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A. Einleitung

I. Wem geschieht Kriminalunrecht?
Oder: Wen berechtigt das Strafrecht?

Nehmen wir folgenden Fall: A schldgt B absichtlich in das Gesicht, wo-
durch dieser ein schmerzhaftes Himatom am Auge davontragt. Tatbestand-
lich liegt hier eine Kdrperverletzung vor und A hat sich — sofern er rechts-
widrig und schuldhaft handelte — nach § 223 Abs. 1 StGB strafbar gemacht.
Fest steht, dass A Kriminalunrecht verwirklicht hat. Fest steht auch, dass B
als Verletzter! der Straftat derjenige ist, der faktisch vom Kriminalunrecht
betroffen ist (schlielich hat er und kein anderer ein blaues Auge). Klarungs-
bediirftig bleibt jedoch die Frage: Wem hat A durch die Korperverletzung
Unrecht getan? Diese Frage richtet sich darauf, wie im Strafrecht das norma-
tive Verpflichtungs- bzw. Berechtigungsverhiltnis zu bestimmen ist. Als sol-
che lésst sie sich aus der Perspektive desjenigen formulieren, der Adressat
einer strafbewehrten Verhaltenspflicht ist, also im Beispielsfall: Wem gegen-
iiber war A verpflichtet, die Korperverletzung zu unterlassen? Sie ldsst sich
aber auch als Frage nach der normativen Berechtigung im Strafrecht formu-
lieren: Wer konnte von A verlangen, dass er die Korperverletzung unterlasst?
So gesehen ist die Frage, wem Kriminalunrecht geschieht, letztlich gleichbe-
deutend mit der Frage, wen das Strafrecht berechtigt. Wie diese Fragen zu
beantworten sind, ist nicht ohne Weiteres klar: Im genannten Beispielsfall
kommt zunichst B als derjenige in Betracht, dem Unrecht getan wurde. Da-
nach war A ihm gegeniiber zur Unterlassung der Korperverletzung verpflich-
tet und es war sein Recht, dies von A zu verlangen. Hierfiir mag man anfiih-
ren, dass es schlieBlich um B’s korperliche Unversehrtheit geht, die von der
Tat betroffen ist und deren Schutz § 223 StGB bezweckt. Es kann durch die
Korperverletzung des A jedoch auch der staatlich verfassten Rechtsgemein-
schaft Unrecht getan worden sein. Danach war A dem Staat gegeniiber ver-

I Der Verletztenbegriff wird sowohl im Gesetz als auch in der Literatur nicht ein-
heitlich verwendet, vgl. dazu MiiKo-StGB-Mitsch, § 70 Rn. 4ff. und K. Schroth/
M. Schroth 2018, Rn. 49. Ich verstehe darunter ganz allgemein die von einer Straftat
unmittelbar in ihren Rechten bzw. Rechtsgiitern negativ betroffene Person. An dieser
Stelle sei zudem angemerkt: Ich werde in der Untersuchung geschlechtlich alternie-
rende bzw. neutrale Formulierungen wéhlen. Sofern der besseren Lesbarkeit halber
das generische Maskulinum verwandt wird, sind hiermit selbstredend Personen jeder
Geschlechtsidentitit gemeint.
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pflichtet, die korperliche Integritit anderer nicht anzutasten, und es war das
Recht des Staates, von A die Unterlassung der Korperverletzung zu verlan-
gen. Hierflir mag man wiederum anfiithren, dass es der Staat ist, der Strafvor-
schriften erldsst und deren Verletzung hoheitlich verfolgt.

Die Strafrechtswissenschaft neigt weit liberwiegend letztgenannter Sicht
zu. Hierfiir lassen sich meines Erachtens im Wesentlichen zwei Griinde iden-
tifizieren. Der erste Grund bewegt sich auf deskriptiver Ebene und ist letzt-
lich rechtstheoretischer Art. Denn der Sache nach geht es bei der Problema-
tik, wem gegeniiber Kriminalunrecht geschieht bzw. wessen Recht hierdurch
verletzt wird, um nichts anderes als die rechtstheoretische Frage, ob wir es
im Strafrecht mit der Verletzung subjektiver Rechte zu tun haben. Denn sub-
jektive Rechte schreiben wir — ohne der eingehenden rechtstheoretischen
Betrachtung subjektiver Rechte vorgreifen zu wollen —2 einer Person dann
zu, wenn bestimmte Verhaltenspflichten gerade ihr gegeniiber einzuhalten
sind. Wir sprechen dann von gerichteten Pflichten, weil die Pflichterfiillung
einer bestimmten Person — dem Rechtsinhaber — geschuldet ist.

Anhand welcher Kriterien eine solche Rechtszuschreibung vorzunehmen
ist, wird nun in der deutschen Rechtswissenschaft (obgleich diese Frage in
der Rechtstheorie umstritten ist) letztlich iiberwiegend in willenstheoretischer
Tradition bestimmt: Danach zeichnen sich subjektive Rechte durch eine
,, Willensmacht® aus, die ausschliefllich im ,,individuellen Interesse* besteht
(Jellinek)3. Durch subjektive Rechte wird ,,dem individuellen Willen ein Ge-
biet angewiesen [...], in welchem er unabhingig von jedem fremden Willen
herrschen kann (Savigny).# Daher spricht Weber auch davon, dass subjek-
tive Rechte den Einzelnen nicht nur ,,in der Form eines ,Reflexes® “ rechtlich
schiitzen, sondern eine Berechtigung des Einzelnen begriinden, die ihn zur
,»Machtquelle® macht.> Was damit praktisch gemeint ist, hat pointiert Hart
auf den Punkt gebracht, wenn er vom Rechtsinhaber als ,,small-scale sov-
ereign®6 spricht, der eine Verhaltenspflicht deontisch kontrolliere, weil er al-
lein {iber deren Bestand und Durchsetzung entscheide.” Auf das Strafrecht
gewandt, werden die sich hieraus ergebenden Probleme, Kriminalunrecht
begrifflich als subjektive Rechtsverletzung des faktisch Betroffenen zu be-
greifen, sofort deutlich: Das Strafrecht kennt den Schutz indisponibler

2 Vgl. dazu unten S. 28 ff.

3 Vgl. Jellinek 1905 (2011), S. 44.

4 Vgl. Savigny 1840-1849, Bd. 1, S. 333.
5 Vgl. M. Weber 2010, S. 307f.

6 Hart 1982b, S. 183.

7 Hart 1982b, S. 184: ,[TThe right holder may waive or extinguish the duty or
leave it in existence; [...] he may leave it ,unenforced‘ or may ,enforce’ it [...].“ Vgl.
dazu eingehend unten S. 40 ff.
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Rechtsgiiter (bspw. in den Féllen der §§ 223, 228 oder § 216 StGB), sodass
mitnichten von einer uneingeschrinkten Willensmacht des Verletzten, liber
den Bestand sanktionsbewehrter Verhaltenspflichten zu entscheiden, gespro-
chen werden kann. Und von Privatklagedelikten abgesehen, obliegt jedenfalls
hierzulande allein der Staatsanwaltschaft die Anklage einer Straftat. Ange-
sichts dessen scheint es viel ndher zu liegen, die Straftat als Verletzung der
Rechte der staatlich verfassten Rechtsgemeinschaft zu begreifen, der gegen-
iiber strafbewehrte Verhaltenspflichten einzuhalten sind, weil diese die Straf-
vorschriften erlassen hat und deren Verletzung durch die Justiz hoheitlich
verfolgt.

Neben diesem deskriptiv-rechtstheoretischen Grund lassen sich — zwei-
tens — insbesondere normative Griinde identifizieren, warum Kriminalunrecht
von strafrechtswissenschaftlicher Seite als Verletzung der staatlich verfassten
Rechtsgemeinschaft begriffen wird. Denn Strafrecht wird — verkiirzt darge-
stellt -8 als Normordnung begriffen, die ,,nicht, wie das Zivilrecht, auf dem
Prinzip der Gleichordnung, sondern auf dem der Unterordnung des Einzelnen
unter die (ihm durch die Strafhorm befehlend gegeniibertretende) Staats-
gewalt beruht™®. Als solches betreffe es das ,,Verhiltnis zwischen Biirger und
Staat“, weshalb ,,[d]ie Strafverfolgung [...] eine hoheitliche Aufgabe [ist]*10.
Freilich ist diese Verortung des Strafrechts im Subordinationsverhéltnis von
strafandrohendem Staat und durch ihn verpflichteten Biirger fiir sich genom-
men noch nicht gleichbedeutend damit, dass der Staat auf die Belange der
Individuen keine Riicksicht zu nehmen hat. Auch wenn das Strafrecht als
Teil des offentlichen Rechts begriffen wird, 1dsst sich ihm eine individual-
schiitzende Funktion zuschreiben, etwa weil es die Freiheit der Biirgerinnen
und Biirger wahren und ihnen ein selbstbestimmtes Leben ermoglichen soll.!!
Gleichwohl dndert eine solche normativ-individualistische Zweckbestim-

8 Ich beschrinke mich fiir die Zwecke der Problemhinfiihrung auf wenige, z.T.
unterschiedlichen materiellen Unrechtslehren zuzuordnende Literaturstimmen. Vgl.
eingehend zu den verschiedenen materiellen Unrechtslehren und den sich ergebenden
Divergenzen bzgl. der hier interessierenden Problematik unten S. 48 ff.

9 Roxin/Greco 2020, § 1 Rn. 5.

10 Murmann 2019b, § 3 Rn. 5f.; vgl. ebenso Jescheck/Weigend 1996, § 3 1 und
SSW-StGB-Satzger, Einleitung Rn. 4.

11 Vgl. Roxin/Greco 2020, § 2 Rn. 71f.; Murmann 2019b, § 3 Rn. I ff. und § 8
Rn. 11f.; Jescheck/Weigend 1996, § 1 Il 1; SSW-StGB-Satzger, Einleitung Rn. 5.
Aber auch Vertreterinnen und Vertreter einer funktionalen Strafrechtsgutslehre, nach
denen — vereinfacht gesagt — unmittelbares Schutzgut strafrechtlicher Sanktionen die
gesellschaftlichen Verhaltensnormen selbst sind, konnen ohne Weiteres eine jedenfalls
mittelbar individualschiitzende Funktion des Strafrechts zugestehen, da es den Biirge-
rinnen und Biirgern ermoglicht, ,,ihre Rechte nicht nur ausiiben zu diirfen, sondern
auch unbeschadet zu kénnen* (G. Jakobs 2004, S. 31).
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mung!2 des Strafrechts nichts daran, dass Kriminalunrecht der Sache nach
weiterhin als eine Verletzung von Pflichten im o6ffentlich-rechtlichen Sub-
ordinationsverhéltnis begriffen wird. Danach ist es der Staat, der den Einzel-
nen unter Strafandrohung zu einem bestimmten (wenngleich individualschiit-
zenden) Verhalten verpflichtet. Da die strafrechtlich sanktionsbewehrten
Verhaltensnormen!3 6ffentlich-rechtlicher Natur!4 seien, verletze die Straftat
als offentlich-rechtliche Normiibertretung primér die staatlich verfasste
Rechtsgemeinschaft. So heifit es bei Renzikowski, den ich hier stellvertre-
tend anfiithren mdchte, anschaulich:
,,Weil der Staat selbst die Ordnung des Gemeinschaftslebens herstellt, handelt es
sich bei den Verhaltensnormen um 6ffentlich-rechtliche Normen. Wie bereits Bin-
ding herausgestellt hat, ist der Urheber einer Norm immer zugleich der Berechtig-
te. Es ist also die Allgemeinheit, deren Recht missachtet wird, wenn der Téter die
Verbotsnorm tiibertritt. Die Berechtigung des von der Verhaltensnorm begiinstigten
Biirgers ist folglich nur eine mittelbare.*13

Eine solche Engfithrung von normativer Verpflichtung im Subordinations-
verhéltnis und Verletzung der staatlich verfassten Rechtsgemeinschaft lauft
letztlich darauf hinaus, dass es im Strafrecht nicht um subjektive Rechte der
faktisch verletzten Personen gehen kann — auch im Falle der Verletzung von
Individualrechtsgiitern, wie der eingangs geschilderten Korperverletzung:
Denn betreffen Strafgesetze Pflichten des Normadressaten gegeniiber der
Rechtsgemeinschaft (nicht jedoch Pflichten, die spezifisch gegeniiber demje-
nigen bestehen, dessen Schutz die Strafgesetze bezwecken), dann korrespon-
diert der sanktionsbewehrten Verhaltenspflicht ein staatlicher Anspruch auf
Einhaltung der strafrechtlich sanktionierten Verhaltenserwartungen (und nicht
eine wie auch immer geartete besondere Berechtigung der durch sie ge-
schiitzten Person(en)). Anders gesagt: Wer eine Straftat begeht, verletzt das
Recht des Staates und nicht das Recht der von der Straftat faktisch Betroffe-
nen.

12 Darunter verstehe ich, dass die Begriindung strafrechtlicher Vorschriften bei der
Wahrung normativ relevanter Belange und Interessen des Einzelnen ansetzt — para-
digmatisch ist dies etwa bei personalen Rechtsgutslehren der Fall, vgl. dazu unten
S. 55ff. Vgl. zum normativen Individualismus Pfordten, ZphF 2004, S. 321 ff.

13 Strafgesetze greifen nach ganz herrschender Auffassung Verhaltensnormen einer
dem Strafrecht vorgelagerten Primirordnung auf und sanktionieren deren Ubertretung
mit Strafe, vgl. dazu eingehend und m.w.N. unten S. 95f.

14 Lange bestehende und ganz herrschende Meinung. Vgl. nur Binding 1922
(1965), S.255; Otto 1978, S. 15, 49; H.-L. Giinther 1983, S. 95; Frister, GA 1988,
S. 291, 300; Jescheck/Weigend 1996, § 24 11 1f.; Lagodny 1996, S. 88; Haas 2002,
S. 76 sowie Matt/Renzikowski-Renzikowski, Einleitung Rn. 4.

15 Renzikowski, GA 2007, S. 561, 563 f.
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Diesem Verstindnis der Berechtigungs- und Verpflichtungsverhiltnisse
korrespondiert dann auch vielfach die Bestimmung des materiellen Unwerts
von Kriminalunrecht, sozusagen seines substantiellen Wesensgehalts. Ein
anschauliches Beispiel hiervon liefern einige Vertreter der Rechtsgutslehre:
Wenn die Rechtsgutslehre das Kriminalunrecht in einer Rechtsgutsverletzung
verortet, so sehen viele ihrer Vertreter den Unwert der Straftat — bspw. einer
Korperverletzung (§ 223 StGB) — nicht in der Verletzung eines subjektiven
Rechts. Vielmehr verorten sie den strafrechtlich relevanten Unwert der Tat in
der Verletzung eines von der Rechtsgemeinschaft anerkannten ,,abstrakte[n]
Wert[es] der Sozialordnung*16, eines von einem Gut ausgehenden ,,Achtungs-
anspruchs“!7 oder von ,,sozial wertvoll erkannten Lebensgiiter[n]“!8. Und bei
Jakobs — als Vertreter einer funktionalen Strafrechtsgutslehre —1° liegt der
Kern des Verbrechens ,,im Bereich der Korperverletzungsdelikte® in der
,,Geltung des Norminhalts, fremde Korperintegritét [...] zu achten [...]. Straf-
rechtsgut ist die praktische Verbindlichkeit der Norm.*20

Bildlich gesprochen: Das Opfer eines Verbrechens ist lediglich die empiri-
sche Leinwand, auf der sich die Straftat abspielt. Normativ steht nicht sein
(wie auch immer geartetes) subjektives Recht auf Unterlassen der Straftat im
Vordergrund, sondern die von der staatlich verfassten Rechtsgemeinschaft
zugeschriebene abstrakte Werthaftigkeit eines bestimmten Gutes oder Zu-
stands bzw. die Normgeltung, deren Wahrung die Rechtsgemeinschaft einfor-
dert und die durch die Straftat verletzt wird.2! Dies ist das Paradigma, in dem
sich die deutsche Strafrechtswissenschaft iiberwiegend bewegt, weshalb etwa
Gohler jlingst konstatieren kann, dass ,,gemal3 der deutschen Strafrechtslehre
das konstruktive Element einer Straftat die Verletzung eines ideellen Rechts-
guts bzw. einer abstrakten Norm [ist], das bzw. die der Gesamtgesellschaft
zugeordnet ist. Damit regele ,,das Strafrecht ausschlieBlich einen normati-
ven Konflikt zwischen dem Téter und dem objektiven Recht/der Gesellschaft
(vertikales Verhéltnis)“. Im horizontalen Verhiltnis komme dem Opfer in der

16 Jescheck/Weigend 1996, § 26 1 1f. und 4.

17 Schmidhduser 1975, S. 36 ff. und 142 f.; &hnlich Kohler 1997, S. 24f.

18 Schonke/Schroder-Eisele, Vor § 13 Rn. 9.

19 Vgl. dazu eingehend unten S. 66 ff.

20 G. Jakobs 1991, § 2 Rn. 5.

21 Sicherlich wire es auch nach diesen Lehren moglich, der durch eine Straftat
verletzten Person eine mittelbare normative Relevanz zuzuweisen, indem man sie als
Teil der Rechtsgemeinschaft und — vermittelt tiber die demokratische Willensbil-
dung — somit doch als Autorin der Strafnorm ansieht. Gleichwohl ist eine solche
normative Riickfithrung des strafrechtlich geschiitzten Gemeinschaftswertes auf den
Willen des Einzelnen ein aliud: Ein Begriindungszusammenhang zwischen Strafnorm
und Individualwillen ist eben nicht gleichbedeutend mit einem Geltungszusammen-
hang zwischen Strafhorm und Individualwillen, der fiir eine subjektive Rechtszu-
schreibung erforderlich wiére.
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Kriminalunrechtsbestimmung keine normative Relevanz zu. ,,Vielmehr dient
die Opferverletzung nur dazu, als empirisches Substrat einen normativ be-
griindeten Konflikt erfahrbar zu machen. 22

Ich halte ein solches Verstindnis vom Strafrecht fiir unzutreffend: Es sug-
geriert filschlich, dass sich Kriminalunrecht normativ allein im Subordinati-
onsverhéltnis von verpflichtendem Staat und verpflichtetem Téter abspielt,
und verschleiert hierdurch die eigenstindige normative Bedeutung, die das
Verhéltnis von Tater und Opfer im Strafrecht hat. Letzteres ldsst sich — wie
ich im Folgenden aufzeigen mochte — begrifflich addquat als intersubjektive
Rechtsverletzung qualifizieren: Wer eine Straftat begeht, verletzt — zumindest
was den strafrechtlichen Schutz von Individualrechtsgiitern anbelangt — eine
Pflicht, die gegeniiber dem von der Straftat konkret betroffenen Individuum
besteht. Er tut damit gerade dieser Person Unrecht. Ob und inwieweit darii-
ber hinaus bei der Verletzung von Individualrechtsgiitern auch von einer
strafrechtlichen Betroffenheit der Rechtsgemeinschaft gesprochen werden
kann, ist eine gesondert zu beantwortende Frage.

Dabei geht es mir auf der Ebene des materiellen Strafrechts primér um die
deskriptive Frage, wie Kriminalunrecht angemessen zu beschreiben ist. Im
Vordergrund meiner Untersuchung steht daher der Nachweis, dass Kriminal-
unrecht de lege lata als subjektive Rechtsverletzung zu verstehen ist. Hieraus
ergeben sich sodann Konsequenzen fiir die Strafrechtsdogmatik und insbe-
sondere flir eine materielle Unrechtslehre. Mit Blick auf letztere scheint mir
aus der Vielzahl der mit subjektiven Rechten verbundenen Bedeutungsdi-
mensionen?3 vor allem der Umstand von strafrechtlicher Relevanz zu sein,
dass subjektive Rechte ihrem Inhaber eine normative Autoritit (einen prakti-
schen Status) verleihen: Stellt Kriminalunrecht (zumindest auch) eine subjek-
tive Rechtsverletzung dar, dann verletzt der Tater (etwa einer Korperverlet-

22 Gohler 2019, S.249 und 251f. unter Verweis auf H.J. Hirsch. FS Engisch,
1969, S. 317 und Weigend, ZStW 1984, S. 761, 775. Dasselbe Paradigma konstatiert
(und kritisiert) auch schon Sarhan 2006, S. 31 ft.

23 Insbesondere in der Rechtstheorie und Rechtsphilosophie: Beispielsweise wird
die Inhaberschaft subjektiver Rechte vielfach verbunden mit dem Gedanken der
Gleichordnung (etwa bei Kant 1797 (1968), S. 238f.), mit Selbstachtung, Respekt
und Anerkennung als Person (so z.B. bei Hegel 1820 (1955), S. 221 ff. und Honneth
1992, S. 1941.), mit Menschenwiirde (etwa bei Habermas, DZPh 2010, S. 343 ff. und
Kirste 2013) oder mit praktischen Befugnissen des Rechtsinhabers (z.B. bei Savigny
1840-1849, Bd. 1, S. 7; Jellinek 1905 (2011), S. 44 oder Hart 1982b, S. 183f.). Ob
all diese Bedeutungsdimensionen subjektiver Rechten gleichermaflen im positiven
Recht sowie in der Ethik (Theorie moralischer Rechte) zutreffen und ob sie zudem
begriindet (oder auch nur wiinschenswert sind, vgl. zuletzt insoweit kritisch zu sub-
jektiven Rechten Menke 2009, S. 94 ff. und Menke 2018 sowie hierzu wiederum die
(kritische) Auseinandersetzung bei Fischer-Lescano/Franzki/Horst, 2018), mochte ich
an dieser Stelle offen lassen.
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zung) nicht bloB eine Verhaltenspflicht, die ein Rechtsgut schiitzt (gleich, ob
man dieses im Interesse korperlicher Unversehrtheit oder der Normgeltung
verortet). Er verletzt vielmehr die praktische Autoritdt des Rechtsgutstrigers
als Rechtsinhaber, in dessen Entscheidungsbefugnis es liegt, ob und inwie-
weit seine Rechtsgiiter durch strafbewehrte Verhaltenspflichten geschiitzt
werden oder nicht. Kriminalunrecht besteht dann gerade in der Missachtung
dieses besonderen normativen Status als autoritatives Rechtssubjekt. Eine
materielle Unrechtslehre kann angesichts dessen nur noch iiberzeugen, wenn
sie in der Lage ist, den materiellen Unwert der Straftat normativ (zumindest
auch) im horizontalen Gleichordnungsverhiltnis von Tidter und Opfer zu
verorten. Es reicht dann nicht mehr aus, Kriminalunrecht allein als Rechts-
verletzung im vertikalen Subordinationsverhiltnis zwischen Téter und Staat
(etwa als Verletzung abstrakter, objektiver Rechtswerte oder eines hoheit-
lichen Normbefolgungsanspruchs) zu qualifizieren.

Aus dem angestrebten Nachweis, dass sich Kriminalunrecht als subjektive
Rechtsverletzung qualifizieren ldsst, ergeben sich auch Konsequenzen fiir das
Strafprozessrecht. Diese sind jedoch weniger deskriptiver, als normativer
Natur: Stellt sich ndmlich im materiellen Strafrecht Kriminalunrecht auf de-
skriptiver Ebene auch als Verletzung subjektiver Rechte des faktisch Betrof-
fenen dar, so spricht dies normativ (zumindest pro fanto) fiir eine entspre-
chend starke Verletztenbeteiligung im Strafprozess. Damit kann ein subjek-
tiv-rechtliches Verstdndnis von Kriminalunrecht eine normative Rechtferti-
gung?* fir die Rechtsstellung des Verletzten im Strafprozess schaffen, wie
sie die Reformgesetzgebungen der letzten Jahrzehnte mit sich gebracht
haben.2’ Denn solange Kriminalunrecht ausschlieSlich als Verletzung sank-
tionsbewehrter Verhaltensgebote im Subordinationsverhiltnis begriffen wird,

24 Um Missverstidndnisse zu vermeiden: An sich ldsst sich aus dem Umstand, dass
ein normatives Verhiltnis subjektiv-rechtlichen Charakter hat (deskriptive Ebene)
nicht darauf schlieen, dass dieses Verhéltnis subjektiv-rechtlich auszugestalten ist
(normative Ebene). Anders verhilt es sich jedoch im Strafrecht, insofern — wie noch
zu zeigen ist — das Strafverfahren der Verwirklichung bzw. Umsetzung materiellen
Strafrechts dient (vgl. dazu unten S. 242 ff)). Insoweit spricht dann der Umstand,
dass auf materiell-rechtlicher Ebene von einer subjektiven Rechtsverletzung gespro-
chen werden kann (deskriptive Ebene), normativ dafiir, dem auch auf verfahrens-
rechtlicher Ebene Rechnung zu tragen.

25 Im Zuge der letzten drei Jahrzehnte stirkte der Gesetzgeber den Verletzten im
Strafprozess als mit eigenen Rechten ausgestatteten und von anderen Verfahrensbetei-
ligten unabhéngigen Verfahrensbeteiligten. Vgl. zu den Reformgesetzgebungen einge-
hend K. Schroth/M. Schroth 2018, Rn. 1 ff. Er ist nicht mehr blof8 Mittel gerichtlicher
Wahrheitsfindung (als Tatzeuge oder Augenscheinsobjekt), sondern Prozessrechtssub-
jekt. Paradigmatisches Beispiel hierfiir ist das Rechtsinstitut der Nebenklage, welches
es dem Verletzten ermdglicht, aktiv auf den Gang des Verfahrens und damit auf die
Durchsetzung des staatlichen Strafanspruchs Einfluss zu nehmen. Vgl. dazu noch
eingehend unten S. 250 ff.
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fallen faktische Rechtsgutsbeeintrachtigung und normative Rechtsverletzung
auseinander. Hierdurch entstehen zwangsldufig normative Friktionen, wenn
dem Verletzten in der strafprozessualen Aufarbeitung von Kriminalunrecht
Befugnisse oder — weiter gefasst — normative Relevanz zukommen sollen.26
Hier schafft ein subjektiv-rechtliches Verstdndnis von Kriminalunrecht zu
allererst das dogmatische Fundament, um Rechtsinstitute, wie bspw. Neben-
klage oder Tater-Opfer-Ausgleich, nicht nur als strafprozessuale Institute sui
generis hinzunehmen, sondern aus dem Wesen strafrechtlichen Unrechts zu
begriinden.

Aus diesen Uberlegungen speist sich die Forschungsfrage, der ich im Rah-
men dieser Untersuchung nachgehen mochte: Lasst sich Kriminalunrecht als
Verletzung subjektiver Rechte der von der Straftat Betroffenen begreifen und
welche Konsequenzen ergeben sich hieraus fiir unser Verstindnis von Straf-
recht und Strafverfahren?

II. Methodischer Ansatz

Wie diese einleitenden Bemerkungen bereits andeuten, bewegt sich meine
Untersuchung mit ihrer Forschungsfrage in einer disziplindren Grauzone.
Denn die Frage nach einem subjektiv-rechtlichen Gehalt von Kriminalunrecht
ist bei Weitem keine rein strafrechtsdogmatische Frage. Sicherlich: Was Kri-
minalunrecht ist, ist zweifelsohne eine genuine Frage der Strafrechtsdogma-
tik und wird als solche vordringlich in der Strafrechtswissenschaft verhan-
delt, obgleich sie von den verschiedenen, gegenwirtig vertretenen materiellen
Unrechtslehren unterschiedlich beantwortet wird. Was subjektive Rechte
sind, ist allerdings eine Frage, die weniger die Strafrechtswissenschaft als
insbesondere die Zivilrechtswissenschaft beschiftigt und die tiberdies auch
von der Rechtsgeschichte (wobei erneut die Privatrechtsgeschichte im Vor-
dergrund steht), der Rechtstheorie sowie der Rechts- und Moralphilosophie
behandelt wird. Dementsprechend besteht eine Vielzahl (zum Teil divergie-

26 Es ist dann nicht ohne Weiteres ersichtlich, warum den Verletzten einer Straftat
Befugnisse (etwa im Rahmen der Privat- oder Nebenklage, §§ 374 {f., 395 ff. StPO,
oder einer Verstdndigung von Téter und Opfer, §§ 46a StGB, 155a StPO) zukommen
sollen. Dies ldsst zumindest zum Teil auch das Unbehagen verstindlich werden, wel-
ches in der Strafrechtswissenschaft mit Blick auf Einfithrung und Ausweitung solcher
strafprozessualen Institute haufig gedulert wird: beispiclsweise wenn mit Blick auf
Art und Ausmal} der mit den Opferrechtsreformgesetzen eingetretenen Befugnisse des
Verletzten bei Schiinemann, Z1S 2009, S. 484, 492 von einem vom ,,Verletzten betrie-
benen Parteiprozess® sowie bei Rief3, ZIS 2009, S. 466, 477 von einer ,, ,Reprivatisie-
rung‘ des Strafverfahrens” die Rede ist und Bung, StV 2009, S. 430, 434 mit Blick
auf die Ausweitung der Nebenklagebefugnisse des Verletzten von einer ,,Entfesse-
lung® spricht. Vgl. hierzu auch noch unten S. 252 ff. und S. 308 ff.
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render) Herangehensweisen, wenn es um die Beantwortung der Frage geht,
ob und inwieweit Kriminalunrecht als subjektive Rechtsverletzung zu begrei-
fen ist.

Zudem wird die Komplexitdt dadurch erhoht, dass sich — wie bereits ange-
deutet wurde — die Frage nach dem subjektiv-rechtlichen Gehalt von Krimi-
nalunrecht auf begrifflich-deskriptiver Ebene wie auch auf normativer Ebene
stellen ldsst und auf diesen beiden Ebenen wiederum disziplinenspezifisch
unterschiedlich beantwortet wird. So erfolgt auf deskriptiver Ebene die Be-
stimmung der Begriffsmerkmale subjektiver Rechte von zivilistisch-dogmen-
geschichtlicher Warte aus anders als aus Sicht der Rechtstheorie und Moral-
philosophie. Und auf normativer Ebene vermengen sich (ebenso wie iiber-
haupt bei der Bestimmung eines materiellen Unrechtsbegriffs) bei der Frage,
ob im Strafrecht subjektive Rechte anerkannt werden sollen, rechtsdogmati-
sche und rechtspolitische Forderungen sowie normative Grundiiberzeugun-
gen. Dabei konnen die letztgenannten wiederum positiv-rechtlich (etwa in
der Verfassung) oder vor-positiv (etwa in der politischen Philosophie, z.B. in
Demokratietheorie oder politischem Liberalismus, oder der praktischen Phi-
losophie, etwa in Autonomie- und Menschenwiirdekonzeptionen) fundiert
sein.

In meiner Untersuchung mochte ich dieser Vielschichtigkeit der Fragestel-
lung ausreichend Raum geben. Gleichwohl soll es letztlich darum gehen, ei-
nen strafrechtswissenschaftlichen Beitrag zur begrifflichen Bestimmung von
Kriminalunrecht und den sich hieraus fiir das Straf- und Strafverfahrensrecht
ergebenden Konsequenzen zu leisten. Dieser Zielvorstellung mochte ich in
meiner Arbeit methodisch Rechnung tragen: Durch eine interdisziplinér in-
formierte Analyse der Normativitdt des positiven Rechts mochte ich die in
der Strafrechtsdogmatik vertretenen Unrechtslehren einer immanenten Kritik
unterziehen und die sich hieraus ergebenden Konsequenzen aufzeigen. An-
ders als in der Kritischen Theorie, aus der der Terminus immante Kritik ei-
gentlich stammt,2? geht es mir allerdings nicht darum, in der gesellschaft-
lichen Realitdt auffindbare Normen fiir eine Kritik des Rechts heranzuziehen.
Vielmehr geht es mir darum, das kritische Potenzial zu mobilisieren, das die
Normativitidt des positiven Strafrechts bereits de lege lata fir eine straf-
rechtsdogmatische Bestimmung von Kriminalunrecht bereit hélt, welches
sich jedoch erst aus der Perspektive anderer Disziplinen aufschlieBen ldsst.28

27 Vgl. dazu Stahl 2013 und die Beitrdge in Romero, 2014.

28 Einen methodisch vergleichbaren Ansatz verfolgt Kirste, JRE 2011, S. 241, 242,
wenn er die Aufgabe der Rechtsethik im nachmetaphysischen Zeitalter nicht (mehr)
darin sieht, ,auBerrechtlich[e] normativ[e] Malstdbe an das positive Recht
heran[zutragen]“. Vielmehr rekonstruiere sie deskriptiv die im Recht ,,enthaltene Mo-
ral im Hinblick auf ihre Grundprinzipien und kritisiert — und insofern bleibt sie nor-
mativ — von diesen ausgehend, Inkonsistenzen und Defizite®.
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Es handelt sich hierbei also nicht um eine sortenreine Strafrechtsdogmatik,
da es nicht darum geht, juristische Grundsitze durch Analyse der geltenden
Rechtsnormen mit spezifisch juristischen Methoden und nach MafBigabe der
in der Strafrechtswissenschaft vertretenen Rechtsauffassungen zu entwi-
ckeln.2? Das geltende Recht soll vielmehr einer normativen Strukturanalyse
aus Sicht der Rechtstheorie und praktischen Philosophie unterzogen wer-
den.30 Es handelt sich aber auch nicht um eine Kritik, die normative Vorga-
ben ,,von auen” an das Strafrecht herantrdgt. Denn es geht nicht darum, das
Recht und die Strafrechtsdogmatik im Lichte externer Normen oder Wertvor-
stellungen (seien diese philosophisch, religids oder gesellschaftlich motiviert)
zu kritisieren. Das Potenzial fiir eine kritische Bewertung des Rechts und der
hierzu entwickelten Dogmatik verdankt sich immer noch der im positiven
Recht auffindbaren Normativitit selbst; diese rechtsinterne Normativitat wird
lediglich durch ,,fachfremde® Begriffsanalyse aufgedeckt.3!

Mit dieser methodischen Herangehensweise ist zugleich ein in geltungs-
theoretischer Hinsicht beschrinkter Erklarungsanspruch dieser Untersuchung
verbunden: Da ich eine Analyse der normativen Grundstruktur des positiven
Strafrechts anstrebe, kann Ziel der Untersuchung nicht sein, verbindliche
Grenzen fiir das staatliche ius puniendi aufzuzeigen. Gegeniiber der Frage,
welche Verhaltensweisen der Gesetzgeber kriminalisieren und unter Straf-
sanktion stellen darf, verhilt sich mein Ansatz auf Grund der angewandten
Methode indifferent. Der Ansatz erlaubt es lediglich ausgehend von der
Strukturanalyse des geltenden Rechts und der hierzu entwickelten Dogmatik,
normative Kohirenzforderungen zu formulieren, welche Verhaltensweisen
(nicht) kriminalisiert werden sollten. Die von mir angestrebte Rechtskritik
zielt insoweit auf ein kohédrenteres und in sich stimmigeres Strafrechtssystem
ab. Thr kritisches Potenzial speist sich vor allem aus dem Umstand, dass es
sich um eine Analyse der normativen Grundstruktur des Strafrechts, nament-
lich des Unrechtsbegriffs, handelt. Denn strafrechtsdogmatisch gesehen bil-

29 Anlehnend an Radbruch 1932 (2003), S. 106, der die Rechtsdogmatik als dieje-
nige Wissenschaft vom Recht bezeichnet, ,,die das Recht mittels der spezifisch juris-
tischen Methode bearbeitet.

30 Dies ist schon deswegen notwendig, weil — wie zuvor ausgefithrt — subjektive
Rechte keine Kategorie der Strafrechtsdogmatik sind. Es hilft daher ersichtlich wenig,
hierzu das positive Straf(verfahrens)recht und die hieran entwickelte Strafrechtsdog-
matik zu befragen. Allein schon dieser Umstand macht es notwendig, zur Analyse des
Rechts auf in Rechtstheorie und praktischer Philosophie entwickelte Begriffsbestim-
mungen zuriickzugreifen.

31 Man konnte dies auch so ausdriicken, dass es mir nicht um eine im weitesten
Sinne rechtsethische Kritik geht, die auf dem positiven Recht vorgelagerte normative
Prinzipien rekurriert, sondern um eine rechtstheoretische Kritik, die sich allein auf
die nomologische Struktur des Rechts selbst (bspw. die Gesetzlichkeit des Rechts
oder seine praktische Normativitit) stiitzt.
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det dieser gewissermaflen das Zentrum eines holistischen Systems. Daher
lassen sich einzelne Straf- oder Verfahrensbestimmungen an der Peripherie
dieses Systems ausgehend vom Unrechtsbegriff kritisieren, ohne dass — um-
gekehrt — diese Bestimmungen ihrerseits eine Revision des Unrechtsbegriffs
erforderlich machten.32

Sicherlich ist der Preis dieser Herangehensweise, dass — um das bekannte
Diktum Kirchmanns aufzugreifen — durch ,.drei berichtigende Worte des
Gesetzgebers® auch diese Untersuchung zur ,,Makulatur werden kann.33
Gleichwohl birgt sie auch einen Vorteil: Denn gerade die Strukturanalyse
rechtlicher Normativitidt ermoglicht eine im Ansatz wertneutrale Untersu-
chung innerhalb eines positivistischen Begriindungsrahmens (darin besteht ja
das Ziel einer immanenten Rechtskritik). Damit beruht die Uberzeugungs-
kraft der zu entwickelnden Untersuchungsergebnisse in geltungstheoretischer
Hinsicht3# allein auf der Verbindlichkeit des positiven Rechts. Die formu-
lierte Rechtskritik hangt damit nicht von der Verbindlichkeit rechtsexterner
WertmalBstébe, wie sie z.B. hdufig in gesetzgebungskritischen Unrechtsleh-
ren herangezogen werden miissen (etwa dem politischen Liberalismus oder
bestimmten Autonomie- und Vernunftkonzeptionen),35 ab.

III. Gang der Untersuchung

Diese Uberlegungen motivieren auch den Gang der Untersuchung: Ange-
sichts der zentralen Bedeutung, die in methodischer Hinsicht der Begriffsbe-
stimmung von subjektiven Rechten einerseits sowie von Kriminalunrecht
andererseits zukommt, wird diese in Kapitel B. den Ausgangspunkt der
Untersuchung bilden. Hierzu analysiere ich in einem ersten Schritt (B.1.) im
Wege einer dogmengeschichtlichen und rechtstheoretischen Betrachtung die
besondere normative Struktur subjektiver Rechte. Danach sind subjektive
Rechte — so meine abschlieBende Begriffsbestimmung — Anspriiche des
Rechtsinhabers, denen gerichtete Pflichten anderer korrelieren und iiber die
der Rechtsinhaber ein Mindestmall an Kontrolle verfiigt. In einem zweiten
Schritt (B.II.) kontrastiere ich damit die meiner Ansicht nach wichtigsten
gegenwartig diskutierten materiellen Unrechtslehren. Ziel ist es dabei zu er-
mitteln, ob und inwieweit materielle Unrechtslehren in der Kriminalunrechts-

32 Vgl. dazu unten S. 206 ff.

33 Vgl. Kirchmann 1848, S. 23: ,[D]rei berichtigende Worte des Gesetzgebers und
ganze Bibliotheken werden zur Makulatur.

34 Ob auch die Analyse (insb. die hierzu bemiihten Konzepte) selbst und die hier-
aus gezogenen Schlussfolgerungen tiberzeugen werden, ist damit freilich noch nicht
gesagt.

35 Vgl. dazu noch eingehend unten S. 199 ff.
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bestimmung dem verletzten Individuum eine eigene normative Relevanz
derart zumessen, dass Kriminalunrecht auf die Verletzung eines intersubjek-
tiven Rechtsverhéltnisses zuriickgefiihrt wird. Dies leisten — wie ich zeigen
werde — allein die Rechtsverletzungslehre sowie die Lehre vom Verbrechen
als Freiheitsverletzung, weil nur diese beiden Kriminalunrecht als Verletzung
eines Rechtsverhéltnisses begreifen. Dabei erweist sich jedoch innerhalb ei-
nes positivistischen Begriindungsrahmens die erstgenannte Rechtsverlet-
zungslehre, welche die in der zivilrechtlichen Primirordnung konstituierten
subjektiven Rechte als Schutzgut individualschiitzender Strafvorschriften
begreift, in begrifflicher wie auch in geltungstheoretischer Hinsicht als vor-
zugswiirdig.

Hieran ankniipfend werde ich sodann (B.III.) anhand einer normentheore-
tischen Analyse der strafrechtlichen Einwilligungsdogmatik darlegen, dass
diese Rechtsverletzungslehre gegeniiber anderen Unrechtslehren vorzuziehen
ist und dass ihr Unrechtsbegriff zum Teil bereits heute géngiger, jedoch in
der Tragweite unreflektierter strafrechtsdogmatischer Praxis entspricht. Die
Einwilligungsdogmatik belegt jedoch nicht nur, dass subjektive Rechte das
Schutzgut des Strafrechts sind. Vielmehr belegt sie iiberdies, dass das Straf-
recht selbst subjektiv-rechtliche Berechtigungen des Einzelnen reflektiert, da
das Bestehen der sanktionsbewehrten Verhaltenspflicht im konkreten Fall
vom Willen des Rechtsgutsinhabers abhéngt. Weil letzterer die Verhaltens-
pflicht deontisch kontrolliert (da er diese autheben oder auf deren Erfiillung
bestehen kann), handelt es sich um eine Pflicht, deren Erfiillung der Norm-
adressat dem Rechtsgutsinhaber schuldet. Damit stellt sich im Falle einer
Straftat die Pflichtverletzung, an die die Strafe ankniipft, als subjektive
Rechtsverletzung dar. Hierauf stiitzt sich meine Bestimmung von Kriminal-
unrecht als Verletzung subjektiver Rechte: Der strafrechtliche Unwert der Tat
liegt in der Missachtung der qua Einwilligungsbefugnis bestehenden Rechts-
macht des faktisch Verletzten und damit normativ in der Verletzung seines
subjektiven Rechts.

Diese Begriffsbestimmung von Kriminalunrecht wirft allerdings zwei Fra-
gen auf, denen ich mich in Kapitel C. widmen werde. Zum einen: Wie lésst
sich ein subjektiv-rechtliches Verstdndnis des Kriminalunrechts von ,,blo-
Bem* Zivilunrecht abgrenzen, wenn letzteres ebenfalls als Verletzung subjek-
tiver Rechte begriffen wird? Und zum anderen: Geht hierdurch nicht die
Bedeutungsdimension des Verbrechens verloren, iiber das Zwei-Personen-
Verhéltnis hinauszureichen und eine Angelegenheit der Allgemeinheit zu
sein? Wie ldsst sich die Straftat noch als Konflikt begreifen, der nicht nur
den Verletzten etwas angeht, sondern die gesamte Rechtsgemeinschaft? Die
Antwort auf beide Fragen liegt, wie ich nachweisen werde, darin, dass sich
Kriminalunrecht als Rechtsverletzung zugleich immer als Statusverletzung
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darstellt: Wer eine Straftat begeht, verletzt nicht nur ein subjektives Recht,
sondern missachtet hierdurch gleichzeitig den Status des konkret Verletzten
als Rechtsinhaber (seine qua Einwilligungsbefugnis bestehende normative
Autoritit) sowie aulerdem den Status eines jeden Mitglieds der Rechtsge-
meinschaft als Rechtssubjekt.

Dieser im Kriminalunrecht bestehende — und auf den ersten Blick kompli-
ziert anmutende — Zusammenhang zwischen Rechts- und Statusverletzung
lasst sich theoretisch dadurch transparent machen, dass man die Straftat als
Verletzung subjektiv-rechtlich vermittelter Anerkennung begreift: Hierzu
werde ich in einem ersten Schritt darlegen, auf welche Art und Weise subjek-
tive Rechte mit Anerkennungsanspriichen einhergehen, und hierbei ein fiir
die Analyse des Kriminalunrechts fruchtbares Anerkennungskonzept entwi-
ckeln. Demnach wird durch positiv-rechtliche Zuschreibung subjektiver
Rechte ein intersubjektives Anerkennungsverhiltnis konstituiert, welches
Anspruch auf Anerkennung eines Rechtsstatus vermittelt — und zwar als glei-
ches Rechtssubjekt der Rechtsgemeinschaft sowie gleichzeitig (als besondere
Instanziierung der Rechtssubjektivitét) als Rechtsinhaber, der {iber eine be-
sondere normative Autoritdt verfiigt (C.1.). Ankniipfend hieran ldsst sich
zeigen, dass allein Kriminalunrecht der Verletzung dieser subjektiv-rechtlich
vermittelten Anerkennung unrechtskonstitutive Bedeutung beimisst. Denn
wéhrend Zivilunrecht letztlich von der Verletzung des Inhalts bzw. Gegen-
stands eines subjektiven Rechts her bestimmt wird und zivilrechtliche Sank-
tion auf dessen Restitution abzielt (z. B. Schadensersatz wegen Beschidigung
eines Figentumsgegenstandes), erfordert nur das Kriminalunrecht notwendig
eine Statusverletzung oder — wie ich es nennen mochte — eine Verletzung des
ius formaliter. Das heiflt eine pflichtwidrige Missachtung der normativen
Autoritit des Rechtsinhabers (im vorgenannten Beispiel: der Ausschlussbe-
fugnisse des Eigentlimers, die sich strafrechtlich in seiner Einwilligungsbe-
fugnis reflektieren) (C.II.).

Dieses Kriterium der Verletzung rechtlich vermittelter Anerkennung er-
laubt jedoch nicht nur eine Abgrenzung von Kriminalunrecht und Zivilun-
recht. Auch ldsst sich damit die Bedeutungsdimension des Verbrechens, {iber
das Zwei-Personen-Verhiltnis hinauszureichen, erkldaren. Da ndmlich die in-
dividuelle normative Autoritit des Rechtsinhabers innerhalb unserer gesetz-
lichen Rechtsordnung nur als besondere Instanziierung der allgemeinen, mit
allen Mitgliedern der Rechtsgemeinschaft geteilten — wie ich es nennen
mochte — ,,iiberindividuellen® Autoritdt als Rechtssubjekt begriffen werden
kann, ist durch eine Straftat nicht nur der konkret Betroffene in seinem
Rechtsstatus verletzt, sondern auch — wenngleich schwicher — jedes andere
Mitglied der Rechtsgemeinschaft. Aus diesem Grund handelt es sich bei der
Straftat um einen Konflikt, der sich sowohl als Unrecht gegeniiber dem Ein-
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zelnen sowie auch als Unrecht gegeniiber der gesamten Rechtsgemeinschaft
darstellt (C.IIL). SchlieBlich lassen sich diese Uberlegungen auch auf den
strafrechtlichen Schutz von Allgemeinrechtsgiitern iibertragen (C.IV.).

Abschliefend mochte ich in Kapitel D. im Wege der angesprochenen im-
manenten Rechtskritik die Konsequenzen aufzeigen, die das von mir entwi-
ckelte Verstindnis von Kriminalunrecht fiir das materielle Strafrecht, die
Straftheorie sowie das Strafverfahren hat. Hierzu mochte ich zunéchst die
Vorzugswiirdigkeit einer immanenten Rechtskritik anhand einer kritischen
Wiirdigung sogenannter gesetzgebungskritischer Rechtsgutslehren heraus-
stellen. Diese vermogen in geltungstheoretischer Hinsicht nicht zu iiberzeu-
gen, da sie — um kritisches Potenzial zu entwickeln — auf rechtsfremde
WertmalBstdbe zur Beurteilung des Rechts rekurrieren miissen. Im Unter-
schied hierzu entwickelt der von mir vorgelegte Unrechtsbegriff kritisches
Potenzial innerhalb eines positivistischen Begriindungsrahmens, wenngleich
sich diese immanente Rechtskritik auf Kohédrenzforderungen an das Straf-
rechtssystem beschriankt (D.1.). Dies mdchte ich an drei Beispielen veran-
schaulichen: Ist Kriminalunrecht — erstens — als subjektive Rechtsverletzung
zu begreifen, wobei es mafigeblich auf die Verletzung der normativen Auto-
ritdt des Rechtsinhabers ankommt (Verletzung rechtlich vermittelter Aner-
kennung), dann lassen sich — vorausgesetzt man hélt am Postulat eines ein-
heitlichen Unrechtsbegriffs fest — Rechts- und Statusverletzung als Strafwiir-
digkeitskriterien verstehen. Hieraus ergeben sich — bspw. mit Blick auf den
strafrechtlichen Schutz moralischer Wertvorstellungen oder die Strafbarkeit
unbewusster Fahrldssigkeit — Grenzen legitimen Strafens (D.II.). Zweitens
erlaubt das dargelegte Unrechtskonzept — wie eine exemplarische Auseinan-
dersetzung mit expressiven Straftheorien zeigt — ein besseres Versténdnis von
Funktion und Tragweite des sozialethischen Unwerturteils, das Kriminal-
strafe zum Ausdruck bringt. Danach lassen sich aus dem strafrechtlichen
Unrechtsbegriff Anforderungen an eine Praxis des Strafens herleiten, die den
Tater nicht als Objekt, sondern als gleiches Subjekt der Rechtsgemeinschaft
adressiert (D.II1.).

SchlieBlich ergeben sich — drittens — auch Konsequenzen fiir das Strafver-
fahren, da sich aus einem subjektiv-rechtlichen Verstdndnis von Kriminal-
unrecht auch normative Anforderungen an die Verfahrensausgestaltung im
Strafprozess ableiten lassen: Denn ist im Falle der Verletzung von Indivi-
dualrechtsgiitern der Grund der Bestrafung von Kriminalunrecht zumindest
auch die Verletzung von subjektiven Rechten bzw. intersubjektiv geschulde-
ten Verhaltenspflichten, so liegt hierin die materiell-rechtliche Rechtfertigung
fiir eine Beteiligung des Verletzten im Strafverfahren. Dies werde ich exem-
plarisch anhand von Neben- und Privatklage veranschaulichen. Dariiber hi-
naus lédsst sich aus dem Umstand, dass Kriminalunrecht auf materiell-recht-
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licher Ebene in der Verletzung rechtlich vermittelter Anerkennungsanspriiche
besteht, die Forderung ableiten, dass auch das Prozessrechtsverhéltnis als
Anerkennungsverhéltnis auszugestalten ist. Danach ist das Strafverfahren
wesenhaft konfrontativ, wofiir ich beispielhaft das Anwesenheitsprinzip in
der Hauptverhandlung anfithren werde. AbschlieBend werde ich mich kritisch
mit moglichen Einwédnden gegen die so begriindete Starkung der Verletzten-
beteiligung im Strafverfahren auseinandersetzen (D.IV.).
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Um die Frage zu beantworten, ob sich Kriminalunrecht als Verletzung
subjektiver Rechte begreifen lédsst, bedarf es zundchst der Kldrung, was sub-
jektive Rechte normativ auszeichnet (B.1.). Daran anschliefend ldsst sich
anhand einer Analyse der gegenwirtig vertretenen Unrechtslehren untersu-
chen, ob diese bei der strafrechtsdogmatischen Konzeption von Kriminalun-
recht individuelle Belange der von einer Straftat Betroffenen so erfassen,
dass von der Verletzung subjektiver Rechte gesprochen werden kann. Dies
gelingt — wie ich zeigen werde — begrifflich sowie geltungstheoretisch iiber-
zeugend allein der Rechtsverletzungslehre, welche subjektive Rechte als
Schutzgut des Strafrechts ausweist (B.II.). Dass dariiber hinaus der Rechts-
verletzungslehre gegeniiber anderen Unrechtslehren der Vorzug gebiihrt, ldsst
sich sodann anhand einer normentheoretischen Betrachtung von Einverstéand-
nis und Einwilligung aufzeigen. Dabei wird allerdings zugleich deutlich, dass
subjektive Rechte nicht nur Schutzgut des Strafrechts sind, sondern dass das
Strafrecht dabei selbst subjektiv-rechtliche Berechtigungen des Einzelnen
reflektiert — oder anders gesagt: dass Kriminalunrecht selbst subjektiv-recht-
lich strukturiert ist (B.IIL).

I. Subjektive Rechte

Zunéchst soll es jedoch um eine Begriffsbestimmung subjektiver Rechte
gehen. Aus strafrechtswissenschaftlicher Sicht ldsst sich — ohne der noch
folgenden Untersuchung materieller Unrechtslehren zu weit vorzugreifen —
konstatieren, dass subjektive Rechte kein genuiner Gegenstand der Straf-
rechtsdogmatik sind. Begriffsbildung und theoretische Beschreibung vollzie-
hen sich vielmehr von Seiten der Zivilrechtswissenschaft einerseits sowie der
Rechtstheorie und Rechtsphilosophie andererseits. An diesen beiden Polen
hat daher eine Begriffsbestimmung subjektiver Rechte anzusetzen.

