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Vorwort der Herausgeberinnen

Im September 2022 traf sich der Arbeitskreis Normentheorie zu seiner
dritten Présenzsitzung an der Universitat Konstanz. Ziel der international
besetzten Arbeitsgruppe war es dieses Mal, die Potentiale der Normentheo-
rie im Prozess der Internationalisierung des Strafrechts und Strafverfah-
rensrechts zu erfassen und kritisch zu reflektieren. Wie sich in den thema-
tisch vielfaltigen Vortragen und angeregten Diskussionen zeigte, handelt es
sich hierbei nicht nur im Sinne Theodor Fontanes um ein weites, sondern
auch um ein iiberaus ertragreiches Feld. Die klassische Unterscheidung
zwischen primérer Verhaltensnorm und sekundirer Sanktionsnorm wird
im Zuge der zunehmenden Internationalisierung des Rechts durch vielfal-
tige Verflechtungen komplexer. Die nationalen Rechtsordnungen sind kei-
ne hermetisch abgeschlossenen Systeme (mehr), sondern interagieren auf
vielfaltige Weise miteinander. Nationalstaaten erstrecken ihre Rechtsord-
nungen auf exterritoriale Sachverhalte, was zum einen schwierige Fragen
nach dem Geltungsanspruch und der Reichweite von Sanktionsnormen
aufwirft, zum anderen aber auch zu einer Konkurrenz sich ggf. inhaltlich
widersprechender Verhaltensnormen fithren kann. Hinzu kommt, dass sich
- beispielsweise im europdischen oder volkerstrafrechtlichen Kontext -
tiberstaatliche Normsysteme herausbilden, die wiederum in Konkurrenz
mit nationalen Verhaltens- und Sanktionsnormen geraten kdnnen, diese
modifizieren oder fiir ihre Zwecke assimilieren. Die Internationalisierung
des Rechts begiinstigt ,Normgestriippe®. Zugleich entsteht durch die immer
starker werdende grenziiberschreitende Dimension menschlicher Handlun-
gen und Interaktionen ein Bediirfnis nach gesteigerter Rechtsklarheit in
grenziiberschreitenden Kontexten, nach transnational verbindlichen Ver-
haltensregeln und gemeinsamen Standards fiir ihre Durchsetzung inklusive
der Sanktionierung von Normverstof3en.

Diese spannungsreiche Gemengelage wurde auf der Konstanzer Tagung
unter unterschiedlichen Gesichtspunkten aufgegriffen und diskutiert -
grundlegende Beitrdge zur Bedeutung der Normentheorie fiir das Strafan-
wendungsrecht oder die europédische Harmonisierung des nationalen Straf-
und Strafprozessrechts wurden erginzt durch speziellere Uberlegungen bei-
spielsweise zur Universalisierung des Urheberrechts oder der (normentheo-
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retischen) Struktur von Rechtsvermutungen. Hinzu kamen Workshops zu
den Potentialen der Normentheorie fiir die transnationale straf- und straf-
verfahrensrechtliche Vernetzung oder das Volkerstrafrecht.! Wir freuen uns
sehr, mit diesem Tagungsband einen Teil der Uberlegungen und Ergebnisse
unserer Arbeitssitzung dem (weiteren) wissenschaftlichen Diskurs zugang-
lich machen zu kdnnen.

Den Auftakt macht Stefanie Bock mit grundlegenden Betrachtungen zur
Rolle und Bedeutung der Normentheorie fiir die Internationalisierung des
Strafrechts. Anhand verschiedener Beispiele aus dem europdischen Recht
und dem Volkerstrafrecht zeigt sie auf, wie die Normentheorie als theore-
tisch fundiertes Analysetool fruchtbar gemacht werden kann, um Norm-
strukturen und -verflechtungen zu analysieren und Norminteraktionen
zu bewerten. Insbesondere konne die Normentheorie im internationalen
Mehrebenensystem dazu beitragen, Recht préziser zu erfassen, die Strafbar-
keitsvoraussetzungen klarer zu bestimmen, rechtliche Divergenzen einzu-
ordnen und Selektionsprozesse zu bewerten. Dabei geht Bock auch auf
die sich aus den Menschenrechten ergebenen Ponalisierungspflichten ein,
die moglicherweise den normentheoretischen Dualismus von Verhaltens-
und Sanktionsnorm um eine an die internationale Gemeinschaft gerichtete
Metasanktionsnorm erganzen, die besagt: ,Du sollst alle Entitaten sanktio-
nieren, die Personen (menschenrechtswidrig) nicht bestrafen, obwohl sie A
getan haben.”

Im néchsten Beitrag befasst sich Konstantina Papathanasiou mit dem
Strafanwendungsrecht im digitalen Zeitalter. Das Strafanwendungsrecht
beschreibt sie als ,verlasslichen Anker®, der es den Rechtsunterworfenen
im immer komplexer werdenden internationalen Normgeflecht ermdglicht
zu erkennen, wann welche nationalen Strafnormen greifen. Anhand der Be-
kampfung von Cyberkriminalitit, insbesondere des Marktmissbrauchs im
Zusammenhang mit Kryptowerten, zeigt Papathanasiou, dass die rechts-
staatlich zentrale Orientierungsfunktion des Strafanwendungsrechts durch
die zunehmende Schaffung von Gefahrdungstatbestinden in Kombination
mit extensiven Strafrechtsausdehnungen geschwiécht wird. Um einer un-
zuldssigen, ,Universalgeltung von Strafgesetzen” vorzubeugen, schldgt sie
vor, strafanwendungsrechtliche Vorschriften nicht als unrechtsneutrale ob-
jektive Bedingungen der Strafbarkeit, sondern als konstitutiven Bestandteil

1 Siehe hierzu auch den Tagungsbeitrag von Jakobi, JZ 78 (2023), 608 sowie die Zusam-
menfassung der Tagung auf https://www.normentheorie.org/?sek=3&seksub=1&setLn
g=1 (zuletzt abgerufen am 1.9.2024).
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der primdren Strafrechtnormen zu verstehen. Nur so konne der Tatsache
Rechnung getragen werden, das Unrecht rechtsordnungsbezogen, also stets
relativ zu einer bestimmten Rechtsordnung sei.

Wihrend also Papathanasiou Uberregulierungen auf strafanwendungs-
rechtlicher Ebene begegnen will, zeigt Yuki Nakamichi am Beispiel des Ur-
heber(straf )rechts auf, wie sich Normkonflikte durch die normtheoretisch
fundierte Entwicklung gemeinsamer Verhaltensnormen vermeiden lassen.
Sprachliche Unterschiede in Sanktionsnormen seien kein zwingender Hin-
weis auf Unterschiede in den zugrundeliegenden Verhaltensnormen. Trotz
divergierender Formulierungen sei beispielsweise dem deutschen und ja-
panischen Urheberrecht gemein, dass das Verbot der Urheberrechtsverlet-
zung materiell aus den subjektiven Rechten der Urheber:innen fliefle, die
ermdchtigt sind, andere von der unbefugten Nutzung des Werkes auszu-
schlieffen. Was nun die (national divergierenden) Einschrinkungen des
Urheberrechts angeht, spricht sich Nakamichi dafiir aus, zwischen Rules,
die im Voraus konkret festlegen, welches Verhalten unzuldssig ist, und
Standards, also abwiagungs- und konkretisierungsbediirftigen Normen, zu
differenzieren. Hierdurch werde eine prézisere Interessenabwigung ermog-
licht.

Die analytische Kraft der Normentheorie macht sich auch Kyriakos N.
Kotsoglou in seinem Beitrag {iber die Struktur von Rechtsvermutungen
zu Nutze, wobei er einen Schwerpunkt auf die Unschuldsvermutung legt.
Ausgehend von verschiedenen Beispielen entwickelt Kotsoglou eine iiber-
geordnete ,Regelungsgrammatik’, mit der er Funktion, Systematik und
Wirkweise von Rechtsvermutungen untersucht und die so gewonnenen
Erkenntnisse fiir ein besseres Verstandnis der Unschuldsvermutung, einem
rechtsordnungeniibergreifenden Fundamentalgrundsatz, fruchtbar macht.
Thre zentrale Funktion sieht Kotsoglou darin, eine rechtliche Grundlage
sowohl fiir eine Verurteilung als auch fiir einen Freispruch zu schaffen und
die angeklagte Person mit dem Grundstatus (,default-status“) der vermu-
teten Unschuld auszustatten. Dieser werde bis zum Beweis der Schuld auf-
rechterhalten. Wie der Status der vermuteten Unschuld widerlegt werden
koénne, sei eine Frage des einschlagigen Beweisstandards, der unabhéngig
von der Unschuldsvermutung zu bestimmen sei.

Die bei Kotsoglou anklingende Idee, eine gemeinsame Grammatik straf-
rechtlicher Normen zu schaffen, wird von Inés Fernandes Godinho auf-
gegriffen und vertieft. Sie zeigt, dass die Straftatbestinde aller Rechtsord-
nungen iiber eine gemeinsame interne Struktur verfiigen, die aus drei
Komponenten bestehe: Normadressat, Handlung und Rechtsfolge. Es ge-
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he daher stets um die Sanktionierung der Missachtung der Norm durch
eine:n Normadressat:in. Diese gemeinsame Grundlage mache es moglich,
eine Metasprache zu entwickeln, die wiederum die Grundlage fiir interna-
tionale Rechtsanalysen und einen rechtsordnungeniibergreifenden Rechts-
diskurs bilden konne. Das insoweit der Normentheorie eine besondere
Bedeutung zukommen kann, zeigt Godinho anhand mehrerer Beispiele aus
dem portugiesischen Recht. Auch wenn die Normentheorie im portugiesi-
schen Rechtsdiskurs (noch) keine prominente Rolle spiele, werde in der
Diskussion von Einzelfragen, beispielsweise in Bezug auf die Strafbarkeit
des untauglichen Versuchs, immer wieder auf typisch normentheoretische
Argumente zuriickgegriffen.

Die internationale Anschlussfahigkeit der Normentheorie steht auch im
Mittelpunkt des Beitrags von Zhiwei Tang, der insoweit insbesondere auf
ihre methodische Eignung fiir die Strafrechtsvergleichung, ihre Funktion
als tiberpositive Grundlage fiir die strafrechtliche Theorienbildung und
ihren Mehrwert fiir die Losung dogmatischer Streitfragen verweist. Die
potentielle Universalitit der Normentheorie fithrt Tang mafgeblich darauf
zuriick, dass — wie Nakamichi exemplarisch in seinem Beitrag zum Urhe-
ber(straf )recht gezeigt hat — die Fokussierung auf die Grammatik und
Grundstrukturen des Rechts helfen kann, Sprachbarrieren zu tiberwinden
und sich international {iber grundlegende Konzepte und Begriffe des Straf-
rechts zu verstindigen. Dabei erldutert Tang am Beispiel der im chinesi-
schen Recht vorkommenden quantitativen Strafbarkeitsbedingungen, dass
die Normentheorie flexibel auf landesspezifische Besonderheiten und kul-
turelle Wertungen reagieren kann. Gerade diese Offenheit und Neutralitat
ermogliche es der Normentheorie, einen Beitrag zur Entwicklung einer
internationalen Strafrechtswissenschaft zu leisten.

Zu diesen Uberlegungen passt die Beobachtung von Juan Pablo Montiel,
dass die Normentheorie deutschen Ursprungs vielfach in andere Rechts-
ordnungen, insbesondere das gesamte spanischsprachige Strafrecht, impor-
tiert wurde. Konkret widmet er sich der Frage, welche Bedeutung der
normentheoretischen Unterscheidung zwischen Lasten und Obliegenheiten
im Strafprozessrecht zukommen kann. Im Mittelpunkt seiner Uberlegun-
gen stehen Fille der unerlaubten Rechtskraft, in denen beispielsweise ein
Freispruch rechtskraftig wird, weil ein Staatsanwalt unter Androhung von
Gewalt dazu gebracht wird, auf die Einlegung von Rechtsmitteln zu ver-
zichten. Montiel legt dar, dass der Staatsanwalt hier zwar eine prozessuale
Obliegenheit verletzt habe, ihm die Folgen dieses Verhaltensverstofles aber
nicht zugerechnet werden kénnen. Wenn und weil der Staatsanwalt nicht in
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der Lage war, die prozessuale Norm (Einlegung von Rechtsmitteln zur Kor-
rektur einer gerichtlichen Entscheidung) einzuhalten, konnten ihn auch die
vorgesehenen Folgen des NormverstofSes (Verlust des Rechtsmittels und
Erwachsen des erstinstanzlichen Urteils in Rechtskraft) nicht treffen.

In ihrem europarechtlichen Beitrag widmet sich sodann Laura Neumann
dem Potential der Normentheorie als Instrument der Strukturanalyse, das
sie am Beispiel der Strafrechtsharmonisierung im Rahmen der EU verdeut-
licht. Im Sinne von Bindings Uberlegung, dass Verhaltensnorm und Sank-
tionsnorm grundsétzlich ein- und derselben Quelle entspringen miissen,
sieht sie die europdischen Strafrechtsharmonisierungskompetenzen grund-
sdtzlich als ,Minus gegeniiber der naturgemiflen direkten Strafrechtsset-
zungskompetenz der Union. Von diesem Ausgangspunkt aus analysiert
Neumann dann nicht nur die einschldgigen Ermichtigungsgrundlagen,
sondern zeigt zugleich auf, wie normentheoretische Ansitze zu einer ra-
tionalen Neubewertung der Vorbehalte gegen europdische Strafrechtsset-
zungskompetenzen sowie - ganz im Sinne der Uberlegungen von Tang
— als rechtsordnungeniibergreifende Verstindigungsgrundlage genutzt wer-
den konnen. Grofles rechtspolitisches Potential habe die Normentheorie
namentlich bei der Herausarbeitung bzw. Konkretisierung der allgemeinen
Strafbarkeitsvoraussetzungen.

Zum Abschluss schliefit Markus Wagner den Kreis zum einfithrenden
Beitrag von Bock, in dem er das von ihr angeschnittene Adressatenproblem
im Volkerstrafrecht aufgreift und vertieft. Dieses ergibt sich im Kern da-
raus, dass die vom Volkerstrafrecht in Bezug genommene Primérrechtsord-
nung zundchst nur Staaten adressiert. Damit ist fraglich, ob uberhaupt
eine an das Individuum gerichtete Verhaltensnorm existiert, die strafrecht-
lich abgesichert werden kann. Wagner diskutiert verschiedene Ansitze,
wie eine solche Verhaltensnorm konstruiert werden kann — Ableitung aus
der Strafnorm, Annahme einer self-executing volkerrechtlichen Vorschrift
oder nationale Umsetzungsregelungen. Welchen Weg man auch wihlt, der
Vorzug der Normentheorie liegt nach Wagner darin, dass sie von dem:der
Rechtsanwender:in verlangt, offenzulegen, auf welche Verhaltensnorm und
volkerrechtlichen Pramisse er:sie sich stiitzt. Die Normentheorie kénne so
die Transparenz und Begriindungskraft von Entscheidungen erhéhen.

Immer wiederkehrendes Moment der Beitrdge in diesem Band und der
Konstanzer Diskussionen ist die Idee, dass die Normentheorie als wert-
neutrales Analysetool die Entwicklung einer gemeinsamen Sprache bzw.
Grammatik des Rechts erméglicht und so die rechtsordnungeniibergreifen-
de Kommunikation erleichtern kann. Sie kann - und das ist auch unsere
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Uberzeugung - helfen, sich jenseits (und unter Achtung) von nationalen
Besonderheiten iiber grundlegende Konzepte und Begriffe des Strafrechts
zu verstdndigen. Diese kénnen dann ihrerseits zum Referenzpunkt fiir eine
kritische Reflexion nationaler Normen und Regelungsansétze werden. Wir
hoffen, zu diesem Diskurs und damit zu der Herausbildung einer interna-
tionalen Strafrechtswissenschaft mit diesem Tagungsband einen kleinen
Beitrag leisten zu kénnen.

Fiir uns alle war und ist der Austausch im

Arbeitskreis Normentheorie fachlich wie personlich eine grof3e Bereiche-
rung. Daher méchten wir uns bei allen Beteiligten ganz herzlich fiir die
lebendige Tagung in Konstanz und die schriftliche Ausarbeitung ihrer
Uberlegungen bedanken. Ein grofler Dank gebiihrt auch dem Team von
Liane Worner fiir die hervorragende Tagungsorganisation vor Ort, Laura
Neumann mit Team fiir die Einladungen und die Koordination mit dem
Verlag sowie dem Team von Stefanie Bock fiir die engagierte finale redak-
tionelle Bearbeitung der Beitrage. Der DFG danken wir fiir die finanzielle
Unterstiitzung des Arbeitskreises und dieser Publikation.

Ein mit drei gemeinsamen Telefonanrufen gestartetes Projekt ist mit die-
sem Tagungsband zu einem Abschluss gekommen; die enge wissenschaftli-
che Kooperation der drei Herausgeberinnen wird aber weitergehen. Wir
haben uns stets in allen Aufgaben herausragend erganzt und wissenschaft-
lich engagiert miteinander diskutiert. Es war eine Freude. Fiir diese Fiigung
sind wir unendlich dankbar.

September 2024 Stefanie Bock, Laura Neumann und
Liane Worner
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Potentiale der Normentheorie fiir die Internationalisierung des
Strafrechts

Stefanie Bock

Abstract

Im internationalen Mehrebenensystem werden nationale Verhaltensnormen
international modifiziert, kniipfen nationale Sanktionsnormen an internatio-
nale oder internationalisierte Verhaltensnormen an und entstehen suprana-
tionale Sanktionsnormen. Die Normentheorie kann bei den hieraus resultie-
renden Normverflechtungen dazu beitragen, Recht priziser zu erfassen, die
Strafbarkeitsvoraussetzungen klarer zu bestimmen, rechtliche Divergenzen
einzuordnen und Durchsetzungsdefizite zu bewerten. Umgekehrt kénnen sich
aus den menschenrechtlichen Pénalisierungspflichten Impulse fiir eine Fort-
entwicklung der Normentheorie ergeben. Hier entsteht maoglicherweise eine
an die internationale Gemeinschaft gerichtete Metasanktionsnorm, die be-
sagt: ,Du sollst alle Entititen sanktionieren, die Personen (menschenrechts-
widrig) nicht bestrafen, obwohl sie A getan haben.

I Notwendige Vorbemerkungen und Erwartungsmanagement

Die Potentiale der Normentheorie fiir die Internationalisierung des Straf-
rechts zu ergriinden, ist kein leichtes Unterfangen, geht es doch um die
Verbindung zweier bereits fiir sich genommen komplexer, umstrittener und
vielschichtiger Konzeptionen beziehungsweise (theoretischer und rechtstat-
sachlicher) Phanomene.

1. Internationalisierung des Strafrechts
Diskutiert man die ,Internationalisierung des Strafrechts®, so befasst man
sich grob gesagt mit den Auswirkungen der zunehmenden Globalisierung

im und auf das Strafrecht. Dabei ergeben sich nicht unerhebliche Span-
nungen daraus, dass Strafrecht vom Grundsatz her als innerstaatliches

13
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Stefanie Bock

Ordnungsrecht konzipiert ist, das dem Schutz inldndischer Rechtsgiiter
und Interessen! und der Durchsetzung der nationalen Rechtsordnung
dient.? Dies hingt auch damit zusammen, dass Strafrechtsordnungen in
hohem Mafle in den Kulturtraditionen der jeweiligen Staaten verwurzelt
sind.* Die Beobachtung von Savignys, das Recht ,wachst mit dem Volke,
bildet sich aus mit diesem und stirbt endlich ab, so wie das Volk seine
Eigentiimlichkeit verliert;* hat im Strafrecht besondere Giiltigkeit. Volker-
rechtlich betrachtet sind das Recht, zu entscheiden, welches Verhalten straf-
wiirdiges Unrecht darstellt, sowie das Recht, individuelle Personen wegen
der Verletzung strafbewehrter Verhaltensnormen zu sanktionieren (und
festzulegen, unter welchen Voraussetzungen von diesem Recht Gebrauch
gemacht wird), elementarer Ausdruck staatlicher Souverinitit.> Dement-
sprechend galt das Strafrecht lange Zeit als domaine réservé, als ,Reser-
vat des nationalen Rechts’, das sich als rein interne Angelegenheit der
Staaten weitgehend einer internationalen Regulierung entzieht.® Mit der
bestandig zunehmenden Transnationalisierung menschlicher Aktionen und
Handlungsablaufe, die naturgemaf} auch den strafrechtlich relevanten Be-
reich betreffen, entstand aber das Bediirfnis, das Strafrecht internationaler
zu denken. Wenn Straftater:innen zunehmend grenziiberschreitend agieren
und dabei gegebenenfalls gezielt versuchen, die in einem Staat bestehen-
den Sanktionsliicken auszunutzen, verlieren rein nationale Mafinahmen
an Wirkkraft. Es entsteht das Bediirfnis nach einer staatsiibergreifenden,
gemeinsamen Reaktion auf grenziiberschreitende Kriminalitét, die wiede-

1 Aus deutscher Sicht BGHSt 21, 277 (280) = BGH NJW 1967, 2069 (2070). Siehe
auch Oehler, Internationales Strafrecht, 2. Aufl. 1983, Rn. 568; Bdse/Meyer/Schneider,
Comparative Analysis, in: Bose/Meyer/Schneider (Hrsg.), Conflicts of Jurisdiction in
Criminal Matters in the European Union. Volume I: National Reports and Compara-
tive Analysis, 2013, S. 411 (436 f.).

2 Ambos, Treatise on International Criminal Law - Volume I: Foundations and General
Part, 2. Aufl. 2021, S.106f.; Bock, International Criminal Law in 2030, in: Bezemek
(Hrsg.), Constitutionalism 2030, 2022, S. 91.

3 Siehe Bock, ZIS 2019, 298 (299) m.w.N.; auch European Commission, Towards an
EU Criminal Policy: Ensuring the Effective Implementation of EU Policies Through
Criminal Law, COM(2011) 573 final, 20.9.2011, S. 2.

4 v. Savigny, Vom Beruf unserer Zeit fiir Gesetzgebung und Rechtswissenschaft (1814),
insoweit abgedruckt in: Wolf (Hrsg.), Deutsches Rechtsdenken, Heft 8, Friedrich Carl
von Savigny — Grundgedanken der Historischen Rechtsschule, 2. Aufl. 1948, S. 5.

5 Cryer, EJIL 16 (2005), 979 (987); Satzger, Internationales und Européisches Strafrecht.
Strafanwendungsrecht — Europdisches Straf- und Strafverfahrensrecht — Volkerstraf-
recht, 10 Aufl. 2022, § 4 Rn. 2.

6 Bock, ZIS 2019, 298 m.w.N.
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rum nach einer Angleichung der Strafrechtsordnungen, einer Verbesserung
der internationalen Zusammenarbeit und der Kldrung von Zustidndigkei-
ten verlangt.” Damit sind die drei Kernbereiche der Internationalisierung
des Strafrechts angesprochen: die Angleichung beziehungsweise Harmoni-
sierung strafrechtlicher Regelungen, die Internationale Rechtshilfe in Straf-
sachen und das Strafanwendungsrecht. Besonders weit fortgeschritten ist
der Prozess der Internationalisierung auf dem Gebiet des Volkerstrafrechts,
das aktuell angesichts der gewaltsamen Konflikte in der Ukraine und Isra-
el/Palédstina besonders gefordert ist. Hier wird davon ausgegangen, dass
sich ein weltweit geltendes, echtes supranationales Strafrecht entwickelt
hat, das — zumindest aus internationaler Perspektive — grundsatzlich unab-
héngig vom nationalen Recht und etwaigen staatlichen Ratifizierungs- und
Implementierungsakten gilt. In diesem Sinne besagt das Zweite Niirnberger
Prinzip, dass die Tatsache, dass das innerstaatliche Recht keine Strafe fiir
eine Handlung vorsieht, die nach dem Voélkerrecht ein Verbrechen darstellt,
die Tdter:innen nicht von ihrer Verantwortlichkeit nach dem Vélkerrecht
befreit.8 Die strafrechtliche Verantwortlichkeit wird also unmittelbar durch
das Volkerrecht begriindet.” Dies ist fiir die praktische Wirksamkeit des
Volkerstrafrechts von zentraler Bedeutung, da die volkerrechtlichen Kern-
verbrechen - Volkermord, Verbrechen gegen die Menschlichkeit, Kriegs-
verbrechen und das Verbrechen der Aggression - typischerweise unter
Beteiligung oder zumindest Billigung staatlicher Akteur:innen begangen
werden, die den Téter:innen im nationalen Kontext Straflosigkeit garantie-
ren.!0

Aber auch wenn die Internationalisierung von Strafrecht und Verbre-
chensbekampfung mittlerweile weithin als eine Art alternativlose Notwen-
digkeit akzeptiert wird, sind die Details und insbesondere die legitimen
Grenzen einer Internationalisierung des Strafrechts und einer Inpflichtnah-
me des Nationalen im Interesse der (wie auch immer zu konstituierenden)
internationalen Gemeinschaft nach wie vor stark umstritten. Die nationale

7 European Commission (Fn. 3), S. 3; Bock, ZIS 2019, 298 (299).

8 ILC, Principles of International Law recognized in the Charter of the Nuremberg
Tribunal and in the Judgment of the Tribunal, with commentaries 1950, Yearbook of
the International Law Commission 1950 (Volume II), S. 374.

9 Triffterer, ZStW 114 (2002), 321 (322); Ambos, Internationales Strafrecht. Strafanwen-
dungsrecht - Volkerstrafrecht — Europdisches Strafrecht — Rechtshilfe, 5. Aufl. 2018,
§5Rn. 1

10 Triffterer, ZStW 114 (2002), 321 (322); zur Struktur volkerrechtlicher Makrodelin-
quenz auch Bock, ZIS 2017, 410 (411) mw.N.
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LUrpragung® des Strafrechts tritt immer wieder zu Tage. In diesem Sinne
hat auch das BVerfG - das sich ja grundsitzlich volkerrechtsfreundlich
positioniert — in seinem Lissabon-Urteil betont, dass die Strafrechtspflege,
~sowohl was die Voraussetzungen der Strafbarkeit als auch was die Vorstel-
lungen von einem fairen, angemessenen Strafverfahren anlangt, von kultu-
rellen, historisch gewachsenen, auch sprachlich gepriagten Vorverstindnis-
sen und von den im deliberativen Prozess sich bildenden Alternativen
abhingig [ist], die die jeweilige 6ffentliche Meinung bewegen!! Dement-
sprechend ist der wissenschaftliche wie politische Diskurs um die Interna-
tionalisierung des Strafrechts grundsétzlich von dem Spannungsverhéltnis
zwischen den Bestrebungen nach Rechtsvereinheitlichung einerseits und
Wahrung kultureller Identititen anderseits gepragt.

2. Normentheorie im internationalen Mehrebenensystem

Fiir die Normentheorie mit ihrer Unterscheidung zwischen primérer Ver-
haltens- und sekundérer Sanktionsnorm eréffnet der Prozess der Interna-
tionalisierung ein breites Forschungsfeld. Besondere Herausforderungen,
die tiber das im nationalen Kontext Bekannte hinausgehen, ergeben sich
dabei aus dem Zusammengreifen verschiedener Rechtsordnungen, die von
unterschiedlichen Organen in unterschiedlichen (rechtskulturellen) Kon-
texten erlassen werden. Problematisch ist allerdings, dass es — wie Joa-
chim Renzikowski pragnant bemerkte - ,die eine Normentheorie“ nicht
gibt.2 Vielmehr existiert sie in unterschiedlichsten Ausprigungen und
Schattierungen, die zum Teil von unterschiedlichen rechtsphilosophischen
Ausgangspunkten aus starten und gegebenenfalls sogar zu unvereinbaren,
gegensitzlichen Ergebnissen kommen. Exemplarisch sei auf die umstritte-
ne Frage verwiesen, ob und inwiefern der tatbestandliche Erfolg Norm-
bestandteil ist.® Vor diesem Hintergrund wiirde es den Rahmen dieses

11 BVerfGE 123, 267 (359 f.) = BVerfG NJW 2009, 2267 (2274).

12 Renzikowski, GA 169 (2022), 575.

13 Vgl. Renzikowski, Einfithrung: Was heifft und zu welchem Ende studiert man Nor-
mentheorie?, in: Aichele/Renzikowski/Rostalski (Hrsg.), Normentheorie: Grundlage
einer universalen Strafrechtsdogmatik — Buttenheimer Gespréche -, 2022, S.9 (10);
siehe einerseits Freund/Rostalski, GA 169 (2022), 543 (559), die davon ausgehen, dass
sich Erfolgsverursachungen an sich nicht verbieten lassen. Die Verursachung des
tatbestandlichen Erfolges sei lediglich Ankniipfungspunkt fiir die Frage, ob die han-
delnde Person insofern eine rechtlich missbilligte Schadigungsméglichkeit geschaffen
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Beitrags sprengen (und meine Kompetenzen als lediglich rechtstheoretisch
interessierte Internationalistin bei Weitem iibersteigen) eine umfassende
normtheoretische Wiirdigung strafrechtlicher Internationalisierungsprozes-
se vorzulegen. Stattdessen sollen im Folgenden einige Grundfragen und
Grundprobleme aus dem internationalen Strafrechtsdiskurs aufgegriffen
und erste Uberlegungen angestellt werden, inwiefern normentheoretische
Ansitze gleich welcher Pragung bei ihrer Losung weiterhelfen konnten. Im
Sinne von Urs Kindhduser soll Normentheorie dabei als ,,metatheoretisches
Konzept® begriffen werden, das dem Verstdndnis bestehender dogmatischer
Institutionen dient, rechtliche Strukturen erhellen kann und mit dessen
Hilfe ,sich strafrechtliche Normen formulieren, in Relation zueinander
setzen und gegentiber anderen Typen von Regeln abgrenzen lassen“!4

Der Bedarf nach einem (weiteren) theoretisch fundierten Analysetool
ist im Internationalen Strafrecht, das sich zum Teil stark an praktischen
Notwendigkeiten und politischen Machbarkeiten orientiert,"® durchaus ge-
geben. Nach den soeben angestellten Uberlegungen geht es bei der Inter-
nationalisierung des Strafrechts im Kern um die Entwicklung staateniiber-
greifender Verhaltensnormen und die Sanktionierung von Verst6f8en gegen
diese. Dabei entsteht ein komplexes Mehrebenensystem, in dem nationale
Verhaltensnormen durch internationale Vorgaben modifiziert, nationale
Sanktionsnormen an internationale oder international determinierte Ver-
haltensnormen ankniipfen und/oder genuin internationale Sanktionsnor-
men entstehen, die gegebenenfalls in Konflikt zu nationalen Regelungen
stehen. Die Normentheorie kann meines Erachtens bei den hier entstehen-
den Normverflechtungen insbesondere dazu beitragen,

+ Recht prizise zu erfassen,

o durch den Fokus auf die vorgelagerte Verhaltensnorm die materiellen
Strafbarkeitsvoraussetzungen klarer zu bestimmen,

« rechtliche Divergenzen einzuordnen und

« Selektionsprozesse und Durchsetzungsdefizite zu bewerten.

oder nicht abgewendet habe; andererseits Kindhduser, GA 169 (2022), 563 (567),
dem zufolge Verursachungsverbote durch die Vermeidung der Verursachung eines
Erfolges zu befolgen seien; fiir eine Unterscheidung zwischen Handlungs- und Verur-
sachungsverboten auch Ast, Normentheorie und Strafrechtsdogmatik, 2010, S. 16 ff.

14 Kindhduser, GA 169 (2022), 563.

15 Vgl. hierzu Bock/Biilte, The Politics of International Justice, in: Sayapin et al. (Hrsg.),
International Conflict and Security Law: A Research Handbook, 2022, S. 957.
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II. Mehr Prizision — Normadressat:innen im Volkerstrafrecht

Wie die Normentheorie zu mehr Prazision beitragen kann, sei exempla-
risch anhand der Bestimmung der Normadressat:innen im Vélkerstrafrecht
aufgezeigt. Das Volkerstrafrecht wird gemeinhin als eine Kombination aus
Volkerrecht und Strafrecht beschrieben. Nach einer bekannten Definition
Otto Triffterers ist das Volkerstrafrecht ,die Gesamtheit aller volkerrecht-
lichen Normen strafrechtlicher Natur, die an ein bestimmtes Verhalten
- das internationale Verbrechen - bestimmte, typischerweise dem Straf-
recht vorbehaltene Rechtsfolgen kniipfen, und die als solche unmittelbar
anwendbar sind.1® Volkerstrafrecht — so heifit es — kombiniere eine aus
dem Volkerrecht stammende Primdrnorm mit dem strafrechtlichen Prinzip
der individuellen Verantwortlichkeit, wobei sich besondere Spannungen
daraus ergdben, dass das Volkerrecht Staaten und das Strafrecht individuel-
le Menschen adressiere.”

Normtheoretisch ist dies zumindest verkiirzt. Der Dualismus aus Verhal-
tensnorm ,,Du sollst A nicht tun!“ und Sanktionsnorm ,Du sollst alle,
die A tun, bestrafen!!® setzt zwingend voraus, dass Adressat:in der Verhal-
tensnorm und zu sanktionierende Entitdt identisch sind. Ein Individuum
kann nicht dafiir bestraft werden, dass Staaten Recht missachtet haben;!?®
es ist nur dann individuell verantwortlich, wenn es eine an es gerichtete
Verhaltensnorm iibertreten hat. Fiir das Volkerstrafrecht gilt dabei in der
Tat, dass die in Bezug genommene Primidrrechtsordnung, das Volkerrecht,
sich urspriinglich ausschliefSlich an Staaten gerichtet hat. Das Strafrecht
kann dies nicht eigenstdndig dndern; es ist akzessorisch und erweitert nicht
den Regelungsgehalt der Primérrechtsordnung. Die Entstehung des Volker-
strafrechts setzt damit als logisch vorgelagerten Schritt eine Veranderung

16 Triffterer, Dogmatische Untersuchungen zur Entwicklung des materiellen Volker-
strafrechts seit Niirnberg, 1966, S. 34.

17 Vgl. Ambos (Fn.9), § 5 Rn. 1; Safferling, Internationales Strafrecht: Strafanwendungs-
recht, Volkerstrafrecht, Europaisches Strafrecht, 2011, §4 Rn.2 (Ambivalenz, die
»stets spiirbare Spannungen® mit sich bringt); auch Gless, Internationales Strafrecht
- Grundriss fiir Studium und Praxis, 3. Aufl. 2021, Rn. 699; unter dem Stichwort
Volkerrechtssubjektivitit“ Esser, Europdisches und Internationales Strafrecht, 3. Aufl.
2023,§18 Rn. 9 ff.

18 Renzikowski (Fn.13), S.15.

19 Siehe auch Dannenbaum, Aggression and Atrocity — The Interstate Element, Politics,
and Individual Responsibility, in: Bock/Conze (Hrsg.), Rethinking the Crime of
Aggression - International and Interdisciplinary Perspectives, 2022, S. 225 (227).
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im Volkerrecht selbst voraus.?? Dieses muss aus sich heraus das Individuum
als Rechtsubjekt und Adressaten einer Sollensnorm anerkennen, bevor die
strafrechtliche Sekunddrnorm dessen Sanktionierung bei Nichtbefolgung
verlangen kann.

1. Der Niirnberger Internationale Militargerichtshof und das Verbrechen
des Angriffskrieges

Diese - auf den ersten Blick banal wirkende - Erkenntnis spielt beispiels-

weise bei der Wiirdigung des Niirnberger Hauptkriegsverbrecherprozesses

eine zentrale Rolle. Einer der Kernkritikpunkte?' an der ,,Geburtsstunde der
internationalen Strafjustiz“?? lautet, dass die Strafbarkeit des Angriffskrieges
zum Zeitpunkt der Tat - also insbesondere zum Zeitpunkt des deutschen

Uberfalls auf Polen - volkergewohnheitsrechtlich nicht anerkannt war.23

Genau genommen handelt es sich hierbei um zwei zu trennende Fragen.

Namlich:

(I) Gab es eine an die militarische und politische Fithrungsriege des deut-
schen Staates gerichtete Verhaltensnorm mit dem Inhalt: ,Du sollst
keinen Angriffskrieg fithren oder eine sonstige (volkerrechtswidrige)
Angriffshandlung vornehmen!“?

(2) Gab es eine an die Alliierten gerichtete Sanktionsnorm mit dem In-
halt: ,Du sollst alle militdrischen und politischen Fithrungspersonen,
die einen Angriffskrieg fithren oder sonstige (volkerrechtswidrige) An-
griffshandlungen vornehmen, bestrafen!“?

20 Zu dieser Entwicklung im Uberblick und mw.N. Bock/Biilte (Fn. 15), S. 959 ff.

21 Uberblick bei Safferling (Fn.17), § 4 Rn. 36 ff.; Satzger (Fn.5), § 13 Rn. 11; ausfiihrlich
Haensel, DePaul Law Review 13 (1964), 248; auch Pannenbecker, DePaul Law Review
14 (1965), 348; Laternser, Whittier Law Review 8 (1986), 557; Andoor, Z]S 2015, 473
(475 f£).

22 Safferling (Fn.17), § 4 Rn. 36.

23 Dies war ein zentraler Punkt der Verteidigung siche Motion adopted by all Defense
Counsel v. 19.11.1945, in: Trial of The Major War Criminals before The Internation-
al Military Tribunal, Nuremberg, 14 November 1945 — 1 October 1946, Volume I.
Official Text in the English Language. Official Documents (1947), S.168; siehe auch
Kraus, DePaul Law Review 13 (1964), 233 (244 t.); Pannenbecker, DePaul Law Review
14 (1965), 348 (3501t.); Laternser, Whittier Law Review 8 (1986), 557 (572 1f.) sowie
Esser (Fn.17), § 18 Rn. 17; Andoor, Z]S 2015, 473 (479).
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Beide Fragen lassen sich nicht ohne weiteres bejahen. Anklage?* und Ge-
richtshof (Internationaler Militargerichtshof [IMT])? haben sich in ihren
Ausfithrungen mafigeblich auf den Briand-Kellogg-Pakt aus dem Jahr 1928
gestiitzt. In diesem verpflichten sich die Vertragsstaaten - zu denen auch
das Deutsche Reich zihlte -, auf Krieg als Werkzeug nationaler Politiken
zu verzichten und die zwischen ihnen erwachsenen Streitigkeiten allein
mit friedlichen Mitteln zu I6sen. Die hieraus ableitbare Verhaltensnorm
»Du sollst keine militdrische Gewalt in internationalen Beziehungen an-
wenden!“ adressiert allerdings Staaten, nicht Individuen.?¢ Sie — wie es das
Nirnberger Tribunal ohne vertiefte Begriindung getan hat?” - auf Individu-
en auszudehnen, diirfte mit dem damaligen Stand des Volkerrechts allen-
falls schwer vereinbar sein. Dieses hat erst mit den grofien Menschenrechts-
konventionen (und damit frihestens ab den 1950er Jahren) das Individuum
konsequent als Rechtssubjekt fiir sich entdeckt.?® Dariiber hinaus enthalt
der Briand-Kellogg-Pakt keinen Hinweis darauf, dass Vertragsverletzungen
strafrechtliche Konsequenzen nach sich ziehen;? er enthélt damit keine
(explizite) Sanktionsnorm. Das IMT hat dem entgegengehalten, dass dies

24 International Military Tribunal, The United States of America, The French Republic,
The United Kingdom of Great Britain and Northern Ireland, and the Union of
Soviet Socialist Republics against Hermann Wilhelm Goéring and others, Indictment,
korrigierte Fassung v. 7.6.1946, in: Trial of The Major War Criminals before The
International Military Tribunal, Nuremberg, 14 November 1945 — 1 October 1946,
Volume I. Official Text in the English Language. Official Documents (1947), S. 27 (40,
89).

25 International Military Tribunal, The United States of America, The French Republic,
The United Kingdom of Great Britain and Northern Ireland, and the Union of
Soviet Socialist Republics against Hermann Wilhelm Goéring and others, Judgment,
1.10.1946, in: Trial of The Major War Criminals before The International Military
Tribunal, Nuremberg, 14 November 1945 — 1 October 1946, Volume I. Official Text in
the English Language. Official Documents (1947), S. 171 (218, 219 ff.).

26 Kraus, DePaul Law Review 13 (1964), 233 (245). Bezeichnenderweise stellte auch die
Anklage darauf ab, dass Deutschland (und nicht die individuellen Angeklagten) die
volkerrechtliche Pflicht zur friedlichen Streitbeilegung verletzt hatte, IMT Indictment
(Fn. 24), S. 89.

27 IMT Judgment (Fn. 25), S. 220: ,In the opinion of the Tribunal, the solemn renuncia-
tion of war as an instrument of national policy necessarily involves the proposition
that such a war is illegal in international law; and that those who plan and wage such
a war, with its inevitable and terrible consequences, are committing a crime in so
doing:“

28 Zu dieser Entwicklung Bock/Biilte (Fn. 15), S. 963 ff.

29 Kraus, DePaul Law Review 13 (1964), 233 (245); Laternser, Whittier Law Review 8
(1986), 557 (573); auch Andoor, ZJS 2015, 473 (479).
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auch fiir die Haager Landkriegsordnung gelte, aber dennoch zumindest
bestimmte Verletzungen des Kriegsrechts strafrechtlich geahndet wiirden.
Dies miisse erst recht fiir das gravierendere Verbrechen des Angriffskrieges
gelten.3® Dies mag auf den ersten Blick einleuchtend erscheinen, beriick-
sichtigt aber nicht hinreichend, dass die Verfolgung und Sanktionierung
von Kriegsverbrechen (in einem gewissen Umfang) bereits Eingang in
die Staatenpraxis gefunden hatte.! Insoweit ergaben sich Verhaltens- und
Sanktionsnorm wohl aus dem Voélkergewohnheitsrecht. Dies ist beim Ver-
brechen der Aggression anders — mit der Ableitung einer individuellen
strafrechtlichen Verantwortlichkeit aus dem Briand-Kellogg-Pakt betrat das
IMT Neuland.??> Angesichts der fehlenden Staatenpraxis ldsst sich auch
bezweifeln, ob das Vertrauen der Angeklagten, nicht fiir Verletzungen des
Gewaltverbotes strafrechtlich belangt zu werden, tatsdchlich nicht schutz-
wiirdig war.33 Es bleibt das wohl eher moralische als dogmatisch fundierte
Argument,** dass es ungerecht wire, diejenigen unbestraft zu lassen, die
in bewusster Missachtung volkerrechtlicher Regelungen ohne vorherige
Warnung ihre Nachbarstaaten angegriffen und dadurch menschliches Leid
in unvorstellbaren Ausmaflen verursacht haben.%

2. Putin und der Angriff auf die Ukraine

Mit dem Angriff Russlands auf die Ukraine hat die Diskussion um Legi-
timitdt und Reichweite des Aggressionstatbestandes wieder an Aktualitat
gewonnen. Klar ist, dass Russland die territoriale Integritdt der Ukraine
und das volkerrechtliche Gewaltverbot verletzt hat. Die Versuche des rus-
sischen Présidenten Wladimir Putin, den Einsatz bewaffneter Gewalt zu
legitimieren, sind volkerrechtlich haltlos. Die Behauptung, die Militdrakti-
on sei notwendig, um die Ukraine zu entnazifizieren und einen Genozid

30 IMT Judgment (Fn. 25), S.220f.

31 Das wird auch im Urteil herausgestellt: IMT Judgment (Fn. 25), S. 221.

32 Siehe Laternser, Whittier Law Review 8 (1986), 557 (574).

33 So aber z.B. Andoor, Z]S 2015, 473 (482).

34 Kritisch daher Kraus, DePaul Law Review 13 (1964), 233 (245).

35 In diesem Sinne IMT Judgment (Fn. 25), S.219: ,To assert that it is unjust to punish
those who in defiance of treaties and assurances have attacked neighboring states
without warning is obviously untrue, for in such circumstances the attacker must
know that he is doing wrong, and so far from it being unjust to punish him, it would
be unjust if his wrong were allowed to go unpunished.”
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an der russischen Minderheit in den Regionen Luhansk und Donezk zu
verhindern, geht bereits deswegen ins Leere, weil keine hinreichenden
tatsdchlichen Anhaltspunkte fiir die Begehung eines Volkermordes vorlie-
gen®® Die Berufung auf das Institut der humanitiren Intervention® ist
daher rechtsmissbrauchlich. Zudem wire es offenkundig unverhéltnisma-
ig, militdrische Gewalt, die dem Schutz der russischen Zivilbevolkerung
in Luhansk und Donezk dienen soll, auf andere Teile der Ukraine auszu-
dehnen. Ebenso wenig kann der vage Verweis auf Pldne zur Militarisie-
rung einer Grenzregion oder Bestrebungen zur Erlangung von Atomwaffen
geniigen, um das volkerrechtliche Selbstverteidigungsrecht®® auszulsen.®
Volkerstrafrechtlich betrachtet handelt es sich im Sinne des Art. 8bis des
Statuts des Internationalen Strafgerichtshofs (IStGH-Statut) um eine in Art,
Schwere und Umfang offenkundige Verletzung der Charta der Vereinten
Nationen.*0

Schwieriger ist die Frage zu beantworten, ob Putin Adressat einer (inter-
nationalen) Verhaltensnorm ist, die ihm das Fiithren eines Angriffskrieges
verbietet. Das Gewaltverbot der UN-Charta richtet sich - wie schon der
Briand-Kellogg-Pakt — an Staaten, nicht an Individuen. Immerhin sieht seit
2012 Art. 8bis IStGH-Statut vor, dass bestimmte Personen fiir die Planung,

36 Vgl. IGH, Ukraine vs. Russian Federation, Allegations of Genocide under the Con-
vention on the Preventions and Punishment of the Crime of Genocide, Request for
the Indication of Provisional Measures, Order v. 16.3.2022, Rn. 59 (no ,evidence sub-
stantiating the allegation of the Russian Federation that genocide has been committed
on Ukrainian territory®); hierzu Gauseweg, OSTEUROPA 72 (2022), 101.

37 Uberblick iiber das umstrittene Institut der Humanitiren Intervention bei Krefs, The
State Conduct Element, in: Kref3/Barriga (Hrsg.), The Crime of Aggression: A Com-
mentary, 2017, S. 412 (524); Fremuth, The Crime of Aggression and the Prohibition
of the Use of Force — Reflections on the Relationship between the Rome Statute and
General Public International Law, in: Bock/Conze (Hrsg.), Rethinking the Crime of
Aggression - International and Interdisciplinary Perspectives, 2022, S. 171 (1911f.).

38 Uberblick iiber die umstrittenen Grenzen des volkerrechtlichen Selbstverteidigungs-
rechts bei Kref§ (Fn. 37), S. 473 ff.; Fremuth (Fn. 37), S.190f.

39 Siehe hierzu Tomuschat, OSTEUROPA 71 (2022), 33; NufSberger, OSTEUROPA 72
(2022), 51; aus volkerstrafrechtlicher Sicht Bock, OSTEUROPA 72 (2022), 87 (89);
siehe auch die Entscheidung des IGH (Fn. 36), durch die Russland verpflichtet wur-
de, den Krieg gegen die Ukraine einzustellen sowie die Verurteilung der russischen
Aggression durch die UN-Generalversammlung, Res. A/ES-11/L.1 v. 1.3.2022.

40 Bock, OSTEUROPA 72 (2022), 87 (89); zu Inhalt und Funktion der volkerstrafrecht-
lichen Schwellenklausel KrefS (Fn.37), S.508; Fremuth (Fn.37), S.200; Bock, Indi-
viduelle Verantwortlichkeit fiir staatliche Angriffshandlungen. Uberlegungen zum
Verbrechen der Aggression, in: Bublitz et al. (Hrsg.), Recht — Philosophie - Literatur.
Festschrift fiir Reinhard Merkel zum 70. Geburtstag, 2020, S. 1433 (1440).
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Vorbereitung, Einleitung oder Ausfithrung von Angriffshandlungen vom
IStGH belangt werden konnen. Eine solche Sanktionsnorm indiziert mégli-
cherweise die Existenz einer entsprechenden Verhaltensnorm.*' Allerdings
wurden die Aggressionsvorschriften des IStGH-Statuts bislang nur von 45
Staaten ratifiziert; sie genieflen damit keine weltweite Anerkennung. Zu-
dem sind die einschldgigen Zustidndigkeitsregeln bewusst restriktiv gefasst.
Der IStGH kann seine Gerichtbarkeit {iber das Verbrechen der Aggression
grundsétzlich nur dann ausiiben, wenn die individuelle Tathandlung im
Zusammenhang mit einer Angriffshandlung steht, die von einem Vertrags-
staat ausgeht. Staatsangehorige von Nichtvertragsstaaten, zu denen Russ-
land gehort, kénnen insoweit nicht vom IStGH verfolgt werden (Art. 15bis
Abs. 4 und 5 IStGH-Statut).*2

Rechtliche Unsicherheiten bestehen daher in mehrerlei Hinsicht: Zu-
néchst ist zweifelhaft, ob iberhaupt eine volkerrechtliche Norm existiert,
die (bestimmten) Individuen mit internationaler Giiltigkeit die Durchfiih-
rung etc. von Angriffskriegen untersagt. Selbst wenn man dies bejaht, bleibt
unklar, ob es eine (volkerrechtliche) Sanktionsnorm gibt, die im Falle von
Zuwiderhandlungen eine Bestrafung von individuellen Personen verlangt
oder zumindest gestattet und wem ggf. das ius puniendi zusteht. (Der
internationalen Staatengemeinschaft? Allen Staaten in Vertretung der inter-
nationalen Staatengemeinschaft? Dem angegriffenen Staat?) Die aktuelle
volkerstrafrechtspolitische Debatte klammert diese Punkte weitgehend aus
und fokussiert sich auf die Frage, ob und wie bestehende Liicken im volker-
strafrechtlichen Gesamtsystem durch die Griindung eines Sondertribunals
fiir das Verbrechen der Aggression gegeniiber der Ukraine geschlossen
werden kénnen.*? Dass es als ungerecht und ungeniigend empfunden wird,
dass der Chefanklager des IStGH im Ukraine-Konflikt nur wegen Kriegs-

41 Es ist umstritten, ob Verhaltensnormen aus Sanktionsnormen abgeleitet werden
konnen: dagegen Freund/Rostalski, GA 169 (2022), 543 (546 ff.); kritisch hierzu
Kindhduser, GA 169 (2022), 563 (564 ff.).

42 Eine Ausnahme gilt nur dann, wenn der UN-Sicherheitsrat den IStGH mit Ermitt-
lungen beauftragt (Art.15ter iV.m. Art.13 lit. b) IStGH-Statut). Eine entsprechende
Resolution wird es im Ukraine-Krieg aber angesichts des Vetorechts Russlands nicht
geben.

43 Uberblick iiber verschiedene Ausgestaltungsmoglichkeiten und den hiermit verbun-
denen Problemen bei Biilte/Gruber/Vasovic, Zwischen normativem Anspruch und
prozessualer Wirklichkeit — Teil I und II. Zum Vorschlag eines Ad-hoc-Tribunals fiir
das Verbrechen der Aggression gegeniiber der Ukraine, 21.9.2022, Vélkerrechtsblog,
https://voelkerrechtsblog.org/de/zwischen-normativem-anspruch-und-prozessualer
-wirklichkeit-teil-i/ (zuletzt abgerufen am 1.9.2024).
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verbrechen, Verbrechen gegen die Menschlichkeit und Volkermord,** nicht
aber wegen des Verbrechens des Angriffskrieges ermitteln darf, ist nachvoll-
ziehbar. Die Missachtung des volkerrechtlichen Gewaltverbotes ist gleich-
sam Auslser und Wurzel aller im Ukraine-Krieg begangener Gewalt- und
Gréueltaten.*> Zudem decken die Kriegsverbrechen nur einen Bruchteil der
in einem bewaffneten Konflikt begangenen Rechtsgutsverletzungen ab. Sie
setzen ndmlich voraus, dass die Grenzen des humanitiren Volkerrechts
Gberschritten werden. Insbesondere die volkerrechtskonforme Totung ei-
nes Mitglieds der gegnerischen Streitkrifte stellt kein Kriegsverbrechen
dar und kann aufgrund des Kombattantenprivilegs auch nicht als Tétung
nach nationalem Recht verfolgt werden.*® Nur iiber das Verbrechen des
Angriffskrieges ldsst sich damit strafrechtlich fassen, dass der:die Tater:in
eine Situation herbeigefiihrt hat, in der Menschen getotet werden diirfen.?”
Dies andert aber nichts daran, dass die Schaffung eines neuen (internatio-
nalen) Durchsetzungsmechanismus nur dann legitim sein kann, wenn ein
hinreichendes normatives Fundament in Form einer (vo6lkerrechtlichen)
Verhaltens- und Sanktionsnorm besteht. Die Normentheorie kann mit
ihrem analytischen Ansatz dazu beitragen, dass solche Grundsatzfragen im
Volkerstrafrecht nicht aus dem Blick geraten und vorschnell im Sinne des
machtpolitisch Gewollten beantwortet werden.

44 Bei Volkermord, Verbrechen gegen die Menschlichkeit und Kriegsverbrechen bezieht
sich die Zustdndigkeit des IStGH auf alle Taten, die auf dem Gebiet eines Mitglied-
staates (Territorialitdtsprinzip) oder von einem:r Staatsangehdrigen eines Mitglied-
staates (aktives Personalitatsprinzip) begangen wurden (Art. 12 Abs. 2 IStGH-Statut).
Zwar haben weder die Ukraine noch Russland das IStGH-Statut ratifiziert; allerdings
hat die Ukraine die Gerichtsbarkeit des IStGH gem. Art.12 Abs.3 IStGH-Statut
ad-hoc, also bezogenen auf eine bestimmte Situation, anerkannt. Auch wenn diese
Erklarung im Zusammenhang mit der Krim-Krise abgebeben wurde, ist sie offen
formuliert und zeitlich unbefristet. Sie erméglicht es dem IStGH damit, die Ukraine
auch beziiglich der aktuellen Kriegsgeschehnisse wie einen Vertragsstaat zu behan-
deln; hierzu Bock, OSTEUROPA 72 (2022), 87 (94), zu den materiellen Verbrechens-
voraussetzungen ebenda, 87 (90 ff.).

45 In diesem Sinne bereits IMT Judgment (Fn. 25), S.186: ,To initiate a war of aggres-
sion, therefore, is not only an international crime; it is the supreme international
crime differing only from other war crimes in that it contains within itself the
accumulated evil of the whole”

46 Hierzu Zimmermann, GA 157 (2010), 507 m.w.N. zum Meinungsstand.

47 Zum Unrechtsgehalt des Aggressionsverbrechens {iiberzeugend Dannenbaum
(Fn.19), S. 240 ff.
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III. Verhaltensnormorientierung und Auslegung von Straftatbestinden

Dariiber hinaus kann eine klare Trennung von Verhaltens- und Sanktions-
norm bei der Auslegung von international geprigten Straftatbestdnden hel-
fen und dazu beitragen, die Strafbarkeitsvoraussetzungen klarer zu benen-
nen. Dies soll anhand von zwei Beispielen - eins aus dem Unionsrecht und
eins aus dem Volkerstrafrecht - illustriert werden.

1. Europarechtskonforme Auslegung straftbewdhrter Verhaltensnormen

Nach stdndiger Rechtsprechung des Gerichtshofs der Européischen Union
(EuGH) hat das Unionsrecht Vorrang vor dem nationalen Recht.*® Kolli-
diert eine mitgliedstaatliche Regelung mit einer Unionsvorschrift,*’ so ist
sie zwar nicht nichtig, aber unanwendbar.>® Fiir das Strafrecht folgt hier-
aus, dass ein Straftatbestand, der im Widerspruch zum Unionsrecht steht,
unanwendbar ist. Er wird gleichsam durch das vorrangig zu beachtende eu-
ropéische Recht neutralisiert.”! Verhindert werden solche Normkollisionen
und die damit einhergehende Verdrdngung nationalen Rechts durch eine
unionsrechtskonforme Auslegung nationaler Regelungen.>? Mitgliedstaatli-
che Rechtsvorschriften - dies gebietet bereits die in Art.4 Abs.3 EUV

48 Grundlegend EuGH, Urteil v. 5.2.1963, Rs.26/62, SIg.1963, 1, 24ff. - Van Gend &
Loos; EuGH, Urteil v. 15.7.1964, Rs. 6/64, Slg. 1964, 1251, 1268 ff. - ENN.E.L.; siehe auch
EuGH, Urteil v. 9.3.1978, Rs.106/77, Slg.1978, 629, 644 Rn.14/16-24 - Simmenthal;
EuGH, Urteil v. 7.2.1991, Rs. C-184/89, Slg. 1991, I-297, 1-321 Rn.19 - Nimz; EuGH,
Urteil v. 22.6.2010, verb. Rs. C-188/10 und C-189/10; Slg. 2010, I-5667, I-5731 Rn. 52 -
Melki.

49 Ausfiihrlich zum Begriff der Kollision Satzger, Die Europdisierung des Strafrechts,
2001, S. 497 ff.

50 EuGH, Urteil v. 9.3.1978, Rs.106/77, Slg.1978, 629, 644 Rn.21/23 - Simmenthal;
EuGH, Urteil v. 7.2.1991, Rs. C-184/89, Slg. 1991, I-297, 1-321 Rn.19 - Nimz; EuGH,
Urteil v. 22.10.1998, verb. Rs.C-10/97 bis C-22/97, Slg.1998, 1-6307, 1-6333 Rn. 2l
- IN.CO.GE’90 Srl; EuGH, Urteil v. 11.1.2007, Rs. C-208/05, Slg. 2007, I-181, 1-236
Rn. 69 - ITC; EuGH, Urteil v. 22.6.2010, verb. Rs. C-188/10 und C-189/10, Slg. 2010,
1-5667, 1-5728 Rn. 43 — Melki; EuGH, Urteil v. 18.7.2013, Rs. C-124/12, Rn. 53 - Ma-
ritza East; EuGH, Urteil v. 8.9.2015, Rs. C-105/14, Rn. 49 - Taricco.

51 Vgl. Satzger (Fn. 49), S. 487 f.; Ambos (Fn.9), § 11 Rn. 49; Hecker, Europdisches Straf-
recht, 6. Aufl. 2021, Kap. 9 Rn. 10 ff;; Gless (Fn.17), Rn. 466; Fronza, Primacy, Duty
of Loyalty and Interpretation, in: Ambos/Rackow (Hrsg.), The Cambridge Compan-
ion to European Criminal Law, 2023, S.86 (95ff.) sowie EuGH, Urteil v. 8.9.2015,
Rs. C-105/14, Rn. 49, 52 — Taricco.

52 Satzger (Fn.49), S. 521; Esser (Fn. 17), § 2 Rn. 68; Hecker (Fn. 51), Kap. 10 Rn. 1.
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verankerte allgemeine Loyalitatspflicht — sind soweit wie mdglich im Lichte
von Wortlaut und Zweck des Unionsrechts (inklusive der nicht unmittelbar
geltenden Richtlinien)>® auszulegen.>* Dies gilt nicht nur fiir diejenigen
Normen, die unmittelbar der Umsetzung europdischer Vorgaben dienen,
sondern fiir das gesamte nationale Recht.”

Im Strafrecht ist nun regelmaflig nicht die Sanktionsnorm, sondern
die ihr vorgelagerte Verhaltensnorm von der europarechtskonformen Aus-
legung betroffen. Dies zeigt sich an der bekannten BGH-Entscheidung zu
Internetbetriigereien.>® In dem zugrundeliegenden Fall betrieb T im Inter-
net einen kostenpflichtigen Routenplaner. Die Nutzer:innen mussten vor
Inanspruchnahme des Dienstes ihren Namen und Kontaktdaten eingeben.
Die Seite war so konzipiert, dass es zwar theoretisch erkennbar war, dass es
sich um einen kostenpflichtigen Dienst handelte, dies aber mit einem nicht
unerheblichen Aufwand verbunden war (Herunterscrollen einer langen
Website, aufmerksame Lektiire des Kleingedruckten etc.). Der BGH priifte
eine Strafbarkeit wegen Betruges und bestétigte zundchst seine allgemeine
Linie, dass eine Tauschung durch beziehungsweise trotz wahrer Angaben
grundsitzlich moglich sei. § 263 StGB sei zu bejahen, wenn der:die Téter:in
die Eignung der - inhaltlich richtigen - Erklarung, einen Irrtum hervor-
zurufen, planméflig einsetzt und damit unter dem Anschein duflerlich
verkehrsgerechten Verhaltens gezielt die Schadigung des:der Adressat:in

53 Grundlegend EuGH, Urteil v. 10.4.1984, Rs. 14/83, Slg. 1984, 1891, 1909 Rn. 26 - Col-
son; EuGH, Urteil v. 10.4.1984, Rs. 79/83, Slg. 1984, 1921, 1942 Rn. 26 - Harz; vertie-
fend zur richtlinienkonformen Auslegung im Strafrecht Satzger (Fn. 49), S. 538 ff.

