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Krank — gestort — gefahrlich: Wer fallt unter § 1 Therapieunterbringungsgesetz und

Art. 5 Abs. 1 lit. e EMRK?

Zugleich Anmerkung zu BVerfG, Beschl. v. 15.9.2014 2 BvR 1516/11

Von Dr. Christine Morgenstern, Greifswald

Der Beitrag beschaftigt sich vor dem Hintergrunds d&e-
schlusses des Bundesverfassungsgerichts vom 1519r2@
dem sich abzeichnenden Konflikt um den Begriffpdschi-
schen Stérung, den das Therapieunterbringungsg€sbte

G) verwendet. Zum einen geht es um die Deutungghehe

inwieweit kann es eine ,psychische Stérung im Resifve"
geben, die vom forensisch-psychiatrischen/psyclisdbgn
Verstéandnis abweicht? Zum anderen wird erdrtenyigweit
die gefundene Auslegung in konkreten Féllen im tLicmn
Art. 5 Abs. 1 lit. e EMRK bzw. vor den Augen desofi-
schen Gerichtshofs fir Menschenrechte Bestand hiedram

I. Einleitung

Die Vorgeschichte zum hier kommentierten Beschldes
Bundesverfassungsgericht ist bekannt: Ende 200@gim

sungsgericht erreichen, dass die Fortdauer derefsings-
verwahrung in den Altfallen auch im Licht der EMR&
rechtfertigen ist, weil sie nach dieser Konstruktidrt. 5
Abs. 1 lit. e EMRK unterfallen soll.

Am Begriff der ,psychischen Stérung“ hangt damihise
viel — um diesen Begriff soll es im Folgenden allgehen.
Seine Einflihrung in die Debatte erfolgte mit denesétz zur
Therapierung und Unterbringung psychisch gest@wwalt-
tater* (Therapieunterbringungsgesetz = Tht®er Gesetz-
geber, der nach dem Eintritt der Rechtskraft dea(Sturger
Entscheidung im Fall M. im Frahjahr 2010 unter éitahen
Handlungsdruck geraten war und ganz offenbar mttaEn
sungen durch die Gerichte rechnete, wollte zumneggnen
volkerrechtlichen Pflichten nachkommen und das iUue-
setzen, andererseits verhindern, dass alle komvevtidrig

Fall M. v. Deutschlarddas Urteil des Europaischen Ge-Verwahrten tatsachlich auf freien Full kommen. Féivair-

richtshofs fir Menschenrechte (EGMR), in dem festigjé
wurde, dass die rickwirkende Aufhebung der 10-3aRrist
fur die Unterbringung in der SicherungsverwahrumgJdiahr

de das ThuG als Teil des oben genannten Gesetaspak
erdacht und trat am 1.1.2011 in Kraft; es ist voerdikt der
Verfassungswidrigkeit des Bundesverfassungsgericlis-

1998 gegen die Europiische Konvention zum Schutze diricklich nicht betroffen.

Menschenrechte und Grundfreiheiten (EMRK) verst@f.
dauerte ein knappes Jahr, bis das Recht der Srawrer-
wahrung reformiert wurde und weitere finf Monates thas
Bundesverfassungsgericht im Mai 2011 samtliche Rege
gen zur Sicherungsverwahrung fur verfassungswigltgarte
und den Gesetzgeber zur Neukonzeption binnen ddisten

Der erfasste Personenkreis beschrankt sich nachh&i®
auf Personen, die ,deshalb nicht l&nger in der Siaohgs-
verwahrung untergebracht werden" kénnen, ,weil \éarbot
rickwirkender Verscharfungen im Recht der Sicheswuag
wahrung zu bertcksichtigen ist*. Damit sind grundiééh
nur die Parallelfalle erfas$tDie Betroffenen miissen auRer-

zwei Jahre verpflichtett Die Zeit dazwischen war gepragtdem nach § 1 Abs. 1 Nr. 1 ThuG ,an einer psychisch-

von einer kontrovers gefuhrten Debatte tber dieunftkder
Sicherungsverwahrung und das weitere Schicksalsdgr

rung leiden.” Eine ,Gesamtwuirdigung ihrer Persdmfieit,
ihres Vorlebens und ihrer Lebensverhaltnisse* madasn

JParallel-* oder ,Altfalle*. Zu diesen gehoren digjigen €rgeben, dass sie ,infolge ihrer psychischen Stpromt

war. Wahrend einige Oberlandesgerichte aus deR&trger
Entscheidung folgerten, dass die Betroffenen aus\ae-
wahrung zu entlassen seien, wartete man in andetgs-
Bezirken ab und wurde schlief3lich erst durch demB@ann
durch das Bundesverfassungsgericht bestétigt: Obwenr
trauensschutzbelange der Betroffenen tangiert s&i@nne
eine verschérfte Verhaltnismafigkeitsprifung zunhuic
hochstwertiger Rechtsgiiter die Fortdauer der Sicigmver-
wahrung rechtfertigen. Gegen diejenigen der Begrah, bei
denen ,eine hochgradige Gefahr schwerster Gewaler o
Sexualdelikte aus konkreten Umstanden in der Peosien
dem Verhalten des Untergebrachten abzuleiten lsithn
daher nun weiter Sicherungsverwahrung vollzogendemr
wenn sie an einer ,psychischen Stérung im Sinne §lds
Abs. 1 Nr. 1 ThuG* leidel.Damit will das Bundesverfas-

! BverfG, Beschl. v. 15.9.2011 — 2 BVR 1516/11.
2 EGMR NJW 2010, 2495.
3 BVerfG NJW 2011, 1931.
“BVerfG NJW 2011,1931r. lIl. 2. a) des Tenors.

stimmung einer anderen Person erheblich beeintgisht
werden". Ferner muss nach Nr. 2 die Unterbringung den
in Nr. 1 genannten Grinden zum Schutz der Allgehedin
erforderlich sein (wobei fraglich ist, welches zutiéhe Tat-
bestandserfordernis hieraus gewonnen wird). Nach de-
teil des Bundesverfassungsgerichts v. 4.5.201lleibtldem
ThuG nur ein kleiner Anwendungsbereich, weil digaiel-
fallproblematik trotz des Vertrauensschutzgeboteishioch-
gradiger Gefahrlichkeit des Betroffenen ja geradgunsten
einer weiteren Unterbringung in der Sicherungsvérwag
aufgeldst worden ist und zuvor nur wenige Betradgfentlas-
sen worden waren. Dennoch sind einige Antrdge auénJ

®BGBI. 1 2010, S. 2300 (S. 2305).

® Mit Problemen in Bezug auf dieses Merkmal musgth s
das OLG Saarbriicken auseinandersetzen, Beschl0.9. 3
2011 -5 W 212/11-94. Es kam letztlich zu dem Sshldass
das ThuG auch dann anwendbar ist, wenn sich eirofet
ner nie rechtskraftig in Sicherungsverwahrung bééumhat,
sondern Uber fast drei Jahre nach § 275a StPOufigriédn-
tergebracht war.
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Wer féllt unter 8 1 Therapieunterbringungsgesett Art. 5 Abs. 1 lit. e EMRK?

bringung nach ThuG gestellt worden, ein Betroffeéseauch
bereits in der ehemaligen JVA Oberhausen untergbbtan
Bezug auf die Anforderungen an die Unterbringurgg & 2
ThuG unter der Uberschrift ,Geeignete geschlos&ngch-
tungen“ fest, dass sie ,wegen ihrer medizinischrapeuti-
schen Ausrichtung eine angemessene Behandlungnder
Einzelfall vorliegenden psychischen Stérung“ geuwgibten

ren nach Erwachsenenstrafrecht gelangten Sachndigti
zu der Auffassung, dass er zwar ,ausgepragte dadepz
narzisstische und geltungsbedirftige Personlickkege"
aufweise, die jedoch keinen Krankheitswert hattet insbe-
sondere nicht unter die seelischen Stérungen d& StGB
fielen.

Seit 1999 wurde die Sicherungsverwahrung vollstieck

missen, und zwar ,auf der Grundlage eines indilidue 2009 waren damit die zehn Jahre, die zum Verurtgdaeit-
erstellenden Behandlungsplans® und mit dem ,Zigieei punkt noch als Hochstdauer der Verwahrung gegditdten,
moglichst kurzen Unterbringungsdauer“. Die weiteMo- abgelaufen. Zur Vorbereitung der Entscheidung r&@vd
raussetzungen der Unterbringung bzw. des Verfahneh Abs. 3 StGB wurden zwei Sachverstandigengutachitegee
ThuG sollen hier nicht erértert werden, da es féin dom- holt. Auf deren Grundlage ordnete das LG Arnsbengl&.6.
mentierten Fall nur auf den dem ThuG entnommenepiBe 2010 die Fortdauer der Sicherungsverwahrung an.gegsn

der psychischen Stérung ankommt.

II. Der dem Beschluss des BVerfG v. 15.9.2011 zugrde-
liegende Fall

Die als Parallelfalle noch immer in der Sicheruregswah-
rung untergebrachten Personen durften ganz Ubesnikbg
solche sein, die von Gutachtern fir besonders deaftih
gehalten werden und von denen gravierende Straftate
befiirchten sind, denn relativ strenge Verhaltnisgiédits-
bzw. Prognoseanforderungen hat es ja schon zugmbge.

diesen Beschluss angerufene OLG Hamm stellte welgen
unklaren Situation nach der Stra3burger Entscheichaw.
der Streit um die Konsequenzen, der innerhalb datsghen
Strafjustiz ausgebrochen war, seine Entscheidursg zhr
Klarung der Frage durch den BGH zunéachst zuriickorés
nete spater den Vorgaben des BGH vom 9.112¢&fnaR
die Einholung eines Gutachtens zu der Frage aneiob
shochgradige Gefahr schwerster Gewalt- und Sexubiee
chen aus konkreten Umstanden in der Person odeigem
halten des Beschwerdefuhrers abzuleiten sei. Wheno

Es war zu erwarten, dass von den nochmals gemgerausgefuhrt, griff das BVerfG diese Vorgabe desStraf-

Anforderungen (,hochgradige” Gefahr, ,schwerste“waé-
und Sexualdelikte) nur wenige Verwahrte im Sinneeei
Entlassung profitieren wiirdénlm vorliegenden Fall hatten

das LG Arnsberg bzw. das OLG Hamm Uber die Fortdau

der Sicherungsverwahrung in einem Altfall zu engsgén, in
dem der Verwahrte schwere Gewalt- bzw. Sexualabexit
begangen hatte, einen Teil der Taten wahrend eiadsir-

senatsdes BGH in seiner Entscheidung vom 4.5.2011 auf
und préazisierte die ,konkreten Umstéande”, die d&HBim
Sinn gehabt hatte: sie missten eine ,psychischéruigs”
darstellen’?

Da alle Gutachter fir den Betroffenen Ubereinstimdne
ein erhebliches Rickfallrisiko im Hinblick auf eute gra-
vierende Sexualstraftaten angenommen hatten, kasarag

laubes bzw. binnen zehn Wochen nach VollverbiiRusrg dfur eine weitere Unterbringung auf das Vorliegeneeipsy-

gegen ihn verhdngten Jugend- bzw. Freiheitsstraierwar
1977 wegen Mordes zu einer Jugendstrafe und 198@2mwe
verschiedener Gewalt- und Sexualdelikte zu einerhEits-
strafe zu acht Jahren verurteilt worden. Die Sigchgsver-

chischen Stérung an. In der Zwischenzeit war dudlen
Leiter der JVA Werl aulRerdem ein gerichtliches ¥harén
nach ThuG eingeleitet worden, so dass zwei welBrach-
ten, diesmal mit der konkreten Fragestellung, ole @isychi-

wahrung war 1994 angeordnet worden, als er wegen di&he Stérung im Sinne von § 1 ThuG vorliege, arstaiur-

Vergewaltigung eines 12-jahrigen Kindes zu finf rdéah
Freiheitsstrafe verurteilt worden war. In den baeidé&rfah-

" Die JVA Oberhausen ist zum Therapiezentrum fiizhid 8
Bewohner umgebaut worden und wird als Ubergangstjsu
bis Ende 2012 betrieben werden. In dieser Zeitststht der
Landschaftsverband Rheinland als Trager der Einghin
einer Pressemitteilung vom 26.7.2011 klar, werdeicke-
rungsmalRnahmen nicht in Betracht gezofjeer Westerv.
20.10.2011).

8 Ein mogliches Beispiel ist einer der Beschwerdediihim

den. Das OLG Hamm folgte in seinem 20-seitigen Bless
vom 9.6.201%" der Einschatzung derjenigen Gutachter, die
die beim Begutachteten vorgefundenen ,dissozialerh®-
tensziige in psychopathischer Auspragung“ entwedsht n
als kausal fur die begangenen Taten betrachfebenw. als
.dissoziales Syndrom“ qualifizierten, das einentséhli-
chen Stérungscharakter im Sinne Ubergeordnetereriait
fir psychische Stérungetnicht aufweise. Begriindet wur-
den diese Einschatzungen mit der Tatsache, dasgdient-
rische, rucksichtslose und daher dissoziale ,Pdirdikeits-
akzentuierung“ des Begutachteten nicht zu einesddichen

am 4.5.2011 entschiedenen Verfahren vor dem BVerfG

(NJW 2011, 1931), bei dem die Anlasstaten Eigentiaiils

te waren und die ,Symptomtat”, eine Vergewaltigubereits
sehr lange zurucklag. Hierauf weist das Gerichtlaicklich

hin (Rn. 176). Auch das Berliner Landgericht hatthon auf
der Grundlage der BGH-Vorgaben fir die verschariete-

rien in mehreren Altfallen Verwahrte, bei denen Giefahr-
lichkeit nicht mehr entsprechend hoch war, entlaggres-
semitteilung der Senatsverwaltung fir Justiz v4 2011 und
MorgensternNK 2011, 54 [58]).

® BGH NJW 2011, 240. Des. Strafsenatvurde nach der in
Reaktion auf das Stral3burger Urteil neu geschafférieer-
genzvorlagepflicht nach § 121 Abs. 2 Nr. 3 GVG tie
Vereinheitlichung der OLG-Rechtsprechung zustandig.

19 BVerfG NJW 2011, 1931 (1946 Rn. 172).

' OLG Hamm, Beschl. v. 9.6.2011 — 4 Ws 207/10.

'2 Gutachten v. 7.3.2011, S. 14 von Beschlusses 20W4.0.
'3 Gutachten v. 1.6.2011, S. 19 des Beschlusses 20//40.
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Christine Morgenstern

Beeintrachtigung gefiihrt haB&jm Gegenteil sei sein sozia- keine konkreteren Ausfilhrungen zur Begriindung (z®&.
les Kompetenzniveau nicht eingeschrankt, sondekomme noch zu organisierenden UbergangsmaRnahmen, Wsisung
,souveran“ und ,robust* durch sein Leben bzw. seffaft- modalitaten etc.) machf.Das Bundesverfassungsgericht ver-
zeit® wies die Sache sodann gem. § 95 Abs. 2 BVerfGGam d
Das Gericht sah sich insgesamt durch die Bundessrerfzustandige LG zurilick.
sungsgerichtsentscheidung nicht gehindert, bei Alesle- Das Bemerkenswerte am Beschluss des BVerfG sind abe
gung des Begriffs der psychischen Stérung ein gmsis die Ausfihrungen, die nach der Begriindetheitspiiffat
Gewicht der psychischen Beeintrachtigung zu vedanglie gen. Hier wird das OLG Hamm darauf hingewiesens des
zudem Krankheitswert haben misse und beruft sidieida,Sinn und Tragweite* des Urteils vom 4.5.2011 verkia
auch auf das Fachgremium der Deutschen Gesellstilraft habe und den Fachgerichten nahe gelegt, wie siteaAus-
Psychiatrie, Psychotherapie und NervenheilkundeRPB)® legung des Begriffs der psychischen Stérung hetemge
bzw. eine Stellungnahme in der Sachverstandigemangd mussen.
des Deutschen Bundestag zur Neuordnung des Reehts d
Sicherungsverwahrung vom 9.11.201@usammenfassend Ill. Der Begriff der psychischen Stérung und seineAusle-

kénne eine Freiheitsentziehung gem. Art. 5 Abs.itld
EMRK nur dann gerechtfertigt sein, ,wenn die psgche
Stérung das Gewicht einer schweren seelischen igkait"

habe. Auffallig an dem unverdéffentlichten Beschlistisdass
die Begriindung Uber fast finf Seiten wortlich Pgesaaus
den Gutachten der Sachverstandigen wiedergibt, siib
teilweise grundsatzlich mit den Definitionskriterigsychi-
scher Erkrankungen auseinandersetzen.

gung

Fiur eine Wirdigung des Beschlusses muss daher etgifB
der psychischen Stérung nach § 1 ThuG nun endlidten
betrachtet werden. Es handelt sich dabei um eingre-u
stimmten Rechtsbegritf, der ausgelegt werden muss. Die
grammatische Auslegung ist tblicherweise die nagehde

— was gibt also der Wortlaut her? Wie kann der Respthn
moglichst nah am Wortsinn gefunden werden? Zunéshst

~Das Gericht verneinte daher eine psychische Storunggtallig, dass sich der Gesetzgeber des Begréfspsychi-
i.S.d. ThuG und hob den Beschluss des LG Arnsberg zgchen Storung bedient, obwohl die EMRK in der aktue

Fortdauer der Sicherungsverwahrung auf und orddéte
Entlassung des Untergebrachten am 19.12.2011 (deiiie
rungsaufsicht) an. Die Zeitspanne von weiteren sédbna-
ten bis zur Entlassung wurde mit den erforderlicketias-
sungsvorbereitungen begriindet. Hiergegen wandte dsc
Betroffene mit seiner Verfassungsbeschwerde, eelotg
die sofortige Entlassung. Das Bundesverfassungddesint-
schied, dass die Fortdauer der Sicherungsverwahhisg
Dezember 2011 ,zur Entlassungsvorbereitung” recialisgv
sei, sofern eine psychische Stérung verneint wosggnDie
Vorbereitung der Entlassung sei kein ausreicheridigft-
grund und verletze so den Beschwerdefuhrer in sditexh-
ten aus Art. 2 Abs. S. 2 i.V.m. Art. 104 Abs. 1 B&v. dem
Vertrauensschutzgebot. Danach sei auch ein mitZRsisie-
rungserwagungen begrindeter weiterer Vollzug deheSi
rungsverwahrung in Fallen ausgeschlossen, ,in dedien
Freiheitsentziehung auf Vorschriften beruht, digcg gegen
das Vertrauensschutzgebot verstoBen“. Man wirdedids-
gumentation folgen kénnen, zumal das OLG Hamm dnieh

14 Gutachten v. 7.3.2011, S. 15 des Beschlusses 20//40.
15 Gutachten v. 1.6.2011, S. 18 des Beschlusses 20//40.

deutschen Fassuffgden Begriff der psychischen Krankheit
verwendet. Das Bundesverfassungsgericht formubgets
-psychische Stérung im Sinne von Art. 5 Abs. 1 Buth-
stabe e EMRK" und gebraucht damit nicht den offieie
Wortlaut. In der Tat hat in der Psychiatrie der Bégler
-psychischen Stérung“ den der ,psychischen Erkraugku
weitgehend abgeldst. Hintergrund ist vor allem Bamiihen
um eine Entstigmatisierung der BetroffeférEine Stérung
ist grammatisch etwas anderes als eine Krankhegit,vger-
den aber beide Begriffe synonym gebraucht. Hietetesich
der Konflikt an — der Wortsinn ist ohne weitereshtizu
ergrinden, denn es kommt auf das Bezugssystenvarabt
die (Fach-)Sprache, die man spricht. Dabei weist Ban-
desverfassungsgeriéhtdarauf hin, dass Deckungsgleichheit
mit den Uberkommenen Kategorisierungen der Psydhiat
jedenfalls nicht nétig sei. Die Feststellun§edes Gerichts,
der Gesetzgeber habe mit dem ThuG in zulassigeséVei
Art. 5 Abs. 1 lit. e EMRK im Hinblick auf den erfsten
Personenkreis ,konkretisiert”, ist aber angesiates Wort-

8 Organisationshaft zur Vorbereitung der Uberstellimden

% Muller u.a., Forensische Psychiatrie, Kriminologie undVaRregelvollzug wird durch das Gericht allerdingsirgl-

Psychiatrie 2011, 116 (auch onlimawvw.dgppn.dg

séatzlich akzeptiert, BVerfG, Beschl. v. 26.9.2002 -BvR

7 Alle Stellungnahmen zum Gesetzentwurf (BT-Drs. 171091/01.

3403) unter
http://www.bundestag.de/bundestag/ausschuesse 136
erungen/archiv/02_Sicherungsverwahrung/04_Stellahgn
men/index.htm(zuletzt abgerufen am 12.12.2011).

Ob das Gericht hier die Stellungnahmen nicht zugeéiend
interpretiert, ist allerdings die Frage. Zumindéatet sich
keine entsprechende Aussage in der Stellungnahofiejie
hier offenbar Bezug genommen wird; vgl. alénzikowski
ZIS 2011, 531 (536).

' BVerfG, Beschl. v. 15.9.2011 — 2 BVR 1516/11, Bo.

%0 Konvention zum Schutz der Menschenrechte und Grund
freiheiten in der Fassung der Bekanntmachung \L@®2010
(BGBI. Il 2010, S. 1198).

L Morgenstern/Morgenstern/DrenkhahrForensische Psy-
chiatrie, Kriminologie und Psychiatrie 2011, 1989
*2BVerfG, Beschl. v. 15.9.2011 — 2 BvR 1516/11, B.

% BVerfG NJW 2011, 1931 (1946 Rn. 173) und BVerfG,
Beschl. v. 15.9.2011 — 2 BvR 1516/11, Rn. 38.
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Wer féllt unter 8 1 Therapieunterbringungsgesett Art. 5 Abs. 1 lit. e EMRK?

lauts nicht ohne weiteres nachzuvollziehen, denistekei-
nesfalls aus sich heraus verstandfith.

der Kklinischen Psychologie berdft.Im selben Buch hatte
man aber auch Gegenargumente gefunden, wie wenig na

Im Kanon der Auslegungsmethoden ist daher die fiistolich eine ,konsensuelle Definition psychischer 8tigen

sche heranzuziehen: in welchem Zusammenhang ehtséen

bislang gelungen ist, dass sich der Streit gerade das

Gesetz, was wollte der Gesetzgeber? Die Gesetagsbeg Problem der Abgrenzung von Leid und Dysfunktionkean

dung® beruft sich zunéchst auf die in der Psychiatriggei
fuhrten Diagnosemanuale (International Classifaratiof

Diseases ICD-10 der WHO und das Diagnostic andsStat

Manual of Mental Disorders DSM-IV der American Plsiyc
atric Association) und raumt ein, dass die dorgafifhrten
Diagnosen einen klinisch erkennbaren Komplex vgm§g-

tomen oder Verhaltensauffélligkeiten, die mit petsdhen
Belastungen und Beeintrachtigungen verbunden sinfdit-

derten. Trotz dieser Bezugnahme auf die Fachsysiesall

aber mehr erfasst sein: ,Letztlich deckt der Bégtér ,psy-
chischen Stérung‘ ein breites Spektrum von Ersaheis-
formen ab, von denen nur ein Teil in der psyclsatr
forensischen Begutachtungspraxis bzw. auf einemativen
Ebene als psychische Erkrankung gewertet wird." Dash
die Intention des Gesetzgebers deutlich, es ®llach ,ein
abnorm aggressives und ernsthaft unverantwortlivtezbal-
ten eines verurteilten Straftaters® — und zwar ndalgig
vom Vorliegen einer ,im klinischen Sinne behandedima

und dass nach DSM als einem der in Bezug genommenen
Klassifikationssysteme ,Leid oder Beeintrachtigurggind-
satzlich zum Vollbild einer psychischen Stérung dref?®
Sowohl der Gesetzgeber als auch das Bundesvertgsgem
richt bedienen sich also durchaus der Fachspraghedas
rechtliche Konzept zu erklaren. Dass die ,Mutteaspier",

die forensischen Psychiater und Psychologen, zudergli-
chung ebenfalls beitragen sollten, ist naheliegéme. Inter-
pretation geht jedoch wohl eher in die Richtung, diks OLG
Hamm im Sinn hat: Nicht nur wird in der ablehnendal-
lungnahmen der DGPPN betont, dass die Verwendusg de
Begriff der psychischen Stérung die ,unterschiddicver-
haltensrelevanz der in den Klassifikationssystemeimier-

ten psychischen Stérungen“ ignoriéfeGerade die in der
Begrindung des ThuG besonders genannte und van alle
relevante ,dissoziale Personlichkeitsstérung” istaz eine
anerkannte psychische Stérung, muss aber in iaveziligen
konkreten Tragweite bzw. Krankheitswertigkeit séttif

Krankheit* — ausreicheff. In der Regel ist ein solches beidifferenziert werderi* Sie erfasst auch nur eine Teilmenge

sog. ,dissozialen Persodnlichkeiten* vorhanden, dils die
Verwahrten geschildert werden. Suggeriert wird dgaioch
mit der Formulierung der Gesetzesbegriindung, digsem
Sinne ist auch der Begriff der ,psychischen Stéftuimg
Nummer 1 zu verstehen, der sich zugleich an dieriBeg
wahl der heute in der Psychiatrie genutzten Diagklassifi-

der dissozialen Persénlichkeit¥®nHinzu kommt, dass die
immer wieder zur Absicherung des Begriffs verweadet
Diagnosemanuale in besonderem MaRe als sich bégtand
wandelnde Konventionen gelten missen, die geraddewi
vor erheblichen Umgestaltungen stefféiwer sich, um im
Bild zu bleiben, im Wérterbuch der Fachsprache i

kationssysteme [...] anlehnt®,dass sich in Bezug auf die ohne die Grammatik zu kennen, leistet einer missibrié

verschiedenen Kriterienbildungen Ubereinstimmungstied-

len lieBe. Dass dem nicht so ist, kann schon aus\deer-

spruchlichkeit der hier aufgefihrten Zitate erselesrden,

so dass die Gesetzesbegrindung als Auslegungshilfe
bedingt weiterhilft.

Der Widerspruch rankt sich vor allem um die Fragie,
psychische Stérungen einen Krankheitswert habensemiis
um unter 8 1 ThuG subsumiert werden zu kdnnen,werth
ja, ob es dazu auf eine Behandelbarkeit und eindgdre
ankommt. Letzteres vertritt das OLG Hamm und stéizh
dabei auf einen der psychiatrischen Sachverstandigenau
dieses Erfordernis wird vom BVerfG jedoch bestnfteobei
es sich dabei weniger auf eine autonome AuslegesgBe-
griffs im Rechtssinne als vielmehr auf ein Stantinduch

% Dass das Gericht davon so liberzeugt ist, ist ancfe-
sichts der mindlichen Verhandlung zum Urteil am 2021

ein wenig verwunderlich. Die Presse berichtete, nereh
Richter hatten Bedenken gegentuber dem Begriff deychi-

schen Stérung” in dem Gesetz geauliert, insbesomaete
dem ein Vertreter des Bundesjustizministeriums tidar

schildern konnte, was genau unter diese Kategaikenf
solle, vgl. auciMorgenstern NK 2011, 54 (56).

*>BT-Drs. 17/3403, S. 53 f.

*°BT-Drs. 17/3403, S. 54.

2" BT-Drs. 17/3403, S. 54.

chen Verwendung des Begriffs VorschiitDie DGPPN hat
daher auch in einer weiteren Stellungnahme gefgrdien
Begriff der psychischen Stérung zu erset¥eBrforderlich
sei wegen der Unschéarfe des Kriteriums, das stish&zo-
gen ca. 10-20% aller Deutschen mit einer irgendye@rteten

*8 BVerfG, Beschl. v. 15.9.2011 — 2 BvR 1516/11, R

29 Butcher/Mineka/HooleyKlinische Psychologie, 13. Aufl.
2009, S. 9.

%0 Miiller u.a., Forensische Psychiatrie, Kriminologie und
Psychiatrie 2011, 116.

%1 SaR in: Schneider (Hrsg.), Entwicklungen der Psyafeat
Symposium anlasslich des 60. Geburtstags von Hgridaf,
2005, S. 395 (S. 398).

%2 saR/HabermeyerForensische Psychiatrie, Psychologie,
Kriminologie 2007, 156 (159).

% Inshesondere wird im Hinblick auf die Persénlidtseo-
rungen in Zukunft wohl nicht mehr nur gefragt werdeb
bestimmte Kriterien erfillt oder nicht erfullt sinsdondern in
einem zweiten Schritt nach der Schwere der Beeihtid
gung, d.h. statt eines bindren Systems soll eiredsionaler
Diagnoseschliissel zum Einsatz kommen (vgl. hierzu
http://www.dsmb5.ordzuletzt abgerufen am 12.12.2011] und

Sal} Kriminologie 2011, 129 [130]).

% saR Kriminologie 2011, 129 (130).

% Stellungnahme v. 11.10.201www.dgppn.deunter Publi-
kationen/Stellungnahmen (zuletzt abgerufen am 12012).
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psychischen Stoérung erfassen wirde (und wohl c&80%0
aller Strafgefangenen), eine ,quantifizierende cateterwei-
tig prazisierende Formulierung“. Festzuhalten &tenfalls,
dass trotz bzw. gerade wegen der Berufung des fagtwirs
auf psychiatrische Kategorien der Begriff der psscihen
Stoérung weiter unklar bleibt.

jedoch ebenso dem Schutz Dritter bzw. der Offeimitkait.
Sie knupfen daher nicht an eine begangene Straftaind
sind unabhangig von strafrechtlichen Kategorien \d&r
Schuldfahigkeit, wie es fur das ThuG ja ganz offenbuch
angestrebt wird. Die PsychKGe bzw. Unterbringungsge
der Lander sprechen teilweise von psychischer Bkknag,

Systematische Argumente missen daher gesucht werd@ilweise von Stdrung, schranken bei ihren Untedurngs-

Naheliegend ist zunachst, in der NachbarschafiNdem zu
suchen. Das Bundesverfassungsgericht hat isolemt Rie-
griff der psychischen Stérung aus § 1 ThuG zur ghegs-
regelung der Altfélle herangezogen. Dennoch wirah mvahl
nicht verkennen kbénnen, dass das Gesetz, aus defBede
griff stammt, nicht nur ,Unterbringung”, sondernchu,The-
rapie” im Namen tragt. § 2 ThuG verlangt, dass &perim

voraussetzungen aber das Eingangskriterium der kkeahn
oder Stérung dahingehend ein, dass sie ,in eindwebdichen
Ausmal* (z.B. § 1 Abs. 2 UBG BW) vorkommen mussen,
oder qualifizieren sie inhaltlich: ,Psychisch Krankn Sinne
dieses Gesetzes sind Personen, die an einer Psyainsr
psychischen Stdrung, die in ihrer Auswirkung eiRsychose
gleichkommt, oder einer mit dem Verlust der Selbstkolle

Sinne einer angemessenen Behandlung erfolgt; nach cinhergehenden Abhéngigkeit von Suchtstoffen leiderB.