1. ... eine dogmengeschichtliche Annéiherung

Mit Blick auf meinen Untersuchungsgegenstand (die Frage der subjektiv-
rechtlichen Beschreibung von Kriminalunrecht) ist naheliegender Weise mit
der Dogmengeschichte des Begriffs subjektives Recht zu beginnen.! Eine
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solche begriffsgeschichtliche Anndherung an das subjektive Recht hat insbe-
sondere aus der Perspektive des Zivilrechts zu erfolgen, in dem es zuerst
rechtsdogmatisch etabliert wurde und von dem von Thur sagt, es sei ,,[d]er
zentrale Begriff des Privatrechts“2.

Subjektive Rechte waren dem durch das aktionenrechtliche Denken ge-
kennzeichneten romischen Recht noch fremd.3 Der Ursprung subjektiver
Rechte liegt vielmehr in der mittelalterlichen Rezeption des romischen
Rechts, die seit dem 12. Jahrhundert durch die Glossatoren erfolgte.* Im
Zuge ihrer ahistorischen Interpretation der romischen Quellen’ schlossen sie
von der Existenz einer prozessualen Klage (actio) auf ein dahinter stehendes
subjektives Recht als deren Materialursache.® Rechtsdogmatisch priagend war
jedoch die weitere neuzeitliche Entwicklung, die Ausdruck einer einerseits
im 16. Jahrhundert einsetzenden methodisch neuen Rezeption des rdmischen
Rechts? andererseits der Natur- und Vernunftrechtslehre ist. Fiir erstere lasst

1 Vgl. hierzu auch die konzisen ideengeschichtlichen Betrachtungen von Coing
2007 und Seelmann 2021.

2 Thur 1910, Bd. I, S. 53.

3 Dogmatischer Zentralbegriff des réomischen Privatrechts war die actio, d.h. die
Klage, da sich die rechtliche Beurteilung der Rechtsbeziehungen zwischen zwei Par-
teien mafigeblich an der Klage(-formel) orientierte, mit der rechtliche Interessen ge-
richtlich durchzusetzen waren. Vgl. zum romisch-rechtlichen Aktionensystem m.w. N.
Kaser/Kniitel/Lohsse 2021, § 4. Zwar blieb fuir die Frage, welche actio zur Durchset-
zung eines rechtlichen Begehrens gewihrt werden konnte, die materiell-rechtliche
Rechtslage als Vorfrage relevant (vgl. Kaden, SZ-RA 1940, S. 255, 258; Windscheid
1856 (1969), S. 4; auf das einer bestimmten Person materiell-rechtlich Geschuldete
beziehend H. Kaufmann, JZ 1964, S. 482, 483 mit Fn. 14 und vor allem Pugliese
1939, insb. S. 165ff.). Jedoch kann man nicht davon sprechen, dass bereits ein gehalt-
voller und rechtsdogmatisch fassbarer Begriff des subjektiven Rechts existierte. So
im Ergebnis auch Kaser 1971, S. 2241.; Coing 2007, S. 351f.; Buchheim 2017, S. 33 f.
sowie Chelidonis, JURA 2010, S. 726, 727.

4 Vgl. allgemein zu dieser Rezeptionsphase m.w.N. Meder 2021, S. 191 ff. sowie
insb. mit Blick auf subjektive Rechte H. Kaufinann, JZ 1964, S. 482, 484 {f. und
Coing 2007, S. 391f.

5 Die Rezeption der Glossatoren war ahistorisch, insoweit sie den rémisch-rechtli-
chen Formularprozess und damit den Begriff der actio (Fn. 3) nicht historisch-kritisch
rezipierten, sondern in scholastischer Methode neu deuteten. Vgl. hierzu H. Kauf-
mann, JZ 1964, S. 482, 484; Coing 2007, S. 39 und Villey 1963, 270 ff.

6 Vgl. Coing, in: Individuelle Rechte, 2007, S.39f.; Chelidonis, JURA 2010,
S. 727f. und Buchheim 2017, S. 36.

7 Die scholastische, um ein logisch-philologisches Textverstindnis bemiihte Re-
zeption durch die mittelalterlichen Glossatoren wurde von der Rezeption des romi-
schen Rechts durch die Schule der Kommentatoren und spéter durch die Vertreter des
sog. usus modernus pandectarum abgelost, die um historisch-kritische Aneignung
und eigene Systematisierung des romischen Rechtsstoffes bemiiht waren. Vgl. allge-
mein zu dieser Rezeptionsphase m. w.N. Meder 2021, S. 203 ff. und 252 ff. sowie mit
Blick auf subjektive Rechte Coing 2007, S. 41 ff.
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sich beispielhaft der Zivilrechtskommentar des Donellus® nennen, der das
Privatrecht nicht nur vollstdndig als System subjektiver Rechte aufbaute,
sondern in freier Interpretation der romisch-rechtlichen Quellen das subjek-
tive Recht als facultas et potestas iure tributa (rechtlich eingerdumte Macht)
kennzeichnete.? Flankiert wird diese Begriffspragung vom rationalistischen
Naturrecht, das subjektive Rechte ebenfalls als eine dem Individuum recht-
lich zukommende Fiahigkeit oder Macht ausweist.!® Hinzu kommt bei den
Theoretikern des neuzeitlichen Vernunftrechts, dass sie den besonderen mo-
ralischen Status, der subjektive Rechte (und Pflichten) allererst ermdglicht,
in den Mittelpunkt!! riickten. So heilit es bei Wolff: ,,Der Mensch ist eine
sittliche Person (persona moralis), in so weit als er als das Subjekt von ge-
wissen Verbindlichkeiten und von gewissen Rechten angesehen wird. Und
daher wird sein sittlicher Zustand (status moralis) derjenige genannt, welcher
durch Rechte und Verbindlichkeiten bestimmt wird.“!2

Obwohl bereits bei Naturrechtstheoretikern wie Grotius, Pufendorf und
Wolff angelegt, riickt dann im 18. Jahrhundert vor allem mit (und spéter im
Anschluss an)!3 Kant ein weiterer Aspekt in den Vordergrund, insoweit mit
dem moralischen Status des Menschen nicht nur die Fahigkeit, Triger von
Rechten und Pflichten zu sein, verbunden wird, sondern dieser Status deon-
tisch aufgeladen wird.!* Personalitdt ermdglicht nicht nur Rechte und Pflich-

8 Vgl. zu Person und Werk Schrdder 2017, S. 118 ff.

9 Vgl. Donellus 1566, Buch 2, Kap. 7, § 4 und dazu Coing 2007, 41 ff.

10 Vgl. Pufendorf 1711 (1998), Buch I, Kap. 1, §§ 19, 20 sowie C. Wolff 1754
(1980), § 46. Das neuzeitliche Vernunftrecht kniipfte dabei freilich an Begrifflichkei-
ten an, die bereits in der spanischen Spitscholastik (vgl. hierzu See/mann 1994) ent-
wickelt worden waren und sodann erstmals von Grotius 1625 (2011), Buch I, Kap. 1,
§ 4 ibernommen wurden.

11 Das Konzept der Rechtspersonalitit wurde erst im neuzeitlichen Vernunftrecht
systematisch als besonderer normativer Status des Menschen erfasst und wurde insb.
im rémischen Recht noch nicht in dieser Bedeutung verwandt, vgl. Kaser/Kniitel/
Lohsse 2021, § 23 Rn. 1.

12.C. Wolff 1754 (1980), § 96. Vgl. im Ergebnis ebenso bereits Pufendorf 1711
(1998), Buch I, Kap. 1, §§ 2, 19, der Menschen den Status moralischer Wesen (entia
moralia) zuweist und Befugnisse, Rechte und Pflichten als deren moralische Qualité-
ten konzipiert.

13 In freilich génzlich eigenstindiger Konzeption findet diese Vorstellung der Sa-
che nach auch Eingang bei Fichte, der das subjektive Recht als ,,Bedingung der Mog-
lichkeit des Beisammenseins freier Wesen* beschreibt und das ,,im bloen Begriffe
der Person® liege. Nach ihm ist die Rechtslehre ,,die blo3e Analyse des Begriffes der
Personlichkeit” (vgl. Fichte 1796 (1979), S. 94). Aber auch bei Hegel taucht diese
Vorstellung auf, wenn er das Recht als ,,Dasein des freien Willens* begreift und das
,»Rechtsgebot™ auf die Formel ,,/S]ei eine Person und respektiere die anderen als
Personen® bringt (vgl. Hegel 1820 (1955), S. 511.).

14 Allein dass man moralische Person ist, generiert Rechte und Pflichten (fiir einen
selbst und andere) und ist mithin hinreichender Grund dafiir, Personen in besonderer
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ten, sondern ihr ist auch durch besondere Rechte und Pflichten Rechnung zu
tragen. Deutlich zeigt sich dies bei Kant, der wegen des besonderen morali-
schen Status des Menschen (seiner Menschheit)!> dem Menschen Freiheit als
angeborenes subjektives Recht zuschreibt: ,,Freiheit (Unabhédngigkeit von
eines anderen ndtigender Willkiir), sofern sie mit jedes anderen Freiheit nach
einem allgemeinen Gesetz zusammen bestehen kann, ist dieses einzige, ur-
spriingliche, jedem Menschen, kraft seiner Menschheit, zustehende Recht.*16
Insoweit kann man mit Coing zurecht davon sprechen, dass ,,[d]as subjektive
Recht [...] nunmehr aus dem Gedanken des moralischen Wertes der Freiheit
der Personlichkeit verstanden [wird]; es ist Ausdruck dieser Freiheit, Frei-
heitsrecht.7

Die beiden genannten Traditionsstringe (die Rezeption des rdomischen
Rechts durch Kommentatoren und wusus modernus pandectarum einerseits
sowie die Natur- bzw. Vernunftrechtslehre andererseits) pragten dann auch
maf3geblich das Verstindnis des subjektiven Rechts Savignys, welches wie-
derum bis in unsere Zeit fortwirkt. Auch Savigny verband die subjektiven
Rechte — hiermit sowohl an die Vernunftrechtslehre als auch an die Rechts-
philosophie Kants unmittelbar ankniipfend —!8 mit der Vorstellung eines be-
sonderen normativen Status des Menschen, dessentwegen ihm Freiheiten
(Freiheitsrechte) einzurdumen seien. Koexistenz freier Wesen ist nach Savi-
gny nur moglich ,,durch Anerkennung einer unsichtbaren Grenze, innerhalb
welcher das Dasein und die Wirksamkeit jedes Einzelnen einen freien Raum
gewinn[t]“.1? Vor diesem Hintergrund versteht Savigny das subjektive20
Recht als ,,die den einzelnen Personen zustehende Macht: ein Gebiet, worin
ihr Wille herrscht, und mit unserer Einstimmung herrscht. Diese Macht nen-

Weise zu behandeln. Vgl. hierzu noch eingehend unten S. 146 {f.; im Ergebnis wohl
ebenso Hruschka, JZ 2004, S. 1085 ff. und Auer, AcP 2008, S. 584, 624.

IS Mit Menschheit verweist Kant im folgenden Zitat aus der Metaphysik der Sitten
letztlich auf das, was in der Grundlegung zur Metaphysik der Sitten auch dem Kon-
zept der Wiirde zugrunde liegt: die reine Vernunftbegabung des Menschen (vgl. dazu
auch unten S. 144f. mit Fn. 52). Vgl. im Detail zu Kants Begrifflichkeiten in diesem
Zusammenhang und m.w.N. P-A. Hirsch 2017, S. 72 ff. mit Fn. 35.

16 Kant 1785 (1911), 237 und hierzu m.w.N. P-A. Hirsch 2017, S. 65.

17 Coing 2007, S. 44. Vgl. im Ergebnis ebenso Auer, AcP 2008, S. 584, 611 ff.

18 Vgl. zu den inhaltlichen Beziigen Savignys zur Vernunftrechtslehre sowie zur
Rechtsphilosophie Kants jeweils m.w.N. Wieacker 1967, S.372ff. und Ilkadatsu
2002, S. 121ff. sowie Savignys Konzept des subjektiven Rechts besonders beriick-
sichtigend Coing 2007, S. 45 und Buchheim 2017, S. 391.

19 Vgl. Savigny 1840-1849, Bd. 1, S. 331f.

20 Savignys Auffassung vom subjektiven Recht entsprach seiner Auffassung vom
Recht tiberhaupt, so Buchheim 2017, S. 40: ,,Was das objektive Recht dem Einzelnen
als [...] Freiraum zuwies war sein subjektives Recht. Raum fiir den Willen zu schaf-
fen war [...] Zweck allen Rechts [...].“ Vgl. ebenso Coing 2007, S. 45.
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nen wir ein Recht dieser Person [...].“2! Subjektive Rechte konzipiert Savi-
gny damit als Willensherrschaft bzw. Willensmacht, welche sich auf Gegen-
stdnde, aber auch auf Handlungen anderer bezichen kann: ,,Ein solches Ver-
hiltnis der Herrschaft iiber eine einzelne Handlung der fremden Person nen-
nen wir Obligation.“?2 Die Willensmacht, die Savigny dem Einzelnen gua
subjektives Recht zuweist, beinhaltet dariiber hinaus im Falle ihrer Verletzung
durch andere auch die Rechtsdurchsetzungsmacht, welche Savigny allerdings
noch mit dem Begriff der actio verbindet: ,Indem wir ein Recht in der be-
sonderen Beziehung auf die Verletzung desselben betrachten, erscheint es
uns in einer neuen Gestalt, im Zustand der Verteidigung.*23

Bekanntlich tilgte dann Windscheid mit seiner Lehre vom Anspruch diesen
prozessualen Charakter der Rechtsdurchsetzung. Das Rechtsdurchsetzungs-
moment?* wird Teil des materiellen subjektiven Rechts: ,,Jemand hat eine
actio, heilit in die Sprache unserer Rechtsanschauung, fiir welche die gericht-
liche Verfolgbarkeit erst die Konsequenz des Rechtes ist, tibersetzt: Jemand
hat einen rechtlich anerkannten Anspruch.“?> Diese Verbindung von subjekti-
vem Recht und seiner Geltendmachung in Anspriichen wurde sodann auch
ins BGB iibernommen. Der Gesetzgeber sah im Anspruch ,,das Recht in

21 Savigny 1840-1849, Bd. 1, S. 7.

22 Savigny 1840-1849, Bd. 1, S. 339.

23 Savigny 1840-1849, Bd. 5, S.2. Vgl. m.w.N. zum Verhiltnis von actio und
subjektivem Recht bei Savigny Buchheim 2017, S. 41 {f.

24 Dieses wird bei Windscheid folglich rein intersubjektiv verstanden: Adressat des
Anspruchs ist der subjektiv rechtlich Verpflichtete. Der Windscheid’sche Anspruch
hat damit nichts mehr mit dem urspriinglichen Verstindnis der Rechtsdurchsetzung
vor Gericht zu tun, bei der die actio letztlich ein Recht auf staatliche Hilfe bei der
Rechtsdurchsetzung war, mithin an die Obrigkeit gerichtet war. Dieser Umstand trug
in der Folgezeit entscheidend dazu bei, dass sich fiir den Zivilprozess im Anschluss
an Wach 1889 die Lehre vom Rechtsschutzanspruch als rein prozessuales Recht ent-
wickelte, der seinerseits keinerlei materiell-rechtliches Pendant hatte. Vgl. dazu auch
Hellwig 1924, S. 145 ff. und eingehend Simshduser 1965, S. 113 ff.

25 Windscheid 1856 (1969), S. 6. Treffend hierzu Buchheim 2017, S. 44: ,,Aus dem
Verlangenkénnen vor Gericht wird ein Verlangenkénnen schlechthin.“ Dabei sind
subjektives Recht und Anspruch nicht dquivalent, sondern der Anspruch bezeichnet —
dhnlich Savigny — lediglich die intersubjektive Geltendmachung der im subjektiven
Recht liegenden Rechtsmacht im Falle ihrer Leugnung, ,.d.h. [wenn] seine Befriedi-
gung [sc. die des Rechts] verweigert worden ist* (Windscheid 1856 (1969), S. 222).
Anspriiche sind laut Windscheid also Auspragungen subjektiver Rechte (vgl. so auch
Buchheim 2017, S. 44f.). Im Ubrigen hilt Windscheid an Savignys Vorstellung vom
subjektiven Recht als einer Willensherrschaft fest, vgl. Windscheid 1856 (1969), S. 3:
,Das Recht weist jedem Individuum den Herrschaftskreis zu, in welchem sein Wille
Gesetz fiir die anderen Individuen ist; wird das Individuum in diesem Herrschafts-
kreise nicht anerkannt, so darf es sich dariiber bei dem Staate, dem Wichter des
Rechtes, beklagen, und der Staat hilft ihm zu dem Seinigen. Die Rechtsordnung ist
die Ordnung der Rechte.*
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seiner Richtung gegen eine bestimmte Person [...], vermdge dessen von ihr
[...] die zur Verwirklichung des Rechtes erforderliche Handlung oder Unter-
lassung [...] verlangt werden kann“.26 Dieser Aspekt des subjektiven Rechts
ging dann auch in der Legaldefinition des Anspruchsbegriffs in § 194 BGB
als ,,Recht, von einem anderen ein Tun oder ein Unterlassen zu verlangen®,
auf.

Diese Vorstellung vom subjektiven Recht als einer anspruchsbegriindenden
Willensmacht hat jedoch in der Folgezeit insb. durch Jhering grundlegende
Kritik erfahren. Denn nach Jhering werden subjektive Rechte nicht um des
besonderen Willens der Rechtsinhaber, sondern ihres Interessenschutzes we-
gen gewihrt: ,.Die Rechte sind nicht dazu da, um die Idee des abstracten
,Rechtswillens® zu verwirklichen, sondern um den Interessen, Bediirfnissen,
Zwecken des Verkehrs zu dienen. [...] [D]er Nutzen, nicht der Wille ist die
Substanz des Rechts. [...] Rechte sind rechtlich geschiitzte Interessen.*27 Die
mit subjektiven Rechten verbundene Willensmacht reduziert sich bei Jehring
auf die klageweise Rechtsdurchsetzungsmacht, ,,dal dem Berechtigten selber
der Schutz seines Interesses anvertraut ist, [...] [er] selber die Initiative er-
greifen kann. Diese Initiative ist [...] die Klage“.28 Die Rechtsdurchsetzungs-
macht riickt auch bei der Imperativentheorie Thons in den Vordergrund, der
(gerade anders als Windscheid)?® subjektives Recht und Anspruch zu trennen
und letzteren wieder der Klage (actio) anzundhern versucht. Anspruch ist
laut Thon ,,die von der Rechtsordnung verlichene Macht, die Vorbedingun-
gen fiir den Eintritt der Imperative zu setzen, welche bestimmten staatlichen
Organen (zumeist den Gerichten) die Gewéhr von Rechtshilfe befehlen®.30
Damit wird das subjektive Recht bei Thon auf den von einer Rechtsordnung
dem FEinzelnen zugewiesenen Norminhalt reduziert, insofern ihm ,,im Falle
der Normiibertretung ein Mittel zur Beseitigung der Normwidrigkeit gegeben
[...] wird“.3! Subjektive Rechte sind also nichts anderes als potenziell zum
Rechtsschutz berechtigende Normen.32

26 Mugdan, 1899, S. 512.

27 Jhering 1865, S. 316f.

28 Vel. Jhering 1865, S.328. Vgl. ndher zu Jherings Begriff des subjektiven
Rechts Wagner, AcP 1993, S. 319, 322ff.

29 Vgl. oben Fn. 24.

30 Thon 1878, S.228. Vgl. zur Imperativentheorie Thons auch unten S. 75 mit
Fn. 227.

31 Vel. Thon 1878, S. 133.

32 Treffend formuliert es Buchheim 2017, S. 62: Ein subjektives Recht zu haben,
heiBle nach dieser Auffassung ,,nur: ,Es gibt eine positive Norm, die mir derart zuge-
ordnet ist, dass ich ihre Nichterfiillung (insbesondere gerichtlich) geltend machen

kann‘ “. Eine ginzliche Identifikation subjektiver Rechte mit der gerichtlichen Klage-
moglichkeit finden wir dann bei Duguit 1927, S. 295 ff. und Kelsen 1960, S. 139 {f.
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Gleichwohl kam es infolge dieser Kritik nicht zu einer nachhaltigen Ver-
drangung der Vorstellung subjektiver Rechte als einer anspruchsbegriinden-
den Willensmacht im Sinne Savignys und Windscheids. Insbesondere die
Kritik Jherings fithrte zwar zur Etablierung der heute wohl vorherrschenden??
sog. Kombinationstheorie, welche Willens- und Interessentheorie subjektiver
Rechte?* zu verbinden sucht3S und die im Grundsatz mit der Lehre vom
subjektiv-offentlichen Recht auch Eingang ins oOffentliche Recht gefunden
hat.3¢ Doch wenn etwa Jellinek (hier repréasentativ fiir einen kombinations-
theoretischen Ansatz) das subjektive Recht als ,,die von der Rechtsordnung
anerkannte und geschiitzte, auf ein Gut oder Interesse gerichtete menschliche
Willensmacht begreift,3” so bleibt auch nach der Kombinationstheorie die
Willensmacht als funktionales Kernelement subjektiver Rechte erhalten,
selbst wenn sie begriindend auf Individualinteressen zuriickgefiihrt wird.
Denn auch fiir die Kombinationstheorie subjektiver Rechte ist das Kenn-
zeichen eines Rechts eine normative Fahigkeit des Rechtstragers — dass diese
Fahigkeit ein Mittel zur Interessenbefriedigung sein soll, dndert daran nichts.
Erst recht dominiert die Vorstellung einer Willensmacht oder Willensherr-
schaft bei Autorinnen und Autoren, die auch noch stiarker an einem kantisch-
individualistischen Verstdndnis bzw. einem von Savigny und Windscheid in-
spirierten Verstindnis subjektiver Rechte festhalten.3®

Obgleich also das Verstidndnis des subjektiven Rechts (und das des aus
ihm folgenden Anspruchs), welches im Zuge der Lehre vom subjektiv-6ffent-
lichen Recht im Grundsatz auch im offentlichen Recht begrifflich rezipiert
wurde,3 Kritik und begriffliche Fortentwicklung erfahren hat, bleibt der
funktionale Kern dieses Begriffsverstindnisses auch heute noch fiir die
Zivilrechtsdogmatik prigend und meiner Auffassung nach unentbehrlich:
Nur durch die Zuweisung einer bestimmten Rechtsmacht, aufgrund derer der
Einzelne seine Interessen selbstbestimmt wahrnehmen und gegeniiber ande-
ren einfordern kann, lassen sich die Ausschluss- und Nutzungsfunktion, die

33 So Chelidonis, JURA 2010, S. 726, 729 und auch Auer, AcP 2008, S. 584, 593 f.

34 Vgl. zur rechtstheoretischen Dimension sogleich unten S. 40 ff.

35 Vgl. nur Regelsberger 1893, S. 74ftf.; Nipperdey/Enneccerus 1959, S.428f.;
Larenz/M. Wolf 1997, § 14 Rn. 10ff,, insb. 18f.; auch noch Larenz/M. Wolf 2004,
§ 14 Rn. 1 sowie krit. und m.w.N. Neuner 2020, § 20 Rn. 6.

36 Erstmals bei Jellinek 1905 (2011).

37 So Jellinek 1905 (2011), S. 44. Vgl. fiir weitere kombinationstheoretische An-
sitze die Nachweise in Fn. 35.

38 Vgl. freilich im Einzelnen unterschiedlich und jeweils m.w.N. Raiser, JZ 1961,
S. 465 ft.; Unberath 2012, S. 160 ff.; Chelidonis, JURA 2010, S. 726, 729 f.; differen-
zierend Wagner, AcP 1993, S. 319, 338f.; Auer, AcP 2008, S. 584, 629 {f. und erneut
Auer, RphZ 2020, S. 162, 169 ff. sowie Neuner 2020, § 20 Rn. 7f.

39 Vgl. dazu umfassend Bauer 1986 sowie zuletzt mit eingehender Kritik Buch-
heim 2017, insb. S. 66 {f.
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Rechte dem Einzelnen vermitteln, die freiwillige Ubertrag- und Durchsetz-
barkeit von Rechtspositionen sowie schlielich die Kompetenz zu privatauto-
nomer Rechtsgestaltung erkliren.40 Selbst wenn also ein klassisch-individua-
listisches Rechtsverstidndnis willenstheoretischer Pragung in Reinform mit
dem heutigen, auch sozialen Ausgleich intendierenden Zivilrecht (bzw. der
Zivilrechtsdogmatik) unvereinbar sein mag, so kann man noch immer von
einer bis heute*! andauernden Dominanz der Vorstellung einer fiir subjektive
Rechte charakteristischen individuellen Willensmacht oder Willensherrschaft
sprechen, welche — wie schon Coing zurecht feststellte — das subjektive
Recht zu ,,ein[em] sachlich zweckmifBige[n] und von den ethischen Zielset-
zungen her, die dem Privatrecht zugrunde liegen, wohlbegriindete[n] Begriff*
macht.2

2. ... eine rechtstheoretische Anniherung

Neben dieser dogmengeschichtlichen Entwicklung subjektiver Rechte be-
stand und besteht eine rege rechtstheoretische Debatte um subjektive Rechte,
die sich teils unabhéngig teils aber auch im Gleichlauf mit dem juristischen
Begriffsverstdndnis entwickelte. Diese Debatte in ihrer Genese, ihren ver-
schiedenen Gegenstédnden und in ihren Verdstelungen genau nachzuzeichnen,
wiirde den Rahmen dieser Untersuchung sprengen.43 Gleichwohl ist es ange-
zeigt, jedenfalls die fiir die weitere Untersuchung wesentlichen rechtstheore-
tischen Fragen aufzuwerfen, ihre gegenwirtige Beantwortung zu skizzieren
und hieran anschlieBend einen eigenen Begriff subjektiver Rechte einzufiih-
ren, der auch das bereits skizzierte juristische Begriffsverstindnis mit einbe-
zieht. Dabei geht es im Wesentlichen um zwei Fragen. Erstens: Welche innere
Form, d.h. welche Struktur, haben subjektive Rechte? Und zweitens: Anhand

40 So letztlich auch die in Fn. 35 und 38 genannten Autorinnen und Autoren. Glei-
ches gilt der Sache nach aber auch fiir modernere normativ-rechtsformale Ansitze
zum subjektiven Recht, etwa wenn die Willensmacht bei Bucher 1965 die Gestalt
einer Normsetzungsbefugnis annimmt (vgl. dazu auch unten S. 109) oder bei Aicher
1975 (dhnlich Kelsen) im Wesentlichen auf eine Rechtsmacht zur Klage beschriankt
bleibt, aber auch fiir einer Interessentheorie nahestehende Ansitze, etwa wenn die
teleologisch-normative Theorie von Schapp 1977, nach der die Einrdumung subjekti-
ver Rechte der Entscheidung sozialer Interessenkonflikte dient, hierzu auf ein in indi-
vidueller Rechtsmacht stehenden Anspruch verweist. Vgl. zu dieser ,,jiingeren* Ent-
wicklungsgeschichte des Begriffs subjektiver Rechte eingehend Fezer 1986, 237ff.,
insb. S. 333 ff. m.w.N.

41 Vel. — trotz teilweiser Kritik — nur jiingst Hilgendorf/Zabel 2021, S. 1£.; Wielsch
2021, S. 153 ff. und Auer, RphZ 2020, S. 162, 170f.

42 Vgl. Coing 2007, S. 49.

43 Vgl. hierzu m.w.N. die konzisen Darstellungen bei Schniiriger 2014, S. 23 ff.
und Weissinger 2019, S. 131 {f.
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welchen Kriteriums ist zu bestimmen, ob subjektive Rechte vorliegen? Oder
anders gefragt: Wann schreiben wir jemandem subjektive Rechte zu?

a) Die Struktur subjektiver Rechte

Priagend fiir die Gegenwartsdebatte um die Struktur subjektiver Rechte ist
noch immer die Begriffsanalyse Wesley Newcomb Hohfelds.#4 Hohfeld ana-
lysiert verschiedene juristische Verwendungsweisen des Begriffs subjektives
Recht und differenziert — als Gegenentwurf zur damals géngigen Vorstellung,
alle juridischen Beziehungen auf Rechte und Pflichten zuriickfiihren zu kon-
nen — insgesamt vier*> Arten von Rechten: Anspruchsrechte, Freiheitsrechte,
Kompetenzrechte und Immunitatsrechte.4¢ Letztlich fithrt er dabei jedoch den
Rechtsbegriff eng und versteht unter subjektiven Rechten im strikten Sinne
allein Anspruchsrechte, denen die Pflicht eines anderen korreliert.#” Danach

44 Vgl. Hohfeld, Yale Law Journal 1913, S. 16 ff. Vgl. fiir eine deutsche Uberset-
zung Hohfeld 2007 und zur Bedeutung Hohfelds fiir die gegenwirtige rechtstheoreti-
sche Debatte nur die Nachweise bei Schniiriger 2014, S. 24 und Edmundson 2012,
S. 164.

45 Vgl. Hohfeld, Yale Law Journal 1913, S. 16, 28 ff. Hohfeld unterscheidet im
Wege eciner kontextuellen Definition rechtlicher Beziehungen (vgl. dazu Sumner
1987, S. 19 und Schniiriger 2014, S. 29) acht fundamentale Begriffe, welche er iiber
ein Schema von logischen Gegenbegriffen und notwendigen rechtlichen Korrelaten
einfithrt. Als Rechte im engeren Sinne versteht Hohfeld ausschlieBlich Anspruchs-
rechte, denen die Pflicht eines anderen korreliert. Sie bilden mit Privilegien, Kompe-
tenzen und Immunitéten die Rechte im weiteren Sinne:

Recht Privileg Kompetenz Immunitdt

Rechtliche (r i‘iht) (privt/'lege) (pm;ver) (Imm;mity)
Gegensitze . . e e

Nicht-Recht Pflicht Unfahigkeit Subjektion

(no-right) (duty) (disability) (Liability)

Recht Privileg Kompetenz Immunitdt

) (right) (privilege) (power) (immunity)
Rechtliche 1 1 1 1

Korrelate " ) R o

Pflicht Nicht-Recht Subjektion Unfahigkeit

(duty) (no-right) (Liability) (disability)

46 Vgl. hierzu statt vieler nur die Darstellungen bei Jones 1994, S. 12 ff.; Campbell
2006, S. 30ff.; Schulev-Steindl 2008, S. 101 ft.; Schniiriger 2014, S. 23{f. und Ed-
mundson 2012, S. 71{f.

47 Dies unterscheidet sie begrifflich insbesondere von Privilegien und Kompeten-
zen. Privilegien sind nach Hohfeld Erlaubnisse — ein deontisches Kénnen (vgl. Sum-
ner 1987, S. 28) —, Handlungen gegeniiber anderen auszufiithren, jedoch ohne dass
hierauf ein Anspruch besteht, also ohne dass die anderen die Pflicht haben, das eigene
Verhalten zu dulden. Vgl. dazu Schniiriger 2014, S. 32 {f. Ein Beispiel fiir ein Privileg
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besteht ein subjektives Recht genau dann, wenn eine Person X gegeniiber
einer anderen Person Y einen Anspruch auf ein bestimmtes Verhalten (ein
Tun, Dulden oder Unterlassen) hat und wenn diese Person Y gegeniiber Per-
son X zu ebendiesem Verhalten verpflichtet ist:48

Axyv =4 Oyxv

(Person x hat gegeniiber Person y einen Anspruch (A) auf das Verhalten v, genau
dann, wenn y gegeniiber x die Pflicht (O) hat, v zu realisieren.)4°

Anspruchsrechte weisen damit nach Hohfeld grundsétzlich eine triadische
Struktur auf,30 die dadurch charakterisiert ist, dass Rechte — erstens — inter-
subjektiv sind, d.h. sie bestehen zwischen Rechtsinhaber und Rechtsadressa-
tem, dass Rechte — zweitens — ein Verhalten des Rechtsadressaten zum Ge-
genstand haben und — drittens — dass der Rechtsadressat gegeniiber dem
Rechtsinhaber zu diesem Verhalten verpflichtet ist.

Dies ist angesichts der logischen Korrelation von Anspruch und Pflicht im
Zwei-Personen-Verhiltnis freilich ein besonders enges Verstidndnis von sub-
jektiven Rechten und wirft die Frage auf, ob es unserem intuitiven wie auch
juristischen Verstdndnis subjektiver Rechte gerecht wird: bspw. wenn wir
sagen, dass ein und dasselbe subjektive Recht einer Vielzahl unterschiedli-
cher Anspriiche bzw. Pflichten zugrunde liegen kann,3! falls wir Rechte auf

im Hohfeld’schen Sinne ist etwa das Recht, Personen auf einer 6ffentlichen Demons-
tration zu filmen, oder die Befugnis, sich herrenlose Gegenstéinde anzueignen. Wenn
wir in diesen Féllen davon sprechen, dass wir ,,ein Recht haben, zu filmen* bzw. ,,ein
Recht haben, einen Gegenstand anzueignen®, so heifit das lediglich, dass wir hiermit
nichts Verbotenes tun, d.h. nicht Anspruchsrechte anderer bzw. eigene Pflichten ver-
letzen. Anderen steht es jedoch weiterhin frei, unsere Handlung zu verhindern (bspw.
indem man sich vor einer Kamera abschirmt oder den herrenlosen Gegenstand zuvor
selbst aneignet). Daher lésst sich in diesen Fillen nach Hohfeld begrifflich nicht von
Rechten im strengen Sinne sprechen. Das Gleiche gilt fiir Kompetenzen, die nach
Hohfeld ein alethisches Konnen darstellen (vgl. dazu Schniiriger 2014, S. 36 ff. und
unten S. 45). Kompetenzen erlauben ihrem Inhaber, eigene Anspruchsrechte (und
damit korrespondierende Pflichten anderer) sowie Privilegien zu modifizieren. Bei-
spiele sind etwa eine Kiindigung, eine Anfechtung efc. Diesen Gestaltungsbefugnis-
sen korrespondiert keine Pflicht eines anderen und sie stellen somit keine Rechte im
oben genannten Sinne dar. Kompetenzen sind vielmehr Rechte zweiter Ordnung
(vergleichbar mit den secondary rules im Sinne von Hart 1994, S. 79 ff.), die Rechte
erster Ordnung (Anspruchsrechte und Privilegien) zu modifizieren.

48 Vel. Hohfeld, Yale Law Journal 1913, S. 16, 30ff.

49 Nach Koller 1997a, S. 254.

50 Dies gilt bei Hohfeld jedoch fiir alle Formen von Rechten i.w.S. und nicht nur
fiir Anspruchsrechte, vgl. hierzu auch Alexy 1985, S. 171f.; Koller 1997a, S. 252f.
und Schniiriger 2014, S. 25f.

51 Autoren wie MacCormick, ARSP 1976, S. 305, 312f. oder vor allem Raz, Mind
1984, S. 1941f.; Raz 1986, S. 165 ff. konzipieren Rechte als Griinde fiir Pflichten und
wenden sich damit gegen die Vorstellung, dass Rechte und Pflichten korrelieren.
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Gegenstande anerkennen wollen (z.B. Eigentum als Recht in rem)32 oder
wenn wir von aktiven Freiheitsrechten sprechen (d.h. Rechten, auf ein be-
stimmtes Verhalten, das andere nicht hindern diirfen)33. Gleichwohl mochte
ich aus zwei Griinden daran festhalten, unter subjektive Rechte nur An-
spruchsrechte im Sinne Hohfelds zu fassen: Zum einen lassen sich die vorge-
nannten, jenseits des Anspruchsrechts liegenden Bedeutungsdimensionen, die
wir mit subjektiven Rechten zu verbinden scheinen, auch im Rahmen einer
Korrelativitdtsthese (wonach einem Recht stets eine Pflicht korreliert) kon-
struktiv erfassen, sodass sich keine Erkldrungsprobleme ergeben, wenn man
den Begriff subjektives Recht auf Anspruchsrechte im Sinne Hohfelds
beschriankt. So lassen sich absolute Rechte (Rechte auf etwas bzw. in rem)
als abkiirzende Redeweise fiir ein Biindel von Anspruchsrechten verstehen,
die in Bezug auf einen Gegenstand gegeniiber allen bestehen (z.B. bei
Eigentumsrechten).>* Aktive Freiheitsrechte lassen sich in Hohfeld’scher
Terminologie konstruktiv als Kombination eines Privilegs, eine bestimmte
Handlung auszufiihren, verbunden mit dem Anspruchsrecht gegeniiber ande-
ren, dies nicht zu unterbinden, beschreiben.5> Und schlieBlich lassen sich
auch im Rahmen einer Korrelativitdtsthese Rechte als Griinde fiir Pflichten
begreifen, etwa indem man sie als Finalursache auffasst.5

Rechte seien von Pflichten ontologisch unabhéngig und kdnnten auch ohne sie beste-
hen (vgl. Raz 1980, S.225; Raz 1986, S. 171). Unter Annahme einer notwendigen
Korrelation von Rechten und Pflichten lasse sich nicht erkldren, wie einem Recht
mehrere (ebd., S.170f.) oder abhingig von &dufleren Umstinden unterschiedliche
(ebd., S. 171, 185f.) Pflichten korrespondieren konnten. Vgl. zum dynamischen Cha-
rakter von Rechten auch Zasioulas 2009, S. 94 ft.

52 Etwa kritisiert McCloskey, The Philosophical Quarterly 1965, S. 115, 118 Hoh-
felds intersubjektives Rechtsverstindnis dahingehend, dass wir nach unserem Sprach-
gebrauch auch Rechte auf etwas (Freiheit, Leben, Eigentumsgegenstinde ezc.) ken-
nen, die unabhingig von anderen Personen bestiinden.

53 Auer, AcP 2008, S. 584, 585 f. verweist darauf, dass es nach Hohfeld unméglich
sei, ,,aus einer Freiheit ein Recht herzuleiten, an der Wahrnehmung dieser Freiheit
gehindert zu werden®. Vgl. ebenso Singer, Wisconsin Law Review 1982, S. 975,
1056 und Alexy 1985, S. 205.

54 Vgl. — freilich im Detail unterschiedlich — Koller 1997a, S. 253 f.; Alexy 1985,
S. 172f.; Feinberg 1973, S. 59 und Kelsen 1960, S. 135.

55 Vgl. Williams, Columbia Law Review 1956, S. 1129, 1145; dhnlich Mackie
1984, S. 169.

56 Auch wenn Rechte und Pflichten korrelieren, ldsst sich Rechten ein begriin-
dungstheoretisches Primat zuschreiben, indem man sie etwa mit Gewirth, Mind 1986,
S. 329, 330ft.; Gewirth, Mind 1988, S. 441 {f. als Finalursache auffasst. Vgl. dhnlich
Feinberg 1980b, S. 149; Kamm 2004, S. 480; aber kritisch hierzu Schniiriger 2014,
S. 92f. Letzterer prisentiert ebd., S. 76 ff. jedoch einen eigenen Ansatz, die Korrela-
tivitdtsthese mit einer Begriindungsstruktur von Rechten als Griinde fiir Pflichten zu
vereinbaren.
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Zum anderen — und das ist vorliegend ausschlaggebend — scheinen An-
spruchsrechte im Sinne Hohfelds eine Kernfunktion subjektiver Rechte ge-
mif einem juristischen Begriffsverstindnis paradigmatisch abzubilden, inso-
weit die Berufung auf ein subjektives Recht gegeniiber anderen stets in Form
des Anspruchs erfolgt, dem auf Seiten des Rechtsadressaten eine bestimmte
Verhaltenspflicht entspricht.57 Und genau um diese Anspruchsfunktion sub-
jektiver Rechte geht es uns in dieser Untersuchung, wenn wir danach fragen,
ob Kriminalunrecht subjektiv-rechtlichen Charakter hat. Denn wir koénnen
nur dann sagen, dass dem faktisch Verletzten einer Straftat auch normativ
Unrecht geschieht, wenn wir sagen konnen, dass er gegeniiber dem Titer
einen subjektiv-rechtlichen Anspruch hatte (und der Tédter gegeniiber dem
Verletzten die korrelierende Pflicht), dass das kriminalisierte Verhalten unter-
bleibt. Dies spricht dafiir, im Folgenden subjektive Rechte als Anspruchs-
rechte im Sinne Hohfelds zu begreifen.58

Gleichwohl reicht die Korrelativitdt von Anspruch und Pflicht fiir sich
genommen noch nicht aus, um die besondere Beziehung zwischen Rechtsin-
haber und Rechtsadressat zu beschreiben, die subjektive Rechte zu subjekti-
ven Rechten macht und ihnen ihre praktische Bedeutsamkeit fiir den Einzel-
nen verleiht. Diese Beziehung zeichnet sich — was auch unabhidngig vom
Hohfeld’schen Modell weitgehend geteilt wird — durch gerichtete Pflichten
aus: Ein Recht zu haben heift danach, dass jemand anderes nicht nur in Be-
zug auf mich,3® sondern mir gegeniiber eine Pflicht hat.%0 Diese Gerichtetheit

57 Vgl. oben S. 32f. Ungeachtet der Frage, ob zu einer hinreichenden Beschrei-
bung subjektiver Rechte eigentlich ein komplexer Rechtsbegriff erforderlich ist, der
Anspruchsrechte um Privilegien, Kompetenzen efc. (vgl. oben Fn. 45) ergénzt, und
ob in der rechtlichen Praxis subjektive Rechte nicht auch in anderer Form als der des
Anspruchs (bspw. als Einrede) geltend gemacht werden konnen, diirfte jedenfalls
unstrittig sein, dass mit Anspruchsrechten im dargestellten Sinne die innere Struktur
von Rechten zumindest in einer Vielzahl von Féllen, in denen juristisch von Rechten
gesprochen wird, addquat beschrieben wird. Dabei macht es insbesondere keinen
Unterschied, ob es sich um relative oder absolute, origindre oder erworbene sowie
um private oder Offentliche subjektive Rechte handelt. Anspruchsrechte zeichnen
sich hier immer durch eine Korrelation von eigenem Anspruch und fremder Pflicht
aus.

58 Dementsprechend werde ich im Folgenden auch nicht mehr begrifflich differen-
zieren. Wenn von subjektiven Rechten des Rechtsinhabers die Rede ist, so geht es
also stets um Anspruchsrechte.

59 Das Bezugsobjekt einer Pflicht betrifft deren Inhalt und ist damit vom Pflicht-
adressaten zu unterscheiden. So fallen etwa beim Vertrag zugunsten Dritter Berech-
tigter und Begiinstigter der Pflicht auseinander. Beispielhaft ldsst sich dies auch an
Kants Behandlung der Pflicht, Tiere nicht zu misshandeln, aufzeigen (vgl. Kant 1797
(1968), S. 442f.). Tierschutz ist danach nicht den Tieren geschuldet, sondern Kant
konzipiert diese Pflicht als Pflicht gegen sich selbst, aber in Bezug auf Tiere. Vgl. zur
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findet Ausdruck darin, dass der Rechtsadressat (das Pflichtsubjekt) den
Rechtsgegenstand (das geschuldete Verhalten) dem Rechtsinhaber schuldet6!
und — im Falle der Zuwiderhandlung — i4m Unrecht tut.%2 Vor diesem Hinter-
grund muss jede Theorie subjektiver Rechte erkldren konnen, wann bzw.
unter welchen Bedingungen eine gerichtete Pflicht gegeniiber dem Rechts-
inhaber besteht. Anders gesagt: Was ist der Grund fiir eine Zuschreibung
subjektiver Anspruchsrechte?

b) Kriterien subjektiver Rechtszuschreibung

Hiermit sind wir nun bei der zweiten der eingangs genannten Fragen ange-
langt: Wann schreiben wir jemandem subjektive Rechte zu? Diese Frage
wird bekanntermallen unterschiedlich beantwortet, wobei ich mich hier da-
rauf beschranken mochte, die meines Erachtens wichtigsten Stromungen zu
skizzieren: die Antworten einer Willenstheorie, einer Interessentheorie und
einer Statustheorie subjektiver (bzw. moralischer)®?® Rechte. Nach willensthe-
oretischem Verstdndnis sprechen wir dann von subjektiven Rechten, wenn
der Anspruchsinhaber iiber eine besondere Handlungs- und Entscheidungs-
macht im Hinblick auf die Verpflichtung des Rechtsadressaten verfiigt. Ne-
ben dem fiir die deutsche Rechtskultur pragenden willenstheoretischen An-
satz Savignys, der subjektive Rechte wie gezeigt als Willensherrschaft bzw.
Willensmacht begriff,o4 ldsst sich beispielhaft®S der die Debatte bis heute

Unterscheidung von Pflicht gegeniiber und Pflicht in Bezug auf auch Birnbacher
2001, S. 111 1f. und Rainbolt 2006, S. 85 ff.

60 Vgl. dazu nur Jhering 1906, S. 351; Bentham 1970, S. 58f.; Feinberg 1980b,
S. 143 ff.; Hart 1982b, S. 1821.; Waldron 1984, S. 8; Sumner 1987, S. 241.; Rainbolt
2006, S. 85 ff.; Kamm 2007, S. 230.

61 Vgl. dazu Feinberg 1980a, S. 130ff.; Hart 1982b, S. 184; Sumner 1987, S. 39;
Tugendhat 1993, S.367 sowie S. L. Darwall 2013b, S.27ff. und S. L. Darwall/
J. Darwall 2013e, S. 184f.

62 Vgl. nur Morris, Ethics 1981, S. 40, 41; Hart 1982b, S. 184; Waldron 1984,
S. 8; Jones 1994, S. 36 f. und insbesondere Thompson 2006, S. 333 ff.

63 Die rechtstheoretische Debatte um Status und Eigenart subjektiver Rechte ist
eng mit der Debatte um moralische Rechte verwoben, welche sich darum dreht, ob es
subjektive Rechte nur als legale Rechte (d.h. positiv-rechtlich statuierte Rechte) ge-
ben kann oder ob auch mit Blick auf bestimmte vorpositive Anspriiche (bspw. Men-
schenrechte oder Tierrechte) von subjektiven Rechten gesprochen werden kann.
Gleichwohl handeln beide Debatten im Kern von der Frage, welche konzeptuellen
Anforderungen an subjektive Rechte auf begrifflicher Ebene zu stellen sind. Mit
Blick auf die hier interessierenden Kriterien der Rechtszuschreibung bedarf es daher
keiner Differenzierung.

64 Vgl. oben S. 31f.

65 Andere willenstheoretische Ansiétze finden sich bspw. bei Kelsen 1960, S. 130ff.;
Wellman 1985; Sumner 1987 und Steiner 1994 sowie jlingst Weissinger 2019.
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prigende Ansatz H. L. A. Harts anfiihren. Auch Hart geht davon aus, dass
sich subjektive Rechte durch gerichtete Pflichten des Rechtsadressaten aus-
zeichnen, und erklart dies mit der besonderen Kontrolle, die der Rechtsinha-
ber ausiibt: ,,The idea is that of one individual being given by the law exclu-
sive control, more or less extensive over anothers person’s duty so that in the
area of conduct covered by that duty the individual who has the right is a
small-scale sovereign to whom the duty is owed.“06 Pflichten, die subjek-
tiven Rechten korrespondieren, seien gerichtet, weil der Rechtsinhaber die
Pflicht des Rechtsadressaten kontrolliere.®” So gesehen stellen Rechte bzw.
die korrespondierenden Pflichten — ebenso wie schon bei Savigny — eine Art
»hormatives Eigentum* dar,%® sodass die Pflichten gerade gegeniiber dem
Rechtsinhaber bestehen und im Falle der Pflichtverletzung gerade ihm Un-
recht getan wird.

Demgegeniiber nehmen Interessentheorien subjektiver Rechte die Rechts-
zuschreibung nicht anhand einer Kontrolle der Pflichten seitens des Rechts-
inhabers vor. Ob ein Individuum ein Anspruchsrecht besitzt bzw. ob ihm
gegeniiber eine gerichtete Pflicht besteht, ist nach dieser Auffassung viel-
mehr allein danach zu bestimmen, ob durch die Pflicht seine Interessen ge-
schiitzt werden. In dieser Weise hat bereits Jhering seine Kritik an Savignys
willenstheoretischem Verstindnis subjektiver Rechte formuliert, wenn er den
»Wille[n]* als ,,Substanz des Rechts* ablehnt und Rechte als ,rechtlich ge-
schiitzte Interessen® definiert.®® Auch nach gegenwirtig vertretenen Interes-
sentheorien subjektiver Rechte ist die Funktion des Rechts, den Interessen
des Rechtsinhabers zu dienen, ausschlaggebend fiir die Rechtszuschreibung.
Allerdings werden dabei dem Interessenbegriff unterschiedliche Bedeutun-
gen zugemessen: Neben Interessentheorien, die einen funktionalen Zusam-
menhang von Pflicht und Interessenschutz fiir subjektive Rechte geniigen
lassen,”0 verlangen die meisten dariiber hinaus einen besonderen Begriin-
dungszusammenhang, wonach die Pflicht in einem Interesse des Rechtsinha-
bers begriindet sein muss.”! Hierzu zéhlt auch der derzeit noch immer ein-
flussreichste interessentheoretische Ansatz Joseph Raz’, nach dem ein sub-
jektives Recht erst dann vorliegt, wenn ein Interesse eines Individuums ein
hinreichender Grund fiir die Pflicht anderer Personen ist: ,,,X has a right* if

66 Hart 1982b, S. 183.

67 Vgl. auch Hart, The Philosophical Review 1955, S. 175, 181 sowie dhnlich
auch Wellman 1985, S. 271f.; Steiner 1994, S. 55f. und — obgleich subjektive Rechte
auf die bloBe Klagemoglichkeit reduzierend — Kelsen 1960, S. 140f.

68 Vgl. Hart 1982b, S. 185 und auch Savigny 1840-1849, Bd. 1, S. 399.
69 Jhering 1865, S. 316f., vgl. dazu schon oben S. 33.

70 Vgl. bspw. Kramer 2002; wohl auch Lyons 1994 sowie in Ansétzen bereits
Bentham 1970, S. 220 und Jhering 1906, S. 336.

71 Vgl. dazu schon oben Fn. 51.
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and only if X can have rights, and, other things being equal, an aspect of
X’s well-being (his interest) is a sufficient reason for holding some other
person(s) to be under a duty.“72 Hieran wird deutlich, dass solche Interes-
sentheorien auf begrifflicher Ebene (Wann schreiben wir Rechte zu?) relativ
weit sind. Begrifflich ist hier ein Zusammenhang von Pflicht und Interessen-
schutz ausreichend. Thr Hauptaugenmerk liegt vielmehr auf der Rechtferti-
gung subjektiver Rechte (Warum schreiben wir Rechte zu?). So ist nach Raz
das Wohlergehen (das Interesse) des Rechtsinhabers der Grund subjektiver
Rechte, weil es einen hinreichenden Grund darstellt, andere zum Schutz
oder zur Forderung dieses Interesses zu verpflichten.”? Welche Interessen
allerdings fiir einer Rechtsbegriindung hinreichend sind, bedarf inhaltlicher
Konkretisierung durch eine vorgelagerte (philosophische oder (rechts-)politi-
sche) Theorie des Guten oder der Wohlfahrt.74

Die gleiche Tendenz lédsst sich auch bei der dritten Theoriegruppe, den
Statustheorien subjektiver Rechte, beobachten. Aus deren Sicht sprechen wir
dann von subjektiven Rechten, wenn Anspriiche bzw. ihnen korrelierende
Pflichten um der Rechtsinhaber willen bestehen. Anders als nach der Interes-
sentheorie, die Rechte um der Interessen der Rechtsinhaber willen zuschreibt,
geht es nicht um das Wohlergehen der Rechtsinhaber, sondern um ihren
Status als normativer Akteur bzw. als Person, wie Kamm am Beispiel des
Rechts auf Gleichbehandlung ausfiihrt:

,Persons might have a right to treatment as equals [...] without our duty to them
being based on their interests. [...] [T]his right is based on their nature as persons
not necessarily related to any aspect of their well-being. [...] If there were an in-
dependent ,dignity interest® in being treated as an equal (i.e. because it promotes
some aspect of psychological well-being), it is not because this treatment serves
that interest that a person has a right to it. It may simply be fitting to treat a person
no differently from anyone else.*7>

Statustheorien sehen somit in dem Status des Rechtsinhabers den rechtfer-
tigenden Grund fiir die Zuschreibung subjektiver Rechte: Weil der Rechtsin-
haber einen inhdrenten Wert hat und infolgedessen nicht beliebig behandelt
werden darf, bestehen gerichtete Pflichten anderer Personen ihm gegeniiber,

72 Raz, Mind 1984, S. 194, 195, erneut Raz 1986, S. 166.

73 So Raz, Mind 1984, S. 194, 196 und 207 ff.; Raz 1986, S. 183 und kritisch dazu
Kamm 2007, S. 244. Dies hat zur Folge, dass fiir Raz, Mind 1984, S. 194, 208 Rechte
nur ein argumentativer Zwischenschritt in der Begriindung von Pflichten durch Inte-
ressen sind: ,,Rights are intermediate conclusions in arguments from ultimate values
to duties.*

74 So auch Edmundson 2012, S. 98: ,Interest Theory does not, by itself, identify or
distinguish among interests. It does not tell us what interests are, or whether all are
important enough to generate correlative duties.*

75 Kamm 2004, S. 485 f.
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d.h. er hat subjektive Rechte.’¢ Was wiederum diesen Status seinerseits
rechtfertigt, ist — wie bei den Interessentheorien subjektiver Rechte — eine
vorgelagerte (philosophische oder (rechts-)politische) Frage.””