54 Siehe nur EuGH, Urteil v. 10.4.1984, Rs. 14/83, Slg. 1984, 1891, 1909 Rn. 26 — Colson;
EuGH, Urteil v. 10.4.1984, Rs. 79/83, Slg. 1984, 1921, 1942 Rn. 26— Harz; EuGH, Urteil
v. 8.10.1987, Rs. 80/86, Slg. 1987, 3969, 3986 Rn.12 - Kolpinghuis Nijmegen; EuGH,
Urteil v. 13.11.1990, Rs. C-106/89, Slg. 1990, 1-4135, 1-4159 Rn. 8 — Marleasing; EuGH,
Urteil v. 12.12.1996, verb. Rs. C-74/95 und C-129/95, Slg. 1996, 1-6609, 1-6636 Rn. 24
- X; EuGH, Urteil v. 4.7.2006, Rs. C-212/04, Slg. 2006, I-6057, I-6131 Rn. 108 — Aden-
eler; EuGH, Urteil v. 11.1.2007, Rs. C-208/05, Slg.2007, I-181, I-235 Rn. 68 - ITC;
EuGH, Urteil v. 22.6.2010, verb. Rs. C-188/10 und C-189/10, Slg. 2010, 1-5667, 1-5739
Rn. 50 — Melki; EuGH, Urteil v. 18.7.2013, Rs. C-124/12, Rn. 53 — Maritza East; EuGH,
Urteil v. 13.2.2014, Rs. C-18/13, Rn. 36 — Maks Pen EOOD; EuGH, Urteil v. 18.12.2014,
verb. Rs. C-131/13, C-163/13 und C-164/13, Rn. 52 - Italmoda.

55 EuGH, Urteil v. 13.11.1990, Rs. C-106/89, Slg. 1990, I-4135, I-4159 Rn. 8 - Marleasing;
EuGH, Urteil v. 4.7.2006, Rs. C-212/04, Slg. 2006, I-6057, 1-6131 Rn. 108 — Adeneler;
Satzger (Fn. 49), S. 519; Hecker (Fn. 51), Kap. 10 Rn. 10 ff.

56 BGH NJW 2014, 2595.
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verfolgt.”” Diese Voraussetzungen waren im Routenplaner-Fall unproble-
matisch gegeben; zudem lag ein Verstof§ gegen die Preisangabenverordnung
vor.8

Im nidchsten Schritt stellte sich dann allerdings die Frage, ob dieses
Ergebnis - Vorliegen einer strafrechtlich relevanten Tauschung - im Lich-
te des europdischen Rechts relativiert werden muss. Nach der einschlagi-
gen europdischen Richtlinie iber unlautere Geschaftspraktiken® gilt eine
Geschaftspraxis, die sachlich richtige Angaben enthilt, nur dann als ir-
refithrend, wenn sie geeignet ist, eine:n Durchschnittsverbraucher:in zu
tauschen (Art. 6 Abs.1 der Richtlinie tiber unlautere Geschiftspraktiken).
Nach dem européischen Verbraucherleitbild ist der:die Durchschnittsver-
braucher:in ,angemessen gut unterrichtet und angemessen aufmerksam
und kritisch® (Erwagungsgrund 18 der Richtlinie tiber unlautere Geschifts-
praktiken). Ubertragen auf das Strafrecht stellt sich damit die Frage, ob
eine Tduschung durch Wahrheit nur dann angenommen werden kann,
wenn die Aussage geeignet ist, bei einer informierten, aufmerksamen und
verstindigen Person einen Irrtum hervorzurufen. Der BGH hielt eine sol-
che europarechtskonforme Auslegung ,des Betrugstatbestandes® allerdings
nicht fiir geboten. Zur Begriindung fiihrte er an, dass die Richtlinie iber
unlautere Geschiftspraktiken allein darauf ziele, die Dispositionsfreiheit
von Verbraucher:innen vor unlauteren Beeinflussungen bei oder vor Ver-
tragsschliissen zu schiitzen, nicht aber darauf, Personen, die zu einem
durchschnittlichen Selbstschutz nicht in der Lage seien, dem Schutz des
Strafrechts zu entziehen. Die Richtlinie sei daher strafrechtlich irrelevant.®?

Dies iiberzeugt nicht. Zwar ist es richtig, dass die Richtlinie {iber un-
lautere Geschiftspraktiken nicht unmittelbar auf eine Angleichung der mit-
gliedstaatlichen Strafrechtsordnungen gerichtet ist. Das muss sie aber auch

57 Grundlegend BGHSt 47, 1 = BGH NJW 2001, 2187; vertiefend und m.w.N. zur
umstrittenen Konstellation der Tauschung bei/trotz wahrer Angaben Hefendehl in:
Miinchener Kommentar, StGB, Band 5, 4. Aufl. 2022, § 263 Rn. 156 ff.; auch Krack,
ZIS 2014, 536 (538 fF.).

58 BGH NJW 2014, 2595 (2596).

59 Richtlinie 2005/29/EG des Europdischen Parlaments und des Rates v. 11.5.2005 iiber
unlautere Geschiftspraktiken im binnenmarktinternen Geschéftsverkehr zwischen
Unternehmen und Verbrauchern und zur Anderung der Richtlinie 84/450/EWG des
Rates, der Richtlinien 97/7/EG, 98/27/EG und 2002/65/EG des Europiischen Parla-
ments und des Rates sowie der Verordnung (EG) Nr.2006/2004 des Européischen
Parlaments und des Rates (Richtlinie {iber unlautere Geschiftspraktiken), ABL EU
2005 L 149/22.

60 BGH NJW 2014, 2595 (2597).
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nicht. Sie konkretisiert vielmehr die dem Betrugstatbestand zugrundelie-
gende Verhaltensnorm. Diese kénnte — wenn man den Eintritt des Erfolges
der Verhaltensnorm zuschlagt und nicht als Strafwiirdigkeitskriterium auf-
fasst — lauten: ,Du sollst nicht das Vermdgen einer anderen Person durch
Tauschung schiadigen!“®! Aus der europiischen Richtlinie wird sich im
Zuge eines Umkehrschlusses entnehmen lassen, dass Geschiftspraktiken,
die dort nicht erfasst sind, nicht irrefithrend und damit zuldssig sind. Eine
europarechtlich gestattete Geschiftspraktik kann aber (auch und vor allem
wegen des Vorrangs des Unionsrechts) nicht gegen das Tduschungsverbot
verstoflen; sie ist nicht verhaltensnormwidrig und kann damit auch nicht
in einer Bestrafung wegen Betruges miinden.5? Dies bedeutet im Ubrigen
nicht, dass das vom BGH gefundene Ergebnis — ndmlich, dass A wegen
Betruges zu bestrafen ist — falsch ist. Auch ein:e informierte:r, aufmerksa-
me:r und verstandige:r Verbraucher:in muss nicht damit rechnen, dass eine
typischerweise kostenfreie Leistung kostenpflichtig angeboten wird; er:sie
wird auch nicht immer das gesamte Kleingedruckte lesen. Im Vorgehen
des T lésst sich daher sehr wohl ein Verhaltensnormverstofy im Sinne des
europédischen Wettbewerbsrechts (und damit zugleich ein Verstof3 gegen
das durch § 263 StGB abgesicherte Tauschungsverbot) sehen.®

2. Auslegung volkerrechtlicher Verhaltens- und nationaler
Sanktionsnormen

Dass die Normentheorie bei der Auslegung internationaler beziehungswei-
se internationalisierter Strafnormen helfen kann, zeigt auch der vélkerstraf-
rechtliche Leichenschandungsfall des BGH.® Hier war der Angeklagte
nach Syrien ausgereist, um am bewaffneten Jihad teilzunehmen. Er schloss
sich einer Oppositionsgruppe an, die gegen die syrische Armee kampfte
und wurde dort an der Waffe ausgebildet. Im Rahmen eines Angriffs auf
einen Checkpoint der syrischen Armee, an dem der Angeklagte nicht be-
teiligt war, wurden mindestens zwei gegnerische Soldaten gefangen genom-

61 Ausfiihrlich Ast, Die normtheoretische Analyse des Betrugs, in: Schneider/Wagner
(Hrsg.), Normtheorie und Strafrecht, 2018, S. 201.

62 Ausfihrlich Hecker (Fn. 51), Kap. 10 Rn. 19; auch Krack, ZIS 2014, 536 (541); Corneli-
us, NStZ 2015, 310 (315 £.).

63 Siehe auch Heger, HRRS 2014, 467 (471); Krack, ZIS 2014, 536 (542); Cornelius, NStZ
2015, 310 (315 f.) sowie die Hilfsargumentation in BGH NJW 2014, 2595 (2597).

64 BGHSt 62,272 = BGH NJW 2017, 3667.
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men und getotet. Wihrend des Totens oder danach enthaupteten Kémpfer
der Gruppe die beiden Soldaten, spiefSten die abgetrennten Kopfe auf Me-
tallstangen und stellten sie vor einer Schule auf. Der Angeklagte posierte
in militdrischer Kleidung mit den Uberresten der Getoteten, hockte sich in
unmittelbarer Ndhe zu einem der aufgespiefiten Képfe zwischen die beiden
Metallstangen auf den Boden und nahm eine entspannte Haltung ein. An-
schliefSend lief$ er sich in dieser Pose von vorn aus der Nahe fotografieren,
so dass der abgetrennte Kopf eines der Opfer und dessen durch schwere
Verletzungen entstelltes Gesicht gleichsam in Groflaufnahme deutlich zu
sehen waren. Spéter wurden diese Bilder im Internet verdffentlicht.

Angeklagt war das Kriegsverbrechen der entwiirdigenden Behandlung.
Gemaf § 8 Abs. 1 Nr. 9 VStGB macht sich strafbar, wer im Zusammenhang
mit einem bewaffneten Konflikt eine nach dem humanitéren Vélkerrecht
zu schiitzende Person in schwerwiegender Weise entwiirdigend oder er-
niedrigend behandelt. Entscheidungsrelevante Frage war nun, ob auch
Verstorbene ,nach dem humanitdren Volkerrecht zu schiitzende Personen®
sein konnen. Der BGH hat dies bejaht. Zur Begriindung fithrte er im
Wesentlichen aus, dass die Parallelstrafvorschrift des Statuts des IStGH
ausweislich der Verbrechenselemente auch auf Verstorbene anwendbar sei
und dies zudem dem gesicherten Stand des Vélkergewohnheitsrechts ent-
spreche. Eine hiermit korrespondierende Auslegung der deutschen Straf-
vorschriften verstiefe auch nicht gegen das Analogieverbot.®®

Inhaltlich kann man tber diese Aussagen streiten.®® An dieser Stelle
soll es aber geniigen, aufzuzeigen, wie normentheoretische Uberlegungen
Struktur in die Argumentation bringen kénnen: Inhaltlich geht es zundchst
um die Frage, ob es eine international verbindliche Verhaltensnorm gibt,
die besagt: ,Du sollst Verstobene in bewaffneten Konflikten nicht entwiir-
digend behandeln!. Der Verweis auf das IStGH-Statut ist insoweit nur
dann hilfreich, wenn man davon ausgeht, dass sich aus der Strafnorm
selbst Verhaltensnormen ableiten lassen.®” Hier kommt hinzu, dass nicht
das IStGH-Statut selbst explizit die Sanktionierung der entwiirdigenden
Behandlung verstorbener Personen verlangt. Dass der Tatbestand entspre-
chend verstanden werden soll beziehungsweise kann, ergibt sich lediglich
aus einer Fufinote in den Verbrechenselementen, bei denen es sich aber nur

65 BGHSt 62,272 (276 ff.) = BGH NJW 2017, 3667 (3668 ft.).

66 Vertiefend Berster, ZIS 2017, 264; Bock/Biilte, HRRS 2018, 100; Bergmann/Blenk/Coj-
ger, GLJ 22 (2021), 276.

67 Dass dies umstritten ist, wurde bereits dargelegt, siehe die Nachweise in Fn. 41.
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um nicht bindende Auslegungshilfen handelt (Art. 9 Abs. 1 IStGH-Statut).58
Die Suche nach einer Verhaltensnorm muss also unmittelbar in der von
IStGH-Statut und VStGB in Bezug genommenen Primédrrechtsordnung,
dem humanitdren Volkerrecht, ansetzen. Der BGH verweist in diesem
Zusammenhang auf Art.8 des Zweiten Zusatzprotokolls zu den Genfer
Konventionen, dem zufolge in bewaffneten Konflikten schnellstmdglich
MafSnahmen getroffen werden sollen, um die Toten zu suchen, ihre Berau-
bung zu verhindern und sie wiirdig zu bestatten.®® Diese Norm richtet
sich allerdings zundchst nur an die Vertragsstaaten — es besteht also er-
neut das typisch volker(straf)rechtliche Problem, ob und inwieweit sich
aus Regeln, die Staaten zu einem bestimmten Verhalten verpflichten, an
Individuen gerichtete Verhaltensnormen ableiten lassen. Zudem enthalt die
Pflicht zur wiirdigen Bestattung allenfalls mittelbar ein Verbot der vorheri-
gen entwiirdigenden Behandlung. Das Internationale Komitee des Roten
Kreuzes geht davon aus, dass die Verstimmelung von Leichen in bewaftne-
ten Konflikten international verboten ist.”® Nun konnte im vorliegenden
Fall dem Angeklagten aber gerade nicht nachgewiesen werden, dass er
die Leichen verstimmelt hatte — ihm wurde ,nur® das herabwiirdigende
Posieren mit den Leichen beziehungsweise die Herstellung und Verbreitung
entsprechender Bilder zur Last gelegt. Dafiir, dass auch dies gegen eine
internationale Verhaltensnorm verstofit, lasst sich moglicherweise die inter-
nationale Rechtsprechung ins Feld fiithren. So hat das Jugoslawientribunal
in einem Fall die wiirdelose Behandlung von Toten, ihre Bestattung in Mas-
sengrabern sowie Ausgrabungen und anschlieflende ,Wiederbestattungen®
als Volkerrechtsverbrechen eingestuft.”! Ebenso hat das Ruandatribunal das
Einfithren einer Flasche in die Vagina eines weiblichen Leichnams als
unmenschliche Behandlung angesehen.”?

68 Siehe auch Berster, Z1S 2017, 264 (266).

69 BGHSt 62,272 (279) = BGH NJW 2017, 3667 (3669).

70 IKRK, Study on Customary International Humanitarian Law: A Contribution to the
Understanding and Respect for the Rule of Law, 2005, Rule 113.

71 ICTY (TC II), Prosecutor v. Brdanin, Urteil v. 1.9.2004, 1T-99-36, Rn.1019; kritisch
zur Prizedenzwirkung dieser Entscheidung Berster, ZIS 2017, 264 (267), der darauf
hinweist, dass die Leichenschdndungen vom Gericht nur dazu genutzt wurden, den
Tatbestand der Verbrechen gegen die Menschlichkeit in Form der Verfolgung zu
belegen.

72 ICTR (TC I), Prosecutor v. Bagosora u.a., Urteil v. 18.12.2008, ICTR-98-41, Rn. 2219,
wobei sich auch diese Ausfithrungen auf Verbrechen gegen die Menschlichkeit, nicht
auf Kriegsverbrechen bezogen.

30



https://doi.org/10.5771/9783748953029
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Potentiale der Normentheorie fiir die Internationalisierung des Strafrechts

Erachtet man dies fiir ausreichend, um von einer Existenz einer interna-
tionalen Verhaltensnorm ,,Du sollst Verstobene in bewaffneten Konflikten
nicht entwiirdigend behandeln!“ auszugehen,” stellt sich in einem zweiten
Schritt die Frage, ob und in welchem Umfang dieses Sollensverbot durch
das VStGB abgesichert wird. Nur dann wire die deutsche Justiz ermiachtigt,
die Verletzungen des international gewihrleisteten postmortalen Ehrschut-
zes auf nationaler Ebene zu sanktionieren. Insoweit kommt es mafSgeblich
darauf an, ob nach den in Deutschland verbindlichen Auslegungsmetho-
den unter besonderer Beachtung des verfassungsrechtlichen Analogiever-
botes der Begriff der Person in §8 Abs.1 Nr.9 VStGB auf Verstorbene
erstreckt werden kann. Wie an anderer Stelle dargelegt, kann man dies
durchaus bezweifeln.” Hier soll aber die Erkenntnis gentigen, dass sich die
Ermittlung der Verhaltensnorm im internationalen Mehrebenensystem am
internationalen Recht orientieren kann, wahrend die Reichweite der Sank-
tionsvorschrift gegebenenfalls unter Beriicksichtigung spezifisch nationaler
Vorgaben und rechtskultureller Wertungen zu bestimmen ist.

IV. Bewertung von rechtlichen Unterschieden

Diese Uberlegung leitet zum nichsten Punkt iiber, nimlich zur Bewertung
rechtlicher Divergenzen im Lichte der Normentheorie. Ein zentrales Ziel
der Internationalisierung ist es, gemeinsame grenziiberschreitende Rechts-
rdaume mit einheitlichen Regeln und Schutzstandards zu schaffen. Dies
dient nicht nur der Verbesserung und Vereinfachung der internationalen
Zusammenarbeit zwischen den nationalen Justizbehorden, sondern auch
der Freiziigigkeit der Biirger:innen. Diese sollen sich einerseits darauf ver-
lassen konnen, dass sie in anderen Staaten dhnlichen Schutz vor Straftaten
genieflen wie in ihrem Heimatstaat.”> Andererseits kann die Rechtsanglei-
chung auch Handlungsfreirdaume schaffen, wenn und soweit namlich die
Rechtsunterworfenen darauf vertrauen konnen, dass eine Handlung, die in
einem Staat gestattet ist, nicht in einem anderen Staat sanktionsbewéhrt
ist. Es geht also um die Schaffung von staatsiibergreifend wirkenden Ver-

73 Siehe aber die beachtlichen Bedenken bei Berster, ZIS 2017, 264 (266 ft.).
74 Naher Bock/Biilte, HRRS 2018, 100.
75 Siehe z.B. die Argumentation in European Commission (Fn. 3), S. 5.
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haltenserwartungen, die Orientierungssicherheit bei zunehmender Globali-
sierung von Handlungskontexten schaffen.”®

Um dieses Ziel zu erreichen, muss nicht nur eine staateniibergreifen-
de, transnationale Verhaltensnorm entwickelt werden - sie muss auch
in allen mitwirkenden Staaten identisch verstanden werden. Dies gilt ins-
besondere im Volkerstrafrecht, das einen weltweiten Geltungsanspruch
erhebt und daher nach der Herausarbeitung universell konsensfihiger
Kriterien zur Auslegung und Anwendung internationaler Strafvorschriften
verlangt. Erforderlich ist ein die gesamte internationale Rechtsgemeinschaft
einbeziehender Diskurs iiber Inhalt, Grenzen und Geltung strafbewehrter
volkerrechtlicher Verhaltensnormen. An diesem Diskurs miissen sich ins-
besondere auch die nationalen Gerichte beteiligen, die mit ihren Recht
konkretisierenden Entscheidungen rechtsgestaltend tatig werden. Mit Blick
auf den Leichenschdandungsfall heifit dies beispielsweise, dass alle Staaten
bei der Anwendung des Volkerstrafrechts davon ausgehen miissten, dass
das Verbot der entwiirdigenden Behandlung auch einen postmortalen Ehr-
schutz beinhaltet. Anderenfalls wird der universelle Geltungsanspruch des
Volker(straf )rechts unterlaufen.””

Ahnliche Herausforderungen stellen sich (wenn auch nicht in dieser
zugespitzten Form) bei der Rechtsangleichung beispielsweise im europa-
ischen Kontext. Art. 36 der Istanbul-Konvention des Europarates zur Ver-
hiitung und Bekdmpfung von Gewalt gegen Frauen und hauslicher Ge-
walt verlangt von den Mitgliedstaaten, Vergewaltigung unter Strafe zu
stellen. Vergewaltigung wird definiert als ,nicht einverstdndliches, sexuell
bestimmtes vaginales, anales oder orales Eindringen in den Korper einer

76 Allgemein zur Funktion von Verhaltensnormen, die sich nicht darin erschopft,
die Voraussetzungen fiir die Verhdngung von Sanktionen festzulegen, Renzikowski
(Fn.13), S. 14.

77 Zur Bedeutung einer internationalen Offentlichkeit und eines internationalen Dis-
kurses fiir die Legitimitit des internationalen Strafrechts auch Bock, The National
Prosecution of International Crimes and the (International) Public, in: Fremuth/Sau-
ermoser/Stavrou (Hrsg.), International Criminal Law before Domestic Courts, 2024,
S.153; zur damit einhergehenden Forderung, volkerstrafrechtliche Urteile deutscher
Gerichte ins Englische zu {ibersetzen Boe, ZStW 134 (2022), 926. Beachte in diesem
Zusammenhang aber auch, dass nach Freund/Rostalski, GA 169 (2022), 543 (548 ff.),
abstrakt-generelle Sétze wie ,Du sollst nicht toten” keine Normen seien, da die kon-
kreten Anwendungsbedingungen nicht festgelegt wiirden. Vielmehr miisse die:der
Einzelne selbst in einer gegebenen Situation die relevanten individuellen Verhaltens-
normen bilden, kritisch hierzu Kindhduser, GA 169 (2022), 563 (566 {.); Renzikowski,
GA 169 (2022), 575.
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anderen Person mit einem Korperteil oder Gegenstand®. Zwei wichtige
Auslegungsfragen fiir die Verhaltensnorm ,,Du sollst nicht vergewaltigen!*
sind damit bereits geklart. Erstens: Erfasst wird nicht nur das vaginale Ein-
dringen. Zweitens: Verboten ist auch das Eindringen in den Korper einer:s
anderen mit einem Gegenstand; es muss also nicht zwingend zu einem un-
mittelbaren korperlichen Kontakt zwischen Téter:in und Opfer kommen.
Es bleiben aber viele ungekldrte Fragen: Was bedeutet nicht-einvernehm-
lich? Nein-Ist-Nein oder Nur-Ja-Ist-Ja?’® Welche Irrtiimer beziehungsweise
Tauschungen lassen die Freiwilligkeit des Einvernehmens entfallen?”® Ge-
niigt jedes korperliche Eindringen oder muss nach Intensitat differenziert
werden und, wenn ja, wie? Ist beispielsweise der aufgedrangte Zungenkuss
eine orale Vergewaltigung?®® Und wie ist eine durch Tduschung veranlass-
te Selbstpenetration rechtlich zu bewerten?®! Die Herausbildung gemeinsa-
mer Rechtsstandards verlangt damit nicht nur die Einigung auf abstrakte
Verhaltensnormen, sondern auch die Entwicklung gemeinsamer Individua-
lisierungsregeln zur Konkretisierung des Sollensgebotes und somit zur Be-

78 Uberblick iiber die verschiedenen Modelle bei Pruin, ZfStR 2021, 129; Hoven/Wei-
gend, JZ 2017, 182 (185 ff.); zu den auch unter der Istanbul-Konvention fortbestehen-
den Interpretationsspielrdumen Renzikowski in: Miinchener Kommentar zum StGB,
Band 3, 4.Aufl. 2021, §177 Rn. 44, 31; fiir einen Blick auf die Entwicklungen in
Slowenien siehe Suta/Berglez/Sepec, Problemy Prawa Karnego 6 (2022), 1; fiir eine
Einschétzung der spanischen Reform siehe z.B. Garcia Sdnchez, Revista de Derecho
Penal y Criminologia 30 (2023), 113 (insb. 122 ff.); zur Debatte in Danemark siche z.B.
Vestergaard, Bergen Journal of Criminal Law and Criminal Justice 8 (2020), 5.

79 Uberblick iiber den deutschen Meinungsstand bei Renzikowski in: Miinchener Kom-
mentar zum StGB, Band 3, 4.Aufl. 2021, §177 Rn.51ff; speziell zum Stealthing
Makepeace, KriPoZ 2021, 10; Geneuss/Bublitz/Papenfufs, JR 2021, 189; zur englischen
Debatte z.B. CLRNN, Reforming the Relationship between Sexual Consent, Decepti-
on and Mistake, Consultation December 2021, https://www.criminalbar.com/wp
-content/uploads/2021/12/CLRNN3-Deception-Consultation-Paper.pdf (zuletzt
abgerufen am 1.9.2024) bzw. zur Common Law Perspektive siehe Dyer, Common Law
World Review (online first, 2023), 4 ff,; fiir Blicke auf die spanische Perspektive siehe
z.B. Coca Vila, InDret 3.2023, 430; Castellvi Monserrat, InDret 4.2023, 171.

80 Uberblick iiber den deutschen Meinungsstand bei Renzikowski in: Miinchener Kom-
mentar zum StGB, Band 3, 4. Aufl. 2021, §177 Rn.157; die Frage beschiftigte z.B.
auch bereits den Niederldndischen Supreme Court mehrfach mit unterschiedlichem
Ausgang, Netherlands: Forced Kiss Is Not Rape, Supreme Court Rules in Reversal,
New York Times v. 12.3.2013, https://www.nytimes.com/2013/03/13/world/europe/
netherlands-forced-kiss-is-not-rape-supreme-court-rules-in-reversal.html (zuletzt
abgerufen am 1.9.2024).

81 Hierzu ausfiihrlich aus deutscher Sicht Wagner, NStZ 2021, 592.
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stimmung des Tuns oder Unterlassen, durch das ein:e Normadressat:in in
einer konkreten Situation eine Norm zu befolgen hat.3

Das Ziel der Rechtseinheit beziehungsweise der Rechtsvereinheitlichung
wird weit weniger in Frage gestellt, wenn die Sanktionsvoraussetzungen
unterschiedlich bestimmt werden — wenn es also national-kulturell beding-
te Unterschiede bei der Bewertung gibt, ob und unter welchen Vorausset-
zungen ein Sollensverstof3 strafwiirdig ist. Geht man beispielsweise mit
Kindhduser davon aus, dass Willentlichkeit nicht zum Inhalt der Verhal-
tensnorm gehort, sondern zur ex-post Beurteilung des verbotenen Verhal-
tens (und damit zur Sanktionsnorm),®? dann erscheinen transnationale
Divergenzen bei der Vorsatzbestimmung beziehungsweise der Festlegung
der subjektiven Strafbarkeitsvoraussetzungen weniger kritisch. Zwar wiare
es aus Griinden der Gleichheit vor dem Recht durchaus vorzugswiirdig,
wenn Verletzungen internationaler und transnationaler Normen unter glei-
chen Voraussetzungen und Bedingungen bestraft wiirden. Allerdings wird
die Verhaltensnorm ,,Du sollst nicht vergewaltigen!“ nicht auf einer prinzi-
piellen Ebene relativiert, wenn Staat A Verstof3e gegen diese Norm nur
dann als Straftat ahndet, wenn T mit direktem Vorsatz handelt, wahrend
Staat B dolus eventualis geniigen lasst und Staat C bereits dann straft, wenn
T sorgfaltspflichtwidrig nicht erkennt, dass O mit den vorgenommenen
sexuellen Handlungen nicht einverstanden ist.

Vor diesem Hintergrund entkriftet sich auch ein wenig die Kritik
an europdischen Harmonisierungsakten, die zwar sehr detaillierte Tatbe-
standsbeschreibungen beinhalten, beziiglich der allgemeinen Strafbarkeits-
voraussetzungen aber zumeist vage bleiben. So wird typischerweise regel-
maflig nur verlangt, dass die Mitgliedstaaten die ndher umschriebenen
Handlungen unter Strafe stellen, wenn sie vorsitzlich begangen werden,
ohne dass aber zugleich ein autonom-europdisches Vorsatzverstdndnis ent-
wickelt wiirde. Es kommen also die divergierenden Vorsatzdefinitionen der
Mitgliedstaaten zur Anwendung - rechtliche Unterschiede werden insoweit
nicht abgebaut. Oder anders formuliert: die strafrechtlich zu bewédhrenden
Verhaltensnormen werden sehr konkret gefasst, wihrend den Mitgliedstaa-

82 Zu diesem Prozess allgemein Kindhduser, Normen und Direktiven, in: Aichele/Ren-
zikowski/Rostalski (Hrsg.), Normentheorie: Grundlage einer universalen Strafrechts-
dogmatik - Buttenheimer Gespriche -, 2022, S.27 (40 ff.).

83 Kindhduser (Fn. 82), S.27.
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ten bei der Bestimmung der Sanktionsvoraussetzungen aus Riicksicht auf
ihre jeweiligen Rechtstraditionen erheblicher Spielraum gewédhrt wird.%*

V. Bewertung von Selektivititen und Nichtverfolgungen

Bei den soeben angestellten Uberlegungen schimmerte bereits die Frage
durch, wie Nicht-Sanktionierungen von Normverstdf3en zu bewerten sind.
Nach Alexander Aichele ist ,eine praktische Norm [...] ein Sollenssatz, der
dazu auffordert, irgendeine Handlung zu vollziehen oder zu unterlassen.8>
Dieser Sollenssatz miisse universelle Geltung beanspruchen, was bedeute,
dass der Norm alle Normadressat:innen folgten oder dass die Geltung der
Norm durch Sanktionierung des Normbruchs erwiesen werde. Eine Norm
ohne Sanktion sei sinnlos beziehungsweise verliere ihren Charakter als
Rechtsnorm.3¢ Es sei schlichthin unsinnig beziehungsweise widersinnig,
einen verpflichtenden Sollenssatz aufzustellen, zugleich dessen Befolgung
aber durch einen Verzicht auf Sanktionierung ins Belieben der Normadres-
sat:innen zu stellen (und damit ein Nicht-Miissen zu postulieren).’”

Gerade im Volkerstrafrecht ist aber nun die strafrechtliche Nicht-Verfol-
gung von Normverstoflen der Regelfall. Dies liegt unter anderem an der
kollektiven Dimension der Taten.®® Sie sind dadurch gekennzeichnet, dass
sie unter Beteiligung eines Grofiteils der Bevolkerung begangen werden;
die Zahl der Tater:innen ist nahezu uniiberschaubar. Eine umfassende
und liickenlose Bestrafung aller Verantwortlichen ist faktisch nicht mog-
lich und gesellschaftlich regelmifiig auch nicht sinnvoll, will man noch
hinreichende (auch menschliche) Ressourcen fiir einen gesellschaftlichen
Wiederaufbau nach Beendigung des iibergeordneten Gesamtkonflikts ha-

84 Siehe exemplarisch am Beispiel des Europdischen Finanzschutzstrafrechts Bock, Der
Schutz der finanziellen Interessen der Union. Uberlegungen zur Betrugsbekimp-
fungsrichtlinie 2017/1371, in: Ambos/Bock (Hrsg.), Aktuelle und grundsitzliche Fra-
gen des Wirtschaftsstrafrechts / Questions actuelles et fondamentales du droit pénal
des affaires, 2019, S. 155 (178 {f.).

85 Aichele, Bedingungen von Normativitdt. Zukunft, Kontingenz und was sonst
noch damit zusammenhéngt - eine Erinnerung, in: Aichele/Renzikowski/Rostalski
(Hrsg.), Normentheorie: Grundlage einer universalen Strafrechtsdogmatik — Butten-
heimer Gespriche -, 2022, S. 21

86 Renzikowski (Fn.13), S.15.

87 Aichele (Fn. 85), S. 25.

88 Siehe hierzu Bock, ZIS 2017, 410 (411) m.w.N.
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ben.® Sie ist aber in normtheoretischer Hinsicht auch nicht notwendig. Die
Verbindlichkeit und Geltungswirkung von Verhaltensnormen kann auch
durch eine auflerstrafrechtliche Sanktionierung von Normverstofien herge-
stellt werden.?® Im Volkerstrafrecht spielen insoweit alternative Mechanis-
men wie Wahrheitskommissionen (die gegebenenfalls mit der Gewahrung
von Amnestien verbunden werden) und traditionelle Formen der Streit-
beilegung eine entscheidende Rolle.”! In Gefahr gerit der Normcharakter
des Volker(straf )rechts erst, wenn es aus politischen Griinden zu einer
systematischen Nicht-Verfolgung beziehungsweise zu willkiirlichen Selekti-
onsprozessen kommt.

Generell zeigt sich hier die Verwandtschaft des Volkerstrafrechts mit
dem Volkerrecht, das traditionell unter Verdacht steht, kein ,,echtes Recht
zu sein, sondern lediglich politische Spielregeln festzulegen, hingt seine
Wirksamkeit doch in erheblichem Mafle vom ,good will“ der beteiligten
Staaten ab.®? Dies wird auch im Zusammenhang mit dem Ukrainekrieg
kritisch angemerkt, wenn das Volkerrecht im Angesicht der eklatanten
Missachtung des Gewaltverbots durch Russland machtlos wirkt. Dabei darf
man aber nicht verkennen, dass das Volkerrecht in den letzten 100 Jahren
in vieler Hinsicht juridifiziert wurde: Mit dem Internationalen Gerichtshof
steht ein juristisches Gremium zur rechtlichen Losung zwischenstaatlicher
Konflikte bereit und die Menschenrechtsregime geben sogar Individuen
die Moglichkeit, Staaten fiir die Verletzung vélkerrechtlicher Pflichten zur
Verantwortung zu ziehen. Und auch der bestdndige Ausbau des Volkerstraf-
rechts hat hier einen entscheidenden Beitrag geleistet — volkerrechtliche
Verhaltensnormen strafrechtlich zu bewahren, ist wohl die (rechtsstaatlich)
starkste Form der Verrechtlichung beziehungsweise Verhdrtung ehemaligen
»soft laws“3

Gerade deswegen muss es aber in besonderem Mafle beunruhigen, wenn
Sanktionsnormen aus politischen Griinden nicht befolgt werden. Beriihmt-

89 Siehe zur Selektivitat des Volkerstrafrechts Ambos, Treatise on International Criminal
Law - Volume III: International Criminal Procedure, 2. Aufl. 2025, S. 385 ff.; Bock,
718 2017, 410 (414).

90 Renzikowski (Fn.13), S.15.

91 Zu den verschiedenen ,Bausteinen® von Transitional Justice Prozessen Werle/Vorm-
baum, Transitional Justice. Vergangenheitsbewiltigung durch Recht, 2018, S. 43 ff.

92 Vgl. nur Janis, Cornell International Law Journal 17 (1984), 61 (62 f.).

93 Ausfiihrlich Bock/Biilte (Fn.15), S. 958.
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beriichtigtes Beispiel hierfiir ist die Afghanistan-Entscheidung des IStGH.**
Hier hatte die Vorverfahrenskammer zunéchst die Aufnahme von Ermitt-
lungen untersagt — und dass, obwohl es auch nach Ansicht der Kammer
hinreichend Anlass zu der Annahme gab, dass volkerrechtliche Verbrechen
unter anderem von den Taliban aber auch von Angehérigen des US-Mili-
tars und der CIA begangen worden waren.?> Allerdings sei es — so die Kam-
mer - aufgrund des ,komplexen und unbestindigen politischen Klimas®
und der geringen Unterstiitzung des IStGH durch die betroffenen Staaten
unwahrscheinlich, dass die Taten effektiv aufgeklart werden konnten. Die
Anklagebehorde solle sich daher auf Situationen mit héheren Erfolgsaus-
sichten konzentrieren; weitere Ermittlungen in Afghanistan seien nicht im
Interesse der Gerechtigkeit.”® Diese Entscheidung erging kurz nachdem die
USA dem IStGH ein weiteres Mal mit Sanktionen gedroht hatten, wenn
er gegen US-amerikanische Staatsbiirger:innen vorgehen sollte; zeitgleich
war der damaligen Chefanklagerin Fatou Bensouda das US-Visum entzo-
gen worden.’” Der hierdurch entstandene Eindruck der politischen Abhén-
gigkeit des IStGH schéddigte nicht nur das Ansehen des Gerichts.”® Die
faktische Riicknahme des Strafanspruchs stellte zugleich die Verbindlichkeit
und damit den Normcharakter volkerrechtlicher Fundamentalgrundsitze
wie des Folterverbots in Frage. Immerhin hob die Berufungskammer kurze
Zeit spater diese Entscheidung auf und machte den Weg fiir Ermittlungen
in Afghanistan frei.”® Allerdings gab der neue Chefanklager, Karim A. A.
Khan, im September 2021 bekannt, dass er sich auf mégliche Verbrechen
der Taliban konzentrieren und andere Taten zuriickstellen werde.!® Eine

94 IStGH (PTC II), Situation in the Islamic Republic of Afghanistan, Decision v.
12.4.2019, ICC-02/17-33.

95 IStGH (PTC II), Situation in the Islamic Republic of Afghanistan, Decision v.
12.4.2019, ICC-02/17-33, Rn. 47 f.

96 IStGH (PTC II), Situation in the Islamic Republic of Afghanistan, Decision v.
12.4.2019, ICC-02/17-33, Rn. 94 ff.

97 Siehe hierzu Simons/Specia, U.S. revokes visa of I.C.C. prosecutor pursuing Afghan
war crimes, New York Times v. 5.4.2019, https://www.nytimes.com/2019/04/05/worl
d/europe/us-icc-prosecutor-afghanistan.html (zuletzt abgerufen am 1.9.2024).

98 Bock/Biilte (Fn. 15), S. 972 m.w.N.

99 IStGH (AC), Situation in the Islamic Republic of Afghanistan, Judgment v. 5.3.2020,
1CC-02/17-138.

100 Statement of the Prosecutor of the International Criminal Court, Karim A. A. Khan
QC, following the application for an expedited order under article 18(2) seeking
authorisation to resume investigations in the Situation in Afghanistan, 27.9.2021,
https://www.icc-cpi.int/news/statement-prosecutor-international-criminal-court-ka
rim-khan-qc-following-application (zuletzt abgerufen am 1.9.2024).
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internationale Verfolgung von US-Staatsangehdérigen ist damit derzeit wohl
ausgeschlossen - und die Frage nach der universellen Verbindlichkeit des
Volkerrechts bleibt. Sie stellt sich im Ubrigen auch im Ukraine-Krieg, in
dem die Gefahr besteht, dass der Fokus einseitig auf die Taten russischer
Soldaten:innen gelegt wird, Verbrechen der ukrainischen Seite hingegen
ungesiithnt bleiben.!! Auf der Makroebene haben die starken Bemiihungen
des Westens, das Volker(straf )recht zur Eindammung und Bekdmpfung der
russischen Aggression zu nutzen, die Diskussion um seinen neo-kolonialis-
tischen Charakter neu entfacht. Namentlich aus den Landern des Globalen
Stdens wird der Vorwurf laut, das Volkerrecht komme nur dann zum
Einsatz, wenn es westlichen Interesse diene. Die US-Invasion im Irak vor 20
Jahre habe demgegeniiber keine nennenswerte internationale Reaktion her-
vorgerufen, geschweige denn zu einer Sanktionierung der verantwortlichen
Personen gefiihrt.12 Solche in machtpolitischen Uberlegungen wurzelnden
Asymmetrien in der Anwendung von Sanktionsnormen gefihrden Norm-
wirkung und Geltungskraft des Volker(straf )rechts.

Ein gewisses Gegengewicht (dessen Potential derzeit weder voll entfaltet
noch voll erfasst ist) bilden die aus den Menschenrechten abgeleiteten
Ponalisierungspflichten. So wird bestimmten Menschenrechten eine zwei-
fache Schutzdimension zugesprochen: Zunichst diirfen die Staaten nicht
an Menschenrechtsverletzungen mitwirken. Dariiber hinaus sind sie aber
auch verpflichtet, aktive Mafinahmen zum Schutz der Menschenrechte
von Biirger:innen, die sich in ihrem Hoheitsgebiet aufhalten, zu treffen.1%
Hieraus ergibt sich wiederum die Pflicht, Mafinahmen zur Prévention, Er-
mittlung und Bestrafung von Konventionsverstofien zu treffen.! Wird sie
verletzt — wird also in einem Vergewaltigungs- oder Mordfall nicht effektiv
ermittelt — stellt beispielsweise der EGMR eine Konventionsverletzung fest
und spricht dem Opfer gegebenenfalls eine Entschddigung in Geld zu. Dem
betroffenen Individuum wird damit die Méglichkeit geben, die Befolgung
der Sanktionsnorm ,Du sollst alle, die A tun, bestrafen!“ einzufordern.

101 Bock, Das Volkerstrafgesetzbuch in der praktischen Anwendung: Ein Uberblick, in:
Jelberger/Epik (Hrsg.), Zwanzig Jahre Volkerstrafgesetzbuch: Anwendungspraxis
und Reformbedarf, 2023, S. 43 (64).

102 Ausfiihrlich Ambos, Doppelmoral: Der Westen und die Ukraine, 2022.

103 Siehe zum Beispiel EGMR, Urteil v. 5.6.2015, Nr. 46043/14, Rn. 177 — Lambert u.a./
France.

104 EGMR, Urteil v. 28.3.2000, Nr.22492/93, Rn. 62 - Kili¢/Turkey; IAGMR, Urteil
v. 29.7.1988, Rn. 166 - Velasquez Rodriguez/Honduras; vertiefend und mit rechtsver-
gleichender Analyse Huneeus, AJIL 107 (2013), 1.
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Potentiale der Normentheorie fiir die Internationalisierung des Strafrechts

Im Unterschied zu dem aus dem deutschen Recht bekannten Klageerzwin-
gungsverfahren wird die Nichtbestrafung durch die Pflicht zur Leistung
von Entschddigung sanktioniert. Moglicherweise wird hier der normtheo-
retische Dualismus aus Verhaltens- und Sanktionsnorm um eine dritte
Ebene ergianzt, namlich eine an die internationale Gemeinschaft gerichtete
Metasanktionsnorm, die besagt: ,Du sollst alle Entitdten sanktionieren, die
Personen (menschenrechtswidrig) nicht bestrafen, obwohl sie A getan ha-
ben. Insoweit kann vielleicht nicht nur die Normentheorie helfen, Licht in
das Dickicht des Internationalen Strafrechts zu bringen, sondern auch das
Internationale Strafrecht Impulse zur Fortentwicklung der Normentheorie
geben.
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Strafanwendungsrecht und MiCAR
~ normentheoretische Uberlegungen zur Marktmanipulation auf
Krypto-Borsen

Konstantina Papathanasiou

Abstract

Mit der fortschreitenden Digitalisierung entstehen stindig Herausforderun-
gen, welche die traditionellen rechtlichen Rahmen iiberfordern. Im Bereich
der Cyberkriminalitit dominieren abstrakte und potentielle Gefdhrdungsde-
likte, die nur tiber den Handlungsort die Strafbefugnis begriinden. Das Straf-
anwendungsrecht erweist sich als ein verldsslicher Anker, indem es festlegt,
wann nationale Strafvorschriften gelten. Die Anwendbarkeit des nationa-
len Strafrechts ist als unrechtskonstituierendes Merkmal zu betrachten. Die
Marktmanipulation auf Krypto-Borsen zeigt die Problematik deutlich auf:
Die Verordnung iiber Mdrkte fiir Kryptowdhrungen (MiCAR), die teilweise
ab dem 30.06.2024 gilt, erstreckt sich faktisch weltweit und konnte zu einer
unzuldssigen Universalgeltung der Strafgesetze fiihren.

I Einleitung

Mit der fortschreitenden Digitalisierung entstehen stdndig neue Herausfor-
derungen, wie etwa der Schutz personenbezogener Daten. Fiir den Bereich
des Strafrechts ist Cyberkriminalitit eine der grofiten Herausforderungen,
da die digitalen Entwicklungen komplexe Fragen aufwerfen, welche die
traditionellen rechtlichen Rahmen oft iiberfordern. Genau hier kommt die
Bedeutung des Strafanwendungsrechts ins Spiel: Durch die Klarung der
Frage, wann und inwiefern nationale Strafvorschriften fiir Sachverhalte im
digitalen Raum anwendbar sind, kann das Strafrecht gezielt zur Bekdmp-
fung von neuen digitalen Bedrohungen beitragen, sofern dies notig ist.

Mit anderen Worten: Das Strafanwendungsrecht kann sich als ein ver-
lasslicher Anker inmitten der raschen Entwicklungen des digitalen Zeit-
alters erweisen. Denn unabhingig davon, welche technisch neuartigen
Verhaltensweisen (noch) erscheinen, verfiigt das Strafrecht iiber eigene
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Prinzipien, anhand derer beurteilt werden kann, wann nationale Strafvor-
schriften Anwendung finden. Hinsichtlich der Reichweite einzelner Prinzi-
pien besteht allerdings keine einheitliche Meinung, was zur Folge hat, dass
das Anwendungsspektrum je nach Perspektive enger oder weiter ausfallen
kann. Die Bedeutung der einschligigen Diskussion wird im Bereich der
grenziiberschreitenden Cyberkriminalitdt evident, wo die Kategorien von
abstrakten und potentiellen Gefidhrdungsdelikten einen groflen Teil der
Materie ausmachen und wo es begriffsnotwendig keinen Erfolgsort gibt
(sogleich unter IL.).

Auflerdem soll in diesem Beitrag die grundlegende, bis vor einigen Jah-
ren als gekldrt geltende, dogmatische Frage, an welcher Stelle das Strafan-
wendungsrecht im Deliktsaufbau zu priifen ist, neu beantwortet werden.
Wie ich bereits vertreten habe, erscheint in Anlehnung an Ulfrid Neu-
mann' die Auffassung vorzugswiirdig, die Anwendbarkeit des nationalen
Strafrechts (in Deutschland: §§ 3 ff. StGB) als Tatbestandsmerkmal zu be-
trachten.? Denn nur bei Betrachtung der Regelungen der Reichweite der
Strafbefugnis als unrechtskonstituierendes Merkmal kann eine unzuléssige
Universalgeltung der Strafgesetze vermieden werden, zumal das Unrecht
stets rechtsordnungsbezogen, also relativ zu einer bestimmten Rechtsord-
nung ist.> Der Geltungsbereich von Verhaltensnormen und der Geltungs-
bereich von Sanktionsnormen sind somit identisch; insofern weisen die
§§ 3 ff. StGB eine festlegende Funktion auf und sind konstitutiver Bestand-
teil der priméren Strafrechtsnormen.* Die Universalgeltung von Strafge-
setzen, wenn diese nicht Verletzungen von volkerrechtlich anerkannten
Rechtsgiitern sanktionieren, ist unzuldssig, weil sie mit dem als Volker-
gewohnbheitsrecht allgemein anerkannten und spitestens in Art.2 Abs.7
S.1 UN-Charta verankerten Einmischungsverbot nicht zu vereinbaren ist.

1 Neumann, Normentheoretische Aspekte der Irrtumsproblematik im internationalen
Bereich des ,Internationalen Strafrechts’ in: Britz (Hrsg.), Grundfragen staatlichen
Strafens: Festschrift fiir Heinz Miiller-Dietz zum 70. Geburtstag, 2001, S. 589 (601).

2 Papathanasiou, Das Bindingsche Model der ,Kompetenz-Kompetenz® — Die Normen-
theorie an der Kreuzung vom sog. internationalen Strafrecht und Vélkerrecht, in:
Schneider/Wagner (Hrsg.), Normentheorie und Strafrecht, 2018, S. 245 ff. mw.N.

3 Neumann (Fn.1), S. 603 ff. Diese These hat eine iiberaus positive Resonanz gefunden.
Zustimmend u.a. JefSberger, Der transnationale Geltungsbereich des deutschen Straf-
rechts, 2011, S.151.

4 So auch bereits Bdse, Die Stellung des sog. Internationalen Strafrechts im Deliktsauf-
bau und ihre Konsequenzen fiir den Tatbestandsirrtum, in: Bloy et al. (Hrsg.), Gerech-
te Strafe und legitimes Strafrecht: Festschrift fiir Manfred Maiwald zum 75. Geburtstag,
2010, S. 61 (63 1.); ders. in: NomosKommentar StGB, 6. Aufl. 2023, Vor §§ 3-7 Rn. 54.
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Zur Universalgeltung fithrt aber die bis vor einigen Jahren vorherrschende
Betrachtung® der Regelungen der Reichweite der Strafbefugnis als unrechts-
neutrale objektive Bedingung der Strafbarkeit. Anschaulich ldsst sich besag-
te Grundsatzfrage am hochaktuellen Beispiel des Marktmissbrauchs im
Zusammenhang mit Kryptowerten darstellen (unter IIL.).

II. Die Problematik in Bezug auf Cyberkriminalitdt

Die Cyberkriminalitit, auch Internetkriminalitdt oder Computerkriminali-
tat genannt, bezieht sich auf (a) die Nutzung von Informations- und Kom-
munikationsnetzen ohne geographische Begrenzung und (b) die Ubertra-
gung von nicht erfassbaren und kurzlebigen Daten.® Das Spektrum der
Cyberkriminalitét erfasst simtliche Verhaltensweisen, welche informations-
technische Systeme entweder als Tatobjekt angreifen oder als Tatmittel
einsetzen.”

Auf der Suche nach dem Tatort eines Cybercrimes fithrt die Analyse
des Territorialitatsprinzips insbesondere tiber die sog. potentiellen Gefahr-
dungsdelikte, auch Eignungs- oder abstrakt-konkrete Gefdhrdungsdelikte
genannt. Bei ihnen ist nicht die Rede von dem Eintritt einer konkreten
Gefahr, sondern nur von einer generellen Gefahrlichkeit von Handlung
oder Tatmittel.? Es wire eine eindeutige Interpretation contra legem, die-
se generelle Gefahrlichkeit (oder, je nach Begriff, Geeignetheit) mit dem
Tatbestandsmerkmal des Eintrittes einer konkreten Gefahr gleichzusetzen.
Zwischen den Begrifflichkeiten ,,generell“ und ,konkret® gibt es erhebliche

5 Vertreten von Ambos in: Miinchener Kommentar, StGB , Band 1, 4. Aufl. 2020, Vor § 3
Rn. 3; Baumann et al., Strafrecht Allgemeiner Teil, 12. Aufl. 2016, § 5 Rn. 24; Eser/Wei-
Ser in: Schonke/Schrdder, StGB, 30. Aufl. 2019, Vor § 3 Rn. 6; Heger in: Lackner/Kiihl/
Heger, StGB, 30. Aufl. 2023, Vor § 3 Rn. 10 jeweils m.w.N.; Jescheck/Weigend, Strafrecht
Allgemeiner Teil, 5. Aufl. 1996, S.180; Henrich, Das passive Personalitdtsprinzip im
deutschen Strafrecht, 1994, S. 156 ff.; Schneider, Die Verhaltensnorm im Internationalen
Strafrecht, 2011, S. 274; Walter, JuS 2006, 870 (871).

6 BuA 4/2009, L1 [Bericht und Antrag der Regierung an den Landtag des Fiirstentums
Liechtenstein betreffend die Abdnderung des Strafgesetzbuches (Cyber Crime) vom
10.3.2009].

7 Vgl. Brodowski/Freiling, Cyberkriminalitdt, Computerstrafrecht und die digitale Schat-
tenwirtschaft, 2011, S.30; Grozinger, Cybercrime und Datenkriminalitét, in: Miiller/
Schlothauer/Knauer (Hrsg.), Miinchener Anwaltshandbuch Strafverteidigung, 3. Aufl.
2022,§50 Rn. 8.

8 Hilgendorf, NJW 1997, 1873 (1875); Wessels/Beulke/Satzger, Strafrecht Allgemeiner Teil,
52. Aufl. 2022, Rn. 45.
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Unterschiede, die eine insofern sachlich begriindete unterschiedliche Be-
handlung rechtfertigen. Eine Gefahr, die keine konkrete ist und mithin
kein genuines Tatbestandsmerkmal sein kann, sollte keinen Gerichtsstand
begriinden.

Paradigmatisch zum Ausdruck gebracht wird dies in dem bekannten Fall
der Verbreitung der sog. Auschwitzliige im Internet.” Der Erste Strafsenat
des BGH hat mit seinem Urteil vom 12.12.2000 zum einen die hier in
Rede stehende Deliktskategorie angesprochen: ,Mit der Eignungsformel
wird die Volksverhetzung nach §130 Abs.1 und Abs. 3 StGB zu einem ab-
strakt-konkreten Gefahrdungsdelikt (...); teilweise wird diese Deliktsform
auch als ‘potentielles Gefadhrdungsdelikt” bezeichnet (...). Dabei ist die De-
liktsbezeichnung von untergeordneter Bedeutung; solche Gefdhrdungsde-
likte sind jedenfalls eine Untergruppe der abstrakten Gefahrdungsdelikte®!10
Zum anderen hat er in international-strafrechtlicher Hinsicht u.a. Folgen-
des angenommen: ,Stellt ein Auslinder von ihm verfasste Auferungen, die
den Tatbestand der Volksverhetzung i.S.d. § 130 Abs. 1 oder des § 130 Abs. 3
StGB erfiillen (,Auschwitzliige®), auf einem ausldndischen Server in das
Internet, der Internetnutzern in Deutschland zuganglich ist, so tritt ein zum
Tatbestand gehorender Erfolg (§ 9 Abs.1 3. Alt. StGB) im Inland ein, wenn
diese Aulerungen konkret zur Friedensstorung im Inland geeignet sind“!

Das Merkmal der Eignung einer Auflerung zur Storung des offentlichen
Friedens basiert auf dem Rechtsguts- bzw. Schutzprinzip. Dieses Prinzip ist
vor allem fiir § 5 StGB relevant, der Regelungen fiir ausschliellich im Aus-
land begangene Taten betriftt. Das Rechtsgutsprinzip spielt eine wichtige
Rolle bei der Frage der Nichteinmischung in die Souveridnitit eines anderen
Staates. Im Gegensatz dazu bezieht sich § 9 StGB auf die Territorialitat
im Sinne des § 3 StGB und betrifft daher Inlandstaten. Diese Inlandstaten
fallen logischerweise nicht in den Anwendungsbereich der §§5-7 StGB,
welche Straftaten im Ausland bzw. Straftaten mit Auslandsbezug erfassen.
Das bedeutet, dass § 9 StGB zur Schaffung einer rechtlichen Grundlage
fir die Verfolgung von Straftaten dient, die innerhalb des Staatsgebiets
begangen werden, und nicht auf die Anwendung des Rechtsgutsprinzips
angewiesen ist, das bei Auslandstaten relevant ist.!?

9 BGHSt 46, 212; krit. Bspr. u.a. Koch, JuS 2002, 123; Lagodny, JZ 2001, 1198; Hilgen-
dorf, NJW 1997, 1873.
10 BGHSt 46, 212 (218).
11 BGHSt 46, 212 (220); zust. Walter, JuS 2006, 870 (873).
12 Vgl. Lagodny, JZ 2001, 1198 (1200).
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Zu begriiflien ist deshalb, dass andere Strafsenate des BGH in jiingerer
Rechtsprechung starke Bedenken geduflert und die gegenteilige Auffassung
vertreten haben. So hat der Dritte Strafsenat — bezogen auf denselben Tat-
bestand - in seinem Beschluss vom 3.5.2016 ausgefiihrt, dass das Merkmal
der Eignung zur Storung des offentlichen Friedens im Sinne des § 130 Abs. 3
StGB, das zur Einstufung der Vorschrift als potentielles Gefdhrdungsde-
likt fithre, keinen zum Tatbestand gehorenden Erfolg umschreibe, so dass
eine Inlandstat nicht begriindet werden konne.”® Diese Rechtsprechungsan-
derung veranlasste sogar den Gesetzgeber zu handeln: In §5 StGB, der
sich ausschlieflich auf im Ausland begangene Taten bezieht, wurde mit
Wirkung vom 1.1.2021 durch Gesetz vom 30.11.2020 eine neue Nr. 5a lit. ¢)
eingefiigt.4

Ahnlich hat der Dritte Strafsenat am 19.8.2014 in Bezug auf das abstrakte
Gefdhrdungsdelikt des § 86a StGB entschieden, dass dieses Delikt keinen
zum Tatbestand gehorenden Erfolg umschreibe. Selbst wenn die Frage nach
dem Erfolgsort normspezifisch am Schutzzweck der jeweiligen Strafvor-
schrift ausgerichtet werden miisste, wére an dem Ort, an dem die hervorge-
rufene abstrakte Gefahr in eine konkrete umgeschlagen sei oder gar nur
umschlagen konne, kein zum Tatbestand gehdrender Erfolg eingetreten.!
In diese Richtung geht auch eine jlingere, in Bezug auf Internetdelikte
ergangene Entscheidung des Osterreichischen Obersten Gerichtshofs. Dort
wird ausgefiihrt: ,Mit dem Empfang und dem Lesen der E-Mails in Oster-
reich verbundene Wirkungen sind fiir das (...) bereits in Spanien vollendete
Delikt nicht von Bedeutung. Ein inlandischer Tatort liegt somit nicht vor. 16

Diese Rechtsprechung verdeutlicht die Notwendigkeit einer prézisen
und differenzierten Betrachtung bei der Bestimmung des Tatortes, insbe-
sondere im Kontext von Delikten im digitalen Raum. Spétestens nach
der oben genannten gesetzgeberischen Aktivitit soll als klargestellt gelten,
dass selbst potentielle Gefahren die inlindische Gerichtsbarkeit nicht be-
griinden konnen. Die gegenteilige Auffassung wiirde dazu fiihren, iiber
das Vehikel der abstrakten Gefahrdungsdelikte eine universelle Geltung
der einschldgigen Strafgesetze anzunehmen, was angesichts der eingangs"”

13 BGH NStZ 2017, 146 (147). Vgl. jingst Klaas in: Klaas/Momsen/Wybitul Daten-
schutzsanktionenR-HdB, 1. Aufl. 2023, § 25 Rn. 97.

14 Vgl. Bose in: NomosKommentar StGB, 6. Aufl. 2023, § 5 Rn. 27.

15 BGH NStZ 2015, 81 (82). Vgl. Kudlich/Berberich, NStZ 2019, 633.

16 OGH JSt 2019, 154 (157).

17 Siehe oben zu Fn. 1-3.
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erwahnten Relativitdt des Unrechts und auch bereits volkerrechtlich unzu-
lassig wire.

Potentielle (und umso weniger: abstrakte) Gefdhrdungsdelikte kénnen
deshalb keinen Erfolgsort begriinden. Es ist vielmehr erforderlich, dass
stets konkrete Realisierungen der einschligigen Gefahren verlangt wer-
den,® um tberhaupt von einem Erfolgsort im Sinne des § 9 Abs.1 StGB
sprechen zu konnen. Somit muss die Ausdehnung der Strafbefugnis mit
einem anderen Prinzip hinsichtlich der Tathandlung begriindet werden,
wie etwa der Staatsangehorigkeit oder dem Wohnsitz des Titers.!® Die
Herausforderung der Internetkriminalitét rechtfertigt nicht eo ipso unzulés-
sige Gesetzesanwendungen; die Losung ist vielmehr in der internationa-
len Zusammenarbeit zu suchen.?’ Der innerstaatliche Bereich der Verlet-
zungs- und Gefahrdungsdelikte hat sein volkerrechtliches Pendant im sog.
(Aus-)Wirkungsprinzip. Dieses gilt nach vorherrschender Meinung aller-
dings ebenfalls nicht uneingeschrankt, vielmehr bedarf es eines gesteigerten
Inlandsbezuges.”!