Ausfihrungen in der Gesetzesbegriindung geht esinen e§ 1 Abs. 2 PsychKG MV, &hnlich § 1 Abs. 2 PsychKG
~Einwirkung auf die betroffene Person, die eine ifies NRW: ,Psychische Krankheiten im Sinne dieses Gesetz

Beeinflussung ihrer psychischen Stérung nicht asdges-
sen erscheinen lasst, ohne dass tatsachlich imjéa@d eine

Heilung' erreichbar ware®* Es ist kaum nachzuvollziehen,

sind behandlungsbediirftige Psychosen sowie anaranil-
lungsbedirftige psychische Stérungen und Abhanggge
krankungen von vergleichbarer Schwere.”). Ein vagsen

dass die Auslegung eines vom Gesetzgeber verwendeRrazisierungen und den in 8 20 genannten ,seelis&té-

Begriffes unter Ignorierung der Systematik desselBeset-
zes mdoglich ist, aus dem man den Begriff entnimnmit

rungen“ unabhéngiger weiterer Begriff der ,psychisc
Stérung” durfte nur schwer tberzeugend zu entwickeid

anderen Worten, dass man psychische Stérung tétdtichin der Praxis anzuwenden sein.

unabhéngig vom therapeutischen Ansatz (Behandlung
Sinne von angestrebter Heilung oder Linderung)nikxfén
kénnte. Auch unter diesem Aspekt ist es daher sfiyyi
Personen einzubeziehen, die weder subjektiv no¢ekti
beeintrachtigt sind, sondern offenbar bezogen taef @éigene
Person gut durchs Leben kommen.

Ein weiterer systematischer Ansatz muss diesellatm o
ahnliche Begriffe aus anderen, sachlich verwand@&eset-
zen zum Vergleich heranziehen. Das BVerfG betctsdler
Gesetzgeber mit dem ThuG eine ganz neue Unterbrgsgu
form geschaffen habe und mit ihm eben auch eine Dei-
nition der Zielgruppe. Es macht geltend, zur biggjeer
Rechtslage, die lediglich zwischen der ,Unterbringuge-
fahrlicher Straftater in einer Justizvollzugsartstal Préaven-

i Zudem ist zu hinterfragen, inwieweit eine so wéitesle-
gung, wie sie der Gesetzgeber intendiert, ein stgewxiges
und von bloRer Gefahrlichkeit abgrenzbares Kritarider
psychischen Stérung Ubrig lasst, das auch im Liest Ge-
setzesvorbehalts des Art. 104 GG Bestarwben muss.
Entscheidend scheint in diesem Zusammenhang zudsse
dieselbe egozentrische, riicksichtslose, aber amtensouve-
rane und sich im Leben behauptende Persénlichkeitde
sie nur nach Vermdgensvorteilen streben (wie evoa
kommt), nicht fir ,psychisch gestort* gehalten wemdwiir-
de, weil sie eben nicht diese Art von schweren Skxarw.
Gewaltstraftaten begeht. Damit wird aber die pssaine
Storung nicht Uber das Defizit an Autonomie undiaer
Beeintrachtigung definiert, das das Vollbild eir@tdrung

tionszwecken” (also der Sicherungsverwahrung) umd dnach der geschilderten psychiatrischen Auffasswsgnacht,
sJunterbringung psychisch kranker, die im Zustandr desondern allein Uber die Art der begangenen Steaftéizw.

Schuldunfahigkeit oder verminderter Schuldfahigkeder
der verminderten Schuldfahigkeit Straftaten begariyigten
(88 20, 21, 63 StGB)" unterschieden habe, sei mitThera-
pieunterbringung nun eine neue hinzugetreten. D&isst
das BVerfG unerwahnt, dass es auch bislang scimenvesi-
tere Unterbringungsform fir Personen gab, die aufdr
einer psychischen Erkrankung fur andere gefahdiot: Die
Psychiatrie- bzw. Unterbringungsgesetze der Lanidede-
nen die Unterbringung von psychisch Kranken in minesy-
chiatrischen Krankenhaus geregelt ist, ,wenn unkhrgme
durch ihr krankhaftes Verhalten gegen sich odeeen@ine
gegenwartige erhebliche Gefahr einer Selbstschadigaer
fur die offentliche Sicherheit besteht, die nichtdars abge-
wendet werden kann [...]" (z.B. 8 11 Abs. 1 PsychKG@M
Diese offentlich-rechtlichen Unterbringungsgesetiienen
dem Schutz und der Behandlung der betroffenen Knank

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

die Gefahrlichkeit fur besonders schitzenswertehBgtiter.
Das fuhrt dazu, dass der psychischen Stérung atbeTa

standsmerkmal gar keine eigenstandige Bedeutungr meh

verbleibt, sondern sich eher der Gedanke Bahn thrjerer
so etwas tut, muss gestort sein“. Das lauft altetlieh auf
einen Zirkelschluss hinaus, der sicher nicht gevistl

SchlieBlich muss man sich im Rahmen einer weiterge-

henden systematischen Uberlegung und nach demimksdr
lichen Willen des Gesetzgebers noch an Art. 5 Abkt. e
EMRK orientieren. Es kann spekuliert werden, ob rh8A8
bei der Erarbeitung des Konventionstextes geahntedche
Probleme sich aus der gewahlten Formulierung dersgms
of an unsound mind"“ ergeben wirden, der im Deutscio®

%" Die Anforderungen an Normenklarheit und Tatbesshrd
stimmtheit ergeben sich hier nicht aus Art. 103 .AbsGG,
sondern aus dem Rechtsstaatsprinzip. Das OLG Haisst |
diesbeziiglich deutliche Bedenken erkennen.
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Wer féllt unter 8 1 Therapieunterbringungsgesett Art. 5 Abs. 1 lit. e EMRK?

Beginn an mit ,psychisch Kranke" wiedergegeben weur
sprachlicher Hinsicht ist anzumerken, dass ,unsooniad"
ins Deutsche in der Regel mit ,unzurechnungsfahibér-
setzt wird, was eher eine rechtliche denn mediehdsKate-
gorie darstellt. Der franzosische Text der EMRKh. ddie
zweite Originalversion, verwendet hingegen das Walie-
né“, was mit ,geisteskrank” Ubersetzt wird. Im Hick auf

sich an diese Feststellung eine weitere an, dasdiaédie
deutschen Gerichte andernfalls gar keine Mdglidhgehabt
hatten, den Beschwerdefuhrer zu inhaftieren, darafrecht-
lich ,nicht zur Verantwortung gezogen werden kdnng$s
handelte sich in dem Fall um eine Person, dieriergbsychi-
atrischen Klinik untergebracht war (offenbar nach6§
StGB); eine Ubertragbarkeit auf Sachverhalte, ineteeine

die Begriffe der EMRK hat der EGMR das Auslegungspr Schuldféhigkeit grundsatzlich bejaht wird, ist damicht

mat>®

sprechung eine genaue Reichweite des Begriffs mittein,
denn der Gerichtshof hat sich hierzu nie im SinnereDefi-
nition gedaufert, sondern lediglich Leitkriterien ifitérwerp

Es ist aber schwierig, anhand der EGMR-Rechgegeben. Der zweite Fall, den der Gesetzgeber fiehdnist

Hutchison Reid v. Vereinigtes Konigreich, der 2066t-
schieden wurd&® Hieraus zitiert der Gesetzentwurf mit den
Worten, ein ,weiterhin abnorm aggressives und éafst

v. Niederlande¥ entwickelt. Danach ist erforderlich, dassunverantwortliches Verhalten eines verurteiltenafiters"

verlasslich nachgewiesen sein muss, dass eine ipskieh
Erkrankung vorliegt, fiur die Unterbringung eine Wendig-
keit besteht und sie nur so lange dauern darf,die<rank-
heit und die daraus resultierende Notwendigkeit deter-
bringung fortbestehen, was regelmaRig uberpriftdeer
muss. Was eine Geisteskrankheit ist, will der Gesicof
selbst aber nicht definieren, weil das mediziniseleestand-
nis dieses Konzepts sich standig fortentwickle en@uch —
darauf weist das Bundesverfassungsgericht ausdthidiin*
— den nationalen Gesetzgebern insofern die gedmtzAus-
gestaltung zugesteht. Das ist auch der Grund, wégtattich
alle fundig werden, die eine Bestatigung ihrer Asfung

kénne zur Unterbringung ausreichen und betontes dawe
fehlende Behandelbarkeit im klinischen Sinne niminteiner
Freilassung zwinge, wenn eine Gefahr fir die Allgarheit
bestehe. Der Betroffene war anfangs als psychisamkk
diagnostiziert worden, allerdings basierte die thriagung
spater nur noch auf der Feststellung einer diskaezRerson-
lichkeit bzw. einer psychopathischen Stérung. Das je-
doch nach dem anwendbaren schottischen Recht derdGr
zur unbefristeten Unterbringung in einer psychsatien
Klinik (,mental hospital). Der Streit zwischen Besverde-
fuhrer und Behorden rankte sich konkret jedochtnich die
Frage, ob der Beschwerdefuhrer eine ,person of wigo

durch einzelne Passagen aus Entscheidungen des EGMIRd" sei, sondern ob eine solche Unterbringunggiimer

suchen:

Diejenigen, die eine Inhaftierung nach Art. 5 Abdit. e
EMRK erst dann fir gerechtfertigt halten, wenn gasgchi-
sche Stérung mindestens im Sinne von § 21 StGEEdie
sichts- und Steuerungsfahigkeit beeintrachtigt, neim sich
z.B. auf das Urteil Kallweit v. Deutschland berufddort
nimmt der Gerichtshof ausdrucklich Bezug auf digs@iehe,
dass die Personlichkeitsstérung nach Auffassungedesn-
nenden deutschen Gerichts keine ,pathologischeuggidie
zu einer Minderung der strafrechtlichen Verantwohtteit
des Beschwerdefiihrers gefiihrt hatte* war und gedgan
auch keine Uberweisung in ein psychiatrisches Keahkus
angeordnet worden war, obwohl er dies gewollt Habe.

Der Gesetzgeber hingegen beruft sich auf der Snabk
einer moglichst weiten Interpretation auf einencscii976
von der damals noch vorgeschalteten Kommissioncbigts

Klinik auch dann gerechtfertigt sei, wenn die psgche
~Krankheit oder Zustand" eine Heilung oder Lindegumicht
erwarten lasse. Der Gerichtshof argumentierte, dats5
Abs. 1 lit. e EMRK eine Behandelbarkeit oder gaillbéekeit
der psychischen Erkrankung zur RechtsmaRigkeit bhder-
bringung nicht verlang& Er akzeptierte daher die Unter-
bringung in einer Klinik nach der gestellten Diagapwies
darauf hin, dass grundséatzlich positive Einflisss Hlinik-
aufenthalts auf die von Beschwerdefiihrer gezei@gmp-
tome erkennbar seien und verneinte einen Versta&mge
Art. 5 Abs. 1 EMRK. Der Beschwerdefiihrer bekam gudo
wegen der Verletzung seiner prozessualen Rechtédm@us
Abs. 4 EMRK Recht. Insgesamt ist diese Entscheicalmegy
in der Tat diejenige, die den Fallkonstellationen Barallel-
falle in Bezug auf eine dissozial gestdrten, abbuklfahigen
Taters am nachsten kommt, weil der Betroffene ebsnf

denen Fall: In X v. BREY heil’t es, dass der Anwendungsbeeine Strafe verbiiRt hatte, d.h. grundsatzlich fiafrechtlich

reich des Begriffes ,unsound mind“ weiter verstamdeer-
den musse als der einer ,mental illness" und abedPerson-
lichkeitszlige, die noch keine psychische Erkrankangma-
chen, einschlielen muisste. Sonst, so wird ergeierisiert
argumentiert, ,gébe es keinen Schutz der Bevéligegegen
Personen wie den Beschwerdefiihrer, der nach deacfiten
der psychiatrischen Sachverstandigen und den Elisteien
der deutschen Gerichte zur Begehung aggressiven Tetigt
bzw. solche wiederholt begangen hat.“ Allerdingslis®t

3 BVerfG NJW 2011, 1931 (1935 Rn. 89).

9 EGMR, Urt. v. 24.10.1979 — 6301/73, Rn. 39.
“0BVerfG NJW 2011, 1931 (1943 Rn. 152).
“EGMR, Urt. v. 13.1.2011 — 17792/07, Rn. 55.

2 EGMR, Urt. v. 17.7.1976 — 7493/76 (Commission).

verantwortlich gehalten worden w&rDer — méglicherweise

“EGMR, Urt. v. 20.2.2003 — 50272/99.

*EGMR, Urt. v. 20.2.2003 — 50272/99, Rn. 35 undf52
“>Im ebenfalls in der Gesetzgebungsbegriindung angefiih
Fall Morsink v. Niederlande (EGMR, Urt. v. 11.5.206
48865/99), war hingegen von keiner Seite bestritterden,
dassder Beschwerdefiihrer eine psychische Krankhetehat
es ging vielmehr um die Unterbringung in einer Bgani-
sationshaft, weil die Uberstellung in die psychisathe Spe-
zialeinrichtung aus Kapazitatsgrinden nicht moglicr und
eine Behandlung daher nicht stattfinden konnteh&wdelte
sich im Ubrigen wieder um einen Verurteilten mitgeder-
ter Schuldfahigkeit, nicht um einen voll Schuldfim
(EGMR, Urt. v. 11.5.2004 — 48865/99, Rn. 9 und 60).
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entscheidende — Unterschied ist, dass im schottisElll die
Unterbringung weitaus die meiste Zeit in einer Kdimollzo-
gen worden war, so dass der Gerichtshof geradedemt
Hinweis auf diese Tatsache die Feststellung eirssichp-
schen Krankheit i.S.d. Art. 5 Abs. 1 lit. e EMRKchaVor-
gaben des nationalen Rechts akzeptierte.

Man kann angesichts der Fulle an Mdglichkeiten,diee
Rechtsprechung des EGMR zur Interpretation des iiegr
des ,Psychisch Kranken® i.S.d. Art. 5 Abs. 1 litEMRK
bietet, an den Gerichtshof deshalb zu Recht dieldfang
stellen, sich klarer zu positionieren — und seines, dass
bestimmte (zu weite?) Interpretationen grundsdizlimd
systematisch liberzeugend ausgeschlossen wé&rdeabei
scheinen unterschiedliche Ansatze in den verschiaude
Kammern des EGMR auf. Inwieweit sie auch auf eimger-
schiedliche Pragung durch unterschiedliche Recusionen
basieren, ware naher zu untersuchen. Dennoch kenamt—

Abs. 1 lit. e EMRK vorliegt. In seiner jungsten Echeidung
zur Sicherungsverwahrung in Altféllen, O.H. v. Dsaltland,
hat der EGMF® ebenfalls so argumentiert und eine Rechtfer-
tigung der weiteren Unterbringung des Betroffenbar(Art.
5 Abs. 1 lit. e EMRK deshalb nicht akzeptiert, waibtz
einer diagnostizierten psychischen Stérung, diegadunter-
halb der Schwelle der 8§ 20, 21 StGB anzusiedé¢|rsésne
Uberstellung in den MafRregelvollzug nach § 67a Abs.
StGB abgelehnt worden war. Sie versprach nach Asiffiag
der Fachgerichte keinen Behandlungserfolg, weil Ber
troffene jegliche Therapie verweigerte, so dasaueh in der
Justizvollzugsanstalt seit 2002 nicht mehr behandetden
war.

IV. Fazit

Im hier gegenstandlichen Fall gibt es keinen Gutchder
davon ausgeht, der Betroffene kdnne sich im Fatlereent-

vor allem, wenn man eine Prognose wagen will, wee d|3ssung in Freiheit bewahren, vielmehr werden iibstien-
EGMR in einem Fall wie dem vorliegenden entscheidemeng schwerste Sexualstraftaten befiirchtet. DigeFravas

wirde — an zwei Umstanden nicht vorbei: Der Gesicbt
hat stets eine Art ,Schwere-Konzept" in Bezug aigf pisy-
chische Erkrankung oder Storung vertreten, d.thagrunter
Art. 5 Abs. 1 lit. e EMRK Falle subsumiert, in dengricht
irgendwelche, sondern erhebliche psychische St@&murmy
der Geféahrlichkeit fuhrten, die die Unterbringungtwendig
machten. Bekannt sind die Zitate, es misse sicheuma
,true mental disorder* oder eine ,serious mentalodiler?’
handeln. Ersteres (,true®) hilft nicht weiter, wga auch
angesichts der Uneinigkeit der psychiatrischen @arsitén-
digen im hier besprochenen Fall gerade nicht ldgrab es
sich bei der dissozialen Persoénlichkeitsstérung tia eine
.echte Stérung“ handelt bzw. was das dann zu bedehit.
Einigkeit bestand zwischen ihnen aber dartibergderifalls
legt es die Darstellung im Beschluss des OLG Haratmen
dass die Stérung die Autonomie des Betroffenent ngrk-
lich schmélert — ob der EGMR daher hier von eirgnsten”
Stérung im Sinne seiner bisherigen Rechtsprechusgehen
wirde, ist mehr als fraglich. Ausdricklich festkaltsollte
man dabei allerdings auch, dass die Rechtsprechiasy
EGMR einen Uber die in § 20 StGB beschriebenerissbein
Erkrankungen hinausgehendes Verstandnis von psyahis
Krankheit hat.

mit schuldfahigen Tatern, bei denen nach Vollverngf
ihrer Strafe bzw. Ausschodpfung aller weiteren séetitli-
chen stationaren Unterbringungsmoglichkeiten eireheh
Gefahr schwerster Riickfalle besteht, geschehen gatiort
zu den schwierigsten im Strafrecht — nicht nur ieui3ch-
land, das lasst sich an der Rechtsprechung des E&HHR
sen. Die Gefahr, solche gefahrlichen Tater zu ,pmtdsie-
ren“ und so in forensisch-psychiatrische Kliniketeoandere
therapeutischen Einrichtungen abzuschieBeist (iberall
grof3, weil in diesen Féllen die Unterbringung aufber
stimmte Zeit — namlich bis zur Heilung — akzeptigitd und
aullerdem in der Regel weniger strenge rechtlichar@an
greifen. Der deutsche Gesetzgeber hat diesen Ausweg
einer Ausweitung und Aufweichung des Eingangsktitas
gesucht, indem er den Begriff der ,psychischen 8tgf
verwendet hat. Wie dieser konkretisiert werden kanoss
jetzt im Spannungsfeld von Recht und Psychiatrile, zwi-
schen Juristen und Psychiatern geklart werden. iDedrelen
nicht nur inter-, sondern auch intradisziplinareff€@enzen
erkennbar, im juristischen Spektrum zwischen Buneléas-
sungsgericht und Fachgerichten sowie zwischen maltm
und europaischem Rechtsverstandnis. Dabei konrgeuesl-
satzlich einen Begriff der psychischen Stérung ipezifi-

Betrachtet man die Argumentation des EGMR so wirdychen Rechtssinne geben. Ob es aber sinnvohistnideut-

gerade auch im Fall Hutchison Reid au3erdem déutliass
er trotz grundsatzlicher Anerkennung der Einschigzu
prarogative des nationalen Gesetzgebers (,domdatic
criterion”) Ruckschlisse von der Art der Unterbring auf
das Vorliegen einer psychischen Erkrankung ziedntitialso
eine Art Plausibilitatsprifung vornimmt. Es durfierade in
den Parallelféllen, in denen ein beantragter Vgllau einer
psychiatrischen Klinik verweigert worden ist, auf$eentlich
schwierig sein, den EGMR davon zu Uberzeugen, diss
relevante psychische Erkrankung oder Stdérung nach 5A

5 Vgl. auchRenzikowskizZIS 2011, 531 (533).

lichem Widerspruch zur forensisch-psychiatrischenffas-
sung zu entwickeln, ist die gro3e Frage — einerpnégation
muss vielmehr in demselben interdisziplinaren Djlae-

* EGMR, Urt. v. 24.11.2011 — 4646/08. Das Urteil dsts
erste, das auch auf das Bundesverfassungsgeriefitsom
Mai 2011 eingeht, eine genauere Analyse ist dahehntig.
Sie muss aus Zeit- und Platzgriinden hier aber hieiben.

49 Diese Abschiebe-Tendenzen gibt es im Ubrigen
Deutschland auch in der anderen Richtung, d.h.eirug auf
Langzeitverwahrte vom Malregelvollzug in den Stodfug
bzw. in die Sicherungsverwahrung, v8chdoch Der Nerven-

47 So formuliert der EGMR im Fall Schummer v. Deutscharzt 2005, 1382 (1384).

land (EGMR, Urt. v. 13.1.2011 — 27360/04, 42225/BA,
56.

* Insofern ist die Stellungnahme der DGPPN (oben3&.
auch nicht sehr gliicklich, wenn sie formuliert: ghinterna-
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sucht werden, der z.B. im Hinblick auf die Konkserung
der Tatbestandsmerkmale des § 20 StGB (vor alleBeirug
auf die ,schwere seelische Abartigkeit”) oder auchHin-
blick auf Prognosemethoden schon beschworen urchadus
erfolgreich gefiihrt wurdet Das OLG Hamm als héchste
fachgerichtliche Instanz im hier besprochenen Ratldabei
moglicherweise zu wenig eigenstandige juristisatierpreta-
tionsarbeit geleistet. Dass das Bundesverfassurigsgenit
seinem ,Hinweis" konstruktiv zur Klarung beigetrageétte,
wird man jedoch auch nicht sagen kénnen.

Angesichts der Fortdauer der Sicherungsverwahrung i
den meisten Parallelféllen wird sich der Blick wdbdld
wieder nach Stralburg richten. Die oben angedetiatee-
rung nach einer Definition des Begriffs des psychi&ran-
ken durch den EGMR birgt dabei allerdings die Gefdass
er sehr weit interpretiert wird (bzw. sehr weitetioale
Interpretationen abgesegnet werden), um Schutzticke
Hinblick auf ,nur‘ gefahrliche, nach psychiatrisché/er-
stéandnis aber gesunde potenzielle (Riickfall) Tateschlie-
Ren. Letztlich wirde damit jedoch der ,Hang" i.S81.66
StGB, bei dem nach einer Ursache gerade nicht gfefviad,
zur psychischen Stérung erhoben. Einer solch wditiéar-
pretation kann man allerdings wieder die Gesetzggbye-
schichte entgegensetzen: Obwohl das Konzept désnjef
chen Ruckfalltaters oder auch ,Gewohnheitsverbnethe
zum Zeitpunkt der Abfassung des Textes der EMRKehin
chend bekannt war, ist es in Art. 5 Abs. 1 lit. dRK nicht
aufgenommen worden. Ob der EGMR es (berzeugend
schafft, dem Druck auf den Begriff des psychisclrien?
zukiinftig standzuhalten, ist offen. Dass er in dtalvie dem
vorliegenden, in denen der Betroffene voll schtidfaund
niemals in einer psychiatrischen Klinik untergeltaavar,
eine nunmehr Uber Art. 5 Abs. 1 lit. e EMRK begréted
Unterbringung akzeptiert, ist aber unwahrscheinlich

tionalen Klassifikationen Psychischer Stérungen [GDund
DSM IV wurden fur die Kommunikation zwischen Medizi
nern und zwischen Medizinern und Kostentragern iehiit
und stehen nicht zur Verwendung der dort enthaltddiag-
nosen fir juristische Belange zur Verfligung.”

*Lvgl. z.B. Schéch Der Nervenarzt 2005, 1382 (1384 f.), der
die Wichtigkeit eines konstruktiven Dialogs als |nmisie-
rung gegen Zumutungen der modernen Kriminalpolitée
tont, oderNedopil NStZ 1999, 433 (486 f.), der darauf hin-
weist, dass die Tatigkeit auch des forensischerchvaters
priméar arztliches Handeln ist, dabei aber dem Qpfeustz
bzw. dem Schutz der Allgemeinheit ebenfalls vecptiet ist.

%2 Festgestellt z.B. auch vdesser Auf dem Weg zu einem
europaischen Strafverfahrensrecht, 2002, S. 233.
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Die Wahlfalschung (88 107a f. StGB) im Geflige derafrechtlichen Schutzes der

Volkssouveranitat

Von Akad. Rat a.Z. DfTill Zimmermann , Passau

I. Einleitung

chen. Hierbei wird zunéchst eine grobe Standoiitbesting

Die Bundesrepublik Deutschland ist ein demokratisch der Wahlfalschungsdelikte innerhalb des Demokretigtz-

Staat' ,Das Recht des Volkes, die Staatsgewalt in Wahlefrafrechts vorgenommen (Il.). Sodann folgt eineiteve
und Abstimmungen und durch besondere Organe destges Annaherung an das strafrechtliche Schutzprogramgoirzs+
gebung [...] auszuiiben und die Volksvertreter ineatigi- te€n des ordnungsgemafien Ablaufs von Wahlen undmbst
ner, unmittelbarer, freier, gleicher und geheimeatizu ™Mungen (lil.), ehe schliefflich auf einzelne Tathanden
wahlen® ist einer ihrer Verfassungsgrundsatze, §AB8. 2 Sowie das Angriffsobjekt der Wahlfalschung eingegam
Nr. 1 StGB? Dieses Prinzip der Volkssouveranitat unter dedird (IV.).
Schutz des Strafrechts zu stellen ist aus zwei @niireine )
,rechtspolitische Notwendigkeft* So ist zum einen die de- Il Das System des Demokratieschutzstrafrechts
mokratische Regierungsform normative Minimalbedimgu Das Prinzip der Volkssouveranitat verlangt einegitimati-
eines fir jedermann gedeihlichen Zusammenlébensl onszusammenhang zwischen Volkswillen und Staatstand
mithin ein besonders schiitzenswertes Gut. Und nderan (sog. Legitimationsketté) Dieser Zusammenhang stellt sich
ist die Volkssouveranitat besonders anféllig gepeniBe- als ein Transformationsprozess dar, welcher gepsfigurch
eintrachtigungen durch Tauschung, Gewalt und Kdioop die Vermittlungs-, Organisations- und Formungsb#idjkeit
Das Anliegen dieses Beitrags besteht darin, daseys der demokratischen Willensbilduiginnerhalb dieses Um-
des strafrechtlichen Schutzes der Volkssouveranitiier wandlungsprozesses lassen sich drei verschiedesehAitie
besonderer Beriicksichtigung der bislang wenig scfiten unterscheiden: Die Urwahlphase (unmittelbare De ik~
Vergehen der Wabhlfélschung (§ 107a StGB) und dév Faazu 1.), die mittelbare Demokratie (dazu 2.) urtdis3lich
schung von Wabhlunterlagen (8 107b StGB) naher zersm die Ausfuhrung des Volkswillens durch die Exekut{gdazu

L Art. 20 Abs. 1, 2, 28 Abs. 1, 38 Abs. 1, 146 G@hhr zum
DemokratieprinzigPieroth, JuS 2010, 473.

2 Vgl. auchGauweiler ZRP 2009, 244: ,Art 20 Il 1 GG ist

einer der elementarsten Séatze unserer Verfassudgeim
Grundpfeiler unseres Demokratieverstandnissadédberle
in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staaldse
Bd. 2, 3. Aufl. 2004, § 22 Rn. 65: ,In der Menscivinde
hat Volkssouveranitat ihren ,letzten‘ und ersténGtund.”

3.). Jeder dieser drei Abschnitte weist eine speié Stor-
anfalligkeit gegentber regelwidriger Manipulationf.aDem-
entsprechend sieht das Strafrecht fir jede einZBtaasfor-
mationsphase ein unterschiedliches SchutzprograamDie
Wahlfélschungsdelikte spielen dabei, wie noch naher
zeigen ist, ausschliel3lich im Rahmen der unmittelbeDe-
mokratie eine Rolle.

1. Der strafrechtliche Schutz der unmittelbare Dkrate

3 SoWolf, Straftaten bei Wahlen und Abstimmungen, 1961Pas erste Glied der Legitimationskette dsts zentrale Ver-

S. 30 Fn. 70.

* ZutreffendHoerster JZ 1982, 265 (272).

® Obzwar sich die Demokratie in der Geschichte demd@s-
republik als stabil erwiesen hat, erinnern Auslgedsheh-

fahren der demokratischen Willensbildung, namlicke d
Durchfiihrung von Wahlérund Abstimmungehunmittelbar
durch das Volk. Bei den Vorgangen der unmittelbaben

mokratié® handelt es sich um die kommunikative Schnittstel-

nisse regelmafig an die der Demokratie wesensimmane

Fragilitdt gegenuber — zumeist staatsverstarkimaripulati-
ver Einflussnahme. Erinnert sei an die simbabwidehsi-
dentschaftswahl 2008 (dazu sueddeutsche.de-Melddung
gabe erklart sich zum Sieger v. 29.6.2008
[http://www.sueddeutsche.de/politik/263/446998/text/

— zuletzt abgerufen am 14.12.2011]), die Préasideafts-
wahlen 2009 in Afghanistan (dazZBalbraith, Der Spiegel
43/2009, S. 98 f.) und im Iran (dazbnig, Verdachtig
gleichmaRig, sueddeutsche.de v. 17.6.2009
[http://www.sueddeutsche.de/politik/879/472404/text/

— zuletzt abgerufen am 14.12.2011]) sowie an drainlsche
Préasidentschaftswahl 2004 (vgl. den OSZE-Abschkrisit
v. 11.5.2005, insbes. S. 25-29
[http://www.osce.org/odihr/elections/ukraine/14674

— zuletzt abgerufen am 14.12.2011]), die russisehéa-
mentswahl 2011 (siehe dazu den vorlaufigen OSZHEeBer
v. 5.12.2011 Http://www.osce.org/odihr/85757 zuletzt

® Morlok/Hientzsch JuS 2011, 1Dreier, in: Dreier (Hrsg.),
Grundgesetz, Kommentar, Bd. 2, 2. Aufl. 2006, 20.(De-
mokratie) Rn. 87: ,Ruckfuhrbarkeit aller staatlich&ewalt
auf den Volkswillen.*

" Dreier (Fn. 6), Art. 20 (Demokratie) Rn. 6@ers, Jura
1997, 249 (256)YolRkuhle/KaisgrJuS 2009, 803.

8 Eine ,Wahl“ ist ein Verfahren, bei dem durch Stiaingabe
eine Person aus dem Kandidatenkreis auserlesen vgtd

Mdiller, in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinchener Kommentar

zum Strafgesetzbuch, Bd. 2/2, 2005, § 108d Rn. 3.

