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Vorwort der Schriftleitung

Die erste Ausgabe im Jahr 2026 umfasst eine Auswahl aus
mehr als 41 Einsendungen, die uns aus dem gesamten Bun-
desgebiet erreichten.

Den Auftakt bildet das Editorial von Aden Sorge, Wissen-
schaftlicher Mitarbeiter am Lehrstuhl von Prof. Dr. Sophie
Schonberger. Seit dem 01. August 2025 hat sie die Profes-
sur fiir Offentliches Recht, insbesondere Verfassungsrecht
und Verfassungstheorie an der Freien Universitdt Berlin
inne. Er berichtet von der interdisziplindren Tagung “Par-
lamentarische Konfliktkultur im demokratischen Stress-
test”, die am 17. April stattfand. Veranstaltet wurde die Ta-
gung vom Berliner Zentrum fiir Parteien- und Parlaments-
recht (BZPP), das an ihrem Arbeitsbereich angegliedert ist.

Im Beitrag ,,Aus der Praxis“ geben Marco Magacs und Jo-
shua Puhze — Legal Solutions Architects bei dem Berliner
Legal-Tech-Startup Libra — einen Einblick in die Funkti-
onsweise und das Arbeiten mit juristischer Kiinstlicher In-
telligenz. Sie untersuchen, in welchen Schritten des juristi-
schen Arbeitsprozesses Legal-Al-Tools konkret ansetzen.
Damit ermdglichen sie Studierenden sowie Referendaren
eine Vorschau auf die Zukunft juristischen Arbeitens und
zeigen praxisorientiert auf, wie der KI-Einsatz in der an-
waltlichen Tétigkeit Mehrwert schaffen kann.

In ihrem Beitrag ,,Aus der Lehre” geben Prof. Dr. Florian
Jefberger und Leon Trampe eine Einfiihrung in das Vol-
kerstrafrecht in Deutschland. Angesichts aktueller interna-
tionaler Konflikte gewinnt insbesondere die Frage nach de-
ren volkerstrafrechtlichen Bewertung zunehmend an Be-
deutung. Da die Rechtsmaterie bislang nicht zum Pflicht-
fachstoff gehort und damit vielen Studierenden wenig ver-
traut ist, bietet der Aufsatz einen gut zugénglichen Einstieg
in dieses wichtige Rechtsgebiet. Der Beitrag wird mit ei-
nem Blick auf die deutsche Anwendungspraxis sowie zent-
rale Schnittstellen zwischen staatlicher und internationaler
Ordnung fortgesetzt.

Den ersten studentischen Beitrag steuert Tim Komorowski
bei. Ausgehend von Diskussionen in Literatur und Recht-
sprechung dariiber, inwieweit KartellgeldbuBlen eines Un-
ternechmens von Vorstinden oder Geschéftsfithrern im We-

ge des Regresses zuriickverlangt werden konnen, entwi-
ckelt er einen Losungsansatz zur interessengerechten Haf-
tungsverteilung. Dessen Umsetzbarkeit verortet er metho-
disch und bietet damit einen Ansatzpunkt fiir die iibergrei-
fende Organhaftung in Bufigeldregimen.

Im zweiten studentischen Beitrag untersucht Nathalia
Tomiskova die Vereinbarkeit objektiver Bedingungen der
Strafbarkeit mit dem Schuldprinzip. Auf Grundlage der
herrschend vertretenen Abzugsthese unterscheidet sie zwi-
schen unrechtsrelevanten und unrechtsneutralen Bedingun-
gen in ausgewdhlten Vorschriften und betont die notwen-
dige Kongruenz von Unrecht und Schuld. Abschlieend
entwickelt sie schuldkonforme Auslegungsansitze und be-
nennt gesetzgeberische Gestaltungsaufgaben.

Im dritten studentischen Beitrag untersucht Matthias
Hempert die Frage, welche Funktionen Verfassungen in au-
toritdren politischen Systemen erfiillen. Die Analyse er-
folgt anhand der Verfassung der Volksrepublik China und
lasst Strukturmuster eines autoritdren Konstitutionalismus
sichtbar werden.

Die Schriftleitung wird seit dieser Ausgabe tatkréftig von
Marlen Grafund Nadja Rode sowie von Victoria Haub un-
terstilitzt. Sie 16sen damit Ivette Félix Padilla, Paul Suil-
mann und Diyar Kili¢ ab. Paul Suilmann bleibt weiterhin
als Beisitzer im Vorstand tdtig. Wir bedanken uns im Na-
men der Redaktion fiir sein bereicherndes Engagement und
freuen uns auf die weitere Zusammenarbeit.

Ivette Félix Padilla und Diyar Kili¢ verlassen nach langjah-
rigem und vielseitigem Engagement die Redaktion. Beide
haben die Berliner Rechtszeitschrift iiber viele Jahre in
wichtigen und herausragenden Positionen geprégt. Im Na-
men der Redaktion bedanken wir uns herzlich fiir ihre be-
sonderen Verdienste.

Wir wiinschen Thnen und Euch eine anregende Lektiire!
Benedict Ertelt, Marlen Graf, Victoria Haub,
Nadja Rode, Arne Stockum, Valentin Stojiljkovic.
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EDITORIAL

Recht der Demokratie im Fokus

Wie hoch wire Thr Einsatz auf die Wette, dass wir in zehn Jahren noch in einer stabilen, gut funktio-
nierenden Demokratie leben? Dieser Tage kommt kaum eine politische Debatte ohne die Frage nach
dem Zustand unserer Demokratie aus — zu Recht. Liberale Demokratien sehen sich weltweit erhebli-
chem Druck ausgesetzt. Das gesellschaftliche Zusammenleben unter den Vorbedingungen der freien
Willensbildung, der wissensbasierten zivilisierten Debatte und des Mutes zum offenen Widerspruch
wird durch vielseitige Bedrohungen aus der digitalen wie analogen Welt auf die Probe gestellt. Zu-
gleich manifestiert sich eine zunehmende Demokratiedistanz in der Gesellschaft. Das Vertrauen in die
Demokratie und demokratische Institutionen nimmt ab. Mehr denn je bedarf es eines informierten und
differenzierten Blicks auf die Funktionsbedingungen unserer Demokratie, um die schier uniiberschau-
bare Gemengelage offenkundiger und (noch) verdeckter Herausforderungen mit Zuversicht bewaltigen
zu konnen.

Aus diesem Grund stellen wir am Berliner Zentrum fiir Parteien- und Parlamentsrecht (BZPP) unter
Leitung von Univ.-Prof. Dr. Sophie Schonberger das Recht der Demokratie in den Fokus. Als An-
sprechpartner fiir Wissenschaft, Praxis und Offentlichkeit widmen wir uns allen Fragen rund um den
politischen Prozess, d.h. insbesondere dem Parteien-, Parlaments- und Staatsorganisationsrecht. Durch
das Zusammenspiel von theoretischer und praxisorientierter Forschung in enger Zusammenarbeit mit
den Sozial- und Geisteswissenschaften, insbesondere der Politik- und Geschichtswissenschaft, moch-
ten wir einen Beitrag dazu leisten, einen Gesamtblick auf die aktuellen Herausforderungen unserer
Demokratie zu geben.

Einen ersten Schritt in diese Richtung sind wir im Rahmen unserer Tagung Parlamentarische Kon-
Sfliktkultur im demokratischen Stresstest gegangen, die am 16. April 2026 stattgefunden hat. In diesem
Zuge erfolgte die offizielle Eroffnung des BZPP durch den Prasidenten der Freien Universitit Berlin,
Professor Dr. Dr. h.c. Giinter M. Ziegler. Mit dem Vizeprasidenten des Deutschen Bundestages, Omid
Nouripour, konnte das BZPP einen zentralen Akteur des Parlamentsgeschehens fiir ein Gruwort ge-
winnen, das die gegenwértigen Herausforderungen fiir die parlamentarische Arbeit skizzierte.

Professorin Dr. Sophie Schonberger (Freie Universitit Berlin), Professorin Dr. Jenni Brichzin (Uni-
versitdt der Bundeswehr Miinchen) und Professor Dr. Wolfgang Ullrich (Leipzig) widmeten sich in
ihren Vortrdgen dem Parlament als Diskursraum. Sophie Schonbergers rechtswissenschaftliche Per-
spektive auf die Mdglichkeiten und Grenzen der parlamentarischen Debatte im Spannungsverhéltnis
zwischen der Ordnungsgewalt des Parlamentes und der umfassenden Freiheit der Abgeordneten,
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wurde durch die soziologische Perspektive Jenni Brichzins ergénzt, die der parlamentarischen Debatte
eine zentrale Bedeutung zumisst, um den gesellschaftlichen Diskurs vor SchlieBungsprozessen zu be-
wahren. Wolfgang Ullrich erginzte den interdisziplindren Blick auf das Parlament als Diskursraum
mit einer kulturwissenschaftlichen Perspektive, die anschaulich darstellte, dass Debattenbeitrdge der
Parlamentarier*innen sich gezielt der Formensprache der sozialen Medien bedienen.

Professor Dr. Christoph Schonberger (Universitit zu Koln), Professor Dr. Michael Kof8 (Leuphana
Universitdt Liineburg), Dr. Manés Weisskircher (Technische Universitit Dresden) und Professor Dr.
Klaus Ferdinand Gdrditz (Rheinische Friedrich-Wilhelms-Universitit Bonn) referierten zum Parla-
ment als Handlungs- und Entscheidungsraum. Hier ergédnzten sich rechtswissenschaftliche und poli-
tikwissenschaftliche Perspektiven zu einem Gesamtbild, das die moderne Inszenierung des Konfliktes
im Parlament als Gegensatz zur politischen Praxis des Bonner Bundestages skizzierte, das Konzept
der systematischen Obstruktion im Parlament beleuchtete sowie das Konzept der Brandmauer im Rah-
men eines internationalen Vergleichs und die Rolle der Verfassungsgerichte als Konfliktlosungsin-
strumente untersuchte.

Im Austausch mit Wissenschaftler*innen unterschiedlicher Disziplinen, Praktiker*innen aus dem po-
litiknahen Bereich sowie Studierenden der Freien Universitidt haben wir neue Perspektiven auf die
parlamentarische Konfliktkultur eréffnen konnen und blicken mit groBer Zufriedenheit auf die Eroff-
nungstagung des BZPP zuriick. Ein ausfiihrlicher Bericht tiber die Er6ffnungstagung ist im Erscheinen.

Das Recht der Demokratie wird am Fachbereich Rechtswissenschaft auch in der Lehre an Bedeutung
hinzugewinnen. Der neue Unterschwerpunkt ,,Demokratie”, der im kommenden Wintersemester
2026/27 erstmals angeboten wird, richtet sich an Studierende mit Interesse fiir politische Zusammen-
hinge. Hier méchten wir das Versténdnis der rechtlichen Regulierung des politischen Prozesses ver-
tiefen und uns aktuellen Fragen aus dem Parlaments-, Parteien- und Wahlrecht sowie der politischen
Praxis widmen. Als Schliisselqualifikation bieten wir Juristische Politikberatung an. Das Angebot soll
die Studierenden mit rechtlichen Fragestellungen im politiknahen Bereich konfrontieren und in die
Lage versetzen, die Rolle staatsrechtlicher Expertise in Politik und Medien zu reflektieren und kom-
plexe rechtliche Inhalte adressatengerecht und verantwortungsvoll aufzubereiten.

Die Lektiire jeder Tageszeitung fiihrt eindriicklich vor Augen, dass Fragen und Forschungsbedarf im
Recht der Demokratie unzdhlbar sind. Eine der zentralen Fragen, die uns in Forschung und Lehre
beschiéftigt, ist, welchen Beitrag das Recht leisten kann, um Demokratien zu festigen und iiber die Zeit
bestdndig zu machen. Dies setzt eine wissenschaftliche Auseinandersetzung mit dem Recht der De-
mokratie voraus, die ihre Grenzen nicht im Verfassungstext findet, sondern die Verfassungswirklich-
keit systematisch miteinbezieht. Hier stellt sich aus aktuellem Anlass immer wieder die Frage nach
der Resilienz unserer Demokratie und der Wehrhaftigkeit unserer Verfassung. Wie konnen Rechtsstaat
und Demokratie vor ihren Feinden geschiitzt werden?

Wer das Forschungszentrum begleiten mdchte, findet auf der Website des BZPP und auf LinkedIn
regelmifBig Einblicke in unsere wissenschaftliche Arbeit. Das erste Projekt, ein wissenschaftlicher
Blog, auf dem Sie Beitrige und Analysen zu aktuellen Fragen im Bereich des Rechts der Demokratie
finden, ist bereits online abrufbar.

Demokratie ist keine Selbstverstidndlichkeit — diese Erkenntnis diirfte niemanden iiberraschen. Das
Recht und die Demokratie leben auch von engagierten Jurist*innen, die sich den Herausforderungen
ihres Erhalts zuversichtlich stellen. Fiir diese engagierten Jurist*innen mochten wir am Fachbereich
Rechtswissenschaft der Freien Universitit Berlin eine wissenschaftliche Heimat schaffen.

von Aden Sorge
Wiss. Mit. am Arbeitsbereich fiir Offentliches Recht, insbesondere Verfassungsrecht und Verfassungstheorie
von Prof. Dr. Sophie Schonberger an der Freien Universitét Berlin
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Prof. Dr. Florian Jefiberger und Leon Trampe”

Volkerstrafrecht in Deutschland: Eine Einfiihrung
Teil 1: Grundlagen, Entwicklungslinien, Volkerstrafgesetzbuch

Der Beitrag gibt einen Uberblick iiber die Grundziige des
Volkerstrafrechts in Deutschland. Er behandelt die volker-
rechtlichen Grundlagen und stellt die wesentlichen Ent-
wicklungslinien und Inhalte des , deutschen Vélkerstraf-
rechts“ vor. In einem zweiten Teilwerden die deutsche An-
wendungspraxis zum Vélkerstrafrecht und einige tibergrei-
fende Fragen erértert, die sich an der Schnittstelle von
staatlicher und internationaler Ordnung ergeben.

Inhaltsiibersicht
A. Bestandsaufnahme und Zielsetzung ...........c.ccccueeen.ee. 3
B. Individuelle Verantwortung im Vélkerrecht:
VOIkerstrafrecht .......coceeovieiiiniiniiniiiceiecneceeceens 4
L Begriff ..o 4
II. Entwicklung: Von Niirnberg nach Den Haag ........ 4
III. Quellen, insbesondere: IStGH-Statut ................... 5
IV. Internationaler Strafgerichtshof ........................... 6
C. Deutschland und das Volkerstrafrecht:
Ausgangspunkte und Entwicklungslinien .................. 7
D. Materielles deutsches Volkerstrafrecht:
Das Volkerstrafgesetzbuch .........ccccovvevvvviiieniieennnn. 8
L ZECLE e 8
II. Geltungs- und Anwendungsbereich (§ 1 VStGB) .. 8
III. Allgemeiner Teil (§§ 2—5 VStGB) ...cccccovvviienenns 9
IV. Straftatbesténde (§§ 6—15 VStGB) .....cceeevvenne. 9
1. Vorbemerkung: Tatbestandsstrukturen und

RechtSgULer ......ooocvvveeiieeiieeeeeee e
2. Volkermord (§ 6 VStGB)
3. Verbrechen gegen die Menschlichkeit

(§ 7VStGB) oo 10
4. Kriegsverbrechen (§§ 8—12 VStGB) ................ 11
. Verbrechen der Aggression (§ 13 VStGB) ...... 11
6. Aufsichtspflichtverletzung und Unterlassen der

Meldung einer Straftat (§§ 14 und 15 VStGB) 11

(9]

A. Bestandsaufnahme und Zielsetzung

Das Volkerstrafrecht hat Konjunktur. Aktuelle Konflikte
werden offentlich (auch) in der Sprache des Volkerstrafrechts

" Florian Jefberger ist Inhaber des Lehrstuhls fiir Strafrecht, Strafpro-
zessrecht, Internationales Strafrecht und Juristische Zeitgeschichte an der
Humboldt-Universitéit zu Berlin. Leon Trampe ist Doktorand und wissen-
schaftlicher Mitarbeiter an diesem Lehrstuhl.

! BT-Drucks. 20/9471, S.10; BMIJV, Vélkerstrafrecht im Uberblick,
https://www.bmjv.de/DE/themen/voelkerstrafrecht/voelkerstraf-
recht/voelkerstrafrecht node.html, zuletzt abgerufen am 8.3.2026.

2 Einen Uberblick iiber das VStGB geben Werle/Jefberger, JZ 2002, 725 ff,;
Kommentierungen finden sich im Miinchener Kommentar bei Joecks et al.
(Hrsg.), MiiKo-StGB, Bd. 9, 5. Aufl. 2026 sowie nunmehr auch im Leipziger
Kommentar bei Cirener et al. (Hrsg.), LK-StGB, Bd. 20, 13. Aufl. 2023; fiir
die Rechtsprechung zum VStGB siche ICLU (FAU), Volkerstrafrecht in
Deutschland — Rechtsprechungsdatenbank, zuletzt abgerufen am 8.3.2026.

verhandelt: Angriffskrieg gegen die Ukraine und gegen den
Iran? Verbrechen gegen die Menschlichkeit und Volker-
mord im Sudan und in Gaza? Kriegsverbrechen in Kolum-
bien? Hinzu kommt: Das Strafrecht ist schon lange keine
nationale Angelegenheit mehr; internationale (européische,
volkerrechtliche) Einfliisse wirken in die staatliche Straf-
rechtsordnung hinein, auch in die deutsche. Tatséchlich ist
die Zahl der durch die deutsche Justiz auf Grundlage des
Volkerstrafgesetzbuches verfolgten Volkerstraftaten beacht-
lich, auch und gerade im internationalen Vergleich. Nicht
vollig zu Unrecht beansprucht Deutschland eine ,,Vorrei-
terrolle* bei der Durchsetzung des Vélkerstrafrechts. !

Im Zuge dieser Entwicklung hat sich das Volkerstrafrecht
seit einiger Zeit auch in der juristischen Ausbildung etab-
liert. Das Volkerstrafrecht gehdrt zwar nicht zum staat-
lichen Priifungsstoff, ergénzt aber das Pflichtfach Straf-
recht um internationale Beziige und ist an zahlreichen deut-
schen Fakultiten fester Bestandteil des universitiren Schwer-
punktstudiums. So werden etwa an den Fakultiten in Berlin
(Humboldt-Universitit), Hamburg und Ko6ln im Schwer-
punktbereich eigenstindige, teilweise verpflichtende Vor-
lesungen zum Volkerstrafrecht angeboten. Moglichkeiten,
die dort vermittelten Grundkenntnisse zu vertiefen, bieten
Seminare zu den historischen Grundlagen, prozessrecht-
lichen Perspektiven und den aktuellen Entwicklungen.

Ziel des Beitrags ist es, Studierende der Rechtswissenschaft
an das Volkerstrafrecht heranzufiihren und ihr Interesse zu
wecken, sich tiefer mit dieser Materie auseinanderzusetzen.
Im Mittelpunkt steht dabei das ,,deutsche Vdolkerstraf-
recht®, also die — historischen, normativen und praktischen
— Beziige des Volkerstrafrechts zu Deutschland. Die nor-
mativ sichtbarste Auspriagung dieser Beziige ist das Vol-
kerstrafgesetzbuch (VStGB)?, das der deutschen Anwen-
dungspraxis eine Grundlage gibt.’ Es fungiert als norma-
tives Bindeglied zu den Mechanismen der Durchsetzung
des Volkerstrafrechts auf internationaler Ebene — nament-
lich durch den Internationalen Strafgerichtshof auf Basis
des Romischen Statuts (IStGH-Statut).*

3 Gesetze, die das IStGH-Statut umsetzen, sind: Das Gesetz zum Rémi-
schen Statut des IStGH (IStGH-Statutsgesetz, BGBI. 2000 II 1393; vgl.
BT-Drucks. 14/2682) schafft die Voraussetzungen fiir das Inkrafttreten;
mit der Anderung von Art. 16 Abs. 2 GG (BGBI. 12000, S. 1633) diirfen
Behorden deutsche Staatsangehorige an den IStGH iiberstellen; das Aus-
fiihrungsgesetz zum Statut umfasst Vorschriften zur Zusammenarbeit mit
dem IStGH, namentlich das IStGHG (BGBI. 2002 I 2144; vgl. BT-
Drucks. 14/8527); das Gesetz zur Einfilhrung des VStGB (BGBI. 2002 I
2254; vgl. BT-Drucks. 14/8524; BT-Drucks. 14/8892) enthélt das VStGB
und Folgeinderungen; ein Gesetz zur Anderung des GVG (BGBI. 2002 1
2914) erweitert die Zustandigkeit der Oberlandesgerichte (vgl. die Ergén-
zung von Art. 96 GG, BGBL. 2002 12863).

4UN Doc. A/CONF.183/9; mit amtlicher deutscher Ubersetzung abge-
druckt in: BT-Drucks. 14/2682, S. 9 ff.
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B. Individuelle Verantwortung im Volkerrecht:
Volkerstrafrecht

I. Begriff

Das Volkerstrafrecht® umfasst alle Normen des Volker-
rechts, die unmittelbar Strafbarkeit begriinden, ausschlielen
oder in anderer Weise regeln.® Das Volkerstrafrecht liegt
damit an der Schnittstelle von zwei ,,klassischen® Materien
der Rechtsordnung, dem Voélkerrecht und dem Strafrecht.

Volkerrechtsverbrechen sind der Volkermord, die Verbre-
chen gegen die Menschlichkeit, die Kriegsverbrechen und
das Aggressionsverbrechen. Diese sog. Kernverbrechen
»core crimes) sind die ,,schwersten Verbrechen, welche
die internationale Gemeinschaft als Ganzes beriihren.*’
Das Volkerstrafrecht schiitzt ,,den Frieden, die Sicherheit
und das Wohl der Welt“.® Diese direkte Verkoppelung des
Schutzzwecks der Tatbestinde mit den fundamentalen In-
teressen der Volkergemeinschaft unterscheidet die Einzel-
taten volkerstrafrechtlicher Tatbestinde — etwa Totung,
korperliche Misshandlung, sexualisierte Gewalt — von den
Tatbestdnden des allgemeinen Strafrechts und bildet zu-
gleich einen wesentlichen Ankniipfungspunkt fiir die Legi-
timation des universellen Geltungsanspruchs des Volker-
strafrechts.’

Systematisch bildet das Volkerstrafrecht einen Teil des In-
ternationalen Strafrechts. Hierzu zihlt man heute!'° alle Be-
reiche des Strafrechts, die Auslandsbeziige aufweisen.!!
Dazu gehoren neben dem Europdischen Strafrecht!'? und
dem Volkerstrafrecht vor allem das Recht der internationa-
len Zusammenarbeit in Strafsachen (Rechtshilfe und Aus-
lieferung, geregelt insbesondere im IRG), die Regeln iiber
den Geltungs- und Anwendungsbereich des staatlichen
Strafrechts (Strafanwendungsrecht, geregelt insbesondere

* Unter den Gesamtdarstellungen des (materiellen) Vélkerstrafrechts ist
hervorzuheben: Werle/JefSberger, Volkerstrafrecht, 5. Aufl. 2020; fiir ei-
nen kritischen Uberblick iiber die Materie siehe Heller et al. (Hrsg.),
Oxford Handbook of International Criminal Law, 2020; unter den Lehr-
biichern, die das Vélkerstrafrecht in gedrangter Form behandeln, sei ge-
nannt: Ambos, Internationales Strafrecht, 5. Aufl. 2018. Fiir eine Einfiih-
rung in das Volkerstrafrecht siehe auch Krefs/Kan’an, AL 2025, 327 ff.
und AL 2026, 57 ff. sowie Payer, JURA 2022, 579 ff. Einzelfragen er-
schlieBen sich vor allem iiber das IStGH-Statut, siche Ambos (Hrsg.),
Rome Statute of the International Criminal Court, Article-by-Article
Commentary, 4. Aufl. 2022; fiir die Rechtsprechung sieche IStGH, ICC
Case Law Database, https://legal-tools.org/cld, zuletzt abgerufen am
8.3.2026.

¢ Werle/Jefberger (Fn. 5), Rn. 97. Im weiten Sinne bezieht der Begriff
mit dem formellen Vélkerstrafrecht verfahrensrechtliche Bestimmungen
ein (Volkerstrafprozessrecht).

" Priambel Abs. 4 und Art. 5 Abs. 1 S. 1 IStGH-Statut; vgl. Prdambel
Abs. 9 und Art. 1 S. 2 Hs. 1 IStGH-Statut.

8 Priiambel Abs. 3 IStGH-Statut. Zur Bedeutung und Abgrenzung niher
Werle/Jef3berger (Fn. 5), Rn. 106.

° Niher Werle/Jefberger (Fn. 5), Rn. 107 ff. Zur straftheoretischen Be-
grindung siehe Jefiberger/Geneuss (Hrsg.), Why Punish Perpetrators of
Mass Atrocities?, 2020.

!0 Bis zur Mitte des 20. Jahrhunderts bezeichnete man als internationales
Strafrecht exklusiv die Bestimmungen iiber den Geltungsbereich der
staatlichen Strafrechtsordnung (Strafanwendungsrecht), sieche Kohler, In-
ternationales Strafrecht, 1917, S. 1; Oehler, Internationales Strafrecht,
2. Aufl. 1983, Rn. 1 ff.

4

in den §§ 3 ff. StGB)'> sowie ein Bereich, der sich als
Transnationales Strafrecht (¢ransnational criminal law)'
bezeichnen ldsst; hierunter versteht man strafrechtliche Best-
immungen in zwischenstaatlichen Vertragen (oder Richtli-
nien — hier tiberschneidet sich der Bereich mit dem Européa-
ischen Strafrecht!®), die — anders als das Volkerstrafrecht —
Strafbarkeit nicht unmittelbar begriinden, sondern die Ver-
tragsstaaten verpflichten, ein bestimmtes Verhalten in ih-
rem innerstaatlichen Recht unter Strafe zu stellen. Bei-
spiele fiir solche vertragsgestiitzten internationalen Strafta-
ten sind Korruption, Terrorismus und Menschenhandel. !¢

II. Entwicklung: Von Niirnberg nach Den Haag

Das Volkerstrafrecht ist eine vergleichsweise neue Erschei-
nung. Der Beginn der Verrechtlichung der Idee einer un-
mittelbar aus dem Volkerrecht folgenden Strafbarkeit von
Individuen lésst sich auf das frithe 20. Jahrhundert datieren.
Der Gedanke einer Strafbarkeit nach Volkerrecht verstand
sich keineswegs von selbst: Das klassische Volkerrecht
kannte als Volkerrechtssubjekte allein die Staaten, die Be-
rechtigung und (strafbewehrte) Verpflichtung von Einzel-
personen war nicht vorgesehen; zudem bildete der Grund-
satz der staatlichen Souverénitdt ein vermeintlich festes
Schutzschild gegen den direkten Durchgriff volkerrecht-
licher Normen auf den Einzelnen.!” Erst infolge der Jahr-
hundertkatastrophen zweier Weltkriege in der ersten Hélfte
des 20. Jahrhunderts konnten diese Hindernisse {iberwun-
den werden.

Einen ersten Grundstein legte 1919 der Friedensvertrag von
Versailles, der die individuelle strafrechtliche Verantwort-
lichkeit erstmals ausdriicklich vdlkervertraglich aner-
kannte.'® Umgesetzt wurde das ambitionierte vertragliche
Bestrafungsmodell freilich nicht;!® insbesondere scheiter-

! Werle/Jeffberger (Fn. 5), Rn. 172.

'2 Hierzu niiher Satzger, Internationales und Europdisches Strafrecht,
11. Aufl. 2025, Rn. 105 ff.

'3 Eingehend Jefberger, Der transnationale Geltungsbereich des deut-
schen Strafrechts, 2011, S. 12 ff., 108 ff.

!4 Grundlegend Boister, An Introduction to Transnational Criminal Law,
2. Aufl. 2018, S. 3 ff.

'S Vgl. Art. 83 Abs. 1 und 2 AEUV, die Mindestvorschriften zur Festle-
gung von Straftaten und Strafen in bestimmten Kriminalitdtsbereichen
vorsehen.

16 Fiir einen Uberblick {iber die Regelungsmaterien siche Werle/Jefber-
ger, in: Cirener et al. (Hrsg.), LK-StGB, Bd. 1, 14. Aufl. 2026, Vor § 3
Rn. 57.

'7 Werle/Jefiberger (Fn. 5), Rn. 2.

¥ RGBL. 1919 11 687. Art. 227 des Vertrages sah vor, Wilhelm II. ,,wegen
schwerer Verletzung des internationalen Sittengesetzes und der Heiligkeit
der Vertrage* 6ffentlich anzuklagen und erlaubte es einem internationalen
Strafgericht, ihn abzuurteilen. Art. 228 Abs. 2 und Art. 230 des Vertrages
verpflichteten die deutsche Regierung, Kriegsverbrecher an die Alliierten
auszuliefern und Rechtshilfe zu leisten.

' Die Niederlande verweigerten die Auslieferung des Kaisers und die
Deutschen wehrten sich gegen eine Aburteilung ehemaliger deutscher
Soldaten durch alliierte Gerichte, ndher M. Vormbaum, JoJZG 2019, 69 ff.
Die ersatzweise durchgefiihrten Leipziger Kriegsverbrecherprozesse wa-
ren fiir die Entwicklung des Volkerstrafrechts nur mittelbar von Bedeu-
tung, da die Schuldspriiche auf Grundlage des RStGB ergingen.
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ten die Bemiihungen, einen internationalen Strafgerichts-
hof zu errichten.?’ Der Durchbruch gelang erst zum Ende
des Zweiten Weltkriegs. Mit dem Statut des Internationalen
Militargerichtshofes, der in Niirnberg den Hauptkriegsver-
brechern auf deutscher Seite den Prozess machte, gaben die
vier Siegerméchte eine juristische Antwort auf die Verbre-
chen des Nationalsozialismus. Das Statut gilt heute als die
Geburtsurkunde des Véolkerstrafrechts.?!  Auf dessen
Grundlage liel sich der Grundsatz individueller Strafbar-
keit — wegen Verbrechen gegen den Frieden, Kriegsverbre-
chen und Verbrechen gegen die Menschlichkeit — unmittel-
bar nach Volkerrecht erstmals durchsetzen.?? Die Grund-
sitze des Londoner Abkommens?® und des Niirnberger Ur-
teils — im Tokioter Kriegsverbrecherprozess auf Basis des
Statuts des Internationalen Militérgerichtshofs fiir den Fer-
nen Osten?* bestitigt und in einer Reihe von Nachfolgepro-
zessen auf Grundlage des Kontrollratsgesetzes Nr. 10%°
weiter prézisiert — bilden heute als sog. Niirnberger Prinzi-
pien Volkergewohnheitsrecht und den Nukleus des moder-
nen Volkerstrafrechts.?

Erst zu Beginn der 1990er Jahre — nach dem Ende des Kal-
ten Krieges — gelang es, wieder an das ,,Verméchtnis von
Niirnberg® anzukniipfen. Der VN-Sicherheitsrat errichtete
zwei internationale Ad-hoc-Strafgerichtshofe, die — mit Zu-
standigkeit fiir Volkerrechtsverbrechen im ehemaligen Ju-
goslawien bzw. in Ruanda — die voélkergewohnheitsrecht-
liche Geltung des Volkerstrafrechts bekréftigten, die Tat-
bestinde und Zurechnungsregeln konkretisierten und damit
das seit Mitte des 20. Jahrhunderts in Vergessenheit gera-
tene Volkerstrafrecht reaktivierten.?’

Den vorldufigen Hohepunkt der Entwicklung des Volker-
strafrechts bildet die Annahme des IStGH-Statuts durch
eine Staatenkonferenz im Jahr 1998. 2002 trat das Statut in
Kraft, 2003 nahm der Internationale Gerichtshof in Den
Haag seine Arbeit auf. Seitdem steht erstmals ein stdndiges
Forum zur Verfolgung und Aburteilung von schwersten
Verbrechen gegen das Volkerrecht zur Verfiigung.

20 Art. 230 Friedensvertrag von Sévres (1920; abgedruckt in: AJIL 1921,
Suppl., 179) verpflichtete die tiirkische Regierung folgenlos dazu, von
den Siegermachten beschuldigte Personen wegen ,,Verbrechen gegen die
Menschlichkeit und Zivilisation“ an Armeniern an ein internationales Ge-
richt zu iberstellen, eingehend Gassner, Der Vertrag von Sévres, 2023,
S. 164 ff. Die Convention pour la création d’une Cour pénale internatio-
nale (League of Nations Official Journal, Januar 1938, 36 ff.) war der
erste Versuch, einen internationalen Strafgerichtshof zu errichten, trat je-
doch nie in Kraft.

2! Werle/Jefberger (Fn. 5), Rn. 15.

22 Siehe IMG, Urt. v. 1.10.1946, in: Internationaler Militirgerichtshof
Niirnberg, Der Niirnberger Prozess gegen die Hauptkriegsverbrecher vom
14. November 1945 — 1. Oktober 1946, Bd. 1, 1947, S. 189 ff.; zentral ist
das Diktum ,,Verbrechen gegen das Volkerrecht werden von Menschen
und nicht von abstrakten Wesen begangen* (S. 249).

2 Anhang zum Londoner Vierméchteabkommen iiber die Verfolgung und
Bestrafung der Hauptkriegsverbrecher der Europdischen Achse, abge-
druckt in: AJIL 1946, Suppl., 257.

2* Das IMGFO-Statut und IMGFO, Urt. v. 12.11.1948 sind abgedruckt in:
Cryer/Boister (eds.), Documents on the Tokyo International Military Tri-
bunal, 2008, S. 7 ff., 71 ff.

Das Inkrafttreten und die Ratifikation des Statuts haben
viele Staaten, darunter Deutschland, zum Anlass genom-
men, ihr innerstaatliches Strafrecht auf den Priifstand zu
stellen und, soweit erforderlich, an die Bestimmungen des
Statuts anzupassen. Dabei war ein wesentliches Ziel, die
staatlichen Strafverfolgungsbehdrden und Gerichte in die
Lage zu versetzen, alle Verbrechen, fiir die der Internatio-
nale Strafgerichtshof eine Zusténdigkeit reklamieren
konnte, selbst verfolgen und ahnden zu konnen. Zwar
ergibt sich aus dem Statut keine Rechtspflicht zur Abbil-
dung des materiellen Statutsstrafrechts in der innerstaat-
lichen Rechtsordnung.?® Es entspricht aber dem Geist und
Plan des Statuts und der Idee des lediglich komplementiren
Charakters der Gerichtsbarkeit des IStGH, dass die Staaten
die Volkerrechtsverbrechen in der gleichen Weise ahnden
konnen, wie der Internationale Strafgerichtshof selbst.?’ Im
Ergebnis verfiigen heute viele Staaten, darunter Deutsch-
land, iiber ein ,,staatliches Volkerstrafrecht®, welches die
volkerrechtlichen Grundlagen aufgreift und fiir die Zwecke
und entlang der Notwendigkeiten des staatlichen Rechts-
raums modifiziert.

II1. Quellen, inshesondere: IStGH-Statut

Eine allgemeine Kodifikation, die, wie etwa das deutsche
Strafgesetzbuch, umfassend Auskunft iiber die Vorausset-
zungen der Strafbarkeit und die Regeln der Zurechnung
gibt, fehlt im Volkerstrafrecht. Der Ausgangspunkt lautet:
Volkerstrafrecht ist Volkerrecht. Daraus folgt, dass die
Rechtsquellen des (allgemeinen) Vdlkerrechts (Art. 38
IGH-Statut) grundsitzlich auch fiir das Volkerstrafrecht
mafigeblich sind. Diese sind: volkerrechtliche Vertrége,
Gewohnheitsrecht und allgemeine Rechtsgrundsitze, also
solche Rechtsprinzipien, die in den groen Rechtssystemen
anerkannt sind. Rechtsprechung und Wissenschaft helfen
als sog. Rechtserkenntnisquellen dabei, die Rechtsnormen
festzustellen. Fiir das Volkerstrafrecht ist dieses allgemeine
Rechtsquellenprogramm iibernommen und weiter konkre-
tisiert (Art. 21 IStGH-Statut).

25 ABI. des Kontrollrats in Deutschland Nr. 3 vom 31.1.1946, S. 50 f.; vor
allem die US-amerikanischen Militdrgerichte in den sog. Niirnberger
Nachfolgeprozessen und der Oberste Gerichtshof fiir die Britische Zone
haben auf dieser Grundlage dazu beigetragen, das Vélkerstrafrecht fort-
zuentwickeln.

26 Bestitigt durch VNGV, Res. 95(I), UN Doc. A/RES/1/95 (1946) und
Volkerrechtskommission, Yearbook of ILC 1950, Bd. 2, 374 ff.

" Internationaler ~Strafgerichtshof fiir das ehemalige Jugoslawien
(JStGH): VNSR, Res. 827, UN Doc. S/Res/827 (1993); Internationaler
Strafgerichtshof fiir Ruanda (RStGH): VNSR, Res. 955, UN Doc.
S/Res/955 (1994). Die Tribunale haben ihre Tatigkeiten 2017 (JStGH)
und 2015 (RStGH) beendet; der International Residual Mechanism for
Criminal Tribunals iibernimmt die Aufgaben der Gerichtshofe, die uner-
ledigt sind (VNSR, Res. 1966, UN Doc. S/RES/1966 [2010]).

* Die Vertragsstaaten miissen allerdings gemiB Art. 70 Abs. 4 lit. a
IStGH-Statut ihre zum Schutz der Strafrechtspflege bestehenden Strafge-
setze auf Straftaten gegen die Rechtspflege des Internationalen Strafge-
richtshofs ausdehnen.

¥ Vgl. A. Zimmermann, ZRP 2002, 97 (98): ,,Ponalisierungsobliegen-
heit®.
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Das IStGH-Statut ist die erste umfassende Kodifikation
und bildet heute das zentrale Dokument des Volkerstraf-
rechts. Wer priifen mochte, ob und unter welchen Voraus-
setzungen eine bestimmte Handlung nach Voélkerrecht
strafbar ist, muss zundchst das Statut heranziehen. Ergén-
zend sind die Verbrechenselemente und die Verfahrens-
und Beweisordnung des Internationalen Strafgerichtshofes
zu beachten. Die Verbrechenselemente prézisieren die Tat-
bestdande und geben wichtige Anhaltspunkte fiir die Ausle-
gung einzelner Tatbestandsmerkmale; die Verfahrens- und
Beweisordnung konkretisiert die Verfahrensbestimmungen
des Statuts.? In zweiter Linie sind das allgemeine Volker-
vertrags- und Gewohnheitsrecht sowie die allgemeinen
Rechtsgrundsitze anzuwenden. Anders als im deutschen
Strafrecht kommt dem Volkergewohnheitsrecht — der durch
eine entsprechende Rechtsiiberzeugung getragenen Staa-
tenpraxis — im Volkerstrafrecht nach wie vor eine bedeu-
tende Rolle zu. Das Spannungsverhéltnis zum Prinzip der
Strafgesetzlichkeit wird dadurch abgeschwécht, dass die
materiellrechtlichen Regeln des IStGH-Statuts im Wesent-
lichen Vélkergewohnheitsrecht verkdrpern.3!

IV. Internationaler Strafgerichtshof

Mit dem Internationalen Strafgerichtshof steht seit gut 20
Jahren ein stindiges Forum zur Verfolgung und Aburtei-
lung von Volkerrechtsverbrechen bereit. Die Gerichtsbar-
keit des Gerichtshofs erstreckt sich auf die genannten vier
Kernverbrechen (Art. 5 Abs. 1 i.V.m. Art. 68 bis IStGH-
Statut). Ausiiben kann der IStGH seine Gerichtsbarkeit
iiber diese Verbrechen, soweit sie nach dem Inkrafttreten
des Statuts begangen wurden. MaBlgeblich sind ferner das
Territorialitdts- und das aktive Personalititsprinzip (Art. 11
Abs. 1, Art. 12 Abs. 2 IStGH-Statut). Tétig werden kann
der Gerichtshof grundsitzlich nur, wenn die Tat im Gebiet
oder durch den Angehdrigen eines Vertragsstaates began-
gen wird. Damit ist die Gerichtsbarkeit des IStGH unmit-
telbar mit der Strafgewalt der Vertragsstaaten verkoppelt:
Zwar sind inzwischen 125 Staaten dem Statut beigetreten;3?
nach wie vor fehlen aber grofle und michtige geopolitische
Akteure, wie die USA, Russland, Indien und China. Uni-
verselle Gerichtsbarkeit kann der Gerichtshof nur ausiiben,
wenn der VN-Sicherheitsrat ihm eine Situation iiberweist
(Art. 13 lit. b IStGH-Statut).’® (Nur) in diesem Fall kann
der Gerichtshof auch Vélkerrechtsverbrechen verfolgen,

30 Art. 9 Abs. 1 S. 1 und Art. 51 IStGH-Statut; umfassend kommentiert in
Lee (Hrsg.), The International Criminal Court. Elements of Crimes and
Rules of Procedure and Evidence, 2001.

3! Niher zu den Wechselwirkungen Werle/Jef3berger (Fn. 5), Rn. 195 f.
32 Darunter sind vier Staaten (Burkina Faso, Mali, Niger und Ungarn), die
inzwischen gem. Art. 127 Abs. 1 IStGH-Statut ihren Riicktritt erklért ha-
ben (Stand: 8.3.2026). Zuvor sind Burundi und die Philippinen zuriick-
getreten; Gambia und Siidafrika haben ihre Riicktrittserklédrungen zuriick-
genommen, niher Werle/Jef3berger (Fn. 5), Rn. 67.

6

die auf dem Gebiet von Nichtvertragsstaaten durch Ange-
horige von Nichtvertragsstaaten begangen werden. Nur im
Blick auf diesen Fall ldsst sich der IStGH also als echter
,,Weltstrafgerichtshof™ bezeichnen.

Das Verhiltnis der Gerichtsbarkeit des IStGH zur staat-
lichen Strafrechtspflege regelt das Statut unter dem Ge-
sichtspunkt des Komplementarititsprinzips. Danach ist der
IStGH nur zusténdig, wenn und soweit die Tat nicht Ge-
genstand eines Strafverfahrens in einem Staat ist (oder war)
(Art. 17 Abs. 1 lit. a-c, Art. 20 Abs. 3 IStGH-Statut). Die
Botschaft des Statuts ist klar: In erster Linie sind es die
Staaten, die berufen sind, Volkerrechtsverbrechen zu ver-
folgen und die Verantwortlichen zu bestrafen. Der IStGH
ist nur als Reservegerichtshof konzipiert, der die staatliche
Strafgerichtsbarkeit ergénzt; ersetzen soll er sie nicht. Das
System der internationalen Strafrechtspflege ist also — an-
gesichts der uniibersehbaren Zahl mdglicher Falle: notwen-
digerweise — arbeitsteilig organisiert, wobei der Strafver-
folgung vor staatlichen Gerichten Vorrang zukommt.

Wichtig ist es, den Internationalen Strafgerichtshof von
dem ebenfalls in Den Haag sitzenden Internationalen Ge-
richtshof (IGH) zu unterscheiden. Der IGH ist das Haupt-
rechtsprechungsorgan der Vereinten Nationen (VN) und
fuft auf deren Charta (Art. 1 IGH-Statut). Anders als der
IStGH bewertet er nicht das individuelle Verhalten einzel-
ner Personen, sondern entscheidet iiber Rechtsstreitigkei-
ten zwischen Staaten (Art. 34 ff. IGH-Statut) oder legt Gut-
achten zu Fragen des internationalen Rechts vor (Art. 65 ff.
IGH-Statut). Es kommt durchaus vor, dass die beiden Ge-
richtshofe mit denselben oder verwandten historischen
Sachverhalten befasst sind; derzeit ist das etwa der Fall im
Zusammenhang mit den Situationen in Paldstina, Myanmar
und der Ukraine. Gleichwohl ist der volkerrechtliche Prii-
fungs- und Bewertungsmalistab verschieden. Staatenver-
antwortlichkeit einerseits (IGH), strafrechtliche Verant-
wortlichkeit von Einzelpersonen andererseits (IStGH). Das
Verhéltnis der beiden Gerichte ist durch funktionale Ar-
beitsteilung und institutionelle Trennung gepriagt. Wech-
selwirkungen konnen sich im Zusammenhang mit Beweis-
fragen sowie rechtlichen Bewertungen ergeben: zum einen,
wenn der IGH Standpunkte zum materiellen Volkerstraf-
recht aufgreift, zum anderen, wenn seine Auffassungen Im-
plikationen fiir die volkerstrafrechtliche Verantwortlichkeit
entfalten.>

* Der VN-Sicherheitsrat hat zudem Einfluss auf die Gerichtsbarkeit {iber
das Aggressionsverbrechen (Art. 15 bis und Art. 15 ter IStGH-Statut)
und kann die Ermittlungen sowie die Strafverfolgung aufschieben
(Art. 16 IStGH-Statut); eingehend Werle/Jef3berger (Fn. 5), Rn. 320 ff.
*Vgl. nur JeBberger/Mehta, The Inadvertent Protagonist, 2024,
https://verfassungsblog.de/the-inadvertent-protagonist/, zuletzt abgeru-
fen am 8.3.2026.
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C. Deutschland und das Voélkerstrafrecht:
Ausgangspunkte und Entwicklungslinien

Deutschland und das Volkerstrafrecht sind untrennbar mit-
einander verbunden. Ohne die in deutschem Namen began-
genen Verbrechen des Ersten und des Zweiten Weltkrieges
gébe es kein Volkerstrafrecht. Den entscheidenden Durch-
bruch hin zu einem echten Volkerstrafrecht brachte 1945
das Statut des Internationalen Militérgerichtshofes, das als
Reaktion auf die im deutschen Namen begangenen Verbre-
chen des Nationalsozialismus geschaffen wurde. In Nach-
kriegsdeutschland, namentlich in der jungen Bundesrepub-
lik, stie3 das Niirnberger Bestrafungsmodell und damit das
Volkerstrafrecht zundchst ganz iiberwiegend auf offene
Ablehnung oder mindestens Skepsis.*> Politische (,,Sieger-
justiz*) und rechtliche Einwénde (,,Riickwirkungsverbot®)
wurden in der 6ffentlichen Debatte im Sinne einer Tater-
Opfer-Umkehr und Forderungen nach Begnadigungen in-
strumentalisiert.’® Die Bundesregierung lehnte es ab, spezi-
fische Volkerstrafgesetze zu schaffen.’” Soweit die bundes-
deutsche Justiz NS-Verbrechen ahndete, erfolgte dies auf
der Grundlage des Reichsstrafgesetzbuches, das zur Tatzeit
galt.3® Durch diese juristische Konstruktion wurde verdun-
kelt, was das Volkerstrafrecht hitte beleuchten konnen:
Dass es sich beim Dritten Reich um einen Verbrecherstaat
handelte, der auch seine innerstaatlichen Gesetze zur Bege-
hung schwerster Verbrechen einsetzte.*

Vor dem Hintergrund dieser ablehnenden Haltung iiber-
rascht es nicht, dass das deutsche Strafrecht die Verbrechen
gegen das Volkerrecht lange Zeit nur unzureichend er-
fasste. Eine Ausnahme bildete der Tatbestand des Volker-
mordes, der 1954 als § 220a in das Strafgesetzbuch einge-
fiigt worden war, um die Vo6lkermordkonvention umzuset-
zen.** Um Verbrechen gegen die Menschlichkeit und Kriegs-

> Die DDR akzeptierte die Niirnberger Prinzipien; ihre Gerichte fiihrten
auf dieser Grundlage Strafverfahren durch und zogen — nach Aufhebung
des KRG 10 — unmittelbar das Volkerrecht und spiter die entsprechenden
Straftatbestinde im DDR-StGB heran (§§ 85, 91, 93 DDR-StGB); zu-
gleich haben sie das Niirnberger Recht missbraucht — etwa im Rahmen
sog. Waldheimer Prozesse, siche Marxen, in: ders./Miyazawa/Werle
(Hrsg.), Der Umgang mit Kriegs- und Besatzungsunrecht in Japan und
Deutschland, 2001, S. 159 (169 ff.).

3¢ Werle/Wandres, Auschwitz vor Gericht, 1995, S. 18 f. Dies reiht sich
in die andernorts gegen das Volkerstrafrecht erhobene Kritik ein, siehe
Bassiouni, Introduction to International Criminal Law, 2. Aufl. 2013, S.
551 ff.; Werle/Jefsberger (Fn. 5), Rn. 25 ff.

37 Vgl. zu den Griinden Werle, ZStW 1997, 808 (811 f.).

38 Siehe z.B. LG Ulm, Urt. v. 29.8.1958 — Ks 2/57 — openJur 2018, 6694;
LG Frankfurt a.M., Urt. v. 19.8.1965 — 4 Ks 2/63 — openJur 2012, 132644;
siche auch die sog. Spitverfolgungsprozesse (LG Miinchen II, Urt. v.
12.5.2011 — 1 Ks 115 Js 12496/08 — BeckRS 2011, 139286; BGHSt 61,
252), dazu M. Vormbaum (Hrsg.), Spatverfolgung von NS-Unrecht, 2023.
3 Werle/Wandres (Fn. 36), S. 32 f.

