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Kausalitits- und Zurechnungsfragen bei unechten Unterlassungsdelikten

Von Akad. Rat a.Z. Dr. Luis Greco, LL.M., Miinchen*

I. Einleitung

Vor 35 Jahren behauptete Schiinemann, dass ,.die hypotheti-
sche Kausalitit des rechtmifigen Alternativverhaltens die
schwierigsten Probleme der Fahrlissigkeitsdogmatik, wenn
nicht der gesamten Strafrechtsdogmatik”' aufwerfe. Die
neuere Entscheidung des BGH iiber den Absturz der Eisport-
halle in Bad Reichenhall® zeigt, dass man dieser beziiglich
der Begehungsdelikte getroffenen Feststellung erst recht fiir
das Unterlassungsdelikt zustimmen muss. Die Entscheidung
bietet einen Anlass, sich mit dem Thema der Beziehung zwi-
schen Unterlassung und Erfolg noch einmal griindlich zu
befassen. Die Fragen stellen sich gleichsam auf drei Stufen.
Auf der ersten Stufe, die Gegenstand einer klassischen, in-
zwischen eher ruhiger gewordenen Diskussion war, ist der
Unterlassende Alleintiter, er steht also nur den Naturgewal-
ten gegeniiber. Hier geht es um etwa um das Schulbeispiel
der Eltern, die das ertrinkende Kind nicht retten, wobei es
unklar bleibt, ob das Rettungsunternehmen von Erfolg ge-
kront wire (u. II). Die nidchste Konstellation wurde vor allem
in den Lederspray- und Politbiiro-Entscheidungen relevant
und war fiir eine mittlere Phase der Debatte prigend:® Hier
unterlassen mehrere gleichzeitig, und es wire keinem alleine
moglich, durch die Vornahme der gebotenen Handlung den
Erfolg abzuwenden (u. III. 1). Und bei der dritten Konstella-
tion sind mehrere involviert, nur erfolgen ihre Unter-
lassungen nicht gleichzeitig, sondern nacheinander, wobei es
auch sein kann, dass die spitere Unterlassung blo§3 eine hypo-
thetische bleibt (u. III. 2.). Diese Konstellation, die langsam
in den Mittelpunkt der jetzigen Debatte gerit, bildet den
Gegenstand der Eissporthallen-Entscheidung.

II. Die klassische Diskussion: Die Kausalitidt beim unter-
lassenden Alleintiiter

1. Vorfrage: Kausale Unterlassungen?

Zur Frage, ob Unterlassungen streng genommen kausal fiir
Erfolge sind oder ob sie hochstens quasi-kausal bzw. hypo-
thetisch-kausal sein konnen, wurde viel geschrieben. Kann
man von der Mutter, die ihr Baby schlicht verhungern ldsst,
wortlich sagen, sie habe dessen Tod verursacht? Die h.M., die
die echte Kausalitit des Unterlassens bestreitet, meint vor
allem: Ex nihilo nihil fit, eine Unterlassung konne als ein
Nichts auch nichts hervorrufen.* Die Gegenmeinung erwi-

* Der Verf. bedankt sich bei Wiss. Ass. Dr. Stephan Ast,
Wiss. Ass. Benjamin Roger (LL.M.) und stud. iur. Marie
Koch fiir ihre wertvolle Hilfe.

! Schiinemann, JA 1975, 647 (654); dhnlich Kriimpelmann,
GA 1984, 491 (495).

2BGH NJW 2010, 1087.

> BGHS 37, 106; 48, 77.

4 Fischer, Strafgesetzbuch und Nebengesetze, Kommentar,
58. Aufl. 2011, Vor § 13 Rn. 39; Freund, in: Joecks/Miebach
(Hrsg.), Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 1,
2. Aufl. 2011, § 13 Rn. 201; Gimbernat, Anuario de derecho
penal y ciencias penales 1994, 5 (11); ders., Anuario de

dert, dem liege ein mysteridses Verstindnis der Kausalitit als
Wirkkraft zugrunde, wodurch verkannt werde, dass Kausali-
tit bloB ein logischer Bedingungszusammenhang sei. Unter-
lassungen konnten genauso wie Begehungen eine Bedingung
darstellen, namlich eine negative, so dass sie mit vollem
Recht kausal seien.’ Diese Diskussion mag fiir Philosophen

derecho penal y ciencias penales 2000, 29 (41); Jakobs,
Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2. Aufl. 1993, 29/16; Arthur
Kaufmann, in: Bockelmann/Gallas (Hrsg.), Festschrift fiir
Eberhard Schmidt zum 70. Geburtstag, 1961, S. 200 (S. 214);
Kolbel, JuS 2006, 309 (310); Kudlich, in: Satzger/Schmitt/
Widmaier (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Kommentar, 2009, § 13
Rn. 10; Maiwald, Kausalitit und Strafrecht, 1980, S. 78;
Otto, Grundkurs Strafrecht, Allgemeiner Teil, 7. Aufl. 2004,
§ 9 Rn. 96; Roh, Die kausale Erkldrung tiberbedingter Erfolge
im Strafrecht, 1995, S. 110 f.; Romeo Casabona, in: Gimber-
nat/Schiinemann/Wolter (Hrsg.), Omision e imputacién obje-
tiva en Derecho penal, 1994, S. 33 (S. 35); Silva Sdnchez, El
delito de omision, 2. Aufl. 2003, S. 122; Stratenwerth/Kuh-
len, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 6. Aufl. 2011, § 13 Rn. 53;
Stree/Bosch, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kom-
mentar, 28. Aufl. 2010, § 13 Rn. 61; Weigend, in: Laufhiitte/
Rissing-van Saan/Tiedemann (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Leip-
ziger Kommentar, Bd. 1, 12. Aufl. 2007, § 13 Rn. 70; Welzel,
Das deutsche Strafrecht, 11. Aufl. 1969, S. 212; fast alle
m.w.N. Die Rspr. ist terminologisch uneinheitlich, vgl. nur
BGHSt 37, 106 (126: ,Ursichlichkeit”) einerseits und
BGHSt 48, 77 (92 f.) andererseits.

> Engisch, Die Kausalitit als Merkmal der strafrechtlichen
Tatbestande, 1931, S. 30 f.; Androulakis, Studien zur Prob-
lematik der unechten Unterlassungsdelikte, 1962, S. 84 f.,
101; Spendel, JZ. 1973, 137 (139); ders., in: Putzke u.a.
(Hrsg.), Strafrecht zwischen System und Telos, Festschrift
fir Rolf Dietrich Herzberg zum siebzigsten Geburtstag am
14. Februar 2008, 2008, S. 247 (S. 249); Puppe, ZStW 92
(1980), 863 (896); dies., JR 1992, 30 (33); dies., ZJS 2008,
600; dies., in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen (Hrsg.), Nomos
Kommentar, Strafgesetzbuch, Bd. 1, 3. Aufl. 2010, Vor §§ 13
ff. Rn. 117 ff.; dies., Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2. Aufl.
2010, § 30 Rn. 22; Toepel, Kausalitdt und Pflichtwidrigkeits-
zusammenhang beim fahrlidssigen Erfolgsdelikt, 1992, S. 93;
Vogel, Norm und Pflicht bei den unechten Unterlassungsde-
likten, 1993, S. 156 ff.; Dencker, Kausalitit und Gesamttat,
1996, S. 46; Roxin, in: Dies Ripollés u.a. (Hrsg.), Festschrift
fir José Cerezo Mir, 2002, S. 963 (S. 964 f.); ders., Straf-
recht, Allgemeiner Teil, Bd. 2, 2003, § 31 Rn. 42. Im Erg.
ebenso, aber mit einer anderen rechtsphilosophisch orientier-
ten Begriindung Wolff, Kausalitit von Tun und Unterlassen,
1965, S. 36 ff.; Kohler, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 1997,
S. 228 f.; Kahlo, Das Problem des Pflichtwidrigkeitszusam-
menhanges bei den unechten Unterlassungsdelikten, 1990,
S. 312 ff.; ders., Die Handlungsform der Unterlassung als
Kriminaldelikt, 2001, S. 251 ff.; Mart, Kausalitit aus Freiheit,
1994, S. 208 ff.; wiederum mit anderer Begriindung Jéger,
in: Bose/Bloy/Hillenkamp/Momsen/Rackow (Hrsg.), Gerech-
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Kausalitits- und Zurechnungsfragen bei unechten Unterlassungsdelikten

von Interesse sein.’ Fiir den Juristen, der ein quasi-
verifikationistisches Interesse an Begriffen hat,’ ist sie dage-
gen als bloB terminologisch einzustufen:® Denn dass die Mut-
ter den Tatbestand des Totschlags durch Unterlassen (§§ 212
Abs. 1, 13 Abs. 1 StGB) verwirklicht, bestreitet im Ergebnis
keiner. Dies hat zur Folge, dass man sich erstens unproblema-
tisch des kiirzeren und stilistisch schoneren Ausdrucks ,,Kau-
salitdt des Unterlassens® — statt der umstindlichen Wendun-
gen der ,,quasi- bzw. hypothetischen Kausalitdt“ — bedienen
kann, und ferner, dass man sich sogleich wichtigeren Fragen
zuwenden sollte.

2. Vermeidung des Erfolgs vs. Risikoverminderung

Die entscheidende Frage ist also nicht, ob Unterlassungen
tiberhaupt kausal sein konnen, sondern wie der Zusammen-
hang zwischen Unterlassung und Erfolg konzipiert werden
muss. Nicht das unstreitige Beispiel der oben genannten
Rabenmutter, sondern Fille, in denen es unklar ist, ob die
Vornahme der gebotenen Handlung den Erfolg vermieden
hitte, sind Gegenstand der Diskussion. Kann man in diesen
Fillen den Unterlassenden fiir den Erfolg verantwortlich
machen, oder kann man ihn im Vorsatzfall nur wegen Ver-
suchs, bei Fahrlassigkeit dagegen iiberhaupt nicht bestrafen?
Hier stehen sich insbesondere’ zwei Parteien gegeniiber, die

te Strafe und legitimes Strafrecht, Festschrift fiir Manfred
Maiwald zum 75. Geburtstag, 2010, 2010, S. 345 (S. 363).
Ebenso die spanische Rspr., Nachw. bei Alastuey Dobon,
Anuario de derecho penal y ciencias penales 1992, 981
(1021); Gimbernat, Anuario de derecho penal y ciencias
penales 1994, 5 (43).

® Aus philosophischer Sicht in letzter Zeit z.B. Moore, Causa-
tion and Responsibility, 2009, S. 139 ff., 351 ff., 435 ff;
McGrath, Philosophical Studies 123 (2005), 125.

" In dem Sinne, dass zwei Begriffe, die an keiner Stelle zu
unterschiedlichen Fallentscheidungen fiihren, als gleichbe-
deutend angesehen werden konnen.

¥ Wohl auch iiberwiegende Einschitzung: Jakobs (Fn. 4),
29/15; Puppe (Fn. 5 — AT), § 30 Rn. 22; Roxin (Fn. 5), § 31
Rn. 41; Schiinemann, ZStW 96 (1984), 287 (290 Fn. 12);
Stratenwerth/Kuhlen (Fn. 4), § 13 Rn. 53; Weigend (Fn. 4),
§ 13 Rn. 70; Welzel (Fn. 4), S. 212 f.

’ Es gibt eine Vielzahl interessanter Zwischenldsungen, die
hier nicht beriicksichtigt werden konnen: Jordan, GA 1997,
349, versucht die Problematik auf der Strafzumessungsebene
zu bewiltigen. Kriimpelmann, in: Kaufmann (Hrsg.), Fest-
schrift fiir Paul Bockelmann zum 70. Geburtstag am 7. De-
zember 1978, 1979, S. 443 (S. 447); ders., GA 1984, 491;
ders., in: Vogler (Hrsg.), Festschrift fiir Hans-Heinrich Je-
scheck zum 70. Geburtstag, Bd. I, 1985, S. 313 (S. 320) und
Erb, Rechtmifliges Alternativverhalten und seine Auswir-
kungen auf die Erfolgszurechnung im Strafrecht, 1991,
S. 146 ff.; ders., JuS 1994, 449 (455) wollen nur zurechnen,
wenn zwischen Verhaltensnorm und Schutzanspruch des
Opfers eine sog. ,,normative Korrespondenz besteht. Nach
Kaufmann, in: Vogler (a.a.0.), S. 272 (S. 279) sind Grade der
Risikoerhohung zu unterscheiden, wobei der Erfolg erst ab
einer Wahrscheinlichkeit von 0,6 zuzurechnen sei. Kiiper, in:

sich bereits bei der Frage des Pflichtwidrigkeitszusammen-
hangs beim Begehungsdelikt begegneten.'” Nach der ersten,
in der Rspr. und iiberwiegenden Literatur vertretenen An-
sicht, kann dem Unterlassenden der Erfolg erst dann zur Last
gelegt werden, wenn dieser durch die gebotene Handlung mit
»~an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit vermieden
worden wire."' Im Sinne dieser sogenannten Vermeidbar-

Kiiper/Puppe/Tenckhoff (Hrsg.), Festschrift fiir Karl Lackner
zum 70. Geburtstag am 18. Februar 1987, 1987, S. S. 247,
und Lampe, ZStW 101 (1989), 3 diirften der Risikoerho-
hungslehre sehr nahestehen. Ranft, NJW 1984, 1425 (1433)
und Martinez Escamilla, La imputacion objetiva del resulta-
do, 1992, S. 222 ff., 229, 234 ff.; dies., in: Gimber-
nat/Schiinemann/Wolter (Hrsg.), Internationale Dogmatik der
objektiven Zurechnung und der Unterlassungsdelikte, Ein
spanisch-deutsches Symposium zu Ehren von Claus Roxin,
1995, S. 37 (S. 39, 40 f.) beriicksichtigen keine hypotheti-
schen Verldufe, sondern fragen blo nach dem Schutzzweck
der Norm. Nach Gimbernat, Anuario de derecho penal y
ciencias penales 1994, 5 (34); Gimbernat, ZStW 111 (1999),
307 (326) muss die gebotene Handlung den Gefahrenherd,
der mit Sicherheit den Erfolg herbeigefiihrt hat, ebenfalls mit
Sicherheit zu etwas Erlaubten machen. Kahlo (Fn. 5 -
Pflichtwidrigkeitszusammenhang), S. 319 ff., wendet beim
Dazwischentreten von verantwortlichen Personen die Risiko-
erhohungslehre an, beim Dazwischentreten von bloen Na-
turfaktoren dagegen die Vermeidbarkeitstheorie. Grasso, 11
reato omissivo improprio, 1983, S. 414 f. lehnt zwar die Risi-
koverminderungslehre ab (413), will sich trotzdem mit einer
ex ante-Rettungschance begniigen. Weitere Nachw. bei Toe-
pel (Fn.5), S. 172 ff.

10 Hierzu zusf. Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 1,
4. Aufl. 2006, § 11 Rn. 88 ff.

""BGHSt 6, 1 (2); 14, 282 (284); 37, 106 (126); 48, 77 (93);
52, 159 (164); BGH NStZ 1985, 26; BGH JR 1994, 515;
BGH NJW 1998, 1568 (1573 f.); BGH NJW 2000, 583; BGH
NIJW 2010, 1087 (1091). Nachw. zur Rspr. des RG bei Roxin
(Fn. 5), § 31 Rn. 44 Fn. 59; Nachw. zur spanischen Rspr. bei
Alastuey Dobon, Anuario de derecho penal y ciencias penales
1992, 981 (1021). Aus der Literatur: Fischer (Fn. 4), Vor
§ 13 Rn. 39; Fiinfsinn, Der Aufbau des fahrldssigen Verlet-
zungsdelikts durch Unterlassen im Strafrecht, 1985, S. 111;
Freund (Fn. 4), § 13 Rn. 201; ders., Tatbestandsmifliges
Verhalten und Zurechnung des Erfolgs, 1988, S. 543; Herz-
berg, MDR 1971, 881; Kolbel, JuS 2006, 309 (310); Kudlich
(Fn. 4), § 13 Rn. 10; Maiwald (Fn. 4), S. 79; ders., in: Het-
tinger u.a. (Hrsg.), Festschrift fiir Wilfried Kiiper zum 70.
Geburtstag, 2007, S. 329 (S. 345); Schaal, Strafrechtliche
Verantwortlichkeit bei Gremienentscheidungen in Unterneh-
men, 2001, S. 161; Schmidhdiuser, Strafrecht, Besonderer
Teil, 2. Aufl. 1983, § 12 Rn. 48; Spendel, JZ 1973, 137 (139);
Spendel (Fn. 5), S. 247 (S. 251); Stree/Bosch (Fn. 4), § 13
Rn. 61; Veldsquez V., Manual de Derecho penal, Parte
General, 3. Aufl. 2007, S. 330; Vogel (Fn. 5), S. 167; Wei-
gend (Fn. 4), § 13 Rn. 72; wohl auch Donini, Teoria del rea-
to, 1996, S. 162 Fn. 108; Schroth, in: Schroth/Roxin (Hrsg.),
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keitstheorie wurde deshalb entschieden, dass der Ehemann,
der seine Frau liegen liel und ihren Tod billigend in Kauf
nahm, nachdem er sie geschlagen hatte nur dann wegen voll-
endeter Tat bestraft werden konne, wenn die sofortige Opera-
tion das Leben seiner Frau gerettet h;'itte,12 und dass die Un-
terlassung einer Bestrahlung, die in iiber 90 % der Fille zu
einer Lebensverlidngerung von 5 bis 10 Jahren fiihrt, es nicht
gestattet, den Todeserfolg dem unterlassenden Arzt qua fahr-
lissige T6tung anzulasten. '

Demgegeniiber will sich die sogenannte Risikoverminde-
rungslehre — eine Ubertragung der von Roxin fiir das Bege-
hungsdelikt begriindeten Risikoerhthungslehre auf das Un-
terlassungsdelikt'® — bereits mit der Eroffnung einer Ret-
tungschance begniigen."” Fiir diese Lehre wird auf mehreren
Ebenen argumentiert:

Auf der kriminalpolitischen Ebene bewegt sich die Erwi-
gung, nach der es nicht richtig sein kann, dass der Téter gera-
de dort, wo das Opfer einer grofleren Gefahr ausgesetzt ist,
von der Vornahme der Rettungsaktion entbunden wird.'®
Anschaulich ist in diesem Zusammenhang Stratenwerths
Beispiel der Eltern, die es unterlassen, einen Arzt zur Be-

Handbuch des Medizinstrafrechts, 4. Aufl. 2010, S. 141 (S.
144 Fn. 70).

"> BGH StV 1985, 229; im Erg. ebenso BGH NStZ 2000,
414.

" BGH NJW 1987, 2940.

' Grdl. Roxin, ZStW 74 (1962), 411. Dass Roxin nur Bege-
hungsdelikte im Blick hatte, belegen S. 413, 438.

' Insbesondere auch Autoren, die die Kausalitit allg. durch
die Risikoerhohung ersetzen wollen: Hardwig, Die Zurech-
nung, 1957, S. 154 ff., 162 f.; Kahrs, Das Vermeidbarkeits-
prinzip und die condicio-sine-qua-non-Formel im Strafrecht,
1968, S. 46 ff.; Wolff (Fn. 5), S. 25, 27; Schaffstein, in: Fest-
schrift fiir Richard M. Honig zum 80 Geburtstag 3. Januar
1970, 1970, S. 170 (S. 172 f.); Hoyer, in: Rogall u.a. (Hrsg.),
Festschrift fiir Hans-Joachim Rudolphi zum 70. Geburtstag,
2004, S. 95 (S. 105); Otto, in: Schroeder/Zipf (Hrsg.), Fest-
schrift fiir Reinhart Maurach zum 70. Geburtstag, 1972, S. 91
(S. 102 f.); ders., NJW 1980, 417 (423); ders. (Fn. 4), § 9
Rn. 101; ders., Jura 2001, 275 (276); Brammsen, MDR 1989,
123 (126); Kahlo, GA 1987, 66 (75, 77); ferner Rudolphi, in:
Rudolphi v.a. (Hrsg.), Systematischer Kommentar zum Straf-
gesetzbuch, 17. Lfg., Stand: Oktober 1992, vor § 13 Rn. 16
(jetzt Rudolphi/Stein, a.a.0., 119 Lfg., Stand: September
2009, vor § 13 Rn. 32; Wolter, Objektive und personale Zu-
rechnung von Verhalten, Gefahr und Verletzung in einem
funktionalen Straftatsystem, 1981, S. 356; und die in den
folgenden FuBnoten zitierten Autoren. Auch vereinzelte Ent-
scheidungen bewegen sich auf dieser Linie, RGSt 75, 324
(327 £., trotz iiberholter Berufung auf das gesunde Volksemp-
finden); BGHSt 25, 158 (163).

' Etwa Stratenwerth, in: Lackner (Hrsg.), Festschrift fiir
Wilhelm Gallas zum 70. Geburtstag am 22. Juli 1973, 1973,
S. 227 (S. 239); Puppe, ZStW 95 (1983), 286 (303); Wolter
(Fn. 15), S. 336.

handlung ihres schwer kranken Kindes hinzuzuziehen."’
Hiaufig werden dieselben Sacherwédgungen in normtheoreti-
scher Einkleidung geltend gemacht: Eine sinnvolle Norm
muss verlangen, dass jede Rettungschance wahrgenommen
wird."®

Diese Uberlegungen haben einen Wahrheitskern, der aber
durch ungenaue Formulierung und durch eine verfehlte norm-
theoretische Einkleidung verdunkelt wurde. Die kriminalpoli-
tische Erwdgung wird ungenau formuliert, wenn gesagt wird,
nicht hundertprozentig sichere Rettungshandlungen seien
nach der Vermeidbarkeitstheorie gar nicht geboten.'” Denn
die Vermeidbarkeitstheorie ist — wie auch die (richtig ver-
standene®) Risikoverminderungslehre — keine Lehre iiber
den Inhalt eines Gebots, iiber den Handlungsunwert, sondern
iiber die Zurechnung eines Erfolgs, also iiber den Erfolgsun-
wert. Aus demselben Grund ist es deshalb auch normtheore-
tisch falsch, hier mit dem Inhalt der Gebotsnorm zu argumen-
tieren: Dass die Gebotsnorm gebietet, jede Rettungschance
wahrzunehmen, ist selbstverstindlich, denn es geht bei ihr
um die Bestimmung des Handlungsunwerts, die notwendig
aus der ex ante-Perspektive, von der aus es nur Chancen und
keine Gewissheiten gibt, zu formulieren ist. Das Argument
hat aber bei der Frage, ob dem Titer ein Erfolg zu Last gelegt
werden kann, nichts zu suchen.?!

Dennoch beruhen diese Erwédgungen auf einer richtigen
kriminalpolitischen Einsicht. Im praktisch relevanten Bereich
der Fahrlassigkeitsdelikte, deren Bestrafung einen Erfolgs-
unwert voraussetzt, wird es hdufig so sein, dass die Vermeid-
barkeitstheorie einer Straffreistellung gleichkommt. Dass der
Arzt im Bestrahlungsfall vollig straflos davon kommen soll,
leuchtet in der Tat schwer ein. Nicht einmal der BGH konnte
sich dieser Einsicht véllig verschlieBen.”> Er hat sich be-
kanntlich mehrmals auf zweifelhafte Zusatziiberlegungen
berufen, um dem von der Vermeidbarkeitstheorie eigentlich
gebotenen Ergebnis zu entkommen. Insbesondere wurde
wiederholt gesagt, schon eine Lebensverldngerung — auch um
wenige Stunden — reiche fiir die Zurechnung des Erfolgs
aus.” In der Lederspray-Entscheidung wurde behauptet, dass

7 Stratenwerth, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 4. Aufl. 2000,
§ 13 Rn. 55; dhnliches Bsp. bei Otto, NJW 1980, 423.

'8 Rudolphi (Fn. 15), vor § 13 Rn. 16; Otto, NJW 1980, 417
(423); Brammsen, MDR 1989, 123 (124).

' S.a. Roxin (Fn. 5), § 31 Rn. 52, Fn. 75 f., der die Behaup-
tung ,,iibertrieben‘ nennt.

2Vgl. Fn. 56.

2! Tnsbesondere Frisch (Fn. 11), S. 540 ff.; wohl auch Schii-
nemann, StV 1985, 229 (232). Gleiches ist der Begriindung
von Kahlo, GA 1987, 66 (73) entgegenzuhalten, die die zum
Handlungsunwert gehorende Frage der Garantenstellung mit
der Frage der Kausalitits- bzw. des Pflichtwidrigkeitszu-
sammenhangs, die mit dem Erfolgsunwert zu tun hat, ver-
mengt.

2 Deshalb nennt Gimbernat, ZStW 111 (1999), 307 (321) die
an Sicherheit grenzende Wahrscheinlichkeit — zwar etwas
iibertrieben — einen ,,rhetorischen Kunstgriff*.

3 Bereits RGSt 51, 127; RG NStZ 1981, 218; RG NStZ
1985, 26 (Peritonitis-Fall); krit. zu Recht Stratenwerth
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die Frage, ob die Riickruf-Aktion die Schidigungen vermie-
den hitte, eine revisionsunfihige Tatfrage sei.”

Héufig wird die Risikoverminderungslehre mit einem on-
tologischen Argument untermauert:> Es gibt Bereiche, wozu
menschliche Entscheidungen, mikrophysikalische und mik-
robiologische Prozesse, Krankheits- und Heilungsprozesse
gehoren,” die nicht unter strikt deterministischen Kausalge-
setzen stehen, so dass es bei ihnen nicht sinnvoll ist, eine an
Sicherheit grenzende Wahrscheinlichkeit der Erfolgsvermei-
dung zu verlangen. Will man in diesen Bereichen nicht auf
die Zurechnung von Schadenserfolgen verzichten, dann bleibt
nichts anderes iibrig, als dass man sich mit einer Risikoerho-
hung bzw. beim Unterlassungsdelikt mit einer Risikovermin-
derung, also mit einer Zurechnung anhand von Wahrschein-
lichkeitsgesetzen, begniigt. An dieser Begriindung wurde vor
allem bemingelt, dass die Unterscheidung zwischen determi-
nierten und nicht determinierten Bereichen selbst indetermi-
niert sei.”” Diese Kritik ist nicht iiberzeugend. Erstens kann
man Abgrenzungsschwierigkeiten bei jeder Unterscheidung
bemingeln, die nicht an Kriterien wie die des § 19 StGB

(Fn. 16), S. 239; ders./Kuhlen (Fn. 4), § 13 Rn. 55; Puppe, JR
1994, 515 (517); Roxin (Fn. 10), § 11 Rn. 101; ders. (Fn. 5),
§ 31 Rn. 49. Die von Frisch (Fn. 11), S. 554 ff., angebotene
Begriindung, weshalb solche Erfolg noch vom Schutzzweck
der Norm erfasst werden — ndmlich dass es Zweck des Ver-
bots sei, das Leben zu verldngern und eine Rettungschance zu
eroffnen — fiihrt durch eine Neudefinition des zu vermeiden-
den Erfolgs im Grunde zu einer verkappten Risikoerh6hungs-
lehre (so zu Recht Puppe [Fn. 5 — AT], § 2 Rn. 23; dies., in:
Schiinemann u.a. (Hrsg.), Festschrift fiir Claus Roxin zum
70. Geburtstag am 15. Mai 2001, 2001, S. 298 [S. 300]).

2 BGHSt 37, 106 (127); betont von Roxin, GA 2009, 73 (76);
zu Recht krit. Otto, in: Weigend u.a. (Hrsg.), Festschrift fiir
Hans Joachim Hirsch zum 70. Geburtstag am 11. April 1999,
1999, S. 291 (S. 311 f.); Gimbernat, Anuario de derecho
penal y ciencias penales 2000, 29 (55); Puppe (Fn. 5 — AT),
§ 2 Rn. 23.

» Grdl. Stratenwerth (Fn. 16), S. 233; zust. Wolter (Fn. 15),
S. 339; weiterfithrend Stratenwerth/Kuhlen (Fn. 4), § 13
Rn. 56; und insbesondere Puppe, ZStW 95 (1983), 286 (294);
dies., ZStW 99 (1987), 595 (603); dies., JR 1994, 515 (517);
dies., JR 1992, 30 (31); dies. (Fn. 23), S. 302 f.; dies. (Fn. 5 —
AT), § 2 Rn. 24; dies. (Fn. 5 — NK), vor § 13 Rn. 135; dies.,
GA 2010, 551 (564); ihr folgend Osnabriigge, Die Beihilfe
und ihr Erfolg, 2002, S. 203 ff.; teilw. Kahlo, GA 1987, 66
(77). Wichtige Voriiberlegungen bei Kahrs (Fn. 15), S. 51.

% Am klarsten Puppe (Rn. 5 — AT), § 2 Rn. 26; dies.
(Fn. 23), S. 298 (S. 303).

7 Insbesondere Samson, in: Stratenwerth u.a. (Hrsg.), Fest-
schrift fiir Hans Welzel zum 70. Geburtstag am 25. Mirz
1974, 1974, S. 579 (S. 593 Fn. 8); Samson, in: Rudolphi u.a.
(Fn. 15), 12. Lfg. Stand: Juni 1989, Anh. zu § 16 Rn. 27a (in
der von Hoyer berarbeiteten aktuellen [39.] Lieferung [Stand:
Juni 2004] befinden sich die Passagen nicht mehr); Kriim-
pelmann, GA 1984, 491 (499, auch gegen Puppes Prizisie-
rung, die seiner Ansicht nach nicht geniige); Schiinemann,
StV 1985, 229 (230).

ankniipft, so dass hiermit keine spezifische Schwiche des
Arguments angesprochen wird. Noch wichtiger diirfte zwei-
tens sein, dass Puppe inzwischen die bei Stratenwerth nur
vage umschriebenen indeterminierten Bereiche genau be-
zeichnet hat,28 so dass die Kritik an sich wohl tiberholt ist.
M.E. diirfte ein anderer Einwand, oder genauer: ein Vorbe-
halt, entscheidend sein: ndmlich dass es mindestens bei eini-
gen der von Puppe benannten Bereiche keineswegs klar ist,
dass sie tatsdchlich indeterminiert sind. Beziiglich menschli-
cher Entscheidungen gibt es die altehrwiirdige, vor kurzem
wieder aktuell gewordene Diskussion iiber die Willensfrei-
heit.”” Bei der Medizin wird Kausalitit zwar eher probabi-
listisch als determinisch begriffen.”” Dies bedeutet aber nicht
notwendig, dass die Wirklichkeit in diesen Bereichen ,,wiir-
felt”, sondern kann auch auf unserer Unkenntnis der genaue-
ren Faktoren beruhen,31 so dass sich die Frage stellt, mit
welchem Recht sich diese Unkenntnis zulasten des Téters
auswirken kann.”> Mit anderen Worten: Das ontologische
Argument ist zu anspruchsvoll, weil es eine Stellungnahme in
schwierigen Streitigkeiten voraussetzt. Die Risikoerhhungs-
lehre bzw. -verminderungslehre ist deshalb gut beraten, wenn
sie auf dieses Argument verzichtet, wie dies auch viele ihrer
Vertreter stillschweigend tun.

Fiir die Risikoerhohungslehre sind einige dogmatische
Zusatzargumente angefithrt worden. Viel zitiert wurde Stra-
tenwerths Dictum: ,,Die Haftung fiir die Rechtsgutsverlet-
zung [...] ist immer vermittelt durch die Haftung fiir die
Gefahr, auf der sie beruht“.* Dies besagt aber nur, dass eine
Gefahrerhohung (beim Unterlassungsdelikt: Nicht-Vermin-
derung) eine notwendige Voraussetzung der Haftung fiir den
Verletzungserfolg bildet, nicht aber, dass sie dafiir ausreicht.
Es wurde auch bestritten, dass die Vermeidbarkeitstheorie zu
einer Versuchsstrafbarkeit kommen kann: Wenn im objekti-
ven Tatbestand die Sicherheit der hypothetischen Erfolgs-
vermeidung verlangt wird, dann muss sich auch der Vorsatz
darauf beziehen. Uberblickt der Titer die Situation, so dass er
einsieht, dass die Erfolgsvermeidung unsicher ist, dann miiss-
te die h.M. ihm konsequent den Vorsatz absprechen und
konnte ihn deshalb auch nicht einmal wegen Versuchs bestra-
fen.** Diese Uberlegungen, von denen sogar der BGH im

* Vagl. 0. Fn. 26.

* Aus philosophischer Sicht Kane (Hrsg.), The Oxford
Handbook of Free Will, 2002; aus strafrechtlicher Sicht klas-
sisch Engisch, Die Lehre von der Willensfreiheit in der straf-
rechtsphilosophischen Doktrin der Gegenwart, 1965, passim;
und jiingst Herzberg, Willensunfreiheit und Schuldvorwurf,
2010, passim. Zwar behauptet gelegentlich Puppe (Fn. 5 —
NK), vor § 13 ff. Rn. 131, ihr Standpunkt stiinde jenseits
dieser Diskussion. Es ist aber nicht einzusehen, wieso.

* Vonka, Philosophical Transactions: Biological Sciences
355 (2000), 1837; Lagiou/Adami/Trichopoulos, EuJEp 20
(2007), 565 (570).

*! Eingerdumt auch von Puppe (Fn. 5 — AT), § 2 Rn. 26.

32 Ahnl. Schaal (Fn. 11), S. 154 f.

3 Stratenwerth (Fn. 16), S. 238.

3% Stratenwerth (Fn. 4), § 13 Rn. 55; Brammsen, MDR 1989,
123 (125); Puppe (Fn. 5 — AT), § 2 Rn. 22.
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bekannten ,Fensterwurf-Fall“ ausgegangen ist,” sind aber
nicht stichhaltig. Die Zweifel des Titers geniligen ohne weite-
res dafiir, dass man ihm einen bedingten Vorsatz zuspricht.*®
Zuletzt wird gelegentlich behauptet, eine Bestrafung wegen
Versuchs sei nach der h.M. auch deshalb unmoglich, weil
nach der Vermeidbarkeitstheorie nur die Nichtvornahme
eines den Erfolg mit Sicherheit abwendenden Verhaltens
pflichtwidrig sei.”” Das ist aber nicht zutreffend: Pflichtwid-
rig ist das Unterlassen in den hier zur Diskussion stehenden
Fillen durchaus. Fraglich ist nur, ob auch ein Erfolgsunwert
vorliegt.

Eine Zwischenbilanz ist deshalb angemessen. Fiir die Ri-
sikoverminderungslehre sprechen zwar weder normtheoreti-
sche oder ontologische Argumente noch eine Vielzahl gel-
tend gemachter dogmatischer Uberlegungen. Dennoch ist
diese Lehre kriminalpolitisch verniinftig, solange Fahrldssig-
keitsdelikte fast ausschlieBlich als Verletzungsdelikte konzi-
piert werden. Erkennt man, dass Kriminalpolitik und Straf-
rechtsdogmatik keine Gegensitze bilden diirfen, sondern dass
die Dogmatik vielmehr die ,,Form (ist), in der kriminalpoliti-
sche Zielsetzungen in den Modus des rechtlichen Geltens
iiberfiihrt werden*,” dann ist die Feststellung der kriminalpo-
litischen Verniinftigkeit der Risikoverminderungslehre be-
reits ein prima-facie Grund, ihr zu folgen. Dies gilt erst recht
dann, wenn sich diese kriminalpolitische Erwidgung auch
dogmatisch operationalisieren ldsst, was im vorliegenden
Zusammenhang zu bejahen ist, sobald man iiber die Rolle des
Erfolgsunwerts im Unrechtsbegriff nachdenkt. In einem
rechtsgiiterschiitzenden Strafrecht™ muss der Erfolg Bestand-
teil des Unrechts — und nicht eine bloe objektive Strafbar-
keitsbedingung41 — sein, denn sein Eintritt beweist, dass die

% BGH JZ 1973, 173; krit. Engléinder, JuS 2001, 958 (961);
Herzberg, MDR 1971, 881 (883); Jakobs (Fn. 4), 29/82
Fn. 168; Spendel, JZ 1973, 137 (142); Ulsenheimer, JuS
1972, 252 (253) (im Erg. aber das voluntative Vorsatzele-
ment ablehnend).