° Eine ,Abstimmung" ist die Stellungnahme zu einexcls-
frage,Dreier (Fn. 6), Art. 20 (Demokratie) Rn. 103 Fn. 305.
1% Die terminologische Differenzierung zwischen unetiia-
rer und mittelbarer Demokratie findet sich Wgolf (Fn. 3),
S. 37 und passintdartl, Wabhlstraftaten, 2006, S. Wolter,
in: Wassermann (Hrsg.), Alternativkommentare, Komtae

abgerufen am 13.12.2011]), ferner an die US-Praside zum Strafgesetzbuch, Bd. 3, 1986, vor § 105 RRutolphj

schaftswahl des Jahres 2000 (hieWiegandt KJ 2001, 1).

in: Rudolphi/Horn (Hrsg.), Systematischer Kommerzam
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le zwischen Volk und Staatsapparat. Denn mit demdhbit- Denn obwohl es sich bei den hierbei zu wahlendetsriia
bzw. Urabstimmungsvorgang durch die Aktivbirgeréchagliedern um demokratisch legitimierte Trager eiriesen
wird die politische Willensbildung des Volkes inmdBereich Mandats handelt, sind diese dennoch keine ,Volksstar"

staatlicher Entscheidungsfindung tiberfiffirt. i.S.d. § 108d StGB. In staatsrechtlicher HinsiahtdsRats-
mitglieder namlich der Landesexekutive zuzurechriemas
a) Uberblick tiber das Wabhlstrafrecht sich unter anderem in der Rechtsaufsichtsunterwbef

,Ohne die Stiitze einer vertrauenswiirdigen Abstimgurinrer Entscheidungen sowie einer fehlenden Priiglemg
hangen die demokratischen Institutionen in der“LtffiDen Widerspiegelt (keine Immunitat, keine Indemnitatges 36
darum erforderlichen strafrechtlichen Schutz etfiler Be- StGB und keine Zeugnisverweigerungsberechtigung . gem
ginn der demokratischen Legitimationskette vornétiml § 53 Abs. 1 S. 1 Nr. 4 StPOi.V.m. §§ 97 Abs. )d@bs. 1
durch die §§ 107-108d StGB. Dieses sog. Wahisuhafre StPO, 8 20u Abs. 1 BKAG). _ o
schitzt den demokratischen Willensbildungsprozess v  Ebenfalls der Auffanggeltungsvariante unterfalie dib-
Beeintrachtigung durch Obstruktion (Wahlbehindegungtimmungsform des Plebiszits, also Volksentschaitte-be-
§ 107 StGB), Natigung (Wahlernétigung, § 108 StGBu- raglléngen (jeweils auf Bundes-, Landes- und Komrtabe
schung (Wahlertauschung, § 108a StGB), Korruptidtali-  N€): . _ o
lerbestechung, § 108b StGB), Geheimnisverrat (tartey Des Weiteren gilt das }/_Vahlstrafrecht Jfur die Waler
des Wahlgeheimnisses, § 107c StGB) und schliefllmh Abgeordneten zum Européischen Parlament. Entgelgem

lagen, §§ 107a, 107b StGB). nung von der h.M. auf die Wahl deeutscherAbgeordneten

zum Européischen Parlament beschrdhlgpdass z.B. die

b) Der Geltungsbereich des Wahlstrafrechts (§ 1688B) ~ Falschung der Wahl eines italienischen EP-Abgedesne
Das Wahlstrafrecht — und mit ihm die hier besonieeres- durch einen Deutschen nicht nach § 107a StGB sirafiire.

sierenden S5 107a, 107 SIGB - fndet entsprectnd 120 f00f P PSSR K8° AR
Geltungsbereichsbestimmung in § 108d StGB Anwendu ge, P

nur in Bezug auf demnmittelbarenWillensbildungsprozess utschland schitzen [sollf". Diese Einschrankunzg ISt je-
des Volkes. Nicht erfasst sind also Wahl- und Abstungs- doch wenig plausibel. Denn die ordnungsgemafe

N ; setzung des Europaparlaments tangiert deutschendgela
vorgange innerhalb der Parlamente. Gem. § 108d SGB g . h_ : .
gilt das Wabhlstrafrecht zunachst fur die ,Wahlen den unabhangig davon, ob es sich bei einem nicht demtiskh

Volksvertretungen“. Damit sind die Bundestags- washd-
tagswahlen gemeint. Sonstige landesrechtlich gheegd- NStz 1991, 372 [375]). Zum anderen wird teilweise Auf-
gemeine Wahlen (Bezirks-, Kreis- und Kommunalwahlerfassung vertreten, das DDR-Wahistrafrecht (8 211RPD
werden hingegen nur von der Auffanggeltungsvarigfite  StGB) habe allein dem Schutz ,sozialistischer* Véahbe-
sonstige Wahlen und Abstimmungen des Volkes im Bund dient, weshalb es gegeniber dem WabhlstrafrechSteB —
den Landern, Gemeinden und Gemeindeverbanden‘setfas dieses schiitzt freiheitlich-demokratische Wahlean—einer
sog. Unrechtskontinuitat mangele @adolphi[Fn. 10], Vor
§ 105 Rn. 7). Die Rspr. ist zutreffend von eineméndbar-
Strafgesetzbuch, 53. Lfg., Stand: Oktober 2001, ¥dr05 keit des StGB auf sog. DDR-Alttaten ausgegangenerBY

Rn. 1. NJW 1993, 2524 f.; BGHSt 39, 54, 40, 312 f.; Bezfe@dalen
Y Morlok, in: Dreier (Fn. 6), Art. 38 Rn. 51: ,Aktivierurder  NStZ 1992, 438.
Input-Struktur des politischen Systems"”. !> Dazu Dahs/Miissig NStZ 2006, 191 (193Wiehaus ZIS

12 0rtega y GassetDer Aufstand der Massen, 1931, S. 1732008, 49 (52).

Das zitat findet sich auch beSchreiber Handbuch des ° Vgl. Art. 29, 118 GG, Art. 75 ff. BayLWG. Ein Voske-
Wahlrechts zum Deutschen Bundestag, Kommentar zugehren hingegen (vgl. Art. 29 Abs. 4 GG, Art. 63 ff.
Bundeswabhlgesetz, 7. Aufl. 2002, S.I8enseeDVBI. 2010, BayLWG) ist — entgegeifrischer, Strafgesetzbuch und Ne-
269. bengesetze, Kommentar, 59. Aufl. 2012, § 108d Rnk&i-

13 Begriff bei Wolf (Fn. 3), S. 23Bauer/Gmelin: Laufhiitte/ ne Abstimmung i.S.d. § 108d StGB, sondern lediglité
Rissing-van Saan/Tiedemann (Hrsg.), Strafgesetzdusip- Vorbereitung einer solchen (die Unterschriftensaumyl
ziger Kommentar, Bd. 4, 12. Aufl. 2007, 8§ 108djiller  hierzu wird allerdings durch § 108d S. 2 StGB in &ehutz-
(Fn. 8), § 107 Rn. 1. bereich des Wahlstrafrechts miteinbezogen).

* Kontrovers diskutiert ist zudem, ob das Wahlseait " BGH NJW 1993, 1019 (1021). EbenBser, in: Schonke/
auch auf die DDR-Kommunalwahlen des Jahres 1989 ABchrdder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 28. Aufl. 0201
wendung finden konnte. Gestritten wird hierbei umez 8§ 108d Rn. 2;Wohlers in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen
Fragen. Zum einen ist unklar, inwieweit der Straflibi- (Hrsg.), Nomos Kommentar zum Strafgesetzbuch, B®B. 1
tungsnorm des Art. 315 Abs. 1 EGStGB (i.Vv.m. § BB} Aufl. 2010, § 108d Rn. 1.

eine Erweiterung des in § 108d S. 1 StGB auf damiBsge- ® BGH NJW 1993, 1019 (1021). I.E. Ubereinstimmétit
biet beschrankten Geltungsbereichs zu entnehmddasir: (Fn. 10), S. 24 mit der Begriindung, ,der Schutz ridiona-
Lorenz NStZ 1992, 422 [424 ff.]Bauer/GmelFn. 13], Vor len Wabhl [liege] im Verantwortungs- und Aufgaberdieh

§ 107 Rn. 2; dagegeSamsonStV 1992, 141 [142].iebig, des jeweiligen Mitgliedsstaats selbst.”
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legitimierten Abgeordneten um einen deutschen aileen
auslandischen EP-Abgeordneten handelt; die Stimimese
italienischen EP-Abgeordneten wiegt in einer Abstumg,
die Auswirkungen auch auf Deutschland hat, ebersonie
die eines deutschen Europa-Parlamentariers. Wesmdas-
halb Deutschland ein Interesse daran hat, dasdrelBlien
weder Stimmen fir eine Europawahl gekauft werdehQ&b
StGB) noch deren Ergebnis gefalscht wird (8 107aBSJt
dann gibt es keinen Grund, den Geltungsbereichdaes-
schen Strafrechts entsprechend einzuschratiken.

in sonstigen Angelegenheiten finden (z.B. bei Bélsrats-
wahlerf® oder Aufsichtsratswahlen nach dem ARG

2. Der strafrechtliche Schutz der mittelbaren Deratk

Das politische System der Bundesrepublik ist attapgenta-
risch-reprasentative Demokratie ausgestaltet (Repitati-
onsprinzip)?® D.h., der durch die Urwahlen ermittelte Volks-
wille findet seinen weiteren Ausdruck in der Taggkdemo-
kratisch legitimierter Mandatstrager. Deren Handkm be-
stehen wiederum in Wahl&und Abstimmungeti. Somit ist

Ferner bestimmt § 108d S. 2 StGB, dass das Wahlstrger zweite Abschnitt des demokratischen Willensagfar-

recht auch in Bezug auf das Unterschreiben eineshiia
schlags und das Unterschreiben fir ein Volksbegebik.
Hiermit wird der Anwendungsbereich des Wahlstrditedn
das Vorbereitungsstadium einer Wahl bzw. eines i§4éb
ausgedehnt. Diese Erweiterung des Geltungsbereigts
sachgerecht, weil der demokratische Willensbildpngsess
hier, an seinem Ursprungspunkt, nicht weniger sohiitdig
erscheint als in dem bereits fortgeschrittenen iStadder
eigentlichen Wahl bzw. Abstimmurig.

Hingegen wird es mit Recht als systemwidrig eingjgst
dass gem. 88 107b Abs. 2, 108d S. 1 StGB vom Wahist
recht auch die Urwahlen in der Sozialversicheruag.g8 45
SGB IV erfasst werden. Hierbei handelt es sich r@miicht
um Entscheidungen des Volkes, sondern um solch&/eler
sicherterf* Nach der
Schutzvorschrift daher eigentlich in das Nebenstrift??
wo sich auch andere Sanktionsnormen in Bezug aufl&ka

mationsprozesses sozusagen ein reprasentativegeiylie
des ersten Abschnitts. Eine Anwendbarkeit der Normies
Wahlstrafrechts auf Vorgange der mittelbaren Demtbérist
dabei aufgrund des Numerus clausus in § 108d SiGBea
schlosser® Der strafrechtliche Schutz beschrénkt sich daher
auf einige Sondervorschriften. Deren Reichweitébblaller-
dings hinter denjenigen zum Schutz der unmittelbdde-
mokratie weitgehend zurtick. Verbotsnormen findeh sier
nur in Bezug auf die Beeintréachtigung parlamentties
Vorgange durch Obstruktion (Stérung der Téatigkaites
Gesetzgebungsorgans, § 106b StEBN6tigung (Nétigung
von Verfassungsorganen oder deren Mitgliedern, @8 f1
StGB) sowie durch Korruption (Abgeordnetenbesteghun
§ 108e StGH). Strafrechtlich ungeschiitzt ist die mittelbare

Gesetzessystematik gehort diese

% Hier gilt die Strafvorschrift des § 119 Abs. 1 MrBetrVG.
Dazu LG Braunschweig NStZ-RR 2000, 93; LG Nirnberg-
Fiarth ArbuR 2010, 35.

24 Diesbeziiglich sind bestimmte Formen der Wahimdaipu
tion (z.B. unbefugtes Wahlen und Stimmen-[ver-]jaaifs
Ordnungswidrigkeit ausgestaltet, § 405 Abs. 3 Aku@l.
auch § 152 Abs. 1 GenG.

19 Zwei weitere Argumente sprechen dafiir, die Norm (i ?° Pieroth, JuS 2010, 473 (476).

Rahmen der 88 3, 7 Abs. 2 StGB) auch auf EP-Wainen
Ausland anzuwenden. Zum einen bestimmt 8 5 Nr.St&B

% 7. B. die des Bundeskanzlers gem. Art. 63 GG i.V&mt
GO-BT oder des Ministerprasidenten gem. Art. 44 \Bay,

(Auslandstaten gegeniberlandischenRechtsgitern), dass der Wahl des Bundesprasidenten durch die Nationalve
§ 108e StGB (Abgeordnetenbestechung) auch hinsichtl sammlung gem. Art. 54 GG oder der Richter des B¥erf

der im Ausland erfolgten Bestechung von auslanéisdaP-
Abgeordneten anwendbar ist, wenn der Tater Deutsshe
Daraus folgt, dass der Gesetzgeber antidemokratiBelein-
trachtigungen des Europaparlaments ausdrucklictinéis-
disch relevant einstuft. Zum anderen ist zu bedenkiass
aus dem Gemeinschaftsschutzprinzip eine volkeriebbt
Rechtfertigung fiir die Bestrafung von Auslandswaafta-
ten das Europaparlament betreffend folgt (ds¢erle/JeRR-

gem. Art. 94 GG i.V.m. 88 5 ff. BVerfGG.

" Insbesondere im Plenum iiber GesetzesentwiirfegerB.
Art. 77 Abs. 1 S. 1,42 Abs. 2 S. 1 GG i.V.m. 8§ 88 ff.
GO-BT (Gesetzesbeschluss) sowie in den Ausschi&en
schlussempfehlungen).

% Allg. Ansicht, siehe statt alleviiller (Fn. 8), § 108d Rn. 5.
Anders verhielt es sich beziglich der Vorgangemtnift
§ 109 StGB a.F.

berger, in: Laufhitte/Rissing-van Saan/Tiedemann [Hrsg.F° Erfasst wird bspw. das Werfen von Wattebduscheheh
Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar, Bd. 1, 12fl.Au das Verteilen von Flugblattern im Parlament, OLGriHarg

2007, Vor 8§ 3 Rn. 252).

NStZ-RR 2007, 233. Erganzenden Schutz bietet aefferd

2 vgl. Schreiber(Fn. 12), § 18 Rn. 1: Das Wahlvorschlags§ 112 OWiG (Verletzung der Hausordnung eines Ggsetz

recht ist ,ein Kernstiick des Birgerrechts auf akileilnah-
me an der Wahl".
2L Wolter (Fn. 10), vor § 105 Rn. Martl (Fn. 10), S. 20.

bungsorgans).
% Der 1994 eingefiihrte Tatbestand der Abgeordnestebe
chung bzw. -bestechlichkeit gem. § 108e StGB isBuhrift-

Lenzen JR 1980, 133 (134) weist zutreffend auf eine damium allerdings heftig kritisiert und volVessels/Hettinger

verbundene Auswechslung des geschitzten Rechtsiguts
2 Hartl (Fn. 10), S. 23. Zur Befugnis désndegesetzge-

Strafrecht Besonderer Teil 1, 35. Aufl. 2011, Rb23 sogar
als ,schlechter Witz* bezeichnet worden. Beanstanded

bers, weitergehende Strafbestimmungen zum Schutz veor allem, dass 8§ 108e StGB durch das restriktiferfernis

sonstigen Wahlen zu erlassen, siebazen JR 1980, 133.

des Stimmenkaufs nur ,ausgesprochen krude, kragse u
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Demokratie somit vor Tauschung, Wahlgeheimnisveurat
Wabhlfélschung. Ersteres erscheint sachgerecht, &mém
Politiker bzw. Verfassungsorganwalter im Vergleizchm
,einfachen* Wahler ein solches Ma3 an Wahl-Sacheaecs
und -Professionalitdt gegeben sein dirfte, dassCditahr
entsprechender Tauschungsversuche aulierst getinges
niger plausibel erscheint hingegen, dass im Berdahmit-
telbaren Demokratie das Wahlgeheinthiseinen strafrecht-
lichen Schutz erfahrt. So diirfte es keine besondeveagte
Prognose darstellen, dass das wahlgeheimnisvesciter
Offenbaren politischer Abweichler im Falle knappeahler-
gebniss# geeignet sein kann, politische Karrieren zu ruini
ren. Dasselbe gilt schlie3lich, soweit mangels reidem
§ 107a StGB entsprechenden Vorschrift eine Falsghder

Volkswillens durch den einzelnen Amtswalter. Schdizch
das Strafrecht gewahrleisten hier insbes. die §§-1P1
StGB vor externen sowie die Amtsdelikte vor interrgto-
rungen.

4. Der strafrechtliche Schutz demokratischer Ratbhadm-
gungen

Demokratische Herrschaft ist stets eine solcheZaitf (Peri-
odizitat)>® Das bedeutet, dass die drei zuvor dargestellten
Transformationsphasen — unmittelbare Demokrati¢tetha-

re Demokratie und Ausfiihrung des Volkswillens -hsfort-

€dauernd wiederholen bzw. Giberlagern. Zu ihrem Fank-

ren bedarf die Volkssouveranitat daher einer gemisstabi-
litat bzw. des Bestehens schlechthin der auReremokiti-

geheimen Wahl z.B. des Bundeskanzlers oder des&éundschen Rahmenbedingungen. Strafrechtlich geschigedem

prasidenten nicht strafbar ist (vorbehaltlich dekuhdende-

likte®}). Obzwar ein dringendes praktisches Bedirfnis na

Einflhrung einer entsprechenden Strafvorschrifthinier-

sichtlich ist, durfte zumindest die Stwdfrdigkeit eines sol-
chen Verhaltens au3er Frage stehen. Denn wenn ahiew
bei Manipulationen nach den 88 107 ff. StGB mitafdr
rechnen muss, ist nicht einzusehen, warum der monGe-

wahlte bei gleichartigem Verhalten innerhalb deddPaents
straflos bleiben soft?

3. Der strafrechtliche Schutz der Ausfihrung dekkaval-
lens

Die dritte, den demokratischen Abstimmungen nacygste
Phase betrifft das Ende der demokratischen Leditmsket-
te in personell-organisatorischer Hinsicht. Hierpeht es um
die Ausfuihrung und Konkretisierung des zuvor gesrésin

simple Formen“ politischer Korruption erfasse unarum
nicht mehr als symbolisches Strafrecht saron NJW
1994, 1098 [1100]. Ahnlichv. Arnim NVwZ 2006, 249

diese Rahmenbedingungen vornehmlich durch das sStaat

thutzstrafrecht.

a) Staatsschutzstrafrecht

Zunachst wird als Verfassungshochverrat das Urenea
(8 11 Abs. 1 Nr. 6 StGB) bestraft, mit Gewalt o@gphung
hiermit die verfassungsméafige Ordnung der Bundabiip
Deutschland (88 81 Abs. 1 Nr. 2, 83 Abs. 1 StGBy.bzines
ihrer Lander (88 82 Abs. 1 Nr. 2, 83 Abs. 2 StGB)andern.
Zu dieser Ordnung gehort insbes. die konkrete Astaffeng
der Volkssouveranitdf. Hochverraterisch ist namentlich die
(auch nur voriibergehende) Abschaffung fundamentager
mokratieelemente wie die Legitimation der fir daslk/
handelnden Staatsorgane unmittelbar aus einem n&dlle
des Volkes und das Erfordernis regelmaRiger fréiahlen
an denen die Birger als Mitglieder des Volkes glegrech-
tigt teilnehmer?’

Als nicht-gewalttatige Gefahrdung des demokratiache
Rechtsstaates stellt der Dritte Teil des Besondérsis au-
Rerdem die Fortfihrung einer fur verfassungswidrigarten

[252]; Saliger/Sinner NJW 2005, 1073 [1076]. Dazu, dassPartei (8 84 StGB), den Verstol3 gegen ein partefliebes

dieser Vorwurf nur teilweise berechtigt ist, sieMéchalke
in: Michalke u.a. [Hrsg.], Festschrift fir Raineaiim zum
65. Geburtstag am 24. Februar 2008, 2008, S. 459738).
Des Weiteren steht der Gesetzgeber diesbeziglicem
Kritik, weil im Vergleich zum timiden § 108e StGRsl Ver-
bot der BestechungusléandischerAbgeordneter im Zusam-
menhang mit internationalem geschéftlichen Verkgém.
Art. 2 8§ 2 Abs. 1 IntBestG Verhaltensweisen untéaf8

Vereinigungsverbot (8 85 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 StGRBjs ¥er-
breiten von Propagandamitteln (§ 86 Abs. 1 StGRy.las
Verwenden von Kennzeichen (8§ 86a Abs. 1 StGB) gerfa
sungswidriger Organisationen, bestimme Sabotagegdgen
die Verfassungsgrundséatze (88 87-89 StGB) sowigdlisi-
kumswirksame Verunglimpfung der Demokratie (8 90a
Abs. 1 Nr. 1 Var. 3 StGB) oder eines Gesetzgebuggss
(8 90b Abs. 1 StGB) unter Strafe. Als besonderelh dex

stellt, die deutschenAbgeordneten gegeniiber erlaubt sin®taatsnotwelif normiert Art. 20 Abs. 4 GG zudem den straf-

(BGH NStz 2006, 389 [392]Zieschang NJW 1999, 105
[107]; Peek ZStwW 120 [2008], 785 [803]).

*1vgl. z.B. § 49 Abs. 1 GO-BT bzw. § 9 Abs. 3 BPr&aws
(Wahlen mit verdeckten Stimmzetteln).

%2 Man erinnere das Scheitern bei der Wahl zur Ménsti-
sidentin von Heide Simonis im Méarz 2005 in Schleswi
Holstein (dazuDahlkamp/Latsch/MeyerDer Spiegel 12/
2005, S. 38 ff.) sowie von Annegret Kramp-Karrerdraim
August 2011 im Saarland (daxMidmann SZ v. 12.8.2011,
S. 6).

¥ Siehe dazu Fn. 116.

3 SoHartl (Fn. 10), S. 182 f. unter Verweis alpp Die
Abgeordnetenbestechung — 8 108e StGB, 1997, S. 231.

rechtlichen Rechtfertigungsgrund des Widerstandissege-
gen jeden, der es unternimmt, die [verfassungsredi@gd-
nung zu beseitigen."

% Dreier (Fn. 6), Art. 20 (Demokratie) Rn. 7®jeroth, JuS
2010, 473 (479).

% Sonnen in: Wassermann (Fn. 10), § 81 Rn. 2hmpe/
Hegmannin: Joecks/Miebach (Fn. 8), § 81 Rn. 19.

37 Geschiitzt ist, wie sich aus Art. 28 Abs. 1 S. 2 &gibt,
auch die Institution der Kommunalparlamente.

% Dazu Jahn Das Strafrecht des Staatsnotstandes, 2004,
S. 458-469.
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Dariiber hinaus bezwecken die Normen des sog. PravénJahren gerichtlich aberkannt werd&meilweise wird hier-

tionsstrafrechts, bereits einer Erschitterung @efagsungs-
maRigen Ordnung (einschliellich der GrundsatzeVabdks-
souveranitat) vorzubeugen, indem bestimmte Vorhergs-
handlungen zu potentiell staatsgefahrdenden Getgittals
abstrakte Gefahrdungsdelikte kriminalisiert werdén89a
StGB stellt u.a. die Ausbildung in einem Terrorcasgwie
das Beschaffen von Ausristung und FinanzmittelnAfir

in eine kriminalpolitisch fragwiirdig® feindstrafrechtli-
che®® Exklusionsnorm erblickt und deren vollstandigeeBtr
chung angemahnt. Unter dem Gesichtspunkt der Wehrhaf-
tigkeit der Demokrati® erscheint die Kritik an § 45 StGB
jedoch unberechtigt. Es entspricht rechtsstaaticGeund-
sétzen, denjenigen, der mit gefahrlichen Werkzeudéess-
brauch treibt und hierdurch Strafgesetze verletaty Recht

schlage, § 89b StGB die Anbahnung einer Terrorcampum Umgang mit diesen auszuschlieReiEs besteht kein
Ausbildung und § 91 StGB das Zuganglichmachen van AGrund, warum dieser Grundsatz fur die Instrumerte Et-
leitungen zur Begehung staatsgefédhrdender Gewatkr unlangung und Ausiibung politischer Macht nicht geleiite.
Strafe®® Nach den §§ 129a, 129b StGB wird zudem wegaHdaufig genug haben sich gerade Hochverrater undifdtah

Bildung einer terroristischen Vereinigung das Médl einer
Organisation bestraft, deren Zweck in der Verubscigwe-
rer, potentiell staatsgefédhrdender Straftaten hest@iese
neuartige Form der Strafbarkeitsausdehnung welasVor-
feld terroristischer Gewalttaten ist rechtspoltiséreilich
umstritten?°

b) Sanktionsakzessorische Statusfolgen

Weil demokratische Mitbestimmung zugleich Mitveraat-
tung fir das Gemeinwesen bede(testellen pathologisch
irrationale Birger insoweit ein gesellschaftlichisiko dar.
Vor diesem Hintergrund ist vom aktiven und passiVéahl-
recht ausgeschlossen, wer nach § 63 StGB in eisgohjat-
rischen Krankenhaus untergebrachf'iselausibler Gedanke
dieses malRnahmeakzessorischen Teilhabeausschlssses
analog zu den verschiedenen Mindestwahlaltersvfsaif®
—, dass die verantwortungsvolle Ausubung des Welhigse
ein gewisses Mindestmal3 kognitiver Fahigkeiten ussatzt.
Deren Vorliegen ist im Falle einer Unterbringungsamung
nicht gegebef?

Bestritten wird dagegen die Legitimitat der — tédgisch
dem Wahlrecht zuzuordnend@n- Statusfolgevorschrift des
§ 45 StGB. Hiernach kann als Nebenfolge das pas¥iel-
rechf® sowie das aktive Wahlreéftfiir die Dauer von 2 bis

% DazuGazeas/Grosse-Wilde/KieRlinyStZ 2009, 593.

scher durch die anschlieBende Fortsetzung ihratiqoblen
Tatigkeit als Bedrohung demokratischer Systemeesmsvi*

¢) Wahlpflicht?

Keinen Schutz bietet das deutsche Straf- oder (wgswid-
rigkeitenrecht vor einer Gefadhrdung der Demokratigch
politische Teilnahmslosigkeit. Eine straf- bzw. beltibe-
wehrte Wabhlpflicht, verstanden im Sinne eines Waetsihi-
gungszwangs, ist dem deutschen Recht fréhdlerdings
sprechen gute rechtspolitische Argumente fir didiirung
einer solchen Burgerpflicht. Unbestritten ist dast8m der
Volkssouveranitat als Garant freiheitlicher Verhidse ein
Wert an sich. Da nur eine hinreichende Anzahl astifi
menden eine demokratische Legitimationswirkung mtfiaé
ten vermag? ist das System zu seinem Funktionieren (und

" Fakultativ und ausschlieRlich in gesetzlich benemrFal-
len (8 45 Abs. 5 StGB; die Aberkennung des aktiViahl-
rechts ist vorgesehen in den in der vorigen Ful3getenn-
ten Vorschriften).

48 zwangslaufig damit verbunden ist der Verlust dahig-
keit Mitglied einer politischen Partei zu sein,@Abs. 1 S. 4
PartG.

49 Stree/Kinzig in: Schonke/Schréder (Fn. 17), § 45 Rn. 1;
Schreiber(Fn. 12), § 13 Rn. 7.

0 Albrecht(Fn. 44), § 45 Rn. 1.

1 Nelles JZ 1991, 17 (24). Zur VerfassungsmaRigkeit der

0 Siehe dazwPawlik, Der Terrorist und sein Recht, 2008,Wahlrechtsaberkennung BVerfG NJW 1974, 311 (olter

S. 25 ff.; Sieber NStZ 2009, 353Baden NJW 2009, 2853;
Radtke/SteinsiekIR 2010, 107Zd6ller, GA 2010, 607.

! TreffendDepenheuerVVDStRL 55 (1996), 90 (115): ,Im
Wabhlakt ist der Burger Amtstrager, erfullt er segtaatsbir-
gerliche Verantwortung.”

288 13 Nr. 3, 15 Abs. 2 Nr. 1 BWahlG.

%37.B. § 12 Abs. 1 Nr. 1 BWahlG, Art. 14 Abs. 2 Bag¥/

“ Nelles JZ 1991, 17 (23)Schreiber(Fn. 12), § 13 Rn. 12.
% Nelles JZ 1991, 17 (22)Albrecht in: Kindhauser/Neu-
mann/Paeffgen (Fn. 17), § 45 Rn. 6.

“6 Obligatorisch nach der Verurteilung wegen einesbve
chens zu einer mindestens einjahrigen Freiheifes(& 45
Abs. 1 StGB) bzw. fakultativ in gesetzlich besorsdaenann-
ten Fallen (8 45 Abs. 2 StGB; die Aberkennung dessiven
Wabhlrechts ist vorgesehen in Fallen sog. politiscBieafta-
ten, 88 92a, 101, 102 Abs. 2, 108c, 108e Abs. 2i $6GB
sowie gem. 8 39 Abs. 2 BVerfGG im Verfahren der 1@&ku
rechtsverwirkung).

tum).

®2 Dazu Berg, in: Dannecker (Hrsg.), Festschrift fiir Harro
Otto zum 70. Geburtstag am 1. April 2007, 20071.385.

3 Vgl. § 44 StGB, § 2 Abs. 4 S. 1 StVG, § 11 AbsS.12
FeV (Recht zum Fihren von Kfz) und § 5 Abs. 1, 2fi¥a
(Recht auf Waffenbesitz).

** Neben Adolf Hitler ist etwa zu erinnern an den tguzal-
tekischen Putschisten und spateren Prasidentskhiadtisia-
ten Efrain Rios Montt sowie den des Hochverrats \Wwadhl-
betrugs bezichtigten ehemaligen Présidenten Petsrta
Fujimori (dazuAmbos ZIS 2009, 552).

5 Art. 26 Abs. 3 BWVerf (,Die Ausiibung des Wahl- und
Stimmrechts ist Burgerpflicht.”) wird von StGH ESWGL1

I, 25 (28) lediglich als eine ,sittliche" Biurgeitht interpre-
tiert.

% Lardy, Oxford Journal of Legal Studies 24 (2004), 303
(320 f. mit Fn. 45). Deutlich zum Ausdruck kommeskr
Gedanke etwa in § 46¢ Abs. 2 S. 3 KWahlG NRW, wanac
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Die Wahlfalschung (88 107a f. StGB) im Geflige desfiechtlichen Schutzes der Volkssouveranitat

damit seinem Erhalt) auf die aktive Teilnahme dérdgr an ten des Wahlberechtigten — mithin die Planung igaer Ob
den Wahlen und Abstimmungen angewie¥eNor diesem und Wie seiner Stimmvergabe.