III. EU-Regulierung von Krypto-Borsen und nationale Strafbestimmungen

Nun soll auf die einleitend aufgeworfene, grundlegende dogmatische Frage
zuriickgekommen werden: An welcher Stelle ist das Strafanwendungsrecht
im Deliktsaufbau zu priifen? Die vorzugswiirdige Antwort, die eine univer-
selle Geltung der Strafgesetze dogmatisch stringent verhindert, lautet: Die
Anwendbarkeit des nationalen Strafrechts ist als Tatbestandsmerkmal anzu-
sehen. Die Bedeutung dieser dogmatischen Frage lasst sich am Beispiel ma-
nipulativer Verhaltensweisen auf Krypto-Borsen unter dem Gesichtspunkt
des Marktmissbrauchs verdeutlichen. Dieses Beispiel wird zeigen, wie weit
sich der Geltungsanspruch von Normen im Kontext der Krypto-Entwick-
lungen faktisch erstreckt und was das fiir das nationale Strafrecht bedeutet.
Die nachfolgenden Ausfithrungen bieten zugleich einen prignanten Uber-
blick iiber die MiCAR.

18 Vgl. hierzu Morozinis, GA 2011, 475 (481).

19 Vgl. Werle/JefSberger in: Leipziger Kommentar, StGB, 12. Aufl. 2007, § 9 Rn.102; Ei-
sele, Computer- und Medienstrafrecht, 2013, § 3 Rn.16. Weniger verlangt insofern
Hilgendorf, NJW 1997, 1873 (1876).

20 So bereits Koch, JuS 2002, 123 (127).

21 Siehe hierzu von Arnauld, Vélkerrecht, 3. Aufl. 2016, § 4 Rn. 347, allerdings ohne
weitere Quellenangaben.
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Verhaltensweisen auf Krypto-Borsen waren bis vor Kurzem vollstindig
unreguliert. Seit anderthalb Jahren existiert die Verordnung iiber Markte
fir Kryptowdhrungen in der regulatorischen Landschaft,?? die eine risi-
kogerechte Regulierung gewidhrleistet und darauf abzielt, den Schutz der
Anleger:innen zu stirken und die Funktionsfahigkeit der Markte zu verbes-
sern.”

Krypto-Bérsen sind Online-Plattformen in der Gestalt von Markten fiir
Kryptowerte, mithin Borsen der digitalen Welt. Krypto-Borsen fungieren
vor allem als Vermittlungsplattformen, die Kaufer:innen und Verkaufer:in-
nen von Kryptowerten zusammenfiithren, wodurch Nutzer:innen die Mog-
lichkeit erhalten, verschiedene Kryptowdhrungen wie Bitcoin, Ethereum
und Ripple sowohl untereinander als auch gegen traditionelle Fiat-Wah-
rungen wie den US-Dollar oder den Euro zu handeln. Krypto-Borsen bie-
ten dariiber hinaus eine breite Palette an Funktionen im Zusammenhang
mit Blockchain und Kryptowahrungen an; zu diesen Funktionen gehdren
vor allem Anwendungen aus dem dezentralen Finanzsektor (sog. DeFi-An-
wendungen)?* oder der Handel mit digitalisierter Kunst (sog. nicht fungible
Tokens; NFTs).2>

22 Verordnung 2023/1114/EU des Europdischen Parlaments und des Rates v. 31.5.2023
iiber Mirkte fiir Kryptowerte und zur Anderung der Verordnungen (EU)
Nr.1093/2010 und (EU) Nr.1095/2010 sowie der Richtlinien 2013/36/EU und (EU)
2019/1937, ABL. EU L 150/40. Nach Art. 149 Abs. 2 MiCAR gilt die Krypto-Regulierung
seit dem 30.12.2024. Obwohl die neuen Vorschriften urspriinglich innerhalb von
20 Tagen nach ihrer Verdffentlichung im Amtsblatt in Kraft treten sollten (Art. 149
Abs.1 MiCAR), erfolgte ihre tatsichliche Umsetzung erst am 30.12.2024. Einige Teile
der Verordnung sind jedoch nach Art.149 Abs.3 MiCAR bereits seit dem 30.6.2024
wirksam. Zum Zeitpunkt der Erstellung dieses Manuskriptes (Vortrag im September
2022) lag nur noch der Entwurf der Verordnung vor. Daher musste der Text fiir die
Publikation (Druckfahnen im Januar 2025) mehrfach aktualisiert werden.

23 Vgl. BaFin-Mitteilung vom 17.5.2023, https://www.bafin.de/SharedDocs/Veroeffe
ntlichungen/DE/Fachartikel/2023/fa_bj_2305_Mica.html (zuletzt abgerufen am
21.1.2025).

24 Zum Begriff vgl. nur Mitteilungen auf der Internetseite der BaFin: ,Die vielfiltigen
Anwendungsfille von DeFi-Anwendungen, wie dezentrale Handelsplattformen (,DE-
Xes®), dezentrale Formen der Kreditvergabe, dezentral erzeugte Stablecoins, dezen-
tral emittierte und gehandelte Derivate sowie erste Formen dezentraler Versicherun-
gen und Vermogensverwaltung, dhneln denen des konventionellen Finanzsystems",
https://www.bafin.de/DE/Aufsicht/FinTech/Geschaeftsmodelle/DLT_Blockchain_K
rypto/DAOS/DAOS_artikelhtml%20 (zuletzt abgerufen am 21.1.2025).

25 Hierzu siehe das Online-Glossar der BaFin: ,Ein Non-Fungible Token (NFT) ist ein
Kryptotoken, der nicht fungibel ist. Nicht fungibel bedeutet, dass diese Kryptotoken
nicht untereinander ersetzt werden kénnen. So kann etwa ein Bitcoin durch einen
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Als Kryptowerte (auch Krypto-Assets oder Krypto-Token genannt) wer-
den Vermogenswerte bezeichnet, die vor allem durch Blockchains abge-
bildet werden. Eine Blockchain ist das Beispiel par excellence einer de-
zentralen Ledger-Technology (DLT): Bei einer DLT handelt es sich im
Allgemeinen um eine digitale, dezentrale Datenbank, die von allen Teilneh-
mer:innen abgespeichert und regelméafiig auf dem neuesten Stand gehalten
wird; letztendlich handelt es sich um ein verteiltes Kassenbuch, in das
jede:r Beteiligte neue Daten eintragen kann, wihrend einmal eingetragene
Datensitze nicht riickwirkend gedndert werden kénnen.26

Die Krypto-Verordnung enthilt in Art.3 Abs.1 insgesamt 51 Begriffsbe-
stimmungen; dies ist ein Symptom fiir die Komplexitit der behandelten
Materie. Der Begriff ,Kryptowert® wird in Art.3 Abs.1 Nr.5 MiCAR wie
folgt definiert: Es handelt sich um eine digitale Darstellung eines Wertes
oder eines Rechtes, der bzw. das unter Verwendung der Distributed-Led-
ger-Technologie oder einer dhnlichen Technologie elektronisch tibertragen
und gespeichert werden kann. Mit ,Distributed Ledger” ist in Nr.2 ein
Informationsspeicher gemeint, der Aufzeichnungen tber Transaktionen
enthdlt und der unter Verwendung eines Konsensmechanismus auf eine
Reihe von DLT-Netzwerkknoten verteilt und zwischen ihnen synchroni-
siert wird. Der ,Konsensmechanismus“ nach Nr. 3 umfasst die Regeln und
Verfahren, die eine Ubereinstimmung zwischen den DLT-Netzwerkknoten
herbeifithren, um die Validierung einer Transaktion zu gewihrleisten. Bei
den ,DLT-Netzwerkknoten geht es wiederum nach Nr.4 um ein Gerit
oder Verfahren, das Teil eines Netzwerks ist und das eine vollstindige oder
partielle Kopie von Aufzeichnungen aller Transaktionen in einem Distribu-
ted Ledger enthalt.

Der Adressat:innenkreis der Krypto-Regulierung der EU ist weit gefasst:
Adressat:innen sind nach Art.2 Abs.1 MiCAR natiirliche und juristische
Personen sowie bestimmte andere Unternehmen, die in der EU

anderen ersetzt werden, ist also fungibel. Ein original Picasso-Werk kann aber nicht
durch ein anderes original Picasso-Werk ersetzt werden, ist also nicht fungibel
https://www.bafin.de/DE/Aufsicht/FinTech/InnovativeFinanztechnologien/DLT_BI
ockchain/Glossar/glossar_node.html (zuletzt abgerufen am 21.1.2025).

26 Vgl. Hosp, Blockchain 2.0, 2018, S. 36; siehe auch unter https://wirtschaftslexikon.g
abler.de/definition/distributed-ledger-technologie-dlt-54410 (zuletzt abgerufen am
1.9.2014). Zu Blockchain und Strafrecht siehe naher Papathanasiou, ZWF 2022, 178.
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« mit der Ausgabe, dem dffentlichen Angebot und der Zulassung zum Han-
del von Kryptowerten befasst sind oder
« die Dienstleistungen im Zusammenhang mit Kryptowerten erbringen.

Als , Anbieter:innen® gilt eine natiirliche oder juristische Person oder ein
anderes Unternehmen, die bzw. das Kryptowerte offentlich anbietet, oder
der:die Emittent:in, der:die Kryptowerte Offentlich anbietet (Art.3 Abs.1
Nr.13 MiCAR). Als ,, Anbieter:in von Kryptowerte-Dienstleistungen® wird
nach Art. 3 Abs.1 Nr.15 MiCAR jede juristische Person oder jedes andere
Unternehmen angesehen, deren bzw. dessen berufliche oder gewerbliche
Tatigkeit darin besteht, eine oder mehrere Kryptowerte-Dienstleistungen
gewerblich fiir Kund:innen zu erbringen. Nach Art.3 Abs.1 Nr.16 MiCAR
fallen unter den Begriff , Krypto-Dienstleistung” folgende Dienstleistungen
und Titigkeiten im Zusammenhang mit Kryptowerten: a) Verwahrung
und Verwaltung von Kryptowerten fiir Kunden; b) Betrieb einer Handels-
plattform fiir Kryptowerte; ¢) Tausch von Kryptowerten gegen einen Geld-
betrag; d) Tausch von Kryptowerten gegen andere Kryptowerte; e) Aus-
fihrung von Auftragen tiber Kryptowerte fiir Kund:innen;f) Platzierung
von Kryptowerten; g) Annahme und Ubermittlung von Auftrigen iiber
Kryptowerte fiir Kund:innen; h) Beratung zu Kryptowerten; i) Portfolio-
verwaltung von Kryptowerten; j) Erbringung von Transferdienstleistungen
fiir Kryptowerte fiir Kund:innen.

Obwohl die Emission, das Angebot und die Zulassung von Kryptowerten
sowie die Erbringung von Kryptowerte-Dienstleistungen in der EU stattfin-
den sollen, fiihrt ihre tatsichliche Durchfiihrung faktisch dazu, dass alle
Kryptowerte weltweit vom Anwendungsbereich der MiCAR erfasst werden
kénnen. Der Geltungsbereich der MiCAR erstreckt sich praktisch weltweit:
Da die Kryptowelt nicht auf nationale Markte beschrénkt ist, werden Ser-
vices und herausgegebene Token in der Regel international beworben,
oft in englischer Sprache. Internationale Verkdufe erfolgen iiblicherweise
mittels Currency Tokens oder Kreditkarten. Aufgrund dieser Umsténde
erfolgen Kryptowertemissionen und -services haufig auch innerhalb der
EU, wodurch ein Bezug zur EU hergestellt wird und sie der Regulierung
durch MiCAR unterliegen.?’

Die Regelungen zur Verhinderung und Untersagung von Marktmiss-
brauch im Kontext von Kryptowerten sind in Titel VI (Art.86-92) der
MiCAR verankert. Dabei behandelt Art. 89 MiCAR das Verbot von Insider-

27 Vgl. Maume, RDi 2022, 461 (463).
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geschiften, wihrend Art. 90 sich mit der unrechtmiéfiigen Offenlegung von
Insiderinformationen befasst und Art. 91 MiCAR das Verbot der Marktma-
nipulation normiert. Diese Verhaltensweisen sind geeignet, die Integritdt
des Marktes zu gefdhrden und das Vertrauen der Nutzer:innen in die Mark-
te zu untergraben.?® Den Geltungsbereich der Marktmissbrauchsregelungen
legt Art. 86 MiCAR fest, der in strafanwendungsrechtlicher Hinsicht von
erheblicher Bedeutung ist: ,,(1) Dieser Titel gilt fiir von jedweden Personen
vorgenommene Handlungen im Zusammenhang mit Kryptowerten, die
zum Handel zugelassen sind oder deren Zulassung zum Handel beantragt
wurde. (2) Dieser Titel gilt auch fiir alle Geschifte, Auftriage und Handlun-
gen, die in Absatz I genannte Kryptowerte betreffen, unabhéngig davon, ob
ein solches Geschift, ein solcher Auftrag oder eine solche Handlung auf
einer Handelsplattform getitigt wurde. (3) Dieser Titel gilt fiir Handlungen
und Unterlassungen in der Union und in Drittlaindern im Zusammenhang
mit den in Absatz 1 genannten Kryptowerten.”

Das Zusammenlesen des Art.86 MiCAR mit den drei kryptowertebe-
zogenen Verbotsnormen (d.h. Verbot von Insidergeschiften, Verbot der
unrechtmifligen Offenlegung von Insiderinformationen und Verbot der
Marktmanipulation) ergibt deren extraterritoriale Geltung. Was bedeutet
dies konkret fiir das Straf(anwendungs)recht? Die Materie ist komplex und
bedarf bedachtsamer Annaherung. Um die extraterritoriale Geltung der
drei kryptobezogenen Verbotsnormen und ihre Bedeutung fiir das Straf-
recht anschaulich zu erkléren, soll als Beispiel fiir eine Krypto-Marktmani-
pulation das Wash-Trading dienen, eine klassische Form von Manipulation
in den geregelten Markten.

Diese Praxis ist in Deutschland nach § 119 WpHG strafbar. Bei diesem
Straftatbestand handelt es sich um ein Blankettstrafgesetz; die tatbestandli-
chen Voraussetzungen ergeben sich erst durch das Zusammenlesen von
§ 119 Abs.1 WpHG und Art. 15, 12 MAR? 3% Wash-Trading wird unter den
Indikatoren fiir manipulatives Handeln im Sinne des Art.12 Abs.3 mit
Anhang I Abschnitt A. MAR genannt. Nach der Erlduterung in Nr.3 geht
es beim Wash-Trading um ,Vorkehrungen fiir den Kauf oder Verkauf eines

28 Vgl. Erwagungsgrund 95 der MiCAR.

29 MAR steht fiir ,Market Abuse Regulation” und dabei handelt es sich um die Verord-
nung 596/2014/EU des Europdischen Parlaments und des Rates v. 16.4.2014 iiber
Marktmissbrauch (Marktmissbrauchsverordnung) und zur Aufhebung der Richtli-
nie 2003/6/EG des Europdischen Parlaments und des Rates und der Richtlinien
2003/124/EG, 2003/125/EG und 2004/72/EG der Kommission, ABl. EU L 2014/173.

30 Hierzu vgl. Merwald, JURA 2022, 188.
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Finanzinstruments, eines verbundenen Waren-Spot-Kontrakts oder eines
auf Emissionszertifikaten beruhenden Auktionsobjekts, bei dem es nicht
zu einer Anderung des wirtschaftlichen Eigentums oder des Marktrisikos
kommt oder bei dem eine Ubertragung des wirtschaftlichen Eigentums
oder des Marktrisikos zwischen den gemeinschaftlich oder in Absprache
handelnden Parteien stattfindet. Diese Praxis lasst sich auch anhand der
folgenden zusitzlichen Indikatoren fiir Marktmanipulation veranschauli-
chen: i) ungewohnliche Wiederholung einer Transaktion zwischen einer
kleinen Anzahl von Parteien tiber einen gewissen Zeitraum; ii) Transaktio-
nen oder Handelsauftrdge, durch die sich die Bewertung einer Position
verdandert bzw. wahrscheinlich verandert, obwohl der Umfang der Position
weder kleiner noch grof3er wird. (...)"

Wash-Trading ist zwar eine klassische Form von Manipulation in den ge-
regelten Mirkten, findet aber gleichermafien in Mdrkten der digitalen Welt
statt, mithin bezogen auf Kryptowerte. Bei diesem Krypto-Wash-Trading
kaufen und verkaufen Borsen gleichzeitig Krypto-Token, um das eigene
Handelsvolumen in die Hohe zu treiben und so neue Kund:innen anzuzie-
hen. Ein im Dezember 2022 publizierter Bericht des US-amerikanischen
National Bureau of Economic Research zeigt, dass der iiberwiegende Teil
(iiber 70%) des gemeldeten Volumens auf unregulierten Krypto-Borsen auf
gefilschtes Wash-Trading zuriickzufiihren ist.3' Auch das Forbes-Magazin
weist in einem Artikel von Juli 2022 darauf hin, dass sich Krypto als nichts
anderes als ein grofd angelegtes Pump-and-Dump-Schema entpuppt,®? eine
betriigerische Praxis, die hdufig in den Finanzmérkten vorkommt, insbe-
sondere bei wenig regulierten Markten wie Kryptowédhrungen.33

31 Vgl. unter https://www.thetradenews.com/illegal-wash-trading-accounts-for-up-to-7
0-of-crypto-volumes-finds-study/ (zuletzt abgerufen am 21.1.2025).

32 Adkisson, Crypto Turns Out To Be Nothing But A Massive Pump And Dump Scheme
Fueled By Widespread Manipulation, Forbes v. 31.7.2022,
https://www.forbes.com/sites/jayadkisson/2022/07/31/crypto-turns-out-to-be-nothin
g-but-a-massive-pump-and-dump-scheme-fueled-by-widespread-manipulation/?sh=
6alle39f4aad (zuletzt abgerufen am 21.1.2025).

33 Ausf. hierzu Kamps/Kleinberg, Crime Sci 7, 18 (2018). Siehe auch Trozze et al., Cri-
me Sci 11, 1 (2022). Das Pump-and-Dump-Schema besteht aus zwei Hauptphasen:
1. Pump (Aufpumpen): Die Téter:innen kaufen eine betréachtliche Menge einer be-
stimmten Aktie oder Kryptowédhrung, um den Preis kiinstlich in die Hohe zu treiben
(Manipulation des Preises). Sie verbreiten irrefiihrende oder falsche Informationen
iiber das betreffende Wertpapier, um andere Anleger:innen dazu zu bringen, ebenfalls
zu kaufen. Dies kann uiber soziale Medien, Foren, Newsletters oder andere Kommu-
nikationskanile geschehen (Verbreitung von Fehlinformationen). Durch diese Takti-
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Solche manipulativen Spielchen in Krypto-Borsen bleiben allerdings
straflos, weil Krypto-Bérsen z.B. in der EU bis vor Kurzem nicht geregelt
waren. Es wire eine Uberlegung, auf der Suche nach einer Strafbarkeit
an den Wertpapierhandel zu denken: Eine Strafbarkeit nach § 119 WpHG
hitte jedoch ebenso wenig in Betracht kommen kénnen, weil die beeinflus-
senden Informationen des jeweiligen Kryptowdhrungskurses nicht vom Re-
gelungsgehalt umfasst sind. Bitcoin selbst ist etwa kein Finanzinstrument,
das zum Handel auf einem geregelten Markt zugelassen worden ist.3* Eine
Krypto-Borse dhnelt auflerdem, wie der faktische Geltungsbereich der Mi-
CAR nachweist, einem globalen Markt weitaus mehr als einem klassischen
Wertpapierhandel.

Das Krypto-Wash-Trading ist sozialethisch unbestreitbar zu beanstan-
den. Aus normentheoretischer Sicht stellt sich die Situation aber folgender-
maflen dar: In Bezug auf das ,traditionelle” Wash-Trading existiert eine
durchaus internalisierte, sanktionsbewehrte Verhaltensnorm, die sich im
Kontext herkémmlicher Finanzmérkte in einer Sanktionsnorm widerspie-
gelt. Dies gilt jedoch nicht fiir Krypto-Borsen.

Am Beispiel des Krypto-Marktmissbrauchs wird somit deutlich, dass sich
die Verhaltensnorm eben nicht aus dem Erfolg, und damit auch nicht im
Umbkehrschluss aus der Strafbestimmung, herleiten lasst. Vielmehr sind fiir
die Verhaltensnorm die finanzmarktrechtlichen Regelungen entscheidend.
Nunmehr konnte in der Tat eine Strafbarkeit nach §119 Abs.1 WpHG
iV.m. jener Regelung in Betracht kommen, die Art. 91 MiCAR konkret um-
schreibt.*® Mit anderen Worten: Die Verhaltensweise ,Marktmissbrauch®
bzw. ,Verbreiten unrichtiger Informationen zum Einwirken auf den Kurs®
erstarkt in Bezug auf Krypto-Borsen erst zu einer Verhaltensnorm, sobald
dieser Bereich reguliert ist. Dies geschah durch die MiCAR, die am

ken erzeugen sie ein kiinstliches Interesse und eine erhohte Nachfrage, was den Preis
weiter steigen ldsst (Steigerung des Interesses). 2. Dump (Abstofien): Sobald der Preis
ausreichend gestiegen ist und eine grofle Anzahl von Anleger:innen investiert hat,
verkaufen die Téter:innen ihre Anteile zu diesen kiinstlich hohen Preisen (Verkauf
zu hohen Preisen). Nachdem die Titer:innen ihre Positionen verkauft haben, fallt
der Preis stark, da die Nachfrage nicht mehr durch den kiinstlichen Hype unterstiitzt
wird (Kursverfall). Diejenigen, die spdt eingestiegen sind und die manipulierten
Wertpapiere zu hohen Preisen gekauft haben, erleiden erhebliche Verluste, wenn der
Preis fallt (Verluste fiir andere Anleger:innen).

34 Vgl. Borner, NZWiSt 2018, 48 (50).

35 Ahnlich wie bisher nach §119 Abs.1 WpHG iV.m. Art.15, 12 MAR (hierzu oben
Fn.29).
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29.6.2023 in Kraft getreten ist und teilweise bereits seit dem 30.6.2024, im
Ubrigen seit dem 30.12.2024, gilt.

Der Umfang des Manipulationsverbots in Art.91 MiCAR entspricht
weitgehend der MAR fiir die herkdmmlichen Mirkte. Dort hief es insbe-
sondere im Erwiagungsgrund 7 MAR: ,Marktmissbrauch ist ein Oberbe-
griff fiir unrechtméflige Handlungen an den Finanzmirkten und sollte fiir
die Zwecke dieser Verordnung Insidergeschifte oder die unrechtmifiige
Offenlegung von Insiderinformationen und Marktmanipulation umfassen.
Solche Handlungen verhindern vollstdndige und ordnungsgemifie Markt-
transparenz, die eine Voraussetzung dafiir ist, dass alle Wirtschaftsakteure
an integrierten Finanzmirkten teilnehmen konnen® Die Mitgliedstaaten
haben - wie tiblicherweise — im Einklang mit dem nationalen Recht an-
gemessene verwaltungsrechtliche Sanktionen im Hinblick auf Verstof3e ge-
gen das Kryptowerte-Marktmanipulationsverbot vorzusehen. Davon erfasst
wird sowohl die handels-, handlungs- als auch die informationsgestiitzte
Marktmanipulation. Fiir (schwerwiegende) Manipulationen auf Markten
fiur Kryptowerte sind zwar keine strafrechtlichen Sanktionen vorgeschrie-
ben; ausgeschlossen sind solche Sanktionen jedoch nicht und ihre Festle-
gung ist Sache der Mitgliedstaaten.’® Art. 99 MiCAR sieht jedenfalls eine
Ubermittlungspflicht vor, die auch gesetzgeberische Aktivititen im Bereich
des Strafrechts miteinschliefit: ,Die Mitgliedstaaten iibermitteln der Kom-
mission, der EBA und der ESMA bis zum 30. Juni 2025 die Rechts- und
Verwaltungsvorschriften, einschliefllich der einschlagigen strafrechtlichen
Vorschriften, zur Umsetzung dieses Titels. Die Mitgliedstaaten teilen der
Kommission, der EBA und der ESMA spitere Anderungen dieser Vor-
schriften unverziiglich mit®

Vor diesem Hintergrund konnten einzelne Verstof3e gegen die besagten
drei kryptobezogenen Verbote unter Kriminalstrafe gestellt werden. Es stellt
sich die Frage, wie die einschldgigen Tatbestinde umschrieben und die
Verstofle dagegen sanktioniert werden konnten. Die Strafnormen wiirden,
sofern sie entsprechend gestaltet sind, im Einklang mit § 119 WpHG dem
Schutz der Marktintegritit sowie dem Schutz der Verbraucher:innen und
Anleger:innen dienen. Ziel der MiCAR war es auflerdem, Innovation und
die Einfiihrung neuer Finanztechnologien zu fordern und dabei einen
angemessenen Verbraucher:innen- und Anleger:innenschutz zu gewéhrleis-

36 Vgl. Rascher, BKR 2022, 217 (223).
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ten.” Es wiirde sich deshalb um ein iiberindividuelles Rechtsgut handeln,
welches hierdurch geschiitzt wird. Derartige Tatbestinde haben keinen
vermdgens- oder individualschiitzenden Charakter und entfalten lediglich
mittelbare Schutzwirkung fiir einzelne Anleger:innen bzw. Marktteilneh-
mer:innen.3

Angesichts des iibergeordneten Schutzzweckes der Funktionsfahigkeit
der organisierten Kapitalmérkte bzw. des Emissionshandels werden Markt-
manipulationen (vgl. Art.91 MiCAR) als abstrakte Gefahrdungsdelikte
klassifiziert. Dennoch handelt es sich dabei um Erfolgsdelikte, sofern sie
eine tatsdchliche Beeinflussung des Borsen- oder Marktpreises des betref-
fenden Vermogenswertes oder die Berechnung des Referenzwertes erfor-
dern.® Eine differenzierte Betrachtung ist bezogen auf Insidergeschifte
erforderlich: Das Verbot des Titigens von Insidergeschiften (vgl. Art. 89
Abs.2 MiCAR) ist rein tatigkeitsbezogen ausgestaltet, ohne dass der:die
Insider:in tatsdchlich einen wirtschaftlichen Vorteil aus seinem Informati-
onsvorsprung ziehen muss. Dadurch erhilt der Tatbestand eine tiberindivi-
duelle Schutzorientierung, die es zu einem abstrakten Gefdhrdungsdelikt
macht. Ahnliches ldsst sich in Bezug auf das insiderrechtliche Empfeh-
lungsverbot (vgl. Art. 89 Abs.3 MiCAR) sowie das Verbot unrechtmafliger
Offenlegung von Insiderinformationen (vgl. Art.90 MiCAR) feststellen:
Hierbei handelt es sich um Vorfeldtatbestdnde des eigentlichen Insiderhan-
delsverbots, die sicherstellen sollen, dass die Anzahl der Personen mit
Zugang zu Insiderinformationen, und somit auch die Gefahr von Insiderge-
schiften aufgrund von Informationsvorspriingen, moglichst geringgehalten
werden.*0

Die MiCAR bedarf zwar als EU-Verordnung keiner Umsetzung im tech-
nischen Sinne des EU-Rechts wie eine EU-Richtlinie,¥! aber doch einer
Durchfiihrung, zumal an einigen Stellen generisch auf die zustindigen
nationalen Behdrden oder nationale Regelungen verwiesen wird. Zu die-

37 https://www.consilium.europa.eu/de/press/press-releases/2021/11/24/digital-fina
nce-package-council-reaches-agreement-on-mica-and-dora/ (zuletzt abgerufen am
1.9.2024).

38 Kimpfer/Travers in: BeckOK WpHR, WpHG, 11. Aufl. 2023, § 119 Rn. 10.

39 Kdmpfer/Travers in: BeckOK Wertpapierhandelsrecht, 12. Edition, Stand 1.7.2024,
§ 119 WpHG Rn. 11; Pananis in: Miinchener Kommentar, StGB, Band 6, 4. Aufl. 2023,
§ 119 Rn. 10.

40 Pananis in: Miinchener Kommentar, StGB, Band 6, 4. Aufl. 2023, § 119 WpHG Rn. 11.

41 Vgl. Erlauterung des Begriffs ,Umsetzung” unter https://eur-lex.europa.eu/DE/legal-c
ontent/glossary/transposition.html (zuletzt abgerufen am 21.1.2025).
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sem Zweck wurde sogar das neue Finanzmarktdigitalisierungsgesetz vom
27.12.2024 (FinmadiG) konzipiert:#> Mit Art.1 FinmadiG wird das Gesetz
zur Aufsicht iiber Mirkte fiir Kryptowerte (Kryptomarkteaufsichtsgesetz —
KMAG) eingefiihrt, dessen §1 Abs.1 als klares Ziel die Durchfithrung der
MiCAR benennt.

Ausweislich der Gesetzesbegriindung soll das FinmadiG den derzeitigen
nationalen Aufsichtsrahmen fiir das Betreiben bzw. das Erbringen von
Bank- und Finanzdienstleistungen im Hinblick auf Kryptowerte einschlief3-
lich der erteilten Erlaubnisse in den neuen Regelungsrahmen der MiCAR
tiberfithren und die erforderlichen Regelungen zu ihrer Anwendung in
Deutschland treffen.*> Wie treffend hierzu angemerkt, ist das FinmadiG
»als Omnibus-Gesetz konzipiert, das Anderungen an zahlreichen Rechts-
vorschriften vorsieht und damit nahezu das gesamte Spektrum des auf-
sichtsrechtlichen Kanons deutscher Gesetze umfasst (so unter anderem:
KWG, WpIG, WpHG, KAGB, ZAG, VAG, GwG, HGB, GewO, BorsG, SAG,
VermAnlG)“.44

Die Sanktionierung u.a. der drei oben genannten kryptobezogenen Ver-
bote kann somit erst aufgrund des FinmadiG erfolgen, das auf die einzel-
nen MiCAR-Regelungen verweist. Die Umschreibung der einschldgigen
Blankettstraftatbestande findet sich in den §§ 46 und 47 KMAG, wobei der
erstgenannte Paragraph Strafvorschriften und der zweitgenannte Paragraph
Bufigeldvorschriften normiert. Beide traten nach Art.23 Abs.1 FinmadiG
am 1.7.2024 in Kraft. Im Einzelnen:

a) Der vorsatzliche Verstof§ gegen das Verbot von Insidergeschdften im Sin-
ne des Art. 89 MiCAR ist eine strafbare Handlung (Vergehen) nach § 46
Abs.1 Nr. 4, 5 KMAG. Die fahrldssige Begehung wird nach § 47 Abs. 1
KMAG als Ordnungswidrigkeit sanktioniert.

b) Der vorsitzliche Verstof§ gegen die unrechtmdfSige Offenlegung von Insi-
derinformationen im Sinne des Art. 90 MiCAR ist eine strafbare Hand-
lung (Vergehen) nach § 46 Abs.1 Nr.6 KMAG. Die fahrldssige Bege-
hung wird nach § 47 Abs. 1 KMAG als Ordnungswidrigkeit sanktioniert.

c) Der vorsitzliche oder fahrlassige Verstof§ gegen das Verbot der Marktma-
nipulation im Sinne des Art.91 MiCAR ist eine Ordnungswidrigkeit
nach § 47 Abs. 3 Nr. 113 KMAG. Es liegt eine strafbare Handlung (Ver-
gehen in der Gestalt eines Erfolgsdeliktes) nach §46 Abs.2 KMAG

42 BGBI. 2024 I, 438; Inkrafttreten iiberwiegend am 30.12.2024. Vgl. BR-Drs. 670/23.
43 BT-Drs. 20/11178, 2.
44 Bauerfeind/Hille, ZRP 2024, 9.
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vor, wenn der:die Titer:in die besagte Handlung vorsitzlich begeht
und dadurch den Kurs eines oder mehrerer Kryptowerte beeinflusst
(Nr.1) oder eine unmittelbare oder mittelbare Festsetzung des Kauf-
oder Verkaufskurses bewirkt (Nr. 2).

An dieser Stelle ist auf Art. 86 MiCAR zuriickzukommen, der den Gel-
tungsbereich der Marktmissbrauchsregelungen weit normiert und mithin
in strafanwendungsrechtlicher Hinsicht von erheblicher Bedeutung ist. Die
Reichweite der Strafbefugnis in Bezug auf Krypto-Borsen-Manipulationen,
wie Krypto-Wash-Trading, hiangt aufgrund des § 9 Abs.1 StGB davon ab,
ob der jeweils vertypte Tatbestand einen Erfolg hat oder ob es sich um ein
abstraktes Gefdhrdungsdelikt handelt.

Dies fiihrt zu Folgendem: Wenn die einzelnen kryptobezogenen Verbote
(Art. 89-91 MiCAR) auf Handlungen und Unterlassungen sowohl in der
EU als auch in Drittstaaten angewandt werden und mithin extraterritori-
al gelten sollten, was aufgrund der Natur einer Blockchain sogleich die
ganze Welt betreffen kann, erdffnet sich faktisch ein Weg, diesen MiCAR-
Regelungen universelle Geltung zu verschaffen. Fiir die den §§ 46 und 47
KMAG zugrundeliegenden Verhaltensnormen darf dies nicht der Fall sein.
Es besteht jedoch die Gefahr, dass (hier: deutsche) Strafgesetze durch die
Hintertiir eine universelle Geltung erfahren, sofern der jeweilige typisierte
(Blankett-)Straftatbestand ein abstraktes Gefdhrdungsdelikt darstellt. Um
dies zu verhindern, ist in solchen Fillen ein genuine link, mithin ein An-
kntipfungspunkt nach den §§ 3 ff. StGB, erforderlich. Der Geltungsbereich
der Verhaltensnorm: ,,Du darfst keine manipulativen Spielchen mit Krypto-
Bérsen machen!“ sowie jener der entsprechenden Sanktionsnorm werden
nach der hier vertretenen Auffassung ausschliefSlich durch das Strafanwen-
dungsrecht festgelegt.

IV. Zusammenfassung & Ausblick

Die Digitalisierung und insbesondere die Token-Economy stellen in ers-
ter Linie das Bank- und Finanzmarktrecht, aber zwangsldufig auch das
Strafrecht vor neue Herausforderungen - zumal nahezu jedes einschlégige
Gesetz abschliefiend ein Kapitel mit ,Strafbestimmungen® enthélt. Internet-
kriminalitdt umfasst viele abstrakte und potentielle Gefdhrdungsdelikte;
nach hier vertretener Auffassung kann nur der Handlungsort die Strafbe-
fugnis begriinden. Die digitalen Herausforderungen rechtfertigen nicht eo
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ipso unzuldssige Gesetzesanwendungen; vielmehr kann die internationale
Rechtshilfe gefordert werden.

Der Kryptomarktmissbrauch zeigt das Ausmaf3 der Problematik sehr
anschaulich: Der Geltungsbereich der neuen Verordnung iiber Mirkte
fiir Kryptowédhrungen, die teilweise bereits seit 30.6.2024 gilt, erstreckt
sich faktisch weltweit und sieht insbesondere drei kryptowertebezogenen
Verbotsnormen vor: das Verbot von Insidergeschiften, das Verbot der un-
rechtmifligen Offenlegung von Insiderinformationen und das Verbot der
Marktmanipulation. Die Sanktionierung dieser drei Verbote erfolgt erst
aufgrund bzw. im Rahmen des FinmadiG. Die Umschreibung der einschld-
gigen Blankettstraftatbestdnde findet sich in den §§46 und 47 KMAG.
Die MiCAR konnte bezogen auf die vertypten abstrakten Gefahrdungsde-
likte angesichts der vorgesehenen Ausdehnung des Geltungsbereichs von
Verhaltensnormen auf Handlungen in Drittstaaten zu einer unzuldssigen
Universalgeltung der Strafgesetze durch die Hintertiir fithren.>

Das Strafanwendungsrecht bietet somit eine verldssliche Grundlage, um
den rechtlichen Herausforderungen der Digitalisierung effektiv zu begeg-
nen, und sorgt dafiir, dass die Rechtsordnung auch in einer zunehmend
digitalen Welt weiterhin stabil bleibt und funktioniert. Die Zukunft wird
zeigen, ob und inwieweit das Schwert des Strafrechts im Bereich des Bank-
und Finanzmarktrechts sinnvoll, angemessen und verhéltnismaflig ist oder
ob Geldbuflen effektiver und abschreckender wirken.

45 Ausfiihrlich zum Strafanwendungsrecht Papathanasiou, Tus puniendi und staatliche
Souverénitit — Genese, volkerrechtlicher Rahmen und straftheoretische Kontextuali-
sierung des sog. Internationalen Strafrechts (Habilitationsschrift; in Vorbereitung bei
NOMOS).
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Universalisierung des normentheoretischen Potentials
— das Beispiel des Urheberrechts

Yuki Nakamichi

Abstract

Der Beitrag befasst sich mit der normentheoretischen Analyse des Urheber-
rechtsgesetzes (UrhG) als Strafrecht. Im deutschen Urheberrechtsgesetz sind
Strafvorschriften geregelt. Auch andere Rechtsordnungen kennen ein ,Urhe-
berstrafrecht - die Formulierungen in den Urheberrechtsgesetzen sind je-
doch von Land zu Land unterschiedlich. Daraus ergibt sich die Frage, ob
die sprachlichen Unterschiede in den Sanktionsnormen auch Unterschiede in
den Verhaltensnormen mit sich bringen. Der Beitrag zeigt, dass sich durch die
normentheoretische Analyse gemeinsame Verhaltensnormen finden lassen —
trotz etwaiger sprachlicher Unterschiede. Aufferdem versucht der Beitrag, ein
neues Begriffspaar zur Bezeichnung von Normen — Rules und Standards aus
der US-amerikanischen Rechtstheorie — einzufiihren und damit die normen-
theoretischen Ansdtze zu bereichern.

I. Einleitung

Der Beitrag befasst sich mit der normentheoretischen Analyse des Urheber-
rechtsgesetzes (UrhG). Das Urheberrecht ist ein Rechtsgut, das im Zeitalter
der Digitalisierung und Globalisierung besonders schutzbediirftig ist: Wah-
rend ein Inhalt zu einem groflen wirtschaftlichen Erfolg fithren kann, wird
die Verletzung der Urheberrechte zugleich dank Smartphones, Tablets und
PCs einfacher als frither. Dies ermdglicht auch Angriffe aus dem Ausland
auf Inhalte. Wenn zum Beispiel ein deutscher Film von Zuschauer:innen
in einem japanischen Kino mit einem Smartphone gefilmt und die vollstan-
dige Version in Sozialmedien hochgeladen wird, kann sie von Internetnut-
zer:innen in aller Welt angeschaut werden. Aus diesem Grund stellt die

* Dieser Beitrag wurde finanziell unterstiitzt vom JSPS Projekt Nr. JP21K01206.
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japanische Zentrale fiir die Strategie zum Schutz des geistigen Eigentums in
ihrer Cool-Japan-Strategie fiir 2019 fest, dass ,wir vor der Situation stehen,
in der wir wirksame Gegenmafinahmen gegen die unerlaubte Nutzung
von in Japan geschaffenen Inhalten in anderen Landern nicht ergreifen
kénnen! Die einfachere und globalisierte Angriffsmoglichkeit ist charakte-
ristisch fiir die gegenwirtigen Probleme des Urheberrechtsschutzes.

Um das Urheberrecht effektiv zu schiitzen, sind im UrhG Strafvorschrif-
ten eingerichtet. Insoweit ist das UrhG auch Strafrecht. Die konkreten
Sanktionsnormen scheinen jedoch von Land zu Land unterschiedlich zu
sein: Nach §106 dUrhG ist strafbar, ,[w]er in anderen als den gesetzlich
zugelassenen Fillen ohne Einwilligung des Berechtigten ein Werk oder
eine Bearbeitung oder Umgestaltung eines Werkes vervielfaltigt, verbreitet
oder offentlich wiedergibt® Dabei sind die verbotenen Handlungen im
Tatbestand genannt.

§ 119 Abs. 1 jUrhG sieht hingegen anders aus: der Tatbestand erfasst ,[a]
person that infringes a copyright, print rights, or neighboring rights“2
Auch §17 US.C. 506 bestraft ,,[a]ny person who willfully infringes a copy-
right“ unter der zusatzlichen Voraussetzung der Bereicherungsabsicht (,,for
purposes of commercial advantage or private financial gain“). Hier steht
nicht die verbotene Handlung, sondern die Rechtsverletzung als solche im
Vordergrund. Daraus ergibt sich die erste Frage fiir die normentheoretische
Analyse des UrhG, ndmlich ob die sprachlichen Unterschiede in den Sank-
tionsnormen auch unterschiedliche Verhaltensnormen implizieren.

Neben dem Tatbestand der Urheberrechtsverletzung sind auch Voraus-
setzungen einer erlaubten Nutzung der Werke unterschiedlich. Wéhrend
die Urheberrechtsgesetze in Deutschland und Japan relevante Einschrén-
kungen von Urheberrechten ausdriicklich normieren (wie Zitat, Vervielfal-
tigung zum privaten Zweck usw.), beinhaltet das US-amerikanische UrhG
eine allgemeine Erlaubnis, die sog. ,Fair-Use“-Regelung. Dieser Beitrag
versucht, anhand der Frage der erlaubten Nutzung im Urheberrechtsgesetz
ein - zumindest fiir die Strafrechtswissenschaft — neues Begriffspaar der

1 SOENEAEEERARED T — )L Y v N/ EE 1 (2019 48) 28 HLLF [Die Zentrale
fiir die Strategie zum Schutz des geistigen Eigentums, Cool-Japan-Strategie, 2019, 28—
29], https://www.cao.go.jp/cool_japan/about/pdf/190903_cjstrategy.pdf (zuletzt
abgerufen am 1.9.2024).

2 Englische Ubersetzung des jUhrG vom japanischen Justizministerium verfiigbar unter
https://www.japaneselawtranslation.go.jp/en/laws/view/4001 (zuletzt abgerufen am
1.9.2024).
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Normen einzufithren und damit die normentheoretischen Ansatze zu be-
reichern.

II. Urheberrecht und Normentheorie bei Binding

Die Kombination von Urheberrechtsgesetz und Normentheorie erscheint
auf den ersten Blick sonderbar. Die Erwdhnung des Urheberrechts im Kon-
text der Normentheorie kann man jedoch schon in Passagen von Binding
finden:

Stets sieht der Gesetzgeber in der Normirung des Lebensverhdltnisses und
der Rechte und Pflichten der daran beteiligten Personen seine principale
Aufgabe. Erst zum Schlusse, hiufig in besonderem Abschnitte folgen die
Strafdrohungen fiir die Verletzung der vorher statuirten Pflichten. |[...]
Auch lassen die Gesetze nie den leisesten Zweifel dariiber, dass sie ihre
Normen als echte Rechtssitze ansehen, ohne irgend welche Riicksicht auf
die vielleicht folgende Strafdrohung, Sie alle sind angeordnet nach der
Zweiheit der Zwecke [...]: Begriindung subjektiver Rechte und Pflichten
der Gesetzesuntertanen heisst der erste, Strafberechtigung des Staates im
Falle der Pflichtverletzung der zweite. [...] Ausschliessliche Urheber- und
Erfinderrechte aufzustellen ist das erste und Hauptziel der Urheber- und
Erfindergesetze. Diese Rechte fiihren zum Verbote ihrer Verletzung. Trag-
weite von Recht und Verbot werden festgestellt. Zur ,Sicherstellung der
Urheberrechte werden dann die Strafbestimmung erlassen.®

Das damalige UrhG vom 11. Juni 1870 erklérte in § I, dass ,,[d]as Recht, ein
Schriftwerk auf mechanischem Wege zu vervielfaltigen, [...] dem Urheber
desselben ausschliellich zu[-steht] und verbot in § 4 ,[jlede mechanische
Vervielfiltigung eines Schriftwerkes, welche ohne Genehmigung des Be-
rechtigten (§§. 1. 2. 3.) hergestellt wird“ (Nachdrucksverbot). Nach §§ 8
bis 17, die die Dauer des Urheberrechts regelten, folgte die Strafvorschrift
in §18, die den vorsitzlichen und fahrlassigen Nachdruck in Verbreitungs-
absicht unter Strafe stellte. Bemerkenswert ist, dass § 18 neben der Strafvor-
schrift eine zivilrechtliche Entschiddigungspflicht vorsah.

Nach der Konzeption Bindings lasst sich die normentheoretische Struk-
tur des UrhG so begreifen: §1 UrhG a. F. begriindet die subjektiven Rechte
zur Vervielfaltigung als ,das erste und Hauptziel® des UrhG. Um diese

3 Binding, Die Normen und ihre Ubertretung, Band I, 4. Aufl. 1922, S. 73f.
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Rechte zu schiitzen, erldsst § 4 UrhG a. F. das Verbot der unberechtigten
Vervielfiltigung als (Verhaltens-)Norm. Zur ,Sicherstellung der Urheber-
rechte” stellt § 18 UrhG als Strafgesetz bzw. Sanktionsnorm den Nachdruck
unter Strafe. Auffallig ist, dass Binding bei seiner Erlduterung von den ,,sub-
jektiven Rechte[n]“ ausgeht, die auch zum zivilrechtlichen Schadenersatz
fithren kénnen. Das legt nahe, dass die normentheoretische Konzeption,
die auf den subjektiven Rechten beruht, auch bei der Analyse der Normen-
struktur des geltenden UrhG niitzlich sein kann.

III. Subjektive Rechte und Urheberrechtsgesetz
1. Konzeption

Die Konzeption der ,subjektiven Rechte“ geht davon aus, dass ,Strafwiir-
digkeit [...] durch zivilrechtliche Schutzwiirdigkeit bedingt [ist]“¢ und ,,[un-
sere] Privatrechtsordnung [...] eine Rechtszuweisungsordnung [ist]> Die
den Einzelnen zugewiesenen Rechtspositionen heiflen ,subjektive Rech-
te“® Die subjektiven Rechte werden als doppelte Befugnis begriffen: als
Befugnis, tiber einen bestimmten Gegenstand zu disponieren (Nutzungs-
funktion) und Unbefugte von dem eigenen Herrschaftsbereich auszuschlie-
Ben (Ausschlussfunktion).” Ausschluss- und Nutzungsfunktion werden als
verschiedene Beschreibungen desselben Rechtsverhiltnisses“ verstanden.®
Das Eindringen in die einem anderen zugewiesenen Rechtssphire wird
als rechtswidrig bewertet und muss daher verhindert werden. Das Medi-
um zum Rechtsschutz ist die Verhaltensnorm: ,Die Verhaltensnormen ver-
pflichten den einzelnen, einen derartigen rechtswidrigen Zustand durch
das Unterlassen oder die Vornahme bestimmter Handlungen zu vermeiden.
[...] Die Verhaltensnormen sind [...] Kehrseite der Zuweisung von Autono-

4 Haas, Kausalitdt und Rechtsverletzung, 2002, S. 54.

5 Haas (Fn. 4), S.55.

6 Haas (Fn. 4), S. 55; Renzikowski, GA 2007, 561 (562); Renzikowski in: Matt/Renzikow-
ski, StGB, 2. Aufl. 2020, Einleitung Rn. 9.

7 Haas (Fn. 4), S. 56; Renzikowski, GA 2007, 561 (563).

8 Renzikowski, GA 2007, 561 (563).
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mie durch subjektive Rechte®® Insoweit entspringt die Verhaltensnorm den
subjektiven Rechten.!?

2. Subjektive Rechte und Urheberrecht

Das Urheberrecht kann im Hinblick auf die subjektiven Rechte wie folgt
verstanden werden: Einer Person werden subjektive Rechte im Sinne einer
Freiheitssphire zugewiesen. Aus solchen Gegenstinden, die zu diesem Feld
(bzw. dieser Freiheitssphére) gehoren, wie Leinwand, Farben, Fiillfederhal-
ter und Manuskriptpapier, schafft die Person ein Werk, zum Beispiel ein
Gemalde oder Roman. Das Werk ist das, was diese:r Urheber:in mit dem
ihr:ihm zugewiesenen Mittel seiner:ihrer Personlichkeit in den Gegenstand
~einflieflen ldsst® Dabei handelt es sich um die Schaffung eines neuen Ge-

9 Haas (Fn. 4), S.105.

10 Vgl. Hirsch, Das Verbrechen als Rechtsverletzung, 2021, S. 37. Das japanische Urheber-
recht birgt ein eigenes Problem in sich: Der Weg Japans ist es, nicht das Urheberrecht
als solches pauschal zu schiitzen, sondern das Urheberrecht in verschiedene Ver-
wertungsrechte (Vervielfiltigungsrecht, Verbreitungsrecht, Ausstellungsrecht usw.)
einzuteilen und die einzelnen Verwertungsrechte zu schiitzen (L1554 [Z1EIEIL

(253 FR) 1 (2020) 300 ELLF [Nakayama, Urheberrecht, 3. Aufl. 2020, S. 300 f.].
Vgl. Japan Patent Office, Outline of the Japanese Copyright Law, 2008, S.23-26,
https://www.jpo.go.jp/e/news/kokusai/developing/training/textbook/documen
t/index/Copyright_Law.pdf (zuletzt abgerufen 1.9.2024). Dabei werden die Verwer-
tungsrechte dem:der Urheber:in ausschliefllich zugewiesen und als Kehrseite der
Rechtszuweisung ist die Handlungen unbefugten Personen verboten (53l R (& 1»

T VREIE AR (353 BR) 1 (2021) 144 ELUF [Shimanami et. al, Binfiihrung in
das Urheberrecht, 3. Aufl. 2021, S.144f.]. Vgl. auch Lett], Urheberrecht, 4. Aufl. 2021,
S.23). Aus der Konzeption der subjektiven Rechte sind zwei Erklarungen fiir diese
Regulierungsweise moglich: Die eine ist, dass der Staat das Urheberrecht des:der Ur-
hebers:in einschrinkt, d.h. dass der Staat ,rechtlich ungeschiitzte Rechte® definiert.
Aber diese Erklarung stimmt nicht mit der Theorie der subjektiven Rechte iiberein,
da ihr Ausgangspunkt eine Kritik am etatistischen Charakter des Rechtsgutsbegriffs
ist, Haas (Fn.4), S.6l. Die andere und konsequentere ist, dass der:die Urheber:in
das Urheberrecht als subjektives und pauschales Recht auf sein Werk hat, das auch
die im Gesetz nicht vorgesehene Rechte enthdlt, aber nur die entsprechenden Verhal-
tensnormen nicht erlassen werden. Nach Renzikowski, GA 2007, 561 (563) decken
die Verhaltensnormen ,,nicht den gesamten Bereich der Rechtszuweisung ab, wie sich
etwa an den Regeln des Straflenverkehrs zeigen ldsst. [...] Der Gesetzgeber wigt [...]
im Interesse grofitmoglicher Handlungsfreiheit fiir alle zwischen den potenziellen
Gefahren fiir die Rechtssphiren der Betroffenen und dem Nutzen schnellerer Fortbe-
wegung ab. [...] Das subjektive Recht wird dadurch keineswegs aufgegeben, aber es
wird nicht - mehr - durch Verhaltensnormen geschiitzt.*
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genstands, welcher der Rechtssphire der:des Urhebers:in zugeordnet wird.
Das bedeutet, dass das urheberrechtliche Werk aus den subjektiven Rechten
bzw. dem Feld der Freiheit geschaffen und dem:der Urheber:in als einen
neuen Gegenstand seiner subjektiven Rechte zugewiesen wird.!! In diesem
Sinne steht der Gedanke des Schutzes des Urheberrechts im Einklang mit
der Konzeption der subjektiven Rechte.

Vor diesem Hintergrund war der Ausgangspunkt des UrhG von 1870
richtig, dass das Urheberrecht ausschlielilich dem:der Urheber:in zusteht.
Wie erwihnt, haben die subjektiven Rechte eine Nutzungs- und Aus-
schlussfunktion.!? Die von dem:der Urheber:in geschaffenen Werke unter-
fallen den subjektiven Rechten und der:die Urheber:in ist aufgrund der
Ausschlussfunktion erméchtigt, Nichtberechtigten die unbefugte Nutzung
des Werkes zu verbieten.”® Da das Verbot in einem subjektiven Recht griin-
det," kann der:die Urheber:in das Verbot durch Einwilligung autheben.®

3. Gemeinsame Verhaltensnorm aus verschiedenen Sanktionsnormen
Die Verhaltensnormen im Urheberrecht haben die Form von Verpflichtun-

gen, die der Ausschlussfunktion der jeweiligen subjektiven Verwertungs-
rechte entsprechen. Das Vervielfaltigungsverbot ergibt sich aus dem Ver-

11 Vgl. Locke, Two Treatises of Government, Second Treatise, in: Laslett (Hrsg.), Stu-
dent Edition, 1988, § 27, der lautet, ,[E]very Man has a Property in his own Person.
This no Body has any Right to but himself. The Labour of his Body, and the Work
of his Hands, we may say, are properly his. Whatsoever then he removes out of the
State that Nature hath provided, and left it in, he hath mixed his Labour with, and
joyned to it something that is his own, and thereby makes it his Property. It being
by him removed from the common state Nature placed it in, it hath by this labour
something annexed to it, that excludes the common right of other Men. For this
Labour being the unquestionable Property of the Labourer, no Man but he can have a
right to what that is once joyned to, at least where there is enough, and as good left in
common for others”. Zur ,anpassenden” Beziehung zwischen dem Urheberrecht und
der Arbeitstheorie von Locke, Merges, Justifying Intellectual Property, 2011, S.32-
33. Kritisch Obernddirfer, Die philosophische Grundlage des Urheberrechts, 2005,
S.120ff.

12 Haas (Fn. 4), S. 56, Renzikowski, GA 2007, 561 (569).

13 Lettl (Fn.10), S. 105, Schulze in: Dreier/Schulze, UrhG, 7. Aufl. 2022, § 11 Rn. 6 (positi-
ves Nutzungsrecht und Verbotsrecht).

14 Haas (Fn. 4), S.105.

15 Im normentheoretischen Kontext Hirsch (Fn.10), S.111f. Vgl. auch §106 Abs.1
dUrhG, nach dem eine verbotene Handlung nur vorliegen kann, wenn sie ,ohne
Einwilligung des Berechtigten vorgenommen wird.
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vielfaltigungsrecht (§16 dUrhG, §21 jUrhG), das Verbreitungsverbot aus
dem Verbreitungsrecht (§ 17 dUrhG, 26 jUrhG) und das Verbot der &ffentli-
chen Wiedergabe aus dem Recht der offentlichen Wiedergabe (§15 Abs. 2
und §§ 19 ff. dUThG, §§ 22 ff. jUrhG).

Nach dieser Einordnung der Normenstruktur des UrhG ist der Unter-
schied des Wortlauts zwischen deutschen und japanischen Strafvorschrif-
ten in den beiden UhrG nur scheinbarer Natur: Allerdings benennt das
dUrhG die Verhaltensweisen, die gegen die aus den gesetzlichen Verwer-
tungsrechten folgenden Verbote verstoflen, wéahrend das jUrhG den sim-
plen Wortlaut ,Verletzung eines Urheberrechts wahlt. Dem Wortlaut des
jUrhG liegt jedoch zugrunde, dass das Verbot der Urheberrechtsverletzung
aus dem subjektiven Recht bzw. seiner Ausschlussfunktion stammt. Die
Tragweite des deutschen und japanischen UrhG unterscheidet sich nicht
danach, ob der Straftatbestand in Form einer Rechts- oder Pflichtverlet-
zung geregelt ist.

Aus dieser Uberlegung ergibt sich das erste positive Potenzial der Nor-
mentheorie: auch aus sprachlich unterschiedlich gefassten Strafgesetzen
(Sanktionsnormen) lassen sich u.U. gleiche Verhaltensnormen ableiten.

IV. Erlaubte Nutzungen und ein neues Begriffspaar
1. Das Rechtsschranken-Modell und das ,,Fair-Use“-Modell

Das zweite Charakteristikum des Urheberrechtsgesetzes sind die Ein-
schrankungen des Urheberrechts (§§ 44a-63a dUrhG, §§ 30-50 jUrhG). Das
Zitat (§ 51 dUrhG, §32 jUrhG), die Vervielfaltigung fiir den Unterricht
(§§ 60a-h dUrhG, §35 jUrhG) oder die Nutzung zum privaten Zweck
(§ 53 dUrhG, § 30 jUrhG) sind Beispiele, in denen das Urheberrecht ge-
setzlich beschrankt wird. Aus den subjektiven Rechten lassen sich diese
Bestimmungen als Ergebnis staatlicher Abwagung zwischen dem Urheber-
rechtsschutz und dem mit der Rechtsschranke verfolgten Zweck, z. B. der
Erleichterung des Schulunterrichts,'¢ verstehen.!”

Normentheoretisch interessanter ist der Unterschied in Bezug darauf,
wie die Einschrankungen des Urheberrechts gesetzlich geregelt werden.
Die Urheberrechtsgesetze in Deutschland und Japan enthalten detaillierte

16 Dreier in: Dreier/Schulze, UrhG, 7. Aufl. 2022, Vor § 44a Rn. 3.
17 Vgl. Renzikowski in: Matt/Renzikowski, StGB, 2. Aufl. 2020, Einleitung Rn. 18.
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Bestimmungen iiber die Einschrankung von Rechten. Aufgrund dieses Ge-
setzgebungsansatzes muss der Gesetzgeber jedes Mal aktiv werden und zu-
satzliche Bestimmungen hinzufiigen bzw. geltende Bestimmungen @ndern,
wenn er einem Bedarf an der Nutzung eines Werks in neuen Situationen
Rechnung tragen mochte.® Der Vorteil dieses Ansatzes liegt darin, dass der
Gesetzgeber die Interessen verschiedener Stakeholder im Gesetzgebungs-
verfahren koordinieren und als Ergebnis dieser Koordination klare Voraus-
setzungen im Gesetz zur erlaubten Nutzung bestimmen kann."

Hingegen geht die USA einen anderen Weg — den des ,,Fair-Use; welcher
in 17 US.C. § 10720 geregelt ist. Ihre Wurzel hat die ,Fair-Use“-Doktrin in
der Rechtsprechung des US Supreme Court.2! Der Fokus der Doktrin liegt
auf der nachtréiglichen, gerichtlichen Rechtfertigung der Nutzung anderer
ohne Genehmigung des:der Urhebers:in.?2

Der Unterschied zwischen Deutschland und Japan sowie den USA bildet
einen normentheoretischen Kontrast. Im US-Amerikanischen ,,Fair-Use®-
Modell spielt die ex post Entscheidung des Gerichts eine entscheidende
Rolle; die gesetzlichen Bestimmungen diirfen vergleichsweise abstrakt und
generalisiert gehalten sein. Das Rechtsschranke-Modell in Deutschland
und Japan stellt hingegen auf die ex ante Abwéagung des Gesetzgebers ab;

18 BiItR MEMHIPROIZIENK ) ZIFIENSE 355 (2008) 94 BLLT [Shimana-
mi, Copyright Law Journal 35 (2008), 90 (94 f.)].

19 Sunstein, California Law Review 83 (1995), 953 (961).

20 17 US.C. §107 lautet wie folgt: ,Notwithstanding the provisions of sections 106
and 106A, the fair use of a copyrighted work, including such use by reproduction
in copies or phonorecords or by any other means specified by that section, for
purposes such as criticism, comment, news reporting, teaching (including multi-
ple copies for classroom use), scholarship, or research, is not an infringement of
copyright. In determining whether the use made of a work in any particular case is a
fair use the factors to be considered shall include—

(1) the purpose and character of the use, including whether such use is of a commer-
cial nature or is for nonprofit educational purposes;

(2) the nature of the copyrighted work;

(3) the amount and substantiality of the portion used in relation to the copyrighted
work as a whole; and

(4) the effect of the use upon the potential market for or value of the copyrighted
work.*

21 Nach Sag, Brooklyn Law Review 76 (2011), 1371 (1372-1373) ist Folsom v. Marsh 9
F. Cas. 342 (C.C.D. Mass. 1841) der erste Fall in den USA, bei dem es sich um die
Fair-Use-Doktrin handelt.

22 Fromer/Sprigman, Copyright Law Cases and Materials ver. 4.0, 2022, S. 389.
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mafigebend ist daher, dass die Vorschriften konkret gefasst sind und die
Voraussetzungen im Gesetz klar geregelt sind.?