3. Begriffsbestimmung subjektiver Rechte

Die drei soeben vorgestellten Kriterien subjektiver Rechtszuschreibung
stehen jedoch nach meinem Verstdndnis — anders als es in der theoretischen
Debatte um subjektive Rechte hdufig suggeriert wird —78 nicht in einem
Ausschliellichkeitsverhdltnis. Insbesondere lassen sich zentrale Elemente
einer Willenstheorie in interessentheoretische bzw. statustheoretische Kon-
zeptionen integrieren, da im Kern unterschiedliche Zielsetzungen verfolgt
werden: Willenstheoretische Ansétze sind letztlich funktional geprégt, da es
ihnen ausgehend von einer formal-technischen Strukturanalyse des Begriffs
subjektiver Rechte um ein funktionales Kriterium fiir Rechtszuschreibungen
geht. Interessen- und Statustheorien zielen demgegeniiber auf eine inhaltliche
Rechtsbegriindung ab, indem sie Interessenschutz bzw. Status als Griinde,
derentwegen dem Einzelnen Rechte zuzuschreiben sind, auszuweisen versu-
chen.” Dementsprechend lédsst sich eine Willenstheorie bspw. auch als Sta-
tus- bzw. Interessentheorie begreifen, wenn die Kompetenz (die besondere
Kontrolle, die subjektive Rechte iiber die Pflichten des Rechtsadressaten
vermitteln) begriindend auf den Status des Menschen als autonomes Subjekt
bzw. das Interesse, autonom zu handeln, zuriickgefithrt wird.80 Diese Mog-
lichkeit, verschiedene rechtstheoretische Ansitze zu kombinieren,3! ist mei-

76 So etwa Kamm 2004, S.485ff.; erneut Kamm 2007, S.238ff. Vgl. — wenn-
gleich im Einzelnen unterschiedlich — auch Nagel, Philosophy and Public Affairs
1995, S. 83, 85ff.; Thomson 1990, S. 37 ff. und schon Nozick 1974, S. 28 ff., bei de-
nen ein deontischer Statusbegrift, wonach Rechtsinhaber in besonderer Art und Weise
zu behandeln sind, im Vordergrund steht. Schniiriger 2014, S. 163 ff. betont demge-
geniiber einen axiologischen Statusbegriff, dass Rechtsinhaber eine bestimmte Art
von Wert besitzen.

77 Kamm 2004, S. 487 fithrt bspw. den Status auf ,,the good (worth, importance,
dignity) of the person and/or his sovereignty over himself* zuriick.

78 Bspw. bei Menke 2009, S.96f.; Wenar 2020, S. 15f. oder Schniiriger 2014,
S. 95f.

79 Vgl. mit im Ergebnis dhnlichen Einschitzungen Alexy 1985, S. 164 f.; Edmund-
son 2012, S. 106 und Buchheim 2017, S. 58.

80 Vgl. so auch Nino 1991, S. 31; MacCormick 1977, S.207f. und Edmundson
2012, S. 102 bzgl. einer Interessentheorie sowie Schniiriger 2014, S. 167 bzgl. einer
Statustheorie.

81 Vgl. fiir eine rechtstheoretische Kombinationstheorie in jlingerer Zeit bspw.
Sreenivasan, Oxford Journal of Legal Studies 2007, S. 281 {f. und Wenar, Philosophy
and Public Affairs 2005, S. 223 ff.
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nes Erachtens auch aus rechtsdogmatischer Sicht vorzugswiirdig. Denn wie
wir gesehen haben, ist dort der Ansatz vorherrschend, das — m. E. vermeint-
liche — Spannungsverhéltnis zwischen Willens- und Interessentheorie durch
eine Kombinationstheorie zu iiberwinden; etwa wenn subjektive Rechte als
»die von der Rechtsordnung anerkannte und geschiitzte, auf ein Gut oder
Interesse gerichtete menschliche Willensmacht* definiert werden.$2

Angesichts dessen erscheint es mir legitim, die Frage nach der subjektiv-
rechtlichen Dimension von Kriminalunrecht in einem ersten Schritt allein
ausgehend von einem willenstheoretischen Versténdnis subjektiver Rechte zu
diskutieren.83 Dies rechtfertigt sich zum einen dadurch, dass die Funktion
subjektiver Rechte im intersubjektiven Verhidltnis — ungeachtet der vorge-
nannten Begriindungsfrage — von Juristinnen und Juristen noch weitgehend
in willenstheoretischer Tradition bestimmt wird, insofern man diesbeziiglich
am Konzept einer Willensmacht bzw. -herrschaft festhilt.84 Zum anderen
geht es mir — wie einleitend zur Methode ausgefiihrt — in dieser Untersu-
chung darum, das kritische Potenzial zu mobilisieren, das sich aus einer
normativen Strukturanalyse des positiven (Straf-)Rechts de lege lata fiir eine
strafrechtsdogmatische Bestimmung von Kriminalunrecht ergibt. Diese im-
manente Kritik zieht rechtstheoretische Konzepte zwar zur Analyse des posi-
tiven Rechts heran, soll dabei jedoch gerade keine normativen Vorgaben
,von auflen” an das Strafrecht herantragen.®5 Damit ist die Begriindungsfrage
subjektiver Rechte, die bei Interessen- und Statustheorien im Vordergrund
steht (und die in dogmengeschichtlicher Hinsicht insbesondere die Kritik
Jherings motivierte)8¢, fiir das hier erkldrte Untersuchungsziel letztlich irrele-
vant. Es geht nicht um die Frage, ob Interessen oder ein Status Verhaltens-
pflichten begriinden, an die das Strafrecht Sanktionen kniipfen kann oder
soll.87 Vielmehr geht es — selbst zugestanden, dass sie es tun — um die Frage,
ob sich bei Verletzung strafbewehrter Verhaltenspflichten das Kriminalun-
recht funktional als subjektive Rechtsverletzung beschreiben lisst. Und auf
diese Frage kann die Willenstheorie eine Antwort geben.

82 So Jellinek 1905 (2011), S.44. Vgl. zur Kombinationstheorie subjektiver
Rechte bereits oben S. 34.

83 Damit ist freilich noch nicht gesagt, ob subjektive Rechte mit einer Willensthe-
orie generell angemessen konzeptuell erfasst werden konnen, etwa auch in der De-
batte um moralische Rechte. Es geht mir hier ausschlieBlich um ein angemessenes
(straf)rechtliches Begriffsverstdndnis subjektiver Rechte.

84 Vgl. oben S. 34f.

85 Vgl. oben S. 20ff.

86 Vgl. dazu oben S. 33f.

87 Vgl. dazu noch einmal eingehend von meiner Seite unten S. 182, Fn. 184 sowie
zu Ansétzen, die diese Frage in den Vordergrund stellen, unten S. 77 ff.
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Damit ist freilich nicht gesagt, dass die Willenstheorie hinreicht, um ein
subjektiv-rechtliches Verstdndnis von Kriminalunrecht vollstindig zu be-
schreiben. Denn wie in Kapitel C. deutlich werden wird, ist die Missachtung
des Rechtsinhabers in seinem autoritativen Rechtsstatus das Spezifikum eines
subjektiv-rechtlichen Verstindnisses von Kriminalunrecht: Der Fokus, den
die Willenstheorie auf die Kontrolle der Verhaltenspflicht legt, weist ndmlich
dem Rechtsinhaber einen Status zu, den andere respektieren miissen. Denn
jemandes subjektives Recht nicht zu verletzen, impliziert gleichzeitig, diese
Person nicht so zu behandeln, dass ihre Willensherrschaft unterminiert wird.
Die Willenstheorie subjektiver Rechte ist damit funktional automatisch mit
einem deontischen Status der Rechtsinhaberschaft verkniipft, welcher sich
fiir ein subjektiv-rechtliches Verstindnis von Kriminalunrecht noch als ent-
scheidend erweisen wird.®8 Gleichwohl soll es an dieser Stelle der Untersu-
chung zunichst nur um die Frage gehen, ob sich Kriminalunrecht in willens-
theoretischer Tradition funktional als subjektiv-rechtlich strukturiert be-
schreiben lédsst. Das heiBit, ob es bei Kriminalunrecht um die Verletzung von
Pflichten geht, die der Verletzte der Straftat deontisch kontrolliert.

Um im Folgenden die Frage nach der subjektiv-rechtlichen Dimension
von Kriminalunrecht zu untersuchen, mochte ich daher subjektive Rechte
ankniipfend an ein willenstheoretisches Verstidndnis innerhalb eines Hoh-
feld’schen Begriffsrahmens wie folgt bestimmen: Subjektive Rechte sind
Anspriiche des Rechtsinhabers, denen gerichtete Pflichten anderer korrelie-
ren, iiber die der Rechtsinhaber ein Mindestmafs an Kontrolle verfiigt. Diese
Begriffsbestimmung subjektiver Rechte begrenzt den Begriff — im Sinne
Hohfelds — auf Anspruchsrechte.8? Daneben verlangt sie — in willenstheoreti-
scher Tradition — zusétzlich eine Kontrolle des Rechtsinhabers tiber die
Pflichten des Rechtsadressaten. Wenn hierbei von einem Mindestmafs an
Kontrolle die Rede ist, so tridgt das dem Umstand Rechnung, dass diese Kon-
trolle auf unterschiedliche Art und Weise ausgeilibt werden kann. Hart unter-
scheidet in seinem bereits angesprochenen Aufsatz drei Stufen der Kontrolle.
Bzgl. der ersten fiihrt er aus: ,,[TThe right holder may waive or extinguish the
duty or leave it in existence [...].“90 Diese Kontrolle seitens des Rechtsinha-
bers lasst sich logisch als eine Form alethischen Konnens beschreiben, die
deontischen Verhéltnisse zwischen Rechtsinhaber und Rechtsadressat zu dn-
dern. Im Anschluss an Hohfeld®! ldsst sich von einer Kompetenz sprechen,

88 Vgl. eingehend dazu unten S.132ff. Vgl. zur Verkniipfung von subjektiven
Rechten mit einem bestimmten Rechtsstatus des Rechtsinhabers aber auch schon
oben S. 30f.

89 Vgl. zur Rechtfertigung dieser Engfiihrung des Rechtsbegriffs bereits oben
S. 38f.

90 Hart 1982b, S. 184.

91 Vgl. oben Fn. 45 und eingehend Hohfeld, Yale Law Journal 1913, S. 16, 44 ff.
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unter der — so Koller — wie ,,unter Juristen iiblich“ nichts anderes zu verste-
hen ist, als ,,die Befugnis oder die Erméchtigung, die Rechte oder Pflichten
irgendwelcher Personen zu verdndern, d.h. durch bestimmte Handlungen
[...] solche Rechte oder Pflichten [...] zu erzeugen oder zu beseitigen®.%2
Danach kdnnen subjektive Rechte einer Person nur zugeschrieben werden,
wenn sie iiber Anspruchsrechte verfiigt und die Kompetenz hat, iiber deren
Bestand zu entscheiden.?3

Neben der Kompetenz, den Rechtsadressaten von seinen Pflichten zu ent-
binden, nennt Hart auf zweiter und dritter Stufe allerdings noch weiterge-
hende Formen der Kontrolle: ,,(ii) [A]fter breach or threatened breach of a
duty he may leave it ,unenforced‘ or may ,enforce it by suing [...]; and (iii)
he may waive or extinguish the obligation to pay compensation to which
breach gives rise.“%* Er geht jedoch selbst nicht davon aus, dass auf allen
drei von ihm genannten Ebenen eine Kontrolle bestehen muss.?> Wihrend
die dritte von Hart benannte Ebene von den meisten Willenstheoretikern au-
Ber Acht gelassen wird,? betonen viele den Aspekt der Erzwing- oder (ge-
richtlichen) Durchsetzbarkeit.97 Andere®® lassen fiir Rechtszuschreibungen
bereits — auf erster Stufe — die Féhigkeit geniigen, den Rechtsadressaten von
der korrelierenden Pflicht zu entbinden. Es stellt sich also die Frage, auf
welche der folgenden — anschlieend an Steiners prézisere Differenzierung —
genannten Formen von Kontrolle abzustellen ist, um von einer subjektiven
Rechtszuschreibung zu sprechen:

,1 to waive compliance with the duty (i.e. extinguish it);
2 to leave the duty in existence (i.e. demand compliance with it);

3 to waive proceeding for the enforcement of the duty (i.e. for the restraint of, or
compensation by, the duty-holder in the face of threatened or actual breach)
and thereby forgive its breach;

92 Koller 1997a, S. 255 mit Fn. 4. Wenn Juristen von einem ,,rechtlichen Konnen*
sprechen (vgl. etwa Jellinek 1905 (2011), S. 48 mit Fn. 1), sprechen sie hdufig von
nichts anderem als einer Kompetenz im Hohfeld’schen Sinne.

93 Vgl. mit einem &hnlichen Begriffsverstindnis Wellman 1985, S.31; Sumner
1987, S. 101; Edmundson 2012, S. 100 und Schniiriger 2014, S. 101 f. Auf die darii-
ber hinausgehende Frage, ob zur vollstindigen Beschreibung subjektiver Rechte noch
ein Privileg im Sinne Hohfelds hinzukommen muss, die Kompetenz ausiiben zu diir-
fen (womit die Unterscheidung zwischen Giiltigkeit und Legitimitdt verbunden ist,
vgl. dazu Schniiriger 2014, S. 40ft.), werde ich nicht eingehen.

94 Hart 1982b, S. 184.

95 Vgl. Hart 1982b, S.183, Fn. 85.

96 So etwa Wellman 1985, S. 72 und Sumner 1987, S. 43.

97 Vgl. insb. Kelsen 1960, S.139f.; Koller 1997b, S. 100; aber auch Wellman
1985, S. 136.

98 Etwa Sumner 1987, S. 43 und — obgleich kein ausgewiesener Willenstheoreti-
ker — wohl auch Wildt 1992, S. 165f.
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4 to demand proceeding for the enforcement of the duty;
5 to waive enforcement;

6 to demand enforcement.“99

Fiir eine subjektive Rechtszuschreibung scheint es mir zu geniigen, dass
man zumindest alleine oder gemeinsam mit anderen iiber eine der vorge-
nannten Formen von Kontrolle verfiligt, da es nicht zwingend erscheint, hier
eine Festlegung zu treffen. So ist es prima facie nicht ausgeschlossen, dass
innerhalb einer Rechtsordnung die Befugnis zum Rechtsverzicht und die
Befugnis zur (gerichtlichen) Rechtsdurchsetzung unterschiedlichen Subjekten
zugeordnet werden. Ebenso ist es denkbar, dass ein Recht auf erster, zweiter
oder dritter Stufe mehreren Personen (individuell oder gemeinschaftlich)
zugeordnet ist.100

Will man gleichwohl eine Festlegung oder Hierarchisierung der verschie-
denen Formen von Kontrolle treffen, so kommt meines Erachtens der Kont-
rolle iiber die Verhaltenspflicht, diese bestehen zu lassen oder aufzuheben (in
obiger Aufzdhlung den Stufen 1 und 2), das Primat zu. Hierfiir spricht, dass
nachgelagerte Stufen, d.h. die Befugnis zur Rechtsdurchsetzung (Stufen 3-6),
durch die Kompetenz auf den ersten Stufen bedingt und begriindbar sind:
Denn es besteht zum einen eine logische Vorrangigkeit, insoweit sich die
Frage der Rechtsdurchsetzung nur stellt, wenn es nicht zu einer Authebung
der Verhaltenspflicht (d.h. einem Rechtsverzicht auf erster Stufe) gekommen
ist und die Pflicht bzw. das Recht fortbesteht. Und zum anderen besteht pro
tanto ein normativer Begriindungszusammenhang zwischen verschiedenen
Stufen der Kontrolle: Dass jemand die Befugnis hat, auf ein Recht (gemeint
ist die Erfiillung einer Verhaltenspflicht) zu bestehen bzw. darauf zu verzich-
ten, liefert uns in der Regel einen hinreichenden Grund dafiir, ihm auch die
Befugnis zur Rechtsdurchsetzung zu gewdhren, falls dieses Recht verletzt
wird. Dies schlieft es nicht aus, die Rechtsdurchsetzung aus anderen Griin-
den auch jemand anderem zuzuweisen. Gleichwohl besteht dann ein erhdhter
Begriindungsbedarf, nachgelagerte Stufen der Kontrolle (die Rechtsdurchset-
zung) einer anderen Person zuzuweisen, als derjenigen, die die priméire Kon-
trolle iiber die Verhaltenspflicht hat.

Aber vor allem sprechen angesichts des libergeordneten Ziels dieser Unter-
suchung rechtliche bzw. rechtsdogmatische Griinde dafiir, die Kontrolle iiber
das Bestehen bzw. Nicht-Bestehen von Verhaltenspflichten fiir eine Zuschrei-

99 Steiner 1994, S. 69 im Anschluss an die vorgenannte Differenzierung Harts.

100 So im Ergebnis auch — wenngleich mit einer anderen Begriffsbestimmung sub-
jektiver Rechte — Buchheim 2017, S. 72 mit Fn. 212 sowie aus der Verpflichtungsper-
spektive argumentierend Hruschka. FS Dreher, 1977, S. 198. Vgl. auch Kirste 2021,
S. 270f. und bereits Kelsen 1960, S. 141.
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bung subjektiver Rechte geniigen zu lassen. Denn die Ausgangsfrage dieser
Untersuchung, ob Kriminalunrecht als Verletzung subjektiver Rechte der von
einer Straftat Betroffenen zu begreifen ist oder nicht, ist eine Frage, die vor
dem Hintergrund des materiellen Strafrechts, d.h. des deutschen Strafgesetz-
buches und der hierzu entwickelten Dogmatik, zu beantworten ist. Daher
erlaubt es die Trennung, die wir rechtlich und rechtsdogmatisch zwischen
materiellem Strafrecht und Strafprozessrecht vornehmen, die Zuschreibung
subjektiver Rechte auf materiell-rechtlicher Ebene unabhingig von der pro-
zessualen Reaktion auf eine Rechtsverletzung vorzunehmen. Dieses Vorge-
hen ist sogar angezeigt, weil auch die Frage einer Strafbarkeit nach dem
materiellen Strafrecht unabhéngig von der Frage zu beantworten ist, ob eine
Straftat strafprozessual verfolgt werden kann. Weil es also vorliegend um die
Frage nach einem materiellen Unrechtsbegriff geht, der die Straftat als Ver-
letzung subjektiver Rechte begreift, kann es zur Beantwortung dieser Frage
nur darauf ankommen, ob der von einer Straftat betroffenen Person die Kon-
trolle tiber das Bestehens bzw. Nicht-Bestehens von strafbewehrten Verhal-
tenspflichten zukommt oder nicht.!0!

Mithin reicht — zumindest fiir die Untersuchung des materiellen Unrechts-
begriffs — die Kontrolle des Bestehens bzw. Nicht-Bestehens von Verhaltens-
pflichten als Ankniipfungspunkt fiir eine Zuschreibung subjektiver Rechte
aus. Vor diesem Hintergrund gehe ich im Folgenden davon aus, dass eine
Person genau dann ein subjektives Recht hat, wenn sie tiber Anspruchsrechte
verfiigt und ihr zumindest auf Ebene der bei Steiner genannten Stufen 1
und 2 eine Kontrolle iiber die dem Anspruch korrelierende Pflicht zukommt.

II. Materielle Unrechtslehren und
die Bedeutung subjektiver Rechte

Subjektive Rechte zeichnen sich — so das Ergebnis der vorigen dogmenge-
schichtlichen und rechtstheoretischen Betrachtung — durch Anspriiche des
Rechtsinhabers aus, denen Verhaltenspflichten des Rechtsadressaten korrelie-
ren, iber die der Rechtsinhaber ein Mindestmal} an Kontrolle hat. Aus die-
sem Grund koénnen wir davon sprechen, dass der Rechtsadressat gegeniiber
dem Rechtsinhaber verpflichtet ist und iAm Unrecht tut, wenn er die Verhal-
tenspflicht verletzt. Ob sich auch Kriminalunrecht in diesem Sinne als Ver-

101 Ob und inwieweit wiederum aus einem subjektiv-rechtlichen Verstidndnis von
Kriminalunrecht auf Ebene des materiellen Rechts Konsequenzen fiir die Aufgaben-
bestimmung und Ausgestaltung des Strafverfahrens folgen, ist eine nachgelagerte
Frage, die zu einem spédteren Zeitpunkt dieser Untersuchung eingehend aufgegriffen
werden wird, vgl. unten S. 241 ff.
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letzung subjektiver Rechte des von der Straftat Betroffenen begreifen lisst,
ist hingegen eine genuin strafrechtsdogmatische Frage, namentlich ob ein
materieller Unrechtsbegriff strukturell an eine subjektive Rechtsverletzung
ankniipft oder diese sogar abbildet.

Wenn hier vom materiellen Unrechtsbegriff die Rede ist, geht es um die
Frage, ob sich strafrechtliches Unrecht in der Erfassbarkeit eines Lebens-
sachverhaltes nach Maflgabe des Strafrechts erschopft!92 oder ob durch die
Straftatbestdnde des Strafrechts Unwerte lediglich typisiert werden, deren
Strafwiirdig- und Strafbediirftigkeit von bestimmten Eigenschaften abhéingen,
die Kriminalunrecht allererst ausmachen. Die Frage nach dem materiellen
Unrechts- bzw. Verbrechensbegriff!® ist damit die Frage nach dem Wesen
von Kriminalunrecht. Dabei geht der weitaus grofite Teil'%* der deutschen
Strafrechtswissenschaft davon aus, dass sich Kriminalunrecht durch be-
stimmte Kriterien auszeichnet, die allererst die Sanktionsform staatlicher
Strafe rechtfertigen. Nicht jede unerwiinschte Verhaltensweise diirfe krimina-
lisiert werden, vielmehr bediirfe es einer besonderen Begriindung, warum die
Eingriffsintensitét bestimmter Verhaltensweisen Strafe als Reaktion rechtfer-
tige.105 Somit betrifft der materielle Unrechtsbegriff ,,[d]ie Frage nach [...]
der inhaltlichen Reichweite des ius puniendi.!9 Allerdings ist im Einzelnen
umstritten, was genau die materiellen Kriterien hierfiir sein sollen und —

102 Danach ist Unrecht der Inbegriff der rechtswidrigen Verwirklichung eines
Straftatbestands. Es ist somit nicht gleichbedeutend mit Rechtswidrigkeit. ,,Wihrend
die Rechtswidrigkeit nur den Widerspruch zwischen Handlung und Norm ausdriickt
und daher nicht abstufbar ist, bedeutet das Unrecht den durch die Handlung verwirk-
lichten, von der materialen Wertordnung des Rechts miBbilligten Unwert.* (Lackner/
Kiihl-Heger, Vor § 13 Rn. 18) Vgl. ebenso Graul, JuS 1995, S. 41 ff. (Lernbogen);
Hohn, JuS 2008, S. 494 und Roxin/Greco 2020, § 14 Rn. 1ff.

103 Ich verwende die Begriffe vorliegend synonym; so wie hier auch Altenhain
2002, S. 271 ft. Vielfach wird jedoch auch der materielle Unrechtsbegriff vom mate-
riellen Verbrechensbegriff geschieden, da letzterer die schuldhafte Verwirklichung
von Unrecht betreffe und insofern weiter sei. Vgl. hierzu iiberblicksartig MiiKo-
StGB-Freund, Vor § 13 Rn. 5ff. und LK-StGB-Walter, Vor § 13 Rn. 2 ff., 21 ff.

104 Vgl. aber beispielhaft fiir eine grundsétzliche Kritik an materiellen Unrechts-
lehren (insb. gesetzgebungskritischen Rechtsgutslehren) und fiir eine weitgehende
gesetzgeberische Entscheidungsfreiheit iiber die Kriminalisierung von Verhaltenswei-
sen im Rahmen der Verfassung Gdrditz, Der Staat 2010, S. 331 ff. und Barisch 2009,
S. 121f. sowie wiederum kritisch hierzu Zaczyk, Der Staat 2011, S. 295 ff. und Gier-
hake 2013, S.203ff. Vgl. dazu von meiner Seite auch noch eingehend unten
S. 199 ff.

105 Vgl. statt vieler nur Roxin/Greco 2020, § 2 Rn. 1 und 7ff.; G. Jakobs 1991,
§§ 2 und 3; Jescheck/Weigend 1996, § 7 1 1; Kohler 1997, S. 22 ft.; Schmidhduser
1975, S. 421f.; Otto 1971, S. 14f. sowie Gallas 1968, S. 6 ff.

106 Altenhain 2002, S. 281.
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diese Frage ist getrennt zu verhandeln —107 wie weit sich aus diesen Kriterien
wiederum gesetzgebungskritisches Potenzial ableiten ldsst.

Im Folgenden sollen zu dieser Frage drei Begriindungsansitze vorgestellt
und untersucht werden.198 Mein Ziel ist dabei die Klarung, innerhalb welcher
materiellen Unrechtslehre(n) es tiberhaupt nur moglich ist, Kriminalunrecht
eine subjektiv-rechtliche Dimension beizumessen.!%® Dabei mochte ich auf
dieser Stufe der Untersuchung zunéchst ganz allgemein danach fragen, welche
der heute vertretenen materiellen Unrechtsbegriffe inhaltlich an eine subjek-
tive Rechtsverletzung ankniipfen, d. h. der Verletzung subjektiver Rechte mafi-
gebliche Bedeutung in der Kriminalunrechtsbestimmung einrdumen. Erst in
einem zweiten Schritt mochte ich dann der hieran anschlieBenden Frage nach-
gehen, ob Kriminalunrecht dabei selbst eine subjektive Rechtsverletzung ab-
bildet.!10

1. Unrecht als Verletzung eines Rechtsguts

Dabei bietet es sich an, zunéchst die Unrechtslehren in den Blick zu neh-
men, die das Wesen des Kriminalunrechts auf eine Rechtsgutsverletzung zu-
riickfithren, da die Rechtsgutslehre(n) als dogmatischer wie auch gesetzge-
bungskritischer Systematisierungsansatz die Debatte in der deutschen Straf-
rechtswissenschaft weithin priagen.!!!

107 Diese beiden Fragen sind meines Erachtens auseinanderzuhalten: Bei der ers-
ten geht es um Kriterien, mit denen sich Kriminalunrecht jenseits der Erfassbarkeit
eines Lebenssachverhaltes nach MaB3gabe eines Straftatbestandes begrifflich beschrei-
ben ldsst. Bei der zweiten geht es — dariiber hinausgehend — darum, ob der Gesetzge-
ber in seiner Strafgesetzgebung hieran gebunden ist, was Probleme hinsichtlich einer
normativen Letztbegriindung aufwirft, vgl. unten S. 199 ff.

108 Meine Darstellung materieller Unrechtsbegriffe erhebt keinen Anspruch auf
Vollstandigkeit und geht auch nicht allzu sehr ins Detail. Dies ist der Tatsache ge-
schuldet, dass der Bezug zur hier verfolgten Fragestellung nicht verloren gehen soll.
Es geht mir vordringlich darum, einen argumentativen Bezugsrahmen fiir eine subjek-
tiv-rechtliche Interpretation von Kriminalunrecht aufzuspannen. Vgl. mit ersten Vor-
iiberlegungen hierzu, auf die die nachfolgende Betrachtung aufbaut, auch bereits
Hirsch 2020, S. 32 ff.

109 Da sich die Diskussion um subjektive Rechte dogmengeschichtlich und rechts-
theoretisch zu subjektiven Individualrechten entwickelt hat, wird dabei — der besseren
Vergleichbarkeit halber — die Kriminalunrechtsbestimmung mit Blick auf die Verlet-
zung individualschiitzender Strafvorschriften im Vordergrund stehen.

110 D.h., ob und inwieweit Kriminalunrecht nicht nur auf die Verletzung subjekti-
ver Rechte bezogen ist, sondern selbst die normative Struktur einer subjektiven
Rechtsverletzung aufweist. Vgl. dazu eingehend unten S. 106 ff.

11 Die meisten Strafrechtswissenschaftlerinnen und Strafrechtswissenschaftler
vertreten entweder eine Spielart der Rechtsgutslehre (vgl. die Nachweise unten
S. 551f. und bei Englinder, ZStW 2015, S. 616, Fn. 3) oder entwickeln einen eige-
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a) Die Genealogie des Rechtsgutskonzepts

Genealogisch stellt das Rechtsgutskonzept einen Gegenentwurf zu der
Anfang des 19. Jahrhunderts in der Strafrechtswissenschaft prominenten
Rechtsverletzungslehre dar, welche malgeblich von Feuerbach gepragt
war.!12 Letzterer definierte das Verbrechen als Verletzung ,,der durch Staats-
vertrag verbiirgte[n], durch Strafgesetz gesicherte[n] Freiheit®. ,,Verbrechen
[sc. ist] eine durch ein Strafgesetz bedrohte, dem Rechte eines Anderen wi-
dersprechende Handlung.“'3 Kriminalunrecht besteht nach Feuerbach also
in der Verletzung der Freiheitsrechte anderer. Hiermit fithrt Feuerbach den
Verbrechensbegriff letztlich auf die in der gesellschaftsvertraglichen Staatsle-
gitimation verankerten Freiheitsgewéhrleistungen der Biirger zuriick,!!4 was
seiner Unrechtslehre nicht nur einen vorpositiven,!!> sondern auch einen
klassisch liberalen Gehalt verleiht.!16

Die Lehre vom Rechtsgut teilt mit der vorbenannten Rechtsverletzungs-
lehre den ideengeschichtlichen Hintergrund im liberalen Gedankengut der

nen Ansatz gerade in Fortentwicklung (vgl. unten S. 59f.) oder Abgrenzung hierzu
(vgl. unten S. 661t.), sodass sich ein Uberblick iiber die materiellen Unrechtslehren
am besten vom Rechtsgutsbegriff ausgehend gewinnen lésst.

12 Um 1800 riickten verschiedene Strafrechtslehrer beeinflusst von der Kanti-
schen Rechtsphilosophie den Rechtsbegriff in das Zentrum der Kriminalunrechtsbe-
stimmung. Am bekanntesten waren dabei die Systementwiirfe von Grolman (vgl.
Grolman 1799) und Feuerbach. Vgl. zu Letzterem konzis Vormbaum 2019, S. 37 {f.
und 49 ff., zur Beeinflussung durch Kant Naucke 1962, S. 62 ft. sowie zuletzt zu Feu-
erbachs Lehre vom Verbrechen als Rechtsverletzung Greco 2009, S. 56 ff.

13 Feuerbach 1847, § 21.

114 Vgl. Feuerbach 1847, § 23: ,Da Erhaltung der Rechte iiberhaupt Zweck der
Strafgesetze ist, so sind sowohl die Rechte der Unterthanen, als auch die dem Staat
(als moralischer Person) zukommenden Rechte, Gegenstand ihrer schiitzenden Dro-
hungen®.

115 Seine gesellschaftsvertragliche Staatslegitimation formuliert ausgehend von
einer Naturzustandsfiktion vorpositive Anforderungen an staatliche Herrschaft, da
Freiheitsrechte nach Feuerbach bereits im Naturzustand existieren, deren Sicherung
Staatszweck ist. Vgl. eindriicklich Feuerbach 1798, S. 9 ff. sowie hierzu auch Mur-
mann 2005, S. 63 ff.

116 Das Potenzial seiner liberalen Strafrechtsbegriindung schopfte Feuerbach je-
doch nicht aus, da er die staatliche Strafgewalt nicht nur auf die Verletzung subjekti-
ver Freiheitsrechte der Biirger und der Rechte des Staates als moralischer Person be-
schriankte, sondern auch ,Polizeilibertretungen™ erfassen wollte (vgl. Feuerbach
1847, § 22). Damit wurden sitten- bzw. moralwidrige Verhaltensweisen, insoweit sie
Gegenstand entsprechender Polizeigesetze waren, kriminalisiert: ,,Ist das Recht des
Staats auf Gehorsam gegen ein bestimmtes Polizeigesetz mit Strafen bedroht, so ent-
steht der Begrift von Vergehen, Polizei-Uebertretung.” Vgl. hierzu auch Hassemer
1973, S. 36; Amelung 1972, S. 35f. sowie Murmann 2005, S. 64.
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Aufkldarung,!'” wendet sich jedoch gegen die rechtliche Verfasstheit der straf-
rechtlich zu schiitzenden individuellen Freiheit. Diese bildet den Angriffs-
punkt der Kritik Birnbaums, des Begriinders des Rechtsgutskonzepts, demzu-
fole Feuerbachs Auffassung, Kriminalunrecht bestehe in einer Rechtsverlet-
zung, irrefithrend ist:

,»Wenn Gefahr ein Zustand ist, worin wir fiirchten miissen, etwas zu verlieren oder
eines Gutes beraubt zu werden, so ist es hochst unpassend, von einer Rechtsgefahr
zu reden. Dadurch, dall wir etwas verlieren oder einer Sache beraubt werden, die
Gegenstand unsers Rechtes ist, dal uns ein Gut, welches uns rechtlich zusteht,
entzogen oder vermindert wird, wird ja unser Recht selbst weder vermindert noch
entzogen. 118

Damit konzipierte Birnbaum Kriminalunrecht nicht als Rechtsverletzung,
sondern als Verletzung bzw. Entziehung eines dem positiven Recht vorgela-
gerten ,,Gutes*,!!® wodurch eine vom positiven Recht unabhiangige Defini-
tion des Verbrechens moglich wurde. Hierin — d.h. in der Konzeption eines
gegenstandsbezogenen, vorpositiven Rechtsgutsbegriffs — ist sein wesent-
licher Beitrag fiir die Entwicklung der modernen Rechtsgutslehre (wie auch
allgemein der modernen Strafrechtsdogmatik) zu sehen.!20 Allerdings
schopfte Birnbaum das liberal-gesetzgebungskritische Potenzial des von ihm
entwickelten vorpositiven Rechtsgutsbegriffs nicht aus. Auch wenn Birn-
baum sein Rechtsgutskonzept als vorpositiv ansah,!2! entfaltete er nicht das
hierin liegende Potenzial, liberale Vorgaben fiir eine Strafgesetzgebung zu
machen. Wie sich beispielsweise daran zeigt, dass er auch unsittliche und

117 Namentlich der hiervon inspirierten Theorien des Gesellschaftsvertrags, welche
nicht nur die Staatslegitimation sondern auch die Begriindung des Strafrechts auf die
Wahrung individueller Freiheit(srechte) zuriickfithrten. Vgl. nur Hassemer 1973,
S. 27 ft.; Schiinemann 2003, S. 137 ff. und Hérnle 2005, S. 11 ff., jeweils m. w. N.

18 Birnbaum, Archiv des Criminalrechts — Neue Folge 1834, S. 149, 172. Dane-
ben kritisiert Birnbaum die Feuerbach’sche Rechtsverletzungslehre vor allem dahin-
gehend, dass sie angesichts der Anerkennung von Polizeiiibertretungen (vgl. oben
Fn. 116) begrifflich und inhaltlich inkonsistent sei (ebd., S. 167 ff.) und dass sie keine
sinnvolle Abgrenzung von Versuch und Vollendung ermdgliche (ebd., S. 170f. und
1821)).

119 Dabei unterschied er zwischen individuellen Giitern und Giitern der Gesell-
schaft. Erstere sind nach Birnbaum naturgegeben, letztere Ergebnis der Gesellschafts-
und Staatsentwicklung. Durch diese Differenzierung konnte er zwischen Straftaten
»gegen Individuem* und ,,gegen das Gemeinwesen* unterscheiden, vgl. Birnbaum,
Archiv des Criminalrechts — Neue Folge 1834, S. 149, 177f.

120 So auch Amelung 1972, S. 43ff.; Vormbaum 2019, S.52; Swoboda, ZStW
2010, S. 24, 28, wobei Otto, JURA 2016, S. 361, 363 und Anastasopoulou 2005, S. 6
zurecht anmerken, dass Birnbaum von Gut und noch nicht von Rechtsgut sprach.

121 Vgl. Birnbaum, Archiv des Criminalrechts — Neue Folge 1834, S. 149, 177 und
Birnbaum, Archiv des Criminalrechts — Neue Folge 1836, S. 560, 570 ff.
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antireligiose Handlungen als strafwiirdige Giiterverletzungen begriff,'22 blieb
Birnbaum letztlich einem positivistischen Strafrechtsverstindnis verfan-
gen.123

In der Folge erfuhr der von Birnbaum entwickelte liberal-vorpositive Be-
griff des Rechtsguts einen deutlichen Wandel hin zu einem positivierten
Rechtsgutskonzept, das nur noch als Kriterium der Auslegung und Systema-
tisierung des positiven Rechts herangezogen wurde. Deutlich zeigt sich dies
bei Binding. Nach ihm ist ,,Rechtsgut alles, [...] an dessen unverdnderter
und ungestorter Erhaltung sie [sc. die Rechtsgemeinschaft]” nach Auffas-
sung des Gesetzgebers ,,ein Interesse hat, und das er deshalb durch seine
Normen vor unerwiinschter Verletzung oder Gefihrdung zu sichern bestrebt
ist*“.124 Bindings Rechtsgutskonzept ist damit positiviert: Rechtsgiiter entste-
hen erst durch die Anerkennung des Gesetzgebers und diese Anerkennung
wird auch nicht durch vorpositive Vorstellungen tiber erforderliche Grundgii-
ter angeleitet. Denn was als ,,Bedingung gesunden Lebens“125 nach Urteil der
Rechtsgemeinschaft als Rechtsgut gilt, ergibt sich allein aus den vom Gesetz-
geber aufgestellten Verhaltensnormen!2¢. Das Rechtsgut bezeichnet damit nur
noch das Schutzobjekt eines Strafgesetzes, ist die bei seiner Auslegung zu
beriicksichtigende ratio legis.'?7 Fiir den Verbrechensbegriff verliert es damit
an Bedeutung und so sieht Binding Kriminalunrecht jedenfalls vordergriindig
als Verletzung des staatlichen Gehorsamsanspruchs auf Befolgung der vom
Gesetzgeber aufgestellten Verhaltensnormen.!28 Im Hintergrund mag dabei
bei Binding noch die Verletzung des Rechtsguts als Kern des Verbrechens

122 Birnbaums Unterscheidung zwischen individuellen Giitern und Giitern der Ge-
sellschaft (vgl. oben Fn. 119) erlaubte ihm, auch sitten- bzw. moralwidrige Verhal-
tensweisen als strafbar zu erfassen, da er die ,,Summe religioser und sittlicher Vorstel-
lungen als ein unter die allgemeine Garantie zu stellendes Gemeingut des Volkes*
ansah, sodass ,,gewisse Arten unsittlicher oder irreligioser Handlungen an sich als
rechtswidrig fir die im Staate lebenden Menschen angesehen werden miissen®. Vgl.
Birnbaum, Archiv des Criminalrechts — Neue Folge 1834, S. 149, 178f.

123 Vgl. hierzu auch Amelung 1972, S. 46 ff.; Swoboda, ZStW 2010, S. 24, S. 27f.
und Vormbaum 2019, S. 52 ff.

124 Binding 1922 (1965), S. 353 ff.

125 Binding 1922 (1965), S. 353.

126 Vgl. zum Begriff der Verhaltensnorm und der von Binding entwickelten Unter-
scheidung ihrer Bestimmungs- und Bewertungsfunktion eingehend und m. w. N. unten
S. 95.

127 So auch Swoboda, ZStW 2010, S. 24, 29 und Otto, JURA 2016, S. 361, 364.

128 Vgl. hierzu auch Amelung 1972, S. 73 f. und Hassemer 1973, S. 46f. Dement-
sprechend bestimmt Binding 1915, S. 85 Strafe als ,.das gegen den Delinquenten
geltend gemachte Recht auf Befolgung der staatlichen Normen behufs notwendiger
Bewdhrung der Autoritdt des jeweils verletzten Gesetzes™.
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stehen,!29 gleichwohl entfaltet dies kein gesetzgebungskritisches Potenzial
und Binding iiberlédsst die Definition dessen, was Verbrechen ist, der gesetz-
geberischen Wertentscheidung.!30

Von Binding abgrenzen mochte sich schlieSlich von Liszt, wenn er das
Verbrechen als die Verletzung rechtlich geschiitzter Interessen definiert.
Hierbei hat von Liszt zwar den Anspruch, dem Rechtsgutsbegriff als ,,Grenz-
begriff zu den Gesellschaftswissenschaften!3! einen sozialwissenschaftlich
fundierten, teleologisch auf den Interessenschutz ausgerichteten Gehalt bei-
zumessen und auf dessen Grundlage die Strafgesetzgebung auf die ,,Siche-
rung der Lebensbedingungen der staatlichen Gemeinschaft“132 zu begren-
zen.133 Was jedoch vitale Interessen des Individuums und des Staates sind,
deren Erhalt zur Aufrechterhaltung der sozialen Ordnung notwendig ist, und
welches Verhalten demzufolge als sozialschédlich zu bestrafen ist, ist fiir von
Liszt eine kriminalpolitische und damit staatliche Wertentscheidung: ,,Die
Strafgesetzgebung ist unzweifelhaft eine Sache der Kriminalpolitik.«!134 Trotz
Abkehr von Bindings nomologischem Verbrechensbegriff durch seine Lehre
von der Interessenverletzung verliert von Liszts Rechtsgutsbegriff damit

129 Vgl. Amelung 1972, S. 80; Hassemer 1973, S. 43f. und 47 sowie Sina 1962,
S. 43.

130 Swoboda und Hassemer wollen Binding immerhin zugestehen, eine gesetzge-
bungskritische Funktionalisierung des Rechtsgutskonzepts nicht ginzlich aufgegeben
zu haben. Binding halte ,,an der Hoffnung fest, durch systematische Analyse zu einem
allen fiir strafbar erklarten Verhaltensweisen gemeinsamen, materiellen Verbrechens-
kern zu gelangen® (Swoboda, ZStW 2010, S.24, 30). Vgl. auch Hassemer 1973,
S. 47, kritisch Vormbaum 2019, S. 135.

131 Vgl. Liszt, ZStW 1886, S. 663, 672f. und Liszt, ZStW 1883, S. 1, 32f.

132 Liszt, ZStW 1883, S. 1, 19.

133 Da ,,mit dem ,Rechtsgute der Zweckgedanke seinen Einzug in das Gebiet der
Rechtslehre gehalten habe (Liszt, ZStW 1886, S. 663, 673), mochte von Liszt den
Rechtsgutsbegriff im Anschluss an Jhering teleologisch fassen und sieht den Zweck
des Strafrechts im Interessenschutz, welcher Aufgabe des Staates sei. Vgl. dazu auch
Sina 1962, S. 48 {f.; Murmann 2005, S. 94 ff. und Swoboda, ZStW 2010, S. 24, 30f.

134 Liszt, ZStW 1893, S. 325, 367. Vgl. auch Liszt 1927, § 1, wonach die ,,Aufgabe
der Strafrechtswissenschaft™ die ,rein juristisch-technische Betrachtung® von Verbre-
chen und Strafe ,,gestiitzt auf die Strafgesetzgebung® sei. Letztere werde allein von
der Kriminalpolitik angeleitet, die ,,uns den MaBstab fiir die Wertschiatzung des
Rechts, welches gilt, [gibt] und [...] uns das Recht [aufdeckt], welches gelten sollte®.
Anderenorts spricht Liszz, Mitteilungen der Internationalen kriminalistischen Vereini-
gung 1912, S. 376, 378 davon, dass die ,,moderne strafrechtliche Schule [...] Uber-
tragung wirtschaftlicher und politischer Gedanken und Forderungen® auf die Straf-
rechtswissenschaft fordere. Es bediirfe der ,,bewuflte[n] Zwecksetzung von seiten des
Staates, ein bewuftes Eingreifen in das freie Spiel der Kréfte®. Liszt verlangt vom
Staat, ,,den Einzelnen, solange es moglich ist, zu schiitzen, zu heben, wieder anzupas-
sen an die in raschem Flusse sich dndernden gesellschaftlichen Verhéltnisse, und die
Gesamtheit zu schiitzen™. Vgl. hierzu auch Naucke, ZStW 1982, S. 525 ff.
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letztlich seine gesetzgebungskritische Funktion.'3 Im Ergebnis hat der
Rechtsgutsbegriff bei ihm (wie auch bei Binding) vordringlich nur methodo-
logische Bedeutung als Kriterium der Auslegung und Systematisierung des
positiven Rechts.

b) Kriminalunrecht nach gesetzgebungskritischen Rechtsgutslehren —
ein Uberblick

Obwohl der Rechtsgutsbegriff bis zur heutigen Zeit noch einige Wandlun-
gen erfahren hat,!36 ist mit den vorgenannten Entwicklungsstufen bereits der
konzeptuelle Rahmen umrissen, in dem sich auch die heutige Rechtsgutsdis-
kussion bewegt. Auch wenn eine Vielzahl unterschiedlicher Rechtsgutsdefi-
nitionen konkurriert,!37 ldsst sich funktional ein methodologischer bzw. sys-
temimmanenter Rechtsgutsbegriff ankniipfend an Binding und von Liszt von
einem gesetzgebungskritischen bzw. systemkritischen Rechtsgutsbegriff un-
terscheiden, wie ihn Birnbaum vertritt.

Heutzutage der Sache nach unumstritten ist der erstgenannte, methodologi-
sche Rechtsgutsbegriff, der so auch letztlich — worauf spiter einzugehen
ist —138 in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts anerkannt ist:

135 So auch Hassemer 1973, S. 39f. und Murmann 2005, S. 97f.

136 Einer genaueren Darstellung bediirften insbesondere noch die Rechtsgutskon-
zeptionen von Honig und Griinhut, welche den gesetzgebungskritischen Gehalt des
Rechtsgutsbegriffs vollends zurlickdrangten und vom Rechtsgut als ,,vom Gesetzge-
ber in den einzelnen Strafrechtssitzen anerkannte[n] Zweck in seiner kiirzesten For-
mel“ (Honig 1919, S. 94) bzw. als der ,,Abbreviatur des Zweckgedankens* (Griinhut.
FG Frank, 1930, 8) sprachen. Eigene Erérterung verdiente ebenfalls die Zuriickdran-
gung des Rechtsgutsbegriffs zur Zeit des Nationalsozialismus zugunsten der Begriffe
der Pflichtverletzung und des Gesinnungsunwertes (vgl. hierfiir exemplarisch Schaff-
stein, Deutsches Strafrecht 1935, S. 97 ff.) sowie die nach Kriegsende einsetzenden
liberalen Gegenstromungen, welche jedoch fiir die hier beabsichtigte Genealogie des
Rechtsgutsbegriffs nicht wesentlich sind. Vgl. hierzu konzis Hilgendorf 2019,
S. 816ff. sowie die Nachweise bei Otto, JURA 2016, S. 361, 364, Rn. 41.

137 Eine Zusammenstellung der vertretenen Definitionen findet sich etwa bei
Roxin/Greco 2020, § 2 Rn. 3. Beispielhaft mochte ich neben den hier bereits sowie im
Folgenden vorgestellten Rechtsgutsdefinitionen nennen: ,.erwiinschte[r] soziale[r]
Zustand, den das Recht vor Verletzungen sichern will (Welzel 1969, S. 4); ,,ideelle[r]
Wert [...], d[er] hinter dem Straftatbestand steck[t]* (Rengier 2020, §3 Rn. 1);
,rechtlich geschiitzter abstrakter Wert der Sozialordnung™ (Jescheck/Weigend 1996,
§ 26 11 2); ,.Lebensgiiter, Sozialwerte oder rechtlich anerkannte Interessen des Einzel-
nen oder der Allgemeinheit, die wegen ihrer besonderen Bedeutung fiir die Gesell-
schaft Rechtsschutz genielt* (Wessels/Beulke/Satzger 2020, Rn. 11); ,,schiitzenswerte
Dimension der Freiheit (Murmann 2019b, § 8 Rn. 8); ,,vom Recht geschiitzte Frei-
heitssphére* (Kiihl 2017, § 3 Rn. 3).

138 Vgl. unten S. 199 ff.
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Insoweit verkorpert das Rechtsgut die ratio legis der Strafnormen und bildet
den Ankniipfungspunkt ihrer teleologischen Auslegung. Hierauf beschréankt
sich aber auch die Funktion des methodologischen Rechtsgutsbegriffs, krimi-
nalpolitisch ist er bedeutungslos.!39 Dies will er aber auch sein, da allein ein
,,Systemimmante[r] Rechtsgutsbegrif[f] dem Umstand Rechnung trage, dass
der Gesetzgeber ,,allein an die verfassungsméafige Ordnung [...] gebunden
ist“. Die Rechtswissenschaft konne lediglich ,,durch systematische Aufarbei-
tung des Rechts” dabei helfen, den Willen des Gesetzgebers nachzuvoll-
ziehen“.140 Anders hingegen der gesetzgebungskritische Rechtsgutsbegriff:
Gesetzgebungskritische Rechtsgutslehren beanspruchen, nicht nur Hilfsmittel
zur Systematisierung und Auslegung von Strafvorschriften zu sein, sondern
gesetzgebungskritisches bzw. kriminalpolitisches Potenzial zu entfalten. Der
Rechtsgutsbegriff soll auch ein Mittel sein, dem Gesetzgeber Grenzen bei der
Kriminalisierung von Verhaltensweisen aufzuzeigen. Das Rechtsgut als Kri-
terium einer ,,gerechten Strafwiirdigkeitsbestimmung [...] will verhindern,
dass der Strafgesetzgeber bei der Auswahl der strafbewehrten Normen und
der strafrechtlichen Bestimmung von Verhaltenspflichten frei schalten und
walten kann. Vielmehr soll er an einen inhaltlichen Maf3stab seines Handelns
gebunden sein, und sein Handeln soll an diesem Mafistab auch gemessen
werden konnen [...].“141 Allein einem solchen gesetzgebungskritischen
Rechtsgutsbegriff lassen sich Aussagen iiber einen materiellen Verbrechens-
kern, um den es hier geht,!42 entnehmen.

Angesichts der Vielzahl unterschiedlich akzentuierter gesetzgebungskriti-
scher Rechtsgutslehren lassen sich diese und die hierzu gefiihrte Debatte
vorliegend nicht umfassend behandeln.!43> Um gleichwohl eine auf dem
Rechtsgutskonzept beruhende Definition von Kriminalunrecht zu liefern,

139 So auch Swoboda, ZStW 2010, S. 24, 32; Otto, JURA 2016, S. 361, 364 und
Roxin/Greco 2020, § 2 Rn. 4.

140 Vgl. Brockmann 2015, S. 69.

141 NK-StGB-Hassemer/Neumann, Vor § 1 Rn. 62.

142 Eg ist, wie bereits festgestellt (s.0.), eine andere Frage, ob diese deskriptiven
Aussagen lber einen allen Straftaten gemeinsamen Verbrechenskern ohne Weiteres
auch in priskriptive Vorgaben fiir den Strafgesetzgeber iibersetzt werden kénnen (vgl.
dazu eingehend unten S. 199ff.). Da aber ein methodologischer Rechtsgutsbegriff
angesichts seines beschriankten Erklarungsanspruchs davon befreit ist, jenseits der
tatbestandlichen Erfassbarkeit eines Lebenssachverhaltes eine Verbrechensdefinition
vorzulegen, lassen sich ihm keine gehaltvollen Aussagen iiber einen Verbrechenskern
entnehmen. Die folgenden Ausfithrungen lassen daher den methodologischen Rechts-
gutsbegriff beiseite und konzentrieren sich auf den gesetzgebungs- bzw. systemkriti-
schen Rechtsgutsbegriff.