® Puppe, ZStW 95 (1983), 286 (303); Schiinemann, StV
1985, 229 (232); Ranft, JZ 1987, 859 (863); Roxin (Fn. 5),
§ 31 Rn. 48.

3 Stratenwerth/Kuhlen (Fn. 4), § 13 Rn. 55; Brammsen,
MDR 1989, 123 (125).

38 Roxin, Kriminalpolitik und Strafrechtssystem, 2. Aufl.
1973, S. 40.

% 7u dieser Diskussion aus neuerer Zeit Roxin (Fn. 10), § 10
Rn. 88 ff.; Hirsch, in: Graul (Hrsg.), Gedichtnisschrift fiir
Dieter Meurer, 2002, S. 3 und Jakobs, in: Joecks/Ostendorf/
Ronnau/Rotsch/Schmitz (Hrsg.), Recht — Wirtschaft — Strafe,
Festschrift fiir Erich Samson, 2010, S. 43 m.w.N.

* Hierzu zuletzt Roxin, in: Herzog/Albrecht (Hrsg.), Fest-
schrift fiir Winfried Hassemer zum 70. Geburtstag am 17.
Februar 2010, 2010, S. 573.

*' In diesem Sinne fiir das Fahrlissigkeitsdelikt Armin Kauf-
mann, Zeitschrift fiir Rechtsvergleichung 1964, 41 (136);
ders., in: Stratenwerth u.a. (Fn. 27), S. 393 (S. 411); fiir Vor-
satz- und Fahrldssigkeitsdelikte Zielinski, Handlungs- und
Erfolgsunwert im Unrechtsbegriff, 1973, S. 128, 136 ff., 143;

Rechtsordnung gute Griinde hatte, das entsprechende Verhal-
ten zu verbieten. Bei sicherem Erfolgseintritt trotz rechtma-
Bigen Verhaltens, genauer: trotz Vornahme der gebotenen
Handlung, ist das zwar nicht der Fall; wiirde aber die gebote-
ne Handlung die Rettungschancen des Guts verbessern, bleibt
das Verbot auch ex post sinnvoll und gerechtfertigt.* Ob
man der Risikoverminderungslehre folgen sollte, hingt nur
noch davon ab, ob es Gegengriinde gibt, die diesen prima-
facie Grund, der zudem dogmatisch bestitigt wird, iiber-
trumpfen konnen. Deshalb ist jetzt auf die Einwinde der h.M.
gegen die Risikoverminderungslehre einzugehen.

Schon aus der Diskussion iiber die Risikoerhohungslehre
beim Begehungsdelikt sind die zwei Haupteinwinde bekannt,
die beim Unterlassungsdelikt dieselbe Anerkennung bean-
spruchen: Durch den Verzicht auf die an Sicherheit grenzen-
de Wahrscheinlichkeit der Erfolgsvermeidung verwandle die
Risikoerhohungslehre Verletzungsdelikte in Gefiahrdungsde-
likte;* die Zurechnung des Erfolgs trotz bestehender Zweifel
an seiner Vermeidbarkeit sei ein Verstoll gegen den in-dubio-
pro-reo-Grundsatz.* Beide Einwinde sind indes zirkelhaft
und weisen weitere Schwichen auf. Ob die Vermeidbarkeit
des Erfolgs zur Struktur der Verletzungsdelikte gehort oder
nicht, ist gerade die Streitfrage, so dass es eine petitio princi-
pii ist, zu behaupten, der Gegner verfehle diese Struktur, weil
er sie anders deutet als man selbst.”” Ferner beriicksichtigt der
Einwand nicht hinreichend, dass der Verletzungserfolg tat-
sdchlich eintreten muss, damit man iiberhaupt seine Zurech-
nung thematisiert.*® Und der in-dubio-pro-reo-Grundsatz
wire nur verletzt, wenn die Vermeidbarkeit des Erfolgs eine
im Prozess zu beweisende Voraussetzung des objektiven
Tatbestands wire — also lebt auch dieser zweite Einwand

Horn, Konkrete Gefahrdungsdelikte, 1973, S. 97; Sancinetti,
Teoria del Delito y disvalor de la accién, 1991, S. 43 ff.

> Die #hnliche Umschreibung, die Schiinemann, JA 1975,
647 (652); ders., GA 1985, 341 (355); ders., GA 1999, 207
(225) als Kriterium fiir seine ,,normativ reformulierte Risiko-
erhohungslehre” verwendet, passt m.E. eher zur Beschrei-
bung der Ratio des Erfolgsunwerts: nimlich ex post, quasi
riickwirkend zu belegen, dass das ex ante greifende Verbot
auf berechtigten Sorgen iiber die Unversehrtheit eines
Rechtsguts beruhte.

“ Samson, Hypothetische Kausalverliufe im Strafrecht,
1972, S. 155; Samson (Fn. 27), Anh. zu § 16 Rn. 27a; Fiinf-
sinn (Fn. 11), S. 112; Jakobs (Fn. 4), 7/99; Kdlbel, JuS 2006,
309 (311 Fn. 12).

* Ulsenheimer, Das Verhiltnis zwischen Pflichtwidrigkeit
und Erfolg bei den Fahrlissigkeitsdelikten, 1965, S. 138;
ders., JZ 1969, 364 (367); Herzberg, MDR 1971, 881; Sam-
son (Fn. 43), S. 47; Jakobs (Fn. 4), 7/100, § 29 Rn. 20; Wei-
gend (Fn. 4), § 13 Rn. 72; Stree/Bosch (Rn. 4), § 13 Rn. 63:
,,Verdachtsstrafe*; ebenso Freund (Fn. 4), § 13 Rn. 211.

¥ Schiinemann, JA 1975, 647 (653). Auch Vertreter der
Vermeidbarkeitstheorie raumen das ein, z.B. Frisch (Fn. 11),
S. 539.

* Roxin (Fn. 10), § 11 Rn. 93; Hoyer (Fn. 15), S. 103; aufer-
dem die subtilen Uberlegungen in Puppe (Fn. 5 — NK), vor
§ 13 ff. Rn. 142 ff.
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davon, dass die Richtigkeit des eigenen Standpunktes voraus-
gesetzt ist.”’ Dieser Zirkel beruht nicht zuletzt darauf, dass
die Berufung auf den in-dubio-Grundsatz eine Kategoriever-
mengung bedeutet: Denn dieser Grundsatz ist prozessrechtli-
cher Natur und kann nicht herangezogen werden, um mate-
riell-rechtliche Fragen, um die es gerade geht, zu 15sen.*®

Die Risikoverminderungslehre hat von den Gegnern des
Risikoerhohungsgedankens nichts zu fiirchten. Die ernst zu
nehmenden Angriffe kommen von anderer Flanke, ndmlich
aus den Reihen derjenigen, die keine Bedenken gegen die
Risikoerh6hung beim Begehungsdelikt haben, beim Unterlas-
sungsdelikt aber der h.M. folgen wollen.*” Dies wird damit
begriindet, dass man beim Begehungsdelikt sauber zwischen
faktischer Kausalitdit und normativer Erfolgszurechnung
unterscheiden kann, was beim Unterlassungsdelikt nicht
moglich ist. Die Diskussion tiber die Fallgruppe des rechtma-
Bigen Alternativverhaltens beim Begehungsdelikt setzt die
Kausalitdt der Handlung fiir den Erfolg bereits voraus: Es ist
klar, dass etwa das Fahren des LKW in BGHSt 11, 1 condi-
tio-sine-qua-non oder gesetzmifige Bedingung des Todes
des betrunkenen Radfahrers war. Die Heranziehung der Risi-
koerhohungslehre fiithrt deshalb zu einer Einschrinkung ge-
geniiber der Kausalitdt. Beim Unterlassungsdelikt diskutiert
man dagegen immer iiber beide Fragen gleichzeitig, mit der
Folge, dass die Risikoverminderungslehre nicht als Ein-
schrinkung der Kausalitédt fungiert, sondern als deren Erset-
zung. Dies stelle sogar eine Analogie zulasten des Téters dar,
weil bei Fahrldssigkeitstatbestinden regelmidBig schon im
Gesetzestext von der ,,Verursachung® eines Erfolgs die Rede
ist. In der Tat hat derjenige, der beim Unterlassungsdelikt die
Risikoverminderungslehre vertritt, diese zusitzliche Hiirde zu
iiberwinden.”

* Das geben Anhiinger der Vermeidbarkeitstheorie wie
Frisch (Fn. 11), S. 540 und Samson (Fn. 27), Anh. zu § 16
Rn. 27a, zu.

* Roxin, ZStW 78 (1966), 214 (218); Kahlo, GA 1987, 66
(76).

* Grdl. Schiinemann, JA 1975, 647 (655); ders., StV 1985,
229 (232); ders., GA 1985, 341 (358); Kuhlen, NStZ 1990,
566 (569 Fn. 61); Kohler (Fn. 5), S. 229; Gimbernat, ZStW
111 (1999), 307 (323); Jescheck/Weigend, Strafrecht, Allge-
meiner Teil, 5. Aufl. 1996, S. 620; Lackner/Kiihl, Strafge-
setzbuch, Kommentar, 27. Aufl. 2011, vor § 13 Rn. 14a;
dhnlich Lampe, ZStW 101 (1989), 3 (13).

% Wobei die Entgegnung, dies wire eine fragwiirdige Un-
gleichbehandlung der Unterlassung gegeniiber dem Bege-
hungsdelikt (so Ranft, JZ 1987, 859 [862]; Otto [Fn. 4], § 9
Rn. 101; ders., Jura 1991, 277) hier aus zwei Griinden nicht
weiter hilft: Erstens ist der Unrechtsgehalt von Unterlassun-
gen ceteris paribus geringer als der von Begehungen (s. auch
Schiinemann, JA 1975, 647 [655] und im Allgemeinen En-
gisch, in: Lackner [Fn. 16], S. 189; Kargl, GA 1999, 459;
man denke ferner an § 13 Abs. 2 StGB), aullerdem ist ein
Gleichbehandlungsargument im Kern nichts anderes als ein
analoger Schluss im weiteren Sinne, also ein Argument, das
in einem den nullum-crimen-Grundsatz kennenden System
nicht ein Wortlautargument besiegen darf.

Ein erster Versuch wire bereits die Infragestellung der
Pramisse, nach der sich die Risikoerhthungslehre beim Be-
gehungsdelikt blo kausalititseinschrinkend auswirkt. So
wird behauptet, dass man beim Begehungsdelikt hdufig mit
den Formeln der conditio-sine-qua-non oder der gesetzméifi-
gen Bedingung nicht wirklich weiter komme, sondern viel-
mehr verdeckt mit bloen probabilistischen Gesetzen arbei-
te.”! Diese Vorgehensweise kommt einer kausalititsersetzen-
den Risikoerhohungslehre gleich, so dass keine Bedenken
bestehen, den Schritt, den man bei der Begehung bereits zum
Teil vollzogen hat, auch bei der Unterlassung zu wagen. Dem
ist dreierlei zu entgegnen. Zunichst kann man das oben be-
reits formulierte Argument, wonach auf mangelndem Wissen
beruhende Wahrscheinlichkeiten nur eine zweifelhafte
Grundlage fiir Bestrafungen bieten, wiederholen. Zweitens
scheint die behauptete Notwendigkeit, probabilistische Ge-
setze heranzuziehen, damit zusammenzuhingen, dass man im
Banne der Lehre der gesetzméBigen Bedingung meint, Kau-
salitdt sei immer Subsumtion unter ein generelles Kausalge-
setz. Weil man kein deterministisches Gesetz findet, gibt man
sich dann mit Wahrscheinlichkeiten zufrieden. Wenn man
von vornherein auf den Anspruch verzichtet, generelle Geset-
ze zu formulieren — was eigentlich der grofite Vorzug der
conditio-sine-qua-non-Formel ist’> — dann verschwindet die-
ses Bediirfnis nach Wahrscheinlichkeitsgesetzen von selbst.”
Zudem ist zu bedenken, dass die Kausalitdtslehre im Straf-
recht eine derart fundamentale Rolle spielt, dass man erst bei
duBerster Dringlichkeit grundlegende Anderungen an ihr
vornehmen sollte. Weil es ein solches Bediirfnis, wie eben
gesagt, nicht zu geben scheint, sind prinzipiell Losungen

U Puppe, ZStW 95 (1983), 286 (insbesondere 305 ff.); Hil-
gendorf, Jura 1995, 514 (519); ders., in: Heinrich u.a.
(Hrsg.), Festschrift fiir Ulrich Weber zum 70. Geburtstag, 18.
September 2004, 2004, S. 33 (S. 42); Rolinski, in: Kiihne
(Hrsg.), Festschrift fiir Koichi Miyazawa, 1995, S. 483
(S. 490); Hoyer, GA 1996, 160 (168); Knauer, Die Kollegial-
entscheidung im Strafrecht, 2001, S. 110 ff. (im Anschluss an
Hoyer); Pérez Barberd, ZStW 114 (2002), 600 (611); ders.,
Causalidad, resultado y determinacién, 2006, S. 72 ff;
Ziethen, Grundlagen probabilistischer Zurechnung im Straf-
recht, 2004, S. 75 ff.; Sarrabayrouse, Responsabilidad penal
por el producto, 2007, S. 387 ff; Bloy, in: Bose/Bloy/Hillen-
kamp/Momsen/Rackow (Fn. 5), S. 35 (S. 52) und Jdger
(Fn. 5), S. 356; ferner die Autoren, die das ontologische Ar-
gument zur Unterstiitzung der Risikoerhthungslehre heran-
ziehen, o. Fn. 25.

52 Hierauf wird u. zuriickzukommen sein, s. den Text bei
Fn. 118 ff.

> Oder zweifelt jemand an der Kausalitit des Kaufs eines
Lottoscheins fiir den Lottogewinn? Diese Gewissheit beruht
sicher nicht auf einer Subsumtion unter Wahrscheinlichkeits-
gesetze, sondern auf einer schlichten Anwendung der condi-
tio-sine-qua-non-Formel.
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vorzuziehen, die die Grundziige des Kausalititsbegriffs un-
angetastet lassen.”

Die zweite Losung wird von Rudolphi vorgeschlagen: Er
meint, Kausalitidt und Risikoverminderung lieBen sich schon
voneinander unterscheiden, wenn man auf den Erfolg in
seiner konkreten Gestalt abstelle.” Ahnlich verlangt Roxin,
dass die gebotene Handlung sich mit Sicherheit auf den Ge-
fahrenherd risikomindernd ausgewirkt héitte;56 Kausalitit ist
immer dann zu bejahen, wenn sich bei Hinzudenken der
gebotenen Handlung ein anderer zum Erfolg fithrender Kau-
salverlauf ergibe.”” Wenn man mit dem Erfolg in seiner kon-
kreten Gestalt argumentiert, dann muss man sich mit den
gewichtigen, vor allem von Puppe gegen die Figur gerichte-
ten Einwinden auseinandersetzen. Hier interessiert vor allem
ihr Verdacht, diese Figur diene dazu, auf manipulative und
zirkelhafte Weise Kausalititen zu schaffen.”® Auch das Be-
malen der Vase ist kausal fiir die Sachbeschidigung, wenn
der Erfolg in seiner konkreten Gestalt die ,,Zerstdrung der

>* Insofern ist auch hier einem Prinzip des epistemischen
Konservatismus zu folgen, dazu in einem anderen Zusam-
menhang Greco, GA 2009, 636 (647).

% Rudolphi (Fn. 15), Vor § 13 Rn. 16a; zust. Otro (Fn. 4), § 9
Rn. 101; ders., Jura 2001, 275 (277).

% Roxin, GA 2009, 73 (77); ders. (Fn. 5), § 31 Rn. 54 ff.
Zwar hilt sich Roxin nicht fiir einen Vertreter der Risikover-
minderungslehre, denn er betont, dass die Risikominderung
ex post mit Sicherheit eintreten miisse (ders. [Fn. 5], § 31
Rn. 54; ders. in: Schroder u.a. [Hrsg.], Festschrift fiir Hans
Achenbach, 2011, S. 409 [S. 421 f.; nach den Fahnen zi-
tiert]). Meines Erachtens vertritt er, insofern es fiir ihn auf die
Minimierung eines Gefahrenherds ankommt, aber durchaus
eine Risikoverminderungslehre (deshalb kann er Straten-
werth, einen unbestrittenen Vertreter der Risikoverminde-
rungslehre, in diesem Zusammenhang zustimmend zitieren,
Roxin [Fn. 5], § 31 Rn. 61). Die Klarstellung, dass es auf die
ex post-Perspektive ankommt, vermisst man in der Tat bei
einigen Anhingern der Risikoverminderungslehre, die auf
eine ex ante Perspektive abstellen (so etwa Brammsen, MDR
1989, 123 [124]). Damit wird aber verkannt, dass die vorlie-
gende Problematik mit dem Erfolgsunwert zu tun hat, bei
dem es auf die ex post-Perspektive ankommt (richtig Roxin
[Fn. 10], § 11 Rn. 94).

7 Implizit Roxin (Fn. 5), § 31 Rn. 56.

% Insbesondere Puppe, ZStW 92 (1980), 863 (872); dies.,
ZStW 99 (1987), 595 (596); dies., SchwZStR 107 (1990),
141 (143 Fn. 2); dies., GA 1994, 299; dies. (Fn. 5 — NK), Vor
§ 133 ff. Rn. 98; dies., GA 2010, 551 (558); in diesem Sinne
auch ihre Schiiler Osnabriigge, Die Beihilfe und ihr Erfolg,
2002, S. 51 ff.; Sofos, Mehrfachkausalitit beim Tun und
Unterlassen, 1999, S. 73 ff.; grds. zust. Hilgendorf, GA 1995,
515 (524); Knauer (Fn. 51), S. 91 ff.; Jiger (Fn. 5), S. 349,
dessen Losung — Unterscheidung von ,.Erfolg” und ,Ereig-
nis“, wobei zu letzterem sowohl der Erfolg als auch der zu
ihm fithrende Verlauf gehoren sollen (S. 354 ff., 356) — wohl
an den gleichen Zirkularititsproblemen leidet (vgl. ganz
deutlich seine Uberlegungen zur Kausalitit von Kollegialent-
scheidungen S. 361); dhnlich auch Roh (Fn. 4), S. 7 ff.

bemalten Vase“ ist.” Dieses Problem wurde aber an kaum
beachteter Stelle m.E. befriedigend geldst, nidmlich durch
Erb: Nur genaue Orts- und Zeitangaben diirften zur Konkreti-
sierung des Erfolgs herangezogen werden, sonst nichts mehr,
insbesondere nicht der zum Erfolg fiihrende Kausalverlauf®
und erst recht nicht das Verhalten des Titers.” Anhand des
bereits zitierten Fensterwurf-Falls, in dem der Vater seine
Kinder nicht aus dem Fenster des brennenden Gebidudes
wirft, sondern in den Flammen sterben lasst:%? Dieser Vater
ist weder wegen mangelnder Verursachung des Erfolges
,»Tod der Kinder* freizusprechen noch kann behauptet wer-
den, er habe den , Flammentod* verursacht,63 sondern nur,
dass er den Tod der Kinder im Gebdude um so-und-soviel
Uhr verursacht habe.** Dem kénnte man hinzufiigen, dass der
Fensterwurf wohl eine Rettungschance eroffnet hétte, so dass
der Erfolgsunwert des Unterlassungsdelikts zu bejahen ist.
Der hiesigen Konkretisierung des Erfolges konnen auch keine
Schutzzweckiiberlegungen entgegengehalten werden,” denn
sie sind, soweit berechtigt, auf der Zurechnungs- und nicht

 Das Beispiel geht wohl auf Tréiger, Der Kausalbegriff im
Straf- und Zivilrecht, 2. Aufl. 1929, S. 41, zuriick.

% Dagegen bereits Engisch (Fn. 5), S. 16.

1 Erb, JuS 1994, 449 (452); noch weiter gehend Kindhdiuser,
ZStW 120 (2008), 481 (483) — nur Zeitangaben. Toepel
(Fn. 5), S. 78, will jedoch den Erfolg so weit konkretisieren
wie erforderlich, um Ersatzursachen auszuschalten, womit er
eigentlich einen Zirkelschluss vollzieht (zu Recht krit. Puppe
[Fn. 5 — NK], vor § 13 ff. Rn. 98; anders deshalb jetzt Toepel,
in: Paeffgen u.a. [Hrsg.], Strafrechtswissenschaft als Analyse
und Konstruktion, Festschrift fiir Ingeborg Puppe zum 70.
Geburtstag, 2011, S. 289 [S. 302 f.], der mindestens eine
Zeitkonkretisierung verlangt und Raumkonkretisierungen fiir
ivertretbar™ hélt). Zwei mogliche Einwinde gegen den obi-
gen Vorschlag: (1) Den Sterbenden 5 Meter weit zu tragen,
sei danach kausal fiir dessen Tod; (2) Das Handeln des Vaters
im viel diskutierten ,,Scharfrichter*-Fall sei dagegen nicht fiir
den Tod des Hingerichteten kausal. Dem ersten Einwand ist
aber zu erwidern, dass dieses Ergebnis richtig ist; das Prob-
lem diirfte vielmehr auf der Ebene der objektiven Zurech-
nung zu l0sen sein, ndmlich iiber die Erwidgung, dass hier
keine unerlaubte Gefahrschaffung vorliegt (genauer: hypothe-
tischer natiirlicher — und deshalb beachtlicher — Kausalver-
lauf, bei dem das sog. Intensivierungsprinzip gilt, s. Roxin
[Fn. 10], § 11 Rn. 61 im Anschluss an Samson [Fn. 43], S. 96
ff.). Gegen den zweiten Einwand ist zu sagen, dass ein Er-
folgseintritt genau im selben Zeitpunkt faktisch vollig un-
wahrscheinlich ist (insoweit richtig Toepel [Fn. 5], S. 76 f.).
Tritt diese immerhin theoretisch mogliche Situation ein, dann
muss man die Kausalitit konsequent ablehnen (ebenso Toe-
pel, [Fn. 5], S. 76 f.; Frister, Strafrecht, Allgemeiner Teil,
4. Aufl. 2009, § 9 Rn. 12 f.).

“BGH JZ 1973, 173.

%S0 Spendel, JZ 1973, 137 (140); ders. (Fn. 5), S. 252.

6 Ahnl. Herzberg, MDR 1971, 881 (882).

85 Schiinemann, StV 1985, 229 (232): Der ,Zweck der Ret-
tungspflicht” ziele ,,nicht auf Verdnderung der Begleitum-
stinde, sondern auf Verhinderung des Erfolgseintritts* ab.
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auf der Kausalititsebene zu beriicksichtigen.” Und auch der
gelegentlich formulierte Einwand, diese Losung lasse einige
Fille ungelost,”’ ist nur ein Problem fiir denjenigen, der mit-
tels einer petitio principii davon ausgeht, dass nur die Beja-
hung der Erfolgszurechnung als Losung eines Problems an-
gesehen werden darf. Dass die Unterlassung den Erfolg in
seiner konkreten Gestalt, also so wie er zu einem bestimmten
Zeitpunkt t an einem bestimmten Ort 1 eingetreten ist, sicher
verursacht haben muss, bedeutet keine Vorentscheidung der
Zurechnungsfrage. Diese kann deshalb sehr wohl im Sinne
der Risikoverminderungslehre gelost werden.

Als Fazit lasst sich festhalten, dass die Risikoverminde-
rungslehre kriminalpolitisch verniinftig ist, denn sie vermei-
det Freibriefe fiir mangelnde Sorgfalt in gefihrlichen Berei-
chen; sie ist dogmatisch gut fundiert, weil sie sich auf die
Sacherwigungen, die hinter dem Erfolgsunwert stehen, zu-
riickfithren ldsst; und ihr stehen keine ausschlaggebenden
Vorbehalte gegeniiber, insbesondere nicht die Befiirchtung,
dass sie sich in Missachtung des Analogieverbots kausalitits-
ersetzend auswirken konnte, denn das Abstellen auf einen
blo durch Zeit- und Ortsangaben konkretisierten Erfolg
ermoglicht es, dass man auch im Unterlassungsbereich Kau-
salitdt und Erfolgszurechnung deutlich voneinander trennt.
Die erwihnten Ausgangsfille sind deshalb so zu 16sen, dass
der Ehemann, der seine Frau nicht zum Krankenhaus fihrt,
bereits ihren Tod bei sich zu Hause verursacht; ob die drztli-
che Behandlung eine Rettungschance erodffnet hitte, ist natiir-
lich Tatfrage, ist aber vermutlich anzunehmen, wenn es sich
nicht um schwerwiegendste Verletzungen handelt. Die gebo-
tene Bestrahlung hitte sicherlich viele Krebszellen getotet
und damit den Todeseintritt verzogert, so dass die Unterlas-
sung kausal war; und bei einer Erfolgsquote von 90 % ist an
der Risikoerhohung kaum zu zweifeln.

I11. Kausalitiit bei kollektiven Unterlassungen

Die Problematik verschirft sich um Einiges, wenn nicht nur
der Titer allein, sondern auch weitere Menschen handeln
miissen, damit der Erfolg vermieden wird. Es ist geboten, bei
solchen Fillen kollektiver Unterlassungen zu differenzieren,
ob die Unterlassungen gleichzeitig bzw. parallel oder nach-
einander erfolgen. Dabei ist der Begriff der Gleichzeitigkeit
mit Jakobs nicht naturwissenschaftlich, sondern ,,praktisch*
zu verstehen: Zwei Verhaltensweisen sind gleichzeitig, wenn
es unmoglich ist, das Verhalten des anderen zur Grundlage
der eigenen Verhaltensplanung zu machen.®®

% 7Zu einem Fall, in dem die Zurechnung in der Tat auszu-
schliefen ist, s.0. Fn. 61.

7 So Hoyer (Fn. 15), S. 96: der Arzt hitte bei gebotener so-
fortiger Losfahrt den lebensgefihrlich Verletzten moglicher-
weise nicht rechtzeitig erreicht. Nach hiesiger Ansicht wire
der Erfolg einem solchen Arzt in der Tat nicht anzulasten, da
es an der Kausalitit fehlt.

88 Jakobs, in: Kiihne (Fn. 51), S. 419 (S. 424).

1. Die Diskussion der ,,mittleren Phase “: Gleichzeitige bzw.
parallele Unterlassungen

Vor allem, aber nicht nur unter Zugrundelegung der Ver-
meidbarkeitstheorie werfen die Fallgruppen paralleler Unter-
lassungen die brisante Schwierigkeit auf, dass sich alle Unter-
lassenden gegebenenfalls gleichzeitig entlasten konnten. Die
zwei diskussionsrelevantesten Erscheinungsformen dieser
Fallgruppen sind die Kollegialentscheidung, etwas zu unter-
lassen (etwa die Entscheidung, ein gefihrliches Produkt nicht
zuriickzurufen) und die Unterlassung einer Kollegialent-
scheidung (etwa des Riickrufs eines Produkts).* Wie kann
man verhindern, dass jedem die Behauptung, die Vornahme
der ihm gebotenen Handlung hitte fiir sich genommen den
Erfolg nicht mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit
vermieden, offen steht? Im Ergebnis herrscht dariiber weitge-
hend Einigkeit, dass ein solcher Zustand ,,organisierter Un-
verantwortlichkeit* inakzeptabel ist.”” Mit den Worten des
BGH: ,Dass dies nicht rechtens sein kann, liegt auf der
Hand“.”' Trotzdem sind die dogmatischen Grundlagen dieses
Ergebnisses noch nicht vollig gesichert.

a) Obwohl es in der vorliegenden Abhandlung nur um
Unterlassungsdelikte geht, bietet der Seitenblick auf die
Dogmatik der Begehungsdelikte einen angemessenen Ein-
stieg in die Problematik. Denn insbesondere die Konstellation
des vorsitzlichen Begehungsdelikts diirfte relativ leicht zu
l6sen sein: Im Falle einer Kollegialentscheidung, die etwa
den Vertrieb eines als gefdhrlich bekannten Produkts zum
Gegenstand hat, steht eigentlich nichts der Bejahung des
gemeinsamen Tatentschlusses und des erheblichen Tatbei-
trags im Wege — also der beiden unbestrittenen Vorausset-
zungen einer Mittiterschaft’> — mit der Folge der gegenseiti-

% An sich stellt die erste der oben genannten Konstellationen,
also das Treffen einer Kollegialentscheidung, einen Energie-
einsatz dar und ist deshalb als Begehung einzustufen (so auch
Dencker [Fn. 5], S. 168; Schiinemann, in: Roxin/Widmaier
[Hrsg.], 50 Jahre Bundesgerichtshof, Festgabe aus der Wis-
senschaft, Bd. 4, Strafrecht, StrafprozeBrecht, 2000, S. 621
[S. 634]), anders aber die Rspr. (BGHSt 37, 106 [114]), zwar
unbegriindet, aber wohl auf Grundlage ihres schillernden
Kriteriums des Schwerpunkts des Vorwurfs (zur Kritik hieran
statt aller Roxin [Fn. 5], § 31 Rn. 79 ff.; zum Energiekriteri-
um § 31 Rn. 78). Weil aber eine Kollegialentscheidung in
dem Sinne, dass das Unternehmen nicht vor den gefahrlichen
Produkten ihrer Konkurrentin warnt, selbstverstindlich keine
Verantwortung nach den Grundsitzen der Begehungsdelikte
heranziehen kann, liegt hier wohl eine Konstellation der
Unterlassung durch Begehung in der Form eines abgebroche-
nen Gebotserfiillungsversuchs vor (zu diesen Figuren umfas-
send Roxin, in: Bockelmann [Hrsg.], Festschrift fiir Karl
Engisch zum 70. Geburtstag, 1969, S. 380 [S. 381]; ders.
[Fn. 5], § 31 Rn. 99 ff., 198 ff.).

0 Zu den wenigen, die a.A. sind, gehoren Nettesheim,
BayVBI. 1989, 161 (165) und Samson, StV 1991, 182 (184).
" BGHSt 37, 106 (132).

2 Statt aller Roxin (Fn. 5), § 25 Rn. 189, der zudem verlangt,
dass der Beitrag im Ausfiihrungsstadium geleistet wird, was
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gen Zurechnung aller einzelnen Beitriige.”” Dass die einzel-
nen Téter keine Entscheidungsmacht tiber das ,,Ob und Wie*
der Tat haben, ist kein Hindernis fiir die Bejahung der Mit-
taterschaft, denn — wie schon durch die Anerkennung der
Fallgruppe der sogenannten additiven Mittiterschaft (Bsp.:
ErschieBungskommando)” belegt wird — eine solche absolute
Entscheidungsmacht ist keine Voraussetzung einer Mittiter-
schaft.”® Dem steht auch die Tatsache, dass die Entscheidung
im Vorfeld der eigentlichen Rechtsgutsverletzung getroffen
wird und auf Ausfiihrungspersonen angewiesen ist, nicht
entgegen.”” Zum einem wird man das Treffen der Entschei-
dung meistens als ein titerschaftliches Verhalten ansehen
konnen: in einem Unternehmen wissen die Ausfithrungsper-
sonen meistens nichts von der Gefihrlichkeit der vertriebenen
Produkte, so dass bereits die Konstellation der mittelbaren
Titerschaft mittels eines irrenden Werkzeugs regelmifBig
gegeben sein diirfte,” und es gibt immer noch die Maglich-
keit der Anerkennung der Organisationsherrschaft im Unter-
nehmen’” oder eines garantenpflichtwidrigen Unterlassens.*
Falls man die zwei erwédhnten Zurechnungsfiguren ablehnt
und die Ausfiihrungsperson alles durchschaut, wird man die
Entscheidung als Teilnahme an der vorsitzlichen Tat der
Ausfiihrungsperson einstufen konnen: Teilnahmebeitrige
kfjnr;(len unstreitig auch mittdterschaftlich verwirklicht wer-
den.

b) Etwas komplizierter ist die Lage beim vorsitzlichen
Unterlassungsdelikt. Hier verfiahrt die Rechtsprechung nicht
geradlinig. Zunédchst hatte der BGH in der Lederspray-
Entscheidung eine Mittiterschaft wegen Unterbleibens des
gebotenen Riickrufs eines gesundheitsschiadlichen Produkts
bejaht (BGHSt 37, 106 [129]). Eine solche liege insbesondere
dann vor, wenn mehrere Garanten eine ihnen gemeinsam
obliegende Pflicht nur zusammen erfiillen konnen und ge-
meinschaftlich den Entschluss fassen, dies nicht zu tun

hier ebenfalls zu bejahen ist (s. Text ab Fn. 77). Vgl. aber
jiingst Rotsch, in: Paeffgen u.a. (Fn. 61), S. 887 (889 ff.).

> BGHSt 37, 106 (129). Ausf. Knauer (Fn. 51), S. 159 ff.;
Ransiek, Unternehmensstrafrecht, 1996, S. 61 ff.

™ Samson, StV 1991, 182 (184).

> Hierzu Roxin (Fn. 5), § 25 Rn. 229 f.

76 prizise Roxin (Fn. 5), § 25 Rn. 212: die Erheblichkeit des
Tatbeitrags ist aus der ex ante- und nicht aus der ex post-
Perspektive zu beurteilen. Gegen diesen Einwand auch Deut-
scher/Korner, wistra 1996, 327 (333); Ransiek (Fn. 73),
S.61.

"7 Bedenken insbesondere bei Hassemer, Produktverantwor-
tung im modernen Strafrecht, 1994, S. 64 {f.; detailliert zu
solchen Fragen ,vertikaler Zurechnung* Knauer (Fn. 51),
S. 49 ff.

"® Knauer (Fn. 51), S. 75.

" BGHSt 40, 218 (237); Knauer (Fn. 51), S. 79; Hefendehl,
GA 2004, 575 (586); Nack, GA 2006, 342; mit Bezug auf den
jetzt diskutierten Fall Hoyer, in: Paeffgen u.a. (Fn. 61),
S.515(S. 518).

8 Roxin (Fn. 5), § 25 Rn. 137.

81'S0 im Ergebnis auch Bloy (Fn. 51), S. 55; Knauer (Fn. 51),
S. 80.

(BGHSt 37, 106 [129]). Dagegen begriindet der BGH die
Verantwortung der einzelnen Mitglieder des Politbiiros des
Zentralkomitees der SED, die es vorsitzlich unterlassen hat-
ten, sich gegen die Tétung von Fliichtlingen zu entscheiden,
dadurch, dass er sich — unter Riickgriff auf die Lederspray-
Entscheidung82 — auf die ,,parallele Unterlassung* bzw. ,ku-
mulative Unterlassung® aller beruft (BGHSt 48, 77 [94]).
Demnach sei ,,auf das Verhalten der Garantengemeinschaft
abzustellen” (BGHSt 48, 77 [94]). Einer Mittiterschaft be-
diirfe es aber nicht, da eine gegenseitige Zurechnung nach
dem BGH gerade nicht stattfinde (BGHSt 48, 77 [95]).

Zunichst zu der spiteren Entscheidung: Es ist sehr unklar,
was mit dem Begriff des parallelen Unterlassens gemeint
ist.* Der Verweis auf die Stellen der Lederspray-Entschei-
dung, die nichts mit dem Vorsatzdelikt zu tun haben,84 und
die Wendung des kumulativen Unterlassens deuten beide
darauf hin, dass man darunter die bekannte Figur der kumula-
tiven Kausalitit verstehen soll, bei der alle einzelnen Beitrige
fir den Erfolg kausal sind.®® Aber dies ist aus mehreren
Griinden nicht iiberzeugend. Schon bei der Lederspray-
Entscheidung wurde bemingelt, dass der BGH mit diesem
Schlagwort die Kausalitdt ,,mehr statuiert als begriindet*
habe.*® Denn bei der kumulativen Kausalitiit verhilt es sich
so, dass mehrere Bedingungen alle fiir sich genommen not-
wendig, aber nur in Verbindung mit den anderen hinreichend
sind, um den Erfolg herbeizufiihren. Die Kausalitit jedes
einzelnen Beitrags ergibt sich deshalb bereits ohne weiteres
aus der conditio-sine-qua-non-Formel. Gibt es also einen
Uberschuss an Unterlassungen, wie es ihn in der Lederspray-
Entscheidung und auch in der Politbiiro-Entscheidung bzgl.
des Nicht-BeschlieSens des Riickrufs gab, dann ist in der Tat
kein einzelner fiir sich genommener Beitrag eine conditio-
sine-qua-non des Erfolgs. Zu Recht wurde deshalb auch kriti-
siert, dass sich mit einer solchen Begriindung eigentlich alles
fiir kausal erkldren lisst.”

