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Krank – gestört – gefährlich: Wer fällt unter § 1 Therapieunterbringungsgesetz und 
Art. 5 Abs. 1 lit. e EMRK? 
Zugleich Anmerkung zu BVerfG, Beschl. v. 15.9.2011 – 2 BvR 1516/11 
 
Von Dr. Christine Morgenstern, Greifswald 
 
 
Der Beitrag beschäftigt sich vor dem Hintergrund des Be-
schlusses des Bundesverfassungsgerichts vom 15.9.20111 mit 
dem sich abzeichnenden Konflikt um den Begriff der psychi-
schen Störung, den das Therapieunterbringungsgesetz (Thu-
G) verwendet. Zum einen geht es um die Deutungshoheit – 
inwieweit kann es eine „psychische Störung im Rechtssinne“ 
geben, die vom forensisch-psychiatrischen/psychologischen 
Verständnis abweicht? Zum anderen wird erörtert, inwieweit 
die gefundene Auslegung in konkreten Fällen im Licht von 
Art. 5 Abs. 1 lit. e EMRK bzw. vor den Augen des Europäi-
schen Gerichtshofs für Menschenrechte Bestand haben kann. 
 
I. Einleitung 
Die Vorgeschichte zum hier kommentierten Beschluss des 
Bundesverfassungsgericht ist bekannt: Ende 2009 erging im 
Fall M. v. Deutschland2 das Urteil des Europäischen Ge-
richtshofs für Menschenrechte (EGMR), in dem festgestellt 
wurde, dass die rückwirkende Aufhebung der 10-Jahres-Frist 
für die Unterbringung in der Sicherungsverwahrung im Jahr 
1998 gegen die Europäische Konvention zum Schutze der 
Menschenrechte und Grundfreiheiten (EMRK) verstößt. Es 
dauerte ein knappes Jahr, bis das Recht der Sicherungsver-
wahrung reformiert wurde und weitere fünf Monate, bis das 
Bundesverfassungsgericht im Mai 2011 sämtliche Regelun-
gen zur Sicherungsverwahrung für verfassungswidrig erklärte 
und den Gesetzgeber zur Neukonzeption binnen der nächsten 
zwei Jahre verpflichtete.3 Die Zeit dazwischen war geprägt 
von einer kontrovers geführten Debatte über die Zukunft der 
Sicherungsverwahrung und das weitere Schicksal der sog. 
„Parallel-“ oder „Altfälle“. Zu diesen gehören diejenigen 
Sicherungsverwahrten, gegen die ebenso wie gegen M. be-
reits vor 1998 Sicherungsverwahrung angeordnet worden 
war. Während einige Oberlandesgerichte aus der Straßburger 
Entscheidung folgerten, dass die Betroffenen aus der Ver-
wahrung zu entlassen seien, wartete man in anderen OLG-
Bezirken ab und wurde schließlich erst durch den BGH, dann 
durch das Bundesverfassungsgericht bestätigt: Obwohl Ver-
trauensschutzbelange der Betroffenen tangiert seien, könne 
eine verschärfte Verhältnismäßigkeitsprüfung zum Schutz 
höchstwertiger Rechtsgüter die Fortdauer der Sicherungsver-
wahrung rechtfertigen. Gegen diejenigen der Betroffenen, bei 
denen „eine hochgradige Gefahr schwerster Gewalt- oder 
Sexualdelikte aus konkreten Umständen in der Person oder 
dem Verhalten des Untergebrachten abzuleiten ist“, kann 
daher nun weiter Sicherungsverwahrung vollzogen werden, 
wenn sie an einer „psychischen Störung im Sinne des § 1 
Abs. 1 Nr. 1 ThuG“ leiden.4 Damit will das Bundesverfas-

                                                 
1 BVerfG, Beschl. v. 15.9.2011 – 2 BvR 1516/11. 
2 EGMR NJW 2010, 2495. 
3 BVerfG NJW 2011, 1931. 
4 BVerfG NJW 2011,1931, Nr. III. 2. a) des Tenors. 

sungsgericht erreichen, dass die Fortdauer der Sicherungs-
verwahrung in den Altfällen auch im Licht der EMRK zu 
rechtfertigen ist, weil sie nach dieser Konstruktion Art. 5 
Abs. 1 lit. e EMRK unterfallen soll. 

Am Begriff der „psychischen Störung“ hängt damit sehr 
viel – um diesen Begriff soll es im Folgenden allein gehen. 
Seine Einführung in die Debatte erfolgte mit dem „Gesetz zur 
Therapierung und Unterbringung psychisch gestörter Gewalt-
täter“ (Therapieunterbringungsgesetz = ThuG).5 Der Gesetz-
geber, der nach dem Eintritt der Rechtskraft der Straßburger 
Entscheidung im Fall M. im Frühjahr 2010 unter erheblichen 
Handlungsdruck geraten war und ganz offenbar mit Entlas-
sungen durch die Gerichte rechnete, wollte zum einen seinen 
völkerrechtlichen Pflichten nachkommen und das Urteil um-
setzen, andererseits verhindern, dass alle konventionswidrig 
Verwahrten tatsächlich auf freien Fuß kommen. Für sie wur-
de das ThuG als Teil des oben genannten Gesetzespakets 
erdacht und trat am 1.1.2011 in Kraft; es ist vom Verdikt der 
Verfassungswidrigkeit des Bundesverfassungsgerichts aus-
drücklich nicht betroffen. 

Der erfasste Personenkreis beschränkt sich nach § 1 ThuG 
auf Personen, die „deshalb nicht länger in der Sicherungs-
verwahrung untergebracht werden“ können, „weil ein Verbot 
rückwirkender Verschärfungen im Recht der Sicherungsver-
wahrung zu berücksichtigen ist“. Damit sind grundsätzlich 
nur die Parallelfälle erfasst.6 Die Betroffenen müssen außer-
dem nach § 1 Abs. 1 Nr. 1 ThuG „an einer psychischen Stö-
rung leiden.“ Eine „Gesamtwürdigung ihrer Persönlichkeit, 
ihres Vorlebens und ihrer Lebensverhältnisse“ muss dann 
ergeben, dass sie „infolge ihrer psychischen Störung mit 
hoher Wahrscheinlichkeit das Leben, die körperliche Unver-
sehrtheit, die persönliche Freiheit oder die sexuelle Selbstbe-
stimmung einer anderen Person erheblich beeinträchtigen 
werden“. Ferner muss nach Nr. 2 die Unterbringung aus den 
in Nr. 1 genannten Gründen zum Schutz der Allgemeinheit 
erforderlich sein (wobei fraglich ist, welches zusätzliche Tat-
bestandserfordernis hieraus gewonnen wird). Nach dem Ur-
teil des Bundesverfassungsgerichts v. 4.5.2011 verbleibt dem 
ThuG nur ein kleiner Anwendungsbereich, weil die Parallel-
fallproblematik trotz des Vertrauensschutzgebotes bei hoch-
gradiger Gefährlichkeit des Betroffenen ja gerade zugunsten 
einer weiteren Unterbringung in der Sicherungsverwahrung 
aufgelöst worden ist und zuvor nur wenige Betroffene entlas-
sen worden waren. Dennoch sind einige Anträge auf Unter-

                                                 
5 BGBl. I 2010, S. 2300 (S. 2305). 
6 Mit Problemen in Bezug auf dieses Merkmal musste sich 
das OLG Saarbrücken auseinandersetzen, Beschl. v. 30.9. 
2011 – 5 W 212/11-94. Es kam letztlich zu dem Schluss, dass 
das ThuG auch dann anwendbar ist, wenn sich ein Betroffe-
ner nie rechtskräftig in Sicherungsverwahrung befunden hat, 
sondern über fast drei Jahre nach § 275a StPO vorläufig un-
tergebracht war. 
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bringung nach ThuG gestellt worden, ein Betroffener ist auch 
bereits in der ehemaligen JVA Oberhausen untergebracht.7 In 
Bezug auf die Anforderungen an die Unterbringung legt § 2 
ThuG unter der Überschrift „Geeignete geschlossene Einrich-
tungen“ fest, dass sie „wegen ihrer medizinisch therapeuti-
schen Ausrichtung eine angemessene Behandlung der im 
Einzelfall vorliegenden psychischen Störung“ gewährleisten 
müssen, und zwar „auf der Grundlage eines individuell zu 
erstellenden Behandlungsplans“ und mit dem „Ziel einer 
möglichst kurzen Unterbringungsdauer“. Die weiteren Vo-
raussetzungen der Unterbringung bzw. des Verfahrens nach 
ThuG sollen hier nicht erörtert werden, da es für den kom-
mentierten Fall nur auf den dem ThuG entnommenen Begriff 
der psychischen Störung ankommt. 
 
II. Der dem Beschluss des BVerfG v. 15.9.2011 zugrunde-
liegende Fall 
Die als Parallelfälle noch immer in der Sicherungsverwah-
rung untergebrachten Personen dürften ganz überwiegend 
solche sein, die von Gutachtern für besonders gefährlich 
gehalten werden und von denen gravierende Straftaten zu 
befürchten sind, denn relativ strenge Verhältnismäßigkeits- 
bzw. Prognoseanforderungen hat es ja schon zuvor gegeben. 
Es war zu erwarten, dass von den nochmals gesteigerten 
Anforderungen („hochgradige“ Gefahr, „schwerste“ Gewalt- 
und Sexualdelikte) nur wenige Verwahrte im Sinne einer 
Entlassung profitieren würden.8 Im vorliegenden Fall hatten 
das LG Arnsberg bzw. das OLG Hamm über die Fortdauer 
der Sicherungsverwahrung in einem Altfall zu entscheiden, in 
dem der Verwahrte schwere Gewalt- bzw. Sexualstraftaten 
begangen hatte, einen Teil der Taten während eines Haftur-
laubes bzw. binnen zehn Wochen nach Vollverbüßung der 
gegen ihn verhängten Jugend- bzw. Freiheitsstrafen. Er war 
1977 wegen Mordes zu einer Jugendstrafe und 1982 wegen 
verschiedener Gewalt- und Sexualdelikte zu einer Freiheits-
strafe zu acht Jahren verurteilt worden. Die Sicherungsver-
wahrung war 1994 angeordnet worden, als er wegen der 
Vergewaltigung eines 12-jährigen Kindes zu fünf Jahren 
Freiheitsstrafe verurteilt worden war. In den beiden Verfah-

                                                 
7 Die JVA Oberhausen ist zum Therapiezentrum für bis zu 18 
Bewohner umgebaut worden und wird als Übergangslösung 
bis Ende 2012 betrieben werden. In dieser Zeit, so stellt der 
Landschaftsverband Rheinland als Träger der Einrichtung in 
einer Pressemitteilung vom 26.7.2011 klar, werden Locke-
rungsmaßnahmen nicht in Betracht gezogen (Der Westen v. 
20.10.2011). 
8 Ein mögliches Beispiel ist einer der Beschwerdeführer im 
am 4.5.2011 entschiedenen Verfahren vor dem BVerfG 
(NJW 2011, 1931), bei dem die Anlasstaten Eigentumsdelik-
te waren und die „Symptomtat“, eine Vergewaltigung, bereits 
sehr lange zurücklag. Hierauf weist das Gericht ausdrücklich 
hin (Rn. 176). Auch das Berliner Landgericht hatte schon auf 
der Grundlage der BGH-Vorgaben für die verschärften Krite-
rien in mehreren Altfällen Verwahrte, bei denen die Gefähr-
lichkeit nicht mehr entsprechend hoch war, entlassen (Pres-
semitteilung der Senatsverwaltung für Justiz v. 14.4.2011 und 
Morgenstern, NK 2011, 54 [58]). 

ren nach Erwachsenenstrafrecht gelangten Sachverständige 
zu der Auffassung, dass er zwar „ausgeprägte dissoziale, 
narzisstische und geltungsbedürftige Persönlichkeitszüge“ 
aufweise, die jedoch keinen Krankheitswert hätten und insbe-
sondere nicht unter die seelischen Störungen des § 20 StGB 
fielen. 

Seit 1999 wurde die Sicherungsverwahrung vollstreckt, 
2009 waren damit die zehn Jahre, die zum Verurteilungszeit-
punkt noch als Höchstdauer der Verwahrung gegolten hatten, 
abgelaufen. Zur Vorbereitung der Entscheidung nach § 67d 
Abs. 3 StGB wurden zwei Sachverständigengutachten einge-
holt. Auf deren Grundlage ordnete das LG Arnsberg am 16.6. 
2010 die Fortdauer der Sicherungsverwahrung an. Das gegen 
diesen Beschluss angerufene OLG Hamm stellte wegen der 
unklaren Situation nach der Straßburger Entscheidung bzw. 
der Streit um die Konsequenzen, der innerhalb der deutschen 
Strafjustiz ausgebrochen war, seine Entscheidung bis zur 
Klärung der Frage durch den BGH zunächst zurück. Es ord-
nete später den Vorgaben des BGH vom 9.11.20109 gemäß 
die Einholung eines Gutachtens zu der Frage an, ob eine 
„hochgradige Gefahr schwerster Gewalt- und Sexualverbre-
chen aus konkreten Umständen in der Person oder dem Ver-
halten des Beschwerdeführers abzuleiten sei.“ Wie oben 
ausgeführt, griff das BVerfG diese Vorgabe des 5. Straf-
senats des BGH in seiner Entscheidung vom 4.5.2011 auf 
und präzisierte die „konkreten Umstände“, die der BGH im 
Sinn gehabt hatte: sie müssten eine „psychischen Störung“ 
darstellen.10 

Da alle Gutachter für den Betroffenen übereinstimmend 
ein erhebliches Rückfallrisiko im Hinblick auf erneute gra-
vierende Sexualstraftaten angenommen hatten, kam es damit 
für eine weitere Unterbringung auf das Vorliegen einer psy-
chischen Störung an. In der Zwischenzeit war durch den 
Leiter der JVA Werl außerdem ein gerichtliches Verfahren 
nach ThuG eingeleitet worden, so dass zwei weitere Gutach-
ten, diesmal mit der konkreten Fragestellung, ob eine psychi-
sche Störung im Sinne von § 1 ThuG vorliege, erstattet wur-
den. Das OLG Hamm folgte in seinem 20-seitigen Beschluss 
vom 9.6.201111 der Einschätzung derjenigen Gutachter, die 
die beim Begutachteten vorgefundenen „dissozialen Verhal-
tenszüge in psychopathischer Ausprägung“ entweder nicht 
als kausal für die begangenen Taten betrachteten12 bzw. als 
„dissoziales Syndrom“ qualifizierten, das einen „tatsächli-
chen Störungscharakter im Sinne übergeordneter Kriterien 
für psychische Störungen“13 nicht aufweise. Begründet wur-
den diese Einschätzungen mit der Tatsache, dass die egozent-
rische, rücksichtslose und daher dissoziale „Persönlichkeits-
akzentuierung“ des Begutachteten nicht zu einer persönlichen 

                                                 
9 BGH NJW 2011, 240. Der 5. Strafsenat wurde nach der in 
Reaktion auf das Straßburger Urteil neu geschaffenen Diver-
genzvorlagepflicht nach § 121 Abs. 2 Nr. 3 GVG für die 
Vereinheitlichung der OLG-Rechtsprechung zuständig. 
10 BVerfG NJW 2011, 1931 (1946 Rn. 172). 
11 OLG Hamm, Beschl. v. 9.6.2011 – 4 Ws 207/10. 
12 Gutachten v. 7.3.2011, S. 14 von Beschlusses 4 Ws 207/10. 
13 Gutachten v. 1.6.2011, S. 19 des Beschlusses 4 Ws 207/10. 
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Beeinträchtigung geführt habe;14 im Gegenteil sei sein sozia-
les Kompetenzniveau nicht eingeschränkt, sondern er komme 
„souverän“ und „robust“ durch sein Leben bzw. seine Haft-
zeit.15 

Das Gericht sah sich insgesamt durch die Bundesverfas-
sungsgerichtsentscheidung nicht gehindert, bei der Ausle-
gung des Begriffs der psychischen Störung ein gewisses 
Gewicht der psychischen Beeinträchtigung zu verlangen, die 
zudem Krankheitswert haben müsse und beruft sich dabei 
auch auf das Fachgremium der Deutschen Gesellschaft für 
Psychiatrie, Psychotherapie und Nervenheilkunde (DGPPN)16 
bzw. eine Stellungnahme in der Sachverständigenanhörung 
des Deutschen Bundestag zur Neuordnung des Rechts der 
Sicherungsverwahrung vom 9.11.2010.17 Zusammenfassend 
könne eine Freiheitsentziehung gem. Art. 5 Abs. 1 lit. e 
EMRK nur dann gerechtfertigt sein, „wenn die psychische 
Störung das Gewicht einer schweren seelischen Abartigkeit“ 
habe. Auffällig an dem unveröffentlichten Beschluss ist, dass 
die Begründung über fast fünf Seiten wörtlich Passagen aus 
den Gutachten der Sachverständigen wiedergibt, die sich 
teilweise grundsätzlich mit den Definitionskriterien psychi-
scher Erkrankungen auseinandersetzen. 

Das Gericht verneinte daher eine psychische Störung 
i.S.d. ThuG und hob den Beschluss des LG Arnsberg zur 
Fortdauer der Sicherungsverwahrung auf und ordnete die 
Entlassung des Untergebrachten am 19.12.2011 (sowie Füh-
rungsaufsicht) an. Die Zeitspanne von weiteren sechs Mona-
ten bis zur Entlassung wurde mit den erforderlichen Entlas-
sungsvorbereitungen begründet. Hiergegen wandte sich der 
Betroffene mit seiner Verfassungsbeschwerde, er begehrte 
die sofortige Entlassung. Das Bundesverfassungsgericht ent-
schied, dass die Fortdauer der Sicherungsverwahrung bis 
Dezember 2011 „zur Entlassungsvorbereitung“ rechtswidrig 
sei, sofern eine psychische Störung verneint worden sei. Die 
Vorbereitung der Entlassung sei kein ausreichender Haft-
grund und verletze so den Beschwerdeführer in seinen Rech-
ten aus Art. 2 Abs. S. 2 i.V.m. Art. 104 Abs. 1 GG bzw. dem 
Vertrauensschutzgebot. Danach sei auch ein mit Resozialisie-
rungserwägungen begründeter weiterer Vollzug der Siche-
rungsverwahrung in Fällen ausgeschlossen, „in denen die 
Freiheitsentziehung auf Vorschriften beruht, die (auch) gegen 
das Vertrauensschutzgebot verstoßen“. Man wird dieser Ar-
gumentation folgen können, zumal das OLG Hamm hier auch 

                                                 
14 Gutachten v. 7.3.2011, S. 15 des Beschlusses 4 Ws 207/10. 
15 Gutachten v. 1.6.2011, S. 18 des Beschlusses 4 Ws 207/10. 
16 Müller u.a., Forensische Psychiatrie, Kriminologie und 
Psychiatrie 2011, 116 (auch online: www.dgppn.de). 
17 Alle Stellungnahmen zum Gesetzentwurf (BT-Drs. 17/ 
3403) unter  
http://www.bundestag.de/bundestag/ausschuesse17/a06/anho
erungen/archiv/02_Sicherungsverwahrung/04_Stellungnah-
men/index.html (zuletzt abgerufen am 12.12.2011). 
Ob das Gericht hier die Stellungnahmen nicht zu weitgehend 
interpretiert, ist allerdings die Frage. Zumindest findet sich 
keine entsprechende Aussage in der Stellungnahme, auf die 
hier offenbar Bezug genommen wird; vgl. auch Renzikowski, 
ZIS 2011, 531 (536). 

keine konkreteren Ausführungen zur Begründung (z.B. zu 
noch zu organisierenden Übergangsmaßnahmen, Weisungs-
modalitäten etc.) macht.18 Das Bundesverfassungsgericht ver-
wies die Sache sodann gem. § 95 Abs. 2 BVerfGG an das 
zuständige LG zurück. 

Das Bemerkenswerte am Beschluss des BVerfG sind aber 
die Ausführungen, die nach der Begründetheitsprüfung fol-
gen. Hier wird das OLG Hamm darauf hingewiesen, dass es 
„Sinn und Tragweite“ des Urteils vom 4.5.2011 verkannt 
habe und den Fachgerichten nahe gelegt, wie sie an die Aus-
legung des Begriffs der psychischen Störung herangehen 
müssen. 
 
III. Der Begriff der psychischen Störung und seine Ausle-
gung 
Für eine Würdigung des Beschlusses muss daher der Begriff 
der psychischen Störung nach § 1 ThuG nun endlich näher 
betrachtet werden. Es handelt sich dabei um einen unbe-
stimmten Rechtsbegriff,19 der ausgelegt werden muss. Die 
grammatische Auslegung ist üblicherweise die naheliegende 
– was gibt also der Wortlaut her? Wie kann der Rechtssinn 
möglichst nah am Wortsinn gefunden werden? Zunächst ist 
auffällig, dass sich der Gesetzgeber des Begriffs der psychi-
schen Störung bedient, obwohl die EMRK in der aktuellen 
deutschen Fassung20 den Begriff der psychischen Krankheit 
verwendet. Das Bundesverfassungsgericht formuliert stets 
„psychische Störung im Sinne von Art. 5 Abs. 1 S. 2 Buch-
stabe e EMRK“ und gebraucht damit nicht den offiziellen 
Wortlaut. In der Tat hat in der Psychiatrie der Begriff der 
„psychischen Störung“ den der „psychischen Erkrankung“ 
weitgehend abgelöst. Hintergrund ist vor allem das Bemühen 
um eine Entstigmatisierung der Betroffenen.21 Eine Störung 
ist grammatisch etwas anderes als eine Krankheit, ggf. wer-
den aber beide Begriffe synonym gebraucht. Hier deutet sich 
der Konflikt an – der Wortsinn ist ohne weiteres nicht zu 
ergründen, denn es kommt auf das Bezugssystem an bzw. auf 
die (Fach-)Sprache, die man spricht. Dabei weist das Bun-
desverfassungsgericht22 darauf hin, dass Deckungsgleichheit 
mit den überkommenen Kategorisierungen der Psychiatrie 
jedenfalls nicht nötig sei. Die Feststellungen23 des Gerichts, 
der Gesetzgeber habe mit dem ThuG in zulässiger Weise 
Art. 5 Abs. 1 lit. e EMRK im Hinblick auf den erfassten 
Personenkreis „konkretisiert“, ist aber angesichts des Wort-

                                                 
18 Organisationshaft zur Vorbereitung der Überstellung in den 
Maßregelvollzug wird durch das Gericht allerdings grund-
sätzlich akzeptiert, BVerfG, Beschl. v. 26.9.2005 – 2 BvR 
1091/01. 
19 BVerfG, Beschl. v. 15.9.2011 – 2 BvR 1516/11, Rn. 39. 
20 Konvention zum Schutz der Menschenrechte und Grund-
freiheiten in der Fassung der Bekanntmachung v. 22.10.2010 
(BGBl. II 2010, S. 1198). 
21 Morgenstern/Morgenstern/Drenkhahn, Forensische Psy-
chiatrie, Kriminologie und Psychiatrie 2011, 197 (199). 
22 BVerfG, Beschl. v. 15.9.2011 – 2 BvR 1516/11, Rn. 39. 
23 BVerfG NJW 2011, 1931 (1946 Rn. 173) und BVerfG, 
Beschl. v. 15.9.2011 – 2 BvR 1516/11, Rn. 38. 
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lauts nicht ohne weiteres nachzuvollziehen, denn er ist kei-
nesfalls aus sich heraus verständlich.24 

Im Kanon der Auslegungsmethoden ist daher die histori-
sche heranzuziehen: in welchem Zusammenhang entstand das 
Gesetz, was wollte der Gesetzgeber? Die Gesetzesbegrün-
dung25 beruft sich zunächst auf die in der Psychiatrie einge-
führten Diagnosemanuale (International Classification of 
Diseases ICD-10 der WHO und das Diagnostic and Statistical 
Manual of Mental Disorders DSM-IV der American Psychi-
atric Association) und räumt ein, dass die dort aufgeführten 
Diagnosen einen „klinisch erkennbaren Komplex von Symp-
tomen oder Verhaltensauffälligkeiten, die mit persönlichen 
Belastungen und Beeinträchtigungen verbunden sind“ erfor-
derten. Trotz dieser Bezugnahme auf die Fachsystematik soll 
aber mehr erfasst sein: „Letztlich deckt der Begriff der ‚psy-
chischen Störung‘ ein breites Spektrum von Erscheinungs-
formen ab, von denen nur ein Teil in der psychiatrisch-
forensischen Begutachtungspraxis bzw. auf einer normativen 
Ebene als psychische Erkrankung gewertet wird.“ Damit ist 
die Intention des Gesetzgebers deutlich, es soll z.B. auch „ein 
abnorm aggressives und ernsthaft unverantwortliches Verhal-
ten eines verurteilten Straftäters“ – und zwar unabhängig 
vom Vorliegen einer „im klinischen Sinne behandelbaren 
Krankheit“ – ausreichen.26 In der Regel ist ein solches bei 
sog. „dissozialen Persönlichkeiten“ vorhanden, als die die 
Verwahrten geschildert werden. Suggeriert wird dann jedoch 
mit der Formulierung der Gesetzesbegründung, „[i]n diesem 
Sinne ist auch der Begriff der ‚psychischen Störung‘ in 
Nummer 1 zu verstehen, der sich zugleich an die Begriffs-
wahl der heute in der Psychiatrie genutzten Diagnoseklassifi-
kationssysteme […] anlehnt“,27 dass sich in Bezug auf die 
verschiedenen Kriterienbildungen Übereinstimmung herstel-
len ließe. Dass dem nicht so ist, kann schon aus der Wider-
sprüchlichkeit der hier aufgeführten Zitate ersehen werden, 
so dass die Gesetzesbegründung als Auslegungshilfe nur 
bedingt weiterhilft. 

Der Widerspruch rankt sich vor allem um die Frage, ob 
psychische Störungen einen Krankheitswert haben müssen, 
um unter § 1 ThuG subsumiert werden zu können, und wenn 
ja, ob es dazu auf eine Behandelbarkeit und ein „Leiden“ 
ankommt. Letzteres vertritt das OLG Hamm und stützt sich 
dabei auf einen der psychiatrischen Sachverständigen. Genau 
dieses Erfordernis wird vom BVerfG jedoch bestritten, wobei 
es sich dabei weniger auf eine autonome Auslegung des Be-
griffs im Rechtssinne als vielmehr auf ein Standardlehrbuch 

                                                 
24 Dass das Gericht davon so überzeugt ist, ist auch ange-
sichts der mündlichen Verhandlung zum Urteil am 8.2.2011 
ein wenig verwunderlich. Die Presse berichtete, mehrere 
Richter hätten Bedenken gegenüber dem Begriff der „psychi-
schen Störung“ in dem Gesetz geäußert, insbesondere nach-
dem ein Vertreter des Bundesjustizministeriums nicht klar 
schildern konnte, was genau unter diese Kategorie fallen 
solle, vgl. auch Morgenstern, NK 2011, 54 (56). 
25 BT-Drs. 17/3403, S. 53 f. 
26 BT-Drs. 17/3403, S. 54. 
27 BT-Drs. 17/3403, S. 54. 

der klinischen Psychologie beruft.28 Im selben Buch hätte 
man aber auch Gegenargumente gefunden, wie wenig näm-
lich eine „konsensuelle Definition psychischer Störungen 
bislang gelungen ist“, dass sich der Streit gerade um das 
Problem der Abgrenzung von Leid und Dysfunktion ranke 
und dass nach DSM als einem der in Bezug genommenen 
Klassifikationssysteme „Leid oder Beeinträchtigung“ grund-
sätzlich zum Vollbild einer psychischen Störung gehöre.29 
Sowohl der Gesetzgeber als auch das Bundesverfassungsge-
richt bedienen sich also durchaus der Fachsprache, um das 
rechtliche Konzept zu erklären. Dass die „Muttersprachler“, 
die forensischen Psychiater und Psychologen, zur Verdeutli-
chung ebenfalls beitragen sollten, ist naheliegend. Ihre Inter-
pretation geht jedoch wohl eher in die Richtung, die das OLG 
Hamm im Sinn hat: Nicht nur wird in der ablehnenden Stel-
lungnahmen der DGPPN betont, dass die Verwendung des 
Begriff der psychischen Störung die „unterschiedliche Ver-
haltensrelevanz der in den Klassifikationssystemen definier-
ten psychischen Störungen“ ignoriere.30 Gerade die in der 
Begründung des ThuG besonders genannte und vor allem 
relevante „dissoziale Persönlichkeitsstörung“ ist zwar eine 
anerkannte psychische Störung, muss aber in ihrer jeweiligen 
konkreten Tragweite bzw. Krankheitswertigkeit sorgfältig 
differenziert werden.31 Sie erfasst auch nur eine Teilmenge 
der dissozialen Persönlichkeiten.32 Hinzu kommt, dass die 
immer wieder zur Absicherung des Begriffs verwendeten 
Diagnosemanuale in besonderem Maße als sich beständig 
wandelnde Konventionen gelten müssen, die gerade wieder 
vor erheblichen Umgestaltungen stehen.33 Wer sich, um im 
Bild zu bleiben, im Wörterbuch der Fachsprache bedient, 
ohne die Grammatik zu kennen, leistet einer missbräuchli-
chen Verwendung des Begriffs Vorschub.34 Die DGPPN hat 
daher auch in einer weiteren Stellungnahme gefordert, den 
Begriff der psychischen Störung zu ersetzen.35 Erforderlich 
sei wegen der Unschärfe des Kriteriums, das stichtagsbezo-
gen ca. 10-20% aller Deutschen mit einer irgendwie gearteten 

                                                 
28 BVerfG, Beschl. v. 15.9.2011 – 2 BvR 1516/11, Rn. 40. 
29 Butcher/Mineka/Hooley, Klinische Psychologie, 13. Aufl. 
2009, S. 9. 
30 Müller u.a., Forensische Psychiatrie, Kriminologie und 
Psychiatrie 2011, 116. 
31 Saß, in: Schneider (Hrsg.), Entwicklungen der Psychiatrie, 
Symposium anlässlich des 60. Geburtstags von Henning Saß, 
2005, S. 395 (S. 398). 
32 Saß/Habermeyer, Forensische Psychiatrie, Psychologie, 
Kriminologie 2007, 156 (159). 
33 Insbesondere wird im Hinblick auf die Persönlichkeitsstö-
rungen in Zukunft wohl nicht mehr nur gefragt werden, ob 
bestimmte Kriterien erfüllt oder nicht erfüllt sind, sondern in 
einem zweiten Schritt nach der Schwere der Beeinträchti-
gung, d.h. statt eines binären Systems soll ein dimensionaler 
Diagnoseschlüssel zum Einsatz kommen (vgl. hierzu 
http://www.dsm5.org [zuletzt abgerufen am 12.12.2011] und 
Saß, Kriminologie 2011, 129 [130]). 
34 Saß, Kriminologie 2011, 129 (130). 
35 Stellungnahme v. 11.10.2011, www.dgppn.de unter Publi-
kationen/Stellungnahmen (zuletzt abgerufen am 12.12.2011). 
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psychischen Störung erfassen würde (und wohl ca. 70-80% 
aller Strafgefangenen), eine „quantifizierende oder anderwei-
tig präzisierende Formulierung“. Festzuhalten ist jedenfalls, 
dass trotz bzw. gerade wegen der Berufung des Gesetzgebers 
auf psychiatrische Kategorien der Begriff der psychischen 
Störung weiter unklar bleibt. 

Systematische Argumente müssen daher gesucht werden. 
Naheliegend ist zunächst, in der Nachbarschaft der Norm zu 
suchen. Das Bundesverfassungsgericht hat isoliert den Be-
griff der psychischen Störung aus § 1 ThuG zur Übergangs-
regelung der Altfälle herangezogen. Dennoch wird man wohl 
nicht verkennen können, dass das Gesetz, aus dem der Be-
griff stammt, nicht nur „Unterbringung“, sondern auch „The-
rapie“ im Namen trägt. § 2 ThuG verlangt, dass Therapie im 
Sinne einer angemessenen Behandlung erfolgt; nach den 
Ausführungen in der Gesetzesbegründung geht es um eine 
„Einwirkung auf die betroffene Person, die eine positive 
Beeinflussung ihrer psychischen Störung nicht ausgeschlos-
sen erscheinen lässt, ohne dass tatsächlich in jedem Fall eine 
‚Heilung‘ erreichbar wäre.“36 Es ist kaum nachzuvollziehen, 
dass die Auslegung eines vom Gesetzgeber verwendeten 
Begriffes unter Ignorierung der Systematik desselben Geset-
zes möglich ist, aus dem man den Begriff entnimmt – mit 
anderen Worten, dass man psychische Störung tatsächlich 
unabhängig vom therapeutischen Ansatz (Behandlung im 
Sinne von angestrebter Heilung oder Linderung) definieren 
könnte. Auch unter diesem Aspekt ist es daher schwierig, 
Personen einzubeziehen, die weder subjektiv noch objektiv 
beeinträchtigt sind, sondern offenbar bezogen auf ihre eigene 
Person gut durchs Leben kommen. 