2. Rules and Standards

Dieser Unterschied beider Modelle entspricht der normentheoretischen
Unterscheidung von Rules und Standards, die in der US-amerikanischen
Rechtstheorie diskutiert wird. Nach Kaplow werden Rules so verstanden,
dass sie im Voraus festlegen, welches Verhalten zuléssig ist, sodass dem:der
Rechtsanwender:in nur faktische Fragen verbleiben. Die Standards hinge-
gen ermichtigen den:die Rechtsanwender:in nicht nur zur Feststellung des
Sachverhalts, sondern auch zur Entscheidung, ob das fragliche Verhalten
unter den gesetzlichen Wortlaut féllt. Ein Beispiel fiir eine Rule ist die
Vorschrift, dass ,es [...] verboten [ist], schneller als 80km pro Stunde
zu fahren, wihrend ein Standard geregelt wird, wenn ,es [...] verboten
[ist], mit iiberhohter Geschwindigkeit zu fahren“?* Der Gesetzgeber kann
dariiber entscheiden, entweder klare Voraussetzungen durch Rules zu schaf-
fen und das Ermessen der Rechtsanwender:in zu verengen oder durch
Standards allgemeine und abwigungsbediirftige Normen zu kreieren, die
dem:der Rechtsanwender:in die Konkretisierung der Norm iiberlassen.?’
Wihrend das Rechtsschranken-Modell ein Beispiel fiir Rules ist, lasst sich
das ,Fair-Use“-Modell als Regulierung im Sinne von Standards verstehen.

3. Anwendbarkeit auf das Strafrecht

In der japanischen Debatte wird jedoch darauf hingewiesen, dass im Straf-
recht, das dem Gesetzlichkeits- und Bestimmtheitsprinzip unterliegen soll,
Standards unzuldssig sind und es daher konkreter Rules, auch bei der

23 Kaplow, Duke Law Journal 42 (1992), 557 (559).

24 Kaplow, Duke Law Journal 42 (1992), 557 (559-560). Auch nach Sunstein ist das
Hauptmerkmal von Rules, dass sie versuchen, Ergebnisse festzulegen, bevor bestimm-
te Fille eintreten. Rules seien weitgehend durch den ex-ante Charakter des Rechts
definiert. Sunstein bezeichnet die Rules als ,approaches to law that try to make most
or nearly all legal judgments under the governing legal provision in advance of actual
cases”. Sunstein, California Law Review 83 (1995), 953 (961).

25 Kaplow, Duke Law Journal 42 (1992), 557 (583). Vgl. Sullivan, Harvard Law Review
106 (1992), 22 (58-59).
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Erlaubnis im Urheberrechtsstrafrecht, bedarf.?6 Angesichts dieses Verstand-
nisses stellt sich die Frage, ob der Strafgesetzgeber generell zur Strafbefrei-
ung nicht auf die Regelungstechnik von Standards zuriickgreifen darf.

Jedenfalls aus normentheoretischer Sicht sind beide Regelungstechniken
moglich. Denn die Normentheorie als solche hingt nicht von der Gestal-
tung der Staatsorganisation ab und trifft keine Aussage dariiber, welches
staatliche Organ fiir die Bestimmung des Inhalts von Normen erméchtigt
werden soll. Bei der Wahl zwischen Rules und Standards handelt es sich
allein um die Frage, ob und wie der Gesetzgeber bzw. das Gericht zwischen
den subjektiven Urheberrechten und den Interessen auf die Nutzung des
Werks, die der freien Entfaltung der Personlichkeit dienen, angemessen
abwigen kann, um den Umfang der beiden Bereiche der Freiheit zu maxi-
mieren und zu optimieren.?”

Ein Vorteil, zwischen Rules und Standards zu unterschieden, besteht da-
rin, dass dieser Unterschied eine prizisere Interessenabwiagung ermaglicht.
Die Rules zeigen die konkreten Voraussetzungen und verengen das Ermes-
sen des:der Rechtsanwenders:in. Dabei zeigen sich einerseits die Nachteile
wie z. B. die Inflexibilitdt der Normen und die Notwendigkeit von Gesetz-
dnderungen, und andererseits die Vorteile wie z. B. die Bestimmtheit der
Verhaltensnormen und die so sorglos mdgliche Nutzung des Werks. Bei den
Standards kehrt sich dies um: Da dem:der Rechtsanwender:in ein grofles
Ermessen bei der Bestimmung des konkreten Inhalts der Norm eingerdumt
wird, zeigen sich die Nachteile in der aus der Unklarheit der Normen resul-
tierenden abschreckenden Wirkung, was zur Unterlassung der Nutzung des
Werks fithren konnte. Diese Unterscheidung ist insofern von Bedeutung,
als sie den Gesetzgeber auf unterschiedliche Vor- und Nachteile aufmerk-
sam macht und dadurch eine prézisere Abwagung erméglicht.

Die Debatte um das ,,Fair-Use“-Modell und das Rechtsschranken-Modell
scheint oft verwirrend zu sein. Die normentheoretische Analyse erméglicht
hingegen, die Normenstruktur aufzudecken und dadurch gemeinsame Dis-
kussionsgrundlage zu schaffen. Darin liegt das zweite Potenzial der Nor-
mentheorie.

26 B R MEFMFIPROZ R ZIFIEVTSE 35 5 (2008) 104 B [Shimanami,
Copyright Law Journal 35 (2008), 90 (104)].

27 Zusitzlich ist zu betonen, dass das Strafrecht die Regelung vom Typ ,Standard”
kennt. Beispielhaft lassen sich die Gebotenheit und die sog. sozial-ethische Ein-
schriankung der Notwehr, § 32 Abs. 1 dStGB sowie die Vermeidbarkeit des Verbotsirr-
tums (§ 17 dStGB) als Standards einordnen.
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V. Fazit

Das erste Ergebnis dieses Beitrags ist, dass die normentheoretische Analyse
es ermdoglicht, Gemeinsamkeiten und Unterschiede zu identifizieren - auch
wenn die verschiedenen Urheberrechtsgesetze sprachliche Unterschiede
aufweisen. Zweitens ermdglicht die Analyse der Rules und Standards eine
prazisere Abwégung und einen effektiveren Schutz des Urheberrechts.

SchliefSlich ist hinzuzufiigen, dass das Potenzial der Normentheorie da-
rin besteht, dass sie die Rechtsvergleichung durch Strukturierung mittels
normentheoretischer Analyse erleichtern kann. Wie in diesem Beitrag an-
gedeutet, ermdglicht die Verwendung der Normentheorie als gemeinsame
Sprache einen effektiveren Vergleich der Struktur der nationalen Gesetze
im Zeitalter der Internationalisierung des Strafrechts. Gleichzeitig ermog-
licht die Verwendung eines gemeinsamen Instruments eine internationale
Diskussion iiber das Instrument selbst.
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Structural Features of the Presumption of Innocence.
The Quest for a Unified Theory

Kyriakos N. Kotsoglou

‘Legal notions however fundamental can be elucidated
by methods adapted to their special character’
H.L.A. Hart

Abstract

This chapter proposes a novel approach to the presumption of innocence.
Section I explains that scepticism regarding the content and function of legal
presumptions of fact emanates from our failure to offer a structural analy-
sis. Thereupon, Section II shall detect and articulate the relevant structural
components of the presumption of innocence. Following the previous section’s
conceptual and terminological clarification, Section III briefly explores the
area of default logic and shows that defeasibility expresses the core function
of legal presumptions in general. Further to that, Section IV will adapt the
distilled doctrinal formula to the presumption of innocence. This will allow
us not only to articulate the basic function of the presumption of innocence,
which is to equip the defendant with a default status, i.e. presumed innocence.
It will also enable us to solve doctrinal issues too. E.g. the chapter will show
that the presumption of innocence has no implications for substantive crimi-
nal law or for the requisite standard of proof.

L Introduction

This chapter proposes a novel approach to legal presumptions of fact in
general and to the presumption of innocence in particular. In view of
the persistent difficulties with traditional discourse, Section I explains that
scepticism regarding the content and function of legal presumptions of
fact results from our failure to offer a structural analysis. By focussing on
structural components salient in every legal presumption, the study will
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illuminate the mechanism at the heart of legal presumptions and track the
rule-governed use thereof. For that purpose, I will lay down desiderata
which every doctrinal model should satisfy, drawing not on personal pref-
erences but on the work of commentators who are rather sceptical about
the chances of a unified approach to legal presumptions of fact. Thereupon,
Section II shall detect and articulate the said structural components. By
approaching legal presumptions of fact from an analytic viewpoint, I shall
a) show that each member of that large and heterogeneous family contains
commonalities which we can approach descriptively, and b) introduce the
necessary doctrinal vocabulary. Once we are equipped with the indispens-
able vocabulary which can systematise legal presumptions in their entirety,
a number of corollaries will fall into place. This includes the very often
ignored distinction between legal presumption on the one hand and pre-
sumed fact on the other hand; the structural similarity between rebuttable
and irrebuttable presumptions; and, finally, the existence of a juridical rule
of weight at the heart of legal presumptions including of course the pre-
sumption of innocence. Following the conceptual and terminological clari-
fication, Section III briefly explores the area of default logic and shows that
defeasibility expresses the core function of legal presumptions. By tailoring
default logic and its reasoning patterns to legal presumptions of fact we
shall be able to distil the latter — regardless of their staggering multitude -
into a doctrinal formula. The said formula will effortlessly express the basic
function of legal presumptions of fact which is to attach a juridically fixed
evidential weight to the presumed fact upon proof of some other basic fact.
In sum, every time that the presumption-raising fact is established to the
requisite standard of proof, the fact-finder shall declare the presumed fact
as established too. Further to that, Section IV will adapt the said doctrinal
formula to the presumption of innocence. I will show that upon proof of
the basic fact (criminal charges) the fact-finder shall infer that innocence
is established by default, pursuant to the juridical rule of proof at the heart
of the legal presumption. This will allow us not only to articulate the basic
function of the presumption of innocence, which is to equip the defendant
with a default status, i.e. presumed innocence. It will enable us to solve
doctrinal issues too. It will thus be shown that upon proof of guilt, it is
the presumed fact rather than the presumption of innocence itself that is
overridden. For it is the latter that serves as legal basis for both tail-ends of
the criminal process, i.e. the guilty verdict and the acquittal. Finally, T will
show that the structural analysis shows in a clear and convincing way that
the presumption of innocence has no implications for substantive criminal
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law or for the requisite standard of proof. It is compatible with any offence
and with any (high or low) standard of persuasion.

II. One Rule to Capture them All...

Much of the extant discussion regarding the presumption of innocence
(hereafter: Pol) focusses on particular issues such as the legality of reverse
onus clauses, the presumption’s scope and its alleged substantive nature.
Yet the PoI has traditionally been regarded as a minefield. The doctrinal
study, systematisation and application of this ‘curious item in the baggage
of Western legal rhetoric’,! has caused - across continents and centuries -
consternation and pessimism.

Although the PoI has been at the centre of lively scholarly debates,? it
can arguably be seen as the perennial conundrum in the law of evidence.
Unsurprisingly, the same authors who are suspicious about a unified ap-
proach to all legal presumptions of fact, go on to stress ‘the confusion
and ambiguity that hang over the common talk about the PoI in criminal
cases’.3 The so-called ‘working definition’ of the Pol, focusing on the most
accepted and least contestable formulation’ stresses that: “The [PoI] means
that, where a person is charged with a criminal offence, the prosecution
must bear the burden of proving the elements of the offence, and that proof
must be beyond reasonable doubt* This definition is rather puzzling than
helpful. To answer the question about the meaning of the Pol, we mobilize
other, equally contentious legal principles or procedural devices such as
the burden of proof (hereafter: BoP) and the standard of proof (hereafter:
SoP).> Although the aforementioned questions have occupied an unusually
extensive literature over recent years, few clear answers could emerge.

1 Fletcher, University of California at Los Angeles Law Review 15 (1968), p. 1203.

2 See e.g. a relatively recent Special Issue in the Netherlands Journal of Legal Philosophy
(2013 Vol. 3) on the topic. See Mackor/Geeraets, Introduction, 42(3) NJLP 2013, pp.
167-169. See also Stumer, The Presumption of Innocence: Evidential and Human Rights
Perspectives, 1/e (2010), reviewed by Roberts, Criminal Law and Philosophy 8 (2014),
p. 317.

3 Thayer, A Preliminary Treatise on Evidence at the Common Law, 1/e (1898), p. 185.

Ashworth, South African Law Journal 123 (2006), p. 69.

5 Roberts, above n. 2, p. 318, notes that ‘common lawyers instinctively equate the pre-
sumption of innocence with Woolmington’s celebrated golden thread, propagating a
tempting fallacy: that the criminal burden and standard of proof just are the presump-
tion of innocence in English law’.

'S
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A usual diagnosis about the Pol is that there is no settled meaning there-
of.® Academicians even submit that the Pol lacks normative content and
that it should only be understood either as an ‘honorific concept’ encom-
passing an amorphous collection of different needs,” or even as an auxiliary
norm.® As a result, the ‘conceptual fog™ descending on the meaning of the
Pol only thickens. The disagreement has reached the point where even the
question of whether the PoI actually is a legal presumption, is answered in
different ways.!0

The Pol is by no means an outlier as regards the family of legal presump-
tions of fact. As one of the fathers of the law of evidence, James B. Thayer,
put it, ‘among things so incongruous as these [legal presumptions of fact]
and so beset with ambiguity there is abundant opportunity for him to stum-
ble and fall who does not pick his way and walk with caution.!! In a similar
tone, Edmund Morgan remarked that ‘every writer of sufficient intelligence
to appreciate the difficulties of the subject matter has approached the topic
of presumptions with a sense of hopelessness, and has left it with a feeling
of despair.!? This general feeling of being outpowered by the complexity of
legal presumptions of fact replicates itself, as we saw above, in the doctrinal
study of particular presumptions, notably: the PoI which is a human right
with (proto-)constitutional status in several jurisdictions including England
and Wales. As academicians have already pointed out, ‘[p]opularity is not
necessarily conducive to conceptual perspicacity or analytical rigour.®

It is thus questionable whether we could describe legal presumptions of
fact in the abstract, steering thus clear of what (inevitably?) seems to be the
end state for unsolved mysteries: cynicism and ad-hocery. In fact, commen-

6 See Roberts, Roberts & Zuckerman’s Criminal Evidence, 3/e (2022), p. 250.

7 Lippke, Taming the presumption of innocence (2016), p. 11.

8 Stuckenberg, Criminal Law and Philosophy 7 (2013), p. 306.

9 Roberts, Synthese 198 (2021), p. 8911.

0 The evidence scholar Richard Glover argues for example that the Pol is a typical
example of a false presumption, id., Murphy on Evidence, 15/e (2017), p. 153. Rules
of law, he writes, ‘which provide that some fact shall be taken in all cases to be true,
without proof of any primary fact, until the contrary is proved [are false presump-
tions]’. As I will show below, this is wrong insofar, as the presumption of innocence
comprises all the essential structural features of a legal presumption. The primary fact
to be proved, so that presumed innocence shall be taken to be true, is the existence of
‘criminal charges’.

11 Thayer (above n. 3), p. 352.

12 Morgan, Washington Law Review 12 (1937), p. 255.

13 Roberts (above n. 9), pp. 8901-8932.
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tators have insisted on their diagnosis that it is an ‘unfulfillable promise™
to try and provide one rule for all presumptions. Since the rationales for
presumptions are as diverse as the social areas on which they operate,
commentators warn us, the quest for a ‘unified theory’ of presumptions
capable of reducing all legal presumptions to a doctrinal formula is a ‘fool’s
errand’.”®

This chapter comes thus to take up the challenge of providing a uni-
fied theory for all legal presumptions of fact - something which Thayer
described as ‘a herculean task and an unprofitable one’!® Whether the
project will turn out to be a fool’s errand’ or not, will be determined a) by
the methodological approach to this specific problem and b) by the ability
of our doctrinal formula to capture and systematise the structural features
of legal presumptions - indeed by the formula’s ability to identify those
features as structural in nature. As H.L.A. Hart put it pithily, ‘the economist
or the scientist often uses a simple model with which to understand the
complex; and this can be done for the law’, by methods adapted to the
special character of the target system."”

Obviously, the present analysis cannot mark its own homework insofar,
as this would be an invitation to self-deception - nemo iudex in casua
sua. The litmus test to be applied so that we can determine whether the
doctrinal model presented here manages to capture the essential features
of legal presumptions of fact in general and the PoI in particular, will not
express personal methodological preferences. On the contrary, I will lay
down desiderata (D,)) drawing on the work of commentators who are rather
sceptical about the chances of a unified approach to legal presumptions
of fact.!® The three desiderata which any general account of ‘legal presump-
tions of fact’ must satisfy, are thus the following:

14 Broun, North Carolina Law Review 62 (1984), p. 697.

15 Roberts, above n. 6, p. 254: ‘the quest for a ‘unified theory’ of presumptions capable
of reducing all legal presumptions to a conceptual formula is a fool’s errand’.

16 Thayer, Harvard Law Review 3 (1889), p. 141.

17 Hart, in Hart (ed.), Essays in Jurisprudence and Philosophy, Definition and Theory
in Jurisprudence, 1/e (1983), p. 42.

18 Roberts, above n. 6, p. 250.
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D, The formula ought to systematise rules of evidence.

D, The formula ought to authorise the fact-finder to draw specified factu-
al conclusions.

D5 The said factual conclusions ought to be propositions which are not
warranted by the information available to the fact-finder.

In other words, the fact-finder should be authorised by the legal order (D)
to jump’ to a conclusion (D,) which is based on a juridical rule of proof
rather than ordinary canons of common-sense reasoning (D).

III. Structural Features of Legal Presumptions of Fact
1. Towards a unified approach

We saw above how legal presumptions of fact have traditionally caused
confusion.” Notwithstanding, legal presumptions are ubiquitous. Legal sys-
tems make extensive use of them - in every field of private and public law,
from law of torts over family law to criminal law - to quickly and efficiently
resolve issues contested in litigation where uncertainty would be deleterious
(e.g. paternity cases), and practical considerations override the need for
(accurate) information.?® As the philosopher Nicholas Rescher remarks,
‘the obvious and evident advantage of presumption as a cognitive resource
is that it enables us vastly to extend the range of questions we are able to
answer’.2! Obviously, caution is needed, since the juridical cure that enables
us within a system of free proof to treat propositions for which we lack
evidence as established, should not be worse than the disease.

Legal presumptions of fact are polymorphic, too. We can distinguish
between rebuttable and irrebuttable ones.?? For example, it is rebuttably
presumed (across jurisdictions) that a child born to a woman during her

19 See e.g. Broun, above n. 14, p. 697: ‘The legal term "presumption” confuses almost
everyone who has ever thought about it. That confusion is fully justified’.

20 Roberts, above n. 6, p. 250.

21 Rescher, Presumption and the Practices of Tentative Cognition, 1/e (2006), p. 48.

22 Terminology can of course vary. Whereas we usually distinguish between rebuttable
and irrebuttable presumptions, the UK Parliament used in the Sexual Offences Act
2003 (England and Wales) the terms evidential (rebuttable) and conclusive (irrebut-
table) presumptions instead, deepening thus the issue of terminological inconsistency.
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marriage to a man is also the natural child of her spouse. It is irrebuttably
presumed, according to German law, that a marriage has broken down if
a) the spouses have lived apart for a year and both spouses petition for
divorce, or b) the spouses have lived apart for three years.?3

Painting with a broad brush, we can hold that pursuant to a legal pre-
sumption of fact the fact-finder has to accept a proposition in the absence
of evidence which would normally be deemed necessary to establish that
proposition. To be more precise, the fact-finder shall draw a predetermined
conclusion from a given set of facts, but as Thomas Weigend remarks, this
conclusion is neither based on those facts nor it is derived from general
experience or common sense.* The basic fact does not confer probative
force to the fact which is regarded as established by an operation of law. For
example, the presumption of legitimacy is not based on a DNA test or proof
of sexual intercourse between the married couple, but on the very fact of
an existing wedlock. Notably, presumed innocence is not based on evidence
objecting the prosecutor’s narrative. On the contrary, when someone is
charged with a criminal offence the evidence usually points at the direction
of guilt. So, what is going on?

The examples provided above make a compelling case for the need of a
categorization of various types of legal presumptions of fact. We can only
make sense of legal presumptions of fact, if and only if we provide a unify-
ing taxonomy. Any theoretically sophisticated doctrinal approach to the Pol
must be compatible with the structure of every other legal presumption of
fact, too. At first glance this seems to be a hopeless enterprise (see section
I). Methodological pessimism is grounded insofar as its inductive basis is
anything but negligible. But illuminating the mechanism at the heart of
legal presumptions of fact is - however demanding - of critical importance
to legal adjudication. As the Austrian-British philosopher Wittgenstein re-
minds us, if ‘the use of the word is unregulated, the ‘game’ we play with it
is unregulated’ too.?> Only through rigorous analysis of the term ‘presump-
tion’ we can begin to explore what commentators still (and as I will show:
undeservedly) treat as an exotic and opaque procedural device.?®

23 §1566 I, IT German Civil Code.

24 Weigend, Netherlands Journal of Legal Philosophy 42 (2013), p. 194.
25 Wittgenstein, Philosophical investigations, 2/e (1958), para. 68.

26 See e.g. Fletcher, 15 UCLA L. Rev. (1968), p. 1203.
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2. Legal Presumptions and their Mechanism

Commentators have already observed that legal presumptions of fact seem
to set some kind of mechanism in motion.?” Although we have a practical
understanding of the phenomenology of that mechanism (a legal presump-
tion of fact is a rule of law which provides that if a certain fact has been
established, then another fact for which we lack direct evidence is to be
deemed established too), we still lack a synoptic view thereof. We lack
namely the ability to provide a micro-analysis of the very structure of legal
presumptions.

To unravel the alleged mystery embracing legal presumptions of fact,
we should take a detailed look at some typical examples drawn from leg-
islation. To dissolve the conceptual puzzlement as well as to remedy the
inconsistent usage plaguing legal presumptions of fact, I will carefully ex-
amine and describe the use of the relevant terms.?® A caveat can already be
pre-emptively answered. Taking the ‘use of words’ seriously does not mean
that we will describe the actual use of words and intertwined concepts. It
is not my intention to provide a lexical definition of legal presumptions of
fact or to report the way in which the term is actually understood within
the scholar community. For explanations of word-meaning are dictated by
rules, not by the empirical fact of what the majority of scholars and practi-
tioners think.?° The question about the meaning of legal presumptions can
therefore be understood as a search for the underlying logico-grammatical
framework. Rather than applying the old und unsuccessful method of
hammering away at single words*® (e.g. What is the ‘PoI’? What is a ‘legal
presumption of fact’?) we should instead track the rule-governed use of
those words. This can only be done by exploring the ramifying web of con-
nections between the relevant concepts: ‘presumption’, ‘innocence’, ‘unless’
etc. At the end of the inquiry, we should be able to describe the rules and
standards for the correct (meaningful) doctrinal use of ‘presumptions’.

27 Margalit, Journal of Philosophy 80 (1983), p. 149.

28 Bennett/Hacker, Philosophical foundations of neuroscience, 1/e (2003), p. 400.

29 G. P. Baker and PM.S. Hacker, Wittgenstein, Understanding and Meaning, Part I -
Essays, 2/e. (2005), p. 29; see also Hart, in: Hart (ed.) Essays in Jurisprudence and
Philosophy (Oxford: Clarendon Pr., 1959), p. 37.

30 Hart, above n. 29, p. 41
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Let us now look at some examples for well-known legal presumptions of
fact:

1. The father of a child is presumed to be the man who is married to the
mother of the child at the time of the birth (presumption of legitimacy).3!

2. A person will be presumed to be dead when there is no acceptable evi-
dence that the subject has been alive at some time during a continuous
period of seven years or more (presumption of death).>

3. Everyone charged with a criminal offence shall be presumed innocent
until proved guilty according to law (presumption of innocence).3?

4. Tt is irrebuttably presumed that the marriage has broken down if the
spouses have lived apart for three years (presumption of breakdown).3*

Although it is rather clear that legal presumptions have some common
elements, fundamental questions remain open: What exactly is rebutted?
And how? What is the distinctive element of an irrebuttable presumption of
fact? Despite apparent similarities, we are not yet in any position to deploy
a doctrinal vocabulary which will allow us to describe legal presumptions
of fact in the abstract, i.e. in a general way.

Notwithstanding, if we approach legal presumptions of fact from an
analytic viewpoint, we will see that each member of that large and hetero-
geneous family contains a — let us temporarily call it- basic fact which has
to be established. In the examples provided above, the basic fact is:

« the birth of a child in wedlock (1%t example),

« aperson going missing for at least seven years (2" example),
« being charged with a crime (34 example),

« spouses living apart for at least three years (4h example).

Another common feature is the element which must be treated as estab-
lished upon proof of the respective basic fact. That element is:

31 See e.g. §1592 Nr.1 German Civil Code; s. 16(4) Civil Evidence Act 1968; see also s.
26 Family Reform Act 1969.

32 See Thomas v Thomas (1864) 2 Drewry and Smale 298; 62 ER 635. See also section
1(1)(b) Presumption of Death Act 2013. The Act provides for the High Court to make
a declaration of presumed death if it is satisfied either that the missing person has
died, or has not been known to be alive for the past seven years.

33 Art.6(2) ECHR.

34 §1566 II German Civil Code.
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« presumed legitimacy (15t example),

presumed death (2"d example),

« presumed innocence (3" example),

« presumed breakdown of marriage (4™ example).

It is also worth noting that the evidential relationship between

« the birth of a child and presumed legitimacy (1t example),

+ the person going missing for at least seven years and presumed death
(2nd example),

« the criminal charges and presumed innocence (3" example),

« spouses having lived apart for at least three years and presumed break-
down of marriage (4t example)

is established pursuant to an evidentiary standard which, I cannot stress
this enough, rigidly specifies the quality or quantity of evidence required.
This is accomplished by assigning weight to pieces of evidence and by thus
introducing a juridically fixed probative value. This is obviously identical
in terms of structure to the formalistic approach salient in the system
of proof of the Romano-canon inquisition process (Constitutio Criminalis
Carolina) where a specified number of (good) witnesses or a confession
were required to obtain ‘full proof” of facts. This evidentiary process consti-
tutes a detractor of free proof. We shall come back later to this point (in
section II.3). Finally, we can also extract the element which, if proven, will
override the presumed fact, i.e. the initial legal effect of the basic fact. That
element is:

« contestation of the husband’s paternity through which it is established
that the husband is not the father of the child (1%t example),

« signs of life from the missing person (24 example),3

« proof of guilt according to law (3" example),?

« null (4t example).

35 See §1600d BGB.
36 See e.g. section 5(1) Presumption of Death Act 2013.
37 Art.6(2) ECHR ad fine.
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3. Introducing the Doctrinal Vocabulary

Now that we have identified commonalities among different types of legal
presumptions of fact, we can a) approach them descriptively and b) intro-
duce the necessary doctrinal vocabulary. For that purpose, we, fortunately,
do not have to reinvent the wheel. The philosopher Edna Ullman-Margalit
introduced in her seminal paper on presumptions, general terms which we
can adapt to the analysis of legal presumptions of fact.3® More specifically,
we can speak of the following five (5) doctrinal terms:

. presumption formula

. presumption-raising fact

. presumed fact

. rebuttal clause, and

. the rule assigning a juridically fixed probative value to specific classes of
information.

(O 2 BT OV \O R

The aforementioned vocabulary is important - for a number of reasons.
First, it becomes apparent that the legal presumption of fact (presump-
tion-formula) on the one hand, and the presumed fact on the other hand,
are two separate things, and should thus not be conflated. For example,
whenever the rebuttal clause applies, it is the presumed fact and not the le-
gal presumption of fact (presumption-formula) as such that is overridden.*
I mention that for the simple reason that those two elements are widely
and persistently misidentified and conflated. Let us look at a few examples.
The evidence scholar Richard Glover, among many others, writes in a
well-established textbook on the law of evidence that ‘[a] presumption is a
rule of law which provides that on proof of fact A (the primary fact) fact B
(the presumed fact) shall also be taken to be proved unless the presumption
is rebutted’*® The same structural error can be found in philosophical
approaches too. The philosopher of law Anthony Duft writes: ‘If we are
to understand the meaning and implications of this presumption [...] we
must address several questions [...] What can defeat it?’*! Elsewhere, in

38 Ullmann-Margalit, above n. 27, p. 149.

39 Similarly, Roberts, above n. 9, p. 8923, notes ‘the presumption of innocence is ‘defeat-
ed’ in these examples only in the trivial, and explanatorily superfluous, sense that the
presumption is always by definition exhausted when all offence elements have been
proved to the requisite standard authorising a guilty verdict.

40 Glover, above n. 10, p. 152 - emphasis added.

41 R.A.Duff, Netherlands Journal of Legal Philosophy, 42/3 (2013), p. 170.
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the context of the Food Safety Act, Duff writes: [For example] the Food
Safety Act gives legal force to an expectation that shopkeepers who sell food
should not only take appropriate precautions to make sure that the food
they sell is safe [...] Given such expectations, proof that a shopkeeper sold
unsafe food creates a presumption that she was negligent, and defeats the
PoI*? Similarly, the philosopher R.L. Lippke, writes: ‘Instead of trying to
make the [PoI] do more work than it is capable of or suited for, I argue that
we ought to tame it: We should confine it to the trial context, where what it
means, how it functions, and what are the consequences of its rebuttal can
be tolerably well-defined and defended’.*3

Sadly, albeit unsurprisingly, the conceptual confusion outlined above has
infiltrated the very fabric of the law in the United Kingdom. To name but
one example, section 26 of the Family Reform Act 1969 provides that: Any
presumption of law as to the legitimacy or illegitimacy of any person may in
any civil proceedings be rebutted by evidence which shows that it is more
probable than not that that person is illegitimate or legitimate, as the case
may be, and it shall not be necessary to prove that fact beyond reasonable
doubt in order to rebut the presumption’ (emphasis added).

As 1 showed above, the presumed fact which can be rebutted is not the
same as the legal presumption of fact, i.e. the legal rule which authorizes
the rebuttal. The former is merely a component of the latter. For example,
whenever we have proof of all the elements of the offence to the requisite
SoP, it is the presumed innocence, and not the PoI itself that is overridden.
To give an example: Whenever we have sufficient evidence that a person
missing for more than 7 years is alive, then it is the presumed death that
shall be overridden, and not the presumption of death. The rebuttal of the
presumed fact takes place within, and pursuant to, the respective rule of law
introducing a legal presumption of fact. Among other things, this helps us
understand that it is the Pol the rule of law which authorises the fact-finder
to issue not only an acquittal but also a conviction. In other words, the legal
basis for both an acquittal and conviction is the Pol.

Secondly, the doctrinal vocabulary introduced above allows us to express,
in a more detailed way, the insight that rebuttable presumptions are not
intrinsically different from irrebuttable ones. Some commentators even
argue that the term irrebuttable presumption is a misnomer. For example

42 R.A.Duff, in: L. Zedner & J. V. Roberts (eds.), Principles and values in criminal law
and criminal justice, 1/e (2012), p. 55.
43 R.L.Lippke, Taming the presumption of innocence, 1/e (2016), p. 4.
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Richard Glover argues that ‘[tJhough sometimes termed “irrebuttable” or
“conclusive” presumptions, [irrebuttable presumptions] are clearly not pre-
sumptions at all. An irrebuttable presumption is a contradiction in terms’.4*
But that scepticism is clearly not warranted. An irrebuttable presumption
is just a legal presumption of fact whose set of rebuttal clauses is empty. It
is the prerogative of parliaments to introduce rules of law assigning weight
to pieces of information in a non-defeasible way also known as irrebuttable
legal presumptions of fact. We shall come back to this point later.

Thirdly, the fact-finder’s forensic belief regarding the presumed fact is
based on a juridical rule of proof, not on relevant evidence which would
increase or decrease the probability of the presumed fact.*> For example,
the fact that a child was born in wedlock does indeed make it more
probable that the child’s father is the mother’s husband. But fatherhood
is not assigned on that empirical and common-sense derived basis. It is
the presumption of legitimacy that confers, in a defeasible way, juridically
fixed probative force to the probandum of fatherhood. The fact-finder must
treat the proposition ‘the husband is the father’ as established. This remark
merits further discussion.

The idea that the law should not assign probative weight to speci-
fied classes of evidence (e.g. two witnesses or, notably, a confession) is,
Damaska reminded us in his seminal paper on free proof, ‘widely extolled
as one of the cornerstones of enlightened factfinding in adjudication’.*6 The
fact that legal systems are unable to anticipate the future and regulate the
probative effect of evidence, is what legal history taught us at least since
the collapse of continental systems of proof such as the one embedded in
the Constitutio Criminalis Carolina. In a constantly evolving world juridical
rules of weight have for good reasons been eliminated from the law of evi-
dence. As Damaska notes, ‘the probative force of evidence is too contextual
to be properly determined ex ante by categorical rules’.*” The law’s retreat
from the business of assigning weight to classes of evidence ushered us into
the Age of Free Proof. The latter, however, has caused hitherto unidentified
collateral damage too.

Whilst crucial for the fact-finder’s freedom of assessing the probative
value of evidence, emphasis on free proof especially in the context of

44 Glover, above n. 10, pp. 153-154.

45 Ullmann-Margalit, above n. 27, p. 149.

46 Mirjan Damaska, The American Journal of Comparative Law, 43 (1995), p. 343.
47 Damaska, above n. 46, p. 344.
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examining the criminal process, has muddled our clarity of thought on
crucial features of the law of evidence. As we saw above, such (defeasible)
rules can be found at the heart of every legal presumption of fact. Our
failure to take account of such structural features (which can be better un-
derstood/articulated through the lens of juridical rules of weight) has made
it difficult to see how legal presumptions operate. As Paul Roberts remarks,
‘these presumptions are dubbed “legal” because they work by operation
of law, rather than according to the ordinary canons of common-sense
inferential reasoning’. But they are, he adds, ‘presumptions “of fact” because
they authorize factual conclusions rather than propositions of law’.*® To
use our doctrinal vocabulary, the respective fact-finder will have to draw
a particular factual inference from the presumption-raising fact to the pre-
sumed fact. For example, the fact-finder will have to draw an inference
from the fact that there are criminal charges against someone to the latter’s
presumed innocence, pursuant to a juridical rule of weight lying at the
heart of the Pol.

This insight is nothing new insofar, as the legal scholar James E. Stephen
in his classical definition writes that a presumption is ‘a rule of law that
Courts and judges shall draw a particular inference from a particular fact,
or from particular evidence, unless and until the truth of such inference
is disproved.*® Juridically fixed rules of weight embedded in legal presump-
tions of fact are of course a major departure from the fundamental rule
in the law of evidence which defers to logic. The law, as Thayer famously
declared, ‘furnishes no test of relevancy. For this, it tacitly refers to log-
ic’® Here, however, it is a rule of law that, defeasibly,” assigns not just
relevance but also probative weight to classes of evidence. To go back to
our examples: absence for seven years does not prove death as a matter of
common-sense based inferential reasoning; criminal charges do not prove
innocence - on the contrary. Nevertheless, legal presumptions operate to
authorise defeasible factual conclusions for which no ordinary evidence is
available. As we shall see below, the said presumed innocence will become
the defendant’s default status and will, ultimately, lead to his acquittal, un-

48 Roberts, above n. 6, p. 250.

49 James F. Stephen, A Digest of the Law of Evidence, 1876, art. 1.

50 Thayer, above n. 16, p. 144.

51 Thayer, above n. 16, p. 165, described defeasibility as ‘prima facie imputation: The
legal presumptions’ effect ‘results necessarily from their characteristic quality. This
quality imputes to certain facts or groups of fact a certain prima facie significance or
operation’.

84



https://doi.org/10.5771/9783748953029
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Structural Features of the Presumption of Innocence

less there is sufficient proof of guilt (i.e. of all the elements of the offence) to
the requisite SoP. To use another example, the fact-finder in a family court
will be normatively forced to establish the husband’s presumed innocence
pursuant to a juridical rule of proof lying at the heart of the presumption of
fatherhood.

IV. Legal presumptions and Default Logic
1. Default logic

It is time to take stock by putting all the jigsaw pieces together. Our doctri-
nal formula can be expressed in the following way:

Every time the presumption-raising fact is established,
then the fact-finder shall infer that the presumed fact is established.

Obviously, the story does not end here. The respective presumed fact which
will be established by an operation of law, can be overridden in two ways:

a) by evidence showing that the presumption-raising fact is not proven
(e.g. that there is no valid marriage; that there are no criminal charges
against the defendant etc.) or

b) by rebuttal clauses. Whenever the law provides for rebuttal clauses, the
presumed fact will maintain its validity, unless the rebuttal clause is
proven. For example, when someone has been criminally charged, then
he or she shall keep his/her status of (presumed) innocence, unless the
latter is rebutted through ‘proof of guilt’. So much is clear. But how does
this rebuttal mechanism work in detail? Describing this mechanism or,
to begin with, showing that such mechanism actually exists, is no easy
task. So where do we start from? We saw above that the main element of
legal presumptions of fact in general and the Pol in particular is that the
presumed fact depends solely on establishing the basic, presumption-
raising fact. The fact-finder is authorised, indeed required to treat the
presumed fact as established, pursuant to a juridical rule assigning full
probative weight to the basic fact. The presumed fact will be regarded as
proven, unless one of the rebuttal clauses apply.

Default logic, which is the new vogue in formal reasoning, seems to capture
all the structural features which are salient in legal presumptions of fact.
Both defeasibility and legal presumptions pivot around a defeasible (pre-
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sumed) fact. In order to understand how default logic works, we can use the
well-known example of Tweety (a random bird) - nota bene: we should not
conflate structural simplicity with triviality.

If the only available information is that

a) Tweety is a bird, and
b) we do not know whether Tweety is a flightless bird or not,

then, as the logician Raymond Reiter suggested, we could authorise the
fact-finder to draw the defeasible conclusion that Tweety can fly - by
default.>

Tweety’s ability to fly would thus not be an empirically established truth,
but, as Rescher explains, ‘merely something that holds only provisionally, as
long as no counter-indicatively conflicting information come to light’, i.e.
a form of tentative cognition. In the same example: Whenever we have the
information that x is a bird and it is consistent to presume that x can fly,
then in the absence of any information to the contrary, we are allowed to
infer that x can fly - by default.>

Default reasoning rests on predetermined inferences which can be seen
as a ‘fall-back position’ in terms of conclusion-drawing.>* In other words,
the key idea underlying default logic is the use of rules allowing us to
jump’ to conclusions - conclusions for which we lack evidence.>® The
importance of this move cannot be overstated. Default logic®® formalises
reasoning patterns in which we do not require information about, say,
Tweety being a flightless bird or not. A fact-finder is authorised to draw
a valid inference which has the same status as an empirical belief.”” The
latter is not warranted by the information available. The presumed fact’s
validity is a direct result of the set of rules which constitute the normative
framework of default logic.

52 R. Reiter, Artificial Intelligence, 13 (1980), 81 (82); N. Rescher, in: D. M. Gabbay / P.
Thagard / J. Woods (eds.) Philosophy of Logic, 1/e (2007), p. 1164.

53 Reiter, above n. 52, p. 82.

54 For a comprehensive introduction to deontic logic see Rescher, above n. 52, p. 63.

55 G. Antoniou and K. Wang, Default Logic, in: Don Gabbay, John Woods (eds.),
Handbook of the History of Logic, Vol. 8 (2006), pp. 517-555.

56 For reasons of simplicity I use here singular, although we should rather talk of a
whole family of default reasoning methods. See Antoniou and Wang, above n. 55, p.
517.

57 Reiter, above n. 52, p. 82.
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This is of course highly pertinent for doctrinal purposes too. For the
respective presumed fact might not otherwise be warranted by the informa-
tion available to the fact-finder. The presumption-raising fact and the pre-
sumed fact are connected inferentially by an operation of law, i.e. a juridical
rule of proof. As commentators stress: ‘Where a presumption operates to
establish the presumed fact, the judge will, in a civil case, find the presumed
fact proved or, in a criminal case, direct the jury to find the presumed fact
proved. No evidence is then required to establish the presumed fact’.>8

In all, the reasoning pattern underpinning legal presumptions of facts,
is a major departure from the ‘normal’ inferential process of free proof.
Required is information that a) Tweety (x) is a bird and b) that it is consist-
ent to assume (M) that birds can fly. Tweety’s ability to ‘fly’ can thus be
seen as a presumed fact which is inferred from the generic feature ‘BIRD’,
i.e. the presumption-raising fact. This inference pattern can be formally
represented as follows:

Bird (x): M Fly(x)

Fly (x)
The presumption-formula authorises (in a technical, juridical sense) the
fact-finder to hold that the respective presumed fact is established by an
operation of a rule (i.e. based on a rule of proof) upon proof of a basic,
presumption-raising fact.

Obviously, this is not the end of the story. Presumed facts based on
default conclusions can, indeed have to be overridden, when certain de-
featers / rebuttal clauses apply; presumptions validate presumed facts but
only as a starting point. Since rebuttal clauses are allowed, we need to
integrate them in our formal reasoning pattern. The set of rebuttal clauses
- we shall call this: Set of Epistemic Defeaters (SED) - will inform us each
time, whether and how many epistemic defeaters come into play.>® So let
us assume that the SED which can rebut the presumed fact (again: not the

58 Glover, above n. 40, p. 152.

59 The set of epistemic defeaters can be open (infinite), closed or empty. One of the
most common misrepresentations und misunderstandings relates to the cardinality
of the SED. Among others, Richard Holton (in: A. Marmor / S. Soames (ed.),
Philosophical Foundations of Language in the Law (2011), p. 14), notes that there
is nothing wrong with the motivation behind Reiter’s model of default logic which
enables us to move forward in the absence of information. The main problem, he
contends, is the fact that default logic does not provide us with a decision-making
procedure to determine ‘membership of the conclusion set’. Reiter’s default logic,
Holton adds, is ‘even worse off th[a]n first order predicate calculus’ because there is
no procedure for demonstrating that a possible defeater is in or out (at 14, footnote nr.
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legal presumption itself), has a relatively small cardinality: Penguins and
ostriches are the only known cases of flightless birds [-FLY(x)].

SED: {penguin, ostrich}
(x.). PENGUIN(x) - - FLY(x)
(x.). OSTRICH(x) - = FLY(x).

In plain language: If Tweety is a penguin or an ostrich, then the presumed
fact is overridden. This reasoning pattern expresses in an axiomatized way
our basic intuitions about legal presumptions of fact.

More specifically, the reasoning pattern set out above satisfies all three
desiderata. I remind that according to the commentators who are sceptical
of the very enterprise of providing one rule for all presumptions, the fact-
finder should be empowered (D)) to jump’ to a conclusion (D,) which is
based on a juridical rule of proof and not on ordinary canons of common-
sense reasoning (D).

Our doctrinal formula authorises (D) the fact-finder to draw a defeasible
conclusion (D,) and treat the presumed fact as established upon proof of
the presumption-raising fact alone (Ds). Default logic provides us thus with
a doctrinal formula for all presumptions. To put it in a more technical way,
we can extract our ‘doctrinal formula’ from the abovementioned reasoning
pattern.

27). Holton poses a very important question: How do we determine the cardinality
of the SED? Uncertainty about the number of defeaters could lead ultimately to
structural instability. Yet, this (common) view is flawed. For there is one thing that we
know with certainty about (all kinds of ) logic. They only introduce axiomatized ways
of sound reasoning. More specifically, logic has a distinctive tautological character.
Its task is to show us how to move from certain premises to a valid - in the case of
default logic: defeasible — conclusion. The question of which premises may come into
play, in other words: which defeaters will or even should ‘gain’ membership to the
SED, is not for the logician to decide - this is a point that Reiter is at pains to stress.
Logicians are construction engineers of reasoning processes, not architects. Reason-
ing patterns deal with questions of logically valid deducibility, not with empirical
issues. As H.L.A, 71 Harv. L. Rev. (1957), p. 610, puts it pithily: ‘Logic is silent on how
to classify particulars [...] Logic does not prescribe interpretation of terms; it dictates
neither the stupid nor intelligent interpretation of an expression. Logic only tells you
hypothetically that if you give a certain term a certain interpretation then a certain
conclusion follows’. In terms of our example: Ornithologists (i.e.: not logicians) will
work out which species may count as flightless birds. Similarly, Parliaments will
decide for example whether and in how many ways a (third) person has standing to
dispute the (presumed) legitimacy of a child. See K.N. Kotsoglou, Law, 12 Probability
and Risk (2013), p. 296.
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2. Presumed facts as default conclusions

We can now apply our doctrinal formula to legal presumptions of fact.
We can hold that every time the presumption-raising fact (e.g. criminal
charges) is established to the requisite SoP, the fact-finder shall declare
the presumed fact (e.g. innocence) as established too. In other words, the
fact-finder shall infer (M) that innocence is established by default, pursuant
to the juridical rule of proof at the heart of the legal presumption. Schemat-
ically:
presumption raising fact(x): Mpresumed fact(x)
presumed fact (x)

At this point, we need to make the following distinction: For all irrebuttable
presumptions of fact, the SED will be empty. For example, pursuant to
s. 76 SOA 200360 (M), it will be an irrebuttable (‘conclusive’) presumed fact,
that the complainant ‘did not consent to the activity and the defendant did
not reasonably believe that the complainant consented’, when either of the
following two presumption-raising facts applies:

o The defendant intentionally deceived the complainant as to the nature or
the purpose of the act (not the nature and quality of the act).

+ The defendant intentionally induced the complainant to consent by im-
personation of a person known personally to the complainant.

Since the legal presumption of fact enshrined in s. 76 SOA 2003 is irrebut-
table, the cardinality of the SED will be null. Nothing can override the
presumed facts. On the contrary, for all rebuttable presumptions of fact, the
cardinality of the SED will by definition not be null. To use a similar exam-
ple as above, the SOA 2003 introduces in section 75 a series of rebuttable
(‘conclusive’) presumptions. Pursuant to s. 75(2)(a-f) SOA 2003, if any of
the circumstances listed there applies, then the complainant is to be

a) taken not to have consented to the relevant act [presumed fact], unless
sufficient evidence is adduced to raise an issue as to whether he con-
sented [rebuttal clause], and

b) the defendant is to be taken not to have reasonably believed that the
complainant consented [presumed fact] unless sufficient evidence is ad-
duced to raise an issue as to whether he reasonably believed it [rebuttal
clause].

60 Sexual Offences Act 2003 (England and Wales).
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V. The Presumption of Innocence Revisited
1. On Presumed innocence

At this point we can finally apply our doctrinal formula to a more central
(and problematic) legal presumption of fact, i.e. the Pol, Art 6(2) ECHR.
The Pol, I remind, provides that ‘everyone charged with a criminal offence
shall be presumed innocent until proved guilty according to law’

One might retort that the very diction of Art 6(2) ECHR especially
the use of the conjunction ‘until’ would hinder our analysis which pivots
around defeasibility. One might also think that this is yet another reason
that the Pol is not a typical presumption. But is it? The criminal process is
not a social or religious ritual with a predetermined outcome. It is a densely
regulated decision-making process under uncertainty. In other words: The
outcome of the criminal process is uncertain. It is certain of course that
there will be a verdict. However, whether the said decision will be an
acquittal or a conviction, is not simply a matter of time. On the contrary,
a criminal conviction is a function of a complex procedural and evidential
set of norms. In that sense, we need to read the conjunction ‘unless’ into
the Pol - despite the latter’s diction. Art 6(2) ECHR should thus be read as
follows:

‘everyone charged with a criminal offence shall be presumed innocent.
The defendant will retain his presumed innocence, unless proved guilty
according to law?

The logical structure of the PoI will be the following:
criminal charges (X): M presumed innocence
presumed innocence

The cardinality of the SED will be one (1) insofar, as there is a single rebut-
tal clause which can override the presumed fact, i.e. presumed innocence.
The rebuttal clause is ‘proof of guilt to the requisite standard of proof’.

SED - {Proof of Guilt}

Now, the question is twofold. First, what is the SoP in criminal adjudication
(Q))? Secondly, what needs to be proven for the rebuttal clause to apply
(Q,)? Let’s start in reverse order: The rebuttal clause applies if and only if
every element of the offence has been established. The number and content
of those elements varies widely and depends on the particular offence. It is
thus substantive law that determines the content of ‘legal proof’.
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Legal Proof -~

For the offence of, say, murder (in England and Wales) the (actus reus and
mens rea) elements which must be proven are the following:

o the killing
« of a human being
« with intent.

Relevant to the question regarding the remit of the rebuttal clause, is also
the perennial question regarding defences especially the procedural mecha-
nism for proving those elements. The fact-finder will take a defence into
account — and in the Crown Court the judge will include, say, self-defence
in his/her summing up of the case, only when that defence has become
a live procedural issue.®! In other words, fact-finders will not occupy them-
selves with any defence, unless the latter has been turned into a live issue
- another example of how defeasibility and default structures permeate the
fabric of the criminal process. Going back to our example: Full proof of the
offence would include for example disproving self-defence as well.

« thekilling

« of a human being
« with intent

« no self-defence.

This answers Q,. What about Q; and the alleged links between the SoP
on the one hand and the Pol on the other hand? Is the Pol inextricably
linked to a specific SoP?? More specifically, is the Pol the principle that sets
high barriers to the conviction of the defendant?®® This question is highly
relevant since, as we saw above, the Pol is widely viewed as synonymous to

61 Interestingly, we see another default rule at play here.

62 Seee.g. A. Stumer, above n. 2, p. xxxvii: “The presumption of innocence tilts the scales
of justice in favour of a defendant by requiring the prosecution to establish guilt to a
high standard of certainty..

63 For a similar approach see Ashworth, above n. 4, p. 74; ‘many discussions about the
presumption of innocence assume or stipulate that proof beyond a reasonable doubt
is a necessary part of the presumption of innocence’.
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the duty of the state to prove the accused’s guilt beyond reasonable doubt.
The answer is: No.

Liberal legal orders (which will opt for a presumption of innocence,
rather than a presumption of guilt) will probably opt for a demanding SoP
too. The latter will minimise the risk of wrongful convictions. As Justice
Harlan explained in his seminal opinion in the case In Re Winship, the
SoP influences the relative frequency of two types of erroneous outcomes
(i.e. convicting someone who has not committed the crime and acquitting
someone who has).?* The choice of the SoP, he added ‘should, in a rational
world, reflect an assessment of the comparative social disutility of each’®
But the Pol is compatible with more standards than one. Parliaments and
legal orders have the prerogative of gauging the level of acceptable risk for
wrongful convictions/acquittals. It is theoretically possible that presumed
innocence could be overridden by a mere suspicion or an anonymous
phone call. The relationship between the Pol and a demanding SoP is
thus epiphenomenal insofar, as both procedural devices are enacted within
liberal legal systems aiming at minimising wrongful convictions. The Pol
is not conceptually or procedurally indebted to a specific let alone to a de-
manding SoP. On the contrary, it is compatible with any standard including
a low one.

2. Procedural or Substantive in Nature?

Another contentious issue concerns the implications that the Pol allegedly
has for substantive law. Can the Pol function as an impediment to the
creation of new offences or to the conviction of the morally blameless?
Whilst some theorists have insisted that the Pol is equipped with this kind
of substantive effect,% courts, at least in England and Wales, consistently
deny that. As Lord Hope remarked in R v G, the Pol

‘as a whole is concerned essentially with procedural guarantees to ensure
that there is a fair trial, not with the substantive elements of the offence
with which the person has been charged [...] It is concerned with the

64 In re Winship, 397 U.S. 358 (1970), at 397.

65 In re Winship, 397 U.S. 358 (1970), at 397.

66 P. Tomlin, Journal of Political Philosophy, 21 (2013), 44; V. Tadros, Criminal Law and
Philosophy, 1 (2007), 193.
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procedural fairness of the system for the administration of justice in the
contracting states, not with the substantive content of domestic law’.¢”

The ECtHR holds a similar view too. In G v. UK the applicant (G) com-
plained that his conviction for rape of a child under section 5 of the Sexual
Offences Act 2003, despite the fact that he had believed that the girl was
willing to have sex and was 15 years old, was incompatible with the Pol.
The Strasburg Court reiterated that it was not within the remit of Article 6(1
and 2) ECHR to contour criminal law offences. The UK Parliament created
the offence of rape under section 5 of the 2003 Act which introduces strict
liability as regards the victim’s age. It did so, as the ECtHR accepted, to
protect children from sexual abuse and the consequences of premature
sexual activity.8

Academicians on the other hand lament that courts ‘offer no arguments
for restricting the presumption of innocence to evidential rather than sub-
stantive matters’.® Whilst the discussion has been going on for a long time
now, we can offer here a brief structural analysis of this problem. As it
was shown above, the Pol’s main function is a) to provide a legal basis
for both a conviction and an acquittal, and b) to equip the defendant with
the default-status of presumed innocence, which will be maintained, unless
there is proof of guilt. This, i.e. the defendant’s default status is the most
fundamental structural component of the criminal process.

o If the SoP has been met, then presumed innocence is overridden and the
defendant is convicted.

o If the SoP has not been met, then presumed innocence is not overridden
and the defendant keeps his default status.

In both cases, the Pol serves as the legal basis for the verdict.

It becomes thus apparent that the Pol's main function has nothing to
do with the particular elements or the remit of the respective offence. The
actus reus and mens rea elements of the offence, whatever they are, will
have to be proven to the requisite SoP, for the presumed innocence to be
rebutted. In extremis, an offence which becomes akin to a thought-crime,

67 Rv G [2009]1AC 92, [2008] UKHL 37 [27].

68 G v UK (application no. 37334/08).

69 See among others V. Tadros, Criminal Law and Philosophy, 8 (2014), 449. The author
even goes on to characterise a ruling by the ECtHR (G v UK [2011] ECHR 1308)
‘depressingly argument-free’, for it rejected the argument that Article 6(2) of the
European Convention of Human Rights has implications for the substantive law.
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or is too broad, is a serious issue from the point of view of criminal policy
and of the principle of legality (lex certa). However, the PoI does not enter
that discussion.

3. Pol and / as the Burden of Proof

As T showed above the analysis presented here is not purely theoretical.
On the contrary, it has deep doctrinal consequences too. According to the
mainstream view, the main function of the burden of proof is to provide
guidance about the correct way to resolve uncertainty. The burden of
proof, we read, shall inform decision-makers about how they can avoid
a procedural cul-de-sac: If the criminal charges have neither been proved
or disproved (this situation is generally known as non-liquet),”® then what
should we do? A careful look at the structural features of the Pol will,
however, pay good dividends insofar, as from a doctrinal point of view
there is nothing which could meaningfully be described as non-liquet in the
criminal process.

Pursuant to the Pol, the defendant shall maintain his or her default status
of (presumed) innocence, unless the latter is rebutted through proof of guilt
according to law. The question allegedly answered by the burden of proof,
namely ‘what will happen in case we do not have sufficient evidence to
prove all the elements of a criminal offence’, can be asked only because we
traditionally misunderstand a) the meaning of the conjunction ‘unless’, b)
the procedural architecture of the criminal process.

The question of what should happen if the rebuttal clause (proof of
guilt) does not apply, has no meaningful use within the criminal process.
The defendant would then keep the default status of presumed innocence
and will ultimately be acquitted, unless the fact-finder believes that all the
elements of the offence have been proven to the requisite SoP.

VI. Conclusions. Doctrinal Overreach or Conceptual Precision?

We saw above that according to the mainstream view, the Pol means that,
whenever a person is charged with a criminal offence, then

70 The phrase ‘non liquet’ comes from Roman law and means ‘it is not clear’.
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a) the prosecution must bear the burden of proving the elements of the
offence
b) and that proof must be beyond reasonable doubt.

The mainstream approach is not merely a competitor to the one presented
here or other similar ones. Crucially, the Pol —the way that it is commonly
understood— morphs into a sweeping ‘all in one’ doctrine. As commenta-
tors have expertly explained, the main problem with such a one-tool-for-ev-
erything doctrinal interpretation, is the worry that the Pol being ‘such an
amorphous and protean notion’ can mean ‘just about anything (presump-
tively positive) that a particular speaker wants it to mean’”! One could
perhaps, if he really wanted, use a dentist’s drill to dig in a wall, but
the more emphasis we put on efficiency and analyticity, the more we
realize that we might want to save such expensive medical instruments for
situations where they are more fit for purpose. If a procedural device is
used in an all-encompassing manner, rather than be reserved for a specific
and narrowly defined task, then it undergoes an inflationary process in
which it subsumes substantive, procedural and evidential functions which
are alien to it. To put it differently: The mainstream approach is guilty of
an intellectual malady recently coined as ‘conceptual overreach”? — an idea
that goes back to Nietzsche’s aphorism that ‘seeing things as similar and
making things the same is the sign of weak eyes’.”

This article showed that the Pol is neither a vacuous rule of savoir
juger nor an empty phrase which allegedly encompasses more and more
functions. The analysis conducted here described the structural features of
the Pol indeed of any legal presumption of fact, and helped us not lose sight
of the latter’s normative function. There is a juridical rule of weight at the
heart of the Pol assigning fixed probative value to classes of evidence (here:
‘criminal charges’).

I have also highlighted the structural features salient across all legal
presumptions. By describing the reasoning pattern at the heart of legal
presumptions, I essentially drew on an insight offered by Thayer. The great
evidence scholar wrote in year 1889 that ‘[legal presumptions] belong rather
to the much larger topic of legal reasoning in its application to particular

71 Roberts, above n. 9, p. 8904.

72 John Tasioulas, Aeon 2021, online available: https://aeon.co/essays/conceptual-overre
ach-threatens-the-quality-of-public-reason _(last accessed: 12/05/2023).

73 F. Nietzsche, The Gay Science, transl. by Walter Kaufmann, 1974, para 128.
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subjects’.”* Whilst I do not agree that legal presumptions are not part of the
law of evidence, it certainly pays good dividends to broaden our horizon by
looking at the concept of defeasibility as well, an originally jurisprudential
concept introduced by H.L.A. Hart.”

Gaining a better understanding of defeasibility on the one hand and of
legal presumptions of fact on the other hand, will allow us to illuminate one
of the most fundamental features of procedural architecture for criminal
law: The default status of the defendant who, once charged with a criminal
offence, will retain his presumed innocence, unless he is proved guilty
either by the criminal court in continental jurisdictions or by the prosecu-
tion in common law jurisdictions. The same insight enables us to grapple
with another perennial problem in the law of evidence, the function of
the burden of proof. Remember that according to mainstream scholarship
the burden of proof breaks the logjam and overcomes the stalemate in
situations where the fact-finder, having heard all the evidence, thinks that
an element of the offence has neither been proved nor disproved. However,
the Pol provides, nay presupposes, that such a stalemate cannot really come
about.

o If and only if the rebuttal clause applies (legal proof), then the defen-
dant’s presumed innocence is overridden.

« Whenever this is not the case, the defendant retains his or her default
status.

These are the two tail-ends of the criminal process. Tertium non datur.

74 Thayer, above n. 16, p. 142.
75 H.L.A.Hart, 49 Proceedings of the Aristotelian Society (1948-1949), p. 171.
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Mehrere Sprachen, eine Grammatik:
Das versteckte Potential der Normentheorie am Beispiel von
Portugal

Inés Fernandes Godinho!

Abstract

Die Normentheorie als gemeinsame Grammatik der ,Sprache” von Straf-
normen ist ein Mehrwert fiir die gemeinsame Strafrechtswissenschaft, auch
wenn solche Strafnormen in unterschiedlichen Sprachen formuliert sein kin-
nen. Am Beispiel der portugiesischen strafrechtswissenschaftlichen Diskussion
zeigt sich, dass die Normentheorie in der dogmatischen Diskussion nicht
abwesend ist, sondern ihr vielmehr zugrunde liegt. Dieses Beispiel dient dazu,
zu erldutern, dass die Normentheorie nicht auf eine lokale oder territoriale
Analyse beschrinkt ist. Sie ermdglicht vielmehr eine internationale Analyse
und einen Dialog zwischen verschiedenen Rechtssystemen.

I Einleitung

Das Potential der Normentheorie zeigt sich in der Rolle, die sie im Rahmen
einer immer mehr internationalisierten (Straf-)Rechtswelt haben kann. Das
hier befiirwortete Hauptargument lautet, dass die Normentheorie als ge-
meinsame Grammatik der ,Sprache® von Strafnormen ein Mehrwert fiir
die gemeinsame Strafrechtswissenschaft ist, auch wenn solche Strafnormen
in unterschiedlichen Sprachen formuliert sein kénnen.