Ebenso wenig hilft die Heranziehung der Figur der alter-
nativen Kausalitdt und der dafiir entwickelten Modifikation

%2 BGHSt 37, 106 (130 f.) — dort wurden diese Uberlegungen
erst beim Fahrlédssigkeitsdelikt herangezogen.

8 Krit. auch Ranft, JZ 2003, 582 (584): Begriff ,hat keinen
Inhalt®.

¥ Vgl. o. Fn. 82.

85 BGHSt 37, 106 (130).

8 So Roxin (Fn. 5), § 31 Rn. 65 (trotz seiner Zustimmung zur
Heranziehung der Figur beim Begehungsdelikt, § 11 Rn. 18);
auch gegen die kumulative Kausalitit Meier, NJW 1992,
3193 (3197); Hilgendorf, NStZ 1994, 561 (563); Deutscher/
Korner, wistra 1996, 327 (334); Knauer (Fn. 51), S. 94,
Schaal (Fn. 11), S. 20, 110 ff.; v. Weezel, Beteiligung bei
Fahrldssigkeit, 2006, S. 131; Jdger (Fn. 5), S. 360; auch
Beulke/Bachmann, JuS 1992, 743 (744) und Kuhlen, NStZ
1990, 566 (570): zustimmungswiirdige Ausnahme der condi-
tio-sine-qua-non-Formel. Fiir kumulative Kausalitdt aber
Weber, BayVBI. 1989, 166 (169).

8 Puppe, GA 2004, 129 (145).
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der conditio-sine-qua-non-Formel weiter.* Bekanntlich be-
haupten viele, dass von mehreren Bedingungen, die zwar
kumulativ, aber nicht alternativ hinweggedacht werden kon-
nen, ohne dass der Erfolg entfiele, jede kausal sei.® Also
seien die einzelnen Stimmabgaben nicht jede fiir sich, son-
dern in ihrer Gesamtheit hinwegzudenken bzw. hinzuzuden-
ken. Weil der Erfolg entfillt, ist jede dieser Stimmabgaben
als kausal anzusehen. Diese Modifizierung der conditio-sine-
qua-non-Formel ist aber nicht nur véllig ad hoc;” sie fiihrt
auch dazu, dass man jede Nichtursache zu einer Ursache
erkliren kann.”' Ein konsequenter Vertreter der conditio-sine-
qua-non-Formel muss deshalb bei Féllen mehrerer je fiir sich
hinreichender Bedingungen zu dem Schluss kommen, dass
keine von ihnen kausal war.”

Auch die schlichte Heranziehung der Formel der gesetz-
méBigen Bedingung durch die Behauptung, alle Ja-Stimmen
stainden mit dem Erfolg in einem gesetzmiBigen Zusammen-
hang,”® bleibt prizisierungsbediirftig. Denn wieso sich Be-
dingungen, die im FEinzelfall entbehrlich sind, mit einem
Erfolg in einem gesetzmaBigen Zusammenhang befinden
konnen, muss erst noch begriindet werden.

Hieraus ergibt sich folgendes Zwischenfazit: Will man die
Problematik auf der Kausalitdtsebene bewiltigen, dann kann
man sich die Miihe nicht ersparen, diese Lehre neu zu iiber-

8 So aber Dreher, JuS 2004, 17 (18); Gropp, GA 2009, 265
(269); Kiihl, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 6. Aufl. 2008, § 19
Rn. 20b; Lackner/Kiihl (Fn. 49), vor § 13 Rn. 11; Meier,
NIW 1992, 3193 (3198); Wessels/Beulke, Strafrecht, Allge-
meiner Teil, 40. Aufl. 2010, Rn. 158; und mit erheblicher
Verfeinerung Schaal (Fn. 11), S. 92 ff., 97 f. (nur fiir das
Begehungsdelikt; beim Unterlassungsdelikt wird die Modifi-
kation abgelehnt, S. 114 ff.); wohl auch Réckrath, NStZ
2003, 641 (645) u. Paredes Castaiion, El caso del la colza,
1995, S. 109 ff. Gelegentlich wird bestritten, dass es tiber-
haupt um eine solche Konstellation alternativer Kausalitit
geht (Nettesheim, BayVBI1. 1989, 161 [165]; Beulke/Bach-
mann, JuS 1992, 743; Weifler, Kausalitits- und Téterschafts-
probleme bei der strafrechtlichen Wiirdigung pflichtwidriger
Kollegialentscheidungen, 1996, S. 112), was aber unrichtig
ist: Es geht genauer gesagt um eine Kombination von kumu-
lativer und alternativer Kausalitdt (ebenso Schaal [Fn. 11],
S. 32, 48), wobei nur die zweite Komponente dieser Kombi-
nation problematisch ist.

¥ Diese auf Triger (Fn. 59), S. 45 f. zuriickgehende Modifi-
zierung ist etwa bei Kiihl (Fn. 88), § 4 Rn. 19 ff.; Wessels/
Beulke (Fn. 88), Rn. 157 zu finden.

% Dencker (Fn. 5), S. 52; Puppe, ZJS 2008, 488 (491); Jéiger
(Fn. 5), S. 348; Knauer (Fn. 51), S. 96; Merkel, in: Paeffgen
(Fn. 61), S. 151 (S. 155).

! Puppe (Fn. 5 — NK), Vor § 13 Rn. 92; dies., GA 2010, 551
(554); dies., ZJS 2008, 488 (491 Fn. 10); Knauer (Fn. 51),
S. 96, der als Beleg Gegenstimmen und Enthaltungen an-
fiihrt; Rodriguez Montaiiés, in: Schiinemann u.a. (Fn. 23),
S. 307 (S. 312); Merkel (Fn. 90), S. 155 Fn. 11.

2 Vgl. 0. Fn. 61.

% Insbesondere Weifler (Fn. 88), S. 113 ff., 116, 119; Schii-
nemann (Fn. 69), S. 633.

denken.”* Dies macht auch deutlich, wieso meine obigen
Uberlegungen zur Erfolgszurechnung anhand des Risikover-
mindungsgedankens beim unterlassenden Alleintdter hier
nicht hilfreich sind.”® Denn fraglich ist nicht erst, ob die Vor-
nahme der gebotenen Handlung — also dass man sich fiir den
Riickruf des Ledersprays bzw. ,,im Politbiiro durch AuBerun-
gen und Antriige fiir eine Anderung des Grenzregimes“”®
aktiv einsetzt — eine Rettungschance erdffnet hitte, sondern
bereits, ob sie an der konkreten Gestalt der einzelnen Todes-
erfolge etwas gedndert hitte und somit kausal war. Nur eine
fragwiirdige kausalititsersetzende Risikoverminderungslehre
kidime zum erwiinschten Ergebnis — und dies wohl auch nicht
immer.”’

Einen gangbaren Ausweg bietet aber die Figur der Mitti-
terschaft,” also der erste Losungsansatz des BGH. Die all-
gemeine Ablehnung der Figur beim Unterlassungsdelikt
beruht eher auf doktrindren Griinden.” Auch die Kritik an

% Dies versuchen die Autoren, die die Lehre von der INUS-
Bedingung bzw. der Mindestbedingung vertreten, mit denen
man sich erst u. ¢) auseinandersetzen wird, nicht, weil ihre
Uberlegungen fiir Vorsatzfille irrelevant sind, sondern weil
sich die Diskussion insbesondere an Fahrlassigkeitfillen
entfaltet hat und erst dort besonders brisant wird.

% Anders Deutscher/Korner, wistra 1996, 327 (333); Otto
(Fn. 4), § 9 Rn. 102, der sogar meint, der BGH habe sich in
der Politbiiro-Entscheidung der Sache nach der Risikover-
minderungslehre angeschlossen; Hoyer, GA 1996, 160 (174).
% So die Beschreibung der gebotenen Handlung aus BGHSt
48, 92.

" Denn es sind Fille denkbar, in denen die pflichtwidrige
Entscheidung derart feststeht, dass das Risiko bereits ein Maf}
von 100 % erreicht, das nicht mehr steigerungsfihig ist (hier-
zu Ransiek [Fn. 73], S. 60; Schaal [Fn. 11], S. 144, 146 ff.,
trotz fragwiirdiger Heranziehung des in-dubio-Grundsatzes).
% In diesem Sinne auch Hilgendorf, Strafrechtliche Produ-
zentenhaftung in der ,Risikogesellschaft”, 1993, S. 125 f;
Lampe, ZStW 106 (1994), 683 (692); Deutscher/Korner,
wistra 1996, 327 (333); Ranft, JZ 2003, 582 (584); Knauer
(Fn. 51), S. 202 f.; ders., NJW 2003, 3101 (3103); Roxin
(Fn.5), § 31 Rn. 172 f.

% Armin Kaufmann, Die Dogmatik der Unterlassungsdelikte,
1959, S. 189; zust. Welzel (Fn. 4), S. 206: einen Unterlas-
sungsvorsatz gebe es nicht, sondern nur einen Quasi-Vorsatz,
weshalb Mittiterschaft im Unterlassungsbereich unmoglich
sei. Aus welchen Griinden man demnach nicht von einer
Quasi-Mittiterschaft sprechen kann, die dhnlichen Voraus-
setzungen und dieselben Rechtsfolgen wie ihre Zwillings-
schwester hitte, ist nicht ersichtlich, so dass die These sich
im Ergebnis als terminologisch entpuppt. Sdnchez-Vera,
Pflichtdelikt und Beteiligung, 1999, S. 158 ff. und v. Weezel
(Fn. 86), S. 210 meinen, die titerschaftskonstituierenden
(institutionellen, nicht aber organisationellen) Pflichten hit-
ten alle hochstpersonlichen Charakter (dhnlich Lesch, ZStW
105 [1993], 271 [287], freilich ohne explizite Differenzie-
rung; Bloy [Fn. 51], S. 57), was in dieser Absolutheit nicht
einleuchtet (zu Recht krit. Pariona, Titerschaft und Pflicht-
verletzung, 2010, S. 176 ff.).
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ihrer Bejahung im Einzelfall iiberzeugt wenig. Die Behaup-
tung, es liege kein gemeinsamer Tatentschluss bzw. Tatplan
vor,'” iiberspannt die Anforderungen, die fiir einen Tatent-
schluss schon beim Begehungsdelikt gelten, bei dem eine
ausdriickliche Verabredung bzw. eine ,,anspruchsvolle Ab-
stimmung*'®! bzw. ein ,,Unrechtspakt“'*® auch nicht verlangt
wird.'"” Welche weiteren Kriterien fiir eine Mittiterschaft im
Unterlassungsbereich zu verlangen sind, erscheint noch nicht
vollig gekldrt, denn in den meisten Féllen bedarf man der
Figur gar nicht, sondern kommt schon mit der Annahme von
Nebentiterschaften weiter.'” Dies ist im vorliegenden Zu-
sammenhang aber gerade nicht der Fall, weil man ohne die
gegenseitige Zurechnung an der fehlenden Kausalitdt der
einzelnen Unterlassungen fiir den Erfolg, der sowieso eintre-
ten wiirde, solange sich die anderen nicht auch zur gebotenen
Handlung entschlieBen, scheitern wird. Ob man sich wie
Roxin mit einer Verletzung ein und derselben Erfolgsabwen-
dungspflicht begniigt,'” oder dariiber hinaus verlangt, dass
die Pflicht eine sein muss, die man nur gemeinsam erfiillen
kann'% — es diirfte in jedem Fall klar sein, dass diese Voraus-
setzungen hier ohne weiteres erfiillt sind, so dass an der Mit-
taterschaft letztlich nicht gezweifelt werden kann.

c) Bei der fahrldssigen Unterlassung gestaltet sich die La-
ge um FEiniges schwieriger. Denn eine Mittiterschaft gibt es
nach herkémmlichem und noch herrschendem Verstindnis
nur beim Vorsatzdelikt. Deshalb lassen sich insbesondere
zwei Gruppen von Meinungen unterscheiden, ndmlich die
derjenigen, die an diesem Grundsatz nicht riitteln wollen und
deshalb insbesondere auf der Kausalititsebene nach einer
Losung suchen, und die derjenigen, die den Grundsatz revi-
dieren und fiir die Anerkennung einer fahrldssigen Mittiter-
schaft pladieren.

Bekanntlich versuchte der BGH in der Lederspray-
Entscheidung die Problematik iiber die Figur der kumulativen

19 Nettesheim, BayVBL. 1989, 161 (165); Hassemer (Fn. 77),
S. 68; Puppe, GA 2004, 129 (144); dies., Z1S 2007, 234.

1% Ausdruck von Hassemer (Fn. 77), S. 68.

19280 aber Puppe, ZIS 2007, 234 (236); eine Auseinanderset-
zung mit dieser Sichtweise ist hier nicht moglich.

19 Ebenso Ranft, JZ 2003, 582 (584); Knauer, NJW 2003,
3103; dhnlich Frister (Fn. 61) § 26 Rn. 6. Allgemein Roxin
(Fn. 5), § 25 Rn. 192.

1% Roxin (Fn. 5), § 31 Rn. 173. Weigend (Fn. 4), § 13 Rn. 82
hilt die Figur immer noch fiir tiberfliissig.

'% Roxin, Titerschaft und Tatherrschaft, 8. Aufl. 2006, S. 469
f.; ders. (Fn. 5), § 31 Rn. 172; Schiinemann, in: Laufhiitte/
Rissing-van Saan/Tiedemann (Fn. 4), § 25 Rn. 213, die als
Beispiel den Fall des Vaters und der Mutter, die ihr Kind
gemeinsam unversorgt lassen, anfiihren.

% Dencker (Fn. 5), S. 172; Hoyer, in: Rudolphi (Fn. 15),
§ 25 Rn. 149; Rodriguez Montaiiés (Fn. 91), S. 327 (trotz
fehlerhaften Zitats von Roxin); dhnlich Stratenwerth/Kuhlen
(Fn. 4), § 14 Rn. 18; Jescheck/Weigend (Fn. 49), S. 682:
weigentlicher” Fall der Mittiterschaft. Der BGH benutzt die
vorsichtige Modulierung ,,unter anderem* (BGHSt 37, 106
[129]).

Kausalitit zu 16sen,'”” was aus den oben unter b) genannten
Griinden nicht iiberzeugend ist. Will man die Problematik
dennoch auf der Ebene der Kausalitit bewéltigen, dann fiihrt
an einer grundlegenden Verfeinerung der Kausalititslehre
kein Weg vorbei. Diesen Weg gehen diejenigen, die die For-
mel der gesetzmifBBigen Bedingung im Sinne der Formel der
sogenannten INUS-Bedingung (insufficient non-redundant
part of an unnecessary but sufficient condition) bzw. des
notwendigen Bestandteils einer hinreichenden Mindestbedin-
gung weiterentwickeln.'” Diese Lehre geht von der Grund-
annahme der Lehre der gesetzmifigen Bedingung aus: Kau-
salitit sei ndmlich die Subsumtion des Individualfalls unter
ein allgemeines Kausalgesetz. Nun wird die logische Struktur
des allgemeinen Kausalgesetzes ndher prizisiert. Ein Kausal-
gesetz ist als eine hinreichende Mindestbedingung eines
Erfolgs anzusehen. Eine solche Mindestbedingung besteht
aber aus einer Vielzahl weiterer Bedingungen, die alle des-
halb fiir diese Mindestbedingung notwendig sind. Ein Verhal-
ten ist als kausal fiir einen Erfolg anzusehen, wenn es unter
eine dieser notwendigen Bedingungen subsumiert werden
kann — unabhingig davon, ob es andere Verhaltensweisen
gibt, fiir die das ebenfalls gilt. Denn anders als die conditio-
sine-qua-non-Formel bezieht diese Lehre das Hinwegdenken
nicht auf die Ebene des Einzelfalls, sondern auf die der For-
mulierung des Kausalgesetzes, der Gewinnung einer Min-
destbedingung.'” Angewandt auf den Fall der Kollegialent-
scheidung:''’ Bei einem Gremium von 3 Mitgliedern A, B

T BGHSt 37, 106 (130 £.).

1% Puppe, ZStW 92 (1980), 863 (875, 910); dies., ZStW 99
(1987), 595 (599); dies., SchwZStR 107 (1990), 141 (151);
dies., JZ 1994, 1147 (1149); dies., in: Schulz/Damnitz
(Hrsg.), Festschrift fiir Glinter Bemmann zum 70. Geburtstag
am 15. Dezember 1997, S. 227 (S. 238); dies. (Fn. 23),
S. 290, 293; dies., ZIS 2007, 234 (240); dies., ZJS 2008, 488
(490); dies. (Fn. 5 — NK), vor § 13 ff. Rn. 102; dies., GA
2010, 551 (555, 569); Koriath Kausalitit 2 Titel, Jahr, S. 138
f., 248; Kraatz, Die fahrldssige Mittiterschaft, 2006, S. 334
ff.; Kindhduser, GA 1982, 477 (485 f.); ders., Gefdahrdung als
Straftat, 1989, S. 87; ders., ZStW 120 (2008), 481 (485);
Osnabriigge (Fn. 58), S. 93; Vogel (Fn. 5), S. 148 {f.; Sofos
(Fn. 58), S. 109; Hilgendorf, Jura 1995, 514 (516); Dold,
Rechtstheorie 41 (2010), 109; Hoyer (Fn. 79), S. 519 (aber
nur fiir die Kausalitdt — denn die Unerlaubtheit der geschaffe-
nen Gefahr soll ausgeschlossen werden, sobald eine hinrei-
chende Mindestbedingung fiir den Erfolg erfiillt ist [S. 521
f.], womit weiterhin fiir die Mittiterschaftskonstruktion ein
Bediirfnis besteht [S. 522 ff.]). Inwiefern die im Strafrecht
kursierende Theorie auf den Philosophen Mackie zuriickfiihr-
bar ist, sei dahingestellt, hierzu Binns, Inus-Bedingung und
strafrechtlicher Kausalbegriff, 2001, S. 69 f., 108 (abl.) und
zuletzt Puppe (Fn. 5 — NK), Vor § 13 ff. Rn. 110; dies., GA
2010, 551 (556).

' Ausf. zur Bestimmung der Mindestbedingung Dold,
Rechtstheorie 41 (2010), 109 (111).

10 puppe, JR 1992, 30 (32); dies., GA 2004, 129 (137); dies.,
ZIS 2007, 234 (240); dies. (Fn. 5 — NK), Vor § 13 ff. Rn. 108
(122); dies., GA 2010, 551 (561); dies. (Fn. 5 — AT), § 30
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und C, das Entscheidungen mit einfacher Mehrheit trifft, ist
eine hinreichende Mindestbedingung einer jeden Entschei-
dung, dass zwei Stimmen in eine Richtung gefillt werden.
Gibt es im Einzelfall aber 3 Ja-Stimmen, dann sind alle fiir
die Entscheidung kausal, denn sowohl der Sachverhalt A + B,
als auch A + C und B + C lassen sich unter die hinreichende
Mindestbedingung ,,2-ja Stimmen* subsumieren.

Diese Bemiihungen sind in der Tat sehr eindrucksvoll und
elegant. Viele der dagegen gerichteten Einwinde — sofern
man diese Lehre iiberhaupt zur Kenntnis nimmt — sind auch
nicht iiberzeugend."'" Man kann der Lehre von der Mindest-
bedingung nicht vorhalten, sie sei normativ unbegriindet,''
denn Puppe betont immer wieder, dass man eine gegenseitige
Entlastung verhindern miisse,'” was einen eindeutig norma-
tiven Gesichtspunkt darstellt. Umgekehrt kann man der Lehre
auch nicht entgegenhalten, sie sei eine unzuldssige Normati-
vierung des Kausalbegriffs, der wertungsfrei gegeniiber der
normativ beladenen Zurechnungslehre bleiben sollte.''* Ob-
wohl diese Trennung zwar in ihren Grundziigen stimmen
diirfte, ldsst sich letztlich nicht bestreiten, dass sich eine im
Strafrecht anwendbare Kausalititslehre an der Beantwortung
der spezifischen sich bei diesem Rechtsgebiet stellenden
Fragen orientieren muss und insofern notwendig normativ
sein wird.'"” Insbesondere ist die Behauptung falsch, die
Lehre unterscheide sich nicht von der herkdmmlichen condi-
tio-sine-qua-non-Formel,''® und dies aus zwei oben schon
erwihnten Griinden. Erstens setzt die conditio-sine-qua-non-
Formel gerade kein Kausalgesetz voraus, sondern soll viel-
mehr Kausalzusammenhinge auch dort bejahen konnen, wo
wir iiber solche Gesetze nicht verfiigen. Zweitens bewegt sich
das Hinwegdenken bei der Lehre von der Mindestbedingung
auf der Ebene des allgemeinen Kausalgesetzes, nicht des

Rn. 8; zust. Kuhlen, JZ 1994, 1142 (1146), anders spiter, s. u.
(Fn. 112); Neudecker, Die strafrechtliche Verantwortlichkeit
der Mitglieder von Kollegialorganen, 1995, S. 225;
Rodriguez Montaiiés (Fn. 91), S. 314; Kraatz (Fn. 108), S.
340, 353; Sofos (Fn. 58), S. 160; sehr dhnlich Hilgendorf,
NStZ 1994, 561 (565 f.). Meine Verdeutlichung wird sich aus
stilistischen Griinden auf die Begehungssituation konzentrie-
ren, obwohl sie bei Unterlassung selbstverstindlich unter
einer duplex negatio gelesen werden sollte.

""" Auseinandersetzung mit vielen Autoren unter Klirung
einiger Missverstiandnisse bei Puppe, GA 2004, 129 (139).
1280 Kuhlen, in: Roxin/Widmaier (Fn. 69), S. 647 (S. 669);
dhnl. Binns (Fn. 108), S. 111 f.

1137 B. Puppe (Fn. 108), S. 238.

"4 Etwa Otro, Jura 2001, 275 (276).

"5 7Zutr. Jakobs (Fn. 68), S. 421; Frisch, in: Délling (Hrsg.),
Festschrift fiir Karl Heinz Gossel zum 70. Geburtstag am 16.
Oktober 2002, 2002, S. 51 (S. 57 ff.), Hilgendorf (Fn. 51),
S.36. Auch die Entscheidung, Kausalitit und Zurechnung
voneinander zu trennen, ist eine normative, die neuerdings
von Haas, Kausalitit und Rechtsverletzung, 2002, S. 185 ff.,
280 ff., bestritten wird.

"% Samson, in: Rogall u.a. (Fn. 15), S. 259 (S. 266).

Einzelfalls, wie es sich bei der conditio-sine-qua-non-Formel
verhilt.'"

Trotzdem wiirde ich eher dafiir votieren, der Anziehungs-
kraft der Theorie der Mindestbedingung zu widerstehen, und
dies aus zwei Griinden, einem dogmatischen und einem wis-
senschaftspragmatischen. Auf dogmatischer Ebene ist noch
einmal auf die Frage hinzuweisen, ob jede Kausalititsfeststel-
lung notwendig die Subsumtion unter ein Kausalgesetz vor-
aussetzt.'"® Dagegen spricht nicht nur, dass wir in vielen
Bereichen Kausalzusammenhinge auch dort bejahen, wo wir
iiber keine Gesetze verfiigen — Paradebeispiel ist hier die
sogenannte psychische Kausalitit. Meines Erachtens noch
relevanter ist der selten bemerkte Befund, dass eine Lehre,
die Kausalitiit als Subsumtion unter ein Kausalgesetz ver-
steht, Probleme mit einer scheinbar unproblematischen Kons-
tellation hat, ndmlich der der sogenannten iiberholenden
Kausalitdt bzw. umgekehrt mit der Ausscheidung von ,,be-
reitstehenden® Ersatzursachen.''” Man nehme Folgendes an:

"7 Das erkennt auch Samson (Fn. 116), S. 265 f., der aber
meint, die Beantwortung der Frage auf der konkreten Einzel-
fallebene setzte immer die Beantwortung der Frage auf der
allgemeinen Ebene voraus. Das ist nicht notwendig falsch,
tragt das Behauptete, die Identitidt beider Formeln, aus zwei
Griinden aber nicht: Erstens reicht es fiir eine Synonomie
noch nicht aus: denn die Umkehrung ist nicht wahr (krit. auch
Puppe [Fn. 5 — NK], vor § 13 ff. Rn. 109a). Zweitens kann
die conditio-sine-qua-non-Formel wie gesagt auch ohne all-
gemeine Kausalgesetze auskommen.

"8 Erisch (Fn. 11), S. 522 f.; ders. (Fn. 115), S. 51 (S. 65 ff.);
ders., in: Bose/Bloy/Hillenkamp/Momsen/Rackow (Fn. 5),
S. 239 (S. 253 ff.); Toepel (Fn. 5), S. 54 f.; Lampe, in: Dorn-
seifer (Hrsg.), Gedichtnisschrift fiir Armin Kaufmann, 1989,
S. 190 Fn. 3; Knauer (Fn. 51), S. 104 f.; Schaal (Fn. 11),
S. 63 ff., 86 ff.; Bung, Wissen und Wollen im Strafrecht,
2009, S. 82 ff.; Jager (Fn. 5), S. 358 f. (trotz der etwas miss-
verstindlichen — weil letztlich nur eine Verdeutschung des
lateinischen Namens der von ihm abgelehnten conditio-sine-
qua-non-Theorie darstellenden — Bezeichnung als ,,.Lehre von
der notwendigen Bedingung®); im Ergebnis anders Frister
(Fn. 61), § 9 Rn. 7 f. Hiergegen aber Puppe, GA 2010, 551
(570); dies. (Fn. 5 — NK), Vor § 13 ff. Rn. 109 (126, ,,Illusi-
on®); dies., JR 1992, 30 (34 Fn. 24: ,theoretisch falsch* und
praktisch gefihrlich). Der Einwand derjenigen, die wegen
des sog. Induktionsproblems auf Kausalgesetze verzichten
wollen (Haas [Fn. 115], S. 175 f.), diirfte eher auf einer
Uberschitzung einer bloB philosophischen Sorge beruhen
(dhnlich Puppe, GA 2010, 551 [563] u. ausf. Sarrabayrouse
[Fn. 51], S. 261, 276).

19 Ahnl. wohl Toepel (Fn. 5), S. 58; ders., JuS 1994, 1009
(1012); ders. (Fn. 61), S. 296 ff., 300 ff.; Erb, JuS 1994, 449
(451); L. Schulz, in: Liibbe (Hrsg.), Kausalitit und Zurech-
nung, 1994, S. 41 (S. 58 f.); Schaal (Fn. 11), S. 63 ff.; jiingst
Merkel (Fn. 90), S. 160, mit einem Hinweis auf eine erforder-
liche Erginzung des Naturgesetzes durch zahlreiche ceteris-
paribus-Klauseln; und bereits Androulakis (Fn. 5), S. 86 f.
Aus der Wissenschaftstheorie Cartwright, in: Klemke u.a.
(Hrsg.), Introductory readings in the Philosophy of Science,
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A hat B 400 Milligramm Strychnin injiziert, B stirbt. Aus
Medizinbiichern kann man das einschligige Kausalgesetz
entnehmen: Die letale Dosis betrdgt zwischen 50 und 300
Milligramm.'*® Die Subsumtion erfolgt reibungslos, As Ver-
halten ist die Ursache von Bs Tod. Was aber, wenn B wenige
Sekunden nach Einnahme des Gifts tiberfahren und sein Hirn
zerquetscht wird? Unstreitig ist die Giftinjektion in diesem
Fall ein iberholter Kausalverlauf bzw. eine unwirksame
Ersatzursache. Dennoch #dndert der Umstand, dass B iiberfah-
ren wurde, an der Subsumtion unter das oben genannte Ge-
setz nichts. Damit die Kausalitit nicht auch in diesem Fall
fialschlicherweise bejaht wird, wird man das Kausalgesetz
modifizieren, also mit weiteren notwendigen Bedingungen
anreichern miissen. Hier kime etwa der Zusatz ,,nach x Mi-
nuten® in Betracht. Es kann jedoch einen Einzelfall geben, in
dem der Erfolg trotz der Erfiillung dieser weiteren Bedingung
wegen des Dazwischentretens einer anderen Ursache eintritt,
was eine weitere Erginzung erforderlich machen wird — und
so fort. Diese Schwierigkeit ist Puppe natiirlich nicht unbe-
merkt geblieben. Sie verfahrt deshalb so wie gerade beschrie-
ben, oder um es in ihrer Terminologie ausdriicken, sie be-
hauptet, Kausalgesetze seien ,Nahwirkungsgesetze®: Man
miisse sich fragen, ,,iiber welche zeitlich und ortlich benach-
barten Ereignisse Ursache und Erfolg miteinander verkniipft
sind“."*' Damit wird die Theorie aber fast redundant — eine
»leicht unvollkommene Fallschilderung®, wie Dencker
sagt.'”? Die Subsumtion unter ein Kausalgesetz ist in diesen
Fillen eine blof scheinbare. Im Grunde muss man schon im
Voraus wissen, was die Ursache war — sonst hitte man sich
von vornherein fiir den iiberholten Kausalverlauf entschieden
—und dieses Wissen erlangte man eigentlich durch eine nicht
zugegebene Anwendung der conditio-sine-qua-non-Formel.
Mit Roxin muss also die Moglichkeit gesetzesfreier kausaler
Bedingungen anerkannt werden.'?

1998, S. 233 ff.; Moore (Fn. 6), S. 475 ff. Zur Klarstellung:
im Text erfolgt keine Stellungnahme zur Frage, ob Kausalitit
in ihrer Tiefenstruktur auf Regularititen oder Gesetze ange-
wiesen ist, also zu der Ontologie der Kausalitit. Es wird
vielmehr blof die epistemische These vertreten, nach der man
nicht Regularititen oder Gesetze braucht, um zu erkennen, ob
zwischen zwei Ereignissen ein Kausalzusammenhang besteht
— eine These, die auch von demjenigen akzeptiert werden
kann, der die genannte ontologische These vertritt (prominen-
tes Beispiel: Davidson, Journal of Philosophy 64 [1967], 691
ff. [701 £.]).

120 Vol. Ludewig/Regenthal, Akute Vergiftungen und Arz-
neimitteliiberdosierungen, 10. Aufl. 2007, S. 560.

21 Puppe, ZStW 92 (1980), 863 (888, Zitat 889); dies., ZStW
95 (1983), 286 (310); dies., ZStW 99 (1987), 595 (610).

22 Dencker (Fn. 5), S. 113. Krit. zu diesem Ausweg auch
L. Schulz (Fn. 119), S. 59 Fn. 65 und Toepel (Fn. 61), S. 296
f., der zu Recht betont, die Berufung auf Nahwirkungsgesetze
sei mit einem Modell der Subsumtion unter generelle Gesetze
unvereinbar.

123 Roxin (Fn. 56 — Achenbach FS), S. 416. Roxin entwickelt
diesen Standpunkt aber allein am Problem der psychischen
Kausalitit.

Die zweite Erwidgung gegen die Losung der Lehre von
der Mindestbedingung ist wissenschaftspragmatischer Natur.
So elegant, wie diese Lehre ist, so schwierig ist sie auch.'**
Wohlgemerkt: die Schwierigkeit einer Losung ist fiir sich
allein genommen (noch) kein Einwand gegen sie. Gibt es
aber leichtere Alternativen, die dieselbe Leistung erbringen
konnen und zudem weitere Vorteile anbieten, dann wird man
nicht mehr behaupten konnen, die Entscheidung gegen die
schwierigere Theorie beruhe auf blofer ,,Bequemlichkeit“.125
Eine solche Alternative konnte die fahrldssige Mittéterschaft
sein. Diese Figur wiirde das Problem der gegenseitigen Ent-
lastung gleichfalls 16sen, ndmlich dadurch, dass eine gegen-
seitige Zurechnung ermdglicht wird. Sie hitte zudem den
wichtigen Vorteil des Konservatismus: Denn der Kausalbe-
griff ist, wie gesagt (S. 679 f.), derart grundlegend, dass man
sich erst bei duBerster Notwendigkeit dazu entschlieen soll-
te, etwas an seinen Grundlagen zu &ndern. Die von Puppe'*®
befiirchteten Folgewirkungen der Anerkennung einer fahrlds-
sigen Mittiterschaft diirften bei einer Anderung des Kausal-
begriffs um einiges zahlreicher sein. An der conditio-sine-
qua-non-Formel sollte somit festgehalten werden, und dies
nicht nur gegeniiber der Lehre von der Mindestbedingung,
sondern auch gegeniiber der Lehre der gesetzmédBigen Bedin-
gung, die ebenso Kausalitit als Subsumtion unter ein generel-
les Kausalgesetz versteht.'”’

124 Dies diirfte teilweise erkldren, wieso sie in der Diskussion
nicht gebithrend behandelt wird.

125 S0 aber Puppe, GA 2004, 129 (142).

126 Puppe, GA 2004, 129 (146).

127 Der verbreitete Einwand, die conditio-Formel beruhe auf
einem Zirkel, weil man schon wissen miisse, ob Kausalitit
vorliegt, um zum Schluss zu kommen, dass der Erfolg nach
dem Hinwegdenken eines Faktors wegfillt (etwa Jescheck/
Weigend [Fn. 49], S. 281; Jakobs [Fn. 4], 7/9 ff.; zu Recht
krit. Merkel [Fn. 90], S. 155 Fn. 11), ist aber nicht stichhaltig,
denn keine Kausalitdtsformel kommt im Einzelfall ohne
empirische Daten aus. Aber auch hier erweist sich indes die
conditio-Formel als iiberlegen gegeniiber Formeln, die unter
ein allgemeines Gesetz subsumieren: denn sie stellt klar, dass
diese empirischen Daten meistens (wenn auch nicht immer, s.
den Holzschutzmittel-Fall, BGHSt 41, 206) den konkreten
Sachverhalt und nicht das allgemeine Gesetz betreffen. Die
weitere Einwidnde von Merkel (Fn. 90), S. 157 ff., der Zu-
sammenhédnge anfiihrt, die offensichtlich nicht kausal sind,
die aber trotzdem als conditiones sine quibus non von be-
stimmten Ereignissen oder Tatsachen sind — etwa ,,wire ges-
tern nicht Freitag gewesen, dann wire heute nicht Samstag* —
diirften zwar sein Zwischenfazit tragen, dass die conditio-
sine-qua-non noch nicht als letztes Wort angesehen werden
darf. Eine Preisgabe der Theorie wire indes erst gerechtfer-
tigt, wenn wir iiber eine andere Theorie verfiigen wiirden, die
in dieser Hinsicht besser verfahrt, ohne diesen Vorzug mit
anderweitigen Nachteilen zu erkaufen (insbesondere Lakatos,
in: Lakatos/Musgrave [Hrsg.], Criticism and the Growth of
Knowledge, 1970, S. 71 ff. [S. 116 ff.]). Merkel selbst betont,
dass die im Strafrecht bekannte Alternative der Lehre von
gesetzmilBigen Bedingung vor denselben Gegenbeispielen
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Somit hiingt das endgiiltige Urteil iiber die Lehre von der
Mindestbedingung von der Frage ab, ob sich eine fahrldssige
Mittiterschaft vertreten lisst. Das ist in Ubereinstimmung mit
einer im Vordringen befindlichen Literaturmeinung'® zu
bejahen. Die dogmatischen Einwinde gegen die Figur sind
von vornherein nicht stichhaltig. So kann die Behauptung,
dass es bei der fahrldssigen Mittiterschaft an einem Tatent-
schluss bzw. Tatplan fehle,'” der Anerkennung einer fahrlis-
sigen Mittiterschaft nur dann entgegenstehen, wenn man
annimmt, fiir diese Rechtsfigur miissten genau dieselben
Mittéterschaftsvoraussetzungen wie beim Vorsatzdelikt gel-
ten — eine erst noch zu begriindende Annahme."® Puppes
Einwand, die fahrldssige Mittiterschaft beinhalte einen Zir-
kelschluss, weil diese Figur Kausalitit bereits voraussetze
und diese deshalb nicht erst begriinden kénne,"*! kann ebenso

kapituliert ([Fn. 90], S. 161 f.), und dass die Riickkehr zu
einem Verstindnis der Kausalitit als causa efficiens mit an-
deren Schwierigkeiten ringen muss ([Fn. 90], S. 166).