Ein weiterer systematischer Ansatz muss dieselben oder 
ähnliche Begriffe aus anderen, sachlich verwandten, Geset-
zen zum Vergleich heranziehen. Das BVerfG betont, dass der 
Gesetzgeber mit dem ThuG eine ganz neue Unterbringungs-
form geschaffen habe und mit ihm eben auch eine neue Defi-
nition der Zielgruppe. Es macht geltend, zur bisherigen 
Rechtslage, die lediglich zwischen der „Unterbringung ge-
fährlicher Straftäter in einer Justizvollzugsanstalt zu Präven-
tionszwecken“ (also der Sicherungsverwahrung) und der 
„Unterbringung psychisch kranker, die im Zustand der 
Schuldunfähigkeit oder verminderter Schuldfähigkeit oder 
der verminderten Schuldfähigkeit Straftaten begangen hätten 
(§§ 20, 21, 63 StGB)“ unterschieden habe, sei mit der Thera-
pieunterbringung nun eine neue hinzugetreten. Dabei lässt 
das BVerfG unerwähnt, dass es auch bislang schon eine wei-
tere Unterbringungsform für Personen gab, die aufgrund 
einer psychischen Erkrankung für andere gefährlich sind: Die 
Psychiatrie- bzw. Unterbringungsgesetze der Länder, in de-
nen die Unterbringung von psychisch Kranken in einem psy-
chiatrischen Krankenhaus geregelt ist, „wenn und solange 
durch ihr krankhaftes Verhalten gegen sich oder andere eine 
gegenwärtige erhebliche Gefahr einer Selbstschädigung oder 
für die öffentliche Sicherheit besteht, die nicht anders abge-
wendet werden kann […]“ (z.B. § 11 Abs. 1 PsychKG MV). 
Diese öffentlich-rechtlichen Unterbringungsgesetze dienen 
dem Schutz und der Behandlung der betroffenen Kranken, 

                                                 
36 BT-Drs. 17/3403, S. 55. 

jedoch ebenso dem Schutz Dritter bzw. der Öffentlichkeit. 
Sie knüpfen daher nicht an eine begangene Straftat an und 
sind unabhängig von strafrechtlichen Kategorien wie der 
Schuldfähigkeit, wie es für das ThuG ja ganz offenbar auch 
angestrebt wird. Die PsychKGe bzw. Unterbringungsgesetze 
der Länder sprechen teilweise von psychischer Erkrankung, 
teilweise von Störung, schränken bei ihren Unterbringungs-
voraussetzungen aber das Eingangskriterium der Krankheit 
oder Störung dahingehend ein, dass sie „in einem erheblichen 
Ausmaß“ (z.B. § 1 Abs. 2 UBG BW) vorkommen müssen, 
oder qualifizieren sie inhaltlich: „Psychisch Kranke im Sinne 
dieses Gesetzes sind Personen, die an einer Psychose, einer 
psychischen Störung, die in ihrer Auswirkung einer Psychose 
gleichkommt, oder einer mit dem Verlust der Selbstkontrolle 
einhergehenden Abhängigkeit von Suchtstoffen leiden“ (z.B. 
§ 1 Abs. 2 PsychKG MV, ähnlich § 1 Abs. 2 PsychKG 
NRW: „Psychische Krankheiten im Sinne dieses Gesetzes 
sind behandlungsbedürftige Psychosen sowie andere behand-
lungsbedürftige psychische Störungen und Abhängigkeitser-
krankungen von vergleichbarer Schwere.“). Ein von diesen 
Präzisierungen und den in § 20 genannten „seelischen Stö-
rungen“ unabhängiger weiterer Begriff der „psychischen 
Störung“ dürfte nur schwer überzeugend zu entwickeln und 
in der Praxis anzuwenden sein. 

Zudem ist zu hinterfragen, inwieweit eine so weite Ausle-
gung, wie sie der Gesetzgeber intendiert, ein eigenständiges 
und von bloßer Gefährlichkeit abgrenzbares Kriterium der 
psychischen Störung übrig lässt, das auch im Licht des Ge-
setzesvorbehalts des Art. 104 GG Bestand37 haben muss. 
Entscheidend scheint in diesem Zusammenhang zu sein, dass 
dieselbe egozentrische, rücksichtslose, aber autonome, souve-
räne und sich im Leben behauptende Persönlichkeit, würde 
sie nur nach Vermögensvorteilen streben (wie es ja vor-
kommt), nicht für „psychisch gestört“ gehalten werden wür-
de, weil sie eben nicht diese Art von schweren Sexual- bzw. 
Gewaltstraftaten begeht. Damit wird aber die psychische 
Störung nicht über das Defizit an Autonomie und sozialer 
Beeinträchtigung definiert, das das Vollbild einer Störung 
nach der geschilderten psychiatrischen Auffassung ausmacht, 
sondern allein über die Art der begangenen Straftaten bzw. 
die Gefährlichkeit für besonders schützenswerte Rechtsgüter. 
Das führt dazu, dass der psychischen Störung als Tatbe-
standsmerkmal gar keine eigenständige Bedeutung mehr 
verbleibt, sondern sich eher der Gedanke Bahn bricht, „wer 
so etwas tut, muss gestört sein“. Das läuft aber letztlich auf 
einen Zirkelschluss hinaus, der sicher nicht gewollt ist. 

Schließlich muss man sich im Rahmen einer weiterge-
henden systematischen Überlegung und nach dem ausdrück-
lichen Willen des Gesetzgebers noch an Art. 5 Abs. 1 lit. e 
EMRK orientieren. Es kann spekuliert werden, ob man 1948 
bei der Erarbeitung des Konventionstextes geahnt hat, welche 
Probleme sich aus der gewählten Formulierung der „persons 
of an unsound mind“ ergeben würden, der im Deutschen von 

                                                 
37 Die Anforderungen an Normenklarheit und Tatbestandsbe-
stimmtheit ergeben sich hier nicht aus Art. 103 Abs. 2 GG, 
sondern aus dem Rechtsstaatsprinzip. Das OLG Hamm lässt 
diesbezüglich deutliche Bedenken erkennen. 
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Beginn an mit „psychisch Kranke“ wiedergegeben wurde. In 
sprachlicher Hinsicht ist anzumerken, dass „unsound mind“ 
ins Deutsche in der Regel mit „unzurechnungsfähig“ über-
setzt wird, was eher eine rechtliche denn medizinische Kate-
gorie darstellt. Der französische Text der EMRK, d.h. die 
zweite Originalversion, verwendet hingegen das Wort „alie-
né“, was mit „geisteskrank“ übersetzt wird. Im Hinblick auf 
die Begriffe der EMRK hat der EGMR das Auslegungspri-
mat.38 Es ist aber schwierig, anhand der EGMR-Recht-
sprechung eine genaue Reichweite des Begriffs zu ermitteln, 
denn der Gerichtshof hat sich hierzu nie im Sinne einer Defi-
nition geäußert, sondern lediglich Leitkriterien (Winterwerp 
v. Niederlande)39 entwickelt. Danach ist erforderlich, dass 
verlässlich nachgewiesen sein muss, dass eine psychische 
Erkrankung vorliegt, für die Unterbringung eine Notwendig-
keit besteht und sie nur so lange dauern darf, wie die Krank-
heit und die daraus resultierende Notwendigkeit der Unter-
bringung fortbestehen, was regelmäßig überprüft werden 
muss. Was eine Geisteskrankheit ist, will der Gerichtshof 
selbst aber nicht definieren, weil das medizinische Verständ-
nis dieses Konzepts sich ständig fortentwickle und er auch – 
darauf weist das Bundesverfassungsgericht ausdrücklich hin40 
– den nationalen Gesetzgebern insofern die gesetzliche Aus-
gestaltung zugesteht. Das ist auch der Grund, warum letztlich 
alle fündig werden, die eine Bestätigung ihrer Auffassung 
durch einzelne Passagen aus Entscheidungen des EGMR 
suchen: 

Diejenigen, die eine Inhaftierung nach Art. 5 Abs. 1 lit. e 
EMRK erst dann für gerechtfertigt halten, wenn eine psychi-
sche Störung mindestens im Sinne von § 21 StGB die Ein-
sichts- und Steuerungsfähigkeit beeinträchtigt, können sich 
z.B. auf das Urteil Kallweit v. Deutschland berufen. Dort 
nimmt der Gerichtshof ausdrücklich Bezug auf die Tatsache, 
dass die Persönlichkeitsstörung nach Auffassung des erken-
nenden deutschen Gerichts keine „pathologische Störung, die 
zu einer Minderung der strafrechtlichen Verantwortlichkeit 
des Beschwerdeführers geführt hätte“ war und gegen ihn 
auch keine Überweisung in ein psychiatrisches Krankenhaus 
angeordnet worden war, obwohl er dies gewollt habe.41 

Der Gesetzgeber hingegen beruft sich auf der Suche nach 
einer möglichst weiten Interpretation auf einen schon 1976 
von der damals noch vorgeschalteten Kommission entschie-
denen Fall: In X v. BRD42 heißt es, dass der Anwendungsbe-
reich des Begriffes „unsound mind“ weiter verstanden wer-
den müsse als der einer „mental illness“ und abnorme Persön-
lichkeitszüge, die noch keine psychische Erkrankung ausma-
chen, einschließen müsste. Sonst, so wird ergebnisorientiert 
argumentiert, „gäbe es keinen Schutz der Bevölkerung gegen 
Personen wie den Beschwerdeführer, der nach den Gutachten 
der psychiatrischen Sachverständigen und den Feststellungen 
der deutschen Gerichte zur Begehung aggressiver Taten neigt 
bzw. solche wiederholt begangen hat.“ Allerdings schließt 

                                                 
38 BVerfG NJW 2011, 1931 (1935 Rn. 89). 
39 EGMR, Urt. v. 24.10.1979 – 6301/73, Rn. 39. 
40 BVerfG NJW 2011, 1931 (1943 Rn. 152). 
41 EGMR, Urt. v. 13.1.2011 – 17792/07, Rn. 55. 
42 EGMR, Urt. v. 17.7.1976 – 7493/76 (Commission). 

sich an diese Feststellung eine weitere an, dass nämlich die 
deutschen Gerichte andernfalls gar keine Möglichkeit gehabt 
hätten, den Beschwerdeführer zu inhaftieren, da er strafrecht-
lich „nicht zur Verantwortung gezogen werden könne“. Es 
handelte sich in dem Fall um eine Person, die in einer psychi-
atrischen Klinik untergebracht war (offenbar nach § 63 
StGB); eine Übertragbarkeit auf Sachverhalte, in denen eine 
Schuldfähigkeit grundsätzlich bejaht wird, ist damit nicht 
gegeben. Der zweite Fall, den der Gesetzgeber heranzieht, ist 
Hutchison Reid v. Vereinigtes Königreich, der 2003 ent-
schieden wurde.43 Hieraus zitiert der Gesetzentwurf mit den 
Worten, ein „weiterhin abnorm aggressives und ernsthaft 
unverantwortliches Verhalten eines verurteilten Straftäters“ 
könne zur Unterbringung ausreichen und betonte, dass eine 
fehlende Behandelbarkeit im klinischen Sinne nicht zu einer 
Freilassung zwinge, wenn eine Gefahr für die Allgemeinheit 
bestehe. Der Betroffene war anfangs als psychisch krank 
diagnostiziert worden, allerdings basierte die Unterbringung 
später nur noch auf der Feststellung einer dissozialen Persön-
lichkeit bzw. einer psychopathischen Störung. Das war je-
doch nach dem anwendbaren schottischen Recht der Grund 
zur unbefristeten Unterbringung in einer psychiatrischen 
Klinik („mental hospital“). Der Streit zwischen Beschwerde-
führer und Behörden rankte sich konkret jedoch nicht um die 
Frage, ob der Beschwerdeführer eine „person of unsound 
mind“ sei, sondern ob eine solche Unterbringung in einer 
Klinik auch dann gerechtfertigt sei, wenn die psychische 
„Krankheit oder Zustand“ eine Heilung oder Linderung nicht 
erwarten lasse. Der Gerichtshof argumentierte, dass Art. 5 
Abs. 1 lit. e EMRK eine Behandelbarkeit oder gar Heilbarkeit 
der psychischen Erkrankung zur Rechtsmäßigkeit der Unter-
bringung nicht verlange.44 Er akzeptierte daher die Unter-
bringung in einer Klinik nach der gestellten Diagnose, wies 
darauf hin, dass grundsätzlich positive Einflüsse des Klinik-
aufenthalts auf die von Beschwerdeführer gezeigten Symp-
tome erkennbar seien und verneinte einen Verstoß gegen 
Art. 5 Abs. 1 EMRK. Der Beschwerdeführer bekam jedoch 
wegen der Verletzung seiner prozessualen Rechte aus Art. 5 
Abs. 4 EMRK Recht. Insgesamt ist diese Entscheidung aber 
in der Tat diejenige, die den Fallkonstellationen der Parallel-
fälle in Bezug auf eine dissozial gestörten, aber schuldfähigen 
Täters am nächsten kommt, weil der Betroffene ebenfalls 
eine Strafe verbüßt hatte, d.h. grundsätzlich für strafrechtlich 
verantwortlich gehalten worden war.45 Der – möglicherweise 

                                                 
43 EGMR, Urt. v. 20.2.2003 – 50272/99. 
44 EGMR, Urt. v. 20.2.2003 – 50272/99, Rn. 35 und 52 ff. 
45 Im ebenfalls in der Gesetzgebungsbegründung angeführten 
Fall Morsink v. Niederlande (EGMR, Urt. v. 11.5.2004 – 
48865/99), war hingegen von keiner Seite bestritten worden, 
dass der Beschwerdeführer eine psychische Krankheit hatte; 
es ging vielmehr um die Unterbringung in einer Art Organi-
sationshaft, weil die Überstellung in die psychiatrische Spe-
zialeinrichtung aus Kapazitätsgründen nicht möglich war und 
eine Behandlung daher nicht stattfinden konnte. Es handelte 
sich im Übrigen wieder um einen Verurteilten mit geminder-
ter Schuldfähigkeit, nicht um einen voll Schuldfähigen 
(EGMR, Urt. v. 11.5.2004 – 48865/99, Rn. 9 und 60). 
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entscheidende – Unterschied ist, dass im schottischen Fall die 
Unterbringung weitaus die meiste Zeit in einer Klinik vollzo-
gen worden war, so dass der Gerichtshof gerade mit dem 
Hinweis auf diese Tatsache die Feststellung einer psychi-
schen Krankheit i.S.d. Art. 5 Abs. 1 lit. e EMRK nach Vor-
gaben des nationalen Rechts akzeptierte. 

Man kann angesichts der Fülle an Möglichkeiten, die die 
Rechtsprechung des EGMR zur Interpretation des Begriffs 
des „Psychisch Kranken“ i.S.d. Art. 5 Abs. 1 lit. e EMRK 
bietet, an den Gerichtshof deshalb zu Recht die Forderung 
stellen, sich klarer zu positionieren – und sei es nur, dass 
bestimmte (zu weite?) Interpretationen grundsätzlich und 
systematisch überzeugend ausgeschlossen werden.46 Dabei 
scheinen unterschiedliche Ansätze in den verschiedenen 
Kammern des EGMR auf. Inwieweit sie auch auf einer unter-
schiedliche Prägung durch unterschiedliche Rechtstraditionen 
basieren, wäre näher zu untersuchen. Dennoch kommt man – 
vor allem, wenn man eine Prognose wagen will, wie der 
EGMR in einem Fall wie dem vorliegenden entscheiden 
würde – an zwei Umständen nicht vorbei: Der Gerichtshof 
hat stets eine Art „Schwere-Konzept“ in Bezug auf die psy-
chische Erkrankung oder Störung vertreten, d.h. er hat unter 
Art. 5 Abs. 1 lit. e EMRK Fälle subsumiert, in denen nicht 
irgendwelche, sondern erhebliche psychische Störungen zu 
der Gefährlichkeit führten, die die Unterbringung notwendig 
machten. Bekannt sind die Zitate, es müsse sich um eine 
„true mental disorder“ oder eine „serious mental disorder“47 
handeln. Ersteres („true“) hilft nicht weiter, weil ja auch 
angesichts der Uneinigkeit der psychiatrischen Sachverstän-
digen im hier besprochenen Fall gerade nicht klar ist, ob es 
sich bei der dissozialen Persönlichkeitsstörung hier um eine 
„echte Störung“ handelt bzw. was das dann zu bedeuten hat. 
Einigkeit bestand zwischen ihnen aber darüber, so jedenfalls 
legt es die Darstellung im Beschluss des OLG Hamm nahe, 
dass die Störung die Autonomie des Betroffenen nicht wirk-
lich schmälert – ob der EGMR daher hier von einer „ernsten“ 
Störung im Sinne seiner bisherigen Rechtsprechung ausgehen 
würde, ist mehr als fraglich. Ausdrücklich festhalten sollte 
man dabei allerdings auch, dass die Rechtsprechung des 
EGMR einen über die in § 20 StGB beschriebenen seelischen 
Erkrankungen hinausgehendes Verständnis von psychischer 
Krankheit hat. 

Betrachtet man die Argumentation des EGMR so wird, 
gerade auch im Fall Hutchison Reid außerdem deutlich, dass 
er trotz grundsätzlicher Anerkennung der Einschätzungs-
prärogative des nationalen Gesetzgebers („domestic law 
criterion“) Rückschlüsse von der Art der Unterbringung auf 
das Vorliegen einer psychischen Erkrankung zieht, damit also 
eine Art Plausibilitätsprüfung vornimmt. Es dürfte gerade in 
den Parallelfällen, in denen ein beantragter Vollzug in einer 
psychiatrischen Klinik verweigert worden ist, außerordentlich 
schwierig sein, den EGMR davon zu überzeugen, dass eine 
relevante psychische Erkrankung oder Störung nach Art. 5 

                                                 
46 Vgl. auch Renzikowski, ZIS 2011, 531 (533). 
47 So formuliert der EGMR im Fall Schummer v. Deutsch-
land (EGMR, Urt. v. 13.1.2011 – 27360/04, 42225/07, Rn. 
56. 

Abs. 1 lit. e EMRK vorliegt. In seiner jüngsten Entscheidung 
zur Sicherungsverwahrung in Altfällen, O.H. v. Deutschland, 
hat der EGMR48 ebenfalls so argumentiert und eine Rechtfer-
tigung der weiteren Unterbringung des Betroffenen über Art. 
5 Abs. 1 lit. e EMRK deshalb nicht akzeptiert, weil trotz 
einer diagnostizierten psychischen Störung, die jedoch unter-
halb der Schwelle der §§ 20, 21 StGB anzusiedeln ist, seine 
Überstellung in den Maßregelvollzug nach § 67a Abs. 3 
StGB abgelehnt worden war. Sie versprach nach Auffassung 
der Fachgerichte keinen Behandlungserfolg, weil der Be-
troffene jegliche Therapie verweigerte, so dass er auch in der 
Justizvollzugsanstalt seit 2002 nicht mehr behandelt worden 
war. 
 
IV. Fazit 
Im hier gegenständlichen Fall gibt es keinen Gutachter, der 
davon ausgeht, der Betroffene könne sich im Falle einer Ent-
lassung in Freiheit bewähren, vielmehr werden übereinstim-
mend schwerste Sexualstraftaten befürchtet. Die Frage, was 
mit schuldfähigen Tätern, bei denen nach Vollverbüßung 
ihrer Strafe bzw. Ausschöpfung aller weiteren strafrechtli-
chen stationären Unterbringungsmöglichkeiten eine hohe 
Gefahr schwerster Rückfälle besteht, geschehen soll, gehört 
zu den schwierigsten im Strafrecht – nicht nur in Deutsch-
land, das lässt sich an der Rechtsprechung des EGMR able-
sen. Die Gefahr, solche gefährlichen Täter zu „psychiatrisie-
ren“ und so in forensisch-psychiatrische Kliniken oder andere 
therapeutischen Einrichtungen abzuschieben,49 ist überall 
groß, weil in diesen Fällen die Unterbringung auf unbe-
stimmte Zeit – nämlich bis zur Heilung – akzeptiert wird und 
außerdem in der Regel weniger strenge rechtliche Garantien 
greifen. Der deutsche Gesetzgeber hat diesen Ausweg in 
einer Ausweitung und Aufweichung des Eingangskriteriums 
gesucht, indem er den Begriff der „psychischen Störung“ 
verwendet hat. Wie dieser konkretisiert werden kann, muss 
jetzt im Spannungsfeld von Recht und Psychiatrie, d.h. zwi-
schen Juristen und Psychiatern geklärt werden. Dabei werden 
nicht nur inter-, sondern auch intradisziplinäre Differenzen 
erkennbar, im juristischen Spektrum zwischen Bundesverfas-
sungsgericht und Fachgerichten sowie zwischen nationalem 
und europäischem Rechtsverständnis. Dabei könnte es grund-
sätzlich einen Begriff der psychischen Störung im spezifi-
schen Rechtssinne geben. Ob es aber sinnvoll ist, ihn in deut-
lichem Widerspruch zur forensisch-psychiatrischen Auffas-
sung zu entwickeln, ist die große Frage – eine Interpretation 
muss vielmehr in demselben interdisziplinären Dialog50 ge-

                                                 
48 EGMR, Urt. v. 24.11.2011 – 4646/08. Das Urteil ist das 
erste, das auch auf das Bundesverfassungsgerichtsurteil vom 
Mai 2011 eingeht, eine genauere Analyse ist daher wichtig. 
Sie muss aus Zeit- und Platzgründen hier aber unterbleiben. 
49 Diese Abschiebe-Tendenzen gibt es im Übrigen in 
Deutschland auch in der anderen Richtung, d.h. in Bezug auf 
Langzeitverwahrte vom Maßregelvollzug in den Strafvollzug 
bzw. in die Sicherungsverwahrung, vgl. Schöch, Der Nerven-
arzt 2005, 1382 (1384). 
50 Insofern ist die Stellungnahme der DGPPN (oben Fn. 35) 
auch nicht sehr glücklich, wenn sie formuliert: „Die Interna-
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sucht werden, der z.B. im Hinblick auf die Konkretisierung 
der Tatbestandsmerkmale des § 20 StGB (vor allem in Bezug 
auf die „schwere seelische Abartigkeit“) oder auch im Hin-
blick auf Prognosemethoden schon beschworen und durchaus 
erfolgreich geführt wurde.51 Das OLG Hamm als höchste 
fachgerichtliche Instanz im hier besprochenen Fall hat dabei 
möglicherweise zu wenig eigenständige juristische Interpreta-
tionsarbeit geleistet. Dass das Bundesverfassungsgericht mit 
seinem „Hinweis“ konstruktiv zur Klärung beigetragen hätte, 
wird man jedoch auch nicht sagen können. 

Angesichts der Fortdauer der Sicherungsverwahrung in 
den meisten Parallelfällen wird sich der Blick wohl bald 
wieder nach Straßburg richten. Die oben angedeutete Forde-
rung nach einer Definition des Begriffs des psychisch Kran-
ken durch den EGMR birgt dabei allerdings die Gefahr, dass 
er sehr weit interpretiert wird (bzw. sehr weite nationale 
Interpretationen abgesegnet werden), um Schutzlücken im 
Hinblick auf „nur“ gefährliche, nach psychiatrischen Ver-
ständnis aber gesunde potenzielle (Rückfall)Täter zu schlie-
ßen. Letztlich würde damit jedoch der „Hang“ i.S.d. § 66 
StGB, bei dem nach einer Ursache gerade nicht gefragt wird, 
zur psychischen Störung erhoben. Einer solch weiten Inter-
pretation kann man allerdings wieder die Gesetzgebungsge-
schichte entgegensetzen: Obwohl das Konzept des gefährli-
chen Rückfalltäters oder auch „Gewohnheitsverbrechers“ 
zum Zeitpunkt der Abfassung des Textes der EMRK hinrei-
chend bekannt war, ist es in Art. 5 Abs. 1 lit. e EMRK nicht 
aufgenommen worden. Ob der EGMR es überzeugend 
schafft, dem Druck auf den Begriff des psychisch Kranken52 
zukünftig standzuhalten, ist offen. Dass er in Fällen wie dem 
vorliegenden, in denen der Betroffene voll schuldfähig und 
niemals in einer psychiatrischen Klinik untergebracht war, 
eine nunmehr über Art. 5 Abs. 1 lit. e EMRK begründete 
Unterbringung akzeptiert, ist aber unwahrscheinlich. 

                                                                                    
tionalen Klassifikationen Psychischer Störungen ICD 10 und 
DSM IV wurden für die Kommunikation zwischen Medizi-
nern und zwischen Medizinern und Kostenträgern entwickelt 
und stehen nicht zur Verwendung der dort enthaltenen Diag-
nosen für juristische Belange zur Verfügung.“ 
51 Vgl. z.B. Schöch, Der Nervenarzt 2005, 1382 (1384 f.), der 
die Wichtigkeit eines konstruktiven Dialogs als Immunisie-
rung gegen Zumutungen der modernen Kriminalpolitik be-
tont, oder Nedopil, NStZ 1999, 433 (486 f.), der darauf hin-
weist, dass die Tätigkeit auch des forensischen Psychiaters 
primär ärztliches Handeln ist, dabei aber dem Opferschutz 
bzw. dem Schutz der Allgemeinheit ebenfalls verpflichtet ist. 
52 Festgestellt z.B. auch von Esser, Auf dem Weg zu einem 
europäischen Strafverfahrensrecht, 2002, S. 233. 
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Die Wahlfälschung (§§ 107a f. StGB) im Gefüge des strafrechtlichen Schutzes der 
Volkssouveränität 
 
Von Akad. Rat a.Z. Dr. Till Zimmermann , Passau 
 
 
I. Einleitung 
Die Bundesrepublik Deutschland ist ein demokratischer 
Staat.1 „Das Recht des Volkes, die Staatsgewalt in Wahlen 
und Abstimmungen und durch besondere Organe der Gesetz-
gebung […] auszuüben und die Volksvertreter in allgemei-
ner, unmittelbarer, freier, gleicher und geheimer Wahl zu 
wählen“ ist einer ihrer Verfassungsgrundsätze, § 92 Abs. 2 
Nr. 1 StGB.2 Dieses Prinzip der Volkssouveränität unter den 
Schutz des Strafrechts zu stellen ist aus zwei Gründen eine 
„rechtspolitische Notwendigkeit“3. So ist zum einen die de-
mokratische Regierungsform normative Minimalbedingung 
eines für jedermann gedeihlichen Zusammenlebens4 und 
mithin ein besonders schützenswertes Gut. Und zum anderen 
ist die Volkssouveränität besonders anfällig gegenüber Be-
einträchtigungen durch Täuschung, Gewalt und Korruption.5 

Das Anliegen dieses Beitrags besteht darin, das System 
des strafrechtlichen Schutzes der Volkssouveränität unter 
besonderer Berücksichtigung der bislang wenig erforschten 
Vergehen der Wahlfälschung (§ 107a StGB) und der Fäl-
schung von Wahlunterlagen (§ 107b StGB) näher zu untersu-

                                                 
1 Art. 20 Abs. 1, 2, 28 Abs. 1, 38 Abs. 1, 146 GG. Näher zum 
Demokratieprinzip Pieroth, JuS 2010, 473. 
2 Vgl. auch Gauweiler, ZRP 2009, 244: „Art 20 II 1 GG ist 
einer der elementarsten Sätze unserer Verfassung und ein 
Grundpfeiler unseres Demokratieverständnisses.“; Häberle, 
in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, 
Bd. 2, 3. Aufl. 2004, § 22 Rn. 65: „In der Menschenwürde 
hat Volkssouveränität ihren ‚letzten‘ und ersten (!) Grund.“ 
3 So Wolf, Straftaten bei Wahlen und Abstimmungen, 1961, 
S. 30 Fn. 70. 
4 Zutreffend Hoerster, JZ 1982, 265 (272). 
5 Obzwar sich die Demokratie in der Geschichte der Bundes-
republik als stabil erwiesen hat, erinnern Auslandsgescheh-
nisse regelmäßig an die der Demokratie wesensimmanente 
Fragilität gegenüber – zumeist staatsverstärkter – manipulati-
ver Einflussnahme. Erinnert sei an die simbabwische Präsi-
dentschaftswahl 2008 (dazu sueddeutsche.de-Meldung Mu-
gabe erklärt sich zum Sieger v. 29.6.2008 
[http://www.sueddeutsche.de/politik/263/446998/text/ 
– zuletzt abgerufen am 14.12.2011]), die Präsidentschafts-
wahlen 2009 in Afghanistan (dazu Galbraith, Der Spiegel 
43/2009, S. 98 f.) und im Iran (dazu König, Verdächtig 
gleichmäßig, sueddeutsche.de v. 17.6.2009 
[http://www.sueddeutsche.de/politik/879/472404/text/ 
– zuletzt abgerufen am 14.12.2011]) sowie an die ukrainische 
Präsidentschaftswahl 2004 (vgl. den OSZE-Abschlussbericht 
v. 11.5.2005, insbes. S. 25-29 
[http://www.osce.org/odihr/elections/ukraine/14674 
– zuletzt abgerufen am 14.12.2011]), die russische Parla-
mentswahl 2011 (siehe dazu den vorläufigen OSZE-Bericht 
v. 5.12.2011 [http://www.osce.org/odihr/85757 – zuletzt 
abgerufen am 13.12.2011]), ferner an die US-Präsident-
schaftswahl des Jahres 2000 (hierzu Wiegandt, KJ 2001, 1). 

chen. Hierbei wird zunächst eine grobe Standortbestimmung 
der Wahlfälschungsdelikte innerhalb des Demokratieschutz-
strafrechts vorgenommen (II.). Sodann folgt eine weitere 
Annäherung an das strafrechtliche Schutzprogramm zuguns-
ten des ordnungsgemäßen Ablaufs von Wahlen und Abstim-
mungen (III.), ehe schließlich auf einzelne Tathandlungen 
sowie das Angriffsobjekt der Wahlfälschung eingegangen 
wird (IV.). 
 
II. Das System des Demokratieschutzstrafrechts 
Das Prinzip der Volkssouveränität verlangt einen Legitimati-
onszusammenhang zwischen Volkswillen und Staatshandeln 
(sog. Legitimationskette).6 Dieser Zusammenhang stellt sich 
als ein Transformationsprozess dar, welcher geprägt ist durch 
die Vermittlungs-, Organisations- und Formungsbedürftigkeit 
der demokratischen Willensbildung.7 Innerhalb dieses Um-
wandlungsprozesses lassen sich drei verschiedene Abschnitte 
unterscheiden: Die Urwahlphase (unmittelbare Demokratie – 
dazu 1.), die mittelbare Demokratie (dazu 2.) und schließlich 
die Ausführung des Volkswillens durch die Exekutive (dazu 
3.). Jeder dieser drei Abschnitte weist eine spezifische Stör-
anfälligkeit gegenüber regelwidriger Manipulation auf. Dem-
entsprechend sieht das Strafrecht für jede einzelne Transfor-
mationsphase ein unterschiedliches Schutzprogramm vor. Die 
Wahlfälschungsdelikte spielen dabei, wie noch näher zu 
zeigen ist, ausschließlich im Rahmen der unmittelbaren De-
mokratie eine Rolle. 
 