143 Insoweit mag hier ein Hinweis auf die beispiclhafte Aufzéhlung der ,kaum
noch zu iiberschauende[n] Literatur® bei Engldnder, ZStW 2015, S. 616, Fn. 3 genii-
gen.
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mochte ich einige Ansétze herausgreifen und hierbei die Rechtsgutslehre
Marx’ beispielhaft voranstellen. Marx definiert Kriminalunrecht als Verlet-
zung von Rechtsgiitern. Hierbei geht Marx von einer vorpositiven normativ-
individualistischen Zweckbestimmung des Staates, welcher der freien Ent-
faltung des Menschen zu dienen habe, aus. Diese finde Ausdruck in der
Menschwiirde als dem ,,materiale[n] Prinzip des freiheitlichen Rechtsstaates®,
welches von der staatlichen Ordnung nicht geschaffen, sondern vorgefunden
werde und damit MaBstab jedes staatlichen Handelns sei. Daher miisse der
Staat vermittels des Strafrechts die Bedingungen schaffen, die der Mensch zu
seiner freien Selbstverwirklichung — sowohl als Individuum als auch als so-
ziales Wesen — bendtige.!44 Hierzu zéhlt Marx

,,menschliches Leben und korperliche Integritit sowie die Dinge, von denen Leben
und Gesundheit abhidngen: Nahrung, Kleidung, Wohnung; des weiteren ein Frei-
heitsraum, in dem die Person titig sich vollbringen kann, und die Dinge, mit und
an denen sie sich in diesem Raum bewdhrt [...]; schlieBlich gehdren auch ein Mi-
nimum an Gesichertheit dieser Voraussetzungen selbst und damit auch eine gewis-
se gesellschaftliche Ordnung — und also auch staatliche Organe — zu den Objekten,
deren Schutz das Strafrecht bezweckt.“145

Diese Gegenstinde sind laut Marx die strafrechtlich zu schiitzenden
Rechtsgiiter, welche er abstrakt definiert als ,,diejenigen Gegenstdinde, die
der Mensch zu seiner freien Selbstverwirklichung braucht“.146 Ausgehend
von diesem Rechtsgutsbegriff definiert Marx ,,[s]trafrechtlich relevantes ma-
teriales Unrecht, Verbrechen,” folglich als ,,die Verletzung von Rechtsgii-
tern®.147

Neben der Unrechtslehre von Marx gibt es eine Vielzahl gesetzgebungskri-
tischer Rechtsgutslehren, die das Wesen des Kriminalunrechts in einer
Rechtsgutsverletzung erblicken. Allerdings variiert die spezifische Ausgestal-
tung und Leistungsféhigkeit der jeweiligen Rechtsgutslehren stark, da der
Begriff Rechtsgut unterschiedlich gefasst wird:!4® Fiir eine gesetzgebungskri-

144 Veol. Marx 1972, S. 38ff.

145 Marx 1972, S. 61.

146 Marx 1972, S. 62. Marx beansprucht hiermit lediglich eine notwendige Eigen-
schaft von Rechtsgiitern anzugeben, namentlich dass Rechtsgiiter der Selbstverwirkli-
chung des Einzelnen innerhalb der Gesellschaft dienen miissen. Welche Gegenstinde
danach konkret als Rechtsgiiter zu qualifizieren seien, lasse sich jedoch nicht abstrakt
und allgemeingiiltig angeben. Im Ergebnis wird man daher sagen miissen, dass sich
bei Marx ein holistisches System von Rechtsgiitern ergibt, die gerade an der Periphe-
rie, also da wo nicht mehr im Kern die Menschenwiirde, Leib oder Leben betroffen
sind, abidnderbar und Gegenstand rechtspolitischer Entscheidung sind.

147 Marx 1972, S. 70. Konkretes Verletzungsobjekt ist dabei laut Marx weder die
Person noch der ihr zukommende Gegenstand selbst, sondern die Verfligbarkeit dieser
Gegenstédnde fiir den jeweiligen Rechtsgutsinhaber.

148 Vgl. zur begrifflichen Varianz des Rechtsgutskonzepts oben Fn. 137.
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tische Bestimmung des Kriminalunrechts wird der Rechtsgutsbegriff umso
aussagekriftiger, je stirker er an konkrete individuelle Grundgiiter bzw. Indi-
vidualinteressen zuriickgebunden wird. Wenn etwa Marx Rechtsgiiter auf
bestimmte Grundgiiter zuriickfiihrt und Hassemer und Neumann vom Rechts-
gut als einem ,strafrechtlich schutzbediirftige[n] menschliche[n] Interesse*
sprechen,!49 liefern diese kriminalpolitisch stark selektive Rechtsgutsbegriffe.
Allerdings scheint eine solch radikale Reduktion des Rechtsgutsbegriffs auf
Individualinteressen bzw. individuelle Grundgiiter zu einer zu starken Ein-
schrinkung des gesetzgeberischen Gestaltungsspielraums zu fiithren. Insbe-
sondere bleibt die addquate Erfassung von Universalrechtsgiitern, bspw. im
Bereich der Rechtspflegedelikte, ein notorisches Problem solcher dezidiert
personalen Rechtsgutslehren. Denn strafrechtlichen Schutz genieen Univer-
salrechtsgiiter nur vermittelt, insoweit deren Verletzung Individualinteressen
bzw. -giiter tangiert.!50

Will man dem entgegentreten, so muss der Rechtsgutsbegriff weiter ge-
fasst werden. Beispielsweise verstehen Roxin und Greco unter Rechtsgiitern
,alle Gegebenheiten oder Zwecksetzungen, die fiir die freie Entfaltung des
einzelnen, die Verwirklichung seiner Grundrechte und das Funktionieren ei-
nes auf dieser Zielvorstellung aufbauenden staatlichen Systems notwendig
sind“.15! Eine ebenfalls weite Begriffsfassung findet sich bei Jager, der das
Rechtsgut allgemein ,als fiir unsere verfassungsmaflige Gesellschaft und
damit auch fiir die verfassungsmifBige Stellung und Freiheit des einzelnen
Biirgers unverzichtbare und deshalb werthafte Funktionseinheit™ bestimmt.!52
Eine solche Konzeptualisierung des Rechtsguts als ,,Gegebenheit bzw.
,,Funktionseinheit* erlaubt es, hierunter auch Universalrechtsgiiter zu fassen
sowie Rechtsgiiter nach Mafigabe des gesellschaftlichen Wandels fortzuent-
wickeln.!53 Dies geschieht jedoch auf Kosten der Aussagekraft und des ge-

149 NK-StGB-Hassemer/Neumann, Vor §1 Rn. 144. Auch deren Rechtsgutslehre
wurzelt — wie diejenige Marx’ — im Gedankengut der Aufklarung und legt eine vor-
positive normativ-individualistische Zweckbestimmung des Staates zugrunde, wel-
cher der freien Entfaltung des Menschen als miindigem Biirger zu dienen habe. Dieser
liberale Anspruch sei im Begriff des Rechtsguts, dessen Schutz das Strafrecht diene,
konkretisiert und habe auch in die verfassungsméafige Werteordnung Eingang gefun-
den. Vgl. dazu Hassemer 1973, S. 34 ff.

150 Pointiert verstehen NK-StGB-Hassemer/Neumann, Vor § 1 Rn. 138 den Schutz
von Universalrechtsgiitern als ,,Rechtsgiiterschutz im vermittelten Interesse der mit
diesen Institutionen lebenden und handelnden Menschen®.

151 Roxin/Greco 2020, § 2 Rn. 7.

152 Vgl. SK-StGB-Jéiger, Vor § 1 Rn. 16.

153 Teilweise wird dies auch dadurch begiinstigt, dass Vertreter eines weiter ge-
fassten Rechtsgutsbegriffs wieder stirker an die Theorie des Gesellschaftsvertrags
ankniipfen, die naturgemiB tiberindividuell konzipiert ist. Vgl. Roxin/Greco 2020, § 2
Rn. 8; Schiinemann, GA 1995, S. 201, 206 und erneut Schiinemann 2003, S. 137f.
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setzgebungskritischen Potenzials, da die Gefahr droht, hierunter prinzipiell
jeden individuellen oder gesellschaftlichen Belang zu fassen.!54

Neben den genannten Ansétzen, die — bei allen Unterschieden im Detail —
im Kern einem gesetzgebungskritischen Rechtsgutsbegriff und einer hierauf
aufbauenden materiellen Unrechtslehre zugerechnet werden kdnnen, ist ab-
schliefend noch auf Versuche hinzuweisen, das Rechtsgutskonzept bzw. eine
hierauf aufbauende Unrechtslehre zu modifizieren. Hierzu zéhlen beispiels-
weise die Ansédtze von Seher und von Hirsch, die versuchen, die Rechtsguts-
lehre unter Rekurs auf das auf John Stuart Mill zuriickgehende Harm Prin-
ciple zu prézisieren. Nach letzterem ist eine Kriminalisierung von Verhal-
tensweisen nur zu dem Zweck zuldssig, Schaden von anderen abzuwenden:
[ TThe only purpose for which power can be rightfully exercised over any
member of a civilized community, against his will, is to prevent harm to
others.“155 Joel Feinberg!s¢ hat in jlingerer Zeit das auf physische Schidi-
gung ausgerichtete!57 Mill’sche Harm Principle aufgegriffen und im Sinne
eines differenzierten Schutzes von Individualinteressen fortentwickelt!58 so-

154 Um beim Rechtsgutsbegriff Jagers zu bleiben: Ob eine fiir die Gesellschaft
oder die Stellung und Freiheit des Individuums unverzichtbare und deswegen wert-
hafte Funktionseinheit vorliegt, ldsst sich nicht aus dem Begriff der Funktionseinheit
ableiten, sondern nur unter erneutem Rekurs auf die zentrale Stellung bestimmter
Belange fiir das Individuum bzw. das Zusammenleben von Individuen. Will man je-
doch gerade diesen Rekurs vermeiden, bleibt der Rechtsgutsbegriff im Ergebnis vage
und sagt wenig aus. Die begriffliche Unschéirfe vieler Rechtsgutslehren fiihrt — ein-
hergehend mit der Vielzahl der vertretenen Ansidtze — dazu, dass sich im Ergebnis
schwer sagen ldsst, worin die jeweilige spezifische Differenz besteht. So im Ergebnis
auch Swoboda, ZStW 2010, S. 24, 34.

155 Mill 1859 (2003), S. 94. Vgl. eingehend zum Harm Principle ebd., S. 147 ff.
und 167 ff.

156 Vgl. Feinberg 1984-1990.

157 Mills Harm Principle erfasst im Wesentlichen die physische Schidigung ande-
rer (und damit gerade nicht selbstschidigende Verhaltensweisen oder blof} storendes,
aber unschédliches Verhalten). Wohl aber diskutiert Mill die mogliche Kriminalisie-
rung von gesellschaftsschdadigenden Verhaltensweisen, vgl. Mill 1859 (2003), S. 163:
[ The individual is accountable] [...] for such actions as are prejudicial to the inte-
rests of others [...] and may be subjected either to social or to legal punishments, if
society is of opinion that the one or the other is requisite for its protection.”

158 Das Harm Principle erlaube es nur, schidigende Verhaltensweisen zu krimina-
lisieren, die rechtswidrig und schuldhaft ausgefiihrt werden und lebenswichtige
Grundinteressen anderer betreffen, vgl. Feinberg 1984—1990, Bd. 1 (Harm to Others),
S. 33 ff. Verfolge der Schidiger selbst legitime Interessen, so seien diese mit den be-
eintrichtigten Interessen anderen ausgehend von einer Interessenhierarchisierung ab-
zuwiégen, vgl. ebd., Bd. 1 (Harm to Others), S. 187 ff. AuBerdem diskutiert Feinberg
die Moglichkeit, selbstschddigende Handlungen zu kriminalisieren. Dies komme
ausgehend vom Harm Principle nur in Betracht, sofern mit dem staatlichen Strafein-
satz berechtigte Schutzziele verfolgt wiirden, vgl. ebd., Bd. 3 (Harm to Self).
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wie um das Offense Principle, das auch nichtschidigendes, aber grob ansto-
Biges offentliches Storungsverhalten erfasst, erweitert.!® Seher und von
Hirsch méchten nun Harm und Offense Principle fiir die Rechtsgutslehre als
Grenze legitimen Strafens fruchtbar machen, insoweit es sich hierbei um
hilfreiche Konstruktionsprinzipien fiir Begriindung und Struktur strafrecht-
licher Rechtsgiiter handele.190 Als Modifikation des ,klassischen” Rechts-
gutskonzepts lésst sich schlieflich auch der Ansatz Ottos beschreiben, der im
Ergebnis den Geltungsanspruch des Rechtsgutsbegriffs!®! herunterfahren
mochte. Letzterer sei nur in ,,seine[r] Funktion als ,Argumentationstopos im
kriminalpolitischen Diskurs®“ anzuerkennen.!62 Hiermit dient Ottos Rechts-
gutskonzept gerade ,,nicht als Kriterium, das dem Gesetzgeber Grenzen sei-
ner Eingriffsbefugnis aufzeigt®. Stattdessen soll dem Rechtsgutskonzept ne-
ben der Tatbestandsauslegung nur noch eine ,,die kriminalpolitische Diskus-
sion fokussierende Funktion® zukommen, wonach die durch Straftatbestdnde
ausgewiesenen Schutzobjekte ,unter Strafwiirdigkeits- und Strafbediirftig-
keitsgesichtspunkten einer Uberpriifung unterzogen werden®.163

Ungeachtet der Differenzen in der begrifflichen Erfassung des Rechtsguts,
stimmen jedoch alle erwéhnten Rechtsgutslehren in der Wesensbestimmung
des Kriminalunrechts als Verletzung bzw. Gefdhrdung eines Rechtsguts iiber-
ein. Dabei sind drei zentrale Punkte, bzgl. derer Konsens herrscht, hervorzu-

159 Nach dem Offense Principle ist auch nichtschddigendes, grob anstoBiges Sto-
rungsverhalten als strafwiirdig zu qualifizieren, sofern es von hinreichender Intensitét
und Dauer ist und man sich ihm nicht ohne Weiteres entziehen kann, vgl. Feinberg
1984-1990, Bd. 2 (Offense to Others), S. 11f. und 25 ff. Nach dem Offense Principle
sei es unter gewissen Voraussetzungen in engen Grenzen auch moglich, Verhaltens-
weisen strafrechtlich zu sanktionieren, die gegen die herrschende Sozialmoral versto-
Ben, vgl. ebd., Bd. 4 (Harmless Wrongdoing).

160 Vgl. A. v. Hirsch 2003, S. 13 ff. und Seher 2003, S. 45 ff. Vgl. teilweise zustim-
mend und mit einer umfassenden Gegeniiberstellung von Rechtsgutskonzept und
Harm Principle, die auch jeweils die jiingere Forschungsentwicklung instruktiv nach-
zeichnet, zuletzt Ambos. FS Wolter, 2013, S. 1285 ff.

161 Orto 1971, S. 8 definiert Rechtsgut als ,,Zustand einer bestimmten, in den ein-
zelnen Tatbestinden umrissenen, realen Beziehung der Person zu konkreten von der
Rechtsgemeinschaft anerkannten Werten [...], in der sich das Rechtssubjekt mit Billi-
gung durch die Rechtsordnung personal entfaltet.

162 Orto, JURA 2016, S. 361, 367.

163 Vgl. Otto, JURA 2016, S. 361, 367, vgl. auch Otto 1971, S. 15. Er meint, der
Rechtsgutsbegriff konne hierbei immer noch kritisches Potenzial entfalten, weil der
Gesetzgeber im kriminalpolitischen Diskurs nachweisen miisse, dass er durch die
diskutierte Strafnorm im Einklang mit ,,dem Gefiige der Wertentscheidungen der
Rechtsgesellschaft ein ,,sozialwichtiges bonum® schiitze (ebd., S. 15). Gleichwohl
erhebt Otto mit seinem Rechtsgutskonzept keinen geltungstheoretischen Legitima-
tionsanspruch derart, dass der Gesetzgeber an die aus dem Rechtsgutsbegriff entwi-
ckelten Vorgaben gebunden wire.
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heben: Erstens ist die Schutzbediirftigkeit des Einzelnen stets der normativ-
individualistische Ausgangspunkt der strafrechtlichen Rechtsgutsbestim-
mung.'%* Dies gilt auch flir weiter gefasste Begriffe des Rechtsguts wie bei
Roxin und Greco oder Jiger!'®S oder fiir Modifikationen des Rechtsgutskon-
zepts im Anschluss an das Harm Principle, da auch nach diesen Ansitzen
das Individuum letzter normativer Mafstab des staatlichen Strafeinsatzes
bleibt. Zum zweiten wird hierdurch Verhaltensweisen, die lediglich moral-
widrig sind (oder gegen die guten Sitten oder religiose bzw. kulturelle Tradi-
tionen verstoBen), der strafrechtliche Schutz versagt, da es sich hierbei nicht
um Rechtsgiiter handelt, die die freie Entfaltung des Einzelnen ermdglichen
bzw. die gesellschaftlichen Bedingungen hierfiir schaffen.!6¢ Die Moral- und

164 Anders verhilt es sich freilich bei Rechtsgutslehren, die Allgemeininteressen
zum Ausgangspunkt der Bestimmung des Rechtsgutsbegriffs nehmen, vgl. pars pro
toto Weigend, ZStW 1986, S. 44, 54 nach dem der ,,Schutz des Strafrechts [...] den
unverzichtbaren, normativ abgesicherten Bedingungen des Zusammenlebens und der
Aufrechterhaltung des allgemeinen Vertrauens in deren Bestand [gilt]. [...] Wenn das
Strafrecht Sozialinteressen dient, dann miissen auch deren spezifizierte Ausformun-
gen, die Rechtsgiiter, Sozialinteressen sein.“ Hiernach sind Individualrechtsgiiter
prinzipiell Allgemeininteressen, insofern die Aufrechterhaltung notwendiger sozialer
Funktionen deren Erhalt gebietet. Indem jedes Rechtsgut auf Allgemeininteressen
zuriickgefiihrt wird, wird auch jegliches Kriminalunrecht — verstanden als Rechtsguts-
verletzung — durchgehend normativ-kollektivistisch begriindet. Solche Rechtsgutsleh-
ren begreifen Kriminalunrecht ungeachtet der Einkleidung in den Rechtsgutsbegriff
letztlich als Verletzung bzw. Abfall von der gesellschaftlichen Wertordnung, denen
ich mich im Folgenden (vgl. unten S. 66ff.) widme. Aufler Betracht lassen werde
ich hingegen dualistische Rechtsgutsverstindnisse, die Individual- und Allgemein-
rechtsgiiter als wechselseitig irreduzible Typen von Rechtsgiitern begreifen (etwa
Tiedemann 1969, S. 119), da deren Untersuchung fiir die hier interessierende Wesens-
bestimmung des Kriminalunrechts wenig eintragt.

165 Auch bei Roxin/Greco 2020, § 2 Rn. 7 bleibt der argumentative Rahmen stets
die Aufgabe des Strafrechts, ,,den Biirgern ein freies und friedliches Zusammenleben
[...] zu sichern®. Deswegen wenden sie sich ebd., § 2 Rn. 10 gegen eine missbrauch-
liche Verwendung von Universalrechtsgiitern, wonach ,,man mit Hilfe vager Allge-
meinbegriffe ein Rechtsgut der Allgemeinheit konstruiert, wo die eigentlich zu schiit-
zenden Individualrechtsgiiter nicht in strafwiirdiger Weise beeintrichtigt werden®.
Gleiches gilt auch fiir SK-StGB-Jdger, Vor § 1 Rn. 15, insoweit der Rechtsgutsbegriff
die gesellschaftlichen Erscheinungen erfassen soll, die ,,sich als eine Voraussetzung
fiir das gedeihliche Zusammenleben freier Individuen in unserer Gesellschaft erwei-
sen®.

166 Nach SK-StGB-Jdger, Vor § 1 Rn. 19 haben Verhaltensweisen, die ,,keinerlei
schéddliche Wirkungen auf den gesellschaftlichen Funktionsorganismus ausiiben und
deren Unwertgehalt sich mithin in einer reinen Moralwidrigkeit erschopft, [...] als
Gegenstand strafrechtlicher Verbote und Gebote grundsétzlich auszuscheiden. Morali-
sche Wertvorstellungen als solche kommen daher grundsitzlich als Schutzgiiter straf-
rechtlicher Normen nicht in Betracht und sind aus dem Begriff des Rechtsgutes aus-
zuklammern.* Vgl. ebenso Roxin/Greco 2020, § 2 Rn. 17 ft.; Hassemer (abweichen-
des Votum) in BVerfGE 120, 224, 264 sowie m.w.N. Schonke/Schréder-Eisele, Vor
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Sittenordnung kann vor dem normativ-individualistischen Hintergrund der
Rechtsgutslehren niemals als Selbstzweck strafrechtlichen Schutz genieflen,
sondern nur insoweit hierdurch die gesellschaftlichen Entfaltungs- und Wir-
kungsmoglichkeiten des Individuums selbst geschiitzt werden.!67 Zuletzt be-
steht Einigkeit dahingehend, dass das Rechtsgutskonzept kein kriminalpoliti-
scher Lackmustest ist. Das Rechtsgutskonzept sei vielmehr Argumentations-
grundlage fiir eine normativ-individualistisch orientierte Kriminalpolitik und
konne somit in der rechtspolitischen Debatte allenfalls notwendige, mitnich-
ten aber hinreichende Bedingungen fiir die Kriminalisierung von Verhaltens-
weisen liefern.168

¢) Die personale Rechtsgutslehre und die fehlende Betroffenheit
des Individuums in eigenen normativ relevanten Positionen

Kniipft nun ein auf dem Rechtsgutskonzept beruhender materieller Un-
rechtsbegriff in der Bestimmung von Kriminalunrecht an eine Verletzung
subjektiver Rechte an? Bereits angesichts der ideengeschichtlichen Entwick-
lung des Rechtsgutskonzepts muss man diese Frage klarerweise mit nein

§ 13 Rn. 10. Eine gewisse Offenheit fiir strafrechtliche Sanktionierung sitten- bzw.
moralwidriger Verhaltensweisen findet sich jedoch bei Feinberg, an dessen Theorie
Seher und von Hirsch ankniipfen, vgl. oben Fn. 159.

167 Inwieweit es den Rechtsgutslehren tatsichlich gelingt, reine Moralvorstellun-
gen als kriminalpolitisch unbeachtlich auszuschlieBen, ist fraglich. Nicht nur, dass die
Antwort auf die Frage, welche Rechtsgiiter fiir die Gesellschaft oder die Stellung und
Freiheit des Individuums unverzichtbar sind, hdufig von vorhergehenden moralischen
Anschauungen abhéngen wird. Auch lédsst sich eine funktionierende Moralordnung
ihrerseits als notwendige Vorbedingung individueller Entfaltungsméglichkeiten be-
schreiben, so auch G. Jakobs 2012, S. 25: ,,Eine allgemein anerkannte — und nur im
duBersten Fall strafrechtlich — durchgesetzte Sittlichkeit darf nicht nur als Freiheits-
begrenzung verstanden werden, sondern ist auch Bedingung der Freiheit in einer Ge-
sellschaft: Der gesellschaftlich unergiebige Freiheitsgebrauch, der zur Vereinzelung
oder zum Abgleiten in eine Subkultur fiihrt, wird durch die Sitte abgeschnitten.” Vgl.
dhnlich auch Otto, JURA 2016, S. 361, 366f.

168 Vgl. bspw. Hassemer. FS Kaufmann, 1989, S. 91; NK-StGB-Hassemer/Neu-
mann, Vor §1 Rn. 146 f. sowie Roxin, ZStW 1969, S. 613, 623f.: , Natirlich ist der
Rechtsgutsbegriff kein Zauberhut, mit Hilfe dessen im Wege der Subsumtion und
Ableitung das ponalisierbare vom straflos zu lassenden Verhalten ohne weiteres
trennbar wére; er ist nur eine Bezeichnung dessen, was von den Aufgaben des Straf-
rechts her als allein schiitzbar angesehen werden darf.” Aussagekriftig ist das Rechts-
gutskonzept damit insbesondere bei der Frage, ob ein strafwiirdiges Verhalten vor-
liegt. Hieran fehle es jedenfalls dann, wenn sich kein schiitzenswertes Rechtsgut an-
geben lasse. Zur Komplettierung einer liberalen Strafrechtspolitik ist es jedoch — insb.
bei der Begrenzung strafrechtlicher Eingriffsbefugnisse — auf ergénzende Prinzipien
wie etwa das ultima ratio-Prinzip und das aus dem VerhéltnisméBigkeitsgrundsatz
abzuleitende UbermaBverbot angewiesen.
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beantworten. Schliellich verdankt sich die Rechtsgutslehre seit Birnbaum ja
gerade der bewussten Abkehr von der Rechtsverletzungslehre Feuerbachs.

Werfen wir einen Blick auf die vorgenommene Begriffsbestimmung sub-
jektiver Rechte zuriick, so wird auch der konzeptuelle Unterschied unmittel-
bar deutlich: Bei subjektiven Rechten geht es wesentlich darum, dass der
Rechtsadressat gegeniiber dem Rechtsinhaber verpflichtet ist, weil letzterer
die in Rede stehende Verhaltenspflicht kontrolliert. Und infolgedessen liegt
die Besonderheit einer Verletzung subjektiver Rechte darin, dass durch Ver-
letzung der Verhaltenspflicht zugleich diese Kontrolle — besser gesagt:
Rechtsmacht — verletzt wird. Im Vergleich dazu greift die Rechtsgutslehre —
indem sie das Kriminalunrecht in der Verletzung eines Rechtsgutes ((Indivi-
dual-)Interesse, werthafte Funktionseinheit efc.) verortet — in der Unrechtsbe-
stimmung unmittelbar auf das ,hinter* der individuellen Rechtsmacht lie-
gende Bezugsobjekt des subjektiven Rechts zuriick. So ist beispielsweise das
von § 223 StGB geschiitzte Rechtsgut die korperliche Integritdt und nicht
eine darauf bezogene Rechtsmacht des Rechtsgutstragers, andere von einer
Einwirkung auf die eigene korperliche Integritiat auszuschlieBen. Dies gilt
selbst fiir diejenigen Vertreterinnen und Vertreter einer Rechtsgutslehre, die
bei Individualrechtsgiitern als das eigentliche Rechtsgut erst die Einheit von
Tatobjekt und hierauf bezogener Herrschafts-/Verfiigungsbefugnis des
Rechtsgutsinhabers ansehen.!6® Denn bei diesen wird dem eigenen — meiner
Meinung nach nicht einlsbaren —170 Anspruch nach die Herrschaftsbefugnis
nicht interpersonal konzipiert, sondern allein auf das Rechtsgutsobjekt bezo-
gen: Es geht allein um den strafrechtlichen Schutz der auf das Rechtsgutsob-
jekt bezogenen Selbstbestimmung des Rechtsgutstragers. Es geht jedoch
nicht um den strafrechtlichen Schutz der rechtlichen Autoritit des Rechtsgut-
stragers gegeniiber einem anderen (dem Téter), etwa in Form der mit subjek-
tiven Rechten verbundenen Ausschlussbefugnisse.

Allerdings konnte es ja auch moglich sein, dass die dargestellten Unter-
schiede angesichts der normativ-individualistischen Ausrichtung der Rechts-
gutslehre in der Sache nichts austragen. Gerade soweit ein personaler (d.h.
primér auf Interessen und Bediirfnisse der Individuen rekurrierender) Rechts-
gutsbegriff zugrunde gelegt wird, ldsst sich meinen, dass auch die Rechts-
gutslehre Kriminalunrecht auf eine Betroffenheit des verletzten Individuums
in eigenen normativ relevanten Positionen zuriickfiihrt, ohne dass es hierfiir
erforderlich wire, Kriminalunrecht auf die Verletzung subjektiver Rechte zu

169 Weshalb sie der Einwilligung tatbestandsausschlieBende (statt rechtfertigende)
Wirkung beimessen. Vgl. so etwa Schmidhduser. FS Engisch, 1969, S. 451f.; Kientzy
1970, S. 138f.; Arzt 1970, S. 42ft.; Rudolphi, ZStW 1974, S. 68, 87; Roxin/Greco
2020, § 13 Rn. 14 und dazu eingehend unten S. 86 ff.

170 Vgl. dazu eingehend unten S. 91 ff. und auch Fn. 175.
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beziehen. Denn wie vorstehend ausgefiihrt, prasupponieren solche Unrechts-
lehren eine normativ-individualistische Zweckbestimmung des Staates, der
zufolge Zweck des Strafrechts der Schutz derjenigen Rechtsgiiter ist, die der
Mensch zu seiner freien Selbstverwirklichung — sowohl als Individuum als
auch als soziales Wesen — benétigt.!7! Ausgehend vom Begriff des Rechts-
guts — bspw. als ,strafrechtlich schutzbediirftige[s] menschliche[s] Interes-
se“172 — und der Bestimmung von Kriminalunrecht als Rechtsgutsverletzung,
scheint hierdurch das von einer Straftat betroffene Individuum in das Zen-
trum des Verbrechensbegriffs gestellt zu werden.!73

Jedoch erschopft sich dieser normativ-individualistische Ansatz der perso-
nalen Rechtsgutslehre allein in der Entwicklung eines kritischen Maf3stabs
fiir legitime Strafgesetzgebung, bei dem Individualinteressen den mafigebli-
chen Wertungsgesichtspunkt bilden. Der Einzelne spielt allein fiir den ,,Legi-
timationszusammenhang von Normen eine Rolle und wird zur Begriindung
des Schutzbedarfs von Rechtsgiitern herangezogen®.174 Konzeptuell sind in-
dividuelle Interessen — vermittelt iiber den Rechtsgutsbegriff — mithin etwas,
das Strafgesetzgebung zu schiitzen hat, ohne dass es hierbei in concreto auf
einen (wie auch immer gearteten) intersubjektiven Anspruch auf Interessen-
wahrung sowie eine hierauf bezogene Rechtsmacht des Rechtsgutstragers
ankéme. Hierin liegt der zentrale Unterschied zu subjektiven Rechten, deren
Verletzung ja gerade darin besteht, dass ein gegeniiber dem Téter bestehen-
der individueller Anspruch des Rechtsinhabers auf Wahrung seiner Rechtsgii-
ter missachtet wird. Der Rechtsgutsbegriff trdgt damit der Rechtsmacht des
Rechtsgutsinhabers, iiber die Einwirkung auf seine Rechtsgiiter durch andere
zu entscheiden, keine Rechnung.!75 Er kann dies auch nicht tun, da er sonst
wieder in den Rechtsbegriff kollabieren wiirde. Damit muss er zwangslaufig
hinsichtlich eines Anspruchs und einer Rechtsmacht des Rechtgutsinhabers

171 Vgl. oben S. 55ff. Wie jedoch bereits ausgefiihrt, teilen auch Rechtsgutsleh-
ren, die sich nicht als dezidiert personale verstehen, gleichwohl deren normativ-indi-
vidualistischen Ausgangspunkt, vgl. dazu insb. Fn. 154 und 165.

172 NK-StGB-Hassemer/Neumann, Vor § 1 Rn. 144.

173 Anders verhilt es sich freilich bei Rechtsgutslehren, die umgekehrt Allgemein-
interessen zum Ausgangspunkt nehmen und Individualgiiter als hiervon abgeleitet
konzipieren. Vgl. dazu oben Fn. 164 m.w.N.

174 So zutreffend Kleinert 2008, S. 85.

175 Erneut nehmen hier Vertreterinnen und Vertreter einer Rechtsgutslehre, die bei
Individualrechtsgiitern erst die Einheit von Tatobjekt und hierauf bezogener Herr-
schafts-/Verfligungsbefugnis des Rechtsgutstragers als das eigentliche Rechtsgut an-
sehen, eine Sonderstellung ein. Im Folgenden werde ich jedoch darlegen, dass diese
Spielart der Rechtsgutslehre nur vordergriindig von einer individuellen Berechtigung
des Rechtsgutstriagers Abstand nehmen kann, und fiir die Vorzugswiirdigkeit einer
Rechtsverletzungslehre (dazu sogleich S. 70ff.) argumentieren, vgl. dazu schon
oben S. 63 mit Fn. 170 sowie eingehend unten S. 85 ff.
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gegeniiber dem Tiéter ,,deontisch blind* bleiben und das geschiitzte Rechtsgut
vom Rechtsgutsinhaber deontisch abkoppeln.

Gleichzeitig geht es der personalen Rechtsgutslehre bei der Bestimmung
des Kriminalunrechts als Rechtsgutsverletzung stets um das Rechtsgut als
abstrakte GroBe. Wenn dieses etwa als ,.strafrechtlich schutzbediirftiges
menschliches Interesse“!76 bestimmt wird,!”7 so geht es nicht um den Wert,
den der Einzelne dem Rechtsgut beimisst. Das heifit, es geht nicht um das
von einer Straftat komkret betroffene Individualinteresse. Vielmehr geht es
um die von der Gesellschaft zugeschriebene Werthaftigkeit eines Gutes, wes-
halb Kriminalunrecht letztlich die Verletzung eines von der Gesellschaft als
allgemein schutzbediirftig erachteten Individualinteresses betrifft.!78 Anders
gesagt: Vermittels des Rechtsgutskonzepts aggregiert die personale Rechts-
gutslehre Individualinteressen und weist diese Rechtsgiiter sodann als objek-
tiv schutzwiirdig aus. Hierdurch wird strafrechtliche Interessenwahrung je-
doch vordringlich zu einer Angelegenheit der Allgemeinheit. Das in einer
Straftat konkret verletzte Interesse ist nur noch die individuelle Instanziierung
eines archetypischen Interesses, das der iiberindividuell konzipierten Rechts-
gutsverletzung eigentlich zugrunde liegt.!” Somit tritt neben die deontische
Abkopplung des Rechtsguts vom Rechtsgutstriger auch eine axiologische:
Fiir die Bestimmung von Kriminalunrecht kommt es priméir auf den seitens
der Rechtsgemeinschaft beigemessenen Wert des Rechtsguts als abstrakte
GrofBe an, wofiir der Wille des konkret betroffenen Rechtsgutsinhabers zu-
nichst unmaflgeblich ist.

Aufbauend auf die Feststellung, dass ein auf der Rechtsgutslehre beruhen-
der materieller Unrechtsbegriff vom Kriterium der Rechtsverletzung bewusst

176 NK-StGB-Hassemer/Neumann, Vor § 1 Rn. 144.

177 Gleiches gilt aber auch fiir die weiter gefassten Rechtsgutsbegriffe, die defini-
torisch nicht unmittelbar auf Individualbelange rekurrieren, sondern von fiir den Ein-
zelnen oder die Gesellschaft werthaften Zusténden oder Funktionseinheiten sprechen
(Roxin/Greco 2020, § 2 Rn. 7; SK-StGB-Jdger, Vor § 1 Rn. 16), sowie fiir Rechts-
gutslehren, die die soziale Werthaftigkeit eines Gutes in den Vordergrund stellen, vgl.
etwa Jescheck/Weigend 1996, § 26 1 1f. und 4; Schmidhduser 1975, S.361f. und
142 f. sowie Schonke/Schroder-Eisele, Vor § 13 Rn. 9.

178 So stellt Renzikowski 1994, S. 167 zutreffend fest, dass der Rechtsgutsbegriff
der personalen Rechtsgutslehre zwar ,,notwendig individualistisch® sei, dass es jedoch
,.nicht maB3geblich [ist], welchen Wert der einzelne seinem Gut beimifit, sondern es
kommt entscheidend auf die Wertevorstellungen der Allgemeinheit an“. Auch wenn
etwa das Eigentum ein Individualrechtsgut sei, so fithre doch ,,das allgemeine Inte-
resse an einem Eigentumsschutz zu einer generellen Regelung, der Norm, weil jeder
einzelne Rechtsschutz fiir sein Eigentum wiinscht®.

179 Vgl. mit dhnlicher Kritik — trotz teils anderer StoBrichtung — Kleinert 2008,
S. 92; Greco 2009, S. 335; Eser. FS Mestmaicker, 1996, S. 1011 ff.; S. Walther 2000,
S. 214 ff. und Sarhan 2006, S. 36 ff.
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Abstand nimmt, lasst sich damit festhalten: Das Kriterium der Rechtsguts-
verletzung bleibt gerade hierdurch in der Beriicksichtigung eigener normativ
relevanter Positionen des von einer Straftat betroffenen Individuums gegen-
iiber einer Verletzung subjektiver Rechte in wesentlicher Hinsicht zuriick.
Waihrend sich eine Verletzung in subjektiven Rechten dadurch auszeichnet,
dass der Unwert der Tat in der Verletzung des Anspruchs des Rechtsinhabers
gegeniiber dem Titer sowie seiner darauf bezogenen individuellen Rechts-
macht liegt, filhrt die personale Rechtsgutslehre den Kern des Kriminalun-
rechts auf die Verletzung eines generalisierten archetypischen Individualinte-
resses zuriick. Grund der Sanktionswiirdigkeit einer Straftat ist danach die
Verletzung des Rechtsguts als eines von der Rechtsgemeinschaft schutzwiir-
dig erachteten Wertes. Da hierfiir das Verhéltnis von Rechtsgutsinhaber und
Tater normativ irrelevant ist, lasst sich Kriminalunrecht nicht als Verletzung
eines intersubjektiven Verhéltnisses verstehen. Obwohl die personale Rechts-
gutslehre Strafvorschriften auf den Schutz von Individualinteressen zuriick-
fithrt, kommt es hierdurch mithin zu einer ,,Entindividualisierung“180 des
verwirklichten Unrechts. Giiter und Interessen, die vom Staat fiir die Einzelne
als wichtig erachtet werden, als Referenzpunkt liberaler Strafgesetzgebung
zu setzten, reicht somit noch nicht aus, um im materiellen Unrechtsbegriff
die verletzte Person als in eigenen normativ relevanten Belangen betroffen
abzubilden, wie es bei einer Verletzung in subjektiven Rechten der Fall wire.

2. Unrecht als Schidigung bzw. Abfall
von der gesellschaftlichen Wertordnung

Mit Blick auf die Bedeutung subjektiver Rechte fiir die Kriminalunrechts-
bestimmung mdchte ich als weitere Hauptstromung diejenigen Unrechtsleh-
ren untersuchen, die das Strafrecht — bei allen Unterschieden im Detail —181
sozialnormativ funktionalisieren.!$2 Danach kommt dem Strafrecht keine
bzw. zumindest nicht primér eine Individualinteressen schiitzende Funktion

180 Eine solche konstatieren auch Eser: FS Mestmicker, 1996, S. 1023 und zustim-
mend S. Walther 2000, S. 229, riicken dabei jedoch das faktische Opferinteresse in
den Mittelpunkt.

181 Die im Folgenden vorgestellten Ansétze von Welzel, Amelung und Jakobs lie-
Ben sich durchaus auch separat betrachten bzw. anders gruppieren. Sie hier gemein-
sam darzustellen, ist allein dem Umstand geschuldet, dass diese Ansétze allesamt die
Funktion des Strafrechts im Schutz ,.elementare[r] Werte des Gemeinschaftslebens*
(Welzel 1969, S. 1) erblicken. In der Sache teils dhnliche AuBerungen finden sich
etwa auch bei Weigend, ZStW 1986, S. 44, 491f.; Jescheck/Weigend 1996, § 26 1 1f.
und 4 sowie schon bei Hirschberg 1910, S. 3 ff.; Hegler, ZStW 1915, S. 19, 27 ff. und
Honig 1919, S. 1151f.

182 Teilweise ist es auch gebrduchlich, insoweit von funktionalen Strafrechtsguts-
lehren zu sprechen, so etwa Altenhain 2002, S. 318.
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zu, sondern eine sozial normstabilisierende: Strafrecht dient danach der Auf-
rechterhaltung der gesellschaftlichen Wertordnung und korrespondierend
stellt sich Kriminalunrecht als Schadigung bzw. Abfall von dieser Wertord-
nung dar.

Eine solche Position wurde schon von Welzel vertreten, laut dem die vor-
dringliche Aufgabe des Strafrechts der Schutz der ,.elementaren Werte des
Gemeinschaftslebens“133 ist und sich Kriminalunrecht als ,,sozialunertrigli-
che, besonders anstoBige Verletzung der Gemeinschaftsordnung®184 darstellt.
Ausgangspunkt seiner Uberlegungen bildet Welzels Unterscheidung zwischen
einerseits dem ,,Erfolgs- oder Sachverhaltswert™ und andererseits dem ,,Akt-
wert® einer Handlung.!85 Auch wenn Welzel anerkennt, dass das Strafrecht
bestimmte Sachverhaltswerte der Rechtsgemeinschaft (Leben, Freiheit, Ei-
gentum etc.) als Rechtsgiiter schiitze, indem deren Verletzung mit Strafe be-
droht werde, liege hierin vorrangig die Bekraftigung bestimmter Aktwerte:

,Diese in der bestindigen rechtlichen (d.h. legalen, nicht notwendig moralischen)
Gesinnung wurzelnden Werte rechtméfigen Handelns bilden den positiven soziale-
thischen Hintergrund der strafrechtlichen Normen. Thre reale Befolgung sichert das
Strafrecht dadurch, dass es den betdtigten Abfall von ihnen in den treubriichigen,
zuchtlosen, unehrlichen, unredlichen Handlungen bestraft. Die zentrale Aufgabe
des Strafrechts liegt also darin, durch Strafdrohung und Strafe fiir den wirklich
betdtigten Abfall von den Grundwerten rechtlichen Handelns die unverbriichliche
Geltung dieser Aktwerte sicherzustellen. 186

Rechtsgiiterschutz ist nach Welzel lediglich der Reflex der eigentlichen
Funktion des Strafrechts, die sozialethische Werteordnung innerhalb der
Rechtsgemeinschaft aufrecht zu erhalten.!87 Oder mit Blick auf seine Be-
stimmung des Kriminalunrechts gewandt: Indem bestimmte Verbrechen —
d.h. ,sozialunertrigliche, besonders anstofige Verletzung[en] der Gemein-
schaftsordnung® —188 strafrechtlich sanktioniert werden, wird ,,das sozial-
ethische Urteil der Biirger geformt und ,,ihre bleibende rechtstreue Gesin-
nung® gestirkt.!89 Hierdurch kommt es bei Welzel im Ergebnis zu einer
normstabilisierenden Funktionalisierung des Strafrechts, da dessen letzten
Zweck die Erhaltung der gesellschaftlichen Normordnung bildet.

Wie Welzel so bestimmt auch Amelung Kriminalunrecht funktional iiber
die Aufgabe des Strafrechts, die Sozialordnung aufrechtzuerhalten und zu

183 Welzel 1969, S. 1.

184 Welzel 1969, S. 187.

185 Vgl. Welzel 1969, S. 1.
186 Welzel 1969, S. 2.

187 Vgl. Welzel 1969, S. 3f.
188 Welzel 1969, S. 187.

189 Vgl. Welzel 1969, S. 3.
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bekriftigen. Das Strafrecht sichere ,,Normen und Institutionen einer freiheit-
lich verfassten Gesellschaft“.190 Anders als bei Welzel ist die Aufrechterhal-
tung des Geltungsanspruchs der gesellschaftlichen Werteordnung jedoch
nicht Selbstzweck (d.h. Schutz der sozialethischen Handlungswerte selbst),
sondern dient dem Schutz der Gesellschaft als sozialem System. Amelung
verfolgt hierbei einen systemtheoretischen!! Ansatz, wonach die Gesell-
schaft ein Sozialsystem sei, das ,,sich selbst erhilt, die Lebzeit eines Indi-
viduums tberdauert und sich durch biologische Reproduktion ergidnzt“.192 Zu
ihrem Fortbestand sei die Gesellschaft daher auf die Erhaltung bestimmter
Systemstrukturen, die gesellschaftswichtige, zwischenmenschliche Inter-
aktion ermoglichten, angewiesen. Hiervon ausgehend stelle sich jede ,,dys-
funktionale Erscheinung®, jedes ,,Sozialphdnomen, das es verhindert oder
erschwert, dass das Sozialsystem der Gesellschaft die Probleme ihres Fort-
bestandes bewdltigt,” als sozialschddlich dar.'%3 Dem korrespondierend be-
stimmt Amelung auch das Verbrechen systemtheoretisch als ,,Stérung eines
sozialen Systems®,194 dessen Sozialschidlichkeit in einem ,,Widerspruch ge-
gen eine institutionalisierte Norm* liege, ,,die fiir die Bewdltigung der Be-
standsprobleme der Gesellschaft nétig ist“.195 Folglich bediirfe es der Sank-
tion von Kriminalunrecht ,,als Instrument zum Schutz der faktischen Geltung
von Verhaltensnormen®, als ,,symbolische Reparatur der gesellschaftswich-
tigen Systemstrukturen.!9 Damit kommt es auch bei Amelung zu einer sozial
normstabilisierenden Funktionalisierung des Strafrechts, insoweit es — auch
wenn letzter Zweck die Selbsterhaltung der Gesellschaft als soziales System
bleibt — dem Geltungserhalt von Verhaltensnormen!%7 dient.

Zu einer sozial normstabilisierenden Funktionalisierung des Strafrechts
kommt es schlie8lich auch bei Jakobs, der Strafe als ,,eine Reaktion auf das
Verbrechen®™ begreift, ,,die sicherstellt, dass die Rechtstreue als selbstver-

190 Amelung 2003, S. 181.

191 Hierbei kniipfen sowohl Amelung als auch — wie sogleich besprochen wird —
Jakobs inhaltich an Luhmann an. Dieser betrachtet eine Gesellschaft als soziales
System, fiir dessen Entstehung und Erhaltung ein Grundbestand enttduschungsfester,
normativer Erwartungen an soziale Interaktion erforderlich sei. Hierbei bilde das
Recht den Bestand derjenigen normativen Erwartungen ab, deren Geltung von der
tatsdchlichen Meinung des Einzelnen unabhéngig sei und fiir die — im Falle der Ent-
tduschung — die Bereitschaft zur Austragung und ggf. Sanktionierung des sozialen
Konflikts konsentiert sei, um die Erwartung in ihrem Bestand zu sichern. Vgl. Luh-
mann 1987, insb. S. 53 ff. und Luhmann 1984, S. 451 ff. und 488 ff.

192 Veol. Amelung 1972, S. 354.

193 Vgl. Amelung 1972, S. 361.

194 Amelung 1972, S. 394.

195 Vgl. Amelung 1972, S. 361.

196 Veol. Amelung 2003, S. 181f.

197 Vgl. zum Begriff der Verhaltensnorm eingehend und m.w.N. unten S. 95f.
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standliche Haltung der Mehrzahl aller Personen erhalten bleibt und poten-
zielle Opfer deshalb gewiss sein konnen, ihre Rechte nicht nur ausiiben zu
diirfen, sondern dies auch unbeschadet zu konnen, jedenfalls soweit sie sich
nicht an den Rand der Gesellschaft begeben®“.198 Dabei wihlt auch Jakobs
einen systemtheoretischen Ansatz und stellt darauf ab, dass strafrechtliche
Normen nur legitim seien, insoweit sie die Funktionalitét der Gesellschaft als
soziales System aufrechterhalten. Sie definieren bestimmte Verhaltensnor-
men, auf deren Geltung eine funktionierende Gesellschaft vertrauen kénnen
muss, und sanktionieren daher deren Ubertretung. Strafrechtsgut ist bei Ja-
kobs folglich allein die Geltung des Norminhalts, die ,,Enttduschungsfestig-
keit“ normativer Erwartungen an soziale Interaktion.!®® Dementsprechend
besteht bei ihm der Kern des Verbrechens in der ,,Desavouierung der Norm,
eine[m] Angriff auf ihre Geltung, und die Strafe bedeutet gleichfalls etwas,
namlich [...] die Norm gelte unvermindert fort, die Gestalt der Gesellschaft
bleibe also erhalten*.200 Damit misst auch Jakobs dem Strafrecht primir eine
sozial normstabilisierende Funktion zu.

Mithin besteht Kriminalunrecht nach den vorgenannten Autoren primér in
einer sozialrelevanten Normverletzung, da das materielle Unrecht einer
Straftat in einem Versto3 gegen die sozialethische Werteordnung (Welzel)
oder einem Angriff auf die Normgeltung und einer damit einhergehenden
Gefahrdung der Gesellschaft als soziales System (Amelung, Jakobs) gesehen
wird. Damit ist vor dem Hintergrund der obigen Ausfiihrungen zur formalen
Struktur subjektiver Rechte und ihrer Verletzung evident, dass solche Un-
rechtslehren in der Kriminalunrechtsbestimmung nicht auf eine Verletzung
subjektiver Rechte Bezug nehmen (geschweige denn diese abbilden). Denn
auch wenn Strafrecht nach solchen Konzeptionen dadurch, dass es der Auf-
rechterhaltung der gesellschaftlichen Wertordnung dient, mittelbar die Inter-
essen und den Schutz der die Gesellschaft konstituierenden Individuen be-
wirkt, so adressiert es hierdurch nicht deren subjektive Rechte. Grund der
Kriminalisierung bestimmter Verhaltensweisen bleibt ihr sozialschadliches
Potenzial fiir die Gesamtgesellschaft (sei es als soziale Wertordnung oder
funktionierendes soziales System) und eben nicht die Verteidigung der
Rechtsmacht (oder auch nur sonstiger eigener normativ relevanter Belange,
etwa Interessen) des Einzelnen. Anschaulich wird das beispielsweise bei Ja-
kobs, wenn er sich dafiir ausspricht, dass der strafrechtliche Eigentumsschutz
,,ohne Blick auf den Inhaber“ zu erfolgen habe, sondern sich an der ,,gesamt-
gesellschaftlichen Bedeutung des Eigentums® orientieren solle.20! Dem kor-

198 G. Jakobs 2004, S. 31.

199 Vgl. G. Jakobs 1991, § 2 Rn. 2 ff.
200 G. Jakobs, HRRS 2004, S. 88.
201 Vgl. G. Jakobs 1991, § 1 Rn. 8.
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respondierend ist nach den genannten Autoren der Grund der Bestrafung des
Téters auch nicht die Missachtung des Opfers als (wie auch immer zu ach-
tender) Rechtsinhaber, sondern allein sein Ungehorsam gegeniiber den straf-
rechtlichen Verhaltensnormen und der hierin zum Ausdruck kommenden
Wertordnung.

Kriminalunrecht als sozialrelevante Normverletzung zu interpretieren,
fiihrt damit im Ergebnis zu einer kollektivistischen Strafrechtskonzeption, da
staatliche Strafgewalt in den Dienst des Kollektivs bzw. seiner Wertordnung
gestellt wird, nicht aber Individualschutz bezweckt. Die Gesellschaft bzw.
der sie reprisentierende Staat schiebt sich gewissermallen ,,zwischen Opfer
und Téter“.202 Gleich also, ob man Kriminalunrecht im Detail auf den Abfall
von der gesellschaftlichen Wertordnung oder auf die Herabsetzung des staat-
lichen Anspruchs auf Achtung seiner Verhaltensnormen zuriickfithren mochte:
In jedem Fall wird hierdurch eine Bezugnahme auf subjektive Rechte des
Individuums, die notwendig das intersubjektive Rechtsverhéltnis zwischen
Tater und Opfer als Kern des Verbrechens identifizieren muss, unmdglich
gemacht.