128 Dafiir zusitzlich zu den u. zitierten noch: Bloy, GA 2000,
392 (395); Feijoo Sdnchez, Derecho penal de la empresa e
imputacioén objetiva, 2007, S. 233 ff.; Frister (Fn. 61) § 26
Rn. 4 ff.; Hdring, Die Mittiterschaft beim Fahrlédssigkeitsde-
likt, 2005, S. 202 ff.; Kohler (Fn. 5), S. 540; Kuhlen
(Fn. 112), S. 670; Lampe, ZStW 106 (1994), 683 (734 Fn.
160); Renzikowski, in: Dannecker (Hrsg.), Festschrift fiir
Harro Otto zum 70. Geburtstag am 1. April 2007, 2007,
S. 423 (S. 439); Roxin (Fn. 5), § 25 Rn. 242; (bei Roxin
[Fn. 5], S. 974 f. wurde noch eine Losung auf der Kausali-
titsebene versucht); Schiinemann (Fn. 105), § 25 Rn. 216;
vorsichtig bejahend Hilgendorf, NStZ 1994, 561 (563).
Rotsch (Fn. 72), S. 887 (903), hilt die fahrldssige Mittiter-
schaft fiir ,.konstruktiv moglich®, aber nicht fiir mit der Tat-
herrschaftslehre vereinbar.

129 Etwa Bottke, GA 2001, 463 (474); Heine, in: Schonke/
Schroder (Fn. 4), vor 25 Rn. 116; Vassilaki, in: Amelung u.a.
(Hrsg.), Strafrecht — Biorecht — Rechtsphilosophie, Fest-
schrift fir Hans-Ludwig Schreiber zum 70. Geburtstag am
10. Mai 2003, 2. Aufl. 2005, S. 499 (S. 503 f.); Puppe, ZIS
2007, 234 (241) mit einem anspruchsvolleren Begriff des
Tatplans (236); auch Gropp, GA 2009, 265 (272 f.), der vor
allem den Wortlaut des § 25 Abs. 2 StGB als Argument ge-
gen eine fahrldssige Mittiterschaft bemiiht. Differenzierend
Rotsch (Fn. 72), S. 887 (902 f.).

130 Otto, in: Seebode (Hrsg.), Festschrift fiir Glinter Spendel
zum 70. Geburtstag am 11. Juli 1992, 1992, S. 271 (S. 281);
Otto (Fn. 4), § 9 Rn. 115; ebenso Brammsen, Jura 1991, 533
(537); Weifter, JZ 1998, 230 (232); Gutiérrez, La responsabi-
lidad penal del coautor, 2001, S. 213; Knauer (Fn. 51), S. 182
ff.; Riedo/Chvojka, SchwZStR 120 (2002), 152 (157 f.); Ren-
zikowski (Fn. 128), S. 432; Roxin (Fn. 5), § 25 Rn. 242;
Schiinemann (Fn. 105), § 25 Rn. 217.

B Puppe, TR 1992, 30 (32); dies., GA 2004, 129 (131, 136
f.); dies., ZIS 2007, 234 (240); dies. (Fn. 5 — NK), vor § 13 ff.
Rn. 122; auch Samson, StV 1991, 182 (184); Hoyer, GA
1996, 160 (173); Sofos (Fn. 58), S. 157; und Becker, Das
gemeinschaftliche Begehen und die sogenannte additive
Mittiterschaft, 2009, S. 181 ff., der eine fahrldssige Mittiter-

wenig iiberzeugen. Sinn der Mittiterschaft ist es vielmehr,
dass jeder nur seinen Tatbeitrag leisten und insofern fiir das
gemeinsame Unternehmen kausal sein muss. Eine Kausalitit
des einzelnen Beitrags fiir den Erfolg ist dagegen nicht no-
tig,"** und zwar nicht nur bei der sogenannten additiven Mit-
titerschaft."” Ernst zu nehmen ist dagegen die Herausforde-
rung, fiir die Figur eine rechtsethische Fundierung anzubie-
ten.® Diese kann selbstverstindlich nicht bloB darin liegen,
dass es fiir uns niitzlich ist, in diesen Fillen keine Strafbar-
keitsliicken entstehen zu lassen, sondern man muss vielmehr
einen Grund angeben konnen, der es gestattet, auch gegen-
iiber demjenigen, dem fremde Beitrige zugerechnet werden,
diese sehr einschneidende Rechtsfolge zu rechtfertigen. Einen
solchen Grund gibt es in der Tat. Die gegenseitige Zurech-
nung ist nichts anderes als der Preis, den man fiir die durch
Arbeitsteilung und Koordination gewonnene exponentielle
Erweiterung der eigenen Handlungsmoglichkeiten zahlen
muss, also eine weitere Erscheinungsform des allgemeinen
rechtlichen Grundsatzes, dass es — um eine Wendung von
Jakobs'® zu gebrauchen — ein Synallagma zwischen Hand-
lungsfreiheit und Folgenverantwortung gibt.'*®

schaft akzeptiert, an der Verursachung des Erfolgs durch
jeden mittiterschaftlichen Beitrag aber dennoch festhailt.

132 Beulke/Bachmann, JuS 1992, 743; Hilgendorf, NStZ 1994,
561 (563); Hoyer (Fn. 79), S. 524 ff.; ausf. Renzikowski
(Fn. 128), S. 426 ff; Hdring (Fn. 128), S. 140 ff., 277 ff,;
Jakobs, in: Putzke u.a. (Fn. 5), S. 400 (S. 405) u. insbesonde-
re Knauer (Fn. 51), S. 142 ff., 158 {, 168.

33 S0 aber Puppe, GA 2004, 129 (131, 136: ,,Ausnahme®);
dies., ZIS 2007, 234 (240). Konsequent indes Becker
(Fn. 131), S. 167, der fiir Mittiterschaft Kausalitit jedes
einzelnen Beitrags verlangt und deshalb die additive Mittiter-
schaft ablehnt. Man denke ferner an Konstellationen der
Mittiterschaft bei zweiaktigen Delikten, bei denen (z.B. im
Falle eines Raubes) derjenige, der die Wegnahme begeht,
nicht mehr fiir die von seinem Komplizen begangen Dro-
hungs- oder Gewaltakte kausal sein kann, ndher Renzikowski
(Fn. 128), S. 427 f; hiergegen aber inzwischen die beachtli-
che Kritik von Rotsch (Fn. 72), S. 894.

" Diese Herausforderung insbesondere bei Puppe, GA 2004,
129 (,jeder versagt fiir sich allein®), 132; ferner Murmann,
in: Satzger/Schmitt/Widmaier (Fn. 4), § 25 Rn. 34.

135 Jakobs, Die strafrechtliche Zurechnung von Tun und Un-
terlassen, 1996, S. 21.

136 Anders sehen Dencker (Fn. 5), S. 224 f.; Kamm, Die fahr-
lassige Mittdterschaft, 1999, S. 179 f., 188; Knauer (Fn. 51),
S. 195 und Roso Caiiadillas, Autorfa y participacién impru-
dente, 2002, S. 565, in der Gefahrerhohung das Fundament
der gegenseitigen Zurechnung. Dies ist nicht unrichtig, bleibt
dennoch zu einseitig, weil nur dasjenige, das wir durch eine
Bestrafung gewinnen, nidmlich Schutz vor Gefahren, in das
Blickfeld gerit. Das reicht fiir eine an den Téter adressierte
Rechtfertigung noch nicht aus. Ahnliches lisst sich zu Hoyers
Begriindung, die gegenseitige Zusage der Mittiter senke die
psychische Hemmschwelle zur Begehung rechtswidrigen
Verhaltens herab, sagen (Hoyer [Fn. 79], S. 528). Der Ge-
danke der gegenseitigen Reprisentation, auf den sich Ransiek
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Uber die Kriterien einer fahrldssigen Mittiterschaft
herrscht noch keine Einigkeit, denn die wissenschaftliche
Durchdringung dieser Figur fingt gerade erst an."”’ Weil die
Erweiterung der eigenen Handlungsmoglichkeiten durch
Arbeitsteilung als Ratio der Mittiterschaft erarbeitet wurde,
wird man sicherlich Kenntnis dieser gemeinsamen Vorge-
hensweise bzw. dieser Arbeitsteilung verlangen miissen.'™
Ob man dariiber hinaus eine gemeinsame Sorgfaltspflicht
verlangen sollte,'” soll hier offenbleiben. An sich spricht
nichts gegen den Gedanken einer gemeinsamen Sorgfalts-
pflicht," und eine solche gemeinsame Pflicht wire in den
vorliegenden Fillen auch gegeben. Einer Revision der Kausa-

(Fn. 73), S. 70, beruft, kann entgegen Ransiek nicht zu einer
Zurechnung nicht gewollter Folgen fithren. Konsequent lehnt
Kindhduser, der Hauptvertreter dieser Begriindung der Mitté-
terschaft, in: Bohnert [Hrsg.], Verfassung — Philosophie —
Kirche Festschrift fiir Alexander Hollerbach zum 70. Ge-
burtstag, 2001, S. 627 [S. 645], eine fahrlissige Mittiter-
schaft ab (vgl. Kindhduser, Strafrecht, Allgemeiner Teil,
4. Aufl. 2009, § 38 Rn. 55 Fn. 64, wenn auch ohne ausdriick-
liche Begriindung). Ahnlich wie hier Sdnchez Ldzaro,
Anuario de derecho penal y ciencias penales 58 (2005), 421
(452).

137 Ahnliche Beurteilung bei Roxin (Fn. 5), § 25 Rn. 242.

"% Ebenso: Weifier (Fn. 88), S. 147, 156; dies., JZ 1998, 230
(236); Renzikowski, Restriktiver Taterbegriff und fahrlissige
Beteiligung, 1997, S. 288; ders. (Fn. 128), S. 429 ff.; Kiipper,
GA 1998, 519 (527); Kamm (Fn. 136), S. 196 ff.; Gutiérrez
(Fn. 130), S. 214 f.; Luzon/Diaz y Garcia, in: Schiinemann
uv.a. (Fn. 23), S. 575 (S. 605); Rodriguez Montafiés (Fn. 91),
S. 326; Roso Caiiadillas (Fn. 136), S. 580 ff.; Ransiek (Fn.
73), S. 70; Riedo/Chvojka, SchwZStR 120 (2002), 152 (161);
Schiinemann (Fn. 105), § 25 Rn. 217; Fischer (Fn. 4), § 25
Rn. 26, die iiberwiegend von einem ,,gemeinsamen Hand-
lungsprojekt sprechen. Ahnlich will Kuhlen (Fn. 112),
S. 670, Mittiterschaft auf Fille bewusster Fahrldssigkeit
beschrianken. Schlehofer, in: Putzke u.a. (Fn. 5), S. 355 (S.
368) verlangt eine Verabredung i.S.v. § 30 Abs. 2 StGB. Fiir
eine rein objektive Bestimmung dagegen Lesch, ZStW 105
(1993), 271 (278 ff.); ders., GA 1994, 112 (121 Fn. 33);
Jakobs, GA 1996, 253 (264 f.); ders., in: Putzke u.a. (Fn. 5),
S. 395 (S. 397 £, 400 ff.); ders., in: Paeffgen (Fn. 61), S. 547
(S. 561 Fn. 65); Knauer (Fn. 51), S. 192 ff., 198 ff.; v. Weezel
(Fn. 86), S. 67 f., 94 ff., 204 ff.; wohl auch Otto (Fn. 130),
S. 283 ff.; ders. (Fn. 4), § 21 Rn. 119 ff. (,,rein normative
Begriindung*), Dencker (Fn. 5), S. 157 ff., dessen ,,Gesamt-
tatprojekt” als objektives Tatbestandsmerkmal konzipiert
wird (150, 152) und Lampe, ZStW 106 (1994), 683 (693).

19 S0 Weier (Fn. 88), S. 147, 156 (anscheinend anders dies.,
JZ 1998, 230 [236]); Kamm (Fn. 136), S. 188 ff., 202; wohl
auch Otto (Fn. 130), S. 282 f.; ders. (Fn. 4) § 21 Rn. 114, 119
ff.

10 Anders Puppe, GA 2004, 129 (135); Duttge, in: Joecks/
Miebach (Fn. 4), § 15 Rn. 211: Die Sorgfaltspflicht trifft
jedes einzelne Subjekt fiir sich. Das bleibt indes unbegriindet.
Eingehend auch insoweit jetzt Rotsch (Fn. 72), S. 887 ff.

litatslehre 1.S.d. Lehre von der Mindestbedingung bedarf es
also nicht.

d) Zu den Fillen gleichzeitigen Unterlassens kann ab-
schlieBend gesagt werden, dass man sich bei Vorsatz und
Fahrldssigkeit der eine gegenseitige Zurechnung ermogli-
chenden Mittiterschaft bedienen sollte. Losungen auf der
Kausalitdtsebene iiberzeugen insgesamt nicht: Weder kann
man mit dem BGH von einer kumulativen Kausalitdt der
einzelnen Unterlassungen sprechen noch bietet die Lehre von
der INUS- oder Mindestbedingung einen vorzugswiirdigen
Weg, da sie — wie schon die Lehre von der gesetzmiBigen
Bedingung — bei der Fallgruppe der tiberholenden Kausalitit
in Verlegenheit kommt. Vielmehr ist die Figur der Mittéter-
schaft sowohl bei vorsitzlichen als auch bei fahrldssigen
Unterlassungen heranzuziehen. Das ist beim Fahrlissigkeits-
delikt entgegen der herkommlichen Ansicht insbesondere
deshalb rechtens, weil die in der gegenseitigen Zurechnung
verkorperte erhohte Inanspruchnahme jedes Einzeltiters
nichts anderes als die Kehrseite der erhohten Handlungsmog-
lichkeiten darstellt, die ihm durch das Zusammenwirken mit
anderen eroffnet werden.

2. Die jiingste Diskussion: Aufeinanderfolgende Unterlas-

141
sungen

An letzter Stelle wende ich mich der in der Eissporthallen-
Entscheidung prisentierten Konstellation zu, in der die Un-
terlassenden nicht gleichzeitig, sondern nacheinander titig
werden miissten. Der BGH behauptet, die fehlende ,,handna-
he* Begutachtung des Zustandes einer staatlichen Sporthalle
begriinde nur dann eine Zurechnung, wenn angenommen
werden kann, dass die Behorden die dann angesagten Mal-
nahmen vorgenommen hitten, so dass die Todeserfolge ver-
mieden worden wiiren.'** Ob dies der Fall war, sei weiter
durch die Kammer zu kliren, die insbesondere zu beriicksich-
tigen habe, ob sich nicht aus dieser Untersuchung Hinweise
auf konkrete Gefahren ergeben hitten, die die Behorden als
~Alarmsignale” zum Handeln veranlasst haben miissten. Die
in den Lederspray- und Politbiiro-Entscheidungen vertretene
Losung durch die Figur der Mittiterschaft oder der kumulati-
ven Kausalitit konne im vorliegenden Zusammenhang nicht
herangezogen werden, denn es gehe jetzt um eine andere,
nicht vergleichbare Situation.'” Ob der BGH etwas Neues
sagt oder auf den Schienen seiner herkdmmlichen Rechtspre-
chung bleibt, erscheint etwas unklar. So hatte er frither ent-
schieden, dass die fehlende Unterrichtung eines anderen
Arztes von dem Vorhandensein eines eine Notoperation er-
fordernden Abszesses nur zur Erfolgszurechnung fiihre, wenn
dieser zweite Arzt die notwendigen MaBnahmen ergriffen

! Ranft, JZ 1987, 859 (863) spricht vom ,,,gestuften* Unter-
lassen mehrerer Garanten“, Kahlo, GA 1987, 66 (68) von
einem , drittvermittelten Rettungsgeschehen®.

2 BGH NJW 2010, 1087 (1091 Rn. 68). Ausfiihrlich zum
Sachverhalt und zum Urteil des LG Stiibinger, ZIS 2010, 603
ff. Zusammenfassung der wichtigsten Entscheidungen bei
Roxin (Fn. 56 — FS Achenbach), S. 423 ff.

S BGH NJW 2010, 1087 (1091 Rn. 65).
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hiitte.'* In einer spiteren Entscheidung, bei der eine stellver-
tretende Leiterin eines Bluttransfusionszentrums es unterlas-
sen hatte, den Leiter des Instituts auf vorhandene Missstinde
im Verfahren des sogenannten ,,Abquetschens* von Blutkon-
serven hinzuweisen, so dass es zu Todes- und Korperverlet-
zungserfolgen kam, hief3 es, es sei unklar, ob der Leiter dieses
seit 20 Jahren iibliche Verfahren verboten hitte, zumal eine
angespannte Haushaltslage bestand.'*® Die zurechnungser-
leichternden Figuren der Lederspray-Entscheidung konnten
nicht herangezogen werden, denn dort sei es um eine gemein-
same und gleichstufige Verantwortung mehrerer gegangen,
wihrend hier die Leiterin allein unterlassen habe.'*® Und bei
einem Mitarbeiter einer Kfz-Werkstatt, der die defekten
Bremsen eines spéter in einen tddlichen Unfall verwickelten
LKW nur teilweise erkennen konnte, da er eine gebotene
Untersuchung — ,.einfache Sichtkontrolle® — unterlie, und
deshalb den Firmenleiter nur teilweise von den Gefahren
unterrichten konnte, wobei sich dieser dazu entschloss, den
LKW nicht stillzulegen, entschied der BGH, dass die Kausa-
litat der Unterlassung fiir die Umstimmung des Leiters nicht
hinreichend erwiesen sei.'*’ Insofern scheint die jiingste Ent-
scheidung in der Tat eine kleine Neuerung zu enthalten, ndm-
lich den Hinweis auf Alarmsignale, der praktisch eine Er-
leichterung des Beweises der Vermeidbarkeit des Erfolgs
bewirken diirfte.

Dem BGH ist darin Recht zu geben, dass sich die vorlie-
gende Konstellation in normativ relevanter Weise von derje-
nigen unterscheidet, in der mehrere gleichzeitig unterlas-
sen.'”® War bei gleichzeitigen Unterlassungen problematisch,
wie man zur Verantwortung aller kommen kann, ist im vor-
liegenden Zusammenhang nur die Verantwortlichkeit des
Erstunterlassenden in besonderer Weise problematisch. Der
spitere Unterlassende wird (wenn iiberhaupt, hierzu gleich
mehr) nach den allgemeinen fiir den alleinunterlassenden
Tidter o. II. 2. entwickelten MaBstiben zu behandeln sein.
Und wihrend es bei gleichzeitigen Unterlassungen immer um
mehrere wirkliche Pflichtverletzungen geht, verhilt es sich
hier hiufig so, dass der spitere ,,Unterlassende* an sich nicht
einmal die Gelegenheit hat, zu unterlassen, denn seine Hand-
lungspflicht wire erst dann entstanden, wenn der Erstunter-
lassende seine eigene Handlungspflicht erfiillt hitte. Insbe-
sondere dieser zweite Umstand macht es unmoglich, die
Figur der Mittéterschaft in allen Fillen heranzuziehen: Denn
eine Mittiterschaft mit jemandem, dessen Tatbeitrag ein blof3
hypothetischer ist, ldsst sich nicht begriinden. Ein letzter
Unterschied betrifft die Gewissheit iiber die angemessene
Rechtsfolge. War es in den Fillen gleichzeitigen Unterlassens
intuitiv klar, dass es ,,nicht rechtens sein kann*, dass sich alle
entlasten, ist — aus welchen Griinden auch immer — eine ver-
gleichbar starke Intuition wohl nicht mehr vorhanden. Die

'** BGH NStZ 1986, 217; zust. Ranft, JZ 1987, 859 (864).

5 BGH NIJW 2000, 2754 (2757); zust. Weigend (Fn. 4), § 13
Rn. 72 Fn. 236; Stree/Bosch (Fn. 4), § 13 Rn. 61.

146 BGH NJW 2000, 2754 (2757).

4T BGHSt 52, 159 (164 f.).

8 Dagegen, aber ohne Begriindung Stree/Bosch (Fn. 4), § 13
Rn. 62.

Rechtsfolge muss vielmehr ,blind*“ dogmatisch gewonnen
werden.

Die Losung des BGH besteht darin, seine schon fiir den
Alleinunterlassenden entwickelte Losung — ndmlich die Ver-
meidbarkeitstheorie — auch in Fillen aufeinanderfolgender
Unterlassungen anzuwenden. Hat man diese Losung bereits
oben zugunsten der Risikoverminderungslehre abgelehnt,
dann muss man schon von vornherein den jetzigen Argumen-
ten des BGH kritisch gegeniiberstehen. Fraglich ist dennoch,
ob man sich hier allein auf die Risikoverminderungslehre
stiitzen sollte, oder ob man zusitzliche Uberlegungen heran-
ziehen sollte. Stiibinger, Roxin und am ausfiihrlichsten Puppe
haben hierzu Vorschldge unterbreitet.

Stiibinger will die alte Regressverbotslehre wieder auf-
greifen und meint, vollverantwortliches Verhalten — wozu
auch fahrldssiges Verhalten gehoren soll — lasse nur aus-
nahmsweise zu, dass man nach dessen Vorbedingungen fra-
ge."* Wenn ich seine Gedanken richtig verstehe, will er eine
solche Ausnahme fiir die Konstellation postulieren, in der der
erste Rettungspflichtige dem zweiten eine Information vor-
enthilt, die letzterem unbekannt ist."”° Bezogen auf den Eis-
sporthallen-Fall heile das, dass der Erfolg nicht dem Sach-
verstindigen zugerechnet werden kann, denn der unsichere
Zustand der Halle bzw. der Bedarf nach weiteren Untersu-
chungen seien der Stadt hinreichend bekannt gewesen.''
Eine Stellungnahme zur Regressverbotslehre kann man im
vorliegenden Zusammenhang nicht erwarten.'”> Es sei nur
angemerkt, dass die These, grundsitzlich hafte allein der
letzte (mindestens) fahrldssig Handelnde, es der Rechtsord-
nung eigentlich untersagt, die Unversehrtheit bestimmter
Rechtsgiiter durch ein koordiniertes, an unterschiedliche
Adressaten gerichtetes Normengeflecht zu garantieren.'>
Dafiir, dass die Rechtsordnung sich in der Form zuriickhilt,
liefert der Hinweis auf den Regressverbotsgedanken eine
wohl zu schwache Begriindung. Dies wird in einer ausdiffe-
renzierten und im héchsten MaBe arbeitsteiligen Gesellschaft,
in der Gefahren nicht mehr von einem einzelnen Normadres-
saten ausgehen — und die deshalb zunehmend sogar das Be-
diirfnis nach einer Mittdterschaftszurechnung im Fahrldssig-
keitsbereich spiirt'>* — erst Recht augenfillig.

9 Stiibinger, ZIS 2011, 612 ff., 614.

130 Stiibinger, ZIS 2011, 615.

5 Stiibinger, ZIS 2011, 615.

132 yal. Puppe (Fn. 5 — NK), vor §§ 13 ff. Rn. 163; dies sei
nichts anderes als eine Aufstellung der zweifelhaften Regel
,.den Letzten beiflen die Hunde* (Rn. 181).

'35 Meine Skepsis zur Lehre habe ich bereits frither geiufBert,
Greco, Um panorama da teoria da imputacdo objetiva,
2. Aufl. 2007, S. 76 f.

"> Vgl. bereits oben Fn. 130 ff. Denn in einer bestimmten
Hinsicht ist die durch jede Mittiterschaft begriindete gegen-
seitige Zurechnung gerade das Gegenteil eines Regressver-
bots, wenn dieses so verstanden wird, dass jedem vollverant-
wortlichen Téter nur eigene Taten und niemals Taten anderer
vollverantwortlichen Titer zugerechnet werden diirfen, vgl.
Greco, ZIS 2011, 9 (10 £.).
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Roxins Gedankengang ist, wie er selbst sagt, ein ,.einfa-
cher*." Die erste Untitigkeit sei eine Bedingung der zwei-
ten, womit sich ergebe, dass ,,die Bedingung einer Bedingung
— also die Unterlassung einer Einschaltung des rettenden
Dritten — [...] selbst eine Bedingung des Erfolges und damit
kausal® sei. Es miisse aber verlangt werden, dass der Zweitta-
ter durch sein Handeln den Erfolg mit an Sicherheit grenzen-
der Wahrscheinlichkeit hitte abwenden konnen. Auf den zu
erwartenden Einwand, es sei unsicher, ob der Zweittiter
gehandelt hitte, wenn der Ersttiter seine Pflicht erfiillt hitte,
repliziert Roxin, dies sei ein hypothetischer Kausalverlauf,
~auf den es angesichts des realen Geschehens nicht an-
kommt“. Gerade diese Replik erscheint mir etwas unbefriedi-
gend. Denn sobald man nach der Kausalitit einer Unterlas-
sung fragt, hat man mit hypothetischen Kausalverldufen zu
tun. Es geht dann namlich darum, ob die (hypothetische)
Vornahme der gebotenen Handlung den Erfolgseintritt ver-
hindert bzw. dessen Risiko verringert hitte. Also ist nicht nur
die Entscheidung des Zweittiters, untdtig zu bleiben, eine
hypothetische; auch seine Entscheidung zu handeln bleibt
eine blole Moglichkeit. Mit anderen Worten: Einen reellen
Kausalverlauf, von dem man blo Hypothetisches unter-
scheiden konnte, gibt es im vorliegenden Zusammenhang
wohl nicht."*®

Wie schon oben dargestellt wurde, meint Puppe, dass
man es bei menschlichen Entscheidungen mit einem indeter-
minierten Ausschnitt der Wirklichkeit zu tun hat, fir den
deshalb nichts anderes iibrig bleibt, als nach Wahrscheinlich-
keitsgesetzen, m.a.W., anhand der RisikoerhShungs- bzw.
-verminderungslehre zuzurechnen.'”’ Im vorliegenden Zu-
sammenhang fiihrt sie eine Zusatzannahme ein. Weil nie-
mand den Einwand, ein anderer habe sich auch rechtswidrig
verhalten, zu seiner Entlastung gebrauchen darf, ist das
rechtmiBige Verhalten des anderen zu unterstellen.'”® Dieser

155 Roxin (Fn. 56 — FS Achenbach), S. 431.

1% Man konnte ferner erwigen, die Zurechnung des Erfolgs
zum Ersttéter gerade darin zu begriinden, dass der Ersttiter in
vielen Fillen durch sein Unterlassen verhindert, dass die
Handlungspflicht des Zweittiters iiberhaupt entsteht und
somit dem Rechtsgut seinen letzten rechtlich garantierten
Schutzwall entzieht (zu diesem Gedanken in einem anderen
Zusammenhang grundlegend Puppe, in: Hettinger u.a.
[Fn. 11], S. 443 ff.). Weil Kausalitit aber nicht allein darin
bestehen kann, dass man die rechtliche Garantie der Rettung
des Gutes vereitelt, sondern voraussetzt, dass man faktisch
die Lage des Gutes verschlechtert, denke ich, dass dies kein
gangbarer Weg wire.

57 7uletzt Puppe, JR 2010, 355; s. auch o. Fn. 24.

8% pyppe (Fn. 5 — AT), § 30 Rn. 15 ff., § 2 Rn. 38 f. (40 f.);
dies., GA 2010, 551 (568); dies., JR 2010, 357; dies., ZJS
2008, 600 (601); dies. (Fn. 5 — NK), vor § 13 Rn. 134; dies.,
(Fn. 23), S. 298; dies., JR 1992, 30 (31); dies., ZStW 92
(1980), 863 (907); Sofos (Fn. 58), S. 245 ff.: ,,Annahme kon-
trakfaktischer Normkonformitit; ebenso Altenhain, NStZ
2001, 188; Bosch, Organisationsverschulden im Unterneh-
men, 2002, S. 106 f.; ders., JA 2008, 739 (mir unklar aber
ders., in: Paeffgen [Fn. 61], S. 373 [S. 382 {. einerseits, 388 f.

Grundsatz muss erst recht dann gelten, wenn die Pflichtver-
letzung des anderen eine blof hypothetische oder irreale ist,
denn eine Entlastung mit dem Hinweis auf eine irreale
Pflichtverletzung eines anderen erscheint besonders abwe-
gig."” Es ist deshalb anzunehmen, dass die Behorde im Eis-
sporthallen-Fall, der zweite Arzt im Abszess-Fall und die
Leiter des Bluttransfusionszentrums und der LKW-Firma
ihren Pflichten nachgekommen wiren, und somit ldsst sich
die Kausalitdt der Unterlassung des Ersttéiters ohne weiteres
bejahen.

Zweifelhaft erscheint aber, ob es zuldssig ist, mit einer
derart offenen Fiktion zu arbeiten.'® Die Behauptung, dies
sei bei der Begehung genauso, denn auch dort konne das
hypothetische rechtswidrige Verhalten eines anderen nicht
entlasten,161 greift nicht, denn dort steht die Kausalitit des
Titerverhaltens fiir den Erfolg bereits fest. Hier wird dagegen
versucht, ein zwar nicht hypothetisch rechtswidriges, aber
dennoch ein hypothetisches Verhalten eines anderen zu pos-
tulieren, um das erwiinschte Ergebnis des Kausalzusammen-
hangs zu erreichen. Die angebliche Indeterminiertheit
menschlichen Verhaltens ist bereits wegen der oben (S. 677)
erwidhnten Einwinde keine tragfihige Begriindung fiir die
Fiktion.'”® Auch das Argument, diese Unterstellung sei ,,um
der Effektivitit der Normen willen® geboten,'® ist ein unzu-
reichendes Passepartout.'® Dass die Unterstellung besonders
fragwiirdig sein kann, wird deutlich, wenn man sich Fille
vorstellt, in denen von Anfang an feststeht, dass der Zweitun-
terlassende seine Pflicht nicht erfiillen wird, aber niemand
davon weiB.'® So meint Puppe, im Politbiiro-Fall liege die
Kausalitdt darin, dass jedes Mitglied es unterlassen habe, die

andererseits]); Stree/Bosch (Fn. 4), § 13 Rn. 62 (trotz inkon-
sequenter Ausnahme fiir den Fall, in welchem schon fest-
steht, dass der Dritte untitig geblieben wire); Jakobs (Fn.
68), S. 423 (bzgl. des kiinftigen Verhaltens anderer, bei Un-
terlassungen eigentlich Anwendung der Risikoerhohungsleh-
re, S. 431 f.); Kolbel, JuS 2006, 309 (310) Fn. 10; in diesem
Sinne auch Kohler (Fn. 5), S. 229; Bloy (Fn. 51), S. 55 f.

9 puppe, JR 2010, 355 (357); dies. (Fn. 5 — AT), § 30
Rn. 15; Altenhain, NStZ 2001, 188.

10" Zeitweilig auch Dencker (Fn. 5), S. 171; strikt abl.
Gimbernat, Anuario de derecho penal y ciencias penales
2000, 29 (59); Schaal (Fn. 11), S. 123 f.

161 So Bosch, JA 2008, 739; ders. (Fn. 158), S. 389; Jakobs
(Fn. 68), S. 431; Stree/Bosch (Fn. 4), § 13 Rn. 62.

162 Ausf. Kritik bei Schaal (Fn. 11), S. 129 ff.

195 Puppe, ZStW 92 (1980), 863 (907 Zitat); jiingst dies., GA
2010, 551 (568).

164 Insoweit krit. Bosch (Fn. 158), S. 380.

' Diesen letzten Zusatz fiige ich ein, damit man nicht bei der
(zwar zutreffenden) Behauptung, dass schon die Pflichtwid-
rigkeit des Unterlassens entfalle, wenn feststeht, dass der
andere sich rechtswidrig verhalten habe (so Puppe, GA 2004,
129 [144]; dies. [Fn. 5 — AT], § 30 Rn. 9, 17), Zuflucht neh-
men kann. Denn man muss ex ante von der Pflichtwidrigkeit
des Verhaltens des Téters auszugehen; und diese Pflichtwid-
rigkeit wird sich auch im Erfolg verwirklichen, wenn man
das rechtmaBige Verhalten des Zweittiters unterstellen muss.
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Aufhebung des Schief3befehls zu beantragen — denn dass die
weiteren Mitglieder fiir diese Authebung gestimmt hitten, sei
zu unterstellen.'*

Der Gedanke hat jedoch einen richtigen Kern, den es aus-
zuarbeiten gilt, indem man seine fiktiven Dimensionen aus-
scheidet. Dieser Kern diirfte darin bestehen, dass die Annah-
me, die anderen wiirden sich rechtmifig verhalten, hiufig
nicht einmal unterstellt zu werden braucht. Denn das Recht
ist in einem rechtlichen Zustand — als Gegensatz zu einem
rechtlosen Naturzustand — ein wirklicher Orientierungsfaktor,
der in der Tat tiberwiegend befolgt wird. Erst beim Vorliegen
konkreter Anhaltspunkte muss man an der Bereitschaft eines
anderen, sich dem Recht gemil} zu verhalten, zweifeln. Mit
anderen Worten: Das rechtmiBige Verhalten des Dritten ist
nicht fiktiv zu unterstellen, sondern darf als Erfahrungsregel
fiir den Beweis der Kausalitit der Unterlassung (fiir den Er-
folg in seiner konkreten, d.h. durch Ort- und Zeitangaben
prazisierten Gestalt) und der ex post Risikominderung durch
die gebotene Handlung benutzt werden.'®” Es wire nur noch
zu konkretisieren, wie diese Anhaltspunkte, die die Erfah-
rungsregel widerlegen konnen, genauer beschaffen sein
miissten. Dies wird wohl eine Frage des Einzelfalls sein, aber
vielleicht ldsst sich die reiche Kasuistik zu den Ausnahmen
vom Vertrauensgrundsatz heranziehen,lég’ 199 freilich mit dem
Vorbehalt, dass im vorliegenden Zusammenhang eine Beur-
teilung aus der ex post-Perspektive erfolgen soll, da man es
mit dem Erfolgsunwert zu tun hat. Sind derartige Anhalts-
punkte aber gegeben, dann miissen beide, Kausalitit und
Risikominderung, Gegenstand einer umfassenden Beweiser-
hebung werden und diirfen nicht einfach als gegeben unter-
stellt werden.

Zusammenfassend ist also festzuhalten, dass auch im Fal-
le aufeinanderfolgender Unterlassungen — in dem die Zweit-
unterlassung héufig nur eine hypothetische bleibt — der Ver-

1 puppe, GA 2004, 129 (144); dies. (Fn. 5 — AT), § 30
Rn. 11. Fiir ein weiteres intuitives Beispiel Schaal (Fn. 11),
S. 132.

17 Zu dem Begriff der Erfahrungsregel ausf. Sommer, in:
Hanack (Hrsg.), Festschrift fiir Peter Rie zum 70. Ge-
burtstag am 4. Juni 2002, 2002, S. 585; Meurer, in: Zaczyk
u.a. (Hrsg.), Festschrift fiir E.A. Wolff zum 70. Geburtstag
am 1.10.1998, 1998, S. 483 (S. 493); Sousa Mendes, in: Cos-
ta Andrade u.a. (Hrsg.), Estudos em homenagem a Figueiredo
Dias, Bd. III, 2010, S. 997.

1% Die Nihe dieser Uberlegungen zum Vertrauensgrundsatz
stellen auch Jakobs (Fn. 68), S. 423; Dencker (Fn. 5), S. 70;
Bloy (Fn. 51), S. 57 Fn. 101 fest; dagegen Puppe (Fn. 23),
S. 298.