1. Der strafrechtliche Schutz der unmittelbare Demokratie 

Das erste Glied der Legitimationskette ist das zentrale Ver-
fahren der demokratischen Willensbildung, nämlich die 
Durchführung von Wahlen8 und Abstimmungen9 unmittelbar 
durch das Volk. Bei den Vorgängen der unmittelbaren De-
mokratie10 handelt es sich um die kommunikative Schnittstel-

                                                 
6 Morlok/Hientzsch, JuS 2011, 1; Dreier, in: Dreier (Hrsg.), 
Grundgesetz, Kommentar, Bd. 2, 2. Aufl. 2006, Art. 20 (De-
mokratie) Rn. 87: „Rückführbarkeit aller staatlichen Gewalt 
auf den Volkswillen.“ 
7 Dreier (Fn. 6), Art. 20 (Demokratie) Rn. 69; ders., Jura 
1997, 249 (256); Voßkuhle/Kaiser, JuS 2009, 803. 
8 Eine „Wahl“ ist ein Verfahren, bei dem durch Stimmabgabe 
eine Person aus dem Kandidatenkreis auserlesen wird, vgl. 
Müller, in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Münchener Kommentar 
zum Strafgesetzbuch, Bd. 2/2, 2005, § 108d Rn. 3. 
9 Eine „Abstimmung“ ist die Stellungnahme zu einer Sach-
frage, Dreier (Fn. 6), Art. 20 (Demokratie) Rn. 103 Fn. 305. 
10 Die terminologische Differenzierung zwischen unmittelba-
rer und mittelbarer Demokratie findet sich bei Wolf (Fn. 3), 
S. 37 und passim; Härtl, Wahlstraftaten, 2006, S. 9; Wolter, 
in: Wassermann (Hrsg.), Alternativkommentare, Kommentar 
zum Strafgesetzbuch, Bd. 3, 1986, vor § 105 Rn. 1; Rudolphi, 
in: Rudolphi/Horn (Hrsg.), Systematischer Kommentar zum 



Die Wahlfälschung (§§ 107a f. StGB) im Gefüge des strafrechtlichen Schutzes der Volkssouveränität 
_____________________________________________________________________________________ 

 

_____________________________________________________________________________________ 
 

Zeitschrift für Internationale Strafrechtsdogmatik – www.zis-online.com 
  983 

le zwischen Volk und Staatsapparat. Denn mit dem Urwahl- 
bzw. Urabstimmungsvorgang durch die Aktivbürgerschaft 
wird die politische Willensbildung des Volkes in den Bereich 
staatlicher Entscheidungsfindung überführt.11 
 
a) Überblick über das Wahlstrafrecht 

„Ohne die Stütze einer vertrauenswürdigen Abstimmung 
hängen die demokratischen Institutionen in der Luft“.12 Den 
darum erforderlichen strafrechtlichen Schutz erfährt der Be-
ginn der demokratischen Legitimationskette vornehmlich 
durch die §§ 107-108d StGB. Dieses sog. Wahlstrafrecht13 
schützt den demokratischen Willensbildungsprozess vor 
Beeinträchtigung durch Obstruktion (Wahlbehinderung, 
§ 107 StGB), Nötigung (Wählernötigung, § 108 StGB), Täu-
schung (Wählertäuschung, § 108a StGB), Korruption (Wäh-
lerbestechung, § 108b StGB), Geheimnisverrat (Verletzung 
des Wahlgeheimnisses, § 107c StGB) und schließlich vor 
Fälschungen (Wahlfälschung bzw. Fälschung von Wahlunter-
lagen, §§ 107a, 107b StGB). 
 
b) Der Geltungsbereich des Wahlstrafrechts (§ 108d StGB) 

Das Wahlstrafrecht – und mit ihm die hier besonders interes-
sierenden §§ 107a, 107b StGB – findet entsprechend der 
Geltungsbereichsbestimmung in § 108d StGB Anwendung 
nur in Bezug auf den unmittelbaren Willensbildungsprozess 
des Volkes. Nicht erfasst sind also Wahl- und Abstimmungs-
vorgänge innerhalb der Parlamente. Gem. § 108d S. 1 StGB 
gilt das Wahlstrafrecht zunächst für die „Wahlen zu den 
Volksvertretungen“. Damit sind die Bundestags- und Land-
tagswahlen gemeint. Sonstige landesrechtlich geregelte all-
gemeine Wahlen (Bezirks-, Kreis- und Kommunalwahlen) 
werden hingegen nur von der Auffanggeltungsvariante „für 
sonstige Wahlen und Abstimmungen des Volkes im Bund, in 
den Ländern, Gemeinden und Gemeindeverbänden“ erfasst.14 

                                                                                    
Strafgesetzbuch, 53. Lfg., Stand: Oktober 2001, Vor § 105 
Rn. 1. 
11 Morlok, in: Dreier (Fn. 6), Art. 38 Rn. 51: „Aktivierung der 
Input-Struktur des politischen Systems“. 
12 Ortega y Gasset, Der Aufstand der Massen, 1931, S. 173. 
Das Zitat findet sich auch bei Schreiber, Handbuch des 
Wahlrechts zum Deutschen Bundestag, Kommentar zum 
Bundeswahlgesetz, 7. Aufl. 2002, S. V; Isensee, DVBl. 2010, 
269. 
13 Begriff bei Wolf (Fn. 3), S. 23; Bauer/Gmel, in: Laufhütte/ 
Rissing-van Saan/Tiedemann (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Leip-
ziger Kommentar, Bd. 4, 12. Aufl. 2007, § 108d; Müller 
(Fn. 8), § 107 Rn. 1. 
14 Kontrovers diskutiert ist zudem, ob das Wahlstrafrecht 
auch auf die DDR-Kommunalwahlen des Jahres 1989 An-
wendung finden konnte. Gestritten wird hierbei um zwei 
Fragen. Zum einen ist unklar, inwieweit der Strafüberlei-
tungsnorm des Art. 315 Abs. 1 EGStGB (i.V.m. § 2 StGB) 
eine Erweiterung des in § 108d S. 1 StGB auf das Bundesge-
biet beschränkten Geltungsbereichs zu entnehmen ist (dafür: 
Lorenz, NStZ 1992, 422 [424 ff.]; Bauer/Gmel [Fn. 13], Vor 
§ 107 Rn. 2; dagegen: Samson, StV 1992, 141 [142]; Liebig, 

Denn obwohl es sich bei den hierbei zu wählenden Ratsmit-
gliedern um demokratisch legitimierte Träger eines freien 
Mandats handelt, sind diese dennoch keine „Volksvertreter“ 
i.S.d. § 108d StGB. In staatsrechtlicher Hinsicht sind Rats-
mitglieder nämlich der Landesexekutive zuzurechnen,15 was 
sich unter anderem in der Rechtsaufsichtsunterworfenheit 
ihrer Entscheidungen sowie einer fehlenden Privilegierung 
widerspiegelt (keine Immunität, keine Indemnität gem. § 36 
StGB und keine Zeugnisverweigerungsberechtigung gem. 
§ 53 Abs. 1 S. 1 Nr. 4 StPO i.V.m. §§ 97 Abs. 4, 160a Abs. 1 
StPO, § 20u Abs. 1 BKAG). 

Ebenfalls der Auffanggeltungsvariante unterfällt die Ab-
stimmungsform des Plebiszits, also Volksentscheide und -be-
fragungen (jeweils auf Bundes-, Landes- und Kommunalebe-
ne).16 

Des Weiteren gilt das Wahlstrafrecht „für die Wahl der 
Abgeordneten zum Europäischen Parlament“. Entgegen dem 
weiten Normwortlaut wird diese Geltungsbereichsausdeh-
nung von der h.M. auf die Wahl der deutschen Abgeordneten 
zum Europäischen Parlament beschränkt,17 sodass z.B. die 
Fälschung der Wahl eines italienischen EP-Abgeordneten 
durch einen Deutschen nicht nach § 107a StGB strafbar wäre. 
Dies wird damit begründet, dass das Wahlstrafrecht „nur 
inländische Belange, also solche der Bundesrepublik 
Deutschland schützen [soll]“.18 Diese Einschränkung ist je-
doch wenig plausibel. Denn die ordnungsgemäße Zusammen-
setzung des Europaparlaments tangiert deutsche Belange 
unabhängig davon, ob es sich bei einem nicht demokratisch 

                                                                                    
NStZ 1991, 372 [375]). Zum anderen wird teilweise die Auf-
fassung vertreten, das DDR-Wahlstrafrecht (§ 211 DDR-
StGB) habe allein dem Schutz „sozialistischer“ Wahlen ge-
dient, weshalb es gegenüber dem Wahlstrafrecht des StGB – 
dieses schützt freiheitlich-demokratische Wahlen – an einer 
sog. Unrechtskontinuität mangele (so Rudolphi [Fn. 10], Vor 
§ 105 Rn. 7). Die Rspr. ist zutreffend von einer Anwendbar-
keit des StGB auf sog. DDR-Alttaten ausgegangen, BVerfG 
NJW 1993, 2524 f.; BGHSt 39, 54; 40, 312 f.; BezG Dresden 
NStZ 1992, 438. 
15 Dazu Dahs/Müssig, NStZ 2006, 191 (193); Niehaus, ZIS 
2008, 49 (52). 
16 Vgl. Art. 29, 118 GG, Art. 75 ff. BayLWG. Ein Volksbe-
gehren hingegen (vgl. Art. 29 Abs. 4 GG, Art. 63 ff. 
BayLWG) ist – entgegen Fischer, Strafgesetzbuch und Ne-
bengesetze, Kommentar, 59. Aufl. 2012, § 108d Rn. 2 – kei-
ne Abstimmung i.S.d. § 108d StGB, sondern lediglich die 
Vorbereitung einer solchen (die Unterschriftensammlung 
hierzu wird allerdings durch § 108d S. 2 StGB in den Schutz-
bereich des Wahlstrafrechts miteinbezogen). 
17 BGH NJW 1993, 1019 (1021). Ebenso Eser, in: Schönke/ 
Schröder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 28. Aufl. 2010, 
§ 108d Rn. 2; Wohlers, in: Kindhäuser/Neumann/Paeffgen 
(Hrsg.), Nomos Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 1, 3. 
Aufl. 2010, § 108d Rn. 1. 
18 BGH NJW 1993, 1019 (1021). I.E. übereinstimmend Härtl 
(Fn. 10), S. 24 mit der Begründung, „der Schutz der nationa-
len Wahl [liege] im Verantwortungs- und Aufgabenbereich 
des jeweiligen Mitgliedsstaats selbst.“ 
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legitimierten Abgeordneten um einen deutschen oder einen 
ausländischen EP-Abgeordneten handelt; die Stimme eines 
italienischen EP-Abgeordneten wiegt in einer Abstimmung, 
die Auswirkungen auch auf Deutschland hat, ebenso viel wie 
die eines deutschen Europa-Parlamentariers. Wenn aber des-
halb Deutschland ein Interesse daran hat, dass z.B. in Italien 
weder Stimmen für eine Europawahl gekauft werden (§ 108b 
StGB) noch deren Ergebnis gefälscht wird (§ 107a StGB), 
dann gibt es keinen Grund, den Geltungsbereich des deut-
schen Strafrechts entsprechend einzuschränken.19 

Ferner bestimmt § 108d S. 2 StGB, dass das Wahlstraf-
recht auch in Bezug auf das Unterschreiben eines Wahlvor-
schlags und das Unterschreiben für ein Volksbegehren gilt. 
Hiermit wird der Anwendungsbereich des Wahlstrafrechts in 
das Vorbereitungsstadium einer Wahl bzw. eines Plebiszits 
ausgedehnt. Diese Erweiterung des Geltungsbereichs ist 
sachgerecht, weil der demokratische Willensbildungsprozess 
hier, an seinem Ursprungspunkt, nicht weniger schutzwürdig 
erscheint als in dem bereits fortgeschrittenen Stadium der 
eigentlichen Wahl bzw. Abstimmung.20 

Hingegen wird es mit Recht als systemwidrig eingestuft, 
dass gem. §§ 107b Abs. 2, 108d S. 1 StGB vom Wahlstraf-
recht auch die Urwahlen in der Sozialversicherung gem. § 45 
SGB IV erfasst werden. Hierbei handelt es sich nämlich nicht 
um Entscheidungen des Volkes, sondern um solche der Ver-
sicherten.21 Nach der Gesetzessystematik gehört diese 
Schutzvorschrift daher eigentlich in das Nebenstrafrecht,22 
wo sich auch andere Sanktionsnormen in Bezug auf Wahlen 

                                                 
19 Zwei weitere Argumente sprechen dafür, die Norm (im 
Rahmen der §§ 3, 7 Abs. 2 StGB) auch auf EP-Wahlen im 
Ausland anzuwenden. Zum einen bestimmt § 5 Nr. 14a StGB 
(Auslandstaten gegenüber inländischen Rechtsgütern), dass 
§ 108e StGB (Abgeordnetenbestechung) auch hinsichtlich 
der im Ausland erfolgten Bestechung von ausländischen EP-
Abgeordneten anwendbar ist, wenn der Täter Deutscher ist. 
Daraus folgt, dass der Gesetzgeber antidemokratische Beein-
trächtigungen des Europaparlaments ausdrücklich als inlän-
disch relevant einstuft. Zum anderen ist zu bedenken, dass 
aus dem Gemeinschaftsschutzprinzip eine völkerrechtliche 
Rechtfertigung für die Bestrafung von Auslandswahlstrafta-
ten das Europaparlament betreffend folgt (dazu Werle/Jeß-
berger, in: Laufhütte/Rissing-van Saan/Tiedemann [Hrsg.], 
Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar, Bd. 1, 12. Aufl. 
2007, Vor § 3 Rn. 252). 
20 Vgl. Schreiber (Fn. 12), § 18 Rn. 1: Das Wahlvorschlags-
recht ist „ein Kernstück des Bürgerrechts auf aktive Teilnah-
me an der Wahl“. 
21 Wolter (Fn. 10), vor § 105 Rn. 1; Härtl (Fn. 10), S. 20. 
Lenzen, JR 1980, 133 (134) weist zutreffend auf eine damit 
verbundene Auswechslung des geschützten Rechtsguts hin. 
22 Härtl (Fn. 10), S. 23. Zur Befugnis des Landesgesetzge-
bers, weitergehende Strafbestimmungen zum Schutz von 
sonstigen Wahlen zu erlassen, siehe Lenzen, JR 1980, 133. 

in sonstigen Angelegenheiten finden (z.B. bei Betriebsrats-
wahlen23 oder Aufsichtsratswahlen nach dem AktG24). 
 
2. Der strafrechtliche Schutz der mittelbaren Demokratie 

Das politische System der Bundesrepublik ist als parlamenta-
risch-repräsentative Demokratie ausgestaltet (Repräsentati-
onsprinzip).25 D.h., der durch die Urwahlen ermittelte Volks-
wille findet seinen weiteren Ausdruck in der Tätigkeit demo-
kratisch legitimierter Mandatsträger. Deren Handlungen be-
stehen wiederum in Wahlen26 und Abstimmungen27. Somit ist 
der zweite Abschnitt des demokratischen Willens-Transfor-
mationsprozesses sozusagen ein repräsentatives Spiegelbild 
des ersten Abschnitts. Eine Anwendbarkeit der Normen des 
Wahlstrafrechts auf Vorgänge der mittelbaren Demokratie ist 
dabei aufgrund des Numerus clausus in § 108d StGB ausge-
schlossen.28 Der strafrechtliche Schutz beschränkt sich daher 
auf einige Sondervorschriften. Deren Reichweite bleibt aller-
dings hinter denjenigen zum Schutz der unmittelbaren De-
mokratie weitgehend zurück. Verbotsnormen finden sich hier 
nur in Bezug auf die Beeinträchtigung parlamentarischer 
Vorgänge durch Obstruktion (Störung der Tätigkeit eines 
Gesetzgebungsorgans, § 106b StGB29), Nötigung (Nötigung 
von Verfassungsorganen oder deren Mitgliedern, §§ 105 f. 
StGB) sowie durch Korruption (Abgeordnetenbestechung, 
§ 108e StGB30). Strafrechtlich ungeschützt ist die mittelbare 
                                                 
23 Hier gilt die Strafvorschrift des § 119 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG. 
Dazu LG Braunschweig NStZ-RR 2000, 93; LG Nürnberg-
Fürth ArbuR 2010, 35. 
24 Diesbezüglich sind bestimmte Formen der Wahlmanipula-
tion (z.B. unbefugtes Wählen und Stimmen-[ver-]kauf) als 
Ordnungswidrigkeit ausgestaltet, § 405 Abs. 3 AktG. Vgl. 
auch § 152 Abs. 1 GenG. 
25 Pieroth, JuS 2010, 473 (476). 
26 Z.B. die des Bundeskanzlers gem. Art. 63 GG i.V.m. § 4 
GO-BT oder des Ministerpräsidenten gem. Art. 44 BayVerf, 
der Wahl des Bundespräsidenten durch die Nationalver-
sammlung gem. Art. 54 GG oder der Richter des BVerfG 
gem. Art. 94 GG i.V.m. §§ 5 ff. BVerfGG. 
27 Insbesondere im Plenum über Gesetzesentwürfe z.B. gem. 
Art. 77 Abs. 1 S. 1, 42 Abs. 2 S. 1 GG i.V.m. §§ 86, 48 ff. 
GO-BT (Gesetzesbeschluss) sowie in den Ausschüssen (Be-
schlussempfehlungen). 
28 Allg. Ansicht, siehe statt aller Müller (Fn. 8), § 108d Rn. 5. 
Anders verhielt es sich bezüglich der Vorgängervorschrift 
§ 109 StGB a.F. 
29 Erfasst wird bspw. das Werfen von Wattebäuschchen und 
das Verteilen von Flugblättern im Parlament, OLG Hamburg 
NStZ-RR 2007, 233. Ergänzenden Schutz bietet außerdem 
§ 112 OWiG (Verletzung der Hausordnung eines Gesetzge-
bungsorgans). 
30 Der 1994 eingeführte Tatbestand der Abgeordnetenbeste-
chung bzw. -bestechlichkeit gem. § 108e StGB ist im Schrift-
tum allerdings heftig kritisiert und von Wessels/Hettinger, 
Strafrecht Besonderer Teil 1, 35. Aufl. 2011, Rn. 1125 sogar 
als „schlechter Witz“ bezeichnet worden. Beanstandet wird 
vor allem, dass § 108e StGB durch das restriktive Erfordernis 
des Stimmenkaufs nur „ausgesprochen krude, krasse und 
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Demokratie somit vor Täuschung, Wahlgeheimnisverrat und 
Wahlfälschung. Ersteres erscheint sachgerecht, weil einem 
Politiker bzw. Verfassungsorganwalter im Vergleich zum 
„einfachen“ Wähler ein solches Maß an Wahl-Sachverstand 
und -Professionalität gegeben sein dürfte, dass die Gefahr 
entsprechender Täuschungsversuche äußerst gering ist. We-
niger plausibel erscheint hingegen, dass im Bereich der mit-
telbaren Demokratie das Wahlgeheimnis31 keinen strafrecht-
lichen Schutz erfährt. So dürfte es keine besonders gewagte 
Prognose darstellen, dass das wahlgeheimnisverräterische 
Offenbaren politischer Abweichler im Falle knapper Wahler-
gebnisse32 geeignet sein kann, politische Karrieren zu ruinie-
ren. Dasselbe gilt schließlich, soweit mangels einer dem 
§ 107a StGB entsprechenden Vorschrift eine Fälschung der 
geheimen Wahl z.B. des Bundeskanzlers oder des Bundes-
präsidenten nicht strafbar ist (vorbehaltlich der Urkundende-
likte33). Obzwar ein dringendes praktisches Bedürfnis nach 
Einführung einer entsprechenden Strafvorschrift nicht er-
sichtlich ist, dürfte zumindest die Strafwürdigkeit eines sol-
chen Verhaltens außer Frage stehen. Denn wenn ein Wähler 
bei Manipulationen nach den §§ 107 ff. StGB mit Strafe 
rechnen muss, ist nicht einzusehen, warum der von ihm Ge-
wählte bei gleichartigem Verhalten innerhalb des Parlaments 
straflos bleiben soll.34 
 
3. Der strafrechtliche Schutz der Ausführung des Volkswil-
lens 

Die dritte, den demokratischen Abstimmungen nachgelagerte 
Phase betrifft das Ende der demokratischen Legitimationsket-
te in personell-organisatorischer Hinsicht. Hierbei geht es um 
die Ausführung und Konkretisierung des zuvor generierten 
                                                                                    
simple Formen“ politischer Korruption erfasse und darum 
nicht mehr als symbolisches Strafrecht sei (Barton, NJW 
1994, 1098 [1100]. Ähnlich v. Arnim, NVwZ 2006, 249 
[252]; Saliger/Sinner, NJW 2005, 1073 [1076]. Dazu, dass 
dieser Vorwurf nur teilweise berechtigt ist, siehe Michalke, 
in: Michalke u.a. [Hrsg.], Festschrift für Rainer Hamm zum 
65. Geburtstag am 24. Februar 2008, 2008, S. 459 [S. 472]). 
Des Weiteren steht der Gesetzgeber diesbezüglich in der 
Kritik, weil im Vergleich zum timiden § 108e StGB das Ver-
bot der Bestechung ausländischer Abgeordneter im Zusam-
menhang mit internationalem geschäftlichen Verkehr gem. 
Art. 2 § 2 Abs. 1 IntBestG Verhaltensweisen unter Strafe 
stellt, die deutschen Abgeordneten gegenüber erlaubt sind 
(BGH NStZ 2006, 389 [392]; Zieschang, NJW 1999, 105 
[107]; Peek, ZStW 120 [2008], 785 [803]). 
31 Vgl. z.B. § 49 Abs. 1 GO-BT bzw. § 9 Abs. 3 BPräsWahlG 
(Wahlen mit verdeckten Stimmzetteln). 
32 Man erinnere das Scheitern bei der Wahl zur Ministerprä-
sidentin von Heide Simonis im März 2005 in Schleswig-
Holstein (dazu Dahlkamp/Latsch/Meyer, Der Spiegel 12/ 
2005, S. 38 ff.) sowie von Annegret Kramp-Karrenbauer im 
August 2011 im Saarland (dazu Widmann, SZ v. 12.8.2011, 
S. 6). 
33 Siehe dazu Fn. 116. 
34 So Härtl (Fn. 10), S. 182 f. unter Verweis auf Epp, Die 
Abgeordnetenbestechung – § 108e StGB, 1997, S. 231. 

Volkswillens durch den einzelnen Amtswalter. Schutz durch 
das Strafrecht gewährleisten hier insbes. die §§ 113-121 
StGB vor externen sowie die Amtsdelikte vor internen Stö-
rungen. 
 
4. Der strafrechtliche Schutz demokratischer Rahmenbedin-
gungen 

Demokratische Herrschaft ist stets eine solche auf Zeit (Peri-
odizität).35 Das bedeutet, dass die drei zuvor dargestellten 
Transformationsphasen – unmittelbare Demokratie, mittelba-
re Demokratie und Ausführung des Volkswillens – sich fort-
dauernd wiederholen bzw. überlagern. Zu ihrem Funktionie-
ren bedarf die Volkssouveränität daher einer gewissen Stabi-
lität bzw. des Bestehens schlechthin der äußeren demokrati-
schen Rahmenbedingungen. Strafrechtlich geschützt werden 
diese Rahmenbedingungen vornehmlich durch das Staats-
schutzstrafrecht. 
 
a) Staatsschutzstrafrecht 

Zunächst wird als Verfassungshochverrat das Unternehmen 
(§ 11 Abs. 1 Nr. 6 StGB) bestraft, mit Gewalt oder Drohung 
hiermit die verfassungsmäßige Ordnung der Bundesrepublik 
Deutschland (§§ 81 Abs. 1 Nr. 2, 83 Abs. 1 StGB) bzw. eines 
ihrer Länder (§§ 82 Abs. 1 Nr. 2, 83 Abs. 2 StGB) zu ändern. 
Zu dieser Ordnung gehört insbes. die konkrete Ausgestaltung 
der Volkssouveränität.36 Hochverräterisch ist namentlich die 
(auch nur vorübergehende) Abschaffung fundamentaler De-
mokratieelemente wie die Legitimation der für das Volk 
handelnden Staatsorgane unmittelbar aus einem Willensakt 
des Volkes und das Erfordernis regelmäßiger freier Wahlen 
an denen die Bürger als Mitglieder des Volkes gleichberech-
tigt teilnehmen.37 

Als nicht-gewalttätige Gefährdung des demokratischen 
Rechtsstaates stellt der Dritte Teil des Besonderen Teils au-
ßerdem die Fortführung einer für verfassungswidrig erklärten 
Partei (§ 84 StGB), den Verstoß gegen ein parteirechtliches 
Vereinigungsverbot (§ 85 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 StGB), das Ver-
breiten von Propagandamitteln (§ 86 Abs. 1 StGB) bzw. das 
Verwenden von Kennzeichen (§ 86a Abs. 1 StGB) verfas-
sungswidriger Organisationen, bestimme Sabotageakte gegen 
die Verfassungsgrundsätze (§§ 87-89 StGB) sowie die publi-
kumswirksame Verunglimpfung der Demokratie (§ 90a 
Abs. 1 Nr. 1 Var. 3 StGB) oder eines Gesetzgebungsorgans 
(§ 90b Abs. 1 StGB) unter Strafe. Als besonderen Fall der 
Staatsnotwehr38 normiert Art. 20 Abs. 4 GG zudem den straf-
rechtlichen Rechtfertigungsgrund des Widerstandsrechts „ge-
gen jeden, der es unternimmt, die [verfassungsmäßige] Ord-
nung zu beseitigen.“ 

                                                 
35 Dreier (Fn. 6), Art. 20 (Demokratie) Rn. 79; Pieroth, JuS 
2010, 473 (479). 
36 Sonnen, in: Wassermann (Fn. 10), § 81 Rn. 21; Lampe/ 
Hegmann, in: Joecks/Miebach (Fn. 8), § 81 Rn. 19. 
37 Geschützt ist, wie sich aus Art. 28 Abs. 1 S. 2 GG ergibt, 
auch die Institution der Kommunalparlamente. 
38 Dazu Jahn, Das Strafrecht des Staatsnotstandes, 2004, 
S. 458-469. 
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Darüber hinaus bezwecken die Normen des sog. Präven-
tionsstrafrechts, bereits einer Erschütterung der verfassungs-
mäßigen Ordnung (einschließlich der Grundsätze der Volks-
souveränität) vorzubeugen, indem bestimmte Vorbereitungs-
handlungen zu potentiell staatsgefährdenden Gewalttaten als 
abstrakte Gefährdungsdelikte kriminalisiert werden. § 89a 
StGB stellt u.a. die Ausbildung in einem Terrorcamp sowie 
das Beschaffen von Ausrüstung und Finanzmitteln für An-
schläge, § 89b StGB die Anbahnung einer Terrorcamp-
Ausbildung und § 91 StGB das Zugänglichmachen von An-
leitungen zur Begehung staatsgefährdender Gewalt unter 
Strafe.39 Nach den §§ 129a, 129b StGB wird zudem wegen 
Bildung einer terroristischen Vereinigung das Mitglied einer 
Organisation bestraft, deren Zweck in der Verübung schwe-
rer, potentiell staatsgefährdender Straftaten besteht. Diese 
neuartige Form der Strafbarkeitsausdehnung weit in das Vor-
feld terroristischer Gewalttaten ist rechtspolitisch freilich 
umstritten.40 
 
b) Sanktionsakzessorische Statusfolgen 

Weil demokratische Mitbestimmung zugleich Mitverantwor-
tung für das Gemeinwesen bedeutet,41 stellen pathologisch 
irrationale Bürger insoweit ein gesellschaftliches Risiko dar. 
Vor diesem Hintergrund ist vom aktiven und passiven Wahl-
recht ausgeschlossen, wer nach § 63 StGB in einem psychiat-
rischen Krankenhaus untergebracht ist.42 Plausibler Gedanke 
dieses maßnahmeakzessorischen Teilhabeausschlusses ist – 
analog zu den verschiedenen Mindestwahlaltersvorschriften43 
–, dass die verantwortungsvolle Ausübung des Wahlrechts 
ein gewisses Mindestmaß kognitiver Fähigkeiten voraussetzt. 
Deren Vorliegen ist im Falle einer Unterbringungsanordnung 
nicht gegeben.44 

Bestritten wird dagegen die Legitimität der – teleologisch 
dem Wahlrecht zuzuordnenden45 – Statusfolgevorschrift des 
§ 45 StGB. Hiernach kann als Nebenfolge das passive Wahl-
recht46 sowie das aktive Wahlrecht47 für die Dauer von 2 bis 

                                                 
39 Dazu Gazeas/Grosse-Wilde/Kießling, NStZ 2009, 593. 
40 Siehe dazu Pawlik, Der Terrorist und sein Recht, 2008, 
S. 25 ff.; Sieber, NStZ 2009, 353; Baden, NJW 2009, 2853; 
Radtke/Steinsiek, JR 2010, 107; Zöller, GA 2010, 607. 
41 Treffend Depenheuer, VVDStRL 55 (1996), 90 (115): „Im 
Wahlakt ist der Bürger Amtsträger, erfüllt er seine staatsbür-
gerliche Verantwortung.“ 
42 §§ 13 Nr. 3, 15 Abs. 2 Nr. 1 BWahlG. 
43 Z.B. § 12 Abs. 1 Nr. 1 BWahlG, Art. 14 Abs. 2 BayVerf. 
44 Nelles, JZ 1991, 17 (23); Schreiber (Fn. 12), § 13 Rn. 12. 
45 Nelles, JZ 1991, 17 (22); Albrecht, in: Kindhäuser/Neu-
mann/Paeffgen (Fn. 17), § 45 Rn. 6. 
46 Obligatorisch nach der Verurteilung wegen eines Verbre-
chens zu einer mindestens einjährigen Freiheitsstrafe (§ 45 
Abs. 1 StGB) bzw. fakultativ in gesetzlich besonders benann-
ten Fällen (§ 45 Abs. 2 StGB; die Aberkennung des passiven 
Wahlrechts ist vorgesehen in Fällen sog. politischer Strafta-
ten, §§ 92a, 101, 102 Abs. 2, 108c, 108e Abs. 2, 109i StGB 
sowie gem. § 39 Abs. 2 BVerfGG im Verfahren der Grund-
rechtsverwirkung). 

5 Jahren gerichtlich aberkannt werden.48 Teilweise wird hier-
in eine kriminalpolitisch fragwürdige49, „feindstrafrechtli-
che“50 Exklusionsnorm erblickt und deren vollständige Strei-
chung angemahnt.51 Unter dem Gesichtspunkt der Wehrhaf-
tigkeit der Demokratie52 erscheint die Kritik an § 45 StGB 
jedoch unberechtigt. Es entspricht rechtsstaatlichen Grund-
sätzen, denjenigen, der mit gefährlichen Werkzeugen Miss-
brauch treibt und hierdurch Strafgesetze verletzt, vom Recht 
zum Umgang mit diesen auszuschließen.53 Es besteht kein 
Grund, warum dieser Grundsatz für die Instrumente der Er-
langung und Ausübung politischer Macht nicht gelten sollte. 
Häufig genug haben sich gerade Hochverräter und Wahlfäl-
scher durch die anschließende Fortsetzung ihrer politischen 
Tätigkeit als Bedrohung demokratischer Systeme erwiesen.54 
 
c) Wahlpflicht? 

Keinen Schutz bietet das deutsche Straf- oder Ordnungswid-
rigkeitenrecht vor einer Gefährdung der Demokratie durch 
politische Teilnahmslosigkeit. Eine straf- bzw. bußgeldbe-
wehrte Wahlpflicht, verstanden im Sinne eines Wahlbeteili-
gungszwangs, ist dem deutschen Recht fremd.55 Allerdings 
sprechen gute rechtspolitische Argumente für die Einführung 
einer solchen Bürgerpflicht. Unbestritten ist das System der 
Volkssouveränität als Garant freiheitlicher Verhältnisse ein 
Wert an sich. Da nur eine hinreichende Anzahl an Abstim-
menden eine demokratische Legitimationswirkung zu entfal-
ten vermag,56 ist das System zu seinem Funktionieren (und 

                                                                                    
47 Fakultativ und ausschließlich in gesetzlich benannten Fäl-
len (§ 45 Abs. 5 StGB; die Aberkennung des aktiven Wahl-
rechts ist vorgesehen in den in der vorigen Fußnote genann-
ten Vorschriften). 
48 Zwangsläufig damit verbunden ist der Verlust der Fähig-
keit Mitglied einer politischen Partei zu sein, § 10 Abs. 1 S. 4 
PartG. 
49 Stree/Kinzig, in: Schönke/Schröder (Fn. 17), § 45 Rn. 1; 
Schreiber (Fn. 12), § 13 Rn. 7. 
50 Albrecht (Fn. 44), § 45 Rn. 1. 
51 Nelles, JZ 1991, 17 (24). Zur Verfassungsmäßigkeit der 
Wahlrechtsaberkennung BVerfG NJW 1974, 311 (obiter dic-
tum). 
52 Dazu Berg, in: Dannecker (Hrsg.), Festschrift für Harro 
Otto zum 70. Geburtstag am 1. April 2007, 2007, S. 1065. 
53 Vgl. § 44 StGB, § 2 Abs. 4 S. 1 StVG, § 11 Abs. 1 S. 2 
FeV (Recht zum Führen von Kfz) und § 5 Abs. 1, 2 WaffG 
(Recht auf Waffenbesitz). 
54 Neben Adolf Hitler ist etwa zu erinnern an den guatemal-
tekischen Putschisten und späteren Präsidentschaftskandida-
ten Efraín Ríos Montt sowie den des Hochverrats und Wahl-
betrugs bezichtigten ehemaligen Präsidenten Perus Alberto 
Fujimori (dazu Ambos, ZIS 2009, 552). 
55 Art. 26 Abs. 3 BWVerf („Die Ausübung des Wahl- und 
Stimmrechts ist Bürgerpflicht.“) wird von StGH ESVGH 11 
II, 25 (28) lediglich als eine „sittliche“ Bürgerpflicht interpre-
tiert. 
56 Lardy, Oxford Journal of Legal Studies 24 (2004), 303 
(320 f. mit Fn. 45). Deutlich zum Ausdruck kommt dieser 
Gedanke etwa in § 46c Abs. 2 S. 3 KWahlG NRW, wonach 
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damit seinem Erhalt) auf die aktive Teilnahme der Bürger an 
den Wahlen und Abstimmungen angewiesen.57 Vor diesem 
Hintergrund ist eine straf- oder zumindest bußgeldbewehrte 
Wahlpflicht – entgegen der h.M.58 – legitim und de lege 
ferenda diskutabel.59 
 
III. Die Wahlfälschung im System des Wahlstrafrechts 
Wie bereits ausgeführt, ist die Fälschung von Wahlen und 
Abstimmungen lediglich im Bereich der unmittelbaren De-
mokratie strafrechtlich verboten. Somit sind die Wahlfäl-
schungsdelikte eingebettet in das Gefüge des Wahlstrafrechts 
der §§ 107-108d StGB. Dessen Gliederung orientiert sich an 
dem Ablauf einer Urwahl bzw. -abstimmung, welcher sich 
theoretisch als ein dreiaktiges Verfahren darstellt. So unter-
gliedert sich der Urwahlakt in die drei Teilphasen Abstim-
mungsvorfeld („gedankliche Stimmvergabe“), Wahlausübung 
(„Kreuzchenmachen“) und Wahlergebnisfeststellung („Aus-
zählung“).60 Hinsichtlich unlauterer Einwirkungen während 
der ersten Wahlphase wird das Wahlstrafrecht zudem ergänzt 
durch weitere Strafnormen sowie Vorschriften des Ordnungs-
widrigkeitenrechts. 
 