Hintergrund ist eine straf- oder zumindest buRgeldhrte

Wahlpflicht — entgegen der h.Ri.— legitim und de lege a) Fairness erzwingende Informationsunfreiheit

ferenda diskutabef. Stérungen des Meinungsbildungsprozesses werderchsina
) ) . durch das Ordnungswidrigkeitenrecht verhindert, Iédm
Ill. Die Wahlfalschung im System des Wahlstrafrechs durch eine Einschrankung der politischen Berichégtsng

Wie bereits ausgefihrt, ist die Falschung von Wahlad dort, wo diese eine auf unfairem Wissensvorspruagidoen-
Abstimmungen lediglich im Bereich der unmittelba®e- de Beeinflussung der individuellen Wahlentscheidherhei-
mokratie strafrechtlich verboten. Somit sind die Wf&- fihren kann. So normieren die 88 49a Abs. 1 NB22Abs. 2
schungsdelikte eingebettet in das Geflige des Wafilsthts BWahIG im Interesse der Gleichheit der Wahl dasgeld®
der 88 107-108d StGB. Dessen Gliederung oriergielt an bewehrte Verbot, nachwahlbefragungsgestiitzte Prsmmo
dem Ablauf einer Urwahl bzw. -abstimmung, welchimhs vor Ablauf der Wahlzeit zu veréffentlichéh.Anderenfalls
theoretisch als ein dreiaktiges Verfahren darst8iit unter- kénnte bspw. ein Uber das sichere Scheitern derikon
gliedert sich der Urwahlakt in die drei Teilphas&bstim- favorisierten Partei an der 5%-Hurde informient&pt-
mungsvorfeld (,gedankliche Stimmvergabe"), Wahldugig )Wéhler seine Wahlentscheidung im letzten Mometsiral
(,Kreuzchenmachen®) und Wahlergebnisfeststellungu§- aus dem Grunde zugunsten einer anderen Parteidesran
zahlung“)®® Hinsichtlich unlauterer Einwirkungen wahrendum die Nichtberiicksichtigung seiner Zweitstimmeveuhin-
der ersten Wahlphase wird das Wabhlstrafrecht zuelg@inzt dern — und sich somit einen unfairen Vorteil gedpamiande-
durch weitere Strafnormen sowie Vorschriften dedrdngs- ren (Frith-)Wéahlern verschafféhDariiber hinaus sind belas-

widrigkeitenrechts. tigende Beeinflussungen des Wabhlberechtigten inicihen
Nahbereich der Wabhllokale durch Wort, Ton, Schoiter
1. Sanktionen zum Schutze des Abstimmungsvorfelds Bild auf Landesebene teilweise buRgeldbew&hrt.

Die Wahlphase des Abstimmungsvorfelds betrifft laiehst- ) ]
personliche individuelle politische Meinungsbilduagfsei- b) Der strafrechtliche Schutz des Transparenzgelbeitsler
Parteienfinanzierung

Ebenfalls dem Schutz des ungestorten politischemhgs-
selbst der einzige Kandidat einer Birgermeisterwadt bildungsprozesses zu dienen bestimmt ist § 31dGPart
Zustimmung von mindestens einem Viertel der Waldbler welcher u.a. die verschleiernde Stuckelung vonersmen-
tigten bedarf. der? unter Strafe stellt. Die Vorschrift flankiert daerfas-
>’ Berg/DragunskiJuS 1995, 238 (242). sungsrechtliche Transparenzgebot bei der Partesrdie-
%8 Stober NVwZ 1982, 473 (475 f.: ,Liebe zur Republik* ist rung (Art. 21 Abs. 2 S. 4 GG). Grundgedanke dernNést
rechtlich nicht erzwingbar)Klein, DOV 2009, 741 (745); Folgender: Wiewohl Parteispenden nicht verboterd,%in
Klein, in: Maunz/Dirig, Grundgesetz, Kommentar, 60. | fg.erzeugen finanzielle Verquickungen zwischen Grofidem
Stand: Oktober 2010, Art. 38 Rn. 10Btorlok (Fn. 11), und Parteien im Einzelnen schwer greifbare Einéiissd
Art. 38 Rn. 83Schreiber in: Friauf/Hofling (Hrsg.), Berliner
Kommentar zum Grundgesetz, Stand: Oktober 2000, 38t
Rn. 70. OffenDreier, Jura 1997, 249 (254Burkiczak JuS °! Naher dazBchreiber(Fn. 12), § 32 Rn. 7.

2009, 805 (808)Goerlich/Laier ZUM 2008, 475 (477). Wie °®2 Einen vergleichbaren Vorfall wahrend der US-Présidn-
hier Berg/DragunskiJuS 1995, 238 (241 f. mit Fn. 2Qgb- wahl des Jahres 2000 berichidiegandt KJ 2001, 1 (3):
renz ZRP 2011, 214 (218). .Die Republikaner beschwerten sich [...] darlber, dig

%9 Angesichts des Umstands, dass der Staat zur Enlgadtes amerikanischen Fernsehanstalten aufgrund von Beigen
Gemeinwesens den Birger bei Androhung von Strafe bzvon Wahlern nach Verlassen der Wahllokale Al Gardriizh
GeldbuRBe zur Hingabe seines Vermdégens (Steuerpflicfund falschlicherweise) als Sieger in Florida paohkiert

88 369 ff. AO), zum Wehr- bzw. Zivildienst (Art. 82GG hatten, weswegen eine Reihe potentieller Bush-Watdhn
i.V.m. 88 109, 109a StGB, § 45 WPfIG, 88 15-18 WStGMinuten vor Schlielung der Wahllokale [...] nicht metur

88 52 ff. ZDG) und sonstigen Arbeitspflichten (zBitigkeit Wahl gegangen seien.”

als Schoffe, §§8 35 i.V.m. 56 GVG oder als Wahlvanst, °Z.B. Art. 89 Abs. 1 Nr. 2 i.V.m. 12 Abs. 1 BayLWg&h

§8§ 49a Abs. 1 Nr. 1, 11 Abs. 1 BWahIG) heranziekamn, °® Zur GeneseSaliger, Parteiengesetz und Strafrecht, 2005,
erscheint es wenig Uberzeugend, den in der Watipflie- S. 606 ff.;ders, in: Ipsen (Hrsg.), Parteiengesetz, Kommen-
genden Dienst an der Demokratie als ,unverhéltn@ged tar, 2008, § 31d Rn. 2 ffBosch in: Kersten/Rixen (Hrsg.),
Freiheitsbeschrankung” zu geifReln (so dfrenz ZRP 1994, Parteiengesetz und Européisches Parteienrecht, 2082d

91 [93 f.]; Schreiber[Fn. 12], § 1 Rn. 13a). Wie hié¢taack Rn. 1f.

KritV 2011, 80 (92: ,Der Freiheit der Wahl geniigt, @lass ® Fir Spenden von mehr als 10.000 € statuiert § B& &
irgendeine Mdoglichkeit der Stimmenthaltung bestelmid S.1 PartG eine Pflicht zur namentlichen Benenndeg

diese besteht bei einer geheimen Wahl praktischeinjmn Zuwendenden im Rechenschaftsbericht.
8 Zur Gliederung des Wahlvorgangs in Phaddiller °°Vgl. § 44a Abs. 2 S. 4 AbgG; § 25 Abs. 1 S. 1 BaR 10b
(Fn. 8), 8 107 Rn. 6. Abs. 2 S. 1 EStG.
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Abhéangigkeiter?’ Derartiger ,politischer Korruption i.w.S#

entgegenzuwirken ist Aufgabe des Wabhlers; seineaigav
Missbilligung erfolgt in Form politischer Sanktiomen der
Wabhlurne (,Abwahl*). Um aber den Wahler tUberhauptlie

Lage zu versetzen, sich diesbeziiglich eine pdii¢éisdber-

zeugung bilden zu koénnen, bedarf es des strafielattl

Schutzes der erforderlichen Informationsgrund@g8omit

schitzt § 31d PartG auf subtile Art und Weise disHeit der
politischen Willensbhildung des Einzelnen. Da dieriHoal-

lerdings nur Parteispenden, nicht aber sog. Dipekiden an
Abgeordnete erfas&,ist der strafrechtliche Schutz in diese
Bereich defizitar und dringend reformbediirftg.

c¢) Ehrbeeintrachtigung von Personen des politischelpens
(8 188 StGB)

Volkssouverénitat, umfasst sein Schutzbereich zdesh
jeden, der aktuell von seinem passiven Wahlrechir&eh
macht (sei es als Kandidat oder als politischer déastrager)
— mithin auch Kommunalpolitiker.

d) Die Wahlerbestechung und -bestechlichkeit ($191&B)

Die zentrale Norm, um unlautere Einflussnahmen dief
Sachlichkeit der Wahlentscheidung des Einzelnemezhin-
dern, ist das Verbot der Wéhlerbestechung gem. &b 10
StGB. Obgleich die Norm bislang nur selten praktss®e-

Mdeutung erlangt hdf, betontHassemerzu Recht ihre groRRe

Bedeutung fir ,die politische und die Rechtskultunrseres
Landes.”’

§ 108b StGB verhindert im Interesse der Allgemeiirife
die Korrumpierung des Wahlberechtigten, indem siém d

Das Verbot der ublen Nachrede und Verleumdung geg@&auschhandel ,Stimmverhalten gegen Vorteilsgewdadirun

Personen des politischen Lebens (8§ 188 StGB) dient
individuellen Schutz der zur Wahl stehenden Kartgida/or
offentlichen Ehrabschneidungen, die den Volkswillen
ihren Lasten beeintrachtigen kénnférMit einigen Ausle-
gungsschwierigkeiten verbunden ist hierbei das dsittmds-
merkmal ,im politischen Leben des Volkes stehentféh-
rend einerseits eine politische Betatigung hierféach h.M.

unter Strafe stellt. Die Legitimation der Vorschiit nicht
ohne weiteres erkennbar. Denn der Wahler ist imniah
seiner politischen Willensbildung frei. Er darf &u@@kono-
misch) unsachliche und ggf. krass egoistisch metigi
(Wahl-)Entscheidungen trefféA.§ 108b StGB gewinnt seine
Existenzberechtigung jedoch unter dem Gesichtspudelst
freien Wettbewerbs der politischen Ideen: Um disn§&udes

nicht erforderlich isf? sollen andererseits nach teilweiseWNahlers buhlen verschiedene Konzepte bzgl. deraBesy

vertretener Auffassung selbst aktive Kommunalgdditiob
ihrer politischen Einflusslosigkeit (1) nicht gesitht sein’
Letztgenannte Restriktion iiberzeugt niChinterpretiert man
§ 188 StGB als Bestandteil des strafrechtlicherug&es der

des Staatshandelns. Die unterschiedlichen poléischnge-
bote sind daher begriffsnotwendig allgemeinwohllgezo
und zwingen den Wahler, im Rahmen seines Gewisdiens
Konsequenzen seiner Wahlentscheidung zu bedenk#ai-U
re Verzerrungen des politischen Wettbewerbs koraisn

§7 vgl. BVerfG NJW 1992, 2545 (2554 f.). In der Wirt- dort auftreten, wo das an den Wahler gerichtete eAng

schaftswissenschaft wird erkaufter politischer Eisg mittels
einer Analyse der Entwicklung von Aktienkursen irall&
unerwarteter Regierungswechsel nachzuweisen urzift

seine Ruckkopplung an das Gemeinwohl vollstanditjere
Plastisch: Wiewohl das staatliche Verteilen von dGah
wenige Auserwahlte als politisches Programm zujgasst

fern versucht, vglFisman American Economic Review 91 (€twa: Senkung des Mehrwertsteuersatzes fir Ubltuac
(2001), 1095; Faccio, American Economic Review 96 9enin Luxushotels; 3.000 € Kindergeld ab dem &mfind

(2006), 369.
% galiger(Fn. 64), § 31d Rn. 17.
9 vgl. Morlok (Fn. 11), Art. 21 Rn. 111Jochum in: Ipsen

(Fn. 64), 8 25 Rn. 4Xersten in: Kersten/Rixen (Fn. 64),

§ 25 Rn. 14.

usw.), bleiben Zuwendungen aus dem Privatvermégesse
Kandidaten verboten. § 108b StGB soll also den Kdeif
Macht — scil. die Umgehung des politischen Ideetiveet

0 Jochum(Fn. 69), § 25 Rn. 11. Die in § 4 Anl. 1 GO-BT’® Zu § 108b StGB finden sich lediglich die zwei ajeicht-

geregelten Transparenzpflichten fir Bundestagsadgete
sind nicht strafbewehrt.

T vgl. Ipsen NVwZ 2003, 14 (17)Zoller, GA 2008, 151
(160); Streit MIP 2007, 28 (33).

2 BGHSt 6, 159 (161). A.ARegge in: Joecks/Miebach
(Hrsg.), Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch,38

lichen Entscheidungen BGH NStZ 1987, 68 und BayObLG
GA 1958, 276. Theoretisch erfasst sein dirfte alaneu-
erdings populare Phdnomen des Stimmverkaufs veret-
Auktionsplattform (daz®chreiber NVwZ 2003, 402 [407]).
" Hassemer JuS 1986, 568. A.AGeerds JR 1986, 253
(256), der meint, 8 108b ,[K]onnte ohne groRen Hemafiir

2003, § 188 Rn. 1, 1%aczyk in: Kindhduser/Neumann/ die Demokratie ersatzlos gestrichen werden.” Fie éei-
Paeffgen (Hrsg.), Nomos Kommentar zum Strafgesetzbu behaltung der gegenwartigen Vorschifilling, Gutachten C

Bd. 2, 3. Aufl. 2010, § 188 Rn. 9, die zudem dasriitalivi-
duelle Rechtsgut des ,politischen Klimas* als (jgieschutzt
ansehen.

3 S0 BGHSt 4, 338 (339) in Bezug auf Verfassunggeich
A.A. Hartung, JR 1951, 678.

" So BayObLG NJW 1982, 2511 flienckner/Eiselgin:
Schonke/Schroder (Fn. 17), § 188 Rn.R&gge(Fn. 72),
§ 188 Rn. 9.

> Dagegen aucHaczyk(Fn. 72), § 188 Rn. 3 f.

fr den 61. DJT, S. 81 Fn. 382.

8 BGH NJW 1986, 859. A.AWolf (Fn. 3), S. 170 f., der
daneben aus Grunden der Menschenwirde (!) denWdks
Individuums vor korrumpierender Beeinflussung géiszh
sieht. Eine solchermal3en paternalistische Nornpregation
— Schutz des einzelnen Wahlers vor der eigenen -Gier-
scheint jedoch fernliegend, vddartl (Fn. 10), S. 134.

" Depenheuer VVDStRL 55 (1996), 90 (115). Vgl. auch
Hartl (Fn. 10), S. 205%&pp (Fn. 34), S. 231.
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werbs — durch diejenigen verhindern, die sich werbesa-
me Vorteilsgewahrungen aus ihrem Privatvermogesteaf®

e) Wahlernétigung (8 108 StGB)

Strafrechtlichen Schutz geniel3t der einzelne Wahlglem
vor der Beugung seines politischen Willens mitt@kswalt
oder Drohung mit einem empfindlichen Ubel, § 108sAh
StGB. Als Unterfall der Drohungsalternative erwaldsr

die Verpestung eines Wahllokals mittels Stinkbombgei
der systematischen, ggf. staatsverstarkten Begehuarg
Wahlbehinderungen ,im grof3en Stil* (z.B. gewaltsam
zwungenes Nicht-stattfinden-Lassen einer Bundesi@ig3
durfte freilich die Tat vornehmlich als Verfassuhgshverrat
zu bestrafen sein.

b) Willensbrechende Wahlernétigung (8 108 StGB)

Spezialtatbestand der Wahlernétigung — 8§ 240 StGl w Individuellen Schutz im Zusammenhang mit der Wasdau
verdrangt* — den Missbrauch eines beruflichen oder wirtiibung gewéhrt das Strafrecht den Wahlberechtigtetem

schaftlichen Abhangigkeitsverhaltnisses. Umstritignhier-
bei insbesondere, inwieweit die Anklindigung des a&lsb
von Arbeitsplatzen verbunden mit der an einen besbaren
Kreis von Wahlberechtigten gerichteten Aufforderuegme
bestimmte Partei zu wahlen, tatbestandsmarfg ist.

2. Schutz der Wahlausibung

Der zweite Abschnitt der Urwahlphase betrifft daschni-
sche" Geschehen der Stimmabgabe. Auch dieser iebAnl
nung an eine vom RG gepréagte Terminol&bis ,Wahl-
ausubung” bezeichnete Teil des Urwahlaktes erfatietf-
rechtlichen Schutz vor unterschiedlichen Angriffsfien.

a) Die Wahlbehinderung (8 107 StGB)

Dem Allgemeininteresse am Schutz des ungestortéaufsh
der Wahlausiibung dient zunachst das Verbot der hghhr-
derung gem. § 107 StGB, soweit darin die Storurey &er-
hinderung einer Wahl mit Gewalt oder Drohung hignaniter
Strafe gestellt ist. Als Tathandlungen einer Wahibeerung
kommen also in Betracht z.B. die Blockade von Wt
len® die vorherige Vernichtung von Wabhlunterlaffeader

8 Dieser Gesichtspunkt wird in der Literatur nur ifeét

bertcksichtigt. Einigkeit herrscht dartber, dass @Gewah-
rung von Vorteilen aus dem Privatvermdgen einesditai

ten niemals eine (tatbestandsausschlieRende) gquélguate
Zuwendung sein kanmélling, NStZ 1987, 69 (70)Bauer/
Gmel(Fn. 13), 8 108b Rn. #artl (Fn. 10), S. 150.

8 Eser (Fn. 17), § 108 Rn. 10Rudolphi (Fn. 10), § 108
Rn. 9;Wohlers(Fn. 17), 8§ 108 Rn. 5. A.Azischer(Fn. 16),
§ 108 Rn. 2.

8 Wahrend das BVerfG eine Strafbarkeit nur im Falter —
in diesen Konstellationen nicht vorliegenden — @verich-
lich erscheinenden Handlungsanweisung annimmt (B3er
66, 369 [384]; in der Wahlprifungsentscheidung giw

diese durch den Tatbestand der Wahlernétigung 8851GB,
vor einer gewaltsamen Hinderung an der Wahl (zucld
Einsperren wahrend der gesamten WaH9eigeschiitzt
werden®” Auch hier kommt im Fall einer massenweisen
Tatbegehung die tateinheitliche Verwirklichung eingerfas-
sungshochverrats in Betracht.

c) Die Verhinderung der Eintragung eines Wahlbetiggtan
als Wahler (8§ 107b Abs. 1 Nr. 3 StGB)

Ebenfalls individualschiitzenden Charakter hat diesehrift
des § 107b Abs. 1 Nr. 3 StGB. Darin ist die Verleinohg der
Eintragung eines Wahlberechtigten in die Wahlexliszw.
dessen Entfernung aus der Liste unter Strafe ¢e%t@b-
wohl vom Gesetzgeber als tatbestandlich verseltijte
subsidiare Vorbereitungshandlung einer Wabhlfalsghgem.
§ 107a StGB konzipiert, bezweckt § 107b Abs. 1N&tGB
nicht nur die Verhinderung der Falschung einer \Wakbn-
dern dient daneben dem Schutz des einzelnen ver liiro-
kratischen Behinderung beim Gebrauchmachen voresein

% Bsp. nachWohlers (Fn. 17), § 107 Rn. 2. A.AHartl
(Fn. 10), S. 37, wonach reine Sachgewalt nichtettnds-
mangig sei.

8 Bsp. nactBauer/GmelFn. 13), § 108 Rn. 4.

8 Die willensbeugendaNahlernétigung betrifft hingegen die
Vorfeldphase der Wahl, siehe oben Ill. 1. d).

8 Hintergrund dieser Regelung ist, dass die Ausiibies
aktiven Wabhlrechts neben bestimmten materiellerh aarc
formelle Voraussetzungen geknupft ist. Zu diesemigedie
Eintragung in ein Wabhlerverzeichnis (vgl. § 14 Abk.
BWahlG). Wer nicht in ein Wahlerverzeichnis einggn
und nicht im Besitz eines Wabhlscheins ist, darEhawenn er

darum, ob das Ergebnis der Bundestagswahl 1983retadunachweislich materiell wahlberechtigt ist, zur Stiabgabe

verfalscht worden war, dass einige Arbeitgeberdéin Fall
eines SPD-Wabhisiegs Arbeitnehmerentlassungen irsidts
gestellt hatten), geht die h.L. unter Verweis aigf loei den
anderen Notigungstatbestdnden anerkannten Regeiren
treffend von einer strafbaren No6tigungshandlung (Midler
[Fn. 8], § 108 Rn. 11Wohlers[Fn. 17], § 108 Rn. 2\olter
[Fn. 10], § 108 Rn. 3Bauer/Gmel[Fn. 13], § 108 Rn. 3;
OppermannJusS 1985, 519 [521 f.]).

83 RGSt 20, 420 (422).

8 Bsp. nachPreisendanz Lehrkommentar zum StGB, 30.
Aufl. 1978, § 107 Anm. 4.

nicht zugelassen werden; eine gleichwohl abgegestine
me ist regelmanig ungiltigchreiber(Fn. 12), § 14 Rn. 2.

8 Allein hierauf stellt aber die h.M. ab, z.Bser (Fn. 17),
§ 107b Rn. 1Bauer/Gmel(Fn. 13), 8§ 107b Rn. 1 (jeweils
Schutz vor der ,Gefahr unrichtiger Wahlergebnissd)e
Unrichtigkeit des Wabhlergebnisses durch eine Tathna
§ 107b Abs. 1 Nr. 3 StGB beruht darauf, dass zudgéiti-
gen Wahlergebnis auch die Anzahl der Wahlberedhtigt
(scil. im Wahlerverzeichnis Eingetragenen) rechwgk, § 67
Nr. 1 BWahlO. Dies ist vor allem dann bedeutsammvein
bestimmtes Quorum erforderlich ist.
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aktiven Wahlrech®® § 107b Abs. 1 Nr. 3 StGB ist vor diesemheimhaltung der Wahlentscheidung, nicht jedoch .bdgk

Hintergrund als delictum sui generis zu verstetien. Teilnahme an der Wahl. Somit ist etwa das Verofigmen
eines Fotos, welches eine Person beim Einwurf désdtgten
d) Wahlertauschung (§ 108a StGB) Stimmzettels in die Urne zeigt, nicht tatbestandima

Des Weiteren wird der einzelne Wahlberechtigte kiurcS 107¢ StGB knlipft allerdings nicht direkt an dend des
§ 108a StGB vor tauschungsbedingten Irrtiimern isafy  Wahlgeheimnisses, sondern an die mit Ausspahunigsabs
menhang mit seiner Stimmabgabe gescHtdie Norm Vorgenommene Verletzung der dem Schutz des Waltilgehe
stellt Handlungen unter Strafe, die eine ordnungegee Nisses dienenden Vorschriften an. Je nachdem, veenais
Artikulation des vom Wahler Gewollten verhinderrfasst Adressat dieser Vorschriften ansieht, handelt et diei
sind das Hervorrufen von Inhalts- und Erklarungsimern 8 107¢ StGB um ein Allgemeindeliff oder ein Sonderde-
(z.B. dem Leseunkundigen wird eine falsche Kandidiai- ikt~ - lhr Blankettnormcharakt¥¥ macht die Vorschrift

henfolge auf dem Stimmzettel vorgegauR&kjn vorbereite- insofern defizitar, als ,dem Wahlgeheimnis dienend-
ter Briefwahistimmzettel als blofe ,Quittung® zumtar-  Schriften” rar gesat sinl bzw. ihrerseits der Ausfihrung
schrift vorgeleg®® tber die Rechtsfolge einer Erklarungsdurch Verwaltungsvorschriften bedurfen; so spribspw.
handlung® oder gar die Bedeutung der Wahl insgesamt g8-33 Abs. 1 S. 1 BWahlG von ,zu treffenden Vorketgen®,
tauschl®) sowie von Motivirrtimern hinsichtlich der Ent- den Stimmzettel unbeobachtet kennzeichnen zu kgrdien
scheidung zur Wahlenthaltung, sofern diese auttennt- 88 61 fl. BWahlO sprechen hinsichtlich der Stimmiog
nis des (So-)Stattfindens einer Wahl beruhen (di@.durch von Bettlagerigen und Inhaftierten lediglich vagenvGe-
falsche Angaben iber Zeit und Ort der Wahl ersheiie heimhaltungsmdglichkeiten. Gleiches gilt hinsidtttli der
Wahlenthaltuny). Praktische Relevanz durfte der Wahlerbesonders manipulationsanfallid€hverwendung sog. Wahl-
tauschungstatbestand vor allem im Zusammenhanglenit Computer gem. § 35 BWahIG. Vor diesem Hintergruridi w

Regeln uber Hilfspersonen gewinrién. § 107c StGB von vielen Stimmen als reformbed irdiigge-
stuft!®® De lege lata erfasst sind Manipulationen an Wahize
e) Verletzung des Wahlgeheimnisses (§ 107¢ StGB) le (z.B. Glaswande, Spiegel- oder Kamerainstalgtiond

Stimmzettel (z.B. Ausgabe zuvor gekennzeichneter- Um
schlagé®™ sowie das simple Beobachten eines Wéhlenden
beim Ausflllen des Stimmzettels; Briefwahlgeheimaitet-
zungen hingegen durften derzeit allein aufgrund ‘der-
schriften Uber die Verletzung des Brief- und Poséjmnis-
ses (88 202, 206 StGB) strafbar sein. Als Recligfengs-
griinde fur die Wahlgeheimnisverletzung kommen die- E
willigung'®’ und die Vorschriften tber Hilfspersonen (z.B.
§ 33 Abs. 2 BWahlG) in Betracht.

Umstritten ist, wie das Wahlgeheimnis in der strafp
ssualen Beweiserhebung zu behandeln ist. Tedweisl
unter Hinweis auf die verfassungsmaRige Verbriefdeg
Wahlgeheimnisses die Ansicht vertreten, die Verngign

Schlie3lich versucht der Gesetzgeber, mit § 10BBSiem
Wabhlrechtsgrundsatz des Geheimnisses der Wahl Reghn
zu tragen. Geschiitzt ist das Individualinter&sae der Ge-

% Ahnlich Wolf (Fn. 3), S. 168.

Lwolf (Fn. 3), S. 168.

92 ZutreffendWobhlers(Fn. 17), § 108a Rn. 1. Demgegeniibe
geht die h.M. (BGHSt 9, 338 [340Eser [Fn. 17], § 108a
Rn. 1; Wolf [Fn. 3], S. 171) davon aus, die Norm scht‘]tzge
.mittelbar" auch die Allgemeinheit vor einer Ver§géhung
des Volkswillens.

% Miiller (Fn. 8), § 108a Rn. 3.

% Bauer/Gme(Fn. 13), § 108a Rn. 2.

% Etwa das zur Ungiiltigkeit filhrende Versehen démrSt jektive Recht auf geheime Wabhl fiir nicht disposiiklart,
zettels mit einem Vorbehalt, vgl. 8§ 39 Abs. 1 NBWahlG.  aber im Falle der vom Wéhler selbst vorgenommeniehtN
% 7.B. Biirgerentscheid iiber Fahrradweg statt Buagsst beachtung der an ihn gerichteten Schutzvorschrifteint
wahl. wder subjektive Tatbestand [des § 107c StGB kommeht
" Maurach/Schroeder/MaiwaldStrafrecht, Besonderer Teil, erfiillt sein.“ (warum nicht?). Beachte schlieRletch die in
Bd. 2, 9. Aufl. 2005, § 86 Rn. 2Bauer/Gmel(Fn. 13), Fn. 101 genannte Auffassung.

§ 108a Rn. 2. 19 50 i.E.Burkiczak JuS 2009, 805 (809), wonach die Ge-
% \vgl. 88 33 Abs. 2, 36 Abs. 1 S. 2 BWahlG. Dazutaucheimhaltungsvorschriften auch an den Wahler gestcdeien.
Schwager| Der Spiegel 38/2009, S. 42 f. 101 50 i.E. OLG Celle NdsRpfl 1961, 134 Greiser NJW

% Oehler JR 1981, 519 a.E. A.ANolter (Fn. 10), § 107c 1978, 927 (928), wonach die 6ffentlich-rechtlicH®@aheim-
Rn. 1;Wolf (Fn. 3), S. 264 (jeweils Schutz der Institutiom dehaltungsvorschriften lediglich an Wabhlorganisatoremncht
geheimen Wahl). Die hier vertretene Ansicht istzugswir- hingegen an die (sonstigen) Wahlberechtigten geticeien.
dig, weil der freiwilligen Preisgabe der eigenen RMat- '°’LenzenJR 1980, 133 (135).

scheidung keinerlei Unwert zukommt. Bedeutsamiiss élir  *°® Ausfiihrliche Auflistung beHartl (Fn. 10), S. 91.

die Moglichkeit der Einwilligung, wenn der Wahleurdh die  *** Siehe dazu BVerfG NVwZ 2009, 70Batella, Jura 2009,
Verletzung der Geheimhaltungsvorschriften (z.B.st@R® ge- 776.

gen das Stimmzettelfaltgebot des § 34 Abs. 2 SWABG  *° Wolter (Fn. 10), § 107c Rn. IMiller (Fn. 8), § 107c
oder das Einsamkeitsgebot des § 66 Abs. 3 S. 1 BYah Rn. 3;Bauer/GmelFn. 13), § 107c Rn. 2.

einem anderen Kenntnis von seiner Wahlentscheidiemg °° Wolter (Fn. 10), § 107¢ Rn. 2.

schafft. Wieder andendartl (Fn. 10), S. 92 ff., der das sub-'*"S.o0. Fn. 99.
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eines Zeugen (iber seine Stimmabgabe verletze dendGr Wahl-(end-)ergebnissé§® Jene auRerordentlich komplexen
satz der geheimen Wahl und sei daher per se usmd$ Delikte seien im folgenden Abschnitt ndher analysie
Demgegeniber geht die h.L. davon aus, dem Interasse

Wabhlgeheimnisschutz durch ein AuskunftsverweigestnglV. Das Falschen von Wahlen und Wahlunterlagen,
recht hinsichtlich der Wahlausiibung ausreichendhRaecg 88 107a, 107b StGB

tragen zu konnett” Letztgenannte Auffassung hat fir sich1 per Trager des geschiitzten Rechtsguts

dass anderenfalls die Feststellung der strafbamsginBus-
sung des Wabhlerwillens (88 108, 108a StGB) vielfaahm
zu treffen ware, mithin diese gerade dem Schuta/déslers
dienenden Tatbestande im Ergebnis haufig leemliefe

Wer Trager des von den Wahlfalschungstatbestanaen g
schiitzten Rechtsguts ist, ist umstritten. Teilwsis®el ange-
nommen, dass es hierbei um den Schutz von Indilidea
ressen der Wahler gefé.Richtigerweise kann es sich beim
Schutzinteresse der Wahlfélschungsdelikte jedochunuein

. ] ) solches der Allgemeinheit handéfi.Denn infolge der nun-
Die Wahl endet mit der SchlieBung der WahIIoI{é?eZu mehr eingetretenen Vermischung anonymer Stimmalmgabe
diesem Zeitpunkt ist sub specie Volkssouveraniéitoth 7, einem einzigen, sozusagen rohen Volkswillen @st@it
noch nicht viel gewonnen. Denn die inhaltlich foeid tech- och nicht ausgezéhlter Wahlzettel lassen sichvididélle

nisch ordnungsgemal verlaufene Entaullerung deseWahpe|ange hier bereits begrifflich nicht mehr ausneach®
willens ist nichts wert, solange der solchermalestande

gekqmmineﬁDe?ok\;\?tie-lnfputt ”ic?t”i‘uc_hdimN{zﬂzc;‘%ﬁs 2. Der Tatbestand der Wahlfalschung
ran in zutreffender Weise festgestellt wird: Nighur) das : ; .
N N : . Der Zentralbegriff des Wabhlfélschungstatbestands dig
X\L/gﬂ?n’ sondemn (auch) das Zdhlen macht die Demekra(Un-)Richtigkeit des Wahlergebnisses, wobei § 18Bs. 1

Um eine ordnungsgemaRe Ergebnisfeststellung zu tGB zwischen einer anfanglichen Unrichtigkeit (Vdr

wahrleisten, stellt daher § 107 StGB mit dem Verbet urch ,Herbeifiihrung) und einer nachtréglichen iohtig-

Storung bzw. Verhinderung der Wahlergebnisfeststgll keit (Var. 2: durch ,Verfalschung") differenziefErhebliche

N o . . Unsicherheiten bestehen hier sowohl bzgl. der Basting
zunachst die aufleren Rahmenbedingungen des Ausgéhlu . . .
prozesses unter Schutz. Bezweckt ist hiermit déwu@&cdes des Angriffsobjekts (also des Wahlergebnisses 4 @gzals

Allgemeininteresses daran, dass tberhaupt (irgeindr- auch hinsichtlich der Bestimmung des Taterfolgsl.(ster

gebnis feststellbar ist. Als Tathandlung diesestrakiven Unrichtigkeit - dazu b).
Allgemeindelikts kommen in Betracht die Entwenduran S .
gefillten Wahlurnen oder die Vernichtung von austjiein 3) WaS.'St ein ,Wahlergebnis™ )
Stimmzettelnt Unklar ist, was genau das von § 107a Abs. 1 StGiibk-

Im Unterschied dazu bezweckt das eher den Tausshun?ete JErgebnis einer Wahl* i$t’ Damit ist jedenfalls nicht
delikten zuzurechnende Verbot der Wahifalschung.@ga (nur) das ,endgiiltige WahlergebniS* gemeint, also das,
StGB) bzw. gefahrlicher Vorbereitungshandlungenrzuie Was im Wege der Stimmauszahlung erst generiert everd
(§ 107b Abs. 1 StGB) den Schutz der Integritatataichen Muss. Denn: ,Wenn die Stimmabgabe seitens der Wahle

3. Der Schutz der Wahlergebnisfeststellung

113 vgl. auchHartl (Fn. 10), S. 39: ,Authentizitat der unmit-
198 50 Bockenforde NJW 1967, 239 f. unter Berufung auftelbar(en) demokratischen Willensbetéatigung®.