Die Relevanz der Normentheorie in der Strafrechtswissenschaft ist nicht
nur unter Normtheoretiker:innen anerkannt. Schon Albin Eser schreibt:

Eigentlich sollte man erwarten, dass die Funktionen und Adressaten von
Normen gerade in strafrechtlichen Gesamtdarstellungen besondere Beach-
tung finden, geht es doch im Strafrecht wie in kaum einem anderen Rechts-

1 Ich danke Joachim Renzikowski fir kritische Anmerkungen und die Revision des
Textes.
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gebiet um die Steuerung durch und die Beachtung von Normen und die
Sanktionierung von Missachtung.?

Zwar spielt die normtheoretische Diskussion in der portugiesischen Straf-
rechtswissenschaft (noch) keine so grofle Rolle wie in der deutsch-3 oder
der spanischsprachigen* Strafrechtwissenschaft. Gleichwohl ist ihr der
normtheoretische Einfluss immanent.

Tatsdchlich ldsst sich ndmlich der in der portugiesischen Strafrechtswis-
senschaft anerkannte Grundsatz der Einheit der Rechtswidrigkeit® norm-
theoretisch erklaren. In den Worten von Figueiredo Dias hat

Bindings Normentheorie und seine Unterscheidung zwischen der Norm
und dem Strafgesetz dazu beigetragen. Die erste geht der zweiten begriff-
lich und in der Regel auch zeitlich voraus und enthdlt ein zwingendes
Gebot, etwas zu tun oder zu unterlassen, dessen Verletzung die Rechtswid-
rigkeit der Handlung oder Unterlassung zur Folge hat. Das zweite, das
Strafgesetz, hat nur die Befugnis, diese unrechtmdfige Handlung oder
Unterlassung mit bestimmten Mitteln und unter bestimmten Bedingungen
zu sanktionieren.

Der hierdurch ausgedriickte Gedanke der Einheit der Rechtswidrigkeit
spiegelt sich im portugiesischen Strafgesetzbuch von 1982 (derzeit in Kraft)
wider. Art. 31 Abs. 1 Cédigo Penal lautet (in deutscher Ubersetzung): ,,Eine
Handlung ist nicht strafbar, wenn ihre Rechtswidrigkeit durch die Rechts-
ordnung als Ganzes ausgeschlossen ist.”

2 Eser, Verhaltensregeln und Behandlungsnormen. Bedenkliches zur Rolle des Norm-
adressaten im Strafrecht, in: Eser (Hrsg.), Festschrift fiir Theodor Lenckner zum 70.
Geburtstag, 1998, S.25 (31).

3 Siehe u.a. die Beitrdge in Schneider/Wagner (Hrsg.), Normentheorie und Strafrecht,
2018; Papathanasiou et al. (Hrsg.), Kollektivierung als Herausforderung fiir das Straf-
recht. Normtheoretische Betrachtungen, 2021; Aichele/Renzikowski/Rostalski (Hrsg.),
Normentheorie. Grundlage einer universalen Strafrechtsdogmatik, 2022; Kuhli/Rostal-
ski (Hrsg.), Normentheorie im digitalen Zeitalter, 2023.

4 U.a. Silva Sdnchez, Directivas de conducta o expectativas institucionalisadas? Aspectos
de la discusion actual sobre la teorfa de las normas, in: Modernas tendencias em la
ciencia del derecho penal y em la criminologia, 2001, S. 559 ff.; Robles Planas, Teoria de
las normas y sistema del delito, 2021.

5 Auf die Verwandtschaft zur ,Einheit der Rechtsordnung® - vgl. dazu etwa Felix, Einheit
der Rechtsordnung, 1998; Hellwege/Soniewicka (Hrsg.), Die Einheit der Rechtsord-
nung. Annaherungen - Bestandsaufnahmen - Reflexionen, 2020 - kann hier nicht
néher eingegangen werden.

6 Dias, Direito Penal, 2019, S. 17f.
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Daraus wurde gelegentlich geschlossen, dass es keinen Unterschied zwi-
schen strafrechtlichem und zivil- oder 6ffentlich-rechtlichem Unrecht ge-
be. Infolgedessen verlor das strafrechtliche Unrecht, ja mdglicherweise die
strafrechtliche Begriffsbildung iiberhaupt, ihre Eigenstandigkeit. So meinte
etwa Beleza dos Santos:

Die Wahrheit ist, dass es keinen strukturellen Unterschied zwischen den
beiden Unrechten gibt, so dass man im Voraus sagen kann, wann eine
Handlung im Allgemeinen nur zivilrechtliche Sanktionen oder nur straf-
rechtliche Sanktionen oder beides nach sich ziehen sollte.”

Nach Ansicht von Figueiredo Dias ist der oben genannte Grundsatz der
Einheit der Rechtswidrigkeit insoweit akzeptabel, als er lediglich bedeutet,
dass alles, was nach einem anderen Rechtsgebiet erlaubt ist, nach dem
Strafrecht nicht rechtswidrig sein kann. Er sei jedoch inakzeptabel, wenn
er darauf abzielt, dass das, was nach dem zivil- oder offentlichen Recht
verboten ist, auch nach dem Strafrecht rechtswidrig sein muss, selbst wenn
es aus anderen Griinden letztlich nicht bestraft wird. Mit anderen Worten:
Das Strafrecht habe einen eigenen Begriff der Rechtswidrigkeit:

Das Phédnomen der Kriminalisierung und Entkriminalisierung (...) hdngt
letztlich immer von den Zielen ab, denen das Strafrecht dienen soll, (...)
nicht von der Art und Weise, wie die Bewertung durch andere Rechtszwei-
ge vorgenommen wird.

Diese Ansicht zeigt, inwieweit die Normentheorie, auch wenn sie im por-
tugiesischen strafrechtlichen Denken oft nicht explizit angewandt wird,
dennoch dafiir fruchtbar gemacht werden kann.

II. Die Grammatik der Straftat

Die verschiedenen Strafrechtssysteme haben eine Konstruktion von Straf-
tatbestinden angenommen, die unabhingig von der Sprache, in der sie
verfasst sind, iibereinstimmen.

7 Beleza dos Santos, Ensaio sobre a Introdugdo do Direito Criminal, 1968, S.80. Siehe
auch Merkel, Kriminalistische Abhandlungen, Band I, 1867, S. 4 ff.

8 Dias, Direito Penal, 2019, S.19; so auch Taipa de Carvalho, Direito Penal. Parte Geral,
2022, S.115f; das ist iibrigens auch der Grundgedanke von Giinther, Strafrechtswid-
rigkeit und Strafunrechtsausschluss. Studien zur Rechtswidrigkeit als Straftatmerkmal
und zur Funktion der Rechtfertigungsgriinde im Strafrecht, 1983.
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Straftatbestdnde setzen folgende interne gemeinsame Struktur voraus:

« einen Normadressat (“Wer”)
« eine Handlung (“etwas tut/unterldsst”)
« eine Rechtsfolge (“wird bestraft”)

Ohne diese Struktur kénnen sie nicht als Tatbestdnde anerkannt werden.
Diese Grammatik ist allen Straftatbestdnden gemeinsam, auch wenn in
dieser Struktur zwischen zwei Normen - der primiren Verhaltensnorm und
der sekundiren Sanktionsnorm - unterschieden werden kann.

Anhand einer von Fletcher vorgeschlagenen Liste der Maximen der
Struktur des Strafrechts wird deutlich, dass die Rechtsnormen der Strafge-
setzbuicher diese Struktur zwar voraussetzen, aber nicht immer als solche
zum Ausdruck bringen. Auflerdem sind diese Maximen keine Regeln — wie
bei der Normentheorie —, sondern eher Gebote in dem Sinne, dass sie ein
Ergebnis der Theorie und der Reflexion {iber die Rechtspraxis im Strafrecht
sind. Mit anderen Worten: sie verkorpern das Recht der Jurist:innen, oder
die Dogmatik. In der Tat geht es im Allgemeinen Teil der Strafrechtslehre
um die Frage, welche (allgemeinen) Voraussetzungen erfiillt sein miissen,
damit eine Tat ihrem:r Akteur:in entsprechend zugerechnet und diese:r
dafiir verantwortlich gemacht werden kann.

Fletcher nennt zehn allgemeine Grundsitze oder ,Maximen*:®

Jede Straftat setzt eine freiwillige menschliche Handlung voraus.

Jede Straftat beinhaltet eine Dimension des Fehlverhaltens.

Der Anspruch auf Rechtfertigung negiert das Unrecht.

Jede strafbare Handlung setzt eine schuldhafte Begehung der Tatbe-

standsmerkmale voraus.

5. Eine vorwerfbare Begehung setzt zumindest fahrldssiges Verhalten in
Bezug auf jeden Tatbestand voraus.

6. Vorsitzliches, wissentliches und leichtfertiges Handeln ist in Bezug auf
jeden Straftatbestand schlimmer als fahrlassiges Handeln.

7. Ein entschuldigtes Verhalten ist nicht vorwerfbar.

8. Verniinftige Fehler sind nicht vorwerfbar.

9. Selbstverteidigung ist nur gegen ungerechtfertigte Angriffe moglich.

10. Die Staatsanwaltschaft muss die Schuld immer iiber einen verniinfti-

gen Zweifel hinaus beweisen.

LS

9 Fletcher, The Grammar of Criminal Law, Vol. I: Foundations, 2007, S. 95 f.
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Ohne auf Einzelheiten einzugehen oder die Maximen selbst zu erdrtern, ist
jedoch festzustellen, dass diese weder die Funktionen, noch die Adressat:in-
nen der Normen selbst betreffen. Wenn wir die Dogmatik als eine spezifi-
sche Sprache betrachten, ndmlich als Sprache der allgemeinen Verbrechens-
lehre, stellen diese Maximen eher die Grammatik der Strafrechtsdogmatik
dar. Mit anderen Worten, sie bilden die Grundlage fiir die Artikulation und
Entwicklung dieser Sprache, oder besser, ihre Pramissen.

Strafgesetze sind jedoch auch Normen: Normen, die an Adressat:in-
nen gerichtet sind und rechtliche Konsequenzen fiir ihre Missachtung
vorschreiben. Jedoch passen die Formulierung und Entwicklung von Straf-
normen, obwohl sie von der Grammatik der Dogmatik abhdngen, nicht in
diese Grammatik, da wir es hier mit einer anderen Sprache zu tun haben,
die von anderen Pramissen abhéngt.

Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage nach dem Platz und der
Rolle der Normentheorie. Vor allem in Zeiten der Globalisierung, Inter-
nationalisierung und Digitalisierung ist fraglich, welche Bedeutung und
welches Potenzial die Normentheorie hat.

III. Die Grammatik der Strafnorm

Unter der Annahme, dass es mehrere normtheoretische Konzepte!® gibt,
wird seit Binding eine dualistische Konzeption als vorherrschend angenom-
men. Diskutiert wird die Frage, ob in Strafgesetzen (z.B. § 212 StGB oder
Art. 131 C4digo Penal) eine Verhaltensnorm identifiziert werden kann oder
ob es sich nur um Sanktionsnormen handelt, da sie — angesichts ihres
Wortlauts - keinen an Biirger:innen adressierten befehlenden ,Sollsatz®
enthalten.!

Auch wenn diese Diskussion in Portugal nicht explizit unter der Uber-
schrift der Normentheorie stattfindet, wird sie doch implizit vorausgesetzt.
Ein deutlicher Ausdruck dafiir ist die Position von Faria Costa, der von

10 Renzikowski, Einfiihrung: Was heifft und zu welchem Ende studiert man Nor-
mentheorie?, in: Aichele/Renzikowski/Rostalski (Hrsg.), Normentheorie. Grundlage
einer universalen Strafrechtsdogmatik, 2022, S. 9 (10); Grosse-Wilde, Die Vielheit der
Normen(-theorien) im englischsprachigen und deutschsprachigen Rechtsdiskurs, in:
Schneider/Wagner (Hrsg.), Normentheorie und Strafrecht, 2018, S. 215.

11 Renzikowski (Fn.10), S.11; Robles Planas, Verhaltensnormen, in: Bose/Schu-
mann/Toepel (Hrsg.), Festschrift fiir Urs Kindhduser zum 70. Geburtstag, 2019,
S.393ff.
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der Existenz einer Verhaltensnorm im Strafgesetz ausgeht. Im Zusammen-
hang mit der Auslegung im Strafrecht unterscheidet Faria Costa zwischen
»Text-Norm® und ,Norm-Text® Die ,Text-Norm“ ist das, was den Inter-
pret:innen als Gesetzestext vorgelegt wird, d.h. das Wort des Gesetzge-
bers.!? Unter ,Norm-Text“ wird die ,eigentliche Bedeutung der Norm, die
Offenbarung des rechtlichen Gebots oder Verbots, das sie iibersetzt®, ver-
standen.

Auch die Theorie des Verbotsirrtums stutzt sich, selbst wenn der Zu-
sammenhang in der Lehre nicht explizit gemacht wird, auf die Annahme
einer an die ,Bilirger:innen® gerichteten Verhaltensnorm des Strafgesetzes.
In der portugiesischen Strafrechtswissenschaft unterscheidet man nicht nur
zwischen Irrtimern uber den Sachverhalt und Irrtimern uber eine Norm,
sondern man kennt auch den Irrtum beziiglich der Natur des Verbots.
Nach Art.16 Abs.1 und 17 Abs.1 Cédigo Penal sind beides Fille der Un-
kenntnis der Strafbarkeit (Verbotsirrtum), aber das Objekt des Irrtums ist
unterschiedlich.!* Das portugiesische Strafrecht geht also nicht davon aus,
dass ein Verbotsirrtum immer (erst) ein schuldrelevanter Irrtum tber die
Rechtswidrigkeit ist.

Art.16 Abs.1 Cédigo Penal (Irrtum iiber Tatumstidnde) lautet wie folgt:
»Der Irrtum iiber faktische oder normative Tatumsténde, oder {iber Verbo-
te, deren Kenntnis verniinftigerweise notwendig fiir das Unrechtsbewusst-
sein des Taters ist, schlieffit den Vorsatz aus.’> In Art. 17 Abs. 1 Cédigo Penal
(Verbotsirrtum) heifSt es (iibersetzt): ,Fehlt dem Téter bei Begehung der
Tat die Einsicht, Unrecht zu tun, so handelt er ohne Schuld, wenn ihm
dieser Irrtum nicht vorwerfbar ist.’® Wie man sehen kann, beziehen sich
die Verbote auf unterschiedliche Gegenstinde: auf Verbote, deren Kennt-
nis fiir das Unrechtsbewusstsein notwendig ist — wobei der Irrtum als
Kenntnisirrtum eingeordnet ist -, und auf Verbote, deren Unkenntnis als

12 Faria Costa, Direito Penal, 2017, S. 155.

13 Faria Costa (Fn.12), S.157.

14 Veloso, O Erro em Direito Penal, 1999, S. 23 1.

15 Die Ubersetzung dieser Vorschrift von Fernandes, Das portugiesische StGB, 2010
lautet: ,Der Irrtum tiber tatsachliche oder rechtliche Elemente eines strafrechtlichen
Tatbestands oder iiber Verbote, deren Kenntnis verniinftigerweise unentbehrlich ist,
damit der Tater die Rechtswidrigkeit der Tat wahrnehmen kann, schliefit den Vorsatz
aus.

16 Fernandes, Das portugiesische StGB, 2010, {ibersetzt Art.17 Abs.1 so: ,Wer sich der
Rechtswidrigkeit der Tat nicht bewusst ist, handelt ohne Schuld, wenn der Irrtum
ihm nicht zur Last gelegt werden kann.*
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Bewertungsirrtum im Rahmen des Unrechtsbewusstseins eingeordnet wird.
Die herrschende Meinung bezieht die Verbote des Art.16 Abs.1 Cédigo
Penal auf delicta mere prohibita, d.h., auf Handlungen die nur deshalb als
verwerflich gelten, weil sie verboten sind. Damit erweitert Art.16 Abs.1
Cédigo Penal den Tatbestandsirrtum um einen bestimmten Verbotsirrtum,
der als auf8erstrafrechtlicher Rechtsirrtum angesehen wird.l” Der praktisch
bedeutsamste Fall sind Irrtiimer {iber Blankettgesetze — genauer: iiber die
(aufSerstrafrechtliche) Ausfiillung eines Blankettgesetzes. Nach dieser Lo-
sung kann man ,nur dann eine Tat als vorsitzlich begangen zurechnen
..., wenn man dem Téter unterstellt, er habe die an ihn gerichtete Norm
richtig verstanden®!® Fiir dieses Verstandnis wird also die Kenntnis der
Norm vorausgesetzt. Demgegeniiber erfassen die Verbote nach Art. 17 Abs. 1
Codigo Penal delicta mala per se, also Handlungen, die auch ohne Verbot
aus sich heraus als verwerflich gelten.

Weitere normtheoretische Uberlegungen, die die Verhaltensnorm betref-
fen, finden sich in der portugiesischen Diskussion tiber den untauglichen
Versuch. Ahnlich wie § 23 Abs. 3 StGB bestraft auch Art. 23 Abs.3 Cédigo
Penal den untauglichen Versuch.” Die Strafbarkeit wird nach Figueiredo
Dias damit begriindet, dass ,im konkreten Fall der Versuch, obwohl es
in Wirklichkeit unméglich ist, den typischen Erfolg zu erzielen, ausreicht,
um das Vertrauen der Gemeinschaft in die Geltung und Giiltigkeit der Ver-
haltensnorm zu erschiittern?® In diesem Zusammenhang verweist Faria
Costa, obwohl er nicht dieselbe dogmatische Position einnimmt, darauf,
dass ,die Strafrechtsordnung (..) eine Trennlinie zwischen dem klaren
Bereich, der auf den unmittelbaren Schutz der Strafrechtsgiiter abzielt, und
einem anderen Bereich aufweist, dessen Zweck der Schutz der Pflichterfiil-
lung ist, auch wenn dieser materiell im mittelbaren Schutz der Rechtsgiiter
besteht. Das heif3t: In diesem Bereich kann das Strafrecht vielleicht in erster
Linie als eine materielle Gebotsnorm verstanden werden“?! Beide Passagen
demonstrieren die Relevanz der Normentheorie fiir die Diskussion, auch
wenn sie die Strafbarkeit des untauglichen Versuchs aus unterschiedlichen
Perspektiven begriinden.

17 Veloso, Erro em Direito Penal, 1999, S. 24.

18 Kindhduser, GA 1990, 407 (416).

19 Art.23 (3) port. StGB: Der Versuch ist nicht strafbar, wenn die Untauglichkeit der
vom Titer eingesetzten Mittel oder das Fehlen des wesentlichen Gegenstands fiir die
Vollendung der Straftat offensichtlich ist.

20 Figueiredo Dias, Direito Penal, 2019, S. 837.

21 Faria Costa (Fn.12), S. 557.
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Diese Beispiele veranschaulichen - abgesehen von den jeweiligen dog-
matischen Positionen —, dass die Normentheorie eine Reflexionsachse in
der portugiesischen Strafrechtswissenschaft darstellt, auch wenn sie als Be-
zugspunkt fiir die Analyse nicht in vollem Umfang geteilt wird.??

Die Normentheorie wird aber in der portugiesischen Strafrechtswissen-
schaft erwahnt. So lehrt Cavaleiro de Ferreira im Hinblick auf die Struktur
der Strafnorm, dass die Strafnorm im weitesten Sinne aus zwei Vorschriften
besteht: ,der priméren Vorschrift, die das Verbrechen definiert, und der
sekunddren Vorschrift oder Sanktionsnorm, die die Strafe anordnet“?* Aber
diese Ausfiihrungen enthiillen nicht das wahre Potenzial der Normentheo-
rie. Ohne auf die Vorziige dogmatischer Positionen oder Stromungen der
Normentheorie einzugehen, soll lediglich deutlich gemacht werden, dass
die Normentheorie in der dogmatischen Diskussion nicht abwesend ist,
sondern ihr vielmehr zugrunde liegt.

Welche Rolle spielt also die Normentheorie im Strafrecht angesichts der
Bedeutung, die ihr Autoren wie Eser zuerkennen, obwohl sie sich nicht
nédher mit ihr befassen?

Zunichst einmal diirfen wir nicht vergessen, dass wir es bei dem Straf-
recht mit einer Rechtsmaterie zu tun haben, in dem die Macht des Gesetzes
mit groflerer Intensitit auf die Grundrechte der Biirger:innen einwirkt. Da-
her muss die Legitimation von dogmatischen und gesetzlichen Losungen
einer strengen Analyse unterzogen werden, wofiir weder das Legalitatsprin-
zip, noch das Schuldprinzip ausreichen. Kindhduser schreibt:

Normentheorie ist keine inhaltliche Strafrechtslehre, sondern ein meta-
theoretisches Konzept, das dem Verstdndnis bestehender dogmatischer In-
stitutionen dienen soll. Die Normentheorie als Spezialgebiet von Ethik,
Rechtstheorie und Logik fiigt dem Strafrecht nichts Substantielles hinzu,
sondern kann lediglich dazu beitragen, dessen Strukturen zu erhellen.?*

Da die Normentheorie nicht auf eine lokale oder territoriale Analyse be-
schrankt ist, ermdglicht sie — angesichts ihres Gegenstands - eine interna-
tionale Analyse und einen Dialog zwischen verschiedenen Rechtssystemen.
Um es in den Worten von Renzikowski auszudriicken:

22 Im Gegensatz zur deutschen Strafrechtswissenschaft: z.B., zum untauglichen Ver-
such, Cornelius, Normentheoretische Annaherung an den untauglichen Versuch, in:
Aichele/Renzikowski/Rostalski (Hrsg.), Normentheorie. Grundlage einer universalen
Strafrechtsdogmatik, 2022, S. 215.

23 Cavaleiro de Ferreira, Li¢oes de Direito Penal, I, 1982, S. 52.

24 Kindhduser, GA 2022, 563.
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Die Normentheorie ist somit das Einfallstor der Rechtstheorie in die Straf-
rechtsdogmatik. Sie ermdglicht die Analyse dogmatischer Strukturen und
eine Kritik der Begriindung dogmatischer Sétze, nicht mehr, aber auch
nicht weniger. Auf diese Weise kénnen Scheinprobleme entlarvt und Be-
griindungslasten aufgedeckt werden. Die Normentheorie ist gewisserma-
fSen eine Metadogmatik.2>

IV. Potential der Normentheorie als gemeinsame Grammatik — Fazit

Die verschiedenen Strafgesetze nehmen eine identische Konstruktion an,
aber dies geschieht in der Sprache des jeweiligen Landes. Trotzdem gibt
es eine Sprache der Kontinuitit in der juristischen Konstruktion des Straf-
gesetzes, die eine gewisse Einheitlichkeit der Bedeutung voraussetzt: ,,Sank-
tionierung der Missachtung einer Norm durch eine:n Normadressat:in®
Diese unterschwellige ,,Sprache erlaubt es uns, eine Metasprache zu erah-
nen.

Eine solche Metasprache konnte mit einer Sprache identifiziert werden,
die den ,Strafgesetzen® (Binding) gemeinsam ist: die Dogmatik oder, in
einer anderen Formulierung, das Jurist:innenrecht. Die ,Sanktionierung
der Missachtung einer Norm® beruht auf der Gemeinsamkeit bestimmter
Pramissen, die Fletcher die ,,Grammatik“ des Strafrechts nennt.26

Diese Grammatik des Strafrechts muss jedoch von der Grammatik der
Norm unterschieden werden. Denn die Normentheorie hat ihre Bedeutung
zunichst einmal - nur - als analytisches Instrument, was angesichts ihrer
Herkunft aus der analytischen Rechtstheorie nicht tiberrascht. Fletchers
»general principles of criminal law“ kénnen - mindestens zum Teil -
normtheoretisch analysiert, nicht aber von der Normentheorie begriindet
werden. Das Verstindnis der Norm und ihre Beziehung zu anderen Regeln
sind ein anderes Thema als die Begriindung von Normen oder gar die
Frage nach dem Zweck von Strafrecht iiberhaupt - auch wenn es Uber-
schneidungen geben mag.

Nach Kindhduser vermag es die Normentheorie, ,die ,Grammatik® zu
verdeutlichen, mit deren Hilfe sich strafrechtliche Normen formulieren,
in Relation zueinander setzen und gegeniiber anderen Typen von Regeln

25 Renzikowski (Fn.6), S.17f.
26 Fletcher (Fn.9), S. 20.
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abgrenzen lassen?” Als solche Grammatik ermdglicht die Normentheorie
eine Analyse von dogmatischen Ansdtzen und bereichert den Rechtsver-
gleich durch die normenstrukturelle Analyse jenseits sprachlicher Unter-
schiede der Sanktionsnormen.

27 Kindhduser, GA 2022, 563.
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Die internationale Strafrechtswissenschaft im Lichte der
Normentheorie:

Suche nach einer ,Universalgrammatik® des Strafrechts im Wege
der Normentheorie?

Zhiwei Tang

Abstract

Der Beitrag befasst sich mit den Potentialen der Normentheorie im Prozess
der Herausbildung einer internationalen Strafrechtswissenschaft. Als analy-
tisch-rechtstheoretische Struktur ldsst sich die Normentheorie zu einer uni-
versalen Grammatik des Strafrechts weiterentwickeln. Die internationale
Anschlussfihigkeit der normentheoretischen Betrachtung zeigt sich unter an-
derem in ihrer methodischen Anwendung in der Strafrechtsvergleichung, in
ihrer Funktion als iiberpositive Grundlage fiir die strafrechtliche Theoriebil-
dung sowie in ihrem Mehrwert bei der Erforschung ungeloster Fragen des
Allgemeinen Teils des Strafrechts. Die Leistungsfihigkeit der Normentheo-
rie zur Entwicklung einer universalen Strafrechtsdogmatik beschrdnkt sich
jedoch weitgehend auf den ,Kernbereich der Dogmatik” In diesem Zusam-
menhang ist die Normentheorie bereits per se ,nationalneutral® und somit
international.

I. Einleitung

Wenn man von den Potentialen der Normentheorie im Prozess der straf-
rechtlichen Internationalisierung spricht, so geht es um die internationalen
Potentiale einer theoretischen Struktur, aus deren Grundlagen sich weite-
re rechtswissenschaftliche Schlussfolgerungen bzw. Erkenntnisse herleiten
lassen. Eine solche Struktur, die von der internationalen Wissenschaftsge-
meinschaft akzeptiert werden kdnnte, muss zumindest in formaler Hinsicht
konsequent, inhaltlich {iberzeugend und kulturunabhingig - und in die-
sem Sinn universal - sein. Hier werde ich nicht darauf eingehen, ob diese
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oder jene Normentheorie konsequent und iiberzeugend ist.! Damit haben
sich viele Wissenschaftler:innen bereits an anderer Stelle ausgiebig ausein-
andergesetzt.? Die Absicht des vorliegenden Beitrags ist ,bescheidener®
Ich mochte hier nur der Frage nachgehen, ob der Normentheorie ein uni-
versaler Anspruch einer internationalen (Straf-)Rechtstheorie beigemessen
werden kann.

II. Die internationale Strafrechtswissenschaft

Die Entwicklung einer ,internationalen Strafrechtswissenschaft oder einer
>universalen Strafrechtsdogmatik® wird seit jeher von zahlreichen renom-
mierten Strafrechtswissenschaftler:innen deutscher und auslandischer Her-
kunft angestrebt. Exemplarisch genannt seien Armin Kaufmann,* Hans
Joachim Hirsch,* Claus Roxin,> George Fletcher,® Jesiis-Maria Silva Sdnchez,

1 Zur Vielfalt der ,Normentheorien® vgl. nur Renzikowski, Einfithrung: Was heifit und
zu welchem Ende studiert man Normentheorie, in: Aichele/Renzikowski/Rostalski
(Hrsg.), Normentheorie: Grundlage einer universalen Strafrechtsdogmatik, 2022, S. 9
(10); Grosse-Wilde, Die Vielheit der Normen(-theorien) im englischsprachigen und
deutschsprachigen Rechtsdiskurs, in: Schneider/Wagner (Hrsg.), Normentheorie und
Strafrecht, 2018, S. 215.

2 Fiir einen Uberblick iiber grundlegende normentheoretische Positionen vgl. Géssel,
in: Maurach/Gossel/Zipf, Strafrecht Allgemeiner Teil, Teilband 2, 8. Aufl. 2014, S. 2 ff;;
Roxin/Greco, Strafrecht Allgemeiner Teil, Band I, 5. Aufl. (2020), § 7 Rn. 33cf.; siehe
auch die Beitrdge in Schneider/Wagner (Hrsg.), Normentheorie und Strafrecht, 2018;
Aichele/Renzikowski/Rostalski (Hrsg.), Normentheorie: Grundlage einer universalen
Strafrechtsdogmatik, 2022; jiingst die Beitrdge von Freund/Rostalski, Kindhduser und
Renzikowski im GA-Debattenheft, GA 2022, 543.

3 Kaufmann, Das Ubernationale und Uberpositive in der Strafrechtswissenschaft, in:
Jescheck et al. (Hrsg.), Gedachtnisschrift fiir Zong Uk Tjong, 1985, S.100 (100 ff.).

4 Hirsch, ZStW 116 (2004), 835 (840 ft.); ders., Gibt es eine national unabhingige Straf-
rechtswissenschaft?, in: Seebode (Hrsg.), Festschrift fiir Glinter Spendel zum 70. Ge-
burtstag am 11. Juli 1992, 1992, S. 43.

5 Duve, Ein Gesprach mit Claus Roxin, in: Forum Historiae Iuris (15.5.2006), http://ww
w.forhistiur.de/media/zeitschrift/0605duve-roxin.pdf (zuletzt abgerufen am 1.2.2025).

6 Fletcher, Basics Concepts of Criminal Law, 1998, S. 5; ders., The Grammar of Criminal
Law. American, Comparative, and International, vol. 1: Foundations, 2007.

7 Silva Sdnchez, Jesus-Maria Silva Sinchez, in: Hilgendorf (Hrsg.), Die auslandische
Strafrechtswissenschaft in Selbstdarstellungen: Die internationale Rezeption des deut-
schen Strafrechts, 2019, 391 (395).
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Eric Hilgendorf® Makoto Ida® und Luis Greco.° Die sogenannte internatio-
nale Strafrechtwissenschaft bezeichnet nach Ansicht von Eric Hilgendorf
eine ldnderiibergreifend betriebene Strafrechtswissenschaft, die ihren Fo-
kus auf die Strafrechtsdogmatik legt und einige gemeinsame Leitwerte
teilt.l!

Eine internationale bzw. universale Strafrechtswissenschaft ist in vielerlei
Hinsicht wiinschenswert. Vor allem kann sie Transparenz bei der Wissen-
schaftskommunikation zwischen verschiedenen Liandern schaffen, indem
man sich mit ihrer Hilfe international iiber grundlegende Konzepte und
Begriffe des Strafrechts verstindigt.!? Hier kann man von einer Transpa-
renzfunktion der internationalen Strafrechtswissenschaft sprechen. Die in-
ternationale Strafrechtswissenschaft als Forum des - systematischen® -
Strafrechtsvergleichs kann aber auch kritische Potentiale entfalten, indem
sie allen Landern ein Bezugsmodell liefert (Stichwort: kritische Funkti-
on). Auf dieser Grundlage kann man zum einen iber die lex lata der
jeweiligen nationalen Rechtsordnungen reflektieren. Zum anderen kann
der Austausch auf der Plattform der internationalen Strafrechtwissenschaft
auch das Niveau der nationalen Wissenschaftsstandards anheben (Stich-
wort: Verwissenschaftlichungsfunktion). Der Verwissenschaftlichungspro-
zess einer Rechtsordnung kann zwar von innen erwachsen, mit einer Re-
zeption von auflen kann dieser Prozess jedoch effektiver werden und viele

8 Exemplarisch Hilgendorf, Die international Strafrechtswissenschaft, in: Hilgen-
dorf/Schulze-Fielitz (Hrsg.), Selbstreflexion der Rechtswissenschaft, 2. Aufl. 2021,
S.153 (153 f£)).

9 Ida, Gedanken iiber die Methode einer universellen Strafrechtsdogmatik, in: Saffer-
ling et al. (Hrsg.), Festschrift fiir Franz Streng zum 70. Geburtstag, 2017, S.271;
ders., Zur Wahrheit der strafrechtlichen Probleml6sung, in: Engelhart/Kudlich/Vogel
(Hrsg.), Digitalisierung, Globalisierung und Risikopravention: Festschrift fiir Ulrich
Sieber zum 70. Geburtstag, 2021, S. 57.

10 Greco, Strafprozesstheorie und materielle Rechtskraft: Grundlagen und Dogmatik
des Tatbegriffs, des Strafklageverbrauchs und der Wiederaufnahme im Strafverfah-
rensrecht, 2015, S. 41 ff.; Roxin/Greco (Fn. 2), § 7 Rn. 85x.

11 Hilgendorf (Fn. 8), S.156.

12 In diesem Sinne wird das Dialog-Projekt ,,Core Concepts in Criminal Law and Justi-
ce® konzipiert, siehe die Beitrage in: Ambos et al. (Hrsg.), Core Concepts in Criminal
Law and Criminal Justice, Volume 1, 2020; Ambos et al. (Hrsg.), Core Concepts in
Criminal Law and Criminal Justice, Volume 2, 2022.

13 Zum Begriff des systematischen Strafrechtsvergleichs vgl. Eser, Strafrechtsverglei-
chung: Entwicklung - Ziele - Methoden, in: Eser/Perron (Hrsg.), Strukturvergleich
strafrechtlicher Verantwortlichkeit und Sanktionierung in Europa: Zugleich ein Bei-
trag zur Theorie der Strafrechtsvergleichung, 2015, S. 929 (980f.).
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Umwege vermeiden. Da die Kontrolle der Strafgewalt zu den Kernaufga-
ben des Rechtsstaats zahlt, bedeutet eine Verwissenschaftlichung des natio-
nalen Strafrechts konsequenterweise eine Erhdhung der Rechtstaatlichkeit
des jeweiligen nationalen Strafrechts.

III. Internationale Anschlussfihigkeit der normentheoretischen Betrachtung

1. Nationales Recht als Landessprache und Normentheorie als Grammatik
von Sprachen

Jurist:innen haben keine anderen Mittel als Worte.!> Die Bedeutung der
Sprache in der Jurisprudenz muss nicht besonders betont werden, sie ist
hinldnglich bekannt. Jurist:innen miissen sich mit der - juristischen - Spra-
che vertraut machen und in der Praxis die passenden juristischen Fachwor-
ter finden, um Entscheidungen zu begriinden. Die juristischen Begriffe und
die juristische Sprache als Ganze gehen in der Regel auf die Rechtsquellen!®
zurlick und entwickeln sich aus ihnen heraus. Sowohl die Rechtsquellen
als auch das aus ihnen entwickelte Rechtssprachensystem miissen in einer
Sprache im Sinne eines Zeichensystems,"” das Laute oder Schriftzeichen
miteinander verbindet, zum Ausdruck gebracht werden. Weltweit gibt es
jedoch eine Vielzahl von Nationalsprachen und das Strafgesetzbuch wird
dementsprechend in der jeweiligen Nationalsprache abgefasst. Auch wenn
juristische Begriffe in andere Sprachen {iibersetzt werden konnen, werden
sie in einer anderen Sprache héufig anders verstanden, weil sie in dieser
anderen Sprache mit einem anderen nationalen Rechtssystem gekoppelt
sind.”® Um die juristische Sprache eines Landes zu verstehen, ist es deshalb

14 Fiir einen Uberblick zur Rezeption der deutschen Strafrechtswissenschaft in China
siehe Tang, ZStW 132 (2020), 980 (993 ff.).

15 Fletcher, Grammar (Fn. 6), S. 117.

16 Dazu Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, 12. Aufl. 2022, S. 143 ff.; Mollers, Juristische
Methodenlehre, 5. Aufl. 2023, S. 46 f.

17 Zur Sprache als Zeichensystem vgl. Rolf, Sprachtheorien: Von Saussure bis Millikan,
2008, S. 7 {t.

18 Zu den unterschiedlichen Vorsatzbegriffen im Common Law und in den kontinen-
taleuropdischen Rechtsystemen Satzger, Internationales und europdisches Strafrecht,
10. Aufl. 2022, S.391 mw.N. Im Vergleich zum deutschen Strafrecht wird der Vorsatz
im chinesischen Strafrecht wesentlich anders definiert. Nach der Legaldefinition des
Deliktsvorsatzes gem. § 14 chStGB liegt eine vorsatzliche Straftat vor, wenn der Titer
wissentlich eine Straftat begeht und dabei Kenntnis davon hat, dass sein Handeln
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regelmiflig notwendig, auch die jeweilige Rechtsordnung systematisch zu
erlernen.

Um eine Fremdsprache zu beherrschen, bendtigen Fremdsprachenler-
ner:innen, anders als Muttersprachler:innen, héaufig ein Grammatikbuch -
am besten vergleichend mit der Grammatik der eigenen Muttersprache.
Entsprechendes gilt, wenn man sich mit einem fremden Rechtssystem
vertraut machen méchte. Die Normentheorie fungiert als Grammatik der
jeweiligen Rechtssprache.!” Denn Rechtsnormen stellen die kleinsten Bau-
steine oder ,,Elementarteilchen*?® der Rechtsordnung dar und die Normen-
theorie dient der Strukturierung und Systematisierung der Rechtsnormen
unterschiedlicher Erscheinung und unterschiedlichen Inhalts.?! Im Bereich
des Strafrechts erweist sich die Normentheorie auch deshalb als Grammatik
der Strafrechtsdogmatik, weil sie sich mit den tieferen Strukturen?? bzw.
Grundunterscheidungen?® der strafrechtlichen Zurechnung befasst.?* Da je-
de Sprache ihr eigenes Grammatikbuch hat, ist es nicht verwunderlich, dass
auch die den jeweiligen Rechtssystemen zugrundeliegenden Normentheori-
en unterschiedlich formuliert sind. Mit einem Grammatikbuch (bzw. einer
Normentheorie) kann man eine Sprache (bzw. ein Rechtssystem) aber
besser beherrschen und leichter mit anderen Sprachen (bzw. Rechtssyste-
men) vergleichen, weil man mit den beiden Grammatikbiichern (bzw. Nor-
mentheorien) die wesentlichen Unterschiede und Gemeinsamkeiten der

fiir die Gesellschaft gefahrliche Folgen haben wird und er den Eintritt dieser Folgen
wiinscht oder in Kauf nimmt. Dem Wortlaut ist zu entnehmen, dass das Unrechts-
bewusstsein als immanenter Bestandteil des Vorsatzes zu verstehen ist, vgl. dazu
Xuan Chen, Das Schuldprinzip, die Pravention und das Unrechtsbewusstsein, in: Hil-
gendorf (Hrsg.), Das Schuldprinzip im deutsch-chinesischen Vergleich: Beitrage der
vierten Tagung des Chinesisch-Deutschen Strafrechtslehrerverbands in Hangzhou
vom 8. bis 12. September 2017, 2019, S. 103 (110 f.).

19 Vgl. auch Godinho, Mehrere Sprachen, eine Grammatik: Das versteckte Potential der
Normentheorie am Beispiel von Portugal, in diesem Band, S. 97 (99 ff.).

20 Vgl. Riithers/Fischer/Birk (Fn.16.), S. 61.

21 Vgl. dazu Muthorst, Grundlagen der Rechtswissenschaft, 2. Aufl. 2020, S.253ff;
Riithers/Fischer/Birk (Fn.16.), S.84ff.; Rohl/Rihl, Allgemeine Rechtslehre, 3. Aufl.
2008, S.189ff.; Kelsen, Allgemeine Rechtstheorie der Normen, 1979; Weinberger,
Norm und Institution: Eine Einfithrung in die Theorie des Rechts, 1988, S.85ff;
Strémholm, Allgemeine Rechtslehre: Eine Einfithrung, 1976, S. 41 ff.

22 Vgl. Renzikowski (Fn. 1), S.17.

23 Siehe etwa Fletchers These zu den zwdlf Unterscheidungsmerkmalen, die alle Straf-
rechtssysteme pragen, Fletcher, Basics Concepts of Criminal Law, 1998, S. 4 f.

24 Siehe auch Manalich, The Grammar of Imputation, in: Joerden/Schuhr (Hrsg.),
Jahrbuch fiir Recht und Ethik 27 (2019), S. 411 (411 ff.).
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beiden Sprachen (bzw. Rechtssysteme) leichter feststellen kann. Insoweit
lassen sich die auf eine bestimmte Rechtsordnung bezogenen normentheo-
retischen Betrachtungsansitze leicht in eine auf eine andere Rechtsordnung
bezogene Normentheorie zu iibersetzen. Dies zeigt bereits die Anschlussfa-
higkeit der Normentheorie fiir eine internationale Strafrechtswissenschatt.
Ob eine Normentheorie aber als fiir alle Rechtsordnungen der Welt gelten-
de ,Universalgrammatik® im Sinne des amerikanischen Linguisten Noam
Chomsky* bezeichnet werden kann, ist eine andere Frage. Insoweit bleibt
es spannend zu sehen, ob das ambitionierte Projekt von George P. Fletcher
zur Grammatik des Strafrechts? letztlich gelingt.

2. Katalysator der Strafrechtsvergleichung

Die analytisch-rechtstheoretisch orientierte Normentheorie?” kann aber als
Weg in eine internationale Strafrechtswissenschaft dienen. Denn die nor-
mentheoretische Betrachtungsweise geht davon aus, dass die Strafrechts-
dogmatik einer tragfahigen normentheoretischen Grundlage bedarf?® und
dem Kern der strafrechtlichen Analyse, der Verbrechenslehre, eine Nor-
mentheorie zugrunde liegt.?’ Unsere Aufgabe als Dogmatiker:innen ist
insofern, zuerst eine exzellente Normentheorie herauszuarbeiten und -
in einem zweiten Schritt — daraus ein Straftatsystem abzuleiten. Anders
gewendet: Findet man eine konsensfahige Normentheorie, so schaftt man -
abgesehen von Detailfragen - auch eine gemeinsame Grundlage fiir die je-

25 Vgl. Chomsky, New Horizons in the Study of Language and Mind, 2000, S. 7.

26 Bislang sind zwei der geplanten drei Binde erschienen, vgl. Fletcher, Grammar (Fn.
6); ders., The Grammar of Criminal Law. Vol. 2: International Criminal Law, 2019;
Besprechungsaufsitze Mufioz Conde, Tulsa Law Review 39 (2004), 941 und Ambos,
Cardozo Law Review 28 (2007), 2647.

27 Diese Ausrichtung ist bereits auf die Begriinder der Normentheorie, Bentham und
Austin, zuriickzufithren, nédher dazu Renzikowski, Die Unterscheidung von primaren
Verhaltens- und sekundéren Sanktionsnormen in der analytischen Rechtstheorie
in: Dolling/Erb (Hrsg.), Festschrift fiir Karl Heinz Gossel zum 70. Geburtstag am
16. Oktober 2002, 1999, S. 3 (4 ft.).

28 So Asholt/Englinder, GA 2022, 541; ebenso Ida, Norm und Prévention im Strafrecht
- Zum dreistufigen Modell der Normkonkretisierung, in: Hilgendorf et al. (Hrsg.),
Liberalitdt und Verantwortung: Festschrift fiir Jan C. Joerden zum 70. Geburtstag,
2013, S. 125.

29 So Hauck, GA 2009, 280 (285): ,die Normentheorie als Grundlagendisziplin der
allgemeinen Verbrechenslehre; m.w.N. Leite, Normtheoretische Fehlschliisse in der
Strafrechtsdogmatik, in: Aichele/Renzikowski/Rostalski (Hrsg.), Normentheorie:
Grundlage einer universalen Strafrechtsdogmatik, 2022, S. 277 (277).
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weilige dogmatische Grundposition. Dadurch kann die vergleichende Un-
tersuchung zu strafrechtsdogmatischen Fragen befordert werden. Mit der
normentheoretischen Betrachtung ldsst sich namlich besser diagnostizie-
ren, weswegen es bei einer gemeinsamen Frage zu deutlich divergierenden
Ergebnissen kommt. Die normtheoretische Betrachtung liefert sozusagen
ein Denkmuster oder einen Bezugsrahmen, das sogenannte ,Framing®, mit
dem man strafrechtsdogmatische Fragen systematisch verorten kann.

Deutlich wird dies vor allem bei der Frage nach der Strafbarkeit des
untauglichen Versuchs, die im internationalen Strafrechtsvergleich vielfach
unterschiedlich beantwortet wird.3® Wihrend sie in Deutschland (im Um-
kehrschluss zu § 23 Abs.3 StGB)3' oder in Spanien (nach Art.16 Cédigo
Penal)® bejaht wird, bleibt der untaugliche Versuch in Japan aufgrund
des objektiven Verstandnisses des Versuchsunrechts** und in Italien, unter
Hinweis auf den Verdacht eines reinen Gesinnungsstrafrechts ohne jede
Rechtsgutsgefahrdung,®* straflos. In China ist diese Frage noch komplizier-
ter. Nach der chinesischen Rechtsprechung wird der untaugliche Versuch
— angesichts des Einflusses der sowjet-russischen Strafrechtslehre - grund-
satzlich als strafbar angesehen. Dem tritt jedoch die sich herausbildende
Mehrheit der Wissenschaft entgegen.

30 Das zeigt sich bereits in der Rechtsvergleichung innerhalb des deutschsprachigen
Raums, vgl. Lagodny, Zwei Strafrechtswelten: Rechtsvergleichende Betrachtungen
und Erfahrungen aus deutscher Sicht in Osterreich, 2021, S. 141 ff.

31 Gerade im Zusammenhang mit der normentheoretischen Betrachtung Cornelius,
Normentheoretische Annédhrung an den untauglichen Versuch, in: Aichele/Renzi-
kowski/Rostalski (Hrsg.), Normentheorie: Grundlage einer universalen Strafrechts-
dogmatik, 2022, S. 215 (216 ff.).

32 Zur Strafbarkeit des untauglichen Versuchs siehe Mir Puig, Untauglicher Versuch und
statistische Gefdhrlichkeit im neuen spanischen Strafgesetzbuch, in: Schiinemann et
al. (Hrsg.), Festschrift fiir Claus Roxin zum 70. Geburtstag am 15. Mai 2001, 2001,
S.729 (730).

33 Dazu Ida, Strafrechtsvergleichung als Kulturvergleich? — Dargestellt am Beispiel der
Versuchsstrafbarkeit, in: Streng/Kett-Straub (Hrsg.), Strafrechtsvergleichung als Kul-
turvergleich: Beitrage zur Evaluation deutschen ,Strafrechtsexports® als ,Strafrechts-
import9 2012, S.23 (281ff.); Sato, GA 2017, 432 (432 {t.); Takahashi, Verhaltensnorm
und Sanktionsnorm beim untauglichen Versuch, in: Aichele/Renzikowski/Rostalski
(Hrsg.), Normentheorie: Grundlage einer universalen Strafrechtsdogmatik, 2022,
S.205.

34 Vgl. Maiwald, Einfiihrung in das italienische Strafrecht und Strafprozefirecht, 2009,
S.133; Di Amato, Criminal Law in Italy, 2011, S.108 f.

35 Vgl. nur Xingliang Chen, Tsinghua Law Journal 2011, Nr. 4, 8 (8 ff. — in chinesischer
Sprache).
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Anhand der Grundthese der - dualistischen — Normentheorie, nimlich
der Unterscheidung zwischen priméren Verhaltensnormen und sekundaren
Sanktionsnormen, kann man die unterschiedliche Beurteilung der Strafbar-
keit des untauglichen Versuchs in den verschiedenen Rechtsordnungen
besser nachvollziehen. Auf der ersten Stufe ist danach zu hinterfragen, ob
ein untauglicher Versuch eine Verhaltensnorm verletzt. Nur eine Verletzung
irgendeiner Verhaltensnorm - als rechtstaatliche Minimalanforderung -
kann eine nachteilige Rechtsfolge begriinden. Nimmt man im Falle des un-
tauglichen Versuchs eine Verhaltensnormverletzung an, so kann man sich
der Analyse des Strafgrundes zuwenden. Auf der zweiten Stufe der Sankti-
onsnorm ist vor allem zu erwégen, ob auf ein Zuwiderhandeln gegen eine
Verhaltensnorm - hier in Form eines untauglichen Versuchs - auch mit
einer (strafrechtlichen) Sanktion reagiert werden soll. Dabei sind auch die
slanderspezifischen“ Erwdgungen in Form der general- und spezialpraven-
tiven Griinde und die kulturelle Pragung der jeweiligen Rechtsordnung?®® zu
beriicksichtigen. Soweit die Strafwiirdigkeit eines Verhaltens bejaht, damit
die Frage nach dem ,Ob" der Strafbarkeit positiv beantwortet und ein
entsprechender gesetzlicher Straftatbestand formuliert wird, obliegt es dem
kriminalpolitischen Souveran im Rahmen seiner Einschitzungsprirogative
noch iiber die Strafbediirftigkeit der im Straftatbestand beschriebenen Ver-
haltensnormverletzung® zu entscheiden. Bei offenen Formulierungen der
Sanktionsnormen konnen die Richter:innen zwar die eigentlich dem Ge-
setzgeber zustehende Rolle als kriminalpolitischer Akteur®® {ibernehmen.
Sie miissen dabei aber strikt die rechtsstaatlichen Anforderungen und
unter ihnen insbesondere das Gesetzlichkeitsprinzip wahren. Sofern die
Verhaltensnormverletzung im konkreten Fall nicht derart schwerwiegend
bzw. nicht von solcher sozialer Erheblichkeit ist3°, dass sie das konkrete
Verhalten als tatsdchlich strafwiirdig bzw. strafbediirftig erscheinen ldsst
und somit die belastende Sanktion hinreichend rechtfertigen kann, miissen

36 Die Straflosigkeit des untauglichen Versuchs im japanischen Strafrecht konnte z.B.
auf die dominierende Erfolgsorientiertheit des japanischen Strafrechts und somit das
erfolgsorientierte Denken in der japanischen Kultur zuriickzufithren sein, vgl. Ida
(Fn.33), S.33f.

37 Zu den Begriffen der Strafwiirdigkeit und Strafbediirftigkeit im Kontext der Straftat
vgl. Frisch, GA 2017, 364 (364 ft.); Kaspar, Verhéltnisméfligkeit und Grundrechts-
schutz im Préaventionsstrafrecht, 2014, S. 254 ff.

38 So auch Saliger, ZfIStW 2022, 276.

39 Zum Aspekt der sozialen Erheblichkeit bzw. ,Sozialschadlichkeit” als immanentes
Kriterium strafrechtlicher Verhaltensnormen vgl. Amelung, Rechtsgiiterschutz und
Schutz der Gesellschaft, 1972, S. 350 ff.
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die Richter:innen stets zu einem Ergebnis zugunsten der Téterin bzw. des
Titers gelangen. Die normentheoretische Betrachtungsweise bietet damit
einerseits eine analytische Struktur zur Begriindung der dogmatischen L&-
sungen, anderseits aber auch einen Erklirungsansatz fiir die durch die
Strafrechtsvergleichung zu Tage geférderten Unterschiede.

3. Rolle als ,neutrale” Methodik der Strafrechtswissenschaft

Nur wenn wir verstehen, worin die Unterschiede zwischen den Rechtsord-
nungen eigentlich bestehen, eréffnet sich die Moglichkeit einer Verstdndi-
gung iiber eine universale Strafrechtsdogmatik. Neben dieser Lokalisations-
hilfefunktion bei der Strafvergleichung bietet die dualistische Normentheo-
rie auch eine analytische Methode fiir die internationale Gemeinschaft der
Strafrechtswissenschaft. Diese analytische Methode ist zugleich landeriiber-
greifend und neutral. Wahrend sich die Normentheorie in Deutschland
auf das Erbe von Binding zuriickfithren lsst, ist die analytische Unterschei-
dung zwischen priméren Verhaltensnormen und sekundéren Sanktionsnor-
men auch in der angelsichsischen Rechtskultur bereits seit jeher etabliert.
Dies kann zur Internationalisierung der Normentheorie als juristische For-
schungsmethode beitragen. In China z.B. sind die normentheoretischen
Begriffe nicht nur Wissenschaftler:innen mit deutscher Pragung, sondern
auch solchen, die in angelsdchsischen Law Schools ausgebildet wurden,
bekannt.*? Diese ,Vertrautheit“ mit der Normentheorie, die Juristen mit
unterschiedlichen akademischen Lebensliufen gemein ist, kann Vorurteile
gegeniiber fremden Rechtskreisen vermeiden. Dies erhoht wiederum die
Chance einer Akzeptanz der Normentheorie durch die internationale Straf-
rechtsgemeinschaft.

4. Uberpositive Grundlage fiir die Theoriebildung

Gerade im internationalen Kontext zeigt sich ein weiteres Potential der
normentheoretischen Betrachtung dann, wenn es darum geht, iiber das

40 Vgl. nur Dan-Cohen, Harvard Law Review 97 (1984), 625; Robinson, University of
Chicago Law Review 57 (1990), 729 und die Rezeption dieser Diskussion in der
chinesischen Literatur Yonggian Wang, Tsinghua University Law Journal 2015, Nr. 5,
145 (145 ff. - in chinesischer Sprache).
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positive Recht hinauszugehen. Nicht zu bestreiten ist zwar, dass der Straf-
rechtsdogmatik das positive Recht zugrunde liegt. Dies gilt aber nicht fiir
den Begriindungs- und Erklirungsansatz einer Dogmatik. Es geht um zwei
verschiedene Theorieebenen. Ein Beispiel: Die Unterscheidung der beiden
Grundsdulen der herrschenden Verbrechenslehre, Unrecht und Schuld,
stellt eine strafrechtliche dogmatische Kategorisierung dar. Hingegen fun-
giert die Normentheorie als Begriindungstheorie dieser Unterscheidung.
Normentheorie ist in diesem Sinne eine Theorie mittlerer Reichweite oder
- wie teilweise auch angenommen wird - eine Quasi-Metatheorie.#! Wie
Renzikowski treffend formuliert: Sie ,ermoglicht die Analyse dogmatischer
Strukturen und eine Kritik der Begriindung dogmatischer Sdtze, nicht
mehr, aber auch nicht weniger“#? Tatsdchlich bietet die Normentheorie
eine analytische Struktur jenseits nationaler Besonderheiten. Ein Beispiel
aus dem geltenden chinesischen Strafrecht verdeutlicht dies: Bei circa zwei
Dritteln der Straftatbestdnde im Besonderen Teil des chStGB hat der chi-
nesische Gesetzgeber quantitative Verbrechensmerkmale bzw. ,,Erheblich-
keitsschwellen® vorgesehen, die in vielen Léndern, etwa in Deutschland,
nicht bekannt sind.** Auch bei der Frage nach der dogmatischen Behand-
lung dieser national-rechtlich spezifischen Straftatbestandsmerkmale ist
eine normentheoretische Betrachtung von Nutzen. Nach den Grundaussa-
gen der Normentheorie ist die gesetzlich verankerte Tatbestandsseite eines
Strafgesetzes nicht zwangslaufig Bestandteil der Verhaltensnorm, die zwar
den Strafgesetzen im Umkehrschluss entnommen werden kann,** von den
Rechtssdtzen der Straftatbestdnde jedoch zu unterscheiden und somit selb-
standig ist (These der Verschiedenheit von Norm und Strafgesetz).*> Dieses
Verstandnis ldsst Raum fiir die dogmatische These, der zufolge quantitative

41 So Renzikowski, Normentheorie und Strafrechtsdogmatik, in: Alexy (Hrsg.), Juristi-
sche Grundlagenforschung: Tagung der deutschen Sektion der internationalen Verei-
nigung fiir Rechts- und Sozialphilosophie (IVR) vom 23. bis 25. September 2004 in
Kiel, 2005, S. 115 (137); neulich nochmals hervorgehoben ders. (Fn. 1), S. 18.

42 Renzikowski (Fn.1), S.17f.

43 Zu den quantitativen Merkmalen im chinesischen Strafrecht vgl. Tang, ZStW 132
(2020), 980 (993 ff.); Wang, Qualitative und quantitative Instrumente zur Einschran-
kung der Strafverfolgung bei fehlendem Strafbediirfnis: Ein deutsch-chinesischer
Rechtsvergleich, 2014, S. 79 ff.

44 So Kindhduser, GA 2010, 490 (493); Vogel, Norm und Pflicht bei den unechten
Unterlassungsdelikten, 1993, S. 93.

45 Vgl. dazu Géssel (Fn.2), S.11. So auch die Diskussion im polnischen Strafrecht Zoll,
Rechtsnorm und Strafvorschrift, in: Schiinemann et al. (Hrsg.), Festschrift fiir Claus
Roxin zum 70. Geburtstag am 15. Mai 2001, 2001, S. 93.
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Merkmale des Verbrechens dogmatisch nicht mit den ,normalen® Tatbe-
standsmerkmalen gleichzusetzen sind. Dieser dogmatische Ansatz ist mei-
nes Erachtens im Vergleich zur Gleichsetzungsthese der herkommlichen
Lehre im chinesischen Schrifttum vorteilhaft. Denn die Differenzierungs-
these vermeidet vor allem einen normlogischen Widerspruch. Die Verhal-
tensnorm soll verhindern, dass die Normadressanten das Verbotene iiber-
haupt begehen oder das Gebotene unterlassen. Es soll kein Kompromiss
aus der Verhaltensnorm (Stichwort: bedingte Verhaltensnorm)*® hergeleitet
werden.*” Die Verhaltensnorm des Diebstahls heifSt: ,Du sollst nicht steh-
len; nicht aber: ,Du sollst grundsitzlich nicht stehlen, Sachen im Wert von
bis zu 100 EUR aber schon® Das Mitlesen der quantitativen Bedingung der
Strafbarkeit als Bestandteil der Verhaltensnorm fiihrt notwendigerweise zu
einer Relativierung des Handlungsverbots oder -gebots als solchem und
somit auch der verhaltensleitenden Funktion der Verhaltensnorm. Tatséch-
lich sind die quantitativen Strafbarkeitsvoraussetzungen auf der Ebene der
Sanktionsnormen zu verorten. Sie werden damit im chinesischen Recht
bereits fiir die Frage des ,,Ob“ der Strafbarkeit relevant, sind normentheore-
tisch betrachtet aber nicht anders als Qualifikationstatbestande*® zu behan-
deln.

Diese knappen Ausfithrungen zu den quantitativen Merkmalen des
Verbrechens im chinesischen Strafrecht im Lichte der dualistischen Nor-
mentheorie belegen anschaulich, dass die normentheoretische Betrachtung
auch fiir rechtsordnungsspezifische Besonderheiten eine tragfahige Analy-
se- und Begriindungsstruktur ist.

5. Potentiale fiir die Erforschung ungelster AT-Fragen des Strafrechts

Die Bedeutung der Normentheorie fiir den internationalen Strafrechtsdis-
kurs darf nicht unterschitzt werden, auch wenn es — wie oben hervorge-
hoben - primédr um Kernbereiche der Strafrechtsdogmatik und Fragen
des Allgemeinen Teils des Strafrechtsrechts geht. Wer sich néher mit dem

46 Die Figur solcher bedingten Verhaltensnormen findet z.B. auch in der utilitaristi-
schen Rechtstheorie, wie etwa der von Jeremy Bentham, ihren Ausdruck, vgl. dazu
Grosse-Wilde, RphZ 2018, 137 (138 t.).