1% Hierzu m.w.N. Sternberg-Lieben, in: Schonke/Schroder
(Fn. 4), § 15 Rn. 150, 213 ff. Von diesen Ausnahmen darf
aber eine — fiir sich selbst fragwiirdige, vgl. Roxin (Rn. 10),
§ 24 Rn. 24 — nicht herangezogen werden, nimlich dass man
sich nicht auf den Vertrauensgrundsatz berufen darf, wenn
man sich selbst rechtswidrig verhalten hat (BGHSt 9, 92 [93];
13, 169 [172]). Dies wiirde nimlich dazu fiihren, dass von der
Erfahrungsregel nichts mehr iibrig bliebe, denn im vorliegen-
den Zusammenhang hat man immer mit jemandem zu tun,
der sich rechtswidrig verhalten hat.

meidbarkeitstheorie nicht zu folgen ist, sondern vielmehr
einer Risikoverminderungslehre, die dafiir sorgt, die Kausali-
tiatslehre nicht zu ersetzen, sondern blof3 zu limitieren. Man
darf aber beim Beweis der Kausalitdt und der Risikovermin-
derung zunichst davon ausgehen, dass die anderen sich
rechtmifig verhalten hitten, es sei denn, besondere Anhalts-
punkte lassen daran zweifeln. Unter Zugrundelegung dieser
Malstibe wiren die Téter in den vier obigen Fillen wegen
fahrldssiger Totung bzw. Korperverletzung zu verurteilen. Im
Eissporthallen-Fall darf man gemdB obiger Erfahrungsregel
annehmen, die Behorde wire bei Bekanntgabe einer konkre-
ten Lebensgefahr nicht einfach untitig geblieben. Hitte sie
gehandelt, entweder durch Vornahme der filligen Reparatu-
ren oder durch SchlieBung der Halle, wiren die Erfolge an
dem konkreten Ort und zur konkreten Zeit vermieden wor-
den, so dass die Unterlassung des Taters sowohl kausal als
auch risikoerhohend war. Die bisherige Untétigkeit der Be-
horde widerlegt die Erfahrungsregel noch nicht, denn mit
einer konkreten Lebensgefahr war sie bisher noch nicht kon-
frontiert worden. Insofern hat der BGH das Potenzial des von
ihm eingefiihrten Schlagworts eines ,,Alarmsignals‘ erheblich
unterschitzt. Es darf ebenso grundsitzlich angenommen
werden, dass der Zweitarzt die Zweitoperation vorgenommen
hitte und dass der Leiter des Bluttransfusionzentrums die
dort bestehenden hygienischen Missstinde behoben hiitte.
Allein die Erwidhnung von Haushaltserwidgungen ist noch
kein Grund, um anzunehmen, dass der Leiter diesen den
Vorzug vor dem Leben und der Gesundheit der Patienten
eingerdumt hitte. Ebenso wenig konnte der Leiter der Kfz-
Firma die Gefahren voll iiberblicken. Es ist nicht anzuneh-
men, dass er den umfangreichen Personen- und Sachschaden
leichtsinnig in Kauf genommen hitte, so dass auch hier die
Erfolgszurechnung zu bejahen wire.

IV. Gesamtfazit

Erfolge sind einem Unterlassenden schon dann objektiv zuzu-
rechnen, wenn die Vornahme der gebotenen Handlung das
Risiko ihres Eintritts verringert hitte. Denn bereits in einem
solchen Fall ist der ratio des Erfolgsunwerts — ndmlich augen-
fallig zu dokumentieren, dass die Rechtsordnung darin Recht
hatte, ein bestimmtes Verhalten zu untersagen — geniige ge-
tan. Definiert man die konkrete Gestalt eines Erfolgs aus-
schlieBlich durch eine Bezugnahme auf Raum- und Zeitanga-
ben, wird es moglich, eine Risikoverringerungslehre zu kon-
zipieren, die nicht mehr die Kausalitét ersetzt, sondern zu ihr
als weitere strafbarkeitseinschrinkende Voraussetzung hin-
zukommt.

Unterlassen mehrere Garanten gleichzeitig, so kommt
sowohl bei Vorsatz als auch bei Fahrlédssigkeit in der Regel
Mittiterschaft in Betracht. Auch im Fahrlissigkeitsbereich
lasst sich eine Mittidterschaft begriinden, ndmlich als Preis,
den man fiir die durch das Zusammenwirken mit anderen
erreichte Erweiterung der eigenen Handlungsmdglichkeiten
zahlen muss.

Bei aufeinanderfolgenden Unterlassungen kann man bei
der Zurechnung des Erfolgs zu dem Ersttiter davon ausge-
hen, dass der Garant, der an spiterer Stelle handeln soll,
seiner Pflicht nachkommen wird, es sei denn, Anhaltspunkte
lassen an dieser auf einer Erfahrungsregel beruhenden Prog-
nose zweifeln.
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Pharma-Marketing im Gestriipp des Korruptionsstrafrechts
Neues zum Vertragsarzt als (un-)tauglicher Titer der Korruptionsdelikte

Von Prof. Dr. Matthias Kriiger, Miinchen*

I. Einleitung

,Der Bundesgerichtshof im Gestriipp des Untreuetatbe-
stands“' — an diesen Beitrag von Schiinemann fiihlt man sich
nahezu unweigerlich erinnert, wenn man sich einer Frage
nihert, die inzwischen mehrere Strafsenate des BGH und
bald seinen Groflen Strafsenat beschiftigt. Es geht darum, ob
und nach welchen Vorschriften das sog. Pharma-Marketing
strafbar ist, wobei insbesondere die Korruptionsdelikte und
dabei maligeblich die ,Bestechlichkeit und Bestechung im
geschiftlichen Verkehr* ins Auge stechen. Das dazu verdf-
fentlichte Schrifttum ist kaum noch tiberschaubar. Darauf zu
verzichten, es an dieser Stelle vollumfinglich nachzuzeich-
nen, erscheint aus zwei Griinden opportun: Zum einen ist der
Meinungsstand erst kiirzlich umfassend in dieser Zeitschrift
aus berufenem Munde aufbereitet worden.” Zum anderen
heifit es ,,Eulen nach Athen* tragen, dem kundigen Leserkreis
bloB sattsam Bekanntes zu verordnen. Vielmehr sollen neue
DenkanstoBle gegeben werden, die sich als solche verstehen,
d.h. an der einen oder anderen Stelle vielleicht eines erneuten
Uberdenkens — von dritter Seite — bediirfen. Kurzum: Es soll
primir um Neues zum Kassen- bzw. Vertragsarzt als (un-)taug-
licher Téter der Korruptionsdelikte gehen.

Historisch geht der Blick freilich tiber 100 Jahre zuriick.
Denn zwar hat § 299 StGB in juristischen Dimensionen erst
seit kurzem seinen Platz im Kernstrafrecht. Seine Karriere ist
aber deutlich dlter und begann als § 12 UWG bereits im Jahre
1909.% Erst durch das Korruptionsbekiampfungsgesetz 1997
wurde er ins Strafgesetzbuch tiberfiihrt.* Damit »soll das
BewuBtsein in der Bevolkerung geschirft werden, dal} es sich
auch bei der Korruption im geschéftlichen Bereich um eine
Kriminalititsform handelt, die nicht nur die Wirtschaft selbst
betrifft, sondern Ausdruck eines allgemein sozial-ethisch
miBbilligten Verhaltens ist“.> Ins Bewusstsein der Strafver-
folgungsbehorden scheint die Vorschrift dagegen nicht vol-
lends vorgedrungen zu sein. Mit kaum verhohlener Schirfe,
zu der bloB noch der Vorwurf der Strafvereitelung im Amt
gemil § 258a StGB hitte hinzukommen miissen, prangert
das LG Hamburg nimlich an,” dass Pharma-Marketing von
Strafverfolgungsbehorden iiber Jahre toleriert wurde, obwohl
die grundsitzliche Praxis bekannt war.

* Der Autor ist Professor fiir Straf- und Strafprozessrecht an
der Juristischen Fakultit der Ludwig-Maximilians-Universi-
tat Miinchen. Fiir unermiidliche Hilfe bei der Recherche —
weit tliber das Strafrecht hinaus — gebiihrt Frau Sarah Helml
tief empfundener Dank.

' Schiinemann, NStZ 2006, 196.

2 Sahan/Urban, Z1S 2011, 23.

*RGBL 11909, S. 499.

*BGBL 11997, S. 2038.

> BT-Drs. 13/5584, S. 15.

LG Hamburg, Urt. v. 9.12.2010 — 618 KLs 10/09 = GesR
2011, 164.

II. Pharma-Marketing — Erscheinungsformen und Phé-
nomen

Beim Pharma-Marketing — als einer Erscheinungsform der
vielbeklagten Korruption im Gesundheitssystem’ — bevorzugt
ein Kassenarzt im Rahmen der Verschreibung von Medika-
menten ein bestimmtes Pridparat, weil er dafiir geldwerte
Vorteile erhilt. Soweit die Verschreibung des Priparats nicht
medizinisch indiziert ist, hat man an eine Untreuestrafbarkeit
nach den Grundsitzen von BGHSt 49, 17 zu denken, freilich
vor dem Hintergrund der neuen BVerfG-Rechtsprechung zu §
266 StGB.* Um solche Fille des Pharma-Marketings wird es
an dieser Stelle jedoch nicht gehen, jedenfalls nicht unmittel-
bar.

Vielmehr sollen die Fille genauer untersucht werden, in
denen die Verabreichung des Arzneimittels medizinisch indi-
ziert ist. Neben dem verordneten Prédparat gibt es aber Kon-
kurrenzprodukte von anderen Pharmaunternehmen. Sie wer-
den vom Arzt jedoch ignoriert, wiederum wegen geldwerter
Vorteile. Geradezu ein (schlechtes) Paradebeispiel in dieser
Hinsicht liegt der Entscheidung des LG Hamburg vom
9.12.2010 zugrunde. Folgendes Modell hatten die Beteiligten
entwickelt: Die angeklagte Pharmareferentin war beim Phar-
makonzern X im AuBendienst beschiftigt, wobei neben ei-
nem fixen Grundgehalt eine umsatzbezogene Leistungspri-
mie gezahlt wurde. X unterhielt seit geraumer Zeit unter dem
Schlagwort ,,Verordnungsmanagement* (VOM) auf Grund-
lage sog. ,,VOM-Vereinbarungen* mit Kassen- bzw. Ver-
tragsdrzten ein flichendeckendes System zur Bestechung von
niedergelassenen Arzten mit Geld- und Sachleistungen, deren
Hohe abhidngig war von Menge und Preis der im jeweiligen
Quartal verschriebenen Medikamente von X. Dadurch sollte
der Marktanteil von X im Vergleich zu Mitbewerbern ausge-
baut werden. Eine solche VOM-Vereinbarung schloss die
Pharma-Referentin mit dem ebenfalls angeklagten Vertrags-
arzt, der zunichst eine Pramie in Hohe von 5 % des Herstel-
lerabgabepreises aller im jeweiligen Quartal verordneten
Medikamente von X erhielt. Zugleich bekam er noch eine
entsprechende Verschreibungs-Software, welche die Medi-
kamente von X als zuvorderst zu verschreibende Medikamen-
te auswarf. Die Primie wurde im Ubrigen als Honorar fiir
tatsdchlich nicht gehaltene Vortrige deklariert. Spiter ver-
langte der Vertragsarzt gar eine Verdopplung seiner Priamie,
bevor die ganze Sache aufflog und es zu strafrechtlichen
Ermittlungen kam.

7 Vgl. dazu insbesondere Badle, NJW 2008, 1028; Kolbel,
wistra 2009, 129; ders., NStZ 2011, 195; Schneider/Gott-
schaldt, wistra 2009, 133; Nestler, JZ 2009, 984.

8 Vgl. dazu Kriiger, NStZ 2011, 369, sowie Bose, Jura 2011,
617, und zu deren Ubertragbarkeit auf andere Straftatbestin-
de bereits Wittig, ZIS 2011, 660 (664 ff., 666 ff.); Schidsser,
HRRS 2011, 254 (255).
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II1. Verfahren vor dem Grofien Strafsenat

Das LG Hamburg hat die Beteiligten aus § 299 StGB verur-
teilt, weil es den Kassen- bzw. Vertragsarzt als ,,Beauftrag-
ten* der gesetzlichen Krankenkassen ansieht, sodass der
angeklagte Arzt nach § 299 Abs. 1 StGB verurteilt werden
konnte und die Pharma-Referentin spiegelbildlich dazu nach
§ 299 Abs. 2 StGB.” Eine vergleichbare Konstellation hatte
das LG Stade zu entscheiden. Im konkreten Fall kam es aber
nicht zur strafgerichtlichen Verurteilung. Weil die Rechtsfra-
ge, ob Kassenirzte unter § 299 StGB fallen, in der strafge-
richtlichen Praxis noch nicht behandelt worden war, griff
man zu § 17 StGB. Wohl aber kam es zu einem selbstidndigen
Verfallsverfahren, an dessen Ende der Antrag aber als unzu-
lissig verworfen worden ist.'” Weil dagegen Revision einge-
legt wurde, hatte und hat sich der 3. Strafsenat mit der
Rechtsfrage zu befassen. Einstweilen liegt die Sache aber
beim Grofien Senat fiir Strafsachen. Der 3. Strafsenat will
dabei, weil er es gemilB § 132 Abs. 4 GVG ,,zur Fortbildung
des Rechts oder zur Sicherung einer einheitlichen Rechtspre-
chung® fiir ,erforderlich® hilt, vom Groflen Strafsenat die
,Frage von grundsitzlicher Bedeutung™ geklart wissen, ob
Kassenidrzte als ,,Amtstriager” unter §§ 331 ff. StGB fallen
oder ob — jedenfalls sekundir — § 299 StGB greift.'' Im er-
wihnten Hamburger Fall liegt die Sache inzwischen ebenfalls
beim Grofien Strafsenat. Mit Beschluss vom 20.7.2011 hat
sich der 5. Strafsenat den Ausfithrungen des 3. Strafsenats in
dessen Vorlagebeschluss vom 5.5.2011 weitestgehend ange-
schlossen und insbesondere die Vorlegungsfragen, wie der
5. Strafsenat selbst einriumt, inhaltlich identisch formuliert."?
Damit haben die beiden Strafsenate die bisherige Diskussion
auf den Kopf gestellt oder aber vielleicht vom Kopf auf die
Fiile. Jedenfalls wurde Pharma-Marketing bislang deutlich
tiberwiegend aus der Perspektive des § 299 StGB betrachtet
und kaum aus dem Blickwinkel der Korruption im offentli-
chen Sektor. Darin liegt aber nicht zwangslaufig ein Vorwurf,
weil es in der Sache richtig sein kann, die (klassischen) Be-
stechungsdelikte der §§ 331 ff. StGB bei der strafrechtlichen
Aufarbeitung von Pharma-Marketing einzubeziehen. Ob
dabei der 5. Strafsenat sich wirklich dem Verfahren vor dem
Grofien Strafsenat anschlieBen musste, sei dahingestellt.
Zugute gehalten werden muss dem 5. Strafsenat jedenfalls,
dass er in seinem Vorlagebeschluss von der ,,Durchentschei-
dung auf Freispruch® spricht und damit Straflosigkeit ins
Kalkiil zieht, anders als scheinbar der 3. Strafsenat, der seine
Ausfithrungen zu § 299 StGB damit einleitet, dass Vertrags-
arzte fiir den Fall, dass sie ,,bei der Verordnung von Hilfsmit-
teln nicht als Amtstrager” handeln, ,insoweit jedenfalls als
Beauftragte der gesetzlichen Krankenkassen im Sinne des

° LG Hamburg GesR 2011, 164.

LG Stade, Urt. v. 4.8.2010 — 12 KLs 170 Js 18207/09
(19/09) = BeckRS 2011, 18495.

' BGH, Beschl. v. 5.5.2011 — 3 StR 458/10 = BeckRS 2011,
10129.

2 BGH, Beschl. v. 20.7.2011 — 5 StR 115/11, Rn. 2 = Beck-
RS 2011, 19728.

§ 299 StGB titig“ werden."” Es bleibt indes der weiteren
Untersuchung vorbehalten, ob sie nicht — duf3erst hilfsweise —
ginzlich straflos zu bleiben haben.

IV. Pharma-Marketing und Standesrecht

Damit ist man an sich schon mitten in der strafrechtlichen
Beurteilung von Pharma-Marketing. Eines ist aber noch vor-
anzuschicken: Pharma-Marketing ist rechtswidrig. Insbeson-
dere lduft sie dem Berufs- und Standesrecht zuwider. Das
entsprechende Verbot war urspriinglich in § 34 MBO enthal-
ten. Nachdem diese Vorschrift durch die Beschliisse auf dem
114. Deutschen Arztetag 2011 in Kiel gestrichen wurde, kam
es zeitgleich zu einer Erweiterung des § 31 MBO.'* Danach
ist es Arzten verboten, ,fiir die Verordnung oder den Bezug
von Arznei- oder Hilfsmitteln oder Medizinprodukten ein
Entgelt oder andere Vorteile zu fordern, sich oder Dritten
versprechen oder gewihren zu lassen. In dieser Hinsicht
stellt das Standes- und Berufsrecht unmissverstiandlich klar,
dass es korruptive Strukturen nicht widerstandslos hinnimmt.

Damit konnte es an sich sein Bewenden haben und das
Strafrecht auen vor bleiben. Dabei soll nicht der — fast schon
zum Lippenbekenntnis gewordene — Gedanke von der Subsi-
diaritdt des Strafrechts bemiiht werden. Erwiesenermafen
fiirchten Arzte weniger die staatliche Strafe. Wenn iiberhaupt
firchten sie das Berufsverbot als Mafregel der Besserung
und Sicherung. Eher fiirchten sie noch die Prangerwirkung
der strafgerichtlichen Hauptverhandlung. Von daher fliichten
sie, wenn es zum Strafverfahren kommt, gerne in das Strafbe-
fehlsverfahren. Es findet zum einen ohne (mediale) Offent-
lichkeit statt. Zum anderen ldsst es MaBiregeln der Besserung
und Sicherung und damit ein Berufsverbot gemil § 70 StGB
nicht zu. Von daher ist es Verteidigern anzuraten, im Wege
des § 160b StPO auf ein Strafbefehlsverfahren hinzuwirken,
wenn eine Einstellung des Strafverfahrens nicht zu erreichen
ist. Als Bonbon konnte man dabei der Staatsanwaltschaft eine
etwas erhohte — und damit eine nicht mehr schuldangemesse-
ne — Strafe anbieten, weil im Gegenzug in jedem Falle
Hauptverhandlung und Berufsverbot erspart bleiben. Es
bleibt dem Leser iiberlassen, ob dies, wenn sich Staatsanwalt-
schaft und Gericht darauf einlassen, dem Rechtsgedanken
von § 257c Abs. 2 S. 3 StPO zuwiderlauft.

Neben dem staatlichen Strafverfahren droht Arzten bei
entsprechendem Fehlverhalten — und dazu z&dhlt Pharma-
Marketing — ein berufsgerichtliches Verfahren.'” Darauf spielt
die renommierte Deutsche Gesellschaft fiir Medizinrecht
(DGMR) an, wenn sie gegen eine Strafbarkeit von Vertrags-

" BGH, Beschl. v. 5.5.2011 — 3 StR 458/10, Rn. 55 (Hervor-
hebung nicht im Original).

' DABL. v. 10.6.2011, A 1315. Vgl. zu berufsgerichtlichen
Sanktionen bei Verstéfen gegen § 31 MBO etwa MedR
2011, 197.

'* Hierauf ist bereits anderenorts vollig zu Recht hingewiesen
worden, vgl. Schroth/Joost, in: Roxin/Schroth (Hrsg.), Hand-
buch des Medizinstrafrechts, 4. Aufl. 2010, S. 179 (S. 205);
Warntjen/Schelling, PharmR 2010, 509 in Fn. 4. Vgl. dafiir
ferner noch Stumpf/Voigts, MedR 2009, 205 sowie Makoski,
MedR 2009, 376.
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drzten aus § 299 StGB ,andere geeignete Sanktionierungs-
moglichkeiten im Bereich der &rztlichen Selbstverwaltung®
anfiihrt.'® Diese fiirchten Arzte deutlich mehr."” Insofern
scheint der Gedanke vom Strafrecht als ultima ratio nicht
blof} ein Idealbild, sondern sogar empirisch belegbar zu sein.
Dies édndert nichts daran, dass Pharma-Marketing am Maf@-
stab des Korruptionsstrafrechts zu messen war und weiterhin
zu messen ist. Im Ubrigen sieht sich der ultima-ratio-
Gedanke immer wieder mit dem gefliigelten Wort von der
,sittenbildenden Kraft*“ des Strafrechts konfrontiert'® — oder
vielleicht sogar konterkariert. Von daher war, ist und bleibt
Pharma-Marketing zumindest ein Thema fiir das Korrupti-
onsstrafrecht. Ob und nach welchen Vorschriften es strafbar
ist, bleibt nunmehr zu untersuchen.

V. Pharma-Marketing und Korruptionsstrafrecht

Dabei soll vorliegend § 299 StGB im Mittelpunkt des straf-
rechtsdogmatischen Interesses stehen, wenngleich die beiden
vorlegenden Strafsenate die Vorschriften der §§ 331 ff. StGB
als primir einschligig ansehen.'” Dennoch § 299 StGB an
den Beginn der Uberlegungen zu stellen, erscheint nicht
zuletzt deshalb angebracht, weil die Vorschrift in anderem
Zusammenhang ebenfalls bemiiht wird und insofern — beim
Beauftragtenbegriff — zu strukturell zumindest &dhnlichen
Problemen fiihrt (bestochene Schiedsrichter im Profihand-
ball®®). Daneben gibt es im unmittelbaren medizinischen
Kontext die weitgehende (straf-)rechtliche Grauzone der sog.
Anwendungsbeobachtungen, bei denen ebenfalls die Straf-
norm des § 299 StGB in den Blick gerit.”' Freilich darf dar-
tiber nicht die Frage der Amtstrigereigenschaft von Kassen-
drzten vernachldssigt werden, weil dadurch, wovon der
3. Strafsenat in seinem Vorlagebeschluss ebenfalls ausgeht,”
die Straftatbestinde der §§ 331 ff. StGB gegeniiber § 299
StGB vorgreiflich aufgerufen wiren,” Pharma-Marketing mit
den Mitteln des Strafrechts zu bekdampfen.

' DGMR, MedR 2011, 154.

17 Vgl. dafiir sowie zu Zahlen, Daten und Fakten zur ,,Verfah-
renswirklichkeit des Arztstrafrechts® lediglich den gleichna-
migen Beitrag von Lilie/Orben, ZRP 2002, 154.

'8 S. dazu — ebenfalls im Zusammenhang mit dem Wettbe-
werbsstrafrecht — bereits Kriiger, ZRP 2004, 128.

' BGH, Beschl. v. 5.5.2011 — 3 StR 458/10, Rn. 20 ff., sowie
die Vorlegungsfrage des 5. Strafsenats in 5 StR 115/11.

2 Vgl. dazu Krack, ZIS 2011, 475.

21'S. dazu etwa Koyuncu, PharmR 2009, 211, sowie zur
,Durchfithrung sog. Anwendungsbeobachtungen durch den
Kassenarzt als Korruption im Geschiftsverkehr (§ 299
StGB)* bereits den gleichnamigen Beitrag von Bose/Mdlders,
MedR 2008, 585.

> BGH, Beschl. v. 5.5.2011 - 3 StR 458/10, Rn. 54.

> Dies war unter der fritheren Fassung des § 12 UWG un-
streitig (BGHSt 2, 396 [400]), weil er darin fiir subsididr
erklart wurde, wenn ,nach anderen Bestimmungen eine
schwerere Strafe verwirkt wird“. BGH NStZ 1994, 277 hat
daran trotz der zwischenzeitlichen Streichung der Subsidiari-
tatsklausel festgehalten. Die beiden vorlegenden Senate ge-
hen ebenfalls davon aus, weil die jeweiligen Vorlegungsfra-

Im Rahmen des § 299 StGB wiederum ist — von der im-
mer erforderlichen Subsumtion im Einzelfall abgesehen —
bloB noch von grundsitzlichem dogmatischem Interesse, ob
Vertragsirzte als ,,Beauftragte unter § 299 StGB fallen.
Entsprechende Irrtiimer werden sich durch die anstehende
Plenarentscheidung dagegen weitestgehend erledigen, wenn
sie es — angesichts der Ausfithrungen von Pragal oder spites-
tens seit der Entscheidung des OLG Braunschweig™* — nicht
schon ohnehin sind. Von daher soll sich auf die genannte
Frage konzentriert werden. Wenn der 3. Strafsenat dabei in
seinem Beschluss mehrfach betont, dass es nicht zu einer
,hnicht gerechtfertigten Privilegierung der Kassenirzte* bzw.
nicht zu einer ,,in der Sache nicht gerechtfertigten Privilegie-
rung® derselben im Verhiltnis zu anderen Beauftragten im
Sinne des § 299 StGB kommen darf,” handelt es sich dabei
um ein eher kriminalpolitisches und damit zu vernachlissi-
gendes Argument. Wenn die Subsumtion ergibt, dass Kas-
sendrzte nicht unter die Vorschrift fallen, ist Straflosigkeit
hinzunehmen und dadurch iibrigens angesichts des — vom
Senat kurz darauf selbst bemiihten®® — Art. 103 Abs. 2 GG in
der Sache gerechtfertigt. An spéterer Stelle spricht der Senat
schlieBlich ebenfalls nicht von einer nicht gerechtfertigten
Privilegierung von Privatirzten bei der Verordnung von
Arznei- und Hilfsmitteln an Mitglieder der PKV, sondern
sieht darin eine ,,strafrechtliche Liicke, die nur vom Gesetz-
geber geschlossen werden kann“.?” Ob es eine solche Liicke
bei § 299 StGB mit Blick auf Vertragsirzte gibt, bleibt nun-
mehr zu kléren.

1. Parallele zu § 266 StGB

Ein erstes Argument pro § 299 StGB geht dahin, dass Kas-
sendrzte wegen unlauterer Verschreibungs- und Verord-
nungspraxis schon aus § 266 StGB verurteilt worden sind,*®
wie es bereits Pragal in seinem die Strafbarkeit von Kassen-
drzten gemal § 299 StGB bejahenden Aufsatz aus dem Jahre

gen dahingehend formuliert sind, dass eine Strafbarkeit nach
§ 299 StGB blof hilfsweise in Betracht kommen soll, wenn
die Korruptionsdelikte der §§ 331 ff. StGB ausscheiden.
Anderenorts geht man dagegen von Tateinheit aus, s. etwa
Heine, in: Schonke/Schroder, 28. Aufl. 2010, § 299 Rn. 32
m.w.N.

** Pragal, NStZ 2005, 133; OLG Braunschweig NStZ 2010,
392.

* BGH, Beschl. v. 5.5.2011 — 3 StR 458/10, Rn. 62 mit
Rn. 64 a.E.

6 BGH, Beschl. v. 5.5.2011 — 3 StR 458/10, Rn. 67. Vgl.
dazu spiter nédher bei und in Fn. 107.

* BGH, Beschl. v. 5.5.2011 — 3 StR 458/10, Rn. 72.

* OLG Braunschweig NStZ 2010, 392 (393); Bise/Molders,
MedR 2008, 585 (587); Frister/Lindemann/Peters, Arztstraf-
recht, 2011, S. 301 mit S. 304, sowie Frister, in: Linde-
mann/Ratzel (Hrsg.), Brennpunkte des Wirtschaftsstrafrechts
im Gesundheitswesen, 2010, S. 99 (S. 107: ,,Qualifikation
des Vertragsarztes als Beauftragter der Krankenkasse im
Sinne des § 299 StGB [...] als zwingende Konsequenz der
Grundsatzentscheidung zur Vertragsarztuntreue™ [Hervorhe-
bung nicht im Original]).
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2005 befiirwortet hat.*® Die Parallele ist iibrigens nicht neu.
Schon das Reichsgericht hat sich im Rahmen von § 12 UWG
a.F. an § 266 StGB orientiert.* Zuzugestehen ist, dass Ver-
tragsirzte wegen Untreue verurteilt worden sind.’' Interessant
ist tibrigens, dass dabei § 299 StGB bzw. § 12 UWG a.F.
offensichtlich noch nicht ins Visier geraten ist, obwohl in
einem Fall zugelassene Augenirzte fiir die Verordnung von
Augenlinsen und Medikamenten umsatzbezogene Riickver-
giitungen, sog. kick-backs, vom Lieferanten bekamen.” Es
bleibt unklar, warum insofern nicht an ,,Bestechlichkeit und
Bestechung im geschiftlichen Verkehr* gedacht worden ist.
Es mag revisionsrechtliche Griinde haben, weil die Be-
schwerdefiihrer mangels entsprechender Verurteilung nicht
beschwert waren. Im Ubrigen kann es (damals) richtig gewe-
sen sein, § 299 StGB auszublenden, wie es nunmehr falsch
sein kann, nach dieser Vorschrift anzuklagen — und umge-
kehrt. Es soll blo3 darauf aufmerksam gemacht werden, dass
schon eher die Moglichkeit bestand, Pharma-Marketing aus
der Perspektive des Korruptionsstrafrechts zu beleuchten.
Darauf wird zuriickzukommen sein.

Einstweilen interessiert bloB3, welche Konsequenzen die
Strafbarkeit der sog. Vertragsarztuntreue fiir § 299 StGB
haben soll. Im Ergebnis bestehen die geschilderten Interde-
pendenzen nicht. Dafiir spricht schon, dass die Delikte der
§§ 266, 299 StGB im Verhiltnis der Tateinheit zueinander
stehen.®® An Gesetzeskonkurrenz, woran sich vielleicht eher
Schlussfolgerungen der geschilderten Art kniipfen lassen,
denkt man wegen der Verschiedenartigkeit der geschiitzten
Rechtsgiiter nicht einmal ansatzweise.’® Weiteres spricht
dafiir, dass die geschilderte Parallele nicht verfingt. Zum
einen konnen die Verurteilungen nach § 266 StGB inhaltlich
falsch gewesen sein.”> Des Weiteren muss die Untreuestraf-
barkeit von Kassendrzten wegen medizinisch nicht indizierter
Arzneimittelverordnung vor dem Hintergrund des BVerfG-

¥ Pragal, NStZ 2005, 133 (135).

% RGSt 68, 70 (74 [Hervorhebungen nicht im Original]). Es
fiihrt darin aus, dass der Beauftragte im Sinne von § 12 UWG
a.F. als Vorldufer von § 299 StGB ,,als strafrechtlicher Be-
griff nicht nach rein biirgerlichrechtlichen Gesichtspunkten
zu bestimmen* ist. Weiter hei3it es: ,,Mallgebend sind viel-
mehr, dhnlich wie beim strafrechtlichen Begriff des Bevoll-
mdchtigten im Sinne des § 266 StGB [...], die tatsdchlichen
Verhiltnisse.” Dass die Entscheidung zugleich davon spricht,
dass der Beauftragten-Begriff ,,im weitesten Sinne* zu ver-
stehen ist, braucht nicht weiter zu interessieren. Diese Aussa-
ge gehort in den historischen Kontext der Entscheidung (aus
dem Jahre 1934) eingebettet.

3 BGHSt 49, 17 und ofters, etwa BGH NStZ 2004, 568.

*> BGH NStZ 2004, 568.

'S. dazu bloB die Nachw. bei Rosenau, in: Satzger/Schmitt/
Widmaier (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Kommentar, 2009, § 299
Rn. 41.

** Vgl. in dieser Richtung bereits Krais, PharmR 2010, 513
(516); Dieners, PharmR 2010, 613 (615); Schneider, HRRS
2010, 241 (246); Sahan/Urban, Z1S 2011, 23 (24).

¥ Vgl. zur Kritik an BGHSt 49, 17 die Nachw. bei Steinhil-
per, MedR 2010, 499 (500 in Fn. 16).

Beschlusses zur Untreue vom 23.6.2010 gesehen und viel-
leicht neu iiberdacht werden.’® Darin wird bekanntlich eine
restriktive Handhabung des § 266 StGB angemahnt, sodass
dieses Damokles-Schwert inzwischen vielleicht nicht mehr
iiber Arzten schwebt, eventuell jedenfalls an etwas mehr als
an einem Pferdehaar hiangt. Selbst wenn man trotz der geldu-
terten Sichtweise immer noch § 266 StGB annehmen will,
gilt es Folgendes zu bedenken: Das vom BVerfG angemahnte
Verschleifungs- und Entgrenzungsverbot gilt wohl nicht blof
im Verhiltnis einzelner Tatbestandsmerkmale ein und dersel-
ben Strafnorm zueinander.”” Es gilt sicher nicht minder im
Verhiltnis verschiedener Strafgesetze zueinander. Daraus
folgt mit anderen Worten, dass die Strafbarkeit nach der
Vorschrift x nicht zwangslidufig die Strafbarkeit nach der
Vorschrift y zur Folge hat. Dass der Schluss von § 266 StGB
auf § 299 StGB im geschilderten Sinne nicht richtig sein
kann, zeigt sich schon daran, dass wohl niemand — im umge-
kehrten Sinne — aus der Straflosigkeit nach der Vorschrift x
auf die Straflosigkeit nach der Vorschrift y schlussfolgern
wiirde. Vielmehr ist y unabhingig davon eigenstindig zu
wiirdigen, zu welchem Ergebnis man bei x, sei es Strafbar-
keit, sei es Straflosigkeit, gelangt ist. Dies ist an sich eine
bare Selbstverstindlichkeit und bei § 17 StGB (Teilbarkeit
des Unrechtsbewusstseins™) absolut geldufig, scheint aber
bei der Argumentation mit § 266 StGB im Rahmen des § 299
StGB etwas aus dem Blick geraten zu sein. Dabei handelt es
sich jedoch, um mit Geis zu sprechen,39 um ,,eine unzulissige
Gleichsetzung der Tatbestinde des § 266 StGB einerseits und
des § 299 StGB andererseits*.

2. Extensive Auslegung des Beauftragten-Begriffs

Stattdessen ist der Blick auf die eigentliche — im Sinne von
Krais: autonome™ — Auslegung der Tatbestandsmerkmale
des § 299 StGB zu legen. Weil dabei Kassenirzte ersichtlich
nicht ,, Angestellte* der gesetzlichen Krankenkassen sind,41
stellt sich die Frage, ob ein Kassen- bzw. Vertragsarzt im
Verhiltnis zu gesetzlichen Krankenkassen als deren ,,Beauf-
tragter eines geschiftlichen Betriebs im geschéftlichen Ver-
kehr* handelt.

Dafiir wird gemeinhin angefiihrt, dass der Beauftragten-
Begriff weit auszulegen ist.** Der 3. Strafsenat betont dies in
seinem Vorlagebeschluss ebenfalls.”’ Dass dies in Rechtspre-
chung und Schrifttum, worauf in diesem Zusammenhang

% BVerfG NStZ 2010, 626 und dazu Kriiger, NStZ 2011,
369.

7 BVerfG NStZ 2010, 626.

'S, dazu etwa BGHSt 10, 35 (38 ff.) und aus dem Schrift-
tum blo3 Sternberg-Lieben, in: Schonke/Schroder (Fn. 23),
§ 17 Rn. 8 m.w.N.

¥ Geis, wistra 2005, 369 (370) und spiter im selben Sinne
noch Reese, PharmR 2006, 92 (96).

% Krais, PharmR 2010, 513 (516).

*! Vgl. dafiir lediglich die Nachw. bei Mostry, JR 2011, 165
in Fn. 5.

*2 Dannecker, GesR 2010, 281 (282); Schmidt, NStZ 2010,
393 (394); Frister (Fn. 28) S. 99 (S. 106).

“ BGH, Beschl. v. 5.5.2011 — 3 StR 458/10, Rn. 62.
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gerne hingewiesen wird, seit jeher der Fall ist,* greift dabei
deutlich zu kurz. Irgendwann geht selbst die weiteste Ausle-
gung zu weit, einmal abgesehen davon, dass die extensive
Auslegung des Beauftragten-Begriffs in § 299 StGB — und
zuvor in § 12 UWG - seit jeher falsch gewesen sein kann.
Uberdies muss bedacht werden, worauf gleich zuriickzu-
kommen sein wird, dass das BVerfG extensiven Ausle-
gungsmustern inzwischen vielleicht einen Riegel vorgescho-
ben hat.