3. Unrecht als Verletzung eines Rechtsverhiltnisses

Damit verbleiben allein diejenigen Unrechtslehren, die die Verletzung ei-
nes Rechtsverhiltnisses als materiellen Kern des Verbrechens erachten. Hier-
bei lassen sich in der Strafrechtswissenschaft zwei unterschiedliche Ansétze
ausmachen, von denen der erste geradezu als Gegenbewegung zur Genea-
logie des Rechtsgutskonzepts begriffen werden kann, insofern er konzeptuell
wieder an die Tradition Feuerbachs ankniipft.

a) Verbrechen als Rechtsverletzung

Beispielhaft?03 fiir diesen Ansatz mochte ich hier Hornle sowie Renzikow-
ski und Haas anfiihren, die die Straftat als Rechtsverletzung konzipieren
mochten, wie wir es auch schon bei Feuerbach vorfinden: ,,Wer die Grenzen
der rechtlichen Freiheit iiberschreitet, begeht eine Rechtsverletzung |[...]. Wer

202 Altenhain 2002, S.322. Vgl. mit dhnlicher Kritik schon S. Walther 2000,
S. 240f.

203 Die Lehre vom Verbrechen als Rechtsverletzung hat in den vergangenen Jahr-
zehnten eine zunehmende Wiederentdeckung in der Strafrechtswissenschaft erfahren.
Vgl. beispielhaft — freilich im Einzelnen verschieden — Naucke, KritV 1993, S. 135,
137ff.; Renzikowski 1994, S. 161ff.; K. Giinther 1995; Altenhain 2002, S.295ff.;
Haas 2002, S. 581f.; Kleinert 2008, S. 94 ff.; Knierim 2018, S. 32 ff. und Matt/Renzi-
kowski-Renzikowski, Einleitung Rn. 11 ff.
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die durch den Staatsvertrag verbiirgte, durch Strafgesetze gesicherte Freiheit
verletzt, begeht ein Verbrechen. 204

In dieser Traditionslinie sieht sich auch Hornle,205 verfolgt dabei jedoch
einen verfassungsrechtlich orientierten Ansatz. Sie sieht im Rechtsgutskon-
zept eine ausfiillungsbediirftige Leerformel. Um das Rechtsgutskonzept mit
einem inhaltlichen, gesetzgebungskritischen Gehalt zu versehen, sei ,,auf die
hinter den Rechtsgutsdefinitionen stehenden Pramissen® zuriickzugreifen und
zu fragen, ,,welche Wertungsgesichtspunkte ein Strafrechtsverbot tragen
konnten®.206 Diese Wertungsgesichtspunkte entnimmt Hornle den Grund-
rechten im status negativus, vordringlich der Grundrechtsschranke in Art. 2
Abs. 1 GG: Rechte anderer297 Strafbewehrte Verhaltensnormen2%8, die den
Biirger in seiner allgemeinen Handlungsfreiheit einschrankten, liefen sich
nur rechtfertigen, wenn dies zum Schutz der ,,Rechte anderer i.S.v. Art. 2
Abs. 1 GG, d.h. den subjektiven Rechten anderer Grundrechtstréger, erfor-
derlich sei.20® Damit seien jedoch nicht die bereits positiv-rechtlich aner-
kannten Rechte gemeint, sondern unter ,,Riickgrif[f] auf Wertungen jenseits
des positiven Rechts* zu ermittelnde schutzwiirdige ,,menschliche Interes-
sen*.210 Ausgehend davon, dass bei Hornle die so verstandenen ,,,Rechte
anderer® [...] materielle Vorgabe fiir den Strafgesetzgeber sind®, besteht bei

204 Feuerbach 1847, § 21; vgl. hierzu auch bereits oben S. 51 f. m.w.N.

205 So Hornle 2005, S. 70 selbst. Die folgenden Ausfithrungen orientieren sich
vordringlich an Hérnle 2005, wo sie ihren Ansatz erstmals vorstellte, diesen jedoch
stetig fortentwickelte, vgl. dazu zuletzt Hérnle. FS von Hirsch, 2014, S. 169 ff. und
Hornle 2014, S. 691f1.

206 Vel. Hornle 2005, S. 18.

207 Zur Ermittlung eines kritischen MaBstabs fiir die Strafgesetzgebung hilt Hornle
2005, S. 47f. die Schranke der verfassungsmifBigen Ordnung fiir zu unbestimmt. Eine
Kriminalisierung von Verhaltensweisen ausgehend von der Schranke des Sittengeset-
zes sei — so ebd., S. 52 ff. — allenfalls denkbar, wenn — jenseits eines blof3 unsittlichen
Verhaltens — gleichzeitig die Menschenwiirdegarantie des Art. 1 Abs. 1 GG verletzt
sei.

208 Vgl. zur normtheoretischen Unterscheidung von Verhaltens- und Sanktionsnor-
men m.w.N. unten S. 95f.

209 Vgl. Hornle 2005, S. 44 f. und 65 ff. Hérnle mochte an dieser Stelle nur Grund-
rechtstrdger, d.h. natiirliche und — angesichts Art. 19 Abs. 3 GG — juristische Perso-
nen erfassen, nicht jedoch die Allgemeinheit als solche. Ersichtlich kann damit bei
Hornle vordinglich der Begriff des Individualrechtsguts inhaltlich ausgefiillt werden.
Kollektivrechtsgiiter méchte Hornle in ihr Konzept integrieren, indem ,,[u]nter Be-
zugnahme auf [...] Teilhabe- oder Gewdhrleistungsinteressen] [...] subjektiv[e]
Rechte des Einzelnen so [gefasst werden], dass auch kollektiv geteilte Interessen da-
von erfasst werden™ (ebd., S.86). Damit genieBen Kollektivgiiter strafrechtlichen
Schutz nur, insoweit sie notwendige Rahmenbedingungen fiir Teilhabe und damit fiir
die Ausiibung individueller Freiheitsrechte sind.

210 Vel. Hornle 2005, S. 73.
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ihr Kriminalunrecht damit wesenhaft in der Verletzung dieser subjektiven
Rechte anderer.

Mit dieser Begriffsbestimmung der Rechte anderer geht bei Hornle jedoch
eine Weichenstellung einher, die ihre Lehre vom Verbrechen als Rechtsver-
letzung aus Sicht des hier entwickelten Begriffs subjektiver Rechte im Er-
gebnis wieder an die personale Rechtsgutslehre annéhert: Hornle betont, es
miisse sich bei den Individualinteressen, die Rechte eines anderen begriinden,
um ,.ein verniinftiges, verallgemeinerbares und dauerhaftes Interesse han-
del[n]“. Dies sei nur bei ,,Sicherheitsinteressen* der Fall, d.h. ,,Abwehrinte-
ressen, die sich sowohl auf die Abwehr von Eingriffen in die personliche
Sphére richten [...], als auch auf die Abwehr von Eingriffen in kollektiv zu-
geordnete Giiter*.2!! Hiermit scheint Hornle letztlich besonders gewichtige
und verallgemeinerbare Belange zu meinen, welche die Koexistenzbedingun-
gen einer menschlichen Gemeinschaft formulieren und deren Verletzung
Kriminalunrecht darstellt. Dies hat aber zur Folge, dass sich Hornles Ver-
stindnis von Kriminalunrecht als Rechtsverletzung gegeniiber einer Un-
rechtslehre, die auf der ,klassischen” gesetzgebungskritischen personalen
Rechtsgutslehre basiert, nur kaum unterscheidet. Denn wenn subjektive
Rechte letztlich unmittelbar auf menschliche Interessen zuriickgefiihrt wer-
den, scheint bei Hornle die Bestimmung von Verbrechen als Rechtsverlet-
zung im Ergebnis wieder auf die personale Rechtsgutslehren zuriickzufallen,
die Kriminalunrecht in der Verletzung von Rechtsgiitern verstanden als
,strafrechtlich schutzbediirftige[n] menschliche[n] Interesse[n]*2!2 sehen.213

Dabei stiitzt sich meine Kritik — wie ich betonen mdchte — vordinglich
darauf, dass Hornle der Sache nach eine Interessentheorie subjektiver Rechte
zu vertreten scheint.214 Damit misst sie der autonomen Kontrolle der Verhal-
tenspflichten durch den Rechtsinhaber, also seiner Rechtsmacht, auf die es in

211 Vgl. Hornle 2005, S. 74 ff. Keine Rechte anderer begriinden damit bloBe Leis-
tungsinteressen sowie Abwehrinteressen, die sich auf rein ,,immaterielle (emotionale
und soziale) Bedingungen fiir menschliches Wohlergehen beziehen“ (ebd., S. 77).
Demzufolge sind soziale Tabus oder rein moralische Wertvorstellungen nicht straf-
rechtlich zu schiitzen, vgl. ebd., S. 78 ff. und 108 ff.

212 NK-StGB-Hassemer/Neumann, Vor § 1 Rn. 144. Vgl. dazu oben S. 57f.

213 Vgl. ebenso Roxin/Greco 2020, § 2 Rn. 125j.

214 Denn ebenso wie beispielsweise bei Raz (vgl. oben S. 42 mit Fn. 73) schei-
nen auch bei Hornle die ,,Rechte anderer* i.S.v. Art. 2 Abs. 1 GG nur als argumenta-
tiver Zwischenschritt in der Begriindung von strafbewehrten Verhaltenspflichten
durch Sicherheitsinteressen zu fungieren. Vgl. auch Hérnle 2014, S. 692 selbst:
,rights claims are made out by pointing to human interests“. Gleichwohl verbleiben
bei dieser Zuschreibung gewisse Unsicherheiten, etwa wenn Hornle. FS von Hirsch,
2014, S. 184f. Rechte als ,entitle[ments] to spheres of liberty which [people] can
manage according to their own choices® beschreibt, welche durch Interessen ausge-
wiesen werden, die fiir das Selbstverstindnis als Person (,what it means to be a
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willenstheoretischer Tradition entscheidend ankommt, keine zentrale Bedeu-
tung fir die begriffliche Bestimmung (und infolgedessen Zuschreibung)
subjektiver Rechte bei.2!> Damit muss Hornles Ansatz aber den gleichen
Einwénden begegnen, die zuvor gegeniiber einem auf der personalen Rechts-
gutslehre fulenden materiellen Unrechtsbegriff erhoben wurden, insofern
dieser das Rechtsgut vom Rechtsgutstrager deontisch und axiologisch abkop-
pelt.216 Da Hornle die Rechtsverletzung als Verletzung der ,,Rechte anderer™
i.S.v. Art. 2 Abs. 1 GG interpretiert und diese Rechte auf dahinterstehende
verallgemeinerbare verniinftige Sicherheitsinteressen zuriickfiihrt, bleibt
Grund der Sanktionswiirdigkeit einer Straftat die Verletzung des Rechts als
Verkorperung eines von der Rechtsgemeinschaft als schutzwiirdig zu erach-
tenden Grundinteresses, das lediglich fiir den Legitimationszusammenhang
von Strafgesetzen von Bedeutung ist. Damit trifft auch den von ihr vertrete-
nen Unrechtsbegriff die vorstehend an der personalen Rechtsgutslehre geédu-
Berte Kritik, dass dem Rechtstrdger als mit individueller Rechtsmacht ausge-
stattetes Rechtssubjekt keine entscheidende Bedeutung beigemessen wird.
Auch wenn Hornle ihre Bestimmung von Kriminalunrecht terminologisch in
den Rechtsbegriff einkleidet, wenn sie — im Anschluss an Feuerbach — die
»Sicherung der Rechte, deren der Mensch bedarf, wenn er als verniinftiges
Wesen existieren soll,217 als Aufgabe des Strafrechts erachtet, geht es im
Kern um die Verletzung eines als schutzwiirdig anzuerkennenden, objektiven
Rechtswertes. Thre Kriminalunrechtsbestimmung geht also nicht mit einer —
aus Sicht des hier zugrunde gelegten Begriffs subjektiver Rechte maligeb-
lichen — Missachtung der individuellen Rechtsmacht des Rechtsinhabers
einher.

Letzteres — d.h. die Verkniipfung von Kriminalunrecht mit der Verletzung
der durch subjektive Rechte eingerdumten Rechtsmacht — geschieht hingegen
bei Renzikowski und Haas. So wie Hornle erblicken auch sie das Wesen des
Kriminalunrechts in der Verletzung subjektiver Rechte. Anders als Hornle

person®) essentiell sind. Hier scheint Hornle eher im Sinne einer Kombinationstheo-
rie zu argumentieren.

215 Hierbei ist fairerweise zuzugestehen, dass es Hornle 2005 darum geht, mit
Blick auf den strafrechtlichen Schutz von Moral, Gefiihlen und Tabus ein vorpositi-
ves, begrenzendes Kriterium fiir staatliche Strafgesetzgebung zu etablieren, wofiir
sich natiirlich im Rahmen einer Interessentheorie subjektiver Rechte einfacher kriti-
sches Potenzial entwickeln ldsst. Im Vergleich dazu verhilt sich eine Willenstheorie
subjektiver Rechte zur Frage der Rechtsbegriindung weitgehend indifferent. Vgl. dazu
oben S.43ff. Daher kann letztere — vermittelt {iber einen materiellen Unrechtsbe-
griff — strafbarkeitsbegrenzendes Potenzial meines Erachtens nur insoweit entfalten,
als das ius puniendi auf den Schutz positiv-rechtlich anerkannter subjektiver Rechte
begrenzt wird. Vgl. zu Letzterem unten S. 215 ff.

216 Vgl. oben S. 62 ff.

217 Hornle 2005, S. 70.
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sehen Renzikowski und Haas diese Rechte jedoch nicht allein in der abstrak-
ten Grundrechtsschranke des Art. 2 Abs. 1 GG der ,,Rechte anderer®, deren
Schutzwiirdigkeit letztlich auf bestimmte schutzwiirdige menschliche Interes-
sen zuriickgefiihrt wird. Renzikowski und Haas begreifen das Strafrecht
vielmehr als akzessorisches Schutzrecht, welches den Schutz der subjektiven
Rechte bezwecke, die durch das Zivilrecht und das 6ffentliche Recht bereits
positiv-rechtlich anerkannt seien. Die strafrechtlich geschiitzten Rechtsgiiter
seien nicht ,,bloBe faktische Interessen, sondern [...] von den Verhaltens-
pflichten unabhdngige subjektive Rechte®218 Folglich bestehe der Unwert
des Kriminalunrechts auch nicht in der rein faktischen Verletzung bestimmter
Interessen oder Giiter, sondern in einer darin liegenden Missachtung fremder
Rechtsmacht: Es geniige ,,nicht schon jede Verursachung eines Schadens,
verstanden als ,nachteilige Verdnderung eines gegebenen Rechtsgutsobjekts®,
sondern der Téter muss die geschiitzte Rechtsposition als Recht beeintrachti-
gen, dh. die Ausschlussfunktion des fremden Rechts missachten®.219 Anders
als Hornle binden Renzikowski und Haas Kriminalunrecht damit auch funk-
tional an subjektive Rechte zuriick, da es — willenstheoretisch gewandt — we-
sentlich auf die Verletzung der mit subjektiven Rechten verbundenen Rechts-
macht des Rechtsinhabers, etwa seiner exklusiven Ausschluss- und Nut-
zungsbefugnisse, ankommt.220

Gleichwohl sehen sie hierbei Kriminalunrecht nicht zugleich auch als Ver-
letzung einer gegeniiber dem jeweiligen Inhaber des subjektiven Rechts be-
stehenden Pflicht an. Kriminalunrecht selbst sei nicht subjektiv-rechtlich
strukturiert. Vielmehr sei ,,[d]ie Verletzung des subjektiven Rechts [...] der
Anlass, die Ubertretung der &ffentlich-rechtlichen Verhaltensnorm [sc. — die
dem Schutz des subjektiven Rechts dient —] der Grund fiir die Bestrafung*.22!

218 Vel. Haas 2002, S. 81 und erneut Haas 2008a, S. 58.

219 Matt/Renzikowski-Renzikowski, Einleitung Rn. 12 ff.; vgl. in der Sache ebenso
Haas 2002, S. 99.

220 Dies scheint mir auch den Kern der Rechtsverletzungslehre Feuerbachs besser
zu treffen, der Verbrechen als Verletzung ,,der durch Staatsvertrag verbiirgte[n], durch
Strafgesetz gesicherte[n] Freiheit definierte und letztere wiederum subjektiv-recht-
lich konzipierte. Denn Verbrechen sei ,.eine durch ein Strafgesetz bedrohte, dem
Rechte eines Anderen widersprechende Handlung* (Feuerbach 1847, § 21). Als un-
rechtskonstitutiv sah er dabei gerade die Verletzung der mit Rechten einhergehenden
individuellen Rechtsmacht an, da — wie er mit Blick auf die Einwilligung ausfiihrt —
,eine Person durch erklarten Willensakt Rechte aufgeben kann®, was ,,von Seiten des
Verletzten den Begriff des Verbrechens auflhebt]”; freilich nur insoweit, als ,,das
Recht [...] der (rechtlich) moglichen Verfligung des Verletzten unterworfen® ist (ebd.,
§ 35). Kurz: Das hoheitliche Strafgesetz schiitzt mit subjektiven Freiheitsrechten ver-
bundene individuelle Rechtsmacht. Genau in dieser Traditionslinie steht auch der
Ansatz von Haas und Renzikowski.

221 Vgl. Renzikowski, GA 2007, S. 561, 568.
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Normentheoretisch?22 befindet sich dieser Ansatz damit angesichts des of-
fentlich-rechtlichen Charakters strafbewehrter Verhaltensnormen?23 weiterhin
mit einem Bein auf dem Boden der klassischen Imperativentheorie, wonach
Strafvorschriften — insofern sie Verhaltensnormen aufgreifen — hoheitliche
Imperative enthalten, um die Biirger zu (strafrechtlich) richtigem Verhalten
anzuleiten.?24 Davon ausgehend sei die staatlich verfasste Allgemeinheit ,,als
Urheber der Verhaltensnorm [...] Berechtigter” derselben.225 Sie sei es, ,,de-
ren Recht missachtet wird, wenn der Téter die Verbotsnorm iibertritt. Die
Berechtigung des von der Verhaltensnorm begiinstigten Biirgers ist folglich
nur eine mittelbare.“226 Was jedoch die Rechtfertigung bzw. Begriindung
dieser Verhaltensnormen anbelangt, wird die klassische Imperativentheorie,
die mit einer kollektivistisch-etatistischen Rechtsauffassung einherging,227

222 Die Anfang des letzten Jahrhunderts maBgeblich von Binding entwickelte Un-
terscheidung zwischen Verhaltens- und Sanktionsnormen ist im Grundsatz mittler-
weile normentheoretisches Gemeingut der deutschen Strafrechtswissenschaft gewor-
den. Vgl. dazu eingehend unten S. 95f.

223 Verhaltensnormen sind nach lange bestehender herrschender Auffassung in der
Strafrechtswissenschaft offentlich-rechtlicher Natur. Vgl. nur Otto 1978, S. 15, 49;
H.-L. Giinther 1983, S.95; Frister, GA 1988, S. 291, 300; Jescheck/Weigend 1996,
§ 24 11 1f.; Haas 2002, S. 76; Renzikowski, GA 2007, S. 561, 563f.; Kleinert 2008,
S. 104 f.; Matt/Renzikowski-Renzikowski, Einleitung Rn. 4; ebenso schon Binding
1922 (1965), S. 255 und Honig 1919, S. 74f.

224 Wie bereits zuvor erwihnt (vgl. oben S.33), wurde die Imperativentheorie
von Thon urspriinglich fiir das Zivilrecht entwickelt. Gleichwohl entspricht es der
ganz liberwiegenden Auffassung in der Strafrechtswissenschaft, dass auch Strafvor-
schriften als Imperative zu interpretieren sind. So formuliert pointiert Jescheck/Wei-
gend 1996, § 24 11 2: ,In den Rechtssétzen, jedenfalls soweit es sich um Strafvor-
schriften handelt, sind 6ffentliche Pflichten festgelegt; sie sind demgeméif als Impe-
rative zu verstehen; und sie werden auch von der Gemeinschaft in diesem Sinne
aufgefasst. Aufgabe des Rechts ist es, den Menschen ,zu inhaltlich richtigem Verhal-
ten anzuleiten, bevor iliberhaupt eine Handlung begangen worden ist, die als rechts-
widrig bewertet werden konnte.“ Dass Verhaltensnormen als Bestimmungsnormen im
Sinne Bindings stets imperativisch verfasst sind und hierdurch die Biirger zu einem
bestimmten Verhalten motivieren wollen, wird weitgehend anerkannt, vgl. dazu ein-
gehend und m.w.N. unten S. 95f.

225 Vgl. Haas 2002, S. 78f.; vgl. ebenso Kleinert 2008, S. 103 f. und Renzikowski,
GA 2007, S. 561, 563f.

226 Vgl. Renzikowski, GA 2007, S. 561, 564, der hiermit von seiner ehedem in
Renzikowski 1994, S. 168 ff. vertretenen Position, wonach Berechtigter der Verhal-
tenspflichten der Biirger sei, Abstand nimmt. Vgl. dazu eingehend auch unten
S. 106 ff. und S. 123 ff. mit Fn. 385.

227 Der Imperativentheorie Thons zufolge finden die Verhaltensnormen allein eine
gemeinwohlorientierte Rechtfertigung. So heilit es programmatisch bei Thon 1878,
S. 110f.: ,,Nicht aus Riicksicht fiir Hinz und Kunz wird deren Eigenthum von der
Rechtsordnung geschiitzt: um des gemeinen Interesses wird das Rechtsinstitut des Ei-
genthums aufgestellt, da der ausschliessliche Genuf3 der sachlichen Giiter seitens ein-
zelner fuir das Fortschreiten der Cultur und sonach fiir das gesammte Gemeinwesen von
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verlassen. Denn die hoheitlichen Verhaltensnormen werden akzessorisch an

die vorgefundene Rechtszuweisungsordnung zuriickgebunden, sodass eine

,Normbegriindung ,von unten‘, vom Individuum her*, erfolge:
,,Vorausgesetzt wird eine Rechtszuweisungsordnung, die ihre Legitimation im Be-
reich der Individualrechtsgutsdelikte aus der Bezugnahme auf subjektive Rechte
herleitet. Damit wird auch der Schutzgegenstand der individualschiitzenden Verhal-
tensnormen deutlich: Es ist das subjektive Recht selbst!“228

Hierdurch erfahre die Imperativentheorie eine ,liberal-rechtsstaatliche
Erginzung®,22° da die subjektiven Rechte ihrerseits eine Formalisierung bzw.
rechtliche Anerkennung vorrechtlich begriindeter Positionen seien. Zwar
dienten die Verhaltensnormen dem Schutz der positiv-rechtlich konstituierten
Rechte. Jedoch seien diese ,,mehr als eine rechtstechnische Beschreibung
tatsichlich gelebter, aber kontingenter Lebensverhiltnisse™. Positiven Rech-
ten ldgen vielmehr Rechtspositionen zugrunde, die ,,[a]uf der vorrechtlichen
Ebene [...] reine moralische Postulate [sind], die lediglich in formaler Hin-
sicht kraft des positiven Rechts eine Metamorphose zu Rechten im eigent-
lichen Sinne des Wortes vollziehen*.230

Unabhéngig von der Frage, inwieweit eine solche Argumentation als ge-
setzgebungskritische Unrechtslehre tragt,23! fithrt dieser Ansatz bereits auf
normentheoretischer Ebene dazu, dass — legt man die heute wohl herrschende
personale Unrechtslehre zugrunde —232 Handlungs- und Erfolgsunwert straf-
rechtlichen Unrechts anders zu konzipieren sind. Mit Blick auf die Bewer-
tungsfunktion?33 des Strafrechts besteht das darauf bezogene Erfolgsunrecht

eminentester Wichtigkeit ist und das Eigenthum die Ermdglichung und Sicherung die-
ses Genusses bezweckt.” Vgl. dieses Bild aufgreifend auch Baumgarten 1911, S. 12 {f.
und 58. Die geistesgeschichtlichen Wurzeln eines solchen Rechtsverstindnisses liegen
urspriinglich im Absolutismus und finden sich in theoretischer Vorpragung bspw. bei
Hobbes 1651 (2007), Kap. XXVI. Doch auch im Zuge der Aufkldrung lebt es — in ge-
wandelter Gestalt — in der utilitaristischen Denktradition fort, insofern dort die Norm-
begriindung dem Kriterium der Nutzenmaximierung folgte, vgl. Bentham 1970, S. 31 ft.
Vgl. zur Ubernahme der Imperativentheorie in ein kollektivistisch-etatistisches Straf-
rechtsverstdndnis Kleinert 2008, S. 78 {f. und Haas 2002, S. 72 ff. m. w. N.

228 Renzikowski, GA 2007, S. 561, 565.

229 Vgl. Renzikowski, GA 2007, S. 561, 565.

230 Vgl. Haas 2002, S. 81; zustimmend Renzikowski, GA 2007, S. 561, 564 f. und
Kleinert 2008, S. 100 ff.

231 Vgl. dazu von meiner Seite unten S. 215 ff.

232 Vgl. hierzu nur Krauf3, ZStW 1964, S. 19ff.; Graul, JuS 1995, S. 41, 43 (Lern-
bogen); Jescheck/Weigend 1996, § 24 111 Rn. 1 ft.; Roxin/Greco 2020, § 10 Rn. 88 ff.
sowie Kiihl 2017, § 3 Rn. 3ff,, jeweils m.w.N. Vgl. dazu noch eingehend unten
S. 220ff.

233 Vgl. zur Unterscheidung von Bestimmungs- und Bewertungsfunktion der
Strafvorschriften zugrunde liegenden Verhaltensnormen m.w.N. nur Philipps 2016
und Roxin/Greco 2020, § 10 Rn. 93 sowie eingehend unten S. 95f.
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nicht allein schon in der faktischen Herbeifiihrung eines verbotenen Aul3en-
welterfolges, sondern ausgehend von der vorgefundenen Zuweisungsordnung
des Privatrechts in der hierin liegenden Beeintrdchtigung einer rechtlich ga-
rantierten Freiheitssphdre durch den Téter.234 Mit Blick auf die Bestim-
mungsfunktion des Rechts liegt dann der Handlungsunwert einer Straftat in
der Missachtung der diese Rechtssphire schiitzenden Verhaltensnormen:

,,Das Strafrecht findet im Bereich der Individualrechtsgiiter subjektive Rechte vor,
die eine rechtliche Lebensordnung bilden. Ein objektiv-rechtswidriger Zustand
dieser Privatrechtsordnung ist dann gegeben, wenn es zu einer Uberschneidung der
Rechtssphédren kommt [...]. Diese Rechtsusurpation ist der Bezugspunkt der teleo-
logischen Ableitung der 6ffentlich-rechtlichen, den individualrechtsgutsschiitzen-
den Straftatbestdnden zugrundeliegenden Verhaltenspflichten. Die Verhaltensnor-
men verpflichten den einzelnen, einen [...] rechtswidrigen Zustand durch Unterlas-
sen oder die Vornahme bestimmter Handlungen zu vermeiden. Sie dienen nicht der
unmittelbaren Vermeidung bloBer Erfolgsunwerte im Sinne der tradierten straf-
rechtlichen Rechtsgiiterlehre, [...] sondern bezwecken vielmehr, die Ausweitung
der eigenen Rechtssphire zu Lasten einer fremden zu verhindern, die in ihrer
rechtlichen Existenz von der Ubertretung der Verhaltensnormen unabhingig ist.“233

b) Verbrechen als Freiheitsverletzung

Die Missachtung fremder Rechtsmacht als materielles Unrechtskriterium
steht jedoch nicht nur beim vorstehend erlduterten Ansatz von Haas und
Renzikowski im Vordergrund. Sie spielt auch bei denjenigen materiellen
Unrechtslehren eine zentrale Rolle, die Kriminalunrecht auf eine Freiheits-
verletzung zuriickfithren mochten. Anderes als die vorgenannten Autoren, die
Kriminalunrecht letztlich auf eine Verletzung positiv-rechtlich konstituierter
subjektiver Rechte zuriickfithren, wird Kriminalunrecht hierbei — wesentlich
umfassender — in der Stérung eines rechtlich verfassten Freiheitsverhiltnisses
gesehen. Diese bestehe ,,in der Verletzung Anderer in der Basis ihrer Selbst-

234 Renzikowski, GA 2007, S. 561, 572 spricht von der ,,Usurpation einer fremden
Rechtssphére. Vgl. auch Haas 2002, S. 99. Klarstellungshalber anzumerken ist, dass
es Renzikowski, GA 2007, S. 561, 562 als irrefiihrend erachtet, dass das jeder Ver-
pflichtung implizite ,,Urteil, dass dem Verlangten ein besonderer Wert zukommt [sc.
Bewertungsnorm], weswegen es gerade gefordert wird [sc. Bestimmungsnorm], als
Bewertungsnorm bezeichnet wird. ,,Diese Terminologie ist missverstandlich, denn
den Griinden des Gesetzgebers fehlt es fiir sich allein genommen an einer AuBenwir-
kung. [...] In Wirklichkeit handelt es sich um Distributivnormen, die Bereiche recht-
lich garantierter Freiheit zuweisen. Vgl. ebenso Kleinert 2008, S. 103 mit Fn. 176.
Insofern auf das Kriterium der Rechtsusurpation abgestellt wird, weist der Ansatz von
Renzikowski und Haas Ahnlichkeit zur von Picker 1995, S. 49 ff. begriindeten zivil-
rechtlichen Usurpationstheorie auf. Vgl. zu letzterer m.w.N. MiiKo-BGB-Raff,
§ 1004 Rn. 87 ff.

235 Haas 2002, S. 105.
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standigkeit®, welche wiederum ,,in einem gegliederten, den Tater umfassen-
den und auch von ihm abhdngigen Anerkennungsverhiltnis ihr Dasein
hat“.236 Ausgangspunkt eines solchen Ansatzes, wie er etwa von Wolff, Za-
czyk, Gierhake sowie Murmann vertreten wird,?37 ist die Annahme, dass sich
Kriminalunrecht nur als Verletzung eines vorgidngigen Rechtsverhiltnisses
verstehen lasse. Dieses Rechtsverhéltnis sei nicht positiv-rechtlich gesetzt,
sondern Ausdruck einer ,,gemeinschaftlichen Vernunftleistung“238. Hiernach
konstituieren die Rechtssubjekte selbst als praktisch-verniinftige Wesen das
Recht als Freiheitsverhiltnis, bei dem ein wechselseitiges Vertrauen in die
Verniinftigkeit des anderen bestehe, sich praktisch-richtig und freiheitswah-
rend zu verhalten:

,Das Rechtsverhiltnis ist ein gegenseitiges Anerkennungsverhéltnis, in dem sich
die Beteiligten als in ihrer Freiheit Gleiche wissen und folglich ihre eigenen Hand-
lungsmoglichkeiten durch den Begriff der Freiheit der anderen beschrianken. [...]
[D]as Rechtsverhéltnis [ist] durch seine Begriindung in der Vernunft der Beteilig-
ten [...] nicht etwa in seinem Bestand zufdllig. Da es auf Vernunft griindet und
sich die Beteiligten in dieser Vernunft gleich wissen, enthélt das Rechtsverhdltnis
immer auch schon die Vernunftgriinde seines Bestehens und ist deshalb ein Ver-
hiltnis gegenseitigen Vertrauens.*239

236 Vgl. E. A. Wolff 1987, S. 211, vgl. dhnlich auf Fichte zuriickfiihrend auch Za-
czyk 1981, S. 93 ff.

237 Vgl. E. A. Wolff 1987; Zaczyk 1989, S. 126 ff.; Murmann 2005, S. 196 ff.; Gier-
hake 2005, S. 62 ff. und 108 ff.; bezugnehmend und m. w. N. Gierhake 2013, S. 247 {f.
Vgl. aber im Anschluss an diese auf Wolff zuriickgehende Unrechtsbegriindung auch
andere, etwa Kahlo 1990, S. 269 ff.; Noltenius 2003, S. 139 ff. und jlingst auch Rosin-
ger 2019, S. 851f., jeweils m. w.N. Vgl. dhnlich, wenngleich in eigener Pragung Koh-
ler. FS Lackner, 1987, S. 11ff. Partielle Ahnlichkeiten finden sich auch bei Pawlik
2004, S. 75ff., Pawlik 2012, S. 82 ff., Pawlik 2017, S. 29 ff.; in der Sache zustimmend
Kubiciel 2013, S. 164 ff., insoweit sich auch nach deren Verstindnis Kriminalunrecht
als Verletzung der ,,Daseinsordnung der Freiheit* (Pawlik 2004, S. 87) auszeichnet.
Doch auch wenn diese Autoren Kriminalunrecht als Verletzung eines Rechtsverhalt-
nisses begreifen, so geht es ihnen dabei gerade nicht um das intersubjektive Rechts-
verhdltnis, sondern primir um eine Verletzung staatsbiirgerlicher Loyalitétspflichten
zur Aufrechterhaltung einer freiheitlichen Ordnung. Das durch die Straftat verletzte
Rechtsverhiltnis ist damit im Kern institutionell und nicht intersubjektiv konzipiert.
Damit grenzen sie sich nicht nur von den eingangs genannten Autorinnen und Auto-
ren ab (vgl. dazu unten S. 188, Fn. 198). Wie schon im vorigen Abschnitt (oben
S. 66 ft.) deutlich wurde, fiihrt ein solcher an der Aufrechterhaltung der Freiheits-
ordnung orientierter Verbrechensbegriff dazu, dass eine Bezugnahme auf subjektive
Rechte des Individuums, die notwendig das intersubjektive Rechtsverhiltnis zwischen
Téter und Opfer als Kern des Verbrechens identifizieren muss, nicht moglich ist. Da-
her werde ich auf die Ansdtze Pawliks und Kubiciels im Folgenden nicht weiter ein-
gehen.

238 Gierhake 2013, S. 248 unter Bezugnahme auf E. A. Wolff 1987.

239 So konzis Murmann 2005, S. 196.
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Das rechtlich verfasste Freiheitsverhéltnis sei dabei kein reines Abstrak-
tum, sondern es lassen sich ,,gewissermallen [...] Unterthemen der Freiheit
differenzieren®, indem man ,,Einzelelemente der Person und ihrer Freiheit®
in den Blick nehme. Zaczyk spricht von ,,Daseinselemente[n] der Freiheit*,
die im ,,Prozefl wechselseitiger Anerkennung konstituiert [werden]* und Vor-
stufe dessen seien, ,,was allgemein als ,Rechtsgiiter’ bezeichnet wird.240
Dieses vorgingige Rechtsverhiltnis werde durch die staatliche Rechtsge-
meinschaft nicht abgeldst, sondern verfestigt und konkretisiert: Auch wenn
die ,,Moglichkeit und Verwirklichung praktisch richtigen Verhaltens [...] im
natiirlichen Verhéltnis vorausgesetzt ist”, werde das Vertrauen hierin durch
»|d]ie rechtliche Konstruktion des gemeinen Wesens verwandelt und [ge]
stirkt“.24! Im Staat werde durch positives Recht das, was bereits qua prakti-
scher Vernunftbegabung als richtiges Recht konstituiert und erkannt worden
sei, lediglich auf eine andere geltungstheoretische Ebene gehoben, indem es
allgemeinverbindlich erkldrt und mit Zwangsgesetzen gesichert werde.242
Somit miisse ,,auch das geschriebene Recht Konkretisierung der Freiheit des
einzelnen und damit auf diesen zuriickfiihrbar sein. Die Bedingungen der
Freiheit — also die einzelnen Rechtsgiiter — sind als allgemeinverbindlich erst
dann konstituiert, wenn sie auch gesetzliche Anerkennung erfahren haben. 243

Diese Bestimmung des dem Kriminalunrecht vorgangigen Rechtsverhalt-
nisses ist zwar begrifflich weiterhin an das Rechtsgutskonzept anschlussfa-
hig, der Sache nach jedoch weit anspruchsvoller: Durch das Rechtsverhéltnis
werden namlich nicht nur Schutzgiiter (i.S. singuldrer Entititen wie Leib,
Leben, Eigentum ezc.) definiert, sondern als ,,Daseinselemente der Freiheit*244
auf einen praktisch-verniinftigen Rechtsbegriff zuriickgefiihrt, dessen Kern
ein Anerkennungsverhéltnis freier Subjekte ist. Rechtssubjekte sind danach
als praktische Vernunftwesen selbst Konstituenten des Rechts und konnen als
solche voneinander einfordern (aber auch darauf vertrauen), wechselseitig als
Freie und Gleiche respektiert zu werden. Entsprechend fundamental setzt
auch die korrespondierende Bestimmung von Kriminalunrecht an, wenn
Gierhake insgesamt drei Dimensionen des Verbrechens, verstanden als ,.kon-
krete Freiheitsverletzung®, ausmacht:

,— Erstens als Bruch des interpersonalen Rechtsverhéltnisses, das durch das ge-
genseitige Vertrauen in die Verniinftigkeit des jeweils anderen begriindet wird
und seine Ausgestaltung im Rechtsstaat darin findet, dass Gesetze die dullere

240 Vgl. Zaczyk 1989, S. 165.

241 Vgl. E. A. Wolff 1987, S. 2121,

242 Vgl. Zaczyk 1989, S. 181 ff. und Murmann 1993, S. 168 ff.
243 Murmann 1993, S. 172.

244 Zaczyk 1989, S. 165.
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Freiheitssphire der Rechtssubjekte als verbindlich anerkennen und durch Ver-
letzungsverbote schiitzen [...].

— Zweitens als Bruch des allgemeinen Rechts: Der Téter negiert mit seiner Tat
die Geltung des allgemeinen, durch die verniinftige Setzung der Gemeinschaft
zustande gekommenen Rechts und behauptet durch seine Tat, dass fiir ihn die-
ses Recht keine Bedeutung, keine Bindungswirkung habe [...].

— Dirittens als Selbstwiderspruch des Téters in der Weise, dass er von ihm selbst
mitkonstituiertes, verniinftiges Recht mit seiner Handlung negiert, dessen Bin-
dungswirkung also fiir sich selbst suspendiert, obwohl er doch selbst als Ver-
nunftwesen auf die Geltung dieses Rechts genauso angewiesen ist, wie alle
anderen. 245

Eine Unrechtslehre, die auf eine so umfassend verstandene Freiheitsverlet-
zung aufbaut, erhebt in kriminalpolitischer Hinsicht einen hohen Anspruch.
Fir die Strafwiirdigkeit einer Handlung reicht nicht allein die Verletzung
fremder Freiheitssphdren, sondern mafigeblich ist die hierin liegende Leug-
nung der allgemeinen Rechtsgeltung sowie die Versagung der gegeniiber
anderen geschuldeten Anerkennung als rechtlich Gleiche.

¢) Der geltungstheoretische Status fremder Rechtsmacht
in der Unrechtsbestimmung

Sowohl das vorstehend erlduterte Verstindnis vom Verbrechen als Frei-
heitsverletzung als auch die zuvor dargestellte Lehre vom Verbrechen als
Rechtsverletzung im Sinne von Haas und Renzikowski messen in der Krimi-
nalunrechtsbestimmung der Verletzung subjektiver Rechte (so wie ich sie
verstehe)?4¢ entscheidende Bedeutung zu.

Zum einen wird Kriminalunrecht nach beiden Ansétzen als Verletzung ei-
nes intersubjektiven Rechtsverhiltnisses begriffen, das in der Vernunft der
beteiligten Rechtssubjekte (Verbrechen als Freiheitsverletzung) bzw. in den
zwischen Rechtssubjekten bestehenden positiv-rechtlich anerkannten subjek-
tiven Rechten (Verbrechen als Rechtsverletzung) begriindet ist. Kriminalun-
recht stellt sich hierbei jedoch nicht nur als Stérung eines intersubjektiven
Rechtsverhéltnisses dar, sondern wird auch als Verletzung einer konkreten
intersubjektiven Autoritits-Rechenschafts-Beziehung begriffen. Denn anders
als unter Zugrundelegung der Rechtsgutslehre?4? geht es nach der Lehre vom
Verbrechen als Rechtsverletzung gerade darum, Kriminalunrecht auf die Ver-
letzung der mit subjektiven Rechten einhergehenden Rechtsmacht der Ver-

245 Gierhake 2013, S. 255f.,; vgl. in der Sache #hnlich differenzierend schon Za-
czyk 1989, S. 185ff. und 198 ff.

246 Vgl. oben S. 43 ff.

247 Vgl. zur diesbeziiglich geduBerten Kritik oben S. 62 ff.
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letzten gegeniiber der Taterin zuriickzufiihren, die beziiglich dieser Rechte
eine besondere Autoritdt (Nutzungs- und Ausschlussbefugnisse) hat, welche
die Téterin zu achten hat:

,,Die Rechtspositionen, deren Schutz die strafrechtlich bewehrten Verhaltensnor-
men dienen, stellen im Unterschied zum Rechtsgutsbegriff dreistellige Relationen
zwischen zwei Rechtssubjekten und einem bestimmten Bezugsgegenstand dar,
aufgrund dessen ein Rechtssubjekt die Rechtsmacht besitzt, die anderen Rechts-
subjekte kraft seines Willens aus seinem Rechtskreis auszuschlieBen. [...] Durch
die Usurpation der fremden Rechtssphire dehnt der Téter seine Handlungsfreiheit
auf Kosten der anderen Rechtssphire aus. Damit geniigt nicht schon jede Verursa-
chung eines Schadens verstanden als ,,nachteilige Verdnderung eines gegebenen
Rechtsgutsobjekts”, sondern der Tdter muss die geschiitzte Rechtsposition als

Recht beeintrachtigen, d.h. die Ausschlussfunktion des fremden Rechts missachten
[...].248

Und auch nach der Lehre vom Verbrechen als Freiheitsverletzung geht es
beim Verbrechen nicht blo3 um den Bruch eines intersubjektiven Rechtsver-
héltnisses, sondern gerade um die hierin liegende Missachtung in der Stel-
lung als freie und gleiche Rechtssubjekte, die die am Rechtsverhéltnis Betei-
ligten als Konstituenten des Rechts haben.

,,Da die Rechtsgiiter des Einzelnen und der Gemeinschaft sich erst in interpersona-
len Zusammenhéngen konstituieren, kann der einzelne, indem er dem anderen die
zu ihrer Begriindung erforderliche Anerkennung versagt, den Bestand des Rechts
im konkreten Verhéltnis autheben. [...] Er nutzt faktisch fiir ihn offene Mdglich-
keiten der Wirksamkeit, durch die der andere in seiner Freiheit verletzt und damit
in ein Verhiltnis der Ungleichheit gegeniiber dem Titer herabgedriickt wird.*249

Auch wenn hier Kriminalunrecht in der Terminologie rechtlich vermittelter
Anerkennung beschrieben wird, lédsst sich doch das Verhiltnis gleicher Frei-
heit, dessen Anerkennung die Téterin dem Verletzten schuldet und ihm durch
die Straftat versagt, funktional als intersubjektiv konstituierte Rechtsmacht
beschreiben. SchlieBlich besteht das intersubjektive Rechtsverhéltnis gerade
darin, dass sich Personen untereinander die Wahrung gleicher Freiheitssphé-
ren schulden. Und Kriminalunrecht besteht dementsprechend in der Missach-
tung der jeweils anderen Person als gleiches Rechtssubjekt, das seine Freiheit
in diesem Rahmen selbstbestimmt wahrnehmen kann. Anders gesagt: Das
Rechtsgleichheitsverhéltnis prasupponiert individuelle Rechtsmacht beziig-

248 Matt/Renzikowski-Renzikowski, Einleitung Rn. 12 und 15; vgl. ebenso Haas
2008a, S. 60.

249 Murmann 1993, S. 172. Vgl. auch Zaczyk 1989, S. 198ff., der davon spricht
(ebd., S.201f.), dass der Téter ,,ein Ungleichheitsverhiltnis her[stellt], indem er sich
zum Herrscher des bzw. der Anderen macht“. Seine Handlung greife ,,im Unrecht
iiber den Kreis der freiheitlich moglichen Handlungen hinaus und enthélt in sich eine
Negation des (oder: der) Anderen®.
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lich der je eigenen Freiheitssphire — und diese wird (zumindest auch)250
durch die Straftat verletzt.

Der mafigebliche Unterschied zwischen der Konzeption von Kriminalun-
recht als Rechtsverletzung und der als Freiheitsverletzung besteht meines
Erachtens darin, dass nach erstgenanntem Ansatz das Rechtsverhéltnis durch
die subjektiven Rechte konstituiert wird, welche durch das Zivilrecht und das
offentliche Recht bereits positiv-rechtlich anerkannt sind. Demgegeniiber ist
das von Kriminalunrecht betroffene Rechtsverhiltnis nach Wolff, Zaczyk,
Gierhake und Murmann nicht positiv-rechtlich gesetzt, sondern Ausdruck
einer ,,gemeinschaftlichen Vernunftleistung 23!:

,Rechtsg[iiter] [sind] nach der Seite [ihrer] Allgemeinbedeutung nur dann konstitu-

iert [...], wenn [sie] gesetzlich (rechtlich) anerkannt [sind]. [...] Als solche sind sie

nicht genuine Schépfungen des Gesetzgebers, sondern basieren auf der Einsicht in
materiales Unrecht; in ihnen ist diese Einsicht gesetzlich transformiert. Mit ande-

ren Worten: Das Verstédndnis der materialen Seite des Unrechts geht der Formulie-
rung des Tatbestandes voraus.*252

Danach beschrianken Menschen als praktisch-verniinftige Wesen ihre eige-
nen Handlungsmoglichkeiten durch den Begriff der Freiheit der anderen und
erkennen sich dadurch als in ihrer Freiheit Gleiche an.253 Das Rechtsverhilt-
nis, das durch Kriminalunrecht verletzt wird, ist nach der Lehre vom Verbre-
chen als Freiheitsverletzung im Kern also nichts anderes als ein iiberpositives
Anerkennungsverhéltnis. Damit hdngt allerdings die Begriindung des dem
Kriminalunrecht vorgéngigen Rechtsverhéltnisses, welches fiir die subjektiv-
rechtliche Dimension von Kriminalunrecht konstitutiv ist, von der Gesetz-
lichkeit praktischer Vernunft ab, die von den genannten Autorinnen und Au-
toren unter Rekurs auf Kant und Fichte, teilweise auch auf Hegel begriindet
wird.254

Eine Anerkennungstheorie im unmittelbaren Anschluss an Kant oder eine
(transzendentale) Philosophie der Ich-Konstitution im Sinne Fichtes oder
Hegels zu begriinden, ist jedoch in den Pramissen duflerst voraussetzungs-
reich und wirft — angesichts ihrer Funktionalisierung im Rahmen einer ge-

250 Vgl. zu den weiteren Unrechtsdimensionen, die nach diesem Unrechtsverstind-
nis neben der Verletzung individueller Rechtsmacht bestehen, oben S. 80.

251 Gierhake 2013, S. 248 unter Bezugnahme auf E. 4. Wolff 1987.

252 Zaczyk 1989, S. 195.

253 Vgl. nochmals oben S. 77 ff.

254 Vgl. E. A. Wolff 1987, S.162ff.; Zaczyk 1989, S.126ff.; Murmann 1993,
S. 162 ff.; Murmann 2005, S. 159 ff.; Gierhake 2005, S. 33 ff. und 108 {f.; bezugneh-
mend und m.w.N. Gierhake 2013, S. 247 ff. Vgl. mit zum Teil dhnlichen Uberlegun-
gen fiir eine Riickbindung gesetzgebungskritischen Rechtsgiiterschutzes an vorposi-
tive Vernunftrechtskonzeptionen Kahlo 2003, S. 27 ff. und Paeffgen. FS Wolter, 2013,
S. 131ff.
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setzgebungskritischen Unrechtslehre — aus juristischer Sicht Begriindungs-
probleme auf. Ich werde auf beides noch gesondert zu sprechen kommen?255
und mochte an dieser Stelle die Lehre vom Verbrechen als Freiheitsverlet-
zung vielmehr aus methodologischen Griinden zuriickweisen. Wie eingangs
ausgefiihrt, geht es mir darum, das kritische Potenzial zu mobilisieren, das
die Normativitét des positiven (Straf-)Rechts de lege lata fiir eine strafrechts-
dogmatische Bestimmung von Kriminalunrecht bereithilt. Diese immanente
Kritik bedient sich zwar einer normativen Strukturanalyse aus Sicht der
Rechtstheorie und praktischen Philosophie, soll dabei jedoch gerade keine
normativen Vorgaben ,,von auflen” an das Strafrecht herantragen. Das Poten-
zial fiir eine kritische Bewertung des Strafrechts und der hierzu entwickelten
Dogmatik darf sich dieser methodischen Weichenstellung zufolge nur der im
positiven Recht auffindbaren Normativitit selbst verdanken, welche durch
»fachfremde” Begriffsanalyse lediglich aufgedeckt wird.25¢

Mit dieser methodischen Herangehensweise geht der Versuch einher, in
geltungstheoretischer Hinsicht mdglichst wenig strittige Pramissen im Sinne
eines allgemeingiiltigen {iberpositiven Rechts zugrunde zu legen. Angesichts
dieses Anspruchs muss es jedoch Bedenken begegnen, die Strafrechtsdog-
matik (wie auch die Strafrechtsgesetzgebung) ausgehend von einer vorposi-
tiven (idealistischen) Vernunftrechtskonzeption (gleich ob diese von Kant
oder aber Fichte und Hegel ihren Ausgang nimmt) anzuleiten. Denn den
genannten Autoren und Autorinnen geht es ja darum, Verbrechen als Abkehr
von einem vorpositiven, qua praktischer Vernunftbegabung als richtig er-
kannten Recht zu konzipieren, sodass sich hieraus Vorgaben fiir die be-
griffliche Erfassung von Kriminalunrecht sowie fiir eine positiv-rechtliche
Strafgesetzgebung ergeben. Die denkbare Replik, die Konzepte von Freiheit,
Wiirde und Selbstbestimmung lieen sich auch der Verfassung entnehmen,
durch die ein solcher vorpositiver Rechtsbegriff positiviert worden sei,
fiihrt — wie ich spéter noch eingehend zeigen werde — nicht weit. Zum einen
ist eine solche durch den Verfassungsgeber beabsichtigte Positivierung na-
turrechtlicher Vorgaben nicht belegbar. Zum anderen sind die verfassungs-
rechtlichen Bestimmungen zu wertungsoffen, als dass sich hieraus dezidierte
kriminalpolitische Vorgaben ableiten lieBen. Daher miisste die Lehre vom
Verbrechen als Freiheitsverletzung in letzter Konsequenz eine authentische
Verfassungsinterpretation aus naturrechtlicher Warte betreiben. Dies ist nach
meinem Verstdndnis externe Rechtskritik, da sie sich nicht auf die Analyse
beschréinkt, dass sich Kriminalunrecht de lege lata als Verletzung eines vor-
positiven Anerkennungsverhéltnisses interpretieren ldsst, sondern das posi-

255 Vgl. unten S. 136ff. und S. 1991t insb. S. 208 f. mit Fn. 46.
256 Vgl. dazu oben S. 20 ff.
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tive Recht im Lichte der Philosophie als gleichsam eigenstdndiger Rechts-
quelle kritisiert.257

Diesen methodologischen Bedenken sieht sich eine materielle Unrechtslehre,
die ihren Ausgang bei den positiv-rechtlich konstituierten subjektiven Rechten
nimmt, nicht ausgesetzt. Zwar begreifen auch Haas und Renzikowski positiv-
rechtlich konstituierte subjektive Rechte ihrerseits als eine Formalisierung bzw.
rechtliche Anerkennung vorrechtlich begriindeter Positionen.28 Jedoch ist hie-
rauf ein materieller Unrechtsbegriff im Sinne von Haas und Renzikowski zur
begrifflichen Erfassung von Kriminalunrecht nicht angewiesen. Um den zentra-
len Unterschied nochmals auf den Punkt zu bringen: Nach der Lehre vom Ver-
brechen als Freiheitsverletzung kommt dem philosophisch fundierten Anerken-
nungskonzept eine geltungstheoretische Funktion fiir das positive Recht zu.
Hingegen hat die Philosophie nach der Lehre vom Verbrechen als Rechtsver-
letzung (jenseits ihres Einflusses in der Genealogie des positiven Rechts) allen-
falls eine rechtsethische Bedeutung, insofern ,,subjektive Recht[e] sittlich in
einem wechselseitigen Anerkennungsverhéltnis griinde[n]“.25° In geltungstheo-
retischer Hinsicht ist das positive Recht jedoch von der Philosophie unabhén-
gig.260 Aus diesem Grund mochte ich mich im Fortgang der Untersuchung auf
die Lehre vom Kriminalunrecht als Rechtsverletzung konzentrieren.

257 Dies stellt — jenseits meiner methodologischen Bedenken — vor dem Hinter-
grund einer pluralistischen Gesellschaft, der gegeniiber sich der universelle Geltungs-
anspruch vorpositiver Wertmafstibe (seien diese vernunftrechtlich, religios oder an-
ders begriindet) schwer vermitteln 1ésst, ein prima facie konflikttrachtiges Unterfan-
gen dar. Vor allem 14uft ein solcher Ansatz aber potenziell darauf hinaus, in rechtlicher
Hinsicht das Primat der Verfassung und des demokratisch legitimierten Gesetzgebers
zu hinterfragen. Diese Kritik du3ern im Ergebnis auch Haas 2002, S. 79; Gdrditz, Der
Staat 2010, S. 331ff.; Engldnder, ZStW 2015, S. 616, 623; Roxin/Greco 2020, § 2
Rn. 1251 und 125n und ausfiihrlich Appel 1998, S. 358 ff. Erneut verweise ich zu die-
ser Thematik auf meine Ausfithrungen unten S. 199 ff.