1. Sanktionen zum Schutze des Abstimmungsvorfelds 

Die Wahlphase des Abstimmungsvorfelds betrifft die höchst-
persönliche individuelle politische Meinungsbildung aufsei-

                                                                                    
selbst der einzige Kandidat einer Bürgermeisterwahl der 
Zustimmung von mindestens einem Viertel der Wahlberech-
tigten bedarf. 
57 Berg/Dragunski, JuS 1995, 238 (242). 
58 Stober, NVwZ 1982, 473 (475 f.: „Liebe zur Republik“ ist 
rechtlich nicht erzwingbar); Klein, DÖV 2009, 741 (745); 
Klein, in: Maunz/Dürig, Grundgesetz, Kommentar, 60. Lfg., 
Stand: Oktober 2010, Art. 38 Rn. 108; Morlok (Fn. 11), 
Art. 38 Rn. 83; Schreiber, in: Friauf/Höfling (Hrsg.), Berliner 
Kommentar zum Grundgesetz, Stand: Oktober 2000, Art. 38 
Rn. 70. Offen Dreier, Jura 1997, 249 (254); Burkiczak, JuS 
2009, 805 (808); Goerlich/Laier, ZUM 2008, 475 (477). Wie 
hier Berg/Dragunski, JuS 1995, 238 (241 f. mit Fn. 20); Lab-
renz, ZRP 2011, 214 (218). 
59 Angesichts des Umstands, dass der Staat zur Erhaltung des 
Gemeinwesens den Bürger bei Androhung von Strafe bzw. 
Geldbuße zur Hingabe seines Vermögens (Steuerpflicht, 
§§ 369 ff. AO), zum Wehr- bzw. Zivildienst (Art. 12a GG 
i.V.m. §§ 109, 109a StGB, § 45 WPflG, §§ 15-18 WStG, 
§§ 52 ff. ZDG) und sonstigen Arbeitspflichten (z.B. Tätigkeit 
als Schöffe, §§ 35 i.V.m. 56 GVG oder als Wahlvorstand, 
§§ 49a Abs. 1 Nr. 1, 11 Abs. 1 BWahlG) heranziehen kann, 
erscheint es wenig überzeugend, den in der Wahlpflicht lie-
genden Dienst an der Demokratie als „unverhältnismäßige 
Freiheitsbeschränkung“ zu geißeln (so aber Frenz, ZRP 1994, 
91 [93 f.]; Schreiber [Fn. 12], § 1 Rn. 13a). Wie hier Haack, 
KritV 2011, 80 (92: „Der Freiheit der Wahl genügt es, dass 
irgendeine Möglichkeit der Stimmenthaltung besteht, und 
diese besteht bei einer geheimen Wahl praktisch immer.“). 
60 Zur Gliederung des Wahlvorgangs in Phasen Müller 
(Fn. 8), § 107 Rn. 6. 

ten des Wahlberechtigten – mithin die Planung über das Ob 
und Wie seiner Stimmvergabe. 
 
a) Fairness erzwingende Informationsunfreiheit 

Störungen des Meinungsbildungsprozesses werden zunächst 
durch das Ordnungswidrigkeitenrecht verhindert, nämlich 
durch eine Einschränkung der politischen Berichterstattung 
dort, wo diese eine auf unfairem Wissensvorsprung basieren-
de Beeinflussung der individuellen Wahlentscheidung herbei-
führen kann. So normieren die §§ 49a Abs. 1 Nr. 2, 32 Abs. 2 
BWahlG im Interesse der Gleichheit der Wahl das bußgeld-
bewehrte Verbot, nachwahlbefragungsgestützte Prognosen 
vor Ablauf der Wahlzeit zu veröffentlichen.61 Anderenfalls 
könnte bspw. ein über das sichere Scheitern der von ihm 
favorisierten Partei an der 5%-Hürde informierter (Spät-
)Wähler seine Wahlentscheidung im letzten Moment allein 
aus dem Grunde zugunsten einer anderen Partei verändern, 
um die Nichtberücksichtigung seiner Zweitstimme zu verhin-
dern – und sich somit einen unfairen Vorteil gegenüber ande-
ren (Früh-)Wählern verschaffen.62 Darüber hinaus sind beläs-
tigende Beeinflussungen des Wahlberechtigten im örtlichen 
Nahbereich der Wahllokale durch Wort, Ton, Schrift oder 
Bild auf Landesebene teilweise bußgeldbewehrt.63 
 
b) Der strafrechtliche Schutz des Transparenzgebots bei der 
Parteienfinanzierung 

Ebenfalls dem Schutz des ungestörten politischen Meinungs-
bildungsprozesses zu dienen bestimmt ist § 31d PartG64, 
welcher u.a. die verschleiernde Stückelung von Parteispen-
den65 unter Strafe stellt. Die Vorschrift flankiert das verfas-
sungsrechtliche Transparenzgebot bei der Parteienfinanzie-
rung (Art. 21 Abs. 2 S. 4 GG). Grundgedanke der Norm ist 
Folgender: Wiewohl Parteispenden nicht verboten sind,66 
erzeugen finanzielle Verquickungen zwischen Großspendern 
und Parteien im Einzelnen schwer greifbare Einflüsse und 

                                                 
61 Näher dazu Schreiber (Fn. 12), § 32 Rn. 7. 
62 Einen vergleichbaren Vorfall während der US-Präsidenten-
wahl des Jahres 2000 berichtet Wiegandt, KJ 2001, 1 (3): 
„Die Republikaner beschwerten sich […] darüber, daß die 
amerikanischen Fernsehanstalten aufgrund von Befragungen 
von Wählern nach Verlassen der Wahllokale Al Gore zu früh 
(und fälschlicherweise) als Sieger in Florida proklamiert 
hatten, weswegen eine Reihe potentieller Bush-Wähler zehn 
Minuten vor Schließung der Wahllokale […] nicht mehr zur 
Wahl gegangen seien.“ 
63 Z.B. Art. 89 Abs. 1 Nr. 2 i.V.m. 12 Abs. 1 BayLWahlG. 
64 Zur Genese Saliger, Parteiengesetz und Strafrecht, 2005, 
S. 606 ff.; ders., in: Ipsen (Hrsg.), Parteiengesetz, Kommen-
tar, 2008, § 31d Rn. 2 ff.; Bosch, in: Kersten/Rixen (Hrsg.), 
Parteiengesetz und Europäisches Parteienrecht, 2009, § 31d 
Rn. 1 f. 
65 Für Spenden von mehr als 10.000 € statuiert § 25 Abs. 3 
S. 1 PartG eine Pflicht zur namentlichen Benennung des 
Zuwendenden im Rechenschaftsbericht. 
66 Vgl. § 44a Abs. 2 S. 4 AbgG; § 25 Abs. 1 S. 1 PartG; § 10b 
Abs. 2 S. 1 EStG. 
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Abhängigkeiten.67 Derartiger „politischer Korruption i.w.S.“68 
entgegenzuwirken ist Aufgabe des Wählers; seine etwaige 
Missbilligung erfolgt in Form politischer Sanktionen an der 
Wahlurne („Abwahl“). Um aber den Wähler überhaupt in die 
Lage zu versetzen, sich diesbezüglich eine politische Über-
zeugung bilden zu können, bedarf es des strafrechtlichen 
Schutzes der erforderlichen Informationsgrundlage.69 Somit 
schützt § 31d PartG auf subtile Art und Weise die Freiheit der 
politischen Willensbildung des Einzelnen. Da die Norm al-
lerdings nur Parteispenden, nicht aber sog. Direktspenden an 
Abgeordnete erfasst,70 ist der strafrechtliche Schutz in diesem 
Bereich defizitär und dringend reformbedürftig.71 
 
c) Ehrbeeinträchtigung von Personen des politischen Lebens 
(§ 188 StGB) 

Das Verbot der üblen Nachrede und Verleumdung gegen 
Personen des politischen Lebens (§ 188 StGB) dient dem 
individuellen Schutz der zur Wahl stehenden Kandidaten vor 
öffentlichen Ehrabschneidungen, die den Volkswillen zu 
ihren Lasten beeinträchtigen könnten.72 Mit einigen Ausle-
gungsschwierigkeiten verbunden ist hierbei das Tatbestands-
merkmal „im politischen Leben des Volkes stehend“. Wäh-
rend einerseits eine politische Betätigung hierfür nach h.M. 
nicht erforderlich ist,73 sollen andererseits nach teilweise 
vertretener Auffassung selbst aktive Kommunalpolitiker ob 
ihrer politischen Einflusslosigkeit (!) nicht geschützt sein.74 
Letztgenannte Restriktion überzeugt nicht.75 Interpretiert man 
§ 188 StGB als Bestandteil des strafrechtlichen Schutzes der 

                                                 
67 Vgl. BVerfG NJW 1992, 2545 (2554 f.). In der Wirt-
schaftswissenschaft wird erkaufter politischer Einfluss mittels 
einer Analyse der Entwicklung von Aktienkursen im Falle 
unerwarteter Regierungswechsel nachzuweisen und zu bezif-
fern versucht, vgl. Fisman, American Economic Review 91 
(2001), 1095; Faccio, American Economic Review 96 
(2006), 369. 
68 Saliger (Fn. 64), § 31d Rn. 17. 
69 Vgl. Morlok (Fn. 11), Art. 21 Rn. 111; Jochum, in: Ipsen 
(Fn. 64), § 25 Rn. 42; Kersten, in: Kersten/Rixen (Fn. 64), 
§ 25 Rn. 14. 
70 Jochum (Fn. 69), § 25 Rn. 11. Die in § 4 Anl. 1 GO-BT 
geregelten Transparenzpflichten für Bundestagsabgeordnete 
sind nicht strafbewehrt. 
71 Vgl. Ipsen, NVwZ 2003, 14 (17); Zöller, GA 2008, 151 
(160); Streit, MIP 2007, 28 (33). 
72 BGHSt 6, 159 (161). A.A. Regge, in: Joecks/Miebach 
(Hrsg.), Münchener Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 3, 
2003, § 188 Rn. 1, 19; Zaczyk, in: Kindhäuser/Neumann/ 
Paeffgen (Hrsg.), Nomos Kommentar zum Strafgesetzbuch, 
Bd. 2, 3. Aufl. 2010, § 188 Rn. 9, die zudem das überindivi-
duelle Rechtsgut des „politischen Klimas“ als (mit-)geschützt 
ansehen. 
73 So BGHSt 4, 338 (339) in Bezug auf Verfassungsrichter. 
A.A. Hartung, JR 1951, 678. 
74 So BayObLG NJW 1982, 2511 f.; Lenckner/Eisele, in: 
Schönke/Schröder (Fn. 17), § 188 Rn. 3; Regge (Fn. 72), 
§ 188 Rn. 9. 
75 Dagegen auch Zaczyk (Fn. 72), § 188 Rn. 3 f. 

Volkssouveränität, umfasst sein Schutzbereich zumindest 
jeden, der aktuell von seinem passiven Wahlrecht Gebrauch 
macht (sei es als Kandidat oder als politischer Mandatsträger) 
– mithin auch Kommunalpolitiker. 
 
d) Die Wählerbestechung und -bestechlichkeit (§ 108b StGB) 

Die zentrale Norm, um unlautere Einflussnahmen auf die 
Sachlichkeit der Wahlentscheidung des Einzelnen zu verhin-
dern, ist das Verbot der Wählerbestechung gem. § 108b 
StGB. Obgleich die Norm bislang nur selten praktische Be-
deutung erlangt hat,76 betont Hassemer zu Recht ihre große 
Bedeutung für „die politische und die Rechtskultur unseres 
Landes.“77 

§ 108b StGB verhindert im Interesse der Allgemeinheit78 
die Korrumpierung des Wahlberechtigten, indem sie den 
Tauschhandel „Stimmverhalten gegen Vorteilsgewährung“ 
unter Strafe stellt. Die Legitimation der Vorschrift ist nicht 
ohne weiteres erkennbar. Denn der Wähler ist im Rahmen 
seiner politischen Willensbildung frei. Er darf auch (ökono-
misch) unsachliche und ggf. krass egoistisch motivierte 
(Wahl-)Entscheidungen treffen.79 § 108b StGB gewinnt seine 
Existenzberechtigung jedoch unter dem Gesichtspunkt des 
freien Wettbewerbs der politischen Ideen: Um die Gunst des 
Wählers buhlen verschiedene Konzepte bzgl. der Gestaltung 
des Staatshandelns. Die unterschiedlichen politischen Ange-
bote sind daher begriffsnotwendig allgemeinwohlbezogen 
und zwingen den Wähler, im Rahmen seines Gewissens die 
Konsequenzen seiner Wahlentscheidung zu bedenken. Unfai-
re Verzerrungen des politischen Wettbewerbs können also 
dort auftreten, wo das an den Wähler gerichtete Angebot 
seine Rückkopplung an das Gemeinwohl vollständig verliert. 
Plastisch: Wiewohl das staatliche Verteilen von Geld an 
wenige Auserwählte als politisches Programm zulässig ist 
(etwa: Senkung des Mehrwertsteuersatzes für Übernachtun-
gen in Luxushotels; 3.000 € Kindergeld ab dem fünften Kind 
usw.), bleiben Zuwendungen aus dem Privatvermögen eines 
Kandidaten verboten. § 108b StGB soll also den Kauf der 
Macht – scil. die Umgehung des politischen Ideenwettbe-

                                                 
76 Zu § 108b StGB finden sich lediglich die zwei obergericht-
lichen Entscheidungen BGH NStZ 1987, 68 und BayObLG 
GA 1958, 276. Theoretisch erfasst sein dürfte auch das neu-
erdings populäre Phänomen des Stimmverkaufs via Internet-
Auktionsplattform (dazu Schreiber, NVwZ 2003, 402 [407]). 
77 Hassemer, JuS 1986, 568. A.A. Geerds, JR 1986, 253 
(256), der meint, § 108b „[k]önnte ohne großen Schaden für 
die Demokratie ersatzlos gestrichen werden.“ Für eine Bei-
behaltung der gegenwärtigen Vorschrift Dölling, Gutachten C 
für den 61. DJT, S. 81 Fn. 382. 
78 BGH NJW 1986, 859. A.A. Wolf (Fn. 3), S. 170 f., der 
daneben aus Gründen der Menschenwürde (!) den Willen des 
Individuums vor korrumpierender Beeinflussung geschützt 
sieht. Eine solchermaßen paternalistische Norminterpretation 
– Schutz des einzelnen Wählers vor der eigenen Gier – er-
scheint jedoch fernliegend, vgl. Härtl (Fn. 10), S. 134. 
79 Depenheuer, VVDStRL 55 (1996), 90 (115). Vgl. auch 
Härtl (Fn. 10), S. 205; Epp (Fn. 34), S. 231. 
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werbs – durch diejenigen verhindern, die sich werbewirksa-
me Vorteilsgewährungen aus ihrem Privatvermögen leisten.80 
 
e) Wählernötigung (§ 108 StGB) 

Strafrechtlichen Schutz genießt der einzelne Wähler zudem 
vor der Beugung seines politischen Willens mittels Gewalt 
oder Drohung mit einem empfindlichen Übel, § 108 Abs. 1 
StGB. Als Unterfall der Drohungsalternative erwähnt der 
Spezialtatbestand der Wählernötigung – § 240 StGB wird 
verdrängt81 – den Missbrauch eines beruflichen oder wirt-
schaftlichen Abhängigkeitsverhältnisses. Umstritten ist hier-
bei insbesondere, inwieweit die Ankündigung des Abbaus 
von Arbeitsplätzen verbunden mit der an einen bestimmbaren 
Kreis von Wahlberechtigten gerichteten Aufforderung, eine 
bestimmte Partei zu wählen, tatbestandsmäßig ist.82 
 
2. Schutz der Wahlausübung 

Der zweite Abschnitt der Urwahlphase betrifft das „techni-
sche“ Geschehen der Stimmabgabe. Auch dieser in Anleh-
nung an eine vom RG geprägte Terminologie83 als „Wahl-
ausübung“ bezeichnete Teil des Urwahlaktes erfährt straf-
rechtlichen Schutz vor unterschiedlichen Angriffsformen. 
 
a) Die Wahlbehinderung (§ 107 StGB) 

Dem Allgemeininteresse am Schutz des ungestörten Ablaufs 
der Wahlausübung dient zunächst das Verbot der Wahlbehin-
derung gem. § 107 StGB, soweit darin die Störung oder Ver-
hinderung einer Wahl mit Gewalt oder Drohung hiermit unter 
Strafe gestellt ist. Als Tathandlungen einer Wahlbehinderung 
kommen also in Betracht z.B. die Blockade von Wahlloka-
len,84 die vorherige Vernichtung von Wahlunterlagen85 oder 

                                                 
80 Dieser Gesichtspunkt wird in der Literatur nur indirekt 
berücksichtigt. Einigkeit herrscht darüber, dass die Gewäh-
rung von Vorteilen aus dem Privatvermögen eines Kandida-
ten niemals eine (tatbestandsausschließende) polit-adäquate 
Zuwendung sein kann, Dölling, NStZ 1987, 69 (70); Bauer/ 
Gmel (Fn. 13), § 108b Rn. 4; Härtl (Fn. 10), S. 150. 
81 Eser (Fn. 17), § 108 Rn. 10; Rudolphi (Fn. 10), § 108 
Rn. 9; Wohlers (Fn. 17), § 108 Rn. 5. A.A. Fischer (Fn. 16), 
§ 108 Rn. 2. 
82 Während das BVerfG eine Strafbarkeit nur im Falle einer – 
in diesen Konstellationen nicht vorliegenden – unausweich-
lich erscheinenden Handlungsanweisung annimmt (BVerfGE 
66, 369 [384]; in der Wahlprüfungsentscheidung ging es 
darum, ob das Ergebnis der Bundestagswahl 1983 dadurch 
verfälscht worden war, dass einige Arbeitgeber für den Fall 
eines SPD-Wahlsiegs Arbeitnehmerentlassungen in Aussicht 
gestellt hatten), geht die h.L. unter Verweis auf die bei den 
anderen Nötigungstatbeständen anerkannten Regeln hier zu-
treffend von einer strafbaren Nötigungshandlung aus (Müller 
[Fn. 8], § 108 Rn. 11; Wohlers [Fn. 17], § 108 Rn. 2; Wolter 
[Fn. 10], § 108 Rn. 3; Bauer/Gmel [Fn. 13], § 108 Rn. 3; 
Oppermann, JuS 1985, 519 [521 f.]). 
83 RGSt 20, 420 (422). 
84 Bsp. nach Preisendanz, Lehrkommentar zum StGB, 30. 
Aufl. 1978, § 107 Anm. 4. 

die Verpestung eines Wahllokals mittels Stinkbomben. Bei 
der systematischen, ggf. staatsverstärkten Begehung von 
Wahlbehinderungen „im großen Stil“ (z.B. gewaltsam er-
zwungenes Nicht-stattfinden-Lassen einer Bundestagswahl) 
dürfte freilich die Tat vornehmlich als Verfassungshochverrat 
zu bestrafen sein. 
 
b) Willensbrechende Wählernötigung (§ 108 StGB) 

Individuellen Schutz im Zusammenhang mit der Wahlaus-
übung gewährt das Strafrecht den Wahlberechtigten, indem 
diese durch den Tatbestand der Wählernötigung, § 108 StGB, 
vor einer gewaltsamen Hinderung an der Wahl (z.B. durch 
Einsperren während der gesamten Wahlzeit86) geschützt 
werden.87 Auch hier kommt im Fall einer massenweisen 
Tatbegehung die tateinheitliche Verwirklichung eines Verfas-
sungshochverrats in Betracht. 
 
c) Die Verhinderung der Eintragung eines Wahlberechtigten 
als Wähler (§ 107b Abs. 1 Nr. 3 StGB) 

Ebenfalls individualschützenden Charakter hat die Vorschrift 
des § 107b Abs. 1 Nr. 3 StGB. Darin ist die Verhinderung der 
Eintragung eines Wahlberechtigten in die Wählerliste bzw. 
dessen Entfernung aus der Liste unter Strafe gestellt.88 Ob-
wohl vom Gesetzgeber als tatbestandlich verselbständigte, 
subsidiäre Vorbereitungshandlung einer Wahlfälschung gem. 
§ 107a StGB konzipiert, bezweckt § 107b Abs. 1 Nr. 3 StGB 
nicht nur die Verhinderung der Fälschung einer Wahl,89 son-
dern dient daneben dem Schutz des einzelnen vor einer büro-
kratischen Behinderung beim Gebrauchmachen von seinem 

                                                                                    
85 Bsp. nach Wohlers (Fn. 17), § 107 Rn. 2. A.A. Härtl 
(Fn. 10), S. 37, wonach reine Sachgewalt nicht tatbestands-
mäßig sei. 
86 Bsp. nach Bauer/Gmel (Fn. 13), § 108 Rn. 4. 
87 Die willensbeugende Wählernötigung betrifft hingegen die 
Vorfeldphase der Wahl, siehe oben III. 1. d). 
88 Hintergrund dieser Regelung ist, dass die Ausübung des 
aktiven Wahlrechts neben bestimmten materiellen auch an 
formelle Voraussetzungen geknüpft ist. Zu diesen gehört die 
Eintragung in ein Wählerverzeichnis (vgl. § 14 Abs. 1 
BWahlG). Wer nicht in ein Wählerverzeichnis eingetragen 
und nicht im Besitz eines Wahlscheins ist, darf, auch wenn er 
nachweislich materiell wahlberechtigt ist, zur Stimmabgabe 
nicht zugelassen werden; eine gleichwohl abgegebene Stim-
me ist regelmäßig ungültig, Schreiber (Fn. 12), § 14 Rn. 2. 
89 Allein hierauf stellt aber die h.M. ab, z.B. Eser (Fn. 17), 
§ 107b Rn. 1; Bauer/Gmel (Fn. 13), § 107b Rn. 1 (jeweils 
Schutz vor der „Gefahr unrichtiger Wahlergebnisse“). Die 
Unrichtigkeit des Wahlergebnisses durch eine Tat nach 
§ 107b Abs. 1 Nr. 3 StGB beruht darauf, dass zum endgülti-
gen Wahlergebnis auch die Anzahl der Wahlberechtigten 
(scil. im Wählerverzeichnis Eingetragenen) rechnet, vgl. § 67 
Nr. 1 BWahlO. Dies ist vor allem dann bedeutsam, wenn ein 
bestimmtes Quorum erforderlich ist. 
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aktiven Wahlrecht.90 § 107b Abs. 1 Nr. 3 StGB ist vor diesem 
Hintergrund als delictum sui generis zu verstehen.91 
 
d) Wählertäuschung (§ 108a StGB) 

Des Weiteren wird der einzelne Wahlberechtigte durch 
§ 108a StGB vor täuschungsbedingten Irrtümern im Zusam-
menhang mit seiner Stimmabgabe geschützt.92 Die Norm 
stellt Handlungen unter Strafe, die eine ordnungsgemäße 
Artikulation des vom Wähler Gewollten verhindern. Erfasst 
sind das Hervorrufen von Inhalts- und Erklärungsirrtümern 
(z.B. dem Leseunkundigen wird eine falsche Kandidatenrei-
henfolge auf dem Stimmzettel vorgegaukelt,93 ein vorbereite-
ter Briefwahlstimmzettel als bloße „Quittung“ zur Unter-
schrift vorgelegt,94 über die Rechtsfolge einer Erklärungs-
handlung95 oder gar die Bedeutung der Wahl insgesamt ge-
täuscht96) sowie von Motivirrtümern hinsichtlich der Ent-
scheidung zur Wahlenthaltung, sofern diese auf der Unkennt-
nis des (So-)Stattfindens einer Wahl beruhen (z.B. die durch 
falsche Angaben über Zeit und Ort der Wahl erschlichene 
Wahlenthaltung97). Praktische Relevanz dürfte der Wähler-
täuschungstatbestand vor allem im Zusammenhang mit den 
Regeln über Hilfspersonen gewinnen.98 
 
e) Verletzung des Wahlgeheimnisses (§ 107c StGB) 

Schließlich versucht der Gesetzgeber, mit § 107c StGB dem 
Wahlrechtsgrundsatz des Geheimnisses der Wahl Rechnung 
zu tragen. Geschützt ist das Individualinteresse99 an der Ge-

                                                 
90 Ähnlich Wolf (Fn. 3), S. 168. 
91 Wolf (Fn. 3), S. 168. 
92 Zutreffend Wohlers (Fn. 17), § 108a Rn. 1. Demgegenüber 
geht die h.M. (BGHSt 9, 338 [340]; Eser [Fn. 17], § 108a 
Rn. 1; Wolf [Fn. 3], S. 171) davon aus, die Norm schütze 
„mittelbar“ auch die Allgemeinheit vor einer Verfälschung 
des Volkswillens. 
93 Müller (Fn. 8), § 108a Rn. 3. 
94 Bauer/Gmel (Fn. 13), § 108a Rn. 2. 
95 Etwa das zur Ungültigkeit führende Versehen des Stimm-
zettels mit einem Vorbehalt, vgl. § 39 Abs. 1 Nr. 4 BWahlG. 
96 Z.B. Bürgerentscheid über Fahrradweg statt Bundestags-
wahl. 
97 Maurach/Schroeder/Maiwald, Strafrecht, Besonderer Teil, 
Bd. 2, 9. Aufl. 2005, § 86 Rn. 27; Bauer/Gmel (Fn. 13), 
§ 108a Rn. 2. 
98 Vgl. §§ 33 Abs. 2, 36 Abs. 1 S. 2 BWahlG. Dazu auch 
Schwägerl, Der Spiegel 38/2009, S. 42 f. 
99 Oehler, JR 1981, 519 a.E. A.A. Wolter (Fn. 10), § 107c 
Rn. 1; Wolf (Fn. 3), S. 264 (jeweils Schutz der Institution der 
geheimen Wahl). Die hier vertretene Ansicht ist vorzugswür-
dig, weil der freiwilligen Preisgabe der eigenen Wahlent-
scheidung keinerlei Unwert zukommt. Bedeutsam ist dies für 
die Möglichkeit der Einwilligung, wenn der Wähler durch die 
Verletzung der Geheimhaltungsvorschriften (z.B. Verstoß ge-
gen das Stimmzettelfaltgebot des § 34 Abs. 2 S. 2 BWahlG 
oder das Einsamkeitsgebot des § 66 Abs. 3 S. 1 BWahlO) 
einem anderen Kenntnis von seiner Wahlentscheidung ver-
schafft. Wieder anders Härtl (Fn. 10), S. 92 ff., der das sub-

heimhaltung der Wahlentscheidung, nicht jedoch bzgl. der 
Teilnahme an der Wahl. Somit ist etwa das Veröffentlichen 
eines Fotos, welches eine Person beim Einwurf des gefalteten 
Stimmzettels in die Urne zeigt, nicht tatbestandsmäßig. 
§ 107c StGB knüpft allerdings nicht direkt an den Bruch des 
Wahlgeheimnisses, sondern an die mit Ausspähungsabsicht 
vorgenommene Verletzung der dem Schutz des Wahlgeheim-
nisses dienenden Vorschriften an. Je nachdem, wen man als 
Adressat dieser Vorschriften ansieht, handelt es sich bei 
§ 107c StGB um ein Allgemeindelikt100 oder ein Sonderde-
likt 101. Ihr Blankettnormcharakter102 macht die Vorschrift 
insofern defizitär, als „dem Wahlgeheimnis dienende Vor-
schriften“ rar gesät sind103 bzw. ihrerseits der Ausführung 
durch Verwaltungsvorschriften bedürfen; so spricht bspw. 
§ 33 Abs. 1 S. 1 BWahlG von „zu treffenden Vorkehrungen“, 
den Stimmzettel unbeobachtet kennzeichnen zu können, die 
§§ 61 ff. BWahlO sprechen hinsichtlich der Stimmabgabe 
von Bettlägerigen und Inhaftierten lediglich vage von Ge-
heimhaltungsmöglichkeiten. Gleiches gilt hinsichtlich der 
besonders manipulationsanfälligen104 Verwendung sog. Wahl-
computer gem. § 35 BWahlG. Vor diesem Hintergrund wird 
§ 107c StGB von vielen Stimmen als reformbedürftig einge-
stuft.105 De lege lata erfasst sind Manipulationen an Wahlzel-
le (z.B. Glaswände, Spiegel- oder Kamerainstallation) und 
Stimmzettel (z.B. Ausgabe zuvor gekennzeichneter Um-
schläge106) sowie das simple Beobachten eines Wählenden 
beim Ausfüllen des Stimmzettels; Briefwahlgeheimnisverlet-
zungen hingegen dürften derzeit allein aufgrund der Vor-
schriften über die Verletzung des Brief- und Postgeheimnis-
ses (§§ 202, 206 StGB) strafbar sein. Als Rechtfertigungs-
gründe für die Wahlgeheimnisverletzung kommen die Ein-
willigung107 und die Vorschriften über Hilfspersonen (z.B. 
§ 33 Abs. 2 BWahlG) in Betracht. 

Umstritten ist, wie das Wahlgeheimnis in der strafpro-
zessualen Beweiserhebung zu behandeln ist. Teilweise wird 
unter Hinweis auf die verfassungsmäßige Verbriefung des 
Wahlgeheimnisses die Ansicht vertreten, die Vernehmung 

                                                                                    
jektive Recht auf geheime Wahl für nicht dispositiv erklärt, 
aber im Falle der vom Wähler selbst vorgenommenen Nicht-
beachtung der an ihn gerichteten Schutzvorschriften meint 
„der subjektive Tatbestand [des § 107c StGB könne] nicht 
erfüllt sein.“ (warum nicht?). Beachte schließlich auch die in 
Fn. 101 genannte Auffassung. 
100 So i.E. Burkiczak, JuS 2009, 805 (809), wonach die Ge-
heimhaltungsvorschriften auch an den Wähler gerichtet seien. 
101 So i.E. OLG Celle NdsRpfl 1961, 134 f.; Greiser, NJW 
1978, 927 (928), wonach die öffentlich-rechtlichen Geheim-
haltungsvorschriften lediglich an Wahlorganisatoren, nicht 
hingegen an die (sonstigen) Wahlberechtigten gerichtet seien. 
102 Lenzen, JR 1980, 133 (135). 
103 Ausführliche Auflistung bei Härtl (Fn. 10), S. 91. 
104 Siehe dazu BVerfG NVwZ 2009, 708; Patella, Jura 2009, 
776. 
105 Wolter (Fn. 10), § 107c Rn. 1; Müller (Fn. 8), § 107c 
Rn. 3; Bauer/Gmel (Fn. 13), § 107c Rn. 2. 
106 Wolter (Fn. 10), § 107c Rn. 2. 
107 S.o. Fn. 99. 
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eines Zeugen über seine Stimmabgabe verletze den Grund-
satz der geheimen Wahl und sei daher per se unzulässig.108 
Demgegenüber geht die h.L. davon aus, dem Interesse am 
Wahlgeheimnisschutz durch ein Auskunftsverweigerungs-
recht hinsichtlich der Wahlausübung ausreichend Rechnung 
tragen zu können.109 Letztgenannte Auffassung hat für sich, 
dass anderenfalls die Feststellung der strafbaren Beeinflus-
sung des Wählerwillens (§§ 108, 108a StGB) vielfach kaum 
zu treffen wäre, mithin diese gerade dem Schutz des Wählers 
dienenden Tatbestände im Ergebnis häufig leer liefen. 
 