Vom LG Hamburg wird der Hinweis auf die weite Ausle-
gung — wenigstens — mit einem teleologischen Argument
unterfiittert. Das System der gesetzlichen Krankenversiche-
rung erscheint danach in besonderer Weise als korruptionsan-
fallig, sodass der Vertragsarzt zwingend von § 299 StGB
erfasst sein muss, wenn man den Wettbewerb auf dem Phar-
mamarkt effektiv schiitzen will.* Einmal abgesehen davon,
dass man die Korruptionsanfilligkeit vielleicht anders als mit
dem Strafrecht bekdmpfen und beseitigen sollte, geht das
Argument in grundsitzlicher Hinsicht fehl. Schon anderen-
orts ist aufgezeigt worden,”® dass eine (kriminalpolitische)
Argumentation mit der SchlieBung von (unertréglichen)
Strafbarkeitsliicken in einen unaufldsbaren Widerspruch zum
fragmentarischen Charakter des Strafrechts gerit, solange
man an diesem Grundsatz festhalten will. Insofern spricht der
(alleinige) Hinweis auf die Schutzbediirftigkeit und -wiirdig-
keit des Systems der gesetzlichen Krankenversicherung nicht
zwangsldufig fiir eine weite Auslegung des Beauftragten-
Begriffs.

Im Ergebnis sprechen damit die besseren Griinde dafiir,
nicht per se — sozusagen zum Selbstzweck — eine (allzu)
weite Auslegung des Beauftragten-Begriffs in § 299 StGB zu
befiirworten. Zudem handelt es sich dabei nicht um den
Oberbegriff im Verhiltnis zum ,,Angestellten”. Wenn mit
einer Auffangfunktion des Beauftragten-Begriffs das genaue
Gegenteil suggeriert wird,"’ findet dies jedenfalls keine Stiit-
ze im Wortlaut des § 299 StGB. Dafiir hitte es etwa des Wor-
tes ,,sonstiger” vor ,,Beauftragter bedurft. Vielmehr stehen
beide Begriffe auf derselben Ebene, sodass in systematisch-
grammatikalischer Hinsicht vergleichbare Kriterien zu ver-
langen sind.

Im Ubrigen ist auf die (neuere) Rechtsprechung des
BVerfG hinzuweisen. Vom im Untreue-Beschluss angemahn-

* Vgl. dafiir bloB die Nachw. bei Rosenau (Fn. 33), § 299
Rn. 9, und bei Wirtig, wistra 1998, 7 (9 in Fn. 23) sowie noch
BGHSt 2, 396 (401).

* LG Hamburg GesR 2011, 164 (168).

* ygl. zum Folgenden Kriiger, wistra 2005, 247 (248).

* Wittig, Wirtschaftsstrafrecht, 2010, § 26 Rn. 20; Tiede-
mann, in: Lauthiitte/Rissing-van Saan/Tiedemann (Hrsg.),
Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar, Bd. 10, 12. Aufl.
2008, § 299 Rn. 16; Dannecker, in: Kindhiduser/Neumann/
Paeffgen (Hrsg.), Nomos Kommentar, Strafgesetzbuch,
Bd. 2, 3. Aufl. 2010, § 299 Rn. 22; ders., GesR 2010, 281
(282); Reese, PharmR 2006, 92 (95); Bose/Mdolders, MedR
2008, 585 (586); Brockhaus/Dann/Teubner/Tsambikakis,
wistra 2010, 418 (419).

ten — keinesfalls neuen® — Prizisierungsgebot bleibt nicht
viel librig, wenn man es mit dem — wohlgemerkt alleinigen —
Hinweis auf eine weite Auslegung hinwegfegen kann. Damit
ist nicht gesagt, dass aus anderen Griinden die Auslegung im
Ergebnis zum weiten Anwendungsbereich einer Strafvor-
schrift tendieren kann. Eine weite Auslegung zum Selbst-
zweck erscheint dagegen problematisch.

3. Fallgruppen der Rspr. zum Beauftragten-Begriff

Mit dem Prizisierungsgebot wird man auf eine weitere Mog-
lichkeit gestoflen, den ,,Beauftragten® in § 299 StGB niher zu
konturieren. Das BVerfG hat den Strafgerichten, um dem
Prizisierungsgebot zu geniigen, bekanntlich angeraten, Fall-
gruppen zu bilden, tiber deren (korrekte) Herleitung und
Fortschreibung es in gewisser Weise zu wachen gedenkt.*
Unabhiingig davon, wie man methodisch dazu stehen mag,™
konnte es sich fiir die Praxis anbieten, einmal den Blick dar-
auf zu richten, wen man bislang in der strafgerichtlichen
Judikatur als ,,Beauftragten* angesehen hat. Immerhin gibt es
die ,,Bestechlichkeit und Bestechung im geschiftlichen Ver-
kehr nicht erst seit 1997 in § 299 StGB, sondern zuvor
schon als § 12 UWG seit 1909.

Eher intuitiv hat bereits das LG Hamburg eine Parallele
zur bisherigen Rechtsprechung gezogen, die freilich vollig
fehlgeht. Weil der Vertragsarzt, worauf noch zu sprechen
kommen sein wird, als Schliisselfigur wichtige Entscheidun-
gen im System der gesetzlichen Krankenversicherung trifft
bzw. umsetzt, sollen seine Entscheidungen ,,inhaltlich ver-
gleichbar mit Entscheidungen eines hoheren Angestellten
sein.”’ Ob dies in der Sache zutrifft, kann einstweilen noch
dahinstehen. Ein hoherer Angestellter ist aber eben ein ,,An-
gestellter im Sinne von § 299 StGB, wohingegen der Kas-
senarzt unstreitig nicht Angestellter der gesetzlichen Kran-
kenkassen ist, sondern allenfalls deren ,.Beauftragter®.

Insofern liegt es nahe, die bisherige Strafrechtsprechung
nach diesem Begriff zu durchforsten, um in einem zweiten
Schritt zu kldren, ob sich der Kassenarzt mehr oder minder
nahtlos in diese Phalanx einreihen ldsst. Diese Karrner-Arbeit
obliegt dem Groflen Strafsenat oder, wenn er einen entspre-
chenden Hinweis gibt, den vorlegenden Senaten. Bei einer
Bestitigung der Verurteilung nach § 299 StGB kommt man
darum nicht umhin, weil es nicht unwahrscheinlich ist, dass
die Verurteilten bzw. Verfallsbeteiligten dagegen das BVerfG
— gestiitzt auf dessen Untreue-Beschluss — anrufen werden.

Mit einer (Un-)Vergleichbarkeit des Kassenarztes mit an-
erkannten Fillen des ,,Beauftragten kann es aber nicht sein
Bewenden haben, soll unsere Strafrechtsordnung nicht vollig
zu einem case law mutieren, wenngleich es in Gestalt des

*® Kriiger, NStZ 2011, 369 (372) und zuvor bereits ders./
Hoffler, Graffiti, 2. Aufl. 2010, S. 15. Dagegen will Bose,
Jura 2011, 617 (620) im Prizisierungsgebot nicht blof einen
Anwendungs- bzw. Unterfall der verfassungskonformen
Auslegung ausmachen, sondern macht es zum ,,Gegenstand
einer eigenstindigen Verpflichtung*.

* BVerfG NStZ 2010, 626 (627 Rn. 4 ff.).

0 Kriiger, NStZ 2011, 369 (374).

! LG Hamburg GesR 2011, 164 (168).
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Untreue-Beschlusses des BVerfG in gewisser Weise vorge-
zeichnet ist.””> Als eine Art Gegenprobe kann es sicher ange-
zeigt sein, das — auf andere Weise, ndmlich durch juristische
Argumentations- und Methodenlehre — gefundene Ergebnis
mit anerkannten Konstellationen des jeweiligen Straftatbe-
stands zu korrelieren. Um die Argumente in der Sache
kommt man dadurch aber nicht herum.

4. Privatrechtliche versus hoheitliche Beauftragung und
Freiberuflichkeit des Arztes

In dieser Hinsicht wird gegen eine Beauftragten-Eigenschaft
des Kassenarztes im Sinne von § 299 StGB angefuhrt,53 dass
Beauftragung im Sinne dieser Vorschrift eine rechtsgeschéft-
liche Grundlage haben muss und dies beim eher hoheitlichen
Charakter des gesetzlichen Sozialversicherungssystems in
Abrede zu stellen ist. Unterstiitzend bemiiht man ein arg. e
contrario zu § 266 StGB, worin der Strafgesetzgeber den
,behordlichen Auftrag® neben dem ,Rechtsgeschift als
Basis fiir ein Treueverhiltnisses statuiert hat.”* Anderenorts
lasst man demgegeniiber eine hoheitliche Beauftragung fiir
§ 299 StGB geniigen und verlangt nicht, dass sie privatver-
traglicher Natur sein muss.” Interessanterweise bemiiht man
dafiir ebenfalls § 266 StGB. SchlieBlich kennt er einen ,,be-
hordlichen Auftrag® und damit eine hoheitliche Beauftra-
gung.” Teilweise verkniipft man den Aspekt mit einem teleo-
logischen Argument. Angesichts des von § 299 StGB ange-
strebten Wettbewerbsschutzes soll es ohne qualitativen Un-
terschied sein, ob die zu verhindernde Wettbewerbsstorung
unter Ausnutzung einer rechtsgeschiftlich oder gesetzlich
begriindeten Befugnis erreicht werden soll.”” Zu teleologi-
schen Argumenten gilt aber das bereits Gesagte.”® Uberdies

32 Kriiger, NStZ 2011, 369 (374).

53 Vgl. zum Folgenden etwa Geis, wistra 2005, 369 (370);
ders., GesR 2006, 345 (347); ders., wistra 2007, 361 (362);
ders., wistra 2010, 280; Reese, PharmR 2006, 92 (97); Sahan,
ZIS 2007, 69 (71 ft.); Sahan/Urban, Z1IS 2011, 23 (24 ff.);
Klotzer, NStZ 2008, 12 (13); Wittmann, MedR 2008, 716
(718); Nestler, JZ 2009, 984 (986); Brockhaus/Dann/Teub-
ner/Tsambikakis, wistra 2010, 418 (419); Dieners, PharmR
2010, 232 (233); Schneider, HRRS 2010, 241 (246); Wostry,
JR 2011, 165; Beukelmann, NJW-Spezial 2010, 312.

>* Dieners, PharmR 2010, 613 (617); Brockhaus/Dann/Teub-
ner/Tsambikakis, wistra 2010, 418 (420); Sahan/Urban, ZIS
2011, 23 (25); Wostry, JR 2011, 165 (166).

5 Dannecker, GesR 2010, 281 (284); Schmidr, NStZ 2010,
393 (394); Frister/Lindemann/Peters (Fn. 28), S. 302; Frister
(Fn. 28), S. 99 (S. 104) sowie, wenngleich die Strafbarkeit
von Vertragsarzten aus § 299 StGB im Ergebnis verneinend,
noch Schuhr, in: Spickhoff (Hrsg.), Medizinrecht, Kommen-
tar, 2011, § 299 StGB Rn. 21 ff. Vgl. allg. dazu BGHSt 2,
396 (401).

% BGH, Beschl. v. 5.5.2011 — 3 StR 458/10, Rn. 67 unter
Bezugnahme auf Tiedemann (Fn. 47), § 299 Rn. 17.

7 Vgl. dafiir etwa BGH, Beschl. v. 5.5.2011 — 3 StR 548/10,
Rn. 68, sowie Kolbel, NStZ 2011, 195 (196 m.w.N. in
Fn. 18) und Frister (Fn. 28), S. 99 (S. 105).

%% S. bei Fn. 46.

bemiiht man, dass der vom Gericht eingesetzte Insolvenz-
verwalter schon als ,,Beauftragter* im Sinne von § 299 StGB
angesehen worden ist.” Einmal abgesehen davon, dass schon
die Parallele falsch entschieden worden sein kann, soll Ver-
schleifungsverbot als Stichwort dafiir geniigen, die blofe
Argumentation mit Parallelen nicht geniigen zu lassen.

a) Freiberuflichkeit und Selbstindigkeit des Vertragsarztes

Eng mit der Frage, welche rechtliche Qualitit die Beauftra-
gung haben muss (rechtsgeschiftlich vs. hoheitlich), ver-
kniipft ist ein weiteres Argumentationsmuster. Gegen eine
Beauftragten-Eigenschaft des Kassenarztes wird ferner noch
seine Eigenstindigkeit und Freiberuflichkeit vorgetragen.®
Anderenorts wird dieser Umstand als fiir § 299 StGB unbe-
achtlich angesehen,®’ wobei das Argument von der gebotenen
weiten Auslegung des § 299 StGB insofern nicht trigt, ohne
sich wiederholen zu miissen. Wenn in diesem Zusammen-
hang gerne angefiihrt wird, dass bereits andere Freiberufler
als Beauftragte im Sinne von § 299 StGB klassifiziert worden
sind,” ist dies im vorliegenden Zusammenhang aus mehreren
Griinden irrelevant. Im Ergebnis ist die Frage von der Recht-
sprechung blof§ fiir den Insolvenzverwalter entschieden wor-
den, der im zugrunde liegenden Fall — ausnahmsweise einmal
— nicht Rechtsanwalt war, sondern vielmehr Diplom-Betriebs-
wirt. Dariiber hinaus setzt sich das LG Magdeburg nicht
einmal ansatzweise damit auseinander, ob eine (moglicher-
weise) freiberufliche Titigkeit dem Beauftragten-Begriff des
§ 299 StGB entgegensteht. Von daher greift die Parallele viel
zu kurz, sodass man etwas tiefer schiirfen muss.

Insofern féllt geradezu zwangsldufig der Blick auf den
Angestellten-Begriff des § 299 StGB. Darunter versteht man
Personen, die — ohne Riicksicht auf die genaue arbeitsrechtli-
che Abgrenzung — in einem Dienst-, Werks- oder Auftrags-
verhiltnis zum Inhaber eines Geschiftsbetriebs stehen und
dessen Weisungen unterworfen sind.*> Angesichts der Tatsa-

% LG Magdeburg wistra 2002, 156 (157).

% In diesem Sinne etwa Taschke, StV 2005, 406 (410);
Bernsmann/Schof3, GesR 2005, 193 (196); Reese, PharmR
2006, 92 (97); Klotzer, NStZ 2008, 12 (13); Schneider/Gott-
schaldt, wistra 2009, 133 (136); Dieners, PharmR 2010, 232
(233); ders., PharmR 2010, 613 (618); Krais, PharmR 2010,
513 (516); Schroth/Joost (Fn. 15), S. 179 (S. 204); Sobotta,
GesR 2010, 471 (474); Brockhaus/Dann/Teubner/Tsambika-
kis, wistra 2010, 418 (422); Dahm, MedR 2010, 597 (612);
Beukelmann, NJW-Spezial 2010, 312.

" Dannecker, GesR 2010, 281 (282); Schmidt, NStZ 2010,
393 (394); Frister/Lindemann/Peters (Fn. 28), S. 302; Schuhr
(Fn. 55), § 299 Rn. 12 mit Rn. 17.

2 BGH, Beschl. v. 5.5.2011 — 3 StR 458/10, Rn. 64 (mit
Rn. 41 fiir § 11 Abs. 1 Nr. 2 lit. ¢ StGB) m.w.N.

% Heine (Fn. 23), § 298 Rn. 7; Dannecker (Fn. 47), § 299
Rn. 19; Lackner/Kiihl, Strafgesetzbuch, Kommentar, 27.
Aufl. 2011, § 299 Rn. 2; Bannenberg, in: Dolling/Duttge/
Rossner (Hrsg.), Handkommentar, Gesamtes Strafrecht,
2. Aufl. 2011, § 299 Rn. 9. Die Hervorhebung des Auftrags-
verhiltnisses findet sich jeweils nicht im Original, erfolgt
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che, dass Angestellter und Beauftragter in einem Atemzug
genannt werden, scheint man fiir den Beauftragten im Sinne
von § 299 StGB ebenfalls eine vergleichbare Weisungsge-
bundenheit verlangen zu konnen, womit der Kassenarzt aus
dem Anwendungsbereich der Norm herausfallen wiirde.

Aber Achtung: Zum einen sind, wie schon ausgefiihrt,
solche Riick- und Umkehrschliisse bei aller Beliebtheit mit
Vorsicht zu genieen und durch weitere Argumente zu unter-
fiittern und zu untermauern. Zum anderen, und darin liegt der
entscheidende Einwand, konnte man im Hinblick auf die
Angestellten-Definition zum genau gegenteiligen Schluss
kommen. Wenn sie ohnehin weisungsgebundene Auftrags-
verhiltnisse erfasst, und davon geht man, wie soeben ausge-
fiihrt, in Teilen des Schrifttums aus, muss es sich beim ,,Be-
auftragten” im Sinne von § 299 StGB in Abgrenzung zum
»Angestellten* gerade um weitestgehend weisungsfrei han-
delnde Personen handeln.** Schon diese Januskopfigkeit der
Argumentation mit der Selbstindigkeit bzw. Freiberuflichkeit
im Rahmen von § 299 StGB spricht dafiir, dass sie nicht den
entscheidenden Ausschlag geben kann.

b) Zulassung zur vertragsdrztlichen Versorgung als rechtsge-
schdftliche Grundlage

Gleichfalls nicht weiter hilft es, dass man die Zulassung zur
vertragsirztlichen Versorgung als rechtsgeschéftliche Grund-
lage heranzieht, wie es vereinzelt getan,” iiberwiegend aber
abgelehnt wird.®® Der Punkt gehdrt in den sozialversiche-
rungsrechtlichen Kontext eingebettet und ist eventuell fiir
§§ 331 ff. StGB von Relevanz, fiihrt ansonsten aber eher in
die Irre. Die Zulassung ist nimlich keinesfalls ein Rechtsge-
schift. Vielmehr ergeht sie, worauf der 3. Strafsenat explizit
hinweist, ,,in Form eines Verwaltungsakts und damit als
hoheitliche MaBnahme“.*” Mit dem Ausweichen auf die Zu-
lassung zur vertragsirztlichen Versorgung ist damit fiir § 299
StGB nichts gewonnen.

Im Ubrigen bewirkt die Zulassung, dass man dadurch,
wenn sie fiir § 299 StGB von Relevanz sein sollte, als Kas-
sen- bzw. Vertragsarzt automatisch zum Beauftragten samtli-
cher gesetzlicher Krankenkassen wird — und damit zum Die-
ner aller Herren. Der 3. Strafsenat sieht dies ebenfalls und
wischt es — im Rahmen von §§ 331 ff., 11 Abs. 1 Nr. 2 lit. ¢
StGB — als denkbaren Gegeneinwand mit der historischen
Entwicklung des Systems der gesetzlichen Krankenversiche-

vorliegend aber wegen der sogleich oben im Text angestell-
ten Uberlegungen.

8 Schmidr, NStZ 2010, 393 (395). Vgl. in dieser Richtung
noch BGH, Beschl. v. 5.5.2011 — 3 StR 458/10, Rn. 64 sowie
Frister (Fn. 28), S. 99 (S. 104).

% Vgl. in diesem Sinne etwa Schmidt, NStZ 2010, 393 (395)
unter Berufung auf Pragal/Apfel, A&R 2007, 10 (13).

% Geis, wistra 2007, 361 (362); Brockhaus/Dann/Teubner/
Tsambikakis, wistra 2010, 418 (420); Sahan/Urban, ZIS
2011, 23 (25); Wostry, JR 2011, 165 (166).

7 Vgl. BGH, Beschl. v. 5.5.2011 — 3 StR 458/10, Rn. 29 und
aus dem sozialversicherungsrechtlichem Schrifttum blof8
Joussen, in: Becker/Kingreen (Hrsg.), SGB V, Gesetzliche
Krankenversicherung, Kommentar, 2. Aufl. 2010, § 95 Rn. 3.

rung vom Tisch.® Urspriinglich schlossen die gesetzlichen
Krankenkassen mit den Arzten nimlich einzelne privatrecht-
liche Vertrdge. Es wire interessant zu erfahren, ob es Urteile
aus der Weimarer Zeit gibt, die damalige Arzte als Beauftrag-
te der Krankenkassen qualifiziert haben. Eine andere Frage
ist, ob mit dem Systemwechsel strafrechtliche Implikationen
verbunden sind. Ohne ausdriicklichen Riickgriff auf die Ge-
schichte nimmt man sie jedenfalls an, wenn man eine hoheit-
liche Beauftragung nicht fiir § 299 StGB geniigen ldsst.

c) Argumente pro und contra hoheitliche Beauftragung im
Rahmen von § 299 StGB

Das Fazit in diesem Punkt, um das Ergebnis vorwegzuneh-
men, ist ambivalent: Guten Argumenten fiir ein Erfordernis
rechtsgeschiftlicher Beauftragung stehen kaum schlechtere
fiir einen Verzicht auf dasselbe gegeniiber. Dabei ist vollig
irrelevant, dass die Rechtsprechung schon kraft hoheitlichen
Akts bestellte Personen als ,,Beauftragte im Sinne von § 299
StGB angesehen hat.”” Dies folgt schlicht aus dem Umstand,
dass sich dabei iiberhaupt nicht ndher damit auseinanderge-
setzt wird, ob eine rechtsgeschéftliche Beauftragung fiir
§ 299 StGB erforderlich ist, sondern mehr oder minder apo-
diktisch apostrophiert wird, dass ein Tétigwerden kraft Ge-
setzes ebenfalls reicht. Daneben ist Folgendes zu bedenken:
Die Forderung nach einer Beschrinkung auf rechtsgeschaftli-
che Auftragskonstellationen ist vielleicht sogar etwas kontra-
produktiv, weil man dadurch fast unweigerlich schlafende
Hunde weckt. Man konnte ndmlich auf die Idee verfallen,
dass, wenn es sich in diesem Sinne verhalten wiirde, die Vor-
schriften der §§ 331 ff. StGB in die Bresche springen (miiss-
ten). Insofern hitte man Kassenérzten mit der geschilderten
Argumentation einen Birendienst erwiesen. Ebenso wenig
hilft es weiter, wenn die h.M. gegen eine Beschrinkung auf
Fille der rechtsgeschiftlichen Beauftragung die gebotene
weite Auslegung des Beauftragten-Begriffs des § 299 StGB
in Stellung bringt. Dazu ist bereits alles gesagt worden. Der
geschilderte Umkehrschluss zu § 266 geht gleichfalls fehl. Es
ist schon ausgefiihrt worden, dass Straftatbestinde grundsétz-
lich je fiir sich zu wiirdigen sind.”® Damit soll nicht der An-
fang vom Ende eines methodischen Interpretationsmittels
eingeldutet werden. Das BVerfG selbst betont, dass die Nor-
mexegese ,mit Hilfe der iiblichen Auslegungsmethoden,
insbesondere durch Heranziehung anderer Vorschriften des-
selben Gesetzes und durch Beriicksichtigung des Normzu-
sammenhangs® zu erfolgen hat,”' womit systematische Aus-
legung ein zuldssiges Interpretationsmittel bleibt. Man sollte
aber jedenfalls vor Augen haben, dass die — beliebte — Argu-
mentation mit Parallelen schon immer gefihrlich war und vor

% S. hierzu und zum Folgenden BGH, Beschl. v. 5.5.2011 —
3 StR 458/10, Rn. 39 mit Nachw. zur Entstehungsgeschichte
des heutigen Systems der gesetzlichen Krankenversicherung.
“ Wie Fn. 59.

" In einem vergleichbaren Sinne bereits Kolbel, NStZ 2011,
195 (196 in Fn. 14).

' BVerfG NJW 2009, 2370 Rn. 21 (Kammerbeschluss zur
schadensgleichen Vermogensgefihrdung — Hervorhebung
nicht im Original).
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dem Hintergrund der neueren BVerfG-Rechtsprechung nicht
gerade ungefihrlicher geworden ist. Insofern sollte man sich
nicht mit Anleihen bei bzw. Umkehrschliissen zu anderen
Strafvorschriften begniigen, sondern sich um weitere Argu-
mentations- und Auslegungsmuster bemiihen.

Daraus speist sich zugleich die Kritik gegen Schmidt,
wenn er aus § 14 Abs. 2 und § 11 Abs. 1 Nr. 2 lit. ¢ StGB den
Schluss ziehen will, dass eine hoheitliche Beauftragung
,nicht auBerhalb des Sprachgebrauchs des StGB liegt“’* —
und damit bei § 299 StGB ebenfalls méglich sein soll. Es
bestreitet niemand, dass unser Strafrecht eine hoheitliche
Beauftragung kennt. Inwiefern diese Moglichkeit bei anderen
Strafnormen aber Riickschliisse fiir § 299 StGB zulisst, steht
auf einem anderen Blatt und ist mit dem vorstehend heraus-
gearbeiteten Vorbehalt zu versehen. Im Ubrigen liefern die
genannten Vorschriften sogar eher Argumente gegen die
Annahme von der hoheitlichen Beauftragung im Rahmen des
§ 299 StGB. Schmidt spielt ersichtlich auf § 14 Abs. 2 S. 3
StGB an. Danach ist § 14 Abs. 2 S. 1 StGB sinngemif3 anzu-
wenden, wenn ,jemand auf Grund eines entsprechenden
Auftrags fiir eine Stelle, die Aufgaben der 6ffentlichen Ver-
waltung wahrnimmt®, handelt. Dass es iberhaupt der Anord-
nung der sinngemiflen Anwendbarkeit von § 14 Abs. 2 S. 1
StGB auf hoheitliche Auftragskonstellationen bedarf, zeigt
aber gerade, dass der darin verankerte primdre Begriff des
Auftrags in einem ausschlieBlich rechtsgeschéftlichen Sinne
zu verstehen ist. Vollig in die Irre geht der Verweis auf § 11
Abs. 1 Nr. 2 lit. ¢ StGB. Er fiihrt zu §§ 331 ff. StGB, worauf
noch zu sprechen kommen sein wird. Wenn diese einschligig
sind, ist zugleich § 299 StGB, wie schon erw;'ihnt,73 aullen
vor. Von daher fiihrt der Hinweis von Schmidt auf § 14
Abs. 2 und § 11 Abs. 1 Nr. 2 lit. ¢ StGB nicht weiter.

Im Ubrigen gilt es Folgendes zu bedenken: Stimmen, die
sich fiir eine Anwendbarkeit des § 299 StGB auf Vertragsirz-
te aussprechen, bemiihen dafiir deren Schliisselrolle bei der
Arzneimittelverordnung.” Sie wird wiederum aus dem Recht
der gesetzlichen Krankenversicherung abgeleitet, das gleich
noch niher zu Wort kommen wird. Insofern nennt BGHSt 49,
17 (19) im Zusammenhang mit der Untreuestrafbarkeit von
Kassenérzten, auf die man im vorliegenden Zusammenhang —
wie geschildert75 — zu Unrecht rekurriert, die Vorschriften der
§§ 72 Abs. 1, 73 Abs. 2 Nr. 7 SGB V. Dem entsprechenden
Kapitel vorangestellt ist § 69 SGB V. Er trifft eine Aussage
tiber das auf ,Rechtsbeziehungen der Krankenkassen und
ihrer Verbinde zu Arzten [...] und sonstigen Leistungserb-
ringern und ihren Verbinden“ anzuwendende Recht. § 69
Abs. 1 S. 3 SGB V ordnet dabei die Anwendbarkeit der Vor-
schriften des Biirgerlichen Gesetzbuchs auf diese Rechtsbe-

2 Schmidt, NStZ 2010, 393 (394). Vgl. ferner noch Kalbel,
NStZ 2011, 195 (196 in Fn. 16).

7 Vgl. dazu bei und in Fn. 23.

™ Vel. dafiir etwa BGH, Beschl. v. 5.5.2011 — 3 StR 458/10,
Rn. 34 ff. sowie in weiten Teilen die vorliegend ausgewertete
Literatur. OLG Braunschweig NStZ 2010, 392 (393) bringt
sie — neben der Parallele zu § 266 StGB — als einziges Argu-
ment pro § 299 StGB.

'S, dazu niher unter V.1.

ziehungen an, ,,soweit sie mit [...] den iibrigen Aufgaben und
Pflichten der Beteiligten [...] vereinbar sind*. Insofern muss
die Stellung der Vertragsdrzte im System der gesetzlichen
Krankenversicherung vielleicht in einem gespaltenen Sinne
betrachtet werden. Insofern konnte man die Zulassung zur
vertragsirztlichen Versorgung als offentlich-rechtlich und
damit hoheitlich qualifizieren, wohingegen Titigkeiten in
Ausfithrung derselben und damit die Arzneimittelverordnung
von § 69 Abs. 1 S. 3 SGB V eher den Vorschriften des Biir-
gerlichen Gesetzbuchs zugeschlagen wird. Wozu in diesem
Zusammenhang der Vorbehalt (,,soweit®) fiihrt, bleibt freilich
abzuwarten und wire vom Groflen Strafsenat zu untersuchen.
Eines ist aber gewiss: Die Wiirfel im Streit um die Taterqua-
litdt von Vertragsirzten gemif § 299 StGB fallen offensicht-
lich im Recht der gesetzlichen Krankenversicherung.

5. Sozialversicherungs- und wettbewerbsrechtlicher Kontext

Damit ist man beim wahrscheinlich neuralgischen Punkt der
Strafrechtsfrage angelangt, nimlich dem sozialversicherungs-
rechtlichen Kontext. Er wird allenthalben betont, wenn der
»Vertragsarzt als ,Schliisselfigur® der Arzneimittelversor-
gung* rubrifiziert wird, wie etwa von Manthey im gleichna-
migen Beitrag zur Entscheidung des OLG Braunschweig.”®
Man hat sich derart hoffnungslos festgefahren in dieser Fra-
ge, dass man eine andere Norm aus dem Sozialversicherungs-
recht zu tibersehen scheint, die vielleicht die Losung im Streit
um die Taterqualitit von Kassendrzten im Korruptionsstraf-
recht liefert. In jedem Falle hat man sich des Rechts der ge-
setzlichen Krankenversicherung anzunehmen.

a) Vertragsarzt als Schliisselfigur im sozialversicherungs-
rechtlichen Kontext

Damit muss man in einem ersten Schritt das schwer durch-
schaubare Konstrukt und Geflecht oder, um im Duktus des
Beitragstitels zu bleiben, Gestriipp des gesetzlichen Sozial-
versicherungssystems lichten. Hierzu liegen die Argumente
auf den Tisch.”” Aber selbst wenn der Vertragsarzt in der Tat
zur Schliisselfigur in der Arzneimittelversorgung wird, han-
delt es sich dabei, wie es Sobotta formuliert hat,78 ,,zundchst
um eine sozialrechtliche Bewertung, die nicht zwingend zur
Folge hat, dass auch die strafrechtliche Beurteilung im Rah-
men des § 299 StGB daran auszurichten wire®. Jedenfalls ist
das Bild vom Vertragsarzt als ,,Schliisselfigur zunéchst von

76 Manthey, GesR 2010, 601. Sie geht zugleich auf die Ende
2009 geinderte Rechtsprechung des BSG zur Rolle des Ver-
tragsarztes bei der Arzneimittelverordnung und die diesbe-
ziiglichen Rechtsbeziehungen der Beteiligten (Arzt, Apothe-
ker, Kasse, Patient) ein, die vorliegend aus den sogleich oben
im Text ausgefiihrten Griinden nicht niher untersucht wird.

7 Vgl. dazu BGH, Beschl. v. 552011 — 3 StR 458/10,
Rn. 32 ff., 35 ff. (fiir §§ 331 ff., 11 Abs. 1 Nr. 2 lit. ¢ StGB)
und Rn. 58 ff. (fiir § 299 StGB) — jeweils m.w.N. — sowie
nahezu durchweg die vorliegend ausgewertete Literatur.

8 Sobotta, GesR 2010, 471 (473).
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Sozialgerichten gezeichnet worden,” ohne dass es deshalb
vielleicht von Strafgerichten spiter einfach kopiert werden
durfte.*® Mit der sozialversicherungsrechtlichen Aussage ist
ndamlich noch nicht zwangsldufig gesagt, dass dies ohne wei-
teren methodisch-argumentativen Zwischenschritt dazu fiihrt,
Kassenérzte im strafrechtlichen Kontext als Beauftragte und/
oder Amtstrager anzusehen. Dies beriihrt den alten Streit
zwischen Einheit der Rechtsordnung einerseits und Strafrecht
als ultima ratio andererseits. Man ist sich dabei einigermaflen
einig, dass sich das Strafrecht nicht in Widerspruch zum
sonstigen Recht setzen sollte, wenn es dadurch strafbarkeits-
begriindend oder -schirfend wirken wiirde. Eine vergleichba-
re Zwangsldufigkeit gibt es dagegen nicht im umgekehrten
Fall. Vielmehr kann sich das Strafrecht zum Zwecke der
Straffreistellung iiber Wertungen anderer Rechtsgebiete hin-
wegsetzen. Hierfiir kann man — neben seiner ultima-ratio-
Funktion — eventuell das vom BVerfG im Untreue-Beschluss
kreierte Verschleifungsverbot in Stellung bringen. Es kann
vielleicht nicht schlicht einzig und allein aus dem Umstand,
dass ein Verhalten in einem Rechtsgebiet unlauter ist, auf
dessen Strafbarkeit geschlossen werden. Dies wird der Grofie
Senat fiir Strafsachen neben der sozialversicherungsrechtli-
chen Subsumtion zu beachten haben.

b) Gesetzliche Krankenkassen im Wettbewerbsrecht

Durch die Fokussierung auf die Rolle des Vertragsarztes bei
der Arzneimittelverschreibung und seine Schliisselrolle, -figur
und -stellung in diesem Zusammenhang iibersieht man einen
anderen Punkt, der moglicherweise die Losung im Streit um
die Tatertauglichkeit von Kassendrzten nach § 299 StGB
liefert. Es handelt sich dabei um die Rolle von gesetzlichen
Krankenkassen im Wettbewerbsrecht. Dafiir muss man nicht
einmal das europiische Recht bemiihen.® Es geniigt vielmehr
ein Blick in die deutsche Rechtsordnung, wenngleich man im
UWG vergebens suchen wiirde. Vielmehr ist der Blick auf
eine andere vorliegend bereits erwihnte,** sonst aber bislang
weitgehend vernachlédssigte Regelung zu lenken. Aber der
Reihe nach.

Bei § 299 StGB handelt es sich anerkanntermafen um ei-
nen Tatbestand, der aufgrund seiner Vorlduferregelung im
§ 12 UWG a.F. im Kontext des Wettbewerbsrechts gesehen
und interpretiert werden muss. Dies ist unstreitig.*> Der
Transfer ins Kernstrafrecht sollte daran nichts dndern, wie es
die entsprechenden Gesetzesmotive unmissverstiandlich beto-
nen.** Von daher miissen im Wettbewerbsrecht anderenorts
getroffene Wertentscheidungen bei der (teleologischen) Aus-
legung von § 299 StGB beriicksichtigt werden.

" Vgl. dazu etwa BSGE 73, 271; 77, 194 sowie im Ubrigen
noch die Nachw. in BGHSt 49, 17 (19).

% Beginnend mit BGHSt 49, 17 (24) und nunmehr in beidem
Vorlagebeschliissen.

81'S. dazu bloB Gapner/Eggert, NZS 2011, 249 (251) m.w.N.
2 Vgl. unter V.4.c) a. E.

#°S. dazu im vorliegenden Zusammenhang blof Dieners,
PharmR 2010, 613 (617 ff.).

¥ BT-Drs. 13/5584, S. 15.