258 Vgl. Haas 2002, S. 81: ,,Umgekehrt ist jedoch auch einem positivistisch-sozio-
logischen Relativismus eine Absage zu erteilen. Das subjektive Recht ist mehr als
eine rechtstechnische Beschreibung tatséchlich gelebter, aber kontingenter Lebensver-
hiltnisse. Dies ist ebenso der Standpunkt des Grundgesetzes, das [...] von der Exis-
tenz vorstaatlicher Rechtspositionen ausgeht [...]. Auf der vorrechtlichen Ebene sind
diese Rechtspositionen reine moralische Postulate, die lediglich in formaler Hinsicht
kraft des positiven Rechts eine Metamorphose zu Rechten im eigentlichen Sinne des
Wortes vollziehen.” Vgl. erneut Haas 2008a, S. 59f. und im Ergebnis ebenso Renzi-
kowski, GA 2007, S. 561, 564f. Vgl. dazu bereits oben S. 76.

259 Wie Haas 2002, S. 82 gegeniiber Autoren wie Zaczyk oder Wolff zugesteht
(kursive Herv. v. mir).

260 So im Ergebnis auch Haas 2002, S. 82: ,Kann [...] der Ableitung des subjek-
tiven Rechts aus einer transzendental verankerten praktischen Vernunft nicht gefolgt
werden, so bedeutet dies dennoch nicht, dafl die Staats- und Rechtsphilosophien eines
Kant und Fichte ihrer Bedeutung beraubt wiren. Trotz des Verlustes ihres zeitlosen
naturrechtlichen Geltungsanspruches sind sie aufgrund ihrer Geschichtsmichtigkeit
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III. Kriminalunrecht als Verletzung
subjektiver Rechte, oder: Einwilligung und
die Kontrolle von Verhaltenspflichten

Im vorigen Abschnitt ging es allein um die Frage, welche der heute vertre-
tenen materiellen Unrechtslehren inhaltlich an eine subjektive Rechtsverlet-
zung ankniipfen, d.h. der Verletzung subjektiver Rechte malB3gebliche Bedeu-
tung in der Kriminalunrechtsbestimmung zumessen. Dabei erwiesen sich al-
lein Unrechtslehren, die Kriminalunrecht als Verletzung eines Rechtsverhalt-
nisses begreifen, als tauglicher und innerhalb dieser die Rechtsverletzungslehre
als in methodologischer Hinsicht vorzugswiirdiger Ankniipfungspunkt. Aller-
dings steht damit noch der Nachweis aus, dass Kriminalunrecht nicht nur als
Verletzung subjektiver Rechte verstanden werden kann, sondern auch ver-
standen werden sollte.

Dartiber hinaus ist — sollte dieser Nachweis gelingen — noch nicht gezeigt,
dass auch das Kriminalunrecht selbst die normative Struktur einer Verletzung
subjektiver Rechte aufweist. Zwar bezieht die Rechtsverletzungslehre — wie
ich soeben herausgestellt habe — Kriminalunrecht auf die Verletzung der sub-
jektiven Rechte einer anderen Person und stellt insoweit maf3igeblich auf die
Verletzung der subjektiv-rechtlichen Rechtsmacht ab. Gleichwohl vermittelt
hierdurch das Strafrecht selbst keine subjektiv-rechtlichen Berechtigungen,
weil ,,[d]ie Verletzung des subjektiven Rechts der Anlass, die Ubertretung
der offentlich-rechtlichen Verhaltensnorm der Grund firr die Bestrafung
[ist]*261. Anders gesagt: Strafrecht bezweckt nach der Rechtsverletzungslehre
den Schutz subjektiver Rechte, ohne jedoch selbst subjektiv-rechtlich struk-
turiert zu sein, weil mit Blick auf die Ubertretung der ffentlich-rechtlichen
Verhaltensnorm als eigentlichem Strafgrund nicht von einer subjektiv-recht-
lichen Berechtigung des Einzelnen gesprochen werden konne.262

im Rahmen des hermeneutischen Prozesses der Auslegung des geltenden Rechts
durchaus zu berticksichtigen.” Damit ist Knierim 2018, S. 64 f. entschieden zu wider-
sprechen, wenn sie die Lehre vom Unrecht als Freiheitsverletzung lediglich als ,,letzt-
lich nichts anderes als eine plastische Umschreibung einer Rechtsverletzung® be-
schreibt. In struktureller Hinsicht gleichen sich beide Unrechtslehren, insofern sie die
Verletzung eines Rechtsverhéltnisses zugrunde legen (vgl. oben S. 70ff.). Und auch
in rechtspolitischer Hinsicht mogen beide Ansétze zu gleichen Forderungen kommen.
Diese sind jedoch einmal naturrechtlich-geltungstheoretisch und einmal positivistisch-
rechtsethisch motiviert und zeugen damit von einem génzlich anderen Verstdndnis der
Begriindungszusammenhénge von Recht und Ethik.
261 Vgl. Renzikowski, GA 2007, S. 561, 568.

262 Vgl. dazu bereits oben S. 74 f. Voriiberlegungen zu diesen beiden Fragen, auf
denen die nachfolgenden Ausfithrungen aufbauen, finden sich in Hirsch 2020, S. 37 ff.
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Diese beiden offenen Fragen mochte ich im Folgenden aufgreifen. Dabei
mochte ich zum einen anhand einer Betrachtung der strafrechtlichen Einwil-
ligungsdogmatik nachweisen, dass die Rechtsverletzungslehre gegeniiber
anderen materiellen Unrechtslehren vorzugswiirdig ist, insofern sie subjek-
tive Rechte zutreffend als Schutzgut des Strafrechts bestimmt (B.IIL. 1.).
Zum anderen werde ich zeigen, dass dieses Bild der Rechtsverletzungslehre
unvollstidndig ist. Wenn namlich strafbewehrte Verhaltensnormen subjektive
Rechte schiitzen, so erweist sich der Rechtsinhaber in Ansehung der aus den
Verhaltensnormen ableitbaren Ge- bzw. Verbote auch als unmittelbar Berech-
tigter (B.III.2.a)). Mogliche Einwédnde gegen dieses subjektiv-rechtliche
Verstidndnis von Kriminalunrecht im ,horizontalen* Verhéltnis von Téater und
Verletztem lassen sich als unberechtigt zuriickweisen (B.I11.2.b)).

1. Subjektive Rechte als Schutzgut des Strafrechts

Die Rechtsverletzungslehre, wie sie bisher dargestellt wurde, weist subjek-
tive Rechte als Schutzgut strafbewehrter Verhaltensnormen aus. Obgleich
Kriminalstrafe danach weiterhin auf die Uberschreitung der ffentlich-recht-
lichen Verhaltensnorm reagiert, kommt es so zu einer Riickbindung von
Kriminalunrecht an die Verletzung der mit subjektiven Rechten verbundenen
exklusiven Ausschluss- und Nutzungsbefugnisse der Rechtsinhaber. Denn
eine strafbewehrte Verhaltensnormiibertretung kommt nur dort in Betracht,
wo es auf Ebene der privatrechtlichen Rechtszuweisungsordnung zu einer
Verletzung subjektiver Rechte dadurch kommt, dass jemand ,eine fremde
Rechtssphire [usurpiert] und [...] das fremde Recht als Recht [verletzt]: in-
dem er seine Handlungsfreiheit auf Kosten der anderen Rechtssphire aus-
dehnt“.263 Dass diese Auffassung zutreffend ist, zeigt die strafrechtliche
Einwilligungsdogmatik. Denn gleich wie dieses Rechtsinstitut gegenwartig
in der Strafrechtswissenschaft rechtsdogmatisch konzeptualisiert wird, belegt
die unrechtsausschlieBende Wirkung der Einwilligung, dass das Strafrecht
subjektive Rechte schiitzt.

a) Das Rechtsgutsargument

Fiir diese These ldsst sich zunéchst ein direkter, jedoch in seiner Tragweite
nicht umfassender Nachweis fithren, den ich als ,,Rechtsgutsargument® be-
zeichnen mochte. Betrachtet man ndmlich den in der Strafrechtswissenschaft
ausgetragenen Streit um die Wirkung der Einwilligung, so wird deutlich,
dass sich viele Stimmen der Literatur, die Kriminalunrecht vordergriindig als

263 Vgl. Renzikowski, GA 2007, S. 561, 572.
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Rechtsgutsverletzung begreifen, der Sache nach auf dem Boden der Rechts-
verletzungslehre befinden.

Nach sowohl im dlteren Schrifttum?264 als auch gegenwirtig weit verbreite-
ter Auffassung265 ist zwischen tatbestandsausschlieBendem Einverstindnis
und rechtfertigender Einwilligung zu unterscheiden. Diese Unterscheidung
liege im Wesentlichen darin begriindet, dass einige Strafvorschriften des be-
sonderen Teils tatbestandlich ein Handeln gegen den Willen des von einer
Straftat betroffenen Rechtsgutstrigers verlangten,266 wobei die Willensfrei-
heit selbst nicht das in Rede stehende Rechtsgut sein miisse.267 Fehle in
diesen Fillen ein entgegenstehender Wille (Einverstindnis), liege mithin be-
reits tatbestandlich kein strafwiirdiges Unrecht vor. Bei allen anderen (zu-
mindest auch) individualschiitzenden Vorschriften fithre hingegen das Fehlen
eines entgegenstehenden Willens (Einwilligung) lediglich dazu, dass die
Rechtswidrigkeit entfalle.268 Dabei divergieren die Begriindungen fiir das
Entfallen des Rechtswidrigkeitsurteils, wobei iiberwiegend auf einen aus
dem individuellen Selbstbestimmungsrecht abgeleiteten Rechtsschutzver-
zicht,2%9 teils aber auch im Rahmen einer Abwigung auf ein Uberwiegen der

264 Allerdings héufig nur ,,der Sache nach® (so Ronnau 2001, S. 12 Fn. 2), vgl.
etwa Binding 1885, § 148 111 3; Dohna 1905, S. 145; Beling 1906, § 21; Honig 1919,
S. 1291f. und 133 und Mezger 1949, § 28 111 la.

265 Vgl. Fischer-StGB, Vor § 32 Rn. 3b; Lackner/Kiihl-Kiihl, Vor § 32 Rn. 10;
Schonke/Schroder-Sternberg-Lieben, Vor § 32 Rn. 29 ff.; NK-StGB-Zabel/Paeffgen,
Vor §32 Rn.156; NK-StGB-Zabel, §228 Rn.8; Kiihl 2017, §9 Rn.22ff;
Kindhduser/T. Zimmermann 2020, § 12 Rn. 5; Ddélling. FS Gossel, 2002, S. 216;
BGH, BGHSt 16, 309, 310f.; NStZ 2000, 87, 88 sowie grundlegend Geerds, GA
1954, S. 262 ff.

266 Vgl. m.w.N. nur Fischer-StGB, Vor § 32 Rn. 3b und Schonke/Schréder-Stern-
berg-Lieben, Vor § 32 Rn. 31 und MiiKo-StGB-Schlehofer, Vor § 32 Rn. 144.

267 Wie bspw. beim Hausfriedensbruch (§ 123 StGB) und beim Diebstahl (§ 242
StGB), die das individuelle Hausrecht bzw. das Eigentum schiitzen.

268 Die Differenzierung zwischen Einverstindnis und Einwilligung setzt sich dann
auch in unterschiedlichen Wirksamkeitsvoraussetzungen (insb. hinsichtlich der Erfor-
derlichkeit einer Erkldarung sowie der Relevanz rechtsgutsbezogener Willensméangel)
sowie in unterschiedlicher Behandlung von Irrtiimern {iber das Vorliegen von Einver-
standnis/Einwilligung (§ 16 Abs. 1 StGB direkt/analog bzw. § 17 StGB) fort. Vgl.
hierzu nur m.w.N. Geerds, GA 1954, S. 262, 2661f.; Schonke/Schroder-Sternberg-
Lieben, Vor § 32 Rn. 32 ff. und Beckert, JA 2013, S. 507, 510 sowie hierzu kritisch
MiiKo-StGB-Schlehofer, Vor § 32 Rn. 154 ff. Ubereinstimmung besteht lediglich in-
soweit, als Einverstdndnis und Einwilligung nur bei solchen Rechtsgiitern in Betracht
kommen, die dem Individuum von der Rechtsgemeinschaft zur Disposition gestellt
worden sind, vgl. nur Jescheck/Weigend 1996, § 34 1Il 5; Otto. FS Geerds, 1995,
S. 613 f.; MiiKo-StGB-Schlehofer, Vor § 32 Rn. 155 m.w.N. Vgl. zu den Einwilli-
gungsschranken der §§ 216, 228 StGB noch unten S. 116 ff.

269 Vgl. teils m.w. N. Schonke/Schroder-Sternberg-Lieben, Vor § 32 Rn. 33; Lack-
ner/Kiihl-Kiihl, Vor § 32 Rn. 10; NK-StGB-Zabel, § 228 Rn. 3; Otto. FS Geerds,
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Selbstbestimmungsfreiheit gegeniiber den strafrechtlich geschiitzten Rechts-
giitern abgestellt wird.2’0 Demgegeniiber wendet sich eine im Vordringen
befindliche Literaturansicht gegen die Unterscheidung von Einverstdndnis
und Einwilligung und will die zugehdrigen Fallgruppen vielmehr einheitlich
auf der Ebene der tatbestandlichen Unrechtsbegriindung behandeln: Jeder
Zustimmung zu einer Rechtsgutsverletzung komme eine tatbestandsaus-
schlieBende Wirkung zu.27!

1995, S.613; Amelung 1981, S. 13ff.; Geerds, GA 1954, S.262, 263. Auch die
Rspr. — sofern Sie diese Frage adressiert — scheint hierzu zu tendieren, vgl. BGH,
BGHSt 4, 88, 90; BGHSt 17, 359, 360; BayObLG, NJW 1961, 2072, 2073; OLG
Hamburg, NJW 1969, 336, 337. Hierbei wird letztlich die im dlteren Schrifttum ver-
tretene Auffassung, die Einwilligung sei Ausdruck einer Interessenpreisgabe (Honig
1919, S. 116 1f.) bzw. fulle auf dem Prinzip des mangelnden Interesses (Mezger, GS
1924, S. 207 ff.) aufgegriffen. Richtigerweise darf im Kontext rechtfertigender Ein-
willigung ,,Rechtsschutzverzicht jedoch nicht im Sinne von ,,Rechtsverzicht™ ver-
standen werden, d.h. im Sinne einer Aufopferung oder Preisgabe des Rechts. Viel-
mehr setzt — wie Renzikowski, GA 2007, S. 561, 565, Fn. 21 zurecht feststellt — die
,Einwilligung [...] gerade voraus, dass das Recht bestehen bleibt; sie ist Rechtsver-
wirklichung — und Rechtsschutzverzicht Vgl. im Ergebnis dhnlich, jedoch den Ter-
minus ,,Rechtsschutzverzicht® als irrefiihrend ablehnend Murmann 2005, S.312f.
Dass infolge einer Einwilligung das konkrete Rechtsverhiltnis zwischen Tater und
Zustimmendem so umgestaltet wird, dass mangels Ubertretung einer Verhaltenspflicht
bereits eine Rechtsverletzung entfillt, zeigt die folgende normtheoretische Betrach-
tung, vgl. unten S. 94 ff. mit Fn. 316.

270 Vgl. Noll, ZStW 1956, S. 181, 183; Geppert, ZStW 1971, S. 947, 952 1f.; Dél-
ling, GA 1984, S. 71, 83f., 91; Otto. FS Geerds, 1995, S. 609; Jescheck/Weigend
1996, § 34 11 3 (anders aber Weigend, ZStW 1986, S. 44, 61); Kargl, JZ 1999, S. 72,
77. Im Ergebnis vertritt auch Jakobs eine solche Abwigungstheorie der Einwilligung,
der neben der Zustimmung des Deliktsopfers einen verniinftigen, d.h. rechtlich aner-
kannten, Handlungsanlass fiir die Preisgabe des Rechtsguts verlangt (G. Jakobs 1991,
§ 14 Rn. 3ff.). Er misst jedoch — jenseits des tatbestandsausschlieenden Einverstind-
nisses — auch der Einwilligung tatbestandsausschlieBende Wirkung bei, soweit die
preisgegebenen Rechtsgiiter ,,Entfaltungsmittel“ und nicht ,,Basis von Entfaltung
iberhaupt” seien (ebd., § 7, Rn. 111 ff.). Vgl. hierzu insg. auch ebd., § 7, Rn. 104 ff.
sowie ihm hierin folgend Gobel 1992, S. 71ft. Es iiberzeugt jedoch nicht, die un-
rechtsausschlieBende Wirkung der Einwilligung als Uberwiegen der Selbstbestim-
mungsfreiheit gegeniiber strafrechtlichem Rechtsgiiterschutz zu begreifen, da — wie
die folgende normtheoretische Betrachtung zeigt, vgl. unten S. 94ff. mit Fn. 316 —
die strafbewehrte Verhaltenspflicht bei Einwilligung von vornherein entféllt und nicht
in eine Abwiégung eingestellt werden kann, vgl. im Ergebnis so auch Sarhan 2006,
S. 231f. — Heute nicht mehr vertreten wird die aus dem Privatrecht stammende und
von Zitelmann, AcP 1906, S. 1, 53ff., ihm folgend Frank 1908, S. 104f. (bis zur
17. Auflage; vgl. Frank 1931, S.141f) und H. A. Fischer 1911, S.271ff. in das
Strafrecht {ibernommene Rechtsgeschiftstheorie, die die Einwilligung als rechtsge-
schéftliche Ubertragung eines Rechts, die an sich verletzende Handlung vorzuneh-
men, interpretiert. Vgl. dazu kritisch schon Honig 1919, S. 158 ff.

271 Vgl. Kientzy 1970, S.81; Gobel 1992, S. 68ff.; Schmidhduser. FS Geerds,
1995, S. 598f.; Ronnau 2001, S. 124 ft.; Roxin/Greco 2020, § 13 Rn. 12{f.; MiiKo-
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Da beide Auffassungen letztlich dahingehend einig sind, dass bei der Ein-
willigung die entscheidende Bedeutung der Selbstbestimmungsfreiheit des
Einzelnen zukommt,272 ist die unterschiedliche Behandlung der Einwilligung
(tatbestandsausschlieBend versus rechtfertigend)?’3 im Kern darauf zurlickzu-
filhren, dass ein unterschiedliches Rechtsgutverstindnis zugrunde gelegt
wird.2”4 Denn jenseits der Diskussion zum materiellen Unrechtsbegriff2’s
lasst sich eine Dichotomie?’¢ zwischen zwei Rechtsgutskonzeptionen fest-

StGB-Schlehofer, Vor § 32 Rn. 142 ff.; Holznagel 2019, S. 198 ff. Vgl. auch die Nach-
weise bei Ronnau 2001, S. 16 f. und Roxin/Greco 2020, § 13 Rn. 11.

272 Vgl. nur pointiert Gobel 1992, S. 23: , Festzuhalten bleibt zunédchst, daB die
Existenz des Rechtsinstituts der Einwilligung auf dem Prinzip der Autonomie bzw.
der Selbstbestimmung beruht. Dies ist unstreitig.” Umstritten ist allein, worin die
Selbstbestimmungsfreiheit und hierauf aufbauend die Einwilligung ihre verfassungs-
rechtliche und einfachgesetzliche Verankerung findet. Mit Blick auf ihre verfassungs-
rechtliche Verortung wird die der Einwilligung zugrunde liegende Befugnis zur
Selbstbestimmung wohl iiberwiegend aus dem in Art. 2 Abs. 1 GG gewahrleisteten
Selbstbestimmungsrecht als Teil der allgemeinen Handlungsfreiheit hergeleitet; vgl.
BVerfG, BVerfGE 52, 131, 172f. (Mehrheitsvotum); Geppert, ZStW 1971, S. 947,
953; Délling, GA 1984, S. 71, 84; Hillenkamp 1981, S. 15; Gébel 1992, S. 22; Ame-
lung, ZStW 1997, S. 490, 515; Murmann 2005, S. 234ff. und 369 ff.; Roxin/Greco
2020, § 13 Rn. 14; Kiihl 2017, § 9 Rn. 20 m.w.N. Nach a.A. liegt die verfassungs-
rechtliche Verankerung in dem Grundrecht, in dessen Verletzung eingewilligt wurde;
vgl. BVerfG, BVerfGE 52, 131, 172f. (Minderheitsvotum); Sternberg-Lieben 1997,
S. 30; Weigend, ZStW 1986, S. 44, 60. Da die vorgenannte Kontroverse jedoch allein
flir die hier nicht interessierende Frage der fiir die Beschrankung der Einwilligungs-
moglichkeit relevanten Grundrechtsschranken von Interesse ist (vgl. Sternberg-Lieben
1997, S. 18), kann der Streit hier offen gelassen werden. Einfachgesetzlich ist die
Einwilligung im Strafgesetzbuch nicht explizit geregelt, wird jedoch in § 228 StGB
vorausgesetzt (vgl. nur Kiihl 2017, § 9 Rn. 20). Dariiber hinaus wird die Selbstbe-
stimmungsfreiheit auch auf den iiberpositiven Grundsatz volenti non fit iniuria zu-
riickgefiihrt, vgl. dazu Amelung, ZStW 1997, S. 490, 511; Jescheck/Weigend 1996,
§ 3 II 1 und Roxin/Greco 2020, § 13 Rn. 1.

273 Vgl. fur eine umfassende Darstellung des Streitstandes eingehend Holznagel
2019, S. 17ft. und 77 ff.

274 So auch schon Rudolphi, ZStW 1974, S. 68, 87; Schmidhduser 1975, S. 260ff.;
Ronnau 2001, S. 21; Brammsen. FS Yamanaka, 2017, S. 6 ff. und Roxin/Greco 2020,
§ 13 Rn. 12 ff. sowie in kritischer Absicht Holznagel 2019, S. 116 ff.

275 Vgl. dazu oben S. 48 ff.

276 Vgl. jedoch differenzierend Ronnau 2001, S. 85 ff., nach dessen ,,Basismodell*
das ,,Schutzobjekt des Strafrechts im Bereich der Individualrechtsgiiter nicht priméar
der Wille des Berechtigten im Umgang mit seinen Glitern [...] und auch nicht der
[...] Gegenstand in seinem Eigenwert [...], sondern ein dem einzelnen zugeordneter
Gegenstand [ist], der als Basis fiir personale Entfaltung dient™ (ebd., S. 85). Vgl. mit
ghnlicher Differenzierung, jedoch anders als dieser gegen eine tatbestandsausschlie-
Bende Wirkung argumentierend schon Sternberg-Lieben 1997, S. 377 und Schonke/
Schroder-Sternberg-Lieben, Vor § 32 Rn. 33a sowie kritisch zu diesem differenzieren-
den Ansatz Holznagel 2019, S. 119 ff. und Roxin/Greco 2020, § 13 Rn. 15f.
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stellen: einerseits solchen, die das Rechtsgut als inhaberunabhingig-wertvoll,
d.h. an sich werthaften Zustand bzw. Objekt begreifen;2’7 und andererseits
Inhaber-relativen Rechtsgutskonzeptionen, wonach sich diese Werthaftigkeit
erst aus der Verkniipfung mit einem Herrschafts- oder Achtungsanspruch
bzw. einer autonomen Herrschaftsmoglichkeit des Rechtsgutsinhabers in Be-
zug hierauf ergibt.2’8 Dabei meint die Unterscheidung inhaberunabhéngig
versus Inhaber-relativ wertvoll nicht die Unterscheidung zwischen einem
gegenstdndlich verstandenen Rechtsgut und einem ideellen (vergeistigten)
Rechtsgutsbegriff, sondern betrifft die Frage, ob fiir Individualrechtsgiiter
allein die autonome Herrschaft des Rechtsgutsinhabers wertkonstitutiv ist.279
Dass hierin die unterschiedliche Behandlung der Einwilligung wurzelt, zeigt
anschaulich die diesbeziigliche Auseinandersetzung Gepperts mit Schmid-
héuser:

,»Soll der Unrechtstatbestand fiir sich allein (d.h. ohne Bezugnahme auf fehlende
Rechtfertigungsgriinde) einen Unwert beinhalten, mochte Schmidhduser den Be-
griff des Rechtsguts nicht ,unverbindlich blaf} (als blo) physikalisch-kausal ver-
letzbare Objekte‘ begreifen, wie das in aller Regel geschehe. [...] Mit Recht sucht

277 Bspw. Binding 1885, § 32 11 1c¢; Welzel, ZStW 1939, S. 491, 511 ff. mit Fn. 30;
Welzel 1969, S. 1ff.; Graul 1991, S. 99 und 107; Schonke/Schréder-Eisele, Vor § 13
Rn. 9; im Ergebnis auch Murmann 2005, S. 374 ff. sowie G. Jakobs 1991, § 2 Rn. 15.
Vgl. auch Jescheck/Weigend 1996, § 26 1 2 und § 34 I 3: Rechtsgiiter wie ,,Korper-
integritdt, Bewegungsfreiheit, Eigentum, Ehre, Geheimbereich sind zunéchst einmal
unabhingig vom Willen des Berechtigten als Lebensgiiter der Gemeinschaft, die Frei-
heit, Selbstbestimmung und Menschenwiirde konstituieren, geschiitzt®.

278 Bspw. Liszt, ZStW 1886, S. 663, 674; Arthur Kaufmann 1950, S. 120; Rudol-
phi, ZStW 1974, S. 68, 87; Schmidhduser 1975, S. 36f.; Weigend, ZStW 1986, S. 44,
59; Altenhain 2002, S. 289 ff.; Roxin/Greco 2020, § 13 Rn. 12 ff. Anschaulich heif3t es
bei Schmidhduser. FS Engisch, 1969, S. 452: , Betroffen [sc. von einem Eigentums-
delikt] ist im Eigentum die Autonomie des Berechtigten, nicht die Sache als solche
[...T=

279 Danach wird — unabhéngig von den Unterschieden zwischen den zuvor darge-
stellten Unrechtslehren — vielfach ein inhaberunabhéngiger Rechtsgutsbegriff vertre-
ten: etwa wenn SK-StGB-Jédger, Vor § 1 Rn. 16 als Vertreter einer gesetzgebungskri-
tischen Rechtsgutslehre (vgl. oben S. 55ff.) das Rechtsgut als ,,allgemein fiir unsere
[...] Gesellschaft und damit auch fiir die [...] Stellung [...] des einzelnen Biirgers
unverzichtbare und deshalb werthafte Funktionseinheit® bestimmt; oder wenn G. Ja-
kobs 1991, §2 Rn.2ff. als Vertreter einer funktionalen Strafrechtsgutslehre (vgl.
oben S.66ff.) das Rechtsgut in der ,,Enttauschungsfestigkeit normativer Erwar-
tungen erblickt. Dies gilt meines Erachtens auch fiir Vertreterinnen und Vertreter der
Lehre vom Verbrechen als Freiheitsverletzung (vgl. oben S. 77ff.), etwa wenn nach
Murmann 2019b, § 8 Rn. 8 ,Rechtsgiiter [...] im sozialen Zusammenleben konsti-
tuiert [werden], ndmlich durch die wechselseitige Anerkennung der Mitglieder der
Rechtsgemeinschaft. Danach erschopft sich die Werthaftigkeit eines Rechtsguts
namlich nicht in einem individuellen Herrschaftsanspruch, sondern umfasst stets auch
die Geltungsallgemeinheit des ,,durch die verniinftige Setzung der Gemeinschaft zu-
stande gekommenen Rechts™ (Gierhake 2013, S. 256).
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Schmidhdiuser [...] einen weiteren, gewissermalflen vergeistigten Rechtsgutsbegriff,
und wir kénnen ihm bis hierher durchaus folgen. Nicht folgen méchte ich Schmid-
hduser aber insoweit, als er die ,autonome Herrschaft des Berechtigten iiber das
Tatobjekt® als das ,,eigentliche Rechtsgut* bezeichnet. Von diesem Ausgangspunkt
aus liegt fiir ihn denn auch in allen Féllen der Einwilligung keine tatbestandliche
Rechtsgutsverletzung vor, weil die Autonomie des Berechtigten hinsichtlich eines
bestimmten Tatobjekts bei vorhandener Einwilligung nicht beeintrdchtigt sein
konne. <280

Die Gleichbehandlung von Einverstindnis und Einwilligung als tatbe-
standsausschlieBend wurzelt hiernach in der Uberzeugung, dass bei Individu-
alrechtsgiitern erst die Einheit von Tatobjekt und hierauf bezogener autono-
mer Herrschafts-/Verfiigungsbefugnis das eigentliche Rechtsgut bilde, sodass
eine Rechtsgutsverletzung eo ipso ausscheide, sobald einer Verletzungshand-
lung zugestimmt werde.28! Betrachtet man demgegeniiber das Tatobjekt als
an sich werthaftes Rechtsgut (bspw. korperliche Integritdt, Fortbewegungs-
freiheit oder Eigentum), dann stellt dessen Verletzung unabhéngig vom Indi-
vidualwillen einen selbststdndigen Unwert — mithin tatbestandsméfiges Un-
recht — dar, der erst bei Zustimmung des Betroffenen aufgehoben, mithin als
nicht rechtswidrig angesehen wird.282 Dabei sei einschrankend gesagt: Mir
kommt es hier nicht darauf an, ob die skizzierten Unterschiede im Rechts-
gutsverstindnis tatsdchlich auch dazu zwingen, die Einwilligung im Delikts-
aufbau entweder auf Tatbestands- oder auf Rechtswidrigkeitsebene zu prii-
fen.283 Entscheidend ist allein, dass die genannten Autorinnen und Autoren

280 Geppert, ZStW 1971, S.947, 964f. Vgl. dhnlich argumentierend auch Je-
scheck/Weigend 1996, § 35 1 3, die dies auch als Unterschied zwischen tatbestands-
ausschlieBendem Einverstdndnis und rechtfertigender Einwilligung herausstellen.

281 Vgl. so Schmidhduser. FS Engisch, 1969, S. 451 f.; Kientzy 1970, S. 138f.; Arzt
1970, S. 42; Rudolphi, ZStW 1974, S. 68, 87 oder Roxin/Greco 2020, § 13 Rn. 14.

282 Misst man der Einwilligung rechtfertigende Wirkung bei, ldsst sich — wozu ich
mich jedoch nicht explizit positionieren werde — weitergehend fragen, ob man Recht-
fertigung generell als Kompensation eines Unwertes durch einen positiven Wert zu
begreifen hat (so Kompensationsmodelle, etwa vertreten von Rudolphi. GS Kauf-
mann, 1989, S.379f.; Graul, JuS 1995, S.41ff. (Lernbogen); Jescheck/Weigend
1996, § 31 1I 3; Grupp 2009, S. 68 ff.; Kiihl 2017, § 6 Rn. 12) oder ob bei der Recht-
fertigung ausgehend von einer axiologischen Betrachtung auf die Saldierung einzel-
ner Unrechtsmomente verzichtet wird (vgl. Réttger 1993; wohl auch Schonke/Schro-
der-Sternberg-Lieben, Vor § 32 Rn. 52a). Vgl. den Diskussionsstand m.w. N. darstel-
lend Grupp 2009, S. 63 ff.

283 Es lieBe sich bereits an dieser Stelle einwenden, dass es bei der unterschiedli-
chen Verortung der Einwilligung (tatbestandsausschlieBend versus rechtfertigend)
doch eigentlich gar nicht um eine grundlegende materiale Differenzierung gehe, son-
dern dass es sich schlicht um eine priifungstechnische Differenzierung handele. Die
TatbestandsmaBigkeit entscheide {iberhaupt keine Wertungsfrage, sondern sei ledig-
lich der erste Schritt, um eine solche zu beantworten. Mit der Typisierungsfunktion
des Tatbestandes sei es ohne Weiteres vereinbar, zunédchst unter Ausblendung des
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die unterschiedliche Behandlung im Deliktsaufbau vielfach mit einem unter-
schiedlichen Rechtsgutsverstindnis begriinden. Daher gilt es, diese differen-
zierte Begriindung nachzuvollziehen, will ich die Einwilligungsdogmatik als
Beleg dafiir heranziehen, das subjektive Rechte das eigentliche Schutzgut
des Strafrechts sind.

Mit Blick darauf mochte ich mich zunéchst der Auffassung widmen, die
der Einwilligung tatbestandsausschlieBende Wirkung beimisst: Bei genauer
Betrachtung lisst die Diskussion iiber die strafrechtsdogmatische Einordnung
der Einwilligung nédmlich erkennen, dass diese Auffassung der Sache nach
eigentlich auf einen materiellen Unrechtsbegriff verpflichtet ist, wonach Kri-
minalunrecht in einer subjektiven Rechtsverletzung liegt. Denn sobald man
die Verfiigungsbefugnis des Einwilligenden zusammen mit dem Gegenstand,
auf den sie sich bezieht, als untrennbare Einheit unter den Begriff des
Rechtsgutes fasst und gleichzeitig diese Verfligungsbefugnis auf das der Ein-
willigung zugrunde liegende Selbstbestimmungsrecht?84 zuriickfiihrt, hat
man letztlich den Rechtsgutsbegriff der Sache nach subjektiv-rechtlich auf-
geladen.285

Dieser Zusammenhang scheint mir bei vielen Vertretern und Vertreterinnen
dieser Auffassung deswegen aus dem Blick zu geraten, weil sie die individu-
elle Autonomie bzw. Selbstbestimmungsfreiheit vordringlich auf das Verhalt-
nis von Rechtsgutsinhaberin und Tatobjekt beziehen. Damit wird die Autono-
mie der Rechtsgutsinhaberin zum in der Einwilligungsfrage eigentlich mafi-
geblichen (Teil-)Rechtsgut, welches von individualschiitzenden Strafvor-
schriften geschiitzt wird. Autonomie bzw. Selbstbestimmungsfreiheit wird
hierdurch erneut gegenstindlich, ndmlich als Gut, begriffen. Von Autonomie
bzw. Selbstbestimmung lésst sich jedoch nur sinnvoll unter Beriicksichtigung
des anderen, d.h. als Gegenentwurf zur Heteronomie, sprechen. Damit pré-
supponiert der Gedanke der Autonomie bzw. Selbstbestimmung stets ein in-
tersubjektives Verhéltnis von Autonomem (Rechts(guts)inhaber), Bezugsob-

zustimmenden Opferwillens festzuhalten, dass etwa eine Korperverletzung im Regel-
fall Unrecht darstelle. Ob eine Rechtsgutsverletzung (nicht blo vordergriindig im
Sinne einer Objektsverletzung, sondern als Rechtsgutsverletzung) vorliege, sei eben
erst gekldrt, wenn kein Rechtfertigungsgrund eingreife. Vgl. dazu eingehend von mei-
ner Seite unten Fn. 323, wo ich aus pragmatischen Griinden dafiir argumentiere,
zwischen TatbestandsméBigkeit und Rechtswidrigkeit zu differenzieren, um den ge-
danklichen Weg zur Bildung des konkreten Unwerturteils, der auf unterschiedlichen
logischen Ebenen (Norm und Erlaubnissatz) verlduft, transparent zu machen.

284 Vgl. die Nachweise in Fn. 272.

285 Daher nimmt es nicht Wunder, dass Holznagel 2019, S. 150 ff. zur Konzeptua-
lisierung einer unrechtsausschlieenden Wirkung der Zustimmung den Rechtsgutsbe-
griff als untauglich verwirft und auf den Rechtsbegriff abstellt, weil sich ,,aus dem
Begriff der ,Rechte anderer® bereits eine starke Akzentuierung der Person® ergebe
(ebd., S. 151).
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jekt (Rechts(guts)objekt/Tatobjekt) und demjenigen, der die Autonomie hin-
sichtlich des Bezugsobjekts zu respektieren hat (Verpflichtetem). Gleich ob
man den letzteren nun im Staat?8¢ oder im Téter?87 erblickt, mithin von einer
offentlich-rechtlichen oder zivilrechtlichen Verpflichtung spricht — stets
kommt dem Rechtsgutsinhaber im Sinne der oben erfolgten Begriffsbestim-
mung subjektiver Rechte?38 die deontische Kontrolle iiber diese Verpflich-
tung zu. Denn seine Autonomie besteht ja gerade darin, anderen den Zugriff
auf seine Giiter rechtlich zu erlauben oder zu verbieten, mithin in seiner
Rechtsmacht. Anders gesagt: Strafrechtlicher Schutz individueller Autonomie
in Bezug auf ein Tatobjekt ist nichts anderes als Schutz subjektiver Rechte in
Bezug auf den Gegenstand eines Rechts.

Der Einwilligung strafrechtsdogmatisch tatbestandsausschlieBende Wir-
kung beizumessen, heiit eo ipso, den Unwert des Kriminalunrechts nicht in
der Verletzung bestimmter Interessen, faktischer Giiter oder Rechtswerte zu
sehen, sondern erst in einer darin liegenden Missachtung individueller Auto-
nomie bzw. Selbstbestimmung beziiglich dieser Interessen, Giiter oder Werte.
Da rechtliche Autonomie ihrerseits nicht gegenstindlich verstanden werden
kann, sondern nur als Entscheidungsbefugnis innerhalb eines intersubjekti-
ven Rechtsverhéltnisses, geht es mithin um den strafrechtlichen Schutz indi-
vidueller Rechtsmacht. Auch wenn vordergriindig nicht vom Recht, sondern
vom Rechtsgut gesprochen wird, lauft diese Auffassung damit im Ergebnis
auf einen Unrechtsbegriff hinaus, wie er von der zuvor geschilderten Rechts-
verletzungslehre vertreten wird. Danach gentigt ,,nicht schon jede Verursa-
chung eines Schadens, verstanden als ,nachteilige Verdnderung eines gegebe-
nen Rechtsgutsobjekts‘*“, sondern der Tater muss ,,die geschiitzte Rechts-
position als Recht beeintrachtigen, dh. die Ausschlussfunktion des fremden
Rechts missachten®.289

286 Als denjenigen, der im status negativus durch das verfassungsrechtlich veran-
kerte Selbstbestimmungsrecht verpflichtet wird, vgl. oben Fn. 272.

287 Als denjenigen, der zivilrechtlich verpflichtet ist, das Tatobjekt nicht anzutas-
ten.

288 Vgl. dazu zusammenfassend oben S. 43 ff.

289 Vgl. Matt/Renzikowski-Renzikowski, Einleitung Rn. 15; ebenso Haas 2002,
S.99; vgl. dazu erneut eingehend oben S.70ff. Diesem Umstand trdgt auch die
oben dargestellte Lehre vom Verbrechen als Freiheitsverletzung (vgl. oben S. 77ff.)
Rechnung, da sie Rechtsgiiter interpersonal konzipiert. Wenn etwa Zaczyk 1989,
S. 165 Rechtsgiiter auf ,,Daseinselemente der Freiheit™ zuriickfiihrt, die im ,,Prozel3
wechselseitiger Anerkennung konstituiert [werden], dann enthélt eine Rechtsgutsver-
letzung immer auch den Aspekt der Verletzung individueller Rechtsmacht (vgl. oben
S. 81f.). Allerdings erschopft sich — und hierin liegt der Unterschied zur Rechtsver-
letzungslehre — der Wert des Rechtsguts (und damit der Unwert der Tat) nicht in der
(Missachtung der) individuellen Rechtsmacht, sondern umfasst stets auch die kollek-
tive Geltungsallgemeinheit des Rechts, vgl. oben Fn. 279.
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b) Das Erlaubnisargument

Freilich ldsst sich das Rechtsgutsargument nicht gegen die Auffassung ins
Feld fithren, die der Einwilligung rechtfertigende Wirkung beimisst, weil
diese das Rechtsgut als inhaberunabhéingig-wertvoll, d.h. an sich werthaften
Zustand bzw. Objekt, begreift. Da hiernach die Rechtsgutsverletzung einen
selbststindigen Unwert unabhédngig vom Willen des Rechtsgutstragers dar-
stellt, bildet diese Auffassung den eigentlichen Probierstein fiir ein Versténd-
nis von Kriminalunrecht als Verletzung subjektiver Rechte. Jedoch zeigt eine
Analyse der Struktur der Einwilligung als rechtfertigender Erlaubnissatz,
dass Aussagen iiber die Verletzung inhaberunabhingig-wertvoll konzipierter
Rechtsgiiter nur in Abhingigkeit vom Willen des Rechtsgutsinhabers getrof-
fen werden konnen. Ein strafrechtliches Unwerturteil kann damit de facto
nur bei Verletzung der Rechtsmacht des Einwilligungsbefugten getroffen
werden.

aa) Starke und schwache Erlaubnisse

Ungeachtet der Frage, ob Rechtfertigungsgriinde auf ein einheitliches Prin-
zip zuriickgefithrt werden konnen,2%0 besteht weitgehende Einigkeit dahinge-
hend, dass Rechtfertigungsgriinde Erlaubnisnormen darstellen,2°! die dem
Ge-/Verbot des Tatbestandes vorgehen und somit die konkrete strafbewehrte
Verhaltenspflicht entfallen lassen.292 Erkldrungsbediirftig ist hierbei allein,
wie der Zusammenhang von Ge-/Verbot und Erlaubnis sowie damit einherge-

290 Nach monistischen Theorien liegt Rechtfertigungsgriinden das Prinzip des
tiberwiegenden Interesses zugrunde, wonach eine Tat dann gerechtfertigt ist, wenn
dem mit ihr verfolgten Zweck von der Rechtsordnung iiberwiegende Bedeutung im
Verhiltnis zum Eingriffsgut beigemessen wird. Vgl. bspw. — freilich im Detail unter-
schiedlich — Dohna 1905, S. 48 1f.; Sauer 1955, § 13; Noll, ZStW 1965, S. 1 ff.; NK-
StGB-Zabel/Paeffgen, Vor § 32 Rn. 46; Schonke/Schroder-Sternberg-Lieben, Vor § 32
Rn. 6; MiiKo-StGB-Schlehofer, Vor § 32 Rn. 58 ff. m.w.N.; wohl auch Rudolphi. GS
Kaufmann, 1989, S. 378. Demgegeniiber vertritt die wohl h. M., der auch ich zuneige,
einen Pluralismus der Rechtfertigungsgriinden zugrunde liegenden Prinzipien, vgl. —
im Einzelnen unterschiedlich — bspw. Mezger 1949, S. 204 ft.; G. Jakobs 1991, § 11
IIT; SK-StGB-Hoyer, Vor § 32 Rn. 30ff.; Murmann 2019b, § 15 Rn. 6 und Roxin/
Greco 2020, § 14 Rn. 42 ff. m.w.N.

291 Teilweise wird begrifflich differenziert und der Rechifertigungsgrund als
,sachliche[s] Substrat™ einer Erlaubnisnorm beschreiben, der einen Erlaubnistatbe-
stand konstituiere; vgl. Schonke/Schroder-Sternberg-Lieben, Vor § 32 Rn. 4 m.w.N.

292 Vgl. stellvertretend m.w.N. Schonke/Schréder-Sternberg-Lieben, Vor § 32
Rn. 4f.; NK-StGB-Zabel/Paeffgen, Vor § 32 Rn. 8 und Renzikowski, ARSP 2001,
S. 110, 117ff. Anders verhélt es sich allein dann, wenn neben Rechtfertigungsgriin-
den, die zu einem Entfallen der Verhaltenspflicht fithren, auch noch Strafunrechtsaus-
schlussgriinde anerkannt werden, die lediglich die Strafrechtswidrigkeit und damit die
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hend von TatbestandsmafBigkeit und Rechtswidrigkeit zu bestimmen ist.293 In
dieser Frage mochte ich mich im Wesentlichen Erwdgungen anschlieen, wie
sie in Deutschland von Hruschka und im anglo-amerikanischen Sprachraum
von Raz entwickelt worden sind. Da es sich hierbei um normentheoretische
Uberlegungen handelt, sei hierzu zunichst der Bezugsrahmen, den die Nor-
mentheorie fiir das Strafrecht bietet,2%4 aufgespannt.

Von vereinzelten Stimmen abgesehen,?%5 hat in der Strafrechtswissenschaft
die Anfang des letzten Jahrhunderts maBgeblich von Binding?¢ entwickelte
normentheoretische Unterscheidung von Verhaltens- und Sanktionsnormen
allgemeine Anerkennung gefunden.?°7 Dieser Unterscheidung zufolge sind
Strafvorschriften stets zweiteilig aufgebaut: Zum einen enthalten (besser:
aktualisieren) sie Verhaltensnormen, die ein bestimmtes Verhalten als recht-
mifBig oder rechtswidrig bewerten und hieran ankniipfend die Biirgerinnen
und Biirger bestimmen,2%8 rechtswidriges Verhalten zu unterlassen.2® Damit

Sanktionierung einer Verhaltenspflichtverletzung mit einer Strafe ausschlieBen, so
H.-L. Giinther 1983, S. 253 ff.

293 Dogmengeschichtlich relevant ist dies insbesondere mit Blick auf die Frage
eines zwei- bzw. dreistufigen Deliktsaufbaus, die wesentlich auf die Auseinanderset-
zung der Lehren vom Gesamtunrechtstatbestand und vom Leitbildtatbestand zurtick-
geht. Die These eines Gesamtunrechtstatbestandes vertritt die Lehre von den negati-
ven Tatbestandsmerkmalen. Die These besteht im Kern darin, dass Normen und
Rechtfertigungsgriinde auf einer Wertungsebene operieren, sodass das Vorliegen eines
Rechtfertigungsgrundes zur Tatbestandslosigkeit der Handlung fiihre. Vertreter der
Lehre vom Leitbildtatbestand begreifen den Tatbestand hingegen als Unrechtstypus,
d.h. als Inbegriff aller Merkmale, deren Vorliegen ein vorldufiges Unwerturteil er-
mogliche, mithin die Rechtswidrigkeit indiziere. Hierbei seien Norm- und Rechtswid-
rigkeit jedoch logisch unterschiedlichen Wertungsebenen zuzuordnen. Von Rechts-
widrigkeit konne nur gesprochen werden, wenn sich Normwidrigkeit zur Pflichtwid-
rigkeit verdichte. Vgl. hierzu konzis und m.w.N. Schmid 2002, S. 441f.; Schonke/
Schroder-Eisele, Vor § 13 Rn. 15ff. sowie NK-StGB-Zabel/Paeffgen, Vor § 32
Rn. 14ff. Vgl. dazu eingehend auch unten Fn. 323.

294 Vgl. dazu allgemein und differenzierend auch Renzikowski, ARSP 2001,
S. 110ff.

295 Vgl. kritisch Krager 2016, S. 333 ff. sowie — im Sinne Kelsens — Normen allein
als Befehle an den Rechtsstab interpretierend Schmid 2002, S. 59 {f. im Anschluss an
Hoyer 1997, S. 40ff. Vgl. den Begriff der Verhaltensnorm in kritischer Absicht in
eine materielle Unrechtslehre einordnend auch Zaczyk, GA 2014, S. 73 ff.

296 Vgl. Binding 1922 (1965).

297 Vgl. nur die Nachweise bei Ast 2010, S. 10 und in Fn. 299 sowie zur Entste-
hungsgeschichte Renzikowski. FS Gossel, 2002.

298 Vgl. zur Unterscheidung von Bestimmungs- und Bewertungsfunktion m.w.N.
nur Philipps 2016; A. Schneider 2011, S. 36; Ast 2010, S. 11 und Roxin/Greco 2020,
§ 10 Rn. 93.

299 So formulieren pointiert Jescheck/Weigend 1996, § 24 11 2: ,In den Rechtssit-
zen, jedenfalls soweit es sich um Strafvorschriften handelt, sind 6ffentliche Pflichten
festgelegt; sie sind demgemél als Imperative zu verstehen; und sie werden auch von
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sind Verhaltensnormen Verhaltensgebote oder -verbote, aus denen dem Ein-
zelnen konkrete Verhaltenspflichten erwachsen.3%0 Zum anderen enthalten
Strafvorschriften Sanktionsnormen, die an Verhaltenspflichtverstof3e ankniip-
fen. Diese ordnen an, dass — bei Vorliegen der Sanktionsvoraussetzungen,
insb. der Verletzung der Verhaltenspflichten —30! die gesetzlich vorgesehene
Strafe erfolgen soll. Wahrend die Strafsanktionsnormen genuin strafrechtlich
sind,392 entstammen die Verhaltensnormen, die durch eine Straftat verletzt
werden, einer dem Strafrecht vorgelagerten Primarordnung. Diese Primérord-
nung ist ebenso dffentlich-rechtlicher Natur, insoweit Verhaltensnormen ho-
heitlich auferlegte Verhaltenspflichten begriinden, gleichwohl aber in ihrem
Bestand prinzipiell unabhéngig von einer strafrechtlichen Sanktionierung.
Strafgesetze greifen die Verhaltensnormen der Primérordnung lediglich auf
und sanktionieren deren Ubertretung mit Strafe.303

Mit Blick auf die den Strafvorschriften zugrunde liegenden Verhaltensnor-
men stellt sich nun die Frage, wie sie sich zu Rechtfertigungsgriinden verhal-
ten, d.h. zu Erlaubnisnormen, welche ein an sich normwidriges Verhalten
erlauben. Hierzu haben nun Raz und Hruschka die normlogische Struktur
von Erlaubnissdtzen untersucht und zwei Arten von Erlaubnisnormen unter-
schieden, die auf unterschiedlichen logischen Ebenen operieren und infolge-
dessen auch unterschiedliche Wirkungen zeitigen. Raz spricht insoweit von
weak und exclusionary permissions,3** Hruschka spricht — in Abweichung
von der gebrauchlichen Terminologie — von intrasystematischen und extra-

der Gemeinschaft in diesem Sinne aufgefasst. Aufgabe des Rechts ist es, den Men-
schen ,zu inhaltlich richtigem Verhalten anzuleiten‘, bevor liberhaupt eine Handlung
begangen worden ist, die als rechtswidrig bewertet werden konnte.” Vgl. i. E. ebenso
Wolter 1981, S. 24 1t., 46; H.-L. Giinther 1983, S. 95; Paeffgen. GS Kaufmann, 1989,
S. 414f1.; Renzikowski, GA 2007, S. 561, 563 ff.; Kleinert 2008, S. 103 f.; Roxin/Greco
2020, § 10 Rn. 93 sowie m.w.N. Haas 2002, S. 74f.

300 Vgl. hierzu A. Schneider 2011, S. 37, 40ff.; Mikus 2002, S. 25 ff.; Miinzberg
1966, S. 141 ff. sowie die Nachweise in Fn. 344.

301 Vel. hierzu und zu den weiteren Sanktionsvoraussetzungen nur A. Schneider
2011, S. 40ff. und 45 ff. m.w.N.

302 Denkbar sind freilich auch nicht-strafrechtliche Sanktionsnormen, die aller-
dings keine Strafsanktion anordnen konnen, etwa die Schadensersatzpflicht nach
§ 823 BGB.

303 Vgl. hierzu konzis und mit Hinweisen auf abweichende Konzepte Renzikowski
1997, S. 54ff. sowie im Ubrigen nur H.-L. Giinther 1983, S. 154ff.; Frisch 1983,
S. 1181f,; Lagodny 1996, S. 77 ff.; Freund 1992, S. 511t.; A. Schneider 2011, S. 35ff,;
Freund/Rostalski 2019, § 1 Rn. 50ff.; Matt/Renzikowski-Renzikowski, Einleitung
Rn. 16 ff.