40 Den Begriff ,,Genozid*, der der Volkermordkonvention zugrunde liegt,
hat maligeblich Lemkin, Axis Rule in Occupied Europe, 1944, S. 79 ge-

pragt.

verbrechen zu erfassen, standen der Justiz lediglich die
Bestimmungen des allgemeinen Strafrechts zur Verfiigung.
Diese bildeten nicht mehr als Notbehelfe, vor allem weil sie
den spezifischen Unrechtsgehalt der Verbrechen gegen das
Vélkerrecht nicht angemessen zur Geltung brachten.*!
Auch die Regeln iiber den Geltungsbereich schopften das
volkerrechtlich Zulédssige — Universalitétsprinzip — nicht
aus.*? Zwar hatte die GroBe Strafrechtskommission 1957
Regelungsvorschlage zum ,,strafrechtlichen Schutz der vol-
kerrechtlichen Normen* vorgelegt; ein ,,Volkerrechtsstraf-
gesetz* zur Bestrafung von Verletzungen des Kriegsvolker-
rechts gelangte jedoch seit 1980 nicht iiber das Stadium ei-
nes Referentenentwurfs hinaus.*

Erst ab den 1990er Jahren vollzog sich ein sichtbarer Wan-
del in der deutschen Haltung zum Vdlkerstrafrecht. Die
Bundesregierung hatte die Einrichtung der VN-Strafge-
richtshofe fiir das ehemalige Jugoslawien und Ruanda von
Beginn an unterstiitzt. Bei den Beratungen iiber das Statut
des Internationalen Strafgerichtshofes in Rom zeigte sich
Deutschland als lautstarker Protagonist der Gruppe der
,like-minded states®, die sich fiir einen unabhingigen Ge-
richtshof mit weitreichender Gerichtsbarkeit einsetzte.**
Die deutsche Strafjustiz zeigte sich offen fiir die Ahndung
von Volkerrechtsverbrechen, die im ehemaligen Jugosla-
wien und Ruanda begangen worden waren. Unter anderem
leistete sie iiber 600 Rechtshilfeersuchen des Jugoslawien-
Strafgerichtshofes Folge und leitete selbst eine Vielzahl
von Strafverfahren, die zu Verurteilungen auch wegen Vol-
kermordes fiihrten.*® 1995 bekannte sich der Bundesge-
richtshof erstmals ausdriicklich zum Vélkerstrafrecht.*®
Und auch der Bundesgesetzgeber blieb nicht untitig und
positionierte sich ganz im Sinne der neuen deutschen Vol-
kerstrafrechtsfreundlichkeit.

4! Kref3, Vom Nutzen eines Volkerstrafgesetzbuchs, 2000, S. 9 ff.; Werle,
JZ 2000, 755 (756 ff.); siehe auch Satzger, NStZ 2002, 125 f.

2 Hierzu Jefiberger, Finnish Yearbook of International Law 2001, 281 ff.
Fiir Kriegsverbrechen in nichtinternationalen bewaffneten Konflikten war
die Rechtslage zweifelhaft, Werle/Jefsberger, in: Joecks et al. (Hrsg.),
MiiKo-StGB, Bd. 9, 5. Aufl. 2026, Einleitung VStGB Rn. 32.

* Dazu Kref3 (Fn. 41), S. 3 ff.

* Eingehend Werle, in: FS Tomuschat, 2006, S. 655 (663 ff.); niher auch
Kaul, in: Baum/Riedel/Schaefer (Hrsg.), Menschenrechtsschutz in der
Praxis der Vereinten Nationen, 1998, S. 273 ff.

45 Erstmals wegen Volkermords verurteilte OLG Diisseldorf, Urt. v.
26.9.1997 — 1V-26/96, S.24 ff. — legal-tools: ,,ethnische Sduberung*
(rechtskriftig; zum Verfahrensgang EGMR NJOZ 2008, 3605 [3606]);
hierzu Jef3berger/Maecker, in: Groenewold/Ignor/Koch (Hrsg.), Lexikon
der Politischen Strafprozesse, https://www.lexikon-der-politischen-straf-
prozesse.de/glossar/jorgic-nikola/, zuletzt abgerufen am 8.3.2026; dane-
ben BayObLGSt 1997, 83 ff.; BGHSt 46, 292 ff.; BGH NJW 2001, 2732
(2733 £.); Deutschland iiberstellte den Angeklagten Tadi¢ (vgl. BGH
NStZ 1994, 232 f.) auf Ersuchen des JStGH.

4 BGHSt 41, 101 (109), im Zusammenhang mit den Tétungen an der
deutsch-deutschen Grenze.
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D. Materielles deutsches Volkerstrafrecht:
Das Volkerstrafgesetzbuch

Ein zentraler Beleg fiir den Wandel der deutschen Haltung
zum Volkerstrafrecht hin zu einer volkerstrafrechtsfreund-
lichen Position bildet das Volkerstrafgesetzbuch, das — ein-
stimmig vom Bundestag beschlossen — einen Tag vor dem
IStGH-Statut am 30. Juni 2002 in Kraft getreten ist.*” 2017
wurde der Katalog der Volkerrechtsverbrechen um das
Verbrechen der Aggression (§ 13 VStGB) erginzt,*® 2024
wurde das Gesetz an zahlreichen Stellen nachgebessert.*

L. Ziele

Zweck des Volkerstrafgesetzbuches ist es, das deutsche
Strafrecht an das volkerrechtliche Strafrecht, konkret an die
,-Mutternormen“ des IStGH-Statuts, anzupassen.>* Dadurch
soll, so ein erklédrtes Ziel, der spezifische Unrechtsgehalt
der Verbrechen gegen das Volkerrecht priaziser erfasst wer-
den, als es bislang durch das allgemeine Strafrecht moglich
war. Das VStGB bildet das geltende Vdlkerstrafrecht aller-
dings nicht fort, da das Gesetz, soweit der Weltrechtspfle-
gegrundsatz gilt, dem (im IStGH-Statut verkorperten) Vol-
kergewohnheitsrecht entsprechen muss.>! Bei der Anpassung
des deutschen Rechts zu beriicksichtigen waren die inner-
staatlichen, insbesondere die verfassungsrechtlichen Gren-
zen: So erforderte insbesondere das Prinzip gesetzlicher
Bestimmtheit mitunter die Modifikation der Statutsregeln.

Zugleich wird sichergestellt, dass die deutsche Strafjustiz,
im Sinne des Komplementarititsprinzips, stets in der Lage
ist, die Verbrechen, die in die Zustdndigkeit des IStGH fal-
len, selbst zu verfolgen. Ein weiteres Ziel der Kodifizierung
ist die Herstellung groBerer Rechtsklarheit sowie allgemein
die Verbreitung der Grundgedanken des Volkerstrafrechts
und des humanitiaren Volkerrechts.

47 Zu den juristischen Profilen des VStGB und dem Verfahren und den
Herausforderungen bei der Implementierung des IStGH-Statuts in das
deutsche Recht ausfithrlich Werle/Jefiberger, JZ 2002, 725 (727 ff.). Zu
den Vorarbeiten der Arbeitsgruppe im Bundesjustizministerium siche
BMJ (Hrsg.), Arbeitsentwurf eines Gesetzes zur Einfithrung des Volker-
strafgesetzbuches mit Begriindung, 2001.

48 Gesetz zur Anderung des Volkerstrafgesetzbuches (BGBI. 2016 13150;
vgl. BT-Drucks. 18/8621). Die Vertragsstaaten des Romischen Statuts ha-
ben sich im Jahr 2010 auf eine Definition des Aggressionstatbestands ver-
standigt und darauf geeinigt, die Gerichtsbarkeit des IStGH friihestens ab
2017 aktivieren zu kénnen, McDougall, The Crime of Aggression under
the Rome Statute of the International Criminal Court, 2. Aufl. 2021,
S. 6 ff.

4 Gesetz zur Fortentwicklung des Vélkerstrafrechts (BGBL. 2024 1
Nr. 255, S. 1 ff;; vgl. BT-Drucks. 20/9471); es ergénzt §§ 7 und 8 VStGB
um Formen geschlechtsspezifischer, sexualisierter und reproduktiver Ge-
walt sowie um bestimmte Konstellationen des zwangsweisen Ver-
schwindenlassens und §§ 11 und 12 VStGB um schwere Umweltschidden
und verschiedene Waffenarten; eingehend Epik/Jefsberger, JZ 2024, 801
(802 ff.).

0 BT-Drucks. 14/8524, S. 12.

! Werle/Jefberger, JZ 2002, 725 (729 Fn. 52).

52 Zum Sachwalterprinzip eingehend Jefberger (Fn. 13), S. 265 ff.; zum
Spannungsverhiltnis zwischen Universalismus und Partikularismus siehe
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II. Geltungs- und Anwendungsbereich (§ 1 VStGB)

§ 1 S. 1 VStGB verfiigt die Geltung des Weltrechtspflege-
grundsatzes fiir Volkermord, Verbrechen gegen die
Menschlichkeit und Kriegsverbrechen (§§ 612 VStGB).
Fiir diese Taten gilt deutsches Strafrecht auch, wenn die Tat
keinen Bezug zum Inland aufweist. Die weite Strafbefugnis
stiitzt sich auf den Gedanken, dass Volkerrechtsverbrechen
die gemeinsamen Rechtsgiiter der internationalen Staaten-
gemeinschaft betreffen und damit zugleich die Interessen
aller Staaten beriihren. Die deutsche Strafgerichtsbarkeit
agiert auf Grundlage des Universalititsprinzips gleichsam
als Stellvertreter, der die Strafverfolgungsinteressen der
Staatengemeinschaft wahrnimmt.’? Die Vorschrift begriin-
det eine Auffangzustdndigkeit, welche vorrangige Ge-
richtsbarkeiten — z.B. diejenige des Tatortstaates — nicht
verdringt, sondern lediglich ergénzt.>?

§ 153f StPO flankiert den Weltrechtspflegegrundsatz in § 1
VStGB, indem das Verfolgungsermessen der Staatsanwalt-
schaft, das sonst bei Auslandstaten gem. § 153¢ StPO er-
offnet ist, fiir Volkerstraftaten strukturiert und begrenzt
wird. So besteht eine Verfolgungspflicht (Legalitétsprin-
zip) nur, wenn der Beschuldigte deutscher Staatsangehori-
ger ist, sich (auch nur voriibergehend) in Deutschland auf-
hilt oder ein solcher Aufenthalt zu erwarten ist (vgl. § 153f
Abs. 1 S. 1 StPO).>* Fehlt ein solcher Inlandsbezug oder
sind vorrangige Gerichtsbarkeiten im Spiel, ergeben sich
dagegen Einstellungsmoglichkeiten.> Auch in diesen Fil-
len bleibt die Verfolgung der Tat allerdings mdglich. Bei
den bislang durch die deutsche Justiz verfolgten Volker-
straftaten war in aller Regel® ein solcher Inlandsbezug ge-
geben.”’

Blumenthal, Die Bedeutung des rechtskulturellen Kontexts bei Verfahren
vor dem IStGH, 2025, S. 67 ff.

3 Vgl. BT-Drucks. 14/8524, S.37 f.; niher Jefberger, RIDP 2008,
249 ff.

3 BT-Drucks. 14/8524, S. 38; umfassend Geneuss, Volkerrechtsverbre-
chen und Verfolgungsermessen, 2014, S. 221 ff.

%% Ein internationaler Gerichtshof und ein Justizsystem, das nach dem Ter-
ritorialitatsprinzip oder nach dem aktiven oder passiven Personalitétsprin-
zip tatnéher ist, erhalten gegeniiber der Gerichtsbarkeit eines Drittstaaten
Vorzug, § 153f Abs. 1 S.2, Abs. 2 S. 1 Nr. 1, 2 und 4 StPO (BT-Drucks.
14/8524, S. 37: ,,gestufte Zustidndigkeitsprioritdt™).

% Fille echter universeller Jurisdiktion bilden die Ausnahme; am weites-
ten reicht ein Verfahren, in dem der GBA gegen den Auslidnder Taha Al.-
J. ein Auslieferungsersuchen stellte, um ihn wegen Auslandstaten anzu-
klagen, obwohl dessen Inlandsaufenthalt nicht zu erwarten war (OLG
Frankfurt a.M., Urt. v. 30.11.2021 — 5-3 StE 1/20 - 4 - 1/20 — juris; BGHSt
67, 180; siche auch OLG Diisseldorf, Urt. v. 26.9.1997 —1V-26/96 — legal-
tools).

57 Zwar lag nur in einem Vélkerstrafverfahren (BGHSt 64, 10) der Tatort
der Taten, die nach dem VStGB angeklagt waren, in Deutschland, vgl.
Egerer-Uhrig/Klinge, in: FS 75 Jahre BGH, GBA und BGH-Anwalt-
schaft, 2025, S. 397 (398). Fiir die allermeisten Auslandstaten hat sich
bisher jedoch ein inlédndischer Ankniipfungspunkt iiber das (vor allem ak-
tive) Personalitétsprinzip ergeben.
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Anders als bei Volkermord, Verbrechen gegen die Mensch-
lichkeit und Kriegsverbrechen ist der Geltungsbereich beim
Verbrechen der Aggression schon materiell eingeschréankt:
Nach § 1 S. 2 VStGB ist in diesem Fall ein spezifischer In-
landsbezug der Tat erforderlich, wonach der Téiter Deut-
scher sein (aktives Personalitdtsprinzip, Var. 1) oder sich
die Tat gegen Deutschland richten muss (Staatsschutzprin-
zip, Var. 2).

I11. Allgemeiner Teil (§§ 2-5 VStGB)

Ein Leitgesichtspunkt bei der Anpassung des deutschen
Strafrechts an die Bestimmungen des IStGH-Statuts war
der Primat des Besonderen Teils. Obwohl das Statut erst-
mals eine umfassende Regelung ,,allgemeiner Prinzipien®
des Volkerstrafrechts enthilt, finden sich im VStGB Be-
stimmungen des Allgemeinen Teils nur ausnahmsweise
und nur, soweit eine abweichende Bestimmung von den
Regeln des Allgemeinen Teils im StGB aus Sicht des Ge-
setzgebers notwendig und unausweichlich erschien. Dieses
Vorgehen vermeidet dogmatische Friktionen, die ein paral-
leler Allgemeiner Teil speziell fiir Volkerrechtsverbrechen
zur Folge hitte, und berticksichtigt, dass der Allgemeine
Teil des Volkerstrafrechts, wenn auch inzwischen kodifi-
ziert, so doch noch weniger entwickelt ist.>®

Entsprechend verfiigt § 2 VStGB als zentrale Umschalt-
norm, dass das allgemeine deutsche Strafrecht grundséatz-
lich anwendbar ist. Hierfiir anfilhren lassen sich zwei
Rechtsgedanken: So erschien es in einigen Féllen nicht er-
forderlich, vom deutschen Strafrecht abzuweichen, wenn
dieses sich nicht (wesentlich) vom IStGH-Statut unter-
scheidet;>® in anderen Fillen setzten sich die Regeln des AT
des allgemeinen deutschen Strafrechts schlicht durch, um
einen ,,Sonder-AT* zu verhindern.®® Insoweit beantwortet
das deutsche Volkerstrafrecht teilweise Streitfragen, die
sich bei der Auslegung des IStGH-Statuts stellen.®!

Sondervorschriften sieht das VStGB nur fiir Handeln auf
Befehl (§ 3 VStGB), die Verantwortlichkeit militarischer
Befehlshaber und anderer Vorgesetzter (§ 4 VStGB) sowie
die Unverjdhrbarkeit (§ 5 VStGB) vor. § 3 VStGB lehnt
sich an Art. 33 IStGH-Statut an und schlieBt die Schuld

8 Vgl. Ambos, Internationales Strafrecht, 5. Aufl. 2018, Rn. 162 ff;
Werle/Jef3berger (Fn. 5), Rn. 498 ff.

% Dies betrifft den Gesetzlichkeitsgrundsatz, die Strafmiindigkeit, die
Einwilligung, die Notwehr, den entschuldigenden Notstand, die Unerheb-
lichkeit der amtlichen Eigenschaft, die Beteiligungsformen (aufler im
Falle des § 13 Abs. 4 VStGB), den Versuch sowie ne bis in idem, vgl. BT-
Drucks. 14/8524, S. 14 ff.

 Dieser Bereich bezieht den Vorsatz, die Schuldfihigkeit, den Irrtum,
die Rechtsfolgen und die Strafzumessung ein, vgl. BT-Drucks. 14/8524,
S. 14 ff.

' Dabei liegt es haufig auf der Linie des Volkergewohnheitsrechts: zum
bedingten Vorsatz vgl. z.B. JStGH, Urt. v. 31.7.2003 (Staki¢, TC), para
587; zur Volkerstraftat durch Unterlassen siehe z.B. JStGH, Urt. v.

desjenigen aus, der zwar eine Straftat nach §§ 8—15 VStGB
begeht, um einen militdrischen Befehl oder eine (zivile)
Anordnung von gleicher Bindungswirkung auszufiihren,
aber nicht erkennt, dass die Anordnung rechtswidrig ist; der
SchuldausschlieBungsgrund greift nur, sofern die Rechts-
widrigkeit nicht offensichtlich ist.? § 4 VStGB normiert
eine Garantenpflicht von militdrischen Befehlshabern und
zivilen Vorgesetzten fiir Straftaten ihrer Untergebenen und
dient der Umsetzung der Bestimmungen iiber die Vorge-
setztenverantwortlichkeit (Art. 28 IStGH-Statut). §5
VStGB setzt Art. 29 IStGH-Statut um und schlie3t aus,
dass die Verfolgung der Volkerrechtsverbrechen und die
Vollstreckung der Strafen, die ihretwegen verhédngt sind,
verjahren. %

IV. Straftatbestinde (§§ 615 VStGB)

Das VStGB erfasst Volkermord, Menschlichkeits-, Kriegs-
und Aggressionsverbrechen sowie spezielle Straftaten von
Vorgesetzten (§§ 6—15 VStGB; vgl. § 4 VStGB). Die Straf-
tatbestidnde des allgemeinen Strafrechts bleiben grundsétz-
lich anwendbar, konnen aber im Wege der Gesetzeskonkur-
renz hinter die Tatbestinde des VStGB zuriicktreten.%

1. Vorbemerkung: Tatbestandsstrukturen und
Rechtsgiiter

Die vier Kernverbrechen lassen sich auf eine einheitliche
Tatbestandsstruktur zuriickfiihren, die sie von den Straftat-
bestinden des allgemeinen Strafrechts unterscheidet.
Kennzeichnend ist die Verwirklichung einer im Tatbestand
niher umschriebenen Einzeltat — etwa einer Totungs- oder
Folterhandlung —, die sich in den Kontext kollektiver, oft
staatlich organisierter Gewaltanwendung einfiigt. Dieser
Kontext stellt den Bezug zu den Interessen der Volkerge-
meinschaft her und ist im Tatbestand als Gesamttat — etwa
als bewaffneter Konflikt oder als Angriff gegen die Zivil-
bevolkerung — abgebildet.®> Jenseits dieser Grundstruktur
unterscheiden sich die Tatbestinde: Wahrend der Volker-
mord als einheitlicher Tatbestand mit unterschiedlichen
Begehungsmodalititen ausgestaltet ist, fiigen die Strafvor-
schriften der Verbrechen gegen die Menschlichkeit und der

17.9.2003 (Krnojelac, AC), para 73; vgl. Werle/Jefsberger, JZ 2002, 725
(731).

%2 Die Vorschrift enthilt damit eine Irrtumsregelung, die Betroffene — ge-
geniiber § 17 S. 1 StGB, der die Schuld nur ausschlieit, wenn der Irrtum
vermeidbar ist — privilegiert, BT-Drucks. 14/8524, S. 18; Walter, JR
2005, 279 ff.

% BT-Drucks. 14/8524, S. 19; eingehend Kreicker, NJ 2002, 281 ff.
 BT-Drucks. 14/8524, S. 13 f.

% Dieser Zusammenhang ist entweder objektives Verbrechensmerkmal
(§ 7 VStGB: ausgedehnter oder systematischer Angriff gegen eine Zivil-
bevolkerung; §§ 8—12 VStGB: bewaffneter Konflikt; § 13 VStGB: orga-
nisierte Gewaltanwendung als solche) oder subjektives Tatbestandsele-
ment (§ 6 VStGB: Zerstorungsabsicht).
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Kriegsverbrechen als Sammeltatbestidnde jeweils mehrere
selbststindige Deliktstatbestinde zusammen.®® Das VStGB
erfasst nicht nur das spezifische Unrecht praziser als das
allgemeine Strafrecht. Es weist den Vdlkerrechtsverbre-
chen auch entsprechend ihrem abstrakten Unrechtsgehalt
abgestufte Strafrahmen zu. Insgesamt wertet das Gesetz
den Volkermord® und das Aggressionsverbrechen®® als
schwerste Verbrechen, gefolgt von Verbrechen gegen die
Menschlichkeit und sodann den Kriegsverbrechen. Die
Einzeltatbestinde konnen jedoch, je nach geschiitztem
Rechtsgut und der Intensitit seiner Betroffenheit, hiervon
abweichen.®’

Die Verbrechenstatbestinde schiitzen den Frieden, die Si-
cherheit und das Wohl der Welt gegen Angriffe aus unter-
schiedlichen Richtungen.” Je nach Verbrechen treten wei-
tere Individual- oder Kollektivschutzgiiter daneben.

2. Vilkermord (§ 6 VStGB)

Als Volkermord sind Handlungen erfasst, die in der Ab-
sicht begangen werden, eine nationale, rassische, religidse
oder ethnische Gruppe als solche ganz oder teilweise zu
zerstoren. Der Gesetzgeber hat den Tatbestand des Volker-
mordes aus § 220a StGB a.F. in § 6 VStGB iibernommen.”!
Er basiert auf Art. 2 der Vélkermordkonvention und Art. 6
IStGH-Statut.”

Als Einzeltaten nennt § 6 Abs. 1 VStGB die Totung (Nr. 1)
sowie die schwere korperliche oder seelische Schadigung
(Nr. 2) eines Gruppenmitglieds, das Unterwerfen einer
Gruppe unter Lebensbedingungen, die geeignet sind, ihre
korperliche Zerstorung herbeizufiihren (Nr. 3), das Verhdn-
gen von Mafregeln, die Geburten innerhalb der Gruppe
verhindern sollen (Nr. 4), sowie das gewaltsame Uberfiih-
ren eines Kindes in eine andere Gruppe (Nr. 5). Das pra-

% BGHSt 67, 180 Rn. 61; siche bereits BGHSt 45, 64 (81 f.) zu § 220a
StGB a.F.

¢ Vgl. RStGH, Urt. v. 4.9.1998 (Kambanda, TC), para 16: ,,crime of cri-
mes*; dhnlich IStGH, Beschl. v. 4.3.2009 (Al Bashir, PTC), para 133.

% Vgl. IMG, Urt. v. 1.10.1946 (Fn. 22), S. 189, 207: Entfesselung eines
Angriffskriegs als ,,schwerstes internationales Verbrechen®.

% Vgl. BT-Drucks. 14/8524, S. 17 f.; im Einzelnen Epik, Die Strafzumes-
sung bei Taten nach dem Volkerstrafgesetzbuch, 2017, S. 442 ff.; vgl.
Vesper-Griske, Zur Hierarchie der Volkerrechtsverbrechen nach dem
Statut des Internationalen Strafgerichtshofs, 2016, S. 251 ff.

" Werle/Jefberger (Fn. 5), Rn. 121.

! Zu den geringfiigigen sprachlichen Abweichungen Werle/JefSberger, JZ
2002, 725 (727).

2 Eingehend Schabas, Genocide in International Law, 3. Aufl. 2025,
S. 43 ff.

® Eine objektive Gesamttat im Sinne einer Gruppenzerstdrung ist nicht
erforderlich (str.), eingehend Werle/JefSberger (Fn. 5), Rn. 910 ff.

™ Es ist umstritten, ob der Tatbestand die Gruppe in ihrer sozialen Exis-
tenz (ndher Werle/Jefsberger [Fn. 5], Rn. 931) und Individualrechtsgiiter
schiitzt (eingehend Kleinjan, Volkermord und Konkurrenzen, 2024,
S. 54 ff.).
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gende Deliktsmerkmal ist die Zerstérungsabsicht, die ne-
ben den allgemeinen Tatvorsatz treten muss. Die Gesamttat
liegt in der Vorstellung des Titers.”> Die Vorschrift dient
dazu, die Gruppe in ihrer physischen und — so nach zutref-
fender, wenngleich umstrittener Ansicht — sozialen Exis-
tenz zu schiitzen.™

Die Strafgerichte haben den Tatbestand bisher auf Ge-
schehnisse im ehemaligen Jugoslawien und in Ruanda
(§ 220a StGB a.F.) sowie auf Handlungen gegen Jesiden im
Nordirak (§ 6 VStGB) angewendet.”

3. Verbrechen gegen die Menschlichkeit (§ 7 VStGB)

Als Verbrechen gegen die Menschlichkeit sind unmensch-
liche Handlungen unter Strafe gestellt, die im Rahmen ei-
nes ausgedehnten oder systematischen Angriffs gegen eine
Zivilbevolkerung begangen werden. § 7 VStGB ist in enger
Anlehnung an Art. 7 IStGH-Statut gefasst. Abweichun-
gen’® ergeben sich vor allem durch die Beachtung des Ge-
setzlichkeitsprinzips, namentlich des Gebots gesetzlicher
Bestimmtheit (Art. 103 Abs. 2 GG). Ein Abkommen, das
sich spezifisch auf die Bestrafung von Menschlichkeitsver-
brechen bezieht, wird derzeit verhandelt, besteht aber
(noch) nicht.”

Als Einzeltaten benennt § 7 Abs. 1 VStGB: die Toétung
(Nr. 1), die Ausrottung (Nr. 2), die Versklavung (Nr. 3),
die Vertreibung (Nr. 4), die Folter (Nr. 5), die sexuelle No-
tigung (Nr. 6), das zwangsweise Verschwindenlassen
(Nr. 7), die Zufiigung schwerer korperlicher oder seelischer
Schéden (Nr. 8), die Freiheitsberaubung (Nr. 9) und die
Verfolgung (Nr. 10). Die Einzeltat muss sich funktionell in
die Gesamttat — dem ausgedehnten oder systematischen
Angriff gegen eine Zivilbevolkerung — einfligen, um ein
Vélkerrechtsverbrechen zu begriinden.”®

® Erstmals OLG Diisseldorf, Urt. v. 26.9.1997 — IV-26/96 — legal-tools
(ehemaliges Jugoslawien). OLG Frankfurt a.M., Urt. v. 18.2.2014 — 5-3
StE 4/10 — 4 — 3/10, Rn. 81 ff. — juris; rechtskriftig siche BGH, Beschl.
v. 26.7.2016 — 3 StR 160/16 (Ruanda). OLG Frankfurt a.M., Urt. v.
30.11.2021 — 5-3 StE 1/20-4-1/20, Rn. 678 ff. — juris; BGHSt 67, 180
Rn. 10 ff.: Verurteilung gem. § 6 Abs. 1 Nr. 2 VStGB bestitigt; vgl. BT-
Drucks. 20/5228, S. 1 ff.

76§ 7 VStGB weicht ab, wo er (Erfolgs-)Qualifikationstatbestéinde vor-
sieht und die Strafbarkeitsgrenzen prézisiert, etwa indem es generalklau-
selartige Formulierungen (vgl. Art. 7 Abs. 1 lit. g und j, Abs.2 lit. h
IStGH-Statut) und Auffangtatbestidnde (vgl. Art. 7 Abs. 1 lit. k IStGH-
Statut) durch abschlieBend aufgefiihrte Tatbestinde ersetzt (§ 7 Abs. 1
Nr. 6 und 8, Abs. 5 S. 1 VStGB); § 7 Abs. 1 Nr. 10 VStGB erweitert die
Strafbarkeit gegeniiber Art. 7 Abs. 1 lit. h) IStGH-Statut auf Grundlage
des Volkergewohnheitsrechts (vgl. BT-Drucks. 14/8524, S. 21 ff.).

77 Volkerrechtskommission, Draft articles on Prevention and Punishment
of Crimes Against Humanity, 2019, https://legal.un.org/ilc/texts/instru-
ments/english/draft_articles/7_7_2019.pdf, zuletzt abgerufen am
8.3.2026.

"8 Im Einzelnen Werle/JefSberger, in: Joecks et al. (Hrsg.), MiiKo-StGB,
Bd. 9, 5. Aufl. 2026, § 7 VStGB Rn. 14 ff.
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4. Kriegsverbrechen (§§ 8-12 VStGB)

Kriegsverbrechen sind Straftaten, die in einem bewaffneten
Konflikt begangen werden. Ausgangspunkt der Tatbe-
stdnde der §§ 8—12 VStGB ist Art. 8 IStGH-Statut, der wie-
derum an die grofen Regelungsregime des humanitiren
Volkerrechts — Genfer Recht und Haager Recht — an-
kniipft.”® Im Vergleich zur vélkerrechtlichen ,,Mutternorm
im IStGH-Statut sind die Tatbestinde in den §§ 8—12
VStGB insofern vereinfacht und vereinheitlicht, als die Sta-
tutsregeln fiir internationale und nicht-internationale Kon-
flikte dort, wo sie gleichlaufen, zusammengefiihrt®® und
neu systematisiert sind. Ordnungskriterium ist dabei, an-
ders als in Art. 8 IStGH-Statut, nicht der Charakter des
Konflikts, sondern, entsprechend der allgemeinen Syste-
matik im deutschen Strafrecht, die Angriffsrichtung. Struk-
turiert sind die Tatbestéinde der Kriegsverbrechen entlang
der betroffenen Tatobjekte — Personen (§ 8 VStGB), Eigen-
tum und sonstige Rechte (§ 9 VStGB) sowie humanitére
Operationen und Embleme (§ 10 VStGB) — bzw. der einge-
setzten Methoden (§ 11 VStGB) und Mittel (§ 12 VStGB)
der Kriegfiihrung.

In der bisherigen Anwendungspraxis stehen die Kriegsver-
brechen im Zentrum, allen voran solche gegen Personen
und Eigentum (§§ 8 und 9 VStGB).

5. Verbrechen der Aggression (§ 13 VStGB)

Als Verbrechen der Aggression bedroht § 13 Abs. 1
VStGB das Fiihren eines Angriffskrieges ebenso mit le-
benslanger Freiheitsstrafe wie die Begehung einer sonsti-
gen Angriffshandlung, die nach ihrer Art, ihrer Schwere
und ihrem Umfang die VN-Charta offenkundig verletzt.®!
Unter zusitzlichen Voraussetzungen wird zudem das vor-
gelagerte Stadium der Planung, Vorbereitung oder Einlei-
tung der Angriffshandlung erfasst (Abs. 2). Abs. 4 gestaltet

" Vgl. nur Art. 85 Abs. 1 ZP I jeweils i.V.m. Art. 49 Abs. 1 GA I/Art. 50
Abs. 1 GA II/Art. 129 Abs. 1 GA III/Art. 146 Abs. 1 GA IV (BT-Drucks.
14/8524, S. 23 ff.); zur Rechtsentwicklung Kref3, JZ 2014, 365 ff.

80 Anders nur § 8 Abs.3, Abs. 6 Nr. 1 und 2 und § 9 Abs.2 VStGB;
grundlegend zur Assimilierung JStGH, Beschl. v. 2.10.1995 (Tadi¢, AC),
paras 96 ff.

8 Vgl. eingehend zur Schwellenklausel
Rn. 1601 ff.; Trampe, JuS 2024, 536 (537).
82 BT-Drucks. 18/8621, S. 22; Jefberger, ZIS 2015, 514 (520); vgl. Gref3-
mann/Staudigl, ZIS 2016, 798 (799); anders Baier, in: Cirener et al.

Werle/Jef3berger (Fn.5),

das Aggressionsverbrechen als Fithrungs- und echtes Son-
derdelikt aus, indem er den Téterkreis auf solche Personen
beschrinkt, die tatsdchlich in der Lage sind, das politische
oder militdrische Handeln eines Staates zu kontrollieren
oder zu lenken. § 13 VStGB dient dem Schutz des Welt-
friedens; dies zeigt sich auch daran, dass er grundsétzlich
darauf verzichtet, eine Kriegsgefahr fiir Deutschland zu
fordern (anders nur § 13 Abs. 2 S. 2 Nr. 2 VStGB).%

§ 13 VStGB ist an das Gewaltverbot nach Art. 2 Abs. 4
VN-Charta gekoppelt und an Art. 8 bis IStGH-Statut ange-
lehnt. Er integriert die Vorgéngerregelung in § 80 StGB,
welche die Vorbereitung eines Angriffskriegs kriminali-
sierte, und setzt den Ponalisierungsauftrag des Art. 26 GG,
der den Angriffskrieg als Kernbereich des Aggressionsver-
brechens betrifft, vollstindig um.*

6. Aufsichtspflichtverletzung und Unterlassen der Mel-
dung einer Straftat (§§ 14 und 15 VStGB)

Neben den bisher genannten Kernverbrechen bedroht das
VStGB noch zwei weitere Taten mit Strafe. Dies betrifft
den Vorgesetzten, der eine Aufsichtspflicht gegeniiber sei-
nem Untergebenen verletzt (§ 14 VStGB) oder es unter-
lasst, eine von diesem begangene Straftat zu melden (§ 15
VStGB). Die (militdrische oder zivile) Vorgesetztenstel-
lung ergibt sich entweder aus formaler Kompetenzzuwei-
sung oder aus faktischer Kontrolle der Untergebenen. Die
beiden selbststindigen Straftatbestinde dienen — zusam-
men mit § 4 VStGB** — der Umsetzung der Regelung iiber
die Vorgesetztenverantwortlichkeit in Art. 28 IStGH-Statut
und beriicksichtigen insbesondere Friktionen mit dem
Schuldgrundsatz, welche die undifferenzierte Ubernahme
der Statutsregelung bewirken wiirde.®®

(Der Beitrag wird fortgesetzt.)

(Hrsg.), LK-StGB, Bd. 20, 13. Aufl. 2023, § 13 VStGB Rn. 2: Weltfrie-
den und internationale Sicherheit nur mittelbar erfasst.

% Hierzu Grefimann/Staudigl, ZIS 2016, 798 ff.; JeBberger, Z1S 2015,
514 ff.; vgl. umfassend Hartig, Making Aggression a Crime Under Do-
mestic Law, 2024, S. 105 ff. Zu Art. 8 bis IStGH-Statut siche Trampe,
JuS 2024, 536 (537 f., 540).

8 Naher Burghardt, ZIS 2010, 695 (703 f.).

8 BT-Drucks. 14/8524, S.18; eingehend Werle/Jefiberger (Fn.5),
Rn. 689 ff. sowie Burghardt und Vogel, in: JeBberger/Geneuss (Hrsg.),
Zehn Jahre Volkerstrafgesetzbuch, 2013, S.91 ff. und S. 75 ff.; vgl.
BGHSt 55, 157 Rn. 24 ff.
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A. Sprache als Schnittstelle

Das Werkzeug des Juristen! ist die Sprache. In ihr manifes-
tiert sich das Recht, durch sie werden Sachverhalte konstru-
iert, Normen ausgelegt und Ergebnisse formuliert. Der
grofite Teil der Arbeit eines Juristen entféllt dabei oft nicht
auf die rechtliche Bewertung, sondern auf sprachverarbei-
tende Vor- und Nacharbeiten: Dokumente sichten, Infor-
mationen extrahieren, Texte strukturieren, Schriftsitze ver-
fassen. Dass die bedeutendste technologische Verdnderung
der Rechtsbranche im 21. Jahrhundert ausgerechnet durch
sogenannte Large Language Models (,,LLMs®) ausgelost
wurde — also durch Systeme, deren Gegenstand ebenfalls
die Verarbeitung von Sprache ist —, ist vor diesem Hinter-
grund kein Zufall, sondern eine strukturelle Konsequenz.

* Marco Magacs ist Legal Solutions Architect bei Libra, einem Berliner
Legal-Tech-Startup, und Vize-Vorstandsvorsitzender von recode.law
e.V. Er studierte Rechtswissenschaften an der Humboldt-Universitéit zu
Berlin und der Université de Geneve. Joshua Puhze ist ebenfalls Legal
Solutions Architect bei Libra und aktuell Rechtsreferendar am Kammer-

12

Im Jahr 2026 ist die frithere Angst — oder Euphorie — einer
niichternen Erkenntnis gewichen: Sprachmodelle sind kein
Ersatz fiir den Juristen. Sie funktionieren nicht inharent mit
juristischer Logik, sondern wenden statistische Regularité-
ten in sprachlicher Form an. Thre Stérke liegt in der Ge-
schwindigkeit und Breite, mit der sie sprachverarbeitende
Aufgaben bewiltigen. Die juristische Kernleistung — die
methodengeleitete Subsumtion, das Ausfiillen unbestimm-
ter Rechtsbegriffe, das erfahrungsbasierte Urteilsvermogen
—bleibt zum Teil menschlich. Der wahre Mehrwert entsteht
dort, wo beide Seiten zusammenwirken: Kiinstliche Intelli-
genz libernimmt Arbeitsschritte und bereitet andere vor, der
Jurist verantwortet die inhaltliche Bewertung und strategi-
sche Beratung. Dafiir muss der juristische Einsatz von KI
verstanden und erlernt werden. Diesem Anliegen widmet
sich der vorliegende Beitrag.

Der Aufsatz beginnt mit einer Zerlegung des v.a. anwaltli-
chen Berufs in seine wesentlichen Bestandteile (B.). Darauf
aufbauend wird gezeigt, wie spezialisierte juristische KI-
Systeme an diesen Tatigkeitsfeldern ansetzen (C.). Es folgt
eine Analyse der (prognostizierten) Verdnderungen auf
dem juristischen Arbeitsmarkt (D.). AbschlieSend werden
konkrete Handlungsfelder fiir Studierende und Referendare
beschrieben, die den Einstieg in die KI-gestiitzte juristische
Arbeit ermoglichen (E.).

B. Juristische Titigkeit

Wer verstehen will, wo Technologie sinnvoll eingesetzt
werden kann, muss zuerst das tatsdchliche Aufgabenprofil
des Juristen kennen. Von auBlen werden juristische Berufe
— insbesondere von Studierenden — hdufig auf die Sub-
sumtion reduziert: die Anwendung einer Norm auf einen
Sachverhalt. In der Praxis ist die Tétigkeit erheblich viel-
schichtiger. Der grofte Teil der Arbeitszeit entfillt nicht
auf die eigentliche rechtliche Bewertung, sondern auf vor-
bereitende und nachbereitende Schritte, die im Kern
sprach- und informationsverarbeitende Téatigkeiten sind.

Eine Zerlegung des anwaltlichen Berufsbilds in seine we-
sentlichen Bestandteile macht die Struktur juristischer Ar-
beit sichtbar und zeigt, wo die eigentliche Wertschopfung
liegt.

gericht Berlin. Er studierte Rechtswissenschaften an der Ruprecht-Karls-
Universitat Heidelberg.

! Zur besseren Lesbarkeit wird das generische Maskulinum verwendet.
Die verwendeten Personenbezeichnungen beziehen sich, sofern nicht an-
ders kenntlich gemacht, auf alle Geschlechter.
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I. Informationsextraktion und -analyse

Bevor eine rechtliche Bewertung stattfinden kann, muss der
Sachverhalt erfasst, geordnet und aufbereitet werden. In der
Praxis bedeutet das: Anwilte sichten Dokumentenkonvo-
lute, extrahieren relevante Informationen und bringen sie in
eine nachvollziehbare Struktur. Das kann die chronologi-
sche Aufarbeitung eines Lebenssachverhalts sein, die tabel-
larische Erfassung von Vertragsverhiltnissen oder die sys-
tematische Auswertung regulatorischer Anforderungen.
Die Bandbreite reicht dabei von der Durchsicht weniger
Schriftstiicke bis zur Analyse tausender Vertrdge im Rah-
men von Transaktionen.

Diese Tatigkeit ist rechtsgebietsiibergreifend dhnlich struk-
turiert. Ob es um die Sichtung von Personalakten im Ar-
beitsrecht, um Lizenzvertrdge im Technologiesektor oder
um Grundbuchausziige im Immobilienrecht geht: Der Ar-
beitsschritt besteht stets darin, aus unstrukturierten oder nur
teilstrukturierten Informationen die fiir die rechtliche Beur-
teilung mafBgeblichen Tatsachen herauszuarbeiten.

Die Qualitdt dieser Vorarbeit bestimmt unmittelbar die
Qualitét aller nachfolgenden Schritte. Ein fehlerhaft erfass-
ter Sachverhalt fithrt zu einer fehlerhaften Bewertung — un-
abhingig von der juristischen Kompetenz des Bearbeiters.
Schon die Auswahl, Gewichtung und Ordnung der als rele-
vant erfassten Sachverhaltselemente ist kein bloBer mecha-
nischer Vorgang, sondern verlangt juristische Wertungs-
entscheidungen und Erfahrungswissen.

II. Rechtliche Bewertung

Ist der Sachverhalt erfasst und strukturiert, beginnt die
rechtliche Bewertung. In diesem Schritt priift der Jurist, wie
die festgestellten Tatsachen rechtlich einzuordnen sind. Er
identifiziert die mafBgeblichen Rechtsnormen, grenzt die
entscheidungserheblichen Fragestellungen ab und entwi-
ckelt eine juristische Position. Die rechtliche Bewertung ist
ein vielschichtiger Prozess, der sowohl methodische Prézi-
sion als auch die Fahigkeit verlangt, abstrakte Normen auf
konkrete Lebenssachverhalte anzuwenden.

Im Zentrum dieser Bewertung steht die Subsumtion als me-
thodischer Kern. Jede Voraussetzung einer Norm wird — je-
denfalls implizit gedanklich — definiert, der Sachverhalt
wird unter die jeweiligen Tatbestandsmerkmale subsumiert
und am Ende steht ein rechtliches Ergebnis. In der Praxis
ist dieser Vorgang jedoch selten linear. Haufig entwickeln
sich Sachverhalt und Rechtsfrage parallel; neue rechtliche
Fragen konnen die Analyse des Sachverhalts beeinflussen
und umgekehrt. Der Erkenntnisprozess ist deshalb iterativ
und erfordert neben Normkenntnis insbesondere die Féhig-
keit, unbestimmte Rechtsbegriffe auszufiillen, Wertungs-
spielrdume zu erkennen und methodisch vertretbare Ent-
scheidungen zu treffen.

Ein integraler Bestandteil der rechtlichen Bewertung ist die
juristische Recherche. Sie dient nicht nur dem Auffinden
von Normen, sondern vor allem dem Ermitteln der maf3geb-
lichen Meinungen, abweichenden Auffassungen und ein-
schldgigen Rechtsprechung zu einzelnen Tatbestandsvo-
raussetzungen. Die eigentliche Schwierigkeit liegt dabei
weniger im Auffinden von Vorschriften als darin, die rich-
tige Fragestellung zu erkennen, relevante Meinungslinien
zu identifizieren und mit widerspriichlicher Rechtspre-
chung methodisch sauber umzugehen. Doch nur bei unge-
klarten Rechtsfragen oder interdisziplindren Sachverhalten
wird die Recherche den zeitintensivsten Teil der Fallbear-
beitung ausmachen.

III. Strategisches Urteilsvermogen

Neben der methodengeleiteten Subsumtion verlangt die ju-
ristische Praxis eine Bewertung, die iiber die reine Rechts-
lage hinausgeht. Diese betrifft die Frage, welches Vorge-
hen im konkreten Fall taktisch klug, wirtschaftlich verhalt-
nisméfBig und strategisch sinnvoll ist. Ein Anspruch kann
bestehen und dennoch kann es ratsam sein, ihn nicht ge-
richtlich durchzusetzen. Ein Vertragswerk kann rechtlich
einwandfrei und dennoch schlecht verhandelt sein.

Dieses Urteilsvermdgen zeigt sich in unterschiedlichen Zu-
sammenhéngen: in der Verhandlungsfiihrung mit der Ge-
genseite, in der Wahl zwischen Eskalation und Deeskala-
tion, in der Gestaltungsentscheidung fiir eine bestimmte
Vertragsstruktur, ein bestimmtes Gerichtsforum oder in der
Kosten-Nutzen-Abwigung gegeniiber dem Mandanten. Es
setzt ein Verstindnis fiir die wirtschaftlichen, personlichen
und institutionellen Interessen der Beteiligten voraus und
verbindet rechtliches Wissen mit Erfahrung und Kontext-
verstidndnis. Das strategische Urteilsvermdgen ist eng ver-
zahnt mit der rechtlichen Bewertung und spiegelt sich letzt-
lich auch in der juristischen Arbeit und Kommunikation mit
dem Mandanten wider.

Dieser Aspekt juristischer Tétigkeit ist am stérksten erfah-
rungs- und situationsgebunden. Er ldsst sich nicht in Prii-
fungsschemata abbilden und entzieht sich einer schemati-
schen Formalisierung. Gerade darin liegt sein Wert: Das
strategische Urteilsvermdgen unterscheidet den erfahrenen
Berater vom reinen Rechtsanwender.

IV. Arbeitsergebnisse und Kommunikation

Der letzte Arbeitsschritt ist zugleich der sichtbarste: die Ver-
schriftlichung der Ergebnisse. Juristen verfassen Schrifts-
dtze, Gutachten, Vermerke, Vertrdge und Korrespondenz.
Jedes dieser Formate folgt eigenen sprachlichen Konven-
tionen und formalen Anforderungen. Ein Klageschriftsatz
unterliegt anderen Regeln als ein internes Memorandum,
eine Mandanteninformation erfordert einen anderen Sprach-
duktus als ein Vertragsentwurf. Die Qualitét der Darstellung

13



BRZ 1/2026

Marco Magacs und Joshua Puhze

und sprachlichen Struktur entscheidet oft dariiber, ob das Ge-
geniiber — zum Beispiel ein Gericht oder Mandant — die
rechtliche Argumentation versteht und ihr folgt.

Zur Dokumentation tritt die Kommunikation: Die Uberset-
zung juristischer Bewertungen in eine fiir den Mandanten
verstédndliche Sprache gehort zum Kern anwaltlicher Tatig-
keit. Der Mandant erwartet nicht die Wiedergabe der kom-
plexen Rechtslage, sondern eine verstindliche Bewertung
der Situation oder eine klare Handlungsempfehlung. Die
Féhigkeit, komplexe Rechtsfragen prézise und adressaten-
gerecht zu formulieren, ist daher gleichwertig mit der recht-
lichen Analyse selbst.

Insgesamt zeigt die Zerlegung des Berufsbilds ein klares
Muster: Die juristische Tétigkeit besteht zum iiberwiegen-
den Teil aus sprachverarbeitenden Arbeitsschritten. Doku-
mente werden gelesen, Informationen extrahiert, Gesetzes-
texte und Literatur recherchiert, Texte entworfen und Er-
gebnisse formuliert. Die eigentliche juristische Kernleis-
tung — die methodengeleitete Subsumtion und das erfah-
rungsbasierte Urteilsvermogen — bildet zwar das Zentrum
der Wertschopfung, macht aber nicht selten nur einen
Bruchteil der aufgewendeten Arbeitszeit aus. Diese Be-
obachtung ist der Ausgangspunkt fiir die Frage, wo und wie
technologische Unterstiitzung ansetzen kann.

C. Juristische KI-Systeme in der Praxis
I. Technische Grundlagen

Kiinstliche Intelligenz (KI) bezeichnet Systeme, die Aufga-
ben bearbeiten konnen, fiir die bislang menschliches Denk-
vermogen ndtig war — etwa das Verstehen und Erzeugen
von Text. Sprachmodelle, oder auch Large Language Mo-
dels (LLMs), stellen die bekannteste Form von KI dar. Sie
analysieren grole Mengen an Textdaten, erkennen Muster
und erstellen aus diesen Informationen eigenstdndig Ant-
worten oder Zusammenfassungen. LLMs werden durch das
Training an Milliarden von Textdaten aus dem Internet und
anderen Quellen darauf vorbereitet, sprachliche Zusam-
menhénge zu erfassen und auf neue Aufgaben anzuwenden.
Ihr Kernprinzip besteht darin, auf Basis des bisherigen Tex-
tes stets das statistisch wahrscheinlichste néchste Wort vor-
herzusagen. Dieses Vorgehen unterscheidet sich grundle-
gend vom menschlichen Verstidndnis, da das Modell keine
inhaltliche Bedeutung oder logische Struktur erkennt, son-
dern ausschlieBlich auf statistische RegelméBigkeiten in
der Sprache reagiert. Dadurch ergeben sich wiederum die
gefiirchteten ,,Halluzinationen®, also die Ausgabe falscher
oder erfundener Informationen durch ein Sprachmodell.
Die Logik in KI-Antworten entflieit der Sprache — nicht
die Sprache der Logik.

In der juristischen Praxis entscheidet nicht die abstrakte
Leistungsfahigkeit eines Sprachmodells {iber seinen Nut-
zen, sondern die Frage, ob es sich in die konkrete juristische

14

Arbeitsweise effizient einfiigt. Im Folgenden wird gezeigt,
was KI ausmacht, die spezifisch fiir die rechtspraktische
Arbeit zugeschnitten ist (im Folgenden ,,Legal AI“ oder
Ljuristische KI%).

LLMs wie ChatGPT von OpenAl, Claude von Anthropic
oder Gemini von Google sind allgemeine Sprachmodelle,
die oft als ,,horizontal* bzw. ,,general purpose* eingeordnet
werden. ,,Horizontal*“ bezeichnet ihre Eigenschaft, nicht
per se auf einen einzelnen Lebensbereich oder eine kon-
krete Fachdoméne zugeschnitten zu sein: Sie sind darauf
ausgelegt, Inhalte in unterschiedlichsten Doméinen zu for-
mulieren, zu strukturieren, zu paraphrasieren und zu argu-
mentieren, ohne dabei von vornherein auf die typischen
Quellen, die Terminologie oder die Arbeitsroutinen eines
bestimmten Berufs gerichtet zu sein. Diese Breite ist funk-
tional, sie ist aber zugleich der Grund, weshalb der rechts-
praktische Einsatz zusétzliche Ausgestaltungen verlangt.
Dazu werden im juristischen Bereich aktuell keine neuen
Modelle trainiert, sondern die géngigen horizontalen Mo-
delle wie ChatGPT werden auf andere Weise fachbezogen
spezialisiert.