3. Der Schutz der Wahlergebnisfeststellung 

Die Wahl endet mit der Schließung der Wahllokale.110 Zu 
diesem Zeitpunkt ist sub specie Volkssouveränität jedoch 
noch nicht viel gewonnen. Denn die inhaltlich frei und tech-
nisch ordnungsgemäß verlaufene Entäußerung des Wähler-
willens ist nichts wert, solange der solchermaßen zustande 
gekommene Demokratie-Input nicht auch im Anschluss da-
ran in zutreffender Weise festgestellt wird: Nicht (nur) das 
Wählen, sondern (auch) das Zählen macht die Demokratie 
aus.111 

Um eine ordnungsgemäße Ergebnisfeststellung zu ge-
währleisten, stellt daher § 107 StGB mit dem Verbot der 
Störung bzw. Verhinderung der Wahlergebnisfeststellung 
zunächst die äußeren Rahmenbedingungen des Auszählungs-
prozesses unter Schutz. Bezweckt ist hiermit der Schutz des 
Allgemeininteresses daran, dass überhaupt (irgend-)ein Er-
gebnis feststellbar ist. Als Tathandlung dieses obstruktiven 
Allgemeindelikts kommen in Betracht die Entwendung von 
gefüllten Wahlurnen oder die Vernichtung von ausgefüllten 
Stimmzetteln.112 

Im Unterschied dazu bezweckt das eher den Täuschungs-
delikten zuzurechnende Verbot der Wahlfälschung (§ 107a 
StGB) bzw. gefährlicher Vorbereitungshandlungen hierzu 
(§ 107b Abs. 1 StGB) den Schutz der Integrität des amtlichen 

                                                 
108 So Böckenförde, NJW 1967, 239 f. unter Berufung auf 
Perels, JW 1930, 1221. Ebenso BVerwG NJW 1976, 259 (für 
Personalratswahlen); VGH Mannheim ESVGH 5, 167 (170); 
OVG Münster DÖV 1959, 457 (458). Offen gelassen in BGH 
NJW 1981, 588 (589). 
109 Tiedemann, NJW 1967, 1013 (1014); Oehler, JR 1981, 
519 (520); Müller (Fn. 8), § 107c Rn. 6; Wohlers (Fn. 17), 
§ 107c Rn. 3; Wolter (Fn. 10), § 107c Rn. 4; Rudolphi 
(Fn. 10), § 107c Rn. 4. Weitergehend Bauer/Gmel (Fn. 13), 
§ 107c Rn. 4; Härtl (Fn. 10), S. 258 ff.; Junck, Strafrechtliche 
Grenzen der Beeinflussung von Wählern im Wahlkampf, 
1995, S. 73: jeweils Zeugnisverweigerungsrecht. 
110 Eser (Fn. 17), § 107 Rn. 5. 
111 Vgl. Tom Stoppard, Jumpers, 1972, S. 35: „It’s not the 
voting that’s democracy, it’s the counting.“ Eine eindrückli-
che Schilderung systematisch manipulierter Wahlergebnis-
feststellung findet sich bei Caro, The Years of Lyndon John-
son, Means of Ascent, 1990, S. 303-317 (bzgl. einer Senato-
renwahl in Texas/USA). 
112 Eser (Fn. 17), § 107 Rn. 5; Müller (Fn. 8), § 107 Rn. 8. 

Wahl-(end-)ergebnisses.113 Jene außerordentlich komplexen 
Delikte seien im folgenden Abschnitt näher analysiert. 
 
IV. Das Fälschen von Wahlen und Wahlunterlagen, 
§§ 107a, 107b StGB 
1. Der Träger des geschützten Rechtsguts 

Wer Träger des von den Wahlfälschungstatbeständen ge-
schützten Rechtsguts ist, ist umstritten. Teilweise wird ange-
nommen, dass es hierbei um den Schutz von Individualinte-
ressen der Wähler gehe.114 Richtigerweise kann es sich beim 
Schutzinteresse der Wahlfälschungsdelikte jedoch nur um ein 
solches der Allgemeinheit handeln.115 Denn infolge der nun-
mehr eingetretenen Vermischung anonymer Stimmabgaben 
zu einem einzigen, sozusagen rohen Volkswillen in Gestalt  
noch nicht ausgezählter Wahlzettel lassen sich individuelle 
Belange hier bereits begrifflich nicht mehr ausmachen.116 
 
2. Der Tatbestand der Wahlfälschung 

Der Zentralbegriff des Wahlfälschungstatbestands ist die 
(Un-)Richtigkeit des Wahlergebnisses, wobei § 107a Abs. 1 
StGB zwischen einer anfänglichen Unrichtigkeit (Var. 1: 
durch „Herbeiführung“) und einer nachträglichen Unrichtig-
keit (Var. 2: durch „Verfälschung“) differenziert. Erhebliche 
Unsicherheiten bestehen hier sowohl bzgl. der Bestimmung 
des Angriffsobjekts (also des Wahlergebnisses – dazu a) als 
auch hinsichtlich der Bestimmung des Taterfolgs (scil. der 
Unrichtigkeit – dazu b). 
 
a) Was ist ein „Wahlergebnis“? 

Unklar ist, was genau das von § 107a Abs. 1 StGB bezeich-
nete „Ergebnis einer Wahl“ ist.117 Damit ist jedenfalls nicht 
(nur) das „endgültige Wahlergebnis“118 gemeint, also das, 
was im Wege der Stimmauszählung erst generiert werden 
muss. Denn: „Wenn die Stimmabgabe seitens der Wähler 

                                                 
113 Vgl. auch Härtl (Fn. 10), S. 39: „Authentizität der unmit-
telbar(en) demokratischen Willensbetätigung“. 
114 I.d.S. BezG Dresden NStZ 1992, 438 (440) m. zust. Anm. 
Lorenz: Recht des Wählers darauf, „dass sich sein Wahlver-
halten im Wahlergebnis wiederfindet.“; Wolf (Fn. 3), S. 167: 
„Recht des Wählers auf wahrheitsgemäße Würdigung seiner 
Stimme.“ 
115 So auch Eser (Fn. 17), § 107a Rn. 1; Wohlers (Fn. 17), 
§ 107a Rn. 1; Bauer/Gmel (Fn. 13), § 107a Rn. 1; Müller 
(Fn. 8), § 107a Rn. 1; Härtl (Fn. 10), S. 39 ff. 
116 Aufgrund der Anonymität der abgegebenen Stimmen – ein 
Aussteller ist nicht erkennbar – scheidet überdies eine Ur-
kundenfälschung gem. § 267 Abs. 1 StGB in diesem Zusam-
menhang regelmäßig aus (vgl. BGHSt 12, 108. A.A. noch 
RGSt 22, 182; 34, 435). Zur Frage, ob die gefüllte Wahlurne 
eine Gesamt- oder eine zusammengesetzte Urkunde bilden 
kann, siehe OLG Koblenz NStZ 1992, 134 f. (bejahend); 
Härtl (Fn. 10), S. 153 ff. (verneinend). Zur Urkundenfäl-
schung bei einer Briefwahl BGH NJW 2011, 2448. 
117 Dazu Härtl (Fn. 10), S. 51. 
118 Vgl. § 79 Abs. 1 BWahlO. 
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abgeschlossen ist, steht damit das Wahlergebnis fest;“ 119 
„[d]as Ergebnis der Wahl ist vom Auszählen der Stimmen 
nicht abhängig.“120 Steht aber das Ergebnis im Moment der 
Schließung der Wahl bereits unabänderlich fest, erscheint es 
schon begrifflich problematisch, von der Möglichkeit eines 
nachträglichen Unrichtigwerdens durch Ergebnisverfälschung 
zu sprechen: Etwas, das zu einem bestimmten Zeitpunkt fest 
steht, kann nicht mehr nachträglich mit Wirkung für den 
zurückliegenden Zeitpunkt geändert („verfälscht“) werden. 
Allenfalls die Kommunikation hierüber kann das feststehende 
Objekt leugnen und stattdessen – unwahr – das Feststehen 
von etwas anderem behaupten. 

Teilweise wird daher dem Ergebnisbegriff innerhalb des 
§ 107a Abs. 1 StGB eine unterschiedliche Bedeutung beige-
messen: Var. 1 schütze das Ergebnis in Form der bruta facta 
(Wahlergebnis als Urneninhalt bis zum Zeitpunkt des Wahl-
schlusses), Var. 2 hingegen als Falschbeurkundungsdelikt das 
Ergebnis als Resultat der Auszählung.121 Vorzugswürdig 
erscheint jedoch, auf der Basis der folgenden Überlegungen 
von einem einheitlichen Ergebnisbegriff auszugehen. 

Das mit Schließung der Wahllokale vorliegende „Ergeb-
nis“ in Gestalt des Urneninhalts bedarf, um politisch operati-
onalisierbar gemacht zu werden, seiner tatsächlichen Feststel-
lung durch Auszählung und Beurkundung. Daran wird deut-
lich, dass Gegenstand einer (Ver-)Fälschung lediglich die 
Dokumentation des wahren, am Wahltag mit Schluss der 
Wahllokale unabänderlich feststehenden Wählerwillens sein 
kann. Dieser Dokumentationsvorgang ist von einer Prozess-
haftigkeit geprägt. Im Verlauf der Ergebnisfeststellung ver-
ändert das zu dokumentierende Material mehrfach seine 
Gestalt – das zunächst mit Wahlschluss als ungeordnete 
Stimmzettelhaufen vorliegende „Ergebnis der Wahl“ wandelt 
sich zu sortierten Stimmzettelhaufen, Listen, kumulierten 
Listen und schließlich zum endgültigen Ergebnis.122 Hierbei 
vermag jede vor oder im Verlauf dieses Prozesses vorge-
nommene Manipulation der Datenbasis des amtlichen Ender-
gebnisses dessen Integrität zu beeinträchtigen. Mithin weist 
der § 107a StGB kein statisches Angriffsobjekt auf. Daher ist 
das Wahlergebnis i.S.d. § 107a StGB zu verstehen als das 

                                                 
119 Müller (Fn. 8), § 107a Rn. 16, wohl im Anschluss an 
RGSt 20, 420 (422: „Das Ergebnis […] liegt […] vor mit der 
thatsächlich erfolgten Vornahme der Wahl von seiten der 
Wähler“). Ebenso OLG Koblenz NStZ 1992, 134. Einen von 
diesem Grundsatz abweichenden Sonderfall bildet freilich der 
in bestimmten Pattsituationen erforderliche nachträgliche 
Losentscheid (z.B. gem. § 5 S. 3 BWahlG). Dazu, dass des-
sen Manipulation ebenfalls gem. § 107a StGB strafbar ist, 
siehe Kirschner, Die Wahldelikte im geltenden Recht und im 
Entwurf 1962, 1964, S. 46 f. 
120 Harnischmacher/Heumann, Die Staatsschutzdelikte in der 
Bundesrepublik Deutschland, 1984, S. 76. 
121 So Wolf (Fn. 3), S. 179; Härtl (Fn. 10), S. 51 ff. Diese 
Auffassung geht wohl zurück auf Binding, Lehrbuch des 
Gemeinen Deutschen Strafrechts, Besonderer Teil, Bd. 2/2, 
1905, S. 828. 
122 Zum Procedere vgl. §§ 68 f. BWahlO. 

durch die Wahlausübung angefallene Datenmaterial in seiner 
jeweils aktuellen Gestalt.123 
 
b) Wann ist ein Wahlergebnis „unrichtig“? 

Auch der Unrichtigkeitsbegriff des § 107a StGB ist umstrit-
ten. Hinsichtlich des tatbestandlichen Manipulationserfolgs 
ist die Auffassung vorherrschend, unrichtig sei ein Wahler-
gebnis bereits dann, wenn es „irgendwie“ unter Verletzung 
wahlrechtlicher Normen zustande gekommen ist.124 Damit 
wird der strafrechtliche Unrichtigkeitsbegriff praktisch mit 
dem wahlrechtlichen Begriff des Wahlfehlers125 identifiziert. 
Konsequenz dieser Auffassung ist die Annahme, dass es sich 
bei § 107a StGB um einen Auffang- bzw. Grundtatbestand 
für diejenigen Verursachungen unrichtiger Wahlergebnisse 
handele, die nicht bereits von §§ 108, 108a StGB erfasst 
sind.126 Nach dieser Ansicht kann also ein Wahlergebnis auch 
infolge einer unlauter erwirkten Nichtwahl (z.B. durch Täu-
schung über den Wahltag, § 108a StGB) sowie dann unrich-
tig sein, wenn eine infolge eines Verstoßes gegen den 
Höchstpersönlichkeitsgrundsatz ungültige Briefwahlstimme 
noch vor der Auszählung tatsächlich als solche erkannt (und 
deswegen zurückgewiesen) worden ist.127 Denn in beiden 
Fällen liegt ein Wahlfehler vor, der Auswirkungen auf das 
Wahlergebnis gehabt hat – es „fehlt“ im Ergebnis jeweils 
eine Stimmabgabe. 

Jedoch sprechen gewichtige Argumente gegen diesen 
weiten Unrichtigkeitsbegriff der h.M. Erstens wird von ihr 
verkannt, dass § 107a einerseits und die §§ 108, 108a StGB 
andererseits unterschiedliche Schutzrichtungen aufweisen. 
§ 107a StGB bietet nämlich Schutz im Interesse der Allge-
meinheit, während die §§ 108, 108a StGB individualschüt-
zend sind. Mithin besteht zwischen diesen Delikten kein 

                                                 
123 Vgl. auch Härtl (Fn. 10), S. 67: „Im Kern geht es darum, 
dass das Ergebnis, so wie es tatsächlich vorliegt, durchge-
hend […] unverändert bleiben soll.“ 
124 Paradigmatisch Müller (Fn. 8), § 107a Rn. 14: „Ein un-
richtiges Wahlergebnis liegt immer dann vor, wenn das 
Stimmenverhältnis ein anderes ist, als es bei ordnungsgemä-
ßem Vollzug der Wahl gewesen wäre.“ (Hervorhebung nur 
hier). Gänzlich unbrauchbar erscheint hingegen die Definiti-
on von OLG Zweibrücken NStZ 1986, 554, Ls. 1: „Das Er-
gebnis einer Wahl ist dann falsch, wenn es nicht […] unver-
fälscht […] ist“. 
125 Als Wahlfehler im wahlrechtlichen Sinne ist jede im Zu-
sammenhang mit der Wahl vorkommende Gesetzeswidrigkeit 
zu verstehen, vgl. Schreiber (Fn. 12), § 49 Rn. 14; Opper-
mann, JuS 1985, 519. 
126 So Eser (Fn. 17), § 107a Rn. 1, 10; Rudolphi (Fn. 10), 
§ 107a Rn. 1; Bauer/Gmel (Fn. 13), § 107a Rn. 1; Müller 
(Fn. 8), § 107a Rn. 1; Wolter (Fn. 10), § 107a Rn. 1. 
127 So ausdrücklich OLG Zweibrücken NStZ 1986, 554 f.; 
Wohlers (Fn. 17), § 107a Rn. 4 zur missbräuchlichen Ver-
wendung von Briefwahlunterlagen. Richtigerweise lag hier 
allerdings lediglich eine (vollendete) Wählertäuschung in 
Tateinheit mit einer versuchten Wahlfälschung vor. 
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Spezialitätsverhältnis; sie können ggf. in Tateinheit stehen.128 
Der unterschiedliche Schutzzweck kommt des Weiteren in 
der gegenüber § 107a StGB milderen Strafdrohung des 
§ 108a StGB zum Ausdruck. So ist das Resultat der h.M. 
verwunderlich, wonach der vermeintliche Auffangtatbestand 
eine höhere Strafdrohung aufweist (§ 107a StGB: Freiheits-
strafe bis fünf Jahre) als der Spezialtatbestand (§ 108a StGB: 
Freiheitsstrafe bis zwei Jahre). Vorzugswürdig ist daher fol-
gende präzisere und der differenzierten Systematik des Wahl-
strafrechts besser gerecht werdende Definition: Unrichtig ist 
ein Wahlergebnis, wenn es so manipuliert ist, dass bei seiner 
Feststellung Stimmen zu Unrecht gezählt, falsch gezählt oder 
zu Unrecht nicht gezählt werden.129 Diese Definition hat zur 
Folge, dass Wahlrechtsverstöße, die zum Nichtgebrauch vom 
Wahlrecht oder zur Zurückweisung einer Stimme führen, auf 
die Richtigkeit des Wahlergebnisses keinen Einfluss haben 
können – im ersten Fall liegt gar keine „Stimme“ vor, im 
zweiten Fall wird die abgegebene Stimme ordnungsgemäß 
nicht gezählt. 
 
c) Die Tathandlungen der Wahl-(ver-)fälschung 

Hinsichtlich möglicher Tathandlungen ist, der inneren Sys-
tematik des § 107a StGB folgend, zwischen drei Subphasen 
des Feststellungsprozesses zu differenzieren: Während des 
noch offenen Wahlvorgangs (aa), bei der Stimmauszählung 
nach Schließung der Wahl (bb) und zwischen abgeschlosse-
ner Auszählung und der Bekanntgabe des Ergebnisses (cc). 

aa) Bezüglich Subphase 1 nennt § 107a Abs. 1 StGB als 
Tathandlung das Herbeiführen eines unrichtigen Ergebnisses. 
Es handelt sich also um Manipulationen der Datenbasis be-
reits vor Wahlschluss. Beispielhaft130 führt das Gesetz das 
(wahlrechtsakzessorisch zu bestimmende131) unbefugte Wäh-
len an. Hierdurch wird die Datenbasis für das Endergebnis 
kontaminiert, weil es einem Stimmzettel nicht anzusehen ist, 
ob sein Urheber tatsächlich wahlberechtigt war.132 In Betracht 
kommt die Stimmabgabe durch eine Person, die aus materiel-
len und/oder formellen Gründen nicht im Besitz des aktiven 

                                                 
128 Zutreffend Wolf (Fn. 3), S. 172, 232 (unter Berufung auf 
das ältere Schrifttum). Vgl. auch Fn. 127 a.E. 
129 Ähnlich Hilgendorf, in: Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf, 
Strafrecht, Besonderer Teil, Lehrbuch, 2. Aufl. 2009, § 43 
Rn. 8: „Das Ergebnis wird durch jede zu Unrecht gezählte 
oder nicht gezählte Stimme verfälscht.“ 
130 Schröder, JZ 1957, 584; Eser (Fn. 17), § 107a Rn. 3; Bau-
er/Gmel (Fn. 13), § 107a Rn. 2. A.A. Wolf (Fn. 3), S. 231. 
131 Vgl. BVerfG NVwZ 1993, 55; Lorenz, NStZ 1992, 422 
(425: „Grundsatz der Wahlrechtsakzessorietät“); Wolf 
(Fn. §), S. 28 („Blankettstrafrecht i.w. Sinne“). 
132 Eine Beeinträchtigung liegt sogar dann vor, wenn der 
unbefugt Wählende bewusst und erkennbar ungültig wählt. 
Denn seine Stimme hat jedenfalls Einfluss auf das Ergebnis 
hinsichtlich der Wahlbeteiligung (= Anteil der Wahlberech-
tigten, die tatsächlich von ihrem Wahlrecht Gebrauch ge-
macht haben). Dies ist dann besonders wichtig, wenn ein 
bestimmtes Beteiligungsquorum erfüllt sein muss (vgl. z.B. 
Art. 109 Abs. 4 S. 3 Rhl.-Pf.Verf). 

Wahlrechts ist (z.B. mangels Sesshaftigkeit im Wahlgebiet,133 
bei Nichteintragung im Wählerregister,134 Unterschreitung 
des Wahlalters135 oder infolge Wahlrechtsaberkennung136). 
Unbefugt ist ferner eine doppelte Stimmabgabe137 sowie die 
Stimmabgabe für einen anderen138. Im letztgenannten Fall ist 
dabei unerheblich, ob der „eigentliche“ Stimmberechtigte 
hiervon Kenntnis hat und/oder mit der konkreten Wahlent-
scheidung einverstanden ist.139 

Unter das sonstige Herbeiführen eines unrichtigen Ergeb-
nisses fallen die Entfernung von Stimmzetteln aus der Ur-
ne,140 das Einbringen zusätzlicher Stimmzettel während des 
Wahlgangs141 oder die vorherige Manipulation eines Wahl-
computers.142 Ferner fällt hierunter die Manipulation des 
Wählerverzeichnisses, da auf seiner Basis die ergebnisrele-
vante Anzahl der Wahlberechtigten ermittelt wird.143 Nicht 
erfasst ist jedoch das Aushändigen bereits vorab ausgefüllter 
Wahlzettel;144 diesbezüglich kommt lediglich eine (ggf. ver-
suchte, § 107a Abs. 3 StGB) Wählertäuschung in Betracht.145 

Bislang weitgehend ungeklärt ist die Frage, inwieweit ein 
unrichtiges Wahlergebnis auch durch das Gebrauchmachen 
eines in Wahrheit nicht bestehenden passiven Wahlrechts 
begangen werden kann. § 107b Abs. 1 Nr. 4 StGB scheint 
diese Möglichkeit vorauszusetzen. Mit der genannten Unrich-
tigkeitsdefinition ist dies vereinbar, weil in solch einem Fall 
bei der Auszählung Stimmen zugunsten Unwählbarer, die 

                                                 
133 Bauer/Gmel (Fn. 13), § 107a Rn. 2. Vgl. auch § 12 Abs. 1 
Nr. 2 BWahlG. 
134 Vgl. § 14 Abs. 1 BWahlG. 
135 Vgl. Art. 38 Abs. 2 GG. 
136 Vgl. § 45 StGB. Näher dazu siehe oben II. 4. b). 
137 RGSt 37, 233 (238). Vgl. auch § 14 Abs. 4 BWahlG. 
138 Vgl. § 14 Abs. 4 BWahlG. 
139 Vgl. Schreiber (Fn. 12), § 14 Rn. 10: „Die unter Verlet-
zung [des Höchstpersönlichkeitsgebots] abgegebenen Stim-
men sind ungültig.“ Zutreffend gehen auch der BGH NJW 
1981, 588 und der BerlVerfGH NJW 2004, 593 in einem 
solchen Fall von der Unrichtigkeit des Wahlergebnisses aus. 
Ebenso Oehler, JR 1981, 519; Müller (Fn. 8), § 107a Rn. 11. 
A.A. noch RGSt 63, 382 (386 f.). 
140 Fischer (Fn. 16), § 107a Rn. 2. 
141 Bauer/Gmel (Fn. 13), § 107a Rn. 4; Müller (Fn. 8), § 107a 
Rn. 15. 
142 Härtl (Fn. 10), S. 237. Vgl. auch Mähner, ZRP 2009, 242. 
143 Vgl. § 67 Nr. 1 BWahlO. 
144 So aber Müller (Fn. 8), § 107a Rn. 15; Wolter (Fn. 10), 
§ 107a Rn. 3; Bauer/Gmel (Fn. 13), § 107a Rn. 5. Soweit die 
genannte Auffassung auf RGSt 63, 382 rekurriert, wird dabei 
übersehen, dass diese zu § 108 Abs. 1 StGB a.F. ergangene 
Entscheidung auf das – in § 107a StGB nicht mehr enthaltene 
– Tatbestandsmerkmal der „Wahlhandlung“ gestützt war. 
145 Wie wenig plausibel die h.M. ist, ergibt sich aus der Über-
legung, dass der Wahlberechtigte die Manipulation am 
Stimmzettel rechtzeitig bemerken und erfolgreich auf der 
Aushändigung eines „jungfräulichen“ Zettels insistieren 
kann. Dass auch in diesem Falle bereits durch das Aushändi-
gen des manipulierten Zettels eine vollendete Wahlfälschung 
vorliegen soll, will nicht einleuchten. 
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dennoch zur Wahl zugelassen worden sind (scil. als Kandida-
ten auf dem Stimmzettel auftauchen), als ungültig gewertet 
werden müssen.146 Bleibt der Mangel des passiven Wahl-
rechts bis zur Auszählung unerkannt und weist das Wahler-
gebnis daher Stimmen zugunsten eines materiell-rechtlich 
unwählbaren Kandidaten aus, ist es auch nach der hiesigen 
Unrichtigkeitsdefinition falsch. Zutreffend hat deshalb das 
BVerfG die Verurteilung eines Kandidaten wegen Wahlfäl-
schung nicht beanstandet, der sich trotz Nichtbestehens sei-
nes passiven Wahlrechts in den Stadtrat hatte wählen las-
sen.147 In praktischer Hinsicht ist allerdings davon auszuge-
hen, dass § 107b Abs. 1 Nr. 4 StGB die insoweit einzig 
denkbaren Tathandlungen benennt. 

bb) Manipulationen des eigentlichen Auszählvorgangs 
(Subphase 2) werden von § 107a Abs. 1 Var. 2 StGB als 
Verfälschung des Wahlergebnisses bezeichnet. In Betracht 
kommen das Entfernen oder Hinzufügen von Urnenwahlzet-
teln nach Schließung der Wahl,148 falsches Zählen der Stim-
men149 oder deren unrichtige Protokollierung.150 Unrichtig 
wird das Wahlergebnis dabei auch durch eine unwahre Do-
kumentation hinsichtlich der Wahlbeteiligung.151 

cc) Als strafbare Manipulationen in Subphase 3 stellt 
§ 107a Abs. 2 StGB das unrichtige Verkünden(-lassen) des 
festgestellten Wahlergebnisses unter Strafe. Obzwar der 
Wortlaut auf ein Allgemeindelikt hinzuweisen scheint, han-
delt es sich nach allgemeiner Ansicht um ein Sonderdelikt; 
als Täter komme lediglich der öffentlich mit der Aufgabe des 
Verkündens betraute Wahlorganisator in Betracht,152 nach 
bestrittener Ansicht auch der sich unbefugt einen solchen 
Auftrag Anmaßende.153 In der Sache wird damit das Tatbe-
standsmerkmal des Verkündens gleichgesetzt mit dem wahl-
rechtlichen Begriff des Bekanntgebens.154 Dies hat zur Folge, 
dass die Verbreitung eines unzutreffenden Wahlendergebnis-
ses z.B. durch Parteivertreter oder Pressemitarbeiter nicht 
tatbestandsmäßig ist.155 Diese Restriktion ist nicht ohne wei-
teres einleuchtend. Die US-Präsidentschaftswahl des Jahres 
2000 hat deutlich gemacht, welche unheilvolle Rolle die 
(nicht durch offizielle Stellen autorisierte) mediale Verbrei-
tung eines unzutreffenden Wahlergebnisses spielen kann.156 

                                                 
146 Vgl. Schreiber (Fn. 12), § 15 Rn. 6. 
147 BVerfG NVwZ 1993, 55 f. Zustimmend Vogler, in: Satz-
ger/Schmitt/Widmaier (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Kommentar, 
2009, § 107a Rn. 2. 
148 Fischer (Fn. 16), § 107a Rn. 2. 
149 RGSt 20, 420. 
150 RGSt 56, 387 (389). 
151 Vgl. § 78 Abs. 2 Nr. 2 BWahlO. Siehe auch BezG Dres-
den NStZ 1992, 438 (439). 
152 Bauer/Gmel (Fn. 13), § 107a Rn. 6; Müller (Fn. 8), § 107a 
Rn. 18; Wohlers (Fn. 17), § 107a Rn. 1. 
153 Fischer (Fn. 16), § 107a Rn. 3; Lackner/Kühl, Strafgesetz-
buch, Kommentar, 27. Aufl. 2011, § 107a Rn. 2. 
154 Vgl. §§ 70, 79 BWahlO. 
155 So ausdrücklich Wolter (Fn. 10), § 107a Rn. 5; Müller 
(Fn. 8), § 107a Rn. 18. 
156 So war mit dem Wahlkommentator John P. Ellis ausge-
rechnet ein Vetter des damaligen Präsidentschaftskandidaten 

Gleichwohl dürfte angesichts des Gesetzeszwecks, nämlich 
das zum Funktionieren der Demokratie erforderliche Ver-
trauen in die Richtigkeit des amtlichen Wahlergebnisses zu 
gewährleisten, eine Beschränkung des Täterkreises auf wahl-
rechtlich mit der Ergebnisbekanntgabe betraute Personen 
sachgerecht sein. Für ein Sonderdelikt spricht zudem die 
Tatbestandsvariante des Verkündenlassens. Wäre § 107a 
Abs. 2 StGB ein Allgemeindelikt, würden für den Veranlas-
senden bei Bösgläubigkeit des Verkündenden die §§ 26 f., bei 
Gutgläubigkeit § 25 Abs. 1 Var. 2 StGB greifen. Einer ge-
sonderten Erwähnung hätte es dann nicht bedurft.157 
 
3. Der Tatbestand der Fälschung von Wahlunterlagen, 
§ 107b StGB 

Die formell subsidiäre Vorschrift des § 107b Abs. 1 StGB 
stellt Vorbereitungshandlungen zur Verwirklichung des 
§ 107a StGB unter Strafe. Die Tathandlungen nach Nr. 1 
(Bewirken der Eintragung in die Wählerliste durch falsche 
Angaben) und Nr. 2 (unrichtiges Eintragen eines anderen als 
Wähler) würden bei ungehindertem Fortgang der Dinge dazu 
führen, dass jemand i.S.d. § 107a StGB unbefugt wählt. Die 
Tatvariante Nr. 3 (Verhinderung der Eintragung eines Wahl-
berechtigten)158 ist insoweit als Vorbereitung einer Wahlfäl-
schung zu begreifen, als auch die Feststellung der Anzahl der 
Wahlberechtigten zum Wahlergebnis gehört.159 Werden etwa 
im großen Stil vor der Wahl Wahlberechtigte aus der Wähler-
liste entfernt, so kann dies z.B. Auswirkungen auf die Erfül-
lung eines notwendigen Quorums haben. Die Tatvariante 
nach Nr. 4 schließlich skizziert die einzig denkbare Variante 
der Vorbereitung einer Wahlfälschung durch Gebrauchma-
chen eines in Wahrheit nicht bestehenden passiven Wahl-
rechts. 
 