Eine solche Wertentscheidung wiederum trifft § 69 Abs. 1
SGB V. Danach regelt das entsprechende Kapitel im SGB V
,-abschliefend* die Rechtsbeziehungen der Krankenkassen zu
anderen Akteuren des Gesundheitswesens, u.a. den ,,Leis-
tungserbringern und ihren Verbdnden“. Hintergrund der —
zum 1.1.2000 neugefassten® — Regelung ist, dass bis dahin
umstritten war, ob und in welchem Mafle gesetzliche Kran-
kenkassen ausschlieBlich unter das offentliche Recht oder
daneben noch unter das Privatrecht, einschlieBlich des Rechts
des unlauteren Wettbewerbs fallen.*® Dieser Streit sollte
durch die Neufassung von § 69 SGB V erledigt werden. Da-
bei sprechen seine Motive eine ebenso deutliche wie unmiss-
verstindliche Sprache:*’

,,Die Krankenkassen und ihre Verbinde erfiillen in diesen
Rechtsbeziehungen [zu Leistungserbringern] ihren 6ffentlich-
rechtlichen Versorgungsauftrag und handeln deshalb nicht als
Unternehmen im Sinne des Privatrechts, einschlieBlich des
Wettbewerbs- und Kartellrechts.*

Das Schrifttum ist anschlieBend schnell auf die Linie des
Gesetzgebers eingeschwenkt.®™ Der BGH hat sie sich in einer
Zivilsache ebenfalls zu Eigen gemacht.* Danach trifft § 69
Abs. 1 SGB V ,eine materiell-rechtliche Regelung®, die es in
einem weiten — und gemil § 69 Abs. 1 S. 4 SGB V Diritte,
etwa Pharmaunternehmen erfassenden® — Sinne ausschlieft,
,Handlungen der Krankenkassen und der von ihnen einge-
schalteten Leistungserbringer, die der Erfiillung des offent-
lich-rechtlichen Versorgungsauftrags dienen sollen, nach dem
Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb zu beurteilen®. Die
Vorschrift verfolgt das Ziel, ,die Tatigkeiten der Kranken-
kassen, die im Zusammenhang mit der Erfiillung ihres 6ffent-
lich-rechtlichen Versorgungsauftrags stehen, dem Privatrecht
und insbesondere dem Wettbewerbs- und Kartellrecht voll-
stindig zu entziehen“. Zugleich wird noch betont, dass der
gegenteiligen fritheren Rechtsprechung — des Gemeinsamen
Senats der obersten Bundesgerichte’" — durch die Neufassung
des § 69 SGB V zum Jahre 2000 die Grundlage entzogen
werden sollte. Das BSG sah es bereits im Jahre 2001 im sel-
ben Sinne,” woran es in der Folgezeit festgehalten hat.” Dies
nimmt man zum Anlass, von einer ,stindigen Rechtspre-

% Gesetz zur Reform der gesetzlichen Krankenversicherung
ab dem Jahr 2000 (GKV-Gesundheitsreformgesetz 2000)
v.22.12. 1999 (BGBI. 11999, S. 2626).

% Vgl. dazu bloB BGHZ 102, 280 (GmS-OGB).

" BT-Drs. 14/1425, S. 68.

8 Kingreen, MedR 2004, 188 (192).

% Vgl. zum Folgenden BGH NJW-RR 2006, 1046 und vor-
hergehend im selben Sinne bereits OLG Diisseldorf GRUR-
RR 2003, 378 sowie schon BGH MedR 2004, 325 (326) und
ferner noch BGHZ 175, 333 (336 Rn. 18 [Hervorhebung
nicht im Original]).

% In diesem Sinne etwa Engelmann, NZS 2000, 213 (219).

°! Wie Fn. 86.

> BSG NJW-RR 2002, 1691 mit zahlreichen gleichlautenden
Nachw. zu Rspr. und Schrifttum aus dem Sozialversiche-
rungsrecht.

% Nachw. hierzu in BGH NJW-RR 2006, 1046 (1047).

ZIS 8-9/2011

700



Pharma-Marketing im Gestriipp des Korruptionsstrafrechts

chung* dergestalt zu sprechen,” dass gesetzliche Kranken-
kassen bei der Erfiillung des gesetzlichen Versorgungsauf-
trags vom Recht des unlauteren Wettbewerbs ausgenommen
sind.

Spiter wurde § 69 SGB V um einen Abs. 2 erweitert.”” Er
regelt die Anwendbarkeit des Kartellrechts auf die in § 69
Abs. 1 SGB V genannten Rechtsbeziehungen. § 69 Abs. 1
SGB V bleibt davon aber in seinem origindren Anwendungs-
und Regelungsbereich unberiihrt, wie es die Materialien zur
Einfiihrung des § 69 Abs. 2 SGB expressis verbis betonen.”
Dass § 69 SGB V erst zum 1.1.2011 wieder novelliert wurde,
ist ebenfalls ohne Belang, weil sich die Anderungen durch
das Arzneimittelmarktneuordnungsgesetz (AMNOG) blof
auf § 69 Abs. 2 SGB V beziehen,97 der wiederum — wie so-
eben ausgefithrt — im vorliegenden Zusammenhang irrelevant
ist. Von daher bleibt es dabei, dass gesetzliche Krankenkas-
sen nicht dem Wettbewerbsrecht unterliegen. Dass Gerichte
dies zuweilen anders sehen,98 kann dabei vorliegend aufler
Betracht bleiben, weil es jeweils um das Verhiltnis der Kran-
kenkassen zu den eigenen Mitgliedern ging, das vorliegend
gerade nicht in Rede steht. Ebenso wenig ohne Relevanz ist,
dass im Verhiltnis der Leistungserbringer untereinander das
Wettbewerbsrecht ohne Einschrinkung gilt.”” § 69 Abs. 1
SGB V gilt nicht auf der Ebene zwischen den Leistungser-
bringern. Erst wenn Kostentriger, etwa gesetzliche Kranken-
kassen, auf einer Seite handeln, greift § 69 Abs. 1 SGB V.
Dies gilt sogar fiir den Fall, dass durch eine Rechtsbeziehung
zwischen Krankenkasse und Leistungserbringer ein anderer
Leistungserbringer mittelbar betroffen ist, § 69 Abs. 1 Satz 4
SGB V.' Es bleibt dabei: Bei der Erfiillung des gesetzlichen
Versorgungsauftrags werden gesetzliche Krankenkassen vom
Wettbewerbsrecht ausgenommen.

Dies muss, will man nicht die These, dass § 299 StGB im
wettbewerbsrechtlichen Kontext interpretiert werden muss,'"
ad absurdum fiithren, im vorliegenden Zusammenhang beach-
tet werden. Eine andere Frage ist, wie dies zu erfolgen hat.
Vielleicht sollte einmal iiberdacht werden, gesetzliche Kran-
kenkassen als ,,geschiftliche Betriebe* zu qualifizieren, wie
es unisono getan wird, selbst von erkldarten Gegnern einer

* Gapner/Eggert, NZS 2011, 249 (252).

% Eingefiihrt durch das sog. GKV-Wettbewerbsstirkungs-
gesetz v. 15.12.2008 (BGBI. 12008, S. 2426).

% BT-Drs. 16/4247, S. 35: ,Die Anderung fiihrt nicht dazu,
dass die Krankenkassen beim Abschluss von Einzelvertrigen
als Unternehmen zu qualifizieren wiren.*

7 BGBL. I 2010, S. 2262 und dazu Gafner/Eggert, NZS
2011, 249; Baier, MedR 2011, 345.

% OLG Braunschweig, Urt. v. 16.12.2008 — 2 U 9/08 =
BeckRS 2009, 03956 sowie OLG Celle, Urt. v. 9.9.2010 —
13 U 173/09 = BeckRS 2010, 22124.

% Vgl. zum Folgenden etwa BGHZ 175, 333 (335 Rn. 17)
sowie BGH MedR 2008, 659; OLG Diisseldorf MedR 2009,
664 (667); Makoski, MedR 2009, 376 (380); Krafczyk/Lietz,
ZMGR 2010, 24 (29).

1 BGH MedR 2004, 325 (326).

19" yol. hierzu bei und in Fn. 83.

Strafbarkeit des Pharma-Marketings nach § 299 StGB.'”
Moglicherweise fehlt es bei der Ausfithrung des gesetzlichen
Versorgungsauftrags — und damit bei der Verordnung von
Arznei-, Heil- und Hilfsmitteln sowie Medizinprodukten —
am ,,geschiftlichen Verkehr* im Sinne des Tatbestands. Oder
es ist zu hinterfragen, ob die Beteiligten ,,zu Zwecken des
Wettbewerbs* handeln, wie von § 299 Abs. 2 StGB voraus-
gesetzt. Unter Umstdnden hilft erst eine teleologische Reduk-
tion. Dabei handelt es sich freilich blo um einen sekundiren
Aspekt. Auf primérer Ebene stellt sich aber die Frage, ob die
wettbewerbsrechtliche Behandlung gesetzlicher Krankenkas-
sen gemiB § 69 Abs. 1 SGB V zum Ausschluss der Strafbar-
keit von Kassenirzten nach § 299 StGB fiihrt.

6. Verfassungsrechtliche Uberlegungen

Hierfiir sprechen eventuell noch verfassungsrechtliche Uber-
legungen. In der Tat gibt es Stimmen, die meinen, dass eine
Subsumtion von Kassenirzten unter § 299 StGB einer verfas-
sungsrechtlichen Uberpriifung nicht standhilt.'” Von anderer
Seite wird dieser Einwand sofort wieder zu zerstreuen ver-
sucht.'” In jedem Falle muss man, wie es das LG Hamburg
getan hat,'” den Punkt aus der (neuen) verfassungsgerichtli-
chen Perspektive des Untreue-Beschlusses des BVerfG vom
23.6.2010 angehen. Dabei ist vollig klar, dass der Beschluss
fiir andere Straftatbestinde ebenfalls gilt.'"® Wozu er wieder-
um im vorliegenden Zusammenhang fiihrt, bleibt abzuwarten.

1% Reese, PharmR 2006, 92 (95); Sahan, ZIS 2007, 69 (70);
Schneider, HRRS 2010, 241 (247 in Fn. 49) — jeweils m.w.N.
'% Reese, PharmR 2006, 92 (98); Schneider, StV 2010, 366;
Brockhaus/Dann/Teubner/Tsambikakis, wistra 2010, 418
(420). Dabei geniigt es freilich nicht, mit Sobotta, GesR
2010, 471 (474) ,die hochstrichterliche Rechtsprechung zu
§ 299 StGB mitnichten als gefestigt anzusehen®. Wenn dies
fiir Verfassungswidrigkeit geniigen wiirde, wére die Revision
gegen eine Verurteilung in einer Frage, die sich erstmals
hochstrichterlich stellt, oder bei einer — vielleicht unbestimm-
ten — neuen Strafvorschrift allein schon aus diesem Grund
und im Ubrigen auf alle Zeit begriindet. Dies kann aber nicht
sein. Solche Formulierungen sind freilich der These des
BVerfG geschuldet, wonach verfassungsrechtliche Bedenken
mit Blick auf Art. 103 Abs. 2 GG ,.durch eine gefestigte
hochstrichterliche Rechtsprechung entkriftet werden* kdnnen
(BVerfG NStZ 2010, 626 [627 Rn. 2] und zuvor bereits
BVerfG NJW 2009, 2370 [Rn. 21] — jeweils m.w.N.). Die
These triagt aber allenfalls bei klassischen, nicht aber bei
neuen Strafvorschriften (vgl. dazu bereits Kriiger, NStZ
2011, 369 [371] und zuvor schon ders./Hdffler [Fn. 48],
S. 15]). Bose, Jura 2011, 617 (620) hilt die Aussage des
BVerfG fiir ,,bedenklich®.

% Dannecker, GesR 2010, 281 (284). Soweit er dabei darauf
abstellt, ,,dass eine gefestigte hochstrichterliche Rechtspre-
chung unbestimmte Strafgesetze konkretisiert”, gilt das so-
eben in Fn. 103 Gesagte.

191G Hamburg GesR 2011, 164 (171).

1% Wittig, ZIS 2011, 660 (664 ff., 666 ff.) fiir die Steuerhin-
terziehung sowie Schlosser, HRRS 2011, 254 (255) fiir den
Betrugstatbestand.
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Es geht jedenfalls nicht an, dass der 3. Strafsenat blo an
einer Stelle auf Art. 103 Abs. 2 GG hinweist."”” Der Grofe
Senat fiir Strafsachen wird dies nachzuholen haben und sollte
dabei, wie schon angedeutet,108 auf das Verhiltnis zwischen
Angestellten- und Beauftragten-Begriff eingehen, um es in
einem iiber den Einzelfall hinausgehenden Sinne dogmatisch
zu kldren, sowie eventuell Fallgruppen zum Beauftragten-
Begriff bilden und dafiir die Rechtsprechung zu § 299 StGB
und — mehr noch — zum fritheren § 12 UWG durchforsten.
Die Fallgruppenbildung und deren Konsequenzen fiir die
Vorlegungsfrage konnte der Grofle Senat zwar den vorlegen-
den Senaten aufgeben. Im Sinne einer endgiiltigen Entschei-
dung der Frage sollte er sich aber selbst dieser Kirrnerarbeit
annehmen. In jedem Falle miissen noch verfassungsrechtliche
Uberlegungen beim BGH angestellt werden. Es ist nicht
auszuschlieen, dass gerade sie den (endgiiltigen) Ausschlag
dafiir geben, vertragsirztliche Tatigkeiten aus dem Anwen-
dungsbereich von § 299 StGB herauszunehmen.

7. Pharma-Marketing als Korruption im dffentlichen Sektor
($§ 331 ff. StGB)

Dariiber hinaus ist noch von Interesse, ob Pharma-Marketing,
soweit Kassenirzte beteiligt sind, unter §§ 331 ff. StGB fillt,
weil dadurch § 299 StGB verdriingt wiire.'” Ohne dass damit
zu rechnen war, weil im Schrifttum bislang eher stiefmiitter-
lich behandelt,110 setzt der 3. Strafsenat darauf den Schwer-
punkt.'"" Wenn man seinen Standpunkt zugrunde legt, dass
sie — fiir den Fall der Straflosigkeit nach §§ 331 ff. StGB —
.jedenfalls als Beauftragte der gesetzlichen Krankenkassen
im Sinne des § 299 StGB titig* Werden,112 konnte man,
nachdem dieser Standpunkt in den vorherigen Uberlegungen
ins Wanken gebracht wurde, die Aussage des 3. Strafsenats
dahingehend ummiinzen, dass sie erst Recht nicht ,,Amtstri-
ger” sein konnen. Freilich wiirde man sich damit in Wider-
spruch zu eigenen Ausfiihrungen setzen,'" sodass der Punkt
néher zu untersuchen ist.

a) Besonders schwere Fille der Vertragsarztuntreue bzw. des
Abrechnungsbetrugs

"7 BGH, Beschl. v. 5.5.2011 — 3 StR 458/10, Rn. 67. Dabei
geht der Hinweis an dieser Stelle eher fehl und vertrégt sich
kaum mit dem vom BVerfG im Untreue-Beschluss propagier-
ten Verschleifungsverbot, weil der Senatr dafiir, dass eine
gesetzliche oder sonst hoheitliche Beauftragung fiir § 299
StGB gentigen soll, auf § 266 StGB verweist, vgl. dazu be-
reits unter V. 1.

1% Vgl. unter V. 2. und V. 4.

"% Wie Fn. 23.

10°S. dazu bloB Taschke, StV 2005, 406 (409); Geis, GesR
2006, 345 (350 in Fn. 60); ders., wistra 2007, 361 (363);
Neupert, NJW 2006, 2811; Kiotzer, NStZ 2008, 12 (16).

"' BGH, Beschl. v. 5.5.2011 — 3 StR 458/10, Rn. 20 ff.

2 BGH, Beschl. v. 5.5.2011 — 3 StR 458/10, Rn. 55 (Her-
vorhebung nicht im Original)

3 yol. unter V. 1.

Es wurde schon eingangs der strafrechtlichen Uberlegungen
darauf aufmerksam gemacht, dass es einen Fall gab, in dem
zugelassene Augenirzte fiir die Verordnung von Augenlinsen
und Medikamenten umsatzbezogene Riickvergiitungen, sog.
kick-backs, vom Lieferanten bekamen.''* Es bleibt unklar,
warum insofern nicht an ,,Bestechlichkeit und Bestechung im
geschiftlichen Verkehr gemdf § 299 StGB bzw. § 12 UWG
a.F. gedacht worden ist. Wenn man Vertragsirzte als ,,Amts-
trager qualifiziert, hitte man sogar schon damals auf §§ 331
ff. StGB kommen kénnen. Warum beides nicht getan worden
ist, ldsst sich nicht abschlieBend kldren. Es mag revisions-
rechtliche Griinde haben, weil die Beschwerdefiihrer mangels
entsprechender Verurteilung nicht beschwert waren.

In anderer Hinsicht sind (frithere) Verurteilungen wegen
Vertragsarztuntreue bzw. Abrechnungsbetrug aber von Inte-
resse. Obwohl die zugrunde liegenden Taten — zumindest
teilweise'"> — nach dem 1.4.1998 veriibt wurden, verfiel man
scheinbar nicht auf die Idee, einen besonders schweren Fall
des (Abrechnungs-)Betrugs gemdl § 263 Abs. 3 S. 2 Nr. 4
StGB bzw. einen solchen der (Vertragsarzt-)Untreue geméf
§ 266 Abs. 2 StGB anzunehmen. Wenn man einen Vertrags-
arzt aber als ,,Amtstrager” qualifiziert, muss man dariiber
nachdenken, ob er insofern nicht ,seine Befugnisse oder
seine Stellung als Amtstriger missbraucht” hat. Vielleicht
waren es (wieder) revisionsrechtliche Griinde, warum man
nicht darauf eingegangen ist. Es kann jedenfalls richtig sein,
die Regelbeispiele auszublenden, wie es ebenso falsch sein
kann, Vertragsirzte unter §§ 331 ff. StGB zu subsumieren —
und umgekehrt. Von daher kann es mit dem Hinweis nicht
sein Bewenden haben. Vielmehr ist tiefer zu schiirfen.

b) Vertragsdrzte und haftungsrechtlicher Beamtenbegriff des
§ 839 BGB

Bevor insofern (wieder) das Strafrecht zur Sprache kommen
soll, sei noch ein kurzer Exkurs in das Privatrecht gestattet.
Wenn man Vertragsarzte als ,,Amtstrager” qualifiziert, stellt
sich die Frage, ob sie fiir Behandlungs- und Aufklidrungsfeh-
ler nicht nach § 839 BGB einzustehen haben und diese Haf-
tung wiederum nach Art. 34 GG nicht auf die gesetzlichen
Krankenkassen — als Korperschaften des offentlichen Rechts
(§ 4 Abs. 1 SGB V) — iiberzuleiten wire. Dies wiederum
hitte die Konsequenz, dass gesetzliche Krankenkassen die
Kosten fiir Folgebehandlungen wegen drztlicher Kunstfehler
nicht nach § 116 SGB X liquidieren konnten, weil nach dem
soeben Gesagten insofern Konfusion eintreten wiirde. Dass
daran nicht einmal ansatzweise gedacht wird, spricht dafiir,
dass die Ausgangsthese falsch ist. Sie ist es in der Tat.
Wenngleich man den Beamtenbegriff bei § 839 BGB sehr
weit versteht, nimlich nicht im statusrechtlichen, sondern

""* BGH NStZ 2004, 568.

15 In BGHSt 49, 17 (18) ist die Rede davon, dass nicht medi-
zinisch indizierte Medikamentenverschreibungen ,,ab dem 9.
Februar 1998 erfolgt sind. Unzweifelhaft unter das 6. Straf-
rechtsreformgesetz fallen BGH NStZ 2003, 313 und OLG
Hamm NStZ-RR 2006, 13.
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vielmehr im haftungsrechtlichen Sinne,''® ist man bislang

noch nicht auf die Idee verfallen, Kassenidrzte darunter zu
subsumieren, wie man es aber vielleicht konnte, wenn der
3. Strafsenat mit seiner Ansicht beim Grofien Strafsenat
durchdringt, ohne dass er sich bei der anstehenden Plenarent-
scheidung zwangslaufig von solchen (Rechts- bzw. Gesetzes-)
Folgenabschitzungen leiten lassen miisste. Dass Vertragsirz-
te nicht kraft staatshaftungsrechtlicher Regeln fiir arztliche
Kunstfehler haften, folgt schlicht aus § 76 Abs. 4 SGB V.
Danach verpflichten sich Arzte mit der Ubernahme der Be-
handlung ,.dem Versicherten gegeniiber zur Sorgfalt nach den
Vorschriften des biirgerlichen Vertragsrechts®. Erst wenn sie
auBlerhalb der vertragsirztlichen Titigkeit fiir den Staat auf
dessen Veranlassung aktiv werden, kann man dariiber hinaus
an § 839 BGB denken. Ansonsten werden Kassenirzte bei
der schlichten vertragsérztlichen Versorgung von GKV-
Patienten nicht als Beamte im haftungsrechtlichen Sinne
titig."'” Selbst verbeamtete Krankenhausirzte werden bei der
ambulanten Behandlung von Kassenpatienten nicht unter
§ 839 BGB subsumiert.'"® Damit ist (noch) nicht gesagt, dass
daraus eine Konsequenz fiir den strafrechtlichen Amtstriger-
begriff folgt. Die Gedanken von der Einheit der Rechtsord-
nung und der ultima-ratio-Funktion des Strafrechts sprechen
aber eventuell dafiir, solche Aspekte bei der strafrechtlichen
Aufarbeitung von Pharma-Marketing vielleicht nicht vollig
auszublenden.

c) Vertragsdrzte als Amtstriger gemdfs § 11 Abs. 1 Nr. 2 lit. ¢
StGB

Damit ist sich dem strafrechtlichen Amtstragerbegriff zu
widmen. Weil Vertragsirzte weder statusrechtliche Beamte
sind noch in einem sonstigen offentlich-rechtlichen Amtsver-
hiltnis stehen, bleibt insofern einzig und allein § 11 Abs. 1
Nr. 2 lit. ¢ StGB. Von daher ist zu klidren, ob ein Kassenarzt
,,sonst dazu bestellt ist, bei einer Behorde oder bei einer sons-
tigen Stelle oder in deren Auftrag Aufgaben der 6ffentlichen
Verwaltung unbeschadet der zur Aufgabenerfiillung gewihl-
ten Organisationsform wahrzunehmen®, wobei es in den
folgenden kursorischen Uberlegungen primir um neue Denk-
anstoBe gehen soll.

aa) Gesetzliche Krankenkassen als ,,sonstige Stellen

Der 3. Strafsenat klassifiziert gesetzliche Krankenkassen als
sonstige Stellen im Sinne von § 11 Abs. 1 Nr. 2 lit. ¢ StGB,
weil sie gemidl § 4 Abs. 1 SGB V als rechtsfihige Korper-
schaften des offentlichen Rechts organisiert sind. Dabei
schreibt er dieser Organisationsform im strafrechtlichen Kon-
text zwar nicht eine allein ausschlaggebende Aussagekraft zu,

"% Vgl. dazu bloB Papier, in: Sicker/Rixecker (Hrsg.), Miin-
chener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Bd. 5,
5. Aufl. 2009, § 839 Rn. 130 ff. m.w.N.

""" Expressis verbis in diesem Sinne etwa Papier, in:
Maunz/Diirig, Grundgesetz, Kommentar, 54. Lfg., Stand:
Januar 2009, Art. 34 Rn. 140; ders. (Fn. 116), § 839 Rn. 165.
'"® BGHZ 120, 376.

wohl aber eine erhebliche indizielle Bedeutung.'' Dieser
Zusatz wird den Grofien Senat fiir Strafsachen zwingen, sich
etwas mehr der Frage zu widmen. Anderenorts — und durch-
aus in einem inhaltlich vergleichbaren Sinne (Bayerisches
Rotes Kreuz)'®* — hat man es nicht geniigen lassen, dass man
unmittelbar fiir eine Korperschaft des o6ffentlichen Rechts in
herausgehobener Stellung titig war. Wenngleich man dies im
vorliegenden Zusammenhang anders sehen kann, sollte der
Grofie Strafsenat dazu ein paar Ausfithrungen (mehr) titigen.

bb) Vertragsdrztliche Versorgung als ,,Aufgabe der Offentli-
chen Verwaltung “

Mehr noch gilt dies fiir die Frage, ob gesetzliche Kranken-
kassen und Leistungserbringer ,,Aufgaben der offentlichen
Verwaltung* wahrnehmen. Dagegen konnten die Ausfiithrun-
gen zu § 839 BGB sprechen. Dass der strafrechtliche Begriff
in Rechtsprechung und Schrifttum unisono weit verstanden
wird,'”" geniigt dabei als (Gegen-)Argument nicht. Hierzu
kann auf die entsprechende Kritik zum weiten Verstindnis
des Beauftragten-Begriffs verwiesen werden.'” Zudem be-
tont (noch) BGHSt 43, 96 (105), dass die Rechtsprechung
nicht, um (vermeintliche) kriminalpolitische Liicken zu
schliefen, zur weiten Auslegung von § 11 Abs. 1 Nr. 2 lit. ¢
StGB berechtigt ist. Von daher tat der 3. Strafsenat gut daran,
das Argument géinzlich unerwéhnt zu lassen. Vielmehr hat er
insofern die Aufgabe der gesetzlichen Krankenversicherung,
,,die Gesundheit der Versicherten zu erhalten, wiederherzu-
stellen oder ihren Gesundheitszustand zu bessern®, gemif § 1
Abs. 1 S. 1 SGB V bemiiht. Schlagwortartig hat dies der
3. Strafsenat mit Gesundheitsfiirsorge umschrieben.'” Damit
hat es im Vorlagebeschluss sein Bewenden, aber nicht haben
diirfen. Denn schlieBlich sieht es der 1. Strafsenat in BGHSt
46, 310 (313) etwas differenzierter. Danach stellt zwar die
Gesundheitsfiirsorge eine offentliche Aufgabe dar. Dies be-
deutet aber nicht, dass jeder Rechtsakt, der diesem Zweck im
Ergebnis dient, als Teil einer vom Staat zu leistenden Da-

" BGH, Beschl. v. 5.5.2011 — 3 StR 458/10, Rn. 23.

120 BGHSt 46, 310 (314). Es sei jedenfalls bemerkt, dass das
Reichsgericht Krankenkassen ,,in stindiger Rechtsprechung*
nicht als Behorden angesehen hat, RG JW 1935, 1861
m.w.N. Der strafrechtliche Beamtenbegriff hat aber seither
eine Wandlung erfahren, vgl. zur Entstehungsgeschichte des
Amtstragerbegriffs ausfiihrlich Heinrich, Amtstragerbegriff
im Strafrecht, 2001, S. 61 ff., 91 ff. Dass das Reichsgericht
Krankenkassen zugleich unter § 12 UWG a.F. als Vorldufer
des § 299 StGB subsumiert hat (RG JW 1935, 1861), dndert
iibrigens nichts am zu § 299 StGB gefundenen Ergebnis.
Denn schlieBlich sprechen dafiir wettbewerbsrechtliche Hin-
tergriinde, die sich seither gedndert haben, vgl. unter V. 5. b).
21 'Vgl. dazu blof die Nachw. bei Hilgendorf, in: Laufhiitte/
Rissing-van Saan/Tiedemann (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Leip-
ziger Kommentar, Bd. 1, 12. Aufl. 2007, § 11 Rn. 42 m.w.N.
sowie umfassend Heinrich (Fn. 120), S. 391 ff.

1225 unter V. 2.

' BGH, Beschl. v. 5.5.2011 — 3 StR 458/10, Rn. 24. Vgl. im
selben Sinne zu § 11 Abs. 1 Nr. 2 lit. ¢ StGB bereits OLG
Hamburg StV 2001, 277 (278).
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seinsvorsorge bewertet werden miisste. Selbst wenn es dem
Staat obliegt, eine effektive Gesundheitsfiirsorge zu gewihr-
leisten, wird nicht jedes zivilrechtliche Geschift, das in die-
sem Zusammenhang geschlossen wird, als eine dem staatli-
che Bereich zugeordnete Titigkeit zu behandeln sein. Mit
dieser — freilich eher beildufig geduBerten — Sichtweise wird
sich der Grofie Senat fiir Strafsachen auseinanderzusetzen
haben. Uberhaupt wird er sich — angesichts der Untreue-
Entscheidung des BVerfG'** — zum Zwecke einer fallgrup-
penspezifischen Obersatzbildung der Kasuistik des Amtstré-
ger-Begriffs anzunehmen oder aber die vorlegenden Strafse-
nate entsprechend anzuweisen haben.

Einem weiteren Punkt sollte er Aufmerksamkeit schen-
ken. Es diirfte nicht von der Hand zu weisen sein, schon weil
der Grofie Strafsenat angerufen wurde, dass es sich um eine
Grenzfrage handelt, ob Vertragsirzte unter den strafrechtli-
chen Amtstriagerbegriff fallen. Insofern sollte Folgendes
bedacht werden: Ein vielleicht vergleichbarer Grenzfall lag
der Entscheidung BGHSt 46, 310 zugrunde. Darin wurde
vom /. Strafsenat der Geschiftsfiihrer eines als GmbH orga-
nisierten Blutspendedienstes, deren einziger Gesellschafter
das Bayerische Rote Kreuz (BRK) als Korperschaft des of-
fentlichen Rechts war, nicht als Amtstriger qualifiziert.
Selbst der Umstand, dass das BRK der staatlichen Aufsicht
unterliegt, dnderte daran nichts. Denn schlieBlich handelt es
sich blo} um eine Rechts- und nicht um eine Fachaufsicht.
Die Rechtsaufsicht kann aber gerade ,nicht als Lenkung
durch den Staat oder seine Behorden verstanden werden, was
wiederum nach § 11 Abs. 1 Nr. 2 lit. ¢ StGB Voraussetzung
fiir die Gleichstellung mit staatlicher Titigkeit wire“.'” Die
Aufsicht iiber (Vertrags-)Arzte obliegt aber gerade nicht den
gesetzlichen Krankenkassen. Vielmehr unterliegen Arzte dem
Berufs- und Standesrecht und damit der Aufsicht durch die
Landesérztekammern. Soweit es wiederum die vertragsirztli-
che Versorgung betrifft, obliegen Aufsichtsbefugnisse den
Kassenirztlichen Vereinigungen, §§ 75 Abs. 1 Satz 2, 136
Abs. 2 S. 1 SGB V. Gerade weil es sich um einen Grenzfall
handelt, konnten solche Aspekte zum ,,Ziinglein an der Waa-
ge werden.

Vielleicht sollte Folgendes ebenfalls nicht vollig aufler
Betracht bleiben. Wihrend BGHSt 43, 96 noch gewisse
Skrupel hatte, § 11 Abs. 1 Nr. 2 lit. ¢ StGB allzu weit zu
verstehen, hat der 3. Strafsenat scheinbar weniger Probleme
damit. Selbst wenn dies im Ergebnis nicht unzutreffend sein
muss, sollte bei einer Aufweichung und Lockerung des
Amtstriger-Begriffs bedacht werden, dass sie nicht ohne
Konsequenzen fiir die Versuchsstrafbarkeit ist. Wenn sich
etwa jemand vor dem Hintergrund einer mehr oder minder
konturenlosen Rechtsprechung zum Amtstriager-Begriff zu
Unrecht fiir einen solchen hilt, entfillt zwar die Vollen-
dungs-, nicht aber zwangsldufig eine entsprechende Ver-
suchsstrafbarkeit. Selbst wenn man in solchen Féllen noch an
ein Wahndelikt denken konnte, ist darauf aufmerksam zu
machen, dass nicht ganz klar ist, ob es sich dabei nicht eben-

12 ygl. hierzu bereits die parallelen Uberlegungen zum Be-
auftragten-Begriff unter V. 3.
125 BGHSt 46, 310 (315).

so um einen untauglichen Versuch handeln konnte.'*® Solche
Konsequenzen sollten von der hochstrichterlichen Rechtspre-
chung — jedenfalls bei einer Plenarentscheidung — durchaus
bedacht werden.

Eventuell ist sogar der Gesetzgeber aufgerufen, entspre-
chende (Abgrenzungs-)Fragen zu 16sen. Es ist namlich darauf
hinzuweisen, dass sich vergleichbare Differenzierungsprob-
leme beim , fiir den 6ffentlich Dienst besonders Verpflichte-
ten“ nicht stellen. Vielleicht muss darauf schon de lege lata
bei der Auslegung des Amtstriger-Begriffs geachtet werden.
Denn schlieBlich sind beide Personenkreise taugliche Téter
gemil §§ 331 ff. StGB. Die Formalisierung nach § 11 Abs. 1
Nr. 4 StGB hilt man dabei wegen der strafrechtlichen Folgen
der Verpflichtung aus rechtsstaatlichen Griinden fiir gebo-
ten.'”” Vielleicht ist eine solche Klarheit beim Amtstriger-
Begriff ebenfalls geboten und im Wege verfassungskonfor-
mer Auslegung — oder infolge des Strafgerichten seit dem
BVerfG-Beschluss zur Untreue obliegenden Prizisierungsge-
bots'*® — herzustellen. Wenn man de lege lata nicht derart
weit gehen will, erscheint es jedenfalls de lege ferenda aus
rechtsstaatlichen Griinden geboten, den Amtstriger-Begriff in
§ 11 Abs. 1 Nr. 2 lit. ¢ StGB aufzuheben und in § 11 Abs. 1
Nr. 4 StGB aufgehen zu lassen. Dadurch wiirde man iibrigens
die geschilderte Irrtums- und Versuchsproblematik auflsen,
nicht aber Strafbarkeitsliicken entstehen lassen, jedenfalls
nicht zwangsliufig. Der Grofie Strafsenat hat es durch eine
restriktive Handhabung von § 11 Abs. 1 Nr. 2 lit. ¢ StGB in
der Hand, den Strafgesetzgeber insofern auf den Plan zu
rufen.

VI. Fazit

Als Fazit ldsst sich festhalten, dass wohl kaum bestritten
werden kann, dass — im Duktus des § 261 StPO — nicht blof3
auf denktheoretische Moglichkeiten gegriindete, sondern
vielmehr durchaus verniinftige Zweifel verbleiben, wenn man
Vertragsdarzte unter §§ 299, 331 ff. StGB subsumiert.
Gleichwohl gilt nicht ,,in dubio pro reo®, vielleicht aber ,,in
dubio pro libertate”. In jedem Fall sollte der Grofle Senat fiir
Strafsachen den Blick stirker auf die BVerfG-Recht-
sprechung ausrichten. Dies kommt in der Diskussion um
Pharma-Marketing und Korruption bislang zu kurz.

Im Ubrigen sollten Befiirworter einer weitgehenden Straf-
losigkeit von Kassenirzten wegen Korruption nicht allzu frith
frohlocken, wenn der Grofle Strafsenat dies ebenso sieht.
Einmal abgesehen davon, dass der Strafgesetzgeber aktiv
werden kann,129 wire es jedenfalls verfehlt, den Beteiligten
trotz — unterstellter — Straflosigkeit de lege lata anzuraten, mit
der geiibten Praxis fortzufahren. Denn Pharma-Marketing ist,

12 Vgl. zum Streit iiber die Untauglichkeit des Subjekts blo
die Nachw. bei Eser, in: Schonke/Schroder (Fn. 23), § 22
Rn. 75.

1278, dazu bloB Hilgendorf (Fn. 121), § 11 Rn. 71 m.w.N.

28 yol. zum Verhiltnis beider Argumentationsfiguren zuein-
ander bei und in Fn. 48.

'2 Ein entsprechender Antrag liegt mit BT-Drs. 17/3685 vor,
vgl. dazu Sahan/Urban, ZI1S 2011, 23 (27).
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wie aufgezeigt,” im Einzelfall standeswidrig. Hierin liegt
ibrigens zugleich eine Krux von Compliance im Gesund-
heitswesen. Es ist keinesfalls damit getan, Arzte und sonstige
Leistungserbringer vor Strafbarkeit zu bewahren. Nicht min-
der sind sie anzuhalten, das Berufs- und Standesrecht einzu-
halten. Dies aber sind Konsequenzen, die eingehender erst
nach dem Plenarbeschluss zu diskutieren sind."”' Einstweilen
bleibt — mit den vorlegenden Senaten — zu hoffen, dass es ,,im
Bereich des Pharmamarketings zu einer einheitlichen, sich an
entsprechenden Vorgaben des Grofien Senats fiir Strafsachen
orientierenden Handhabung der Praxis* kommt."** Anderen-
falls ist es mit Michalke zu halten:"** ,Mit (noch) einer ledig-
lich einzelfallbezogenen Entscheidung iiber die Vorausset-
zungen von Korruption wire niemandem gedient.*

0 yol. unter IV.

31'S. aber bereits Dieners, PharmR 2010, 232 (233); Warnt-
Jjen/Schelling, PharmR 2010, 509 (513) sowie Krais, PharmR
2010, 513 (516) — jeweils mit Hinweis auf zu beachtende
Verbandskodizes und entsprechende Selbstverpflichtungen.
Vgl. ndher zu aktuellen ,.Entwicklungen und Tendenzen im
Bereich Health Care Compliance den gleichnamigen Beitrag
von Passarge, PharmR 2011, 80 (unter Einschluss der Ver-
tragsarzt-Problematik).