Legal-Al-Tools sind somit regelméBig keine ,,neuen Mo-
delle” im engeren Sinn, sondern LLM-basierte Systeme,
die fiir die Rechtsbranche vertikalisiert wurden. Fiir das
Versténdnis solcher Systeme ist zentral, dass ein LLM wie
ChatGPT, Claude etc. die Grundlage bleibt. Die rechtsprak-
tische Tauglichkeit wird durch drei ergdnzende Funktions-
schichten hergestellt, die in den folgenden Abschnitten be-
trachtet werden:

1. Juristische Daten, d.h. die Anbindung juristischer Daten-
besténde, insbesondere kuratierte Fachinhalte von Verlagen,
aus Rechtsprechungs- und Entscheidungsdatenbanken und
aus Offentlichen Datenbanken wie dem Handelsregister.

2. Funktionserweiterung und Workspace, d.h. die Erweite-
rung um arbeitsprozessnahe Funktionen, die iiber das blofle
Generieren von Text im Chat hinausgehen. Diese werden
in einem Workspace gebiindelt, in welchem Juristen mit ih-
ren Dokumenten und daraus resultierenden Ergebnissen ef-
fizient und friktionslos arbeiten kdnnen.

3. Compliance, d.h. die Implementierung eines Compli-
ance-Rahmens, der datenschutzrechtliche Anforderungen
und berufsrechtliche Vorgaben in die technische und orga-
nisatorische Nutzung iibersetzt, damit der Umgang mit sen-
siblen Mandanten- und Unternehmensinformationen recht-
lich moglich ist.

1. Anbindung juristischer Daten

Der folgende Abschnitt befasst sich mit (a.) der technischen
Anbindung juristischer Daten mittels retrieval-augmented
generation (,,RAG*) und (b.) einer Ubersicht {iber konkrete
juristische Daten, die typischerweise an das LLM angebun-
den werden.
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a) Technische Anbindung mittels RAG

Ein erheblicher Teil juristischer Fachliteratur unterliegt ur-
heberrechtlichem Schutz und ist nur iber lizenzierte, zu-
gangskontrollierte Angebote der Verlage bzw. Datenbank-
anbieter abrufbar. Die in juristischer KI genutzten Sprach-
modelle sind daher nicht mit juristischen Informationen aus
Fachverlagen trainiert. Stattdessen kann das Sprachmodell
bei einer Nutzerabfrage mittels RAG auf juristische Infor-
mationen zugreifen, die an das Sprachmodell mittels einer
sog. ,,RAG-Pipeline” angeschlossen sind.

,Retrieval-augmented Generation” bedeutet in der Sache
,»(Text-)Erzeugung unter Abruf zusitzlicher Informatio-
nen“. Gemeint ist ein Verfahren, bei dem das Sprachmodell
seine Antwort nicht allein aus seinem vortrainierten
Sprachwissen bildet, sondern zunéchst externe Quellen ab-
ruft, die es dann als Arbeitsgrundlage fiir die Antwort ver-
wendet. Der entscheidende Hintergrund ist dabei: Das
LLM selbst ist regelmaBig nicht spezifisch mit den jeweili-
gen juristischen Datenbesténden trainiert, auf die es in der
Praxis ankommt, etwa mit aktuellen Verlagsinhalten,
Rechtsprechungsdatenbanken oder Registerdaten. RAG
kompensiert diese Liicke, indem es die relevanten Passagen
aus einer separaten, indexierten Datenquelle heraussucht
und dem Modell als sog. Kontext mitgibt. Das Modell
.kennt* diese Passagen nicht im Sinne eines gelernten Trai-
ningsbestands, sondern verarbeitet sie situativ fiir die kon-
krete Anfrage. Dadurch wird die Antwort stirker quellen-
gebunden und leichter iiberpriifbar, bleibt aber abhéingig
von der Qualitdt des Abrufs und der korrekten Zuordnung
der gefundenen Fundstellen.

Der technische Ablauf vom Prompt des Nutzers hin zu ei-
nem Output, der juristische Verlagsdaten verwertet, erfolgt
in den folgenden drei Schritten:

Im ersten Schritt nimmt das LLM den Prompt des Nutzers
und erzeugt daraus eine oder mehrere suchfiahige Anfragen
(z. B. durch Zerlegung in Teilfragen).

Diese Anfrage wird in einem zweiten Schritt mit einer in-
dexierten Wissensdatenbank abgeglichen — im Falle juris-
tischer KI beispielsweise eine Fachverlagsdatenbank. ,,In-
dexiert” bedeutet in der Praxis: Die Dokumente liegen in
einer Struktur vor, die schnelles Auffinden relevanter
Passagen erlaubt; typischerweise werden nicht ganze
Werke, sondern deren Textabschnitte (sog. ,,Chunks®) als
Vektor gespeichert. Laienhaft gesprochen: Die aus dem
Prompt extrahierte Anfrage wird also nach ihrer Ahnlich-
keit mit dem jeweiligen in der Datenbank vektorisierten
Textabschnitt verglichen. KI-Halluzinationen konnen bei
RAG in den Fillen vorkommen, in denen eine solche Ahn-
lichkeit ermittelt wird, obwohl Anfrage und ermittelter
Textabschnitt in der Datenbank juristisch nicht genau zuei-
nander passen.

Im dritten Schritt liefert die indexierte juristische Daten-
bank dem LLM die relevantesten Textabschnitte samt Me-
tadaten (Quelle, Fundstelle, Datum, Dokumenttyp). Das
LLM erhilt also den urspriinglichen Prompt plus die gefun-
denen Textabschnitte als Kontext und berechnet darauf ba-
sierend die Antwort. Dadurch arbeitet das Modell also mit
den beigelieferten juristischen Texten. Dies reduziert Hal-
luzinationen erheblich im Vergleich zu einer Nutzung des
LLMs ohne RAG-Anbindung. Die Qualitét bleibt jedoch
davon abhédngig, ob Retrieval (Trefferqualitit) und
Prompting (Instruktionen zur Zitierung und Quellenbin-
dung) korrekt umgesetzt sind.

‘ Prompt M

Extrahiert & stellt
Recherchefrage

B

Verwertet die Literatur

Output

Indexierte Datenbank
des Verlags enthalt
juristische Literatur

RAG bietet im juristischen Bereich somit zwei grofle Vor-
teile: Erstens nimmt die Anzahl an Halluzinationen erheb-
lich ab, wann immer das Sprachmodell die zum Prompt
passenden juristischen Informationen mittels RAG erhlt.
Zweitens kann die jeweilige Fundstelle im Chat bzw. im
Output als Fundstelle angegeben werden. Klickt der Nutzer
auf diese Fundstelle, gelangt er direkt zur relevanten Rand-
nummer im jeweiligen Kommentar oder Urteil in der ent-
sprechenden Datenbank und kann die Recherche innerhalb
der Datenbank fortsetzen.

Nabheliegend ist dennoch die Frage, ob sich ein Sprachmo-
dell nicht unmittelbar mit den bendtigten juristischen Daten
trainieren lésst, statt den Abrufweg iiber RAG zu gehen.
Aus wirtschaftlichen Gesichtspunkten ist derzeit indes we-
der die umfassende Dateniiberlassung durch Fachverlage
an US-Anbieter noch der Aufbau eines vollstindig eigenen,
konkurrenzfidhigen Sprachmodells durch den jeweiligen
Verlag realistisch. Zwar ist das Training und Tuning eines
eigenen Modells technisch moglich — es ist aber mit erheb-
lichem Aufwand verbunden: Das Training erfordert Kapi-
tal- und Rechenaufwand, dauerhaften Betrieb (Updates, Si-
cherheit, Monitoring), hohe Anforderungen an Datenaufbe-
reitung und Evaluierung, und ist mit einem nicht trivialen
Haftungs- und Qualitétsrisiko verbunden. Wer ein eigenes
Foundation-Modell trainiert, konkurriert letztlich mit Un-
ternechmen in der GréBenordnung von OpenAl, Anthropic
und Google. Hinzu kommt, dass viele Verlage ihre Starke
in der kuratierten Inhaltsproduktion und in Datenbankpro-
dukten haben und ein eigenes Foundation-Modell strate-
gisch haufig keinen proportionalen Mehrwert gegeniiber ei-
ner RAG-gestiitzten Nutzung bestehender Modelle liefert.
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b) Ubersicht: Anbindung konkreter juristischer Quellen

Fiir Recherche und den Entwurf von juristischen und an-
waltlichen Arbeitsprodukten sind verschiedene Inhalte re-
levant und werden regelmifBig angebunden. Typisch sind
zundchst lizenzierte Fachverlagsinhalte. Diese bieten fiir
Argumentation und Fundstellenarbeit regelmifBig die maB3-
gebliche Sekundérquelle. Zweitens konnen Registerdaten
angebunden werden, insbesondere das Handelsregister.
Drittens werden Rechtsprechungsbestinde integriert, so-
wohl deutsche als auch européische Rechtsprechung.

Soweit juristische Webseiteninhalte 6ffentlich zuginglich
sind und es rechtlich zuldssig ist, konnen diese auch tech-
nisch erfasst und anschlieBend per RAG nutzbar gemacht
werden. Dies bietet sich etwa bei verdffentlichten Entschei-
dungen oder Mitteilungen von Gerichten und Behdrden wie
der Europdischen Kommission an. In ,,common law*-
Rechtsordnungen kann die Anbindung von ,,case law* zu-
sdtzlich besonders wertvoll sein, weil Prajudizien dort eine
zentrale Rolle spielen.

SchlieBlich ist die Anbindung nicht auf externe Quellen be-
schrinkt: Grofle Kanzleien und Rechtsabteilungen konnen
eigene Dokumentbestinde — etwa Vertragsdatenbanken,
Muster, Gutachten oder Schriftsdtze — vektorisieren und per
RAG erschlielen. Besonders hilfreich ist das bei umfang-
reichen Dokumentensammlungen: Sie lassen sich nicht
vollstindig in das Kontextfenster eines Chats einfligen,
doch per RAG werden sie durchsuchbar und nutzbar.

2. Funktionserweiterung und Workspace

Die im vorigen Abschnitt beschriebene Anbindung juristi-
scher Daten bildet die Grundlage, auf der juristische KI-
Systeme arbeiten. Sie erklért, woher das Sprachmodell sein
Wissen bezieht. Im Folgenden steht im Mittelpunkt, wie
diese Systeme die tdgliche juristische Arbeit konkret unter-
stiitzen. Denn ein Sprachmodell, das lediglich als Chat ge-
nutzt wird, deckt nur einen kleinen Teil der in Abschnitt 11
beschriebenen Tatigkeitsfelder ab. Moderne juristische KI-
Systeme gehen daher deutlich weiter: Sie biindeln verschie-
dene Funktionen in einer integrierten Arbeitsumgebung,
die sich an den realen Arbeitsabldaufen der Praxis orientiert.
Dies wird im Folgenden am Beispiel von Libra2 dargestellt.

a) Workspace und Projektstruktur

Der Libra Workspace arbeitet mit einer projektbasierten
Struktur, die an den Mandatsbezug juristischer Arbeit an-
kniipft. Dokumente, Chats und Arbeitsergebnisse sind in-
nerhalb eines sog. ,,Projekts* gebiindelt und kdnnen von al-
len Nutzern eines Teams gemeinsam bearbeitet werden.
Ein zentrales Dashboard sorgt dafiir, dass alle Beteiligten

2 Libra ist ein sog. All-in-One Al Workspace fiir Juristen und wurde im
November 2025 von dem Fachverlag Wolters Kluwer akquiriert. Weitere
Informationen unter www .libratech.ai.
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den Uberblick behalten. So bleiben Arbeitsergebnisse nicht
isoliert, sondern sind im Kontext des jeweiligen Mandats
nachvollziehbar und wiederauffindbar.

b) Chat und Recherche

Die zentrale Schnittstelle bleibt der Chat, iiber den Nutzer
mit dem Sprachmodell interagieren. Libra erméglicht es,
juristische Dokumente direkt zu befragen und gezielte Re-
cherche in angebundenen Fachdatenbanken von Wolters
Kluwer Online und dem Verlag Dr. Otto Schmidt durchzu-
filhren. Die zu Beginn des Abschnitts erlduterte RAG-
Technologie sorgt dafiir, dass Libra auch unmittelbar bei
der juristischen Kernaufgabe der Subsumtion mit Fachlite-
ratur unterstiitzen kann. Uber klickbare FuBnoten kann jede
Aussage auf die zugrunde liegende Quelle zuriickgefiihrt
und im Sinne des ,,Human in the Loop*“-Prinzips durch den
Nutzer kontrolliert und validiert werden. Damit wird die im
juristischen Alltag zentrale Validierung von Rechercheer-
gebnissen direkt in den Arbeitsprozess integriert. Fiir kom-
plexe Aufgaben stehen erweiterte Analysemodi zur Verfii-
gung.

Libra hebt sich von rein textgenerierenden Modellen
dadurch ab, dass es die rechtlich fundierte Recherche, die
Extraktion und die Bewertung von Informationen in einer
Arbeitsumgebung zusammenfiihrt. Nutzer behalten so stets
die Kontrolle iiber die verwendeten Quellen und die Nach-
vollziehbarkeit der Ergebnisse. Die Verantwortung fiir die
inhaltliche Richtigkeit bleibt dabei beim Berufstréger, der
durch die technische Transparenz gestiitzt wird.

¢) Assistenten

Ein weiteres zentrales Element juristischer KI-Plattformen
sind konfigurierbare Assistenten. In Libra lassen sich fiir
wiederkehrende Aufgaben — etwa die Analyse von Schrifts-
dtzen oder die Vertragserstellung — individuelle Anweisun-
gen und Kontextinformationen hinterlegen. Auch Recher-
chequellen oder eigene Dokumente konnen dem Assisten-
ten als Wissensquelle dienen.

So kénnen Nutzer spezialisierte Assistenten fiir bestimmte
Aufgabentypen oder Mandate erstellen. Das spart Zeit und
standardisiert Arbeitsprozesse, ohne auf Flexibilitit zu ver-
zichten. Somit stellen die Assistenten einen wichtigen Bau-
stein der digitalen Transformation dar: Sich wiederholende
Aufgaben miissen nicht manuell wiederholt werden, son-
dern konnen nach einer einmaligen Konfiguration unend-
lich oft in kiirzester Zeit abgearbeitet werden. Statt jede
Aufgabe neu erkldren zu miissen, greifen Nutzer auf be-
wiahrte Anweisungen zuriick, die auch beispielsweise bei
einer Gesetzesdnderung flexibel angepasst werden konnen.


http://www.libratech.ai/
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d) Workflows

Manche juristische KI-Plattformen, etwa Libra, bieten zu-
dem die Moglichkeit, komplexere Arbeitsablédufe in auto-
matisierten Workflows abzubilden. Dabei werden mehrere
Assistenten zu einer Prozesskette verbunden, die etwa bei
der Erstellung von Schriftsidtzen, Vertragspriifungen oder
Due-Diligence-Prozessen verschiedene Teilschritte auto-
matisiert. Der Anwalt bleibt stets im Prozess eingebunden
und validiert die Zwischenergebnisse, bevor sie weiterver-
arbeitet werden. So wird aus der Bearbeitung einzelner
Aufgaben eine strukturierte Prozesssteuerung, bei der die
juristische Fachkompetenz gezielt zum Einsatz kommt.

An einem Beispiel wird das noch deutlicher. Die arbeits-
rechtliche Kiindigungsschutzklage sollte aus dem Studium
und ggf. Referendariat hinreichend bekannt sein. Die Er-
stellung einer Kiindigungsschutzklage ist nicht trivial, ba-
siert jedoch immer auf denselben Arbeitsschritten und dhn-
lichen rechtlichen Fragestellungen. Zunédchst werden die
relevanten Informationen aus mehreren Dokumenten (Kiin-
digungsschreiben, Arbeitsvertrag, E-Mailverlauf, ...) ex-
trahiert, die Rechtslage recherchiert, beides anschlieBend in
eine Schriftsatzvorlage tiberfiihrt und abschlieBend zu einer
Klage verarbeitet.

In Libra ist jeder einzelne Arbeitsschritt als Assistent abge-
bildet und zu einem ganzheitlichen Workflow verkniipft.
Solche Workflows markieren den Ubergang der Technik
vom reaktiven Werkzeug, das einzelne Aufgaben iiber-
nimmt, hin zu einer Plattform, die ganze juristische Pro-
zesse automatisiert. Die Rolle des Juristen verschiebt sich
entsprechend von der reinen manuellen Bearbeitung zur
Gestaltung und Kontrolle des Gesamtprozesses.

e) Review und Discovery

Neben der Chatfunktion stehen fiir die Dokumentenprii-
fung spezialisierte Werkzeuge zur Verfiigung, die iiber das
reine Gesprach hinausgehen.

Die Review-Funktion ist darauf ausgelegt, einzelne Ver-
trige oder Dokumente systematisch und automatisiert zu
priifen. Der Nutzer wihlt zunéchst eine Partei, ein internes
Regelwerk mit vorgegebenen Kriterien zu jedem Aspekt ei-
nes Vertrags oder einen Mustervertrag als Referenz aus.
Libra analysiert darauthin das vorgelegte Dokument ab-
schnittsweise, vergleicht jede Klausel mit den vorgegebe-
nen Standards und erstellt eine Compliance-Matrix. Ein
Farbsystem kennzeichnet auf einen Blick, ob eine Klausel
den Anforderungen entspricht (griin) oder in unterschiedli-
chem MafBe abweicht (gelb, orange, rot). Jede Abweichung
wird mit einer Erlduterung versehen und kann direkt ge-
priift sowie mit minimal-invasiven Anpassungsvorschliagen
von Libra tiberarbeitet werden — so bleibt die Originalstruk-
tur fiir die Gegenpartei nachvollziehbar.

Die Discovery-Funktion hingegen ist speziell fiir die
gleichzeitige Analyse grofer Dokumentenmengen konzi-
piert und stammt urspriinglich aus dem Due-Diligence-
Kontext. Hier legt der Nutzer fiir die Extraktion relevante
Fragen als Tabellenspalten fest, etwa ,,Wie lautet der Name
des Arbeitnehmers?* oder ,,Wie hoch ist das monatliche
Gehalt?, und 14dt eine Vielzahl von Dokumenten als Zei-
len hoch. Libra extrahiert automatisiert die gewiinschten
Informationen und tréagt sie strukturiert in die Tabelle ein.
Die Ergebnisse lassen sich sortieren, filtern, als Excel ex-
portieren und per Chatfunktion weiter auswerten, etwa fiir
Zusammenfassungen oder Berichte. So entsteht ein umfas-
sender, strukturierter Uberblick {iber umfangreiche Daten-
bestéinde.

Auch diese beiden Funktionen wahren dabei das Human-in-
the-Loop-Prinzip: Jede extrahierte Information und jede
Compliance-Bewertung kann stets auf die konkrete Text-
stelle im Quelldokument zuriickgefiihrt werden, sodass Kon-
trolle und Nachvollziehbarkeit jederzeit gewahrleistet sind.

) Integration in Word und Outlook

Ein entscheidender Vorteil solcher moderner juristischer
KI-Systeme ist die nahtlose Integration in etablierte Soft-
ware wie Microsoft Word oder Outlook. Mit Add-Ins fiir
diese Anwendungen konnen juristische KI-Funktionen di-
rekt im gewohnten Arbeitsumfeld genutzt werden. Doku-
mente und E-Mails lassen sich so ohne Medienbruch ana-
lysieren, iiberarbeiten oder zusammenfassen. Das erleich-
tert die Akzeptanz und sorgt dafiir, dass technologische Un-
terstiitzung dort ankommt, wo sie gebraucht wird.

3. Compliance

Vertrauliche Mandanteninformationen diirfen in Deutsch-
land aus berufs-, straf- und datenschutzrechtlichen Griin-
den nur unter strengen Voraussetzungen in LLMs eingege-
ben werden. Diese Voraussetzungen werden fiir Berufstra-
ger derzeit von LLMs wie ChatGPT und Claude bei einer
Nutzung ohne zusitzliche Modifikationen grundsétzlich
nicht erfiillt. N6tig sind spezifische Vertraulichkeits- und
Auftragsverarbeitungsvereinbarungen zwischen dem Nut-
zer und dem Anbieter der juristischen KI sowie zwischen
letzterem und dessen Subdienstleister, auf dessen Server
die juristischen Daten liegen. In der Praxis wird zudem als
erforderlich angesehen, dass die Verarbeitung juristischer
Daten und die Nutzung von LLMs auf Servern im Europé-
ischen Wirtschaftsraum stattfindet, um datenschutz- und
berufsrechtliche Anforderungen zu erfiillen, insbesondere
einen Drittlandtransfer nach Art. 44 ff. DSGVO sowie das
Risiko von Drittstaatszugriffen zu vermeiden. Eine ISO
27001-Zertifizierung ist dabei kein gesetzliches Erforder-
nis, sondern ein in der Branche verbreiteter Standard, der
den Nachweis geeigneter technischer und organisatorischer
MaBnahmen nach Art. 32 DSGVO erleichtert.
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Berufsrechtlich ist der Einsatz externer KI-Dienste eng re-
guliert, weil dabei regelmédBig Informationen beriihrt wer-
den, die der anwaltlichen Verschwiegenheit unterliegen. In
Deutschland erlaubt § 43e Abs. 1 S. 1 BRAO es dem An-
walt, seinen Dienstleistern, d.h. Anbietern juristischer KI,
Zugang zu solchen Tatsachen zu erdffnen, soweit dies fiir
die Inanspruchnahme der Dienstleistung erforderlich ist.
Der Rechtsanwalt muss den Dienstleister sorgfiltig aus-
wihlen, die Zusammenarbeit beenden, wenn die Einhal-
tung der Vorgaben nicht gewéhrleistet ist und einen Vertrag
in Textform schlieen, der insbesondere eine Verschwie-
genheitsverpflichtung unter Belehrung iiber strafrechtliche
Folgen, eine Beschriankung der Kenntnisnahme auf das zur
Leistungserbringung Erforderliche sowie (typischerweise)
die Verpflichtung zur Weitergabe der Verschwiegenheit an
eingesetzte Personen absichert. Strafrechtlich wird dies
durch § 203 Abs. 1 Nr. 3, Abs. 3, Abs. 4 StGB flankiert:
Unbefugtes Offenbaren fremder Geheimnisse durch Be-
rufsgeheimnistriager ist strafbar. Zugleich entsteht die
Pflicht, dafiir zu sorgen, dass sonstige mitwirkende Perso-
nen zur Geheimhaltung verpflichtet werden.

Datenschutzrechtlich ist die KI-Plattform in Kanzlei- und
Inhouse-Konstellationen regelméfBig Auftragsverarbeiter.
Zentral sind dann Art. 28 DSGVO (u.a. Auswahl nur mit
hinreichenden Garantien, Auftragsverarbeitungsvertrag,
kontrollierte Unterauftragsverarbeitung) und Art. 32
DSGVO (u.a. geeignete technische und organisatorische
MaBnahmen).

Eine unionsweit einheitliche, spezifische Berufsrechtsregel
fiir Anwilte, die juristische KI nutzen, gibt es nicht — viel-
mehr variieren die berufsrechtlichen Pflichten zwischen
den Mitgliedstaaten. Eine zu § 43¢ BRAO vergleichbare
Regelung gibt es beispielsweise in Osterreich: § 40 Abs. 3
RL-BA 2015 erlaubt, externe Dienstleister zur elektroni-
schen Datenverarbeitung bei Wahrung der Mandanteninte-
ressen und sorgfiltiger Auswahl in Anspruch zu nehmen.
Hinzu kommt nach § 40 Abs. 3 Nr. 3 RL-BA die in der
Praxis nicht immer leicht umzusetzende Pflicht des An-
walts, den externen Dienstleister nachweislich vertraglich
dazu zu verpflichten, ihn im Falle einer Hausdurchsuchung
bei sich oder dessen Subdienstleister unverziiglich zu infor-
mieren.

D. Transformation des Arbeitsmarktes und der Profile

Die in den vorigen Abschnitten beschriebene Technologie
verdndert nicht nur die Arbeitsweise, sondern auch die
Frage, welche juristischen Profile kiinftig gefragt sind. Die
folgenden Uberlegungen beziehen sich vor allem auf die

? Hartung/Gerlach, Legal Tech Monitor 2025, 2025, https://legaltechver-
band.de/wp-content/uploads/2025/01/Legal-Tech-Monitor-v1.0b.pdf, zu-
letzt abgerufen am 7.3.2026.
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Rechtsberatung und -vertretung, also auf Anwiélte und Syn-
dikusanwilte, die den Marktdynamiken unterliegen. Aus-
wirkungen auf die Justiz und 6ffentliche Verwaltung lassen
sich schwerer abschitzen, sollten aber mit einem Zeitver-
satz denen im privaten Sektor dhneln.

1. Der Rechtsmarkt wandelt sich

Die beschriebene Technologie verdndert bereits heute die
Struktur des juristischen Arbeitsmarktes. Diese Verdnde-
rung betrifft nicht alle Akteure gleichermafien, sondern ver-
lauft entlang unterschiedlicher Linien — je nach Kanzlei-
groBe, Organisationsform und Néhe zur Mandatsarbeit.

GroBkanzleien haben den Einsatz von Technologie und ins-
besondere KI schon frither und mit mehr Personal vorange-
trieben als kleinere Einheiten. Die erforderlichen Investiti-
onen in Technologie, Schulung und interne Infrastruktur
verschaffen ihnen strukturelle Vorteile. Uber die Hilfte der
in einer Studie befragten Juristen haben bereits 2024 ein
KI-Projekt durchgefiihrt. Kanzleien gehdren dabei zu den
experimentierfreudigsten Akteuren.3 Zugleich besteht die
Gefahr einer Bruchlinie entlang der Kanzleigrofie: Wer die
notwendigen Investitionen nicht aufbringt, droht gegeniiber
technologisch besser ausgestatteten Wettbewerbern zu-
riickzufallen. Allerdings wére es verkiirzt, die Trennlinie
allein an der GroBle festzumachen — denn kleinere Kanz-
leien verfiigen iiber kiirzere Entscheidungswege und kon-
nen Verdnderungen schneller umsetzen. Mit zunehmenden
Legal Al-Angeboten wird dies relevant: Statt ein eigenes
KI-Team aufzubauen, konnen auch kleine Einheiten auf
fertige, sofort einsetzbare Werkzeuge zuriickgreifen. Die
entscheidende Bruchlinie verlduft daher weniger entlang
der Kanzleigrofe als entlang der Bereitschaft, sich mit der
Technologie auseinanderzusetzen.

Eine eigenstindige Dynamik entfaltet sich in den Rechts-
abteilungen von Unternehmen. Inhouse-Juristen stehen un-
ter unmittelbarem Kosten- und Effizienzdruck und sind
deshalb in der Regel besonders proaktiv bei der KI-Adop-
tion. General Counsels erwarten, durch interne KI-Werk-
zeuge kiinftig Fragestellungen zu beantworten, die bislang
an externe Kanzleien vergeben wurden. Denn einfache
Standardfragen lassen sich mit KI-gestiitzten Systemen in-
tern schneller und kostengiinstiger bearbeiten. Das verén-
dert die Nachfragestruktur: Was extern beauftragt wird, ist
tendenziell komplexer und anspruchsvoller. Fiir Kanzleien
bedeutet das, dass der Markt fiir Routinearbeit schrumpft,
wihrend der Bedarf an spezialisierter Beratung stabil bleibt
oder wichst.
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Neben den etablierten Akteuren ist zudem wahrscheinlich,
dass neue Marktteilnehmer auf den Plan treten. Legal-
Tech-Unternehmen, die auf automatisierte Rechtsdurchset-
zung spezialisiert sind, bedienen bereits heute Marktseg-
mente, die fiir klassische Kanzleien wirtschaftlich unattrak-
tiv waren: Fluggastrechte, Mieterrechte, DSGVO-Scha-
densersatz und mehr. Dariiber hinaus entstehen sogenannte
HWAl-first“-Kanzleien, die ihre Geschiftsmodelle von Grund
auf um Kl-gestiitzte Prozesse herum aufbauen und dadurch
hohe Fallzahlen in kurzer Zeit bewiltigen konnen. Wie sich
die Krifteverhiltnisse zwischen klassischen Kanzleien,
technologiegetriecbenen Neugriindungen und Rechtsabtei-
lungen tatséchlich verschieben werden, ldsst sich derzeit
nicht abschlieBend prognostizieren. Regulatorische Rah-
menbedingungen — etwa die Frage, inwieweit automati-
sierte Rechtsdienstleistungen in verschiedenen Strukturen
berufsrechtlich zuléssig sind — werden dabei eine wesentli-
che Rolle spielen.

Parallel zu diesen strukturellen Verschiebungen entstehen
neue Berufsprofile an der Schnittstelle von Recht und
Technologie. Gleichzeitig wird von Anwdlten aller Erfah-
rungsstufen erwartet, KI-Werkzeuge in ihre tagliche Arbeit
zu integrieren — nicht als Spezialwissen einzelner Teams,
sondern als allgemeine Berufskompetenz.4 Die Fiihrung in-
terdisziplindrer Teams aus Juristen, Technologen und Pro-
jektmanagern wird zur Schliisselqualifikation.

Diese Entwicklung bedeutet nicht, dass Juristen in abseh-
barer Zeit iiberfliissig werden. Befragungen grofer interna-
tionaler Kanzleien zeigen, dass keine der untersuchten Ein-
heiten eine Reduktion der Anwaltszahl plant.5 Die iiber-
wiegende Mehrheit erwartet vielmehr, dass die durch KI
gewonnene Zeit in strategisch hoherwertige Arbeit flieit —
von der reinen Informationssammlung hin zur Analyse, Be-
wertung und Beratung. Gefragt sind dabei vor allem Juris-
ten, die iber Nischenkenntnisse, interdisziplindre Fahigkei-
ten oder technische Kompetenz verfiigen.

Wertvoller wird allgemein hingegen spezialisiertes Tiefen-
wissen. Wer in einer Nische — etwa im Restrukturierungs-
recht, im Technologiesektor oder in regulatorisch komple-
xen Bereichen wie dem Kapitalmarktrecht — tiber Erfah-
rungswissen verfiigt, das sich nicht ohne Weiteres aus 6f-
fentlich zugénglichen Quellen ableiten ldsst, besetzt eine
Position, die von KI nur schwer erreicht werden kann. Denn
in diesen Nischen existiert wenig oder kein 6ffentlich zu-
géngliches, relevantes Wissen, mit dem die Sprachmodelle
trainiert werden konnten. Das betrifft insbesondere die Fa-
higkeit, unbestimmte Rechtsbegriffe kontextabhéngig aus-
zufiillen, branchenspezifische Standards zu kennen oder
die  taktischen  Implikationen einer  bestimmten

4Biermann et al., The Al-Conomics of Legal Services, 2025,
https://www.law-school.de/fileadmin/content/law-school.de/de/units/abt
_education/Studienseite/Studien/Bucerius_ CLP_AI-Conomics_Studie_
2025.pdf, zuletzt abgerufen am 7.3.2026.

Klauselgestaltung einzuschdtzen. Dieses Wissen entsteht
nicht durch Lektiire allein, sondern durch wiederholte An-
wendung in konkreten Mandaten. Der Graben zwischen
dem, was ein Sprachmodell leisten kann, und dem, was ein
spezialisierter Berater leistet, ist dort am tiefsten, wo Erfah-
rung, Kontextgespiir und Branchenkenntnis zusammenwir-
ken.

II. Spezialisierung als neuer Wettbewerbsvorteil

,»,Wie bereitet man sich als junger Jurist auf die eigene Zu-
kunft vor? Bevor Abschnitt V darauf antwortet, muss man
verstehen: Die gidngigen Sprachmodelle sind mit Milliar-
den frei zugénglicher Textdaten trainiert worden. Sie ver-
fiigen iiber ein breites, aber oberfldchliches Wissen in na-
hezu allen Rechtsgebieten. Einfache, gut dokumentierte
Rechtsfragen — etwa zur Kiindigungsfrist im Arbeitsrecht
oder zu den Voraussetzungen einer Méngelriige im Kauf-
recht — kann eine KI heute schon relativ verlésslich in ei-
nem Bruchteil der Zeit beantworten, die ein Jurist aufwen-
den miisste. Der wirtschaftliche Wert des Juristen, der in
vielen Rechtsgebieten iiber ein solides, aber nicht vertieftes
Wissen verfligt, sinkt dadurch. Denn genau dieses breite
Halbwissen lésst sich durch die Kombination aus Sprach-
modell und kuratierten Fachdatenbanken zunehmend ma-
schinell abbilden. Dabei gibt es eine Ausnahme: Breites
Wissen iiber verschiedene Rechtsgebiete kann dort einen
neuen Wert entfalten, wo KI-gestiitzte Kanzleimodelle ent-
stehen, die hohe Fallzahlen in kurzer Zeit abarbeiten.

Wertvoller wird allgemein hingegen spezialisiertes Tiefen-
wissen. Wer in einer Nische — etwa im Restrukturierungs-
recht, im Technologiesektor oder in regulatorisch komple-
xen Bereichen wie dem Kapitalmarktrecht — {iber Erfah-
rungswissen verfiigt, das sich nicht ohne Weiteres aus 6f-
fentlich zugénglichen Quellen ableiten ldsst, besetzt eine
Position, die von KI nur schwer erreicht werden kann. Denn
in diesen Nischen existiert wenig oder kein 6ffentlich zu-
géngliches, relevantes Wissen, mit dem die Sprachmodelle
trainiert werden konnten. Das betrifft insbesondere die Fa-
higkeit, unbestimmte Rechtsbegriffe kontextabhéngig aus-
zufiillen, branchenspezifische Standards zu kennen oder
die taktischen Implikationen einer bestimmten Klauselge-
staltung einzuschétzen. Dieses Wissen entsteht nicht durch
Lektiire allein, sondern durch wiederholte Anwendung in
konkreten Mandaten. Der Graben zwischen dem, was ein
Sprachmodell leisten kann, und dem, was ein spezialisierter
Berater leistet, ist dort am tiefsten, wo Erfahrung, Kontext-
gespiir und Branchenkenntnis zusammenwirken.

* Couture, The Impact of Artificial Intelligence on Law Firms' Business
Models, 2025, https://clp.law.harvard.edu/knowledge-hub/insights/the-
impact-of-artificial-intelligence-on-law-law-firms-business-models/, zu-
letzt abgerufen am 7.3.2026.
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II1. KI-Verstindnis ist eine juristische Kernkompetenz

Die vorigen Abschnitte haben gezeigt, dass der Einsatz ju-
ristischer KI-Systeme prédzise Anweisungen verlangt. As-
sistenten benétigen eine klare Aufgabenbeschreibung,
Workflows miissen in sinnvolle Teilschritte zerlegt wer-
den, und selbst eine einfache Rechercheanfrage liefert bes-
sere Ergebnisse, wenn sie strukturiert formuliert ist. Diese
Anforderung kommt Juristen entgegen. Denn die methodi-
sche Grundausbildung im Studium trainiert genau die Fa-
higkeit, die dafiir entscheidend ist: die logische Dekompo-
sition eines komplexen Problems in einzelne, klar defi-
nierte Priifungsschritte.

Der Gutachtenstil verlangt, jede Voraussetzung einer Norm
zu definieren, den Sachverhalt unter diese Definition zu
subsumieren und ein Ergebnis zu formulieren — so ausfiihr-
lich, dass auch ein AuBlenstehender den Gedankengang
nachvollziehen kann. Wer einem Sprachmodell eine An-
weisung gibt, steht vor einer strukturell vergleichbaren
Aufgabe: Die Aufgabe muss klar definiert, der Kontext ein-
gegrenzt, die einzelnen Priifungsschritte vorgegeben und
das gewiinschte Ausgabeformat bestimmt werden.

Ein Beispiel verdeutlicht dies: Welche der folgenden An-
weisungen ist verstindlicher?

- ,,Analysiere den hochgeladenen Schriftsatz.

-, Analysiere die hochgeladene Klageerwiderung. 1. Stelle
dar, welche Antrdige der Beklagte stellt. 2. Analysiere, wel-
cher Sachvortrag bestritten wird. 3. Extrahiere den Rechts-
vortrag. 4. Uberpriife, ob den vorgebrachten Unterschie-
den auf Grundlage der Aktenlage widersprochen werden
kann. *

Im zweiten Beispiel wurden die Interpretationsspielrdume
der KI zu ,,analysiere* drastisch reduziert. Die KI weil} ge-
nau, was sie tun und wonach sie suchen soll. Dadurch wer-
den die Ergebnisse automatisch besser. Im Ubrigen: Bei
Menschen ist das nicht anders — auch ein Wissenschaftli-
cher Mitarbeiter erzielt bei klaren Anweisungen bessere Er-
gebnisse.

Entscheidend ist dabei: Die im Studium oft als abstrakt
empfundene Fahigkeit zur methodischen Zerlegung erweist
sich als unmittelbar praxisrelevant. Sie wird im Zeitalter
der KI nicht weniger wichtig, sondern bedeutender. Wer
gelernt hat, einen Obersatz zu formulieren und eine Defini-
tion trennscharf aufzubauen, bringt die Voraussetzung mit,
KI-Systeme effektiv zu steuern — ganz egal, ob es sich um
eine Subsumtion durch die KI handelt oder andere Aufga-
ben wie die Schriftsatzanalyse.

Das grofite Hindernis beim KI-Einsatz liegt somit in aller
Regel in der falschen Erwartungshaltung: Wer ein Sprach-
modell als magisches Werkzeug behandelt, das ohne pra-
zise Instruktion brauchbare Ergebnisse liefert, wird ent-
tduscht werden. Wer es hingegen wie einen fachlich
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versierten, aber weisungsgebundenen Mitarbeiter behan-
delt, dem man die Aufgabe klar strukturiert vorgibt, wird
den Mehrwert realisieren.

IV. Vom Abarbeiten zum Steuern

Die beschriebene Verlagerung betrifft nicht nur einzelne
Arbeitsschritte, sondern die Rolle des Anwalts insgesamt.
Das soeben dargestellte ,,Dirigieren” der Sprachmodelle
sowie die zuvor erlduterten Workflows zeigen, wie
mehrschrittige juristische Prozesse — von der Informations-
extraktion iiber die Analyse bis zum Schriftsatzentwurf — in
automatisierte Prozessketten iiberfiihrt werden konnen. Die
Rolle des Anwalts verschiebt sich dabei von der Ausfiih-
rung hin zur Steuerung: Er definiert, was gepriift werden
muss, gibt die QualitidtsmaBstibe vor, kontrolliert die Er-
gebnisse und trifft die abschlieende Bewertungsentschei-
dung. Die operative Umsetzung der einzelnen Teilschritte
delegiert er zunehmend an KI-gestiitzte Systeme.

In der Praxis bedeutet das: Der Anwalt der Zukunft arbeitet
weniger als reiner Rechtsanwender, der jeden Arbeits-
schritt selbst ausfiihrt, und mehr als Manager, der Prozesse
gestaltet, Priifungsvorlagen mit seinem Erfahrungsschatz
erstellt, Assistenten konfiguriert und die Ergebnisse vali-
diert. Das erfordert dieselbe logische Dekomposition, die
im vorigen Abschnitt beschrieben wurde — angewandt nicht
auf eine einzelne Rechtsfrage, sondern auf den gesamten
Bearbeitungsprozess eines Mandats.

E. Tipps fiir Studium und Referendariat

Die vorigen Abschnitte haben gezeigt, dass KI-Kompetenz
in der anwaltlichen Praxis nicht als bloe Spezialisierung
einzelner Arbeitsgruppen aufzufassen ist, sondern als zent-
rale Voraussetzung aller Berufstriager. Diese Entwicklung
sollte bereits im Studium und Referendariat ansetzen, denn
die Verlagerung von der Ausfiihrung einzelner Arbeits-
schritte hin zur Steuerung von Prozessen erfordert Kompe-
tenzen, die friith erworben werden sollten.

Wegen spezifischer struktureller Defizite der juristischen
Ausbildung ist der souverdne Umgang mit juristischer KI
derzeit noch ein Unterscheidungsmerkmal bei der Bewer-
bung auf juristische Berufe. Doch das Zeitfenster hierfiir
schlieft sich und KI-Kompetenz wird frither oder spater zur
Selbstversténdlichkeit. Die folgenden Abschnitte stellen
drei konkrete Handlungsfelder vor, um einerseits im Eigen-
interesse effektiv zu arbeiten, andererseits gut auf den Ar-
beitsmarkt von morgen vorbereitet zu sein.

I. KI im (juristischen) Alltag einsetzen

Der naheliegendste Schritt ist, juristische KI-Systeme aktiv
in die eigene Arbeitsweise zu integrieren. Es braucht kein
technisches Vorwissen, sondern lediglich die Bereitschaft,
die in Abschnitt III beschriebenen Funktionen anhand



Juristische KI verstehen und einsetzen

BRZ 1/2026

eigener Aufgaben praktisch zu erproben. Im Studium bie-
ten sich besonders Haus- und Seminararbeiten an.6 Ein KI-
gestiitztes System dient dabei als Sparringspartner: Es kann
helfen, die Struktur eines Gutachtens auf logische Konsis-
tenz zu priifen, Gegenargumente zu generieren oder eine
erste Recherche durchzufiihren. Ziel ist nicht das Ersetzen
eigener Denkarbeit, sondern das Aufdecken blinder Fle-
cken — etwa unzureichend problematisierte Tatbestandsvo-
raussetzungen oder fehlende Gegenansichten. Wer KI so
nutzt, gewinnt frith Praxiserfahrung und verschafft sich ei-
nen Vorsprung beim Berufseinstieg.

Dabei lernt man frith: Die Verantwortung fiir die inhaltliche
Richtigkeit liegt immer beim Nutzer. KI-Ergebnisse miis-
sen aktiv gepriift, kritisch hinterfragt und auf ihre Quellen
zuriickgefiihrt werden. Diese Féhigkeit zur reflektierten
Nutzung ist keine Einschrinkung, sondern eine Schliissel-
kompetenz, die durch Ubung wichst. Wer friih mit dem
,Human in the Loop“-Ansatz arbeitet, entwickelt ein Ge-
spiir fiir Risiken und Potenziale von (juristischer) KI.

II. Vereine und Veranstaltungen

Neben der individuellen Nutzung bieten Legal-Tech-Ver-
eine und -Initiativen einen unkomplizierten Einstieg ins
Themenfeld. Viele Universititen haben kleinere lokale
Gruppen an der Schnittstelle von Recht und Technologie.
Sie bieten Workshops, Veranstaltungen und Austauschfor-
mate. Hier profitieren Studierende und Referendare nicht
nur inhaltlich, sondern gewinnen Zugang zu einem Netz-
werk aus Gleichgesinnten, Praktikern und Unternehmen.
Nicht nur lokal existieren solche Initiativen — liberregional
in ganz Deutschland bietet recode.law’ jungen Juristen und
Informatikern der ganzen Bundesrepublik dezentral und
mit acht Standorten ein aktives Forum und Weiterbildungs-
moglichkeiten fiir ,,Legal Tech*-Interessierte bis hin zu Ex-
perten.

Erginzend gibt es inzwischen spezialisierte Legal-Tech-
Studiengénge und Zertifikatsprogramme, die vertiefte Ein-
blicke in technologische Grundlagen bieten. Diese Ange-
bote richten sich explizit an Studierende ohne technischen
Hintergrund und stirken die Verbindung von juristischer
Methodik und technologischem Verstdndnis — ein Plus-
punkt fiir die kiinftige Praxis.

® Dabei sollten selbstredend die (teilweise deutlich zu restriktiven) Vor-
gaben der Universititen zur Verwendung von Kiinstlicher Intelligenz ein-

II1. Praktika und Stationen

Praktika und Stationen mit direktem KI-Bezug sind in der
juristischen Ausbildung eine immer beliebtere Mdoglich-
keit, sich weiterzubilden. Ob bei Legal-Tech-Unternehmen
wie Libra, die innovative Produkte entwickeln, oder in
Kanzleien und Rechtsabteilungen, die KI im Arbeitsalltag
einsetzen — hier ldsst sich der praktische Umgang mit juris-
tischer KI unmittelbar erproben.

Studierende und Referendare, die iiber die klassische an-
waltliche Tétigkeit hinaus juristische Arbeitsprozesse mit-
gestalten wollen, finden als Legal Solutions Architect, Le-
gal Engineer oder Legal Operations Manager attraktive
Einstiegsmoglichkeiten. Diese Rollen verbinden juristische
Kompetenz mit der Féhigkeit, technologische Systeme ak-
tiv in Arbeitsabldufe zu integrieren. Friithzeitige Orientie-
rung auf diese Schnittstelle eroffnet zusétzliche Karriere-
wege und trainiert praxisrelevante Féhigkeiten schon wih-
rend der Ausbildung.

F. Fazit

Juristische Arbeit ist vor allem Spracharbeit. Der vorlie-
gende Beitrag hat gezeigt, dass genau dieser Umstand den
Einsatz groBer Sprachmodelle in der Rechtsbranche nicht
zufdllig, sondern strukturell naheliegend macht. Juristische
KI-Systeme setzen gezielt an allen Arbeitsschritten an, au-
tomatisieren oder unterstiitzen — und schaffen damit Raum
fiir die Tatigkeit, die den Juristen unersetzlich macht: die
eigentliche inhaltliche Bewertung und strategische Bera-
tung. Zunehmend unterstiitzt juristische KI durch die An-
bindung von Fachdaten aber auch bei der rechtlichen Be-
wertung, was den Wandel der Rechtsbranche nur noch stér-
ker beschleunigt.

Auf dem Arbeitsmarkt verschieben sich konsequenterweise
die Anforderungen an (junge) Juristen: Spezialisiertes Tie-
fenwissen wird wertvoller, breites Oberflichenwissen ver-
liert an 6konomischer Bedeutung. Die Rolle des Anwalts
wandelt sich vom Ausfithrenden zum Steuernden — vom
Bearbeiter einzelner Arbeitsschritte zum Gestalter ganzer
Prozesse. Auch neben den klassischen juristischen Berufen
ergeben sich zur Zeit ungeahnte Mdglichkeiten.

Dass gerade die im Studium erlernte Fahigkeit zur logi-
schen Dekomposition die entscheidende Voraussetzung fiir
die effektive Steuerung von KI-Systemen ist, sollte Studie-
renden und Referendaren Zuversicht geben. Wer gelernt
hat, einen Obersatz zu formulieren und ein Priifungsschema
sauber aufzubauen, bringt das Handwerkszeug mit, das
diese Technologie verlangt. Es zu nutzen, liegt in der eige-
nen Hand.

gehalten werden. Im Rahmen des Moglichen gibt es geniigend Optionen,
den KI-Einsatz zu trainieren.
" Weitere Informationen unter https://recode.law.
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Haftung von Vorstand und Geschiftsfiihrer fiir Kartell-Geldbufien

eines Unternehmens

Ob Unternehmenskartellgeldbufien im Innenverhdltnis ei-
nen ersatzfihigen Schaden darstellen, der von Vorstdnden
oder Geschdftsfiihrern nach § 43 Abs. 2 GmbHG bzw. § 93
Abs. 2 S. 1 AktG im Wege des Regresses zuriickverlangt
werden kann, ist bislang nicht hochstrichterlich entschie-
den und Gegenstand kontroverser Diskussionen. Vor dem
Hintergrund divergierender instanzgerichtlicher Recht-
sprechung untersucht der Beitrag die kartellordnungswid-
rigkeitenrechtlichen Grundlagen sowie die Dogmatik der
Organhaftung. Im Zentrum steht die Frage, ob und in wel-
cher Form ein vollstindiger oder teilweiser Regressaus-
schluss de lege lata methodisch tragfihig begriindet wer-
den kann. Der Beitrag zeigt auf, dass die in Rechtsprechung
und Literatur vertretenen Ansdtze eines pauschalen Re-
gressausschlusses nicht iiberzeugen. Stattdessen wird ein
vermittelnder Losungsansatz entwickelt, der eine interes-
sengerechte Haftungsverteilung durch eine Vorabsaldie-
rung des Abschopfungsteils im Rahmen der Differenzhypo-
these ermoglicht. Abschlieflend wird dargelegt, warum eine
hochstrichterliche Kldrung dieser Frage iiber das Kartell-
recht hinaus unentbehrlich ist, wobei insbesondere die po-
tenziellen Fernwirkungen auf andere Bufigeldregime und
deren jeweilige organhaftungsrechtliche Flankierung in
den Blick genommen werden.
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A. Einfithrung

Bereits der romische Jurist Ulpian formulierte: "Nemo ex
suo delicto meliorem suam conditionem facere potest"' —
niemand darf aus eigenem Unrecht einen Vorteil ziehen.
Dieses Prinzip findet sich gegenwirtig in vielen Rechtsge-
bieten wieder und bildet einen wesentlichen Kern des Kar-
tellbuigeldrechts. Demnach sind Unternehmen, die sich
durch die Beteiligung an einem Kartell Vorteile verschaf-
fen, diese Vorteile wieder zu entzichen.

Doch nicht nur Unternehmen selbst stehen im Fokus dieser
Regelungen — auch die verantwortlichen Leitungsorgane,
wie Vorstinde und Geschéftsfiihrer, geraten zunehmend in
den Haftungsbereich. Wenn sie in ihrer Funktion als Lei-
tungsorgan schuldhaft gegen kartellrechtliche Normen ver-
stoBen und die Kartellbehorde ein Bufigeld erlésst, stellt
sich die Frage, ob das betroffene Unternechmen die Geld-
bulle als ersatzfahigen Schaden im Rahmen der personli-
chen Haftung des Organvertreters (§ 43 Abs. 2 GmbHG
bzw. § 93 Abs. 1 AktG) geltend machen kann. Angesichts
der Tatsache, dass Kartellbu3gelder in Millionenhdhe nicht
uniiblich sind, konnte dies in einer ,,wirtschaftlichen Todes-
strafe? fiir das Leitungsorgan miinden. Zwar wurde die
Durchsetzung solcher Anspriiche lange Zeit stiefmiitterlich
behandelt, doch seit der ,,ARAG/Garmenbeck®“-Entschei-
dung des BGH? miissen Aufsichtsrite grundsitzlich sédmt-
liche Ersatzanspriiche gegeniiber dem Leitungsorgan ver-
folgen.