Perels JW 1930, 1221. Ebenso BVerwG NJW 1976, 259 (filt* 1.d.S. BezG Dresden NStZ 1992, 438 (440) m. Zusm.
Personalratswahlen); VGH Mannheim ESVGH 5, 167 J170Lorenz Recht des Wahlers darauf, ,dass sich sein Wahlver
OVG Miinster DOV 1959, 457 (458). Offen gelasseB@H  halten im Wahlergebnis wiederfindetWolf (Fn. 3), S. 167:
NJW 1981, 588 (589). .Recht des Wahlers auf wahrheitsgeméalie Wirdiguimese
199 Tiedemann NJW 1967, 1013 (1014@ehler JR 1981, Stimme.*

519 (520):Miiller (Fn. 8), § 107c Rn. 8Vohlers(Fn. 17), ** So auchEser (Fn. 17), § 107a Rn. Mohlers(Fn. 17),
§ 107c Rn. 3;Wolter (Fn. 10), § 107c Rn. 4Rudolphi & 107a Rn. 1Bauer/Gmel(Fn. 13), § 107a Rn. Idller
(Fn. 10), 8 107c Rn. 4. WeitergeheBduer/Gmel(Fn. 13), (Fn. 8), § 107a Rn. Hartl (Fn. 10), S. 39 ff.

§ 107c Rn. 4Hartl (Fn. 10), S. 258 ff.Junck Strafrechtliche *'° Aufgrund der Anonymitat der abgegebenen Stimmein—
Grenzen der Beeinflussung von Wahlern im WahlkampAussteller ist nicht erkennbar — scheidet Uberdige Ur-
1995, S. 73: jeweils Zeugnisverweigerungsrecht. kundenfélschung gem. § 267 Abs. 1 StGB in diesesau
10Eser(Fn. 17), § 107 Rn. 5. menhang regelmaRig aus (vgl. BGHSt 12, 108. A.Achno
1 vgl. Tom StoppardJumpers, 1972, S. 35: ,It's not theRGSt 22, 182; 34, 435). Zur Frage, ob die gefilehlurne
voting that's democracy, it's the counting.” Einmdriickli- eine Gesamt- oder eine zusammengesetzte Urkundenbil
che Schilderung systematisch manipulierter Wahtarge kann, siehe OLG Koblenz NStz 1992, 134 f. (bejahend
feststellung findet sich b&aro, The Years of Lyndon John- Hartl (Fn. 10), S. 153 ff. (verneinend). Zur Urkundenfal
son, Means of Ascent, 1990, S. 303-317 (bzgl. é8wmrato- schung bei einer Briefwahl BGH NJW 2011, 2448.

renwahl in Texas/USA). 17 DazuHartl (Fn. 10), S. 51.

Y“2Eser(Fn. 17), § 107 Rn. Miiller (Fn. 8), § 107 Rn. 8.  ®Vgl. § 79 Abs. 1 BWahlO.
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abgeschlossen ist, steht damit das Wahlergebnis'fés
s[d]as Ergebnis der Wahl ist vom Auszéhlen der $tiem

durch die Wahlaustibung angefallene Datenmateriséiner
jeweils aktuellen Gestatt?

nicht abhangig!?° Steht aber das Ergebnis im Moment der

SchlieBung der Wabhl bereits unabanderlich festheist es
schon begrifflich problematisch, von der Mdglicttkeines
nachtraglichen Unrichtigwerdens durch Ergebnisvsefiung
zu sprechen: Etwas, das zu einem bestimmten Zditgast
steht, kann nicht mehr nachtraglich mit Wirkung fiien
zuriickliegenden Zeitpunkt geandert (,verfalscht“grden.
Allenfalls die Kommunikation hieriiber kann das &shende
Objekt leugnen und stattdessen — unwahr — dast€lests
von etwas anderem behaupten.

Teilweise wird daher dem Ergebnisbegriff innerhdés
§ 107a Abs. 1 StGB eine unterschiedliche Bedeuhsige-
messen: Var. 1 schitze das Ergebnis in Form dea ffeata
(Wahlergebnis als Urneninhalt bis zum Zeitpunkt Wéshl-
schlusses), Var. 2 hingegen als Falschbeurkundeligsdas
Ergebnis als Resultat der Auszahldf.Vorzugswiirdig
erscheint jedoch, auf der Basis der folgenden Egerigen
von einem einheitlichen Ergebnisbegriff auszugehen.

Das mit SchlieBung der Wahllokale vorliegende ,Brge
nis" in Gestalt des Urneninhalts bedarf, um pati®perati-
onalisierbar gemacht zu werden, seiner tatsachii€eststel-
lung durch Auszéhlung und Beurkundung. Daran wiedtd
lich, dass Gegenstand einer (Ver-)Falschung lettigtlie
Dokumentation des wahren, am Wahltag mit Schluss
Wabhllokale unabanderlich feststehenden Wahlervslisain
kann. Dieser Dokumentationsvorgang ist von einez&ss-
haftigkeit gepragt. Im Verlauf der Ergebnisfeststal ver-

b) Wann ist ein Wahlergebnis ,unrichtig"“?

Auch der Unrichtigkeitsbegriff des § 107a StGB uststrit-
ten. Hinsichtlich des tatbestandlichen ManipulagiEnfolgs
ist die Auffassung vorherrschend, unrichtig sei @iahler-
gebnis bereits dann, wenn es ,irgendwie” unter &eting
wahlrechtlicher Normen zustande gekomment4fsDamit
wird der strafrechtliche Unrichtigkeitsbegriff ptach mit
dem wahlrechtlichen Begriff des Wahlfeht&rsdentifiziert.
Konsequenz dieser Auffassung ist die Annahme, dassch
bei § 107a StGB um einen Auffang- bzw. Grundtatoecst
fur diejenigen Verursachungen unrichtiger Wahlergete
handele, die nicht bereits von 8§ 108, 108a StGBsst
sind?® Nach dieser Ansicht kann also ein Wahlergebni$ auc
infolge einer unlauter erwirkten Nichtwahl (z.B.rdin Tau-
schung Uber den Wahltag, § 108a StGB) sowie danichin
tig sein, wenn eine infolge eines VerstoRes gegen d
Hochstpersonlichkeitsgrundsatz unguiltige Briefwhimse
noch vor der Auszahlung tatsachlich als solcherarkéund
deswegen zuriickgewiesen) worden*35tDenn in beiden
Fallen liegt ein Wabhlfehler vor, der Auswirkungeuf alas
Wabhlergebnis gehabt hat — es ,fehlt* im Ergebnizgids
eine Stimmabgabe.

de jedoch sprechen gewichtige Argumente gegen diesen

weiten Unrichtigkeitsbegriff der h.M. Erstens wiwdn ihr
verkannt, dass § 107a einerseits und die §§ 1081 5IGB
andererseits unterschiedliche Schutzrichtungen eigém.

andert das zu dokumentierende Material mehrfacheseig 1074 StGB bietet namlich Schutz im Interesse Allgye-
Gestalt — das zunachst mit Wahlischluss als ungetednmeinheit, wahrend die §§ 108, 108a StGB individeals-

Stimmzettelhaufen vorliegende ,Ergebnis der Wahdthaelt
sich zu sortierten Stimmzettelhaufen, Listen, kuertégn
Listen und schlieRlich zum endgiiltigen ErgeBfisHierbei
vermag jede vor oder im Verlauf dieses Prozessegevo
nommene Manipulation der Datenbasis des amtlichete=
gebnisses dessen Integritat zu beeintrachtigerhitMiveist
der § 107a StGB kein statisches Angriffsobjekt &#her ist
das Wahlergebnis i.S.d. 8 107a StGB zu versteherdad

zend sind. Mithin besteht zwischen diesen Delikkein

123 vgl. auchHartl (Fn. 10), S. 67: ,Im Kern geht es darum,
dass das Ergebnis, so wie es tatsachlich vorlehgtchge-
hend [...] unverandert bleiben soll.”

124 paradigmatisctMiiller (Fn. 8), § 107a Rn. 14: ,Ein un-
richtiges Wabhlergebnis liegt immer dann vor, wenasd
Stimmenverhaltnis ein anderes ist, aldesordnungsgema-

119 Miiller (Fn. 8), § 107a Rn. 16, wohl im Anschluss aRem Vollzug der Watgewesen ware.“Hervorhebungnur

RGSt 20, 420 (422: ,Das Ergebnis [...] liegt [...] voit der
thatsachlich erfolgten Vornahme der Wahl von seidien
Wabhler"). Ebenso OLG Koblenz NStZ 1992, 134. Eiren
diesem Grundsatz abweichenden Sonderfall bildéictieder
in bestimmten Pattsituationen erforderliche nagtiche
Losentscheid (z.B. gem. § 5 S. 3 BWahIG). Dazus abes-
sen Manipulation ebenfalls gem. 8 107a StGB straibia

hier). Ganzlich unbrauchbar erscheint hingegenDdiéniti-
on von OLG Zweibriicken NStZ 1986, 554, Ls. 1: &S
gebnis einer Wahl ist dann falsch, wenn es nich} {inver-
falscht [...] ist".

125 Als Wahlfehler im wahlrechtlichen Sinne ist jede Zu-
sammenhang mit der Wahl vorkommende Gesetzeswaltigk
zu verstehen, vglSchreiber(Fn. 12), § 49 Rn. 140pper-

sieheKirschner, Die Wahldelikte im geltenden Recht und immann JuS 1985, 519.

Entwurf 1962, 1964, S. 46 f.

126 50 Eser (Fn. 17), § 107a Rn. 1, 1®udolphi(Fn. 10),

120 Harnischmacher/Heumaniie Staatsschutzdelikte in der§ 107a Rn. 1Bauer/Gmel(Fn. 13), § 107a Rn. Miiller

Bundesrepublik Deutschland, 1984, S. 76.

121 50 Wolf (Fn. 3), S. 179Hartl (Fn. 10), S. 51 ff. Diese
Auffassung geht wohl zuriick aWinding, Lehrbuch des
Gemeinen Deutschen Strafrechts, Besonderer Teil 2]
1905, S. 828.

122 7um Procedere vgl. §§ 68 f. BWahlO.

(Fn. 8), 8 107a Rn. Wolter(Fn. 10), § 107a Rn. 1.

27 So ausdriicklich OLG Zweibriicken NStZ 1986, 554 f.;
Wohlers(Fn. 17), 8 107a Rn. 4 zur missbrauchlichen Ver-
wendung von Briefwahlunterlagen. Richtigerweise lagr
allerdings lediglich eine (vollendete) Wahlertausoy in
Tateinheit mit einer versuchten Wabhlféalschung vor.
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Spezialitatsverhaltnis; sie kénnen ggf. in Tateinseehen*”®  Wabhlrechts ist (z.B. mangels Sesshaftigkeit im \Wahiet'*?
Der unterschiedliche Schutzzweck kommt des Weiténen bei Nichteintragung im Waéhlerregistef, Unterschreitung
der gegenilber § 107a StGB milderen Strafdrohung ddes Wahlalters® oder infolge Wahlrechtsaberkenndify

§ 108a StGB zum Ausdruck. So ist das Resultat dél. h Unbefugt ist ferner eine doppelte Stimmabdabsowie die
verwunderlich, wonach der vermeintliche Auffangesttand Stimmabgabe fiir einen andet&him letztgenannten Fall ist
eine hohere Strafdrohung aufweist (8 107a StGBihEits- dabei unerheblich, ob der ,eigentliche” Stimmbetiyth
strafe bis funf Jahre) als der SpezialtatbestartD@ StGB: hiervon Kenntnis hat und/oder mit der konkreten &Rt
Freiheitsstrafe bis zwei Jahre). Vorzugswiirdigdisher fol- scheidung einverstanden 18t.

gende prazisere und der differenzierten SystendaskWahl- Unter das sonstige Herbeiflihren eines unrichtigeyel
strafrechts besser gerecht werdende Definitionidbitig ist nisses fallen die Entfernung von Stimmzetteln aes dr-
ein Wahlergebnis, wenn es so manipuliert ist, desseiner ne!*° das Einbringen zusétzlicher Stimmzettel wahrensl de
Feststellung Stimmen zu Unrecht gezéhlt, falsclilgéoder Wahlgang&™ oder die vorherige Manipulation eines Wahl-
zu Unrecht nicht gezéhlt werdéfi.Diese Definition hat zur computers*? Ferner fallt hierunter die Manipulation des
Folge, dass Wahlrechtsverstolie, die zum Nichtgebraom Wahlerverzeichnisses, da auf seiner Basis die aigebe-
Wahlrecht oder zur Zuriickweisung einer Stimme fitheuf vante Anzahl der Wahlberechtigten ermittelt whtd Nicht
die Richtigkeit des Wahlergebnisses keinen Einfloaben erfasst ist jedoch das Aushandigen bereits vorabediillter
kénnen — im ersten Fall liegt gar keine ,Stimme‘r,vim Wabhlzettel*** diesbeziiglich kommt lediglich eine (ggf. ver-
zweiten Fall wird die abgegebene Stimme ordnungé@emsuchte, § 107a Abs. 3 StGB) Wahlertauschung inaBbtt*®

nicht gezahlt. Bislang weitgehend ungeklart ist die Frage, inwigwan
unrichtiges Wabhlergebnis auch durch das Gebraudmemac
c) Die Tathandlungen der Wahl-(ver-)falschung eines in Wahrheit nicht bestehenden passiven Witke

Hinsichtlich méglicher Tathandlungen ist, der irererSys- begangen werden kann. § 107b Abs. 1 Nr. 4 StGBirsche
tematik des § 107a StGB folgend, zwischen drei Sabpen diese Moglichkeit vorauszusetzen. Mit der genanhterich-
des Feststellungsprozesses zu differenzieren: \Wéhdes t|g|_<e|tsdef|n|t|0n ist dles_ vereinbar, weil in shleinem F_aII
noch offenen Wahlvorgangs (aa), bei der Stimmausagh bei der Auszahlung Stimmen zugunsten Unwahlbarer, d
nach SchlieBung der Wahl (bb) und zwischen abgesséi
ner Auszahlung und der Bekanntgabe des Ergebrisses 133 gg,er/GmelFn. 13), § 107a Rn. 2. Vgl. auch § 12 Abs. 1
aa) Bezlglich Subphase 1 nennt § 107a Abs. 1 St&B & 2 BWahIG.
Tathandlung _das Herbelfuhren_ eines unrichtigen lﬁj@ses. 134Vg|. § 14 Abs. 1 BWahlG.
Es_ handelt sich also um Mar_upulathnen der Datenbaes- 135\/gl. Art. 38 Abs. 2 GG.
reits vor Wahlschlus_s. Belsplelh]a?ﬁ fuhrt das Gesetz __das 136\/gl. § 45 StGB. Naher dazu siehe oben II. 4. b).
(Wahlrecthakzessor!sch zu bestlmmé?ﬁdgnbefugte Wa_h- 137 RGSt 37, 233 (238). Vgl. auch § 14 Abs. 4 BWahlG.
len an..l-_herdurc.h W|rd_ die Da_tenba3|s fu_r das Egelbms 138\/gl. § 14 Abs. 4 BWahIG.
kontamlnlert, weil es einem Stlmmzettel_ nicht amshen ist, 139 Vgl. Schreiber(Fn. 12), § 14 Rn. 10: ,Die unter Verlet-
ob sein Urheber tatsachlich wahlberechtigt Wém Betracht ,ng [des Hochstpersonlichkeitsgebots] abgegeb&tien-
kommt die Stimmabgabe durch eine Person, die ateri®la mnen sind ungiiltig.” Zutreffend gehen auch der BGBMN
len und/oder formellen Grinden nicht im Besitz d&tven 1981, 588 und der BerlVerfGH NJW 2004, 593 in einem
solchen Fall von der Unrichtigkeit des Wahlergebessaus.
EbensaOehler, JR 1981, 519Miller (Fn. 8), § 107a Rn. 11.
128 7utreffendWolf (Fn. 3), S. 172, 232 (unter Berufung aufA.A. noch RGSt 63, 382 (386 f.).
das altere Schrifttum). Vgl. auch Fn. 127 a.E. 1O Fischer(Fn. 16), § 107a Rn. 2.
129 Ahnlich Hilgendorf in: Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf, ***Bauer/GmelFn. 13), § 107a Rn. Adiller (Fn. 8), § 107a
Strafrecht, Besonderer Teil, Lehrbuch, 2. Aufl. 208 43 Rn. 15.
Rn. 8: ,Das Ergebnis wird durch jede zu Unrechtapde *“?Hartl (Fn. 10), S. 237. Vgl. audidhner ZRP 2009, 242.
oder nicht gezahlte Stimme verfalscht.” 143v/gl. § 67 Nr. 1 BWahlO.
1305chroder JZ 1957, 584Eser(Fn. 17), § 107a Rn. Bau- '** So abeMiiller (Fn. 8), § 107a Rn. 18)olter (Fn. 10),
er/Gmel(Fn. 13), 8 107a Rn. 2. A.AVolf (Fn. 3), S. 231. § 107a Rn. 3Bauer/GmelFn. 13), § 107a Rn. 5. Soweit die
131 vgl. BVerfG NVwZ 1993, 55:Lorenz NStZ 1992, 422 genannte Auffassung auf RGSt 63, 382 rekurrientl wiabei
(425: ,Grundsatz der WahlrechtsakzessorietatWolf (bersehen, dass diese zu § 108 Abs. 1 StGB a.&ngage
(Fn. 8), S. 28 (,Blankettstrafrecht i.w. Sinne"). Entscheidung auf das — in § 107a StGB nicht metirattiene
132 Eine Beeintrachtigung liegt sogar dann vor, wermm d- Tatbestandsmerkmal der ,Wahlhandlung® gestiitzt wa
unbefugt Wahlende bewusst und erkennbar ungiiltigitwa **° Wie wenig plausibel die h.M. ist, ergibt sich ales Uber-
Denn seine Stimme hat jedenfalls Einfluss auf dagelihis legung, dass der Wahlberechtigte die Manipulation a
hinsichtlich der Wahlbeteiligung (= Anteil der Whhlech- Stimmzettel rechtzeitig bemerken und erfolgreict dar
tigten die tatsachlich von ihrem Wahlrecht Gebrauch geAushéndigung eines jungfrdulichen* Zettels ingstn
macht haben). Dies ist dann besonders wichtig, weinn kann. Dass auch in diesem Falle bereits durch detandi-
bestimmtes Beteiligungsquorum erfillt sein musd.(zgB. gen des manipulierten Zettels ewalendeteWahlfalschung
Art. 109 Abs. 4 S. 3 Rhl.-Pf.Verf). vorliegen soll, will nicht einleuchten.
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dennoch zur Wahl zugelassen worden sind (sciKaislida- Gleichwohl durfte angesichts des Gesetzeszweckslicté
ten auf dem Stimmzettel auftauchen), als ungilégieytet das zum Funktionieren der Demokratie erforderlidfes-
werden missel? Bleibt der Mangel des passiven Wahl4rauen in die Richtigkeit des amtlichen Wahlergebes zu
rechts bis zur Auszahlung unerkannt und weist dablgv- gewahrleisten, eine Beschrankung des Taterkreigewahl-
gebnis daher Stimmen zugunsten eines materielthiedlth rechtlich mit der Ergebnisbekanntgabe betraute dPers
unwahlbaren Kandidaten aus, ist es auch nach @sigein sachgerecht sein. Fir ein Sonderdelikt spricht mudie
Unrichtigkeitsdefinition falsch. Zutreffend hat thedb das Tatbestandsvariante des Verkindenlassens. Ware 7@ 10
BVerfG die Verurteilung eines Kandidaten wegen Vi&hl Abs. 2 StGB ein Allgemeindelikt, wirden fur den ¥elas-
schung nicht beanstandet, der sich trotz Nichthesi® sei- senden bei Bosglaubigkeit des Verkiindenden diecgg bei
nes passiven Wabhlrechts in den Stadtrat hatte wéalle Gutglaubigkeit § 25 Abs. 1 Var. 2 StGB greifen. &imge-
sen™ In praktischer Hinsicht ist allerdings davon augru sonderten Erwéhnung hétte es dann nicht betiirft.
hen, dass § 107b Abs. 1 Nr. 4 StGB die insoweitigin
denkbaren Tathandlungen benennt. 3. Der Tatbestand der Féalschung von Wahlunterlagen,
bb) Manipulationen des eigentlichen Auszahlvorgangs 107b StGB

(Subphase 2) werden von § 107a Abs. 1 Var. 2 StSB #je formell subsidiare Vorschrift des § 107b AbsSIGB
Verfélschung des Wahlergebnisses bezeichnet. Ima@®t gieit Vorbereitungshandlungen zur Verwirklichungesd
kommen das Entfernen oder Hinzufugen von Urnenve#hlz § 1075 StGB unter Strafe. Die Tathandlungen nach INr
teln anCh SchlieBung der Wdﬁ’f,falsches_ Zahlen der Stim- (Bewirken der Eintragung in die Wahlerliste durtisthe
mert*® oder deren unrichtige Protokollieruf§. Unrichtig Angaben) und Nr. 2 (unrichtiges Eintragen einesee als
wird das Wahlergebnis dabei auch durch eine unwBlure Wahler) wiirden bei ungehindertem Fortgang der Diteyeu
kumentation hinsichtlich der Wahlbeteiligufi. fuhren, dass jemand i.S.d. § 107a StGB unbefugttware
cc) Als strafbare Manipulationen in Subphase 3ltstelratyariante Nr. 3 (Verhinderung der Eintragung sikiéahl-
§ 107a Abs. 2 StGB das unrichtige Verkinden(-lass®s perechtigteny® ist insoweit als Vorbereitung einer Wahlfal-
festgestellten Wahlergebnisses unter Strafe. Obzder schung zu begreifen, als auch die Feststellunghdeahl der
Wortlaut auf ein Allgemeindelikt hinzuweisen scheihan- Wahlberechtigten zum Wahlergebnis gel&Hwerden etwa
delt es sich nach allgemeiner Ansicht um ein Safelét; iy groRen Stil vor der Wahl Wahlberechtigte aus\#éhler-
als Tater komme lediglich der &ffentlich mit derfgabe des |iste entfernt, so kann dies z.B. Auswirkungen dief Erful-
Verklindens betraute Wahlorganisator in Betrathhach |yng eines notwendigen Quorums haben. Die Tatverian

bestrittener Ansicht auch der sich unbefugt einelthen nach Nr. 4 schlielich skizziert die einzig denkb¥friante
Auftrag AnmaRendé”’ In der Sache wird damit das Tatbe-er Vorbereitung einer Wahlfalschung durch Gebrenmsh

standsmerkmal des Verkiindens gleichgesetzt mitweht-  chen eines in Wahrheit nicht bestehenden passivahl-W
rechtlichen Begriff des BekanntgebeféDies hat zur Folge, rechts.

dass die Verbreitung eines unzutreffenden Wah|eyatberis-

ses z.B. durch Parteivertreter oder Pressemitarbeitht 4 versuch, Vollendung und Konkurrenzen

tatbestandsmaRig i5t Diese Restriktion ist nicht ohne wei- L
teres einleuchtend. Die US-PrasidentschaftswahlJdéses a) Die in § 107.b Abs. 1 StGB. genannten Tatha_ndlnnge
werden allgemein als Vorbereitung einer Wabhlfalsghu

2000 hat deutlich gemacht, weiche unheilvolle Ralle o0 o160 \vi' man den Anwendungsbereich dieser mil-
(nicht durch offizielle Stellen autorisierte) media/erbrei- Lo gs .
den Vorschrift nicht allzu sehr beschrénken, liegtnahe,

tung eines unzutreffenden Wahlergebnisses spiedem’R®

146y/gl. Schreiber(Fn. 12), § 15 Rn. 6. George W. Bush dafiir verantwortlich, dass dieser zahl-
147 BVerfG NVwZ 1993, 55 f. Zustimmendogler, in: Satz- reichen Fernsehanstalten verfriht und materieltiet
ger/Schmitt/Widmaier (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Kantar, unzutreffend zum Wahlsieger im Bundesstaat Flosidsge-

2009, § 107a Rn. 2. rufen wurde. Hierdurch wurde dessen Kontrahent é&feGn
18 Fischer(Fn. 16), § 107a Rn. 2. eine Defensivrolle gedrangt, die letztlich auch sen Wahl-
19RGSt 20, 420. priifungsgerichten unter dem Gesichtspunkt der nivera
10 RGSt 56, 387 (389). Kraft des Faktischen den entscheidenden Ausschiggns-
151 vgl. § 78 Abs. 2 Nr. 2 BWahlO. Siehe auch BezGDre ten einer Entscheidung fiir Bush geben sollte. Arifih
den NStZ 1992, 438 (439). zum medialen Geschehen in der Wahlnatittz, Washing-
152Bauer/GmelFn. 13), § 107a Rn. 4iiller (Fn. 8), § 107a ton Post v. 14.11.2000, S. C1, zur sich daran dieSenden
Rn. 18;Wohlers(Fn. 17), § 107a Rn. 1. Wahlprifungsfarc&Viegandt KJ 2001, 1.

133 Fischer(Fn. 16), § 107a Rn. Backner/Kiih] Strafgesetz- " Vgl. zur Parallelproblematik der mittelbaren Falsekun-
buch, Kommentar, 27. Aufl. 2011, § 107a Rn. 2. dung im AmtKindh&usery Strafgesetzbuch, Lehr- und Praxis-
134y/gl. §§ 70, 79 BWahlO. kommentar, 4. Aufl. 2010, § 271 Rn. 1.

155 S0 ausdriicklichWolter (Fn. 10), § 107a Rn. Byiiller  *® Zur Doppelfunktion dieser Vorschrift siehe obein 2. c).
(Fn. 8), § 107a Rn. 18. 139 Sjehe Fn. 89.

1% 50 war mit dem Wahlkommentator John P. Ellis ausgé® Bauer/GmekFn. 13), § 107b Rn. Eser(Fn. 17), § 107b
rechnet ein Vetter des damaligen Prasidentschalftiétaten Rn. 1;Vogler(Fn. 147), § 107b Rn. Hartl (Fn. 10), S. 76.
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den Versuch der Wahlfélschung eher restriktiv aleg@n.
Daher liegt ein Versuch gem. § 107a Abs. 3 StGB dasan
vor, wenn der Tater unmittelbar zur Stimmabgabeetans
also z.B. den Briefwahlzettel bei der Post aufgider sich
im Wahlbirro einen Wahlzettel aushandigen lasst.

b) Hinsichtlich der Vollendung einer Wahlfalschuggm.
§ 107a StGB ist es nicht erforderlich, dass dasi¢hotige)
Ergebnis bereits festgestellt worden ist; ausreidhist z.B.
schon die Stimmabgalfé oder die Entfernung von Stimm-
zetteln aus der Urne vor Wahlschluss. Dies folghittelbar
aus der hiesigen Annahme, wonach das Angriffsobjiekt
Wabhlfélschung (scil. das Wabhlergebnis) das durehWilahl-
ausuibung angefallene Datenmaterial in seiner jevedituel-
len Gestalt ist. Denn regelmafllig wird das Datenrizte
bereits durch eine unbefugte Stimmabgabe usw. méne
Fehler kontaminiert.

c¢) SchlieB3lich ist zu beriicksichtigen, dass deolgréiner
Wabhlféalschung, also die Unrichtigkeit eines Wahédmgisses,
nicht im Sinne eines streng bindren Systems (= edgw
falsch oder richtig) absolut zu begreifen ist. Bsdtelt sich
vielmehr um eine Frage des Mehr oder Weniger. M.aSt/
wie ein ohnehin Verletzter durch weitere Schadiginamd-
lungen noch weiter in seiner Korperintegritét b&dichtigt
werden kann (§ 223 StGBY kann auch ein ohnehin bereits
unrichtiges Wabhlergebnis durch weitere (Ver-)Falsah
noch unrichtiger gemacht, d.h. abermals in seingxgritét
beeintrachtigt werdetf® Unmittelbar einleuchtend erscheint
dies insbesondere vor dem Hintergrund, dass pchidis
Auswirkungen i.S.e. Stimmenmehrheitsmanipulatiogete
maRig nicht durch die Abgabe/Wegnahme einer eiereln
Stimme zu erreichen sind. Diese Annahme zeitigktiehe
Konsequenzen. Zum einen liegt eine vollendete Vé&hif
schung (und nicht lediglich ein untauglicher Vetsinerzu)
vor, wenn der Tater ein Wahlergebnis verfalscht|ches
bereits zuvor von einem anderen geféalscht worden Wad
zum anderen ist es auf der Basis dieser Festgelhime
weiteres moglich, mehrere Félschungshandlungereliess
Taters bzgl. ein- und derselben Wahl ggf. als thtimeitliche
Begehung i.S.d. § 53 Abs. 1 StGB zu qualifiziergweils
eigenstandiger Taterfold§?