4. Versuch, Vollendung und Konkurrenzen 

a) Die in § 107b Abs. 1 StGB genannten Tathandlungen 
werden allgemein als Vorbereitung einer Wahlfälschung 
verstanden.160 Will man den Anwendungsbereich dieser mil-
den Vorschrift nicht allzu sehr beschränken, liegt es nahe, 

                                                                                    
George W. Bush dafür verantwortlich, dass dieser von zahl-
reichen Fernsehanstalten verfrüht und materiell-rechtlich 
unzutreffend zum Wahlsieger im Bundesstaat Florida ausge-
rufen wurde. Hierdurch wurde dessen Kontrahent Al Gore in 
eine Defensivrolle gedrängt, die letztlich auch vor den Wahl-
prüfungsgerichten unter dem Gesichtspunkt der normativen 
Kraft des Faktischen den entscheidenden Ausschlag zuguns-
ten einer Entscheidung für Bush geben sollte. Ausführlich 
zum medialen Geschehen in der Wahlnacht Kurtz, Washing-
ton Post v. 14.11.2000, S. C1, zur sich daran anschließenden 
Wahlprüfungsfarce Wiegandt, KJ 2001, 1. 
157 Vgl. zur Parallelproblematik der mittelbaren Falschbekun-
dung im Amt Kindhäuser, Strafgesetzbuch, Lehr- und Praxis-
kommentar, 4. Aufl. 2010, § 271 Rn. 1. 
158 Zur Doppelfunktion dieser Vorschrift siehe oben III. 2. c). 
159 Siehe Fn. 89. 
160 Bauer/Gmel (Fn. 13), § 107b Rn. 1; Eser (Fn. 17), § 107b 
Rn. 1; Vogler (Fn. 147), § 107b Rn. 1; Härtl (Fn. 10), S. 76. 
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den Versuch der Wahlfälschung eher restriktiv auszulegen. 
Daher liegt ein Versuch gem. § 107a Abs. 3 StGB erst dann 
vor, wenn der Täter unmittelbar zur Stimmabgabe ansetzt, 
also z.B. den Briefwahlzettel bei der Post aufgibt oder sich 
im Wahlbüro einen Wahlzettel aushändigen lässt. 

b) Hinsichtlich der Vollendung einer Wahlfälschung gem. 
§ 107a StGB ist es nicht erforderlich, dass das (unrichtige) 
Ergebnis bereits festgestellt worden ist; ausreichend ist z.B. 
schon die Stimmabgabe161 oder die Entfernung von Stimm-
zetteln aus der Urne vor Wahlschluss. Dies folgt unmittelbar 
aus der hiesigen Annahme, wonach das Angriffsobjekt der 
Wahlfälschung (scil. das Wahlergebnis) das durch die Wahl-
ausübung angefallene Datenmaterial in seiner jeweils aktuel-
len Gestalt ist. Denn regelmäßig wird das Datenmaterial 
bereits durch eine unbefugte Stimmabgabe usw. mit einem 
Fehler kontaminiert. 

c) Schließlich ist zu berücksichtigen, dass der Erfolg einer 
Wahlfälschung, also die Unrichtigkeit eines Wahlergebnisses, 
nicht im Sinne eines streng binären Systems (= entweder 
falsch oder richtig) absolut zu begreifen ist. Es handelt sich 
vielmehr um eine Frage des Mehr oder Weniger. M.a.W.: So 
wie ein ohnehin Verletzter durch weitere Schädigungshand-
lungen noch weiter in seiner Körperintegrität beeinträchtigt 
werden kann (§ 223 StGB),162 kann auch ein ohnehin bereits 
unrichtiges Wahlergebnis durch weitere (Ver-)Fälschung 
noch unrichtiger gemacht, d.h. abermals in seiner Integrität 
beeinträchtigt werden.163 Unmittelbar einleuchtend erscheint 
dies insbesondere vor dem Hintergrund, dass praktische 
Auswirkungen i.S.e. Stimmenmehrheitsmanipulation regel-
mäßig nicht durch die Abgabe/Wegnahme einer einzelnen 
Stimme zu erreichen sind. Diese Annahme zeitigt praktische 
Konsequenzen. Zum einen liegt eine vollendete Wahlfäl-
schung (und nicht lediglich ein untauglicher Versuch hierzu) 
vor, wenn der Täter ein Wahlergebnis verfälscht, welches 
bereits zuvor von einem anderen gefälscht worden war. Und 
zum anderen ist es auf der Basis dieser Feststellung ohne 
weiteres möglich, mehrere Fälschungshandlungen desselben 
Täters bzgl. ein- und derselben Wahl ggf. als tatmehrheitliche 
Begehung i.S.d. § 53 Abs. 1 StGB zu qualifizieren (jeweils 
eigenständiger Taterfolg).164 

                                                 
161 So auch Eser (Fn. 17), § 107a Rn. 5. Zum Vollendungs-
zeitpunkt bei der Briefwahl Härtl (Fn. 10), S. 64 f. 
162 Vgl. BGH NJW 1960, 2253: Das „Steigern“ eines patho-
logischen Zustands ist ausreichend. 
163 So auch Vogler (Fn. 147), § 107a Rn. 3. 
164 So i.E. auch BGH NJW 2011, 2448 im Falle der Manipu-
lation einer Kommunalwahl durch 60-faches unbefugtes 
Briefwählen. 
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Ein „heroisches Rechtsmittel“: Der habeas corpus des brasilianischen Strafprozess-
rechts*  
 
Von Wiss. Mitarbeiter Dr. Moritz Vormbaum , Berlin 
 
 
I. Die Haftbeschwerde nach der StPO 
Ein Blick über die Grenzen des eigenen Rechtsraums hinaus 
kann dazu beitragen, Strukturen, die gemeinhin als unver-
rückbar angesehen werden, zu hinterfragen. Der vorliegende 
Beitrag will dies im Hinblick auf die Regelungen über die 
Haftbeschwerde tun. Dies erscheint insbesondere auf Grund 
der beschränkten Zulässigkeit der Haftbeschwerde nach der 
StPO angemessen: Auch wenn von Seiten der deutschen 
Gesetzgebung und Rechtsprechung anerkannt ist, dass die 
Verhängung von freiheitsbeschränkenden Beschlüssen und 
insbesondere der Untersuchungshaft einen Eingriff in die 
Freiheitsrechte des Bürgers darstellt, der an Intensität kaum 
zu übertreffen ist und zudem in einem frühen Verfahrenssta-
dium stattfindet,1 sind die Verteidigungsmöglichkeiten des 
Betroffenen hiergegen nach deutschem Recht seit jeher be-
schränkt.2 Schon in der RStPO von 1877 waren dem Be-
schwerderecht enge Grenzen gesetzt. Nach den Motiven des 
Gesetzgebers sollte eine Beschwerdeentscheidung grundsätz-
lich nur ein einziges Mal überprüft werden und nur aus-
nahmsweise, nämlich bei freiheitsbeschränkenden Beschlüs-
sen, sollte auf Grund der weitreichenden Folgen für den Be-
troffenen eine zweite kollegiale Entscheidung im Wege der 
weiteren Beschwerde getroffen werden.3 Dieser Grundsatz 
gilt im Wesentlichen bis heute, allerdings mit Einschränkun-
gen. So wird die Erweiterung auf eine zweite kollegiale Ent-
scheidung nicht grenzenlos gewährt, vor allem der BGH wird 
nur ausnahmsweise in den Instanzenzug eingebunden.4 Eine 
grundsätzliche Erweiterung des Instanzenzugs im Rahmen 
der weiteren Beschwerde gem. § 310 StPO, die auch den 
BGH mit einschließt, stand nie zur Diskussion. Zusätzlich 
eingeschränkt wird das Beschwerderecht durch eine restrikti-
ve Handhabung der Beschwerdevoraussetzungen durch die 

                                                 
* Ich danke Herrn Prof. Dr. Juarez Tavares, Vize-General-
bundesanwalt von Brasilien, recht herzlich für wertvolle 
Hinweise zur brasilianischen Rechtslage und für den Zugang 
zu einschlägigen Materialien der obersten Justizorgane Brasi-
liens. Das Zitat (ein „heroisches Rechtsmittel“) stammt von 
Sidou und findet sich unten bei III. 3. in ganzer Länge. 
1 Hahn, in: Stegemann (Hrsg.), Die gesamten Materialien zu 
den Reichs-Justizgesetzen, Bd. 3, Materialien zur Strafpro-
zessordnung, Abt. 1, 2. Aufl. 1884, S. 38; BGHSt 25, 120 
(121); OLG Stuttgart JR 1967, 431. 
2 Hierzu eingehend Vormbaum, in: Heghmanns u.a. (Hrsg.); 
Festschrift für Friedrich Dencker (erscheint 2012). 
3 Vgl. die Begründung zu § 297 E 1874 bei Hahn (Fn. 1), 
S. 248; Giesler, Der Ausschluss der Beschwerde gegen rich-
terliche Entscheidungen im Strafverfahren, 1981, S. 149; 
Ellersiek, Die Beschwerde im Strafprozess, 1981, S. 87. 
4 Zur Zuständigkeit bei Beschwerden und weiteren Be-
schwerde siehe zusammenfassend Renzikowski/Günther, in: 
Wassermann (Hrsg.), Alternativkommentare, Kommentar zur 
Strafprozessordnung, Bd. 3, 1996, § 310 Rn. 37; Ellersiek 
(Fn. 3), S. 88. 

Rechtsprechung, welche die Erforderlichkeit einer einschrän-
kenden Auslegung dieser ohnehin schon engen Regelung 
sogar ausdrücklich betont.5 

Vor diesem Hintergrund soll im Folgenden die Regelung 
der Haftbeschwerde in Brasilien, der brasilianische habeas 
corpus, präsentiert werden. Für den deutschen Strafrechtler 
ist die brasilianische Regelung von besonderem Interesse, 
weil sich hier ein von der deutschen Regelung stark abwei-
chender Ansatz findet, der sich weitgehend an den Rechten 
des Beschuldigten orientiert und so gut wie keine Beschrän-
kungen kennt. Er stellt damit einen Vergleichsparameter dar, 
an dem sich die Restriktivität der deutschen Regelung gut 
verdeutlichen lässt. Im Folgenden wird zunächst die Genese 
des brasilianischen habeas corpus dargestellt (II.), bevor auf 
seine Ausgestaltung in der heutigen brasilianischen Rechts-
ordnung eingegangen wird (III.). Anschließend wird die 
Rolle, die das Rechtsmittel in der Praxis spielt, analysiert 
(IV.). Abschließend werden einige Schlussbemerkungen über 
die brasilianische Regelung im Vergleich zur deutschen ge-
äußert (V.). 
 
II. Geschichte des brasilianischen habeas corpus 
Der habeas corpus ist selbstverständlich kein Rechtsmittel, 
das sich exklusiv im brasilianischen Recht findet. Vor allem 
im angelsächsischen Rechtsraum besitzt der „writ of habeas 
corpus“ eine lange Tradition und findet sich unter diesem 
Namen schon in der englischen Magna Charta Libertatum 
von 1215. Auch heute noch ist er Ausgangspunkt für das 
Vorgehen gegen obrigkeitlichen Zwang im common law 
system.6 

Der lateinischen Name – übersetzt: „du habest den Kör-
per“ – entstammt der damaligen Eingangsklausel der richter-
lichen Haftanordnung, die den Vollzugsorganen die Erlaubnis 
zur Festnahme übertrug. Die häufig zu lesende Formulierung, 
die auch die brasilianische Strafprozessordnung wählt, wo-
nach ein „habeas corpus zu gewähren“ ist, ist deshalb inso-
fern misslungen, als ein habeas corpus dem Beschuldigten 
streng genommen nicht „gewährt“ wird, sondern die Anord-
nung beschreibt, gegen die er gerade vorgehen will. Da es 
aber der im brasilianischen Gesetz gewählten Formulierung 
entspricht und sich offensichtlich allgemein eingebürgert hat, 
soll auch im Folgenden nur von „habeas corpus“ die Rede 
sein, auch wenn „habeas corpus-Beschwerde“ eigentlich 
sprachlich passender wäre und auch dem im Deutschen ver-
wendeten Begriff der „Haftbeschwerde“ entsprechen würde. 

                                                 
5 So etwa nachzulesen in BGHSt 32, 365 (366); 34, 34 (35); 
36, 192 (195). 
6 Zur Entwicklung des habeas corpus in Großbritannien und 
den USA, vgl. Robertson, Habeas corpus – the most extraor-
dinary writ, http://habeascorpus.net/hcwrit.html (5.12.2011). 
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In Brasilien ist der habeas corpus ein verfassungsrechtlich 
fest verankertes Recht mit einer langen Tradition.7 Ihm liegt 
der Gedanke zugrunde, dem Bürger ein Hilfsmittel gegen 
willkürliche Verhaftungen an die Hand zu geben, ein Gedan-
ke, der sich bereits in der konstitutional-imperialen Periode 
von João VI.8 sowie in der brasilianischen Verfassung von 
1824 findet. Die erste brasilianische Strafprozessordnung von 
1832 formulierte dieses Recht dann zum ersten Mal unter 
dem Namen habeas corpus aus.9 Im Vergleich zu späteren 
Regelungen war der habeas corpus damals allerdings nur in 
relativ engen Grenzen zulässig: Das Rechtsmittel wurde 
lediglich Brasilianern zugesprochen und kam nur zur An-
wendung, wenn der staatliche Zwang bereits tatsächlich ein-
getreten war. De facto gab es, wie auch in den vorangegan-
genen Phasen, eine Einschränkung, was die Gewährung des 
Rechts an Schwarze, Indigene und Frauen betraf.10 Mit Erlass 
Nr. 2033 v. 29.9.1871 wurde die Anwendung auf Fallgestal-
tungen erweitert, in denen der Zwang noch nicht eingetreten 
war, sondern nur drohte. Von nun an stand der habeas corpus 
auch Ausländern zu. 

Nachdem im Jahre 1889 die Republik ausgerufen worden 
war, wurde der habeas corpus zusätzlich erweitert. Hervorzu-
heben ist Erlass Nr. 848 aus dem Jahre 1890, der den Rekurs 
bis zum Obersten Gerichtshof in allen Fällen, in denen ein 
habeas corpus negativ beschieden worden war, für zulässig 
erklärte. Die weiteste Form in seiner Geschichte fand das 
Rechtsmittel in der Verfassung von 1891, in der gem. Art. 72 
§ 10 nicht nur eine Verletzung von Freiheitsrechten, sondern 
auch von sonstigen Bürgerrechten gerügt werden konnte (die 
so genannte „interpretação brasileira“ des habeas corpus). 
Dieser Schritt wurde allerdings in der Verfassungsreform von 
1926 wieder rückgängig gemacht, das Recht auf habeas cor-
pus gegen freiheitsbeschränkende Maßnahmen des Staates 
aber im Übrigen übernommen. Abgesehen von einigen eher 
geringfügigen sprachlichen Veränderungen, findet sich der 

                                                 
7 Zur Geschichte des brasilianischen habeas corpus Pontes de 
Miranda, História e prática do habeas corpus, 1979, passim; 
Pierangeli, Processo Penal: Evolução histórica e fontes legis-
lativas, 1983, passim. Zur Geschichte des brasilianischen 
Strafrechts im Allgemeinen s. Tavares, Jahrbuch der Juristi-
schen Zeitgeschichte 9 (2007/2008), 188. 
8 Dom João war Regent von Portugal und floh, wie der ge-
samte portugiesische Hof, im Jahre 1807 vor den napoleoni-
schen Truppen nach Brasilien, wo er nach dem Tode seiner 
Mutter als João VI. den Thron bestieg. Vor allem in einer von 
ihm erlassenen Verordnung vom 23.5.1821 finden sich Ge-
danken, die als Vorläufer der heutigen habeas corpus-Regel 
in Brasilien gewertet werden können. 
9 Vgl. Art. 340 des Código de Processo Penal von 1832, wo 
es heißt: Jeder Bürger, der erkennt, dass er oder ein anderer in 
unzulässiger Weise Haft oder sonstigen seine Freiheit ein-
schränkenden Zwang erfährt, hat das Recht, zu seinen Guns-
ten einen Antrag auf habeas corpus zu stellen (Übersetzungen 
aus dem Portugiesischen durch den Verf.). 
10 Ovinski de Camargo, O habeas corpus no Brasil império: 
liberalismo e escravidão, 1832, Revista Seqüência 2004, 
S. 71 ff., 89 ff. 

habeas corpus in dieser Gestalt auch in den Verfassungen von 
1934 und 1946. Selbst während der Militärdiktatur (1964-
1985) verschwand er nicht vollends, wurde aber deutlich 
eingeschränkt: In der Verfassung von 1967 war er noch in 
bekannter Form enthalten; durch den berüchtigten „Ato Insti-
tucional Número Cinco“ (AI-5) von 1968, der zahlreiche 
verfassungsrechtliche Garantien einschränkte, wurde aber das 
Recht auf habeas corpus „bei politischen Verbrechen, Ver-
brechen gegen die nationale Sicherheit, die Wirtschafts- und 
Sozialordnung und gegen die bürgerliche Wirtschaft“ abge-
schafft. Diese Veränderung wurde auch durch die Verfas-
sungsreform von 1969 nicht berührt. 

Die heute gültige Form des habeas corpus findet sich so-
wohl in der Verfassung (Constituição Federal – im Folgenden 
CF) von 1988 als auch in der Strafprozessordnung (Código 
de Processo Penal – im Folgenden CPP). 
 
III. Habeas corpus in der heutigen Rechtsordnung 
In der Verfassung von 1988 findet sich die habeas corpus-
Garantie in Art. 5 Abs. 68: 

„Alle Menschen sind vor dem Gesetz, ohne Unterschied 
um welche Art von Gesetz es sich handelt, gleich. Indem 
Brasilianern und im Lande wohnhaften Ausländern die Un-
verletzlichkeit des Rechts auf Leben, Freiheit, Gleichheit, 
Sicherheit und Eigentum garantiert wird, gilt Folgendes […] 
– Habeas corpus wird demjenigen, der durch Gewalt oder 
Zwang in seinem Recht zu gehen und zu kommen durch 
Gesetzwidrigkeit oder Machtmissbrauch beeinträchtigt wird 
oder glaubt, sich in der Gefahr zu befinden, beeinträchtigt zu 
werden, immer gewährt, außer bei Fällen der Disziplinarstra-
fe.“ 

Die habeas corpus Regelung auf einfachgesetzlicher Ebe-
ne findet sich in Art. 647 ff. CPP. Art. 647 CPP lautet: 

„Habeas corpus wird demjenigen, der unrechtmäßiger 
Weise durch Gewalt oder Zwang in seinem Recht zu gehen 
und zu kommen beeinträchtigt wird oder glaubt, sich in der 
Gefahr zu befinden, beeinträchtigt zu werden, immer ge-
währt, außer in Fällen der Disziplinarstrafe.“ 
 
1. Inhaltliche Ausgestaltung 

Soweit die Garantie des Rechts auf habeas corpus betroffen 
ist, entsprechen sich die verfassungsrechtliche und die straf-
prozessuale Regelung weitgehend. Im CPP sind in Art. 647 
ff. weitere Einzelheiten und der Ablauf des Verfahrens gere-
gelt. Danach ist zunächst ein Antrag auf habeas corpus zu 
stellen, den der Beschuldigte selbst oder ein jeder andere für 
ihn einreichen kann (Art. 654 CPP). Der Antrag muss nur 
minimale formale Anforderungen erfüllen. Laut Art. 654 § 1 
CPP muss er lediglich Folgendes enthalten: den Namen des 
Betroffenen, eine Erklärung über die Art des bereits vorlie-
genden Zwangs oder eine Begründung dafür, warum vermu-
tet wird, dass bald eine Zwangswirkung eintrete, sowie die 
Unterschrift des Antragsstellers. Während des Prozesses 
können sowohl der Richter als auch die Staatsanwaltschaft11 

                                                 
11 Es sei betont, dass es sich hierbei um die Frage der Einle-
gung zu Gunsten des Beschuldigten handelt und nicht um die 
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eine habeas corpus-Erklärung „ex officio“ abgeben (Art. 654 
CPP). Gem. Art. 654 ff. CPP ist ein Beschuldigter, der bereits 
in Haft sitzt, nach Eingang des Antrags dem angerufenen 
Gericht vorzuführen. Sollte der Vorführungsbefehl nicht 
befolgt werden, droht dem festnehmenden Beamten bzw. 
dem zuständigen Richter sogar Haft (Art. 656 CPP). Das 
Organ, das die Festnahme zu verantworten hat, muss gem. 
Art. 658 CPP eine Stellungnahme einreichen, die der Richter 
zusammen mit dem Antrag des Beschuldigten prüft, insbe-
sondere dahingehend, ob der Zwang oder die Gewalt noch 
andauert (Art. 659 CPP). Gem. Art. 660 CPP entscheidet der 
Richter über den Antrag grundsätzlich innerhalb von 24 
Stunden nach der Anhörung des Betroffenen. 
 
2. Zuständigkeit 

Die gerichtliche Zuständigkeit für den habeas corpus richtet 
sich nach der Verfassung Brasiliens, welche die Zuständig-
keit, anders als im deutschen Recht, „von oben nach unten“ 
regelt, das heißt beginnend mit dem höchsten Gericht fest-
legt. Während in Deutschland das OLG gem. § 310 StPO nur 
ausnahmsweise und der BGH noch seltener mit Haftbe-
schwerden konfrontiert wird, besitzen in Brasilien auch die 
obersten Gerichte bis hin zum Bundesverfassungsgericht 
einen zentralen Platz im System des habeas corpus. 

Gem. Art. 102 Abs. 1 lit. d CF ist das Bundesverfas-
sungsgericht in habeas corpus-Sachen in erster und einziger 
Instanz zuständig, wenn es sich bei dem Beschuldigten um 
den Präsidenten der Republik, den Vizepräsidenten, einen 
Bundesminister, ein Mitglied des Parlaments, den General-
bundesanwalt, einen Richter des Obersten Gerichtshof bzw. 
des Bundesrechnungshofs oder bestimmte hochrangige mili-
tärische und diplomatische Personen handelt. Daneben ist 
verfassungsgerichtliche Zuständigkeit gegeben, wenn der 
freiheitsbeschränkende Akt von einer der genannten Perso-
nen, vom Bundesverfassungsgericht selbst oder vom Militär-
gerichtshof erlassen wurde bzw. das Bundesverfassungsge-
richt in der Hauptsache in erster Instanz zuständig wäre. Als 
Beschwerdegericht ist das Bundesverfassungsgericht zustän-
dig, wenn zuvor der Oberste Gerichtshof in erstinstanzlicher 
Zuständigkeit einen habeas corpus ablehnend beschieden hat 
(Art. 102 Abs. 2 lit. a CF).12 

                                                                                    
im deutschen Strafprozessrecht streitige Frage nach dem 
Recht der Staatsanwaltschaft, eine weitere Beschwerde zu 
Lasten des mit seiner ersten Beschwerde erfolgreichen Be-
schuldigten einzulegen. Letzteres bejahend BGHSt 36, 396 
(398); OLG Stuttgart NJW 1982, 1296; OLG Hamburg StV 
1994, 323; ablehnend Matt, in: Rieß (Hrsg.), Löwe/Rosen-
berg, Die Strafprozeßordnung und das Gerichtsverfassungs-
gesetz, Bd. 5, 25. Aufl. 2004, § 310 Rn. 20; Vormbaum 
(Fn. 2), erscheint demnächst. 
12 Daher ist die Einbeziehung des Bundesverfassungsgerichts 
im brasilianischen Recht nicht vergleichbar mit der Rolle des 
deutschen Bundesverfassungsgerichts beim Vorgehen gegen 
Untersuchungshaftbeschlüsse. Zwar kann auch das deutsche 
Bundesverfassungsgericht mit einer Haftsache befasst sein, 
z.B. wenn sich der Beschuldigte gegen eine überlange Unter-
suchungshaft wendet (vgl. etwa BVerfG NJW 2006, 668). 

Der Oberste Gerichtshof ist gem. Art. 105 Abs. 1 lit. c CF 
als erste Instanz zuständig, wenn der Beschuldigte Gouver-
neur eines Bundeslandes, Richter am Oberlandesgericht (Tri-
bunais dos Estados) oder anderer oberster Gerichte der Län-
der (Landesrechnungshof, Landesarbeitsgerichtshof etc.) oder 
Generalstaatsanwalt ist, bzw. der in Rede stehenden Be-
schluss von einer dieser Personen erlassen wurde. Die Regio-
nalen Bundesgerichte (Tribunais Regionais Federais) sind 
gem. Art. 108 Abs. 1 lit. d CF in erster Instanz für den habeas 
corpus gegen Entscheidungen eines Bundesrichters zustän-
dig. Der Bundesrichter wiederum ist gem. Art. 109 Abs. 7 CF 
zuständig für alle habeas corpus-Sachen, die unter seiner 
Gerichtsbarkeit stehen (nach Art. 109 Abs. 4 CF z.B. bei 
politischen Straftaten). 

Neben dieser erstinstanzlichen Zuständigkeit der obersten 
Gerichte bestimmt die Verfassung, dass der Oberste Ge-
richtshof auch als Beschwerdegericht in habeas corpus-
Sachen zuständig ist. Dies ist gem. Art. 105 Abs. 2 lit. a CF 
immer dann der Fall, wenn eines der ihm unterstehenden 
Gerichte – Regionale Bundesgerichte, Oberlandesgerichte, 
Gericht des Bundesdistrikts und der Gebiete (Tribunal do 
Distrito Federal e Territórios) – in einziger oder letzter In-
stanz einen habeas corpus ablehnend beschieden hat. Anders 
als in Deutschland ist der Oberste Gerichtshof als Beschwer-
degericht mithin fester Bestandteil des Instanzenzugs. 
 
3. Bedeutung 

Der habeas corpus wird in der brasilianischen Rechtswissen-
schaft als bedeutsames strafprozessuales und verfassungs-
rechtliches Instrument bewertet, welches das Grundrecht auf 
Bewegungsfreiheit umfassend gegen unrechtmäßige staatli-
che Eingriffe schützt.13 Dazu führt Sidou aus: 

„Was garantiert der habeas corpus? Die grundsätzliche 
Antwort lautet: Die Bewegungsfreiheit. Was ist, mit Blick 
auf den Wortlaut der Verfassung, die objektive Vorausset-
zung dieses heroischen Rechtsmittels? Unrechtmäßige Ge-
walt oder Zwang. Und was ist seine subjektive Vorausset-
zung? Gesetzwidriges Handeln oder Machtmissbrauch, d.h. 
eine Verletzung verfassungsmäßig garantierter Prinzipien. 
Geschieht diese Verletzung in Form der Entziehung der Be-
wegungsfreiheit, so liegt ein Fall des habeas corpus vor.“14 

Aus den Ausführungen über die subjektiven Vorausset-
zungen wird deutlich, dass der habeas corpus ursprünglich als 
Schutzmittel gegen staatlichen Machtmissbrauch diente. Er 
sollte Bürgern, die dem Staat unliebsam waren und deshalb 
willkürlich, wenn nicht sogar gezielt (etwa aus politischen 
Gründen15), „weggesperrt“ wurden, als Verteidigungsmittel 

                                                                                    
Anders als in Deutschland ist in Brasilien das Bundesverfas-
sungsgericht aber darüber hinaus als Beschwerdegericht in 
den Instanzenzug eingebunden. 
13 Zur Bedeutung des brasilianischen habeas corpus siehe 
Guimarães, Habeas Corpus: Crítica e Perspectivas, 1999, 
passim. 
14 Sidou, Do Mandado de Segurança, 1969, S. 96. 
15 Teilweise wird diese politische Bedeutung des habeas 
corpus, der es der Judikative erstmalig erlaubte, bei politi-
schen Willkürakten einzugreifen, besonders betont, vgl. Lei-
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an die Hand gegeben werden. Diesen Geist kann man heute 
noch der Formulierung in der Verfassung entnehmen, in der 
(insoweit anders als im CPP) ausdrücklich darauf hingewie-
sen wird, dass sich der habeas corpus gegen Machtmiss-
brauch und ungesetzliches Staatshandeln richtet (s.o.). 

Allerdings wird der habeas corpus heute nicht auf den 
schmalen Anwendungsbereich politischer Machtexzesse re-
duziert, sondern allgemein als Instrument gegen unrechtmä-
ßige Verhängung von Haft, auch etwa für den Fall, dass diese 
nur auf einer falschen Rechtsauslegung eines Polizisten oder 
Richters beruht, gewertet. In diesem Sinne sagt Cavalcanti: 

„Ursprünglich besaßen wir den habeas corpus zum Schutz 
der körperlichen Freiheit gegen unrechtmäßig verhängte Haft, 
unrechtmäßige Festnahme oder Machtmissbrauch. Dieser 
Anwendungsbereich erweiterte sich schnell auf den Schutz 
der Bewegungsfreiheit in ihren verschiedenen Erscheinungs-
formen, selbst dann, wenn die Ausübung dieses Rechts auf-
hört, ist diese Freiheit doch unverzichtbar und essentiell.“16 

Wie oben erwähnt, existierten im späten 19. Jahrhundert 
sogar Bestrebungen, die Beschränkung des habeas corpus auf 
Fälle der Freiheitsentziehung zu beseitigen und ihn zu einem 
universellen Rechtsmittel zu machen. Damals führte Barbo-
sa, einer der berühmtesten Kämpfer für den habeas corpus in 
der brasilianischen Geschichte,17 mit Blick auf die Formulie-
rung der zu seiner Zeit geltenden Verfassung aus: „Es ist 
umfangreich, unbeschränkt, absolut die Rede von Zwang und 
Gewalt, so dass, wo immer Gewalt oder Zwang auftritt und 
sich manifestiert, der verfassungsmäßige Fall des habeas 
corpus gegeben ist.“18 Auch wenn sich diese Konzeption 
letztlich nicht dauerhaft durchsetzte, ist der brasilianische 
habeas corpus bis heute insofern unbeschränkt, als er gegen 
jegliche Art von freiheitsbeschränkenden Maßnahmen gerich-
tet werden kann, egal von welchem staatlichen Organ (Poli-
zei, Richter, Staatsanwaltschaft) sie stammen. Die Maßnah-
men müssen, wie gesehen, nicht einmal eingetreten sein, 
sondern es reicht, dass sie drohen. Zudem existiert grundsätz-
lich keine Beschränkung mit Blick auf die Gewährung des 
Instanzenzugs, so dass der habeas corpus sogar bis zum Bun-
desverfassungsgericht gelangen kann. Besonders hervorzuhe-
ben sind daneben die äußerst niedrigen formellen Anforde-
rungen an die Stellung des Antrags, die den habeas corpus 
aus brasilianischer Sicht zu einem besonders rechtsstaatlichen 
Instrument machen. In historischer Hinsicht gilt dies insbe-
sondere für den Umstand, dass es mit diesem Instrument zum 

                                                                                    
te, Breves considerações sobre a história do processo penal 
brasileiro e habeas corpus, Mundo Jurídico 2003, unter 
www.mundojuridico.adv.br/sis_artigos/artigos.asp?codigo=6
32 abrufbar (5.12.2011). 
16 Cavalcanti, Habeas Corpus, 1979, S. 235. 
17 Ruy Barbosa de Oliveira (1849-1923), brasilianischer 
Politiker und Jurist, gilt mit seinen liberalen Idealen als be-
sonders einflussgebend für die brasilianische Verfassung von 
1891. Internationale Bekanntheit erreichte Barbosa zudem 
durch seine maßgebliche Beteiligung an der Haager Konven-
tion von 1899. 
18 Nach Cunha/Silva, Habeas corpus no direito penal brasi-
leiro, 1990, S. 43. 

ersten Mal jedem Bürger, unabhängig von Rasse, Vermögen 
und Bildungsstand, offen stand, sich gegen Eingriffe des 
Staates zu wehren.19 
 
IV. Der habeas corpus in der Rechtsprechung 
Auch wenn sich die gesetzlichen Regelungen der Haftbe-
schwerde in Deutschland und Brasilien stark voneinander 
unterscheiden, gibt es in der Praxis insoweit eine Gemein-
samkeit, als die Gerichte in beiden Ländern zu einer restrikti-
ven Handhabung des Rechtsmittels tendieren. 

In Deutschland wird die weitere Beschwerde gem. § 310 
StPO als Ausnahmevorschrift charakterisiert und entspre-
chend eng ausgelegt. Die deutsche Rechtsprechung fasst 
unter den Begriff der Verhaftung lediglich „unmittelbar“ die 
Freiheitsentziehung betreffende Entscheidungen, d.h. nur 
solche Beschlüsse, „mit denen unmittelbar entschieden wird, 
ob der Beschuldigte in Haft zu nehmen oder zu halten ist“20. 
Das ohnehin schon nur in engen Grenzen gewährte Rechts-
mittel wird auf diese Weise noch weiter zu Lasten des Be-
schuldigten eingegrenzt.21 

In Brasilien wird dagegen die Weite des habeas corpus-
Rechts insofern durch die Rechtsprechung konterkariert, als 
die Gerichte der unteren und mittleren Instanz bei der Be-
scheidung von habeas corpus-Sachen die Haftgründe, auf 
denen die Untersuchungshaft beruht, sehr weit auslegen. Der 
Antrag des Beschuldigten wird dabei nicht selten mit floskel-
hafter Begründung, etwa mit Bezugnahme auf die Gefahr, die 
der Täter angeblich für die Öffentlichkeit darstellt, oder auf 
die Schwere der Tat, abgewiesen.22 Nicht selten wird ein 

                                                 
19 Mit Blick auf die hierbei entscheidende Möglichkeit, die 
habeas corpus-Beschwerde auch für einen Dritten einzulegen, 
führte Barbosa am 26.3.1889 vor dem Obersten Gerichtshof 
Brasiliens aus: „Die Freiheit geht nicht ins private Vermögen 
über wie Handelswaren, die man hergibt, tauscht, verkauft 
oder kauft: sie ist ein wahrhaftes gemeinschaftliches Eigen-
tum; ein jeder kommt in ihren Genuss, ohne dass irgendje-
mand sie veräußern kann, und wenn das degenerierte Indivi-
duum sie zurückweist, gibt die beschützende Gemeinschaft 
sie ihm wieder.“ Zitiert nach Leite, 
www.mundojuridico.adv.br/sis_artigos/artigos.asp?codigo=6
32 (5.12.2011). 
20 BGHSt 26, 270 (271); OLG Frankfurt NJW 1973, 209 
(210); OLG Hamburg JR 1978, 526. 
21 Daran ändern auch Tendenzen in der Rechtsprechung, die 
weitere Beschwerde dem Beschuldigten auch in anderen 
Fällen als bei der Untersuchungshaft – etwa bei vorüberge-
hend außer Vollzug gesetzten Haftbefehlen – zuzugestehen, 
nicht viel, hält die Rechtsprechung an ihrem Grundsatz, die 
Vorschriften eng auszulegen, doch ausdrücklich fest, vgl. 
BGHSt 26, 270 (271); 30, 32 (33); 32, 365 (366); 34, 34 (35); 
36, 192 (195); 37, 347; BGH NJW 1998, 467. 
22 Dazu seien beispielhaft drei aktuelle Fälle aus der Praxis 
der brasilianischen Generalbundesanwaltschaft erwähnt: HC 
184.367/DF Sexta Turma, Rel. Min. Haroldo Rodrigues; 
RHC 28.241/BA Quinta Turma, Rel. Min. Napoleão Nunes 
Maia Filho; HC 183.786/DF, Sexta Turma, Rel. Min. Harol-
do Rodrigues. In diesen Fällen begründeten die unteren Ge-
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habeas corpus erst in letzter Beschwerdeinstanz durch den 
Obersten Gerichtshof bzw. das Bundesverfassungsgericht ge-
währt und dies zum Anlass genommen, die unteren Gerichte 
zu einer strengeren Auslegung der Haftgründe zu mahnen.23 
Regelmäßig weist der Oberste Gerichtshof dabei ausdrück-
lich auf den grundsätzlichen Ausnahmecharakter der Verhän-
gung präventiver Haft hin.24 Die Untersuchungshaft dürfe in 
keinem Falle eine antizipierte Strafhaft sein, so dass die Ab-
lehnung des habeas corpus nur bei Aufzeigung der tatsächli-
chen Notwendigkeit der präventiven Haft auf Grundlage des 
Vorliegens von konkret nachgewiesenen Haftgründen erfol-
gen dürfe.25 

Man könnte meinen, die Weite des brasilianischen habeas 
corpus gehe auf eben jene Nichtbeachtung der Haftgründe in 
der gerichtlichen und staatsanwaltschaftlichen Praxis der 
unteren und mittleren Instanzen zurück und sei mithin „nur“ 
ein zwingendes Korrelat gegen eine nachlässige justizielle 
Praxis. Dieser Gedanke ginge indes fehl. Bereits oben wurde 
dargelegt, dass der habeas corpus ursprünglich als Schutz-
schild des Bürgers gegen staatlichen Machtmissbrauch einge-
führt wurde. Dass ihn seine Weite mittlerweile nicht nur 
gegen exekutive, sondern auch gegen judikative Eingriffe des 
Staates schützt, war bei Einführung des habeas corpus wohl 
nicht beabsichtigt. Andererseits ist dies mit dem liberalen 
Geist des Rechtsmittels sehr gut vereinbar. Ergänzend sei 
darauf hingewiesen, dass Nachlässigkeiten der Justiz bei der 
Verhängung von Untersuchungshaft und der Bescheidung 
von Haftbeschwerden auch in Deutschland nicht gänzlich 
unbekannt ist. Auch hierzulande wird Untersuchungshaft, 
zumindest wenn schwere Straftaten in Rede stehen, wohl von 
nicht wenigen Staatsanwälten reflexartig und mit floskelhaf-
ter Begründung beantragt bzw. von Richtern verhängt, anstatt 
zunächst alternative Sicherungsmittel ernsthaft in Betracht zu 
ziehen.26 Was die Voraussetzungen der Untersuchungshaft 
betrifft, unterscheiden sich die brasilianische und deutsche 

                                                                                    
richte ihre Ablehnung des habeas corpus u.a. mit der Gefähr-
lichkeit des Täters für die öffentliche Ordnung, die in seiner 
Tat zum Ausdruck komme, mit der eindeutigen Beweislage 
sowie mit der steigenden Anzahl von Gewaltdelikten in der 
betreffenden Region (!). 
23 So gelangten etwa die drei zuvor geschilderten Fälle bis 
vor den Obersten Gerichtshof. Die Generalbundesanwalt-
schaft hat in allen drei Fällen die Aufhebung der Untersu-
chungshaft beantragt. 
24 So etwa in HC 90.753/RJ, Segunda Turma, Rel. Min. Celso 
de Mello, DJU de 22/11/2007; HC 90.398/SP, Primeira Tur-
ma, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, DJU de 17/05/2007. 
25 HC 90.464/RS, Primeira Turma, Rel. Min. Ricardo Le-
wandowski, DJU de 4.5.2007; HC 91.729/SP, Primeira Tur-
ma, Rel. Min. Gilmar Mandes, DJU de 11.10.2007; HC 
90.862/SP, Segunda Turma, Rel. Min. Eros Grau, DJU de 
27.4.2007; HC 92.069/RJ, Segunda Turma, Rel. Min. Gilmar 
Mendes, DJU 9.11.2007. 
26 Dazu Lammer, in: Krekeler/Löffelmann/Sommer (Hrsg.), 
Anwaltkommentar Strafprozessordnung, 2. Aufl. 2009, § 122 
Rn. 34; LG Oldenburg StV 1983, 248; OLG Hamm StV 
2001, 115. 