304 Raz 1990, S.85ff. Vgl. dazu konzis Renzikowski, JRE 2005, S. 643, 644 ff.
Vgl. allgemein mit einem konzisen Uberblick zum Raz’schen Rechtsdenken Kuch, JZ
2017, S. 7191f.
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systematischen Rechtfertigungsgriinden.395 Schwache Erlaubnisse operieren
unmittelbar auf der Ebene der Verhaltensnormen und modifizieren die tatbe-
standlichen Voraussetzungen fiir die Entstehung einer Verhaltenspflicht, in-
dem sie sie um Ausnahmen ergidnzen.3% Eine schwache Erlaubnis

»|...] formuliert eine Ausnahme zu einer oder mehreren Verhaltensanweisungen
des Regelsystems, zu dem [sie] gehort. [Sie] hat [ihren] logischen Ort daher inner-
halb des Systems. So kann ein Regelsystem zu dem Verbot ,Du sollst nicht x!* die
Ausnahme und damit [die schwache Erlaubnis] enthalten: ,Das gilt nicht, wenn die
Voraussetzungen a, b, ¢ vorliegen!® [...] ,[Erlaubnis]‘ bedeutet dabei, daf} in einem
solchen Fall — vom Standpunkt des Systems aus gesehen — ebensowenig ein Regel-
verstol3 vorliegt wie dann, wenn schon der Tatbestand der Verhaltensanweisung
nicht erfiillt wire.*307

Demgegeniiber zeichnen sich starke Erlaubnisse dadurch aus, dass sie ei-
nen normativen Selbststand haben. Sie beruhen auf Normen, die gegeniiber
den Verhaltensnormen logisch hoherrangig sind, und formulieren Ausnahmen
zur Anwendung der Verhaltensnorm selbst. Eine starke Erlaubnis

,|...] formuliert eine Ausnahme zu dem Grundsatz, dafl die Verhaltensanweisungen
des Regelsystems zu befolgen seien, auf das [sie] sich bezieht. [...] Infolgedessen
hat auch jede auf die Regelbefolgungspflicht bezogene Ausnahme ,Unter den Vo-
raussetzungen d, e, f brauchen die Verhaltensanweisungen des Systems nicht be-
folgt zu werden® ihren logischen Ort auflerhalb des Systems [...]. ,[Erlaubnis]*
bedeutet dabei, da3 in einem solchen Fall ebensowenig ein Verstofl gegen die Re-
gelbefolgungspflicht vorliegt wie dann, wenn die Regelbefolgungspflicht {iberhaupt
nicht bestiinde.*303

Auf das Strafrecht angewandt fiihren schwache und starke Erlaubnisse
damit faktisch zu gleichen Ergebnissen. Gleich ob man einen Rechtferti-
gungsgrund als starke oder schwache Erlaubnis begreift: Stets kommt es zu
einem Entfallen der konkreten Verhaltenspflicht, an deren Verletzung straf-
rechtliche Sanktionen ankniipfen konnten. Dies macht die Differenzierung
zwischen beiden Erlaubnisarten jedoch nicht zu einem bloflen Glasperlen-

305 Hruschka. FS Dreher, 1977; vgl. ebenfalls Hruschka 1988, S. 364 ff. und 379 ff.
Vgl. dazu eingehend und mit der Raz’schen Konzeption vergleichend Renzikowski,
JRE 2005, S. 643, 650ff.

306 Schwache Erlaubnisse sind infolgedessen vergleichbar mit den von der Lehre
vom Gesamtunrechtstatbestand (vgl. oben Fn. 293) angenommenen negativen Tatbe-
standsmerkmalen, so auch Renzikowski 1994, S. 139.

307 Hruschka. FS Dreher, 1977, S. 189 f. Hruschka prazisiert dabei, dass eine schwa-
che Erlaubnis nicht notwendig in einem Regel-Ausnahme-Verhiltnis formuliert werden
muss, sondern auch in die Regel integriert werden kann, bspw. ,,Du sollst keine Korper-
verletzung gegen oder ohne den Willen des Betroffenen begehen!* (ebd., S. 191, Fn. 3).
Terminologisch habe ich Hruschkas Begriffsbildung intrasystematischer Rechtferti-
gungsgrund bzw. extrasystematischer Rechtfertigungsgrund durch schwache Erlaubnis
bzw. starke Erlaubnis ersetzt. Eine Bedeutungsénderung ergibt sich hierdurch nicht.

308 Hruschka. FS Dreher, 1977, S. 190.
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spiel. Wihrend ndmlich eine schwache Erlaubnis die Geltungsfrage der Ver-
haltensnorm génzlich unberiihrt ldsst und lediglich den Normtatbestand
modifiziert,3% ldsst eine starke Erlaubnis die Pflicht entfallen, die Verhal-
tensnorm tiberhaupt zu befolgen. Greift eine starke Erlaubnis ein, verliert die
Verhaltensnorm mithin fiir den in Frage stehenden Sachverhalt ihre Giiltig-
keit.310 Eine Handlung, die sonst der Verhaltensnorm unterfiele (bspw. verbo-
ten wire), ist somit rechtlich3!! indifferent, d.h. weder ge- noch verboten.3!2
Aus strafrechtlicher Sicht ist es gewissermaBlen gleichgiiltig, ob die fraglich
Handlung vorgenommen wird oder nicht vorgenommen wird, da keine Norm
Geltung beansprucht, aus deren Anwendung ein verhaltensleitendes (Un-)
Werturteil abgeleitet werden konnte.313

309 Dies trifft etwa auf Rechtfertigungsgriinde wie § 34 StGB und §§ 904, 228
BGB zu, vgl. dazu eingehend Renzikowski, JRE 2005, S. 643, 650 ff.

310 So auch Renzikowski 1994, S. 139.

311 Um Missverstindnisse an dieser Stelle zu vermeiden: Dass bei Eingreifen einer
starken Erlaubnis eine Verhaltensnorm im konkreten Fall ihre Geltung verliert, heifit
freilich nicht, dass auch die Griinde, die die Verhaltensnorm sachlich rechtfertigen,
entfielen. Beispielsweise ist Wahrung der korperlichen Integritit anderer auch dann
noch ein guter (bspw. moralischer) Grund, eine Korperverletzung zu unterlassen, wenn
der Betroffene der Verletzung zugestimmt hat. Dieser Handlungsgrund verliert ledig-
lich seine rechtliche Verbindlichkeit, da die Verhaltensnorm keine Geltung beansprucht,
die Verletzungshandlung mithin rechtlich tiberhaupt nicht pflichtig ist. Dies ist vor al-
lem mit Blick auf Raz zu sagen, wenn dieser schwache und starke Erlaubnisse wie folgt
unterscheidet: ,,One grants a weak permission if one can and does change the reasons
against an action so that its omission is no longer required. If a person owes money to
another and his creditor waives his right to the debt he thereby gives his debtor a weak
permission not to pay the debt. An exclusionary permission is granted if a person can
and does act in a way which does not change the reasons for refraining from an act but
entitles a person to disregard them. The simplest case of giving an exclusionary per-
mission is a case of a man who consents that another shall perform an act harmful to his
interests.” (Raz 1990, S. 96, kursive Hervorhebung von mir). Im Ergebnis interpretiert
Raz Erlaubnisnormen ebenso wie Hruschka, analysiert sie aber dahingehend, wie sich
diese auf rechtliche Handlungsgriinde auswirken (vgl. dazu unten S. 166 mit Fn. 129).
Daher mag Raz zugestimmt werden, dass eine starke Erlaubnis nichts an den Hand-
lungsgriinden als solchen dndert (Wahrung der kérperlichen Integritdt anderer bleibt
auch bei Zustimmung ein guter Grund, jemanden nicht zu verletzten). Allerdings dndert
eine Erlaubnis den geltungstheoretischen Status dieses Handlungsgrundes: Er verliert
seine rechtliche Geltung (und damit seine vorrangige Verbindlichkeit als exclusionary
reason (vgl. zu exclusionary reasons unten S. 166f.) und kann allenfalls unter morali-
schen, sozialen oder sonstigen nicht-rechtlichen Aspekten Beriicksichtigung finden.
Damit verliert er seine rechtliche Relevanz; anders jedoch Gardner 2007 und Gardner,
Canadian Journal of Law and Jurisprudence 2010, S. 71ff. sowie dies aufgreifend
Grofse-Wilde, Z1S 2011, S. 83 ff. und NK-StGB-Zabel/Paceffgen, Vor § 32 Rn. 8af.

312 Die Handlung ist danach ,,absolut erlaubt“, vgl. dazu eingehend Joerden 2018,
S. 1811f.

313 Extrasystematische Rechtfertigungsgriinde bzw. starke Erlaubnisse in diesem
Sinne sind etwa die rechtfertigende Pflichtenkollision, die Notwehr (§ 32 StGB)
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Damit ist es — wie Hruschka zutreffend herausstellt — unerheblich, ob und
wie eine Rechtsordnung eine starke Erlaubnis innerhalb der Normen der
Primdrebene tatbestandlich abbildet. Denn es ist nur eine Frage der Rege-
lungstechnik, ob bspw. ,,die Zustimmung des Betroffenen in eine Kdrperver-
letzung™ intrasystematisch als Bedingung der Verhaltensanweisung formuliert
wird (etwa ,,Du sollst keine Korperverletzung gegen oder ohne den Willen
des Betroffenen begehen!*) oder ob ,bereits die Regelbefolgungspflicht un-
ter der Bedingung der Nichtzustimmung des Betroffenen® steht (etwa ,,Du
sollst die Verhaltensanweisungen des Regelsystems S nicht gegen oder ohne
den Willen des Betroffenen iibertreten!*).3!4 Dies ist konsequent: Denn Straf-
vorschriften kdnnen Sanktionen nur dann an Verhaltenspflichtverletzungen
ankniipfen, wenn man auf einer Metaebene eine hoherrangige Norm an-
nimmt, die den Verhaltensnormen (d.h. den Normen, die auf einer Primére-
bene Verhaltenspflichten begriinden) Geltung verleiht und deren Befolgung
anordnet.3!> Fehlt es hieran, weil eine starke Erlaubnis eingreift, so bean-
spruchen die Normen der Primérebene keine rechtliche Geltung mehr. Mithin
kann es dahinstehen, ob diese Normen ihrerseits auf der Primirebene die
Erlaubnis tatbestandlich (d.h. zusitzlich als schwache Erlaubnis) abbilden
oder nicht.

bb) Einwilligung und Berechtigung beziiglich der Regelbefolgungspflicht

Ausgehend von dieser Differenzierung zwischen schwachen und starken
Erlaubnissen ldsst sich nun ein Argument entwickeln, das fiir die Vorzugs-

oder — wie gleich gezeigt wird — die rechtfertigende Einwilligung, vgl. dazu konzis
Renzikowski, JRE 2005, S. 643, 657 ff. Mir kommt es hier ausschlieflich auf die
strafrechtliche Betrachtung an, wofiir nur die Verhaltensnormen von Interesse sind,
deren Verletzung strafrechtlich sanktioniert ist. Und mit Blick darauf trifft es zu, dass
eine starke Erlaubnis i.S.v. Raz und Hruschka eine Handlung als absolut erlaubt aus-
weist, d.h. weder ein stratbewehrtes Handlungsverbot noch -gebot vorliegt. Dies sagt
freilich noch nichts dariiber aus, ob nicht-stratbewehrte Rechtsgriinde, d.h. Verhal-
tensnormen, die Handlung weiterhin als pflichtig ausweisen. So kritisch Renzikowski
ebd., 647: ,,0b die konkrete Handlung tatsichlich ,absolut erlaubt’ ist, ergibt sich erst
aus der Zusammenschau aller Verhaltensregeln der Rechtsordnung.*

314 Vel. Hruschka. FS Dreher, 1977, S. 191 f. mit Fn. 3.

315 Insoweit deckt sich die Unterscheidung von starken und schwachen Erlaubnis-
sen implizit mit der Auffassung von Kelsen 1960, S. 196ff., wonach eine Norm,
verstanden als eine Sollensanordnung, ihre Geltung nur von einer anderen — im Stu-
fenbau der Rechtsordnung héher stehenden — Norm ableiten kann. Vgl. dhnlich den
Hinweis von Hruschka. FS Dreher, 1977, S. 196, dass ein ,,von jedem Regelsystem
qua Regelsystem vorausgesetzte[r] Grundsatz der Regelbefolgung™ bestehe. Hier-
durch kommt es auch nicht zu einer redundanten Verdoppelung der Verpflichtungen
der Normadressaten, vgl. dazu Renzikowski, JRE 2005, S. 643, 657 ff.; kritisch jedoch
Neumann, GA 1985, S. 389, 398.
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wiirdigkeit der Rechtsverletzungslehre gegeniiber der Rechtsgutslehre spricht,
auch wenn man Rechtsgiiter als inhaberunabhingig-wertvoll begreift (d.h.
als an sich werthaften Zustand bzw. wertvolles Gut) und infolgedessen der
Einwilligung3!6 rechtfertigende Wirkung beimisst. Hierzu mochte ich mich
erneut auf Hruschka beziehen, der nachgewiesen hat, dass die Zustimmung
des von einer Straftat Betroffenen nur eine starke Erlaubnis im vorgenannten
Sinne sein kann: ,,Der Satz ,volenti non fit iniuria‘ beschreibt einen extrasys-
tematischen Rechtfertigungsgrund von universaler Geltung [...].*

,Die Annahme einer Regelbefolgungspflicht schliet ndmlich notwendig die An-
nahme eines bestimmten [...] Subjekts mit ein, dem die Regelbefolgung geschuldet
wird. Denn ,Pflicht® und ,Schuld‘ kénnen ohne Beziehung auf einen Berechtigten
nicht gedacht werden, weil sich nicht widerspruchsfrei sagen 1d6t, dal ich zwar
etwas schulde, das Geschuldete aber niemandem schulde [...]. Nun kann man aber
nur dann sagen, dafl einem Subjekt ein Recht auf die Regelbefolgung durch den
Verpflichteten zusteht, wenn der Berechtigte die damit gegebene Bindung des Ver-
pflichteten an ihn auch 16sen, wenn er den Verpflichteten von seiner Pflicht auch
entbinden kann. Daraus ergibt sich, da dem Einwilligenden niemals ein Unrecht
geschieht. [Sc. Denn] [d]ie Nichtbefolgung einer Verhaltensanweisung ist Unrecht,
das stets dem, aber auch nur dem geschieht, dem ihre Befolgung geschuldet wird.
Deshalb geschieht dem nicht Unrecht, [...] dem [die Regelbefolgung] nicht mehr
geschuldet wird, weil er den Verpflichteten von seiner Verbindlichkeit ihm gegen-
iiber befreit hat.«317

Letztlich prdsentiert Hruschka hiermit ein transzendentales Argument3!8,
das auf das Strafrecht gewandt, wie folgt paraphrasiert werden kann:

316 Insoweit bei Eingreifen einer Erlaubnis (sei sie stark oder schwach) in jedem
Fall die konkrete Verhaltenspflicht entféllt, wird bei einer Einwilligung das in Rede
stehende Rechtsverhéltnis zwischen Téter und Zustimmendem derart umgestaltet,
dass bereits nicht mehr von einer Rechtsverletzung gesprochen werden kann. Allein
in diesem Sinne ist es angebracht, bei der Einwilligung von einem ,,Rechtsschutzver-
zicht (vgl. oben Fn. 269) bzw. einem ,,Uberwiegen der Selbstbestimmungsfreiheit*
(vgl. oben Fn. 270) zu sprechen. Dies wird jedoch verkannt, wenn man hierbei die
Einwilligung erst auf die Ebene der Sanktionsnorm bezieht. Es wire dann das Straf-
recht, dass ,,[m]it dem Rechtsinstitut der Einwilligung [...] dem Berechtigten die
Moglichkeit [gewihrt], seine Rechtsgiiter preiszugeben* (Rénnau 2001, S.1). Wer
jedoch seine Rechtsgiiter preisgibt, entbindet Dritte von jeglicher Verpflichtung seine
Rechtsgiiter zu wahren, was folglich bereits die den strafrechtlichen Sanktionsnormen
vorgelagerte Verhaltensnorm (sei es deren Inhalt [schwache Erlaubnis] oder deren
Geltung [starke Erlaubnis]) tangiert. Diesen Umstand kann die strafrechtliche Sank-
tionenordnung nur reflektieren. Vgl. so auch Murmann 2005, S. 311.

317 Hruschka. FS Dreher, 1977, S. 198.

318 Ein transzendentales Argument ist ein Argument, das aus einem als erwiesen
angenommenen Umstand (Y) auf die Bedingungen seiner Moglichkeit schliet, ndm-
lich dass X eine notwendige Bedingung fiir die Mdglichkeit von Y ist — woraus, wenn
Y der Fall ist, logisch folgt, dass X auch der Fall sein muss. Klassischer Weise (so
wie etwa bei Kant) werden transzendentale Argumente gegen den AuBlenweltskepti-
zismus angefiihrt, um ausgehend von einem als sicher erachteten Merkmal der Erfah-
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(1)  Kriminalunrecht besteht in der Verletzung der den Straftatbestinden zugrun-
deliegenden Verhaltensnormen, zu deren Befolgung eine Pflicht besteht,319

(2)  und da eine Pflicht nicht ohne Berechtigung, Berechtigung wiederum nicht
ohne die Befugnis, von der Pflicht zu befreien, gedacht werden kann,320

(3)  geschieht folglich demjenigen kein Kriminalunrecht, der durch seine Zu-
stimmung die Pflicht zur Befolgung der Verhaltensnormen aufgehoben hat.

Entscheidend ist somit, wem die Regelbefolgungspflicht geschuldet ist,
sodass dessen Zustimmung zum Unrechtsausschluss fiihrt. Nach der Ansicht,
die ausgehend von einem inhaberunabhingigen Rechtsgutsbegriff der Ein-
willigung rechtfertigende Wirkung beimisst, kann dies nur der jeweilige
Rechtsgutsinhaber sein. Wenn namlich der individuelle Wille auf Ebene des
Normtatbestands keine Rolle spielen soll, dann kann der Unrechtsausschluss
qua Zustimmung des Rechtsgutsinhabers nur durch Entfallen der Regelbefol-
gungspflicht erfolgen.32! Dann gilt:

(2)  Eine Pflicht kann nicht ohne Berechtigung, Berechtigung wiederum nicht
ohne die Befugnis, von der Pflicht zu befreien, gedacht werden.

(3*) Bei Zustimmung des Rechtsgutsinhabers geschieht kein Kriminalunrecht,
weil durch seine Zustimmung die Pflicht zur Befolgung der Verhaltensnor-
men im konkreten Fall entfillt.

rung weitergehende Schliisse zu ziehen. Transzendentale Argumente lassen sich je-
doch auch auf normative Systeme anwenden, wobei deren Ausgangspunkt bestimmte,
als korrekt erachtete Axiome dieses Systems sind. Vgl. allgemein zu transzendentalen
Argumenten Stern 2019.

319 Pramisse ist damit, dass strafbewehrte Verhaltensnormen Bestimmungsnormen
im Sinne Bindings sind. So auch die h.M., vgl. dazu oben S. 95f. m.w.N.

320 Weitere Pramisse ist somit, dass zumindest in einer Rechtsordnung (einem
rechtlichen Normensystem) a) jeder Pflicht ein Recht bzw. eine Berechtigung gegen-
iibersteht und dass b) sich ein Recht bzw. eine Berechtigung dadurch auszeichnet,
dass eine Rechtspflicht kontrolliert (auferlegt, aufgehoben, in Kraft gelassen) werden
kann. Dieser Zusammenhang wurde bereits anhand der Korrelativitdt von Recht und
Pflicht sowie der Willenstheorie subjektiver Rechte aufgezeigt, vgl. oben S. 35ff.
Es ist jedoch zu beachten, dass dies kein Spezifikum der rechtstheoretischen Betrach-
tung subjektiver (Privat-)Rechte ist. Auch die Strafrechtswissenschaft erkennt diesen
Zusammenhang durch die normentheoretische Unterscheidung von Verhaltens- und
Sanktionsnorm der Sache nach an, wenn sie davon spricht, dass Verhaltensnormen
eine Berechtigung der staatlich verfassten Rechtsgemeinschaft reflektieren, dem
Normadressaten konkrete Verhaltenspflichten hoheitlich aufzuerlegen, vgl. oben
S.96 m.w.N. in Fn.303. Hruschka iibertrdgt diesen Zusammenhang lediglich auf
die Meta-Ebene der Geltung bzw. der Befolgungspflicht der Normen der Primér-
ebene.

321 Etwas anderes ergébe sich nur, wenn man die rechtfertigende Einwilligung auf
Ebene der Sanktionsnorm ansetzen liele, was jedoch mit der Akzessorietét der straf-
rechtlichen Sanktionenordnung, auf Verletzungen der Verhaltensnormen der Primér-
ordnung zu reagieren, unvereinbar ist. Vgl. oben Fn. 316.
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(4)  Folglich ist der zustimmende Rechtsgutsinhaber der Berechtigte der Regel-
befolgungspflicht.

Ist der Rechtsgutsinhaber jedoch Berechtigter der Regelbefolgungspflicht,
konnen strafrechtliche Aussagen iiber die Verletzung inhaberunabhéngig-
wertvoll konzipierter Rechtsgiiter nur in Abhdngigkeit vom Willen des
Rechtsgutsinhabers getroffen werden, denn:

(5) Ein Rechtsgut ist strafrechtlich genau dann inhaberunabhdngig wertvoll,
wenn die in der TatbestandsméaBigkeit einer Handlung bzw. eines Erfolges
liegende Normwidrigkeit einen eigensténdigen rechtlichen Unwert unabhén-
gig vom Willen des Betroffenen abbildet.

(2+4) Wenn der Rechtsgutsinhaber der Berechtigte der Regelbefolgungspflicht ist,
ist die Verhaltensnorm im konkreten Fall nur giiltig, sofern er nicht die Re-
gelbefolgungspflicht ihm gegeniiber gua Zustimmung authebt.

(6)  Folglich kann die Frage der rechtlichen Werthaftigkeit eines Individual-
rechtsgutes nicht unabhéngig vom Willen des Rechtsgutsinhabers beantwor-
tet werden.

Anders gesagt: Nur wenn ein entgegenstehender Wille des Rechtsgutsinha-
bers missachtet wird, kann die Normordnung ein Rechtsgut als an sich wert-
voll ausweisen. Wenn namlich die Pflicht zur Normbefolgung im konkreten
Fall vom Willen des Rechtsgutsinhabers abhidngt (Zustimmung als starke
Erlaubnis), dann kann unabhingig von dessen Willen keine Aussage tiber die
Normwidrigkeit und damit iiber den Wert eines Rechtsguts bzw. den Unwert
seiner Verletzung getroffen werden, da die Verhaltensnorm bei Zustimmung
im konkreten Fall ihre rechtliche Giiltigkeit verliert. Mangels Giiltigkeit der
Verhaltensnorm ist ein Zustand weder als (Un-)Wert zu qualifizieren (Ausfall
der Bewertungsfunktion der Verhaltensnorm) noch besteht eine korrespon-
dierende Handlungspflicht (Ausfall der Bestimmungsfunktion der Verhaltens-
norm).322 Daraus folgt, dass der Schutz von Individualrechtsgiitern durch
strafbewehrte Verhaltensnormen stets nur unter dem provisio fehlender Zu-
stimmung des Rechtsgutsinhabers besteht.

Hiermit schliee ich — wie man vielleicht vermuten koénnte — nicht von der
Geltung einer Norm auf ihr felos (also daraus, dass die Geltung der Verhal-
tensnorm im konkreten Fall von individueller Zustimmung abhéngt, darauf,
dass die Verhaltensnorm den Schutz dieser Zustimmungsbefugnis bezweckt).
Vielmehr geht es mir um den Nachweis, dass Strafgesetze bei Verletzung von
Individualrechtsgiitern ungeachtet dessen, was sie zu schiitzen beabsichtigen,
im konkreten Fall nur Verletzungen individueller Rechtsmacht und damit von
subjektiven Rechten bzw. Rechtsverhéltnissen erfassen konnen. Denn iiberall
dort, wo der Rechts(guts)inhaber seine privatrechtlich anerkannten subjekti-

322 Vgl. zur Unterscheidung von Bewertungs- und Bestimmungsfunktion von Ver-
haltensnormen oben S. 95 mit Fn. 298.
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ven Rechte gua Zustimmung gegeniiber anderen preisgibt, hebt er gleichzei-
tig die Regelbefolgungspflicht bzgl. der den Straftatbestinden zugrunde lie-
genden Verhaltensnormen im konkreten Fall auf. Ein Urteil, ob das in Frage
stehende Verhalten im Grundsatz strafrechtlich missbilligt und zu unterlassen
ist, ldsst sich mangels Anwendbarkeit der Verhaltensnorm nicht treffen. Tat-
bestandsméBigkeit begriindet dann auch kein vorldufiges Unwerturteil, weil
die Anwendbarkeit der Norm auf den konkreten Sachverhalt — und damit
jegliches strafrechtliches Unwerturteil — von seinem Willen abhéngt.323 Folg-

323 An dieser Stelle bediirfte es sachlich einer eingehenden Positionierung in der
Debatte um einen zwei- bzw. dreistufigen Deliktsaufbau (vgl. dazu schon oben
Fn. 293) sowie einer umfassenden Abgrenzung zu anderen normtheoretischen Kon-
zeptionen (vgl. dazu konzis Renzikowski, JRE 2005, S. 643, 663 ft.), die mit Blick
auf das angestrebte Untersuchungsziel jedoch zu weit fithren wiirde. Insoweit mochte
ich mich hier auf eine kurze Gegeniiberstellung mit der Lehre vom Leitbildtatbestand
beschrinken, die einen Vergleich mit dem hier vorgestellten Konzept am stédrksten
herausfordert. Denn die hier vorgenommene Verhéltnisbestimmung von Normsétzen
(Ge-/Verbotsnormen) und Erlaubnissétzen hat zur Konsequenz, dass Tatbestandsma-
Bigkeit keine eigenstdndige Wertungsstufe mit Blick auf das Kriminalunrecht enthalt.
Hingegen der Lehre vom Leitbildtatbestand zufolge meint StraftatbestandsméaBigkeit
die Beschreibung einer Handlung als einem abstrakten gesetzlichen Verbot wider-
sprechend, was eine eigene Wertung darstelle (vgl. etwa H. J. Hirsch 1960, S. 67 ff.;
Armin Kaufmann 1954, S. 1381f.; Welzel 1969, S. 80f.; vgl. aber auch G. Jakobs
1991, § 6 Rn. 51f1.; Jescheck/Weigend 1996, § 25 1 1f. und m.w.N. auch NK-StGB-
Zabel/Paeffgen, Vor § 32 Rn. 8 und 15). Da Rechtfertigungsgriinde erst ,,die Konkre-
tisierung der Norm zur Pflicht“ verhinderten (so H.J. Hirsch 1960, S.277, vgl.
ebenso Armin Kaufinann 1954, S. 249f1.; Welzel 1969, S. 80; NK-StGB-Zabel/Paeff-
gen, Vor § 32 Rn. 8), kann es nach dieser Auffassung normwidriges Verhalten geben,
das — weil gerechtfertigt — nicht pflichtwidrig ist. Trotz Rechtfertigung verbleibt da-
mit gewissermaBen ein normativer Uberrest, wenn etwa H.J. Hirsch 1960, S.238
ausfithrt, dass ,,Rechtfertigungsgriinde nicht das einzelne Verbot einschrinken und
damit gerechtfertigtes Verhalten rechtlich irrelevant machen, sondern etwas Rechtser-
hebliches, ndmlich den Verstofl gegen die generelle Norm (das Verbot oder Gebot)
voraussetzen. Legt man aber — wie hier vertreten — die normtheoretischen Erwigun-
gen Hruschkas und Raz’ zugrunde, dann fithren Erlaubnisse entweder dazu, dass ein
Verhalten bereits nicht normwidrig ist (schwache Erlaubnis), oder aber sie flihren
zum Entfallen der Regelbefolgungspflicht, sodass eine mit der TatbestandsméaBigkeit
gegebene ,,Normwidrigkeit* keine normative Relevanz mehr aufweist (starke Erlaub-
nis). Denn entfallt die Regelbefolgungspflicht, so gilt die Verhaltensnorm im konkre-
ten Fall nicht mehr. Wenn die Norm nicht gilt, kann das Verhalten aber auch nicht
normwidrig sein. Diese Sichtweise ist auch aus dem Grund vorzugswiirdig, weil die
genannten Vertreter der Lehre vom Leitbildtatbestand dem préskriptiven Charakter
von Verhaltensnormen nicht gerecht werden koénnen. Verhaltensnormen miissen —
sollen sie ihrer Bestimmungsfunktion gerecht werden kénnen und Menschen zu ei-
nem bestimmten Verhalten anleiten kénnen — préskriptive Sdtze sein (so im Grunde
unstreitig Armin Kaufmann 1954, S. 471t.; J. Vogel 1993, S. 33; Renzikowski 1994,
S. 146; Renzikowski 1997, S.238f.). Verhaltensnormen beinhalten also stets vor-
schreibende Aussagen der Form ,,Tue/Unterlasse X! bzw. ,,Wenn Y, dann tue/unter-
lasse X!*“. Dann aber ist nicht ersichtlich, wie ein und dasselbe Verhalten mit Blick
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lich kann etwa strafrechtlicher Eigentumsschutz nach § 303 StGB stets nur
insoweit bestehen, als eine Handlung auch die zivilrechtliche Rechtsmacht in
Bezug auf den Eigentumsgegenstand (Ausschluss- und Nutzungsbefugnisse
des Eigentiimers, § 903 BGB) beeintrichtigt. Behauptete man das Gegenteil,
gibe man die Einheit der Rechtsordnung324 preis, weil es Verhalten geben
konnte, das zivilrechtlich erlaubt, jedoch strafrechtlich verboten wire. Das
Strafrecht miisste dann in der Lage sein, jenseits der Verhaltensnormen der
zivilrechtlichen Primédrordnung eigene — womdglich widersprechende — Ver-
haltensnormen aufzustellen. Woher eine solche staatliche Befugnis, Verhalten
allein mit den Mitteln des Strafrechts durchzusetzen, kommen soll, ist jedoch
nicht ersichtlich.325

De facto kommt es damit zu einem Gleichlauf von individueller Kontrolle
iiber Verhaltensnormen und subjektiv-rechtlicher Rechtsmacht in Bezug auf
ein Rechtszuweisungsobjekt. Strafrechtsschutz lduft bei Individualrechts-
giitern damit im Ergebnis stets auf den Schutz privatrechtlich anerkannter

auf die Normwidrigkeit als ver-/geboten und gleichzeitig widerspruchsfrei mit Blick
auf die Rechtfertigung als erlaubt bewertet werden kann. Dieser Widerspruch ldsst
sich auch nicht autheben, indem man Norm und Erlaubnis unterschiedlichen Abs-
traktionsebenen zuordnet, denn Norm und Erlaubnissatz operieren zwar auf unter-
schiedlichen logischen Ebenen, jedoch auf der gleichen Abstraktionsebene (so auch
Renzikowski 1994, S. 146f.). Gleichwohl l4uft die hier vertretene Position (vgl. kri-
tisch zu einer solchen Auffassung m.w.N. nur Maurach/Géssel 2014, § 39 Rn. 7ff))
nicht zwangsldufig auf einen zweistufigen Deliktsaufbau hinaus, wie ihn die Lehre
von den negativen Tatbestandsmerkmalen vertritt. Denn letztere kann zwar schwache
Erlaubnisse erkldren, nicht aber starke Erlaubnisse, welche — wie hier ausgewiesen —
auf einer anderen logischen Ebene operieren. Mit Blick auf den Deliktsaufbau und
auf die Unterscheidung zwischen TatbestandsméBigkeit und Rechtswidrigkeit folgt
aus alledem, dass einerseits TatbestandsméBigkeit und Rechtswidrigkeit keine unter-
schiedlichen Wertungsstufen darstellen; entscheidend ist insoweit die Trennung von
Unrecht und Schuld (was — freilich mit anderer Begriindung — von Anhédngern eines
zweistufigen Deliktsaufbaus auch vertreten wird, vgl. etwa Engisch, ZStW 1958,
S. 566, 596 ff.; Frisch 1983, S. 244f.; Wolter 1981, S. 143 ff. sowie NK-StGB-Puppe,
Vor § 13 Rn. 11{f)). Andererseits ist es aber — insofern schlieBe ich mich Renzikow-
ski 1994, S. 156 ff.; erneut Matt/Renzikowski-Renzikowski, Vor § 13 Rn. 35 an — aus
pragmatischen Griinden zweckmifBig, zwischen TatbestandsmifBigkeit und Rechts-
widrigkeit zu differenzieren, um den gedanklichen Weg zur Bildung der konkreten
strafbewehrten Verhaltenspflicht, der auf zu unterscheidenden logischen Ebenen von
Norm und Erlaubnissatz verlduft, transparent zu machen. Vgl. mit teils &hnlicher
Differenzierung Murmann. FS Puppe, 2011, S. 776, Fn. 46 und zuletzt Holznagel
2019, S. 196, nach denen die TatbestandsmiBigkeit fiir sich genommen ebenfalls
keine Wertungsfrage entscheide.

324 Vgl. dazu aus normentheoretischer Sicht konzis A. Schneider 2011, S. 46 ff.

325 Vgl. ebenso Altenhain 2002, S. 299: ,,Wenn weder ein Privater noch der Staat
berechtigt sind, von Dritten ein Unterlassen zu verlangen, dann ist nicht ersichtlich,
woher der Staat die Berechtigung nimmt, dieses Verlangen mittels Strafandrohung
durchzusetzen.*
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subjektiver Rechte hinaus. Dies gilt auch, wenn man dem Strafrecht keine
bzw. zumindest nicht primér eine rechtsgiiterschiitzende Funktion326 zumisst,
sondern Kriminalunrecht als Schadigung bzw. Abfall von der gesellschaft-
lichen Norm- bzw. Wertordnung begreift.327 Wenn nidmlich nach den vorste-
henden Ausfiihrungen die Geltung einer Verhaltensnorm im konkreten Fall
vom Willen des Rechts(guts)inhabers abhdngt, dann schiitzt — mit Jakobs
gesprochen — das Strafrecht vor der ,,Desavouierung der Norm*328 nur vorbe-
haltlich der Zustimmung des Rechts(guts)inhabers. Dies lduft jedoch eben-
falls auf einen Gleichlauf mit der Verletzung individueller Rechtsmacht auf
Ebene der privatrechtlichen Rechtszuweisungsordnung hinaus. Das heifit auf
einen Schutz privatrechtlich anerkannter subjektiver Rechte.

Welche Schlussfolgerungen lassen sich nun aus dem Vorstehenden fiir die
Lehre vom Verbrechen als Rechtsverletzung ziehen? Zunichst einmal liefert
die Einwilligungsdogmatik gute Griinde dafiir, bei der Verletzung von Indivi-
dualrechtsgiitern das Wesen des Kriminalunrechts nicht in einer Rechtsguts-
verletzung oder einer Normdesavouierung zu verorten, sondern in der Verlet-
zung privatrechtlich anerkannter subjektiver Rechte: Denn soweit ein grofer
Teil der Strafrechtswissenschaft der Einwilligung tatbestandsausschlieSende
Wirkung beimisst, weil ein Inhaber-relativer Rechtsgutsbegriff zugrunde ge-
legt wird, der Gut und darauf bezogene Rechtsmacht des Einzelnen integriert,
lauft dies der Sache nach auf die Rechtsverletzungslehre im oben geschilder-
ten Sinne32° hinaus. Anders gesagt: Bezweckt Strafrecht den Schutz Inhaber-
relativ verstandener Rechtsgiiter, bezweckt es letztlich den Schutz subjektiver
Rechte. Soweit hingegen nach herrschender Auffassung der Einwilligung
rechtfertigende Wirkung zukommt, weil Rechtsgiiter unabhéngig vom Indivi-
dualwillen als inhaberunabhingig-wertvoll begriffen werden, erweist sich ein
solches Rechtsgutsverstindnis und ein darauf aufbauender Unrechtsbegriff
(aber auch die Vorstellung vom Verbrechen als Angriff auf die Normgeltung)
meines Erachtens als inkohdrent. Denn insofern diese Ansicht die rechtfer-
tigende Einwilligung als starke Erlaubnis verstehen muss, bei der der Rechts-
gutsinhaber der Berechtigte der Normbefolgungspflicht ist, hingt die Geltung
der Straftatbestdinden zugrundeliegenden Verhaltensnormen im konkreten
Fall von dessen Willen ab. Nur wenn ein entgegenstehender Wille des
Rechtsgutsinhabers missachtet wird, kann die Normordnung ein Rechtsgut
als an sich wertvoll ausweisen. Ein Urteil {iber die Normwidrigkeit einer
Handlung und damit iiber die Verletzung eines durch eine Verhaltensnorm
geschiitzten Rechtsguts ist mithin bei Zustimmung des Rechtsgutsinhabers

326 Vgl. hierzu oben S. 50 ff.

327 Vgl. oben S. 66 ff.

328 G. Jakobs, HRRS 2004, S. 88.
329 Vgl. oben S. 70 ff.
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nicht moglich. Dadurch kommt es jedoch zwangsldufig zu einem Gleichlauf
von Kriminalunrecht und der Verletzung individueller Rechtsmacht auf
Ebene der privatrechtlichen Rechtszuweisungsordnung. Anders gewandt:
Bezweckt Strafrecht den Schutz inhaberunabhdngig-wertvoll verstandener
Rechtsgiiter (oder aber auch den Geltungserhalt von Verhaltensnormen),
dann lduft es de facto auf den Schutz privatrechtlich anerkannter subjektiver
Rechte hinaus.

Als Zwischenergebnis ldsst sich damit festhalten: Die strafrechtliche Ein-
willigungsdogmatik spricht dafiir, die subjektiven Rechte der dem Strafrecht
vorgelagerten zivilrechtlichen Rechtszuweisungsordnung als Schutzgut des
Strafrechts anzusehen und folglich Kriminalunrecht als Verletzung subjekti-
ver Rechte zu begreifen. Angesichts der unrechtsausschlieBenden Wirkung
der Einwilligung ist somit die Rechtsverletzungslehre gegeniiber anderen
Unrechtslehren330 vorzuziehen.

2. Mehr als nur Schutzgut? — Ein Plidoyer fiir ein
subjektiv-rechtliches Verstindnis von Kriminalunrecht

Jedoch reicht der Erkldarungsgehalt der soeben dargestellten Argumentation
viel weiter: An der Einwilligung wird nicht nur deutlich, dass subjektive
Rechte das Schutzgut des Strafrechts sind. Vielmehr zeigt die Einwilligungs-
dogmatik — rechtstheoretisch betrachtet —331 auBlerdem, dass Kriminalunrecht
zwei zu unterscheidende Unrechtsdimensionen aufweist, da bei Verletzung
von Individualrechtsgiitern der Aspekt der Verhaltensnormiibertretung (Ver-
letzung der generalisierten Rechtsnorm) und der Aspekt der Verhaltens-
pflichtverletzung (Verletzung der hieraus abgeleiteten situationsbezogenen
Rechtsnorm332), an welche die Strafsanktion ankniipft, differenziert zu be-
trachten sind. Die unrechtsausschlieBende Wirkung der Einwilligung weist
namlich die letztgenannte Verhaltenspflichtverletzung als Verletzung eines
subjektiven Rechts des Einwilligungsbefugten aus. Damit ist Kriminalun-
recht in Féllen der Verletzung von Individualrechtsgiitern durch zwei not-
wendige Eigenschaften gekennzeichnet, die zusammengenommen unrechts-
konstitutiv sind: die als subjektive Rechtsverletzung zu qualifizierende Ver-

330 Ausgenommen ist insoweit die Lehre vom Verbrechen als Freiheitsverletzung,
die hier aus methodologischen Griinden zuriickgewiesen wurde, vgl. oben S. 80 ff.

331 Insoweit nehme ich auf meine rechtstheoretische Betrachtung subjektiver
Rechte oben S. 35 ff. Bezug.

332 Mit Blick auf die Unterscheidung von Verhaltensnorm und Verhaltenspflicht
wird in der Normentheorie teilweise auch terminologisch zwischen ,,generalisierten
Rechtsnormen® und ,.situationsbezogene[n] Rechtsnorm[en]* unterschieden, sodass
,laJuch Pflichten [...] Normen [sind]*“ (4st 2010, S. 20).
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haltenspflichtverletzung sowie die als Verletzung objektiven Rechts zu be-
greifende Verhaltensnormiibertretung. Diese Differenzierung zwingt zu einer
Modifikation der ,klassischen” Rechtsverletzungslehre (B.IIL.2.a)). Gleich-
zeitig lasst sich dieses anhand der Einwilligungsdogmatik ausgewiesene
subjektiv-rechtliche Verstdndnis von Kriminalunrecht gegen mogliche Ein-
wiénde verteidigen: Weder wird es durch die Existenz von Einwilligungs-
schranken grundsitzlich infrage gestellt noch ist es notwendig auf Indivi-
dualrechtsgiiter beschrankt noch fiihrt es zu einer problematischen Privatisie-
rung des Strafrechts (B.III.2.b)).

a) ,,Die Berechtigung des von der Verhaltensnorm
begiinstigten Biirgers ist [...] nur eine mittelbare.* —
oder: Wem geschieht Kriminalunrecht?

Zunichst sei die ,.klassische™ Rechtsverletzungslehre, so wie sie vorste-
hend im Anschluss an Haas und Renzikowski dargestellt wurde,?33 noch
einmal kurz rekapituliert: Renzikowski und Haas binden Kriminalunrecht an
die Verletzung der mit subjektiven Rechten verbundenen exklusiven Aus-
schluss- und Nutzungsbefugnisse des Rechtsinhabers zuriick, da Unrecht
darin bestehe, dass jemand ,eine fremde Rechtssphire [usurpiert] und [...]
das fremde Recht als Recht [verletzt], indem er seine Handlungsfreiheit auf
Kosten der anderen Rechtssphire ausdehnt™.334 Allerdings sei diese Verlet-
zung subjektiver Rechte nur ,der Anlass, die Ubertretung der offentlich-
rechtlichen Verhaltensnorm der Grund fir die Bestrafung®“.33> Die Verhal-
tensgebote, die den Schutz subjektiver Rechte bezweckten, seien gegeniiber
der staatlich verfassten Allgemeinheit einzuhalten, da letztere als Urheberin
der Verhaltensnormen auch deren Berechtigte sei. Sie sei es, ,,deren Recht
missachtet wird, wenn der Téater die Verbotsnorm fibertritt. Die Berechtigung
des von der Verhaltensnorm begiinstigten Biirgers ist folglich nur eine
mittelbare.“33¢ Demnach gestaltet sich das Bild nach der klassischen Rechts-
verletzungslehre (im Beispielsfall einer Eigentumsverletzung) wie folgt (dazu
die Grafik auf der folgenden Seite):

333 Vgl. oben S. 74ff.

334 Vgl. Renzikowski, GA 2007, S. 561, 572.
335 Renzikowski, GA 2007, S. 561, 568.

336 Vgl. Renzikowski, GA 2007, S. 561, 564.
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Eigentumsrecht des O, T vom Gegenstand auszuschliefien

Eigentumsgegenstand

Dahinter steht die Vorstellung, dass es mit dem &ffentlich-rechtlichen Cha-
rakter des Strafrechts unvereinbar sei, die ,,den Strafrechtssdtzen zugrunde-
liegenden Imperative [sc. zu] ,privatisieren® “:

»Begreift man das subjektive Recht als Befugnis autonomer, privater Normset-

zung — nédmlich als Berechtigung, andere kraft des eigenen Willens seinen Mafsté-

ben entsprechend von einem bestimmten Herrschaftsbereich auszuschlieen —, wird
unmittelbar einsichtig, daB3 sich die Mafstdbe der in den Verhaltensge- und verboten
normierten rechtlichen Anforderungen in diesem Sinne nicht der willkiirlichen

Festsetzung eines einzelnen verdanken. Sie werden von der staatlich verfaBten

Gemeinschaft [...] in Geltung gesetzt. Das Mal} des rechtlich Geforderten legt die

staatlich verfafite Sozietdt [...] fest [...]. [...] Als Urheber der Verhaltensnormen ist

die Allgemeinheit Berechtigter. Wer die Verhaltensnormen beachtet, fiihrt, sich dem

Willen der Allgemeinheit unterwerfend, stellvertretend ihr Geschéft.*337

Hieran ist richtig, dass — im Einklang mit der ganz herrschenden Auffas-
sung in der Strafrechtswissenschaft —33% (sanktionsbewehrte) Verhaltensnor-
men (wie aber auch die darauf bezogenen Erlaubnissdtze) 6ffentlich-recht-
licher Natur sind, weil deren Begriindung und Ausgestaltung geltungstheo-
retisch von der rechtlich verfassten Gemeinschaft, dem Staat, abhéngt. Aller-
dings kann aus der Tatsache, dass der Staat Urheber der Verhaltensnorm ist,
nicht darauf geschlossen werden, dass der Staat auch Berechtigter der hier-
nach begriindeten konkreten Verbindlichkeit, d.h. der Verhaltenspflicht, ist.
Zu einer solchen Gleichsetzung von Normbegriindung und Berechtigung ge-

337 Haas 2002, S. 78 f. unter Zugrundelegung der ebd., S. 55f. entwickelten Defi-
nition subjektiver Rechte.

338 Vgl. oben die Nachweise in Fn. 223 und Fn. 303.
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langt man nur, wenn man — unter gleichzeitiger Ablehnung der hier bejahten
Korrelativititsthese —33% die Zuschreibung subjektiver Rechte nicht iiber die
deontische Kontrolle von Verhaltenspflichten vornimmt, sondern — wie oben-
stehend Haas — iiber die Befugnis privater Normsetzung definiert. Er sieht in
der ,,Befugnis privater Normsetzung* den Grund der subjektive Rechte kenn-
zeichnenden Willensherrschaft, ,,rechtlich ungehindert und unabhéngig von
dem Willen der Inhaber fremder Rechtssphdren iiber den eigenen Herr-
schaftsbereich disponieren zu kdnnen‘.340 Das dahinterstehende Verstindnis
subjektiver Rechte zeigt sich anschaulich bei Bucher:

,,Die der Pflicht korrespondierende GroBe ist die Norm; Pflichten werden durch
Normen begriindet. [...] Fiir uns dagegen ist das subjektive Recht per definitionem
nicht eine Norm, sondern eine Normsetzungsbefugnis, deren Ausiibung erst zu ei-
ner Norm fiihrt, die ihrerseits nicht zum vornherein inhaltlich bestimmt ist. [...]
Erst aus der Ausiibung dieser Normsetzungsbefugnis ergibt sich eine Pflicht im
eigentlichen Wortsinn, 34!

Wie jedoch bereits im vorigen Kapitel angemerkt, ldsst sich dem hierin zum
Ausdruck kommenden Bediirfnis, subjektive Rechte als Griinde fiir Pflichten
zu begreifen, auch auf dem Boden der Korrelativititsthese angemessen Rech-
nung tragen.342 Vor allem aber verstellt die Gleichsetzung subjektiver Rechte
mit einer Normsetzungsbefugnis den Blick auf Berechtigung im strafrechtlich
relevanten Sinn. Denn mit Blick auf eine konkrete Straftat ist es zur Beantwor-
tung der Frage, wem durch diese Tat Unrecht getan wird, unerheblich, wer
generell die Befugnis hat, Verhaltenspflichten zu begriinden. Erheblich ist al-
lein, wer die Pflicht im konkreten Einzelfall deontisch kontrolliert und deswe-
gen einen Anspruch auf Erfiillung gerade dieser Pflicht hat.343 Dieser Um-

339 Danach stellen Anspruchsrecht und Pflicht logische Korrelate dar, sodass sub-
jektive Rechte gegeniiber Pflichten nicht ontologisch vorrangig sind, vgl. dazu oben
S. 37. Zum Teil lassen sich auch einige Stimmen in der Strafrechtswissenschaft so
verstehen, dass sie die Korrelativititsthese teilen — freilich ohne die hier entwickelten
Konsequenzen daraus zu ziehen, vgl. etwa Otto 1978, S. 49 (Das Recht des einzelnen
,.korrespondiert [...] mit einer Pflicht gleichen Inhalts auf Seiten der anderen Rechts-
unterworfenen®.) oder vormals selbst Renzikowski 1994, S. 168 (,,Jedem Recht ent-
spricht eine Pflicht; Recht und Pflicht sind die zwei Seiten einer Rechtsbeziehung.*)
sowie bereits Binding 1885, S. 182 (,,Nun sind aber Recht und Pflicht korrelate Be-
griffe.”). Vgl. auch die Nachweise bei Haas 2002, S. 75.

340 Haas 2002, S. 56. Vgl. in der Sache ebenso Renzikowski, GA 2007, S. 561, 563 f.
und Kleinert 2008, S. 104 f., jeweils unter Bezugnahme auf Binding 1922 (1965), S. 97.

341 Bucher 1965, S. 62; auf diesen nimmt auch Haas 2002, S. 57 Bezug. Buchers
Gleichsetzung von Norm und Pflicht griindet sich ihrerseits in der Auffassung Kel-
sens, dass Pflichten letztlich nichts anderes sind als die sie statuierenden Normen,
vgl. Kelsen 1960, S. 15 und 120f.

342 Vgl. hierzu oben S. 37f. mit Fn. 56.

343 Letztlich rdumt dies implizit auch Bucher 1965, S. 62 ein, wenn er ,,Anspruch*
und ,,aktuelle Pflicht* als Korrelate begreift.
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stand ist auch im Strafrecht normentheoretisch anerkannt, insoweit aus der
Verhaltensnorm die Verhaltenspflicht abgeleitet werden muss, damit einer
konkreten Person in einer konkreten Situation ein ganz bestimmtes Verhalten
abverlangt werden kann.344 Und allein an die Verletzung der so bestimmten
Pflicht kniipfen strafrechtliche Sanktionsnormen an.345 Kurz gesagt: Von ,,Be-
rechtigung® ldsst sich im strafrechtlich relevanten Sinn nur in Bezug auf eine
konkrete Verhaltenspflicht (bzw. deren Verletzung) sprechen.

Dann aber verkiirzt es die subjektive Rechte konstituierende Willensherr-
schaft in sachlich nicht gerechtfertigter Weise, wenn man sie auf die Befug-
nis, Pflichten entstehen zu lassen (in obiger Diktion Normsezzungsbefugnis),
beschriankt. Denn es ist nicht ersichtlich, warum die Willensherrschaft nicht
ebenso gut in der Befugnis, Pflichten bestehen zu lassen oder aufzuheben,
ihren Ausdruck finden kann. Genau darum geht es jedoch wie gezeigt beim
Entfallen der strafbewehrten Verhaltenspflicht gua individueller Einwilli-
gung. Die Willensherrschaft (oder in Hohfeld’scher Terminologie: die recht-
liche Kompetenz346) sollte daher — wie bereits eingangs ausgefiihrt — vielmehr
allgemein als ,,die Befugnis oder die Erméchtigung®™ definiert werden, ,,die
Rechte oder Pflichten irgendwelcher Personen zu verdndern, d.h. durch be-
stimmte Handlungen [...] solche Rechte oder Pflichten [...] zu erzeugen oder
zu beseitigen®.347 Damit kann eine Normsetzungsbefugnis mit der Zuschrei-
bung eines subjektiven Rechts einhergehen, wenn sich ndamlich die deonti-
sche Kontrolle allein in der Begriindung einer Verhaltenspflicht erschopft.
Sie muss es jedoch nicht und es ist daher verfehlt, subjektive Rechte mit ei-
ner Normsetzungsbefugnis gleichzusetzen. Entédufert sich namlich der Norm-
setzer der deontischen Kontrolle iiber die Verhaltenspflicht, insoweit er diese
Kontrolle einem anderen iibertragt, ist dieser andere als subjektiv Berechtig-
ter zu qualifizieren. Oder auf das Strafrecht gewandt: Aus der Tatsache, dass
der Staat strafbewehrte Verhaltensnormen setzt, aus denen sich strafbewehrte

344 Vgl. — neben den bereits oben in Fn. 300 genannten Nachweisen — im Sinne
eines logisch-deduktiven Ableitungszusammenhanges zwischen abstrakt-genereller
Verhaltensnorm und konkret-individueller Verhaltenspflicht Armin Kaufmann 1954,
S. 138ft.; Armin Kaufmann 1988, S. 7 und Mikus 2002, S. 25f.; jedoch Normen als
Griinde fiir Pflichten (im Sinne einer praktischen Handlungsmotivation) verstehend
Kindhdiuser 1989, S. 13 und 54 ff. und J. Vogel 1993, S. 41 ff. Ein Ableitungszusam-
menhang wird im Grundsatz auch von Vertretern der von mir kritisierten ,,klassischen
Rechtsverletzungslehre® anerkannt, etwa wenn Renzikowski, HRRS 2009, S. 347, 353
betont, dass ,,[d]ie Konkretisierung der Bestimmungsnorm im jeweiligen Einzelfall
[...] jeder Normadressat selbst leisten [muss]. So ldsst sich etwa aus dem Totungsver-
bot die situative Verhaltensnorm ableiten, nicht mit einem Fahrzeug eine andere Per-
son zu Uberfahren.” Vgl. auch schon Renzikowski 1994, S. 168.