181 50 auchEser (Fn. 17), § 107a Rn. 5. Zum Vollendungs-
zeitpunkt bei der Briefwahfartl (Fn. 10), S. 64 f.

162 ygl. BGH NJW 1960, 2253: Das ,Steigern“ eines path
logischen Zustands ist ausreichend.

18350 auchvogler (Fn. 147), § 107a Rn. 3.

18450 i.E. auch BGH NJW 2011, 2448 im Falle der Manip
lation einer Kommunalwahl durch 60-faches unbefugtes
Briefwéhlen.
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Ein ,heroisches Rechtsmittel“: Der habeas corpus debrasilianischen Strafprozess-
rechts*

Von Wiss. Mitarbeiter DrMoritz Vormbaum , Berlin

|. Die Haftbeschwerde nach der StPO

Ein Blick Uber die Grenzen des eigenen Rechtsrahimaus
kann dazu beitragen, Strukturen, die gemeinhinualger-
rickbar angesehen werden, zu hinterfragen. Defegethde
Beitrag will dies im Hinblick auf die Regelungendibdie
Haftbeschwerde tun. Dies erscheint insbesondereGaurid

Rechtsprechung, welche die Erforderlichkeit einas@hrén-
kenden Auslegung dieser ohnehin schon engen Regelun
sogar ausdriicklich betont.

Vor diesem Hintergrund soll im Folgenden die Regglu
der Haftbeschwerde in Brasilien, der brasilianistiadeas
corpus, prasentiert werden. Fir den deutschenr&ttafer

der beschrinkten Zulassigkeit der Haftbeschwerdé aer 1St die brasilianische Regelung von besonderemrdsse,
StPO angemessen: Auch wenn von Seiten der deutscNél Sich hier ein von der deutschen Regelung stdmkei-
Gesetzgebung und Rechtsprechung anerkannt ist, diass chender Ansatz findet, der sich weitgehend an dechten
Verhangung von freiheitsbeschrankenden Beschlisweh d€s Beschuldigten orientiert und so gut wie keisdran-
insbesondere der Untersuchungshaft einen Eingnifidie kungen kennt. Er stellt damit einen Vergleichspagmdar,
Freiheitsrechte des Biirgers darstellt, der an sii@nkaum @an dem sich die Restriktivitat der deutschen Remgplgut
zu Ubertreffen ist und zudem in einem frihen Vedabsta- Vverdeutlichen lasst. Im Folgenden wird zunachstGimese
dium stattfindet, sind die Verteidigungsmoglichkeiten desdes brasilianischen habeas corpus dargestellf yor auf
Betroffenen hiergegen nach deutschem Recht seir jed- S€ine Ausg_estaltung in dgr heutigen braS|.I|an|soRen.th—
schrankf Schon in der RStPO von 1877 waren dem Be&rdnung eingegangen wird (lll.). Anschliefiend widie

schwerderecht enge Grenzen gesetzt. Nach den Maties
Gesetzgebers sollte eine Beschwerdeentscheidumglgjitz-
lich nur ein einziges Mal Uberprift werden und raws-
nahmsweise, namlich bei freiheitsbeschrankendermcHies
sen, sollte auf Grund der weitreichenden Folgerdfir Be-
troffenen eine zweite kollegiale Entscheidung imgé&/eler
weiteren Beschwerde getroffen werdelieser Grundsatz
gilt im Wesentlichen bis heute, allerdings mit Eimsinkun-
gen. So wird die Erweiterung auf eine zweite kalég Ent-
scheidung nicht grenzenlos gewahrt, vor allem deHBvird
nur ausnahmsweise in den Instanzenzug eingebinBare
grundsétzliche Erweiterung des Instanzenzugs imnfeah

Rolle, die das Rechtsmittel in der Praxis spieftalgsiert
(IV.). AbschlieRend werden einige Schlusshemerkarigeer
die brasilianische Regelung im Vergleich zur delutscge-
auert (V.).

Il. Geschichte des brasilianischen habeas corpus

Der habeas corpus ist selbstverstandlich kein Retttel,
das sich exklusiv im brasilianischen Recht findéir allem
im angelsachsischen Rechtsraum besitzt der ,wrtalfeas
corpus” eine lange Tradition und findet sich untéesem
Namen schon in der englischen Magna Charta Lihartat
von 1215. Auch heute noch ist er Ausgangspunktdis

der weiteren Beschwerde gem. § 310 StPO, die aech dvorgehen gegen obrigkeitlichen Zwang im common law

BGH mit einschlie3t, stand nie zur Diskussion. Zrigéh
eingeschrankt wird das Beschwerderecht durch eisiikti-

systent
Der lateinischen Name — Ubersetzt: ,du habest dén K

ve Handhabung der Beschwerdevoraussetzungen duigch per* — entstammt der damaligen Eingangsklausetidbter-

* Ich danke Herrn ProfDr. Juarez TavaresVize-General-
bundesanwalt von Brasilien, recht herzlich fur welie

Hinweise zur brasilianischen Rechtslage und fir degang
zu einschlagigen Materialien der obersten JustemedBrasi-
liens. Das Zitat (ein ,heroisches Rechtsmittel'drstt von
Sidouund findet sich unten bei lll. 3. in ganzer Lange.

! Hahn in: Stegemann (Hrsg.), Die gesamten Materialien
den Reichs-Justizgesetzen, Bd. 3, Materialien ztaf{Bo-

zessordnung, Abt. 1, 2. Aufl. 1884, S. 38; BGHSt 280

(121); OLG Stuttgart JR 1967, 431.

% Hierzu eingehen&/ormbaum in: Heghmanns u.a. (Hrsg.);

Festschrift fir Friedrich Dencker (erscheint 2012).
% vgl. die Begriindung zu § 297 E 1874 t&ahn (Fn. 1),

Z

lichen Haftanordnung, die den Vollzugsorganen dlaubnis

zur Festnahme Ubertrug. Die haufig zu lesende Harroung,

die auch die brasilianische Strafprozessordnungltywélo-

nach ein ,habeas corpus zu gewéahren“ ist, ist deshao-

fern misslungen, als ein habeas corpus dem Besdgterd
streng genommen nicht ,gewahrt* wird, sondern dreovl-

nung beschreibt, gegen die er gerade vorgehen Ddll.es
aber der im brasilianischen Gesetz gewéhlten Faenung

entspricht und sich offensichtlich allgemein eingelert hat,
soll auch im Folgenden nur von ,habeas corpus"Rile
sein, auch wenn ,habeas cor@sschwerde eigentlich

sprachlich passender wéare und auch dem im Deutsgiren
wendeten Begriff der ,Haftbeschwerde" entsprechénde.

S. 248;Giesler, Der Ausschluss der Beschwerde gegen rich-

terliche Entscheidungen im Strafverfahren, 1981,189;
Ellersiek Die Beschwerde im Strafprozess, 1981, S. 87.

* zur Zustandigkeit bei Beschwerden und weiteren Bé-So etwa nachzulesen in BGHSt 32, 365 (366); 3438

schwerde siehe zusammenfass&ehzikowski/Glntherin:

Wassermann (Hrsg.), Alternativkommentare, Kommentar
Strafprozessordnung, Bd. 3, 1996, § 310 Rn. Blrsiek
(Fn. 3), S. 88.

36, 192 (195).

® Zur Entwicklung des habeas corpus in GroRbritannied
den USA, vgl.RobertsonHabeas corpus — the most extraor-
dinary writ, http://habeascorpus.net/hcwrit.ht(6l12.2011).
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In Brasilien ist der habeas corpus ein verfass@auplich
fest verankertes Recht mit einer langen Tradifitm liegt
der Gedanke zugrunde, dem Burger ein Hilfsmittejeme

habeas corpus in dieser Gestalt auch in den Veriges von
1934 und 1946. Selbst wahrend der Militardiktatl®g4-
1985) verschwand er nicht vollends, wurde aber lidéut

willkiirliche Verhaftungen an die Hand zu geben, @edan- eingeschrankt: In der Verfassung von 1967 war ehna
ke, der sich bereits in der konstitutional-impeartalPeriode bekannter Form enthalten; durch den beriichtigte JAsti-
von Jodo VP sowie in der brasilianischen Verfassung vornucional Numero Cinco“ (Al-5) von 1968, der zahbtes
1824 findet. Die erste brasilianische Strafprozesang von verfassungsrechtliche Garantien einschrankte, walbeée das
1832 formulierte dieses Recht dann zum ersten Nigéru Recht auf habeas corpus ,bei politischen Verbrechear-
dem Namen habeas corpus aum Vergleich zu spateren brechen gegen die nationale Sicherheit, die Wiatfishund
Regelungen war der habeas corpus damals allerdimgién  Sozialordnung und gegen die burgerliche Wirtschafije-
relativ engen Grenzen zuldssig: Das Rechtsmittetdevu schafft. Diese Veranderung wurde auch durch diefager

lediglich Brasilianern zugesprochen und kam nur Auor
wendung, wenn der staatliche Zwang bereits tatsdckin-
getreten war. De facto gab es, wie auch in denngagan-

sungsreform von 1969 nicht berihrt.
Die heute giltige Form des habeas corpus findét sie
wohl in der Verfassung (Constituicdo Federal — imgEnden

genen Phasen, eine Einschrankung, was die Gewaldesg CF) von 1988 als auch in der Strafprozessordnuraglif®

Rechts an Schwarze, Indigene und Frauen b&th\ait Erlass
Nr. 2033 v. 29.9.1871 wurde die Anwendung auf Festgl-
tungen erweitert, in denen der Zwang noch nichyetireten
war, sondern nur drohte. Von nun an stand der lsab@gus
auch Ausléandern zu.

Nachdem im Jahre 1889 die Republik ausgerufen worde

war, wurde der habeas corpus zusatzlich erweltenvorzu-
heben ist Erlass Nr. 848 aus dem Jahre 1890, deRdkurs
bis zum Obersten Gerichtshof in allen Fallen, imede ein
habeas corpus negativ beschieden worden war, fés<ig
erklarte. Die weiteste Form in seiner Geschichted falas
Rechtsmittel in der Verfassung von 1891, in der garh 72
§ 10 nicht nur eine Verletzung von Freiheitsrechtemdern
auch von sonstigen Biirgerrechten geriigt werdentkaq(oie
so genannte ,interpretacdo brasileira“ des habeapus).
Dieser Schritt wurde allerdings in der Verfassuafgsm von
1926 wieder riickgangig gemacht, das Recht auf lsabea

de Processo Penal — im Folgenden CPP).

Ill. Habeas corpus in der heutigen Rechtsordnung

In der Verfassung von 1988 findet sich die habeapus-
Garantie in Art. 5 Abs. 68:
»Alle Menschen sind vor dem Gesetz, ohne Untersthie
um welche Art von Gesetz es sich handelt, gleicilem
Brasilianern und im Lande wohnhaften Ausléandern die
verletzlichkeit des Rechts auf Leben, Freiheit, ichieeit,
Sicherheit und Eigentum garantiert wird, gilt Faides [...]
— Habeas corpus wird demjenigen, der durch Gewgddtr o
Zwang in seinem Recht zu gehen und zu kommen durch
Gesetzwidrigkeit oder Machtmissbrauch beeintrathtigd
oder glaubt, sich in der Gefahr zu befinden, be&ahitigt zu
werden, immer gewdahrt, aul3er bei Féallen der Dismpstra-
fe."

Die habeas corpus Regelung auf einfachgesetzlEber

pus gegen freiheitsbeschrankende Malinahmen detesStage findet sich in Art. 647 ff. CPP. Art. 647 CPRtkt:

aber im Ubrigen iilbernommen. Abgesehen von einigen e

geringfugigen sprachlichen Veranderungen, findeh sier

 Zur Geschichte des brasilianischen habeas cdtpotes de

.Habeas corpus wird demjenigen, der unrechtmafiger
Weise durch Gewalt oder Zwang in seinem Recht hemge
und zu kommen beeintrachtigt wird oder glaubt, sichier
Gefahr zu befinden, beeintrachtigt zu werden, immger

Miranda, Histéria e pratica do habeas corpus, 1979, passi¥fahrt, auBer in Fallen der Disziplinarstrafe.”
Pierangeli Processo Penal: Evolugédo historica e fontes-legis

lativas, 1983, passim. Zur Geschichte des bramtaen

1. Inhaltliche Ausgestaltung

Strafrechts im Allgemeinen Favares Jahrbuch der Juristi- Soweit die Garantie des Rechts auf habeas corpusffea

schen Zeitgeschichte 9 (2007/2008), 188.

8 Dom Jo&o war Regent von Portugal und floh, wie gker
samte portugiesische Hof, im Jahre 1807 vor demlrapi-

schen Truppen nach Brasilien, wo er nach dem Tedeess
Mutter als Jodo VI. den Thron bestieg. Vor allengiimer von
ihm erlassenen Verordnung vom 23.5.1821 finden &eh
danken, die als Vorlaufer der heutigen habeas seRmgel
in Brasilien gewertet werden kénnen.

° Vgl. Art. 340 des Cédigo de Processo Penal vor218®

es heil3t: Jeder Burger, der erkennt, dass er adanderer in
unzuldssiger Weise Haft oder sonstigen seine Htedie-

schrédnkenden Zwang erfahrt, hat das Recht, zursé&ims-
ten einen Antrag auf habeas corpus zu stellen @gtmingen
aus dem Portugiesischen durch &emf.).

19 Ovinski de CamargoO habeas corpus no Brasil império:

liberalismo e escraviddo, 1832, Revista Sequén€ig42
S. 71 ff., 89 ff.

ist, entsprechen sich die verfassungsrechtlichediadstraf-
prozessuale Regelung weitgehend. Im CPP sind in6&
ff. weitere Einzelheiten und der Ablauf des Verfais gere-
gelt. Danach ist zunéchst ein Antrag auf habeapusoru
stellen, den der Beschuldigte selbst oder ein jaddere fur
ihn einreichen kann (Art. 654 CPP). Der Antrag muss
minimale formale Anforderungen erfiillen. Laut A864 § 1
CPP muss er lediglich Folgendes enthalten: den Nadfes
Betroffenen, eine Erklarung Uber die Art des bergitrlie-
genden Zwangs oder eine Begrindung daftr, warumuwer
tet wird, dass bald eine Zwangswirkung eintretayisadie
Unterschrift des Antragsstellers. Wahrend des Raee
kénnen sowohl der Richter als auch die Staatsaseveft'

1 Es sei betont, dass es sich hierbei um die Frag&ile-
gungzu Gunsterdes Beschuldigten handelt und nicht um die
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eine habeas corpus-Erklarung ,ex officio" abgebért. (654
CPP). Gem. Art. 654 ff. CPP ist ein Beschuldigtier, bereits
in Haft sitzt, nach Eingang des Antrags dem angewrf
Gericht vorzufihren. Sollte der Vorfuhrungsbefehitht

Der Oberste Gerichtshof ist gem. Art. 105 Abst.1cliCF
als erste Instanz zustandig, wenn der Beschuldigtever-
neur eines Bundeslandes, Richter am Oberlandeby€Tid-
bunais dos Estados) oder anderer oberster Gedentean-

befolgt werden, droht dem festnehmenden Beamten. bzeer (Landesrechnungshof, Landesarbeitsgerichtshgfaer

dem zustandigen Richter sogar Haft (Art. 656 CHP®s Generalstaatsanwalt ist, bzw. der in Rede steheridken
Organ, das die Festnahme zu verantworten hat, geiss schluss von einer dieser Personen erlassen wurddrdyio-

Art. 658 CPP eine Stellungnahme einreichen, dieRielter nalen Bundesgerichte (Tribunais Regionais Federsiisl

zusammen mit dem Antrag des Beschuldigten prifihén gem. Art. 108 Abs. 1 lit. d CF in erster Instane dén habeas
sondere dahingehend, ob der Zwang oder die Gewal n corpus gegen Entscheidungen eines Bundesrichtestirgu
andauert (Art. 659 CPP). Gem. Art. 660 CPP entseheler dig. Der Bundesrichter wiederum ist gem. Art. 1a8sA7 CF
Richter Uber den Antrag grundsatzlich innerhalb \h zustdndig fur alle habeas corpus-Sachen, die wsdarer

Stunden nach der Anhorung des Betroffenen. Gerichtsbarkeit stehen (nach Art. 109 Abs. 4 CF. 2B

politischen Straftaten).

Neben dieser erstinstanzlichen Zusténdigkeit dersibn
Gerichte bestimmt die Verfassung, dass der Obedgste
richtshof auch als Beschwerdegericht in habeas userp
Sachen zustandig ist. Dies ist gem. Art. 105 Abkt. 2 CF

regelt, das heiBt beginnend mit dem hochsten Gefest- immer dann der Fall, wenn eines der ihm untersigéen
legt. Wahrend in Deutschland das OLG gem. § 31@Ster  Gerichte — Regionale Bundesgerichte, Oberlandesgeri
ausnahmsweise und der BGH noch seltener mit Haftbgericht des Bundesdistrikts und der Gebiete (Twibuoip
schwerden konfrontiert wird, besitzen in Brasilieach die Distrito Federal e Territérios) — in einziger odetzter In-
obersten Gerichte bis hin zum Bundesverfassungsgeri StanZ einen habeas corpus ablehnend beschiedehnists

2. Zustandigkeit

Die gerichtliche Zusténdigkeit fur den habeas cergahtet
sich nach der Verfassung Brasiliens, welche dietdfiukig-
keit, anders als im deutschen Recht, ,von oben netén*

einen zentralen Platz im System des habeas corpus.

als in Deutschland ist der Oberste GerichtshoBaischwer-

Gem. Art. 102 Abs. 1 lit. d CF ist das Bundesverfagdegericht mithin fester Bestandteil des Instanzgazu

sungsgericht in habeas corpus-Sachen in ersteeunzijer
Instanz zustandig, wenn es sich bei dem Bescheldigm
den Préasidenten der Republik, den Vizeprasidentamen
Bundesminister, ein Mitglied des Parlaments, demea-
bundesanwalt, einen Richter des Obersten Gerichtshe.

des Bundesrechnungshofs oder bestimmte hochrangige
tarische und diplomatische Personen handelt. Danétte
verfassungsgerichtliche Zustandigkeit gegeben, ween
freiheitsbeschrankende Akt von einer der genaniterso-
nen, vom Bundesverfassungsgericht selbst oder vditaiv

gerichtshof erlassen wurde bzw. das Bundesverfgsgen
richt in der Hauptsache in erster Instanz zustamdige. Als
Beschwerdegericht ist das Bundesverfassungsgericiéin-
dig, wenn zuvor der Oberste Gerichtshof in erstimslicher
Zusténdigkeit einen habeas corpus ablehnend beschieat
(Art. 102 Abs. 2 lit. a CF}?

im deutschen Strafprozessrecht streitige Frage rderh
Recht der Staatsanwaltschaft, eine weitere Besclena
Lastendes mit seiner ersten Beschwerde erfolgreichen
schuldigten einzulegen. Letzteres bejahend BGHS$t396

(398); OLG Stuttgart NJW 1982, 1296; OLG Hamburly St

1994, 323; ablehnenilatt, in: Riel (Hrsg.), Léwe/Rosen-
berg, Die StrafprozeRordnung und das Gerichts\aufags-
gesetz, Bd. 5, 25. Aufl. 2004, § 310 Rn. 2rmbaum
(Fn. 2), erscheint demnéchst.

2 Daher ist die Einbeziehung des Bundesverfassurighte
im brasilianischen Recht nicht vergleichbar mit Belle des
deutschen Bundesverfassungsgerichts beim Vorgebgeng
Untersuchungshaftbeschlisse. Zwar kann auch dasctieu
Bundesverfassungsgericht mit einer Haftsache hbefsss,
z.B. wenn sich der Beschuldigte gegen eine ibegldger-

3. Bedeutung

Der habeas corpus wird in der brasilianischen Redksen-
schaft als bedeutsames strafprozessuales und senfgs
rechtliches Instrument bewertet, welches das Gereaidrauf
Bewegungsfreiheit umfassend gegen unrechtmaRigelista
che Eingriffe schiitzt® Dazu filhrtSidouaus:

-Was garantiert der habeas corpus? Die grundshézlic
Antwort lautet: Die Bewegungsfreiheit. Was ist, rBilick
auf den Wortlaut der Verfassung, die objektive \isset-
zung dieses heroischen Rechtsmittels? UnrechtméaBage
walt oder Zwang. Und was ist seine subjektive Vesatr
zung? Gesetzwidriges Handeln oder Machtmissbraddh,
eine Verletzung verfassungsmafRlig garantierter Pigz
Geschieht diese Verletzung in Form der EntziehusgRe-
wegungsfreiheit, so liegt ein Fall des habeas o, **

Aus den Ausfilhrungen dber die subjektiven Vorausset
zungen wird deutlich, dass der habeas corpus urgjict als
Schutzmittel gegen staatlichen MachtmissbrauchteieBr

peollte Burgern, die dem Staat unliebsam waren wghab

willkirlich, wenn nicht sogar gezielt (etwa aus ipsthen
Grinder®), ,weggesperrt* wurden, als Verteidigungsmittel

Anders als in Deutschland ist in Brasilien das Bagwkrfas-
sungsgericht aber dariiber hinaus als Beschwerdager
den Instanzenzug eingebunden.

13 Zur Bedeutung des brasilianischen habeas cormle si
Guimaraes Habeas Corpus: Critica e Perspectivas, 1999,
passim.

!4 Sidoy Do Mandado de Seguranca, 1969, S. 96.

> Teilweise wird diese politische Bedeutung des habe
corpus, der es der Judikative erstmalig erlaubg, ploliti-

suchungshaft wendet (vgl. etwa BVerfG NJW 2006,)668schen Willkiirakten einzugreifen, besonders betegit, Lei-
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an die Hand gegeben werden. Diesen Geist kann mate h ersten Mal jedem Birger, unabhéngig von Rasse, gem

noch der Formulierung in der Verfassung entnehrireder
(insoweit anders als im CPP) ausdriicklich daranfyéivie-

und Bildungsstand, offen stand, sich gegen Eirgyrites
Staates zu wehréefl.

sen wird, dass sich der habeas corpus gegen Mashtmi

brauch und ungesetzliches Staatshandeln richte}.(s.

IV. Der habeas corpus in der Rechtsprechung

schmalen Anwendungsbereich politischer Machtexzesse
duziert, sondern allgemein als Instrument gegemaimma-

Bige Verhangung von Haft, auch etwa fir den Faléscdiese
nur auf einer falschen Rechtsauslegung eines Biaizioder
Richters beruht, gewertet. In diesem Sinne Sayalcanti

schwerde in Deutschland und Brasilien stark vonaiea
unterscheiden, gibt es in der Praxis insoweit &i@mein-
samkeit, als die Gerichte in beiden Landern zureiestrikti-
ven Handhabung des Rechtsmittels tendieren.

In Deutschland wird die weitere Beschwerde gem1@ 3

~Urspringlich besa3en wir den habeas corpus zumtschstpo als Ausnahmevorschrift charakterisiert undspeet

der korperlichen Freiheit gegen unrechtméaRig vegteiHaft,

chend eng ausgelegt. Die deutsche Rechtsprechwssy fa

unrechtmaiige Festnahme oder Machtmissbrauch. Dieggter den Begriff der Verhaftung lediglich ,unmitier® die

Anwendungsbereich erweiterte sich schnell auf dehu&
der Bewegungsfreiheit in ihren verschiedenen Eiiscings-
formen, selbst dann, wenn die Austbung dieses Rexuift
hért, ist diese Freiheit doch unverzichtbar unaessll.“*°
Wie oben erwahnt, existierten im spaten 19. Jaldbrin
sogar Bestrebungen, die Beschrankung des habgasscauf
Falle der Freiheitsentziehung zu beseitigen undzineinem
universellen Rechtsmittel zu machen. Damals fliBdebo-
sa, einer der berihmtesten Kéampfer fur den habegsusan
der brasilianischen Geschichfemit Blick auf die Formulie-
rung der zu seiner Zeit geltenden Verfassung aHs: ist
umfangreich, unbeschrénkt, absolut die Rede vonmngwad
Gewalt, so dass, wo immer Gewalt oder Zwang aufirtd
sich manifestiert, der verfassungsmafige Fall dalse&s
corpus gegeben ist¥
letztlich nicht dauerhaft durchsetzte, ist der Hiexssche
habeas corpus bis heute insofern unbeschrankerajsgen
jegliche Art von freiheitsbeschrankenden Mal3nahgesich-
tet werden kann, egal von welchem staatlichen Ofgai-
zei, Richter, Staatsanwaltschaft) sie stammen.NDdnah-

men mussen, wie gesehen, nicht einmal eingetredém s

sondern es reicht, dass sie drohen. Zudem exigtiendsatz-
lich keine Beschrankung mit Blick auf die Gewahruhes
Instanzenzugs, so dass der habeas corpus sogambiBun-
desverfassungsgericht gelangen kann. Besondersrhehe-
ben sind daneben die &uRerst niedrigen formelleforde-
rungen an die Stellung des Antrags, die den habegsus
aus brasilianischer Sicht zu einem besonders rtelattichen
Instrument machen. In historischer Hinsicht gileslinsbe-
sondere fir den Umstand, dass es mit diesem Instrunum

te, Breves consideracfes sobre a histéria do progessal

Freiheitsentziehung betreffende Entscheidungen, dur
solche Beschlisse, ,mit denen unmittelbar entsemiesird,
ob der Beschuldigte in Haft zu nehmen oder zu ha#e?.
Das ohnehin schon nur in engen Grenzen gewahrtbtfec
mittel wird auf diese Weise noch weiter zu Last@s @e-
schuldigten eingegrenZt.

In Brasilien wird dagegen die Weite des habeasussrp
Rechts insofern durch die Rechtsprechung kontektarals
die Gerichte der unteren und mittleren Instanz dei Be-
scheidung von habeas corpus-Sachen die Haftgriauafe,
denen die Untersuchungshaft beruht, sehr weit gesleDer
Antrag des Beschuldigten wird dabei nicht seltehfloskel-
hafter Begriindung, etwa mit Bezugnahme auf die I@etiie
der Tater angeblich fiir die Offentlichkeit dardtetider auf

Auch wenn sich diese Konzeptiongie Schwere der Tat, abgewiedériNicht selten wird ein

9 Mit Blick auf die hierbei entscheidende Méglichikedie
habeas corpus-Beschwerde auch fir einen Dritterukeigen,
fuhrte Barbosaam 26.3.1889 vor dem Obersten Gerichtshof
Brasiliens aus: ,Die Freiheit geht nicht ins prevatermégen
Uber wie Handelswaren, die man hergibt, tauschtkauet
oder kauft: sie ist ein wahrhaftes gemeinschaftéckigen-
tum; ein jeder kommt in ihren Genuss, ohne dassnilg-
mand sie veraufRern kann, und wenn das degendrnelite-
duum sie zurlckweist, gibt die beschitzende Gerokeéafs
sie ihm wieder.” Zitiert nacheite,
www.mundoijuridico.adv.br/sis_artigos/artigos.aspi?go=6
32(5.12.2011).

2 BGHSt 26, 270 (271); OLG Frankfurt NJW 1973, 209
(210); OLG Hamburg JR 1978, 526.

! Daran andern auch Tendenzen in der Rechtsprechimg,
weitere Beschwerde dem Beschuldigten auch in andere

brasileiro e habeas corpus, Mundo Juridico 2003erunFallen als bei der Untersuchungshaft — etwa beiilvenge-

www.mundojuridico.adv.br/sis_artigos/artigos.asm?go=6
32 abrufbar (5.12.2011).
16 Cavalcantj Habeas Corpus, 1979, S. 235.

hend auller Vollzug gesetzten Haftbefehlen — zuzeles,
nicht viel, halt die Rechtsprechung an ihrem Gratwsdie
Vorschriften eng auszulegen, doch ausdriicklich, fegt.

' Ruy Barbosa de Oliveirg1849-1923), brasilianischer BGHSt 26, 270 (271); 30, 32 (33); 32, 365 (366); 341 (35);

Politiker und Jurist, gilt mit seinen liberalen &den als be-
sonders einflussgebend fir die brasilianische \¢stfag von
1891. Internationale Bekanntheit erreiclBarbosa zudem
durch seine maf3gebliche Beteiligung an der Haagen&n-
tion von 1899.

36, 192 (195); 37, 347; BGH NJW 1998, 467.

2 Dazu seien beispielhaft drei aktuelle Falle aus Rfaxis
der brasilianischen Generalbundesanwaltschaft erw&hC
184.367/DF Sexta Turma, Rel. Min. Haroldo Rodrigues
RHC 28.241/BA Quinta Turma, Rel. Min. Napoledo Nsine

18 Nach Cunha/Silva Habeas corpus no direito penal brasiMaia Filho; HC 183.786/DF, Sexta Turma, Rel. Mirarbl-

leiro, 1990, S. 43.

do Rodrigues. In diesen Fallen begriindeten dieremt&e-
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habeas corpus erst in letzter Beschwerdeinstanzhdden
Obersten Gerichtshof bzw. das Bundesverfassungbgeye-
wahrt und dies zum Anlass genommen, die untereickaer
zu einer strengeren Auslegung der Haftgriinde zunevadi
RegelmaRig weist der Oberste Gerichtshof dabeiréaakd
lich auf den grundsétzlichen AusnahmecharakteMaehan-

Gesetzeslage jedenfalls nicht wesentlich (vgl. 3i2 CPP).
Der entscheidende Unterschied liegt aber darins dbes
Betroffene in Brasilien weitreichende Mdglichkeiteat, sich
gegen gerichtliche Entscheidungen freiheitsbes&erioen
Inhalts wahrend des Ermittlungsverfahrens zur Weheset-
zen. Die Nachlassigkeit bei der Beachtung der Hiaftge

gung praventiver Haft hifft Die Untersuchungshaft diirfe in durch die brasilianische Justiz zeigt mithin wiehtig es ist,

keinem Falle eine antizipierte Strafhaft sein, assddie Ab-
lehnung des habeas corpus nur bei Aufzeigung dsidali-
chen Notwendigkeit der praventiven Haft auf Grugdlaes
Vorliegens von konkret nachgewiesenen Haftgrindéol-e
gen durfe®

Man kénnte meinen, die Weite des brasilianischérelha
corpus gehe auf eben jene Nichtbeachtung der Hiaitigr in
der gerichtlichen und staatsanwaltschaftlichen Braler
unteren und mittleren Instanzen zuriick und seiimithur®
ein zwingendes Korrelat gegen eine nachlassigeziglét
Praxis. Dieser Gedanke ginge indes fehl. Bereienolurde
dargelegt, dass der habeas corpus urspringliciscisitz-
schild des Biirgers gegen staatlichen Machtmisshrainge-
fuhrt wurde. Dass ihn seine Weite mittlerweile niatur
gegen exekutive, sondern auch gegen judikativerfiegles
Staates schiitzt, war bei Einflhrung des habeasisoxphl
nicht beabsichtigt. Andererseits ist dies mit deberkalen
Geist des Rechtsmittels sehr gut vereinbar. Ergihzei
darauf hingewiesen, dass Nachlassigkeiten derzJostider

dass auch im Ermittlungsverfahren die gerichtlicHemt-
scheidungen ausreichend durch die obersten Instaiizer-
pruft werden kdénnen. Dagegen sind in DeutschlaredB#-
schwerdemdglichkeiten des Beschuldigten spétestath
der weiteren Beschwerde erschdpft.