47 So auch Puppe, Kleine Schule des juristischen Denkens, 5. Aufl. 2023, S.270; Grosse-
Wilde, RphZ 2018, 137 (142 ff)).

48 Zur normentheoretischen Betrachtung der Qualifikation vgl. auch Grosse-Wilde,
RphZ 2018, 137 (144 ff.).
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Allgemeinen Teil des Strafrechts befasst, erkennt sofort, dass es nach wie
vor ungel6ste Problemstellungen in allen Rechtsordnungen gibt.#® Auch die
gesellschaftlichen Neuentwicklungen stellen stindig vor neue Herausforde-
rungen in diesem nur scheinbar auserforschten Feld. Exemplarisch und
aktuell sind etwa die Triage-Debatte,*° die Verantwortung des KI-Systems>!
sowie die Zuspitzung klassischer Zurechnungsprobleme im Angesicht der
weitreichen Digitalisierung der Gesellschaft.>

IV. Grenzen der normentheoretischen Betrachtung in der internationalen
Strafrechtswissenschaft

Es gibt jedoch auch Fragen, die einer normentheoretischen Betrachtung
schwer zugénglich sind. Zur Bestimmung der Grenzen der normentheore-
tischen Betrachtung kann man auf die richtungsweisende Zweiteilung straf-
rechtlicher Problembereiche von Armin Kaufmann zuriickgreifen. Nach
seiner Vorstellung ,kénnen und miissen wir [...] zwischen dem Kernbe-
reich der Dogmatik, in dem die Sachlogik dominiert, und einem anderen
Bereich, in dem die Axiologik und die empirische Forschung vorherrschen
[unterscheiden]“>* Gerade bei der Internationalisierung der Strafrechtswis-
senschaft sollten wir dem von der Sachlogik dominierten - oder hier in
unserem Kontext wahrscheinlich besser: dem der Anwendung der Nor-
mentheorie zuginglichen - Bereich der Grundlagen des Strafrechts mehr
Aufmerksamkeit schenken.>* Allein auf diesem Weg kann eine tragfihige
Grundlage fiir die internationale Strafrechtswissenschaft entstehen.

Bei kulturabhédngigen Fragestellungen ist eine Standardisierung auf Tat-
bestands- wie Sanktionsebene durch Strafrechtsvergleichung zwar wiin-

49 Niher vgl. Hilgendorf (Fn. 8), S.170.

50 Siehe nur die Tagungsbande Hornle/Huster/Poscher (Hrsg.), Triage in der Pandemie,
2021; Hilgendorf/Hoven/Rostalski (Hrsg.), Triage in der (Strafrechts-) Wissenschaft,
2021.

51 Vgl. etwa die Beitrdge im Tagungsband Kuhli/Rostalski, Normentheorie im digitalen
Zeitalter, 2023.

52 Vgl. etwa Fateh-Moghadam, ZStW 131 (2019), 863 (875ff.); Beck, MschrKrim 106
(2023), 29.

53 Kaufmann (Fn. 3), S.110.

54 So auch Ida, Zur Wahrheit der strafrechtlichen Problemlésung — oder: auf der Su-
che nach einer universell giiltigen Strafrechtsdogmatik, in: Engelhart/Kudlich/Vogel
(Hrsg.), Digitalisierung, Globalisierung und Risikopravention: Festschrift fiir Ulrich
Sieber zum 70. Geburtstag, 2021, S. 57 (67).
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schenswert, jedoch miissen wir akzeptieren, dass ein Konsens nur sehr
schwer erreichbar ist. Dies verdeutlicht z.B. ein Rechtsvergleich zur Unter-
nehmensstrafbarkeit. Eine normentheoretische Betrachtung kann kaum die
Frage beantworten, ob man eine Sanktion als Strafe oder als Geldbufle im
Sinne des Ordnungswidrigkeitsrechts einstufen soll.>> Bei solchen Fragen
spielen die Rechtskultur, die nationale Politik oder die Wirtschaftsinteres-
sen, wie etwa die Konkurrenzfahigkeit des inldndischen Unternehmens
gegeniiber ausldndischen, eine gewichtigere Rolle als dogmatische Argu-
mente.

V. Fazit

Zusammenfassend ldsst sich Folgendes feststellen: Wenn wir eine syste-
matisch konsequente und inhaltlich {iberzeugende Normentheorie finden
konnen, so muss diese auch international und universal sein. Es gibt kei-
ne provinzielle Normentheorie. Zu Recht wird hervorgehoben, dass die
Strafrechtsdogmatik einer tragfihigen normentheoretischen Grundlage be-
darf.>¢ Die Normentheorie stellt in diesem Sinne eine Grammatik der Straf-
rechtsdogmatik dar, die eine strukturiertere Auseinandersetzung mit den
— nationalen wie internationalen - Strafgesetzen ermdglicht. Wenn wir, ver-
einte Gemeinschaften der Wissenschaft, eine allgemeingiiltige Grammatik
aller Strafgesetzbiicher auf der Welt — zumindest hinsichtlich der Dogmatik
als deren Kernbereich - ausarbeiten wollen, lohnt es sich, die Normentheo-
rie gemeinsam weiterzuentwickeln.

55 Gleichwohl sind die Fragen zur Struktur der strafrechtlichen Verantwortlichkeit von
Unternehmen aus guten Griinden normentheoretisch zu untersuchen, etwa im Hin-
blick darauf, ob eine Zurechnung bei Straftaten von Organen einer juristischen Per-
son in Betracht kommt, vgl. dazu exemplarisch Robles Planas, Strafe und juristische
Person, ZIS 2012, 347 (348 {f.); Frisch, Strafbarkeit juristischer Personen und Zurech-
nung, in: Zoller et al. (Hrsg.), Gesamte Strafrechtswissenschaft in internationaler
Dimension: Festschrift fiir Jiirgen Wolter zum 70. Geburtstag am 7. September 2013,
2013, S. 349 (352 f£)).

56 Vgl. Asholt/Englinder, GA 2022, 541 (541).
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Obliegenheiten und Lasten im Straf(prozess)recht:
Kann diese Unterscheidung sein?
Untersuchung anlésslich eines Falles im argentinischen Strafrecht

Juan Pablo Montiel

Abstract

Die Fihigkeit, Regeln zu befolgen, ist fiir die strafrechtliche Zurechnung
von enormer Bedeutung. Anders scheint es sich im Strafprozessrecht darzu-
stellen, wo wir uns nicht fragen, ob die Adressat:innen einer Vorschrift in
der Lage waren, sie zu befolgen, insbesondere wenn das in der Vorschrift
vorgeschriebene Verhalten nicht ausgefiihrt wurde. Wenn beispielsweise die
verurteilte Person nicht rechtzeitig und formgerecht Berufung einlegt, wird
normalerweise nicht gefragt, ob sie in der Lage war, die von den Vorschriften
des Strafprozessrechts diesbeziiglich aufgestellten Anforderungen zu erfiillen.
Dies ist die Regel bei der Anwendung von strafverfahrensrechtlichen Normen,
aber es gibt auch Ausnahmen. Der Beitrag zeigt Fille aus der argentinischen
Rechtsprechung auf, in denen es notwendig wurde, nach der Befolgungsfd-
higkeit von strafverfahrensrechtlichen Normen zu fragen. Es wird eine nor-
mentheoretische Analyse vorgestellt, die auf der Unterscheidung zwischen
Obliegenheiten und Lasten beruht.

I Einleitung

Die Behandlung des Themas ,Internationalisierung der Normentheorie”
kann zu mindestens drei verschiedenen Arten von Analysen fithren. Erstens
kann es darum gehen, das normtheoretische Modell zu untersuchen, das
von internationalen Strafverfolgungsbehorden bei der Verfolgung und Ver-
urteilung internationaler Verbrechen verwendet wird. Zweitens kann eine
rechtsvergleichende Analyse vorgeschlagen werden, bei der die verschiede-
nen in den Rechtssystemen verwendeten theoretischen Modelle verglichen
werden, um die Grundlagen des Verbrechensbegriffs zu ermitteln. Schlief3-
lich kann die sogenannte ,Internationalisierung der Normentheorie” eine
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Untersuchung der Import- oder Exportprozesse theoretischer Modelle er-
moglichen, die zwischen verschiedenen wissenschaftlichen Gemeinschaf-
ten stattfinden. In diesem Fall wird die Rezeption bestimmter exogener
theoretischer Modelle in einer inldndischen Rechtswissenschaft analysiert.!
Héufig kann diese Rezeption zu einer Anerkennung und Anwendung des
auslandischen Modells fiihren, die identisch oder gleichwertig mit derjeni-
gen ist, die in seinem Herkunftsbereich praktiziert wird, sofern die kultu-
rellen Unterschiede zwischen der importierenden und der exportierenden
Rechtswissenschaft nicht erheblich sind. In dem Mafe, in dem diese Unter-
schiede in der Rechtskultur starker werden, gerit die ,eingefithrte” Theorie
in einen Anpassungsprozess, der sie den Verlust ihrer Identitat kostet und
zu ihrer Deformierung fithren kann. In diesem Beitrag geht es mir darum,
eine Analyse der an dritter Stelle beschriebenen Art der Behandlung der
sInternationalisierung der Normentheorie” zu liefern.

Ein deutlicher Beleg fiir die Giiltigkeit der Import- und Exportprozes-
se theoretischer Modelle im Strafrecht findet sich in der Normentheorie
deutschen Ursprungs. Es liegt auf der Hand, dass die aus dem deutschen
Sprachraum stammende Straftatlehre seit Mitte des letzten Jahrhunderts
einen immer stirkeren Einfluss auf das gesamte spanischsprachige Straf-
recht ausiibt. Dafiir gibt es trotz der groflen kulturellen Unterschiede wich-
tige historische Griinde.? Interessanterweise ist hier das seltene Phdnomen
zu beobachten, dass trotz grofier kultureller Unterschiede die auslandische
Anwendung der aus den Normentheorien stammenden Konzepte nicht
unter Anpassungen leidet, die ihr Wesen verandern.

Die argentinische Strafrechtswissenschaft ist nicht nur keine Ausnahme,
sondern hat auch entscheidend zu diesem Importprozess in das gesamte
spanischsprachige Strafrecht beigetragen.> Aus diesem Grund entsprechen
die Diskussionen sowohl in der argentinischen Lehre als auch in der argen-
tinischen Rechtsprechung denen, die in jedem deutschsprachigen Rechts-

1 Allgemein zu diesen Prozessen in der Strafrechtswissenschaft, vgl. die Beitrige in
Streng/Kett-Straub (Hrsg.), Strafrechtsvergleichung als Kulturvergleich, 2012.

2 Dazu Montiel, Kurze Geschichte der lateinamerikanischen (insbesondere argentini-
schen) Strafrechtswissenschaft und die Rezeption der deutschen strafrechtlichen Dog-
matik, in: Streng/Kett-Straub (Hrsg.), Strafrechtsvergleichung als Kulturvergleich,
2012, S.129 (131ft).

3 Im Einzelnen dazu Montiel (Fn. 2), 131ff.; Cesano, Rg 20 (2012), 156 (157 ff.); Bacigalu-
po, El positivismo juridico de la generacién del 40 y la recepcién de la dogmatica penal
alemana en la Argentina y en Latinoamérica, in Maier/Sancinetti/Schone (Hrsg.),
Dogmatica penal entre naturalismo y normativismo, Libro homenaje a Struensee, 2011,
S.39 (40 ff.); Bacigalupo, Hacia el Nuevo Derecho penal, 2006, S. 75 f.
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system zu finden sind. Ein gutes Beispiel dafiir ist die Behandlung von
Obliegenheiten in den letzten Jahren. Die weite Verbreitung der Arbeiten
von Hruschka, Kindhduser und Pawlik in der spanischsprachigen Lehre
hat entscheidend dazu beigetragen, dass das Konzept der ,,Obliegenheiten®
bekannt und in der Lehre verwendet wurde (auch unter Verwendung des
Begriffs in deutscher Sprache, da es schwierig war, eine hinreichend genaue
Ubersetzung zu finden). Ich bin jedoch der Ansicht, dass die Diskussion
tiber die Obliegenheiten auch im Bereich des Strafprozessrechts von Bedeu-
tung sein kann, insbesondere in Fillen, in denen das Urteil auf unlautere
Weise rechtskriftig wird. Im Folgenden werde ich eine Gruppe von realen
und imagindren Fillen betrachten, die von der argentinischen Lehre aufge-
worfen wurden, in Bezug auf die Obliegenheiten von Interesse sind und uns
dazu einladen, den Unterschied zwischen diesen deontischen Entitaten und
den Lasten genauer zu untersuchen.

Meiner Meinung nach sind die von der argentinischen Lehre vorgeschla-
genen Losungen unzureichend, was zum Teil an den begrifflich rudimenta-
ren Werkzeugen liegt, die fiir die Behandlung der Fille in Betracht gezogen
wurden. Ich bin aber auch der Meinung, dass eine verfeinerte Analyse,
die normentheoretische Instrumente einbezieht, das Problem derzeit nicht
zufriedenstellend 16sen kann, da die verschiedenen Verbindlichkeiten und
Normenarten, die im Strafrecht und im Strafprozessrecht wirken, m.E.
noch nicht genau ausdifferenziert wurden. Ich werde spater darauf zuriick-
kommen.

II. Der Ausgangspunkt: Fille der unlauteren Rechtskraft

Ausgangspunkt sind Félle unlauterer Rechtskraft, d.h. Fille, in denen ein
Urteil auf unrechtméflige Weise rechtskriftig geworden ist. Das Problem
hat die argentinische Rechtsprechung stark beschiftigt, insbesondere in
Fillen, die mit den Menschenrechtsverletzungen wéhrend der Militardik-
taturen zusammenhéngen.? Es geht mir hier jedoch nicht darum, die Ent-
wicklung der Rechtsprechung zu analysieren, auch nicht den Verlauf der
wissenschaftlichen Diskussion.> Ich méchte nur zwei Félle als Anhaltspunk-
te heranziehen: einen hypothetischen, der die Lehre insbesondere im Rah-

4 Corte Suprema de Justicia de la Nacién, Urteil v. 13.7.2007 Nr. M2333XLIIL.
5 Mw.N. Morgenstern/Orce, Cosa Juzgada Fraudulenta. Dos ensayos sobre la llamada
cosa juzgada frrita, 2014, S. 13 ff,, 187 ff.; Montiel, Grenzen von Verjihrung und Rechts-
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men der strafrechtlichen Verfolgung von Korruptionsdelikten beschiftigte,
und einen realen, der aus der Zivilrechtsprechung stammt.

Das erste Beispiel ist in der argentinischen Lehre viel diskutiert worden,
obwohl es noch keine Rechtsprechung zu diesem Thema gibt. Dabei han-
delt es sich um Korruptionsfille, in denen die angeklagte Person trotz
erdriickender Belastungsbeweise freigesprochen wird, das Urteil dann aber
rechtskriftig wird, weil die Staatsanwaltschaft aufgrund von Morddrohun-
gen keine Berufung einlegt. Das Thema wurde in der wissenschaftlichen
Diskussion nach einem Freispruch vom Vorwurf der unrechtméfliigen Be-
reicherung zugunsten der ehemaligen Préisidenten Néstor Kirchner und
Cristina Ferndndez de Kirchner relevant,® bei dem das Gutachten, in dem
festgestellt wurde, dass keine derartige Bereicherung stattgefunden hatte,
in Frage gestellt wurde. Letztlich wurde das Urteil nicht angefochten. Der
Fall warf die Frage auf, warum die Staatsanwaltschaft das Urteil nicht ange-
fochten hat, was die Lehre dazu veranlasste, die hypothetische Situation
anzusprechen, dass ihre Mitarbeitenden bedroht worden sind, damit sie das
Urteil nicht anfechten. In diesem Zusammenhang spricht die Lehre nun
das Problem an, wie ein solcher Fall zu lésen ist und welche Rechtsmittel
es gibt, um den Auswirkungen einer unlauter erwirkten Rechtskraft zu ent-
gehen. Ein Teil der Lehre hat auf den Begriff der ,unlauteren Rechtskraft®
zuriickgegriffen, um diese Situation zu erkldren. Nach dieser Lehre ist ein
Urteil nichtig, wenn es auf rechtswidrige Weise rechtskriftig wird (z.B.
durch Bestechung oder Bedrohung der Staatsanwilt:innen oder Richter:in-
nen).”

Der zweite ist ein echter Fall aus der zivilrechtlichen Rechtsprechung,
aber fiir unsere Diskussion im Strafprozess relevant. Der Lieferant X ver-
klagte Unternehmen Y wegen Nichtzahlung einer Forderung in Hohe von
mehreren Millionen Euro fiir erbrachte Dienstleistungen. Das Unterneh-
men wurde verurteilt, legte jedoch Berufung gegen das Urteil ein. In der
zweiten Instanz erwiderte der Lieferant auf die Berufung. Nachdem er von
der Gegenpartei Morddrohungen gegen sich und seine Familie erhalten
hatte, reichte er jedoch eine schriftliche Erklarung ein, in der er das Beru-
fungsvorbringen der Beklagten anerkannte. Als das Berufungsgericht das
erstinstanzliche Urteil aufhob, beschloss der Lieferant, wegen der Drohun-

kraft bei Korruptionsdelikten, in: Kuhlen (Hrsg.), Korruption und Strafrecht, 2018,
S.137 (1511f.); Gil Dominguez, La Ley (B) 2006, S. 808 (809 ff.).

6 Juzgado N° 7, Sec. 14, v. 8.6.2010 Nr. 1260/2010.

7 Vgl.Fn.5.
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gen eine Strafanzeige gegen das Unternehmen einzureichen. Der Fall ging
bis zum Corte Suprema de Justicia,® der schlieflich entschied, dass die
Kammer das erstinstanzliche Urteil aufrechterhalten sollte. Obwohl es in
diesem Fall nicht um den Freispruch oder die Verurteilung einer Person
ging, sondern um eine Verurteilung wegen Schadensersatzes, entspricht die
Situation der des zuvor geschilderten Falles, da auch hier die begiinstigte
Partei ein Ergebnis auf missbrauchliche Weise in Rechtskraft erwachsen
lasst. Im Grunde genommen wurde auch hier der Partei, die berechtigt war,
ihren Anspruch in zweiter Instanz zu verteidigen, Gewalt angetan.

Wie zu sehen ist, konzentriert sich die Diskussion auf Falle, in denen
eine der Verfahrensparteien betriigerische oder geradezu verbrecherische
Mittel eingesetzt hat, um einen der anderen Partei nachteiligen Prozess
zu begiinstigen und sich durch die Wirkung der Rechtskraft zu schiitzen.
Im ersten Fall verhindern Drohungen bzw. die Bestechung von Staatsan-
wilt:innen eine normgemafle Anfechtung eines ,befangenheitsverdachti-
gen” Urteils. Im zweiten Fall wird der Kldger durch die Todesdrohungen so
eingeschiichtert, dass er beschlieft, sich in der Berufungsinstanz zu fiigen.
In beiden Fillen ermdglicht die Untatigkeit der Partei, die von der gegne-
rischen Partei eingeschiichtert oder bestochen wurde, dieser gegnerischen
Partei, von der Rechtskraft des Urteils zu profitieren.

Meiner Meinung nach war die argentinische Lehre sehr pragmatisch
bei der Losung dieses Falles. Nach meiner Interpretation hat sie sich fiir
eine Losung entschieden, die enger mit der Lehre von den Verfahrensnich-
tigkeiten verbunden ist, da sie zu dem Schluss gekommen ist, dass das in
Rechtskraft erwachsene Urteil fiir nichtig erklart werden sollte. Dies ist eine
Position, die meiner Meinung nach als prozessual bezeichnet werden konn-
te. Meines Erachtens ist diese Sichtweise ein richtiger Losungsansatz, da die
Rechtskraft keine Rechtswirkung entfalten sollte. Aus normentheoretischer
Sicht erscheint diese Antwort jedoch unzureichend und bedarf weiterer
Erlduterungen. Schliefflich darf nicht tibersehen werden, dass die Person,
die letztlich von der Aufhebung der Rechtskraft profitiert, einer Verhaltens-
norm nicht entsprochen hat, deren Befolgung ihr grundsitzlich gilinstig ist.
Das Prozessrecht rat ein bestimmtes Verhalten an, um einen prozessualen
Anspruch aufrechtzuerhalten (Einlegung eines Rechtsbehelfs oder Erwide-
rung auf den Rechtsbehelf der verurteilten Partei), doch die letztlich von
der Authebung der Rechtskraft begiinstigte Person hat dieser prozessualen
Last zuwidergehandelt. Das lastwidrige Handeln und die Aufrechterhaltung

8 Corte Suprema de Justicia de la Nacidn, Urteil v. 16.10.2012 Nr. S741XLVI.
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des prozessualen Anspruchs sind aus normtheoretischer Sicht unvereinbar.
Die in diesem Fall verletzte Verbindlichkeit wird in der Regel als eine Last
verstanden, d.h. als eine deontische Entitit, die keine Obliegenheit oder
Pflicht ist. Im Folgenden werde ich versuchen, eine Losung vorzuschlagen,
die aus Sicht der Normentheorie konzeptionell fundierter sein konnte.

III. Die Nicht-Erfiillung einer prozessrechtlichen Biirde: Obliegenheits- oder
Lastenverletzung?

1. Arten von Normen in der Normentheorie

Die theoretischen Analysen, mit denen wir in der Straftatlehre historisch
vertraut sind, konzentrieren sich auf einen einzigen Typ von Normen,
die in der analytischen Philosophie als Bestimmungen (prescriptions) oder
Regelungen (regulations)® oder einfach als deontische oder regulative Nor-
men'® bezeichnet werden. Diese Normen sind Verbote, Gebote oder Er-
laubnisse, die von einer Autorititsperson (dem Staat) ausgehen und eine
performative Funktion fiir jhre Adressat:innen (die Biirger:innen) anstre-
ben.!" Sie werden in diesem Beitrag als regulative Normen bezeichnet. In
diesem Sinne kénnen diese Normen als kategorische Imperative erklirt
werden, die deontischen Positionen begriinden, die Pflichten entsprechen.!?
Dariiber hinaus darf nicht tibersehen werden (worauf bereits Hruschka
hingewiesen hat), dass diese Normen den Rechtsanwender:innen einen
Parameter bieten, an dem sie das Verhalten ihrer Adressat:innen messen
oder bewerten konnen.!®

In den letzten zehn Jahren hat jedoch eine neue deontische Entitdt in
den Normentheorien an Bedeutung gewonnen: die Obliegenheiten. Es ist
durchaus méglich, dass die Erschopfung eines reduktionistischen Modells,

9 V. Wright, Norma y accion. Una investigacion logica, 1970, S. 26 f.

10 Atienza/Ruiz Manero, Las piezas del derecho. Teorfa de los enunciados juridicos,
1996, S. 47 £.

11 V. Wright (Fn.9), S.27.

12 Hruschka (Fn.4), S.416; Larenz, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, 3. Aufl.
1975, S. 162 ff.

13 Hruschka, Rechtstheorie (22) 1991, 449 (4501.); Sdnchez Ostiz, La libertad del De-
recho penal. Estudios sobre la doctrina de la imputacidn, 2014, S.32; Rudolph, Das
Korrespondenzprinzip im Strafrecht: Der Vorrang von ex-ante-Betrachtungen gegen-
tiber ex-post-Betrachtungen bei der strafrechtlichen Zurechnung, 2006, S. 29.
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das nur eine Art von Norm vorsah, dazu beigetragen hat, dass Obliegen-
heiten auch von wissenschaftlichen Kreisen auflerhalb der urspriinglichen
Beflirworter aufgegriffen wurden. Es gab jedoch auch eine Erweiterung
innerhalb der ,Landkarte” der Verbrechenslehre. Aus der Literatur geht
hervor, dass die Anwendung der Obliegenheiten weit iiber den Bereich
des Vorverschuldens* hinausging und beispielsweise auch die Rechtferti-
gung von Sicherheitsmafinahmen fiir gefdhrliche Straftiter:innen® und
die strafrechtliche Verantwortlichkeit in einer Vielzahl von Fillen umfasst:
Beteiligung im Vorfeld,'® Versuch,” strafrechtliche Verantwortlichkeit von
juristischen Personen'® bei den Geldwischetatbestinden! oder sogar bei
den unechten Unterlassungsdelikten?® und bei der Verantwortlichkeit der
Compliance-Beauftragten.?! Obliegenheiten werden sogar im Zusammen-
hang mit den Belastungen des Selbstschutzes des Opfers genannt.??> Meines
Erachtens erfolgte diese Ausweitung um den Preis einer Deformation des
Begriffs, die sogar dazu fiihrte, dass die Unterscheidung zwischen Pflichten

14 Neumann, Zurechnung und ,Vorverschulden®, 1985, S.260 ff.; Kindhduser, Gefahr-
dung als Straftat, 1989, S. 62 ff.; Joerden, Strukturen des strafrechtlichen Verantwort-
lichkeitsbegriffs, 1988, S. 46 f., 55; Vogel, Norm und Pflicht bei den unechten Unterlas-
sungsdelikten, 1993, S. 74 ff.; Pawlik, Das Unrecht des Biirgers, 2012, S. 302 ff,, 345 ff.
In der spanischsprachigen Strafrechtswissenschaft Sdnchez-Ostiz, Imputacion y teoria
del delito, 2008, S. 540 ff.; Alcdcer Guirao, Actio libera in causa dolosa e imprudente,
2004, S.165 ff.; Mafialich, N6tigung und Verantwortung, 2009, S. 68 ff.

15 Jakobs, Rechtszwang und Personalitdt, 2008, S. 41 ff.

16 Jakobs, Mittiterschaft als Beteiligung, in: Paeffgen et. al. (Hrsg.), Strafrechtswissen-
schaft als Analyse und Konstruktion - Festschrift fiir Ingeborg Puppe zum 70. Ge-
burtstag, 2011, S. 547 (556, 560 f.).

17 Jakobs, System der strafrechtlichen Zurechnung, 2012, S. 69 f.

18 Robles Planas, El “hecho propio” de las personas juridicas y el Informe del Consejo
General del Poder Judicial al Anteproyecto de Reforma del Cédigo Penal de 2008,
InDret (2) 2009, S.1 (10 ).

19 Bermejo, La observacion del criminal compliance desde el enfoque de las Obliegen-
heiten, in: Carnevali (Hrsg.), Derecho, sancién y justicia penal, 2017, S. 61 (83 ff.).

20 Ayestardn, Responsabilidad penal de autoridades penitenciarias - Desde la dptica de
la comisién por omisién y las incumbencias (Obliegenheiten), 2023, S. 140 ff.

21 Palermo/Bermejo, Die strafrechtliche Verantwortung des Compliance-Officers wegen
Beteilung an einer Straftat, in: Kuhlen et. al. (Hrsg.), Compliance und Strafrecht,
2012, S.137 (152 ).

22 Biewald, Regelmiafliges Verhalten und Verantwortlichkeit, 2003, S.108, 113 ff.; Seel-
mann, JZ.1989, 670 (673).
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und Obliegenheiten (die den Anstof3 fiir diese normentheoretische Auswei-
tung gegeben hatte) verwischt wurde.??

Um die Entstehung von Obliegenheiten in einen harmonischen Rahmen
mit der Normentheorie zu stellen, ist es notwendig, die Existenz einer
anderen Art von Normen anzuerkennen, die in der analytischen Tradition
unter verschiedenen Namen bekannt sind: Richtlinien oder technische
Normen?* oder potestative Normen.?* Sie werden in diesem Beitrag als er-
mdchtigende Normen bezeichnet. Diese Normen erlegen ihren Adressat:in-
nen keine Verpflichtungen auf, sondern geben an, wie sie vorgehen sollten,
um bestimmte normative Verdnderungen zu erreichen. Mit den Worten von
Hart sind sie ,eher Anweisungen, wie bestimmte Ergebnisse zu erreichen
sind, als zwingende Auferlegungen von Pflichten®?¢ Die sprachliche Formu-
lierung dieser erméchtigenden Normen wiirde wie folgt lauten: ,Wenn ein
Sachverhalt X gegeben ist und Z eine Handlung Y ausfiihrt, dann wird
das institutionelle Ergebnis oder die rechtliche Veranderung R erzeugt®?”
Mit anderen Worten, diese Normen legen die empfohlene Vorgehensweise
fest, um bestimmte rechtliche Ergebnisse zu erzielen.?® In der Kant'schen
Terminologie stellen diese Normen hypothetische Imperative dar.?® Diese
zweite Normenart zielt also nicht darauf ab, die Adressat:innen zu einem
bestimmten Verhalten zu bewegen oder davon abzuhalten, sondern legt le-
diglich die Bedingungen oder Voraussetzungen fest, die erfiillt sein miissen,

23 Fiir eine ausfithrliche Darstellung der Verwendung des Begriffs der Obliegenheit in
der wissenschaftlichen Diskussion und der diesbeziiglichen Kritik vgl. Montiel, ZStW
129 (2014), 592 (599 f£.).

24 V.Wright (Fn.9), S.29f.

25 Atienza/Ruiz Manero (Fn.10), S. 47 f.

26 Hart, Legal Powers, in: Essays on Bentham. Jurisprudence and Legal Theory, 1982,
S.194 (219).

27 Atienza/Ruiz Manero (Fn. 10), S. 49.

28 Nach v. Wright (Fn.9), S.56, 60f. kann dieser Erfolg, der nach der Vornahme der
von der erméchtigenden Norm vorgesehenen Handlung eintritt, nicht ausschlieSlich
als Eintritt eines bestimmten Ereignisses charakterisiert werden (z.B. das Opfer kann
sich auf eine Verteidigung berufen), sondern auch als Nichteintritt eines bestimmten
Ereignisses (z.B. das Opfer behilt die Moglichkeit, den:die Tater:in zu verklagen), bei
dem eine vorteilige Rechtsposition erhalten bleibt. Dies spiegelt sich a contrario sensu
in der Auffassung von Neumann wider, wenn er die Obliegenheitsverletzung nicht
als ,Verletzung eines Ge- oder Verbots, sondern als Verwirkung einer Verteidigungs-
moglichkeit” charakterisiert, ders., Zurechnung und ,Vorverschulden®. Vorstudien zu
einem dialogischen Modell strafrechtlicher Zurechnung, 1985, S. 268.

29 Dabher ist es analytisch korrekt, die Norm als hypothetischen Imperativ zu bezeichnen
und nicht die deontische Position, die sich aus dieser Norm ableitet (d.h. die Oblie-
genheit).
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um bestimmte Rechtswirkungen zu erzielen.3 Nach der von der herrschen-
den Lehre befiirworteten Charakterisierung von Obliegenheiten im materi-
ellen Strafrecht®® zu urteilen, beruhen sie auf diesem Typus von Regeln
und ibernehmen damit (unbewusst!) die Voraussetzungstheorie,?? die im
Privatrecht die Rechtsnatur von Obliegenheiten erkldrt.>

Im (Straf-)Prozessrecht verhilt es sich genau umgekehrt, da die Regel
durch diese ermichtigenden Normen konstituiert wird, wahrend die Pro-
zessordnungen nur in Ausnahmefillen regulative Normen enthalten. Eines
dieser seltenen Beispiele findet sich in §127 StPO, der eine vorldufige
Festnahmebefugnis, also einen auflerhalb des StGB geregelten Rechtferti-
gungsgrund, anerkennt, aber auch die Rechtswidrigkeit bestimmter von der
Behorde vorgenommener Freiheitsentziehungen ausschliefit. In der Regel
enthalten die prozessualen Gesetze diese anderen Normenarten. Ein Blick
auf die folgenden Beispiele kann helfen, die Problematik besser zu verste-
hen:

a. Art. 191 italienische Strafprozessordnung:
(1) Die Beweise, die unter Verstof3 gegen die gesetzlichen Verbote erho-
ben wurden, diirfen nicht verwertet werden.

30 Rodriguez, Teorfa analitica del Derecho, 2020, S. 251, entwickelt dieses Argument in
der von Hart vorgelegten Fassung.

31 Dazu Montiel (Fn. 23), S. 599 ff.

32 Zu dieser Lehre, vgl. Hihnchen, Obliegenheiten und Nebenpflichten — Eine Untersu-
chung dieser besonderen Verhaltensanforderungen im Privatversicherungsrecht und
im allgemeinen Zivilrecht unter besonderer Beriicksichtigung der Dogmengeschich-
te, 2010, S. 161 ft.

33 Hier wird jedoch deutlich, dass die Erlauterung der Obliegenheiten in der Straftat-
lehre alles andere als konsequent ist. Erstens, wenn die herrschende Meinung die
Obliegenheiten als hypothetische Imperative, Verschulden gegeniiber sich selbst, oh-
ne rechtwidrigen Inhalt und ohne eine ,sanktionierende Rechtsfolge charakterisiert,
entspricht dies ganz einer erméchtigenden Norm und der daraus abgeleiteten deon-
tischen Position (Obliegenheit). Nach diesem Verstdndnis konnte die durch diese
Norm geregelte Handlung deontisch nicht als verboten, geboten oder erlaubt qualifi-
ziert werden, sondern allenfalls als angeraten, so Hruschka/Joerden, ARSP (1987), 93
(112f.). Unter diesem Gesichtspunkt bestiinde ein inhaltlicher Unterschied zwischen
Obliegenheiten und Pflichten. Allerdings werden Obliegenheiten in der Lehre sehr
haufig als deontische Positionen interpretiert, die aus Normen abgeleitet werden,
die eine performative Funktion haben sollen, wobei Obliegenheiten als Verbot oder
Gebot eines bestimmten Verhaltens bezeichnet werden (d.h. als eine Art von Pflicht),
vgl. wa. Hruschka (Fn.4), S.287; Pawlik (Fn.14), S.345ff. Dieses Verstindnis der
Obliegenheiten ist nur mit der sog. privatrechtlichen ,Verbindlichkeitstheorie” verein-
bar, die Pflichten und Obliegenheiten die gleiche Rechtsnatur zuerkennt und eine
einzige Normenart annimmt, die nur regulative Normen kennt.
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(2) Die Unzulidssigkeit der Verwendung wird auf jeder Stufe oder in
jedem Stadium des Verfahrens auch von Amts wegen festgestellt.
b. § 253 ZPO
(1) Die Erhebung der Klage erfolgt durch Zustellung eines Schriftsatzes
(Klageschrift).
(2) Die Klageschrift muss enthalten:

1. die Bezeichnung der Parteien und des Gerichts;

2. die bestimmte Angabe des Gegenstandes und des Grundes des
erhobenen Anspruchs, sowie einen bestimmten Antrag.

(3) Die Klageschrift soll ferner enthalten:

1. die Angabe, ob der Klageerhebung der Versuch einer Mediation
oder eines anderen Verfahrens der auflergerichtlichen Konflikt-
beilegung vorausgegangen ist, sowie eine Auflerung dazu, ob
einem solchen Verfahren Griinde entgegenstehen;

2. die Angabe des Wertes des Streitgegenstandes, wenn hiervon
die Zustidndigkeit des Gerichts abhidngt und der Streitgegenstand
nicht in einer bestimmten Geldsumme besteht;

3. eine Auflerung dazu, ob einer Entscheidung der Sache durch den
Einzelrichter Griinde entgegenstehen.

c. § 314 StPO
(1) Die Berufung mufl bei dem Gericht des ersten Rechtszuges bin-
nen einer Woche nach Verkiindung des Urteils zu Protokoll der

Geschiftsstelle oder schriftlich eingelegt werden.

d. Art. 458 argentinische Bundesstrafprozessordnung

Die Staatsanwaltschaft kann zusétzlich zu den im vorhergehenden Artikel
genannten Beschliissen Berufung einlegen:

1) Gegen einen Freispruch, wenn sie die Verurteilung des Angeklagten zu
einer Freiheitsstrafe von mehr als drei (3) Jahren, zu einer Geldstrafe
von zweihunderttausend Australes (A200.000) oder zu einem Berufs-
verbot von fiinf (5) Jahren oder mehr beantragt hat.

2) Gegen eine Verurteilung, wenn eine Freiheitsstrafe von weniger als der
Hilfte der gesetzlichen Strafe verhdngt wurde.

Diese in den Prozessordnungen enthaltenen erméchtigenden Normen un-
terscheiden sich in ihrer Struktur deutlich von denen, die man meist in
einem Strafgesetzbuch findet. Obwohl diese zweite Normengruppe weitere
interne Differenzierungen zuldsst, ist klar, dass die ihr zugehorigen Normen
keineswegs als regulative Normen kategorisiert werden konnen. Diese Re-
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geln legen die Bedingungen fiir den Ausschluss von Beweismitteln fest
(Beispiel a), die formalen Anforderungen, die erfiillt sein miissen, um
eine Klage giiltig einreichen zu kénnen (Beispiel b), die Fristen fiir die
Einlegung eines Rechtsmittels (Beispiel c) und die Fille, in denen die
Staatsanwaltschaft gegen die Entscheidung eines erstinstanzlichen Gerichts
Berufung einlegen kann (Beispiel d). Ein erster Unterschied, der sich mit
Blick auf die untersuchten Arten von Normen ergibt, betrifft die oben
genannten Wirkungen, die sie in Bezug auf ihre Adressat:innen haben. Wie
Rodriguez jedoch richtig feststellt, liegt der Hauptunterschied in den Aus-
wirkungen der Nichtbefolgung der jeweiligen Norm.** In ,The Concept of
Law® hat Hart®® deutlich gemacht, dass derjenige, der gegen eine regulative
Norm handelt, eine verbotene Handlung vornimmt (oder eine erforderli-
che Handlung unterldsst) und daher (nach dem Strafrecht) mit einer Strafe
belegt werden muss, wihrend der Begriff der Sanktion nicht den erméachti-
genden Normen entspricht. Die Folge der Nichteinhaltung der letztgenann-
ten Normen ist vielmehr die Nichtigkeit der entsprechenden Handlung. So
wie man nicht sagen kann, dass ein Fufiballspieler bestraft wurde, wenn
er ein Tor im Abseits erzielt hat und das Tor nicht anerkannt wird, kann
auch nicht gesagt werden, dass die Staatsanwaltschaft bestraft wurde, wenn
eine nach Ablauf der Frist eingelegte Beschwerde nicht zugelassen wird. Die
Nichtzulassung der Beschwerde ist keine Sanktion, sondern lediglich die
Folge davon, dass nicht so gehandelt wurde, wie es angeraten gewesen wé-
re, um die erwartete Rechtsanderung herbeizufiihren.3¢ Wird beispielsweise
eine Beschwerde ohne die erforderlichen Formalitdten eingereicht, so wird
sie einfach als nicht eingereicht, also als nichtig, betrachtet.

Es ist wichtig zu betonen, dass diese verschiedenen Normenarten ihrer-
seits deontische Positionen unterschiedlicher Art begriinden. So wie die
regulativen Normen die Grundlage fiir Pflichten bilden, bilden erméch-

34 Rodriguez (Fn. 30), S. 252.

35 Hart, The Concept of Law, 1961, S. 33 ff.

36 Zur Unterscheidung zwischen Sanktion und Nichtigkeit vgl. Rodriguez (Fn.30),
S.249t, der in Anlehnung an Hart die Moglichkeit aufzeigt, bei regulativen Normen
zwischen der Norm, die ein Ver- oder Gebot fiir ein bestimmtes Verhalten festlegt,
und derjenigen, die die Sanktion festlegt, zu unterscheiden. Es ist durchaus denkbar,
eine regulative Norm ohne Sanktion zu haben, die nur die Wirksamkeit der Vor-
schrift betreffen konnte. Die Sanktion ist also keine Komponente der Norm, sondern
ein externes Element. Andererseits ist diese Unterscheidung bei erméchtigenden Nor-
men einfach unmaglich, da die Nichtigkeit Teil der Norm ist, die die entsprechende
Erméchtigung verleiht.
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tigende Normen die Grundlage fiir Obliegenheiten und Lasten oder Be-
lastungen; zwei deontische Positionen, die nicht véllig gleichwertig sind.
Diese zwei deontischen Entititen sind im Privatrecht behandelt worden,
insbesondere bei der Charakterisierung der Verbindlichkeiten als Element
von Rechtsverhiltnissen. Larenz und Wolf argumentierten insbesondere,
dass beide deontischen Entitdten zwar hypothetische Imperative in Form
von Verschulden gegen sich selbst ohne sanktionierende Folgen sind, dass
aber Obliegenheiten eher dem materiellen Recht vorbehalten sind, wah-
rend die Lasten eher im Prozessrecht verwurzelt sind, da der Nachteil,
der sich aus der Nichtbefolgung der Lasten ergibt, in einem prozessualen
Verlust besteht.’” Aus dieser Perspektive zieht der Verstof§ gegen eine Ob-
liegenheit nur den Verlust eines rechtlichen Vorteils nach sich, ohne dass
eine Gegenpartei davon profitiert, wihrend die Nichtbeachtung einer Last
den:die Adressat:in schédigt, aber letztlich dem:der Prozessgegner:in zugu-
tekommt.38

Die Unterscheidung wird jedoch unscharf, wenn man bedenkt, was der
Gegenpartei des Rechtsverhiltnisses im Versicherungsrecht oder im Privat-
recht widerfahrt, da die Versicherungsgesellschaft von der Zahlung der
Leistung und die Verkauferin von der Riickzahlung des gezahlten Betrags
befreit ist, wenn eine Obliegenheit verletzt wird. Verletzt das Opfer seine
Obliegenheit zum Selbstschutz, kommt dies hingegen auch der beklagten
Person zugute. Mit anderen Worten: Die Nichtbefolgung einer Obliegen-
heit begiinstigt auch die Gegenseite. Dies erkldrt, warum im Strafprozess-
recht die Begriffe Obliegenheiten und Lasten in manchen Fillen synonym
verwendet werden, um deontische Positionen zu bezeichnen, die sich aus
erméchtigenden Normen ergeben.* Meines Erachtens wird die Unterschei-
dung jedoch wieder relevant,** wenn man bedenkt, wie die Folge der
Nichtbefolgung dem:der Empfénger:in der jeweiligen deontischen Position
zugerechnet wird.

37 Larenz/Wolf, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, 8. Aufl. 1997, § 13 Rn. 52.

38 Larenz/Wolf (Fn. 37), § 13 Rn. 48, 52.

39 Bittman/Molkenbur, wistra 2009, 373 (377); Ufer, Der Verwertungswiderspruch in
Theorie und Praxis. Prozessuale Obliegenheiten des Verteidigers und ihre Bedeutung
fur die Rechtsposition des Beschuldigten, 2002, S. 611f.; Bischoff, NStZ 2010, 77 (78);
Borner, NStZ 2011, 436 (439); Toepel, Grundstrukturen des Sachverstindigensbewei-
ses im Strafprozessrecht, 2002, S. 366.

40 Vgl. Paeffgen, Voriiberlegungen zu einer Dogmatik des Untersuchungshaft-Rechts,
1986, S.83ff., der die Notwendigkeit betont, zwischen prozessualen Obliegenheiten
und prozessualen Lasten zu unterscheiden.
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2. Das Verschulden als Fundament der Unterscheidung

Dies ermdglicht es, die Bedeutung von ermichtigenden Normen im Pro-
zessrecht anzuerkennen und insbesondere die deontischen Positionen, die
sich daraus ableiten, sei es in Form einer Obliegenheit oder einer Last.
Allerdings bleiben Zweifel an der Unterscheidung zwischen den beiden
letztgenannten deontischen Positionen, zumal nach der Kritik an dem von
Larenz und Wolf angebotenen Unterscheidungskriterium. Allerdings sollte
ein weiteres Kriterium nicht tibersehen werden, das auch diese Autoren in
einer kaum wahrnehmbaren Weise einfithren und das von grofier begriffli-
cher Bedeutung ist:

Durch dieses Erfordernis des Verschuldens gegen sich selbst unterscheiden
sich die Obliegenheiten auch von den sog. Lasten, die insbesondere im
Prozef$ ihre Wirkung zeigen.*!

Soweit ich es verstehe, liegt der Unterschied fiir diese Verfasser nicht in
den objektiven Aspekten dieser deontischen Positionen, d.h. in der Art und
Weise, wie man eine Person an eine Rechtsnorm binden will. Der Unter-
schied liegt vielmehr in den subjektiven Aspekten, namlich im Moment
der Verantwortungszuschreibung. Er tritt also erst dann zu Tage, wenn
die Zurechnung erfolgt. In beiden Fillen raten die Normen die Vornahme
eines bestimmten Verhaltens an, um eine bestimmte Rechtsianderung her-
beizufithren. Der Unterschied liegt darin, dass die Lastverletzung allein
eine notwendige und hinreichende Bedingung fiir die Auslosung der nach-
teiligen Folgen (z.B. die Unmdglichkeit der Berufung gegen das Urteil) ist.
Damit ist die Frage irrelevant, ob der:die Lastadressat:in wusste, dass er:sie
auflerhalb der gesetzlich vorgeschriebenen Fristen die Berufung einlegte,
oder ob er:sie aufgrund des Vorliegens einer Notlage (entschuldigender
Notstand oder Notigung) nicht in der Lage war, der Last entsprechend zu
handeln. Mit anderen Worten: Die Lastverletzung fithrt zum Verlust des
Prozessvorteils, unabhdngig davon, ob der:die Lastentrdger:in irrtiimlich
oder unter Zwang gehandelt hat.

Dagegen kann derjenigen Person, die eine Obliegenheit verletzt hat, nur
dann ein Prozessvorteil vorenthalten werden, wenn ihr diese Verletzung
zugerechnet werden kann. Dies erfordert die Formulierung eines Zurech-
nungsurteils auf beiden Ebenen: imputatio facti und imputatio iuris. Folg-

41 Larenz/Wolf (Fn. 37), § 13 Rn. 48.
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lich kann der Rechtsnachteil nur dann entstehen, wenn der:die Verfahrens-
beteiligte die erforderliche Kenntnis und Fahigkeit hatte, sich im Einklang
mit der erméchtigenden Norm zu verhalten. Dieses Zurechnungserforder-
nis bei Obliegenheiten ist meines Erachtens nicht kontingent (d.h. nur im
Verfahrensrecht erforderlich), sondern liegt in der Natur dieser deontischen
Positionen. So weist Hruschka im Hinblick auf die auf8erordentliche Zu-
rechnung zu Recht darauf hin, dass auch der:die Adressat:in der Obliegen-
heiten in der Lage gewesen sein muss, nach diesen ,sekunddren Verboten
oder Geboten® zu handeln.*?

Als vorldufige Schlussfolgerung lassen sich aus dieser Analyse zwei Kon-
sequenzen ziehen: Erstens ist es sinnvoll, eine begriffliche Unterscheidung
zwischen den Obliegenheiten und den Lasten zu treffen; zweitens liegen
den ermichtigenden Normen unterschiedliche deontische Positionen im
Strafprozessrecht zugrunde, die den Obliegenheiten und den Lasten ent-
sprechen. Das Nebeneinander beider deontischer Positionen im Strafpro-
zessrecht erklart sich aus der Dynamik des Verfahrens selbst, da der
Grundsatz der Verfahrensokonomie es hiufig gebietet, nicht zu beriicksich-
tigen, ob die Lastverletzung eines:einer Verfahrensbeteiligten subjektiv be-
dingt war. In diesem Fall hat die Zuschreibung der nachteiligen Folge an
die Partei, die lastwidrig gehandelt hat, einen objektiven Charakter. In die-
sem Sinne wire es nicht richtig, unterschiedslos z.B. von Riigeobliegenhei-
ten oder Riigelasten zu sprechen, so dass vor der Annahme des einen oder
des anderen Begriffs zunichst analysiert werden sollte, welche deontische
Position auf die Situation am besten zutriftt. Dies bedeutet natiirlich nicht,
dass die Einordnung der konkreten Situation als die eine oder die andere
Position von den Besonderheiten des Falles abhingt, sondern von den
Besonderheiten der jeweiligen ermichtigenden Norm. Die Klérung dieser
Frage erfordert natiirlich die Weiterentwicklung einer Normentheorie fiir
das Strafverfahren.

IV. Ergebnis: Obliegenheiten beim Berufungsverfahren und weitere offene
Fragen

Die Diskussion, die in Argentinien auf der Grundlage der Fille unlauterer
Rechtskraft entstanden ist, zeigt deutlich die unterschiedlichen Folgen der
Anwendung des Konzepts der Obliegenheit oder der Last. In beiden Fillen

42 Hruschka (Fn 4), S. 310, 314 f,, 322.

134



https://doi.org/10.5771/9783748953029
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Obliegenheiten und Lasten im Straf(prozess)recht

wird die (vorldufige) Rechtskraft angenommen, weil die Staatsanwaltschaft
bzw. die klagende Partei gegen eine Last verstofien hat und daher der
Verlust der Berufung bzw. der Méglichkeit, das erstinstanzliche Urteil auf-
rechtzuerhalten, eine Folge ist, die automatisch wirksam wird. Es wird
aber jeweils nicht gepriift, ob die betroffene Partei in der Lage war, die
Norm zu beachten. Andererseits beseitigt der Begriff der Unkenntnis die
grofe Ungerechtigkeit, die durch die Anerkennung der Giiltigkeit der un-
lauteren Rechtskraft entsteht. Gerade weil in beiden Fillen eine Situation
eingetreten ist, die eine Zurechnung zweiter Stufe (aufgrund von Notigung)
ausschliefit, wire es unangebracht, das Vorliegen einer Obliegenheit zu
behaupten.

Die Analyse dieser Fille zeigt, dass die ermichtigenden Normen, die
fiir das Berufungsverfahren gelten, so interpretiert werden miissen, dass
sie nur als Grundlage fiir deontische Positionen in Bezug auf Obliegenhei-
ten verwendet werden konnen. Dies bedeutet, dass die Verletzung einer
prozessualen Obliegenheit nur dann geltend gemacht werden kann, wenn
die formalen Voraussetzungen fiir eine Zurechnung erfiillt sind. Hat der:die
Prozessbeteiligte beispielsweise aufgrund eines Irrtums oder infolge einer
Beeintrichtigung durch vis absoluta oder vis compulsiva nicht in Uberein-
stimmung mit der prozessualen Obliegenheit gehandelt, kann die Folge der
Nichterfiillung nicht geltend gemacht werden.

Allerdings bleiben in diesem Beitrag einige problematische Fragen offen.
Die wichtigste betrifft Fille, in denen das Motiv fiir die Nichtbefolgung
der ermichtigenden Norm nicht auf eine Einschrankung der Fihigkeit
des:der Normadressaten:in zuriickzufiihren ist, sondern auf das Vorhan-
densein ,illegaler Anreize, nicht in Ubereinstimmung mit der Norm zu
handeln. Ich beziehe mich insbesondere auf Fille, in denen z.B. ein:e
Staatsanwalt:Staatsanwiltin bestochen wird, um keine Berufung gegen
einen Freispruch oder gegen eine Einstellung des Verfahrens einzulegen.
Nach den Zurechnungsregeln ist der:die Staatsanwalt:Staatsanwiltin in die-
sem Fall voll zurechnungsfihig, so dass es keinen Grund gibe, den Verlust
des Verfahrensvorteils zu negieren. Da das Problem hier auch nicht durch
den Riickgriff auf die Lasten gelost werden kann, bleibt die Frage offen,
ob eine Losung durch eine Neuinterpretation des Begriffs ,Verschulden” in
diesem Bereich gefunden werden sollte (insbesondere, wenn man bedenkt,
dass die Zurechnungsregeln urspriinglich an regulative Normen gebunden
sind) oder ob es vorzuziehen ist, die Losung auflerhalb der Dichotomie von
Obliegenheiten und Lasten zu suchen.
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Normentheoriebasierte Reflexion der Harmonisierung des
materiellen Strafrechts in der EU

Laura Neumann

Abstract

Der Beitrag reflektiert die Rechtsgrundlagen und die Funktionsweise der
Strafrechtsharmonisierung in der EU aus normentheoretischer Perspektive.
Darauf aufbauend zeigt er Potentiale auf, die diese normentheoretische Les-
art fiir den Strafrechtsharmonisierungsprozess in der EU birgt. Konkret eror-
tert werden das analytische und das politische Potential der Normentheorie
fiir den Strafrechtsharmonisierungsprozess sowie die Bedeutung der Normen-
theorie fiir den diesbeziiglichen international gefiihrten wissenschaftlichen
Diskurs.

Im Zentrum der Normentheorie steht die konzeptionelle Unterscheidung
zwischen Strafgesetzen und Verhaltensnormen und die Reflexion ihres Ver-
héltnisses zueinander.! Fiir den Prozess der Angleichung des materiellen
Strafrechts der Mitgliedstaaten der EU birgt dieser analytische Ansatz ver-
schiedene Potentiale, die der vorliegende Beitrag konkretisiert und analy-
siert. Um die Grundlage hierfiir zu schaffen, werden zunichst die verschie-
denen Spielarten der Harmonisierung des materiellen Strafrechts in der EU
aus normentheoretischer Perspektive erlautert (I.). Darauf aufbauend wird
untersucht, welche konkreten Potentiale die Reflexion des strafrechtlichen
Harmonisierungsprozesses aus normentheoretischer Sicht birgt (II.). Der
Beitrag schliefit mit einem kurzen Fazit zur Bedeutung der Normentheorie
fiir die Harmonisierung des materiellen Strafrechts in der EU (IIL).

1 S. zur diesbeziiglichen hoch kontroversen Diskussion nur exemplarisch Rostalski, GA
2016, 73 ff. einerseits und Herzberg, GA 2016, 738 ff. andererseits; Kindhduser, GA 2022,
564 ft.; s. grundlegend Binding, Die Normen und ihre Ubertretung. Eine Untersuchung
tiber die rechtmassige Handlung und die Arten des Delikts, Band I, 1872, S. 54 ff. sowie
S.4: ,das Gesetz, welches der Verbrecher uibertritt, geht begrifflich (...) dem Gesetze,
welches die Art und Weise seiner Verurtheilung anordnet, voraus®
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I. Harmonisierung des materiellen Strafrechts in der EU aus
normentheoretischer Perspektive

Die Normentheorie ist ein rechtstheoretisches Modell, das grundsatzlich
zur Analyse sowohl der Struktur von Strafnormen als auch des Strafrechts-
setzungsprozesses herangezogen werden kann. Im Folgenden werden spe-
ziell die Rechtsgrundlagen fiir die Harmonisierung des materiellen Straf-
rechts in der EU und der ihr zugrunde liegende Rechtsetzungsprozess unter
normentheoretischen Gesichtspunkten untersucht.

Vorwegzuschicken ist dabei, dass es nicht die eine Normentheorie gibt.2
Sie wird zwar in der Strafrechtswissenschaft gemeinhin mit Karl Binding
in Verbindung gebracht.? Tatsdchlich wird sie aber von einer Vielzahl von
Strafrechtswissenschaftler:innen in unterschiedlichster Ausrichtung vertre-
ten und kontrovers diskutiert.* Den verschiedenen Auspragungen der Nor-
mentheorie ist das Anliegen gemeinsam, auf der Grundlage einer Refle-
xion der Bedeutung der Norm und ihres Verhiltnisses zum Strafgesetz,
Strafrechtssysteme zu analysieren und zu konstruieren. Es geht den Nor-
mentheoretiker:innen mithin nicht um eine Positionierung zum Inhalt der
Strafgesetze,” sondern um die Analyse dogmatischer strafrechtsrelevanter
Strukturen.® Ganz in diesem Sinne ist es das Anliegen dieses Beitrags,

2 Renzikowski, Einfithrung: Was heifft und zu welchem Ende studiert man Normen-
theorie, in: Aichele/Renzikowski/Rostalski (Hrsg.), Normentheorie, Grundlage einer
universalen Strafrechtsdogmatik — Buttenheimer Gesprache, 2022, S. 9 (10) m.w.N.

3 Renzikowski (Fn.2), S.9.

4 S. nur beispielhaft Freund/Rostalski, GA 2018, 264 ff.; dies., GA 2020, 617 ff.; GA 2022,
543 ff.; GA 2022, 583 ff.; Kindhduser, GA 2022, 563 ff.; Renzikowski, GA 2022, 575 ff; s.
auflerdem die vielfaltigen Beitrdge in Aichele/Renzikowski/Rostalski (Hrsg.), Normen-
theorie, Grundlage einer universalen Strafrechtsdogmatik — Buttenheimer Gespriche,
2022, in denen teils nicht an harscher Kritik an anderen, im selben Tagungsband
niedergelegten normentheoretischen Konzeptionen gespart wird; s. aus diesem Band
exemplarisch fiir die Kontroversitit der normentheoretischen Diskussion und speziell
zum grundlegenden Streit, ob eine Verhaltensnorm personal ex ante zu bestimmen ist
oder sich ihre Reichweite objektiv ex post ergibt und die personale Zuordnung des
Verhaltensnormverstofles eine Frage der Zurechnung ist, Greco, Normentheoretisch
fundierte Straftatdogmatik: von oben oder von unten?, in: Aichele/Renzikowski/Rost-
alski (Hrsg.), Normentheorie, Grundlage einer universalen Strafrechtsdogmatik — But-
tenheimer Gespriche, 2022, S. 195 ff.

5 Insbesondere die von Freund und Rostalski vertretene Normentheorie wirkt sich aller-
dings auf die Bestimmung des Inhalts der strafrechtsrelevanten Verhaltensnormen aus,
weshalb Renzikowski (Fn. 2), S. 19, insoweit von einer ,,material aufgeladenen Normen-
theorie® spricht.

6 Renzikowski (Fn.2), S.17f.
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eine normentheoretisch basierte Strukturanalyse der Rechtsgrundlagen
der Strafrechtsharmonisierung in der EU und des strafrechtsharmonisie-
renden Rechtsetzungsprozesses vorzunehmen. Die Heranziehung der Nor-
mentheorie ist in diesem Kontext vielversprechend, weil sie das Potential
birgt, das Verstindnis der Beziehung von Verhaltensnormen und Strafgeset-
zen und damit zugleich der Bestandteile einer Strafvorschrift zueinander
zu erhellen und auch damit verbundene Kompetenzfragen zu klaren. Eine
normentheoretische Betrachtung kann somit gerade auch fiir den kompe-
tenziell komplexen Prozess der Strafrechtssetzung in Mehrebenensystemen
wie der EU gewinnbringend sein.

1. Grundannahmen Bindings zur Strafrechtssetzung insbesondere in
Mehrebenensystemen

Nach Binding ist die Norm der im ersten Teil eines Strafgesetzes zu finden-
de, ein rechtliches Gebot oder Verbot umwandelnde gesetzliche Befehl, so
zu handeln oder nicht zu handeln, wie es im Strafgesetz bezeichnet ist.”
Damit geht die Norm zwar begrifflich dem Strafgesetz voraus.® Der Inhalt
und propositionale Gehalt eines Straftatbestandes und der entsprechenden
Verhaltensnorm sind aber jedenfalls teilweise identisch und die Norm und
der Straftatbestand damit nicht inhaltlich getrennt.® Im auf den Straftatbe-
stand folgenden zweiten Teil des Strafgesetzes, ordnet dieses Strafe fiir den
Fall an, dass der Téter den Straftatbestand erfiillt und damit dem im Straf-
tatbestand umgesetzten rechtlichen Gebot oder Verbot zuwiderhandelt.!
Von diesem strukturellen Grundkonzept von Norm und Strafgesetz
ausgehend, fihrt Binding speziell zur Strafrechtssetzung in Mehrebenen-
systemen aus, dass grundsatzlich auch Strafgesetze der Partikularsysteme
Strafen fiir Verst6fle gegen von der iibergeordneten Ebene gesetzte und ein-
heitlich in allen Partikularsystemen geltende Verhaltensnormen anordnen
konnen.!" Hier arbeite die Partikulargesetzgebung ,im dankenswerten Be-
streben die von der {ibergeordneten Ebene erlassene Rechtsordnung ,nach

7 Binding, Die Normen und ihre Ubertretung, Band I, 2. Aufl. 1890, S. 45.
Binding, Die Normen und ihre Ubertretung, Band I, 2. Aufl. 1890, S. 45.
9 S. Kindhduser, GA 2022, 564 (565 f.); fur die von Kindhduser stark kritisierte Gegen-
ansicht von Freund und Rostalski s. Freund/Rostalski, GA 2020, 617 (618).
10 Binding (Fn.1), S. 4, 6.
11 S. Binding (Fn.1), S. 73 1.