! Ulpian, D. 50, 17, 134, 1.
2 Bayer, in: FS Schmidt, 2009, S. 85 (97).
*BGHZ 135, 244.
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Es iiberrascht daher nicht, dass sich die Gerichte seitdem
mit Prozessen zum Binnenregress von Unternehmenskar-
tellgeldbuBBen befassen mussten. So lieferten jiingst das LG
Dortmund* und das OLG Diisseldorf’ neue Impulse in die-
ser Diskussion. Wihrend das LG Dortmund einen Binnen-
regress eines Unternehmens als zuldssig, gar geboten er-
achtete, vertrat das OLG Diisseldorf die Gegenauffassung
und verneinte die Erstattungsfahigkeit. In Anbetracht der
grundlegenden Bedeutung der Streitfrage lag die Sache
nunmehr dem BGH zur Entscheidung vor, welcher das Ver-
fahren ausgesetzt und dem EuGHvorgelegt hat.® Daher soll
dieser Beitrag die Frage klédren, inwiefern die Unterneh-
menskartellgeldbuBle einen ersatzfahigen Schaden im In-
nenverhiltnis darstellt. Daflir werden zunichst Grundlagen
des Sanktionsrechts (B.) sowie der Haftungsbegriindung
nach § 43 Abs. 2 GmbHG bzw. § 93 Abs. 2 AktG (C.) er-
lautert. Anschlieend wird gepriift, ob die Kartellgeldbuf3e
als ersatzfahiger Schaden im Innenverhéltnis geltend ge-
macht werden kann (D.). Schlielich analysiert der Beitrag
die Begrenzung des Haftungsumfangs und eine etwaige
Versicherbarkeit (E.). Es folgt eine kritische Wiirdigung
der Ergebnisse (F.) sowie ein Ausblick auf eine mogliche
Entscheidung des BGH (G.).

B. Grundlagen des Sanktionsrechts
I. Systematik der Verbandsbufle nach § 30 OWiG

Die Sanktionierung von Verstdf3en gegen das Kartellrecht
erfolgt tiber Unternehmensgeldbuflen, die sowohl auf nati-
onaler als auch auf europdischer Ebene geregelt sind. In
Deutschland ist die zentrale Norm fiir Unternehmensgeld-
buBlen § 30 OWiG. Diese Norm setzt eine Ankniipfungstat
voraus, die entweder eine betriebsbezogene Pflichtverlet-
zung (§ 30 Abs. 1 Alt. 1 OWIiG) oder eine Bereicherung
der juristischen Person zur Folge hat (§ 30 Abs. 1 Alt. 2 O-
WiG), begangen durch eine natiirliche Person in einer Ver-
antwortungsposition. Juristische Personen sollen damit in
Bezug auf Sanktionen natiirlichen Personen gleichgestellt
werden.” Sie sollen nicht nur die Vorteile, sondern auch die
Nachteile aus Handlungen tragen, die in ihrem Interesse er-

4 LG Dortmund, Beschl. v. 21.6.2023 — 8 O 5/22 — juris; LG Dortmund,
Beschl. v. 14.8.2023 — 8 O 5/22 — juris.

> OLG Diisseldorf NZG 2023, 1279 Rn. 131ff.; vgl. vorausgehende Ent-
scheidung des LG Diisseldorf, Urt. v. 10.12.2021 — 37 O 66/20 — juris;
sowie obiter dictum, LG Saarbriicken NZKart, 2021, 64 Rn. 122.

¢ BGH ZIP 2025, 1692.

" BT-Drucks. 5/1269, S. 59; Meyberg, in: BeckOK-OWiG, 49. Ed. 2025,
§ 30 OWiG Rn. 8.

8 BT-Drucks. 5/1269, S. 59; Labusga, VersR 2017, 394 (395).

° Tobbens, NStZ 1999, 1 (8).

10 Binder/Kraayvanger, BB 2015, 1219.

" Achenbach, in: FK-Kartellrecht, 109. Lieferung 2024, GWB § 8la
Rn. 3.

folgen.® Ankniipfungstat der Sanktionierung ist immer das
Verhalten einer natiirlichen Person, wobei es sich geméf
§ 30 Abs. 1 OWiG um eine Straftat oder Ordnungswidrig-
keit handeln muss. Es ist nicht erforderlich, dass die Lei-
tungsperson die Tat selbst begangen hat, da § 30 OWiG als
Transmissionsriemen’® dient und die Bezugstaten auf Fille
der §§ 9, 130 OWiG erweitert. Daher sind auch Verstofie
unterhalb der Leitungsebene erfasst, sofern eine Aufsichts-
pflichtverletzung vorliegt.!?

II. Sonderregelungen im Kartellrecht §§ 81 — 81d
GWB

VerstoBe gegen das Kartellrecht sind Ordnungswidrigkei-
ten und in den §§ 81 — 81d GWB als lex specialis geregelt.
Zusténdig fiur deren Verfolgung ist geméfl § 82 Abs. 2
GWRB die Kartellbehorde. Eine Besonderheit des deutschen
Kartellrechts ist, dass es auch natiirliche Personen wie Lei-
tungsorgane mit GeldbuBlen belegen kann (§§ 81 Abs. 1,
Abs. 2 Nr. 1, Abs. 3 i.V.m. 8lc Abs. I Nr. 1 GWB). Fiir
GeldbuBlen gegen Unternehmen (§ 81c GWB) wird dage-
gen auf § 30 OWiG zuriickgegriffen, da das deutsche Kar-
tellrecht keine direkt gegen Unternehmen gerichteten Geld-
buBen kennt.!!

III. Systematik der Kartellordnungswidrigkeiten

Systematisch unterscheidet § 81 GWB zwischen leichteren
und schwerwiegenden Kartellordnungswidrigkeiten.!? Leich-
tere Verstole werden nach § 81c Abs. 1 S. 2 GWB mit Bu-
Ben von bis zu EUR 100.000 geahndet. Demgegeniiber
sieht das Gesetz fiir schwerwiegende Verstdf3e nach § 81c
Abs. 1 S. 1 bzw. § 81c Abs. 2 GWB Bufigelder von bis zu
einer Million Euro bei natiirlichen Personen sowie bis zu
10 Prozent des Jahresumsatzes bei Unternehmen vor. !

Die Regelungen der §§ 81 — 81d GWB dienen der Verwirk-
lichung der Ziele des AEUV,!* indem sie, wie § 30 OWiG,
einen doppelten Zweck verfolgen:!® Priventiv sollen sie
Unternehmen zu einer sorgféltigen Auswahl und Kontrolle
ihrer Fiihrungskriifte veranlassen,'® repressiv dienen sie der
wirksamen Sanktionierung von RechtsverstoBen.!”

12 Biermann, in: Immenga/Mestmicker, Wettbewerbsrecht, Bd. 2,
7. Aufl. 2024, GWB § 81 Rn. 6.

'3 Meyberg (Fn. 7), § 30 Rn. 8; Hierzu gehdren VerstdBe gegen gesetzli-
che Verbote (§ 81 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1, Abs. 3 GWB) und bestimmte be-
hordliche Verfiigungen (§ 81 Abs. 2 Nr. 2a, Nr. 5 GWB). Bei Verstoien
von Unternehmensvereinigungen wird zudem gema8 § 81c Abs. 4 GWB
auf den Gesamtumsatz der Mitgliedsunternehmen abgestellt.

4 Achenbach (Fn. 11), GWB § 1 Rn. 7.

S Nowak, in: LMRKM, Kartellrecht, 4. Aufl. 2020, VerfVO Art. 23
Rn. 4.

16 Meyberg (Fn. 7), § 30 Rn. 11; Raum, in: BunteKartR, Bd. 2, 14. Aufl.
2024, GWB § 81 Rn. 2.

'7 Achenbach (Fn. 11), Vor § 81 GWB Rn. 156; Kersting/May, WuW

2024, 313 (313).
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Die Unternehmensbufle umfasst nach §§ 30 Abs. 3, 17
Abs. 4 OWiG grundsitzlich einen Abschopfungs- und ei-
nen Ahndungsteil. Die Kartellbehdrde hat jedoch mehr Er-
messensspielraum, da die Vorteilsabschopfung gemal
§ 81d Abs.3 S.1 GWB i.V.m. § 17 Abs. 4 OWiG eine
»Kann-Bestimmung* darstellt. Damit folgt die Vorschrift
Praktikabilitdtserwédgungen, da der exakte Vorteil nur
schwer zu berechnen ist.!® Wenn die Kartellbehorde eine
reine AhndungsbuBle erlésst, ist dies bei der Zumessung ge-
méf § 81d Abs. 3 S. 2 GWB zu beriicksichtigen. Der wirt-
schaftliche Vorteil kann jedoch auch iiber § 34 GWB oder
§ 29a OWiG abgeschopft werden.

IV. EU-Kartellgeldbufle

Auch im européischen Kartellrecht konnen bei Verstdfen
gegen Art. 101 und 102 AEUV Kartellbuf3gelder verhidngt
werden (Art. 23 Abs. 1,2 VO 1/2003'), jedoch ausschlieB3-
lich gegen Unternehmen.?® Dabei gilt nach der Rechtspre-
chung des EuGH ein genuin unionsrechtlicher Unterneh-
mensbegriff, welcher jede wirtschaftliche Einheit aus-
ibende Einrichtung unabhingig von ihrer Rechtsform und
der Art ihrer Finanzierung erfasst?! Uber die RL
2019/1/EU? sollte die Harmonisierung hinsichtlich des
Kartellsanktionsrechts weiter vorangetriecben werden, da
die Mitgliedstaaten zur Implementierung des unionalen
Unternehmensbegriffs im Rahmen der Anwendung der
Art. 101 und 102 AEUV verpflichtet wurden.? Damit
kniipft das Unionsrecht nicht an das Rechtstragerprinzip an,
vielmehr hat es eine eigenstindige Unternehmensverant-
wortung konzipiert.>* Auch auf Unionsebene gelten
Hochstbetrage: Gemd3 Art. 23 Abs. 1 und 2 VO 1/2003
konnen BuBgelder von bis zu 1 % bzw. 10 % des im vo-
rausgegangenen Geschéftsjahr erzielten Gesamtumsatzes
als GeldbuBle verhidngt werden. Die Bemessung erfolgt an-
hand der Leitlinien von 2006° und ist zweistufig: Zunichst
wird ein Grundbetrag nach der Schwere und Dauer der Zu-
widerhandlung festgelegt (Ziffer 13 der Leitlinien). An-
schlieBend wird der Grundbetrag je nach Vorliegen er-
schwerender (Ziff. 28) oder mildernder Umstinde
(Ziff. 29) angepasst. Ein System, das explizit zwischen Ab-
schopfung und Ahndung differenziert, existiert bei der EU-
Kartellgeldbufle nicht. Jedoch kann die Kommission, die
gemal Art. 4 VO 1/2003 verantwortlich fiir das Verfahren
und die Verhidngung ist, die GeldbuB3e zwecks Gewinnab-
schopfung erhohen (Ziff. 31).

'8 Biermann (Fn. 12), GWB § 81d Rn. 128.

19 ABI. 2003, S. 16 f.

20 Arnold, VGR 2018, 29 Rn. 8.

2 EuGH Urt. v. 10.9.2009, Akzo Nobel, C-97/08 P, EU:C:2009:536,
Rn. 54.

22 ABI. L 305, S. 17-56.

2 Dannecker, NZWiSt 2022, 85 (90).

% Dannecker, NZWiSt 2022, 85 (89).

25 ABL. 2006 L 105, S. 54-63.

26 Altmeppen, in; Altmeppen, GmbHG, 11. Aufl. 2023, § 43 Rn. 3.
27 Fleischer, in: MiiKo-GmbHG, Bd. 2, 5. Aufl. 2026, § 43 Rn. 10.
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C. Grundsitze der Haftungsbegriindung nach § 43
Abs. 2 GmbHG bzw. § 93 Abs. 2 AktG

Die Haftungsgrundlagen bilden § 43 Abs. 2 GmbHG bzw.
§ 93 Abs. 2 AktG, nach deren Maligabe das Organ gegen-
iiber der Gesellschaft fiir eine interne Pflichtverletzung haf-
tet, sofern diese in adidquat kausaler Weise einen Schaden
herbeigefiihrt hat.

I. (Legalitiits-)Pflichtverletzung

Leitungsorgane haben bei ihrer Geschiftsfithrung gemal
§ 43 Abs. 1 GmbHG bzw. § 93 Abs. 1 S. 1 AktG die Sorg-
falt eines ordentlichen und gewissenhaften Geschiftsleiters
anzuwenden. Der allgemeine SorgfaltsmafBistab des
§ 276 Abs. 2 BGB wird dabei aufgrund der besonderen
Stellung des Organs modifiziert.?6 Vielfach wird daher von
einer Doppelfunktion der § 43 Abs. | GmbHG und § 93
Abs. 1 AktG ausgegangen: Einerseits geben die Normen
den SorgfaltsmafBstab fiir die organschaftliche Haftung
vor,?” andererseits dienen sie als generalklauselartige Um-
schreibung der Verhaltenspflichten eines Organs.?

Leitungsorgane unterliegen dabei einer Legalitdtspflicht,
die sowohl die Beachtung interner Vorgaben, etwa aus dem
AktG bzw. GmbHG, der Satzung oder der Geschéftsord-
nung®, als auch das AuBenverhiltnis betreffende, externe
Rechtsvorschriften gebietet.*°

Neben der kontrovers diskutierten dogmatischen Herlei-
tung der Legalititspflicht?!, bestehen auch hinsichtlich ih-
rer Reichweite Meinungsverschiedenheiten. So gibt es
Vorschlidge zu ihrer Beschrankung, wonach etwa (Kartell-)
Ordnungswidrigkeiten ausgenommen sein sollen.>? Dies
wurde gerade unter dem Gesichtspunkt der sog. niitzlichen
GesetzesverstoBe diskutiert,’* welche auszeichnet, dass sie
dem Unternehmen bei wirtschaftlicher Betrachtung (auch)
Vorteile einbringen. Diese Ansicht wurde jedoch zu Recht
abgelehnt.>* Anderenfalls wiirden ordnungsrechtliche Vor-
schriften zu Normen ,,zweiter Klasse* degradiert.>> Auch
aus anderer Perspektive scheint dieses Ergebnis zwingend,
denn sonst wiirden Geschéftsleiter geradezu angeleitet,
VerstoBe, die im vermeintlich subjektiven Interesse des
Unternehmens liegen, zu begehen. Dabei muss ein Ge-
schéftsleiter nicht nur selbst rechtskonform handeln, son-
dern auch durch organisatorische Maflnahmen sicherstel-
len, dass Mitarbeiter gesetzestreu agieren (Legalititskon-

B KG NZG 1999, 400.

2 Fleischer, in: BeckOGK-AktG, Stand 1.10.2025, § 93 Rn. 19.

30 Fleischer (Fn. 29), § 93 Rn. 19.

3! Erfurth, Der BuBgeldregress im Kapitalgesellschaftsrecht, 2020, S. 33.
32 Schneider, in: FS Hiitter, 2010, S. 905 (909).

33 Schneider (Fn. 32), S. 909; Hauger/Palzer, ZGR 2015, 33 (42 f.).

34 BGHSt 55, 266 (275); Fleischer, ZIP 2005, 141 (145); Hack, Vor-
standsverantwortlichkeit bei Kartellrechtsverstoen, 2012, S.49 f;
Glockner/Miiller-Tautphaeus, AG 2001, 344.

35 Thole, ZHR 173, 504 (520).
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trollpflicht).® Dabei tragen die Vorschriften des deutschen
und europdischen Kartellrechts maBgeblich zur inhaltli-
chen Konturierung der externen Legalitéitspflicht bei.>” De-
ren Missachtung zieht vielfach haftungsrechtliche Konse-
quenzen im Innenverhéltnis nach sich. Denn ein Verstof3
gegen diese aullenbezogenen Normen indiziert zugleich
auch eine Verletzung der internen Sorgfaltspflicht gegen-
iiber dem Unternehmen, da die Legalitatspflicht den Sorg-
faltsmaBstab des Organmitglieds insoweit konkretisiert.*8

II. Kein Ausschluss der Organhaftung
1. Verschulden

Eine Haftung nach § 43 Abs. 2 GmbHG bzw. § 93 Abs. 2
AktG wire ausgeschlossen, wenn die (Legalitits-)Pflicht
nicht schuldhaft verletzt worden ist. Es gilt ein typisiert-
objektivierter Verschuldensmafistab. MaBigeblich kommt
es darauf an, was die Leitungsaufgabe objektiv erfordert,
wobei personliche Unzulédnglichkeiten nicht beriicksichtigt
werden.* Dabei ist jede Form von Vorsatz und Fahrlissig-
keit zu beriicksichtigen.*® Schwierigkeiten bereitet jedoch
der vom OLG Diisseldorf vorgenommene Automatismus,
wonach von einem vorsitzlichen Kartellverstol auf eine
vorsdtzliche Verletzung des Sorgfaltsmafstabes nach § 43
Abs. 1 GmbHG und § 93 Abs. 1 AktG geschlossen wird.*!
Dem kann nicht zugestimmt werden. Anderenfalls wiirde
der Verschuldensmafstab der im Auflenverhéltnis verletz-
ten Normen im Innenverhiltnis angewendet.*? Da es aber
um die Haftung im Innenverhéltnis des Geschéftsleiters ge-
geniiber dem Unternehmen geht, muss der typisierte Sorg-
faltsmafistab der gesellschaftsrechtlichen Haftungsnormen
angewendet werden.** Das Organ ist hinsichtlich der Ein-
haltung des erforderlichen SorgfaltsmafBstabes beweis-
pflichtig, wobei § 93 Abs. 2 S.2 AktG im Rahmen von
§ 43 Abs. 2 GmbHG analog angewendet wird, sodass es zu
einem Gleichlauf der Vorschriften kommt.**

3¢ BGH NJW 2013, 1958 Rn. 22; Oetker, in: Henssler/Strohn, 6. Aufl.
2024, GmbHG § 43 Rn. 28.

37 OLG Diisseldorf NZG 2023, 1279 Rn. 70.

3% BGHSt 55, 288 (301).

39 Biirgers, in: Biirgers/Korber/Lieder, 6. Aufl. 2024, AktG § 93 Rn. 24;
Fleischer (Fn. 29), § 93 Rn. 247.

40 Dauner-Lieb, in: Henssler/Strohn, 6. Aufl. 2024, AktG § 93 Rn. 32;
Kleindiek, in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 21. Aufl. 2023, § 43 Rn. 38.
4l OLG Diisseldorf NZG 2023, 1279 Rn. 79.

42 Leclerc, NZG 2023, 1261 (1262); Friedl, ZWeR 2023, 428 (438).

4 Leclerc, NZG 2023, 1261 (1263).

2. (Unvermeidbarer) Rechtsirrtum

Ein Ausschluss der Organhaftung aufgrund eines unver-
meidbaren Rechtsirrtums ist zwar moglich, der faktische
Anwendungsbereich unvermeidbarer Rechtsirrtiimer im
Rahmen der Organhaftung ist jedoch gering. Fraglich ist
aber zunédchst der dogmatische Ankniipfungspunkt fiir den
Rechtsirrtum. Hierbei gilt es zu beriicksichtigen, dass ein
moglicher Kartellrechtsversto3 das AuBenverhiltnis, also
das Verhiltnis des Unternehmens zum Rechtsverkehr be-
trifft. Da die juristische Person nur iiber ihr Organ die
Pflichten einhalten kann, ist dieses fiir die Beachtung aller
Rechtsvorschriften im AuBenverhiltnis zustindig.*® Ein
Verstol im AuBenverhiltnis ist zugleich eine Verletzung
der Legalitétspflicht, die wiederum eine Auspriagung der
internen Sorgfaltspflicht ist. Diese obliegt dem Organ ge-
geniiber der Gesellschaft, daher ist die Haftungsgrundlage
nicht unmittelbar der Kartellrechtsverstof3, sondern der da-
mit einhergehende Versto3 gegen die Sorgfaltspflicht aus
§ 43 Abs. 1 GmbHG bzw. § 93 Abs. 1 S. 1 AktG.*

Ferner kann eine Unvermeidbarkeit des Rechtsirrtums nur
unter engen Voraussetzungen angenommen werden. Prob-
lematisch sind insbesondere Konstellationen, in denen sich
das Organ auf Rechtsrat verldsst oder eine generell unsi-
chere Rechtslage besteht.*’ Bei einer gefestigten Rechts-
lage gelten fiir die Einholung von Rechtsrat die strengen,
vom BGH entwickelten ISION-Kriterien.*® Besteht hinge-
gen eine umstrittene Rechtslage, verdichtet sich die Sorg-
faltspflicht zu einer gesteigerten Rechtsvergewisserungs-
pflicht, die auch das Einholen von Expertenrat erfassen
kann.*® Erschwerend tritt hinzu, dass das Organ die volle
Darlegungs- und Beweislast fiir die Einhaltung aller aufge-
stellten Kriterien trifft.> Da zudem bei umstrittener Rechts-
lage nicht hochstrichterlich geklért ist, welche Anforderun-
gen an den Rechtsrat im Einzelnen gelten, verbleibt weiter-
hin ein unkalkulierbares Prognoserisiko. In der Konse-
quenz fiihrt die Kombination aus strengen Anforderungen
an die Unvermeidbarkeit und die prozessuale Beweislast
dazu, dass der Entlastungsbeweis eine Ausnahme bleibt.

“ BGHZ 152, 280 (284).

4 Spindler, in: MiiKo-AktG, Bd. 2, 6. Aufl. 2023, § 93 Rn. 90.

4 Leclerc, NZG 2023, 1261 (1264); Dreher, AG 2023, 845 (845); inso-
weit nicht trennscharf: OLG Diisseldorf NZG 2023, 1279 Rn. 86 ff.

4T Dreher, AG 2023, 845 (845).

“ BGH NZG 2011, 1271 Rn. 28.

“ BGH NZG 2011, 1271 Rn. 16; wenn trotz sachkundigem Expertenrat
die RechtméBigkeit der MaBnahme fraglich bleibt, werden unterschiedli-
che Anforderungen an das weitere Vorgehen gestellt, vgl. insoweit: Flei-
scher (Fn. 29), § 93 Rn. 39 ff.

30 Verse, in: Scholz, GmbHG, 13. Aufl. 2024, § 43 Rn. 285.
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D. Unternehmenskartellgeldbufle als ersatzfihiger
Schaden im Innenverhiltnis

I. Differenzhypothese als Mafistab

Damit die Gesellschaft einen Schaden gegeniiber dem Lei-
tungsorgan geltend machen kann, miisste dieser adidquat
kausal auf einem pflichtwidrigen Verhalten des Geschéfts-
fithrers beruhen.’! Die Ersatzpflicht des Schadens bestimmt
sich dabei nach den allgemeinen zivilrechtlichen Grundsét-
zen.’? Danach ist das Unternehmen so zu stellen, wie es
ohne das schddigende Ereignis gestanden hitte, § 249
Abs. 1 BGB.> Verglichen wird die tatsichlich eingetretene
Vermdgenslage mit der hypothetischen, die ohne das haf-
tungsbegriindende Ereignis eingetreten wire.** Dies erfor-
dert einen Gesamtvermogensvergleich,” in den auch alle
auf dem schidigenden Ereignis beruhenden Vorteile, ein-
schlieBlich des Gewinns aus kartellrechtswidrigen Hand-
lungen, einzubeziehen sind.>®

II. Vorabsaldierung im Rahmen der Differenzhypo-
these

Bei Anwendung der Differenzhypothese ergibt sich prima
facie, dass die Geldbufle einen Schaden darstellt. Mogliche
Gewinne der Gesellschaft durch die pflichtwidrige Hand-
lung sind nicht erst im Rahmen des Vorteilsausgleichs zu
beriicksichtigen, sondern bereits durch eine Vorabsaldie-
rung im Zuge des Gesamtvermogensvergleichs (sog. Stu-
fenmodell).>” Dafiir spricht die schadensrechtliche Neutra-
litdt des Abschopfungsteils, denn ohne Zuwiderhandlung
wiire auch der abgeschopfte Gewinn nicht entstanden.®
Wenn dieser bei der Gesellschaft verbliebe, stiinde sie mit
dem schidigenden Ereignis besser da, was gegen das scha-
densrechtliche Bereicherungsverbot verstoBen wiirde.>
Folgerichtig ldge ein Schaden dann nicht vor, wenn der mit
der Pflichtverletzung erzielte Gewinn mindestens so hoch
ist wie die mit der GeldbuBe abgeschopfte Summe.*® Das
Gegenteil zu beweisen, obliegt dem Unternehmen als Ge-
schidigtem.®!

3! Ziemons, in: MHLS-GmbHG, Bd. 2, 4. Aufl. 2023, § 43 Rn. 440.

2 OLG Diisseldorf ZIP 1997, 27 (36); Grigoleit/Tomasic, in: Grigoleit-
AktG, 3. Aufl. 2025, § 93 Rn. 92.

3 BGH ZIP 2008, 736 (737).

*LAG Diisseldorf NJOZ 2015, 782 (789); Holters/Hélters, in:
Holters/Weber-AktG, 5. Aufl. 2025, § 93 Rn. 237.

55 Brand, in: BeckOGK-BGB, Ed. 03.2022, § 249 Rn. 12; RiiSmann, in:
jurisPK-BGB, 10. Aufl. 2023, § 249 Rn. 5.

¢ Hauff, Der Regress von VerbandsgeldbuBen im Kapitalgesellschafts-
recht, 2019, S. 164 f.

S"BGH VersR 2022, 117 (118); Ganter, NJW 2012, 801 (806); a.A.:
Flume, BeckOK-BGB, 76. Ed. 2025, § 249 Rn. 332 ff.

38 Fleischer, DB 2014, 345 (348); Degner, Vorstandsinnenhaftung nach
Kartellrechtsverstofen, 2021, S. 78 ff.

3 Mertens/Cahn, in: KélnerKommAktG, 3. Aufl. 2010, § 93 Rn. 71; Flei-
scher (Fn. 29), § 93 Rn 264.

0 Labusga, VersR 2017, 394 (400); Fleischer, DB 2014, 345 (348).

! Qetker, in: MiiKo-BGB, 9. Aufl. 2024, § 249 Rn. 48; Ganter, NJW
2012, 801 (802); Erfurth (Fn. 31), S. 110; a.A.: Kersting, ZIP 2016, 1266
(1274 £.), der den Abschopfungsteil im Rahmen des Vorteilsausgleichs
mit einer Beweislastumkehr beriicksichtigen mochte.
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Daraus resultiert, dass ein Schaden nur in dem tiber den Ab-
schopfungsteil hinausgehenden Betrag, also dem Ahn-
dungsteil, bestehen kann.®? Dies erscheint insofern proble-
matisch, als das Bundeskartellamt — offenbar zur Vermei-
dung eines zu hohen Ermittlungsaufwandes — vielfach reine
AhndungsbuBlen verhédngt, die keinen Abschdpfungsteil
ausweisen.®® Gleichwohl betrachten sowohl der Gesetzge-
ber als auch das BVerfG die Abschopfung als immanenten
Bestandteil der GeldbuBe.** Nach dem Willen des Gesetz-
gebers soll die Bufie ndmlich sicherstellen, dass Unterneh-
men nicht nur die Vorteile der Taten vereinnahmen, son-
dern iiber eine integrierte Gewinnabschopfung auch zwin-
gend den damit verbundenen Nachteilen ausgesetzt wer-
den.® Dabher ist eine deutliche Unterscheidung zwischen
Abschdpfungs- und Ahndungsteil erforderlich.®® Eine an-
dere Handhabung darf nicht zulasten des Unternehmens
bzw. des Geschiéftsleiters geschehen. Daher wird fiir die
folgende Betrachtung unterstellt, dass ein bezifferbarer
Ahndungsteil der Geldbuf3e ausgewiesen ist.%” Dieser stellt
einen Schadensposten dar, der grundsitzlich im Rahmen
der Innenhaftung nach § 43 Abs.2 GmbHG bzw. § 93
Abs. 2 AktG ersatzfahig ist.

II1. Normative Korrektur des Schadensbegriffs

Dieses Ergebnis wird jedoch von der mehrheitlichen Recht-
sprechung und Teilen des Schrifttums als nicht tragféhig
betrachtet. Daher wird (mit unterschiedlichen Nuancierun-
gen) vertreten, dass bereits kein Schaden vorliege, da ein-
deutige gesetzliche Wertentscheidungen gegen eine Be-
riicksichtigung des Ahndungsteils in der Schadensberech-
nung sprechen.®® Da der Normtext weder nach § 43 Abs. 2
GmbHG noch § 93 Abs. 2 S. 1 AktG ausdriicklich einen
Haftungsausschluss fiir den Regress von KartellgeldbuBen
vorsieht, obliegt es den Regressgegnern, einen solchen her-
zuleiten. Aufgrund dessen, dass der Begriff des Schadens
auslegungsbediirftig ist und eine Auslegung der Rechtsfort-
bildung vorrangig ist,%° soll zunichst gepriift werden, ob
eine normative Korrektur des Schadens angebracht ist.

2 Horn, ZIP 1997, 1129 (1136); Seibt, NZG 2015, 1097 (1101); Degner
(Fn. 58), S. 77 ff.

8 Kersting, NZKart 2022, 659; vgl. dazu Ziff. (5) der BuBgeldleitlinien v.
11.10.2021 des Bundeskartellamts.

¢ BT-Drucks. V/1269, S. 59 f.; BVerfG NJW 2015, 3641 Rn. 14.

5 BT-Drucks. V/1269, S. 59 f.; BVerfG NJW 2015, 3641 Rn. 14.

% BGH NStZ 2006, 231 Rn. 5: Wonach aufgrund von Art. 3 Abs. 1 GG
zwischen Ahndung und Abschépfung unterschieden werden muss, da der
Ahndungsteil dem Abzugsverbot unterliegt, wohingegen der Abschop-
fungsteil steuerlich absetzbar ist, § 4 Abs. 5 S. 1 EStG.

7 Vgl. zur Problematik, dass auch eine reine AhndungsbuBe einen Ab-
schopfungsanteil enthdlt und deren Berechnung: Hauff (Fn. 56),
S. 171 ff.; ebenso kritisch dazu Kersting/May, WuW 2024, 313; Achen-
bach (Fn. 11), GWB § 81d Rn. 6 ff.

 LAG Diisseldorf NJOZ 2015, 782 (791 f.); Labusga, VersR 2017, 394
(398 f.); zustimmend: Bachmann, BB 2015, 771 (775); s. auch Leclerc,
NZKart 2021, 220 (222 f.), die allerdings iiber eine systematische Ausle-
gung der Haftungsnormen einen Regressausschluss begriinden mdochte;
zustimmend dazu Friedl, ZWeR 2023, 428 (441).

% Danwerth, ZfPW 2017, 230 (241).
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1. Differenzhypothese als wertneutrale
Rechenoperation

Ausgangspunkt dieser Auffassung ist, dass es sich bei dem
durch die Differenzhypothese ermittelten Ergebnis ledig-
lich um das Resultat einer Rechnung handelt, weshalb diese
auch als wertneutrale Rechenoperation bezeichnet wird.”
Bei ihr handelt es sich um eine ,,operationalisierte Werter-
fahrung®, die der Subsumtion dient.”' Sie ist daher einer
normativen Kontrolle zu unterziehen, bei der insbesondere
zu priifen ist, welche Schadensposten iiberhaupt in die Be-
rechnung einzustellen sind und ob einzelne Rechnungspos-
ten aus Wertungsgesichtspunkten von vorneherein auszu-
scheiden haben.”

2. Der Einheit der Rechtsordnung entgegenstehende
Wertungen

Um Wertungswiderspriiche’ zu vermeiden, findet diese
normative Korrektur ihre dogmatische Grundlage im Prin-
zip der Einheit der Rechtsordnung.”* Untersucht werden
soll, ob rechtliche Prinzipien oder normative Wertungen ei-
nem zivilrechtlichen KartellbuBgeldregress entgegenste-
hen, sodass eine Einbeziehung des Ahndungsteils in die
Schadensberechnung der Differenzhypothese abzulehnen
sei. Hierzu werden zunédchst das Prinzip der Hochstperson-
lichkeit (a.) sowie Sinn und Zweck der Sanktionsnormen
(b.) in den Blick genommen. Sodann ist der differenzie-
rende BuBigeldrahmen (c.) zu untersuchen, bevor die Sperr-
funktion des KartellbuBgeldes (d.) sowie schlieBlich euro-
parechtliche Wertungen (e.) betrachtet werden.

a) Prinzip der Hochstpersonlichkeit

In diesem Sinne wird auf das Prinzip der Hochstpersonlich-
keit rekurriert. Danach sei die GeldbuB3e als hochstperson-
liche Sanktion verfahrensrechtlich ausschlieBlich gegen-
iiber dem Sanktionsadressaten zu legitimieren.” Hinter der
Auswahl eines Adressaten und der Festlegung auf das Un-
ternechmen stecke eine gesetzgeberische Wertung, die nicht
unterlaufen werden diirfe.”® Die Sanktion miisse auch dem
Sanktionsadressaten gegeniiber spiirbar gemacht werden,”’
indem dessen Vermdgen tatsiichlich belastet werde.”

" BGHZ 225, 316 (335).

"' Hopfner, in: Staudinger-BGB, Buch 2, 2021, § 249 Rn. 8.

2BGH NJW-RR 2008, 786 Rn 13; BGHZ 225, 316 (335); Oetker
(Fn. 61), § 249 Rn. 21.

3 Méllers, Juristische Methodenlehre, 5. Aufl. 2023, S. 153 Rn. 95.

" Leclerc, NZKart 2021, 220; zustimmend: Friedl, ZWeR 2023, 428
(441).

75 Scholl, NStZ 1999, 599; Baur/Holle, ZIP 2018, 459 (463).

7 Labusga, VersR 2017, 394 (398 f.); Baur/Holle, ZIP 2018, 459 (463).
7 Baur/Holle, ZIP 2018, 459 (463); Erfurth (Fn. 31), S. 189.

8 Meier, StV 2008, 263 (268); ahnlich: Thomas, NZG 2015, 1409 (1411).
7 Fleischer, BB 2008, 1070 (1073).

Dieser Argumentation widerspricht jedoch bereits die Kon-
zeption der GeldbuBe: Mit der Verhdngung einer Kartell-
geldbuBle wird dem Sanktionsadressaten eine Zahlungsver-
pflichtung auferlegt. Wenn dieser der Verpflichtung nach-
kommt, wird damit dem staatlichen Sanktionierungsbe-
diirfnis Geniige getan.” Hierfiir spricht, dass es sich bei der
Zahlungsverpflichtung um eine Geldleistung, mithin eine
vertretbare Sache (§ 91 BGB) handelt. Diese zeichnet die
Geldleistung als etwas aus, das nicht von dem Merkmal der
Hochstpersonlichkeit gekennzeichnet ist, denn Geld hat per
se keinen hochstpersonlichen Charakter. 80

Ein dhnliches Bild ergibt sich auch aus der zu § 258 Abs. 2
StGB ergangenen Rechtsprechung, wonach die Erstattung
einer Geldstrafe durch Dritte keine Strafvereitelung dar-
stellt.®! Der BGH unterscheidet dabei zwischen der reinen
Zahlungsverpflichtung durch das BuBigeld und der person-
lichen Betroffenheit.®? Er fiihrt aus, dass keine Strafverei-
telung vorliegt, wenn der Sanktionsadressat lediglich ,,we-
niger personlich betroffen® ist.%*> Selbst wenn man mit der
Gegenmeinung anndhme, dass die Bulle hochstpersonlich
sei, wiirde die Geltendmachung eines Schadensersatzan-
spruchs keine Auswirkung auf die Hochstpersonlichkeit
haben. Daher ergibt sich aus dem Prinzip der Hochstper-
sonlichkeit keine Wertung, die eine normative Korrektur
des Schadensbegriffs rechtfertigt.

b) Sinn und Zweck der Sanktionsnormen

Das OLG Diisseldorf hingegen argumentiert, dass das Ver-
halten zwar nicht strafwiirdig sei, aber dennoch dem Sank-
tionszweck widerspreche.?* Denn kartellrechtliche Wertun-
gen wiirden ins Leere laufen, wenn die Unternehmen sich
bei der Geschiftsleitung entlasten konnten, obwohl sie
Normadressaten seien.®> Dies widerspreche der Repressi-
onsfunktion der UnternehmenskartellgeldbuBe.®® Auch
wiirde nicht das Unternehmen mit Buf3geld stigmatisiert,
sondern ,,nur die verantwortliche Person.?’” Durch einen
Regressausschluss konnte den Verantwortlichkeitssphiren
Rechnung getragen werden, da die Unternechmenstrager
den Vorstand ,,ausgewihlt, angestellt und bestellt* hitten.3
Anderenfalls wiirde der mit der Verbandsbufle erhobene
Vorwurf eines Organisationsverschuldens unterlaufen.®
Daher sei auch die Praventionswirkung der Geldbuf3e nicht
mit einem Regress vereinbar.

80y, Selle, Gerechte Geldstrafe, 1997, S. 75; a.A.: Baur/Holle, ZIP 2018,
459 (463).

81 BGHSt 37, 226 (229).

82 BGHSt 37, 226 (230).

8 BGHSt 37, 226 (230).

8 OLG Diisseldorf NZG 2023, 1279 Rn. 175.

85 OLG Diisseldorf NZG 2023, 1279 Rn. 149; Bunte, NJW 2018, 123
(125).

8 Dreher, VersR 2015, 781 (787); Horn, ZIP 1997, 1129 (1136).

87 Hack (Fn. 34), S. 79.

8 LAG Diisseldorf NJOZ 2015, 782 (791); Dreher, in: FS Konzen, 2008,
S. 85 (106).

8 Hack (Fn. 34), S. 79.
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aa) Repressionsfunktion

Den Vertretern, die einen Regress ablehnen, ist zwar zuzu-
geben, dass ein BuBgeldregress im Widerspruch zur Re-
pressionsfunktion stehen wiirde, wenn dieser den kartell-
rechtlich abgeschdpften Vorteil zuriickerstatte.”® Doch soll
gerade dies nicht stattfinden, denn — wie bereits dargelegt
— handelt es sich lediglich hinsichtlich des Ahndungsteils
der Kartellbufle um einen ersatzfahigen Schaden.

bb) Prdventionswirkung gegeniiber dem Leitungsorgan

Im Sinne der Priventionswirkung der Sanktionsnormen
muss zudem beachtet werden, dass bei Regressausschluss
der gewlinschte verhaltenssteuernde Effekt gegeniiber dem
Leitungsorgan génzlich beseitigt wiirde.”’ Wenn Leitungs-
organe wissen, dass sie personlich fiir die Folgen ihrer
Pflichtverletzungen haften miissen, sind sie weniger ge-
neigt Risiken einzugehen, die dem Unternehmen schaden
konnten und eher darauf bedacht, sich rechtskonform zu
verhalten.”? Dies wurde auch empirisch dargelegt® und
durch wirtschaftswissenschaftliche Erkenntnisse hinsicht-
lich eines moral hazards untermauert, wonach die Kollek-
tivierung eines individuellen Risikos leichtfertiges Verhal-
ten fordert.**

Dem wird jedoch von den Regressgegnern entgegnet, dass
der Verhdngung von personlichen BuB3geldern ausreichend
praventive Wirkung zukomme, sodass der Regress als ver-
haltenssteuerndes Element nicht notwendig sei.”

Diesem Argument liegt jedoch die Pramisse zugrunde, dass
die Abschreckungswirkung der Individualbufle &hnlich
hoch ist, wie die des Regresses. Allerdings zieht § 8lc
Abs. 1 S. 1 GWB eine Obergrenze von 1 Mio. Euro ein.
Die verhéngten Bu3gelder bewegen sich aber deutlich da-
runter.”® Zudem konnte ein Organ seine Bereitschaft, bei
der Aufklarung mitzuwirken und einen Kronzeugenantrag
zu stellen, davon abhédngig machen, dass die Gesellschaft
die verhingte IndividualbuBle {ibernimmt.®’ Letztlich mani-
festiert sich in der Individualsanktion nur die Folge einer
Legalititspflichtverletzung.”® Daraus ergibt sich aber keine
den Regress ausschlieende, spezifisch-kartellrechtliche
Wertung. SchlieBlich ist gerade eine Doppelstruktur von
Individual- und Unternehmenssanktion kein genuin kartell-
rechtliches Phéanomen, sondern Konsequenz der Ankniip-
fung an eine Legalititspflichtverletzung.*

% LAG Diisseldorf NJOZ 2015, 782 (791).

! Hauger/Palzer, ZGR 2015, 33 (54); Thole, ZHR 173, 504 (533).
%2 Fleischer, DB 2014, 345 (348); Kersting, ZIP 2016, 1266 (1268).
% Nosenzo et al., The Journal of Law, Economics, and Organization 2014,
623.

% Posner, Economic Analysis of Law, 9. Aufl. 2014, § 4.5.

> Bunte, NJW 2018, 123 (126).

% Krauf3, NZKart 2017, 179 (180).

7 Kersting/May, WuW 2024, 313 (318).

%8 Nietsch, NJW 2024, 471 (475).

% Nietsch, NJW 2024, 471 (475).
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Zudem setzen sich die Regressgegner mit dem Argument ei-
ner leerlaufenden Priaventionswirkung dem Vorwurf der Wi-
derspriichlichkeit aus. Das zeigt ein Vergleich zum Kartell-
schadensersatz nach § 33a GWB. Wenn ein Organ durch
seine Pflichtverletzung Schidden gegeniiber Dritten verur-
sacht, dann diirfen diese ihre Anspriiche an das Unternehmen
richten, welches wiederum Regress bei dem Organ verlan-
gen kann (,Haftungsschaden®).'% Dies gilt, obwohl die
Schadensersatzanspriiche Dritter vorrangig einem Préventi-
onsziel gegeniiber den Kartellunternehmen folgen.!°! Sofern
das aber das zentrale Anliegen bei der Durchsetzung von
Schadensersatzverlangen sein soll, ist nicht ersichtlich, wie
dies mit einem Ausschluss des Binnenregresses vereinbar ist.

AuBerdem erfolgt die Haftungsausfiillung im Rahmen des
§ 33a GWB ebenso gemil} der §§ 249 ff. BGB, unter An-
wendung der Differenzhypothese. Nach dem Grundsatz der
Totalreparation (Art. 3 Abs. 1 RL 2014/104/EU) sollen alle
Schéden ausgeglichen werden. In beiden Féllen ist die kar-
tellrechtliche AuBenpflichtverletzung haftungsbegriindend
im Innenverhéltnis. Die Moglichkeit der Gesellschaft, erlit-
tene Haftungsschidden von Dritten gegeniiber dem Organ zu
regressieren, nicht jedoch ,eigene” Haftungsschiden, er-
scheint paradox und wiirde zu einer ungerechtfertigten Un-
gleichbehandlung fiihren.

cc) Prdventionswirkung gegeniiber Unternehmenstrdgern

Auch kann der erhobene Vorwurf eines Organisationsver-
schuldens nicht durchdringen. Ein Ausschluss des Innenre-
gresses wiirde gerade nicht den Verantwortungssphiren
Rechnung tragen. Denn die dahinterstehende Erwigung ei-
ner verhaltenssteuernden Wirkung der GeldbuBe gegeniiber
den Unternehmenstrigern'%? ist mit der kapitalgesellschaft-
lichen Organisationsstruktur nicht zu vereinen.!* Der Vor-
stand agiert ndmlich eigenverantwortlich und weisungsun-
abhingig (§§ 76 Abs. 1,93 Abs. 1 S. 1 AktG) und wird von
dem Aufsichtsrat kontrolliert (§§ 84 Abs 1, 111 Abs. 1
AktG), der wiederum iiber die Hauptversammlung durch
die Aktiondre bestellt wird, vgl. § 119 Abs.1 Nr.1
AktG.!* Damit haben die Aktionére nahezu keine Einfluss-
moglichkeit auf das Handeln der Leitungsorgane,'% wobei
diese aber letztlich den Verlust iiber Dividendenkiirzungen
tragen miissten.!% Zwar ist durchaus méglich, dass die Un-
ternehmenstrager ihrer Verantwortung nicht nachgekom-
men sind, doch kommt dies nur in Betracht, wenn ihnen

% Verse (Fn.50), §43 Rn.300; Fleischer (Fn.27), §43 Rn.329;
Thomas, NZG 2015, 1409 (1414).

" Werner, JM 2024, 6 (11); Bayreuther, NZA 2015, 1239 (1241).

192 ygl. OLG Diisseldorf NZG 2023, 1279 Rn. 148.

193 grnold, in: Arnold et al., Gesellschaftsrecht in der Diskussion 2018,
2019, Rn. 43; Hauff (Fn. 56), S. 153 ff.; Kersting/May, WuW 2024, 243
(247 1)

1% drnold (Fn. 103), Rn. 43; Kersting/May, WuW 2024, 243 (247 f.).

15 Wagner, ZGR 2016, 112 (134 £.).

196 Hauff (Fn. 56), S. 153; dhnlich auch: Reuter, CCZ 2023, 289 (293).
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selbst ein vorwerfbares Fehlverhalten zur Last gelegt wer-
den kann.!”” Ein solcher Vorwurf lieBe sich aber nur be-
griinden, wenn man sowohl den Aktiondren als auch dem
Aufsichtsrat zweifelsfrei nachweisen konnte, dass sie bei
der Auswahl und Uberwachung des Vorstands sorgfalts-
widrig gehandelt haben.!® Dies erscheint aber in praxi
nicht moglich. Zudem kann eine Unternehmensbufle gerade
auch dann erlassen werden, wenn sorgfiltig ausgewidhlt
wurde, da insoweit ausschliefSlich das Verhalten des Vor-
stands haftungsbegriindend wirkt.'® Vor diesem Hinter-
grund vermag ein Ansetzen der Pridventionswirkung am
Handeln der Unternehmenstréger nicht zu liberzeugen.

Ahnliches gilt fiir die GmbH, bei der die Gesellschafterver-
sammlung zwar mehr Mitwirkungsrechte hat, der Ge-
schéftsfiihrer jedoch ebenso eigenstindig arbeitet und im
Rahmen seiner Legalititspflicht handeln muss.!' Die
Zwecksetzungen der Sanktionsvorschriften stehen dem Re-
gress damit nicht entgegen.

¢) Differenzierender Bufigeldrahmen

Ein Regressausschluss konnte sich aber daraus ergeben,
dass sich der Gesetzgeber fiir einen differenzierenden BuB3-
geldrahmen in den §§ 81 — 81d GWB entschieden hat. Die-
ses System lege bewusst das Unternehmen als Hauptadres-
saten der Sanktion fest (§ 81c Abs. 2 GWB), wihrend die
natiirliche Person weniger betroffen sei (§ 8lc Abs. 1
S. 1 GWB). Zum einen erfolge die BuBgeldbemessung an-
hand des tatbezogenen Umsatzes, der von der Gréfle und
Marktstellung des Unternehmens abhingt!!! und sich dem
Einfluss des leitenden Organs entziehe.!!? Aus demselben
Grund seien auch KartellbuBgelder, die von der EU-Kom-
mission verhiingt werden, nicht regressfihig.!'> Zum ande-
ren spricht bereits die Moglichkeit der Individualsanktio-
nierung des Organs gegen einen Regress.!!'* Sofern der Ge-
schiftsleiter mit einer solchen sanktioniert wird, bestehe
die Gefahr einer Doppelbestrafung entgegen des Art. 103
Abs. 3 GG.'" Letztlich wire die finanzielle Uberforderung
des Leitungsorgans die Folge.!' Dadurch wiirde das kar-
tellrechtliche Ziel, die unmittelbare Sanktionierung des Un-

97 Arnold (Fn. 103), Rn. 44.

1% Arnold (Fn. 103), Rn. 44; Kersting/May, WuW 2024, 313 (316).

19 Arnold (Fn. 103), Rn. 42.

110 BGHZ 152, 280 (284); Arnold (Fn. 103), Rn. 45.

1 Ziff. (2) der ,,Leitlinien fiir die BuBgeldbemessung in Kartellordnungs-
widrigkeitenverfahren“ v. 11.10.2021; Thomas, NZG 2015, 1409 (1412).
12 OLG Diisseldorf NZG 2023, 1279 Rn. 164; Lotze, NZKart 2014, 162
(167).

131G Saarbriicken NZKart 2021, 64 Rn. 122; Leclerc, NZG 2023, 1261
(1266).

14 Verse (Fn. 50), § 43 Rn. 311; Bunte, NJW 2018, 123 (126).

"5 Dreher (Fn. 88), S.85 (104); Verse (Fn.50), §43 Rn.311;
Baur/Holle, ZIP 2018, 459 (464 f.).

16 Labusga, VersR 2017, 394 (399).

ternechmens, untergraben und iiber das Gebot der anlassan-
gemessenen Strafe das VerhdltnismaBigkeitsprinzip ver-
letzt werden.!!”