345 Vgl. oben S. 96.

346 Vgl. dazu oben S. 43 ff. sowie Fn. 45 und 47.

347 Vgl. Koller 1997a, S. 255 mit Fn. 4. Vgl. dazu bereits oben S. 46 mit Fn. 92.
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Verhaltenspflichten ableiten, ldsst sich nicht automatisch darauf schlieBen,
dass hierdurch auch der Staat in Ansehung letzterer subjektiv berechtigt
wird.348

Dieser Fehlschluss ldsst sich vermeiden, wenn man das hier entwickelte
rechtstheoretische Begriffsverstindnis subjektiver Rechte zugrunde legt.34°
Danach zeichnen sich subjektive Rechte dadurch aus, dass den Anspriichen
des Rechtsinhabers gerichtete Pflichten anderer korrelieren, iiber die der
Rechtsinhaber ein Mindestmall an Kontrolle verfiigt. Daraus folgt mit Blick
auf das Strafrecht, dass der Urheber einer Verhaltensnorm und die Berechtig-
ten der hieraus abgeleiteten Verhaltenspflichten differenziert zu betrachten
sind: Wéhrend ersterer stets der Staat bzw. die staatlich verfasste Allgemein-
heit ist, hingt die Berechtigung bzgl. der strafbewehrten Verhaltenspflicht
(also die Frage gegeniiber wem diese Pflicht besteht) davon ab, wer diese
Pflicht im Einzelfall deontisch kontrolliert. Hier zeigt nun die unrechtsaus-
schliefende Wirkung der Einwilligung, dass die Rechtsordnung diese Kon-
trolle dem jeweils einwilligungsbefugten Rechtsgutsinhaber iibertragt. Dies
macht die Einhaltung bzw. Erfiillung der aus einer Verhaltensnorm resultie-
renden strafbewehrten Verhaltenspflicht zum subjektiven Recht des hiervon
konkret begiinstigten Rechts(guts)inhabers. Er allein kontrolliert diese Pflicht,
wenn er die Verhaltenspflicht qua Einwilligung autheben kann.

Dies gilt — wohlgemerkt — unabhéngig davon, ob man strafrechtsdogma-
tisch die unrechtsausschlieBende Wirkung der Einwilligung auf Tatbestands-
oder Rechtswidrigkeitsebene ansetzt. Denn wie das zuvor erorterte Erlaubnis-
argument gezeigt hat, handelt es sich bei der Einwilligung notwendig um
eine starke Erlaubnis, die jedenfalls zum Entfallen der Regelbefolgungspflicht
fithrt.359 Da zudem von Verfassung wegen die Einwilligungsbefugnis allein
dem von einer Verletzungshandlung Betroffenen Rechts(guts)inhaber zu-

348 Vgl. mit dhnlicher StoBrichtung die Kritik bei Knierim 2018, S. 35: ,,Weil das
objektive Recht vom Gesetzgeber und damit Staat gesetzt wird, ist er deshalb aber
nicht unmittelbarer Berechtigter des Rechts. Das Recht zur Gesetzgebung ist nicht
synonym zum Recht aus dem Gesetz.“

349 Vgl. oben S. 35ff., insb. S. 43 ff.

350 Vgl. unter Bezugnahme auf Hruschka und Raz zutreffend auch Renzikowski,
JRE 2005, S. 643, 667 und 660: ,Intrasytematisch sind die Rechtfertigungsgriinde zu
nennen, die den Rechtszuweisungsgehalt verindern, so dass derjenige, der sich auf
sie beruft, genau genommen schon kein Rechtsgut verletzt. Extrasystematisch sind
die Rechtfertigungsgriinde zu nennen, die nicht den Rechtszuweisungsgehalt verdn-
dern, sondern die Verhaltenspflichten, die sich aus der Rechtszuweisung ergeben,
(partiell) suspendieren.” ,,Die Einwilligung gehort nicht zur primérsprachlichen Nor-
menebene, weil sie die Rechtszuweisung nicht verdndert. Wer in einen Eingriff ein-
willigt, verzichtet nicht etwa auf sein subjektives Recht. Vielmehr bleibt sein Recht
als Grundlage seiner Einwilligung bestehen. Eine Einwilligung ist streng von einer
Dereliktion zu unterscheiden.*
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kommt, hingt die Normgeltung im konkreten Fall und damit das Bestehen
der konkreten sanktionsbewehrten Verhaltenspflicht allein von ihm ab.35!
Angesichts dessen ist es sekundér, ob man diese deontische Kontrolle allein
auf Ebene der Erlaubnisnorm (Zustimmung fiihrt zum Entfallen der Regelbe-
folgungspflicht) ansetzen lédsst oder zusdtzlich auf Ebene der Verhaltensnorm
(Zustimmung wirkt tatbestandsausschlieBend, d.h. verhindert das Entstehen
der Verhaltenspflicht).352

Regelbefolgungspflicht

Starke Erlaubnis
(Rechtfertigung)

Schwache Erlaubnis
(Tatbestandsausschluss)

351 Vgl. zur verfassungsrechtlichen Verankerung des fiir die Einwilligungsbefugnis
konstitutiven Selbstbestimmungsrechts unten S.272. Vgl. zur Problematik der Ein-
willigungsschranken sogleich unten S. 116 ff.

352 Die Argumentation Hruschkas lieB bzgl. der Einwilligung prinzipiell offen,
wem die Einhaltung der Regelbefolgungspflicht geschuldet ist. Sie zeigte lediglich,
dass die Einwilligung des Berechtigten zum Entfallen der Regelbefolgungspflicht
fiihrt und mithin als starke Erlaubnis (,,extrasystematischer Rechtfertigungsgrund®) zu
konzipieren ist. Damit kommen prinzipiell sowohl Individuen als auch der Staat (die
staatlich verfasste Rechtsgemeinschaft) als Berechtigte der Regelbefolgungspflicht in
Frage (vgl. so andeutungsweise auch Hruschka. FS Dreher, 1977, S. 198), d.h. als
diejenigen, die in eine Verletzungshandlung einwilligen konnen. Diese Offenheit fallt
jedoch auf dem Boden des Grundgesetzes mit Blick auf die Grundrechtsbindung des
Staates weg: Insoweit das Selbstbestimmungsrecht verfassungsrechtlich verankert ist,
kommt es allein auf die Einwilligung der von einer Straftat betroffenen Rechts(guts)-
inhaber an. Infolgedessen weist das Selbstbestimmungsrecht diese als Berechtigte der
Regelbefolgungspflicht aus. Dann ist es jedoch — wie Hruschka iiberzeugend zeigt
(vgl. dazu schon oben S. 99) — unerheblich, ob das Normensystem auf Primérebene
zusétzlich auch noch eine schwache Erlaubnis (,,intrasystematischer Rechtfertigungs-
grund*’) anerkennt, also ob strafbewehrte Verbote auf Verhaltensnormebene unter die
Bedingung der Nicht-Zustimmung der Betroffenen gestellt werden, sei es explizit
(wie in § 123 StGB) oder aber auch implizit (in Form eines Inhaber-relativen Rechts-
gutsbegriffs, vgl. oben S.90 mit Fn.278). Anders gesagt: Ob der Einwilligung
(bereits auf Verhaltensnormebene) tatbestandsausschlieBende Wirkung zukommt oder
nicht, ist irrelevant, weil sie von Verfassung wegen zum Unrechtsausschluss fithren
muss und ihr mithin jedenfalls (auf Erlaubnisnormebene) rechtfertigende Wirkung
zukommen muss.
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Fiir die Lehre vom Verbrechen als Rechtsverletzung heif3t das, dass sich
im Falle von Individualrechtsgiitern die Verletzung subjektiver Rechte nicht
ausschlieflich auf dem Gebiet der dem Strafrecht vorgelagerten privatrecht-
lichen Rechtszuweisungsordnung abspielt. Die Verletzung privatrechtlich
anerkannter subjektiver Rechte durch den Titer ist — insoweit stimme ich
Haas und Renzikowski zu — sicherlich Anlass der Bestrafung, deren Grund
zum einen in der Ubertretung der diese subjektiven Rechte schiitzenden ho-
heitlichen Verhaltensnormen liegt. Zum anderen ist die Straftat jedoch neben
der Ubertretung dieser Verhaltensnormen zugleich als subjektive Rechtsver-
letzung zu qualifizieren, insoweit der privatrechtlich Berechtigte auch die
(diese Berechtigung schiitzende) stratbewehrte Verhaltenspflicht deontisch
kontrolliert. Dies ldsst sich modellhaft im Vergleich zum obigen Bild nach
der ,.klassischen* Rechtsverletzungslehre wie folgt veranschaulichen:

Berechtigung des O, insoweit
er qua Zustimmungsbefugnis
die Verhaltenspflicht des T
deontisch kontrolliert

T
o21yeNS

Strafbewehrte Verhaltenspflicht des T,
das Eigentumsrecht des O zu wahren

Strafbewehrter Anspruch, O’s Eigentumsrecht zu wahren

Eigentumsrecht des O, T vom Gegenstand auszuschliefien

Eigentumsgegenstand

T
Sunupios3unsromnz
~SIYOY AYDIPYISIIATZ

Danach ldsst sich von einer subjektiv-rechtlichen Berechtigung nicht nur
beim Eigentum (§ 903 BGB), sondern auch hinsichtlich der sanktionsbe-
wehrten Verhaltenspflicht sprechen, die aus der dieses Eigentumsrecht schiit-
zenden Verhaltensnorm (welche bspw. § 823 Abs. 1 BGB und § 303 StGB
zugrunde liegt)353 folgt. Damit stellt sich — anders als es Haas und Renzi-
kowski sehen — die Frage einer Verletzung subjektiver Rechte auch mit Blick

353 Vgl. zu der sich nun freilich stellenden Frage zur Verhéltnisbestimmung von
Zivil- und Kriminalunrecht noch eingehend unten S. 172 ff.
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auf den Grund der Bestrafung. Die vorstehende Untersuchung hat gezeigt,
dass in allen Fillen, in denen eine Einwilligung in eine Verletzungshandlung
moglich ist, das Bestehen der strafbewehrten Verhaltenspflicht in der Macht
des Rechtsgutsinhabers liegt. Das macht den Anspruch auf Pflichterfiillung
zu seinem subjektiven Recht. Entsprechend schuldet der Téter als Subjekt
strafbewehrter Verhaltenspflichten die Pflichterfiillung ihm gegeniiber, so-
dass — im Falle der Zuwiderhandlung — durch eine Straftat gerade dem Rechts-
gutsinhaber Unrecht getan wird.

Damit kdnnen wir bereits an dieser Stelle der Untersuchung kurz auf deren
Eingangsfrage zuriickblicken, wem Unrecht geschieht, wenn Straftaten be-
gangen werden.3* Nach dem vorherrschenden Verstindnis von der Straftat
als offentlich-rechtlicher Normiibertretung war dies allein die staatlich ver-
fasste Rechtsgemeinschaft, da Straftaten Pflichtverletzungen des Normadres-
saten gegeniiber der Rechtsgemeinschaft betrdfen und gerade nicht Pflicht-
verletzungen gegeniiber demjenigen, dessen Schutz die Strafgesetze eigent-
lich dienten. Wer eine Straftat begehe, verletze allein das Recht des Staates
und nicht das des von der Straftat faktisch betroffenen Opfers — so auch das
Bild nach der ,klassischen® Rechtsverletzungslehre. Angesichts der soeben
gefundenen Ergebnisse miissen wir jedoch dieses Bild — zumindest mit Blick
auf die Verletzung disponibler (und damit einwilligungsfahiger) Rechtsgii-
ter — korrigieren. Denn aus rechtstheoretischer Sicht ist die Frage Ldsst sich
Kriminalunrecht als Verletzung subjektiver Rechte des von der Straftat be-
troffenen Opfers begreifen? gleichbedeutend mit der Frage Wer kontrolliert
die aus einer hoheitlichen Verhaltensnorm abgeleitete strafbewehrte Verhal-
tenspflicht? Und die Antwort auf diese Frage lautet bei einwilligungsfidhigen
Individualrechtsgiitern: der Inhaber des von der Verhaltensnorm geschiitzten
Rechts(guts) selbst. Wer eine Straftat begeht, verletzt mit Blick auf die straf-
bewehrte Verhaltenspflicht nicht das Recht des Staates, sondern dasjenige
des Rechtsgutsinhabers auf Befolgung der sein Recht(sgut) schiitzenden Ver-
haltenspflicht.

Damit zeigt die hier angestellte rechtstheoretische Betrachtung der Einwil-
ligungsdogmatik, dass sich Kriminalunrecht auch horizontal im Zwei-Perso-
nen-Verhiéltnis vollzieht, soweit es ndmlich als Verletzung subjektiver Rechte
zu begreifen ist. Wohlgemerkt: Damit ist lediglich eine notwendige Eigen-
schaft von Kriminalunrecht bei Verletzung disponibler Individualrechtsgiiter
nachgewiesen. Auch wenn die Einhaltung der strafbewehrten Verhaltens-
pflicht in diesen Fillen dem Rechts(guts)inhaber geschuldet ist und wir daher
sagen konnen, dass durch Kriminalunrecht gerade ihm Unrecht geschieht,
lasst das den Aspekt der hierin gleichzeitig liegenden Verhaltensnormiibertre-
tung unberiihrt. Diese mit jeder Verhaltenspflichtverletzung einhergehende

354 Vgl. oben S. 20.
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Verletzung der Verhaltensnorm — d.h. die Verletzung des der Verhaltens-
pflicht zugrunde liegenden abstrakt-generellen Verhaltensgebots/-verbots —335
stellt einen weiterhin eigenstidndigen, ebenfalls kriminalunrechtskonstitutiven
Unwert dar. Hingegen hat diese Verletzung keinen subjektiv-rechtlichen,
sondern allein objektiv-rechtlichen Charakter, worin dann auch die iiberindi-
viduelle Dimension von Kriminalunrecht begriindet liegt: Wenn A den B
korperlich verletzt, dann liegt das Kriminalunrecht nach § 223 Abs. 1 StGB
in der Verhaltenspflichtverletzung im bilateralen Verhéltnis von A und B so-
wie gleichzeitig in der Ubertretung der Verhaltensnorm als abstrakt-generelle
Regelung, womit der A objektiv unrecht handelt (d.h. das objektive Recht
verletzt).356

Mithin ldsst sich feststellen, dass Kriminalunrecht bei der Verletzung dis-
ponibler Individualrechtsgiiter zwei notwendige Aspekte aufweist, die zu-
sammengenommen unrechtskonstitutiv sind: die als subjektive Rechtsverlet-
zung zu qualifizierende Verhaltenspflichtverletzung sowie die als Verletzung
objektiven Rechts zu begreifende Verhaltensnormiibertretung. Damit ist nicht
die Frage angesprochen, ob Norm- und Pflichtwidrigkeit eigenstindige Wer-
tungsstufen im Rahmen der Deliktsverwirklichung darstellen.357 Vielmehr
mochte ich herausstellen, dass sich im Zuge der Konkretisierung von einer
abstrakt-generellen hin zu einer konkret-individuellen Verhaltensanweisung
die Frage Wem wird Unrecht getan? mit Blick auf die hinzutretende Einwil-
ligungsbefugnis neu bzw. anders stellt.358 Anders gesagt: Das in der Straf-
rechtswissenschaft weithin konsentierte Verstdndnis von der Straftat als 6f-
fentlich-rechtlicher Normiibertretung ist nicht abzuschaffen, sondern vielmehr
um die zusétzliche normative Dimension einer Verletzung subjektiver Rechte
Zu erganzen.

355 Vgl. zum Ableitungszusammenhang m.w.N. oben Fn. 344. Dabei impliziert
Pflichtwidrigkeit stets Normwidrigkeit. Wahrend dies normtheoretisch konsentiert ist,
ist umstritten, ob auch Normwidrigkeit Pflichtwidrigkeit impliziert (so etwa Ast 2010,
S. 54 1f.) oder nicht (so bspw. J. Vogel 1993, S. 491f.).

356 Die Antwort auf die Frage, worin der spezifische Unrechtsgehalt dieses objek-
tiven Unrechts liegt, mochte ich noch einen Moment zuriickstellen. Vgl. dazu einge-
hend unten S. 184 ff.

357 Vgl. dazu oben Fn. 323.

358 Hierdurch kommt es nicht zu einer Verdoppelung der Verhaltensanweisung, da
sich Norm und Pflicht nach meinem Verstidndnis auf unterschiedlichen Abstraktions-
ebenen bewegen. Ich begreife Verhaltensnormen als abstrakt-generelle Regeln mit
praskriptivem Charakter (vgl. oben Fn. 323), aus denen sich erst eine konkret-indivi-
duelle Verhaltenspflicht ableitet. Und allein beziiglich letzterer lasst sich die Frage
einer subjektiv-rechtlichen Berechtigung sinnvoll stellen. Vgl. zum Verhiltnis von
Verhaltensnorm und Verhaltenspflicht auch noch unten S. 184 ff., konkret S. 192f.
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b) Kriminalunrecht im ,,horizontalen* Verhaltnis
von Titer und Verletztem — Mogliche Einwénde

Ein subjektiv-rechtliches Verstindnis von Kriminalunrecht, wie ich es so-
eben dargestellt habe, zeichnet freilich ein ungewohntes Bild der normativen
Berechtigungs- und Verpflichtungsverhiltnisse, mit denen wir es im Straf-
recht zu tun haben. Das Verbrechen als Unrecht, das sich normativ aus-
schliefllich im Subordinationsverhéiltnis zwischen Tédter und Staat vollzieht,
erhélt eine zusitzliche ,horizontale Bedeutungsdimension, da es der Ver-
letzte einer Straftat ist, dem mit Blick auf die konkrete strafbewehrte Verhal-
tenspflichtverletzung normativ Unrecht getan wird. Diese normative Verlage-
rung des Kriminalunrechts in das intersubjektive Verhéltnis von Téter und
Opfer provoziert freilich neue Fragen und Einwénde. Auch wenn im Rahmen
dieser Untersuchung keine liickenlose Beantwortung dieser Fragen und Zu-
riickweisung moglicher Einwinde geleistet werden kann, mdchte ich drei
herausgreifen, die sich beziiglich der hier vertretenen Position besonders
aufdringen mogen.

aa) Willenstheoretisches Rechtsverstindnis und Einwilligungsschranken

Gegen vorstehenden Nachweis eines subjektiv-rechtlichen Unrechtsbegriffs
iiber eine rechts- und normentheoretische Betrachtung der Einwilligungsdog-
matik konnten zunichst die bestehenden Einwilligungsschranken, insb. der
§§ 216, 228 StGB,35? angefiihrt werden: Es konne bereits deshalb nicht von
einer deontischen Kontrolle des Rechts(guts)inhabers iiber die konkrete Ver-
haltenspflicht gesprochen werden (bzw. diese nicht iiber die Einwilligungs-
dogmatik nachgewiesen werden), weil der strafrechtlichen Dispositionsbefug-
nis des Einzelnen Grenzen — etwa durch indisponible Rechte/Rechtsgiiter
(z.B. Leben) sowie inhaltliche Einwilligungsschranken (z.B. Verstof3 gegen
die guten Sitten) — gesetzt seien.

Dieser Einwand trifft jedoch ein willenstheoretisches Rechtsverstindnis
zundchst allein auf rechtstheoretischer Ebene. Denn insoweit ein willensthe-
oretisches Verstiandnis subjektiver Rechte vordringlich den Anspruch erhebt,
die Zuschreibung subjektiver Rechte iiber autonome Willensherrschaft zu
begriinden,3¢0 hat es Probleme, unverduBerliche Rechte und Grenzen indivi-
dueller Willensmacht konsistent zu erkldren, ohne die Rede von subjektiven

359 Angesichts der vom BVerfG festgestellten Verfassungswidrigkeit des § 217
StGB (vgl. BVerfG, BVerfGE 153, 182ff.) spare ich diese Vorschrift und die dazu
kontrovers gefiihrte Debatte (vgl. m. w.N. nur Murmann 2019a) aus der Betrachtung
aus.

360 Vgl. dazu oben S. 43f.



ITI. Kriminalunrecht als Verletzung subjektiver Rechte 117

Individualrechten aufgeben zu miissen.3¢! Ob die Willenstheorie iiber die
Ressourcen verfiigt, diesen Einwdnden auf einer begrifflich-rechtstheoreti-
schen Ebene zu begegnen,302 kann jedoch aus juristischer Sicht im Ergebnis
dahinstehen. Denn wihrend es aus rechtstheoretischer Sicht ein programma-
tisches Anliegen sein mag, das Konzept eines unverduf3erlichen subjektiven
Rechts widerspruchsfrei erkldren zu konnen, kann im Strafrecht ohne Weite-
res auf dieses Konzept verzichtet werden. Subjektiv-rechtlich strukturiertes
Kriminalunrecht gibt es dann nur insoweit, als Rechtsgiiter frei disponibel
sind. Ohne dass ich mich hiermit in der Debatte positionieren mochte, ldsst
sich daher entweder dafiir argumentieren, dass bspw. § 216 StGB keinen
Unrechtsgehalt aufweist und de lege ferenda zu streichen ist363 (oder dies
zumindest verfassungsrechtlich unproblematisch ist364), wodurch der ein-
gangs genannte Einwand wegfallt. Oder aber man erachtet die in der Straf-
rechtswissenschaft fiir das Unrecht des § 216 StGB vorwiegend angefiihrten
Sachgriinde (Unverfiigbarkeit des Lebens,365 Ubereilungsschutz des Sterbe-
willigen,3¢¢ Schutz von kollektiven Rechtsgiitern bzw. Drittinteressen367) mit
Blick auf die Indisponibilitit des Rechts(gutes) iiberzeugend und verfas-
sungsrechtlich unbedenklich. Und dann ist eben strafrechtlicher Lebensschutz

361 Vgl. zur Problemlage Edmundson 2012, S. 101; Schniiriger 2014, S. 113 ff. und
eingehend Moser 2020 m.w.N.

362 Vgl. dazu sogleich sowie fiir Strategien solchen Einwédnden zu begegnen etwa
Feinberg 1980c; McConnell 2000 und jiingst Moser 2020, S. 133 ff.

363 So R. Schmitt. FS Maurach, 1972, S. 117f.; A. v. Hirsch/Neumann, GA 2007,
S. 671, 674 1f. und differenzierend G. Jakobs 1998, S. 14 ff.

364 So Antoine 2011, S. 377f. und Dreier, JZ 2007, S. 317, 320.

365 Vel. Otto 1986, S. 171.; Wilms/Y. Jiger, ZRP 1988, S. 41, 44; Maatsch 2001,
S. 189 ff.; Gierhake, GA 2012, S. 291, 296; wohl auch Ingelfinger 2004, S. 214 f1f.,
wobei die Begriindung der Unverfiigbarkeit des Lebens jeweils differiert.

366 Freilich divergieren hierbei die Begriindungen im Einzelnen, vgl. fiir eine Un-
verniinftigkeit jeder Zustimmung zur Fremdtétung Hoerster, NJW 1986, S. 1786,
1789; fiir den Schutz vor iibereilter Lebensaufgabe auf Grund des Risikos defizitdrer
Entscheidungen Schroeder, ZStW 1994, S. 565, 574; (nur im Ergebnis) G. Jakobs
1998, S.21ff.; MiiKo-StGB-Schneider, § 216 Rn.7; Murmann 2019a, S.281ff.
m.w.N.; die Missbrauchsgefahr der Fremdtdtung aufzeigend Eser 1985, S. 68 und
Geilen 1975, S. 21 ff.

367 Vgl. auch hier mit im Detail unterschiedlicher Begriindung die Gefahr eines
Tabu- oder Dammbruchs aufzeigend je m.w.N. Duttge, GA 2006, S.573, 576f,;
Schéch/Verrel, GA 2005, S. 553, 582f.; Amelung/Eymann, JuS 2001, S. 937, 940;
Sternberg-Lieben 1997, S. 1171f.; Eser 1985, S. 69; Ddélling, GA 1984, S. 71, 86;
,Leben als solches™ als Gemeinschaftsinteresse oder kollektives Rechtsgut betrach-
tend Weigend, ZStW 1986, S. 44, 56f.; Dreier, JZ 2007, S. 317, 320 und Spickhoff-
Knauer/Brose, § 216 StGB Rn. 1f., zum Teil wohl auch MedR-Komm-Duttge, § 216
Rn. 1; Matt/Renzikowski-Safferling, § 216 Rn. 2f. und 16 ff. sowie NK-StGB-Neu-
mann/Saliger, § 216 Rn. 2f.
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aus Sicht des Rechts(guts)trigers nicht subjektiv-rechtlich strukturiert,368
wodurch das eingangs genannte Problem wegfillt. Fiir die inhaltliche Ein-
schrinkung der Einwilligungsbefugnis in Korperverletzungen nach § 228
StGB lassen sich dhnliche Argumente anfiihren.369

Anders gesagt: Das Vorliegen von Einwilligungsschranken stellt aus straf-
rechtlicher Sicht nicht die anhand der Einwilligungsdogmatik aufgezeigte
Vorzugswiirdigkeit eines subjektiv-rechtlichen Unrechtsverstindnisses als
solche in Frage. Allenfalls wird durch Einwilligungsschranken — so sie denn
begriindbar sind — der Bereich eingeschréinkt, in dem die Rechtsordnung die
Kontrolle iiber strafbewehrte Verhaltenspflichten ausschliefflich dem Indivi-
duum zuweist und in dem damit Kriminalunrecht subjektiv-rechtlich struktu-
riert ist.370 Dies zeigt nicht zuletzt ein Vergleich mit dem Zivilrecht, das —
analog zu den strafrechtlichen Einwilligungsschranken — Grenzen privatauto-
nomer Rechtsgestaltung (insb. §§ 134 und 138 Abs. 1 BGB) kennt. Denn
auch im Zivilrecht wiirde man aus der Sittenwidrigkeit (und damit Nichtig-
keit) bestimmter Rechtsgeschifte nicht darauf schlieBen, dass das biirgerliche
Rechte keine Ordnung subjektiver Rechte sei. Insoweit kann im Rahmen der
vorliegenden Untersuchung schlicht hingenommen werden, dass innerhalb
einer positiv-gesetzlichen Rechtsordnung Inhalt und Reichweite subjektiver
Rechte gesetzlich konstituiert und beschrinkt sind.

Obwohl es also angesichts des begrenzten Geltungsanspruchs der hier
vorgestellten subjektiven Rechtsverletzungslehre nicht erforderlich wire,

368 Gleichwohl meine ich, dass man diese Konsequenz nicht zwangsléufig ziehen
muss, wenn man — wie ich sogleich noch ausfithren werde — ein weiter ausdifferen-
ziertes willenstheoretisches Rechtsverstiandnis zugrunde legt.

369 Vgl. zum Streitstand sowie mit jeweils eigener Positionierung nur Sternberg-
Lieben 1997, S. 121 {f.; Ronnau 2001, S. 165 ff.; Murmann 2005, S. 501 ff. und mono-
graphisch zuletzt m.w.N. Jéirkel 2010. Zumindest wenn man — im Einklang mit der
neueren Rspr. des BGH sowie der wohl h.L. — den Sittenversto8 bei § 228 StGB in
systematischer Zusammenschau mit §§ 216, 231 StGB rechtsgutsbezogen bestimmen
mochte, werden neben der Schwere der eingetretenen Korperverletzung auch hier die
Gefahrdung von Rechtsgiitern Dritter sowie bei Lebensgefahr die Disponibilitit des
gefdhrdeten Rechtsguts argumentativ herangezogen. Vgl. m. w.N. nur BGH, BGHSt
49, 34, 42; BGHSt 49, 166, 171; BGHSt 58, 140, 143 ff. und Fischer-StGB, § 228
Rn. 8ff. m.w.N.

370 Wenn subjektive Rechte — wie vorliegend, vgl. oben S. 43 ff. — dariiber defi-
niert werden, dass dem Rechtsinhaber eine Kontrolle {iber die dem Anspruch korre-
lierende Pflicht zukommt, so kénnen Rechte per definitionem nur insoweit zuge-
schrieben werden, als das potenzielle Rechtssubjekt iiberhaupt fahig ist, Pflichten
anderer zu kontrollieren. Mit Blick auf die Einwilligung fehlt es hieran faktisch bei
fehlender Einwilligungsfahigkeit und Willensméngeln sowie normativ bei fehlender
Dispositionsbefugnis des Einwilligenden. Objektive Einwilligungsschranken sind da-
mit im Ergebnis nichts anderes als Begrenzungen subjektiver Rechtszuschreibung
innerhalb einer Strafrechtsordnung.
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mochte ich gleichwohl in aller Kiirze — erneut am Beispiel von § 216 StGB —
die strafrechtlichen Einwilligungsschranken als rechtstheoretisches Problem
fiir eine willenstheoretische Rechtsauffassung adressieren: Zunéchst lieBe
sich § 216 StGB als Einwilligungsschranke innerhalb eines willenstheoreti-
schen Rechtsverstdandnisses rechtfertigen (was aber auch fiir andere Einwilli-
gungsschranken gilt), wenn man den Schutz der Rechte Dritter (bzw. von
kollektiven Rechtsgiitern) als tragenden Grund fiir die Unverfiigbarkeit des
eigenen Lebens begreift.37! Berechtigte des Totungsverbots sind dann der
Einzelne und die Rechtsgemeinschaft gemeinschaftlich und konnten somit
nur gemeinsam die konkrete Verhaltenspflicht, nicht zu tdten, autheben. Im
Fall der einverstidndlichen Fremdtdtung lieBe sich dann das Unrecht, das dem
Getoteten, und das Unrecht, das Dritten geschieht, differenziert betrachten:
,»Mit der Totung des Einwilligenden geschieht diesem kein Unrecht, wohl
aber geschieht ,der Gesellschaft® damit ein Unrecht“372 was auch die in
§ 216 StGB gegeniiber § 212 StGB vorgesehene Strafmilderung normativ
plausibel rekonstruieren wiirde.

Doch auch wenn man bei der Tétung auf Verlangen ausschlieBlich Indivi-
dualinteressen des Getoteten betroffen sieht, lassen sich Einwilligungsschran-
ken innerhalb eines willenstheoretischen Rahmens rechtfertigen. Allerdings
muss man dann die hier bisher angestellte, rein formale Betrachtungsweise,
wonach eine Rechtszuschreibung ausschlieBlich iiber die deontische Kon-
trolle von Verhaltenspflichten zu erfolgen hat, aufgeben und auf den mate-
rialen Sachgrund fiir die Bedeutsamkeit dieser Kontrolle abstellen. Wie zu
Anfang dieses Kapitels bereits angedeutet, ldsst sich eine Willenstheorie
auch als Status- bzw. Interessentheorie begreifen, wenn die Kompetenz (die
besondere Kontrolle, die subjektive Rechte iiber die Pflichten des Rechtsad-
ressaten vermitteln) begriindend auf den Status des Menschen als autonomes
Subjekt bzw. das Interesse, autonom zu handeln, zuriickgefiihrt wird.373 So
gesehen ist der tragende, materiale Sachgrund fiir ein willenstheoretisches
Rechtsverstindnis der Schutz der autonomen Person bzw. ihrer autonomen
Interessenausiibung. Dieser Schutz verlangt jedoch nicht notwendigerweise
danach, dass der Rechtsinhaber stets und unter allen Umstdnden die volle
Kontrolle iiber seine Rechte besitzt. Vielmehr kann die rechtliche Moglich-
keit der Rechtsausiibung (bei §216 StGB die deontische Kontrolle des
strafbewehrten Totungsverbots) davon abhidngig gemacht werden, dass der
Rechtstriger autonom ist und geméf seinen aufgeklédrten Interessen handelt.

371 Vgl. so etwa aus rechtstheoretischer Warte McConnell 2000, S. 29f.

372 So etwa Hruschka. FS Dreher, 1977, S. 198, Fn. 16, nach dem ,.§ 216 StGB
davon aus[geht], dal die Befolgung des Totungsverbots nicht nur dem Getoteten,
sondern auch ,der Gesellschaft® geschuldet wird.*

373 Vgl. oben S. 43.
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Ist dies nicht der Fall, lassen sich Rechtsausiibungsschranken (d. h. mit Blick
auf § 216 StGB: Einwilligungsschranken) innerhalb eines material ausdiffe-
renzierten willenstheoretischen Rechtsverstidndnisses rechtfertigen.374 Gleich-
zeitig ldsst sich hiervon ausgehend die noch grundsédtzlichere Frage beant-
worten, wie sich andere individuelle Einwilligungsgrenzen (Willensméngel
und fehlende Einwilligungsfdhigkeit) in das hier vorgeschlagene Konzept
einfiigen: Kann bspw. das Opfer wegen Tauschung nicht wirksam in eine
Korperverletzung einwilligen, so dndert die bloB3 faktische Zustimmung zur
Verletzungshandlung nichts daran, dass das Opfer in seinen subjektiven
Rechten verletzt ist, weil es an einer autonomen und damit wirksamen Aus-
iibung der deontischen Kontrolle fehlt. Und fehlt etwa wegen Minderjdhrig-
keit einem Kind die Dispositionsbefugnis grundsdtzlich, dann dndert das
nichts an der Betroffenheit in seinen subjektiven Rechten, wenn fiir das Kind
die gesetzlichen Vertreter die Einwilligung erkldren, weil diese bloB stellver-
tretend seine Autonomie wahren.375

bb) Beschrinkung auf Individualrechte?

Denkbar ist ferner, gegen das von mir dargelegte subjektiv-rechtliche Ver-
standnis von Kriminalunrecht einzuwenden, dass es auf Individualrechtsgiiter
beschrinkt sei, da allein diese einwilligungsfdhig seien. Nun ist zwar zutref-
fend, dass bei Straftatbestdnden, die (zumindest auch) dem Schutz von All-
gemeinrechtsgiitern dienen, mangels disponiblem Rechtsgut eine unrechts-

374 So argumentieren der Sache nach auch einige der in Fn. 366 genannten Auto-
ren, vgl. bspw. Murmann 2019a, S. 283: ,Hiufig wird das Sterbeverlangen eines al-
ten oder kranken Menschen auch von dem Wunsch getragen sein, anderen nicht zur
Last zu fallen. Die Entscheidung fiir den Tod mag in solchen Fillen wohl durchdacht
und ernstlich im Sinne von § 216 StGB sein. Frei von Defiziten ist sie dennoch nicht.
Denn eine Motivationslage, bei der sich der Mensch in seinen elementaren Belangen
wirklichen oder vermeintlichen Wiinschen anderer unterordnet, ist nicht uneinge-
schriankter Ausdruck von Autonomie, sondern (auch) von Hilflosigkeit und Not.“ Vgl.
fiir einen so gelagerten Begriindungsversuch aus rechtstheoretischer Warte Moser
2020, S. 138ff., wenn dieser zur Rechtfertigung unverdufBerlicher Rechte eine ,,Theo-
rie autonomer Entscheidungen® vorschldgt und innerhalb eines willenstheoretischen
Begriindungsrahmens als Kriterium fiir den rechtlichen Schutz einer freien Entschei-
dung eine bestimmte Qualitdt derselben verlangt, dass ndmlich der Rechtsinhaber
autonom ist und gemiR seinen subjektiven Interessen handelt.

375 Auch in der rechtstheoretischen Debatte stellen Willenstheoretiker auf ein mehr
oder weniger umfassendes Stellvertretermodell ab, um die Rechtsinhaberschaft von
Kindern oder etwa auch geistig Behinderten zu begriinden. Vgl. etwa Hart 1982b,
S. 184, Fn. 86 und S. L. Darwall 2006, S. 29. Vgl. jedoch mit Kritik, dass ein solches
Stellvertretermodell zwangsldufig zur Inkonsistenz einer Willenstheorie subjektiver
Rechte fithrt Wellman 1995, S. 1161tf.; Schniiriger 2014, S. 118f. und grundlegend
MacCormick, ARSP 1976, S. 305 ff.
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ausschlieende Zustimmung durch einen Einzelnen weitgehend376 ausschei-
det. Jedoch spricht dies nicht dagegen, dass anhand von Individualrechts-
giitern entwickelte Konzept des Verbrechens als Rechtsverletzung begrifflich
auch auf die Verletzung von Allgemeinrechtsgiitern zu iibertragen, und zwar
sowohl mit Blick auf das Schutzgut des Strafrechts als auch hinsichtlich der
subjektiv-rechtlichen Struktur des Kriminalunrechts selbst. So ist beziiglich
erstgenanntem Renzikowski darin beizupflichten, dass ,,[a]Juch Allgemein-
rechtsgiiter [...] als Rechtsverhiltnisse gedacht werden [miissen]*.

,,Bei Allgemeinrechtsgiitern ist die Gesamtheit der Gesellschaftsmitglieder Inhaber
des Rechts. Zu seiner Wahrnehmung schafft die rechtlich verfasste Gemeinschaft
eine eigene Institution, den Staat. Den staatlichen Behdrden kommt die — in diesem
Sinn abgeleitete — [sc. rechtliche] Dispositionsbefugnis [...] zu. Sie iiben sie stell-
vertretend fiir die rechtlich verfasste Gemeinschaft aus.*377

Anders gesagt: Bei Allgemeinrechtsgiitern ist berechtigtes Subjekt die
staatlich verfasste Rechtsgemeinschaft. Deren subjektive Rechte sind zwar
gerade nicht auf Individualrechte sensu stricto zuriickfithrbar, da es ja gerade
an einer individuellen Rechtsmacht (verbunden mit entsprechenden individu-
ell zugewiesenen Nutzungs- und Ausschlussbefugnissen) fehlt.378 Gleichwohl
ist ihr Legitimationsgrund normativ-individualistisch: Subjektive Rechte

376 Dies hidngt maBgeblich vom in Rede stehenden Straftatbestand ab und ist im
Einzelnen umstritten. So wird beispielsweise im Rahmen von § 315¢ StGB eine
rechtfertigende Einwilligung zum Teil wegen des primdren Allgemeinrechtsgiiter-
schutzes und infolgedessen fehlender individueller Dispositionsbefugnis abgelehnt
(vgl. BGH, BGHSt 23, 261, 262 ff.; OLG Stuttgart, NJW 1976, 1904; LK-StGB-Ko-
nig, § 315¢ Rn. 199), zum Teil aber auch wegen der von § 315¢ StGB vorausgesetz-
ten konkreten Gefahr fiir Individualrechtsgiiter bejaht (vgl. Schonke/Schréder-Hecker,
§ 315c Rn. 41; BeckOK-StGB-Kudlich, § 315¢ Rn. 72; Eisele, JA 2007, S. 168, 172).
Vgl. dazu auch unten Fn. 401.

377 Renzikowski, GA 2007, S. 561, 569. Vgl. zustimmend Haas 2008a, S. 58 und
im Ergebnis dhnlich Altenhain 2002, S. 299 ff., der von Rechten des Staates spricht.
Vgl. bei teilweiser Ahnlichkeit doch abweichend Hérnle 2005, S. 84 ff., die nur ,kol-
lektiv zugeordnete[n] Giter[n], die als Bestandteil der Sicherheitsinteressen jedes
Einzelnen unverzichtbar sind®, strafrechtlichen Schutz zuerkennen will. Vgl. ferner —
obgleich selbst ein Vertreter der Rechtsgutstheorie — Greco 2009, S. 336 ff., nach dem
eine Rechtsverletzungslehre neben subjektiven Rechten des Staates (und des Indivi-
duums) auch noch subjektive Rechte der Gesellschaft anerkennen miisste, um kollek-
tive Belange erfassen zu konnen (vgl. kritisch auch Roxin/Greco 2020, § 2 Rn. 1250
mit Fn. 663).

378 Hierin liegt ein wesentlicher Unterschied zur Allgemeinrechtsgutskonzeption
der Rechtsgutslehre, vgl. oben S.58. Gleichwohl hindert dies nicht, Rechte des
Staates mit dem Ziel der Gewiahrleistung der Rahmenbedingungen, die eine jede zur
Wahrnehmung ihrer Individualrechte benétigt, zu begriinden (vgl. hierzu Hornle
2005, S. 85f.). ,,.Doch sind nicht diese Zwecke Schutzobjekte des Strafrechts [...],
sondern ausschlieBlich die dem Staat zu ihrer Erreichung gewihrten Rechte.” — so
zutreffend Altenhain 2002, S. 300.
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werden dem Staat bzw. der staatlich verfassten Rechtsgemeinschaft3”® in der
Verfassung oder in einfachen Gesetzen deswegen verliechen, weil jedes Mit-
glied der Rechtsgemeinschaft gleichermaflen Anspruch auf Nutzung eines
Gegenstandes oder Ausschluss von Unbefugten hat, welcher mithin stellver-
tretend fiir alle wahrgenommen werden muss.

Diese Rede von subjektiven Rechten der Rechtsgemeinschaft betrifft die
den Verhaltensnormen vorgéngige Rechtszuweisungsordnung, insofern diese
die Nutzungs- und Ausschlussbefugnisse beziiglich bestimmter Gegensténde
der Allgemeinheit zuweist: Etwa lassen sich die natiirlichen Umweltressour-
cen als Eigentum der Allgemeinheit begreifen, da allein die staatlich verfasste
Rechtsgemeinschaft die subjektiv-rechtlichen Ausschluss- und Nutzungsbe-
fugnisse hat, wenn sie deren Nutzung und Bewirtschaftung gesetzlich regelt.
Ein weiteres Beispiel ist die prozessuale Wahrheitspflicht des Zeugen, die
sich als Bestandteil des vom Staat kontrollierten Rechtsgewéhrleistungssys-
tems begreifen ldsst. Weil allein der Staat Rechtsschutzmdglichkeiten fiir alle
Biirger und Biirgerinnen einrichtet und ausgestaltet, stellt sich die Wahrheits-
pflicht des Zeugen als subjektiv-rechtliches ,,Rechtsverhéltnis zwischen dem
Staat und dem Auskunftspflichtigen*380 dar.

Daneben ldsst sich Kriminalunrecht aber auch selbst als subjektiv-rechtlich
strukturiert begreifen. Die Berechtigung der staatlich verfassten Rechtsge-
meinschaft besteht ndmlich auch hinsichtlich der konkreten Verhaltenspflich-
ten, die sich aus den Verhaltensnormen, die dem Schutz dieser Rechtszuwei-
sungsordnung dienen, im Einzelfall ableiten. Anders als bei Individualrechts-
giitern folgt dies bereits aus dem offentlich-rechtlichen Ursprung der pflicht-
konstituierenden Verhaltensnormen. Mangels Moglichkeit einer individuellen
unrechtsausschlieBenden Zustimmung, konnen staatliche Normsetzungsbe-
fugnis und Kontrolle der aus der Norm abgeleiteten Verhaltenspflicht im
konkreten Fall nicht auseinanderfallen. Soweit sich bspw. aus der § 153
StGB zugrunde liegenden Verhaltensnorm, keine falsche uneidliche Aussage
zu leisten, die Wahrheitspflicht des Zeugen X im Prozess Y ableitet, wird
letztere von der staatlichen Rechtsgemeinschaft kontrolliert. Dass aber auch
hier die staatliche Befugnis zur Setzung der Verhaltensnorm und die staat-
liche Berechtigung bzgl. der hieraus abgeleiteten Verhaltenspflicht begrifflich
auseinanderzuhalten sind (mithin nicht in eins fallen),38! zeigt sich anschau-
lich im Umweltstrafrecht: Berechtigter der Pflicht, Gewésser nicht zu verun-
reinigen (§ 324 Abs. 1 StGB), ist die staatlich verfasste Rechtsgemeinschaft.

379 Ich verwende dies hier synonym und verallgemeinernd fiir Rechte des Staates,
seiner Organe, Institutionen efc.

380 Renzikowski, GA 2007, S. 561, 570.

381 So aber die ,,klassische* Rechtsverletzungslehre, wie sie etwa Haas und Renzi-
kowski vertreten, vgl. oben S. 74 ff. und dazu kritisch oben S. 107 ff.
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Dies ist jedoch nicht nur so, weil der Staat Urheber der § 324 Abs. 1 StGB
zugrunde liegenden Verhaltensnorm ist, sondern auch, weil der Staat die
Verhaltenspflicht im konkreten Fall deontisch kontrolliert, insofern er einer
Gewisserverunreinigung mit unrechtsausschlieBender Wirkung zustimmen

kann (nichts anderes geht implizit aus dem Tatbestandsmerkmal ,,unbefugt™
hervor).382

Auch wenn also das von mir dargelegte subjektiv-rechtliche Verstindnis
von Kriminalunrecht anhand von Einverstindnis und Einwilligung nur fiir
den Bereich der Individualrechtsgiiter dogmatisch nachweisbar ist, 1dsst es
sich widerspruchsfrei auf Allgemeinrechtsgiiter iibertragen. Es wére zudem
hochst ungereimt, wollte man im Strafrecht Allgemeinrechtsgiiter mit einem
grundsétzlich anderen strafrechtsdogmatischen Erklarungsmodell erfassen als
Individualrechtsgiiter. Mithin ist die hier vertretene Rechtsverletzungslehre
nicht auf Individualrechte beschriankt. Auch Allgemeinrechtsgiiter lassen sich
in diesem Rahmen als Rechtsverhiltnisse begrifflich erfassen, wenn man die
staatlich verfasste Rechtsgemeinschaft als Berechtigten begreift.383

cc) Problematische Privatisierung des Strafrechts?

SchlieBlich mdchte ich noch einmal Einwénde aufgreifen, wonach es mit
dem oOffentlich-rechtlichen Charakter des Strafrechts unvereinbar sei, die
,,den Strafrechtssitzen zugrundeliegenden Imperative [sc. zu] ,privatisie-
ren‘ “.38 Eine solche ,,Privatisierung® konnte aus zwei Griinden problema-
tisch sein: Einerseits konnte unter der Annahme, strafbewehrten Verhaltens-
pflichten korrelierten subjektive Rechte des Einzelnen, die Bewertungs- und
Bestimmungsfunktion sanktionsbewehrter Verhaltensnormen erodieren und

382 Rechtswidrig handelt nur der Unbefugte, dem keine behordlichen Bewilligungen
oder Erlaubnisse zur Gewdsserverunreinigung erteilt wurden, vgl. m.w.N. Fischer-
StGB, § 324 Rn. 7 ff. und Schonke/Schroder-Heine/Schittenhelm, § 324 Rn. 12 ff.

383 Auch in der anglo-amerikanischen Rechtstheorie wird von einigen Autoren die
Auffassung vertreten, dass das Strafrecht subjektiv-rechtlich zu konzipieren sei, wo-
nach das Strafrecht der Offentlichkeit (vertreten durch den Staat) Anspruchsrechte
gegen Einzelpersonen einrdume und diese korrespondierend gegeniiber dem Staat
verpflichtet seien, vgl. insb. Steiner 1994, S. 65 ff. Allerdings wird hierbei nicht zwi-
schen Allgemeinrechtsgiitern — auf welche diese Interpretation des Strafrechts meines
Erachtens zutrifft — und Individualrechtsgiitern — wo sie, wie gerade gezeigt, nicht
zutrifft — differenziert. Daher kann Steiner auch nicht iiberzeugend die Mdoglichkeit
unrechtsausschliefender Zustimmung erkldren. Dieser ,,explanatory disadvantage*
des ,,public-rights account* des Strafrechts (so kritisch auch Moser, Criminal Justice
Ethics 2019, S. 1761tf.) lasst sich jedoch unschwer vermeiden, wenn man — wie hier
vorgeschlagen — bei der Zuschreibung subjektiver Rechte zwischen Individual- und
Allgemeinrechtsgiitern differenziert.

384 Haas 2002, S. 78. Vgl. dazu schon oben S. 74f.
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Kriminalunrecht zu einem rein privaten Konflikt werden. Andererseits konn-
ten Probleme entstehen, die Strafbarkeit bestimmter Begehungsformen und
Deliktsarten (insb. Versuch, Fahrlédssigkeit, Gefahrdungsdelikte) zu begriin-
den.

Dar erstgenannte Einwand geht dahin, dass eine Privatisierung des Straf-
rechts zu einer Erosion der Mafstébe des rechtlich Erwarteten fithre: Schul-
deten sich die Rechtsgenossen die ,,Einhaltung der Verhaltensnormen wech-
selseitig, dann wére

,»Berechtigter [...] der durch den jeweiligen Verhaltensbefehl Begiinstigte. Eine
derartige Konstruktion vertrdgt sich jedoch kaum mit der Bewertungs- und Be-
stimmungsfunktion von Verhaltensnormen. Wenn Normen als Wertmafstab fun-
gieren sollen, dann muss es jedem Adressaten moglich sein, die in Ge- und Verbo-
ten liegenden Wertungen zu erkennen. [...] Eine vollstindige Ubertragung der
Berechtigung auf die einzelnen Rechtsgenossen hitte die unweigerliche Konse-
quenz, dass die Individuen selbst Art und Inhalt der Verhaltensnormen wiirden
bestimmen konnen. Eine solche Personalisierung der rechtlichen Erwartungshal-
tung ginge aber mit deren Atomisierung in zahllose unterschiedliche MaBstébe
einher, 385

Wie jedoch die obigen Ausfithrungen zum Zusammenhang von Verhaltens-
norm, Verhaltenspflicht und subjektivem Recht zeigten, liegt dem eine sach-
lich nicht gerechtfertigte Gleichsetzung des subjektiven Rechts mit einer
Normsetzungsbefugnis zugrunde. Denn Urheber einer Norm und Berechtigter
einer (hieraus abgeleiteten) Pflicht sind eben nicht immer identisch. Wie be-
reits ausgefiihrt, sollte die Zuschreibung subjektiver Rechte vielmehr allge-
mein ankniipfend an die Beherrschung der konkreten Verhaltenspflicht vor-

385 Kleinert 2008, S. 104 f., vgl. ebenso Haas 2002, S. 78 und nunmehr auch Ren-
zikowski, GA 2007, S. 561, 564 sowie Renzikowski, JRE 2005, S. 643, 659f. unter
Bezugnahme auf Haas sowie die dhnliche Kritik von Neumann, GA 1985, S. 389,
398. Diese Kritik zielt auf eine ehedem von Renzikowski 1994, S. 168 ff. selbst ver-
tretene Position ab. Dieser war frither (ebd., S. 169f.) der Auffassung: ,,Es spricht
alles dafiir, das Rechtssubjekt als Berechtigten anzusehen, dessen Interesse durch die
Rechtsnorm geschiitzt werden soll. [...] [IJm freiheitlich demokratischen Staatswesen
[kommt] bei Normen zum Schutze von Individualinteressen ausschlieSlich die ein-
zelne Person [sc. als Berechtigter| in Betracht. Pflichten gegeniiber der Allgemeinheit
bestehen nur dort, wo auch rechtlich relevante Interessen der Allgemeinheit verfolgt
werden.® Anders als von mir vertreten, scheint Renzikowski hier ein interessentheo-
retisches Verstindnis subjektiver Rechte (vgl. dazu oben S. 41f)) zugrunde zu le-
gen, wonach eine Rechtszuschreibung danach erfolgt, wer die von einer Verhaltens-
pflicht begiinstigte Person ist. Dies fiihrt bei ihm dazu, dass die konkreten Interessen,
die die subjektive Rechtszuschreibung rechtfertigen, gleichzeitig die Legitimations-
griinde strafrechtlicher Verhaltensnormen sind. Das telos einer Norm hinge somit von
faktischen Interessen des Einzelnen ab. Wie zu zeigen ist, stellt sich dieses Problem
jedoch nicht vor dem Hintergrund des hier vertretenen — und meines Erachtens vor-
zugswiirdigen — willenstheoretischen Verstdndnisses subjektiver Rechte.
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genommen werden.38¢ Ist ndmlich — rechtstheoretisch gewandt — fiir die Zu-
schreibung subjektiver Rechte die deontische Kontrolle iiber die einem An-
spruch korrelierende Pflicht konstitutiv, dann fiihrt der hier zugrunde gelegte
Unrechtsbegriff auch nicht zu einer Erosion der MaBstidbe des rechtlich Er-
warteten. Denn Kriminalunrecht als Verletzung subjektiver Rechte bezieht
sich danach auf die Verletzung der konkreten strafbewehrten Verhaltens-
pflichten, die der einwilligungsbefugte Berechtigte kontrolliert. Hiervon
bleibt die diesen Verhaltenspflichten zugrundeliegende Verhaltensnorm als
genereller Verhaltensmafstab génzlich unberiihrt. Die Berechtigung besteht
in Bezug auf die konkrete Pflicht, nicht jedoch beziiglich der allgemeinen
Norm.387

Der Einwand, es 