Gesetzeslage jedenfalls nicht wesentlich (vgl. Art. 312 CPP). 
Der entscheidende Unterschied liegt aber darin, dass der 
Betroffene in Brasilien weitreichende Möglichkeiten hat, sich 
gegen gerichtliche Entscheidungen freiheitsbeschränkenden 
Inhalts während des Ermittlungsverfahrens zur Wehr zu set-
zen. Die Nachlässigkeit bei der Beachtung der Haftgründe 
durch die brasilianische Justiz zeigt mithin wie wichtig es ist, 
dass auch im Ermittlungsverfahren die gerichtlichen Ent-
scheidungen ausreichend durch die obersten Instanzen über-
prüft werden können. Dagegen sind in Deutschland die Be-
schwerdemöglichkeiten des Beschuldigten spätestens nach 
der weiteren Beschwerde erschöpft.27 
 
V. Schlussbemerkungen 
Nach alledem ist der brasilianische habeas corpus wegen 
seiner weitreichenden Berücksichtigung der Bürgerrechte 
bemerkenswert und unter rechtsstaatlichen Gesichtspunkten 
positiv zu bewerten. Vergleicht man ihn mit der deutschen 
Haftbeschwerde, stechen grundlegende Unterschiede ins 
Auge: In Brasilien waren die Zulässigkeitsvoraussetzungen 
für den habeas corpus schon bei seiner Einführung niedrig; 
dagegen wurde dem Beschuldigten in Deutschland bereits in 
der RStPO von 1877 nur ein eingeschränktes Beschwerde-
recht gewährt, das spätestens nach der weiteren Beschwerde 
erschöpft war. Zwar wurde die deutsche Regelung mit der 
Zeit erweitert, etwa durch die ausnahmsweise Einbeziehung 
des BGH in den Instanzenzug. Trotzdem ist die heutige brasi-
lianische Regelung immer noch deutlich großzügiger als die 
deutsche, sowohl was die Gewährung des Instanzenzugs 
betrifft als auch bei den Zulässigkeitsvoraussetzungen. Den 
schweren Eingriffen in die Freiheitsrechte des Beschuldigten, 
welche freiheitsbeschränkende Beschlüsse anerkanntermaßen 
darstellen, begegnet das brasilianische Strafprozessrecht da-
mit zweifellos angemessener als das deutsche. 

                                                 
27 Zwar hat der Beschuldigte nach deutschem Recht dann 
immer noch die Möglichkeit, eine Verfassungsbeschwerde 
gegen den Untersuchungshaftbeschluss einzulegen. Dies 
stellt indes kein angemessenes Korrektiv zu dem kurzen 
Instanzenzug dar, nimmt das Bundesverfassungsgericht doch 
keine erneute umfassende Prüfung des Haftbeschlusses vor, 
sondern prüft nur die spezifische Verletzung von Verfas-
sungsrecht. Dementsprechend konzentrieren sich die ein-
schlägigen Entscheidungen der letzten Jahre auch vor allem 
auf die Einhaltung des Beschleunigungsgrundsatzes (vgl. 
BVerfG, Beschl. v. 22.2.2005 – 2 BvR 109/05; BVerfG, 
Beschl. v. 23.9.2005 – 2 BvR 1315/05; BVerfG, Beschl. v. 
29.12.2005 – 2 BvR 2057/05; BVerfG, Beschl. v. 4.4.2006 – 
2 BvR 523/06; BVerfG, Beschl. v. 19.9.2007 – 2 BvR 1847/ 
07, 2 BvR 1850/07 – im letzteren Fall wurde die Verfas-
sungsbeschwerde mangels hinreichender Substantiierung der 
Verletzung des Beschleunigungsgebots abgelehnt). Im Übri-
gen kann der Umstand, dass der Beschwerdeführer auf ein 
Instrument wie die Verfassungsbeschwerde zurückgreifen 
muss, um seine Rechte im Vorverfahren ausreichend geltend 
zu machen, sogar als Indiz für die Notwendigkeit eines er-
weiterten Instanzenzugs gedeutet werden. 
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Ziel des Verf. ist, „die gegenwärtige Unklarheit über die 
Vorgehensweise der Rechtsprechung“ bei der Abgrenzung 
von Täterschaft und Teilnahme durch eine „vertiefte Ausein-
andersetzung mit der Entwicklung der Teilnahmelehre in der 
Rechtsprechung“ auszuräumen (S. 14). Dazu geht er nach 
einem Rückblick auf die historischen Grundlagen der Ab-
grenzung von Täterschaft und Teilnahme und der jeweiligen 
Täterlehren sowie auf die Entwicklung der Gesetzgebung 
insbesondere auf die Divergenzen zwischen den Strafsenaten 
des BGH ein. Diese veranlassen ihn zu einer getrennten Be-
urteilung der Entscheidungen der einzelnen Senate. Mittels 
einer Analyse zahlreicher wissenschaftlicher Publikationen 
einzelner Bundesrichter wird sodann auch deren jeweiliger 
Einfluss auf einzelne Urteile und damit auf die Entwicklungs-
linie in der Rechtsprechung aufgezeigt. „Wie der Leser in 
jeder Geschichte selbst stecke, so stecke auch der Richter im 
Recht“ (S. 15). Deshalb sei mit Grasnick danach zu fragen, 
„wie der Richter arbeite und nicht, was die Rechtsprechung 
ist“ (S. 15). Vor diesem Hintergrund seien die BGH-Urteile 
zur Teilnahmelehre auch im Zusammenhang mit dem Revi-
sionsrecht und den Revisionspraktiken, d.h. der Arbeitsweise 
der BGH-Richter zu betrachten. Im Kontext mit dem Verfah-
ren der Entscheidungsfindung selbst legt der Verf. dar, wie 
die Rechtsprechung in Zukunft zu konsistenten und einzel-
fallgerechten Urteilen kommen könne und zwar weithin ohne 
Beteiligung des Großen Senats. Im Einzelnen: 

I. Im zweiten Abschnitt des ersten Kapitels werden zu-
nächst holzschnittartig auf zweieinhalb Seiten die histori-
schen Grundlagen der Teilnahmelehre vorgestellt. Von der 
CCC, dem Preußischen ALR, dem Preußischen StGB, dem 
StGB für den Norddeutschen Bund und schließlich dem des 
Deutschen Reichs wird als gemeinsamer Nenner nur schlicht 
die Differenzierung in Täterschaft und Teilnahme festgehal-
ten. Auf die Herausarbeitung von Abgrenzungskriterien und 
deren kritische Würdigung wird verzichtet. Die seit dem 
Preußischen StGB gesetzlich festgeschriebene Dreiteilung 
der Beteiligungsformen veranlasst lediglich, mit einem kur-
zen Schlenker eine Einheitstäterlösung mangels hinreichen-
der „Fürstreiter“ bzw. „kaum positiver Resonanz“ zu verwer-
fen (S. 18). Dass dem Verf. die grundlegende Arbeit von 
Rotsch1 noch nicht zugänglich war, ist bedauerlich. 

Die formal-objektive Theorie und die materiell-objektiven 
Theorien zur Abgrenzung von Täterschaft und Teilnahme 
werden nur knapp aufgezeigt (S. 19-22). Anders verfährt der 
Verf. mit der subjektiven Theorie (S. 22-35). Das ist im Hin-
blick auf den Gegenstand seiner Untersuchung sachgerecht: 
Im Anschluss an v. Buri ist die subjektive Theorie im We-
sentlichen zunächst durch die Rechtsprechung der obersten 

                                                 
1 Rotsch, „Einheitstäterschaft“ statt Tatherrschaft, Zur Ab-
kehr von einem differenzierenden Beteiligungsformensystem 
in einer normativ-funktionalen Straftatlehre, 2009. 

Gerichte geprägt. Von der Konkretisierung der animus-For-
mel im Badewannenfall durch das Tatinteresse (S. 23 ff.) 
führt der Weg über gewisse Objektivierungstendenzen in der 
Nachkriegszeit (S. 25 ff.) dann Mitte der 50er Jahre – trotz 
Festhaltens an der subjektiven Theorie als Ausgangspunkt – 
durch den 1. und 5. Strafsenat des BGH vermehrt zu einer 
Ermittlung des Täterwillens anhand objektiver Indizien und 
zwar auch unter Aufnahme des von Gallas vertretenen Tat-
herrschaftsgedankens (S. 29 ff.). Daraus ergab sich: Beihilfe 
trotz eigenhändiger Tatausführung schien unvertretbar. Mit 
dieser Tendenz räumte der 3. Strafsenat des BGH 1963 im 
Staschynskij-Fall auf. Durch weitgehende Aufrechterhaltung 
der verfügbaren Begriffsformeln wurde zwar auch in der 
Folgezeit eine vermeintlich einheitliche Rechtsprechung 
vorgespiegelt. Da aber unter die genannten Kriterien nicht 
subsumiert wurde, insbesondere, weil deren Voraussetzungen 
im Einzelnen nicht geklärt worden waren, erschien die Ab-
grenzungslösung letztlich als Entscheidung „im Rahmen des 
Gesamtbildes“, wie der Verf. unter Berufung auf Pfeiffer 
konstatiert (S. 36). 

II. Das zweite Kapitel handelt von der Entwicklung der 
Teilnahmelehre in der Gesetzgebung. Dazu untersucht der 
Verf. einmal, „welchen Rahmen die §§ 25 ff. StGB zur Ab-
grenzung von Täterschaft und Teilnahme bieten“ und zum 
anderen, „ob bzw. inwieweit der Gesetzgeber Rechtsregeln 
der Rechtsprechung, die bis 1975 gefunden wurden, korri-
giert hat“ (S. 38 ff.). 

Bezogen auf das 2. Strafrechtsreformgesetz vom 1.1.1975 
– unmittelbarer Täter ist, wer die Straftat selbst begeht – stellt 
und verneint der Verf. die Frage, ob die eigenhändige Tataus-
führung nur Täterschaft begründen könne. Unter Berufung 
auf Hayek2 differenziert er zwischen Handlungen, die inner-
halb freiheitlicher Rechtssysteme vollzogen werden, und 
solchen in kollektivistischen Gesellschaftssystemen (Sozia-
lismus, Kommunismus, Nationalsozialismus). Bei ersteren 
könne die unwiderlegbare Vermutung gelten, dass die eigen-
händige Ausführung einer Handlung „selbst“ und nicht 
„selbstlos“ erfolge. Bei letzteren könne indes die Interessen-
lage des Ausführenden gesondert zu berücksichtigen sein. So 
sei etwa bei der breiten Masse, die selbstlos den ihr sugge-
rierten Kollektivzweck verfolge, ein eigenes Interesse zu 
verneinen. Sie wolle die Tat als fremde für das Kollektiv. Im 
Gegensatz hierzu stehe derjenige, der zu dem Unrecht schaf-
fenden Leviathan selbst zu zählen sei, der die eigene Un-
rechtshandlung bewusst gewählt habe, um in dem kollektivis-
tischen System zu handeln und weiter aufzusteigen. Er habe 
ein eigenes Tatinteresse zur Förderung der eigenen Karriere 
innerhalb des kollektivistischen Systems und wolle daher 
auch im eigenen Interesse das System aufrechterhalten. Als 
eigenhändig Ausführender habe er auch die Tatherrschaft 
inne, Täterschaft liege zwingend vor (S. 40). 

Diese Argumentation fußt auf der Überlegung, die Inter-
pretation von Normen eines freiheitlichen Rechtsstaates, also 
auch des § 25 Abs. 1 Var. 1 StGB, könnte schwerlich auf 
Taten übertragen werden, die innerhalb organisatorischer 
staatlicher Machtstrukturen begangen werden (S. 41). Hält 

                                                 
2 Hayek, Der Weg zur Knechtschaft, 2003, S. 190 f. 
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man aber dafür, dass eine Differenzierung zwischen normati-
ver und faktischer Handlungsunfreiheit auch in kollektivisti-
schen (Unrechts-)Systemen durchführbar bleibt3 und berück-
sichtigt man, dass zwischen altruistischer und egoistischer 
Interessenverfolgung auch im Übrigen gesetzlich nicht unter-
schieden wird (s. auch S. 44 f., 46 f.), dann bedarf es anderer 
Gründe, die es erlauben, die eigenhändige Tatausführung bei 
Verfolgung altruistischer Motive in kollektivistischen Staats-
systemen aus der unmittelbaren Täterschaft mit der Möglich-
keit bloßer Schuldminderung herauszunehmen und in die 
Beihilfe einzuordnen. Das scheint der Verf. auch selbst ge-
spürt zu haben, wenn er es jedenfalls für „vertretbar“ hält, in 
den „Fällen selbstlosen Handelns nicht unmittelbar auf Gehil-
fenschaft zu schließen“, sondern als zusätzliches objektives 
Kriterium den „Handlungsspielraum“ heranzuziehen (S. 40). 
Wenn er diesen Handlungsspielraum dann aber lediglich 
dahin umschreibt, dass er die Möglichkeit bieten könne, das 
Unrecht einer Tat zu reflektieren und sich somit den Kollek-
tivzweck zu eigen zu machen, was zur Täterschaft führe, 
während Beihilfe gegeben sei, wenn „Befehle lediglich 
selbstlos und ohne Reflektion ausgeführt“ würden (S. 40 f.), 
wenn er den Handlungsspielraum dergestalt begrenzt, dann 
greift er wohl zu kurz.4 

Zur Aufnahme der mittelbaren Täterschaft in § 25 Abs. 1 
Var. 2 StGB hält der Verf. kurz fest: Mit ihr sei die formal-
objektive Theorie, die diese Rechtsfigur nicht habe erklären 
können, Rechtsgeschichte geworden (S. 42). Dieses auf die 
Gesetzesänderung gestützte Verdikt gegen die formal-objek-
tive Theorie ist allerdings auf diese Täterschaftsform zu be-
schränken.5 

Auch die Mittäterschaft stellt nach Meinung des Verf. ih-
rer Wortwahl nach („Begehen mehrere die Tat gemeinschaft-
lich“) nicht eindeutig auf objektive Kriterien ab. Die Formu-
lierung des § 25 Abs. 2 StGB lasse vielmehr insgesamt die 
Frage offen, nach welchen Kriterien die Täterschaft abzu-
grenzen sei. Das sei von Vorteil und treibe die Entwicklung 
dieses Problems in der Rechtsprechung voran (S. 43). 

Soweit der Verf. die gesetzliche Verwerfung einer fakulta-
tiven Strafmilderung für die Anstiftung im Wesentlichen auf 
die gewachsene Rechtsvorstellung, die bereits auf das Römi-
sche Recht zurückgeht, gründet (S. 43 f.), übersieht er, dass 
die für die tätergleiche Strafwürdigkeit der Anstiftung ange-
führten Faktoren bei kritischer Würdigung nur zu einer 
Strafwürdigkeit der Anstiftung dem Grade nach führen und 
damit nur eine fakultative Strafmilderung rechtfertigen.6 

Die Änderung der §§ 242, 246, 249 StGB a.F. durch das 
6. Strafrechtsreformgesetz vom 1.4.1998 gibt eigentlich An-
lass, sich erneut mit dem Kriterium des Eigeninteresses an 
der Tat als Abgrenzungsmaßstab für die Täterschaft ausei-
nanderzusetzen. Dem entzieht sich jedoch der Verf. einmal 

                                                 
3 Vgl. M.-K. Meyer, Ausschluß der Autonomie durch Irrtum, 
1984, S. 101 ff. 
4 Vgl. nur BGHSt 39, 1. 
5 Vgl. nur die vom Verf. (S. 41 f.) herangezogenen Entschei-
dungen des LG Gera und OLG Frankfurt. 
6 Vgl. M.-K. Meyer, Die Strafwürdigkeit der Anstiftung dem 
Grade nach, 1970, S. 158 ff., 207 ff. 

mit dem Hinweis, aus der geringen Anzahl der von der Ände-
rung betroffenen Tatbestände könnten keine Schlüsse für die 
Teilnahmelehre gezogen werden (S. 48). Aber diese lediglich 
numerische Argumentation kann nicht überzeugen. Zum 
zweiten ist auch nicht zuzugeben, dass „das Rechtsbewusst-
sein durch die bisherige Rechtspraxis und auch die abendlän-
dische, christliche und humanistische Kultur derart geprägt 
[sc. ist], dass gerade egoistisches Handeln im Bereich der 
Eigentumsdelinquenz besonders strafwürdig erscheint“ 
(S. 48). Für die Zwecke staatlichen Strafens hat die mögliche 
ethische Unterscheidung zwischen egoistischem und altruisti-
schem Handeln außer Anschlag zu bleiben. Das hat seinen 
Grund letztlich darin, dass auch der Altruismus in diesem 
Fall unsozial ist.7 

III. Im dritten Kapitel zeichnet der Verf. die Entwicklung 
der Teilnahmelehre in der Rechtsprechung seit 1975 nach. 
Dabei geht es ihm nicht nur darum, die dogmatische Schlüs-
sigkeit in den Fokus zu rücken, sondern auch darum, die 
Intentionen des BGH auszuleuchten (S. 51). Dazu werden 
insbesondere die Veröffentlichungen der Bundesrichter Jähn-
ke und Herdegen herangezogen. Der Verf. geht insoweit zu 
Recht davon aus, den Publikationen der beteiligten Richter 
mehr über die Entwicklung der Teilnahmelehre entnehmen zu 
können als den vagen Formulierungen in den Entscheidungen 
selbst. Der Umstand, dass das Urteil durch die Rechtsansicht 
der jeweils beteiligten Richter entscheidend geprägt werden 
kann, wie auch die Umgehung des Divergenzausgleichs er-
möglichen unterschiedliche Lösungsansätze der Senate. Das 
veranlasst den Verf., die Entwicklung der Rechtsprechung 
getrennt nach Senaten darzustellen. Im Übrigen unterteilt er 
das 3. Kapitel in unmittelbare, mittelbare Täterschaft und 
Mittäterschaft. 

Näheren Aufschluss über die Revisionsrechtsprechung 
zur Teilnahmelehre sucht er zudem über die Veröffentlichun-
gen der Bundesrichter Meyer-Goßner, Tolksdorf, Maatz und 
Kuckein zu gewinnen. Überdies wirft er auch einen Blick auf 
die „Zitierungssystematik“ des BGH, um zu erhellen, welche 
Literatur und welche sonstigen Einflüsse den Entscheidungen 
zugrunde liegen. Schließlich sollen „auch verwendete Strate-
gien der Gerichte aufgezeigt werden, die es ermöglichen, die 
geforderte Stetigkeit und Einheitlichkeit der Entscheidungen 
und Einzelfallerwägungen überzeugend miteinander zu ver-
binden“ (S. 51 f.). 

Zur unmittelbaren Täterschaft (S. 52 ff.), dargestellt an 
Entscheidungen des 1., 3., 4. und 5. Senats hält der Verf. 
abschließend fest: Diese Rechtsprechung zeichne sich durch 
formale Stetigkeit, dynamische Entwicklung in materieller 
Hinsicht und Bewahrung gewisser Freiräume für die Zukunft 
aus (S. 58). Das heißt: Das Staschynskij-Urteil, das extrem 
subjektiv orientiert war, wurde in keiner der vom Verf. her-
angezogenen Entscheidungen verworfen, sondern formal auf-
rechterhalten mit der Folge: Tatbeiträge, die den Tatbestand 
einer Strafnorm erfüllen, begründen zwar grundsätzlich Tä-
terschaft; aber es bleibt Raum für besondere Ausnahmefälle, 
die es rechtfertigen können, trotz tatbestandsmäßigen Verhal-
tens lediglich Beihilfe anzunehmen. Diese Sicht wird u.a. von 

                                                 
7 Vgl. M.E. Mayer, Rechtsphilosophie, 1933, S. 44. 
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dem Vorsitzenden Richter des 2. Senats Jähnke auch später 
noch geteilt (S. 58). Gleichzeitig trennte sich jedoch der 
5. Senat im Mauerschützenfall von dieser extrem subjektiven 
Auffassung, indem er sich der Rechtsfigur des Täters hinter 
dem Täter bediente und überdies das Kriterium des „Hand-
lungsspielraums“ einführte.8 Dass der BGH dennoch weiter 
auch im formalen Einklang mit einer subjektiven Abgren-
zungslösung stehe, glaubt der Verf. auch um deswillen an-
nehmen zu dürfen, als das Kriterium des „Handlungsspiel-
raums“ als Möglichkeit zur subjektiven Reflektion und An-
eignung des fremden Willens gewertet werden könne (S. 56). 
Diese Deutung durch den Verf. scheint aber wohl eher Rück-
schlüsse auf seine besondere Neigung zur subjektiven Ab-
grenzungslösung zu offenbaren. Unter dem Aspekt der 
Rechtssicherheit bedenklich erscheint es dem Verf., dass die 
Rechtsprechung – wie etwa im Mauerschützenfall – Strate-
gien entwerfe, um die präsumtive Verbindlichkeit vorange-
gangener Präjudizien (Stachynskij-Entscheidung) ohne ver-
tiefte Auseinandersetzung zu umgehen. Ferner falle auf, dass 
die Neuorientierung der Rechtsprechung nach 1975 in einem 
„obiter dictum“ erfolge, das keine Bindungswirkung gegen-
über anderen Senaten entfalte (S. 62). 

Bei der mittelbaren Täterschaft erörtert der Verf. aus der 
Amtlichen Sammlung insbesondere die folgenden Fälle: 
Säureattentat (1. Senat; S. 63 ff.), Katzenkönig (4. Senat; 
S. 65 ff.), Nationaler Verteidigungsrat (5. Senat; S. 67 ff.), 
Kemptener Behandlungsabbruch (1. Senat; S. 69 ff.). Er legt 
dar, auf welche Weise die gegenüber Maurach bereits modi-
fizierte Ausprägung der Tatherrschaftslehre Gössels durch 
den BGH weiter modifiziert wird und wie sich die Entwick-
lung der Rechtsprechung zur Tatherrschaftslehre von der 
Klärung von Einzelfragen über bestimmte Fallgruppen bis 
hin zur Aufnahme der Tatherrschaftslehre in den Obersatz 
stufenweise und zwar unter maßgeblicher Beteiligung der 
Richter Nack (5. Senat), Laufhütte (Vorsitzender Richter des 
5. Senats, zuvor Richter des 4. Senats) und Brüning (4. Senat) 
vollzogen hat (S. 72 ff.). Besonders stellt er die unter der 
Ägide von Nack erfolgte Erweiterung der mittelbaren Täter-
schaft kraft Organisationsherrschaft auf die Konstellationen 
heraus, in denen jemand „durch Organisationsstrukturen 
bedingte Rahmenbedingungen ausnutzt, innerhalb derer sein 
Beitrag regelhafte Abläufe auslöst“ (S. 69, 137 ff.). 

Zur Beurteilung des Lösungsansatzes der Rechtsprechung 
bei der Mittäterschaft (S. 75 ff.) geht der Verf. nicht nur den 
einzelnen Formulierungen der Konkretisierung der Formel 
vom „animus auctoris“ durch die Kriterien Interesse und 
Tatherrschaft nach. Er will überdies „der Anwendung dieses 
Abgrenzungskonzepts Aufmerksamkeit widmen“. Er glaubt, 
nur auf diese Weise könne erkannt werden, welche Theorie 
der BGH zur Differenzierung von Täterschaft und Teilnahme 
im Einzelnen verfolge. Zusätzlicher Erkenntnisgewinn soll 
aus der Nuancierung in der Formulierung des Obersatzes 
durch die Senate gezogen werden (S. 76). 

Zunächst werden Entscheidungen des 1. Strafsenats des 
BGH (unter Mitwirkung und späterem Vorsitz von Herde-
gen) aus den Jahren 1975-1985 untersucht (S. 76 ff.). Gefor-

                                                 
8 BGHSt 39, 1 (32). 

dert wird eine „wertende Betrachtung“ der gesamten Um-
stände. Als „wesentliche Anhaltspunkte“ hierfür kommen in 
Betracht: Der Grad des eigenen Interesses am Erfolg der Tat, 
der Umfang des Tatbeitrages, die Tatherrschaft oder wenig-
stens der Wille zur Tatherrschaft, insgesamt Umstände, die in 
der Wissenschaft unter der Bezeichnung „normative Kombi-
nationstheorie“ zusammengefasst werden. Diese Umstände, 
die dem Begriffe nach dogmatische Kriterien enthalten, wer-
den nun aber nicht als verbindliche Konkretisierungsmaßstä-
be zur Abscheidung von Täterschaft und Teilnahme ver-
wandt, sondern lediglich als Indizien für eine wertende Ge-
samtschau, die die Frage nach der Täterschaft undogmatisch 
mit der nach der „führenden Rolle“ beantwortet (S. 80 f.). 
Insoweit kommt es weniger auf die Subsumtion unter einzel-
ne Abgrenzungskriterien an als vielmehr auf die Würdigung 
sämtlicher Anhaltspunkte des Sachverhalts: auf die ausrei-
chende Auseinandersetzung des Tatrichters mit allen wesent-
lichen Umständen (S. 83). 

Dem folgt später auch der 2. Strafsenat, in den Herdegen 
gewechselt war (S. 84). Während der 3. Strafsenat zwar ei-
nerseits den Bedeutungsgewinn der „wertenden Betrachtung“ 
bestätigt, schränkt er auf der anderen Seite durch eine deutli-
che Richtungsanweisung für eine neue Entscheidung den 
Beurteilungsspielraum des Tatrichters wieder ein (S. 85). 
Und der 4. Strafsenat verlangt über die ausreichende Würdi-
gung sämtlicher Umstände hinaus auch deren dogmatische 
Einordnung (S. 86). Folgt man dem Verf. ferner darin, dass 
die Entscheidungen des 5. Strafsenats (S. 86 ff.) die Recht-
sprechung des 1. Strafsenats durch eine „besonders konse-
quente Anwendung des Beurteilungsspielraums als „wertende 
Betrachtung“ fortführten (S. 90), dann wird eine derartige 
ausschließlich folgenorientierte, gänzlich undogmatische 
Rechtsanwendung – bezogen auf ein differenzierendes Betei-
ligungsformensystem – zu Recht kritisiert (S. 178 ff.).9 Auch 
der mit dieser Rechtsentwicklung einhergehende Vorteil für 
die Revisionsinstanz, die nun flexibler und vereinfachter 
entscheiden kann, indem sie dem Tatrichter lediglich eine 
nicht ausreichende Würdigung aller Anhaltspunkte, ein Ver-
kennen der Reichweite eines Kriteriums oder deren fehlsame 
Gewichtung vorzuhalten braucht, vermag die mit der flexib-
len Abgrenzungslösung im Übrigen einhergehenden Gefah-
ren nicht zu begrenzen. 

Im Folgenden fragt der Verf. anhand der Rechtsprechung 
des BGH in den Jahren 1995 bis 2005, ob die bislang darge-
stellte Flexibilisierung des Rechts konsequent fortgesetzt, 
eventuell ausgebaut wurde oder eine gegenläufige Entwick-
lung genommen hat (S. 96 ff.). Hinsichtlich des 1. Strafsenats 
gelangt der Verf. zu dem Ergebnis, dieser habe sich in der 
Zeit von 1995-2005 der Tatherrschaftslehre Roxins zuge-
wandt. Er habe sie zwar nicht dogmatisch, aber im Ergebnis 
verfolgt und zwar durch eine flexible Auslegung des Beurtei-
lungsspielraums, um die Tatrichter konsequent auf die Tat-
herrschaftslehre zu verweisen (S. 99 f.). Demgegenüber habe 
der 2. Strafsenat, der überdies auf das Tatinteresse vermehrt 
zurückgegriffen habe, die „wertende Betrachtung“ eher dazu 
genutzt, „die Ergebnisse aus Urteilen, denen vergleichbare 

                                                 
9 Vgl. auch Rotsch (Fn. 1), S. 396 ff. 
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Sachverhalte zugrunde lagen, zu wahren“ (S. 105). Der 
3. Strafsenat habe unter der Ägide seines Vorsitzenden Tolks-
dorf die Zubilligung eines tatrichterlichen Beurteilungsspiel-
raums weitgehend eingeschränkt (S. 105 ff.). Dem sei zu-
nächst auch der 4. Strafsenat auf der Grundlage einer subjek-
tiv akzentuierten und extensiven Auslegung des Täterbegriffs 
gefolgt: Vorbereitungshandlungen sowie bloße Anwesenheit 
am Tatort sollten zur Annahme von Täterschaft ausreichen 
(S. 112 ff.). Erst 2003 sei man zur „wertenden Betrachtung“ 
zurückgekehrt, indes ohne deren Voraussetzungen näher 
festzuschreiben (S. 114). Auch der Rekurs auf die Tatherr-
schaft sei ohne Klärung dieses Begriffs erfolgt. Der maßgeb-
liche Grund für dieses Vorgehen liegt nach Ansicht des Verf. 
in dem Einfluss der Richter Kuckein und vor allem Maatz. 
Letzterer habe betont, strikte Kriterienkataloge seien untaug-
lich zur Abgrenzung von Täterschaft und Teilnahme. Als 
bloßes Abstraktum aber könne der Tatherrschaftsbegriff 
äußerst flexibel und nach Belieben angewendet werden 
(S. 117). Die subjektive Theorie wird nach Meinung des Verf. 
vom 4. Strafsenat nicht länger zur Abgrenzung von Mittäter-
schaft und Beihilfe herangezogen, sondern nur zur Begrün-
dung der eingeschränkten Revision (S. 118). Der 5. Straf-
senat habe dem Tatrichter bei der Abgrenzung von Täter-
schaft und Teilnahme wiederum einen Beurteilungsspielraum 
zumindest in Grenzfällen eingeräumt. „Es sei daher nur zu 
prüfen, ob aus dem Urteil hervorgeht, dass die Maßstäbe in 
Form der Anhaltspunkte in der wertenden Betrachtung er-
kannt und der Sachverhalt vollständig gewürdigt wurde. Es 
stelle daher keinen Rechtsfehler dar, wenn eine andere tat-
richterliche Behandlung möglich gewesen wäre“ (S. 118 f.). 
Die ergänzenden Ausführungen des Senats zu den Kriterien 
der Rollenverteilung und der mangelnden Tatherrschaft sind 
nach Meinung des Verf. dogmatisch unpräzise, anders sei 
lediglich hinsichtlich des Tatinteresses als Indiz verfahren 
worden. Das Abheben auf den Beurteilungsspielraum wie 
auch die subjektive Tendenz hätten auch die weiteren Ent-
scheidungen geprägt. 

Dass aber auch verfahrensökonomische Erwägungen als 
apokryphe Kriterien in die revisionsrichterliche Prüfung 
eingehen können, zeigt der Verf. mit seinen Ausführungen zu 
„La Belle“ (S. 123 ff.) auf. 

In den zusammenfassenden Anmerkungen zu der Recht-
sprechung der Jahre 1995-2005 (S. 127 ff.) wird sachgerecht 
zwischen der Rechtsprechungspraxis des Tatrichters und der 
der Revisionsinstanz differenziert. 