Die Beriicksichtigung des Ahndungsteils in der Differenz-
hypothese stellt keinen VerstoB gegen den Grundsatz der
anlassangemessenen Sanktion aus Art. 20 GG dar. Zu-
néchst dient die Berechnung der Bufigeldhdhe anhand der
unternehmensbezogenen Kriterien lediglich der Durchset-
zung von Offentlich-rechtlichen Interessen, woraus sich
keine Begrenzung der zivilrechtlichen Haftung ergeben
kann.!'® Auch vermag der Einwand, dass das Leitungsorgan
keinen Einfluss auf die Buflgeldhohe hat, nicht zu liberzeu-
gen. SchlieBlich kann dieses gerade durch die Einrichtung
von Compliance-MafBnahmen nach § 81d Abs. 1 S. 2 Nr. 4,
Nr.5 GWB sowie iiber dem mittlerweile kodifizierten
Kronzeugenantrag nach §§ 81j f. GWB die Hohe des BuB3-
geldes maBgeblich beeinflussen.!!® Zwar wird insoweit ar-
gumentiert, dass wenig Anreiz zu derartigen Antrdgen be-
stiinde, da diese die Kartellbule mit Regressmoglichkeit
iiberhaupt erst ausldsen.!?® Dies kann jedoch keinen Re-
gressausschluss rechtfertigen, da dies andererseits auch fiir
die privaten Schadensersatzklagen gelten miisste.!?! Zudem
kann gerade eine solche Antragstellung die Sanktionierung
des Unternehmens und damit auch die personliche Haftung
vermeiden, vgl. §§ 81j, 81k Abs. 1 GWB. AuBlerdem liegt
in der Belastung des Organs ein Schaden ohne ahndenden
Charakter,'?? sodass keine Doppelbestrafung, sondern eine
Doppelbelastung gegeben ist. Eine solche ist in der Rechts-
ordnung kein Novum: Denn auch bei der Verletzung einer
strafbewehrten Norm lidsst § 823 Abs. 2 neben der straf-
rechtlichen Sanktionierung einen zivilrechtlichen Scha-
densersatzanspruch zu.!??

Damit bliebe nur der Vorwurf, dass in dem Schadensersatz
eine unverhéltnisméfBige und damit existenzbedrohende
Belastung des Organs liege. Dass dies kein genuin kartell-
rechtliches Problem darstellt, belegt die zu §§ 249 ff. BGB
ergangene BGH-Rechtsprechung.'?* Der Schuldner — in
diesem Fall das Organ — ist nach Ansicht des BGH ausrei-

"7 Thomas, NZG 2015, 1409 (1412); dhnlich: Labusga, VersR 2017, 394
(399).

U8 Kersting, ZIP 2016, 1266 (1268); Suchy, NZG 2015, 591 (593); Zim-
mermann, WM 2008, 433 (437).

"% LG Dortmund, Beschl. v. 14.8.2023 — 8 O 5/22, Rn. 10 — juris.

120 LAG Diisseldorf NJOZ 2015, 782 (791); Arnold (Fn. 103), Rn. 55 f.;
Leclerc, NZKart 2020, 220 (224 f.).

12! Binder/Krayvanger, BB 2015, 1219 (1228); Werner, IM 2024, 6 (12);
Hoffmann, Binnenregress fiir Verbandsgeldbuflen im Kapitalgesell-
schaftsrecht, 2022, S. 278 f.

122 Ristelhuber, GmbHR 2024, 509 (515).

3 Hauff (Fn. 56), S. 205.

124 BGHZ 212, 48 (60).
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chend durch das Vollstreckungsrecht und die insolvenz-
rechtliche Restschuldbefreiung geschiitzt.!* Hinzu kommt,
dass die Leistungsfahigkeit des Schéadigers nur beim Ersatz
von immateriellen Schiden zu beriicksichtigen ist.!?® Ein
solcher liegt hier aber gar nicht vor. SchlieBlich muss die
Hohe der BufBle nicht nur im systematischen Zusammen-
hang mit BuBgeldbemessung der Unternehmen gesehen,
sondern auch im Kontext der sonstigen Haftungsrisiken ei-
ner Leitungsperson verstanden werden.!?” Mogliche Fehl-
entscheidungen des Organs konnen weitgehende Folgen fiir
das Unternehmen hervorrufen.!?® Allerdings wird die damit
einhergehende Verantwortung typischerweise entspre-
chend vergiitet. Eine existenzvernichtende Haftung kann
daher keinen Regressausschluss rechtfertigen.

d) Sperrfunktion

Trotz allem wird vertreten, dass die kartellrechtlichen Wer-
tungen auf das Zivilrecht durchschlagen und eine Art
HSperrfunktion® gegeniiber der Durchsetzung einer Inan-
spruchnahme im Wege des Innenregresses begriinden.!?
Ansonsten wiirde die Rechtsordnung sich selbst widerspre-
chen, wenn das Zivilrecht das erstatte, was das 6ffentliche
Recht abverlange.

Ein solcher sanktionsrechtlicher Anwendungsvorrang lasst
sich nicht konstruieren. Vielmehr bestehen das Ordnungs-
widrigkeitenrecht und das Zivilrecht nebeneinander.!*°
Dies zeigt ein Vergleich zur BGH-Rechtsprechung in den
sog. ,,Beraterfillen®, in denen ein Regress des Mandanten
fiir einen ihm durch eine Geldbufle entstandenen Schaden
gegeniiber dem Steuerberater zugelassen wurde.'*! Dabei
wird entscheidend auf den Schutzzweck der verletzten Be-
ratungspflicht abgestellt und ob diese gerade vor Begehung
einer Straftat bzw. einer Ordnungswidrigkeit schiitzen
sollte.!3? Zwar wird naheliegend argumentiert, dass beim
Kartellbuf3geldregress eben keine vertragliche Beratungs-
pflicht bestand'*® und dass § 81 GWB i.V.m. § 30 OWiG
zwingend eine Ankniipfungstat der Leitungsperson voraus-
setzt, doch vermag dies letztlich nicht zu iiberzeugen. Denn
vorliegend besteht eine organschaftliche Legalitdtspflicht
als Teil der Sorgfaltspflicht gegeniiber dem Unterneh-
men.!** Daher muss erst Recht im Fall einer solchen der
Geschiftsleiter die Gesellschaft vor einem Verstol im

12 BGHZ 212, 48 (60); Fleischer, ZIP 2014, 1305 (1307); Oetker
(Fn. 61), § 249 Rn. 15.

126 Flume (Fn. 57), § 253 Rn. 47.

127 Kersting/May, WuW 2024, 313 (320).

128 Kersting/May, WuW 2024, 313 (318).

12 Hoffimann (Fn. 121), S. 232.

130 Zimmermann, WM 2008, 433 (437); Glockner/Miiller-Tautphaeus, AG
2001, 344 (346).

31 BGHZ 23, 222 (224); NJW 1997, 518 (519); NJOZ 2011, 460.

132 BGH NJOZ 2011, 460; Binder/Kraayvanger, BB 2015, 1219 (1226).
'3 LAG Diisseldorf NJOZ 2015, 782 (792); Dreher (Fn. 88), S. 104; zu-
stimmend Thomas, VersR 2017, 596 (600).

134 Suchy, NZG 2015, 591 (593); Fleischer, DB 2014, 345 (347);
Bayer/Scholz, GmbHR 2015, 449 (451).
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AuBenverhiltnis bewahren.!* AuBerdem kann die Gesell-
schaft dabei nur durch ihr Organ handeln und keine eigen-
stindige abwagende Entscheidung treffen, wohingegen der
Beratungsempfinger die Entscheidungsautonomie besitzt,
ob etwaiger Rat angenommen werden soll oder nicht.!3¢ So-
gar dann, wenn im Fall der Beraterhaftung dem Steuer-
pflichtigen ein schuldhaftes Verhalten vorgeworfen werden
kann, darf dieser Regress gegeniiber dem Steuerberater
nehmen.!”” Vorliegend ist aber nur dem Geschiftsleiter
eine schuldhafte Pflichtverletzung vorzuwerfen, die der
Gesellschaft zugerechnet wird.!*® Dass in diesem Falle der
Regress ausgeschlossen sein soll, ist nicht {iberzeugend.
Letztlich soll gerade kein der Rechtsordnung widerspre-
chender Zustand geschaffen werden, sondern ein Ausgleich
der Vermdgenslage, der auf der Pflichtverletzung beruht.
Die Rechtsordnung wiirde sich selbst widersprechen, wenn
sie eine Ausnahme fiir das Kartellrecht begriinden wiirde.

e) Europarechtliche Wertungen

Ein Ausschluss des Binnenregresses konnte sich daraus er-
geben, dass zwingende europarechtliche Wertungen, insbe-
sondere der Effektivititsgrundsatz, im Rahmen einer uni-
onskonformen Auslegung gegen einen Binnenregress der
UnternehmenskartellgeldbuBle sprechen. Der iibergeord-
nete Zweck der §§ 81-81d GWB ist die effektive Durchset-
zung der unionsrechtlichen Wettbewerbsordnung und da-
mit die Verwirklichung der Ziele des AEUV. Die Bu3geld-
vorschriften dienen als Sanktions- und Abschreckungs-
instrument der Durchsetzung der Art. 101 und 102 AEUV,
welche ihrerseits den Wettbewerb als Institution schiit-
zen."*® Der Zweck dieser Vorschriften wird dabei primir-
rechtlich {iber Art. 103 Abs. 2 lit. a. AEUV festgesetzt.
MaBgeblich wird dabei auf die Absicherung durch Kartell-
buBgelder verwiesen, die der Ahndung und Abschreckung
dienen sollen.'*” Dabei ist die Wirksamkeit dieser Sanktion
grundlegende Voraussetzung fiir eine kohérente Anwen-
dung der Art. 101, 102 AEUV.'*! Vor diesem Hintergrund
ist fraglich, ob bereits die Moglichkeit des Regresses die
effektive Kartellrechtsdurchsetzung geféhrdet.!*?

Dies wird mitunter bejaht, da die Abschreckungswirkung
durch eine Regressmoglichkeit gemildert werde, was eine
Verletzung des Effektivititsgrundsatzes bedeuten wiirde.'*

135 Kersting, ZIP 2016, 1266 (1267); Binder/Kraayvanger, BB 2015, 1219
(1226).

136 LG Dortmund, Beschl. v. 21.6.2023 — 8 O 5/22, Rn. 5 — juris; Bin-
der/Kraayvanger, BB 2015, 1219 (1226).

137 BGH NJW 1997, 518 (519).

138 Kersting/May, WuW 2024, 243 (245).

139 Achenbach (Fn. 11), GWB § 81 Rn. 7.

“0EuGH, Urt. v. 17.6.2010, Lafarge/Kommission,
EU:C:2010:346, Rn. 102.

4 EuGH, Urt. v. 11.6.2009, Inspecteur van de Belastingdienst/X BV, C-
429/07, EU:C:2009:359, Rn. 37.

42 Kersting/May, WuW 2024, 313 (315).

3 LG Saarbriicken NZKart 2021, 64 Rn. 122 f.

C-413/08 P,
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Der ,,Effet Utile* spricht aber nicht gegen einen Regress.
Die These, ein Regress verstofle gegen den Effektivitits-
grundsatz, stiitzt sich auf zwei Pramissen: Erstens setze die
Abschreckungswirkung voraus, dass die Sanktion das Un-
ternchmen als wirtschaftliche FEinheit trifft. Zweitens
wiirde die Sanktionierung des Unternehmens durch den Re-
gress abgeschwécht werden.

Zunichst konnen die bereits dargelegten Argumente gegen
eine verhaltenssteuernde Wirkung eines Regressausschlus-
ses herangezogen werden. Wenn die Belastung beim Un-
ternehmen verbleibt, wiren primér im Falle der AG die Ak-
tionére betroffen. Diesen kann jedoch kein Schuldvorwurf
gemacht werden, sodass ein Verstofl gegen den Grundsatz
nulla poena sine culpa in Betracht kommt.!#*

AufBlerdem wird das Unternehmen nicht als Sanktionsadres-
sat ,,ausgetauscht*, wie mitunter suggeriert wird.'*> Durch
die Erfiillung der Zahlungsverpflichtung wird der Sankti-
onsadressat belastet.!*¢ Einen dariiberhinausgehenden Re-
gelungsgehalt, wie die innergesellschaftliche Lastenvertei-
lung in concreto zu erfolgen hat, gibt es nicht.!¥

Auch der Wortlaut der mafigeblichen Kompetenznormen
tragt diese Auffassung. So konnen nach Art. 5 S.2,3 VO
1/2003 {iiber die BuBgelder hinaus ,,sonstige im innerstaat-
lichen Recht vorgesehene Sanktionen verhdngt werden®.
Dazu fiihrt der Erwdgungsgrund 8 der VO 1/2003 aus, dass
das nationalstaatliche Regelungsregime hinsichtlich der
Sanktionierung von natiirlichen Personen nicht tangiert
wird. Ein dhnliches Bild ergibt sich unter Beriicksichtigung
der RL 2019/1/EU. Dabei ldsst sich aus Art. 13 RL 2019/1
sowie Erwégungsgrund 10 ableiten, dass ein Regress nicht
ausgeschlossen ist und nationalstaatliche Sanktionen gegen
natiirliche Personen von der Richtlinie nicht betroffen sind.

Vielfach wird jedoch im Rahmen einer Sanktionierung
durch die Kommission vorgebracht, dass sich die BuBgeld-
hohe ebenfalls anhand unternehmensbezogener Kriterien
bemisst, deren Berechnung in Leitlinien festgesetzt ist.!*8
Daher erfiille die Sanktion einen rein unternehmensbezoge-
nen Zweck, wobei die Sanktionsbefugnis der Kommission
nur das Unternehmen, nicht aber die angehdrenden natiirli-
chen Personen, umfasse.!*’ Dabei werde das eigene schuld-
hafte Verhalten des Unternehmens sanktioniert,!>® woraus
gefolgert wird, dass keine Praventionswirkung bei den Lei-
tungspersonen ansetze.!!

144 Vgl. zum Grundsatz, der zwar nicht kodifiziert, aber wohl aus Art. 48
Abs. 1 der GRCh, als auch aus Art. 6 Abs. 2 der EMRK abgeleitet wird:
GA Kokott, Schlussantrige v. 28.2.2013, Schenker, C-681/11,
EU:C:2013:126, Rn. 41 ff.; s. auch Reuter, BB 2016, 1283 (1292).

45 LG Saarbriicken NZKart 2021, 64 Rn. 122 f.

146 Kersting/May, WuW 2024, 313 (315 f.).

"7 Grigoleit/Tomasic (Fn. 52), § 93 Rn. 96.

8 Dreher, AG 2023, 845 (847).

149 EuGH, Urt. v. 10.4.2014, Siemens Osterreich, C-231/11 P bis 233/11
P, EU:C:2014:256, Rn. 56; Beck, NZKart 2023, 654 (659).

Allerdings hat die Berechnung des BuB3geldes per se keine
Auswirkung auf die Schadensersatzhohe (s.0.). Auch ein
Abstellen auf die Sanktionsbefugnis hinsichtlich der Ahn-
dung von KartellrechtsverstoBen geht fehl. Denn dies be-
deutet lediglich, dass die Kommission keine Kompetenz
hat, um natiirliche Personen direkt zu sanktionieren. Damit
lasst sich aber keine Unzuléssigkeit eines Regresses be-
griinden. Vielmehr muss der Umkehrschluss gemacht wer-
den: Dadurch, dass die Kommission keine Sanktionsbefug-
nis gegeniiber natiirlichen Personen hat, muss ein Binnen-
regress zuldssig sein. Aus demselben Grund kann eine feh-
lende Priaventionswirkung bei Leitungspersonen so ver-
standen werden, dass ein Regress nachgerade geboten ist.
Anderenfalls wiirde bei KartellbuBgeldern, die von der
Kommission verhidngt werden, gegeniiber dem nationalen
Sanktionsregime keine Moglichkeit zur Beeinflussung des
tatsdchlich Handelnden bestehen.

3. Zwischenergebnis

Eine wertende Betrachtung ergibt, dass die Unternechmens-
kartellgeldbuf3e als Schadensposition im Rahmen der Dif-
ferenzhypothese berticksichtigt werden kann.

IV. Rechtsfortbildung iiber teleologische Reduktion

Da das Ausfiillen des auslegungsbediirftigen Rechtsbe-
griffs des Schadens nicht zu einem Regressausschluss ge-
fiihrt hat, stiinde den Gerichten nun die Rechtsfortbildung
zur SchlieBung von Gesetzesliicken zu. Mafigeblich wird
daher von der Judikatur sowie Teilen der Literatur im Rah-
men der teleologischen Auslegung angefiihrt, dass die Haf-
tungsnormen teleologisch zu reduzieren seien, da diese
dem Sanktionszweck zuwiderliefen.!>?

1. Voraussetzungen der teleologischen Reduktion

Die teleologische Reduktion hat zur Voraussetzung, dass
eine Anwendung des Wortlauts zu einem anderen Ergebnis
fiihre als Sinn und Zweck der angewendeten Vorschrift es
gebieten.!>® Dies wird daher zweischrittig gepriift: Erstens
miisste der Wortlaut die Fallkonstellation uneingeschriankt
erfassen. Zweitens miissten der Sinn und Zweck der Norm
der Subsumtion unter den Wortlaut entgegenstehen. Dabei
wird durch die Anwendung impliziert, dass eine verdeckte
Regelungsliicke gegeben ist.!3* Ob die Voraussetzung einer
solchen aber iiberhaupt vorliegt, soll im Folgenden betrach-
tet werden.

150 EuGH, Urt. v. 7.6.1983, SA Musique Diffusion francaise, C-100/80 bis
103/80, EU:C:1983:158, Rn. 97.

51 Beck, NZKart 2023, 654 (659).

1532 OLG Diisseldorf NZG 2023, 1279 Rn. 179; LG Diisseldorf, Urt. v.
10.12.2021 — 37 O 66/20; Hoffmann (Fn. 121), S. 274 ff.; Baur/Holle,
ZIP 2018, 459; dies., NZKart 2023, 598 (600); Lotze/Smolinski, NZKart
2015, 254; Thomas, NZG 2015, 1409; ders., VersR 2017, 596;
Friedl/Titze, ZWeR 2015, 318; Beck, NZKart 2023, 654.

1533 BVerwG, Beschl. v. 10.8. 2016 — 1 B 83/16, Rn. 8 — juris.

154 BVerfGE 88, 145 (167).
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2. Anwendung im ,,Edelstahlkartell*

Aus der Anwendung des Wortlauts der §43 Abs. 2
GmbHG bzw. § 93 Abs. 2 S. 1 AktG lasst sich ein Regress-
ausschluss nicht ableiten (s.0.). Der Regress diirfte daher
nicht mit dem Sinn und Zweck der Organhaftungsvor-
schriften zu vereinen sein. Stellt man fiir eine teleologische
Reduktion der § 43 Abs. 2 GmbHG bzw. § 93 Abs. 2 S. 1
AktG — der Linie des OLG Diisseldorf folgend — mafigeb-
lich auf den Sinn und Zweck der Sanktionsvorschriften ab,
ist dies zwar moglich, doch miissten dafiir die Schutzzwe-
cke der jeweiligen Vorschriften gegeniibergestellt und ab-
gewogen werden.! Die Abwigung miisste ergeben, dass
die Sanktionszwecke durch die Haftungsvorschriften der-
artig eingeschrinkt wéren, dass eine teleologische Reduk-
tion geboten ist.

a) Vereinbarkeit des Regresses mit Organhaftungsnormen

Zuerst muss aber untersucht werden, ob die Organhaftungs-
normen einem Regress entgegenstehen. Diese verfolgen ei-
nen doppelten Regelungszweck.!*® Davon erfasst ist zum
einen die interne Steuerungsfunktion der Organmitglieder,
welche mafigeblich darauf ausgerichtet ist, Schiden abzu-
wenden und damit Haftungsrisiken zu minimieren.!” Dabei
fungiert Innenhaftung als Korrektiv, um die eigenverant-
wortliche Fiihrung des Organs (§ 76 Abs. 1 AktG) auf die
im Interesse des Unternehmens liegenden Verhaltenswei-
sen zu beschriinken.!’® Eine besonders sorgfiltige Pflicht-
erfilllung kann damit das Organ vor einer mdglichen buf3-
geldbewehrten Haftung bewahren, sodass ein wesentlich
groBerer Anreiz bzw. verhaltenssteuernder Effekt durch
den Regress zu erreichen wire. Zum anderen verfolgen die
Organhaftungsnormen das Ziel der Schadenskompensation
im Interesse der Gesellschafter fiir die GmbH!* und im In-
teresse der Aktiondre fiir die AG.!%° Diese dienen maBgeb-
lich dem Schutz des Gesellschaftsvermogens sowie mittel-
bar dem Schutz der Aktionire'®! bzw. der Gesellschafter
und der Gesellschaftsgliubiger.'®? Die Moglichkeit des un-
eingeschrankten Binnenregresses wiirde daher die scha-
denskompensatorische Funktion der Organhaftungsnormen
verwirklichen. Der Regress ist darum mit den Organhaf-
tungsvorschriften vereinbar.

155 Larenz/Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 3. Aufl.
1995, S. 211.

156 BGHZ 219, 193 (209),.

157 Arnold (Fn. 103), Rn. 2; Ziemons (Fn. 51), § 43 Rn. 6; Dauner-Lieb
(Fn. 40), § 93 R 1.

158 Arnold (Fn. 103), Rn. 22, wonach trotz Weisungsgebundenheit bei der
GmbH fiir den Geschéftsfiihrer nichts anderes gelten kann.

159 Verse (Fn. 50), § 43 Rn. 7; Ziemons (Fn. 51), § 43 Rn. 6.

160 Koch, in: Koch, AktG, 18. Aufl. 2024, § 93 Rn. 1; Fleischer (Fn. 29),
§93Rn. 2.

32

b) Vereinbarkeit des Regresses mit den Sanktionsnormen

Da bereits die Organhaftungsnormen einem Regress nicht
entgegenstehen, bediirfte es einer besonders substantiierten
Begriindung, um dennoch eine durchschlagende Wirkung
der kartellrechtlichen Vorschriften auf die Haftungsnormen
zu erreichen. Allerdings lassen sich hierfiir die bereits dar-
gelegten Argumente hinsichtlich der Regressvereinbarkeit
mit den Sanktionszwecken der §§ 81-81a GWB fruchtbar
machen.

V. Ergebnis

Der iiber den Abschopfungsteil hinausgehende Ahn-
dungsteil der Unternehmenskartellgeldbuf3e stellt damit ei-
nen ersatzfahigen Schaden im Innenverhéltnis dar.

E. Begrenzung des Haftungsumfangs und
Versicherbarkeit

Da allerdings bereits (leicht) fahrldssige Verstdfe eine Er-
satzpflicht des Leitungsorgans begriinden konnen, stellt
sich die Frage nach der Angemessenheit des Haftungsum-
fangs. Insofern werden diverse Vorschldge zur Haftungs-
begrenzung sowie zur Absicherung durch Versicherungen
diskutiert.

I. Vorschlige zur Haftungsbegrenzung
1. Meinungsspektrum

So wird angefiihrt, dass eine Ubertragung der richterrechtli-
chen Grundsétze zur Beschrénkung der Arbeitnehmerhaftung
die Regresshohe begrenzen konnte. Hierliber werde eine un-
gleiche Risikoallokation kompensiert, sofern die Pflichtver-
letzung des Arbeitnehmers auf Fahrlissigkeit beruht.!®?

Ankniipfend an die normativen Wertungen der Arbeitneh-
merhaftung wird vertreten, diese im Rahmen der organ-
schaftlichen Fiirsorge- und Treuepflicht fiir eine Haftungs-
beschrinkung heranzuziehen.!®* Denn sowohl das Lei-
tungsorgan als auch die Gesellschaft verbindet eine gegen-
seitige Treue- bzw. Fiirsorgepflicht, aus der die Gesell-
schaft den Geschéftsleiter als Teil des Leitungsorgans zu
schiitzen hat.'®® Daraus wird abgeleitet, dass ein Regress
der Gesellschaft nur in einem angemessenen Rahmen gel-
tend gemacht werden diirfe,!%® da die Titigkeit als Teil des
Leitungsorgans fremdniitzig und risikobehaftet sei.!®’

16! Fabisch, ZWeR 2013, 91 (103).

162 Ziemons (Rn. 51), § 43 Rn. 7.

163 Vgl. BAG NZA 2011, 345 ff.; Lotze, NZKart 2014, 162 (168).

164 Koch, in: LA Winter, 2011, S. 339; Bayer (Fn. 2), S. 97; Rust, ZWeR
2015, 299, (311).

165 Fleischer (Fn. 2), § 84 Rn. 34; Spindler (Fn. 45), § 84 Rn. 70.

166 Bayer (Fn. 2), S. 97; Bayer/Scholz, GmbHR 2015, 449 (455 f.); Koch,
AG 2014, 513 (514).

197 Koch, AG 2012, 429 (438).
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Spezifisch fiir das Kartellbu3geld wird erwogen, eine sum-
menmaéfige Beschrankung in H6he des maximalen Bufigel-
drahments fiir natiirliche Personen, in Héhe von 1 Mio Euro
(§ 81c Abs. 1 S.1 GWB) vorzunechmen!®® bzw. auf die
Hohe des mutmaBlich verhdngten Bullgeldes zu beschrén-
ken.!%® Somit wire fiir Fahrlissigkeitsdelikte eine deutlich
geringe Belastung moglich, vgl. § 17 Abs. 2 OWiG.

2. Stellungnahme

Die Moglichkeiten der Haftungsbeschrankung konnen
nicht iiberzeugen. Gegen die Ubertragung der Grundsitze
der Arbeitnehmerhaftung streitet bereits, dass eine ab-
schlieBende Haftungsregelung (§ 43 GmbHG bzw. § 93
AktQG) existiert, sodass es an einer Regelungsliicke in der
Organhaftung fehlt, die geschlossen werden miisste.!”
GleichermafBlen kann auch eine Beschréankung hinsichtlich
der organschaftlichen Fiirsorge- und Treuepflicht abge-
lehnt werden. Denn dass vom zwingenden Recht aus § 43
GmbHG bzw. § 93 AktG nur aus Billigkeitserwidgungen
abgewichen wird, vermag nicht zu iiberzeugen. Zumal
diese Pflichten in ihrer Konkretheit zu unbestimmt sind.!7!

Ferner kann sich eine summenmafige Beschrankung nicht
anhand des maximalen Buflgeldrahmens ergeben. Anderen-
falls wiirde tiber die Hintertiir die ordnungswidrigkeitliche
Obergrenze als Beschrinkung des zivilrechtlichen Scha-
densersatzanspruchs dienen,!’> was mit der hier vertretenen
Auffassung einer Trennung des 6ffentlichen und Zivilrecht
nicht zu vereinbaren ist. So kann keine der vorgestellten
Beschriankungsvorschldge mit konkreten gesetzlichen An-
haltspunkten aufwarten.!”® Dariiber hinaus ist nicht ersicht-
lich, dass sich die Beschrankungsvarianten beim Kartell-
buBgeldregress iliberhaupt fruchtbar machen lassen, sind
doch gerade die hohen KartellgeldbuBen unausweichlich
mit Vorsatztaten verkniipft. Gerade diese sind es, die viel-
fach zu Prozessen fiihren. Auflerdem wiirde bei einer Im-
plementierung von solchen Beschriankungen ein préventi-
onsmindernder Effekt eintreten, was per se gegen eine Be-
riicksichtigungsfahigkeit spricht. Damit sind de lege lata
keine Regressbeschriankungen moglich.

168 ArbG Essen NZKart 2014, 193 (195); 1.E. Gaul, AG 2015,109 (117 £.).
19 Fabisch, ZWeR 2013, 91 (110); Krause, BB-Special 8/2007, 2 (13).
10 Hoffimann (Fn. 121), S. 64, 68; Henssler, in: MiiKo-BGB, Bd. 5,
9. Aufl. 2023, § 619a Rn. 19.

" Gaul, AG 2015, 109 (113); Fleischer, DB 2014, 345 (349); Blaurock,
in: FS Bornkamm, 2014, S. 107 (116).

172 Fleischer, DB 2014, 345 (349); Blaurock (Fn. 171), S. 115; Kersting,
ZIP 2016, 1266 (1268).

II. Deckung durch D&O-Versicherung

Da ein Regressausschluss den gesetzlichen Wertungen wi-
derspricht und die Vorschlége hinsichtlich einer Haftungs-
beschriankung nicht {iberzeugen konnen, stellt sich die Fol-
gefrage, ob die Regressforderung iiber eine D&O-Versi-
cherung gedeckt sein konnte.

Diese wird von der Gesellschaft als Versicherungsnehme-
rin fiir den Vorstand abgeschlossen und umfasst auch die
Haftung nach § 93 Abs. 2 AktG.!” Jedoch enthalten die
Versicherungsbedingungen  regelmiBig  Haftungsaus-
schliisse. So werden beispielsweise Haftpflichtanspriiche
vom Versicherungsschutz ausgenommen, wenn diese
,,durch wissentliches Abweichen von Gesetz* (dolus direc-
tus) oder als Schiden durch BuBgelder entstanden sind.!”
Dariiber hinaus wiirde der Versicherungsschutz fiir fahrlés-
siges Handeln greifen, wobei die mogliche Schadens-
summe in diesem Fall auf den Ahndungsteil begrenzt wére.
Da dies aber ex ante regelméBig nicht ersichtlich ist, kann
dies einen Regressausschluss nicht rechtfertigen.!”®

F. Wiirdigung der Ergebnisse

Die vorgetragenen Ansétze des vollstandigen Regressaus-
schlusses sowie der Regressbeschrankungen kénnen nach
hier vertretener Auffassung de lege lata nicht iiberzeugen.
Insbesondere die Begriindung des OLG Diisseldorf hin-
sichtlich der Rechtsfortbildung iiber eine teleologische Re-
duktion sind problematisch. Sofern jedoch ein Regressaus-
schluss zu statuieren wére, ldge es niher, diesen iiber eine
normative Einschrinkung des Schadensbegriffes im Rah-
men der Auslegung zu begriinden. Dafiir besteht allerdings
kein Bedarf, da der hier gewihlte Losungsansatz einen Mit-
telweg bietet.!”’

Zunichst ist hervorzuheben, dass iiber eine Vorabsaldie-
rung des Abschopfungsteils im Rahmen der Differenzhy-
pothese insbesondere die aus einem vollstindigen Regress-
ausschluss resultierende Beweislastproblematik beim Vor-
teilsausgleich rechtskonform umgangen werden kann. Dar-
iiber hinaus muss konstatiert werden, dass es sich bei dem
BuBigeldregress um keine wirtschaftliche Todesstrafe des
Leitungsorgans handelt. Insofern konnte dieser Vorwurf al-
lenfalls fiir die Haftungsschdaden im Rahmen der privaten
Rechtsdurchsetzung gelten. Dennoch ist den Regressgeg-
nern zuzugestehen, dass eine klare gesetzgeberische oder
hochstrichterliche Entscheidung zur Regressfrage wiin-
schenswert wire.

173 OLG Diisseldorf NZG 2023, 1279 Rn. 155 ff.

174 Thomas, NZG 2015, 1409 (1416).

175 Ziff. A 7.1 und A 7.10 der AVB-AVG.

176 Kersting/May, WuW 2024, 313 (314).

'77 Siehe auch Monopolkommission XXV. Hauptgutachten, Rn. 312,
Rn. 349, die ebenfalls die hier vertretene Auffassung fiir vorzugswiirdig
halt.
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G. Ausblick auf eine Entscheidung des BGH

Zumindest eine (Teil-)Antwort konnte sich aus dem jiings-
ten Vorabentscheidungsverfahren ergeben.!’® Der Kartell-
senat mochte damit klaren lassen, ob Art. 101 AEUV einer
nationalen Regelung entgegensteht, nach der eine juristi-
sche Person von ihrem Leitungsorgan Schadenersatz fiir
eine verhingte Kartellgeldbufle verlangen kann. Je nach-
dem, wie der EuGH diese Frage beantwortet, ergeben sich
fiir die abschlieende Entscheidung des BGH zwei grund-
legende Szenarien:

Folgt der Kartellsenat, aufgrund entsprechender unions-
rechtlicher Vorgaben, der Linie des OLG Diisseldorf,
miisste er eine teleologische Reduktion der §§ 43 Abs. 2
GmbHG und 93 Abs. 2 S. 1 AktG bzw. eine normative
Korrektur des Schadensbegriffs vornehmen. Dadurch
wiirde er eine durchschlagende Wirkung des Kartellrechts
auf die zivilrechtliche Haftung anerkennen. Allerdings wa-
ren Unternehmen so ihrer effektivsten Praventionsmaf-
nahme beraubt. Zudem bliebe problematisch, dass diese

Nathalie Tomiskova"

Entscheidung keine Kldrung hinsichtlich der Erstattungs-
fahigkeit von KartellbuBgeldern der Kommission bringen
wiirde, was eine Ungleichbehandlung von nationalem und
unionalem Recht fortschreiben konnte.

Sollte der BGH hingegen, gestiitzt auf eine prinzipielle
Vereinbarkeit mit Unionsrecht, die durchschlagende Wir-
kung des Kartellrechts verneinen und den Regress zulassen,
konnte er die praventive Wirkung der Organhaftung im In-
nenverhéltnis hervorheben. Insbesondere ist dabei zu hof-
fen, dass der BGH seine Rechtsprechung hinsichtlich des
Stufenmodells im Rahmen der Differenzhypothese fort-
fithrt und sich damit der hier vertretenen Auffassung an-
schlie8t. Nur so konnen die verschiedenen Interessen um-
fassend beriicksichtigt werden. Letztlich bleibt aber zu kon-
statieren: Sollte der BGH den Regress zulassen, wird dies
nicht nur das Kartellrecht préagen, sondern auch neue MafB-
stabe fir Organhaftung im Rahmen von Bufligeldregimen
wie DSGVO, DMA, DSA und CSDDD setzen.

Objektive Bedingungen der Strafbarkeit: Legitime gesetzgeberische
Konstruktion oder verfassungswidriger Kunstgriff?

Das Schuldprinzip bildet einen tragenden Grundsatz des
rechtsstaatlichen Strafrechts und verlangt die Kongruenz
von Unrecht und Schuld. Objektive Bedingungen der Straf-
barkeit stehen hierzu in einem Spannungsverhdltnis, da sie
die Strafbarkeit von zusdtzlichen Voraussetzungen abhdn-
gig machen, die aufierhalb des Unrechts- und Schuldtatbe-
standes liegen. Die Arbeit untersucht, ob diese gesetzgebe-
rische Konstruktion verfassungsrechtlich legitim ist oder
eine verdeckte Erfolgshaftung darstellt. Anhand der Tatbe-
stande der §§ 323a, 231 und 184j StGB wird die herr-
schende Abzugsthese kritisch iiberpriift. Die Analyse zeigt,
dass diese Strafbarkeitsbedingungen hdufig unrechtsrele-
vant sind und die vom Schuldprinzip geforderte Kongruenz
von Unrecht und Schuld aufheben. Da das Schuldprinzip
eine verfassungsrechtlich uniiberwindbare Grenze staatli-
cher Strafgewalt markiert, werden schuldkonforme Ausle-
gungsansdtze entwickelt und die Grenzen gesetzgeberi-
scher Gestaltung aufgezeigt.
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A. Einleitung

,Man muss sich nur das personlich vorwerfen lassen, wofiir
man etwas kann.*! Dieser Satz bringt den Kern des Schuld-
prinzips treffend auf den Punkt. Dass das Schuldprinzip
heute als fester Bestandteil des Strafrechts gilt, wirkt selbst-
versténdlich, ist jedoch das Ergebnis eines langen histori-
schen Prozesses. Lange wurde Strafe allein aufgrund des
eingetretenen Erfolges verhdngt, ohne die individuelle
Schuld des Titers zu beriicksichtigen.? Erst mit der neuzeit-
lichen Vorstellung vom Menschen als selbstverantwortli-
chem Wesen entwickelte sich das moderne Konzept von
Schuld und Verantwortung. Heute zahlt das Schuldprinzip
zu den zentralen Grundsitzen eines rechtstaatlichen Straf-
rechts® und wurde durch die Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts auch anerkannt (Art. 1 Abs. 1 i.V.m.
Art. 2 Abs. 1, Art. 20 Abs. 3 GG).* Vor diesem Hintergrund
erscheinen objektive Bedingungen der Strafbarkeit beson-
ders problematisch, weil sie Strafbarkeit an Umsténde
kniipfen, auf deren Vorliegen sich die Schuld des Téters
nicht erstrecken muss.’ Dadurch droht die vom Schuldprin-
zip geforderte Kongruenz von Unrecht und Schuld verletzt
zu werden, wenn objektive Bedingungen das tatbestandli-
che Unrecht konstituieren oder erhohen, wahrend Vorsatz
oder Fahrlissigkeit nicht greifen.® Kritiker sehen diese Ge-
fahr als bestitigt an und bezeichnen objektive Bedingungen
der Strafbarkeit daher als eine ,,durch einen technischen
Kunstgriff verdeckte prinzipielle Erfolgshaftung*’. Dem-
gegeniiber scheint der Gesetzgeber keine verfassungsrecht-
lichen Bedenken zu sehen, weil er auch in jiingerer Zeit
Tatbestdnde mit objektiven Bedingungen der Strafbarkeit,
etwa § 184j StGB?®, geschaffen hat. Dieses Spannungsfeld
zwischen theoretischer Kritik und gesetzgeberischer Praxis
wirft die Frage auf, ob objektive Bedingungen der Strafbar-
keit eine legitime gesetzgeberische Konstruktion darstellen
oder als verfassungswidriger Kunstgriff zu werten sind. Zur
Beantwortung dieser Frage sind zunéchst die maB3geblichen
Begriffe darzustellen (B.). Aufbauend hierauf werden die
gegen diese Rechtsfigur erhobenen Bedenken anhand der
Normen §§ 323a, 231 und 184j StGB herausgearbeitet (C.).
Anschlieflend erfolgt eine Auseinandersetzung mit diesen

! Geisler, Zur Vereinbarkeit objektiver Bedingungen der Strafbarkeit mit
dem Schuldprinzip, 1998, S. 19.

2 S. zur historischen Entwicklung des Schuldgedankens Geisler (Fn. 1),
S. 150 ff.

3 Geisler, GA 2000, 166.

4 BVerfGE 20, 323 (331); 45, 187 (259 f.); 86, 288 (313); 95, 96 (140);
120, 224 (253 £.); 130, 1 (26).

5 Geisler (Fn. 1), S. 20.

® Vgl. Geisler (Fn. 1), S. 151.

" Liffler, in: v. Liszt et al., Vergleichende Darstellung des deutschen und
des ausldndischen Strafrechts, 1905, S. 311 (326).

8 Die objektive Bedingung der Strafbarkeit in § 184j ist die Straftat nach
§ 177 oder 184i StGB, auf die spiter im Detail Bezug genommen wird.

° Rengier, Strafrecht Allgemeiner Teil, 17. Aufl. 2025, § 12 Rn. 1; Ro-
xin/Greco, Strafrecht Allgemeiner Teil, Bd. 1, 5. Aufl. 2020, § 7 Rn. 9.

Einwéanden im Lichte des Schuldprinzips (D.). Auf dieser
Grundlage wird im abschlieBenden Fazit (E.) die eingangs
gestellte Frage beantwortet.

B. Begrifflichkeiten
I. Objektive Bedingungen der Strafbarkeit

Nach dem dreistufigen Verbrechensaufbau ist eine tatbe-
standsméfige, rechtswidrige und schuldhafte Handlung
grundsitzlich strafbar.’ In bestimmten Ausnahmefillen
sieht das Gesetz jedoch iiber diese Grundvoraussetzungen
hinaus weitere Strafbarkeitsvoraussetzungen vor.'® Neben
dem Fehlen von Strafausschliefungsgriinden zdhlen hierzu
auch die von Francke und Binding im Jahr 1872 geprég-
ten!! objektiven Bedingungen der Strafbarkeit.!? Es handelt
sich somit nicht um blofle Prozessvoraussetzungen, son-
dern um materielle Voraussetzungen der Strafbarkeit, die
zwar in unmittelbarem Zusammenhang zur Tat stehen, aber
auflerhalb des Unrechts- und des Schuldtatbestandes lie-
gen.!® Im Gegensatz zu StrafausschlieBungsgriinden han-
delt es sich nicht um Umsténde, deren Vorliegen die Straf-
barkeit ausschlieB3t, sondern um solche, die zusitzlich zur
verantwortlichen Unrechtshandlung gegeben sein miissen,
um die Strafbarkeit zu begriinden.'*

Objektive Bedingungen der Strafbarkeit lassen sich in drei
Gruppen unterteilen: Die erfolgsdhnlichen, die umstands-
umschreibenden und Strafbarkeitsbedingungen mit auf3er-
strafrechtlicher Zwecksetzung. '’

Die erste Gruppe, die im Folgenden aufgrund ihrer beson-
deren Relevanz fiir das Thema niher betrachtet wird, ist zu-
gleich diejenige, die sich zumeist im Gesetz wiederfindet.'®
Sie erfasst strafbarkeitsbegriindende Erfolge, auf die sich
weder Vorsatz noch Fahrldssigkeit des Téters, noch seine
Schuld zu beziehen miissen.!” Anders ist dies bei Erfolgs-
qualifikationen, bei denen gem. § 18 StGB wenigstens eine
fahrldssige Herbeifiihrung der strafschdrfenden Merkmale
erforderlich ist.!® Beispiele sind die Rauschtat bei § 323a
StGB, die Verursachung des Todes oder der schweren Kor-
perverletzung bei § 231 StGB sowie das begangene Sexu-
aldelikt gemaB §§ 177 oder 1841 StGB bei § 184 StGB.

1% Roxin/Greco (Fn. 9), § 7 Rn. 9.

! Hass, Die Entstehungsgeschichte der objektiven Strafbarkeitsbedin-
gungen, 1969, S. 29.

12 Roxin/Greco (Fn. 9), § 7 Rn. 9.

13 Rénnau, JuS 2011, 697; Schmidhdiuser, ZStW 71 (1959), 545 (558); Je-
scheck/Weigend, Strafrecht Allgemeiner Teil, 5. Aufl. 1996, S. 555; Wes-
sels/Beulke/Satzger, Strafrecht Allgemeiner Teil, 54. Aufl. 2024, Rn. 213;
Eisele, in: TK-StGB, 31. Aufl. 2025, Vor §§ 13 Rn. 124; Walter, in: LK-
StGB, Bd. 1, 13. Aufl. 2020, Vor § 13 Rn. 181.

4 Roxin/Greco (Fn. 9), § 23 Rn. 2 f.

!5 Lenk, Objektive Bedingungen der Strafbarkeit, 2024, S. 9.

16 Ronnau, JuS 2011, 697.

'7 Lenk (Fn. 15), S. 9 ff.; Rénnau, JuS 2011, 697; Roxin/Greco (Fn. 9), §
23 Rn. 2.

8 Ronnau, JuS 2011, 697.
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Die zweite Gruppe bezieht sich auf ein Merkmal des objek-
tiven Tatbestands und verleiht diesem eine zusétzliche, be-
schreibende Eigenschaft.!” Strafbarkeitsbedingungen dieser
Art werden hédufig mit objektiven Tatbestandsmerkmalen
verwechselt, wie etwa der ,,fremden® Sache bei § 242 Abs. 1
StGB, zu denen sie eine uniibersehbare Ahnlichkeit aufwei-
sen.?’ Ein typisches Beispiel findet sichin § 113 Abs. 3 S. 1
StGB, der fiir die Strafbarkeit der Tat verlangt, dass die zu-
grunde liegende Diensthandlung rechtmiBig war.?!

Zur dritten Gruppe zdhlen Bedingungen, in denen sich au-
Berstrafrechtliche Zwecksetzungen ausprigen. Dazu geho-
ren beispielsweise die ,,Verbiirgung der Gegenseitigkeit*
oder die ,,Unterhaltung diplomatischer Beziehungen* nach
§ 104a StGB.?? Fehlen diese Bedingungen, erfolgt trotz
schuldhafter Erfiillung der Tatbestinde der §§ 102-104
StGB keine Bestrafung.?® Grund hierfiir ist, dass die beiden
objektiven Bedingungen der Strafbarkeit in diesem Zusam-
menhang als Druckmittel dienen, um den Schutz deutscher
Vertreter im Ausland ebenfalls sicherzustellen und damit
auBenpolitische Interessen zu wahren.?*

I1. Verfassungsrechtliches Schuldprinzip

Das Schuldprinzip hat Verfassungsrang. Es ist in der Ga-
rantie der Wiirde und Eigenverantwortlichkeit des Men-
schen (Art. 1 Abs. 1 und Art. 2 Abs. 1 GG) sowie im
Rechtsstaatsprinzip (Art. 20 Abs. 3 GG) verankert und®
bildet die materielle Komponente eines rechtsstaatlichen
Strafrechts, das der Menschenwiirde, der Gleichheit, der
VerhéltnismaBigkeit und dem Vorbehalt des Gesetzes ver-
pflichtet ist.?

Das Schuldprinzip weist eine doppelte Funktion auf: Zum
einen macht es die schuldhafte Straftatbegehung zur not-
wendigen Voraussetzung der Bestrafung des Téters (sog.
strafbegriindende Funktion der Schuld), zum anderen er-
hebt es die durch die Tat verwirklichte Schuld des Téters
zum Malistab der Bestrafung (sog. strafbegrenzende Funk-
tion der Schuld).?’

' Lenk (Fn. 15), S. 9.

2 Lenk (Fn. 15), S. 9.

2! Lenk (Fn. 15), S. 9.

22 Auch zu Vorstehendem Lenk (Fn. 15), S. 11 f.; Roxin/Greco (Fn. 9), §
23 Rn. 2,21.f.

2 Roxin/Greco (Fn. 9), § 23 Rn. 22.

2% Roxin/Greco (Fn. 9), § 23 Rn. 22.

> BVerfGE 45, 187 (259 f.); 86, 288 (313); 95, 96 (140); 120, 224 (253
£); 130, 1 (26).

¢ Gropp, Strafrecht Allgemeiner Teil, 4. Aufl. 2015, § 3 Rn. 89.

2 BVerfGE 20, 323 (331); 95, 96 (140); Radtke, GA 2011, 636 (640);
ders., in: MiiKo-StGB, Bd. 2, 5. Aufl. 2024, Vor § 38 Rn. 14.

2 BVerfGE 45, 187 (228); 50, 205 (215); 109, 133 (171); s. auch Radtke,
GA 2011, 636 (641).
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Die gegen den Téter verhéngte Strafe muss folglich in ei-
nem gerechten Verhéltnis sowohl zur Schwere der Tat als
auch zum Verschulden des Taters stehen; eine Strafe, die
im Hinblick auf den Unrechts- und Schuldgehalt der kon-
kreten Tat unverhdltnismaBig ist, darf nicht verhdngt wer-
den.”® Zugleich setzt Strafe, als u.a. auf Repression und
Vergeltung abzielende MafBinahme, durch die dem Téter ein
rechtswidriges sozialethisches Verhalten vorgeworfen
wird, individuelle Vorwerfbarkeit und damit strafrechtliche
Schuld voraus.?® Erforderlich ist dabei, dass die Schuld
kongruent zum Unrecht ist. Sie muss insofern sdmtliche
Merkmale des Unrechtstatbestandes als Triger der Un-
rechtsbewertung umfassen.’® Eine Zufallshaftung®' darf es
demnach nicht geben.*?

C. Bedenken an der Zulissigkeit objektiver Bedingun-
gen der Strafbarkeit

Um einen Verstol gegen das Schuldprinzip zu vermeiden,
muss in Anbetracht der zuvor dargelegten Grundsitze jedes
Element des verwirklichten Unrechtstatbestandes auch von
der Schuld des Titers umfasst sein.?* Der Téter darf nur fiir
das bestraft werden, was ihm individuell zugerechnet wer-
den kann — eine Zufallshaftung ist unzulissig.>* Dies wirft
auf den ersten Blick erhebliche Bedenken an der Zulassig-
keit objektiver Bedingungen der Strafbarkeit auf, besteht
doch ,,/d]as Wesentliche dieses Begriffes und das Gemein-
same [...] in einem Negativum: Dem Mangel des Schuldzu-
sammenhanges*“*®. Vor diesem Hintergrund wird in der Li-
teratur teils die Auffassung vertreten, dass es solche Bedin-
gungen nicht gibe bzw. nicht geben diirfe.® Tatsichlich
handle es sich bei ihnen entweder um Tatbestandsmerk-
male oder um Prozessvoraussetzungen.’’

¥ BVerfGE 20, 323 (331); 95, 96 (140).

30 Rénnau, JuS 2011, 697 (698).

31 Bei Erfolgsdelikten wird statt von einer ,,Zufallshaftung* mitunter auch
von ,,Erfolgshaftung gesprochen, s. Bérchers, Schuldprinzip und Fahr-
lassigkeit, 2009, S. 6, dort insb. Fn. 12, https://d-nb.info/1001203844/34,
zuletzt abgerufen am 28.12.25.

32 Rénnau, JuS 2011, 697 (698).

S, unter B. 11

*S. unter B. 11

3% Schinnerer, in: FS Gleispach, 1936, S. 115 (123).

3¢ So z.B. Bemmann, Zur Frage der objektiven Bedingungen der Strafbar-
keit, 1957, S. 27, 55. S. hierzu ausfiihrlich unten.