V. Schlussbemerkungen

Nach alledem ist der brasilianische habeas corpegew
seiner weitreichenden Beriicksichtigung der Burgdte
bemerkenswert und unter rechtsstaatlichen Gesishiksen
positiv zu bewerten. Vergleicht man ihn mit der tdeben
Haftbeschwerde, stechen grundlegende Unterschiede
Auge: In Brasilien waren die Zuléassigkeitsvoraussegien
fur den habeas corpus schon bei seiner EinfUhriedrig;
dagegen wurde dem Beschuldigten in Deutschlandtbéne
der RStPO von 1877 nur ein eingeschranktes Besdewer
recht gewahrt, das spatestens nach der weiteresch®esde
erschopft war. Zwar wurde die deutsche Regelungdait
Zeit erweitert, etwa durch die ausnahmsweise Eiebeng

Verhangung von Untersuchungshaft und der Beschgiduges BGH in den Instanzenzug. Trotzdem ist die beutrasi-

unbekannt ist. Auch hierzulande wird Untersuchuafish
zumindest wenn schwere Straftaten in Rede steheinl, won
nicht wenigen Staatsanwalten reflexartig und nuskelhaf-
ter Begriindung beantragt bzw. von Richtern verhaatatt
zunéchst alternative Sicherungsmittel ernsthaBetracht zu

deutsche, sowohl was die Gewahrung des Instanzenzug

betrifft als auch bei den Zulédssigkeitsvoraussejeun Den
schweren Eingriffen in die Freiheitsrechte des Baktigten,
welche freiheitsbeschrdnkende Beschliisse anerkamaften
darstellen, begegnet das brasilianische Strafpsozeist da-

ziehen’® Was die Voraussetzungen der Untersuchungshafit zweifellos angemessener als das deutsche.
betrifft, unterscheiden sich die brasilianische welitsche

27 zwar hat der Beschuldigte nach deutschem Rechn dan
immer noch die Mdglichkeit, eine Verfassungsbesahee
gegen den Untersuchungshaftbeschluss einzulegeas Di
stellt indes kein angemessenes Korrektiv zu denezdwur
betreffenden Region (!). Instanzenzug dar, nimmt das Bundesverfassungstjelaoctin
% 50 gelangten etwa die drei zuvor geschildertete i keine erneute umfassende Priifung des Haftbeschlusse
vor den Obersten Gerichtshof. Die Generalbundedénwasondern priuft nur die spezifische Verletzung vorrfa®e
schaft hat in allen drei Fallen die Aufhebung demtddsu- sungsrecht. Dementsprechend konzentrieren sicheitie
chungshaft beantragt. schlagigen Entscheidungen der letzten Jahre auclalkem
2450 etwa in HC 90.753/RJ, Segunda Turma, Rel. Ralso auf die Einhaltung des Beschleunigungsgrundsatzes (
de Mello, DJU de 22/11/2007; HC 90.398/SP, Prim&uwa BVerfG, Beschl. v. 22.2.2005 — 2 BvR 109/05; BVerfG
ma, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, DJU de 17/05/200  Beschl. v. 23.9.2005 — 2 BvR 1315/05; BVerfG, Bésegh
% HC 90.464/RS, Primeira Turma, Rel. Min. Ricardo- Le29.12.2005 — 2 BvR 2057/05; BVerfG, Beschl. v. 2006 —
wandowski, DJU de 4.5.2007; HC 91.729/SP, Priméuwa 2 BvR 523/06; BVerfG, Beschl. v. 19.9.2007 — 2 Bi/&47/
ma, Rel. Min. Gilmar Mandes, DJU de 11.10.2007; H©®7, 2 BvR 1850/07 — im letzteren Fall wurde die feef
90.862/SP, Segunda Turma, Rel. Min. Eros Grau, BdU sungsbeschwerde mangels hinreichender Substangieter
27.4.2007; HC 92.069/RJ, Segunda Turma, Rel. Mim&  Verletzung des Beschleunigungsgebots abgelehnt)Jtni
Mendes, DJU 9.11.2007. gen kann der Umstand, dass der Beschwerdefiihreeiauf
% Dazu Lammer in: Krekeler/Loéffelmann/Sommer (Hrsg.), Instrument wie die Verfassungsbeschwerde zuriiclarei
Anwaltkommentar Strafprozessordnung, 2. Aufl. 209922 muss, um seine Rechte im Vorverfahren ausreichehtdrgl
Rn. 34; LG Oldenburg StV 1983, 248; OLG Hamm St\zu machen, sogar als Indiz fir die Notwendigkeitesi er-
2001, 115. weiterten Instanzenzugs gedeutet werden.

richte ihre Ablehnung des habeas corpus u.a. miGed¢ahr-
lichkeit des Taters fur die 6ffentliche Ordnunge @ seiner
Tat zum Ausdruck komme, mit der eindeutigen Bewagis!
sowie mit der steigenden Anzahl von Gewaltdelikiterder
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Buchrezension

Sven Leif Erik JohannsenDie Entwicklung der Teilnahme-
lehre in der Rechtsprechung, Duncker & Humblot, liBer
2009, 209 S., € 64,-

Gerichte gepragt. Von der Konkretisierung der ars+Ror-
mel im Badewannenfall durch das Tatinteresse (Sff23
fuhrt der Weg tber gewisse Objektivierungstendenaeter
Nachkriegszeit (S. 25 ff.) dann Mitte der 50er &ahrtrotz
Festhaltens an der subjektiven Theorie als Ausgamds —
durch denl. und 5. Strafsenades BGH vermehrt zu einer

Ziel des Verf. ist, ,die gegenwartige Unklarheit Uber dieErmittlung des Taterwillens anhand objektiver Ieliz und
Vorgehensweise der Rechtsprechung” bei der Abgremzuzwar auch unter Aufnahme des vGallas vertretenen Tat-

von Taterschaft und Teilnahme durch eine ,vertiéftesein-
andersetzung mit der Entwicklung der Teilnahmeléhreer
Rechtsprechung” auszurdumen (S. 14). Dazu gehtaeh n
einem Riuckblick auf die historischen Grundlagen dér
grenzung von Taterschaft und Teilnahme und derijgsa
Taterlehren sowie auf die Entwicklung der Gesetaggb
insbesondere auf die Divergenzen zwischenSteafsenaten
des BGH ein. Diese veranlassen ihn zu einer geteanBe-
urteilung der Entscheidungen der einzeli@snate Mittels
einer Analyse zahlreicher wissenschaftlicher Pualidnen
einzelner Bundesrichter wird sodann auch deren iligee
Einfluss auf einzelne Urteile und damit auf diewnklungs-
linie in der Rechtsprechung aufgezeigt. ,Wie desdrein
jeder Geschichte selbst stecke, so stecke aucRideter im
Recht" (S. 15). Deshalb sei n@rasnickdanach zu fragen,
.wie der Richter arbeite und nicht, was die Rectgspung
ist (S. 15). Vor diesem Hintergrund seien die BGkiteile

herrschaftsgedankens (S. 29 ff.). Daraus ergab Bieihilfe

trotz eigenhandiger Tatausfiihrung schien unvedretiit

dieser Tendenz raumte d8r Strafsenatles BGH 1963 im
Staschynskij-Fall auf. Durch weitgehende Aufredhadtiung
der verfugbaren Begriffsformeln wurde zwar auch dier

Folgezeit eine vermeintlich einheitliche Rechtsphretw

vorgespiegelt. Da aber unter die genannten Kriteriegcht

subsumiert wurde, insbesondere, weil deren Vorézssgen
im Einzelnen nicht geklart worden waren, erschién Alb-

grenzungsldsung letztlich als Entscheidung ,im Rahrdes
Gesamtbildes”, wie deNerf. unter Berufung aufPfeiffer

konstatiert (S. 36).

Il. Das zweite Kapitel handelt von der Entwickludgr
Teilnahmelehre in der Gesetzgebung. Dazu untersdeht
Verf. einmal, ,welchen Rahmen die 88 25 ff. StGB zur Ab-
grenzung von Téaterschaft und Teilnahme bieten“ mach
anderen, ,ob bzw. inwieweit der Gesetzgeber Reebédn

zur Teilnahmelehre auch im Zusammenhang mit deni-Rewder Rechtsprechung, die bis 1975 gefunden wurderrj-k

sionsrecht und den Revisionspraktiken, d.h. dere#slveise
der BGH-Richter zu betrachten. Im Kontext mit deerfdh-
ren der Entscheidungsfindung selbst legt derf. dar, wie
die Rechtsprechung in Zukunft zu konsistenten unded
fallgerechten Urteilen kommen kdnne und zwar waitbtine
Beteiligung dessrofRen Senatdm Einzelnen:

I. Im zweiten Abschnitt des ersten Kapitels werden
nachst holzschnittartig auf zweieinhalb Seiten Histori-
schen Grundlagen der Teilnahmelehre vorgestelln der
CCC, dem PreuBlischen ALR, dem PreuBischen StGB,
StGB fir den Norddeutschen Bund und schlie3lich des
Deutschen Reichs wird als gemeinsamer Nenner rhlicst
die Differenzierung in Téterschaft und Teilnahmstdehal-
ten. Auf die Herausarbeitung von Abgrenzungsketenind
deren kritische Wirdigung wird verzichtet. Die sdigm
PreuBischen StGB gesetzlich festgeschriebene Dueige
der Beteiligungsformen veranlasst lediglich, mitesn kur-
zen Schlenker eine Einheitstaterlésung mangelseiginen-
der ,Firstreiter* bzw. ,kaum positiver Resonanz"“\mrwer-
fen (S. 18). Dass derwerf. die grundlegende Arbeit von
Rotsch noch nicht zugénglich war, ist bedauerlich.

Die formal-objektive Theorie und die materiell-oktjgen
Theorien zur Abgrenzung von Téterschaft und Teitmah
werden nur knapp aufgezeigt (S. 19-22). Andersavetfder
Verf. mit der subjektiven Theorie (S. 22-35). Das istHin-
blick auf den Gegenstand seiner Untersuchung saetige
Im Anschluss arv. Buri ist die subjektive Theorie im We-
sentlichen zunéchst durch die Rechtsprechung dersten

! Rotsch ,Einheitstaterschaft* statt Tatherrschaft, Zur-Ab
kehr von einem differenzierenden Beteiligungsforsystem
in einer normativ-funktionalen Straftatlehre, 2009.

giert hat (S. 38 ff.).

Bezogen auf das 2. Strafrechtsreformgesetz vori9475.
— unmittelbarer Téater ist, wer die Straftat seliegeht — stellt
und verneint de¥erf. die Frage, ob die eigenhandige Tataus-
fuhrung nur Taterschaft begriinden kénne. Unter Beg
auf HayekK differenziert er zwischen Handlungen, die inner-
halb freiheitlicher Rechtssysteme vollzogen werdend
solchen in kollektivistischen Gesellschaftssysteni8aozia-
lismus, Kommunismus, Nationalsozialismus). Bei enet

dédimne die unwiderlegbare Vermutung gelten, dasigdjen-

handige Ausfiihrung einer Handlung ,selbst® und hich
.Selbstlos” erfolge. Bei letzteren kénne indes bieressen-
lage des Ausfihrenden gesondert zu berticksichigan So
sei etwa bei der breiten Masse, die selbstlos Heisugge-
rierten Kollektivzweck verfolge, ein eigenes In&se zu
verneinen. Sie wolle die Tat als fremde fur daslédaiv. Im
Gegensatz hierzu stehe derjenige, der zu dem Unsebhf-
fenden Leviathan selbst zu z&hlen sei, der dieneidén-
rechtshandlung bewusst gewahlt habe, um in derelolls-
tischen System zu handeln und weiter aufzusteigerabe
ein eigenes Tatinteresse zur Forderung der eigkaetiere
innerhalb des kollektivistischen Systems und walkher
auch im eigenen Interesse das System aufrechiemhais
eigenhandig Ausfuhrender habe er auch die Tathwefisc
inne, Taterschaft liege zwingend vor (S. 40).

Diese Argumentation fulRt auf der Uberlegung, dierin
pretation von Normen eines freiheitlichen Rechtgsts, also
auch des § 25 Abs. 1 Var. 1 StGB, kénnte schweidigh
Taten Ubertragen werden, die innerhalb organisatoer
staatlicher Machtstrukturen begangen werden (S. Ha)t

2 Hayek Der Weg zur Knechtschaft, 2003, S. 190 f.
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man aber dafur, dass eine Differenzierung zwisat@mati-
ver und faktischer Handlungsunfreiheit auch in édivisti-
schen (Unrechts-)Systemen durchfiihrbar biaiiod beriick-
sichtigt man, dass zwischen altruistischer und sgoher
Interessenverfolgung auch im Ubrigen gesetzlichtnimter-
schieden wird (s. auch S. 44 f., 46 f.), dann beglanderer
Grinde, die es erlauben, die eigenhéndige Tatausf{tbei
Verfolgung altruistischer Motive in kollektivistisen Staats-
systemen aus der unmittelbaren Taterschaft mitvitiglich-

mit dem Hinweis, aus der geringen Anzahl der von/ftele-
rung betroffenen Tatbestande kénnten keine Schifiissdie
Teilnahmelehre gezogen werden (S. 48). Aber diediglich
numerische Argumentation kann nicht Uberzeugen. Zum
zweiten ist auch nicht zuzugeben, dass ,das Reshtsist-
sein durch die bisherige Rechtspraxis und auclaloéndlan-
dische, christliche und humanistische Kultur degepragt
[sc. ist], dass gerade egoistisches Handeln im i&erder
Eigentumsdelinquenz besonders strafwirdig erscheint

keit bloRer Schuldminderung herauszunehmen undién dS. 48). Fir die Zwecke staatlichen Strafens hatmdbgliche

Beihilfe einzuordnen. Das scheint déerf. auch selbst ge-
spurt zu haben, wenn er es jedenfalls fir ,veraethalt, in
den ,Fallen selbstlosen Handelns nicht unmittetadrGehil-
fenschaft zu schlieBen”, sondern als zusatzlichgsektves
Kriterium den ,Handlungsspielraum* heranzuziehen48).
Wenn er diesen Handlungsspielraum dann aber ledigl
dahin umschreibt, dass er die Mdglichkeit bietenrig) das
Unrecht einer Tat zu reflektieren und sich somit d®llek-
tivzweck zu eigen zu machen, was zur Taterschdftefu
wahrend Beihilfe gegeben sei, wenn ,Befehle ledhyli
selbstlos und ohne Reflektion ausgefihrt* wirden4(sf.),
wenn er den Handlungsspielraum dergestalt begreiazin
greift er wohl zu kurZ.

Zur Aufnahme der mittelbaren Taterschaft in § 25 Ab
Var. 2 StGB halt deWerf. kurz fest: Mit ihr sei die formal-
objektive Theorie, die diese Rechtsfigur nicht habldéaren
kdnnen, Rechtsgeschichte geworden (S. 42). Diesedia
Gesetzesanderung gestutzte Verdikt gegen die feshjak-
tive Theorie ist allerdings auf diese Taterschaftsf zu be-
schranken.

Auch die Mittaterschaft stellt nach Meinung désf. ih-
rer Wortwahl nach (,Begehen mehrere die Tat gencbifit-
lich*) nicht eindeutig auf objektive Kriterien abie Formu-
lierung des § 25 Abs. 2 StGB lasse vielmehr insyesdie
Frage offen, nach welchen Kriterien die Taterscledifzu-
grenzen sei. Das sei von Vorteil und treibe diewiskiung
dieses Problems in der Rechtsprechung voran (S. 43)

ethische Unterscheidung zwischen egoistischem lindshi-
schem Handeln auRer Anschlag zu bleiben. Das lia¢rse
Grund letztlich darin, dass auch der Altruismusdiesem
Fall unsozial isf.

lll. Im dritten Kapitel zeichnet deverf. die Entwicklung
ider Teilnahmelehre in der Rechtsprechung seit 1r®ath.
Dabei geht es ihm nicht nur darum, die dogmatisstigiis-
sigkeit in den Fokus zu ricken, sondern auch damdim,
Intentionen des BGH auszuleuchten (S. 51). Dazwever
insbesondere die Veroffentlichungen der Bundesiclithn-
ke und Herdegenherangezogen. Dérerf. geht insoweit zu
Recht davon aus, den Publikationen der beteiligreainter
mehr Uber die Entwicklung der Teilnahmelehre entmet zu
kénnen als den vagen Formulierungen in den Entdahgen
selbst. Der Umstand, dass das Urteil durch die Reaokicht
der jeweils beteiligten Richter entscheidend geprégrden
kann, wie auch die Umgehung des Divergenzausgleichs
moglichen unterschiedliche Losungsansatze Skarate Das
veranlasst derVerf, die Entwicklung der Rechtsprechung
getrennt nactSenaterdarzustellen. Im Ubrigen unterteilt er
das 3. Kapitel in unmittelbare, mittelbare Tateesthund
Mittaterschatft.

Naheren Aufschluss Uber die Revisionsrechtsprechung
zur Teilnahmelehre sucht er zudem Uber die Verdftdun-
gen der Bundesrichtevieyer-Gol3nerTolksdorf Maatz und
Kuckeinzu gewinnen. Uberdies wirft er auch einen Blick au
die ,Zitierungssystematik* des BGH, um zu erhelles|che

Soweit deVerf. die gesetzliche Verwerfung einer fakulta-Literatur und welche sonstigen Einflisse den Emgitingen

tiven Strafmilderung fur die Anstiftung im Wesealtlen auf
die gewachsene Rechtsvorstellung, die bereits asifRbmi-
sche Recht zuriickgeht, grindet (S. 43 f.), Ubergehdass
die fur die tatergleiche Strafwirdigkeit der Anttifg ange-
fuhrten Faktoren bei kritischer Wirdigung nur zwegi
Strafwirdigkeit der Anstiftung dem Grade nach fitheend
damit nur eine fakultative Strafmilderung rechifgen®

zugrunde liegen. Schlie3lich sollen ,auch verweadgtrate-
gien der Gerichte aufgezeigt werden, die es errciigti, die
geforderte Stetigkeit und Einheitlichkeit der Eisiclungen
und Einzelfallerwdgungen berzeugend miteinandeveru
binden“ (S. 51 f.).

Zur unmittelbaren Taterschaft (S. 52 ff.), dargitsen
Entscheidungen des., 3., 4. und 5. Senatshalt derVerf.

Die Anderung der 88 242, 246, 249 StGB a.F. dumh dabschlieRend fest: Diese Rechtsprechung zeichhedsicch

6. Strafrechtsreformgesetz vom 1.4.1998 gibt elgdnAn-

lass, sich erneut mit dem Kriterium des Eigenirdses an
der Tat als Abgrenzungsmalfistab fur die Taterschadei-
nanderzusetzen. Dem entzieht sich jedoch \¢ef. einmal

3 vgl. M.-K. Meyer AusschluR der Autonomie durch Irrtum
1984, S. 101 ff.
*Vgl. nur BGHSt 39, 1.

®Vgl. nur die vomVerf. (S. 41 f.) herangezogenen Entsche

dungen des LG Gera und OLG Frankfurt.
® Vgl. M.-K. Meyer Die Strafwiirdigkeit der Anstiftung dem
Grade nach, 1970, S. 158 ff., 207 ff.

formale Stetigkeit, dynamische Entwicklung in masiber
Hinsicht und Bewahrung gewisser Freiraume fiir diguhft
aus (S. 58). Das heildt: Das Staschynskij-Urtei§ estrem
subjektiv orientiert war, wurde in keiner der vorerf. her-
angezogenen Entscheidungen verworfen, sondern faumfa
rechterhalten mit der Folge: Tatbeitrage, die datbd&stand
einer Strafnorm erfullen, begriinden zwar grunde&tzT a-
terschaft; aber es bleibt Raum fiir besondere Auspéile,
die es rechtfertigen kdnnen, trotz tatbestandsre@Rigrhal-
Itens lediglich Beihilfe anzunehmen. Diese Sichtwira. von

"Vgl. M.E. Mayer Rechtsphilosophie, 1933, S. 44.
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dem Vorsitzenden Richter d@s Senatslahnkeauch spater dert wird eine ,wertende Betrachtung” der gesamithin-
noch geteilt (S. 58). Gleichzeitig trennte sichgeld der stande. Als ,wesentliche Anhaltspunkte” hierfiir kmem in
5. Senaim Mauerschitzenfall von dieser extrem subjektiveBetracht: Der Grad des eigenen Interesses am Ei&lJ at,
Auffassung, indem er sich der Rechtsfigur des Fahémter der Umfang des Tatbeitrages, die Tatherrschaft adanig-
dem Tater bediente und Uberdies das Kriterium deng- stens der Wille zur Tatherrschaft, insgesamt Unastadie in
lungsspielraums* einfiihrfeDass der BGH dennoch weiterder Wissenschaft unter der Bezeichnung ,normatioenki-
auch im formalen Einklang mit einer subjektiven Adrg nationstheorie® zusammengefasst werden. Diese Uthsta
zungslosung stehe, glaubt déerf. auch um deswillen an- die dem Begriffe nach dogmatische Kriterien endrgltwver-
nehmen zu durfen, als das Kriterium des ,Handlupigés den nun aber nicht als verbindliche Konkretisiemmgfsta-
raums" als Moglichkeit zur subjektiven ReflektionduAn- be zur Abscheidung von Téaterschaft und Teilnahme ve
eignung des fremden Willens gewertet werden kdSné6). wandt, sondern lediglich als Indizien fir eine wede Ge-
Diese Deutung durch dererf. scheint aber wohl eher Riick- samtschau, die die Frage nach der Taterschaft umatisgch
schlisse auf seine besondere Neigung zur subjekéhle mit der nach der fihrenden Rolle" beantwortet 8. f.).
grenzungslosung zu offenbaren. Unter dem Aspekt dersoweit kommt es weniger auf die Subsumtion uaierel-

Rechtssicherheit bedenklich erscheint es déarf., dass die
Rechtsprechung — wie etwa im Mauerschitzenfall rat&t
gien entwerfe, um die prasumtive Verbindlichkeitramge-
gangener Prajudizien (Stachynskij-Entscheidung)eoter-
tiefte Auseinandersetzung zu umgehen. Ferner daifedass
die Neuorientierung der Rechtsprechung nach 19%&niem
wobiter dictum“ erfolge, das keine Bindungswirkugggen-
Uber andereBenaterentfalte (S. 62).

Bei der mittelbaren Téaterschaft erortert darf. aus der

ne Abgrenzungskriterien an als vielmehr auf die diging
samtlicher Anhaltspunkte des Sachverhalts: aufadisrei-
chende Auseinandersetzung des Tatrichters mit alsent-
lichen Umsténden (S. 83).

Dem folgt spéater auch dér Strafsenatin denHerdegen
gewechselt war (S. 84). Wahrend @&erStrafsenatzwar ei-
nerseits den Bedeutungsgewinn der ,wertenden Bdtrag“
bestatigt, schrankt er auf der anderen Seite deirad deutli-
che Richtungsanweisung flir eine neue Entscheidusy

Amtlichen Sammlung insbesondere die folgenden FallBeurteilungsspielraum des Tatrichters wieder ein &5).
Und der4. Strafsenaterlangt Gber die ausreichende Wirdi-
gung samtlicher Umstande hinaus auch deren dogrhatis

Saureattentatl( Senat S. 63 ff.), Katzenkdnig4( Senat
S. 65 ff.), Nationaler Verteidigungsrab.(Senat S. 67 ff.),
Kemptener Behandlungsabbruch GenatS. 69 ff.). Er legt
dar, auf welche Weise die gegenibaurach bereits modi-
fizierte Auspréagung der Tatherrschaftslel@@sselsdurch
den BGH weiter modifiziert wird und wie sich die tiatick-
lung der Rechtsprechung zur Tatherrschaftslehre den
Klarung von Einzelfragen Uber bestimmte Fallgrupiés
hin zur Aufnahme der Tatherrschaftslehre in den r&die
stufenweise und zwar unter maRgeblicher Beteiligdeg
RichterNack (5. Sengt, Laufhitte(Vorsitzender Richter des
5. Senatszuvor Richter ded4. SenatsundBriining (4. Senat
vollzogen hat (S. 72 ff.). Besonders stellt er diger der

Einordnung (S. 86). Folgt man dewterf. ferner darin, dass
die Entscheidungen dés StrafsenatgS. 86 ff.) die Recht-

d

sprechung de4. Strafsenatdurch eine ,besonders konse-

guente Anwendung des Beurteilungsspielraums alstende
Betrachtung® fortfiihrten (S. 90), dann wird eineradtige
ausschlieBlich folgenorientierte, ganzlich undogdschie
Rechtsanwendung — bezogen auf ein differenziercBdés-
ligungsformensystem — zu Recht kritisiert (S. 1f78%Auch
der mit dieser Rechtsentwicklung einhergehende eilofiir
die Revisionsinstanz, die nun flexibler und veraahfter
entscheiden kann, indem sie dem Tatrichter ledigkine

Agide vonNack erfolgte Erweiterung der mittelbaren Tater-nicht ausreichende Wiirdigung aller Anhaltspunkie,\éer-

schaft kraft Organisationsherrschaft auf die Kdieienen
heraus, in denen jemand ,durch Organisationsstreitu
bedingte Rahmenbedingungen ausnutzt, innerhallr deie
Beitrag regelhafte Ablaufe auslost” (S. 69, 13Y. ff.

Zur Beurteilung des Lésungsansatzes der Rechtgpmmgch

bei der Mittaterschaft (S. 75 ff.) geht déerf. nicht nur den
einzelnen Formulierungen der Konkretisierung dernied
vom ,animus auctoris* durch die Kriterien Interessed
Tatherrschaft nach. Er will Gberdies ,der Anwendutigses
Abgrenzungskonzepts Aufmerksamkeit widmen“. Er btau
nur auf diese Weise kénne erkannt werden, welcheofid
der BGH zur Differenzierung von Taterschaft undlaime
im Einzelnen verfolge. Zusatzlicher Erkenntnisgewisoll

kennen der Reichweite eines Kriteriums oder deettsdme
Gewichtung vorzuhalten braucht, vermag die mit ftkxib-

len Abgrenzungslésung im Ubrigen einhergehenderalGef

ren nicht zu begrenzen.

Im Folgenden fragt deverf. anhand der Rechtsprechung

des BGH in den Jahren 1995 bis 2005, ob die bistange-
stellte Flexibilisierung des Rechts konsequent gisetzt,
eventuell ausgebaut wurde oder eine gegenlaufigei&ia

lung genommen hat (S. 96 ff.). Hinsichtlich desStrafsenats

gelangt deVerf. zu dem Ergebnis, dieser habe sich in der

Zeit von 1995-2005 der TatherrschaftsletiRexins zuge-
wandt. Er habe sie zwar nicht dogmatisch, aber igelnis
verfolgt und zwar durch eine flexible Auslegung &=urtei-

aus der Nuancierung in der Formulierung des Olmgsat lungsspielraums, um die Tatrichter konsequent éeifTdht-

durch dieSenategezogen werden (S. 76).