[e]
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Kriften zu sichern“!? Im Mehrebenensystem der EU liegt dieser Gedanke
der sog. Assimilierungspflicht zugrunde, die aus dem Loyalitdtsgebot des
Art. 4 Abs. 3 EUV flief3t. Verstofle gegen das Unionsrecht miissen danach in
den einzelnen Mitgliedstaaten nach dhnlichen sachlichen und verfahrens-
rechtlichen Regeln geahndet werden wie nach Art und Schwere gleichartige
Verstofe gegen das jeweilige nationale Recht.!®

Grundsitzlich ist die Aufteilung der Gesetzgebungskompetenzen fiir die
Verhaltensnorm!* einerseits und das Strafgesetz andererseits auf verschiede-
ne Normgeber aus Bindings Perspektive jedoch die Ausnahme. Binding sah
es vielmehr als ,das Naturgemésse“ an, dass Norm und Strafgesetz ein und
derselben Quelle entspringen. Regelmiflig werde das Strafgesetz also durch
denselben Normgeber gesetzt, der auch die im jeweiligen Straftatbestand
umgesetzte Norm erlassen hat.>

2. Strafrechtssetzung in der EU aus normentheoretischer Perspektive

Im Hinblick auf die Strafrechtssetzungskompetenz des Unionsgesetzgebers
folgt aus der von Binding propagierten Annahme der grundsatzlichen
Identitat der Quellen von Norm und Strafgesetz, dass naturgemifl der
Unionsgesetzgeber selbst die Strafgesetze erlassen konnen miisste, die zur
Durchsetzung im Sinne der Gewihrleistung der Befolgung!® der von ihm
gesetzten Verhaltensnormen erforderlich sind. Zwar geschieht dies derzeit
noch nicht. Die geltenden Kompetenzgrundlagen tragen der Idee der Quel-
lenidentitdt von Norm und Strafgesetz aber dennoch tendenziell Rechnung,
was im Folgenden gezeigt werden soll.

12 S. Binding (Fn.1), S. 74.

13 EuGH, Urteil v. 21.9.1989, Rs. 68/88 - Kommission/Griechische Republik (,Griechi-
scher Mais®), Rn. 23-25.

14 Dem Beitrag liegt die Auffassung zugrunde, dass die demokratisch zur Gesetzgebung
legitimierten Instanzen die Verhaltensnormen konstituieren. S. in diesem Sinn bei-
spielsweise auch Renzikowski, GA 2022, 575 (insbes. 580 f.); vgl. Herzberg, JZ 2023,
438 (443 ft.); Kindhdiuser, GA 2022, 563 (566, 570f.); zur Gegenansicht, wonach der
schuldféhige Biirger selbst eine jeweils kontext- und adressatenspezifische Verhaltens-
norm fiir sich bildet, s. Freund/Rostalski, GA 2022, 543 (550 f.).

15 Binding (Fn.1), S.73.

16 Zum Streit um die Legitimitat der Androhungspréavention durch Strafgesetze s. befiir-
wortend Herzberg, ZIS 2021, 420 (420 f.), ablehnend Freund/Rostalski, GA 2022, 543
(5501.).
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a) Die akzessorische Strafrechtsharmonisierungskompetenz als ,Minus“
gegeniiber der ,naturgeméfien” direkten Strafrechtssetzungskompetenz
der EU

Verhaltensnormen kann der europdische Gesetzgeber zunéchst in Verord-
nungen formulieren, die gemaf3 Art. 288 Abs. 2 AEUV unmittelbar in jedem
Mitgliedstaat gelten. Zudem kann er sie in Richtlinien fassen, die gemaf3
Art. 288 Abs.3 AEUV hinsichtlich ihres Ziels fiir die Mitgliedstaaten ver-
bindlich sind. Insoweit stellt er nur im Fall vollharmonisierender Richtlini-
en, die keine abweichenden nationalen Vorschriften erlauben, vollstandige
europdische Verhaltensnormen auf. Beim Erlass mindestharmonisierender
Richtlinien beschrankt sich der européische Gesetzgeber dagegen auf die
Schaffung einer europdischen Mindestverhaltensnorm, die erst durch die
ggf. iiber die europdischen Mindestvorgaben hinausgehende tiberschieflen-
de Umsetzung in mitgliedstaatliches Recht in eine vollstandige, im Min-
destmaf} europdisch und im Ubrigen national determinierte Verhaltens-
norm transformiert wird.

Weil dem Strafrecht fiir die nationale Identitdt eine herausragende Be-
deutung beigemessen wird,"” ldsst sich eine der Kompetenz zur Setzung
vollstdndiger europdischer Verhaltensnormen mittels Verordnungen oder
vollharmonisierender Richtlinien ,naturgemaf3 entsprechende allgemeine
Kompetenz des europiischen Gesetzgebers zum Erlass von zu den origi-
ndr europdischen Verhaltensnormen akzessorischen Strafgesetzen zumin-
dest beim bisher erreichten Integrationsstand und voraussichtlich auch in
absehbarer Zukunft politisch nicht realisieren.’® Gleichsam als ,Minus"
gegeniiber der direkten Kompetenz zum Erlass von Strafgesetzen, die der
Durchsetzung der in europdischen Verordnungen und vollharmonisieren-
den Richtlinien konstituierten Verhaltensnormen dienen und deshalb zu
ihnen akzessorisch sind,'” kann dem européischen Gesetzgeber — normen-
theoretisch gedacht — aber zumindest die Kompetenz zugestanden werden,

17 S.dazu eingehend unten I1.2., insbes. a).

18 S. aber zur - nach allerdings noch umstrittener Ansicht — grundsitzlich bestehen-
den bereichsspezifischen Strafrechtssetzungskompetenz der EU Satzger, Europdisches
und Internationales Strafrecht, 10. Aufl. 2022, § 8 Rn. 18 ff.; Neumann, Das US-ame-
rikanische Strafrechtssystem als Modell fiir die vertikale Kompetenzverteilung im
Strafrechtssystem der EU?, 2015, S. 172 ff.

19 Die Akzessorietit zu explizit in eigenstdndigen Rechtsvorschriften konstituierten Ver-
haltensnormen prigt das Europidische Sanktionenrecht. Generell zwingend ist der
akzessorische Charakter des Strafrechts zu auflerstrafrechtlichen Verhaltensnormen
dagegen nicht, s. dazu Herzberg, GA 2016, 737 (746 ft.).
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in Richtlinien Mindestvorgaben fiir diejenigen nationalen Strafgesetze zu
machen, welche die Mitgliedstaaten zur Durchsetzung der europdischen
Verhaltensnormen erlassen. Im normentheoretischen Sinn wird damit ge-
wihrleistet, dass der Inhalt der Norm und der Inhalt des Strafgesetzes,
das die Norm auf der Tatbestandsseite umsetzt, jedenfalls teilweise aus
derselben - namlich europdischen - Quelle stammen.

Diesen normentheoretischen Grundgedanken trug der EuGH bereits
vor Inkrafttreten des Lissabon-Vertrages in den Rechtssachen ,,Umweltstraf-
recht“?” im Jahr 2005 und ,Meeresverschmutzung“?' im Jahr 2007 Rech-
nung. Zwar erkannte er darin an, dass grundsdtzlich weder das Strafrecht
noch das Strafprozessrecht in die Zustdndigkeit der damaligen Gemein-
schaft fielen. Wenn die Anwendung wirksamer, verhéltnisméfliiger und
abschreckender Sanktionen durch die zustindigen nationalen Behoérden
zur Bekdmpfung schwerer Beeintrichtigungen des in Rede stehenden, von
den gemeinschaftsrechtlichen Normen geschiitzten Rechtsgutes aber uner-
lasslich sei, konne der Gemeinschaftsgesetzgeber die Mitgliedstaaten zur
Einfithrung solcher Sanktionen verpflichten, um die volle Wirksamkeit der
gemeinschaftsrechtlichen Normen zu gewéhrleisten.??

Mit dieser damals vom Primérrecht nicht gedeckten? Kompetenzaus-
weitung, die in der Literatur stark kritisiert worden ist,>* nahm der EuGH
im Wesentlichen? die heute in Art. 83 Abs. 2 AEUV verankerte Kompetenz-
regelung vorweg, die zum Zeitpunkt der Urteilsfassung bereits vorlag, aber
noch nicht in Kraft getreten war.2 Soweit sich die Angleichung der straf-
rechtlichen Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten als unerldsslich?” fiir die

20 EuGH, Urteil v. 13.9.2005, Rs. C-176/03 — Kommission/Rat.

21 EuGH, Urteil v. 23.10.2007, Rs. C-440/05 — Kommission/Rat.

22 EuGH, Urteil v. 23.10.2007, Rs. C-440/05, Rn. 66 — Kommission/Rat.

23 S. z.B. Satzger (Fn.18), § 9 Rn. 43 iV.m. § 8 Rn. 21; Satzger in: Streinz, EUV/AEUYV,
3. Aufl. 2018, Art. 83 AEUV Rn. 27.

24 S. statt vieler Hefendehl, ZIS 2006, 161; Satzger in: Streinz, EUV/AEUYV, 3. Aufl. 2018,
Art. 83 AEUV Rn. 27.

25 Anders als nach Art.83 Abs.2 AEUV fiel die Bestimmung von Art und Mafd
der anzuwendenden strafrechtlichen Sanktionen nach EuGH, Urteil v. 23.10.2007,
Rs. C-440/05, Rn. 70 - Kommission/Rat (,,Meeresverschmutzung®), nicht in die Zu-
standigkeit der Européischen Gemeinschaft.

26 Suhr in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUYV, 6. Aufl. 2022, Art. 67 AEUV Rn. 29.

27 Um den ultima ratio-Grundsatz tatsachlich effektiv werden zu lassen, ist das Un-
erlasslichkeitskriterium entgegen der Ansicht der Kommission (s. EuGH, Urteil
v. 23.10.2007, Rs. C-440/05, Rn.38 - Kommission/Rat [,Meeresverschmutzung“],)
nicht im Sinne blofler Erforderlichkeit zu verstehen, sondern restriktiv zu handha-
ben. Es sollte nur dann als erfiillt angesehen werden, wenn die Angleichung der
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wirksame Durchfithrung der Politik der Union auf einem Gebiet erweist,
auf dem auf der Grundlage von Kompetenznormen in einem nicht die
justizielle Zusammenarbeit in Strafsachen betreffenden Politikbereich der
EU bereits Harmonisierungsmafinahmen erfolgt sind, kénnen nunmehr
auf der Grundlage von Art. 83 Abs. 2 AEUV - und damit auch auf vertragli-
cher Basis — durch Richtlinien Mindestvorschriften fiir die Festlegung von
Straftaten und Strafen erlassen werden.

b) Strafrechtsharmonisierung nach Art. 83 Abs. 2 AEUV als Annex zur
Verhaltensnormharmonisierung

Bei den von Art.83 Abs.2 AEUV fiir die Begriindung der strafrechtli-
chen Richtlinienkompetenz der EU vorausgesetzten vorangegangenen Ver-
haltensnormharmonisierungsmafinahmen kann es sich um unmittelbar in
jedem Mitgliedstaat geltende Verordnungen oder vollharmonisierte Richt-
linien handeln, in die der europiische Gesetzgeber vollstindige originar
européische Verhaltensnormen integriert hat. Zudem werden aber auch
die Konstellationen erfasst, in denen der Unionsgesetzgeber den Mitglied-
staaten zum Inhalt der von ihnen zu setzenden Verhaltensnormen nur
mittels Richtlinien Mindestvorgaben macht. Der Inhalt der mitgliedstaatli-
chen Verhaltensnormen, die in Umsetzung dieser europiischen Richtlini-
envorgaben erlassen werden, ist jedenfalls partiell durch den europdischen
Gesetzgeber bestimmt. Unter normentheoretischen Gesichtspunkten ist es
deshalb konsequent, dem Unionsgesetzgeber zusatzlich auch die Kompe-
tenz einzuraumen, harmonisierende Vorgaben auch fiir den Inhalt derjeni-
gen mitgliedstaatlichen Strafgesetze zu machen, die bestimmte Verstof3e
gegen diejenigen Verhaltensnormen des nationalen Rechts mit Strafe be-
drohen, die in Umsetzung der europdischen Richtlinienvorgaben zur Ver-
haltensnorm erlassen worden sind. Soweit namlich der europdische Gesetz-
geber den Inhalt der nationalen Verhaltensnormen determiniert hat, muss
ihm nach den Grundsitzen Bindings grundsitzlich auch die Kompetenz
zur Festlegung des Inhalts der diese Verhaltensnormen flankierenden und
sie in jhren Tatbestainden umsetzenden Strafgesetze zukommen.

Die Strafrechtsharmonisierungskompetenz folgt somit in den von Art. 83
Abs.2 AEUV erfassten Fillen ,naturgemafl“ der Verhaltensnormharmoni-

Strafrechtsvorschriften tatsichlich das einzig aussichtsreiche Mittel zur effektiven
Durchsetzung der auflerstrafrechtlichen, bereits harmonisierten Rechtsvorschriften
ist (vgl. Suhr in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUYV, 6. Aufl. 2022, Art. 67 AEUV Rn. 24).
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sierungskompetenz. Dementsprechend gehen der die Verhaltensnorm har-
monisierende Rechtsakt sowie die durch ihn harmonisierten nationalen
Verhaltensnormen dem Strafrechtsharmonisierungsrechtsakt und den in
seiner Umsetzung erlassenen harmonisierten nationalen Strafgesetzen zeit-
lich voraus. Die strafrechtliche Harmonisierungsmafinahme stellt sich da-
mit als Annex zur vorgelagerten auflerstrafrechtlichen Verhaltensnormhar-
monisierungsmafinahme dar. Es geht um eine akzessorische Strafrechtsan-
gleichung in bereits harmonisierten Politikbereichen, was normentheoreti-
schen Grundsitzen unmittelbar entspricht.

Sind die Voraussetzungen des Art.83 Abs.2 AEUV erfiillt, kann die
EU ,Mindestvorschriften fiir die Festlegung von Straftaten und Strafen®
erlassen. Vorgegeben werden kann insoweit zum einen im Hinblick auf
die Sanktionsseite, welche Strafen mindestens vorzusehen sind,?8 und zum
anderen im Hinblick auf die Tatbestandsseite, unter welchen Voraussetzun-
gen Zuwiderhandlungen gegen die durch die auflerstrafrechtlichen Harmo-
nisierungsmafinahmen angeglichenen Verhaltensnormen mindestens unter
Strafe gestellt werden miissen.

Chronologisch stellt sich der Rechtssetzungsprozess damit derart dar,
dass zunédchst durch auflerstrafrechtliche Verordnungen unmittelbar gelten-
de europiische Verhaltensnormen aufgestellt oder durch auflerstrafrechtli-
che Richtlinien inhaltliche Vorgaben fiir nationale konkrete Verhaltensnor-
men gemacht werden. Diese Vorgaben sind in den Fillen der Vollharmo-
nisierung abschliefend. Im Ubrigen werden nur Mindestvorgaben formu-
liert. Dadurch schafft der europiische Gesetzgeber implizit eine aufSerstraf-
rechtliche europdische (Mindest-)Verhaltensnorm. Auf der Grundlage von
Art. 83 Abs. 2 AEUV wird anschlieflend eine zu dieser aufSerstrafrechtlichen
europdischen (Mindest-)Verhaltensnorm akzessorische europiische Min-

28 Bisher bedient sich die EU insoweit des Konzepts der sog. Mindesthochststrafen. Die
im Vorschlag der Kommission fiir eine Richtlinie {iber die strafrechtliche Bekdmp-
fung von gegen die finanziellen Interessen der Union gerichtetem Betrug (KOM
(2012) 363 endg.) vorgesehenen echten Mindeststrafen waren politisch nicht durch-
setzbar und sind deshalb in der letztlich angenommenen Fassung der sog. PIF-Richt-
linie (Richtlinie 2017/1371/EU des Europdischen Parlaments und des Rates v. 5.7.2017
tiber die strafrechtliche Bekdmpfung von gegen die finanziellen Interessen der Union
gerichtetem Betrug, ABL. EU 2017 L 198/29) nicht enthalten. S. zum Ganzen Satzger
(Fn.18), §9 Rn.51f; fiir ein die mitgliedstaatlichen Identititen schonendes und
darum politisch akzeptables Modell der Harmonisierung der Rechtsfolgenseite s. die
Ergebnisse des Forschungsprojektes der European Criminal Policy Initiative (ECPI)
in: Satzger (Hrsg.), Harmonisierung strafrechtlicher Sanktionen in der Européischen
Union, 2020.
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deststrafnorm erlassen, wobei durch die Formulierung der Mindesttatbe-
standsvoraussetzungen der in Umsetzung der europdischen strafrechtlichen
Mindestharmonisierungsmafinahme zu erlassenden nationalen Strafgesetze
aus den bereits existenten europdischen (Mindest-)Verhaltensnormen die-
jenigen herausgegriffen werden, deren Verletzung so schwer wiegt, dass
sie Strafe nach der Wertung des europiischen Gesetzgebers erforderlich
macht. Damit gehen auf europdischer Ebene die Verhaltensnormen bzw.
die (Mindest-)Vorgaben zur Verhaltensnorm den Mindestvorgaben zum ak-
zessorischen Strafgesetz voraus. Auf nationaler Ebene gehen entsprechend
die durch unmittelbar in den Mitgliedstaaten geltende Verordnungen for-
mulierten Verhaltensnormen bzw. die durch Richtlinien harmonisierten
nationalen Verhaltensnormen den akzessorischen harmonisierten Strafge-
setzen voraus.

¢) Die originére Strafrechtsharmonisierungskompetenz nach Art. 83 Abs. 1
AEUV

Soweit auf Art. 83 Abs.2 AEUV als Grundlage fiir die Strafrechtsharmoni-
sierung in der EU zuriickgegriffen werden soll, sind die beschriebenen
Zusammenhinge zwingend. Hier muss die Verhaltensnormsetzung stets
der Strafnormsetzung vorgelagert sein. Anders verhélt es sich dagegen mit
auf Art. 83 Abs.1 AEUV gestiitzten strafrechtsharmonisierenden Richtlini-
en. Diese sind nicht von einer vorangehenden auflerstrafrechtlichen Har-
monisierung abhéngig. Vielmehr erlaubt es Art.83 Abs.1 UAbs.1 AEUV
grundsitzlich, durch Richtlinien Mindestvorschriften zur Festlegung von
Straftaten und Strafen in den in UAbs. 2 enumerativ aufgezdhlten und ggf.
kiinftig auch in weiteren, gemédfl UAbs. 3 neu festzulegenden?® Bereichen
besonders schwerer Kriminalitdt mit grenziiberschreitender Dimension zu
erlassen. Es handelt sich mithin nicht — wie bei Art. 83 Abs.2 AEUV - um
eine zu vorangegangenen auflerstrafrechtlichen Harmonisierungsmafinah-
men akzessorische, sondern vielmehr um eine origindre Kompetenz der EU
zur Strafrechtsharmonisierung.

29 Die erste Erweiterung des Kataloges in Art. 83 Abs.1 UAbs.2 AEUV auf im Rahmen
der Gemeinsamen Auflen- und Sicherheitspolitik erlassene restriktive Mafinahmen
der Union erfolgte in Reaktion auf den russischen Angriffskrieg gegen die Ukraine
(Beschluss (EU) 2022/2332 des Rates vom 28.11.2022 iiber die Feststellung des Versto-
fles gegen restriktive Mafinahmen der Union als einen die Kriterien nach Artikel
83 Absatz 1 des Vertrags iiber die Arbeitsweise der Europdischen Union erfiillenden
Kriminalitatsbereich, ABI. 2022, L 308/18).
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(1) Normentheoretische Rekonstruktion der Strafrechtsharmonisierung
nach Art. 83 Abs. 1 AEUV

Vor dem Hintergrund der These Bindings, dass Norm und Strafge-
setz naturgemiaf aus derselben Quelle flieflen, scheint eine origindre,
von einer vorangehenden Verhaltensnormharmonisierung unabhingige
Strafrechtsharmonisierungskompetenz der EU zunéchst nicht stimmig. In
bislang nicht harmonisierten Politikbereichen wird der Inhalt der natio-
nalen Verhaltensnormen néamlich von jedem Mitgliedstaat autonom be-
stimmt. Nach der These Bindings miisste in dieser Konstellation jedem
Mitgliedstaat auch allein die Kompetenz zugestanden werden, Strafgesetze
zur Gewihrleistung der Durchsetzung der nationalen Verhaltensnormen
zu erlassen und deren Inhalt alleine festzulegen. Eine Kompetenz des Uni-
onsgesetzgebers, Vorgaben fiir den Inhalt der Strafgesetze zu machen, die
der Durchsetzung allein von den Mitgliedstaaten inhaltlich determinierter
Verhaltensnormen dienen, scheint dagegen aus normentheoretischer Per-
spektive unangebracht, weil in diesen Fillen Norm und Strafgesetz inhalt-
lich aus verschiedenen Quellen fliefSen wiirden.

Génzlich zutreffen wiirden diese Erwdgungen jedoch nur, wenn der EU
die Kompetenz zur Vollharmonisierung der nationalen Strafgesetze zukdme
und sie diese Kompetenz nur hinsichtlich der Rechtsfolgenseite ausiiben,
also zwingende Strafvorgaben machen wiirde. In dieser Konstellation wiir-
de tatséchlich die Verhaltensnorm nur aus nationaler und die akzessorische
Strafnorm nur aus europdischer Quelle flieflen, was in vielen Mitglied-
staaten zu Inkohédrenzen zwischen den beiden Bestandteilen des Strafge-
setzes fithren miisste. Soweit der Unionsgesetzgeber eine etwaige Vollhar-
monisierungskompetenz auch hinsichtlich der Tatbestandsseite ausiiben
wiirde, wiirde er durch die Formulierung der Tatbestandsvoraussetzungen
implizit auch die entsprechenden Verhaltensnormen mitformulieren®® und
zwingend harmonisieren. Verhaltensnorm und Strafgesetz wiirden dann
zwar beide aus ein und derselben, namlich europdischen Quelle flieRen.
Die Hoheit der Mitgliedstaaten sowohl iiber die Sanktions- als auch die
Verhaltensnorm wire aber aufgehoben, was nicht nur unter Souverénitats-
gesichtspunkten, sondern mit Blick auf die implizite Vollharmonisierung
der auflerstrafrechtlichen Verhaltensnormen auch kompetenzielle Probleme
aufwerfen wiirde.

30 Zur Konstituierung von Verhaltensnormen durch Strafgesetze s. Herzberg, GA 2016,
737 (746 ff).
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Art. 83 Abs.1 und Abs.2 AEUV beschrianken die Kompetenz der EU
jedoch auf den Erlass von Mindestvorschriften zur Festlegung von Strafta-
ten und Strafen, sodass der Unionsgesetzgeber sowohl zur Tatbestandsseite
als auch zur Rechtsfolgenseite nur Mindestvorgaben machen kann. Macht
der europiische Gesetzgeber von dieser Mindestharmonisierungskompe-
tenz Gebrauch, setzt dies technisch fiir die Formulierung der Mindestvor-
gaben zur Tatbestandsseite eine Auseinandersetzung mit der Fassung der
Tatbestdnde aller einschldgigen mitgliedstaatlichen Strafgesetze und damit
implizit mit den nationalen Verhaltensnormen voraus, deren Verletzung
unter bestimmten Voraussetzungen den Tatbestand erfiillt. Anders als bei
Art. 83 Abs.2 AEUV miissen diese nationalen Verhaltensnormen in den
Féllen des Abs.1 zwar nicht zwingend bereits vorab harmonisiert worden
sein, sondern konnen auch erst implizit durch die Formulierung der
Mindesttatbestandsvoraussetzungen in der strafrechtlichen Mindestharmo-
nisierungsmafinahme zeitgleich mit den Strafgesetzen mindestharmonisiert
werden. Aus dem Querschnitt der nationalen Verhaltensnormen ergibt sich
aber jedenfalls eine europdische Mindestverhaltensnorm in Form ihres
»Kleinsten gemeinsamen Nenners’, der ein Verhalten unionsweit jedenfalls
entsprechen muss. Insofern schwebt eine auf Art. 83 Abs.1 AEUV gestiitz-
te strafrechtliche Mindestharmonisierungsrichtlinie normentheoretisch be-
trachtet nicht im luftleeren Raum. Sie kniipft vielmehr an diese bereits
existierende europaische Mindestverhaltensnorm an.

Aus normentheoretischer Perspektive entscheidend ist der Spielraum,
der den Mitgliedstaaten bei der Umsetzung der europdischen Richtlinien-
vorgaben nach dem Konzept der Mindestharmonisierung verbleibt. Soweit
die europdischen Mindestvorgaben zur Tatbestandsseite namlich wirklich
nur Ausdruck des im Querschnitt der Mitgliedstaaten geltenden , kleinsten
gemeinsamen Nenners® sind, also nicht weiter gehen als die in den nationa-
len Rechtsordnungen bereits existierenden, von den Mitgliedstaaten allein
inhaltlich bestimmten Verhaltensnormen, kénnen die jeweiligen nationalen
Gesetzgeber den europdischen Mindestvorgaben exakt entsprechende na-
tionale Verhaltensnormen und - unter Riickgriff auf die Moglichkeit der
tiberschieflenden Umsetzung der europdischen Mindestvorgaben - auch
weitergehende nationale Verhaltensnormen in ihrer bisherigen Form als
Tatbestand formulieren. Soweit tiber die europdischen Mindestvorgaben
zur Tatbestandsseite hinausgehende nationale Verhaltensnormen im Wege
der iiberschiefSfenden Umsetzung im nationalen Recht in Tatbestandsform
gegossen werden, kann sich der jeweilige nationale Gesetzgeber dariiber
hinaus auch dazu entscheiden, nicht jede Verletzung der nationalen Ver-
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haltensnorm unter Strafe zu stellen, sondern die Strafbarkeit des normver-
letzenden Verhaltens von zusatzlichen Voraussetzungen abhédngig zu ma-
chen, soweit er dadurch nicht die européischen Mindestvorgaben zur Tat-
bestandsseite unterschreitet. Ebenso bleibt es dem nationalen Gesetzgeber
unbenommen, schon bisher im Verhiltnis zu den europiischen Mindest-
vorgaben strengere nationale Verhaltensnormen explizit zu verscharfen und
auch Verstof3e gegen diese verschérften nationalen Verhaltensnormen unter
Strafe zu stellen, oder beides in einem Schritt durch die Formulierung von
im Verhaltnis zu den européischen Mindestvorgaben zur Tatbestandsseite
extensiveren Straftatbestinden zu tun. Die nationale Verhaltensnorm bleibt
in allen diesen Fillen der iiberschieflenden Umsetzung der Richtlinienvor-
gaben zur Tatbestandsseite letztlich national determiniert. Entsprechendes
gilt fiir die nationale Sanktionsnorm, soweit der nationale Gesetzgeber bei
der Umsetzung der europidischen Vorgaben zur Rechtsfolgenseite von der
Moglichkeit der tiberschieflenden Umsetzung der européischen Mindest-
vorgaben Gebrauch macht.

Bei einer auf den ,kleinsten gemeinsamen Nenner“ der Rechtsordnun-
gen der Mitgliedstaaten begrenzten Mindestharmonisierung sowohl auf
Tatbestands- als auch auf Rechtsfolgenseite und einer ggf. iiberschieffenden
Umsetzung durch den nationalen Gesetzgeber ist also der Inhalt sowohl
der nationalen Verhaltens- als auch der nationalen Sanktionsnorm vollstin-
dig durch den nationalen Gesetzgeber selbst festgelegt. Anders verhalt
es sich dagegen, wenn die nationalen Verhaltens- und ggf. die akzessori-
schen Sanktionsnormen hinter den durch die europdischen Mindesttatbe-
standsvoraussetzungen implizit formulierten Mindestvorgaben zur Verhal-
tensnorm oder den europidischen Mindestvorgaben zur Rechtsfolgenseite
zuriickbleiben. In diesem Fall hat sich die EU bei der Formulierung der
Mindesttatbestandsvoraussetzungen und Mindestsanktionsvorgaben nicht
auf den ,kleinsten gemeinsamen Nenner® aller mitgliedstaatlichen Rechts-
ordnungen beschrankt, sondern ist jedenfalls in Bezug auf einzelne Mit-
gliedstaaten dariiber hinausgegangen. Damit die Strafgesetze auch in diesen
Mitgliedstaaten das nun europdisch vorgegebene Mindestniveau erreichen,
miissen die nationalen Straftatbestinde und akzessorischen Sanktionsnor-
men den europdischen Mindesttatbestandsvoraussetzungen und Mindest-
sanktionsvorgaben angepasst werden. Die hinter den europdischen Vorga-
ben bislang zuriickgebliebenen nationalen Strafgesetze miissen also explizit
verscharft werden. Zugleich werden hierdurch aber implizit auch die bis-
lang hinter der europdischen Mindestverhaltensnorm zuriickgebliebenen
nationalen auflerstrafrechtlichen Verhaltensnormen verschirft, was ggf.
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eine entsprechende explizite Anpassung des nationalen Rechts im betref-
fenden auflerstrafrechtlichen Bereich erforderlich machen kann. In dieser
souverdnitdtssensiblen Konstellation determiniert damit letztlich der euro-
péische Strafgesetzgeber die nationale Sanktionsnorm und insbesondere
auch den Inhalt der bislang rein national bestimmten Verhaltensnormen
neu.

Die normentheoretischen Prinzipien koénnen hier insoweit als erfiillt
angesehen werden, wie der européische Gesetzgeber zum einen durch die
Mindestvorgaben zur Tatbestandsseite der nationalen Umsetzungsstrafge-
setze den verschérften Teil der nationalen Verhaltensnorm und zum ande-
ren durch Mindestvorgaben zur Rechtsfolgenseite auch die Sanktionsnorm
im Mindestmaf3 der verschérften nationalen Verhaltensnorm entsprechend
bestimmt. Im Hinblick auf die Verschirfung flieflen dann Norm und Straf-
gesetz wiederum aus derselben, namlich europdischen Quelle. Die Hoheit
derjenigen Mitgliedstaaten, in denen die einschlagigen Verhaltensnormen
und entsprechenden Sanktionsnormen bislang hinter den nun formulierten
europdischen Mindestvorgaben zuriickgeblieben sind, ist jedoch insoweit
— wie bei einer Vollharmonisierung der Tatbestands- und Rechtsfolgensei-
te — sowohl hinsichtlich der Tatbestands- und der Rechtsfolgenseite des
unmittelbar harmonisierten Strafgesetzes als auch hinsichtlich der mit dem
Tatbestand implizit mitharmonisierten Verhaltensnorm aufgehoben.

(2) Exemplifizierung der Bedeutung des Mindestharmonisierungskonzepts
anhand der Strafrechtsharmonisierung im Bereich der Geldwésche

Die Freiheit, die das vorstehend abstrakt normentheoretisch formulierte
Konzept der Mindestharmonisierung und die damit verbundene Moglich-
keit der tiberschieffenden Umsetzung der europdischen Mindestvorgaben
dem nationalen Gesetzgeber beldsst, kann anhand einer normentheoreti-
schen Rekonstruktion der Harmonisierung der Geldwiéschestratbarkeit auf
der Grundlage von Art. 83 Abs. 1 AEUV exemplifiziert werden.

In Art. 83 Abs.1 UAbs.2 AEUV wird die Geldwésche an sechster Stelle
als einer Strafrechtsharmonisierung grundsitzlich zuganglicher Bereich be-
sonders schwerer Kriminalitdt mit grenziiberschreitender Dimension aufge-
tithrt. Dementsprechend hat der europiische Gesetzgeber die Richtlinie
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2018/1673/EU%! tber die strafrechtliche Bekdmpfung der Geldwiasche auf
Art.83 Abs.1 AEUV gestiitzt. Diese verpflichtet die Mitgliedstaaten in
Art.3 Abs.1, sicherzustellen, dass die vorsitzliche Begehung bestimmter,
unter lit. a) bis lit. ¢) im Einzelnen aufgefithrter Handlungen eine Straftat
darstellt, wenn die Handlungen in Kenntnis der Tatsache vorgenommen
werden, dass die Gegenstinde, auf welche sie sich beziehen, aus einer
kriminellen Tatigkeit stammen. Den Begriff der ,kriminellen Tatigkeit®
definiert Art. 2 Nr. 1 S.1 RL 2018/1673/EU in Abhéngigkeit von der Strafdro-
hung im nationalen Recht.*? S. 2 listet nachfolgend 22 bestimmte Kategori-
en von Straftaten auf, die in jedem Fall als kriminelle Tatigkeiten gelten.
Da RL 2018/1673/EU der von Art. 83 Abs.1 AEUV erteilten Ermachtigung
entsprechend gem. ihrem Art. 1 Abs. 1 nur Mindestvorschriften fiir die Defi-
nition von Straftatbestinden und Sanktionen im Bereich der Geldwidsche
enthilt, konnen die Mitgliedstaaten iiber die Richtlinienvorgaben hinausge-
hen. Es bleibt ihnen also insbesondere unbenommen, die in Art.3 Abs.1
RL 2018/1673/EU genannten Handlungen nicht nur in Bezug auf solche
Gegenstande unter Strafe zu stellen, die aus einer kriminellen Tatigkeit im
Sinne von Art. 2 Nr.1 RL 2018/1673/EU stammen, sondern dartiber hinaus
noch weitere, nicht unter die Definition in Art.2 Nr.1 RL 2018/1673/EU
fallende Taten als taugliche Vortaten ausreichen zu lassen. Auch miissen
sie die Strafbarkeit wegen Geldwische nicht zwingend auf die nur mindes-
tens unter Strafe zu stellenden Fille der vorsatzlichen Tatbestandsverwirkli-
chung begrenzen, sondern kénnen dariiber hinaus insbesondere auch eine
fahrlassige oder gar leichtfertige Begehung geniigen lassen.

Von diesen Méglichkeiten hat der deutsche Gesetzgeber umfassend Ge-
brauch gemacht. In Umsetzung der Richtlinienvorgaben entschied er sich
bei der Neufassung des § 261 StGB zum einen fiir den sog. ,,All Crimes-Ap-
proach’, wonach grundsitzlich jede rechtswidrige Tat taugliche Vortat einer

31 Richtlinie 2018/1673/EU des Europdischen Parlaments und des Rates v. 23.10.2018
iiber die strafrechtliche Bekaimpfung der Geldwésche, ABL. EU 2018 L 284/22.

32 Art.2 Nr.1 S.1 RL 2018/1673/EU: ,Fiir die Zwecke dieser Richtlinie bezeichnet der
Ausdruck (1.) ,kriminelle Tatigkeit” jede Form der kriminellen Beteiligung an Straf-
taten, die geméfl dem nationalen Recht mit einer Freiheitsstrafe oder mit Freiheits-
entzug im Hochstmafl von mehr als einem Jahr oder - in Mitgliedstaaten, deren
Rechtssystem ein Mindeststrafmafl fiir Straftaten vorsieht — mit einer Freiheitsstrafe
oder einer die Freiheit beschrinkenden Mafinahme im Mindestmafl von mehr als
sechs Monaten geahndet werden kénnen®
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Geldwischehandlung sein kann.*® Zum anderen muss der:die Tater:in im
Hinblick auf die Herkunft des Gegenstandes aus einer rechtswidrigen Tat
nicht zwingend Vorsatz aufweisen. Vielmehr ldsst es der deutsche Gesetzge-
ber in §261 Abs. 6 StGB iiber die Mindestvorgaben der Richtlinie hinaus
bereits geniigen, dass er:sie nur leichtfertig nicht erkennt, dass der Gegen-
stand aus einer rechtswidrigen Tat herriihrt.*

Im normentheoretischen Stil vergleichend formuliert lautet etwa die eu-
ropéische Mindestverhaltensnorm, die Art.3 Abs.1 lit.c) iV.m. Art.2 Nr.1
RL 2018/1673/EU zu entnehmen ist, lediglich ,Du sollst nicht vorsatzlich
Vermdogensgegenstinde erwerben, besitzen oder verwenden, von denen du
bei ihrer Ubernahme weif3t, dass sie aus einer kriminellen Tatigkeit i.Sv.
Art.2 Nr.1 RL 2018/1673/EU stammen, namentlich aus der Beteiligung an
einer Straftat, die nach nationalem Recht mit einer Freiheitsstrafe oder mit
Freiheitsentzug im Hochstmafl von mehr als einem Jahr (...) geahndet wer-
den kann, oder aus der Beteiligung an einer kriminellen Vereinigung, einer
Erpressung (...) oder einer der Cyberkriminalitit zuzuordnenden Straftat.
Entsprechend lautet der europiische Mindeststraftatbestand ,Wer vorsatz-
lich Vermogensgegenstinde erwirbt, besitzt oder verwendet, von denen er
bei ihrer Ubernahme weifi, dass sie aus einer kriminellen Titigkeit i.S.v.
Art. 2 Nr. 1 RL 2018/1673/EU stammen, namentlich aus (...)" Flankiert wird
dieser europdische Mindeststraftatbestand durch eine européische Mindest-
sanktionsnorm, die gem. Art.5 Abs.2 RL 2018/1673/EU folgenden Inhalt
hat: ,,(...) wird mit Geldstrafe oder mit Freiheitsstrafe bis zu vier Jahren be-
straft3> Demgegeniiber fillt sowohl die in Umsetzung der Mindestvorga-
ben des Art. 3 Abs.1lit.¢) iV.m. Art.2 Nr.1S.2 RL 2018/1673/EU erlassene
deutsche Verhaltensnorm gegeniiber der europdischen Mindestverhaltens-
norm als auch die in Umsetzung von Art. 5 Abs. 2 RL 2018/1673/EU formu-
lierte deutsche Sanktionsnorm gegeniiber der européischen Mindestsankti-
onsnorm weitaus schirfer aus. Konkret lautet die entsprechende deutsche
Verhaltensnorm, die sich aus der tatbestandlichen Formulierung des § 261
Abs.1 S.1 Nr. 3, Nr. 4, Abs. 6 S.1 StGB ableiten lésst; ,Du sollst Dir oder

33 S. §261 Abs.1 StGB: ,Wer einen Gegenstand, der aus einer rechtswidrigen Tat her-
rithrt (...)* (Hervorhebung durch die Verfasserin).

34 Zur Kritik an der Neuregelung s. Neumann, ZJS 2022, 682; Altenhain/Fleckenstein, JZ
2020, 1045 (1050).

35 Kritisch zum Konzept der Mindesthochststrafen s. European Criminal Policy Initiati-
ve (ECPI), Kategorienmodell zur Harmonisierung der strafrechtlichen Sanktionen
in Europa, in: Satzger (Hrsg.), Harmonisierung strafrechtlicher Sanktionen in der
Europdischen Union, 2020, S. 667 (6711t.).
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einer dritten Person nicht vorsitzlich Vermogensgegenstinde verschaffen,
sie verwahren oder fir Dich oder eine dritte Person verwenden, von denen
Du zum Zeitpunkt ihrer Erlangung wusstest (Abs.1 Nr. 4) oder bzgl. derer
Du leichtfertig nicht erkannt hast (Abs. 6), dass sie aus (irgend)einer rechts-
widrigen Tat herriihren Dem entspricht der nationale Straftatbestand ,Wer
einen Gegenstand, der aus einer rechtswidrigen Tat herriihrt, sich oder
einem Dritten verschafft oder verwahrt oder fiir sich oder einen Dritten
verwendet, wenn er dessen Herkunft zu dem Zeitpunkt gekannt hat, zu
dem er ihn erlangt hat® (§ 261 Abs.1 Nr.3, Nr. 4 StGB) oder ,leichtfertig
nicht erkennt, dass es sich um einen [solchen] Gegenstand nach Absatz 1
handelt (...) (§ 261 Abs. 6 StGB). Erginzt wird dieser Straftatbestand im
Falle des auch von der europiischen Richtlinie avisierten vorsitzlichen
Handelns nach § 261 Abs.1 StGB durch die Sanktionsnorm ,,(...) wird mit
Freiheitsstrafe bis zu funf Jahren® - statt nur vier Jahren, welche die euro-
paische Richtlinie als Hochststrafe mindestens fordert - ,,oder mit Geldstra-
fe bestraft®. Bei leichtfertiger Unkenntnis des Herriihrens des Gegenstandes
aus einer rechtswidrigen Tat lautet die Sanktionsnorm nach Abs. 6 dagegen
nur ,,(...) wird mit Freiheitsstrafe bis zu zwei Jahren oder mit Geldstrafe
bestraft®

Die Moglichkeit der iiberschieffenden Umsetzung der europdischen
Mindestvorgaben hat der deutsche Gesetzgeber somit sowohl auf Tatbe-
standsseite als auch auf Rechtsfolgenseite umfassend genutzt. Damit hat er
implizit eine Verhaltensnorm formuliert, die weitaus mehr Flle erfasst und
somit weitaus strenger ist als die europdische Mindestverhaltensnorm. Ent-
sprechend hat er eine zu dieser weitreichenden nationalen Verhaltensnorm
akzessorische Sanktionsnorm formuliert, die fiir die von der européischen
Richtlinie in den Blick genommenen vorsitzlichen Verstofie gegen die na-
tionale - verhéltnisméflig strengere — Verhaltensnorm eine im Hochstmafd
deutlich schirfere Strafe vorsieht, als sie die européische Mindestsanktions-
norm fiir Verstof3e gegen die — verhaltnisméafig grofiziigigere — europdische
Mindestverhaltensnorm mindestens anordnet.

Hier zeigt sich plakativ, dass Vorgaben der EU, welche die nationalen
Strafgesetze nur im Mindestmaf3 harmonisieren, dem nationalen Gesetzge-
ber die Hoheit zur Bestimmung des Inhalts von Verhaltensnorm und ak-
zessorischem Strafgesetz insoweit belassen, wie der nationale Gesetzgeber
von der Moglichkeit der iiberschieflenden Umsetzung Gebrauch macht
und mit seinen Umsetzungsakten auf Tatbestands- und Rechtsfolgenseite
iber die jeweiligen europdischen Mindestvorgaben hinausgeht. Im Ein-
klang mit normentheoretischen Grundsitzen stammen in diesen Fillen
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die européische Mindestverhaltensnorm und die akzessorische europdische
Mindestsanktionsnorm einerseits, sowie die nationale Verhaltensnorm und
die nationale Sanktionsnorm andererseits nicht nur formal, sondern letzt-
lich auch inhaltlich jeweils aus derselben — ndmlich einmal europdischen
und einmal nationalen - Quelle. Nur soweit die nationalen Strafgesetze und
ggf. die entsprechenden auflerstrafrechtlichen Verhaltensnormen bislang
hinter den europiaischen Mindestvorgaben zuriickgeblieben sind und durch
die Umsetzungsakte explizit bzw. implizit verschérft werden, sind sowohl
die europdische Mindestverhaltens- und Mindestsanktionsnorm als auch
die verschérften nationalen Verhaltens- und Sanktionsnormen européisch
determiniert.

II. Potentiale der normentheoretischen Lesart der
Strafrechtsharmonisierungskompetenzen

Die vorstehenden Ausfithrungen haben gezeigt, dass sowohl Art. 83 Abs. 2
AEUV als auch Art. 83 Abs.1 AEUV normentheoretisch gelesen werden
kénnen. Fiir den Strafrechtsharmonisierungsprozess in der EU kann diese
normentheoretische Lesart der Harmonisierungskompetenzgrundlagen in
verschiedener Weise fruchtbar gemacht werden. Insbesondere kommt ihr
ein erhebliches analytisches Potential zu (IL1.). Dartiber hinaus konnte die
normentheoretische Lesart den Strafrechtsharmonisierungsprozess in der
EU auch politisch befordern (IL.2.). Zudem birgt sie Potential fiir den in-
ternationalen Wissenschaftsdiskurs zur Strafrechtsharmonisierung, dem sie
als gemeinsame Verstdndigungsgrundlage dienen und so die Konsensfin-
dung im Hinblick auf die inhaltliche Ausgestaltung von Harmonisierungs-
mafSnahmen erleichtern kann (I1.3.).

1. Exemplifizierung des analytischen Potentials

Das analytische Potential der normentheoretischen Lesart der
Strafrechtsharmonisierungskompetenzen soll im Folgenden beispielhaft
veranschaulicht werden. Aufgezeigt wird dazu, dass diese Lesart wichtige
Kompetenzfragen (ILla) sowie die Grenzen des der europdischen Straf-
rechtsharmonisierung zugrunde liegenden Konzepts der Mindestharmo-
nisierung (ILLb) erhellen kann. Dabei soll nicht der Eindruck erweckt
werden, die insoweit mafigeblichen Zusammenhinge konnten nur mittels
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der Normentheorie aufgedeckt werden. Dies ist vielmehr auch durch eine
nicht spezifisch normentheoriebasierte strukturelle Analyse der Kompe-
tenzgrundlagen moglich. Die Normentheorie bietet aber ein strukturiertes
Erklarungsmuster, das die Zusammenhdnge anschaulicher werden lassen
kann.

a) Kompetenzfragen

Die vergleichende normentheoretisch basierte Analyse von Art.83 Abs.1
AEUV einerseits und Art. 83 Abs.2 AEUV andererseits kann sowohl iiber
die kompetenziellen Grundlagen der Verhaltensnormharmonisierungsmafi-
nahmen einerseits und der Strafrechtsharmonisierungsmafinahmen ande-
rerseits als auch dariiber Aufschluss geben, welche Anforderungen bei der
Ausiibung der Harmonisierungskompetenz speziell auf der Grundlage von
Art. 83 Abs. 1 AEUYV zu erfiillen sind.

Ausgangspunkt ist die Erkenntnis, dass sich die Strafrechtsharmonisie-
rungskompetenznormen des Art. 83 Abs.1 AEUV einerseits und des Art. 83
Abs.2 AEUV andererseits entsprechend ihrer unterschiedlichen Zwecke
strukturell unterscheiden.

Strafrechtsharmonisierungsmafinahmen nach Art. 83 Abs.1 AEUV sol-
len unmittelbar die Kriminalitit in bestimmten Bereichen bekdmpfen.3®
Ob zuvor eine explizite Harmonisierung von Verhaltensnormen erfolgt
ist, ist dafiir nicht relevant. Soweit die entsprechenden Verhaltensnor-
men noch nicht harmonisiert worden sind, wird aber gleichsam als
Beiwerk zur Strafrechtsharmonisierung durch die Formulierung der
Mindeststraftatbestandsvoraussetzungen automatisch implizit auch die ent-
sprechende europiische Mindestverhaltensnorm formuliert, welche die na-
tionalen Verhaltensnormen harmonisiert. Weil der européische Gesetzge-
ber die Kompetenz zur Harmonisierung der Straftatbestandsvoraussetzun-
gen somit nicht ausiiben kann, ohne zugleich auch eine implizite Anglei-
chung der Verhaltensnormen zu bewirken, muss beim Erlass der strafrecht-
lichen Harmonisierungsmafinahme nicht nur hinterfragt werden, ob die
Voraussetzungen der Ausiibung der Harmonisierungskompetenz der EU im

36 Zur Fihigkeit der Sanktionsnormen, nicht nur die Geltungskraft der Verhaltensnorm,
sondern schon préaventiv unmittelbar Rechtsgiiter zu schiitzen, s. Herzberg, ZIS 2021,
420, 420f,; die Gegenansicht vertreten Freund und Rostalski, s. Freund/Rostalski,
Strafrecht Allgemeiner Teil, Personale Straftatlehre, 3. Aufl. 2019, § 1 Rn. 29; Rostalski,
Der Tatbegriff im Strafrecht, Entwurf eines im gesamten Strafrechtssystem einheitli-
chen normativ-funktionalen Begriffs der Tat, 2019, S.16f,, 191, 88.

154



https://doi.org/10.5771/9783748953029
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Normentheoriebasierte Reflexion der Harmonisierung des materiellen Strafrechts

Hinblick auf die Vorgaben zur Strafbarkeit des normwidrigen Verhaltens
erfiillt, also insbesondere auch die in Art.5 Abs.1 S.2, Abs.3 und Abs. 4
EUV niedergelegten Grundsitze der Subsidiaritdt und Verhéltnismafligkeit
gewahrt sind. Vielmehr muss dieselbe Frage zugleich auch hinsichtlich der
impliziten Vorgaben zur Verhaltensnorm gestellt werden.

Anders verhdlt es sich im Hinblick auf Art.83 Abs.2 AEUV, der das
Strafrecht als Mittel der Politikdurchsetzung sieht. Die Vorschrift erméach-
tigt dementsprechend nur zur akzessorischen Strafrechtsharmonisierung in
bereits harmonisierten Politikbereichen. Deshalb setzt Art. 83 Abs.2 AEUV
notwendig zuvor explizit harmonisierte Verhaltensnormen im entsprechen-
den Politikbereich voraus, von denen die Strafrechtsharmonisierungsmaf3-
nahmen diejenigen herausgreifen, deren Verletzung mindestens mit Strafe
geahndet werden soll. Die auflerstrafrechtlichen Verhaltensnormen sind
also vorangehend auf der Grundlage einer auflerstrafrechtlichen Harmo-
nisierungskompetenz angeglichen worden, wahrend sich die Kompetenz
zur nachfolgenden Mindestharmonisierung der zu den bereits harmonisier-
ten Verhaltensnormen akzessorischen und ihrer Durchsetzung dienenden
Strafgesetze aus Art. 83 Abs. 2 AEUV ergibt.?”

b) Grenzen des Konzepts der Mindestharmonisierung

Besonders anschaulich ldsst sich anhand der Normentheorie auch das
spezifische kompetenzrechtliche Problem illustrieren, inwieweit vorgelager-
te auflerstrafrechtliche Harmonisierungsmafinahmen den Spielraum der
Mitgliedstaaten bei der Umsetzung der strafrechtlichen Mindestharmoni-
sierungsvorgaben begrenzen.

Wie gesehen bleibt es den Mitgliedstaaten nach dem Konzept der Min-
destharmonisierung grundsitzlich unbenommen, die Voraussetzungen fiir
die Strafbarkeit der Verletzung der auflerstrafrechtlichen Verhaltensnormen
weiter zu fassen und damit mehr Ubertretungen dieser Verhaltensnormen
unter Strafe zu stellen, als es die unionsrechtlichen Richtlinienvorgaben
zwingend fordern. Dies ist vorstehend am Beispiel der iiberschieflenden

37 So die h.M,, s. nur Meyer in: von der Groeben/Schwarze/Hatje, Europdisches
Unionsrecht, Kommentar, 7. Aufl. 2015, Art.83 AEUV Rn. 58; Hochmayr in: Pech-
stein/Nowak/Héde, Frankfurter Kommentar, 2017, Art. 83 AEUV Rn. 31; Vogel/Eisele
in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europidischen Union, 28. Ergédnzungs-
lieferung, Januar 2023, Art.83 AEUV Rn.76; a.A. Hecker, Europdisches Strafrecht,
6. Aufl. 2021, Kap. 8 Rn. 24.

155



https://doi.org/10.5771/9783748953029
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Laura Neumann

Umsetzung der Geldwéscherichtlinie in das deutsche Recht illustriert wor-
den3® Die Befugnis zum Erlass scharferer Strafgesetze findet aber ihre
Grenze in der auflerstrafrechtlichen Verhaltensnorm selbst, deren Verlet-
zung das Strafgesetz mit Strafe bewehrt. Relevant wird dies namentlich
in den Fillen der Vollharmonisierung der auflerstrafrechtlichen Verhaltens-
norm durch unmittelbar in allen Mitgliedstaaten geltende Verordnungen
oder abschlielende Vorgaben aufstellende Richtlinien, die es den Mitglied-
staaten nicht erlauben, abweichende nationale Regelungen zu erlassen.®
Der Gehalt der Verhaltensnorm wird im Fall der Vollharmonisierung also
nicht nur - dem Konzept der Mindestharmonisierung entsprechend — im
Mindestmaf3, sondern insgesamt abschlieffend vom Unionsgesetzgeber fest-
gelegt. Wiirde nun ein Mitgliedstaat in Umsetzung einer das Strafrecht
grundsitzlich im Mindestmaf$ harmonisierenden Richtlinie ein nationales
Strafgesetz erlassen, das die Tatbestandsvoraussetzungen nicht nur extensi-
ver fasst als die strafrechtliche Richtlinie es mindestens fordert, sondern sie
sogar derart extensiv formuliert, dass von der abschlieflend mit Geltung fiir
alle Mitgliedstaaten harmonisierten aufSerstrafrechtlichen Verhaltensnorm
gar nicht erfasstes Verhalten mit Strafe bedroht wird, wiirde diese auf3er-
strafrechtliche Verhaltensnorm mittels des nationalen, in Umsetzung der
strafrechtsharmonisierenden Richtlinie erlassenen Strafgesetzes indirekt
mit Wirkung nur fiir den betreffenden Mitgliedstaat verscharft, ohne dass
hierfiir eine Kompetenz des Mitgliedstaates bestiinde. Ein solches Vorgehen
stinde im Widerspruch zu kompetenzrechtlichen Prinzipien und zur von
der EU intendierten Vollharmonisierung der aulerstrafrechtlichen Norm.*0

Die Vollharmonisierung der auflerstrafrechtlichen Verhaltensnormen
setzt den moglichen akzessorischen Strafgesetzen im Hinblick auf die
Formulierung der Tatbestandsvoraussetzungen damit eine ungeschriebene
Obergrenze, die besagt, welches Verhalten maximal mit Strafe bedroht
werden darf. Hinzu tritt die Untergrenze, welche die strafrechtsharmoni-
sierenden Richtlinien durch die Vorgabe der mindestens mit Strafe zu
bedrohenden Verhaltensweisen festlegen. Damit ergibt sich ein Rahmen,
in dem sich die Tatbestandsvoraussetzungen der nationalen Strafgesetze

38 S.0.1.2.¢) (2).

39 S. schon oben I. 2. a); zur Vollharmonisierung s. Schroder in: Streinz, EUV/AEUYV,
3. Aufl. 2018, Art. 114 AEUV Rn. 46 f.

40 S. hierzu insgesamt Satzger (Fn.18), § 9 Rn. 49; Bése, Der EuGH und die Strafrechts-
dogmatik, Grund und Grenzen einer Harmonisierung des Allgemeinen Teils, in:
Bublitz et al. (Hrsg.), Recht - Philosophie - Literatur, Festschrift fiir Reinhard Merkel
zum 70. Geburtstag, 2020, S. 589 (602).
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bewegen miissen.* In Kombination mit der Vollharmonisierung der auf3er-
strafrechtlichen Verhaltensnorm wird die strafrechtliche Mindestharmoni-
sierung somit aus normentheoretisch denknotwendigen Griinden zu einer
Art Rahmenharmonisierung in dem Sinne, dass bei der Festlegung der
Tatbestandsvoraussetzungen zwar die von der strafrechtlichen Harmonisie-
rungsnorm gesetzte Untergrenze, nicht aber die von der auflerstrafrecht-
lichen vollharmonisierten Verhaltensnorm gesetzte Obergrenze iiberschrit-
ten werden darf.

Dieses Zusammenspiel der Art der Harmonisierung der Verhaltensnorm
einerseits und des Strafgesetzes andererseits ldsst sich plakativ anhand
des Marktmissbrauchsrechts illustrieren. Seit dessen Vollharmonisierung
durch die Marktmissbrauchsverordnung (MAR)*? steht in Streit, ob der
Tatbestand der Marktmanipulation nach §119 Abs.1 iV.m. §120 Abs.2
Nr.3 bzw. Abs.15 Nr.2 WpHG iV.m. Art.15, 12 MAR unter Anwendung
von § 13 StGB auch durch Unterlassen verwirklicht werden kann.** Im Ein-
klang mit den oben dargestellten Grundsdtzen besteht zunéchst Einigkeit
dariiber, dass ein nach der MAR erlaubtes Verhalten nicht vom nationalen
Recht unter Strafe gestellt werden darf. Auf diese Weise wiirde namlich -
normentheoretisch formuliert - die in der MAR statuierte entsprechende
Verhaltensnorm, die unionsweit einheitlich gelten soll, mit Wirkung nur fiir
den betreffenden Mitgliedstaat durch dessen nationales Strafrecht mittelbar
verscharft, was im Widerspruch zum von der MAR verfolgten Ziel der
Vollharmonisierung stiinde und somit unionsrechtswidrig wére.** Es stellt
sich mithin die Frage, ob Marktmanipulation durch Unterlassen nach der
MAR erlaubt oder verboten ist, denn nur in letzterem Fall ist auch eine
Strafbarkeit der Marktmanipulation wegen Unterlassens nach §119 Abs.1
iV.m. §120 Abs.2 Nr.3 bzw. Abs.15 Nr.2 WpHG iV.m. Art. 15, 12 MAR
iV.m. § 13 StGB denkbar.

41 Vgl. Bose (Fn. 40), S. 602.

42 Verordnung 596/2014/EU des Europdischen Parlaments und des Rates v. 16.4.2014
iber Marktmissbrauch (Marktmissbrauchsverordnung) und zur Aufthebung der
Richtlinie 2003/6/EG des Europiischen Parlaments und des Rates und der Richtlini-
en 2003/124/EG, 2003/125/EG und 2004/72/EG der Kommission, ABL. EU 2014 L
173/1.

43 S.auch den Hinweis auf dieses Beispiel bei Bose (Fn. 40), S. 602.

44 S. etwa Wegner/Ladwig, JuS-Extra 2020, 9; Bdse, wistra 2018, 22 (23).
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Da sowohl Art. 5 Abs. 2 der Marktmissbrauchsrichtlinie (CRIM-MAD),*
die den Mitgliedstaaten in Art.5 Abs.1 die Kriminalisierung jedenfalls der
schwersten Fille vorsitzlicher Marktmanipulation aufgibt, als auch Art. 12
Abs. 1 der MAR selbst fiir die Bestimmung des Begriffs der Marktmanipula-
tion im Sinne des jeweiligen Rechtsaktes nur auf aktive Handlungen Bezug
nehmen, treffen beide Rechtsakte itber Marktmanipulation durch Unterlas-
sen keine unmittelbaren Aussagen. Ein Teil der Literatur schlussfolgert
daraus, dass Marktmanipulation durch Unterlassen nach Unionsrecht nicht
verboten sei und deshalb auch von den Mitgliedstaaten nicht tiber den
Umweg des Strafrechts als verbotenes Verhalten eingestuft werden diirfe.*®
Andere halten dagegen die Begriindung einer Strafbarkeit wegen Marktma-
nipulation durch Unterlassen iiber § 13 StGB fiir zuléssig, soweit das Uni-
onsrecht an anderer Stelle entsprechende kapitalmarktrechtliche Offenle-
gungspflichten begriindet, deren Nichterfiillung unionsrechtswidriges und
gerade kein erlaubtes Verhalten darstellt.*” Der Unterschied zwischen dem
Unionsrecht und dem nationalen Recht erschopfe sich dann darin, dass
das in einem Unterlassen bestehende Verhalten vom nationalen Recht als
Marktmanipulation und vom Unionsrecht als Verstof3 gegen Offenlegungs-
pflichten verboten werde.*® Entscheidend sei aber nicht die Titulierung des
verbotenen Verhaltens, sondern allein der Inhalt der Verhaltensnorm.#

Vor diesem Hintergrund entpuppt sich der Streit um die Moglichkeit
der Verwirklichung des nationalen Marktmanipulationstatbestands durch
Unterlassen als Problem der Ermittlung des Inhalts der vom Unionsrecht
gesetzten Verhaltensnorm. Als unumstritten hat sich dagegen die dem Streit
zugrunde liegende normentheoretisch fundierte Erkenntnis erwiesen, dass
die von der MAR als auflerstrafrechtlichem vollharmonisierendem Uni-
onsrechtsakt abschlieflend bestimmten Verhaltensnormen die Obergrenze
und die Definition des mindestens unter Strafe zu stellenden Verhaltens
durch die CRIM-MAD die Untergrenze dafiir festlegen, was das nationale
Strafgesetz fiir strafbar erklaren kann bzw. muss. Der normentheoretische
Grundsatz, dass das Strafgesetz eine Norm voraussetzt, die mindestens das

45 Richtlinie 2014/57/EU des Europdischen Parlaments und des Rates v. 16.4.2014
tber strafrechtliche Sanktionen bei Marktmanipulation (Marktmissbrauchsrichtli-
nie), ABL. EU 2014 L 173/179.

46 So etwa Saliger, WM 2017, 2329 (2333 f.); Satzger (Fn. 18), § 9 Rn. 49.

47 Bose, wistra 2018, 22 (23 1.).

48 Wegner/Ladwig, JuS-Extra 2020, 9 (10).

49 Bése, wistra 2018, 22 (24).

158



https://doi.org/10.5771/9783748953029
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Normentheoriebasierte Reflexion der Harmonisierung des materiellen Strafrechts

Verhalten verbietet, an dessen Vornahme das Strafgesetz die Strafe kniipft,
wird damit als Diskussionsgrundlage anerkannt.