37 Bemmann (Fn. 36), S. 27 ff.
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I. Unrechtsneutralitit der objektiven Bedingungen
der Strafbarkeit

Die tiberwiegenden Meinungen in der Literatur halten ob-
jektive Bedingungen der Strafbarkeit fiir zuldssig. Ent-
scheidend fiir die Vereinbarkeit der objektiven Bedingun-
gen der Strafbarkeit mit dem Schuldprinzip sei demnach
ihre Unrechtsrelevanz.3® Mit dem Schuldprinzip vereinbar
sei eine Strafbarkeitsbedingung nur, wenn sie das Unrecht
der Tat weder begriindet, noch erhoht, also den fiir die
Strafe malBgeblichen Gehalt eines Geschehens unberiihrt
ldsst und somit als ,,unrechtsneutral* gilt.>* Andernfalls
handele es sich um ein ,,unrechtsrelevantes Merkmal mit
der Folge, dass es nicht als objektive Bedingung der Straf-
barkeit behandelt werden diirfte, sondern so ausgelegt wer-
den miisse, dass die Schuld des Téters auch ihren Eintritt
umfasst.*

1. Abzugsthese

Um eine zuverldssige Unterscheidung zwischen unrechts-
neutralen und unrechtsrelevanten objektiven Bedingungen
der Strafbarkeit zu ermdglichen, bedient sich die herr-
schende Meinung bei der Auslegung der sogenannten Ab-
zugsthese.*! Diese basiert auf einem hypothetischen Urteil
iiber die Strafwiirdigkeit eines Verhaltens nach ,,Abzug* der
objektiven Bedingung der Strafbarkeit.*? Ist das Verhalten
auch ohne die objektive Bedingung der Strafbarkeit als straf-
wiirdiges Unrecht anzusehen, konne die Strafbarkeitsbedin-
gung als ,,unrechtsneutral ausgelegt werden.*® Die Strafbe-
diirftigkeit des Verhaltens ergebe sich — mit Blick auf die u/-
tima ratio-Funktion des Strafrechts — wiederum erst dann,
wenn die objektive Bedingung der Strafbarkeit eintritt.**
Nach diesem Verstdndnis sind objektive Bedingungen der
Strafbarkeit als ,,Einschrinkungen einer an sich weiterrei-
chenden Strafdrohung**® zu betrachten. Sie wirken titerbe-
giinstigend,*® weil sie zusitzlich zum rechtswidrigen und
schuldhaften Verhalten hinzutreten, um die Strafbarkeit
auszulosen. Damit erweitern sie den Anwendungsbereich
strafrechtlicher Normen nicht, sondern engen ihn ein.*’

38 Schmidhduser, ZStW 71 (1959), 545 (557 ft.); Stratenwerth, ZStW 71
(1995), 565 (569); Vest, ZStW 103 (1991), 584 (599 ff.); Gropp (Fn. 26),
§ 7 Rn. 8; Kaspar, Strafrecht Allgemeiner Teil, 5. Aufl. 2025, § 5 Rn.
161; Wessels/Beulke/Satzger (Fn. 13), Rn. 215.

39 Schmidhduser, ZStW 71 (1959), 545 (557 ft.); Stratenwerth, ZStW 71
(1995), 565 (569); Vest, ZStW 103 (1991), 584 (599 ff.); Gropp (Fn. 26),
§ 7 Rn. 8; Kaspar (Fn. 38), § 5 Rn. 161; Wessels/Beulke/Satzger (Fn. 13),
Rn. 215.

40 Schmidhduser, ZStW 71 (1959), 545 (557 ff.); Stratenwerth, ZStW 71
(1995), 565 (569); Vest, ZStW 103 (1991), 584 (599 ff.); Gropp (Fn. 26),
§ 7 Rn. 8; Kaspar (Fn. 38), § 5 Rn. 161; Wessels/Beulke/Satzger (Fn. 13),
Rn. 215.

4! Geisler (Fn. 1), S. 132; kritisch zur Abzugsthese bereits in diesem Zu-
sammenhang wegen der Unbestimmtheit der zentralen Begriffspaare
Strafwiirdigkeit und Strafbediirftigkeit vgl. ders (Fn. 1), S. 212 ff.

42 Vest, ZStW 103 (1991), 584 (599).

2. Uberpriifung der Abzugsthese anhand ausgewihlter
Normen

Die Frage, ob die Abzugsthese im Gesetz Niederschlag fin-
det, ldsst sich je nach Tatbestand unterschiedlich leicht be-
antworten.*® Der Fokus liegt hier auf den Tatbestinden, bei
denen die Unrechtsneutralitit der Strafbarkeitsbedingun-
gen wiederholt in Frage gestellt wurde. Dazu zéhlen etwa
die §§ 323a, 231 StGB sowie der vergleichsweise neue §
184j StGB.#

a) Vollrausch, § 323a StGB
aa) Tatbestand im Uberblick

Der § 323a StGB stellt die Herbeifiihrung eines Rausches
unter Strafe, wenn der Téter in diesem Zustand eine rechts-
widrige Tati.S.d. § 11 Abs. 1 Nr. 5 StGB begeht und ihret-
wegen nicht bestraft werden kann, weil er infolge des Rau-
sches schuldunfahig war oder weil dies nicht auszuschlie-
Ben ist.

bb) Zur Anwendung der Abzugsthese

Um die Vereinbarkeit des § 323a StGB mit dem Schuld-
prinzip im Lichte der Abzugsthese zu begriinden, wird der
Tatbestand in der Rechtsprechung und Literatur {iberwie-
gend als abstraktes Gefidhrdungsdelikt eingeordnet.’ Dem-
nach dient § 323a StGB dem Schutz aller strafrechtlich re-
levanter Rechtsgiiter vor den generellen Gefahren, die mit
einem Rausch einhergehen oder typischerweise von einem
Berauschten ausgehen.>! Danach liegt das strafwiirdige Un-
recht bereits im schuldhaften Sich-Versetzen in einen
Rausch bis zum Zustand der (nicht ausschlie8baren)
Schuldunfihigkeit als der ,Herbeifiihrung des die freie
Willensbildung ausschliefenden und dadurch gemeinge-
fahrlichen Zustandes“.>? Die im Rausch begangene Tat
stelle hingegen eine unrechtsneutrale objektive Bedingung
der Strafbarkeit dar.>?

Die Auslegung des § 323a StGB als bloB abstraktes Ge-
fahrdungsdelikt hat nicht nur Zustimmung gefunden, son-
dern ist auch auf erhebliche Kritik gestofen.

* Gropp (Fn. 26), § 7 Rn. 8; Kaspar (Fn. 38), § 5 Rn. 161; Wes-
sels/Beulke/Satzger (Fn. 13), Rn. 215; vgl. auch Geisler (Fn. 1), S. 131 f;
ders., GA 2000, 166 (168).

4 Wessels/Beulke/Satzger (Fn. 13), Rn. 215.

45 Stratenwerth, ZStW 71 (1959), 565.

% Satzger, JURA 2006, 108 (110 £.).

47 Geisler (Fn. 1), S. 133.

48 3. hierzu Beckemper, Z1S 2018, 394 (395).

4 Lenk (Fn. 15), S. 134; Roxin/Greco (Fn. 9), § 23 Rn. 7.

SOBGHSt 16, 124 ff.; 32, 48 (55); Wessels/Hettinger/Englinder, Straf-
recht Besonderer Teil I, 48. Aufl. 2025, Rn. 1044; Fischer, in: Fischer,
StGB, 72. Aufl. 2025, § 323a Rn. 2; Heger, in: Lackner/Kiihl/Heger,
StGB, 31. Aufl. 2025, § 323a Rn. 1.

3! Geisler, in: MiiKo-StGB, Bd. 6, 4. Aufl. 2022, § 323a Rn. 3.

2 BGHSt 1, 275 (277).

3 S. etwa BGHSt 1, 275 (277); Wessels/Hettinger/Englinder (Fn. 50),
Rn. 1049.
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Zunichst steht eine derartige Auslegung des Vollrauschtat-
bestandes im auffilligen Widerspruch zu § 323a Abs. 2
StGB, wonach sich die zu verhidngende Strafe nach der
Grofle der durch die Rauschtat verursachten Rechtsgutsver-
letzung richtet und diese damit fiir den Umfang des ver-
wirklichten Unrechts maBgeblich ist.>*

Problematisch ist zudem, dass die Deutung zwar das
schuldhafte Sich-Berauschen als alleinigen Strafgrund be-
trachtet, gleichzeitig aber die Schwere der im Rausch be-
gangenen Tat in der Strafzumessung beriicksichtigt.>> Auch
dies stellt einen Widerspruch dar, der sich nicht auflésen
lasst, wenn die Rauschtat nicht nur aulerhalb der Schuld,
sondern vollstindig auBerhalb des Unrechts stehen soll.>

Ein Vergleich mit der fiir das Ordnungswidrigkeitenrecht
geltenden Vorschrift fiir den Vollrausch (§ 122 OWiG) ver-
deutlicht die Problematik zusitzlich.’” Diese stuft das vor-
sdtzliche oder fahrldssige Sich-Berauschen als Ordnungs-
widrigkeit ein und belegt es mit einer Geldbufle, wenn der
Tater im Rausch eine Handlung begeht, die mit Geldbuf3e
bedroht ist, ihm wegen fehlender Vorwerfbarkeit durch den
Rausch aber keine Geldbufle auferlegt werden kann. Wenn
das Unrecht ausschlielich im Herbeifiihren des Rausches
lage, wire es schwer verstindlich, weshalb dieses Verhal-
ten einerseits als ein Vergehen und andererseits nur als
Ordnungswidrigkeit gewertet werden kann.>® Das Nebenei-
nander beider Regelungen macht deutlich, dass Unrechts-
gehalt und Strafgrund auch in der Rauschtat und nicht al-
lein im Sich-Berauschen zu sehen sind.*

SchlieBlich wirft die Strafandrohung des Vollrauschtatbe-
standes im Hinblick auf die Auslegung des § 323a StGB als
abstraktes Gefdhrdungsdelikt erhebliche Zweifel auf, weil
sie sowohl in relativer als auch absoluter Hinsicht unange-
messen ist.®” Die relative Unangemessenheit zeigt sich im
Strafrahmenvergleich mit dem abstrakten Gefdhrdungsde-
likt der Trunkenheit im StraBenverkehr (§ 316 StGB).°!
Dass das blofie Sich-Berauschen einen Unrechtsgehalt auf-
weisen soll, der bis zu fiinf Jahre Freiheitsstrafe rechtfer-
tigt, erscheint durch diesen Vergleich hochst fragwiirdig,
weil die Teilnahme am Verkehr in alkoholbedingt fahrun-
tiichtigem Zustand — ein Verhalten, das an sich bereits als
abstrakt gefahrlich und strafwiirdig eingestuft werden kann
— mit maximal einem Jahr Freiheitsstrafe bedroht ist.®?

% Cramer, Der Vollrauschtatbestand als abstraktes Gefihrdungsdelikt,
1962, S. 111.

3S. BGH JR 1993, 33 (34); NStZ-RR 1997, 300.

3¢ Kaufinann, JZ 1963, 425 (429).

57 Weber, Das Delikt der folgenschweren Volltrunkenheit nach § 330a
StGB, 1970, S. 67 f.; Paeffgen, in: NK-StGB, 6. Aufl. 2023, § 323a Rn. 9.
8 Weber (Fn. 57), S. 67 f.

5 Weber (Fn. 57), S. 68.

0 Geisler (Fn. 1), S. 369 f.

! Weber (Fn. 57), S. 28 Fn. 1; Streng, JZ 1984, 114 (116 Fn. 25).

2 Weber (Fn. 57), S. 28 Fn. 1.

8 Hruschka, JZ 1996, 64 (71); Kaufmann, JZ 1963, 425 (428); Streng, JZ
1984, 114 (119).
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Auch in absoluter Hinsicht {iberzeugt die Strafandrohung
nicht. Es erschlief3t sich nicht, wie ein Verhalten, das nicht
rechtswidrig und gesellschaftlich weitgehend toleriert ist,%
eine Freiheitsstrafe von bis zu fiinf Jahren rechtfertigen
soll.®* Dabei kann auch nicht auf die Geféhrlichkeit des
Rauschs abgestellt werden, weil die Mehrzahl der Rausch-
zustinde folgenlos verlduft® und im Rausch keine gene-
relle Tendenz zur Begehung strafbarer Handlungen begriin-
det ist.%

Die vorgebrachten Bedenken gegen die Auslegung des §
323a StGB als abstraktes Gefiahrdungsdelikt zeigen, dass
die Trennung zwischen dem Sich-Berauschen als Unrechts-
kern und der Rauschtat als bloB3e objektive Bedingung der
Strafbarkeit nicht haltbar ist. Die Untersuchung macht
deutlich, dass die Rauschtat bei der Feststellung des Un-
rechts mitberiicksichtigt werden muss.

b) Beteiligung an einer Schldgerei, § 231 StGB
aa) Tatbestand im Uberblick

Nach § 231 StGB macht sich strafbar, wer sich an einer
Schldgerei oder an einem von mehreren veriibten Angriff
beteiligt, wenn durch die Schldgerei oder den Angriff der
Tod eines Menschen oder eine schwere Korperverletzung
(§ 226 StGB) verursacht worden ist.

bb) Zur Anwendung der Abzugsthese

Ebenso wie § 323a StGB wird auch § 231 StGB in Recht-
sprechung®” und iiberwiegender Literatur®® als abstraktes
Gefahrdungsdelikt eingeordnet, um seine Vereinbarkeit mit
dem Schuldprinzip im Lichte der Abzugsthese zu ermogli-
chen. Strafgrund sei die erhdhte Gefahr schwerer Verlet-
zungen, die sich aus der Uniibersichtlichkeit der Schldgerei
bzw. aus der erhohten Intensitét eines Angriffs durch meh-
rere Beteiligte ergebe und die aufgrund erheblicher Be-
weisschwierigkeiten keinem einzelnen Beteiligten zuge-
ordnet werden konnte.® Das strafwiirdige Unrecht des
§ 231 StGB liege daher bereits in der schuldhaften Beteili-
gung an einer Schlégerei oder einem von mehreren veriib-
ten Angriff.”® Die schwere Folge, deren Eintritt unmittelbar
auf der Schldgerei oder dem Angriff beruhen muss, stellt
nach herrschender Meinung eine unrechtsneutrale objek-
tive Bedingung der Strafbarkeit dar.”!

% Roxin/Greco (Fn. 9), § 23 Rn. 8.

 Kaufimann, JZ 1963, 425 (432).

% Roxin/Greco (Fn. 9), § 23 Rn. 10.

7 BGHSt 14, 132 (134); 16, 130 (132).

8 Rengier, Strafrecht Besonderer Teil II, 26. Aufl. 2025, § 18 Rn. 1; Wes-
sels/Hettinger/Englinder (Fn. 50), Rn. 313; Heger (Fn. 50), § 231 Rn. 1;
Sternberg-Lieben (Fn. 13), § 231 Rn. 1.

% BGH 15, 370; Stree, JuS 62, 93 (94).

0 Rengier (Fn. 68), § 18, Rn. 1; Wessels/Hettinger/Englinder (Fn. 50),
Rn. 313.

"' Paeffgen/Bose/Eidam (Fn. 57), § 231 Rn. 3, 20; Sternberg-Lieben
(Fn. 13), § 231 R. 1, 2.



Objektive Bedingungen der Strafbarkeit

BRZ 1/2026

Obwohl § 231 StGB weniger Kritik ausgesetzt ist als §
323a StGB, gibt es auch hier Bedenken beziiglich der Aus-
legung. Zunéchst lasst sich feststellen, dass die Kombina-
tion von abstraktem Gefédhrdungsdelikt und objektiver Be-
dingung der Strafbarkeit auf das legislatorische Motiv und
die Notwendigkeit zuriickzufiihren ist, auch in Fillen von
Beweisnot eine Bestrafung sicherzustellen, wenn zwar
schwere Folgen eingetreten sind, diese jedoch keinem der
an der Schldgerei Beteiligten individuell nachgewiesen
werden konnen.”? Eine Kriminalisierung allein aus Beweis-
not verletzt jedoch die Unschuldsvermutung, weil sie eine
Bestrafung ohne hinreichenden Schuldnachweis zur Folge
hat.”

Dariiber hinaus ist der Strafrahmen des abstrakten Geféhr-
dungsdelikts erheblich zu hoch.” Zwar wurde dieses Prob-
lem durch die Anhebung der Strafandrohung des § 223
StGB von urspriinglich bis zu drei Jahren — wie bei § 231
StGB — auf fiinf Jahre Freiheitsstrafe durch das Verbre-
chensbekidmpfungsgesetz von 19947 entschirft,’”® sodass
inzwischen von einer ,,vordergriindige[n] Harmonie der
Strafrahmen“’” gesprochen werden kann. Gleichzeitig fallt
aber auf, dass Verstofe gegen § 231 StGB in der Gerichts-
praxis’® nachweislich deutlich hirter sanktioniert werden
als Vergehen gemiB §§ 223, 224 StGB.” Vor dem Hinter-
grund, dass § 231 StGB als abstraktes Gefahrdungsdelikt
gilt, wihrend § 224 StGB unzweifelhaft ein (Korperverlet-
zungs-)Erfolgsdelikt darstellt, das dariiber hinaus zumin-
dest eine abstrakte Gefahr fiir das Opfer verlangt, erscheint
dies schwer erklirbar.®® Hinzu kommt, dass bereits die Be-
teiligung an einer ,,harmlosen Rauferei®, bei der der Eintritt
eines schweren Erfolgs nicht zu befiirchten ist, nicht mit
einer Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren bestraft werden
kann 3!

Zusammenfassend ergibt sich, dass die Auslegung des §
231 StGB als abstraktes Gefahrdungsdelikt, bei der die
schwere Folge bei der Unrechtsfeststellung unbeachtet
bleibt, nicht iiberzeugend ist. Vielmehr ist es unerlésslich,
die objektive Bedingung der Strafbarkeit — also die schwere
Folge — in die Unrechtsbeurteilung einzubeziehen, um den
bestehenden Bedenken zu begegnen.

2 Giinther, JZ 1985, 585.

" Rénnau/Bréckers, GA 1995, 549 (551).

™ Hirsch, ZStW 83 (1971), 140 (172); Lampe, ZStW 83 (1971), 177 (192
ff.); Roxin/Greco (Fn. 9), § 23 Rn. 12.

>BGBI. 19941, S. 3186.

¢ Rénnau/Bréckers, GA 1995, 549 (550 Fn. 9).

" Paeffgen/Bise/Eidam (Fn. 57), § 231 Rn. 23.

8 S. die Statistik bei Hund, Beteiligung an einer Schligerei — ein entbehr-
licher Straftatbestand?, 1988, S. 116 ff.

" S0 auch Rénnau/Bréckers, GA 1995, 549 (550).

80 Rénnau/Bréckers, GA 1995, 549 (550 £.).

81 Roxin/Greco (Fn. 9), § 23 Rn. 12.

¢) Straftaten aus Gruppen, § 184j StGB
aa) Tatbestand im Uberblick

Nach der Vorschrift des § 184j StGB macht sich derjenige
strafbar, der eine Straftat dadurch fordert, dass er sich an
einer Personengruppe beteiligt, die eine andere Person zur
Begehung einer Straftat an ihr bedringt, wenn von einem
Beteiligten der Gruppe eine Straftat nach § 177 StGB oder
§ 184i StGB begangen wird und die Tat nicht in anderen
Vorschriften mit schwerer Strafe bedroht ist.

bb) Zur Anwendung der Abzugsthese

Bei § 184 StGB handelt es sich, den meisten Meinungen
folgend, um ein abstraktes Gefédhrdungsdelikt.?? Das straf-
rechtlich relevante Verhalten liegt damit — in Ubereinstim-
mung mit der Abzugsthese — bereits darin, dass der Tadter
eine Straftat dadurch fordert, dass er sich an einer Gruppe
beteiligt, die eine andere Person zur Begehung einer Straf-
tat an ihr bedrdngt. Die Straftat nach § 177 StGB oder §
1841 StGB ist hingegen nur eine objektive Bedingung der
Strafbarkeit.®* Der Tatbestand des § 184j StGB soll die se-
xuelle Selbstbestimmung schiitzen®* und dem erhohten Ge-
fahrenpotenzial von Sexualstraftaten Rechnung tragen, die
durch Gruppen begangen werden.?’ Dieses Gefahrenpoten-
zial erblickt der Gesetzgeber zum einen darin, dass das Op-
fer mehreren Tédtern gleichzeitig ausgesetzt ist, wodurch
seine Verteidigungs- und Fluchtchancen stark einge-
schrinkt werden.®® Zum anderen seien solche Gruppen
durch eine motivierende Dynamik gekennzeichnet, bei der
die gegenseitige Bestirkung der Mitglieder individuelle
Hemmungen {iberwinden bzw. gar nicht erst entstehen
lasse, wodurch das Risiko der Beteiligung an einer Straftat
erhoht werde.¥’

Die Auslegung des § 184j StGB als abstraktes Geféhr-
dungsdelikt stoBt jedoch auf erhebliche Bedenken. So kann
bereits infrage gestellt werden, ob § 184j StGB ohne die
objektive Bedingung der Strafbarkeit tatsdchlich strafbares
Unrecht begriindet.®® Dies wird durch eine nihere Betrach-
tung der Voraussetzungen der Norm deutlich, die sowohl
in ihren Begriffen als auch in ihrer Regelungsstruktur &u-
Berst unklar und schwer verstindlich ist.3’ Objektiv setzt

82 Noltenius, in: SK-StGB, 10. Aufl. 2024, § 184j Rn. 3; Renzikowski, in:
MiiKo-StGB, Bd. 3, 5. Aufl. 2025, § 184j Rn. 6; Wolters, in: Satz-
ger/Schluckebier/Werner, StGB, 5. Aufl., 2021, § 184j Rn. 5; a.A. Eisele
(Fn. 13), § 184j Rn. 9 (,,Erfolgsdelikt®).

83 BT-Drucks. 18/9097, S. 31; sieche schon oben Fn. 8.

8 BT-Drucks. 18/9097, S. 31; ebenso Eisele (Fn. 13), § 184j, Rn. 1.

85 BT-Drucks. 18/9097, S. 31.

8 BT-Drucks. 18/9097, S. 31.

87 BT-Drucks. 18/9097, S. 31.

% Vgl. Renzikowski, NJW 2016, 3553 (3557).

8 Vgl. Renzikowski (Fn. 82), § 184j Rn. 10.
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der Tatbestand eine Personengruppe von mindestens drei
Personen voraus.”® Diese Gruppe muss eine andere Person
zur Begehung einer Straftat an ihr bedréngen, d.h. sie mit
Nachdruck an der Ausiibung ihrer Bewegungsfreiheit oder
ihrer sonstigen freien Willensbetitigung hindern.”! Zwar
muss diese Einwirkung auf das Opfer dabei mit einer ge-
wissen Hartnickigkeit erfolgen; kurz den Weg zu versper-
ren reicht beispielsweise nicht aus.? Allerdings setzt der
Tatbestand weder eine Notigung i.S.d. § 240 StGB noch
eine Freiheitsberaubung gemiB § 239 StGB voraus.”® Der
Tater muss sich an dieser Gruppe beteiligen. Auch die Be-
teiligung ist nicht i.S.d. §§ 25 ff. StGB zu verstehen, son-
dern ,,im umgangssprachlichen Sinne* — ein bewusstes und
gewolltes Zusammenwirken ist folglich nicht erforder-
lich.®* Ob dem Erfordernis der Forderung eine selbststin-
dige Bedeutung zuzuerkennen ist, ist bislang ungeklirt.*
Sowohl der Wortlaut des § 184j StGB®® als auch die Geset-
zesbegriindung®’ sprechen aber dagegen. Auf subjektiver
Ebene ist erforderlich, dass der Téter zumindest mit be-
dingtem Vorsatz handelt.”® Er muss mindestens billigend in
Kauf nehmen, zusammen mit einer Gruppe eine andere Per-
son zu bedringen und dariiber hinaus Vorsatz hinsichtlich
der Forderung einer Straftat aus der Gruppe haben.” Dabei
kommt es hinsichtlich der Straftat nur darauf an, dass ,,ir-
gendeine Straftat gemeint ist“; 1% ein Sexualdelikt ist nicht
erforderlich. Die ndhere Betrachtung der Tatbestandsvo-
raussetzungen zeigt, dass § 184j StGB nicht den herkdomm-
lichen MalBstdben, wie etwa den Beteiligungsvorschriften
der §§ 25 ff. StGB folgt, sondern die Schwelle zur Straf-
barkeit sowohl in objektiver als auch in subjektiver Hin-
sicht deutlich herabsetzt. Letztlich fiihrt dies dazu, dass be-
reits die zufédllige Anwesenheit in einer Menschenmenge
mit zugestandenermaflen unlauteren Absichten ausreicht,
um sich fiir ein Sexualdelikt verantwortlich zu machen.!%!

Weiter ist gegen die Auslegung des § 184j StGB als abs-
traktes Gefdhrdungsdelikt einzuwenden, dass der vom Ge-
setzgeber hergestellte Vergleich zu § 231 StGB!%? nicht
iiberzeugt.!® Bei § 231 StGB wird ausdriicklich ein Kau-
salzusammenhang zwischen Tathandlung und objektiver
Bedingung der Strafbarkeit verlangt: Jemand muss sich an
einer Schlédgerei oder einem von mehreren veriibten Angriff
beteiligt haben und dadurch muss der Tod eines Menschen
oder eine schwere Korperverletzung verursacht worden

%0 BT-Drucks. 18/9097, S. 31.

%! BT-Drucks. 18/9097, S. 31.

2 BT-Drucks. 18/9097, S. 31.

3 Renzikowski, NJW 2016, 3553 (3557).

% BT-Drucks. 18/9097, S. 31.

> Hoven/Weigend, JZ 2017, 182 (190).

% Hoven/Weigend, JZ 2017, 182 (190); abweichend Heger (Fn. 50),
§ 184j Rn. 4.

7 BT-Drucks. 18/9097, S. 31.

% Renzikowski (Fn. 82), § 184j Rn. 18.

% BT-Drucks. 18/9097, S. 31.

19 BT_Drucks. 18/9097, S. 31.

10" Renzikowski, NJW 2016, 3553 (3557).

102 BT-Drucks. 18/9097, S. 31; s. auch Hornle, BRI 2017, 57.
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sein.!% Anders verhilt es sich bei § 184j StGB, wo die Se-
xualstraftat in keinem Zusammenhang mit dem gruppen-
méBigen Bedringen steht.!% Der gemeinschaftliche Ent-
schluss, eine Brieftasche zu stehlen, erhoht nicht das Ri-
siko, Opfer eines Sexualdelikts statt eines anderen perso-
nenbezogenen Delikts zu werden.!® Ebenso wenig kann
angenommen werden, dass sexuelle Nétigungen oder Uber-
griffe — ungeachtet mancher gegenteiliger medialer Dar-
stellung — ,typische* Begleiterscheinung von gemein-
schaftlichen Notigungen, Raubtaten oder Korperverletzun-
gen sind.!"” Fiir den Titer stellt ein Sexualdelikt, das von
einem Mitglied der Gruppe begangen wird, daher ein zufal-
liges Ereignis dar, das er weder in irgendeiner Weise gefor-
dert haben muss noch vorhersehen konnte.!%

Die Untersuchung zeigt, dass die Auslegung des § 184
StGB als abstraktes Gefahrdungsdelikt nicht {iberzeugen
kann. Insbesondere verkorpert die zufdllige Anwesenheit in
einer Menschenmenge — selbst mit unlauteren Absichten —
kein Unrecht. Dieses entsteht erst mit der Begehung einer
Tat nach den § 177 StGB oder § 184i StGB durch ein Mit-
glied der Gruppe.'® Die objektive Bedingung der Strafbar-
keit ist daher zwingend in die Unrechtsfeststellung einzu-
beziehen.

II. Zwischenbilanz

Die Uberpriifung der Abzugsthese anhand der §§ 323a, 231
StGB und § 184j StGB zeigt, dass die Konstruktion der ob-
jektiven Bedingungen der Strafbarkeit als strafbarkeitsbe-
grenzende, aber unrechtsneutrale Elemente zwar formal mit
dem Schuldprinzip vereinbar ist, materiell jedoch erhebli-
che Friktionen verursacht.!!® Wird die objektive Bedingung
der Strafbarkeit ,,abgezogen®, verbleibt jeweils ein Verhal-
ten, das fiir sich genommen kein strafwiirdiges Unrecht dar-
stellt. Insofern handelt es sich bei allen drei Tatbestdnden
um objektive Bedingungen der Strafbarkeit, die keineswegs
unrechtsneutral sind. Vielmehr erhéhen sie das tatbestand-
liche Unrecht oder begriinden es iiberhaupt erst. Solche un-
rechtsrelevanten objektiven Bedingungen sind im Lichte
des Schuldprinzips jedoch besonders problematisch: Sie
verkiirzen die subjektive Tatseite, unterlaufen das Schul-
densprinzip und bewirken dadurch, dass die hierbei gefor-
derte Kongruenz zwischen Unrecht und Schuld!'!!

193 Roxin, in: FS Merkel I, 2020, S. 973 (979); Renzikowski, NJW 2016,
3557 f.; Noltenius (Fn. 82), § 184j Rn. 13; Renzikowski (Fn. 82), § 184j
Rn. 3.

194 Roxin (Fn. 103), S. 979.

195 Fischer, in: FS Neumann, 2017, S. 1089 (1101 f.); Roxin (Fn. 103),
S. 979; Renzikowski, NJW 2016, 3553 (3557 f.); Fischer (Fn. 50), § 184j
Rn. 20; Noltenius (Fn. 82), § 184j Rn. 13.

196 Fischer (Fn. 105), S. 1102.

7 Fischer (Fn. 105), S. 1102.

198 Fischer (Fn. 50), § 184j Rn. 20.

199 Roxin/Greco (Fn. 9), § 23 Rn. 13a.

110 Rénnau, JuS 2011, 697 (698).

'S unter B. 1.
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aufgehoben wird, um den Bereich strafbarer Verbotsverlet-
zungen auf non-personale Weise auszuweiten.!!? Sie die-
nen als Instrument fiir eine Relativierung des Schuldgrund-
satzes ,,nach oben”, indem sie eine Strafbarkeit bereits
dann ermdglichen, wenn lediglich ein tatbestandlicher Er-
folg eingetreten ist — unabhingig davon, ob der Téter zur
Tatzeit die erforderliche innere Einstellung besaB.!!'* Der
Vorwurf, objektive Bedingungen der Strafbarkeit entpup-
pen sich letztlich als eine verdeckte Erfolgshaftung,!!* ist
daher berechtigt.

D. Diskussion der Bedenken an der Zulissigkeit objek-
tiver Bedingungen der Strafbarkeit

Da die Anwendung der Abzugsthese in allen untersuchten
Tatbestdnden zu Ergebnissen fiihrt, die mit dem Schuld-
prinzip schwer vereinbar sind,'!’ stellt sich die Frage, wie
mit objektiven Bedingungen der Strafbarkeit weiter umzu-
gehen ist. Thre Einstufung als verfassungswidrig erscheint
zwar auf den ersten Blick plausibel, doch die bisherige Zu-
riickhaltung des BVerfG in dieser Frage!! zeigt, dass eine
solche Bewertung nicht ohne weiteres mdglich ist und ver-
tiefter Auseinandersetzung bedarf. In der Literatur finden
sich sowohl Positionen, die die objektiven Bedingungen
der Strafbarkeit trotz ihrer Relevanz fiir das stratbare Un-
recht vollumfénglich zulassen als auch solche, die sie
grundsétzlich ablehnen.

I. Zulissigkeit unrechtsrelevanter objektiver Bedin-
gungen der Strafbarkeit?

1. Allgemeine Ausfiihrungen

Einzelne Stimmen in der Literatur erachten es fiir zuldssig
das Schuldprinzip ,,nach oben* zu relativieren. Dement-
sprechend bejahen sie auch die Zuldssigkeit unrechtsrele-
vanter objektiver Bedingungen der Strafbarkeit.!!” Zur
Rechtfertigung dieser Relativierung des Schuldgrundsatzes
greifen die Vertreter dieser Auffassung auf unterschiedli-
che Argumentationsansitze zuriick.!!®

So unterscheiden beispielsweise Jescheck und Weigend
zwischen ,,echten” und ,,unechten* Strafbarkeitsbedingun-
gen.!'” Wihrend ,,echte Strafbarkeitsbedingungen als reine

12 Geisler (Fn. 1), S. 151.

'3 Geisler (Fn. 1), S. 138, 151 f.

48 unter A.

158, unter C. IL

16'S. hierzu Lenk (Fn. 15), S. 1, der insoweit auf die Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts in BVerfGE 9, 167 (174), zu § 23 WiStG a.F.
sowie die dortigen Ausfithrungen verweist.

"7 Baumann/Weber, Strafrecht Allgemeiner Teil, 9. Aufl. 1985, S. 464;
Jakobs, Strafrecht Allgemeiner Teil, 2. Aufl. 1991, S. 335 ff,; Je-
scheck/Weigend (Fn. 13), S. 557 ff.

"8 Geisler (Fn. 1), S. 185.

"9 Jescheck/Weigend (Fn. 13), S. 555 ff.

120 Jescheck/Weigend (Fn. 13), S. 556.

12! Geisler (Fn. 1), S. 134.

Strafeinschrankungsgriinde betrachtet und somit als mit
dem Schuldprinzip vereinbar angesehen werden,'?® wird
,unechten® Strafbarkeitsbedingungen eine grundlegend an-
dere Funktion beigemessen.!?! Je nachdem, ob ihr Vorlie-
gen den sozialethischen Unwert der Tat erhoht oder erst be-
griindet, stellten diese entweder ,,verkappte Strafschir-
fungsgriinde” (z.B. die Begehung der Rauschtat nach §
323a StGB)!?2 oder ,,verschleierte strafbegriindende Um-
stande* (z.B. die Nichterweislichkeit der Wahrheit der be-
haupteten Tatsache nach § 186 StGB)!? dar.!?* Aufgrund
threr Unrechtsrelevanz fiihrten ,,unechte® Strafbarkeitsbe-
dingungen zu einer ,,Einschrinkung des Schuldprinzips®.'?®
Die daraus resultierenden Bedenken sollen jedoch dadurch
entkréftet werden, dass bei der Strafzumessung eine deutli-
che Zuriickhaltung geiibt wird, wenn der Tater mit dem
Eintritt der Strafbarkeitsbedingung nicht rechnen konnte. 2
Auf diese Weise konne das Schuldprinzip trotz vorange-
gangener Relativierung insgesamt noch gewahrt werden.!'?’

Dariiber hinaus wird der Risikogedanke ins Feld gefiihrt,!?®

der an die Gefihrdungshaftung im Zivilrecht erinnert.!?’
Danach schaffe der Tater durch sein Verhalten ein fiir je-
dermann erkennbares Risiko, sodass der Eintritt der objek-
tiven Bedingung der Strafbarkeit als naheliegend erschei-
nen miisse.!’® Unrechtsrelevante objektive Bedingungen
der Strafbarkeit werden in diesem Zusammenhang teils
auch als ,,Risikomerkmale® bezeichnet, bei denen der Téter
—infolge des von ihm geschaffenen Risikos — die Moglich-
keit verliere, sich auf die fiir ihn giinstige Irrtumsregelung
des § 16 StGB zu berufen.'?!

2. Schuldprinzip im Spannungsfeld priventiver Zwe-
cke

Zwar ist den dargestellten Ansdtzen anzurechnen, dass sie
versuchen, Tatbestdinde mit unrechtsrelevanten objektiven
Bedingungen der Strafbarkeit mit dem Schuldprinzip zu
vereinbaren. Gleichwohl rdumen selbst ihre Vertreter ein,
dass sie dessen Relativierung nur begrenzt rechtfertigen
konnten.!? Es stellt sich daher die weiterfiihrende Frage,
warum eine solche Einschrinkung des Schuldprinzips
iiberhaupt als notwendig erachtet wird. Eine Antwort da-

122 Jescheck/Weigend (Fn. 13), S. 557.

123 Jescheck/Weigend (Fn. 13), S. 557.

124 Geisler (Fn. 1), S. 134.

125 Jescheck/Weigend (Fn. 13), S. 557.

126 Jescheck/Weigend (Fn. 13), S. 557; s. auch Geisler (Fn. 1), S. 186.

127 Jescheck/Weigend (Fn. 13), S. 557; s. auch Geisler (Fn. 1), S. 186.

128 Baumann/Weber (Fn. 117), S. 464; Jakobs (Fn. 117), S. 337; Je-
scheck/Weigend (Fn. 13), S. 557.

129 Krause, JTURA 1980, 449 (452 dort Fn. 14); Jescheck, in: LK-StGB,
Bd. 1, 11. Aufl. 2003, Vor § 13 Rn. 79.

130 Jescheck/Weigend (Fn. 13), S. 557.

3! Baumann/Weber (Fn. 117), S. 464.

132 Jescheck/Weigend (Fn. 13), S. 558.
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rauf liefert die genauere Betrachtung der behandelten Tat-
bestéinde.!** Diese zeigen, dass bestimmte Merkmale be-
wusst als objektive Bedingungen der Strafbarkeit ausge-
staltet wurden, um kriminalpolitische Vorteile zu erzie-
len. So wird bei § 323a StGB die Schuldfahigkeitsproble-
matik nach § 20 StGB umgangen, wéhrend bei § 231 StGB
und § 184j StGB'3* Beweisschwierigkeiten hinsichtlich des
Verursachungs- und Verschuldenszusammenhangs vermie-
den werden.!** Der Grund fiir die Relativierung des Schuld-
prinzips und die damit einhergehende Zulassung unrechts-
relevanter objektiver Bedingungen der Strafbarkeit liegt
somit in kriminalpolitischen Erwdigungen.'*® Ziel ist es, die
Durchsetzung strafrechtlicher Normen zu sichern und ,,Ef-
fektivitatsverluste zu vermeiden, die entstiinden, wenn
sich der Tater erfolgreich auf subjektive Zurechnungsdefi-
zite berufen konnte. !’

Daraus ergibt sich jedoch die zentrale Frage, ob das Schuld-
prinzip zugunsten préventiver Strafzwecke eingeschriankt
werden kann oder ob es ecine feste Grenze markiert, die
staatliches Strafhandeln nicht iiberschreiten darf.!

a) Vereinigungstheorie des BVerfG

Das BVerfG verbietet es sich selbst, eine eigene Straftheo-
rie zu entwickeln.!* Stattdessen bekennt es sich zur soge-
nannten Vereinigungstheorie, deren Idee es ist, die ver-
schiedenen in der Literatur vertretenen Straftheorien zu-
sammen zu vertreten, um sie ,,in ein ausgewogenes Verhalt-
nis zueinander zu bringen.“!*’ Schuldausgleich, Priven-
tion, Resozialisierung des Taters, Siihne und Vergeltung
fiir begangenes Unrecht seien allesamt ,,Aspekte einer an-

gemessenen Strafsanktion®,!4!

b) Schuldprinzip als Grenze prdventiver Strafzwecke?

Vor dem Hintergrund, dass die Vereinigungstheorie des
BVerfG samtliche Strafzwecke als ,,gleichwertige Part-
ner!*? nebeneinanderstellt und keine klare Vorrangregel
formuliert, konnte zunichst der Eindruck entstehen, das
Schuldprinzip wiirde keine begrenzende Funktion erfiillen,
sondern diirfe im Interesse priaventiver Zwecke relativiert
werden. Dieser Vorstellung tritt die verfassungsgerichtli-

che Rechtsprechung jedoch entschieden entgegen: Sie stellt

1338, unter C. 1. 2.

134 Auch wenn dieser Normzweck in der Gesetzesbegriindung zu § 184j
nicht ausdriicklich benannt wird, vgl. BT-Drucks. 18/9097, S. 31, ist in
der Kommentarliteratur anerkannt, dass Beweisschwierigkeiten maB3geb-
lich fiir die Entstehung der Vorschrift waren, siche Eisele (Fn. 13), § 184;j
Rn. 1f,; Fischer (Fn. 50), §184j Rn. 4; Renzikowski (Fn. 82), § 184j Rn. 1.
135 Lenk (Fn. 15), S. 14 f.

136 Vgl. auch Baumann/Weber (Fn. 117), S. 464.

37 Geisler (Fn. 1), S. 135, 138.

38 Vgl. auch Geisler (Fn. 1), S. 137 ff.

139 BVerfG 45, 187 (253 f.).

40 BVerfGE 45, 187 (253).

4! BVerfGE 28, 264 (278); 32, 98 (109).

12 Montenbruck, Deutsche Straftheorie I-IV, 4. Aufl. 2020, S. 81.

43S, unter B. IL

'44S. unter B. IL
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klar, dass die Schuld nicht nur strafbegriindend, sondern
zugleich auch strafbegrenzend ist.'*’ Eine Strafe, die das
MaB der Schuld iibersteigt, verstot nach Auffassung des
Gerichts nicht nur gegen Art. 2 Abs. 1 GG und das Rechts-
staatsprinzip, sondern auch gegen die Menschenwiirdega-
rantie des Art. 1 Abs. 1 GG.'* In diesem Sinne stellt das
Schuldprinzip im Hinblick auf priventive Strafzwecke ein
Mittel zur Begrenzung der Strafe dar,'*’ genauer gesagt
eine ,,deontologische Schranke der Strafe*.'*® Dem Staat ist
es grundsétzlich gestattet, Ziele wie Abschreckung, Besta-
tigung der Normgeltung etc. zu verfolgen.!*’ Erweist sich
jedoch die Bestrafung eines Schuldlosen als einzige Mog-
lichkeit zur Erreichung solcher Zwecke, ist deren Verfol-
gung aus verfassungsrechtlicher Sicht unzulissig. Dies gilt
selbst dann, wenn damit priaventive Effekte erzielt werden
konnten.!43

Dass dem Schuldprinzip in seiner strafbegrenzenden Funk-
tion ein so hoher Stellenwert beigemessen wird, beruht
nicht auf Beliebigkeit, sondern auf gewichtigen Erwigun-
gen. Zunichst erfiillt es eine zentrale Schutzfunktion'*’: Es
stellt sicher, dass der Staat nicht willkiirlich in die person-
liche Freiheit des Delinquenten eingreift, sondern nur inso-
weit, wie es durch dessen Verschulden gerechtfertigt ist.!>°
Dadurch wird verhindert, dass der Einzelne zum blof3en
,,Mittel zum Zweck* staatlicher Pravention gemacht wird,
was eine Verletzung der Menschenwiirde zur Folge
hitte.!’! Zudem gewihrleistet die strafbegrenzende Funk-
tion des Schuldprinzips, dass die Strafe dem allgemeinen
Gerechtigkeitsempfinden entspricht.'®? Dieses verlangt,
dass Strafen im Einklang mit dem stehen, was der Tater
,.verdient hat, wobei ,,verdient™ eine schuldangemessene
Strafe ist.!>? Strafen, die dieses MaB iiberschreiten, verlet-
zen den Gerechtigkeitssinn, 16sen Emotionen wie Wut oder
Furcht aus,'>* fordern Solidarisierungseffekte mit dem Té-
ter und gefihrden die Rechtstreue!'>. Insofern ist es auch
praventiv  sinnvoll strafen.!%
SchlieBlich sorgt die strafbegrenzende Funktion des
Schuldprinzips dafiir, dass sich die Strafe an inneren Fak-
toren des Téters und dem Ausmal des verursachten Scha-
dens orientiert und so dem gesellschaftlichen Praventions-
interesse wirksam Grenzen setzt.!’

schuldangemessen zu

145 Roxin/Greco (Fn. 9), § 3 Rn. 51; vgl. auch Landau, NStZ 2015, 665
(667).

146 Greco, Lebendiges und Totes in Feuerbachs Straftheorie, 2009, S.
247 ff.; Roxin, GA 2015, 185 (194).

7 Vgl. Greco (Fn. 146), S. 249.

¥ Vgl. Greco (Fn. 146), S. 249.

49 Roxin, MschrKrim 1973, 316 (317).

150 Roxin, MschrKrim 1973, 316 (317); Roxin/Greco (Fn. 9), § 3 Rn. 51,
57.

51 Roxin/Greco (Fn. 9), § 3 Rn. 57.

152 Roxin/Greco (Fn. 9), § 3 Rn. 53.

153 Roxin/Greco (Fn. 9), § 3 Rn. 53.

154 Kindhduser, Gefihrdung als Straftat, 1989, S. 156.

155 Bottke, Assoziationsprivention, 1995, S. 159.

156 Roxin/Greco (Fn. 9), § 3 Rn. 53; s. auch Geisler (Fn. 1), S. 142.

157 Roxin/Greco (Fn. 9), § 3 Rn. 57.
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3. Zwischenbilanz

Das verfassungsrechtliche Schuldprinzip bildet eine uniiber-
windbare Grenze staatlicher Strafgewalt, die auch im Inte-
resse praventiver Strafzwecke nicht relativiert werden darf.
Unrechtsrelevante objektive Bedingungen der Strafbarkeit
sind daher als verfassungswidriger Kunstgriff zu werten.

II. Vollige Ablehnung objektiver Bedingungen der
Strafbarkeit?

Aufgrund der Unvereinbarkeit der hier betrachteten objek-
tiven Bedingungen der Strafbarkeit mit dem Schuldprinzip
stellt sich die Frage, ob solche Voraussetzungen insgesamt
abzulehnen sind. In der Literatur wird dies teilweise be-
jaht.'® Auch wenn die Begriindungsansitze im Einzelnen
variieren, besteht im Ergebnis Einigkeit dariiber, dass eine
Gesetzgebungstechnik mit objektiven Bedingungen der
Strafbarkeit nicht akzeptiert werden kann.!>

Bemmann lehnt objektive Bedingungen der Strafbarkeit mit
der Begriindung ab, dass die Entstehung der staatlichen
Strafberechtigung ausschlieBlich von solchen Merkmalen
abhingig sei, die ,,im Gedankenkreise des Verdienstseins
des Strafiibels*“!%? liegen.'®! Hierzu zihlten allein diejeni-
gen Elemente, die die tatbestandsmiBige, rechtswidrige
und schuldhafte Handlung ausmachen.!®? Fiir sonstige
Strafvoraussetzungen, wie etwa objektive Bedingungen der
Strafbarkeit, sei daher kein Raum.!® Diese miissten entwe-
der als Tatbestandsmerkmale oder als Prozessvorausset-
zungen eingeordnet werden.!%

Hass lehnt objektive Bedingungen der Strafbarkeit aus dog-
mengeschichtlichen Griinden ab.'®> Eine strafbarkeitsein-
schrankende Wirkung dieser Bedingungen sei historisch
nicht nachweisbar.'®® Vielmehr zeige die Entstehungsge-
schichte, dass sie eingefiihrt wurden, um § 59 StGB a.F., den
Vorldufer des heutigen § 16 StGB, aus kriminalpolitischen
Griinden zu umgehen und den Anwendungsbereich be-
stimmter Strafnormen zu erweitern.'®” Kritisch wird zudem
angemerkt, dass auch heute vom Ergebnis her — ausgehend
von § 16 StGB — entschieden wird, ob bestimmte Merkmale
als Tatbestandsmerkmale oder objektive Bedingungen der
Strafbarkeit einzuordnen sind.!®® Das zeige sich darin, dass

158 Bemmann (Fn. 36), S. 27, 55; Bockelmann, Niederschriften iiber die
Sitzung der Groflen Strafrechtskommission 5, 1958, S. 84; Hass, Wie ent-
stehen Rechtsbegriffe?, 1973, S. 76 ff.; Kaufmann, Das Schuldprinzip,
1976, S. 148, 248 ff.; ders., JZ 1963, 425 (430).

159 Beckemper, Z1S 2018, 394 (398 f.).

160 Beling, Deutsches ReichsstrafprozeBrecht, 2020, S. 6.

161'S. Bemmann (Fn. 36), S. 27; 55; sowie eine dhnliche Auffassung bei
Bockelmann (Fn. 158), S. 84 f.

162 Bemmann (Fn. 36), S. 55.

163 Bemmann (Fn. 36), S. 54.

164 Zu den einschligigen Quellen s. oben Fn. 38.

165 Hass (Fn. 158), S. 76.

166 Hass (Fn. 158), S. 76.

17 Hass (Fn. 158), S. 76 f.

'8 Hass (Fn. 158), S. 77.

noch immer dieselben Merkmale als objektive Bedingungen
der Strafbarkeit angesehen werden wie friiher.!®

II1. Auslegung der Tatbestinde als (zumindest
beinahe) konkrete Gefihrdungsdelikte

Bevor objektive Bedingungen der Strafbarkeit abgeschafft
oder bestimmte Tatbestinde als verfassungswidrig erklart
werden, sollte vorrangig gepriift werden, ob sich die betref-
fenden Vorschriften schuldkonform auslegen lassen.!”®

Das zentrale Problem bei den Tatbestidnden, in denen ein
VerstoB3 gegen den Schuldgrundsatz beméngelt wird, liegt
in ihrer Einordnung als abstraktes Gefdhrdungsdelikt, ob-
wohl das zugrunde liegende Verhalten oft keine typische
Gefahrlichkeit aufweist, die das angenommene Unrecht
rechtfertigen konnte.!”! Es gibt jedoch Ansitze, diese Tat-
bestdnde als (zumindest beinahe) konkrete Gefahrdungsde-
likte auszulegen.!”? Besonders deutlich wird dies bei § 323a
StGB und § 231 StGB.

1. Schuldkonforme Auslegung des § 323a StGB

Eine zunehmend in der Literatur unterstiitzte Ansicht be-
trachtet § 323a StGB nicht als abstraktes Gefdhrdungsde-
likt, sondern als konkretes Gefihrdungs- bzw. Gefdihrlich-
keitsdelikt'™.'7* Danach ist die Rauschtat dem Unrechtstat-
bestand des § 323a StGB hinzuzurechnen, mit der Folge,
dass ein Rauschzustand erforderlich ist, der eine fiir die
Schuld relevante konkrete Gefihrlichkeit aufweist.!”> Zur
Wahrung des Schuldprinzips wird — ausgehend von der
Einordnung des § 323a StGB als konkretes Gefahrdungs-
delikt — eine bestimmte Schuldbeziehung zu der Rauschtat
verlangt.!”® Zwar bestehen unterschiedliche Auffassungen
dariiber, wie diese Beziehung auszusehen hat, doch
herrscht weitgehende Einigkeit, dass eine Strafbarkeit nach
§ 323a StGB nur dann in Betracht kommt, wenn die
Rauschtat aus der Sicht des Téters voraussehbar war. Dies
lasst sich exemplarisch an zwei zentralen Losungsansat-
zen'”’ verdeutlichen:

Teilweise wird es als ausreichend erachtet, dass der Téter
im Zeitpunkt des Sichberauschens voraussehen konnte, im
spéteren Rauschzustand irgendwelche rechtswidrige Taten
zu begehen.!”®

' Hass (Fn. 158), S. 77.