Zunéachst werden Entscheidungen desStrafsenatsles
BGH (unter Mitwirkung und spéaterem Vorsitz véterde-
gen aus den Jahren 1975-1985 untersucht (S. 763&jor-

8 BGHSt 39, 1 (32).

herrschaftslehre zu verweisen (S. 99 f.). Demgegeniiabe

der 2. Strafsenatder Uberdies auf das Tatinteresse vermehrt

zurlickgegriffen habe, die ,wertende Betrachtungérediazu
genutzt, ,die Ergebnisse aus Urteilen, denen vistgbare

° vgl. auchRotsch(Fn. 1), S. 396 ff.
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Sachverhalte zugrunde lagen, zu wahren* (S. 10%t Dpunkte handelt, in einem typologischen System fihah
3. Strafsenahabe unter der Agide seines Vorsitzend@letks- gemacht werden?

dorf die Zubilligung eines tatrichterlichen Beurteilssgiel- Der Revision wird letztlich vonverf. die Aufgabe einer
raums weitgehend eingeschrénkt (S. 105 ff.). Demzge Gerechtigkeitskontrolle zugeschrieben, mag diesh aurch
néchst auch det. Strafsenatuf der Grundlage einer subjek-die nachgezeichnete Vorgehensweise zu einer urigicien
tiv akzentuierten und extensiven Auslegung desrbétgiffs Rechtsprechung fuhren (S. 130 ff.).

gefolgt: Vorbereitungshandlungen sowie blof3e Anwbeé IV. Im vierten Kapitel verfolgt deWerf. die Entwicklung
am Tatort sollten zur Annahme von Taterschaft acisem in besonderen Rechtsbereichen, ndmlich dem Bet@smity
(S. 112 ff.). Erst 2003 sei man zur ,wertenden 8attung” telrecht (S. 133 ff.) und dem Wirtschaftsstrafre¢gt 137
zuriickgekehrt, indes ohne deren Voraussetzungerer naff.), wobei er hier die Gesetzgebung wiederum dghution
festzuschreiben (S. 114). Auch der Rekurs auf dith@rr- der Rechtsprechung abscheidet. Fir das Betaubutelsmi
schaft sei ohne Klarung dieses Begriffs erfolgtr Baf3geb- recht geht er im Anschluss aieberdavon aus, dass mit der
liche Grund fir dieses Vorgehen liegt nach AnsidgVerf. auch hier angewandten flexiblen Abgrenzungsmethabeie
in dem Einfluss der Richteéuckeinund vor allemMaatz ,wertenden Betrachtungsweise” ein einheitliches Reghts-
Letzterer habe betont, strikte Kriterienkatalogieseintaug- sicherheit bietendes System herausgebildet worden s
lich zur Abgrenzung von Taterschaft und TeilnahrAés  (S. 136). Zwar handle es sich nicht um eine axitohe
bloRBes Abstraktum aber kdnne der TatherrschaftfbegrTheorie, die hier primar zur Rechtssicherheit flilm@ndern
auBerst flexibel und nach Belieben angewendet werdem die Rechtserkenntnis aus vorherigen Féllen &).1
(S. 117). Die subjektive Theorie wird nach MeinutggVerf. Inwieweit damit aber wirklich entgegen einem Einbigiter-
vom 4. Strafsenanicht langer zur Abgrenzung von Mittater-begriff eine ,Gerechtigkeitssymmetrie* aus dem Aligeinen
schaft und Beihilfe herangezogen, sondern nur zgrih- Teil des StGB auf das Betdubungsmittelrecht Ubgemavird
dung der eingeschrankten Revision (S. 118). BefBtraf- (S. 134), erscheint auch im Hinblick auf die Ausfirrgen im
senathabe dem Tatrichter bei der Abgrenzung von Téate8. Kapitel hochst zweifelhatt.

schaft und Teilnahme wiederum einen Beurteilungsdispim Im Wirtschaftsstrafrecht habe der Gesetzgeber dageg
zumindest in Grenzfallen eingerdumt. ,Es sei daiar zu ausdriicklich zur Erleichterung der RechtsfindunteniEin-
prifen, ob aus dem Urteil hervorgeht, dass die Kédlgsin heitstaterbegriff angestrebt (vgl. 88 261 Abs. 98,2265
Form der Anhaltspunktein der wertenden Betrachtung er-Abs. 1 StGB). Das folge aus dem im Wesentlicherritibe
kannt und der Sachverhalt vollstandig gewirdigtdeurEs viduellen wirtschaftspolitischen Aspekt in Verbimy mit
stelle daher keinen Rechtsfehler dar, wenn einerantht- dem Praventionsgedanken. Dem sei die Rechtsprechung
richterliche Behandlung mdglich gewesen ware* (83 1). gefolgt mit der Einfuhrung eines ,6konomischen Tiage
Die ergdnzenden Ausfiihrungen desnatszu den Kriterien griffs* nach der Formulierung voRotsch(S. 140), also eines
der Rollenverteilung und der mangelnden Tatherfsctiad Téaterbegriffs, der nicht deduktiv aus dem Geseigelditet
nach Meinung ded/erf. dogmatisch unprazise, anders seiverden kénne, sondern eher den Charakter einesteRich
lediglich hinsichtlich des Tatinteresses als Indifahren rechts tragé® Der Verf. kritisiert sodann die auflack Vor-
worden. Das Abheben auf den Beurteilungsspielraum wsitzender Richter dek. Strafsenatszuriickgehende Erweite-
auch die subjektive Tendenz hatten auch die weiténat- rung der Rechtsfigur des Taters hinter dem Tatedii Fal-
scheidungen gepragt. le, in denen bloRe ,regelhafte Ablaufe” in einemtéineh-

Dass aber auch verfahrensdkonomische Erwagungen misn ausgenutzt werden (S. 141). Dem ist unter depekt
apokryphe Kriterien in die revisionsrichterliche iiRmg bloRer ,Erfolgsherrschaft“ im SinnRotsch&® zuzustimmen.
eingehen koénnen, zeigt déerf. mit seinen Ausfiihrungen zu Folgt man dem, dann ist in diesem Rechtsanwendeangisih
.La Belle" (S. 123 ff.) auf. an die Stelle eines differenzierenden Beteiliguogeénsys-

In den zusammenfassenden Anmerkungen zu der Redetms das Einheitstéterprinzip getreten. Dass dagbdahin-
sprechung der Jahre 1995-2005 (S. 127 ff.) wirthgaecht aus z.B. auch fir die Ausweitung der Mittaterscliaftvor-
zwischen der Rechtsprechungspraxis des Tatrichiedsder bereitungsstadium bzw. ohne Kausalitat und andemstél-
der Revisionsinstanz differenziert. lationen gilt** wird vom Verf. nicht angesprochen. Ebenso-

Vertretbar erscheint auch die Ansicht, die nornaativwenig erkennt er, dass sich damit aufgrund divebaanch-
Kombinationstheorie der tatrichterlichen Abgrenzumgn brechungen und Aufweichungen neben dem nur vertioint
Taterschaft und Teilnahme entspreche einem ,beuvlegti  stringent durchgefuhrten Beteiligungsformensysteaktisch
System" im SinneéWilburgs (S. 129). Unbeantwortet bleibt ein Einheitstaterprinzip entwickelt hat. Deshalbricht
indes die Frage, welche Folgerungen derf. daraus ziehen
will. Soll diese systematische Einordnung lediglads Vor-
gehen der Rechtsprechung von dem Vorwgchiinemanns
befreien, ,sie habe sich bei der Strafrechtswissteafs wie in _ o
einem Gemischtwarenlager bedient* (S. 14)? Oddersalie ~ V9l M.-K. Meyer(Fn. 6), S. 207 ff., 213 fdies, Beitrage

Abgrenzungskriterien, soweit es sich um Wertungshes ~ Zum Strafrecht, 2007, S. 23 ff., 35 ff.
Vgl. auchRotsch(Fn. 1), S. 207, 356.

' Rotsch ZIS 2007, 260.
13 Rotsch(Fn. 1), S. 390.
1 vgl. Rotsch(Fn. 1), S. 236 f.
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Rotschzu Recht von einem Mischsystem zwischen Einheiterfolgen (S. 171). Diese kénne sich auf den Wortkdes

taterprinzip und differenzierender Beteiligungsfentehre®®
V. Im 5. Kapitel zeichnet deverf. die Entwicklung in der
Wissenschaft nach (S. 147 ff.). Er beginnt mit &erbjekti-
vierungstendenzen, deren Vertreter in Abweichung der
Uberwiegend verfolgten betont objektiv akzentuierfEat-

Gesetzes oder eine verfassungskonforme Ausleguag, d
Gerechtigkeitsempfinden oder die Systematik grindzie
richterliche Lésung musse sich in den rechtlichemmtéxt
einflgen. Ein solches Erkenntnisverfahren werdedar
Rechtsprechung durch die prasumtive Verbindlichkein

herrschaftslehr&koxinsverstarkt subjektive Kriterien in die Prgjudizien gewahrleistet (S. 172). Dass die Recathung
Abgrenzung von Téterschaft und Teilnahme einberiehedie Verbindlichkeit des Prajudizes jedoch dadurditestge-

Dabei sucht er eine Antwort auf die Frage, inwidwah die
Wissenschaft der subjektiven Theorie der Rechtspireg
angenahert hat oder ob mittlerweile sogar von efwargru-
enz beider Auffassungen gesprochen werden kant4®.
Die Uberprufung der Ansichten voBlei, Schmidh&duser
Gossel Cramer, Jakobs Otto, Kiippersund Geerdsfihrt den

hend begrenzt, dass sie die rechtserheblichen $hiede
im tatséchlichen Bereich betont, wird vorerf. als erhebli-
cher Fehler im richterlichen Erkenntnisverfahremalisge-
stellt und u.a. am Mauerschiitzenfall verdeutlichl(&3). Ein
weiterer Fehler liege darin, Rechtsregeln, denenek¥er-
bindlichkeit eingerdaumt werden soll, in ,obiter @t zu

Verf. zu folgendem Ergebnis: Die Grenzziehung zwischeverschieben (S. 176). Die Verwendung von ,Trivigibg

Rechtsprechung und Wissenschaft verlauft nichtearGien-
ze zwischen subjektiven und objektiven Abgrenzuritesk
rien. Der Kerngedanke des Streits betrifft vielmeier Frage,

fen" wie z.B. die ,Rollenverteilung” wird vonverf. ebenso
geriigt wie die ,wertende Betrachtung” und der ,Beiir
lungsspielraum” (S. 178 f.). Als Lésung schlagtdesshalb

ob eine streng dogmatische Abgrenzung im Hinblick aeine Abkehr von der ,wertenden Betrachtung“ und \déz-

Rechtssicherheit notwendig oder bezogen auf Eiatigd-

rechtigkeit eine flexible wertende Betrachtung wmyzwiirdig
ist (S. 160 f.). Dass jedenfalls das Kriterium @iatherrschaft
schon langst keine groftmogliche Gewahr fir Reidftss

heit bietet, haben bereits die Ausfihrungen Wesf. im

3. Kapitel zur Handhabe dieses Kriteriums durch Rigeht-
sprechung gezeigt.

Damit ist in der Rechtswissenschaft der Weg widdsr
geworden fir neue Forderungen nach einer strenggmB-
tik und methodischer Exaktheit gegen extensive ®eur
lungsspielrdume und flexible Losungen. Ihm geht derf.
unter der Uberschrift ,Akademischer Rationalismusich
(S. 161 ff.). Dabei weist er zunachst &iéinsstrafrechtliche
Beteiligungsformenlehre auf der Grundlage des Zwadak
nalismus hin, die die Verhaltensweisen nach dendlich-
keit der Verhaltensnormen differenziert (S. 163@ann geht
er auf das AutonomieprinziRenzikowskisind das vorkKéh-
ler ein (S. 164 ff.). AbschlieRend stellt er den Ldgsansatz
Freundsuber die Tatbestdnde des Besonderen Teils vor.

bindlichkeit von Prajudizien vor (S. 179 f.). Disséorgehen
veranschaulicht er mit einem ausformulierten Beisgur
Abgrenzung von Taterschaft und Teilnahme (S. 1Ba}s er
dabei auf die Heranziehung des Tatherrschaftstiegrér-
zichtet, wird damit begriindet, dass diesem Kritarikeine
klaren Strukturen zu entnehmen seien (S. 182 unabrzu
schon S. 91 f.3° Damit sein Vorschlag der Orientierung an
Prajudizien von den Revisionsgerichten nicht uatden
werden konne, sei Uberdies die mit den Stichworjdistin-
guishing” und ,obiter dictum“ einhergehende Rewunsipra-
Xis zu andern (S. 183). Ob die Rechtsprechung dikse
schlage wberhaupt und in welchem Umfang aufgreified
sich nach ihnen richten wird, bleibt abzuwartenlaBge sie
sich jedoch damit begniigt, dass die einzelne Eetdahg im
Einklang mit der ,Vorstellung einer materiellen @entig-
keit" lediglich der beteiligten Richter zu steheat Hvgl.
S. 131, 183 f.), wird man vergeblich auf Anderumndfén.

Prof. Dr. Maria-Katharina Meyer, Hamburg

Halt man mitRoxin fur richtig, dass eine konsequente

Anwendung des Autonomieprinzips die Rechtsfigur iés
ters hinter dem Tater ablehnen muss, dann ist Aacicht

desVerf. nicht zu gewértigen, dass die Rechtsprechung die

Auffassungen des ,Akademischen Rationalismus” iepsm
wird, zumal die Rechtsprechung diese Rechtsfigsgiabig
nutze und sogar im Verhéltnis zur Literatur ihrenw&n-
dungsbereich erheblich erweitert habe (S. 169hvied kon-
ne keine Annaherungstendenz zwischen der neuersseWi
schaft und der Rechtsprechung erwartet werden.

VI. Dem entsprechend widmet deerf. das letzte Kapitel
auch nicht der Entwicklung einer eigenen Abgrenztimep-
rie. Vielmehr konzentriert er sich auf die Arbeitise der
Richter. Dazu untersucht er das Rechtserkenntrigtuen
zur Gewinnung einer abstrakt allgemeinen Regel.s@&ie
Erkenntnisprozess setze stets eine intensive Biighiy
mit bereits bewahrten Losungsmustern voraus. Sowait
diesen abgewichen werden solle, miisse eine Fadsifimg

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

®vgl. auchRotsch(Fn. 1), S. 290 ff., 296.
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Buchrezension

Wolfgang Kaleck Kampf gegen die Straflosigkeit, Argenti-

niens Militdrs vor Gericht, Verlag Klaus WagenbaBlerlin
2010, 128 S., € 10,90

Seit einiger Zeit lasst sich in Lateinamerika e@n&euliche
Entwicklung beobachten: Die oft Jahrzehnte wahresiaf-
losigkeit schwerer Menschenrechtsverletzungen vimcher
haufiger durchbrochen. Reprasentanten und Funlktioger
diktatorischer und autoritarer Regimes werden fiiie iTaten
zur Verantwortung gezogen. Dabei trifft es keinegsveur
die ,kleinen Fische"; die strafrechtlichen Verfahreielen
auch auf die hochsten Hierarchieebenen. So wurdgn
spielsweise die ehemaligen (de facto) StaatsprdtgeidéPerus
und Uruguays, Alberto Fujimori, Juan Maria Bordapemd
Gregorio Alvarez, zu langjahrigen Haftstrafen vesili.

Ebenso erging es dem Chef des beriichtigten chilesis
Geheimdienstes DINA, Manuel Contreras, und alsctide-

nische Diktator Augusto Pinochet 2006 starb, stande-
kanntlich bereits seit Jahren unter Hausarrest.

mihte. Seit 2007 ist er Generalsekretadr des Euroeater
for Constitutional and Human Rights.

Kaleckgliedert seine Ausfiihrungen in sechs etwa gleich-
lange Kapitel. Im ersten Kapitel schildert er zumicden
Weg Argentiniens in die Militardiktatur und die Démsion
der Menschenrechtsverletzungen in den Jahren 1988-1
(S. 12 ff.). Dabei bemiht sidkaleckum die Einordnung in
groRere Zusammenhdnge. Die Ereignisse in Argentinie
seien vor dem Hintergrund einer ganz Mittel- undi&@tieri-
ka umspannenden Agenda zu verstehen, die unternschi
herrschaft und tatkraftiger Unterstitzung der USében
politischen Motiven und Zielsetzungen — Bekampfsogia-
listischer und kommunistischer Kréafte, selbst wetinse
bdemokratisch legitimiert waren — stets auch einendkni-
sche Dimension gehabt habe: Es sei bei der blutigyaer-
drickung von Oppositionellen nicht zuletzt um digréhset-
zung eines ,ungezugelten Kapitalismus ohne Gewhd{sen
und staatliche Kontrollinstanzen” gegangen (S. 16).

Sodann fasdtaleckdie ersten Anlaufe zu einer Aufarbei-
tung des Unrechts nach dem Ende der Diktatur zugamm
kurzer, auch fir den nichtjuristischen Leser verligher

Paradigmatisches Beispiel fir den Weg lateinameiika Weise werden die Arbeit der nationalen Kommissidreri

scher Lander von der Straflosigkeit zur justiziellkufarbei-
tung ist Argentinien: Die von 1976 bis 1983 wéahremdili-
tardiktatur lieR Regimegegner und Oppositionell&idmen,

das Verschwindenlassen (CONADEP) unter Leitung des
kirzlich verstorbenen SchriftstelleErnesto SabatdS. 21
f.), der Junta-Prozess 1986 (S. 22 f.) und seinetdtkarie-

foltern und ermorden, nach heutigen Schéatzungen veung durch die AmnestiemalRhahmen (S. 24 ff.) bésioln.
schwanden insgesamt etwa 30.000 Personen. Erssedher Das erste Kapitel schlie3t mit einer Darstellung deilge-
einer umfassenden Ahndung dieser Verbrechen kamee E sellschaftlichen Bewegungen, die sich teilweiseeitgrzu

der 1980er Jahre zum Erliegen. AmnestiegesetzeBagda-
digungen sorgten dafiir, dass die Verantwortlichangé
Jahre praktisch nicht fur ihre Taten verfolgt werd@nnten.
Seit knapp zehn Jahren haben sich die Vorzeichen wab-
gekehrt. Angetrieben von verschiedenen GruppenQader
und ihrer Angehdrigen, allen voran der Madres deléaa de
Mayo, gelang es unter der linksperonistischen Regg der
Kirchners, die vdlkerrechtswidrigen Hindernisse féine
breiter angelegte Strafverfolgung zu beseitigeritd8m ist
es zu einer Vielzahl von Verfahren gekommen, weldlee
gesamte Bandbreite der Diktaturverbrechen behandin
der Verurteilung von Jorge Rafael Videla, Reyndkilgnone,

Zeiten der Diktatur bildeten und ihre Bemiihungen eime
Aufklarung und Ahndung der Diktaturverbrechen awnelch
Erlass der Amnestiegesetze nicht aufgaben, sondem
Kampf gegen die Straflosigkeit auf verschiedeneng¥ve
fortsetzten (S. 26 ff.).

Einer dieser Wege war der Versuch, Strafverfolgeungs
maflinahmen in anderen Landern einzuleiten. Damiateie
Menschenrechtsbewegung seinerzeit Neuland. Taiskchl
kam es in lItalien, Frankreich, Schweden und Spamzign
entsprechenden Verfahren. Sie bilden den Gegenglaad
zweiten Kapitels (S. 31 ff.). Mehrheitlich handeke sich
dabei um Falle, in denen das Strafanwendungsreiciet e

Antonio Domingo Bussi und Luciano Menéndez konnteBeurteilung nach dem jeweiligen nationalen Strdfteer-

einige der bekanntesten noch lebenden Gesichtddilttur
zur Verantwortung gezogen werden.

laubte, ohne auf das umstrittene Weltrechtsprirzipick-
greifen zu missen, weil die Opfer (auch) Staatdainige

In seinem lesenswerten Band ,Kampf gegen die $traflder europaischen Lander waren, in denen eine $tfafv

sigkeit, Argentiniens Militdrs vor Gericht* bescibe und

gung betrieben wurde. Zwar waren diese Verfahranfigna

analysiertWolfgangKaleck diese Entwicklung. Der erst im imperfekt, weil es mangels Auslieferung des Anggida bei

Nachsatz auf Argentinien fokussierende Titel isbaiakei-
neswegs zufallig. Fluchtpunkt der Ausfihrund&alecksist
stets, welche Lehren sich aus dem Beispiel Argemtifiiir
die rechtliche Aufarbeitung von Systemunrecht atigan
ziehen lassen. Zugleich schreialeck aus einer spezifi-
schen Perspektive, namlich derjenigen eines auSdie der
Menschenrechtsbewegung an der Durchbrechung dstdstr

einem Ermittlungsverfahren oder, soweit nach naifem
Recht zuldssig, bei einer Verhandlung und Verungjlin
absentiablieb. Kaleck betont aber, dass auch solche unvoll-
endeten (und beziglich der Abwesenheitsverfahrem- me
schenrechtlich nicht unbedenklichen) Verfahren nhi#ert
hatten: Beweise fur spatere Verfahren wurden gesicbas
institutionelle Tatigwerden zeigte den Opfern bziwen

sigkeit BeteiligtenKaleckgehorte zu den treibenden KréftenAngehorigen, dass das ihnen geschehene Unrechiazmer

der 1998 ins Leben gerufenen ,Koalition gegen Sisifkeit
— Wahrheit und Gerechtigkeit fir die deutschen ¥engin-
denen in Argentinien®, die sich um die EinleitungnvStraf-
verfahren gegen argentinische Militdrs in Deutsotildoe-

wurde und schlieBlich blieben Haftbefehle und Aefsh
rungsersuchen ein standiges Irritationsmoment fm h-
nerargentinischen Diskurs Gber den Umgang mit degan-
genheit.
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Diese Funktionen erfullten auch die in Deutschlaud
Initiative der ,Koalition gegen Straflosigkeit* aieleiteten
Verfahren, denen sicKaleck im dritten Kapitel zuwendet
(S. 48 ff.). Er beleuchtet kurz die kaum bessekaltschnéu-
zig zu beschreibende Haltung der deutschen Aul3gikpiol

argentinische Filiale Mercedes-Benz Argentina (MBuxd
ihren ehemaligen Manager Juan Ronaldo Tasselkiaudié
Kollaboration mit der Diktatur bei dem Verschwindssen
von 16 Gewerkschaftlern zur Verantwortung zu ziet®rn66
ff.). Argentinien bildet in dieser Hinsicht keineusnahme,

dieser Zeit sowie die wenig ruhmreiche Rolle deutsehen sondern die Regel: Zwar profitieren internationiétenzerne
Botschaft vor Ort (S. 49 ff.), die bekanntestendsdh denen bis heute nicht selten von den menschenrechtsweidrieyo-
deutsche Staatsangehorige entfihrt und ermordetlemur duktionsbedingungen in autoritdren und diktatorschéan-
(S. 52 ff.) und die wirtschaftlichen Verflechtungdautscher dern und tragen so zur Stitzung und Verlangeruispes
Unternehmen mit der argentinischen Militardikta{®. 54 chender Regime bei. Zivil- oder strafrechtliche geml zieht

ff.). Sodann gehtaleck ausfiihrlicher auf die Arbeit der das aber kaum einmal nach sich.

.Koalition“ und die Ermittlungstéatigkeit der deutsen Justiz
ein. Wie wenig diese mit den Anzeigen der Koalitioum
nachst anzufangen wusste, verdeutlicht schlaglittaine
ebenso komische wie irritierende Anekdote, KHedeck be-
richtet: Die ersten Strafanzeigen der Koalition dam im

Die Bedeutung der Strafverfahren fir die argentimés
Gesellschaft und die Funktion von Strafjustiz ber dufar-
beitung von Systemunrecht allgemein thematisf@ateckim
funften Kapitel (S. 88 ff.). Seine Ausfuihrungen deutli-
chen, dass auch diejenigen, die sich fur einersthfliche

Beisein von Angehorigen verschwundener Deutscheat urufarbeitung einsetzen, keineswegs einem Enthusiaster

einer deutschen Uberlebenden der Folterhaft soeseadgen-
tinischen Friedensnobelpreistragéolfo Pérez Esquiven
Rahmen einer 6ffentlichen Veranstaltung vorgesteltt dem
Bundesministerium fir Justiz Gbergeben. NachdenBd&
das Landgericht Nlrnberg-Firth zum zustandigen d&eri
bestimmt hatte, sprach die dortige Staatsanwalfisatia
Koalition an, ,0b man denn ernsthaft die Aufnahmenv
Ermittlungen erwarte oder ob das mediale Echo uedbt
fentliche Aufmerksamkeit nicht bereits gentgten: 63 f.).

Punitivitat verfallen sind.Kaleck zitiert Peter Weiss der
anlasslich der Verleihung des Lessing-Preises 18650gen
auf die Frage, ob sich Auschwitz mit der Spracherkidupt
erfassen lieRe, zu bedenken gab, ,dass die Verwgndie-
ser kaum mehr tauglichen Mittel besser ist alsStasveigen
und die Fassungslosigkeit* (S. 90). So verhaltsiels auch
mit dem Strafrecht als Instrument des Umgangs ystesn-
unrecht: Nicht gut, aber besser als nicttaleck hat keine
Ambitionen, eine systematische Begrindung des Véiia-

Kaleck konstatiert lakonisch: ,Die Staatsanwélte begannerchts zu leisten oder gar eine Alternative zu erfew. Ihm

die Ermittlungen eher zurlckhaltend und gaben dateit
Koalition gegen die Straflosigkeit Gelegenheithsi orga-
nisieren und politische Unterstitzung fur die Foutg nach
ernsthaften Untersuchungen zu erlangen” (S. 63iztlich
wurden immerhin etwa 60 Zeugen und Experten inDukart-
schen Botschaft in Buenos Aires konsularisch béfrag01
ergingen erste Haftbefehle, 2003 folgten Haftbefedggen
Videla und Massera (S. 64 f.) und damit eine inig@iAner-
kennung, dass die einzelnen Verbrechen das Ergelmes
von der Junta als dem obersten faktischen Entschegbr-
gan geplanten Politik, also Staatsverbrechen inermgSin-
ne, waren.

Im vierten Kapitel beschreibKaleck die grof3flachige
Wiederaufnahme der Strafverfolgung wegen der Dilktesr-
brechen in Argentinien seit 2003 (S. 72 ff.). Deadident
Néstor Kirchner suchte offentlichkeitswirksam derhdter-
schluss mit den Miittern der Plaza de Mayo und Kimden
Verschwundenen, Parlament und Verfassungsgerichtave
fen die Amnestiegesetze als volkerrechts- und setfiags-
widrig und jlngere, unbelastete Staatsanwalte uruht&
betrieben engagiert die entsprechenden Strafverfiatta-
leck stellt die verschiedenen Verfahrenskomplexe vanicht
aber auch einige Probleme an, die sich bei deratieghsfiih-
rung zeigen, z.B. solche des Zeugenschutzes (#.)76nd
der Verfahrensdauer (vgl. S. 86). Uberhaupt gehaeck
nicht darum, eine umfassende Erfolgsgeschichtezihken.
Deutlich wird nicht zuletzt, dass die justiziellaifarbeitung
der wirtschaftlichen Dimension der Menschenrechtste
zungen bislang nicht gelungen i¥aleck berichtet bei-
spielsweise mit splrbarer Verbitterung von den lsite
vergeblichen Versuchen, die Daimler-Benz AG bzw.ede

geht es um diskursive Plausibilitat, er argument@aher
pragmatisch: ,Wenn [...] auf alltdgliche Verbrecheit dem
Strafrecht reagiert wird, gibt es keinen Grundniest auf die
schlimmsten Verbrechen [...] anzuwenden* (S. 93). rbe
zeugend erscheinKaleck insbesondere der Gedanke der
Normstabilisierung durch Kennzeichnung des Unrectiss
Unrecht (S. 93). GroRe Bedeutung misst er zudenfim
schluss adan-Philipp Reemtsmder ,Delegitimierung durch
Verfahren“ zu, also der offentlichkeitswirksamentemver-
fung der Tater unter das Recht in dem festen irpeischen
Regeln folgenden Strafverfahren (S. 103 f.). Mitnd¥or-
wurf, die Strafverfahren wirden politisch instrurtedisiert
werden, setzt sichKaleck auseinander, weist ihn aber im
Ergebnis zurlick. Zwar werde von verschiedenen Seie-
sucht, die Verfahren zur politischen Mobilisierung nutzen.
Das Vorgehen von Staatsanwaltschaft und Gerichitspee-
che aber den in Argentinien Ublichen Standards wabre
menschenrechtliche Vorgaben (S. 94 ff.).

Im abschlieRenden sechsten Kapitel eroiateck in-
wieweit Argentinien als Modell fir eine nationaledutrans-
nationale Strafverfolgung von Menschenrechtsvetmec
gelten kann (S. 108 ff.). Beispielgebend scheimh iginer-
seits die bedeutende Rolle nicht-staatlicher Aldgumsbe-
sondere der Menschenrechtsbewegung. Schlissel diir d
spaten Erfolg in Argentinien sei aber vor allem geen, dass
der Kampf gegen die Straflosigkeit und fur eine vkea-
nung des Unrechts auf verschiedenen Ebenen gefiinde:
nicht allein vor den Strafgerichten, sondern audtteta einer
Vielzahl anderer juristischer Instrumente; nichleial mit
rechtlichen Mitteln, sondern auch durch Einflussnahauf
den politischen Prozess und o6ffentlichkeitswirksafieio-
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nen; nicht allein in Argentinien, sondern auch imderen

Staaten und vor internationalen Fora; nicht alléiterbezo-
gen, sondern stets auch unter BeriicksichtigungHindreis

auf ihre gesellschaftlichen und wirtschaftlichenrsgsset-
zungen. Diese umfassende Vernetzung empfléhleck der

Menschenrechtsbewegung auch in zukunftigen Ausderan
setzungen (S. 116 ff.).

Kaleckist ein fur Juristen, Politikwissenschaftler uraitz
geschichtlich Interessierte gleichermallen empfshertes
Sachbuch gelungen. Es erfiillt vorbildlich die Amferungen
eines literarischen Genres, das zu Unrecht mit deapek-
tierlichen Attribut ,popularwissenschaftlich* versn wird:
Es ist knapp, gut durchgliedert, in einer leichtst&ndlichen
Sprache gehalten und spart an Fu3noten. Kurz: iEbret
sich durch seine Leserfreundlichkeit aus. Es véaeht, aber
nicht Gber Gebhr, informiert préazise lber seinemitielba-
ren Gegenstand und weist doch darlUber hinaus: Ddiev
gende Band bietet nicht allein eine Fallstudie zgetinien,
sondern lasst sich daruber hinaus auch als einechembi-
lanz der Tatigkeit der Menschenrechtsbewegungrgsiand
als ein Vademecum fur die Menschenrechtsarbeitulkugft
lesen. Sicherlich: Stellenweise erweckt der Texh den-
druck, ,mit heiBer Nadel gestrickt* zu sein, demtzbau
hatte mancherorts ein sorgféltigeres Lektorat gaitug die
spanischen Namen und Begriffe enthalten verhalt@iso
viele Orthographiefehler und fiir einige besondéndréickli-
che Zitate héatte man sich doch einen Nachweis gsetiin
Es fehlt zudem eine Reflexion Uber die Fehler uedsdum-
nisse der Menschenrechtsbewegung, die es dochgagg
ben hat. WenrKaleckbetont, von den Madres de la Plaza
Mayo habe man gelernt, stets mehr zu fordern, aggiedRung
und Justiz zu gewahren bereit seien (S. 117), efiian
gerne, wieKaleckdie Grenze zieht zwischen dem legitime
die eigene Rolle im Zusammenspiel der Akteure Hesigb-
tigenden Zuviel und einem moraliiberfrachteten Fudar
sich selbst genug ist. Zugleich fragt sich freilichie viel

spatere justizielle Umgang mit ihnen kénnten nur Zor
sammenhang ihrer gesellschaftlichen und wirtsdbhéth
Bedingungen begriffen werden. Aber er signalisteigleich,
dass er von der Richtigkeit der Idee individuelferantwort-
lichkeit Uberzeugt ist: Niemand verschwindet vdéifslig
hinter der Institution, der Gruppe oder den Umstémdlie
ihn umgeben.

Was Kaleckam Beispiel des Kampfes gegen die Straflo-
sigkeit in Argentinien beschreibt, ist letztlicmeiexemplari-
sche Lektion in Sachen Globalisierung. Denn auehhien-
schenrechtsbewegung vor Ort musste erst durch reanch
bittere Enttauschung lernen, sich in grof3eren Zusamnan-
gen zu begreifen, die eigene Rolle und Funktioninmer-
staatlichen ebenso wie im internationalen Kontexreflek-
tieren und ihre Ziele auch auf indirekten und vehsegenen
Pfaden jenseits nationaler Grenzen zu verfolgen.vanéu-
figen Ende dieses Lernprozesses stehen Erkenntrigse
keineswegs neu und unerhort sind, die sich vor Aupe
halten aber immer wieder notwendig ist. Ihr diakttier
Kern: Das Recht kann ein Instrument sein, um diselije
schaftlichen Verhéltnisse im Sinne einer gerechte@ed-
nung zu transzendieren. Um aber in dieser Weisksafn
werden zu kdénnen, muss es in seiner Relativitat Aipto&in-
gigkeit von den gesellschaftlichen Verhaltnisserkaent
werden.

Wiss. Mitarbeiter Dr. Boris Burghardt, Berlin

de

n,

taktische Erwagungen sich die Menschenrechtsbevgegun

leisten kann, ohne ihre wertrationale Prapondeusizdamit
ihr wohl wertvollstes Gut im politischen Prozesszeibil3en

Aber diese Einwande bestimmen kaum das Gesamtbild.

Pragender sind einige Akzentsetzungen, die das Baositiv

auszeichnen und an denen sikdlecksspezifische Perspek-

tive als Menschenrechtsanwalt zeigt. So ist auidfalass
ausfihrliche Schilderungen von Folterpraktiken odéme
ahnliche Skandalisierung der Diktaturverbrechen lefeh
Kaleck verweigert sich so einer voyeuristischen Faszimati
die letztlich auch in der Erzéhlung Uber die Diutatihre
Uberwindung und juristische Aufarbeitung die Tatad ihre
Taten in den Mittelpunkt stellt. Stattdessen bengrsich,

jene in den Vordergrund der Aufmerksamkeit zu rigke

denen es gelungen ist, die Macht der Téater zu bredbamit
héngt auch eine weitere Besonderheit des Textesrauen:
Ob Tater oder Opfer, jene, die sich in den Mensaaisor-
ganisationen engagiert haben, oder aber Staatdenwédl
Richter, die Uber die Erdffnung von Ermittlungsadnfen
und den Erlass von Haftbefehlen zu entscheidemmattdie
Personen werden namhaft gemad#taleck betont zwar stets,

systematische Menschenrechtsverletzungen ebensadevie
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