2. Strafrechtspolitisches Potential: Abbau nationaler Vorbehalte gegeniiber
den Strafrechtsharmonisierungskompetenzen der EU

Die normentheoretische Analyse birgt nicht nur das vorstehend aufgezeig-
te Potential, dogmatische Zusammenhénge und gerade in Mehrebenensys-
temen auch Kompetenzfragen zu erhellen. Dariiber hinaus kann die Nor-
mentheorie auch im strafrechtspolitischen Diskurs fruchtbar gemacht wer-
den, um die Akzeptanz von Unionskompetenzen im Bereich des Strafrechts
zu erh6hen und den Strafrechtsharmonisierungsprozess damit voranzutrei-
ben.

a) Vorbehalte gegeniiber den Strafrechtsharmonisierungskompetenzen der
EU

Weil Strafrecht und Strafgewalt als zentrale Elemente souverédner Staatlich-
keit, nationaler Identitit und Kultur empfunden werden, wird die Kom-
petenz der EU zur Angleichung des mitgliedstaatlichen Strafrechts teils
vehement kritisiert und ihre Legitimation in Zweifel gezogen.>® Diese Be-
denken betreffen in besonderer Weise die strafrechtliche Annexkompetenz
nach Art. 83 Abs.2 AEUV, die eine Angleichung des Strafrechts in bereits
harmonisierten Politikbereichen ermdglicht. Sie ist damit zum einen in
ihrer Reichweite von den in Bezug genommenen Primidrnormen abhéngig
und dementsprechend nach der Einschitzung des Bundesverfassungsge-
richts potentiell uferlos.>! Zum anderen steht sie unter dem Verdacht, nur
Mittel zur Durchsetzung der in anderen Bereichen verfolgten politischen
Ziele und damit ein blofles Instrument zur Effektivierung der internatio-
nalen Zusammenarbeit zu sein.> Diese Vorbehalte duferte das Bundesver-
fassungsgericht sehr deutlich im Lissabon-Urteil, in dem es insbesondere
Art. 83 Abs.2 AEUV an der Grenze zur Verfassungswidrigkeit verortete.>?

50 S. hierzu eingehend Vogel/Eisele in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europa-
ischen Union, 28. Erganzungslieferung, Januar 2023, Art. 83 AEUV Rn. 16 ff.

51 BVerfGE 123, 267 = BVerfG NJW 2009, 2267 (2288).

52 S.BVerfGE 123, 267 = BVerfG NJW 2009, 2267 (2288).

53 S. BVerfGE 123, 267 = BVerfG NJW 2009, 2267 (2288).
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Aber auch die Erméchtigung der Union zum Erlass von Mindestvorschrif-
ten zur Festlegung von Straftaten und Strafen in Bereichen besonders
schwerer Kriminalitit mit grenziiberschreitender Dimension nach Art. 83
Abs. 1 AEUV stufte das Bundesverfassungsgericht jedenfalls dann als beson-
ders kritisch fiir die demokratische Selbstbestimmung einer Rechtsgemein-
schaft ein, wenn diese durch die Mindestvorschriften gehindert werde, {iber
die Strafbarkeit von Verhaltensweisen und die Verhdangung von Freiheits-
strafen nach Mafigabe ihrer eigenen Wertvorstellungen zu entscheiden.>

Grundlage dieser deutlichen Vorbehalte des Bundesverfassungsgerichts
gegeniiber den Strafrechtsharmonisierungskompetenzen der EU ist die kul-
tur- und gesellschaftspolitische Verankerung des Strafrechts>> und seine
pragende Wirkung fiir die nationale Identitat.”® In ,welchem Umfang und
in welchen Bereichen ein politisches Gemeinwesen gerade das Mittel des
Strafrechts als Instrument sozialer Kontrolle® einsetze, sei eine ,grundle-
gende Entscheidung® Diese sei grundsitzlich vom nationalen demokratisch
legitimierten Gesetzgeber zu treffen, weil sich eine Rechtsgemeinschaft
»durch das Strafrecht einen in ihren Werten verankerten Verhaltenskodex*
gebe, ,dessen Verletzung nach der geteilten Rechtsiiberzeugung als so
schwerwiegend und unertréaglich fiir das Zusammenleben in der Gemein-
schaft gewertet wird, dass sie Strafe erforderlich macht®>” Die vertragli-
chen Grundlagen fiir strafrechtliche Kompetenzen der EU seien angesichts
dieser ,besonders empfindlichen Beriihrung der demokratischen Selbstbe-
stimmung durch Straf- und Strafverfahrensnormen® eng auszulegen und
besonders zu rechtfertigen.>®

b) Normentheoretischer Dualismus und die Auswahlfunktion des
Strafgesetzes

Die im Lissabon-Urteil des Bundesverfassungsgerichts hervorgehobene
grof3e Bedeutung des Strafrechts fiir die demokratische Selbstbestimmung
einer Rechtsgemeinschaft wird durch eine normentheoretische Rechts-
strukturanalyse in keiner Weise in Frage gestellt. Zu hinterfragen ist aus
normentheoretischer Perspektive aber die einseitige Fokussierung des Bun-

54 BVerfGE 123, 267 = BVerfG NJW 2009, 2267 (2288).
55 S. Satzger (Fn.18),§ 9 Rn. 7.

56 BVerfGE 123, 267 = BVerfG NJW 2009, 2267 (2274).
57 BVerfGE 123, 267 = BVerfG NJW 2009, 2267 (2287).
58 BVerfGE 123, 267 = BVerfG NJW 2009, 2267 (2288).
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desverfassungsgerichts auf das Strafrecht als die nationale Identitdt spe-
zifisch pragende, kultur- und gesellschaftsabhangige Materie mit daraus
folgendem speziellem Souverdnititsbezug. Zum normentheoretischen Dua-
lismus steht eine solch einseitige Wertung in einem Spannungsverhaltnis,
weil das Strafgesetz aus normentheoretischer Perspektive nie alleine steht,
sondern vielmehr eine Verhaltensnorm voraussetzt,”® die ihm begrifflich
notwendig vorausgeht.®® Im Kontext européischer Normsetzung geht die
Verhaltensnorm dem Strafgesetz aus kompetenzrechtlichen Griinden zu-
dem auch notwendig zeitlich voraus.®! Zwar kann der nationale Gesetzge-
ber, der gleichermaflen iiber die Kompetenz zur Setzung der Verhaltens-
norm als auch des Strafgesetzes verfiigt, auch erst durch das Strafgesetz
ein Verbot aufstellen und damit eine Verhaltensnorm statuieren.®? Der eu-
ropdische Gesetzgeber verfiigt dagegen nach derzeitiger Rechtslage jeden-
falls tiber keine umfassende unmittelbare Strafgesetzgebungskompetenz®?
und kann mithin schon im Ausgangspunkt nicht erst durch ein Strafge-
setz eine Verhaltensnorm schaffen. Vielmehr kann er selbst nur europaii-
sche Verhaltensnormen aufstellen, die im Fall der Vollharmonisierung in
den Mitgliedstaaten vollumfénglich verbindlich sind und im Fall der Min-
destharmonisierung einheitlich geltende Mindestverhaltensanforderungen
festlegen, und sodann fiir die Ausgestaltung der zu diesen européischen
Verhaltens- bzw. Mindestverhaltensnormen bzw. zu den in ihrer Umset-
zung erlassenen nationalen Verhaltensnormen akzessorischen nationalen
Strafgesetze Mindestvorgaben machen. Wie gesehen®* erfolgt die Setzung
der europdischen Verhaltens- bzw. Mindestverhaltensnormen in den Kon-
stellationen des Art.83 Abs.2 AEUV explizit auf der Grundlage aufler-
strafrechtlicher Harmonisierungskompetenzen. In den Konstellationen des
Art. 83 Abs.1 AEUV konnen europdische Mindestverhaltensnormen dage-
gen normlogisch auch implizit durch die auf Art. 83 Abs. 1 AEUV gestiitzten
strafrechtlichen Mindestharmonisierungsmafinahmen aufgestellt werden,
die angesichts der Begrenzung der Kompetenz auf die in Art.83 Abs.1
UAbs. 2 AEUV aufgefithrten etablierten Bereiche besonders schwerer Kri-
minalitdt mit grenziiberschreitender Dimension aber ganz regelméfiig in

59 S. Binding (Fn.1), S. 56.

60 S. Binding (Fn.1), S. 4.

61 Binding (Fn.1), S.4, formuliert generell, dass die Norm dem Strafgesetz zeitlich
vorgelagert ist.

62 S. Herzberg, GA 2016, 737 (746 ff.).

63 S.0.1.2.a).

64 S.0.L2.b).
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den Mitgliedstaaten bereits statuierte entsprechende Verhaltensnormen auf-
greifen werden. Die Formulierung der Mindestvorgaben fiir die zu diesen
europdischen Verhaltens- und Mindestverhaltensnormen und den sie um-
setzenden nationalen Verhaltensnormen akzessorischen nationalen Strafge-
setze erfolgt sodann auf der Grundlage von Art. 83 Abs. 1 bzw. Abs. 2 AEUV.
Danach kann der europiische Gesetzgeber den Mitgliedstaaten durch
Richtlinien vorgeben, mindestens bestimmte Zuwiderhandlungen gegen die
von ihm statuierten europiischen Verhaltens- und Mindestverhaltensnor-
men unter Strafe zu stellen. Aus kompetenzrechtlichen Griinden muss im
EU-Normsetzungsgefiige deshalb erst die rechtswidrige bzw. mindestens
rechtswidrige Handlung durch die européische Verhaltens- oder Mindest-
verhaltensnorm geschaffen werden,% wobei die in Verordnungen enthal-
tenen Verhaltensnormen unmittelbar in jedem Mitgliedstaat gelten und
damit notwendig vollharmonisiert sind und die in Richtlinien enthaltenen
europdischen Verhaltens- bzw. Mindestverhaltensnormen noch der Umset-
zung in nationale Gesetze bediirfen, die im Fall der Vollharmonisierung
der europdischen Verhaltensnorm vollstindig entsprechen miissen und im
Fall der Mindestharmonisierung iiber sie hinausgehende Anforderungen
aufstellen und damit mehr Handlungen als rechtswidrig qualifizieren kén-
nen, als es die européische Mindestverhaltensnorm verlangt. Erst anschlie-
Bend kann ankniipfend an die vollstindig oder im Mindestmaf3 européisch
definierte rechtswidrige Handlung unter Beriicksichtigung der diesbeziigli-
chen europdischen Mindestvorgaben durch ein nationales Strafgesetz die
verbrecherische im Sinne der strafbaren rechtswidrigen Handlung geschaf-
fen werden.®® Zusammenfassend formuliert kommt damit wegen des im
EU-Normsetzungsgefiige strukturell notwendigen auch zeitlichen Vorrangs
der europdischen Verhaltens- oder Mindestverhaltensnorm vor dem natio-
nalen Strafgesetz dem letzteren eine im Mindestmafl vom europdischen
Gesetzgeber und im Ubrigen komplementir vom nationalen Gesetzgeber
wahrgenommene Auswahlfunktion in dem Sinne zu, dass das Strafgesetz
unter den Handlungen, welche die vollstindig oder partiell europiisch
determinierten Verhaltensnormen als rechtswidrig definieren, diejenigen
auswahlt, die Strafe erfordern, und nur diese sodann zur Straftat erklart.6”

65 S. Binding (Fn.1), S. 56.

66 Binding (Fn.1), S.55f.

67 Soweit im nationalen Kontext ein Strafgesetz erst selbst die entsprechende Verhal-
tensnorm statuiert, eriibrigt sich die Auswahlfunktion des Strafgesetzes denknotwen-
dig.
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Welche und wie viele der nach den vollstindig oder im Mindestmaf§ eu-
ropéisch determinierten Verhaltensmafigaben rechtswidrigen Handlungen
durch die nationalen Gesetze fiir strafbar erkldrt werden, ist dabei im
Grundsatz variabel. Maximal kann ein nationales Strafgesetz in Umsetzung
der Auswahlfunktion alle Verletzungen der vorgelagerten europdischen Ver-
haltensnorm und somit alle insoweit rechtswidrigen Handlungen als straf-
bar einstufen und damit in der Terminologie Bindings als verbrecherische®
Handlungen qualifizieren. Eine Verhaltensnorm kann aber auch insgesamt
als nicht derart gewichtig eingestuft werden, dass keine ihrer Verletzungen
als strafwiirdig betrachtet und mit einer Strafdrohung verkniipft wird. Wird
nur ein Teil der die Verhaltensnorm verletzenden und damit rechtswidrigen
Verhaltensweisen fiir so schwerwiegend gehalten, dass Strafe erforderlich
ist, wird dementsprechend auch nur dieser Teil der nach den europdischen
Vorgaben rechtswidrigen bzw. im Fall der Mindestharmonisierung jeden-
falls rechtswidrigen Handlungen national fiir strafbar erklért.

Exemplifizieren lasst sich diese normentheoretisch fundierte, im europa-
ischen Kontext ausnahmslos® gegebene und komplementdr durch den
europdischen und den nationalen Gesetzgeber wahrgenommene Auswahl-
funktion des Strafgesetzes wiederum anhand des Marktmissbrauchsrechts.
Wihrend Art. 12 MAR den Begrift der Marktmanipulation fiir die Zwecke
der MAR und damit auch im Sinne des in Art. 15 MAR aufgestellten Ver-
botes der Marktmanipulation und ihres Versuchs definiert, verpflichtet
Art.5 Abs.1 CRIM-MAD die Mitgliedstaaten akzessorisch dazu, zumindest
schwere Falle vorsitzlicher Marktmanipulation unter Strafe zu stellen. Dazu
definiert Art. 5 Abs. 2 CRIM-MAD den Begrift der Marktmanipulation fiir
die Zwecke der CRIM-MAD nicht durch einen bloflen Verweis auf die
Begriffsbestimmung in Art.12 MAR, sondern vielmehr eigenstindig und
enger; insbesondere fordert Art.5 Abs.2 CRIM-MAD eine tatsichliche
Preisbeeinflussung, wahrend Art. 12 Abs.1 MAR eine diesbeziigliche Wahr-
scheinlichkeit geniigen ldsst.”® Konsequenz ist, dass nicht alle Fille der
nach der MAR verbotenen Marktmanipulation von den nationalen Strafge-
setzen erfasst werden mussen, sondern nur die in Art. 5 Abs. 2 CRIM-MAD
beschriebenen, die der Unionsgesetzgeber selbst als so schwerwiegend ein-
stuft, dass sie jedenfalls Strafe erfordern. Soweit die MAR ein Verhalten

68 Binding (Fn.1), S.55f.

69 Vgl. hierzu nochmals Fn. 81.

70 Worms, Verbot der Marktmanipulation, in: Assmann/Schiitze/Buck-Heeb (Hrsg.),
Handbuch des Kapitalanlagerechts, 5. Aufl. 2020, § 10 Rn. 13.
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fiir rechtswidrig erklért, bleibt es dem nationalen Gesetzgeber unbenom-
men, lber die Definition der Marktmanipulation fiir die Zwecke der
CRIM-MAD in Art. 5 Abs. 2 CRIM-MAD hinaus weitere, von Art. 5 Abs. 2
CRIM-MAD nicht erfasste Verstofie gegen die durch die MAR etablierten
Verhaltensnormen als strafwiirdig einzustufen, sie dementsprechend in na-
tionalen Gesetzen mit Strafe zu bewehren und damit die ihm verbleibende
Kompetenz zur Auswahl der iiber die europdischen Mindestvorgaben”!
hinaus nach seiner Auffassung strafwiirdigen unter den im Sinne der MAR
rechtswidrigen Handlungen auszuiiben.

Das Beispiel verdeutlicht die im européischen Kontext kompetenzrecht-
lich zwingende Beschrinkung des nationalen Strafgesetzes auf die vom
europdischen und nationalen Gesetzgeber komplementar umgesetzte Funk-
tion, die strafwiirdigen unter den - im Fall der vollharmonisierenden MAR
allein und im Fall von Mindestharmonisierungsmafinahmen im Mindest-
maf — bereits durch den Unionsgesetzgeber festgelegten rechtswidrigen
Verhaltensweisen auszuwihlen. In diesem Sinne kommt dem Strafgesetz
im europdischen Kontext eine gegeniiber der Verhaltensnorm notwendig
sekundare Stellung zu.

c) Spiegelung und Kaschierung des normentheoretischen Dualismus im
Lissabon-Urteil

Der normentheoretische Dualismus driickt sich im Normsetzungsgefiige
der EU nach dem Vorstehenden in der Kombination einer vollstandig oder
im Mindestmaf3 europdisch determinierten Verhaltensnorm mit einem ihr
nachfolgenden und zu ihr akzessorischen sekundéren nationalen Strafge-
setz aus, das auf der Grundlage des Prinzips der Mindestharmonisierung
diejenigen Zuwiderhandlungen gegen die Verhaltensnorm mit Strafe be-
droht, die der europdische Gesetzgeber als mindestens und der nationale
Gesetzgeber dariiber hinaus als strafwiirdig qualifiziert.

Im Lissabon-Urteil des Bundesverfassungsgerichts findet dieser Dualis-
mus durchaus einen Niederschlag. So folgt das Bundesverfassungsgericht
im Ansatz normentheoretischen Grundsétzen, da es das Strafrecht generell
als ,unverzichtbares Element zur Sicherung der Unverbriichlichkeit [der]

71 Zum nur mindest- und nicht vollharmonisierenden Charakter der CRIM-MAD s.
Wegner/Ladwig, JuS-Extra 2020, 9 (9).
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Rechtsordnung® einstuft’? und seine Funktion anerkennt, auf8erstrafrecht-
liche Normen dem Einzelnen gegeniiber durchzusetzen.”> In diesen For-
mulierungen scheint die Anerkennung einer dem Strafrecht jedenfalls be-
grifflich vorgelagerten Verhaltensrechtsordnung durch, sodass vor diesem
Hintergrund auch die Hervorhebung der Bedeutung der ,Entscheidung,
in welchem Umfang und in welchen Bereichen (...) gerade das Mittel
des Strafrechts als Instrument sozialer Kontrolle® eingesetzt werde,”* als
Bezugnahme auf die Funktion des Strafgesetzes zur Auswahl der spezifisch
strafwiirdigen unter den vorgelagert bereits als rechtswidrig qualifizierten
Handlungen verstanden werden kann. Diese Auswahl wird als fiir ein
politisches Gemeinwesen ,grundlegende Entscheidung” qualifiziert, die
grundsétzlich vom nationalen Gesetzgeber zu treffen sei.”> Im durch den
Vertrag von Lissabon etablierten europdischen Normsetzungsprozess sieht
das Bundesverfassungsgericht diese Zustandigkeit des nationalen Gesetzge-
bers fiir die Auswahl der strafwiirdigen unter den rechtswidrigen Hand-
lungen insofern nachvollziehbar als bedroht an, als dass zwar formal das
Strafgesetz, durch das diese Auswahl getroffen wird, rein national bleibt,
sein Inhalt aber im Mindestmaf$ europdisch determiniert ist.

Den normentheoretischen Dualismus und die mit ihm einhergehende
Auswahlfunktion des Strafgesetzes spiegelt das Lissabon-Urteil insoweit
durchaus zutreffend. Jedoch wird dieser im Grundsatz dualistische, zwi-
schen Strafrecht und auflerstrafrechtlicher Verhaltensrechtsordnung bzw.
zwischen Strafgesetz und auflerstrafrechtlicher Verhaltensnorm differenzie-
rende Ansatz auch stellenweise kaschiert, was eine einseitige Uberbetonung
der fiir eine nationale Rechtsgemeinschaft identititsgebenden Funktion
gerade des Strafrechts bedingt, der gegeniiber die nicht minder identitéts-
stiftende Funktion der jedenfalls begrifflich und im europiischen Kontext
auch zeitlich notwendig vorgelagerten Verhaltensnormen in den Hinter-
grund gedringt wird.”® Besonders missverstandlich ist insoweit die Formu-
lierung des Bundesverfassungsgerichts, dass sich eine Rechtsgemeinschaft

72 BVerfGE 123, 267 = BVerfG NJW 2009, 2267 (2287).

73 Vgl. spezifisch zur Durchsetzungsfunktion des Strafrechts hinsichtlich volkerrechtli-
cher Normen BVerfGE 123, 267 = BVerfG NJW 2009, 2267 (2287f.): ,So kann es
geboten sein, bestimmte Handlungen auch zu dem Zweck unter Strafe zu stellen,
wesentliche Normen des allgemeinen Vélkerrechts gegeniiber dem Einzelnen durch-
zusetzen'.

74 BVerfGE 123, 267 = BVerfG NJW 2009, 2267 (2287).

75 BVerfGE 123, 267 = BVerfG NJW 2009, 2267 (2287).

76 S. dazu sogleich I1.2.d).
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~durch das Strafrecht einen in ihren Werten verankerten Verhaltenskodex®
gebe [Hervorhebungen durch die Verfasserin], ,dessen Verletzung nach
der geteilten Rechtsiiberzeugung als so schwerwiegend und unertraglich
fiir das Zusammenleben in der Gemeinschaft gewertet wird, dass sie
Strafe erforderlich macht®”” Zwar kann — wie dargelegt — der nationale
Strafgesetzgeber auch erst durch das Strafgesetz ein nicht zuvor schon
aufSerstrafrechtlich statuiertes Verbot aufstellen und damit eine Verhaltens-
norm schaffen.”® Der Gesamtverhaltenskodex, der die in einer bestimmten
Gesellschaft erlaubten und rechtswidrigen Handlungen definiert, wird je-
doch auch im nationalen Bereich jedenfalls nicht umfassend durch das
Strafrecht, sondern vielmehr weit iberwiegend von auferstrafrechtlichen
Normen festgelegt oder ldsst sich jedenfalls bereits aus diesen ableiten.””
Im europdischen Kontext, um den es im Lissabon-Urteil geht, kann dage-
gen — wie ebenfalls dargelegt’® — nicht nur der Gesamtverhaltenskodex,
sondern auch die einzelne Verhaltensnorm schon im Ausgangspunkt nicht
durch das Strafrecht als solches begriindet werden, weil dem européischen
Gesetzgeber eine direkte Strafrechtssetzungskompetenz noch weitgehend
fehlt.8! Moglich ist es allein in den Konstellationen des Art. 83 Abs. 1 AEUV,
europdische Mindestverhaltensnormen implizit durch die Formulierung
europdischer Mindeststrafbarkeitsvoraussetzungen in den von Art. 83 Abs. 1
UAbs. 2 AEUV erfassten Kriminalititsbereichen aufzustellen. Im Ubrigen
schaffen strafrechtliche Rechtsakte im européischen Normsetzungsgefiige
und in jedem Fall in den Konstellationen des besonders kritisch bedugten
Art. 83 Abs.2 AEUV nicht selbst die Verhaltensnorm und damit auch kei-
nen Verhaltenskodex. Dem nationalen Strafgesetz als solchem liegt hier
vielmehr eine vorab durch eine Verordnung statuierte europaische Verhal-
tensnorm bzw. eine in Umsetzung einer europdischen Richtlinie in ein
nationales Gesetz gegossene, vollstindig oder im Mindestmaf} europdisch
determinierte Verhaltensnorm zugrunde, an deren Verletzung das nationale
Strafgesetz sodann akzessorisch Strafe kniipft, soweit die Verhaltensnorm
vom europdischen Gesetzgeber und ggf. in dariiber hinausgehendem Maf3
vom nationalen Gesetzgeber als so gewichtig und ihre Verletzung als so
schwerwiegend gewertet wird, dass sie Strafe als ultima ratio erforderlich

77 BVerfGE 123, 267 = BVerfG NJW 2009, 2267 (2287).

78 S.0.1L 2.Db); s. nochmals Herzberg, GA 2016, 737 (746 ft.).

79 Exemplarisch zur Begriindbarkeit der das Toten grundsétzlich verbietenden Verhal-
tensnorm auflerhalb des StGB Herzberg, GA 2016, 737 (747).

80 S.0.1L2.b).

81 S.nochmals Satzger (Fn.18), § 8 Rn. 18 ff.
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macht. In diesem Sinne ,gibt“ sich eine Rechtsgemeinschaft durch das
Strafrecht keinen in ihren Werten verankerten Kern-Verhaltenskodex, son-
dern wihlt vielmehr aus einem schon vorab im komplementdren Zusam-
menwirken von nationalem und europdischen Gesetzgeber geschaffenen
Gesamtverhaltenskodex diejenigen Verhaltensnormen aus, die als elemen-
tarer Kernbestand der Ordnung gesellschaftlichen Zusammenlebens bei
Strafe gesichert werden miissen. Der Kern-Verhaltenskodex wird durch das
Strafrecht damit nicht geschaffen, sondern nur umgrenzt.

d) Dualistisch-normentheoretische Reflexion aus rechtspolitischer
Perspektive

Rechtspolitisch kann diese normentheoretisch fundierte Erlauterung des
strafrechtsrelevanten Normsetzungsprozesses im Unionskontext von grofler
Bedeutung sein. Kaschiert man namlich nicht, wie es die Formulierungen
des Bundesverfassungsgerichts im Lissabon-Urteil stellenweise tun, dass
der Verhaltenskodex einer Rechtsgemeinschaft als solcher insbesondere
im europdischen Kontext ganz uiberwiegend®? nicht durch strafrechtliche,
sondern auflerstrafrechtliche Rechtsakte festgelegt wird, riickt dies die Be-
deutung des Strafrechts fiir die Prdgung nationaler Identititen ins rechte
Licht. Eine normentheoretisch fundierte dualistische Lesart bringt ndmlich
klar zum Ausdruck, dass sich die Funktion des Strafgesetzes jedenfalls im
Unionskontext darauf beschrankt, aus den bereits statuierten, zumindest
im Mindestmaf3 europdisch determinierten Verhaltensnormen diejenigen
auszuwéhlen, deren Verletzung nicht nur normwidriges Verhalten, sondern
strafwiirdiges Unrecht darstellt. Auch macht sie deutlich, dass diese Aus-
wahl nur insoweit vom europdischen Gesetzgeber getroffen wird, als es um
die Festlegung der mindestens strafbaren unter den normwidrigen Verhal-
tensweisen geht, im Ubrigen aber den Mitgliedstaaten obliegt.

Da die Verhaltensnormen als solche die Grundlage einer Gesellschaft
bilden und ihre Identitat in diesem Sinne grundlegend formen, muss auch
ihnen eine substanziell identitatsstiftende Wirkung zugesprochen werden,
die der ebenfalls identitdtsstiftenden Wirkung der Strafgesetze, welche die

82 Die Ausnahme bilden die jedenfalls theoretisch moglichen Konstellationen des
Art. 83 Abs.1 AEUV, in denen eine strafrechtliche europiische Mindestharmonisie-
rungsmafinahme implizit eine européische Mindestverhaltensnorm begriindet, die
sich nicht auf einen gemeinsamen Nenner schon vorab existenter nationaler Verhal-
tensnormen beschrénkt, sondern jedenfalls fiir einige Mitgliedstaaten dariiber hin-
ausgeht - eine rechtspolitisch heikle Konstellation.
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fiir das Zusammenleben in einer Rechtsgemeinschaft elementarsten Verhal-
tensnormen herausgreifen und so den Identititskern dieser Gemeinschaft
bestimmen und schiitzen, in ihrer Bedeutung in keiner Weise nachsteht.
Weil nun im europdischen Normsetzungsgefiige die identitdtsschaffenden
Verhaltensnormen ganz regelmiflig aufierstrafrechtlich statuiert werden
und die Auswahl des Kernbestands dieser auflerstrafrechtlichen Verhaltens-
normen, dessen Verletzung Strafe erfordert, allenfalls im MindestmafS euro-
péisch determiniert wird, ist zum einen die identititsstiftende Funktion des
Strafrechts der identitatsstiftenden Funktion der Verhaltensnormen nach-
gelagert und zum anderen die ebenfalls identitétsstiftende Auswahl des
Kernbestands durchzusetzender Verhaltensnormen nur im Mindestmafs,
aber nie vollstindig dem europdischen Gesetzgeber iiberantwortet. Iden-
titatsstiftende Rechtssetzung erfolgt damit im Hinblick auf die Verhaltens-
normen ganz regelméfliig aufSerstrafrechtlich national, europdisch oder ge-
mischt national-européisch und im Hinblick auf die Auswahlfunktion des
Strafgesetzes angesichts der in Art. 83 AEUV festgeschriebenen Beschrén-
kung der strafrechtlichen Harmonisierungskompetenz auf den Erlass von
Mindestvorschriften jedenfalls nie allein, sondern allenfalls im Mindest-
mafd durch die EU. Identitatssensibel ist also nicht nur die strafrechtliche
Mindestharmonisierungskompetenz der EU, sondern schon die ihr vorgela-
gerte auflerstrafrechtliche Harmonisierungskompetenz in gesellschaftliche
Identititen prigenden Kernbereichen, die ggf. auch in einer Vollharmoni-
sierungskompetenz bestehen kann und deren Ergebnisse die Strafgesetze
nur aufgreifen.

Zu betonen ist nochmals, dass hiermit keinesfalls die elementare Bedeu-
tung der Strafgesetze fiir das kulturelle Selbstverstindnis jeder demokrati-
schen Gemeinschaft in Abrede gestellt werden soll. Strafrechtspflege und
Strafgesetzgebung sind in besonderem Maf$ kulturell geprdgt und von na-
tionalen Identitdten abhdngig. Denn die vom Strafgesetz zu beantworten-
de Frage, die Verletzung welcher Verhaltensnormen unter welchen Voraus-
setzungen als derart verwerflich anzusehen ist, dass sie Strafe verdient,
beinhaltet ,die besonders sensible demokratische Entscheidung iiber das
rechtsethische Minimum®% das die jeweilige Gemeinschaft fiir ein geord-
netes Zusammenleben als unerldsslich betrachtet. Die mit dieser Entschei-
dung verbundenen Fragen, welche Rolle der Strafe im sozialen Gesamtge-
fiige beigemessen wird und wie punitiv sie zu sein hat, um ihre Zwecke

83 BVerfGE 123, 267 = BVerfG NJW 2009, 2267 (2288).
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optimal zu erreichen, sind ebenfalls von den jeweiligen gesellschaftlichen
Wertvorstellungen und Traditionen abhéngig und geprégt. In den Worten
des Bundesverfassungsgerichts ist ,die Entscheidung {iber strafwiirdiges
Verhalten, iiber den Rang von Rechtsgiitern und den Sinn und das Maf§
der Strafandrohung® ,in besonderem Mafle dem demokratischen Entschei-
dungsprozess iiberantwortet“* und die ,Entscheidung, in welchem Um-
fang und in welchen Bereichen ein politisches Gemeinwesen gerade das
Mittel des Strafrechts als Instrument sozialer Kontrolle einsetzt“ dement-
sprechend eine ,grundlegende8>

Dem ist einschrankungslos zuzustimmen. Nur wird die Frage, welche
Verhaltensweisen geboten und verboten sind, jedenfalls im européischen
Kontext bereits vorab und grundsitzlich strafrechtsunabhéngig beantwor-
tet, ist aber ebenso identitatssensibel und -prigend wie die vom Strafgesetz
getroffene Auswahl der strafwiirdigen unter den vorgelagert als verboten
qualifizierten Verhaltensweisen.

Eindriicklich exemplifizieren lasst sich die identitatsprigende Bedeutung
schon der Verhaltensnorm am Beispiel des Schwangerschaftsabbruchs. Von
kulturellen Wertvorstellungen abhangig ist namlich zunichst die grundle-
gende Entscheidung dariiber, ob der Schwangerschaftsabbruch grundsatz-
lich erlaubt oder verboten ist. Nur wenn die jeweilige Gesellschaft das
Verbot des Schwangerschaftsabbruchs tiberhaupt aufstellt, stellt sich nach-
gelagert die Frage, ob die Verletzung dieses Verbotes nur rechtswidrig oder
auch strafbar ist. Auch in der Beantwortung dieser nachgelagerten Frage
kommen nationale Wertvorstellungen zum Ausdruck. Thren grundsitzli-
chen Niederschlag haben sie aber bereits in der Verbotsnorm gefunden,
von der das Strafrecht abhéngig ist. Illustrativ sind hierfiir die Entwick-
lungen in Irland, wo die Verfassung bis 2018 dem Lebensrecht des Unge-
borenen den gleichen Stellenwert einrdumte wie dem Leben der Mutter.
Daraus folgte das grundsitzliche Verbot des Schwangerschaftsabbruchs,
das wiederum Grundlage fiir dessen grundsitzliche Strafbarkeit war. Die
infolge eines Referendums 2018 vorgenommene Ergdnzung der Verfassung
dahingehend, dass der Gesetzgeber den Schwangerschaftsabbruch regeln
konne,%¢ und die damit einhergehende Erlaubnis des Schwangerschaftsab-

84 BVerfGE 123, 267 = BVerfG NJW 2009, 2267 (2274).

85 BVerfGE 123, 267 = BVerfG NJW 2009, 2267 (2287).

86 Art.40.3.3 Irische Verfassung: ,Provision may be made by law for the regulation of
termination of pregnancy*
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bruchs in den in der Folge gesetzlich vorgesehenen Fallen®” hatte notwen-
dig die Entkriminalisierung des Schwangerschaftsabbruchs in diesen Fal-
len zur Folge.8¥ Die fiir die kulturelle Identitdt tatsachlich hochsensible
Problematik des Schwangerschaftsabbruchs wurde damit im Grundsatz
aufSerstrafrechtlich gekldrt, wihrend das Strafgesetz die auflerstrafrechtlich
getroffene Entscheidung durch die Anderung der Tatbestandsvoraussetzun-
gen des Straftatbestandes des Schwangerschaftsabbruchs nur aufgegriffen
und nachvollzogen hat.

Speziell und einseitig auf die Strafrechtsharmonisierungskompetenz der
EU bezogene Angste vor einer nationale Identititen letztlich nivellierenden
Kompetenzausstattung der EU erweisen sich vor diesem Hintergrund als
undifferenziert. Die Sorge um einen Verlust an nationaler Identitat speziell
durch die Ausweitung strafrechtlicher Harmonisierungskompetenzen der
Union darf damit schwinden. Vielmehr halten die aus der normentheore-
tisch fundierten Reflexion des strafrechtsrelevanten Normsetzungsprozes-
ses in der EU gewonnenen Einsichten zu einer besonders sorgfaltigen
Uberpriifung der Legitimitit der Ubertragung und Anwendung von Har-
monisierungskompetenzen auch in auflerstrafrechtlichen Politikbereichen
an. Das Strafrecht hat sich ndmlich im européischen Kontext als akzessori-
sche Materie zu bereits als solchen kulturell gepriagten und gesellschaftsspe-
zifischen priméren Verhaltensnormen erwiesen. Es triftt eine ebenfalls kul-
turell geprigte und gesellschaftsspezifische Auswahl der strafwiirdigen un-
ter den rechtswidrigen Verhaltensweisen und bestimmt damit die nationale
Identitit entscheidend mit. Alleine und primér bestimmt das Strafrecht na-
tionale Identitdten jedoch nicht. Diese Erkenntnis riickt die souveranitits-
sensible Dimension des Strafrechts ins rechte Licht, kann den Abbau der
Vorbehalte speziell gegeniiber den strafrechtlichen Harmonisierungskom-
petenzen der EU damit beférdern und in der Folge letztlich als Katalysator
der Strafrechtsharmonisierung in rechtspolitischer Hinsicht wirken.

87 S.den Health (Regulation of Termination of Pregnancy) Act 2018.
88 S.zum Ganzen Satzger (Fn.18),§ 9 Rn. 7.
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3. Potential fiir den internationalen Wissenschaftsdiskurs: Die
Normentheorie als rechtsordnungsiibergreifende
Verstandigungsgrundlage

Schliefllich kann die Normentheorie auch deshalb die strafrechtliche Har-
monisierung befordern, weil sie als analytisches Strukturprinzip rechtsord-
nungsiibergreifend Giiltigkeit beansprucht und den Mitgliedstaaten somit
bei der inhaltlichen Gestaltung der Harmonisierungsvorgaben als gemein-
same Verstandigungsgrundlage dienen kann. Die Erkenntnis dieses bedeu-
tenden Potentials der Normentheorie ist keineswegs neu. Sie wird bereits
intensiv genutzt®® und wurde klar herausgearbeitet. Deshalb sei hier nur
auf die treffenden Ausfithrungen Renzikowskis verwiesen, der herausgestellt
hat, dass die normentheoretische Analyse nicht von den Zufilligkeiten
des positiven nationalen Rechts abhéngt. Deshalb ermégliche die Normen-
theorie die ,Verstindigung im internationalen Strafrechtsdiskurs jenseits
nationaler Besonderheiten® und konne als ,,Grundlage fiir eine universale
Strafrechtsdogmatik® fungieren.”

Im Hinblick auf die hier in Rede stehende Strafrechtsharmonisierung
in der EU kénnte die Normentheorie in ihrer Funktion als ,universale
Strafrechtsdogmatik® in besonderer Weise fiir die Harmonisierung des
Allgemeinen Teils fruchtbar gemacht werden, der grundlegende, rechts-
ordnungsiibergreifend relevante Konzepte beschreibt. Zwar finden sich
Ansidtze zur Entwicklung eines solchen harmonisierten Allgemeinen Teils
bereits in den bisherigen strafrechtlichen Harmonisierungsmafinahmen,
die regelméfiig auch Vorgaben zu mit allgemeiner Geltung fiir die einzelnen
harmonisierten Straftatbestinde geregelten Fragen des Allgemeinen Teils
enthalten.”! Insbesondere werden Regelungen zur Anstiftung, zur Beihilfe,
zur Versuchsstrafbarkeit und zur Verantwortlichkeit juristischer Personen

89 Die Zusammenarbeit im Rahmen des international besetzten Arbeitskreises Normen-
theorie ist hierfiir ein eindriickliches Beispiel.

90 Renzikowski (Fn.2), S.18.

91 Fiir eine Bestandsaufnahme zur Regelung von Fragen des Allgemeinen Teils im heuti-
gen Unionsrecht s. Stuckenberg, Allgemeiner Teil eines Europdischen Strafrechts, in:
Bose (Hrsg.), Europdisches Strafrecht, 2. Aufl. 2021, § 10 Rn. 8 ff.
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aufgestellt.”? Allerdings beschranken sich diese Vorgaben jedenfalls” im
Hinblick auf Teilnahme und Versuch auf die blofle Anordnung, dass jeder
Mitgliedstaat sicherzustellen habe, dass Anstiftung und Beihilfe zu bzw.
der Versuch der harmonisierten Straftaten unter Strafe gestellt werden.
Was unter Anstiftung, Beihilfe und Versuch im Anwendungsbereich der
jeweiligen Richtlinie zu verstehen ist, regeln die Harmonisierungsrechtsakte
dagegen nicht, sodass jeder Mitgliedstaat die Begriffe der jeweiligen natio-
nalen Rechtsordnung entsprechend ausfiillt und das jeweilige nationale
Konzept der Teilnahme- und Versuchsstrafbarkeit anwendet. Von einer
echten, iiber begriffliche Symbolik hinausgehenden Harmonisierung kann
insoweit noch nicht die Rede sein.’*

Andern kénnte dies eine Mindestharmonisierung der Regelungen des
Allgemeinen Teils in einer auf Art. 83 AEUV gestiitzten Rahmenrichtlinie,
die auf die auf der Grundlage von Art.83 AEUV erlassenen Richtlinien
anwendbar wire und damit bereichsspezifisch gelten wiirde.”> Um Inkoha-
renzen mit den daneben fiir nicht harmonisierte Straftatbestinde geltenden
nationalen Allgemeinen Teilen zu vermeiden,” wire diese Richtlinie jedoch
mit grofitem Bedacht zu formulieren. Hierzu diirfte gerade die Normen-
theorie einen Beitrag leisten konnen. Denn zum einen haben Forschungs-
arbeiten bereits deutlich gezeigt, dass eine rationale Konstruktion eines
Allgemeinen Teils auf der Grundlage normentheoretischer Prinzipien in
tberzeugender Weise méglich ist.”” Zum anderen spricht gerade die Neu-
tralitit der Normentheorie gegeniiber den Spezifika einzelner Rechtsord-
nungen dafiir, dass die auf ihrer Grundlage entwickelten Mindeststandards

92 S. die Schlussfolgerungen des Rates iiber Musterbestimmungen als Orientierungs-
punkte fiir die Verhandlungen des Rates im Bereich des Strafrechts, Ratsdok.
16542/09.

93 Zu vereinzelten konkreten Regelungen zu Fragen des Allgemeinen Teils in EU-Richt-
linien s. Satzger, Z1S 2006, 771 (775).

94 Satzger, ZIS 2006, 771 (773 ff.); Satzger (Fn.18), § 9 Rn. 50.

95 S. hierzu ausfiihrlich Satzger, ZIS 2016, 771 (773 f.); ders. in: Streinz, EUV/AEUYV,
3. Aufl. 2018, Art. 83 Rn. 42; ders. (Fn.18), § 9 Rn. 50; s. ECPI (Fn. 26), S. 667 (7001.);
Vogel/Eisele in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Européischen Union, 28.
Ergéinzungslieferung, Januar 2023, Art. 83 AEUV Rn. 36, 36a.

96 S. nur Satzger in: Streinz, EUV/AEUV, 3. Aufl. 2018, Art. 83 Rn. 42; Vogel/Eisele in:
Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Européischen Union, 28. Erganzungsliefe-
rung, Januar 2023, Art. 83 AEUV Rn. 36.

97 S. Freund/Rostalski, Strafrecht Allgemeiner Teil, Personale Straftatlehre, 3. Aufl. 2019;
fiir eine normentheoretische Konstruktion insbes. von Fragen der Beteiligung und
der Zurechnungslehre s. die Beitrdge in Papathanasiou et al. (Hrsg.), Kollektivierung
als Herausforderung fiir das Strafrecht, Normentheoretische Betrachtungen, 2021.
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rechtsordnungsiibergreifend kompatibel und damit auch rechtsordnungs-
tibergreifend akzeptabel wiéren. Die Normentheorie diirfte insoweit - in
den Worten Renzikowskis — ein Potential als ,Metadogmatik“® entfalten
und als gemeinsame Sprache der Rechtssysteme fungieren, was die Anna-
herung des Strafrechts der Mitgliedstaaten sowohl dogmatisch als auch
wiederum politisch entscheidend befordern wiirde.

III. Fazit: Potentiale der Normentheorie fiir die Harmonisierung des
materiellen Strafrechts in der EU

Der vorliegende Beitrag hat gezeigt, dass die vertraglichen Grundlagen fiir
die Harmonisierung des materiellen Strafrechts und der strafrechtsharmo-
nisierende Rechtsetzungsprozess in der EU ausgehend von der konzeptio-
nellen Unterscheidung zwischen Strafgesetzen und Verhaltensnormen aus
normentheoretischer Perspektive reflektiert werden konnen (I.). Dariiber
hinaus hat er verdeutlicht, welche Potentiale eine solche normentheoreti-
sche Reflexion fiir die Strafrechtsharmonisierung birgt (II.). Als rationales
rechtstheoretisches Erklarungsmuster kann die Normentheorie zum einen
dogmatische und strukturelle Zusammenhinge und insbesondere damit
verbundene Kompetenzfragen auch im komplexen Mehrebenensystem der
EU mit seinen kompetenziellen Verflechtungen erhellen (ILL). Indem sie
verdeutlicht, dass die nationale Identitit prigende Wertentscheidungen
nicht primédr und jedenfalls nicht allein durch das Strafrecht, sondern
bereits durch die dem nationalen Strafgesetz begrifflich und jedenfalls
im europdischen Normsetzungsgefiige auch zeitlich vorausgehenden Ver-
haltensnormen getroffen werden, kann sie dariiber hinaus die spezifisch
auf die strafrechtlichen Harmonisierungskompetenzen der EU bezogenen
Vorbehalte abbauen (IL.2.). Insbesondere kann die Normentheorie als
rechtsordnungsiibergreifend giiltiges Strukturmodell aber auch Grundlage
der Verstandigung im internationalen Wissenschaftsdiskurs sein und als
»Metadogmatik®® die gemeinsame Entwicklung rechtsordnungsiibergrei-
fend kompatibler Regelungen begiinstigen (I11.3.). Auch wenn die Normen-
theorie in einem voéllig anderen Kontext entwickelt worden ist, kann sie
deshalb auch im modernen Mehrebenensystem der EU als Katalysator dog-
matischer und politischer Konsensbildung wirken und in dieser Funktion

98 Renzikowski (Fn.2), S.18.
99 S.nochmals Renzikowski (Fn. 2), S.18.
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den Strafrechtsharmonisierungsprozess und damit die Européisierung des
Strafrechts als solche maf3geblich beférdern.
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Normentheoretische Rekonstruktion des Adressatenproblems im
Volkerstrafrecht

Markus Wagner

Abstract

Der Beitrag beschiftigt sich mit der Frage, gegen welche Verhaltensnormen
die vélkerrechtlichen Kernverbrechen verstoffen bzw. woraus diese sich ab-
leiten. Insoweit stellt sich das Problem, dass die vélkerstrafrechtlichen Sank-
tionsnormen Eingriffe in die Rechte von Individualpersonen zulassen, wéh-
rend sonstige volkerrechtliche Regelungen — wie beispielsweise diejenigen des
humanitiren Volkerrechts — sich an Vélkerrechtssubjekte, also insbesondere
an Staaten, richten. Insoweit werden grundlegende Fragen (etwa nach dem
Verhiltnis zwischen Volkerrecht und nationalem Recht) fiir die Legitimitdt
und Auslegung des Vélkerstrafrechts relevant. Hieriiber verschafft der Beitrag
einen knappen Uberblick.

I. Einfiihrung

Die Entstehung des Volkerstrafrechts war auch ein wichtiger Schritt im
Rahmen der Entwicklung des Vilkerrechts. Das Volkerstrafrecht im enge-
ren Sinne gehort insoweit zum Volkerrecht, als es gerade aus volkerrecht-
lichen Rechtsquellen erwichst,! also insbesondere volkerrechtlichen Vertra-
gen und Volkergewohnheitsrecht. Vom klassischen Volkerrecht unterschei-
det es sich jedoch hinsichtlich seiner Adressat:innen: Wéahrend Volkerrecht
normalerweise nur Staaten und andere Volkerrechtssubjekte berechtigt und
verpflichtet,? richtet das Volkerstrafrecht sich an Individuen; es geht um
die Strafbarkeit von konkreten natiirlichen Personen, die sich nicht erst

1 Zum Folgenden Jescheck, Die Verantwortlichkeit der Staatsorgane nach Volkerstraf-
recht, 1952, S.81f; Triffterer, Dogmatische Untersuchungen zur Entwicklung des ma-
teriellen Volkerstrafrechts seit Nirnberg, 1966, S.21, 34 m.w.N.; vgl. aktuell bspw.
Werle/JefSberger, Volkerstrafrecht, 5. Aufl. 2020, Rn. 97.

2 Exemplarisch v. Arnauld, Vélkerrecht, 5. Aufl. 2023, Rn. 58 ff.
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aus einer nationalen Transformation internationaler Vorgaben, sondern
unmittelbar aus dem Vélkerstrafrecht selbst ergibt.

II. Grundsdtzliches Problem

Legt man insoweit aber den Mafistab einer dualistischen Normentheorie
an, wird die Betrachtung komplizierter. Denn benétigt wird nicht nur eine
volkerrechtliche Sanktionsnorm, sondern auch eine Verhaltensnorm, deren
Verletzung gerade durch die Sanktionsnorm flankiert wird.
Bekanntermaflen zerfallen die dualistischen Normentheorien in ver-
schiedene Lager, die sich insbesondere auch hinsichtlich der Beantwortung
der Frage unterscheiden, aus welchen Vorschriften eine Verhaltensnorm
abzuleiten ist.> Dabei handelt es sich keineswegs um ein ausschlief3lich
akademisches, sondern durchaus auch um ein praktisch relevantes Prob-
lem; diese Frage war beispielsweise Gegenstand kontroverser Diskussion
innerhalb des US Court of Appeals im Verfahren Kiobel v. Royal Dutch
Petroleum Co. und weitere Beklagte* auf Grundlage des Alien Tort Statute.®

1. Ableitung im Umkehrschluss aus der Sanktionsnorm

Wenige Probleme hat diejenige Stromung,® die Verhaltensnormen aus-
schliefSlich im Umkehrschluss aus Sanktionsnormen herleitet. Da die Sank-
tionsnormen jedenfalls Individuen adressieren, muss dies konsequenter-
weise auch fiir die Verhaltensnorm gelten.

3 Vgl. den Uberblick bei Wagner, ,Die“ Verhaltensnorm der strafrechtlichen Geschifts-
herrenverantwortlichkeit, in: Papathanasiou et al. (Hrsg.), Kollektivierung als Heraus-
forderung fiir das Strafrecht, Normentheoretische Betrachtungen, 2021, S.93 (98 f.);
ders., Die Entsprechungsklausel in §13 Abs.1 StGB - Zugleich Vorarbeiten zu einer
grundlegenden Rekonstruktion der Dogmatik der Unterlassungsdelikte, 2024, S. 151 ff;
jeweils m.w.N.

4 621 F.3d 111 (2nd Cir. 2010).

Vgl. dazu bspw. Késter, HuV-I 2011, 173.

6 Bspw. Ast, Normentheorie und Strafrechtsdogmatik, 2010, S.10; ders., Die normen-
theoretische Analyse des Betrugs, in: Schneider/Wagner (Hrsg.), Normentheorie und
Strafrecht, 2018, S.201; Kindhduser, Gefadhrdung als Straftat, 1989, S.29; Popp, Glaubi-
gerschadigung, 2014, S.179; Vogel, Norm und Pflicht bei den unechten Unterlassungs-
delikten, 1993, S. 28.

w
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Abgesehen von den grundsitzlichen Einwdnden gegen dieses Verhaltens-
normmodell,” fithrt es im volkerstrafrechtlichen Kontext zu sekunddren
Problemen. Denn konsequenterweise existieren an Individuen gerichtete
Verhaltensnormen dann auch tatsdchlich nur insoweit, als das betreffende
Verhalten nach Volkerstrafrecht unter Strafe gestellt ist. Allerdings ist auch
und gerade das Volkerstrafrecht sehr begrenzt; zum einen mit Blick auf das
ultima-ratio-Prinzip und zum anderen deshalb, weil es sich dabei um einen
politischen Minimalkonsens handelt. Verhaltensnormen bilden aber nicht
nur die Grundlage von Strafbarkeit, sondern auch von anderen Rechtsin-
stituten, beispielsweise von zivilem Haftungsrecht. Dessen Moglichkeiten
werden aber ohne erkennbaren Grund stark beschnitten, wenn man es auf
den engen Kreis der strafbaren Verhaltensweisen beschrankt.

2. Ableitung aus dem mafigeblichen auflerstrafrechtlichen Primarrecht

Ungleich schwieriger gestaltet die Ermittlung der Verhaltensnorm sich fiir
die Vertreter:innen derjenigen Auffassung,® die eine Verhaltensnorm zuerst
jenseits der Sanktionsnorm sucht. Auf den ersten Blick sind solche Verhal-
tensnormen freilich gerade im Bereich des Volkerstrafrechts vorhanden:
So flankiert beispielsweise der Deliktstatbestand der Kriegsverbrechen die
Vorgaben des Genfer und des Haager Rechts. Das Problem ist aber: Diese
Primédrnormen gehoren zum klassischen Vélkerrecht und adressieren daher
regelmiaflig gerade keine Individuen, sondern nur die jeweiligen Vertrags-
parteien.” Daher ist die Existenz einer an das Individuum gerichteten Ver-
haltensnorm jedenfalls begriindungsbediirftig. Die Suche nach einer derar-
tigen Verhaltensnorm kann bei verschiedenen Rechtsquellen ansetzen:

7 Vgl. Wagner (Fn. 3 — in: Kollektivierung), S. 98 ff. m.w.N.

8 Bspw. Schneider, Die Verhaltensnorm im Internationalen Strafrecht, 2011, S. 40 f. mit
dortiger Fn. 33; Wagner (Fn. 3 - in: Kollektivierung), S. 96 ff.; ders., Die Akzessorietit
des Wirtschaftsstrafrechts, 2016.

9 Vgl. zum Folgenden bspw. Deutsches Komitee zum Humanitdren Volkerrecht (Hrsg.),
National Implementation of International Humanitarian Law, Document on the Imple-
mentation of IHL in the German Legal System, 2020, S. 11.
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a) Volkerrechtliche Vertrige

Betrachtet man zunichst volkerrechtliche Vertrige (wie z.B. die Genfer
Konventionen), stellen sich mehrere voneinander zu trennende Fragen bei
der Suche nach einer Verhaltensnorm. Die erste betrifft die allgemeine Gel-
tung der jeweiligen volkerrechtlichen Regelung im jeweiligen Staat. Inso-
weit kénnen monistische und dualistische Systeme unterschieden werden.!

Staaten mit einem (im Ausgangspunkt) monistischen Rechtsverstandnis
gehen von einer Einheit zwischen Volkerrecht und nationalem Recht aus.
Danach wird der Inhalt des Vélkerrechts insoweit in das nationale Recht
inkorporiert, als es fiir den betreffenden Staat gilt; also z.B. mit Ratifikation
eines volkerrechtlichen Vertrages. Dualistische Systeme gehen hingegen
von einer Trennung von Vélkerrecht und nationalem Recht aus, weshalb
tiber die Ratifikation etc. eine inhaltliche Transformation des Vertragsin-
halts in das nationale Recht erforderlich ist.

Das bedeutet aber auch in monistisch konzipierten Systemen nicht, dass
eine an den Staat gerichtete Verhaltensnorm durch die Implementation in
das nationale Recht zugleich in eine Individuen adressierende Verhaltens-
norm transformiert wiirde. Vielmehr wird regelméfliig danach unterschie-
den, ob es sich um eine ,self-executing norm“ handelt.!! Nur wenn die
volkerrechtliche Norm so gefasst ist, dass sie in der Lage ist, Individuen
zu adressieren, entfaltet sie unmittelbare Geltung fiir die Biirger:innen des
betreffenden Staates bei Inkrafttreten fiir den jeweiligen Staat. Anderenfalls
ist ein entsprechender umformulierender Transformationsakt nétig.

Nur wenige Vorschriften des humanitidren Vélkerrechts sind in diesem
Sinne ,self-executing; ein Beispiel fiir eine solche Ausnahme ist Art.75
des 1. Zusatzprotokolls zu den Genfer Konventionen.!? Dagegen enthalt bei-
spielsweise die Volkermordkonvention keine derartigen Gebote oder Ver-
bote an Individuen, sondern lediglich die an die Vertragsstaaten gerichtete
Pflicht, die als Volkermord anerkannten Handlungen unter Strafe zu stellen
etc. Auch der Bundesgerichtshof'® und das Bundesverfassungsgericht!* ge-
hen davon aus, dass die Ge- und Verbote des (vertraglichen) humanitiren
Volkerrechts grundsatzlich nur Staaten adressieren und sich hieraus unmit-
telbar keine Schadensersatzanspriiche oder dergleichen ableiten lassen.

10 Exemplarisch v. Arnauld (Fn. 2), Rn. 505 ff. mw.N.

11 v. Arnauld (Fn.2), Rn. 511.

12 Deutsches Komitee zum Humanitaren Volkerrecht (Fn. 9), S. 11.
13 BGHZ 169, 348; 212, 173.

14 BVerfGK 7, 303; BVerfG EuGRZ 2013, 563.
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Normentheoretische Rekonstruktion des Adressatenproblems im Volkerstrafrecht

Daher scheidet in den meisten Fillen eine unmittelbare Ankniipfung an
den Vertragsinhalt aus.

b) Volkergewohnheitsrecht und allgemeine Rechtsgrundsétze des
Volkerrechts

Auf Basis der Auffassung, die eine Verhaltensnorm aus auflerstrafrechtli-
chem Recht ableiten will, wird eine Herleitung aus Volkergewohnheitsrecht
und allgemeinen Grundsitzen des Volkerrechts ebenfalls zumeist ausschei-
den. Denn auch insoweit lief3e sich eine Individuen adressierende Verhal-
tensnorm nur im Umkehrschluss aus der Strafbarkeit ableiten; jenseits
dieses Bereichs diirfte es gerade an einem Konsens bzw. einer praktischen
Ubung fehlen,® wie gerade die uneinheitliche und zuriickhaltende Handha-
bung in Bezug auf die privatrechtliche Haftung privatrechtlicher Akteure
fiir Menschenrechtsverletzungen zeigt.

¢) Nationales Recht

Oftmals wird eine einschldgige Verhaltensnorm jedenfalls im nationalen
Recht zu finden sein. So ist beispielsweise eine direkte Transformation der
volkerrechtlichen Vorgaben denkbar; dies hidngt — wie zuvor beschrieben —
maf3geblich vom jeweiligen Verstandnis des Verhiltnisses zwischen Volker-
recht und nationalem Recht ab. Im deutschen Recht ist ein moglicher An-
kniipfungspunkt fiir eine derartige Transformation Art.25 GG. Er lautet:
»Die allgemeinen Regeln des Volkerrechtes sind Bestandteil des Bundes-
rechtes. 2Sie gehen den Gesetzen vor und erzeugen Rechte und Pflichten
unmittelbar fiir die Bewohner des Bundesgebietes.

Zu den allgemeinen Regeln des Volkerrechts zdhlen insbesondere die
Grundsdtze des humanitdren Volkerrechts und die menschenrechtlichen
Minimalstandards. Interessant ist insoweit insbesondere Satz 2, der von un-
mittelbaren Pflichten fiir die Bewohner:innen der Bundesrepublik spricht.
Insoweit ist in der verfassungsrechtlichen Diskussion umstritten,'® ob die
Individualadressierung bereits in der volkerrechtlichen Norm vorausgesetzt
wird, also eine self-executing norm erforderlich ist, oder ob Art.25 S.2 GG

15 Zu den Anforderungen an Volkergewohnheitsrecht vgl. etwa v. Arnauld (Fn.2),
Rn. 252 ff. mw.N.

16 Zum Streitstand vgl. Herdegen, in: Diirig/Herzog/Scholz, Grundgesetz-Kommentar,
105. EL August 2024, Art. 25 Rn. 98 ff. (Stand: 94. EL Januar 2021) mw.N.
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gerade einen Adressatenwechsel von einer staatsgerichteten Regel hin zu
einer individualgerichteten Verhaltensnorm ermoglicht.

Am Klarsten liegen die Dinge, wenn im nationalen Recht eine direkte, in-
dividualgerichtete Ubersetzung der vélkerrechtlichen Vorgaben erfolgt. Im
deutschen Recht erfiillt diese Funktion fiir den Bereich des humanitaren
Volkerrechts beispielsweise die zentrale Dienstvorschrift der Bundeswehr
A-2141/1.

Schliefilich ist es auch denkbar, eine individualgerichtete Verhaltensnorm
im Umkehrschluss aus einer nationalen Sanktionsnorm abzuleiten. So lésst
sich beispielsweise aus den einzelnen Tatbestandsvarianten des deutschen
Volkerstrafgesetzbuchs folgern, dass der Gesetzgeber implizit voraussetzt,
dass die betreffenden Verhaltensweisen auch verboten (bzw. — im Falle von
Unterlassungsdelikten — geboten) sind. Das ist freilich nur moglich, wenn
- wie im deutschen Recht — entsprechende Straftatbestinde existieren, was
noch nicht einmal in allen Vertragsstaaten des Rom-Statuts der Fall ist.

II1. Fazit

Normentheoretisch sollte dieser kleine Uberblick verdeutlichen, dass die
Art und Weise der Konstitution von Verhaltensnormen keineswegs ein
akademisches Glasperlenspiel ist, sondern gerade im Volkerstrafrecht von
erheblicher Bedeutung ist: Die normentheoretische Analyse verlangt dem
Rechtsanwender ab, zu begriinden, auf welche Verhaltensnorm er seine
Entscheidung stiitzt, was ihn in der Folge dazu zwingt, seine volkerrechtli-
chen Pramissen offenzulegen. Vélkerstrafrechtlich sollte darauf hingewiesen
werden, dass der materiell-rechtliche Universalititsanspruch des Volker-
strafrechts auch rechtstheoretisch betrachtet keine Selbstverstandlichkeit ist
und einer konsistenten Begriindung bedarf.
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