Vertretbar erscheint auch die Ansicht, die normative 
Kombinationstheorie der tatrichterlichen Abgrenzung von 
Täterschaft und Teilnahme entspreche einem „beweglichen 
System“ im Sinne Wilburgs (S. 129). Unbeantwortet bleibt 
indes die Frage, welche Folgerungen der Verf. daraus ziehen 
will. Soll diese systematische Einordnung lediglich das Vor-
gehen der Rechtsprechung von dem Vorwurf Schünemanns 
befreien, „sie habe sich bei der Strafrechtswissenschaft wie in 
einem Gemischtwarenlager bedient“ (S. 14)? Oder sollen die 
Abgrenzungskriterien, soweit es sich um Wertungsgesichts-

punkte handelt, in einem typologischen System fruchtbar 
gemacht werden?10 

Der Revision wird letztlich vom Verf. die Aufgabe einer 
Gerechtigkeitskontrolle zugeschrieben, mag diese auch durch 
die nachgezeichnete Vorgehensweise zu einer uneinheitlichen 
Rechtsprechung führen (S. 130 ff.). 

IV. Im vierten Kapitel verfolgt der Verf. die Entwicklung 
in besonderen Rechtsbereichen, nämlich dem Betäubungsmit-
telrecht (S. 133 ff.) und dem Wirtschaftsstrafrecht (S. 137 
ff.), wobei er hier die Gesetzgebung wiederum deutlich von 
der Rechtsprechung abscheidet. Für das Betäubungsmittel-
recht geht er im Anschluss an Weber davon aus, dass mit der 
auch hier angewandten flexiblen Abgrenzungsmethode der 
„wertenden Betrachtungsweise“ ein einheitliches und Rechts-
sicherheit bietendes System herausgebildet worden sei 
(S. 136). Zwar handle es sich nicht um eine axiomatische 
Theorie, die hier primär zur Rechtssicherheit führe, sondern 
um die Rechtserkenntnis aus vorherigen Fällen (S. 137). 
Inwieweit damit aber wirklich entgegen einem Einheitstäter-
begriff eine „Gerechtigkeitssymmetrie“ aus dem Allgemeinen 
Teil des StGB auf das Betäubungsmittelrecht übertragen wird 
(S. 134), erscheint auch im Hinblick auf die Ausführungen im 
3. Kapitel höchst zweifelhaft.11 

Im Wirtschaftsstrafrecht habe der Gesetzgeber dagegen 
ausdrücklich zur Erleichterung der Rechtsfindung einen Ein-
heitstäterbegriff angestrebt (vgl. §§ 261 Abs. 1, 298, 265 
Abs. 1 StGB). Das folge aus dem im Wesentlichen überindi-
viduellen wirtschaftspolitischen Aspekt in Verbindung mit 
dem Präventionsgedanken. Dem sei die Rechtsprechung 
gefolgt mit der Einführung eines „ökonomischen Täterbe-
griffs“ nach der Formulierung von Rotsch (S. 140), also eines 
Täterbegriffs, der nicht deduktiv aus dem Gesetz abgeleitet 
werden könne, sondern eher den Charakter eines Richter-
rechts trage.12 Der Verf. kritisiert sodann die auf Nack, Vor-
sitzender Richter des 1. Strafsenats, zurückgehende Erweite-
rung der Rechtsfigur des Täters hinter dem Täter für die Fäl-
le, in denen bloße „regelhafte Abläufe“ in einem Unterneh-
men ausgenützt werden (S. 141). Dem ist unter dem Aspekt 
bloßer „Erfolgsherrschaft“ im Sinne Rotschs13 zuzustimmen. 
Folgt man dem, dann ist in diesem Rechtsanwendungsbereich 
an die Stelle eines differenzierenden Beteiligungsformensys-
tems das Einheitstäterprinzip getreten. Dass das darüber hin-
aus z.B. auch für die Ausweitung der Mittäterschaft im Vor-
bereitungsstadium bzw. ohne Kausalität und andere Konstel-
lationen gilt,14 wird vom Verf. nicht angesprochen. Ebenso-
wenig erkennt er, dass sich damit aufgrund diverser Durch-
brechungen und Aufweichungen neben dem nur vermeintlich 
stringent durchgeführten Beteiligungsformensystem faktisch 
ein Einheitstäterprinzip entwickelt hat. Deshalb spricht   

                                                 
10 Vgl. M.-K. Meyer (Fn. 6), S. 207 ff., 213 f.; dies., Beiträge 
zum Strafrecht, 2007, S. 23 ff., 35 ff. 
11 Vgl. auch Rotsch (Fn. 1), S. 207, 356. 
12 Rotsch, ZIS 2007, 260. 
13 Rotsch (Fn. 1), S. 390. 
14 Vgl. Rotsch (Fn. 1), S. 236 f. 
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Rotsch zu Recht von einem Mischsystem zwischen Einheits-
täterprinzip und differenzierender Beteiligungsformenlehre.15 

V. Im 5. Kapitel zeichnet der Verf. die Entwicklung in der 
Wissenschaft nach (S. 147 ff.). Er beginnt mit den Subjekti-
vierungstendenzen, deren Vertreter in Abweichung von der 
überwiegend verfolgten betont objektiv akzentuierten Tat-
herrschaftslehre Roxins verstärkt subjektive Kriterien in die 
Abgrenzung von Täterschaft und Teilnahme einbeziehen. 
Dabei sucht er eine Antwort auf die Frage, inwieweit sich die 
Wissenschaft der subjektiven Theorie der Rechtsprechung 
angenähert hat oder ob mittlerweile sogar von einer Kongru-
enz beider Auffassungen gesprochen werden kann (S. 149). 
Die Überprüfung der Ansichten von Blei, Schmidhäuser, 
Gössel, Cramer, Jakobs, Otto, Küppers und Geerds führt den 
Verf. zu folgendem Ergebnis: Die Grenzziehung zwischen 
Rechtsprechung und Wissenschaft verläuft nicht an der Gren-
ze zwischen subjektiven und objektiven Abgrenzungskrite-
rien. Der Kerngedanke des Streits betrifft vielmehr die Frage, 
ob eine streng dogmatische Abgrenzung im Hinblick auf 
Rechtssicherheit notwendig oder bezogen auf Einzelfallge-
rechtigkeit eine flexible wertende Betrachtung vorzugswürdig 
ist (S. 160 f.). Dass jedenfalls das Kriterium der Tatherrschaft 
schon längst keine größtmögliche Gewähr für Rechtssicher-
heit bietet, haben bereits die Ausführungen des Verf. im 
3. Kapitel zur Handhabe dieses Kriteriums durch die Recht-
sprechung gezeigt. 

Damit ist in der Rechtswissenschaft der Weg wieder frei 
geworden für neue Forderungen nach einer strengen Dogma-
tik und methodischer Exaktheit gegen extensive Beurtei-
lungsspielräume und flexible Lösungen. Ihm geht der Verf. 
unter der Überschrift „Akademischer Rationalismus“ nach 
(S. 161 ff.). Dabei weist er zunächst auf Steins strafrechtliche 
Beteiligungsformenlehre auf der Grundlage des Zweckratio-
nalismus hin, die die Verhaltensweisen nach der Dringlich-
keit der Verhaltensnormen differenziert (S. 163 f.). Dann geht 
er auf das Autonomieprinzip Renzikowskis und das von Köh-
ler ein (S. 164 ff.). Abschließend stellt er den Lösungsansatz 
Freunds über die Tatbestände des Besonderen Teils vor. 

Hält man mit Roxin für richtig, dass eine konsequente 
Anwendung des Autonomieprinzips die Rechtsfigur des Tä-
ters hinter dem Täter ablehnen muss, dann ist nach Ansicht 
des Verf. nicht zu gewärtigen, dass die Rechtsprechung die 
Auffassungen des „Akademischen Rationalismus“ rezipieren 
wird, zumal die Rechtsprechung diese Rechtsfigur ausgiebig 
nutze und sogar im Verhältnis zur Literatur ihren Anwen-
dungsbereich erheblich erweitert habe (S. 169). Insoweit kön-
ne keine Annäherungstendenz zwischen der neueren Wissen-
schaft und der Rechtsprechung erwartet werden. 

VI. Dem entsprechend widmet der Verf. das letzte Kapitel 
auch nicht der Entwicklung einer eigenen Abgrenzungstheo-
rie. Vielmehr konzentriert er sich auf die Arbeitsweise der 
Richter. Dazu untersucht er das Rechtserkenntnisverfahren 
zur Gewinnung einer abstrakt allgemeinen Regel. Dieser 
Erkenntnisprozess setze stets eine intensive Beschäftigung 
mit bereits bewährten Lösungsmustern voraus. Soweit von 
diesen abgewichen werden solle, müsse eine Falsifizierung 

                                                 
15 Rotsch (Fn. 1), S. 416. 

erfolgen (S. 171). Diese könne sich auf den Wortlaut des 
Gesetzes oder eine verfassungskonforme Auslegung, das 
Gerechtigkeitsempfinden oder die Systematik gründen. Die 
richterliche Lösung müsse sich in den rechtlichen Kontext 
einfügen. Ein solches Erkenntnisverfahren werde in der 
Rechtsprechung durch die präsumtive Verbindlichkeit von 
Präjudizien gewährleistet (S. 172). Dass die Rechtsprechung 
die Verbindlichkeit des Präjudizes jedoch dadurch weitestge-
hend begrenzt, dass sie die rechtserheblichen Unterschiede 
im tatsächlichen Bereich betont, wird vom Verf. als erhebli-
cher Fehler im richterlichen Erkenntnisverfahren herausge-
stellt und u.a. am Mauerschützenfall verdeutlich (S. 173). Ein 
weiterer Fehler liege darin, Rechtsregeln, denen keine Ver-
bindlichkeit eingeräumt werden soll, in „obiter dicta“ zu 
verschieben (S. 176). Die Verwendung von „Trivialbegrif-
fen“ wie z.B. die „Rollenverteilung“ wird vom Verf. ebenso 
gerügt wie die „wertende Betrachtung“ und der „Beurtei-
lungsspielraum“ (S. 178 f.). Als Lösung schlägt er deshalb 
eine Abkehr von der „wertenden Betrachtung“ und die Ver-
bindlichkeit von Präjudizien vor (S. 179 f.). Dieses Vorgehen 
veranschaulicht er mit einem ausformulierten Beispiel zur 
Abgrenzung von Täterschaft und Teilnahme (S. 181). Dass er 
dabei auf die Heranziehung des Tatherrschaftsbegriffs ver-
zichtet, wird damit begründet, dass diesem Kriterium keine 
klaren Strukturen zu entnehmen seien (S. 182 und zuvor 
schon S. 91 ff.).16 Damit sein Vorschlag der Orientierung an 
Präjudizien von den Revisionsgerichten nicht unterlaufen 
werden könne, sei überdies die mit den Stichwörtern „distin-
guishing“ und „obiter dictum“ einhergehende Revisionspra-
xis zu ändern (S. 183). Ob die Rechtsprechung diese Vor-
schläge überhaupt und in welchem Umfang aufgreifen und 
sich nach ihnen richten wird, bleibt abzuwarten. Solange sie 
sich jedoch damit begnügt, dass die einzelne Entscheidung im 
Einklang mit der „Vorstellung einer materiellen Gerechtig-
keit“ lediglich der beteiligten Richter zu stehen hat (vgl. 
S. 131, 183 f.), wird man vergeblich auf Änderung hoffen. 

Prof. Dr. Maria-Katharina Meyer, Hamburg 

                                                 
16 Vgl. auch Rotsch (Fn. 1), S. 290 ff., 296. 
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Wolfgang Kaleck, Kampf gegen die Straflosigkeit, Argenti-
niens Militärs vor Gericht, Verlag Klaus Wagenbach, Berlin 
2010, 128 S., € 10,90 
 
Seit einiger Zeit lässt sich in Lateinamerika eine erfreuliche 
Entwicklung beobachten: Die oft Jahrzehnte währende Straf-
losigkeit schwerer Menschenrechtsverletzungen wird immer 
häufiger durchbrochen. Repräsentanten und Funktionsträger 
diktatorischer und autoritärer Regimes werden für ihre Taten 
zur Verantwortung gezogen. Dabei trifft es keineswegs nur 
die „kleinen Fische“; die strafrechtlichen Verfahren zielen 
auch auf die höchsten Hierarchieebenen. So wurden bei-
spielsweise die ehemaligen (de facto) Staatspräsidenten Perus 
und Uruguays, Alberto Fujimori, Juan María Bordaberry und 
Gregorio Álvarez, zu langjährigen Haftstrafen verurteilt. 
Ebenso erging es dem Chef des berüchtigten chilenischen 
Geheimdienstes DINA, Manuel Contreras, und als der chile-
nische Diktator Augusto Pinochet 2006 starb, stand er be-
kanntlich bereits seit Jahren unter Hausarrest. 

Paradigmatisches Beispiel für den Weg lateinamerikani-
scher Länder von der Straflosigkeit zur justiziellen Aufarbei-
tung ist Argentinien: Die von 1976 bis 1983 währende Mili-
tärdiktatur ließ Regimegegner und Oppositionelle entführen, 
foltern und ermorden, nach heutigen Schätzungen ver-
schwanden insgesamt etwa 30.000 Personen. Erste Versuche 
einer umfassenden Ahndung dieser Verbrechen kamen Ende 
der 1980er Jahre zum Erliegen. Amnestiegesetze und Begna-
digungen sorgten dafür, dass die Verantwortlichen lange 
Jahre praktisch nicht für ihre Taten verfolgt werden konnten. 
Seit knapp zehn Jahren haben sich die Vorzeichen aber um-
gekehrt. Angetrieben von verschiedenen Gruppen der Opfer 
und ihrer Angehörigen, allen voran der Madres de la Plaza de 
Mayo, gelang es unter der linksperonistischen Regierung der 
Kirchners, die völkerrechtswidrigen Hindernisse für eine 
breiter angelegte Strafverfolgung zu beseitigen. Seitdem ist 
es zu einer Vielzahl von Verfahren gekommen, welche die 
gesamte Bandbreite der Diktaturverbrechen behandeln. Mit 
der Verurteilung von Jorge Rafael Videla, Reynaldo Bignone, 
Antonio Domingo Bussi und Luciano Menéndez konnten 
einige der bekanntesten noch lebenden Gesichter der Diktatur 
zur Verantwortung gezogen werden. 

In seinem lesenswerten Band „Kampf gegen die Straflo-
sigkeit, Argentiniens Militärs vor Gericht“ beschreibt und 
analysiert Wolfgang Kaleck diese Entwicklung. Der erst im 
Nachsatz auf Argentinien fokussierende Titel ist dabei kei-
neswegs zufällig. Fluchtpunkt der Ausführungen Kalecks ist 
stets, welche Lehren sich aus dem Beispiel Argentinien für 
die rechtliche Aufarbeitung von Systemunrecht allgemein 
ziehen lassen. Zugleich schreibt Kaleck aus einer spezifi-
schen Perspektive, nämlich derjenigen eines auf der Seite der 
Menschenrechtsbewegung an der Durchbrechung der Straflo-
sigkeit Beteiligten: Kaleck gehörte zu den treibenden Kräften 
der 1998 ins Leben gerufenen „Koalition gegen Straflosigkeit 
– Wahrheit und Gerechtigkeit für die deutschen Verschwun-
denen in Argentinien“, die sich um die Einleitung von Straf-
verfahren gegen argentinische Militärs in Deutschland be-

mühte. Seit 2007 ist er Generalsekretär des European Center 
for Constitutional and Human Rights.  

Kaleck gliedert seine Ausführungen in sechs etwa gleich-
lange Kapitel. Im ersten Kapitel schildert er zunächst den 
Weg Argentiniens in die Militärdiktatur und die Dimension 
der Menschenrechtsverletzungen in den Jahren 1976-1983 
(S. 12 ff.). Dabei bemüht sich Kaleck um die Einordnung in 
größere Zusammenhänge. Die Ereignisse in Argentinien 
seien vor dem Hintergrund einer ganz Mittel- und Südameri-
ka umspannenden Agenda zu verstehen, die unter Schirm-
herrschaft und tatkräftiger Unterstützung der USA neben 
politischen Motiven und Zielsetzungen – Bekämpfung sozia-
listischer und kommunistischer Kräfte, selbst wenn diese 
demokratisch legitimiert waren – stets auch eine ökonomi-
sche Dimension gehabt habe: Es sei bei der blutigen Unter-
drückung von Oppositionellen nicht zuletzt um die Durchset-
zung eines „ungezügelten Kapitalismus ohne Gewerkschaften 
und staatliche Kontrollinstanzen“ gegangen (S. 16). 

Sodann fasst Kaleck die ersten Anläufe zu einer Aufarbei-
tung des Unrechts nach dem Ende der Diktatur zusammen. In 
kurzer, auch für den nichtjuristischen Leser verständlicher 
Weise werden die Arbeit der nationalen Kommission über 
das Verschwindenlassen (CONADEP) unter Leitung des 
kürzlich verstorbenen Schriftstellers Ernesto Sábato (S. 21 
f.), der Junta-Prozess 1986 (S. 22 f.) und seine Konterkarie-
rung durch die Amnestiemaßnahmen (S. 24 ff.) beschrieben. 
Das erste Kapitel schließt mit einer Darstellung der zivilge-
sellschaftlichen Bewegungen, die sich teilweise bereits zu 
Zeiten der Diktatur bildeten und ihre Bemühungen um eine 
Aufklärung und Ahndung der Diktaturverbrechen auch nach 
Erlass der Amnestiegesetze nicht aufgaben, sondern den 
Kampf gegen die Straflosigkeit auf verschiedenen Wegen 
fortsetzten (S. 26 ff.). 

Einer dieser Wege war der Versuch, Strafverfolgungs-
maßnahmen in anderen Ländern einzuleiten. Damit betrat die 
Menschenrechtsbewegung seinerzeit Neuland. Tatsächlich 
kam es in Italien, Frankreich, Schweden und Spanien zu 
entsprechenden Verfahren. Sie bilden den Gegenstand des 
zweiten Kapitels (S. 31 ff.). Mehrheitlich handelte es sich 
dabei um Fälle, in denen das Strafanwendungsrecht eine 
Beurteilung nach dem jeweiligen nationalen Strafrecht er-
laubte, ohne auf das umstrittene Weltrechtsprinzip zurück-
greifen zu müssen, weil die Opfer (auch) Staatsangehörige 
der europäischen Länder waren, in denen eine Strafverfol-
gung betrieben wurde. Zwar waren diese Verfahren häufig 
imperfekt, weil es mangels Auslieferung des Angeklagten bei 
einem Ermittlungsverfahren oder, soweit nach nationalem 
Recht zulässig, bei einer Verhandlung und Verurteilung in 
absentia blieb. Kaleck betont aber, dass auch solche unvoll-
endeten (und bezüglich der Abwesenheitsverfahren men-
schenrechtlich nicht unbedenklichen) Verfahren ihren Wert 
hatten: Beweise für spätere Verfahren wurden gesichert, das 
institutionelle Tätigwerden zeigte den Opfern bzw. ihren 
Angehörigen, dass das ihnen geschehene Unrecht anerkannt 
wurde und schließlich blieben Haftbefehle und Ausliefe-
rungsersuchen ein ständiges Irritationsmoment für den in-
nerargentinischen Diskurs über den Umgang mit der Vergan-
genheit. 



Kaleck, Kampf gegen die Straflosigkeit  Burghardt 
_____________________________________________________________________________________ 
 

_____________________________________________________________________________________ 
 

Zeitschrift für Internationale Strafrechtsdogmatik – www.zis-online.com 
  1007 

Diese Funktionen erfüllten auch die in Deutschland auf 
Initiative der „Koalition gegen Straflosigkeit“ eingeleiteten 
Verfahren, denen sich Kaleck im dritten Kapitel zuwendet 
(S. 48 ff.). Er beleuchtet kurz die kaum besser als kaltschnäu-
zig zu beschreibende Haltung der deutschen Außenpolitik in 
dieser Zeit sowie die wenig ruhmreiche Rolle der deutschen 
Botschaft vor Ort (S. 49 ff.), die bekanntesten Fälle, in denen 
deutsche Staatsangehörige entführt und ermordet wurden 
(S. 52 ff.) und die wirtschaftlichen Verflechtungen deutscher 
Unternehmen mit der argentinischen Militärdiktatur (S. 54 
ff.). Sodann geht Kaleck ausführlicher auf die Arbeit der 
„Koalition“ und die Ermittlungstätigkeit der deutschen Justiz 
ein. Wie wenig diese mit den Anzeigen der Koalition zu-
nächst anzufangen wusste, verdeutlicht schlaglichtartig eine 
ebenso komische wie irritierende Anekdote, die Kaleck be-
richtet: Die ersten Strafanzeigen der Koalition wurden im 
Beisein von Angehörigen verschwundener Deutscher und 
einer deutschen Überlebenden der Folterhaft sowie des argen-
tinischen Friedensnobelpreisträgers Adolfo Pérez Esquivel im 
Rahmen einer öffentlichen Veranstaltung vorgestellt und dem 
Bundesministerium für Justiz übergeben. Nachdem der BGH 
das Landgericht Nürnberg-Fürth zum zuständigen Gericht 
bestimmt hatte, sprach die dortige Staatsanwaltschaft die 
Koalition an, „ob man denn ernsthaft die Aufnahme von 
Ermittlungen erwarte oder ob das mediale Echo und die öf-
fentliche Aufmerksamkeit nicht bereits genügten“ (S. 61 f.). 
Kaleck konstatiert lakonisch: „Die Staatsanwälte begannen 
die Ermittlungen eher zurückhaltend und gaben damit der 
Koalition gegen die Straflosigkeit Gelegenheit, sich zu orga-
nisieren und politische Unterstützung für die Forderung nach 
ernsthaften Untersuchungen zu erlangen“ (S. 63). Letztlich 
wurden immerhin etwa 60 Zeugen und Experten in der Deut-
schen Botschaft in Buenos Aires konsularisch befragt. 2001 
ergingen erste Haftbefehle, 2003 folgten Haftbefehle gegen 
Videla und Massera (S. 64 f.) und damit eine implizite Aner-
kennung, dass die einzelnen Verbrechen das Ergebnis einer 
von der Junta als dem obersten faktischen Entscheidungsor-
gan geplanten Politik, also Staatsverbrechen im engeren Sin-
ne, waren. 

Im vierten Kapitel beschreibt Kaleck die großflächige 
Wiederaufnahme der Strafverfolgung wegen der Diktaturver-
brechen in Argentinien seit 2003 (S. 72 ff.). Der Präsident 
Néstor Kirchner suchte öffentlichkeitswirksam den Schulter-
schluss mit den Müttern der Plaza de Mayo und Kindern von 
Verschwundenen, Parlament und Verfassungsgericht verwar-
fen die Amnestiegesetze als völkerrechts- und verfassungs-
widrig und jüngere, unbelastete Staatsanwälte und Richter 
betrieben engagiert die entsprechenden Strafverfahren. Ka-
leck stellt die verschiedenen Verfahrenskomplexe vor, spricht 
aber auch einige Probleme an, die sich bei der Verfahrensfüh-
rung zeigen, z.B. solche des Zeugenschutzes (S. 76 ff.) und 
der Verfahrensdauer (vgl. S. 86). Überhaupt geht es Kaleck 
nicht darum, eine umfassende Erfolgsgeschichte zu erzählen. 
Deutlich wird nicht zuletzt, dass die justizielle Aufarbeitung 
der wirtschaftlichen Dimension der Menschenrechtsverlet-
zungen bislang nicht gelungen ist. Kaleck berichtet bei-
spielsweise mit spürbarer Verbitterung von den bis heute 
vergeblichen Versuchen, die Daimler-Benz AG bzw. deren 

argentinische Filiale Mercedes-Benz Argentina (MBA) und 
ihren ehemaligen Manager Juan Ronaldo Tasselkraut für die 
Kollaboration mit der Diktatur bei dem Verschwindenlassen 
von 16 Gewerkschaftlern zur Verantwortung zu ziehen (S. 66 
ff.). Argentinien bildet in dieser Hinsicht keine Ausnahme, 
sondern die Regel: Zwar profitieren internationale Konzerne 
bis heute nicht selten von den menschenrechtswidrigen Pro-
duktionsbedingungen in autoritären und diktatorischen Län-
dern und tragen so zur Stützung und Verlängerung entspre-
chender Regime bei. Zivil- oder strafrechtliche Folgen zieht 
das aber kaum einmal nach sich. 

Die Bedeutung der Strafverfahren für die argentinische 
Gesellschaft und die Funktion von Strafjustiz bei der Aufar-
beitung von Systemunrecht allgemein thematisiert Kaleck im 
fünften Kapitel (S. 88 ff.). Seine Ausführungen verdeutli-
chen, dass auch diejenigen, die sich für eine strafrechtliche 
Aufarbeitung einsetzen, keineswegs einem Enthusiasmus der 
Punitivität verfallen sind. Kaleck zitiert Peter Weiss, der 
anlässlich der Verleihung des Lessing-Preises 1965, bezogen 
auf die Frage, ob sich Auschwitz mit der Sprache überhaupt 
erfassen ließe, zu bedenken gab, „dass die Verwendung die-
ser kaum mehr tauglichen Mittel besser ist als das Schweigen 
und die Fassungslosigkeit“ (S. 90). So verhalte es sich auch 
mit dem Strafrecht als Instrument des Umgangs mit System-
unrecht: Nicht gut, aber besser als nichts. Kaleck hat keine 
Ambitionen, eine systematische Begründung des Völkerstraf-
rechts zu leisten oder gar eine Alternative zu entwerfen. Ihm 
geht es um diskursive Plausibilität, er argumentiert daher 
pragmatisch: „Wenn […] auf alltägliche Verbrechen mit dem 
Strafrecht reagiert wird, gibt es keinen Grund, es nicht auf die 
schlimmsten Verbrechen […] anzuwenden“ (S. 93). Über-
zeugend erscheint Kaleck insbesondere der Gedanke der 
Normstabilisierung durch Kennzeichnung des Unrechts als 
Unrecht (S. 93). Große Bedeutung misst er zudem im An-
schluss an Jan-Philipp Reemtsma der „Delegitimierung durch 
Verfahren“ zu, also der öffentlichkeitswirksamen Unterwer-
fung der Täter unter das Recht in dem festen inszenatorischen 
Regeln folgenden Strafverfahren (S. 103 f.). Mit dem Vor-
wurf, die Strafverfahren würden politisch instrumentalisiert 
werden, setzt sich Kaleck auseinander, weist ihn aber im 
Ergebnis zurück. Zwar werde von verschiedenen Seiten ver-
sucht, die Verfahren zur politischen Mobilisierung zu nutzen. 
Das Vorgehen von Staatsanwaltschaft und Gerichten entspre-
che aber den in Argentinien üblichen Standards und wahre 
menschenrechtliche Vorgaben (S. 94 ff.). 

Im abschließenden sechsten Kapitel erörtert Kaleck, in-
wieweit Argentinien als Modell für eine nationale und trans-
nationale Strafverfolgung von Menschenrechtsverbrechen 
gelten kann (S. 108 ff.). Beispielgebend scheint ihm einer-
seits die bedeutende Rolle nicht-staatlicher Akteure, insbe-
sondere der Menschenrechtsbewegung. Schlüssel für den 
späten Erfolg in Argentinien sei aber vor allem gewesen, dass 
der Kampf gegen die Straflosigkeit und für eine Anerken-
nung des Unrechts auf verschiedenen Ebenen geführt wurde: 
nicht allein vor den Strafgerichten, sondern auch mittels einer 
Vielzahl anderer juristischer Instrumente; nicht allein mit 
rechtlichen Mitteln, sondern auch durch Einflussnahme auf 
den politischen Prozess und öffentlichkeitswirksame Aktio-
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nen; nicht allein in Argentinien, sondern auch in anderen 
Staaten und vor internationalen Fora; nicht allein täterbezo-
gen, sondern stets auch unter Berücksichtigung und Hinweis 
auf ihre gesellschaftlichen und wirtschaftlichen Vorausset-
zungen. Diese umfassende Vernetzung empfiehlt Kaleck der 
Menschenrechtsbewegung auch in zukünftigen Auseinander-
setzungen (S. 116 ff.). 

Kaleck ist ein für Juristen, Politikwissenschaftler und zeit-
geschichtlich Interessierte gleichermaßen empfehlenswertes 
Sachbuch gelungen. Es erfüllt vorbildlich die Anforderungen 
eines literarischen Genres, das zu Unrecht mit dem despek-
tierlichen Attribut „populärwissenschaftlich“ versehen wird: 
Es ist knapp, gut durchgliedert, in einer leicht verständlichen 
Sprache gehalten und spart an Fußnoten. Kurz: Es zeichnet 
sich durch seine Leserfreundlichkeit aus. Es vereinfacht, aber 
nicht über Gebühr, informiert präzise über seinen unmittelba-
ren Gegenstand und weist doch darüber hinaus: Der vorlie-
gende Band bietet nicht allein eine Fallstudie zu Argentinien, 
sondern lässt sich darüber hinaus auch als eine Zwischenbi-
lanz der Tätigkeit der Menschenrechtsbewegung bislang und 
als ein Vademecum für die Menschenrechtsarbeit in Zukunft 
lesen. Sicherlich: Stellenweise erweckt der Text den Ein-
druck, „mit heißer Nadel gestrickt“ zu sein, dem Satzbau 
hätte mancherorts ein sorgfältigeres Lektorat gut getan, die 
spanischen Namen und Begriffe enthalten verhältnismäßig 
viele Orthographiefehler und für einige besonders eindrückli-
che Zitate hätte man sich doch einen Nachweis gewünscht. 
Es fehlt zudem eine Reflexion über die Fehler und Versäum-
nisse der Menschenrechtsbewegung, die es doch auch gege-
ben hat. Wenn Kaleck betont, von den Madres de la Plaza de 
Mayo habe man gelernt, stets mehr zu fordern, als Regierung 
und Justiz zu gewähren bereit seien (S. 117), erführe man 
gerne, wie Kaleck die Grenze zieht zwischen dem legitimen, 
die eigene Rolle im Zusammenspiel der Akteure berücksich-
tigenden Zuviel und einem moralüberfrachteten Furor, der 
sich selbst genug ist. Zugleich fragt sich freilich, wie viel 
taktische Erwägungen sich die Menschenrechtsbewegung 
leisten kann, ohne ihre wertrationale Präponderanz und damit 
ihr wohl wertvollstes Gut im politischen Prozess einzubüßen. 

Aber diese Einwände bestimmen kaum das Gesamtbild. 
Prägender sind einige Akzentsetzungen, die das Buch positiv 
auszeichnen und an denen sich Kalecks spezifische Perspek-
tive als Menschenrechtsanwalt zeigt. So ist auffällig, dass 
ausführliche Schilderungen von Folterpraktiken oder eine 
ähnliche Skandalisierung der Diktaturverbrechen fehlen. 
Kaleck verweigert sich so einer voyeuristischen Faszination, 
die letztlich auch in der Erzählung über die Diktatur, ihre 
Überwindung und juristische Aufarbeitung die Täter und ihre 
Taten in den Mittelpunkt stellt. Stattdessen bemüht er sich, 
jene in den Vordergrund der Aufmerksamkeit zu rücken, 
denen es gelungen ist, die Macht der Täter zu brechen. Damit 
hängt auch eine weitere Besonderheit des Textes zusammen: 
Ob Täter oder Opfer, jene, die sich in den Menschenrechtsor-
ganisationen engagiert haben, oder aber Staatsanwälte und 
Richter, die über die Eröffnung von Ermittlungsverfahren 
und den Erlass von Haftbefehlen zu entscheiden hatten – die 
Personen werden namhaft gemacht. Kaleck betont zwar stets, 
systematische Menschenrechtsverletzungen ebenso wie der 

spätere justizielle Umgang mit ihnen könnten nur im Zu-
sammenhang ihrer gesellschaftlichen und wirtschaftlichen 
Bedingungen begriffen werden. Aber er signalisiert zugleich, 
dass er von der Richtigkeit der Idee individueller Verantwort-
lichkeit überzeugt ist: Niemand verschwindet vollständig 
hinter der Institution, der Gruppe oder den Umständen, die 
ihn umgeben. 

Was Kaleck am Beispiel des Kampfes gegen die Straflo-
sigkeit in Argentinien beschreibt, ist letztlich eine exemplari-
sche Lektion in Sachen Globalisierung. Denn auch die Men-
schenrechtsbewegung vor Ort musste erst durch manche 
bittere Enttäuschung lernen, sich in größeren Zusammenhän-
gen zu begreifen, die eigene Rolle und Funktion im inner-
staatlichen ebenso wie im internationalen Kontext zu reflek-
tieren und ihre Ziele auch auf indirekten und verschlungenen 
Pfaden jenseits nationaler Grenzen zu verfolgen. Am vorläu-
figen Ende dieses Lernprozesses stehen Erkenntnisse, die 
keineswegs neu und unerhört sind, die sich vor Augen zu 
halten aber immer wieder notwendig ist. Ihr dialektischer 
Kern: Das Recht kann ein Instrument sein, um die gesell-
schaftlichen Verhältnisse im Sinne einer gerechteren Ord-
nung zu transzendieren. Um aber in dieser Weise wirksam 
werden zu können, muss es in seiner Relativität und Abhän-
gigkeit von den gesellschaftlichen Verhältnissen erkannt 
werden. 

Wiss. Mitarbeiter Dr. Boris Burghardt, Berlin 