'70 Beckemper, Z1S 2018, 394 (399).

' Beckemper, Z1S 2018, 394 (399).

'72 Beckemper, Z1S 2018, 394 (399).

'3 Popp, in: LK-StGB, Bd. 18, 13. Aufl. 2022, § 323a Rn. 37 im An-
schluss an Duttge, in: FS Geppert, 2011, S. 63 (75).

174 Geisler (Fn. 1), S. 388 ff; Kohlrausch, ZStW 32 (1911), 645 (661 ff.);
Lange, ZStW 59 (1940), 574 ft.; Roxin/Greco (Fn.9), § 23 Rn. 8 ff.; Popp
(Fn. 173), § 323a Ra. 39.

'75 Geisler (Fn. 1), S. 393 f.; vgl. auch Rengier (Fn. 68), § 41 Rn. 8.

176 Geisler (Fn. 51), § 323a Rn. 57.

77 Vgl. Geisler (Fn. 51), § 323a Rn. 57.

'8 Kaufmann (Fn. 158), S. 146; Bemmann, GA 1961, 65 (73); Monten-
bruck, GA 1978, 225 (240 f.).
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Andere Stimmen hingegen verlangen hingegen, dass fiir
den Rauschtdter nicht nur irgendwelche Ausschreitungen
strafbarer Art, sondern genau die Art von Ausschreitungen,
die tatsichlich eingetreten sind, voraussehbar waren.!”® Da-
nach muss sich die Schuld des Téters auf die Begehung ei-
ner Tat beziehen, die dem Unrecht der konkret verwirklich-
ten Tat entspricht. '8

2. Schuldkonforme Auslegung des § 231 StGB

Auch bei der Beteiligung an einer Schlégerei finden sich in
der Literatur verschiedene Ansétze, einen Schuldbezug zur
Strafbarkeitsbedingung herzustellen. Im Tatbestand der
Schldgerei sieht z.B. eine Mindermeinung in der Literatur
kein abstraktes, sondern ein kollektiv begangenes konkre-
tes Gefahrdungsdelikt bzw. eine Art ,,verobjektiviertes kon-
kretes Gefiihrdungsdelikt“.'®! Zur Rechtfertigung der Straf-
drohung des § 231 StGB miisse die schwere Folge zum Un-
rechtstatbestand ,,hinzugezogen* werden, sodass nur derje-
nige bestraft wird, der sich an einer konkret gefdhrlichen
Schligerei beteiligt.'® Um eine schuldkonforme Losung zu
gewidhrleisten, fordert dieser Ansatz wenigstens Fahrlés-
sigkeit hinsichtlich des Eintritts der schweren Folge.'®?

3. Zwischenbilanz

§ 323a StGB und § 231 StGB konnen schuldkonform aus-
gelegt werden, indem man sie als konkrete Gefahrdungsde-
likte versteht. Eine Strafbarkeit setzt dann voraus, dass die
objektive Bedingung der Strafbarkeit zumindest vorherseh-
bar war. Auf diese Weise bleibt der Schuldgrundsatz ge-
wahrt, ohne einen Verfassungsverstofl annehmen zu miis-
sen.

17 Geisler (Fn. 1), S. 398 ff.; Roxin/Greco (Fn. 9), § 23 Rn. 9; Geisler
(Fn. 51), § 323a Rn. 57; Popp (Fn. 173), § 323a Rn. 127.
180 Geisler (Fn. 51), § 323a Rn. 57; ders. (Fn. 1), S. 397.
81 Grdl. Hirsch, in: LK-StGB, Bd. 6, 11. Aufl. 2005, § 231 Rn. 1, 15. Der
Auffassung von Hirsch u.a. folgend Roxin/Greco (Fn. 9), § 23 Rn. 12 f;

44

E. Fazit

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass das Schuldprinzip,
das die Kongruenz von Unrecht und Schuld verlangt, im
Zentrum der verfassungsrechtlichen Bewertung objektiver
Strafbarkeitsbedingungen steht. Die herrschende Meinung
erkennt nur solche objektiven Bedingungen der Strafbar-
keit an, die unrechtsneutral sind, d.h. das Unrecht der Tat
weder begriinden noch erhohen. MaB3stab hierfiir ist die 4b-
zugsthese. Deren Uberpriifung anhand der §§ 323a,231 und
184 StGB zeigt jedoch, dass objektive Bedingungen der
Strafbarkeit das Unrecht der Tat zumindest mitpragen und
damit die Kongruenz zwischen Unrecht und Schuld aufhe-
ben. Sie dienen somit als Instrument einer kriminalpolitisch
motivierten Relativierung des Schuldprinzips ,,nach oben®.
Das Schuldprinzip markiert allerdings eine verfassungs-
rechtlich uniiberwindbare Grenze staatlicher Strafgewalt,
die auch zugunsten praventiver Zwecke nicht {iberschritten
werden darf. Die hier gepriiften objektiven Bedingungen
der Strafbarkeit sind daher mit dem Schuldprinzip unver-
einbar. Eine schuldkonforme Auslegung, die diese Tatbe-
stande als konkrete Gefdhrdungsdelikte versteht, kann die
Nichtigkeitsfolge der Verfassungswidrigkeit vermeiden
und so einer Abschaffung entgegenwirken.

Zwar ist der Gesetzgeber im Rahmen seiner inhaltlichen
Gestaltungshoheit nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG befugt, ob-
jektive Bedingungen der Strafbarkeit gesetzlich vorzuse-
hen. Diese Kompetenz erlaubt es ihm jedoch nicht, vom
Schuldprinzip als tragendem Grundsatz des Strafrechts ab-
zuweichen. Die in den §§ 323a, 231 und 184j StGB gere-
gelten objektiven Bedingungen der Strafbarkeit bewirken
jedoch eine solche Abweichung, indem sie die Strafbarkeit
von der individuellen Schuld des Taters l6sen. Hieraus
folgt fiir die Rechtsprechung die Verpflichtung, die ge-
nannten Normen durch eine schuldkonforme Auslegung
auf Fille individuell zurechenbaren Verhaltens zu be-
schranken, sodass ihre Anwendung dem Schuldprinzip ent-
spricht und damit der Verfassung geniigt. Eine Strafbarkeit
darf nur dort angenommen werden, wo sich der Tatvorwurf
auf ein eigenstindiges, personliches Unrecht stiitzen lésst.
Fehlt eine solche Riickbindung, scheidet die Anwendung
der Norm, wie etwa § 184j StGB als eines der jiingsten Bei-
spiele zeigt, aus verfassungsrechtlichen Griinden aus.

s. weiter zur Begriindung der Bezeichnung als ,,verobjektiviertes konkre-
tes Gefihrdungsdelikt” Geisler (Fn. 1), S. 277 £.

182 Geisler (Fn. 1), S. 277 f.

183 Hirsch (Fn. 181), § 231 Rn. 15.
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Welche Funktionen erfiillen Verfassungen in autoritiren

politischen Systemen?

Verfassungen gelten traditionell als Instrumente zur Be-
griindung und Begrenzung politischer Herrschaft. Die ver-
breitete Existenz geschriebener Verfassungen in autoritd-
ren politischen Systemen stellt dieses Verstindnis jedoch
grundlegend infrage. Der Beitrag zeigt, dass autoritire
Verfassungen nicht als defizitire Abweichungen von libe-
raldemokratischen Verfassungsideen zu begreifen sind,
sondern eigene, systematisch erkldrbare Funktionen erfiil-
len. Auf der Grundlage eines funktionalistischen Analyse-
modells wird herausgearbeitet, wie Verfassungsrecht in
autoritiren Kontexten organisatorisch und kommunikativ
zur Stabilisierung politischer Herrschaft eingesetzt wird,
ohne diese rechtlich zu binden. Die Analyse der Verfassung
der Volksrepublik China ldsst Strukturmuster eines autori-
tdaren Konstitutionalismus sichtbar werden, der die Verfas-
sung und die mit ihr verbundene rechtliche Regelhaftigkeit
in den Dienst von Kontrolle und Machtsicherung stellt.
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' Méllers/Miiller-Mall, Theorien der Verfassung, 2024, S. 11; vgl. mit
modifizierten Formulierungen Grdpl, Staatsrecht I, 16. Aufl. 2024,
Rn. 164; Vorlinder, Die Verfassung, 2009, S. 12.

2 Méllers/Miiller-Mall (Fn. 1), S. 155; vgl. zur abstrakten Rechtsform
auch Neumann, Z£S 1937, 542 (594 1.).

3 Zur besseren Lesbarkeit und Verstindlichkeit wird im Folgenden das
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A. Einleitung

Nach einer haufig verwendeten Formel begriinden und be-
grenzen Verfassungen politische Herrschaft.! Verfassun-
gen begriinden politische Herrschaft, indem sie den Staat
mit seinen spezifischen Institutionen tiberhaupt erst konsti-
tuieren und begrenzen sie, indem sie den Staat verpflichten,
in der Ausiibung seiner Herrschaft bestimmte abstrakt-
rechtliche Formen? einzuhalten sowie Rechtspositionen der
Biirger® zu achten.* Wihrend dieser klassische Zugriff auf
Verfassungen fiir liberale und demokratische Staaten plau-
sibel erscheint, dringen sich Zweifel auf, sobald man ihn
auf autoritire politische Systeme anwendet: Begriinden
Autokraten ihre Herrschaft nicht eher {iber eine charismati-
sche Legitimitit® oder einen Kult der Unmittelbarkeit® als
iiber das Verfassungsrecht? Geht es ihnen nicht darum, alle
Macht in sich zu vereinen, statt Herrschaft zu begrenzen?

Jedenfalls gibt es in nahezu allen autoritéren politischen
Systemen der Welt — von Venezuela bis Russland, von
Nordkorea bis Turkmenistan — Verfassungen.” Von einem
liberaldemokratischen Standpunkt aus liee sich die Frage
aufwerfen, ob Verfassungen in diesen Staaten nicht blof3
Scheinverfassungen sind, schmiickendes Beiwerk ohne ei-
gene Funktion. Eine solche Betrachtung griffe jedoch zu
kurz: Sie lieBe auBBer Acht, dass auch die Verzierung — ver-
standen als Strategie zur inszenatorischen Aufwertung der
Legitimitdt des Regimes — eine Funktion erfiillen kann.
Hinzu tritt, dass autoritdre Herrscher regelméBig darauf be-
dacht sind, nicht in offenen Widerspruch zur Verfassung zu
treten. So hat etwa der chinesische Staatsprasident Xi Jin-
ping seine verfassungsméfige Amtszeitbegrenzung im Jahr
2018 durch eine formliche Verfassungsdnderung autheben
lassen.® Selbst wenn es sich dabei bloB um eine symboli-
sche Geste gehandelt haben sollte, wire es nicht ohne Be-

generische Maskulinum verwendet. Die verwendeten Personenbezeich-
nungen beziehen sich, insofern nicht anders kenntlich gemacht, auf alle
Geschlechter.

4 Morlok/Michael, Staatsorganisationsrecht, 6. Aufl. 2023, Rn. 21 ff.

5 Dazu klassisch Weber, in: Baier et al., Max Weber Gesamtausgabe, Ab-
teilung I, Bd. 23, 2013, S. 490-497.

¢ Frankenberg, Autoritarismus, 2020, S. 258 f.

" Ginsburg/Simpser, in: Ginsburg/Simpser, Constitutions in Authoritarian
Regimes, 2014, S. 1 f.

8 Frankenberg, in: Frankenberg/Alviar Garcia, Authoritarian Constitutio-
nalism, 2019, S. 15.
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deutung, wenn autoritdre Herrscher sich dazu genétigt sa-
hen, jedenfalls solche Zugestdndnisse an das Verfassungs-
recht zu machen.’ Auch in autoritdren politischen Syste-
men, so lautet die Grundannahme dieser Arbeit, erfiillen
Verfassungen spezifische Funktionen, mdgen diese auch
ganz anders geartet sein als in Demokratien.

Um die Frage zu beantworten, welche spezifischen Funkti-
onen es sind, die Verfassungen in autoritdren politischen
Systemen erfiillen, geht die Arbeit in drei Schritten vor: Zu-
néchst erfolgt eine begriffliche Anndherung (B.) an die Fra-
gestellung, um ein Verstindnis dafiir zu entwickeln, was
unter autoritdren politischen Systemen, unter Verfassungen
und Verfassungsfunktionen zu verstehen ist. Aus der Lite-
ratur zum autoritiren Konstitutionalismus gewonnene Vor-
schlédge werden zu einem eigenen funktionalistischen Ana-
lysemodell synthetisiert. Dieses begreift Verfassungsfunk-
tionen als Antworten auf Probleme der Herrschaft und sys-
tematisiert sie anhand der Frage, ob sie Herrschaftsprob-
leme auf der Innen- oder AuBlenseite der verfassten Staat-
lichkeit adressieren, in organisatorische und kommunika-
tive Funktionen. Im daran anschlieBenden zweiten Teil (C.)
wird mittels dieses Analysemodells ein Blick auf die Em-
pirie geworfen. Durch die Analyse konkreter verfassungs-
rechtlicher Vorschriften im autoritdren politischen System
der Volksrepublik China wird ausgeleuchtet, wie verfas-
sungsrechtliche Normen im Einzelnen funktional wirksam
werden. In einem abschlieBenden Teil (D.) werden die Er-
kenntnisse der vorangegangenen Kapitel reflektiert, wobei
insbesondere der Frage nachgegangen wird, inwiefern sich
die spezifischen Funktionen, die von der Verfassung der
Volksrepublik China erfiillt werden, von den Verfassungs-
funktionen in Demokratien unterscheiden.

Drei Aspekte werden sich dabei als Kennzeichen der Funk-
tionalisierung von Verfassungen im autoritdren Konstituti-
onalismus erweisen: ein Dualismus aus Normal- und Prob-
lemfdllen, wobei Normalfille einem Regime rechtlicher
Regelhaftigkeit und Problemfille der Logik politischer
ZweckmaBigkeit unterliegen; ein autoritirer Informalis-
mus, der sich in der verfassungsrechtlichen Unterbelich-
tung des Machtzentrums niederschlédgt; sowie ein Para-
digma der Kontrolle, das daraus folgt, dass es in autoritdren
politischen Systemen nicht die Herrschaft des Volkes, son-
dern einer kleinen Machtelite ist, die durch die Verfassung
gesichert wird.

° Frankenberg (Fn. 6), S. 14 f.

19 Lauth, in: Handbuch Vergleichende Politikwissenschaft, 2016, S. 130 f.
! Linz, Totalitire und autoritire Regime, 2000, S. 129; Lauth (Fn. 10),
S. 130.

2 Lquth (Fn. 10), S. 130 f.

13 Vgl. hierzu etwa Manow, Unter Beobachtung, 2024, S. 181-190.
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B. Begriffliche Anniherung
I. Autoritiire politische Systeme

Wie genau sich autoritdre politische Systeme von anderen
Herrschaftsformen unterscheiden, ist in der Politikwissen-
schaft umstritten. Es kursieren verschiedene Ansétze zur
Definition und Abgrenzung.!® Autoritéire politische Sys-
teme werden vielfach als eine Zwischenstufe auf einem
Spektrum zwischen Demokratien und totalitdren Systemen
begriffen.!! Als Kriterien zur Abgrenzung werden unter an-
derem politische Freiheit, politische Gleichheit sowie poli-
tische und rechtliche Kontrolle angefiihrt. In Demokratien
sind diese Kriterien stark ausgeprdgt, wihrend alle drei
Merkmale in totalitiren Regimen praktisch nicht vorhan-
den sind. In autoritdren Systemen hingegen gibt es politi-
sche Freiheit und Gleichheit sowie politische und rechtli-
che Kontrolle nur partiell.'? Verbreitet sind auch — metho-
disch und begrifflich umstrittene'® — Indizes, die die Aus-
pragung der Demokratie oder die Freiheitlichkeit eines
Staates anhand eines umfangreichen Kriterienkatalogs qua
Scoring ermitteln.'*

Unabhéngig von der Kritik vermdgen diese Ansétze doch
einen Eindruck davon zu vermitteln, welche Arten von Re-
gimen phidnomenologisch gemeint sind, wenn von autorité-
ren politischen Systemen die Rede ist: ndmlich Staaten, in
denen sowohl liberal-rechtsstaatliche Garantien (etwa
Grundrechte oder Gerichtsschutz) als auch offene demokra-
tische Verfahren (etwa freie Wahlen und politische Partizi-
pationsmoglichkeiten) nicht vorhanden oder nur schwach
ausgepragt sind. Dieses Verstdndnis von autoritdren politi-
schen Systemen wird dieser Arbeit zugrunde gelegt.

II. Verfassung

Gegenstand der hiesigen Untersuchung sind Verfassungen.
Die rechtswissenschaftliche Literatur unterscheidet inso-
fern zwischen einem materiellen und einem formellen Ver-
fassungsbegriff. Im materiellen Sinne handelt es sich bei
einer Verfassung um die rechtliche Grundordnung eines
Staates als politischer Einheit. Im formellen Sinne meint
der Verfassungsbegriff eine Urkunde, die die hochstrangi-
gen, nur erschwert dnderbaren Rechtssétze der Rechtsord-
nung festlegt, die also im Kollisionsfall anderen Rechtsnor-
men vorgehen.!> Nach dem heute géingigen Sprachgebrauch
bezieht sich der Verfassungsbegriff auf moderne Verfas-
sungen, wie sie insbesondere nach der amerikanischen und
der franzosischen Revolution um 1800 entstanden und seit-
dem vielfach historischen Wandlungen unterworfen gewe-
sen sind. !

'S0 etwa der Freedom House Index oder der V-Dem Democracy Index.
!5 Zu beiden Verfassungsbegriffen Grzeszick, in: Diirig/Herzog/Scholz,
GG, Bd. 3, 105. EL 2024, Art. 20 Abs. 3, Rn. 3 f.; vgl. Degenhart, Staats-
organisationsrecht, 40. Aufl. 2024, Rn. 14.

16 Méllers/Miiller-Mall (Fn. 1), S. 19.
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Néhert man sich dem Verfassungsbegriff empirisch, 14sst
sich feststellen, dass gegenwiértig, bis auf wenige Ausnah-
men, alle Staaten {iber eine (geschriebene) Verfassung ver-
fiigen, die Vorschriften iiber die Organisation des Staates,
Grundrechte und regelmifig Bezlige zu Demokratie und
Rechtsstaatlichkeit enthilt.!” Allerdings entfalten Verfas-
sungen in verschiedenen Staaten — trotz ihrer textlichen
Ahnlichkeiten — ganz unterschiedliche Wirkungen: Ver-
gleichbare Texte konstituieren unterschiedliche Staaten.!®
Das héngt mit dem Charakter von Verfassungen als Nor-
men zusammen, also als Regeln, die ein Sollen bestimmen,
nicht ein Sein beschreiben.!” Eine Diskrepanz zwischen
Sein und Sollen liegt daher in der Natur der Sache. Diese
Diskrepanz fallt konkret unterschiedlich aus, da Verfassun-
gen nicht nur als Normtexte zu verstehen sind, sondern sich
auch aus ihrer jeweiligen verfassungsrechtlichen Wirklich-
keit, aus ihrer Einbindung in einen spezifischen histori-
schen Kontext ebenso wie ihrer Prigekraft fiir die Zukunft
ergeben. So wie Normen die Praxis beeinflussen, wirkt
auch die Praxis — sei es durch verfassungsgerichtliche Ur-
teile, sei es durch verdnderte gesellschaftliche oder politi-
sche Umstédnde — auf die Normen zuriick und modifiziert
dadurch im Laufe der Zeit die Verfassung.?’ Verfassung ist
insofern auch als Verfassen, d.h. als in die historische Ent-
wicklung eingebundene, dynamische Praxis zu verstehen.?!

Wird hier also ein normatives Verstdndnis von Verfassun-
gen zugrunde gelegt, ist damit jedoch nicht gemeint, den
Verfassungsbegriff auf bestimmte normative Gehalte zu
verengen und alle Verfassungen, die diesen Anspriichen
nicht gerecht werden, als bloBe Scheinverfassungen aus
dem Verfassungsbegriff auszuschlieBen. Begrifflich
scheint es unscharf, zwischen Verfassungen im Allgemei-
nen und normativ wiinschenswerten Verfassungen nicht zu
differenzieren.?? Die Rede von Scheinverfassungen legt
auch den Umkehrschluss nahe, ,,authentische® (d.h. libe-
rale) Verfassungen hielten stets, was sie versprechen — eine
Unterstellung, die sich bei ndherer Betrachtung, etwa in Be-
zug auf in liberalen Verfassungen unterbelichtete private
Macht, als briichig erweisen konnte.?* Gerade wenn es da-
rum geht, nicht nur liberaldemokratische, sondern auch au-
toritdre Verfassungen zu analysieren, bedarf es daher eines
Verfassungsbegriffs, der normativ zuriickhaltend ist und

'7 Méllers/Miiller-Mall (Fn. 1), S. 30 f.

8 Méllers/Miiller-Mall (Fn. 1), S. 31, 42; Fruhstorfer/Frick, ZfP 2019,
384 (388).

19 Zum Normbegriff Méllers, Moglichkeit der Normen, 2015, S. 13 ff;
Jaeggi, Kritik von Lebensformen, 2014, S. 145 ff.

20 Méllers/Miiller-Mall (Fn. 1), S. 15, 47-49.

2L Méllers/Miiller-Mall (Fn. 1), S. 55, siehe in Bezug auf Gerichtsent-
scheidungen Miiller-Mall, Verfassende Urteile, 2023, S. 10 ff.

22 Méllers/Miiller-Mall (Fn. 1), S. 45.

2 Frankenberg (Fn. 6), S. 104 f.

damit die Subsumtion autoritdrer wie liberaldemokrati-
scher Verfassungen unter denselben Verfassungsbegriff er-
moglicht.2* Ein Dokument, das ein staatliches Gemeinwe-
sen und dessen Institutionen begriinden will, ist also eine
Verfassung, unabhdngig von ihren konkreten Inhalten.

Gemein ist verschiedensten Verfassungen eine spezifische
Verkniipfung von Recht und Politik: Die Verfassung be-
griindet ein politisches Gemeinwesen und setzt bestimmte
Grenzen fiir die Ausiibung politischer Herrschaft, indem sie
diesem eine rechtliche Form vorgibt.?> In demokratischen
Verfassungen hat das Recht eine dienende Funktion als
enabling constraint*® fiir die Politik. Die rechtliche Be-
schrankung der Politik ist also kein Selbstzweck, sondern
dient letztlich der Ermdglichung demokratischer Politik, in-
dem sie die Funktionsbedingungen ebendieser sichern soll.

Betrachtet man das von Verfassungen adressierte Verhalt-
nis von Recht und Politik prozesshaft, tritt ein Unterschied
deutlich hervor: Wéhrend demokratische Verfassungen
eine Politisierung des Rechts zulassen, ist dies von autori-
tiren Verfassungen gerade nicht gewollt.”” Zwar kennen
sowohl demokratische als auch autoritire Ordnungen kon-
stitutionelle Prozesse der Verrechtlichung. Doch wéhrend
dem demokratischen Prinzip zufolge Verrechtlichtes im-
mer wieder zum Gegenstand des politischen Prozesses ge-
macht und somit gedndert werden kann, darf einmal im
Sinne der politischen Fithrung rechtlich Festgeschriebenes
nach autoritirer Logik nicht mehr angeriihrt werden.?® Ver-
fassung lasst sich demnach — jedenfalls in demokratischer
Spielart — verstehen als Verbindung einer Politisierung des
Rechts mit einer Verrechtlichung von Politik.?

Es handelt sich bei Verfassungen somit um hdchstrangige,
nicht oder nur erschwert dnderbare Normen, die ein staatli-
ches Gemeinwesen politisch begriinden und die typischer-
weise (aber nicht zwingend) in einer Urkunde festgeschrie-
ben werden. Sie kénnen verschiedenste Inhalte regeln, las-
sen sich jedoch nicht durch eine schlichte Textlektiire be-
greifen, sondern bediirfen stets auch einer Analyse ihrer
Umsetzung und Fortschreibung in der Praxis. Dabei bewe-
gen sie sich an einer Schnittstelle zwischen Recht und Po-
litik, indem sie politische Herrschaft in bestimmte Formen
kleiden und in unterschiedlichem Ausmalf die Politisierung
von Verrechtlichtem ermoglichen oder aber unterbinden.

2 Mollers/Miiller-Mall (Fn. 1), S. 46; Fruhstorfer/Frick, ZfP 2019, 384
(391).

2 Méllers/Miiller-Mall (Fn. 1), S. 53.

26 Holmes, Passions and Constraint, 1995, S. 6; Fruhstorfer/Frick, ZfP
2019, 384 (386).

27 Méllers/Miiller-Mall (Fn. 1), S. 52-54.

2 Méllers/Miiller-Mall (Fn. 1), S. 73.

2 Mollers/Miiller-Mall (Fn. 1), S. 54; Preuf3, in: PreuB, Zum Begriff der
Verfassung, 1994, S. 9 ff.
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II1. Verfassungsfunktionen
1. Zum Begriff der Funktion

Nach einem alltagssprachlichen Verstdndnis ist mit dem
Begriff der Funktion die Aufgabe gemeint, innerhalb eines
Ganzen in einer bestimmten Weise wirksam zu sein.*® Die
an dieses Verstidndnis ankniipfbare soziologische Theorie
des Strukturfunktionalismus differenziert den Funktionsbe-
griff in Bezug auf Gesellschaften sowie ihre Systeme und
Institutionen niher aus. Demnach entstehen soziale Institu-
tionen, um einen besseren Umgang mit den besonderen
konkreten Problemen, denen sich Menschen gegeniiberse-
hen, zu entwickeln.’! Indem sie Lésungen fiir diese Prob-
leme anbieten, dienen soziale Institutionen der Selbsterhal-
tung des Systems sowie der Herstellung oder Beibehaltung
von gesellschaftlicher Harmonie.’> Der Gedanke der
Selbsterhaltung und -erzeugung (Autopoiesis) wurde von
Niklas Luhmann in seiner Systemtheorie aufgegriffen und
als zentrales Merkmal sozialer Systeme stark gemacht.*’

Ubertriigt man ein derartiges Funktionsverstindnis auf Ver-
fassungen, ergibt sich daraus folgendes Bild: Verfassungen
institutionalisieren Losungen fiir bestimmte Probleme. In-
dem Verfassungen begrifflich mit staatlicher Herrschaft
verkniipft sind, lassen sie sich funktional verstehen als in-
stitutionalisierte Losungen fiir Probleme der Herrschaft.
Dabei zielen sie auf die Selbsterhaltung des Systems, d.h.
der konkreten, durch die Verfassung konstituierten staatli-
chen Herrschaft und auf die Herstellung von Harmonie,
also geordneten politischen Verhéltnissen im von der Ver-
fassung vorgegebenen oder vorausgesetzten Rahmen.

Die Frage nach den Funktionen von Verfassungen ist also
die Frage nach den konkreten Wirkweisen, mit denen sie
Probleme politischer Herrschaft 16sen und dadurch der
Aufrechterhaltung politischer Herrschaft dienen. Diese
Frage zielt demnach nicht auf die Intention der Verfas-
sungsgeber. Diese kann, muss aber nicht mit der objektiven
Funktion einer Verfassung iibereinstimmen und ist daher
analytisch zu trennen.** Auch geht es nicht um eine bloBe
Untersuchung der Inhalte von Verfassungen. Zwar lassen
sich Verfassungen nicht gelost von ihren Inhalten auf ihre
Funktionen untersuchen; doch geht es nicht um die Er-
kenntnis der Inhalte als Selbstzweck, sondern um ihre
Wirkweise.

3" DWDS, Funktion, https://www.dwds.de/wb/Funktion, zuletzt abgeru-
fen am 23.12.2025.

3! Malinowski, Eine wissenschaftliche Theorie der Kultur, 1949, S. 22 f.
32 Parsons, Social Systems, 1951, S. 36-42; Schdfers, Sozialgeschichte
der Soziologie, 2016, S. 108 ff.

33 Luhmann, Soziale Systeme, 1984, S. 60 ff.; Schdfers (Fn. 32), S. 110.
** In diese Richtung auch Ginsburg/Simpser (Fn. 7), S. 3; insofern undeut-
lich Frankenberg (Fn. 8), S. 26.
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2. Herrschaftsprobleme

Versteht man also Funktionen als Antworten auf konkrete
Probleme, miissen Verfassungsfunktionen als Antworten
auf konkrete Herrschaftsprobleme erscheinen, gerichtet auf
den Selbsterhalt der politischen Herrschaft.3* Um sich Ver-
fassungsfunktionen analytisch sauber ndhern zu konnen,
bedarf es demnach eines Zugangs zu Problemen der Herr-
schaft, auf die Verfassungen antworten wollen.

Ginsburg und Simpser identifizieren insofern ein Koordi-
nationsproblem, ein Kontrollproblem und ein Kooperati-
onsproblem.*® Mit dem Koordinationsproblem ist gemeint,
dass jedes politische System verschiedener Institutionen
bedarf, um Herrschaft auszuiiben. Wenn ein unproduktives
Gerangel um Zustiandigkeiten vermieden werden soll, kann
die Verfassung eine Koordinationsleistung erbringen, die
effektive Herrschaft ermoglicht.’” Beim Kontrollproblem
geht es darum, dass die Amtsausiibung von Beamten den
Vorstellungen der politischen Fithrung widersprechen
kann. Verfassungen konnen dann Instrumente der Kon-
trolle sein, indem sie beispielsweise hierarchische Struktu-
ren schaffen, in denen von oben nach unten Weisungen er-
teilt werden und die Téatigkeit untergeordneter Bediensteter
iiberwacht wird.’® Uberdies ist Herrschaft strukturell auf
die Kooperation der Beherrschten angewiesen; Befehl und
Zwang fiihren nicht weit, wenn in der Breite der Bevolke-
rung die generelle Bereitschaft fehlt, dem Befehl Folge zu
leisten.?® Folglich befasst sich das Kooperationsproblem
mit der Frage, wie diese Kooperationsbereitschaft hervor-
gerufen werden kann, etwa durch die Gewéhrleistung be-
stimmter Rechte.*

Die Vermutung liegt nahe, dass es neben diesen drei Herr-
schaftsproblemen noch weitere gibt. Daher gilt es, einen
begrifflichen Rahmen zu entwickeln, in den sich die ge-
nannten sowie etwaige weitere Herrschaftsprobleme einfii-
gen lassen. Insofern lassen sich Herrschaftsprobleme auf
der Innen- und der AuBenseite der verfassten Staatlichkeit
denken. Auf der Innenseite geht es etwa darum, die staatli-
chen Organe effektiv zu organisieren und sicherzustellen,
dass Anordnungen von oben auch in den unteren Gliedern
des Staatsapparats ausgefiihrt werden. Mithin sind das Ko-
ordinations- sowie das Kontrollproblem Probleme auf der
Innenseite der verfassten Staatlichkeit. Auf der AuBenseite
geht es hingegen darum, die Herrschaft gegeniiber der Um-
welt der verfassten Staatlichkeit, ob in Gestalt der Bevol-
kerung oder der umgebenden Staatenwelt, wirksam werden

¥ Vgl. mit anderer Begrifflichkeit Fruhstorfer/Frick, ZfP 2019, 384
(392); Hirschl, IGLS 2004, 71 (84 f£.).

3¢ Ginsburg/Simpser (Fn. 7), S. 2.

37 Ginsburg/Simpser (Fn. 7), S. 3.

8 Ginsburg/Simpser (Fn. 7), S. 4 f.

% So bereits Guizot, Des moyens de gouvernement et d’opposition dans
I’etat actuel de la France, 1821, S. 128 f.; Foucault, Der Wille zum Wis-
sen, 1983, S. 139.

4 Ginsburg/Simpser (Fn. 7), S. 5.
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zu lassen. Demnach ist das Kooperationsproblem ein Prob-
lem auf der AuBenseite der verfassten Staatlichkeit, bei
dem es darum geht, die Bevolkerung zur Befolgung des
staatlichen Willens zu motivieren.

3. Literatur zu Verfassungsfunktionen

Ausgehend von dem soeben gewonnenen allgemeinen
Funktionsbegriff wird in diesem Kapitel der Stand der Li-
teratur zu konkreten Verfassungsfunktionen erschlossen.
Dabei ist zu beriicksichtigen, dass es auch in Bezug auf
Verfassungsfunktionen eines normativ zuriickhaltenden
Ansatzes bedarf, will man die Frage untersuchen, welche
Funktionen Verfassungen in autoritiren politischen Syste-
men ausiiben, d.h. in solchen Systemen, in denen géngige
liberaldemokratische Wertungen gerade nicht vorausge-
setzt werden konnen.*' Demnach ist ein analytisches Mo-
dell zu entwickeln, das die Analyse konkreter verfassungs-
rechtlicher Bestimmungen auf ihre Funktionen unabhéngig
davon ermoglicht, welchen Typ von Regime die Verfas-
sung begriindet.

a) Ginsburg und Simpser

Ginsburg und Simpser identifizieren — ohne besondere Sys-
tematik, sondern eher an den Phdnomenen orientiert — vier
Funktionen von Verfassungen bzw. Verfassungsbestimmun-
gen, wobei einzelne Bestimmungen auch unterschiedliche
Funktionen erfiillen kénnen:** Sie konnen als Operating
Manual, als Billboard, als Window Dressing oder als Blue-
prints fungieren.** Als Operating Manual fungieren Ver-
fassungen, indem sie den Staat organisieren und so den ver-
schiedenen Akteuren durch die Befolgung der verfassungs-
rechtlichen Vorschriften ermdglichen, Herrschaft effektiv
auszuiiben.** Dagegen treten Verfassungen in der Funktion
als Billboard auf, wenn sie Botschaften an die eigene Be-
volkerung oder ins Ausland senden, etwa indem sie vermit-
teln, welche politischen Ziele die Regierung verfolgt.*
Wenn es sich jedoch nicht um ernstlich verfolgte Ziele han-
delt, sondern um blof3e Behauptungen, erfiillen Verfassun-
gen die Funktion des Window Dressings.*® Nicht jede Lii-
cke zwischen Verfassung und Wirklichkeit ist jedoch auf
Window Dressing zuriickzufithren. Vielmehr konnen Ver-
fassungen auch als Blueprint fungieren, also Ziele formu-
lieren, auf die es hinzuarbeiten gilt, und Mittel definieren,
mit denen die Ziele erreicht werden sollen, ohne dabei zu
verleugnen, dass noch ein Umsetzungsbedarf besteht.*’

4! Méllers/Miiller-Mall (Fn. 1), S. 181.
42 Ginsburg/Simpser (Fn. 7), S. 8 f.

4 Ginsburg/Simpser (Fn. 7), S. 2.
4 Ginsburg/Simpser (Fn. 7), S. 6.
45 Ginsburg/Simpser (Fn. 7), S. 6 f.
4 Ginsburg/Simpser (Fn. 7), S. 7 f.

47 Ginsburg/Simpser (Fn. 7), S. 8.

8 Fruhstorfer/Frick, ZfP 2019, 384 (393).

In der Literatur finden sich an dieses Modell ankniipfende,
erginzende Darstellungen von Verfassungsfunktionen,
etwa als Instrumente zur Legitimierung von Herrschaft,
Stérkung von Vertrauen und Unterstiitzung von Anhéngern,
zur Elitenkoordination, Erbringung von Informationsleis-
tungen, Beeinflussung sozialer Normen, Entziehung politi-
scher Grundsatzentscheidungen aus der Tagespolitik und
zur Erfiillung genereller organisatorischer Aufgaben.*®

b) Frankenberg

Eine stirker kommunikativ gedachte,* in sich sehr syste-
matische Konzeptualisierung von Verfassungsfunktionen
im autoritdren Konstitutionalismus nimmt Frankenberg
vor, wenn er sie anhand zweier Dimensionen rekonstruiert:
erstens anhand der Publikumsdimension, also der Frage, ob
sich die Verfassung an ein inléndisches (internes) oder aus-
landisches (externes) Publikum richtet; zweitens anhand
der Zweckdimension, also der Frage, ob die Verfassung in-
strumentelle oder symbolische Zwecke verfolgt.’’ Legt
man diese zwei Dimensionen iibereinander, entsteht so ein
Koordinatensystem, das in seinen Quadranten vier Typen
von Verfassungen erkennbar werden ldsst: Instrumentelle
Verfassungen, die sich an ein internes Publikum richten,
fungieren unter anderem zur Durchsetzung von Ordnung,
Disziplinierung konkurrierender Eliten, Einhegung der Op-
position sowie Priimierung treuer Kader.’! Dagegen dienen
symbolische, an ein inlédndisches Publikum gerichtete Ver-
fassungen dazu, Sicherheit und Einheit zu versprechen, die
Mobilisierung fiir gemeinsame Werte zu férdern sowie Un-
zufriedenheit zu bewiltigen.*? Eine instrumentelle Verfas-
sung, die sich an ein externes Publikum richtet, hat ihre
Funktionen darin, rechtliche Anerkennung zu sichern und
Souverénitit zu dokumentieren. Zudem geht es diesem Typ
von Verfassung darum, mit dem Versprechen des Rechts-
schutzes Investitionen aus dem Ausland anzulocken.>
Symbolische Verfassungen schlieBlich, die sich an ein ex-
ternes Publikum richten, dienen dazu, nach au3en hin Alli-
anzen anzubieten oder sich als ernstzunehmender Partner
zu inszenieren, bei dem geordnete Verhiltnisse herrschen
und der etwa als Mitglied internationaler Organisationen in
Betracht kommt.>*

4 Die Rede ist etwa von ,konstitutionellen Sprechakten, Frankenberg
(Fn. 6), S. 49.

0 Frankenberg (Fn. 8), S. 28.

5! Frankenberg (Fn. 8), S. 28 ff.

52 Frankenberg (Fn. 8), S. 29, 31 ff.

53 Frankenberg (Fn. 8), S. 29, 34.

5% Frankenberg (Fn. 8), S. 29, 35.
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¢) Méllers und Miiller-Mall

Ein génzlich anderes Modell schlagen Méllers und Miiller-
Mall vor, wenn sie drei Typen normativer Funktionalisie-
rung beschreiben. Ausgangspunkt ist die Beobachtung,
dass Verfassungen nicht deckungsgleich mit den tatsachli-
chen Verhiltnissen sind. Nicht etwa, weil sie schlechte Be-
schreibungen der Wirklichkeit wiren, sondern weil sie ei-
nen normativen, nicht bloB deskriptiven Anspruch verfol-
gen.> Fiir die Verfassungstheorie ist daher die Frage nach
dem konkreten Verhiltnis, das Verfassungen zu den tat-
sdachlichen Umstdnden einnehmen, von besonderem Inte-
resse. Welche normativen Funktionen eine Verfassung er-
fiillen soll, ist der Schliissel fiir die Beantwortung dieser
Frage.*® Hierbei machen Mollers und Miiller-Mall im An-
schluss an eine Typologie von Loewenstein’” drei — ideal-
typisch zu verstehende — Modelle normativer Funktionali-
sierung von Verfassungen (als Gesamtwerken) aus: politi-
sche, legale und nominale Verfassungen.>® Politische Ver-
fassungen verstehen sich vor allem als Griindungsdoku-
mente von Staaten, die organisatorische Fragen kléren; sie
enthalten zwar dariiber hinaus auch programmatische nor-
mative MaBstébe, nach denen sich die Staatsgewalt richten
soll, verstehen diese aber nicht als justiziabel.> Legale Ver-
fassungen dagegen zeichnen sich gerade durch ihre Recht-
lichkeit aus: An der Spitze der staatlichen Normenhierar-
chie stehend, ist die Verfassung also ein Gesetz, das den
justiziablen MaBstab fiir die VerfassungsmaBigkeit einfa-
cher Gesetze und des iibrigen staatlichen Handelns ent-
hilt.®° Nominale Verfassungen griinden weder Gemeinwe-
sen, noch enthalten sie rechtsverbindliche Regeln, sondern
bestehen aus entweder an die umgebende Staatengemein-
schaft oder an die eigene Bevolkerung gerichteten Bot-
schaften. Um einen Fall einer nominalen Verfassung wiirde
es sich etwa handeln, wenn eine Regierung eine rechtlich
unverbindliche Verfassung einfithren wiirde, um politi-
schen Forderungen aus der Bevdlkerung nach der Einfiih-
rung einer Verfassung den Wind aus den Segeln zu neh-
men. Thre Normativitét liegt dann in den Auswirkungen der
von ihr kommunizierten Botschaften auf die Praxis, also
etwa im Ruhigstellen der politischen Forderungen nach ei-
ner Verfassungsgebung.®!

4. Entwicklung eines funktionalistischen
Analysemodells

Die verschiedenen in der Literatur diskutierten Vorschlige
bieten hilfreiche Anhaltspunkte fiir die Entwicklung eines
funktionalistischen Analysemodells. Sie sind aber zu unter-
schiedlich, um sie ohne weiteres nebeneinander verwenden
zu konnen. Wie also lassen sich die Vorschldge aus der

53 Méllers/Miiller-Mall (Fn. 1), S. 31 ff.

3¢ Méllers/Miiller-Mall (Fn. 1), S. 31 ff.

5T Loewenstein, Political Power and the Governmental Process, 1957,
S. 147 ff.

8 Méllers/Miiller-Mall (Fn. 1), S. 33 f.
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Literatur so in ein Verhiltnis zueinander setzen, dass aus
ihnen ein handhabbares Modell fiir die Analyse konkreter
Verfassungen entsteht, das fiir das hier verfolgte Erkennt-
nisinteresse angemessen ist? Mollers und Miiller-Mall set-
zen sich selbst mit dem Modell von Ginsburg und Simpser
auseinander und interpretieren deren vier zentrale Funktio-
nen als ,,Subtypen“®? der nominalen Verfassungsfunktion.
Diese Einordnung ist im Ausgangspunkt plausibel, kommt
aber dort an ihre Grenzen, wo etwa Funktionen als Blue-
print oder Operating Manual politische Funktionen ausii-
ben konnen. Die Setzung programmatischer, nicht-justizi-
abler Ziele (Blueprint) sowie die innere Organisation des
Staates (Operating Manual) sind gerade die typischen Cha-
rakteristika politischer Verfassungen.®® Generell erscheint
beim Modell von Ginsburg und Simpser die mangelnde
Systematik, beim Modell von Frankenberg die Verengung
auf kommunikative Funktionen und beim Modell von Mél-
lers und Miiller-Mall die Ausrichtung auf Verfassungen im
Ganzen fiir die hiesige Analyse, die sich systematisch nicht
nur mit kommunikativen, sondern mit allen Verfassungs-
funktionen befassen und dabei auch einzelne Verfassungs-
bestimmungen untersuchen will, problematisch.

Daher ist es erforderlich, eine eigene begriffliche Ordnung
in die aus der Literatur gewonnenen Verfassungsfunktio-
nen zu bringen, die der hier eingenommenen funktionalis-
tischen Betrachtungsweise bei der Untersuchung einzelner
Verfassungsbestimmungen Rechnung triagt. Die zentrale
funktionalistische Vorannahme lautet: Verfassungsfunktio-
nen sind Antworten auf konkrete Herrschaftsprobleme, de-
ren Ziel die Selbsterhaltung des Herrschaftssystems ist.
Ausgangspunkt fiir die hier entwickelte Systematik von
Verfassungsfunktionen soll, wie schon in Bezug auf die
Systematisierung von Herrschaftsproblemen, die Frage
sein, ob die Innen- oder die Auflensphdre der verfassten
Staatlichkeit adressiert wird. Verfassungsnormen, die auf
Probleme in der Innensphire antworten, fungieren organi-
satorisch. Verfassungsnormen dagegen, die Probleme in
der Aullensphére adressieren, fungieren kommunikativ.

Unter die organisatorische Rubrik fallen etwa die Funktio-
nen, die in der Literatur als Operating Manual oder als Eli-
tenkoordination beschrieben wurden. Auch die institutio-
nelle Einbindung der Opposition, die Bildung von Koaliti-
onen oder, im Umkehrschluss, der Ausschluss bestimmter
Gruppen von der Herrschaft lassen sich hier einordnen. Or-
ganisatorische Normen konnen — im Anschluss an Mollers
und Miiller-Mall — legal oder nicht-legal sein, d.h. bei-
spielsweise verfassungsgerichtlich justiziable Kompetenz-
abgrenzungen vorsehen oder eher als informeller Vor-
schlag zur Koordination fungieren.

5 Méllers/Miiller-Mall (Fn. 1), S. 34.
0 Méllers/Miiller-Mall (Fn. 1), S. 34 f.
' Méllers/Miiller-Mall (Fn. 1), S. 35 f.
2 Méllers/Miiller-Mall (Fn. 1), S. 182.
8 Méllers/Miiller-Mall (Fn. 1), S. 34.
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Die kommunikative Rubrik kennt zwei — an Frankenberg
angelehnte — Unterkategorien: programmatisch-instrumen-
telle auf der einen, sowie symbolische Funktionen auf der
anderen Seite. Programmatisch-instrumentelle Funktionen
werden von Normen ausgeiibt, die so konzipiert sind, dass
aus ihnen konkretes staatliches Handeln folgen soll, wéh-
rend symbolische Funktionen von Normen erfiillt werden,
die aufgrund ihres bloBen Daseins wirken. In die Unterka-
tegorie der programmatisch-instrumentell wirkenden Nor-
men fallen Funktionen wie Billboard, Blueprint oder die
Entziehung von Grundsatzfragen aus der Tagespolitik, aber
auch die Anwerbung von Investitionen aus dem Ausland.
In die symbolische Unterkategorie fallen dagegen Window
Dressing sowie Funktionen zur Pragung des Diskurses oder
sozialer Normen. Auch Versprechungen von Einheit oder
die Mobilisierung fiir gemeinsame Werte lassen sich hier
einordnen. Wéhrend die instrumentell-programmatischen
Normen legal oder nicht-legal sein kdnnen, sind symboli-
sche Normen schon per definitionem nicht-legal.

Einzelne Normen konnen und werden dabei auch doppelte
Funktionen haben. So hat eine schwerpunktmifBig kommu-
nikative Norm, etwa eine grundrechtliche Bestimmung, die
vorrangig die Legitimitit der Herrschaft gegentiber der Be-
volkerung erhéhen soll, auch eine organisatorische Dimen-
sion, indem sie die Innenseite der verfassten Staatlichkeit
auf ein bestimmtes Verhalten verpflichtet.5

C. Untersuchung der Verfassung der
Volksrepublik China

I. Methodik

Welche Funktionen Verfassungen in autoritdren politi-
schen Systemen erfiillen, soll beantwortet werden, indem
auf Grundlage des soeben gewonnenen funktionalistischen
Analysemodells die Verfassung eines autoritiren politi-
schen Systems, konkret der Volksrepublik China, in den
Blick genommen wird. Dass China am oben entwickelten
Mafstab ein autoritéres politisches System ist, diirfte kaum
ernstlich bezweifelt werden, gibt es dort doch keine we-
sentlichen demokratischen Partizipationsmdoglichkeiten in
Form von nationalen Wahlen oder Abstimmungen. Dariiber
hinaus gilt die Menschenrechtslage als prekiir.®

Bei der Analyse der Verfassung der Volksrepublik China
will diese Arbeit zwar die Verfassung als Gesamtwerk
nicht aus dem Blick verlieren, aber sich doch auf einzelne
ausgewdahlte verfassungsrechtliche Institute konzentrieren,
um eine konkrete Analyse zu ermoglichen. Die Auswahl
Rechtsinstitute

der schwerpunktmdBig untersuchten

% Vgl. dazu Michael/Morlok, Grundrechte, 8. Aufl. 2023, Rn. 466-474.
5 Amnesty International, Amnesty Report China 2023, https://www.am-
nesty.de/informieren/amnesty-report/china-2023, zuletzt abgerufen am
23.12.2025; Freedom House, Freedom in the World 2024: China,
https://freedomhouse.org/country/china/freedom-world/2024, zuletzt ab-
gerufen am 23.12.2025.

% yu, VRU 2005, 391 (395).

orientiert sich dabei an der Unterscheidung zwischen orga-
nisatorischen und kommunikativen Verfassungsfunktionen
und umfasst daher sowohl Normen, die ex ante organisato-
risch daherkommen (konkret: die Vorschriften zum Ge-
richtssystem und zur zentralen Gesetzgebungskorper-
schaft) als auch Normen, die im Ausgangspunkt kommuni-
kativ erscheinen (konkret: der grundrechtliche Schutz von
Meinungs- und Versammlungsfreiheit). Leitend fiir die
Auswabhl ist zudem die spezifische Verkniipfung von Recht
und Politik im Verfassungsrecht, sodass Normen mit einer
besonderen Scharnierstellung ausgewéhlt wurden.

II. Analyse

1. Allgemeines zur Verfassung der
Volksrepublik China

Die gegenwirtige Verfassung der Volksrepublik China
(VVC) ist 1982 in Kraft getreten und damit bereits die
vierte seit Bestehen der Volksrepublik. Indem Art. 5 VVC
festschreibt, dass kein Gesetz und keine sonstige Vorschrift
im Widerspruch zur Verfassung stehen diirfe, steht die
VVC im chinesischen Rechtssystem an der Spitze der Nor-
menhierarchie.®

Die politische Fiihrungsrolle der Kommunistischen Partei
Chinas (KPCh) ist als zentrales Element des chinesischen
politischen Systems in der Prdambel der VVC verankert
und auch hinsichtlich der politischen Praxis unbestritten.®’
Im Rahmen einer Verfassungsidnderung im Jahr 2018
wurde diese Fithrungsrolle als zentrales Merkmal des Sozi-
alismus chinesischer Prdgung in Art. 1 VVC aufgenom-
men, womit die bestehenden Machtverhiltnisse verfas-
sungsrechtlich formlich nachvollzogen und die vorher von
der Verfassung vorausgesetzte formale Trennung von Staat
und Partei relativiert wurde.®® Die neue Vorschrift fungiert
organisatorisch, indem sie klarstellt, wer Trager der politi-
schen Macht in China ist. Sie legalisiert dadurch aber nur
bereits bestehende Verhiltnisse und begriindet nicht etwa
neue. In kommunikativer Hinsicht entzieht diese Verfas-
sungsinderung etwaigen Forderungen nach einer politi-
schen Pluralisierung den Boden. Die Frage, ob die KPCh
die Macht in China innehaben sollte, wird so instrumentell-
programmatisch der Tagespolitik entzogen und kann nun
unter Berufung auf die Verfassung bekdmpft werden.®

7 He, in: Ginsburg/Simpser, Constitutions in Authoritarian Regimes,
2014, S. 245; Heilmann/Rudolf, in: Heilmann, Das politische System der
Volksrepublik China, 2016, S. 38.

 Rudolf, Xi Jinpings ,,Rechtsstaatskonzept“, SWP-Aktuell Nr. 30, April
2021, S. 3; Holbig, Making China Great Again, GIGA Focus Asien, Nr. 2,
April 2018, S. 4.

% Sun, ZChinR 2022, 7 (11).
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2. Recht der zentralen Gesetzgebungskorperschaft

a) Wesentliche verfassungsrechtliche Bestimmungen und
Entwicklungen

Nach Art. 2 VVC bt das Volk seine Staatsmacht durch den
Nationalen Volkskongress (NVK) sowie die lokalen Volks-
kongresse auf den verschiedenen staatlichen Ebenen, d.h.
etwa auf Provinz- oder Kreisebene, aus. In den Artikeln 57
bis 78 finden sich néhere Bestimmungen zum NVK, dem
gemif Art. 57 VVC hochsten Organ der Staatsmacht. Wéh-
rend der NVK insgesamt nur einmal jdhrlich zusammentritt
(Art. 61 VVC), wird das legislative Tagesgeschift vom
Standigen Ausschuss, einem Organ des NVK, ausgeiibt
(Art. 57 VVC). Die Abgeordneten des NVK werden nicht
vom Volk, sondern durch Volkskongresse der jeweils unte-
ren Ebenen gewihlt (Art. 59 VVC). Nur auf Gemeinde-
und Kreisebene werden Volksvertreter durch Direktwahl
bestimmt.”® Durch dieses gefilterte, mehrstufige Verfahren
bestehen erhebliche Steuerungsmoglichkeiten fiir die
KPCh hinsichtlich der Auswahl linientreuer Abgeordne-
ter.”! Der Stindige Ausschuss ist gem. Art. 67 Nr. 2 VVC
fiir die Ausarbeitung und Abédnderung derjenigen Gesetze
zustindig, fir die nicht der NVK zusténdig ist, d.h. fiir alle
Gesetze auller Verfassungsdnderungen sowie die Ausarbei-
tung und Abdnderung von grundlegenden Gesetzen etwa
iiber Strafsachen, zivile Angelegenheiten oder die Staatsor-
gane (Art. 62 Nr. 1, 3 VVC).

Die Rolle des NVK hat sich im Laufe der letzten Jahrzehnte
verdndert: Diente er lange vor allem dazu, den Willen der
Partei formlich umzusetzen und Entscheidungen der Partei-
spitze abzunicken, erlebte er in den letzten dreilig Jahren
einen erheblichen Bedeutungszuwachs.” Allerdings hat der
NVK nie offen die politische Fiihrungsrolle der Partei in-
frage gestellt. Da mehr als zwei Drittel”® der Abgeordneten
KPCh-Mitglieder sind, ist dies kaum verwunderlich. Die
stiarkere Einbindung des NVK ist durch die Partei veran-
lasst und gesteuert worden. An der Kontrolle des NVK
durch die Leitungsgremien der KPCh hat sich demnach
grundsitzlich nichts geéindert.”

Die wachsende Bedeutung des NVK und insbesondere des
Standigen Ausschusses manifestiert sich in einer zuneh-
menden Einbindung in die Gesetzgebungstitigkeit: Hatte
die Partei- und Staatsfiihrung bis Ende der 1970er Jahre
vorrangig mittels exekutiver Anordnungen regiert, verla-
gerte sich der Schwerpunkt der Gesetzgebungstitigkeit
seitdem in den NVK.” Dazu wurde der Gesetzgebungsap-
parat beim NVK organisatorisch erheblich ausgeweitet,
etwa indem man Fachausschiisse bildete oder das stindige

" Heberer, in: Derichs/Heberer, Wahlsysteme und Wahltypen, 2004,
S. 170.

"' Heilmann/Stepan, in: Heilmann, Das politische System der Volksre-
publik China, 2016, S. 116.

2 He (Fn. 67), S. 248 f.; Jiao/Ye, in: Li/Mo/Zhai, Constitutional Develop-
ment in China, 1982-2012, 2020, S. 239.

" Heilmann/Stepan (Fn. 71), S. 116.
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Personal von weniger als einem Dutzend auf {iber zweitau-
send Mitarbeiter erweiterte.”® Zwar kommt es dazu, dass
einzelne Abgeordnete durch Gegenstimmen und Enthaltun-
gen ihren Unmut ausdriicken. Dies fiihrt aber auf nationaler
Ebene praktisch nie dazu, dass Gesetze nicht angenommen
wiirden. Seit Xi Jinpings Machtiibernahme ist zudem ein
Trend zu sinkenden Quoten von Enthaltungen oder Gegen-
stimmen zu verzeichnen.”’

b) Funktionsanalytische Einordnung

Um die Funktion, die der NVK in der chinesischen Verfas-
sung erfiillt, zu untersuchen, sind zwei Ebenen auseinan-
derzuhalten: Erstens die Frage, warum es ihn {iberhaupt
gibt, und zweitens die Frage, warum er seit Ende der 1970er
Jahre an Bedeutung gewonnen hat. In der Phase seit seiner
Griindung infolge des Inkrafttretens der ersten Verfassung
der Volksrepublik China im Jahr 1954 bis zu den spéten
1970er Jahren diirfte der NVK vor allem symbolische
Funktionen erfiillt haben. Er war an der Gesetzgebung
kaum beteiligt und wenn er beteiligt wurde, nickte er blof3
die Vorlagen der KPCh ab. Die organisatorische Funktion
des NVK war also nur duferst schwach ausgepragt. Auf
kommunikativer Ebene geniigt bereits die bloe Versamm-
lung von Vertretern aller Regionen und relevanten gesell-
schaftlichen Gruppierungen,’® um die Legitimitéit der Herr-
schaft durch den Eindruck von Demokratie und einer Be-
teiligung aller wesentlichen Akteure zu erhdhen. Diese
symbolische Funktion ist dabei als Window Dressing zu
begreifen, weil ein offener demokratischer Prozess, zumal
auf nationaler Ebene, nicht stattfindet. Eine Vorschrift wie
Art. 2 VVC, wonach das Volk seine Macht durch den NVK
ausiibt, ist angesichts des Umstands, dass die maBgeblichen
politischen Entscheidungen in Fithrungsgremien der KPCh
getroffen werden,” Augenwischerei. Diese symbolische
Legitimierungsfunktion erfolgt auch iiber das Versprechen
der Einheit: Durch die Einbindung von Abgeordneten aus
allen Winkeln des Landes und aus den verschiedensten ge-
sellschaftlichen Gruppierungen, dazu durch die schiere
Masse der dreitausend Delegierten, die weitgehend einmii-
tig entscheiden, wird der Eindruck einer umfassenden Ein-
heit von Staat und Volk erweckt.

Adressierte der NVK zunéchst das Kooperationsproblem
beziiglich der Legitimitit der Herrschaft in der Bevolke-
rung, veranderte sich der Fokus Ende der 1970er Jahre. Die
im Jahr 1978 einsetzende Reform- und Offnungspolitik un-
ter Deng Xiaoping sah eine grundlegend veridnderte, stirker
marktwirtschaftliche Wirtschaftspolitik inklusive einer

" Heilmann/Stepan (Fn. 71), S. 113; He (Fn. 67), S. 249 f.

> Heilmann/Stepan (Fn. 71), S. 111; Jiao/Ye (Fn. 72), S. 239.

® Heilmann/Stepan (Fn. 71), S. 118; Chen/Stepan, Activating the Na-
tional People’s Congress, Merics China Monitor 2017, S. 3.

" Heilmann/Stepan (Fn. 71), S. 118 f.; Chen/Stepan, (Fn. 76), S. 3.

"8 Heilmann/Stepan (Fn. 71), S. 116 f.

" Heilmann/Stepan (Fn. 71), S. 113.
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zunehmenden Einbindung Chinas in den Welthandel vor.*
Diese komplexen wirtschaftlichen Prozesse zu steuern, er-
forderte eine verldssliche und professionelle rechtliche Re-
gulierung. Traditionelle Methoden wie politische Kampag-
nen und ideologische Indoktrination gentigten hierfiir nicht
mehr.8! Die Partei hat eingesehen, dass sie das Recht und
rechtliche Institutionen braucht, um den Wandel zu gestal-
ten, und hat im NVK einen adédquaten Akteur gefunden, der
diese komplexe Regulierung bewiltigen kann. Die Funk-
tion des NVK verlagerte sich also stirker in den organisa-
torischen Bereich: Nunmehr ist er eine niitzliche Institu-
tion, die effektives Regieren ermoglicht. Die verfassungs-
rechtlichen Vorschriften zum NVK dienen der effektiven
Elitenkoordination und lesen sich als Operating Manual.
Die symbolischen Funktionen der Anfangszeit sind nicht
verschwunden, spielen aber heute eine weniger bedeutsame
Rolle.

Die Funktionen der Verfassungsbestimmungen zum NVK
waren demnach urspriinglich vorrangig symbolischer Na-
tur, der NVK ist durch das Auftreten neuer Herrschafts-
probleme aber gewissermallen in eine echte organisatori-
sche Funktion hineingewachsen. Die Vorschriften haben
dadurch im Laufe der Zeit ihre Funktion verdndert.

3. Gerichtssystem

a) Wesentliche verfassungsrechtliche Bestimmungen und
Entwicklungen

Vorschriften zum Gerichtssystem enthilt die VVC in den
Artikeln 123 bis 128. Demnach sind die Volksgerichte die
Rechtsprechungsorgane des Staates (Art. 123 VVC), wobei
es ein Oberstes Volksgericht als hochstes Rechtspre-
chungsorgan (Art. 127 VVC) und dariiber hinaus auf meh-
reren staatlichen Ebenen weitere Volksgerichte gibt
(Art. 124 VVC). Grundsétzlich verhandeln diese 6ffentlich
(Art. 125 VVC). Sie sollen zudem gem. Art. 126 VVC un-
abhingig sein, d.h. frei von Einmischung durch Verwal-
tungsorgane, gesellschaftliche Institutionen oder Indivi-
duen. Dennoch ist das Oberste Volksgericht dem Nationa-
len Volkskongress und dessen Stindigem Ausschuss ver-
antwortlich. Entsprechendes gilt fiir die Gerichte der unte-
ren Ebenen (Art. 128 VVC). Darin zeigt sich, dass die chi-
nesische Verfassung keine Gewaltenteilung kennt, sondern
die Staatsgewalten in den Volkskongressen konzentriert.??

8 Franz,  Portrit:  Deng  Xiaoping,  https://www.bpb.de/the-
men/asien/china/44262/portraet-deng-xiaoping/, zuletzt abgerufen am
23.12.2025; Yu, VRU 2005, 301 (397).

81 He (Fn. 67), S. 250; in diese Richtung auch: Heilmann/Stepan (Fn. 71),
S. 117 f.

82 Heilmann/Stepan (Fn. 71), S. 113.

8 He (Fn. 67), S. 254; vgl. auch Dowdle, in: Frankenberg/Alviar Garcia,
Authoritarian Constitutionalism, 2019, S. 78; Liu, ICL Journal 2025, 3.

aa) Verfassungsmdpfigkeitskontrolle

Eine Verfassungsgerichtsbarkeit gibt es in China nicht. Als
das Oberste Volksgericht im Jahr 2001 die Verfassung un-
mittelbar auch auf Zivilverfahren anwenden wollte, wurde
es seitens der politischen Fithrung unter Druck gesetzt und
wandte sich im Jahr 2008 von dieser Auslegung ab.®* Statt
einer justiziellen VerfassungsmafBigkeitskontrolle bestehen
allerdings Ansitze einer legislativen (Selbst-)Kontrolle.?*
So hat der NVK gem. Art. 62 Nr. 2 VVC die Aufgabe, die
Durchfiihrung der Verfassung zu iiberwachen, wéhrend der
Standige Ausschuss gem. Art. 67 Nr. 1 VVC neben der
Uberwachung ihrer Durchfiihrung auch dafiir zustindig ist,
die Verfassung auszulegen. Hierbei sind zwei verschiedene
Modi der VerfassungsméBigkeitskontrolle zu unterschei-
den: die Ex-ante-Kontrolle sowie die Ex-post-Kontrolle.
Eine VerfassungsmaBigkeitspriifung ex ante, also wahrend
des Gesetzgebungsprozesses durch verschiedene Gremien
des NVK, ist bereits seit Jahrzehnten etabliert. Von der
Maéglichkeit einer Priifung eines bereits bestehenden Geset-
zes auf seine VerfassungsmafBigkeit (ex post) hat der NVK
lange Zeit, wohl um den Eindruck von Uneinigkeit zwi-
schen den Staatsorganen zu vermeiden, keinen Gebrauch
gemacht.®

Allerdings hat es in diesem Bereich in den letzten Jahren
einige Rechtsdnderungen gegeben, die darauf hindeuten,
dass kiinftig eine verstérkte Ex-post-Kontrolle stattfinden
konnte. Hintergrund ist eine Ankiindigung Xi Jinpings aus
dem Jahr 2017, die Einhaltung der Verfassung zu gewéhr-
leisten, die Uberpriifung der VerfassungsmiBigkeit voran-
zutreiben und die Autoritit der Verfassung zu sichern.®¢
Diese Politik schlug sich 2018 in einer durch Verfassungs-
dnderung bewirkten Umbenennung des Rechtsausschusses
des NVK in ,,Verfassungs- und Rechtsausschuss® sowie
2023 in einigen Anderungen des Gesetzgebungsgesetzes
nieder, durch die das Verfahren fiir eine Verfassungsma-
Bigkeitspriifung ex ante wie ex post ndher ausgestaltet
wurde.?” Seit 2019 wurden in Ex-post-Kontrollen einzelne
Normen als verfassungswidrig bewertet. Dabei handelte es
sich jedoch bloB um unverbindliche Anderungsvorschlige
an die Organe, die die jeweilige Vorschrift erlassen haben,
nicht um rechtsverbindliche Nichtigkeitserkldrungen.3®

8 Liu, ICL Journal 2025, 3 (4); von Blomberg/von Strasser, ZChinR 2023,
158 (163); Jiao/Ye (Fn. 72), S. 241 f.

% He (Fn. 67), S. 251; Yu, VRU 2005, 391 (412); Sun, ZChinR 2022, 7.
8 Von Blomberg/von Strasser, ZChinR 2023, 158 (163).

87 Von Blomberg/von Strasser, ZChinR 2023, 158 (163); Liu, ICL Journal
2025, 3 (4).

88 Liu, ICL Journal 2025, 3 (5); von Blomberg/von Strasser, ZChinR 2023,
158 (164 £.).
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Diese Verdnderungen in Gesetz und Praxis fiigen sich ein
in die von Xi Jinping betriebene Herrschaft durch Recht,
eine nach dem Selbstverstindnis des Xi-Jinping-Rechts-
denkens antiliberale Konzeption, die nicht mit Rechtsstaat-
lichkeit im liberalen Verstindnis gleichzusetzen ist.®° Diese
Politik verfolgt das Ziel, mit einer stirkeren Verrechtli-
chung die politische Fithrung durch die Partei zu sichern.*
Offiziellen Verlautbarungen zufolge solle die Verfassungs-
méBigkeitskontrolle in diesem Zusammenhang dazu die-
nen, den Gehorsam gegeniiber den zentralen Autoritéten zu
stirken, die korrekte und effektive Umsetzung von Verfas-
sung und Gesetzen zu sichern, die Autoritdt und Unantast-
barkeit der Verfassung zu gewéhrleisten, die Einheit des
Rechtssystems zu erhalten sowie die gesetzlichen Rechte
und Interessen des Volkes zu schiitzen.’!

bb) Einfache Justiz

Wihrend Justiz und Anwaltschaft in der Zeit von 1957 bis
1978 als biirgerliche oder reaktiondre Einrichtungen ge-
schméht und daher in die Bedeutungslosigkeit gedriangt
wurden, ist nach dem Ende der Mao-Ara der Wiederaufbau
des Justizsystems in Gang gesetzt worden.”” Justizreformen
seit 2013 stirkten die Stellung der Justiz gegeniiber den lo-
kalen Verwaltungen. Die politische Aufsicht und Kontrolle
der Partei liber die Justiz bleiben allerdings unvermindert
bestehen.”?

In politisch schwierigen oder bedeutsamen Féllen findet
eine Vorentscheidung durch einen Rechtsprechungsaus-
schuss in Abstimmung insbesondere mit Parteistellen statt.
Daran zeigt sich, dass man die Partei nicht als ,,gesell-
schaftliche Organisation, von deren Einfluss die Justiz ge-
méB Art. 126 VVC unabhingig sein soll, versteht.”* An die
Vorgabe, in sensiblen Féllen die Einschidtzung von Partei-
komitees einzuholen, hélt sich die Richterschaft auch — al-
lein schon, um nicht in der Verantwortung zu stehen, falls
sich die Partei nachtriglich als unzufrieden erweist.”> In
Standardfillen dagegen urteilen chinesische Gerichte in ei-
ner konsistenten und effizienten Weise.”® Insofern kann
von einem Rechtsdualismus gesprochen werden: Politisch
sensible Félle unterliegen durch die Einbindung von Partei-
organen einem ganz anderen Entscheidungsregime als
Standardflle.’’

8 Renninger, ZChinR 2023, 14 (22 f.).

0 Sun, ZChinR 2022, 7 (11).

°! Sun, ZChinR 2022, 7 (11).

°2 Heilmann/Shih/Rudolf, in: Heilmann, Das politische System der Volks-
republik China, 2016, S. 124.

% Heilmann/Shih/Rudolf (Fn. 92), S. 124 f.

% He (Fn. 67), S. 252 f.; vgl. Heilmann/Shih/Rudolf (Fn. 92), S. 127.

> He (Fn. 67), S. 252 f.

% He (Fn. 67), S. 253 f.
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Neben Zivil-, Straf- und Wirtschaftssachen werden vor chi-
nesischen Gerichten auch verwaltungsrechtliche Fille ver-
handelt. Diese machen zwar quantitativ nur einen geringen
Teil der Verfahren aus, sind aber insofern bemerkenswert,
als sie Rechtsschutz von Biirgern gegen den Staat ermogli-
chen.”® Dabei beschrinken sich die Verfahren aber vorran-
gig auf die unteren Verwaltungsebenen.”

b) Funktionsanalytische Einordnung

In Bezug auf die Justiz steht die chinesische Herrschaft vor
einem Spannungsfeld:'® Einerseits konnte eine unabhin-
gige Justiz ein selbststindiger Machtakteur werden, der
eine Herausforderung fiir den umfassenden politischen
Fiihrungsanspruch der Partei darstellen wiirde. Anderer-
seits kann die Justiz fiir Aufgaben eingesetzt werden, deren
Bewiltigung dem Regime ausgesprochen niitzlich ist. So
lassen sich Gerichte zur Beaufsichtigung unterer Behorden
einsetzen, die in einem Staat der Grofe Chinas nicht immer
leicht zu kontrollieren sind — die lange Erfahrung mit dem
Phédnomen schwer zentral steuerbarer Provinzbehorden
spiegelt sich in dem chinesischen Sprichwort: ,,Der Him-
mel ist hoch und der Kaiser ist weit weg.“!%! Unterwirft
man lokale Verwaltungen einer verwaltungsgerichtlichen
Kontrolle, kann dies ein Instrument sein, um die Folgsam-
keit dieser Behorden zu erhohen und ihre Rechtsbriiche
iiberhaupt zu registrieren.!??> So betrachtet hat die Verfas-
sung Chinas in Bezug auf die Justiz einen organisatori-
schen, zugleich auch einen legalen Charakter.

Auf einer dhnlichen organisatorischen Linie liegt auch die
stiarkere Verrechtlichung im Rahmen der Herrschaft durch
Recht im Xi-Jinping-Rechtsdenken. Gesichert werden soll
dadurch die Autoritét der politischen Fithrung und der An-
wendung des von ihr gesetzten Rechts in ganz China. Die
politische Herrschaft lisst sich gegeniiber untergeordneten
Verwaltungseinheiten effektiv und einheitlich durchsetzen;
damit wird das Kontrollproblem adressiert.! Es ist dage-
gen nicht zu erwarten, dass trotz der erweiterten Praxis der
Verfassungskontrolle in Féllen von erhdhter politischer
Tragweite die Verfassung als Instrument zur belangvollen
Herrschaftsbegrenzung eingesetzt werden wird.!%

97 He (Fn. 67), S. 253 f.

8 Heilmann/Shih/Rudolf (Fn. 92), S. 129; Jiao/Ye (Fn. 72), S. 241 ff.
% He (Fn. 67), S. 253 f.; Dowdle (Fn. 83), S. 91 f.

19080 auch Heilmann/Shih/Rudolf (Fn. 92), S. 133.

101 Eigene Ubersetzung nach He (Fn. 67), S. 255.

12 Dowdle (Fn. 83), S. 91.

193 Syn, ZChinR 2022, 7 (11 £.).

194 Syn, ZChinR 2022, 7 (17).
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Doch auch kommunikative Funktionen lassen sich erken-
nen: Indem Biirger vor Gericht auftreten und ihre Anliegen
individuell und einzelfallbezogen geltend machen konnen,
erfahrt das Regime auch eine symbolische Legitimation
durch Verfahren, mittels derer etwaiges Protestpotenzial
zersplittert und absorbiert wird.!”> Die Beteiligten fiihlen
sich gehort: Selbst, wenn sie den Rechtsstreit verlieren, ge-
winnen sie den Eindruck, das ndchste Mal womdglich
Recht zu erhalten.!% Damit diirfte sich auch das Vertrauen
in den Staat insgesamt erh6hen. In dieselbe Kerbe schlagen
auch das Konzept der Herrschaft durch Recht und die damit
einhergehende VerfassungsméaBigkeitspriifung. Da die Be-
volkerung ein stirkeres Rechtsbewusstsein entwickelt hat,
erhohen solche Begriindungsmuster und Praktiken die Le-
gitimitit der Herrschaft.!%” Insofern hat die chinesische Ge-
richtsverfassung auch eine kommunikativ-symbolische
Funktion und reagiert auf das Kooperationsproblem.

Noch eine weitere Funktion tritt hinzu: Der Aufbau des chi-
nesischen Justizsystems ging zeitgleich mit dem Programm
der wirtschaftlichen Reform und Offnung vonstatten. So
wie wirtschaftliche Offnung eine leistungsfihige Regulie-
rung voraussetzt, bedarf sie ebenfalls einer leistungsfahi-
gen Gerichtsbarkeit, die imstande ist, Wirtschaftsstreitig-
keiten effektiv beizulegen.!®® Es werden sich von vornhe-
rein wenige Investoren finden, wenn sie nicht darauf ver-
trauen konnen, dass ihre Investitionen und Anspriiche
rechtssicher geschiitzt werden. So betrachtet passt es ins
Bild, dass im Jahr 2004 der Schutz des Privateigentums
erstmals in die VVC aufgenommen wurde:!'” Der wirk-
same Schutz privater Vermogenspositionen ist ein Faktor
im Standortwettbewerb.!!® Gerichte iiben somit auch eine
instrumentell-programmatische Funktion aus, indem sie die
institutionellen Voraussetzungen dafiir schaffen, dass in
China investiert wird. Indem sie rechtsverbindlich und je-
denfalls in Standardféllen auch konsistent judizieren, erfiil-
len sie diese Funktion auf eine legale Weise.

4. Grundrechte, insbesondere Meinungs- und Ver-
sammlungsfreiheit

a) Wesentliche verfassungsrechtliche Bestimmungen und
Entwicklungen

Gemadl Art. 35 VVC genieBen die Biirger Chinas die Frei-
heit der Rede, der Publikation, der Versammlung, der Ver-
einigung, der Durchfiithrung von Stralenumziigen und De-
monstrationen. Zudem wurde im Jahr 2004 dem Art. 33
VVC ein neuer Absatz hinzugefiigt, wonach der Staat die

195 Luhmann, Legitimation durch Verfahren, 1969, S. 116.

19 Dowdle (Fn. 83), S. 91; He (Fn. 67), S. 254.

197 Sun, ZChinR 2022, 7 (15); von Blomberg/von Strasser, ZChinR 2023,
158 (160).

1% Heilmann/Shih/Rudolf (Fn. 92), S. 124 f.

19 yu, VRU 2005, 391.

10y, VRU 2005, 391 (402).

! Siehe dazu bereits Maryx, in: Marx-Engels-Werke, Bd. 1, 1976, S. 364.

Menschenrechte zu respektieren und zu schiitzen hat. Das
mit Art. 33 VVC beginnende Kapitel tragt den Titel
,»QGrundrechte und Grundpflichten der Biirger” und enthélt
konsequenterweise auch einschriankende Vorschriften, wie
z.B. Art. 51 VVC, der bestimmt, dass die Biirger bei der
Ausiibung ihrer Freiheiten und Rechte die Interessen des
Staates, der Gesellschaft und des Kollektivs oder die recht-
méBigen Freiheiten und Rechte anderer Biirger nicht ver-
letzen diirfen. Art. 53 VVC verpflichtet die Biirger u.a. da-
rauf, die Verfassung und die Gesetze zu befolgen, Staats-
geheimnisse und die 6ffentliche Ordnung zu wahren sowie
die gesellschaftlichen Verhaltensweisen einzuhalten. Das
Kapitel zu Grundrechten und -pflichten ist eine Neuerung
der Verfassung von 1982, mit der (jedenfalls auf der Ebene
des Verfassungstextes) eine Abkehr von der vorherigen or-
thodox-kommunistischen Ablehnung biirgerlicher Indivi-
dualrechte!!! einherging. Die Vorschriften enthalten viele
textliche Ahnlichkeiten zu Grundrechtsbestimmungen in
westlichen Verfassungen.!!? Sie sind allerdings als solche
nicht unmittelbar einklagbar; individuelle Rechte konnen
nur gerichtlich geltend gemacht werden, wenn sie aus ein-
fachem Gesetz folgen.!'!?

Es ist bei der Betrachtung von Grundrechten, insbesondere
der Meinungsfreiheit, eine Beriicksichtigung des spezifi-
schen historisch-kulturellen Kontexts geboten. So haben
sich exzessive Denunziationen iiber 6ffentliche Wandzei-
tungen in der Kulturrevolution (1966-1976) in das kollek-
tive Bewusstsein eingebrannt und in der Bevolkerung den
Eindruck vermittelt, dass freie Rede zum Schutz der Indi-
vidualrechte aller sowie der Stabilitdt des Gemeinwesens
eingeschrinkt werden miisse.!'* Das westlich geprigte Ver-
standnis von Meinungsfreiheit 14sst sich also nicht ohne
weiteres auf China iibertragen.!'> Gerade diese unterschied-
liche historische Pragung kann es erleichtern, die Verfas-
sungspraxis in China hinsichtlich der Meinungsfreiheit zu
verstehen.

Dabei ist zu beobachten, dass seit der Reformzeit unter
Deng Xiaoping die Ausiibung von Grundrechten zuneh-
mend gewidhrt wurde; es etablierte sich etwa die Freiheit,
im privaten Kreis unbeschrénkt politisch reden zu kon-
nen.!''® Wenn jedoch das Regime die Ausiibung von Grund-
rechten wie der Meinungs- oder Versammlungsfreiheit als
gefdhrdend wahrnimmt, reagiert es mit brutalen Repressa-
lien auch in vdlliger Missachtung geltender Rechtsvor-
schriften.!!” Beispielsweise werden seit der Reformzeit zu-
nehmend stattfindende lokale Protestereignisse toleriert,

"2 Heilmann/Zhu, in: Heilmann, Das politische System der Volksrepublik
China, 2016, S. 242; He (Fn. 67), S. 257.

3 yu, VRU 2005, 391 (401).

114 Gesk, in: Bosling et al., Eine Zensur findet (nicht) statt, 2019, S. 38 f.
'S Heilmann/Zhu (Fn. 112), S. 242.

16 He (Fn. 67), S. 257; Heilmann/Zhu (Fn. 112), S. 242.

"7 He (Fn. 67), S. 258.
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solange sie sich nur auf thematisch begrenzte Missstdnde
beziehen. Wird jedoch grundsitzliche Kritik geiibt, die das
Regime als bedrohlich empfindet, werden Proteste nicht
geduldet.!'® Bei der Bestimmung der Grenze zwischen zu-
lassiger und unzulédssiger Kritik kommt es dabei nicht nur
auf den Inhalt der Kritik an, sondern auch darauf, ob der
Sprecher die politisch-soziale Hierarchie in seiner Kritik
anerkennt. Tut er dies, konnen inhaltliche Punkte formu-
liert werden, die anderenfalls unzulissig wiren.!®

Ein entscheidendes historisches Ereignis fiir den rechtlich-
politischen Umgang mit Machtkritik waren dabei die vom
Regime brutal niedergeschlagenen Massenproteste am Ti-
ananmen-Platz im Jahr 1989. Seitdem ist das Regime ge-
geniiber Protesten besonders sensibel und reagiert hdufig
mit schérferen Repressionen als zuvor.!?° Zudem bemiihte
sich die Staatsfithrung in Reaktion darauf verstérkt um eine
Entpolitisierung und Konsumorientierung der Bevolke-
rung.!?! Zwar gibt es kommerzielle Medien, diese sind je-
doch einer umfangreichen Zensur unterworfen. Ferner wird
von ihnen eine weitgehende Selbstzensur erwartet.!?? So
werden etwa regelméfig Listen mit sensiblen Wortern ver-
offentlicht, die unerwiinscht sind und die zu verwenden
man vermeiden sollte, wenn man sich 6ffentlich duBert (die
allerdings bei Umgehung der konkreten Worter einen
Spielraum zur kreativen Formulierung kritischer Inhalte
belassen).!?* Im Rahmen einer Politik der ,,Meinungsanlei-
tung*“!?* ist die politische Fiihrung darum bemiiht, in 6ffent-
lichen Debatten die Deutungshoheit zu erringen und so die
Grenzen der vertretbaren Positionen zu definieren.!® Eine
umfassende Internetregulierung insbesondere in Bezug auf
die Inhaltsiiberwachung erschwert iiberdies die freie Mei-
nungsiduBerung in digitalen Foren.!?°

b) Funktionsanalytische Einordnung

Die Gewidhrung von Grundrechten bedeutet in dhnlicher
Weise eine potenzielle Bedrohung fiir das Regime wie die
Gestaltung eines Gerichtssystems. Kann eine selbstbe-
wusste Justiz ein konkurrierender Machtfaktor und so zur
Bedrohung fiir das Regime werden, konnen Grundrechte
die Bevolkerung zu Kritik und Protest ermuntern und so ei-
nen frontalen Angriff auf die Regierenden ermoglichen.
Welche Funktion hat es also, wenn ein autoritdrer Staat in
der Verfassung Grundrechte wie die Meinungs- oder Ver-
sammlungsfreiheit gewahrt?

"8 He (Fn. 67), S. 258; Heilmann/Zhu (Fn. 112), S. 245 f.

19 Gesk (Fn. 114), S. 43.

120 Heilmann/Zhu (Fn. 112), S. 244 f.; zur Gesetzgebung sieche Jiao/Ye
(Fn.72),S.249 f.

2! Heilmann/Zhu (Fn. 112), S. 244 f.

122 Zhu, in: Heilmann, Das politische System der Volksrepublik China,
2016, S. 272 f.; Mishra, Begegnungen mit China und seinen Nachbarn,
2015, S. 137.

3 Gesk (Fn. 114), S. 41 fF.

4 Hartig, 1P 2017 (1), 102.
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Der naheliegendste Grund findet sich auf der kommunika-
tiv-symbolischen Ebene: Sowohl gegeniiber der eigenen
Bevdlkerung als auch gegeniiber dem Ausland erhoht es die
Legitimitét eines Staates, wenn dieser sich auf die Einhal-
tung von Menschenrechten verpflichtet. Dies mag in den
heiklen Féllen, in denen die Staatsgewalt repressiv und
rechtswidrig gegen Kritiker vorgeht, bloes Window Dres-
sing sein. Die KPCh verfolgt einen Anspruch auf ideologi-
sche Fiihrung und will eine politische Pluralisierung {iber
die von ihr gesetzten Grenzen hinaus verhindern.!'?” Gerade
auf der internationalen Biihne braucht es jedenfalls ein sol-
ches Lippenbekenntnis zu den Menschenrechten, um in
Gremien wie dem Menschenrechtsrat der Vereinten Natio-
nen mitzuwirken. Insoweit dienen die verfassungsrechtli-
chen Bekenntnisse als Ausweis, der Zugang zu internatio-
nalen Organisationen verschafft.!?® Dadurch weisen die
Bestimmungen mittelbar eine instrumentell-programmati-
sche Funktion legaler Spielart auf, denn sie ermoglichen
der Volksrepublik eine institutionelle Einbindung an die
Vélkerrechtsentwicklung in Bezug auf Menschenrechte.!?’

Soweit jedoch das chinesische Regime die Ausiibung von
Grundrechten in dem Rahmen zulésst, den es fiir politisch
hinnehmbar erachtet, lassen sich die Bestimmungen auch
instrumentell-programmatisch als Billboard verstehen. Das
Regime wirbt so auch um Zustimmung bei seiner Bevolke-
rung, indem es ihr zu verstehen gibt, dass bis zu einem be-
stimmten Punkt Freiheiten gewéhrt werden. Allerdings
fehlt es den Grundrechten mangels Einklagbarkeit an lega-
ler Durchschlagskraft. In ihrer Abwehrdimension sind sie
insofern nur schwach ausgeprigt. Soweit sie jedoch regel-
haft angewandt werden und ihre Grenzen etwa durch die
Veroffentlichung von Listen unerwiinschter Worter trans-
parent sind, kann aus dieser Berechenbarkeit fiir die indivi-
duelle Lebensgestaltung eine gewisse positive Freiheit fol-
gen, die die Legitimitit des Regimes in der Bevolkerung
erhohen kann.!3® Angesichts der zuvor skizzierten histo-
risch-kulturellen Prigung Chinas in Bezug auf die Mei-
nungsfreiheit erscheint es plausibel, dass vielen Biirgern
eine solche Verlésslichkeit wichtiger ist als eine weitrei-
chende, abwehrrechtlich verstandene Unbeschrinktheit der
Rede. Daher konnten die Legitimititsgewinne trotz schwa-
cher Abwehrfunktion der Grundrechte erheblich sein.

125 Zhu (Fn. 122), S. 273; Gesk (Fn. 114), S. 41.

126 Krénke et al., in: Kronke et al., Paradigms of Internet Regulation in the
European Union and China, 2018, S. 15; Gesk (Fn. 114), S.41; Zhu
(Fn. 122), S. 273; vgl. Jalilvand, Der Einfluss der Volksrepublik China
auf die Auslegung der Meinungsfreiheit im Internet, 2024, S. 48.

127 Gesk (Fn. 114), S. 37.

'28 Frankenberg (Fn. 6), S. 336 ff.

129 Jalilvand (Fn. 126), S. 72; Seppinen, VRU 2022, 287 (296 ff.).

3% Dowdle (Fn. 83), S. 86 ff.
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In manchen Fillen kann der Gewéhrleistung von Mei-
nungs- oder Versammlungsfreiheit auch eine organisatori-
sche (nicht-legale) Funktion zugesprochen werden: Nam-
lich, wenn durch das Zulassen von Protesten Kritik an lo-
kalen Verwaltungen ermoglicht wird, die auf Linie mit der
Position der Zentralregierung liegt. Dann kénnen Proteste
— ebenso wie verwaltungsgerichtliche Verfahren — ein
Werkzeug in der Hand der politischen Fithrung sein, um lo-
kale Behorden zu disziplinieren, letztlich also auf das Kon-
trollproblem zu antworten.

D. Reflexion der Ergebnisse

Die soeben vorgenommene Untersuchung der Verfassung
der Volksrepublik China hat vielfdltige Funktionen zum
Vorschein gebracht: organisatorische und kommunikative,
programmatisch-instrumentelle und symbolische, legale
und nicht-legale. Einige dieser Verfassungsfunktionen wer-
den sich in dhnlicher Weise in demokratischen politischen
Systemen finden. Auch dort werden etwa eine allgemeine
Gesetzgebung und ein verldsslicher Gerichtsschutz sowohl
zur Legitimierung der Herrschaft als auch zur Regulierung
und Feinsteuerung komplexer Gesellschaften dienen. Was
sind aber spezifische Weisen der Funktionalisierung von
Verfassungen in autoritdren politischen Systemen, von de-
nen angenommen werden darf, dass sie so in Demokratien
typischerweise nicht vorkommen?!3!

I. Doppelstaat chinesischer Prigung

Ein Aspekt, der sich bei der Analyse der Funktionalisierung
der chinesischen Verfassung sowohl in Bezug auf das Ge-
richtssystem als auch auf die Gewéhrleistung von Grund-
rechten als zentral erwiesen hat, ist ein Dualismus von Nor-
malféllen und Problemfillen. Ein Problemfall ist eine Situ-
ation, die nach den politischen Maf}staben des Regimes als
heikel erscheint, etwa weil sie sensible politische Konflikte
beriihrt. In solchen Fillen entscheiden Gerichte nicht nach
rechtlichen, sondern nach politischen MaBstdben. Grund-
rechte werden nur gewéhrleistet, soweit ihre Ausiibung
nicht derartige politische Angelegenheiten beriihrt.

Insofern dhnelt die Volksrepublik China dem, was Ernst
Fraenkel in seiner Analyse des NS-Staates als Doppel-
staat'*? bezeichnet: Demnach bestand in der NS-Diktatur
ein MaBinahmenstaat, in dem Amtstrager nach politischem
Ermessen durch willkiirliche MaBnahmen agierten, neben
einem Normenstaat, in dem Rechtsnormen grundséitzlich
auf eine berechenbare Weise angewandt und bestehende

3! Es sei darauf hingewiesen, dass mit der Volksrepublik China nur ein
autoritires politisches System in den Blick genommen wurde und deswe-
gen nicht davon ausgegangen werden kann, dass sich die in Bezug auf
China gewonnenen Erkenntnisse fiir alle autoritdren Systeme Geltung be-
anspruchen kénnen. Allerdings konnen sie als erster Anhaltspunkt fiir die
Funktionalisierung von Verfassungen in autoritiren Systemen dienen.

132 Fraenkel, Der Doppelstaat, 3. Aufl. 2012.

133 Fraenkel (Fn. 132), S. 113.

134 Fraenkel (Fn. 132), S. 124.

Rechtsinstitute weiter geschiitzt wurden.!** MaBnahmen-
und Normenstaat ergénzten sich dabei und dienten im Zu-
sammenspiel dem Zweck, die Effizienz des Staates zu er-
hohen.!3* Die Grenzziehung zwischen MaBnahmen- und
Normenstaat erfolgte durch eine Selbstbeschrankung sei-
tens des MaBnahmenstaates, der prinzipiell alle Fragen
durch souveridne Entscheidung an sich ziehen konnte.!*®
Die konkrete Grenzziehung zwischen der Herrschaft in den
Modi politischer ZweckmaBigkeit und normativer Regel-
méBigkeit mag in der NS-Zeit anders erfolgt sein als in der
Volksrepublik China der Gegenwart; dennoch ist die Paral-
lelitdt augenfillig, in der zwei derartige, nebeneinander be-
stehende Modi der Herrschaftsausiibung existieren.

In China kann die politische Fiihrung grundsitzlich alle
Fragen als politisch definieren, um sie nach ihren MaBsté-
ben zu entscheiden. Ebenso unterwirft sich die chinesische
Fiihrung in der Ausiibung dieser Kompetenz aber einer ge-
wissen Selbstbeschrinkung, nicht zuletzt, um der Wirt-
schaft verlissliche Rahmenbedingungen zu gewihren.!3®
Dieser Parallelititsbefund kann ein Hinweis darauf sein,
dass bestimmte Muster der Funktionalisierung autoritérer
Verfassungen auch iiber historische Epochengrenzen hin-
weg bestehen bleiben.

Ist ein derartiger Dualismus der Verfassungspraxis liberal-
demokratischen Staaten aber vollig fremd? Auch dort ist
schlieBlich die Politik bisweilen aus Griinden der Zweck-
méBigkeit auf auBerordentliche Mittel angewiesen, die un-
ter Gesichtspunkten rechtlicher RegelméBigkeit irritierend
erscheinen.’?” Zudem kommt es vor, dass Gerichte in Fil-
len, die die Grundfesten des Gemeinwesens beriihren, nach
Mafstében entscheiden, die als rein rechtlich kaum begrif-
fen werden konnen. Insofern ist etwa an die Wunsiedel-Ent-
scheidung des Bundesverfassungsgerichts als einen Grenz-
fall der Meinungsfreiheit zu erinnern, in der das Gericht eine
der Verfassung immanente Ausnahme vom Sonderrechts-
verbot (Art. 5 Abs. 2 GQ) fiir die propagandistische Affir-
mation der nationalsozialistischen Gewalt- und Willkiir-
herrschaft entwickelt hat,'*® fiir die es im Verfassungstext
keinen Anhalt gibt und die ,kaum in gewohnten grund-
rechtsdogmatischen Kategorien fassbar!*’ ist. Die ,,gegen-
bildlich identititsprigende Bedeutung*“!*’, die das Bundes-
verfassungsgericht dem NS-Regime fiir die Bundesrepub-
lik zuschreibt und aus der es — gegen den Wortlaut des
Art. 5 Abs. 2 GG — die Ausnahme von den Anforderungen
der Gesetzesallgemeinheit folgert, lassen sich schwerlich
als juristische Auslegung, wohl aber als Bestimmung des

135 Fraenkel (Fn. 132), S. 113; vgl. zum Souverinititsbegriff Schmitt, Po-
litische Theologie, 7. Aufl. 1996, S. 13 ff.

136 Fraenkel (Fn. 132), S. 128-135.

37 Lennartz, Merzens Machtspruch, 2025, https://verfassungs-
blog.de/bundeskanzler-richtlinienkompetenz/, zuletzt abgerufen am
23.12.2025.

138 BVerfGE 124, 300 (327 f.).

% Hong, DVBI 2010, 1267 (1271).

140 BVerfGE 124, 300 (328).
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politischen Selbstverstidndnisses begreifen. Selbst liberal-
demokratischen Systemen ist ein politisch begriindetes Ab-
weichen vom rechtlichen Normalmodus nicht vollig fremd.
Doch erscheint es in demokratischen Staaten als auffillige,
unter besonderen Umsténden auftretende und rechtferti-
gungsbediirftige Ausnahme, wihrend es in autoritiren Staa-
ten zum alltiglichen Modus der Herrschaftsausiibung gehort.

II. Autoritarer Informalismus

Dariiber hinaus dréngt sich beim Abgleich des Textes der
chinesischen Verfassung mit der rechtlich-politischen Pra-
xis eine Diskrepanz auf: Wihrend in der Praxis kein Zwei-
fel daran besteht, dass die KPCh der alles dominierende
Machtfaktor und die Parteispitze die eigentliche Macht-
spitze Chinas ist, bleibt die Partei in der Verfassung irritie-
rend unterbelichtet. Sie taucht vor allem in der Praambel
aufund ist mit ihrem politischen Fithrungsanspruch erst seit
2018 auch in Art. 1 VVC verankert. Auch dort ist jedoch
die Art und Weise, wie die KPCh ihre politische Fiihrungs-
rolle auszuiiben hat, nicht ndher spezifiziert. Ndhme man
die chinesische Verfassung beim Wort, gewinne man daher
ein verzerrtes Bild von der Wirklichkeit des chinesischen
Staates. Treffender ldsst sich die VVC schmittianisch als
Entscheidung rekonstruieren, die ,,das Ganze der politi-
schen Einheit hinsichtlich ihrer besonderen Existenzform
[bestimmt]“!*!, und zwar als Einparteienstaat unter der po-
litischen Fithrung der KPCh.!*? Die Verfassungsbestim-
mungen im Einzelnen verhalten sich zu dieser Grundent-
scheidung sekundir, auch wenn sie in einem bestimmten
Umfang legale Funktionen erfiillen. Dem politischen Fiih-
rungswillen der Partei haben sie nichts entgegenzusetzen.

Zwar entspriche es einem ,,naive[n] Positivismus [...], li-
berale Verfassungen als einigermaflen realititsgetreue po-
litische Landkarten zu lesen“!*’ — mit anderen Worten:
Auch in liberalen Staaten gibt es eine erhebliche Diskre-
panz zwischen den tatsdchlichen Machtverhiltnissen und
dem Verfassungstext. Etwas qualitativ anderes ist jedoch
der Totalvorbehalt, unter den das gesamte chinesische Ver-
fassungsrecht in Bezug auf den Willen der KPCh gestellt
ist. Dies lésst sich als Ausdruck eines autoritiren Informa-
lismus charakterisieren.!** Denn die Verfassung installiert
die Partei nur an der Spitze der Macht, bindet sie in ihrer
Machtausiibung aber in keiner Weise. Die Position an der
Machtspitze ermdglicht ein informelles, vor die Klammer
verfassungsrechtlicher Bestimmungen gezogenes Regie-
ren. So ,,vollzieht sich die entformalisierte Machtausiibung

141 Schmitt, Verfassungslehre, 11. Aufl. 2017, S. 21.

4230 auch Zhang, ZChinR 2018, 83 (94 ff.).

3 Frankenberg (Fn. 6), S. 104.

144 Zum Begriff des autoritiren Informalismus siehe Frankenberg (Fn. 6),
S. 143; Moéllers/Miiller-Mall (Fn. 1), S. 185.
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gleichsam auf leisen Sohlen im Dunkel des autoritiren

Konstitutionalismus*.'+

II1. Paradigma der Kontrolle

Die politische Fithrung macht sich die Verfassung in vie-
lerlei Hinsicht zunutze, um die eigene Herrschaft abzusi-
chern. Dabei fungiert die Verfassung als Instrument in den
Héanden der Parteispitze, um Irritationen der politischen
Herrschaft auszuschlieBen. Gesetzgebung, Gerichtsverfah-
ren und Grundrechtsausiibung gibt es nicht als unabhéngige
Machtfaktoren, sondern immer nur soweit es der Stabilitét
der konkreten Herrschaft durch die KPCh insgesamt niitz-
lich ist. Gerade hierin liegt jedoch ein maBgeblicher Unter-
schied zwischen der Funktion von Verfassungen in autori-
tdren und in demokratischen Systemen: In autoritéren Sys-
temen werden sie genutzt, um die politische Auseinander-
setzung zu ersticken,!#¢ sie folgen somit einem Paradigma
der Kontrolle. Demokratien dagegen sind von einem Para-
digma der organisierten Ungewissheit'*’ gekennzeichnet.
Schon begrifflich gehort eine offene politische Auseinan-
dersetzung mit unverfiigbarem Ausgang zur Demokratie.
Dieser Unterschied spiegelt sich auch auf der Ebene des
Verfassungsrechts wider: Wiahrend in China politische
MeinungséuBerungen dann unterdriickt werden, wenn sie
sich offen gegen das Regime richten, ist Machtkritik in der
deutschen verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung als
schutzverstirkender Faktor anerkannt.!*® So sichert Art. 5
Abs. 1 GG gerade die Moglichkeit der Herausforderung
herrschender politischer Krifte.

Verfassungsfunktionen sind Antworten auf Probleme der
Herrschaft. Der Unterschied zwischen dem Paradigma der
Kontrolle in autoritéren politischen Systemen und dem Pa-
radigma der organisierten Ungewissheit in Demokratien
zeigt, dass es fiir die Frage nach den Funktionen einer Ver-
fassung einen Unterschied macht, wer das Subjekt der po-
litischen Herrschaft ist. Liegt die Macht in den Handen we-
niger — etwa der Spitze einer dominanten Partei — ist die
Verfassung ein Instrument zur Sicherung ebendieser spezi-
fischen Herrschaft. Liegt die politische Herrschaft jeden-
falls dem ernsthaften Anspruch nach beim Volk, entstehen
andere Herrschaftsprobleme — etwa die Frage, wie sich ver-
hindern lésst, dass einzelne Personen oder politische Grup-
pierungen so viel Macht konzentrieren, dass die politische
Herrschaft des Volkes infrage steht. Daher miissen Verfas-
sungen in demokratischen Systemen die Funktion erfiillen,
Ungewissheit zu erhalten, in autoritdren Systemen dagegen
die Funktion, Kontrolle abzusichern.

5 Frankenberg (Fn. 6), S. 143.

46 Mollers/Miiller-Mall (Fn. 1), S. 185.

147 Przeworski, Democracy and the Market, 1991, S. 13; Miiller, Freiheit,
Gleichheit, Ungewissheit, 2021, S. 95 f.

148 BVerfGE 93, 266 (293); BVerfG NVwZ 2024, 733 (735).
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