' BGH, Beschl. v. 20.7.2011 — 5 StR 115/11, Rn. 22 a.E.
und BGH, Beschl. v. 5.5.2011 — 3 StR 458/10, Rn. 52 a.E.

133 Michalke, StV 2011, 492 (496).
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Die Sicherungsverwahrung in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts*

Von Prof. Dr. Axel Dessecker, M.A., Wiesbaden/Gottingen

Am 4.5.2011 hat der 2. Senat des BVerfG aufgrund der
miindlichen Verhandlung vom 8.2.2011 sein Urteil in Sachen
,,Sicherungsverwahrung “ verkiindet. Nachdem der Senat die
Vereinbarkeit der riickwirkenden Entfristung der ersten Si-
cherungsverwahrung durch § 67d Abs. 2 und 3 StGB i.d.F.
des Gesetzes zur Bekampfung von Sexualdelikten und ande-
ren gefiihrlichen Straftaten vom 26.1.1998' mit dem Urteil
vom 5.2.2004” fiir mit dem GG vereinbar erkliirt und mit dem
Urteil vom 10.2.2004° eine nachtrigliche Sicherungsverwah-
rung aufgrund landesrechtlicher Unterbringungsgesetze
allein wegen der fehlenden Gesetzgebungskompetenz der
Ldnder fiir mit dem GG unvereinbar erkldrt, aufgrund eines
Bundesgesetzes aber zugelassen hatte, hat der EGMR be-
kanntlich in beiden Fillen Verstifle gegen die MRK ange-
nommen.*

Nun hatte das BVerfG zum einen erneut die Verfassungs-
konformitdt des Vollzugs der ersten Sicherungsverwahrung
iiber die friihere Hochstgrenze von 10 Jahren hinaus zu prii-
fen, weiterhin aber auch jene verschiedener Varianten der
nachtréglichen Sicherungsverwahrung gem. § 66b StGB und
§ 7 Abs. 2 JGG. Der Senat hat diese Fdlle zum Anlass ge-
nommen, das bisherige System der Sicherungsverwahrung
insgesamt fiir verfassungswidrig zu erkldren.

I. Friihere Rechtsprechung
1. Entscheidungen aus der Zeit bis 1995

Das BVerfG hat sich seit 1953 mehrfach mit Fragen der Si-
cherungsverwahrung beschiftigt. Die Vereinbarkeit der
Sanktion als solcher mit dem Grundgesetz wurde jedoch erst
in einem Nichtannahmebeschluss aus dem Jahr 1995 eror-
tert.’ Die 2. Kammer des 2. Senats betonte, § 66 StGB erfiille
die Anforderungen einer materiell-rechtlichen Grundlage fiir
Freiheitsbeschrinkungen (Art. 104 Abs. 1 GG) ebenso wie
die des Gesetzlichkeitsprinzips (Art. 103 Abs. 2 GG) und des
Verbots doppelter Bestrafung (Art. 103 Abs. 3 GG). Das
zweispurige Sanktionensystem des StGB sei insgesamt ver-
fassungsgemifl. Wegen der Vorkehrungen des Vollstreckungs-
rechts, insbesondere der obligatorischen Erforderlichkeitsprii-
fung zum Ende der StrafverbiiBung (§ 67c Abs. 1 StGB), der
damals noch geltenden Hochstfrist von zehn Jahren bei der
ersten Anordnung einer Sicherungsverwahrung und der re-
gelmiBigen Uberpriifung der Fortdauer (§ 67e StGB), sei wie

* Zugleich Besprechung von BVerfG, Urt. v. 4.5.2011 —
2 BvR 2365/09 uv.a. (= NJW 2011, 1931). Der Beitrag wurde
im Juli 2011 fertiggestellt; spiter erschienene Aufsitze konn-
ten nur punktuell in den FuBBnoten beriicksichtigt werden.

' BGBI1 1998, S. 160.

> BVerfGE 109, 133.

* BVerfGE 109, 190.

* EGMR EuGRZ 2010, 25 (M. v. Deutschland); EGMR,
Kammerurt. v. 13.1.2011 — 6587/04 (Haidn v. Deutschland).
Zur Bedeutung dieser Rechtsprechung zusammenfassend
Renzikowski, ZIS 2011, 531.

? BVerfG NStZ-RR 1996, 122.

bei lebenslangen Freiheitsstrafen eine realisierbare Chance
gegeben, zu einem spiteren Zeitpunkt in die Freiheit entlas-
sen zu werden.®

Dariiber hinaus betrafen mehrere Entscheidungen des
BVerfG Vollstreckung und Vollzug der Sicherungsverwah-
rung. Nach einem frithen Beschluss aus dem Jahr 1953 ver-
stief} ein Vollzug der Sicherungsverwahrung, der weitgehend
mit demjenigen der damaligen Zuchthausstrafe {iiberein-
stimmte, nicht gegen das Grundgesetz.” Eine Entscheidung
aus dem Jahr 1976 betraf die fiir die Gerichts- und Vollzugs-
praxis wichtige Frage, ob die Sicherungsverwahrung nach
VerbiiBung der Strafe auch dann vollzogen werden darf,
wenn ein Beschluss der Strafvollstreckungskammer nach
§ 67c Abs. 1 StGB bei Strafende noch aussteht. Die Mehrheit
des 2. Senats entschied, Verzogerungen im Verfahren der
Strafvollstreckungskammer seien aus verfassungsrechtlicher
Sicht hinzunehmen.® Uneinheitliche Kammerbeschliisse iiber
die verfassungsrechtlichen Anforderungen an das Verfahren
nach § 67c StGB’ sind wegen der mittlerweile eingefiihrten
Begutachtungspflicht (§§ 463 Abs. 3 S. 3, 454 Abs. 2 StPO)
iiberholt.

Schlieflich wurde eine Korrektur der gesetzlichen Rege-
lung, die eine Uberweisung aus dem psychiatrischen MaBre-
gelvollzug in den Vollzug der Sicherungsverwahrung verbie-
tet (§ 67a Abs. 1 und 2 StGB), in einem ausfiihrlich begriin-
deten Nichtannahmebeschluss verworfen. '’

2. Die Entscheidungen aus dem Jahr 2004

Das erste im Jahr 2004 abgeschlossene Verfahren ging auf
eine Verfassungsbeschwerde jenes hessischen Sicherungs-
verwahrten zuriick, der mit seinem Begehren, keine riickwir-
kende Verldangerung der Vollzugsdauer iiber die Grenze von
zehn Jahren hinaus zuzulassen, erst sechs Jahre spiter vor
dem EGMR Erfolg hatte. Das BVerfG folgerte aus der Ga-
rantie der Menschenwiirde, dass wie bei langfristigen Frei-
heitsstrafen auch im Vollzug der Sicherungsverwahrung auf
Resozialisierung hinzuwirken ist. Diesem Maf3stab geniigten
die Vollzugsvorschriften der §§ 129 ff. StVollzG ebenso wie
die Vollzugspraxis, in der Sicherungsverwahrten ,,im Rah-
men des Moglichen [...] gegeniiber dem regulidren Strafvoll-

® Damit wurde zugleich angekniipft an die Leitentscheidun-
gen zur lebenslangen Freiheitsstrafe (BVerfGE 45, 187 [228
f. und 245]), zur kriminalrechtlichen Unterbringung in einem
psychiatrischen Krankenhaus nach § 63 StGB (BVerfGE 70,
297 [307 ff.]) und zur Suchtbehandlung nach § 64 StGB
(BVerfGE 91, 1 [28 ff.]).

"BVerfGE 2, 118 (119 £.).

8 BVerfGE 42, 1 (9 f.) mit abweichender Meinung des Rich-
ters Hirsch (11 ff.).

9 BVerfG, Beschl. v. 15.3.1993 — 2 BvR 2062/92 (juris);
BVerfG NJW 1994, 510.

'Y BVerfG NJW 1995, 772.
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zug groBere Freiheiten gewihrt” wiirden.'' Die Wahrung des
gebotenen Abstands zwischen dem Vollzug der Freiheitsstra-
fe und dem der Sicherungsverwahrung blieb allerdings letzt-
lichuvon den ,Belangen der Justizvollzugsanstalten® abhén-
gig.

Auch die abgestufte Regelung zur Bestimmung der tat-
sdchlichen Vollzugsdauer, nach der in der Praxis ein Entlas-
sungszeitpunkt wihrend des grof3ten Teils der Vollzugsdauer
nicht konkret vorherzusehen ist, wurde aus dieser Sicht nicht
beanstandet. Doch wurde auf die besondere Bedeutung voll-
zugsoffnender MalBnahmen fiir die Entlassungsvorbereitung
und die Begriindung von Gefihrlichkeitsprognosen hinge-
wiesen — einschlieBlich der Pflicht der Vollstreckungsgerich-
te, auf solche Maflnahmen hinzuwirken, wenn keine konkre-
ten Anhaltspunkte erkennbar sind, die Vollzugslockerungen
ausschlieBen."

Der Wegfall der Hochstfrist fiir eine erstmalig angeordne-
te Sicherungsverwahrung und dessen umfassende Anwen-
dung auf alle noch nicht abgeschlossenen Vollstreckungsver-
fahren wurde schlieSlich weder als Versto3 gegen das Riick-
wirkungsverbot des Art. 103 Abs. 2 GG gewertet noch als
Verletzung des rechtsstaatlichen Vertrauensschutzgebots
(Art. 2 Abs. 2 GG i.V.m. Art. 20 Abs. 3 GG). Da die Siche-
rungsverwahrung als MafBregel der Besserung und Sicherung
im Wesentlichen andere Ziele verfolge als eine Strafe, werde
sie vom Geltungsanspruch des Riickwirkungsverbots als
besonderer Auspriagung des Gesetzlichkeitsprinzips gerade
nicht erfasst.'"* Im Hinblick auf das allgemeine Gebot des
Vertrauensschutzes liege lediglich ein Fall der tatbestandli-
chen Riickankniipfung vor, bei dem das Anliegen des Ge-
setzgebers nicht zuriickstehen miisse. Dieser konne sich
vielmehr auf eine staatliche Schutzpflicht zugunsten poten-
tieller Opfer schwerer Straftaten berufen.'”

Das zweite Urteil aus dem Jahr 2004 beschiftigte sich,
was die tragenden Entscheidungsgriinde betrifft, allein mit
Fragen der Gesetzgebungskompetenz. Im Zusammenhang
mit der Anordnung befristeter Fortgeltung der als verfas-
sungswidrig Dbeurteilten Landesgesetze entwickelte das
BVerfG zugleich erste verfassungsrechtliche Mafstibe fiir
die nachtriigliche Anordnung der Sicherungsverwahrung.'®
Die Erfahrung zeige, dass es eine kleine Gruppe besonders
gefihrlicher Straftiter gebe, fiir die eine solche Sanktion zu
rechtfertigen sei. Von Verfassungs wegen sei zu fordern, dass
einzelne Gesichtspunkte wie die Verweigerung von Resozia-
lisierungs- und TherapiemaBnahmen in eine Gesamtwiirdi-
gung der Verurteilten, ihrer Taten, ihres Verhaltens und ihrer

" BVerfGE 109, 133 (150 ff., 154 f.). Hierzu Kinzig, Die
Legalbewihrung gefihrlicher Riickfalltiter, 2. Aufl. 2010,
S. 40 ff.; Mushoff, KritV 2004, 137; Passek, GA 152 (2005),
96 (105 ff.).

2 BVerfGE 109, 133 (167).

B BVerfGE 109, 133 (162 ff.).

" BVerfGE 109, 133 (167 ff., 173 ff.).

S BVerfGE 109, 133 (182 ff., 186 f.).

'® BVerfGE 109, 190 (236 ff.). Zu dieser Entscheidung etwa
Baier, Jura 2004, 552; Kinzig (Fn. 11), S. 46 ff.; Passek, GA
152 (2005), 96 (108 ff.).

Entwicklung im Strafvollzug eingebettet werden. Dariiber
hinaus wurde die Moglichkeit einer nachtriglichen Verle-
gung in eine Einrichtung des psychiatrischen MaBregelvoll-
zugs oder eine Suchtfachklinik gefordert."”

II. Das aktuelle Urteil vom 4.5.2011
1. Sachverhalt

Der Senat hat insgesamt fiinf Verfassungsbeschwerden zur
gemeinsamen Verhandlung und Entscheidung verbunden,
wobei sich zwei Fille auf die Problematik der unbefristeten
Verldangerung einer ersten Unterbringung in der Sicherungs-
verwahrung bezogen und sich drei weitere Verfahren zweier
Beschwerdefiihrer gegen die nachtrigliche Anordnung der
MabBregel richteten.

Der 1955 geborene erste Beschwerdefiihrer (2 BvR 2365/
09) wandte sich gegen Beschliisse des OLG Niirnberg und
des LG Regensburg — auswirtige StVK in Straubing —, die es
abgelehnt hatten, die Mafiregel nach Ablauf von zehn Jahren
gem. § 67d Abs. 3 StGB fiir erledigt zu erkldren. Er war 1995
vom LG Augsburg wegen Diebstahls in zwei Fillen unter
Einbeziehung einer weiteren Verurteilung zu einer Gesamt-
freiheitsstrafe von drei Jahren sowie wegen eines weiteren
Diebstahls zu einer Freiheitsstrafe von einem Jahr vier Mona-
ten verurteilt worden. Die zugleich angeordnete Sicherungs-
verwahrung wurde auf einen Hang gestiitzt, erhebliche Ver-
mogensdelikte zu begehen, wobei es sich mehrfach um nécht-
liche Einbriiche in Wohnungen alleinstehender Frauen ge-
handelt hatte. Der Beschwerdefiihrer war bereits frither mehr-
fach wegen &dhnlicher Delikte bestraft worden, zweimal auch
wegen Vergewaltigung und sexueller Notigung. Er befand
sich seit 1994 ununterbrochen im Straf- und Mafregelvoll-
zug, voriibergehend auch in einem psychiatrischen Kranken-
haus. Die Unterbringung wurde durch Beschluss der Straf-
vollstreckungskammer gem. Art. 316e Abs. 3 EGStGB mit
Wirkung vom 17.5.2011 fiir erledigt erklirt.

Der 1957 geborene zweite Beschwerdefiihrer (2 BvR 740/
10) wandte sich gegen Beschliisse des OLG Kéln und des LG
Aachen, die es abgelehnt hatten, die Mafregel nach Ablauf
von zehn Jahren gem. § 67d Abs. 3 StGB fiir erledigt zu
erkldren oder deren weitere Vollstreckung gem. § 67d Abs. 2
StGB zur Bewihrung auszusetzen. Er war 1991 vom LG
Koln wegen Vergewaltigung in Tateinheit mit schwerem
Raub und sexueller Notigung, wegen einer weiteren Verge-
waltigung in Tateinheit mit sexueller Notigung sowie einer
dritten sexuellen Notigung zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von
neun Jahren verurteilt worden. Die zugleich angeordnete
Sicherungsverwahrung wurde darauf gestiitzt, dass der Be-
schwerdefithrer mehrfach Frauen iiber Stunden in seine Ge-
walt brachte und dabei eine in seiner Personlichkeit tief ver-
ankerte Lust an der Angst und Ohnmacht seiner Opfer emp-
fand. Neben diversen weiteren Vorstrafen war er bereits 1984
wegen dhnlicher Delikte bestraft worden. Er befand sich seit
1990 ununterbrochen in Haft, daran anschliefend in der Si-
cherungsverwahrung.

" BVerfGE 109, 190 (241 ff.).
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Eine Verfassungsbeschwerde des 1978 geborenen dritten
Beschwerdefiihrers (2 BvR 2333/08) richtete sich gegen
Beschliisse des OLG Niirnberg und des LG Regensburg —
Jugendkammer —, mit denen die einstweilige Unterbringung
in der Sicherungsverwahrung angeordnet wurde (§ 275a
Abs. 5 StPO). Der zuvor strafrechtlich nicht in Erscheinung
getretene Beschwerdefithrer war 1999 wegen Mordes an
einer Frau, die er auf einem Waldweg getroffen hatte, als
Heranwachsender zu einer Jugendstrafe von zehn Jahren
verurteilt worden. Der Unterbringungsbefehl wurde auf die
Erwartung gestiitzt, gegen den Beschwerdefiihrer werde
aufgrund des wenige Tage zuvor in Kraft getretenen § 7 Abs.
2 JGG die nachtrigliche Unterbringung in der Sicherungs-
verwahrung angeordnet, was dann tatsidchlich auch geschah.
Der BGH hat die Revision gegen das Urteil des LG Regens-
burg verworfen.'® Gegen diese Urteile wandte sich der Be-
schwerdefiihrer mit einer weiteren Verfassungsbeschwerde
(2 BVR 1152/10).

Der 1947 geborene vierte Beschwerdefiihrer (2 BvR 571/
10) wandte sich gegen einen Beschluss des BGH, mit dem
seine Revision gegen die nachtrigliche Anordnung der Siche-
rungsverwahrung (§ 66b Abs. 2 StGB) durch das LG Baden-
Baden verworfen wurde." Der Beschwerdefiihrer, der wegen
mehrfacher schwerer Sexualdelikte gegen Midchen und
junge Frauen vorbestraft war, war 1990 wegen Mordes und
versuchter Vergewaltigung zu einer Gesamtfreiheitsstrafe
von 15 Jahren verurteilt worden; zugleich war (erneut) die
Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus (§ 63
StGB) angeordnet worden. Die Schwurgerichtskammer war
von einer erheblichen Verminderung der Steuerungsfiahigkeit
(§ 21 StGB) ausgegangen, weil es dem Beschwerdefiihrer
gelungen war, den psychiatrischen Sachverstindigen iiber
seine Biographie und insbesondere die Sexualanamnese zu
tauschen. Die psychiatrische Unterbringung wurde von der
Strafvollstreckungskammer bereits 1993 fiir erledigt erklart.
Die nachtrdgliche Sicherungsverwahrung wurde darauf ge-
stiitzt, dass eine Therapieunfihigkeit des Verurteilten sich
erst im Verlauf des Mafiregel- und Strafvollzugs herausge-
stellt habe. Er befand sich seit 1973 fast ununterbrochen im
Justiz- oder im psychiatrischen Mafiregelvollzug.

2. Zuldssigkeit der Verfassungsbeschwerden

Im Rahmen der Zuldssigkeitspriifung hatte sich der Senat
neben der Frage der Rechtswegerschopfung im Fall einer
Verfassungsbeschwerde, die sich gegen einen Beschluss iiber
die Aufrechterhaltung eines Unterbringungsbefehls (§ 275a
Abs. 5 StPO) richtete, vor allem mit den Grenzen der Rechts-
kraft der Senatsentscheidung BVerfGE 109, 133 zu befassen,
die ausdriicklich die VerfassungsmiBigkeit des § 67d Abs. 3
StGB bestitigt hatte (Abs. 81 f.). Hier unternimmt der Senat
einen ersten Schritt zur Bereinigung des Konflikts mit dem
EGMR: er gesteht den Entscheidungen des Stralburger Ge-
richtshofs unter Riickgriff auf den Grundsatz der Volker-
rechtsfreundlichkeit des GG grundsitzlich das Potential zu,

'8 BGH, NJW 2010, 1539 m. Anm. von Eisenberg, JR 2010,
314; Kinzig, JZ 2010, 689; Kreuzer, NStZ 2010, 473.
' BGH, Beschl. v. 14.1.2010 — 1 StR 595/09 (juris).

die maB3gebliche Sach- und Rechtslage erheblich zu verin-
dern.

3. Freiheit der Person, Grundsatz der Verhdltismdfigkeit
und Gewdhrleistungen der MRK

PriifungsmaBstab fiir die Begriindetheitspriifung bleibt allein
das GG, konkret das Grundrecht des Art. 2 Abs. 2 S. 2i.V.m.
Art. 104 Abs. 1 S. 1 GG und das Vertrauensschutzgebot des
Art. 20 Abs. 3 GG. Doch ungeachtet des Hinweises auf den
Rang der MRK in der Normenhierarchie des deutschen
Rechts, wo sie traditionell auf der Stufe eines einfachen Bun-
desgesetzes verortet wird, betont der Senat die Bedeutung der
MRK und der Rechtsprechung des EGMR fiir die Auslegung
der Grundrechte und rechtsstaatlichen Grundsitze des GG
(Abs. 88 ff.). Unter Berufung auf die Volkerrechtsfreundlich-
keit des GG, aber auch den ,,internationalen und europiischen
Dialog der Gerichte* (Abs. 89) wendet er sich gegen — auch
in der bisherigen Rechtsprechung der Strafgerichte zu den
Fernwirkungen der StraBburger Entscheidung im Fall M. v.
Deutschland immer wieder aufscheinende®® — Bedenken, der
EGMR treffe letztlich nur Einzelfallentscheidungen. Im Ge-
genteil komme dessen Entscheidungen jedenfalls faktisch
eine ,,Orientierungs- und Leitfunktion* (Abs. 89) zu. Ersicht-
lich geht es dem Senat auch darum, kiinftige Verurteilungen
der Bundesrepublik durch den EGMR zu vermeiden. Deswe-
gen werden die innerstaatlichen Gerichte ein besonderes
Augenmerk auf solche Entscheidungen des EGMR zu richten
haben, in denen eine Konventionsverletzung durch Deutsch-
land angenommen wird.

Die Grenzen der Leitfunktion des europdischen Men-
schenrechtsschutzes liegen zunichst dort, wo das Schutzni-
veau des Grundrechtskatalogs des GG hoher liegt als dasjeni-
ge der MRK (Abs. 93 f.). Der in der bisherigen Diskussion
iiber die Reichweite der Stralburger Kammerurteile hdufiger
problematisierte  Gesichtspunkt der Mehrpoligkeit von
Grundrechtsverhiltnissen®” nimmt in den Entscheidungs-
griinden bemerkenswert wenig Raum ein. Der Senat wendet
sich jedoch gegen ,.eine unreflektierte Adaption volkerrecht-
licher Begriffe* und pliddiert stattdessen fiir eine schonende
Rezeption durch das ,,dogmatisch ausdifferenzierte nationale
Rechtssystem® (Abs. 94). Das Sicherungsbediirfnis der All-
gemeinheit wird lediglich als Interesse angesprochen, das in
den Abwigungsentscheidungen der Strafgerichte im Einzel-
fall beriicksichtigt werden muss (Abs. 98). Damit schlief3t
sich der Senat unausgesprochen der nach seiner miindlichen
Verhandlung ergangenen Kammerentscheidung des EGMR
im Fall Jendrowiak an, mit der eine riickwirkende Verldnge-
rung der Sicherungsverwahrung aufgrund einer staatlichen
Pflicht zum Schutz vor Straftaten abgelehnt wird.**

* OLG Celle NStZ-RR 2010, 322; OLG Niirnberg OLGSt
StGB § 2 Nr. 6; OLG Stuttgart R&P 2010, 157 (159).

*! Siehe etwa OLG Niirnberg OLGSt StGB § 2 Nr. 6; Hirnle,
NStZ 2011, 488 (489).

22 EGMR, Kammerurt. v. 14.4.2011 — 30060/04 (Jendrowiak
v. Deutschland), Rn. 36 ff. Zur Reichweite staatlicher Schutz-
pflichten Renzikowski, ZIS 2011, 531 (538 1.).
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Die MaBstibe, die daraus fiir die VerfassungsmiBigkeit
der Sicherungsverwahrung entwickelt werden, lesen sich
zunichst wenig spektakulir, weil der Senat ausdriicklich an
seiner bisherigen Rechtsprechung zu den unbefristeten frei-
heitsentziehenden MaBregeln festhilt.” Zuniichst werden sie
ausdriicklich auf das Jugendstrafrecht erstreckt, wozu vor der
Einfithrung von § 7 Abs. 2 JGG kein Anlass bestanden hatte
(Abs. 99). Vor allem wird das bisher wenig elaborierte Ab-
standsgebot fiir das Verhiltnis der Sicherungsverwahrung als
freiheitsentziehender Mafregel zur Freiheitsstrafe ausdiffe-
renziert (Abs. 101 ff.). Ausgangspunkt ist die Interpretation
des EGMR, dass die Sicherungsverwahrung aus der Sicht des
Gesetzlichkeitsprinzips nach Art. 7 Abs. 1 MRK eine Strafe
darstellt.** Das BVerfG hilt auch fiir das Verfassungsrecht an
der traditionellen Unterscheidung von Strafen und MaBregeln
in einem zweispurigen System des Kriminalrechts fest. Da-
nach besteht der Zweck einer Maf3regel bekanntlich ,,allein in
der zukiinftigen Sicherung der Gesellschaft®, der einer Strafe
in repressiver Ubelzufiigung als Vergeltung vorwerfbaren
Unrechts.”

Die Folgerungen fiir die Sicherungsverwahrung konzent-
rieren sich auf ihren Vollzug und seine Dauer. Zum einen
muss der Aufenthalt im MaBregelvollzug beendet werden,
sobald ,.die Schutzinteressen der Allgemeinheit das Freiheits-
recht des Untergebrachten nicht lidnger iiberwiegen®
(Abs. 107). Zum anderen darf das Leben im Vollzug nur
solchen Restriktionen unterworfen werden, die ,,zur Reduzie-
rung der Gefihrlichkeit erforderlich® sind. Trotz des Ab-
standsgebots zwischen Straf- und MaBregelvollzug gilt das
verfassungsrechtlich abgesicherte Resozialisierungsgebot,
das bisweilen auch als Vollzugsziel der sozialen Integration
bezeichnet wird,26 fiir beide Sanktionsformen. Bei einer un-
befristeten freiheitsentziehenden MaBregel verdichtet es sich
zu der staatlichen Verpflichtung, Gefihrlichkeit moglichst zu
reduzieren und eine realistische ,,Perspektive der Wiederer-
langung der Freiheit* zu schaffen (Abs. 108).

Daraus wird die Forderung nach einem gesetzgeberischen
Gesamtkonzept fiir die Sicherungsverwahrung entwickelt,
das so detailliert sein muss, dass Vollzugsverwaltung und
Strafgerichten keine fiir die Verwirklichung des Freiheits-
rechts der Untergebrachten mafigeblichen Fragen tiberlassen
bleiben, sondern der Gesetzgeber selbst ,,deren Handeln in

2 BVerfGE 70, 297 (311); BVerfGE 109, 133 (157 ff.).

* EGMR EuGRZ 2010, 25 (39 f.).

» Zur Abgrenzung von Strafen und MaBregeln etwa Radtke,
in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum
Strafgesetzbuch, Bd. 1, 2003, Vor § 38 Rn. 68 ff.; Roxin,
Strafrecht, Allgemeiner Teil, 4. Aufl. 2006, S. 96 ff.; zur
begrenzten Tragweite der Unterscheidung etwa Schiiler-
Springorum, in: Schiinemann u.a. (Hrsg.), Festschrift fiir
Claus Roxin zum 70. Geburtstag am 15. Mai 2001, 2001,
S. 1021.

% BVerfGE 64, 261 (276); 98, 169 (200); 116, 69 (85).

. . . s 2T
allen wesentlichen Bereichen wirksam determiniert

(Abs. 110). Der Senat formuliert dafiir sieben Prinzipien:

Nach dem ultima-ratio-Prinzip (Abs. 112) darf die Siche-
rungsverwahrung nur dann angeordnet werden, wenn sie zum
Schutz des Sicherheitsinteresses der Allgemeinheit erforder-
lich ist. Das ist — trotz vielfacher Kritik an der konkreten
Ausgestaltung der MafBiregel — schon bisher allgemein aner-
kannt.”®

Nach dem Individualisierungs- und Intensivierungsgebot
(Abs. 113) ist auf der Grundlage einer umfassenden Behand-
lungsuntersuchung ein stindig fortzuentwickelnder Voll-
zugsplan aufzustellen, der vor allem bei Verurteilten, die sich
nach lingerem Vollzugsaufenthalt fiir das Standardangebot
einer Einrichtung unzugénglich zeigen, auf ihre individuellen
Bediirfnisse zugeschnitten werden muss. Darin ist eine Kon-
kretisierung des Resozialisierungsgebots zu sehen.

Das Motivierungsgebot (Abs. 114) bedeutet, dass die
Vollzugseinrichtung sich nicht damit begniigen darf, einem
Verurteilten Behandlungsangebote zu unterbreiten, solange er
diese nicht annimmt. Damit betont der Senat die aktive Rolle
von Therapie im Vollzug und wendet sich deutlich gegen die
Annahme, die Klientel der Sicherungsverwahrung sei ,,unthe-
rapierbar®.

Mit dem Trennungsgebot (Abs. 115) bewegt sich der Se-
nat im Rahmen etablierter Grundsitze des Strafvollzugs-
rechts.” Allerdings wird es nun verfassungsrechtlich abgesi-
chert.

Das Minimierungsgebot (Abs. 116) betont den Nutzen
vollzugsoffnender Maflnahmen, insbesondere der Vollzugs-
lockerungen, gerade zur Minimierung des Eingriffs in das
Grundrecht der Freiheit der Person. Der Senat schliefit hier an
die Verfassungsrechtsprechung zur Pflicht einer frithzeitigen
und angemessenen Entlassungsvorbereitung und Nachsorge
an.”® Er warnt in diesem Zusammenhang ausdriicklich vor der
,.Gefahr iibervorsichtiger oder voreingenommener Beurtei-
lungen*.

Das Rechtsschutz- und Unterstiitzungsgebot (Abs. 117)
unterstreicht die Bedeutung effektiven Rechtsschutzes wih-
rend des Vollzugs der Sicherungsverwahrung.

Das Kontrollgebot (Abs. 118) nimmt die Strafvollstre-
ckungsgerichte in die Pflicht, die weitere Vollstreckung der
Sicherungsverwahrung mindestens jdhrlich und bei fort-
schreitender Vollzugsdauer hiufiger und intensiver zu iiber-

" Die Entscheidung bezieht sich auf BVerfGE 83, 130 (142)
zum Gesetz iiber die Verbreitung jugendgefidhrdender Schrif-
ten (,,Josefine Mutzenbacher*).

28 Bollinger/Pollihne, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen
(Hrsg.), Nomos Kommentar, Strafgesetzbuch, Bd. 1, 3. Aufl.
2010, § 66 Rn. 30; Dessecker, Gefahrlichkeit und Verhilt-
nisméBigkeit, Eine Untersuchung zum Mafregelrecht, 2004,
S. 205; Kaiser, in: Kaiser/Schoch, Strafvollzug, 5. Aufl.
2002, S. 426; Rissing-van Saan/Peglau, in: Laufhiitte/Ris-
sing-van Saan/Tiedemann (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Leipziger
Kommentar, Bd. 3, 12. Aufl. 2008, § 66 Rn. 3, jew. m.w.N.

* Siehe z.B. Bohm, Strafvollzug, 3. Aufl. 2002, S. 70 ff.;
Laubenthal, Strafvollzug, 6. Aufl. 2011, S. 34.

30 BVerfGE 109, 133 (166); 117, 71 (108).
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priifen. Auch hier schlieBt der Senat an seine bisherige
Rechtsprechung an.”’

4. Die Verfassungswidrigkeit der vorhandenen Regelungen
iiber die Sicherungsverwahrung

Der Senat bemingelt, dass der Gesetzgeber trotz zahlreicher
Ausweitungen der Sicherungsverwahrung seit 1998 kein
freiheitsorientiertes und therapiegerichtetes Gesamtkonzept*
(Abs. 120) vorgelegt habe, das dem Abstandsgebot und die-
sen Grundsitzen entspreche. Lediglich in der Vorschrift des
§ 2 ThUG, welche die Anforderungen an fiir die Therapieun-
terbringung geeignete geschlossene Einrichtungen beschreibt,
erblickt der Senat einen ersten Ansatz.

Die bisherigen Sondervorschriften der Strafvollzugsge-
setze des Bundes und der Léander enthielten iiber den Vollzug
der Sicherungsverwahrung nur ,rudimentire Regelungen®,
die das fiir den Vollzug der Freiheitsstrafe geltende Recht
unwesentlich modifizierten und der Verwaltung in Kernbe-
reichen zu weite Beurteilungs- und Ermessensspielriume
iiberlieBen (Abs. 121). Damit werden normative Defizite
angesprochen, auf die in der Literatur zum Strafvollzugsrecht
schon seit langem hingewiesen wurde.* Uber diese giingige
Kritik geht der Senat aber noch hinaus. Er erkldrt nicht nur
die Zwei-Jahres-Frist fiir die Regeliiberpriifungen der Fort-
dauer (§ 67e Abs. 2 StGB) fiir zu lang, sondern fordert aus-
driicklich Regelungen zur Vermeidung der Sicherungsver-
wahrung wihrend des vorgeschalteten Vollzugs der Frei-
heitsstrafe. Das vorliegende Senatsurteil reiht sich in die
Serie der grundlegenden Entscheidungen des BVerfG ein, die
sich wesentlich auf empirische Erkenntnisse zur Rechtspraxis
stiitzen (Abs. 122 ff.).

Missverstdndlich erscheint allenfalls die Kritik am Fehlen
eines Trennungsgebots auf der Ebene des einfachen Rechts
(§§ 123, 140 Abs. 1 StVollzG, fiir das Landesrecht etwa § 70
Abs. 3 und 4 HStVollzG). Problematisch erscheint in diesem
Zusammenhang weniger eine gesetzgeberische Abstinenz als
die Abhingigkeit der Vollzugsverwaltung von den baulichen
und finanziellen Rahmenbedingungen, denen auch durch die
neuere Gesetzgebung der Linder Vorrang eingerdumt wird
(z.B. § 70 Abs. 5 HStVollzG).

SchlieBlich versucht der Senat die mit der Foderalismus-
reform eingetretene Kluft zwischen den Gesetzgebungskom-
petenzen fiir das Strafrecht (Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG) und den
Strafvollzug (Art. 70 Abs. 1 GG) zu iiberbriicken. Der Ge-
setzgeber, der eine so einschneidende freiheitsentziehende
Sanktion wie die Sicherungsverwahrung vorsieht, muss auch
die Leitlinien ihres Vollzugs regeln. Daraus folgt ein beson-
deres Kooperationsgebot fiir Bund und Linder, die ihre Ge-

> BVerfGE 109, 133 (162).

* Siehe als Uberblick Bartsch, Sicherungsverwahrung,
Recht, Vollzug, aktuelle Probleme, 2010, S. 36 ff.; Elz, Ge-
fahrliche Sexualstraftiter, Karriereverldufe und strafrechtli-
che Reaktionen, 2011, S. 19 ff.; Kinzig (Fn. 11), S. 9 ff.

3 Bartsch (Fn. 32), S. 119 ff.; Calliess/Miiller-Dietz, Straf-
vollzugsgesetz, Kommentar, 11. Aufl. 2008, § 129 Rn. 1 ff;
Feest/Kohne, in: Feest (Hrsg.), Kommentar zum Strafvoll-
zugsgesetz, 5. Aufl. 2006, Vor § 129 Rn. 7, § 130 Rn. 1 ff.

setzgebung im Sanktionenrecht aufeinander abstimmen miis-
sen (Abs. 129 f.).

Das Verdikt der Verfassungswidrigkeit, das der Senat mit
einem Stimmenverhiltnis von 7:1 fillte, ergreift das geltende
Sanktionenrecht der Sicherungsverwahrung fast fldchen-
deckend. Ausgespart bleiben die vollstreckungsrechtlichen
Vorschriften der Uberweisung von Verurteilten mit Siche-
rungsverwahrung in den psychiatrischen MalBregelvollzug
und Suchtkliniken (§ 67a Abs. 2 StGB), die besondere ge-
richtliche Uberpriifungspflicht vor dem Beginn des Vollzugs
der Sicherungsverwahrung (§ 67c StGB), das Eintreten der
Fiihrungsaufsicht mit einer Aussetzung oder Erledigung der
Sicherungsverwahrung (§ 67d Abs. 2 S. 2 und Abs. 3 S. 2
StGB), die Regelungen iiber den Widerruf der Aussetzung
(§ 67g StGB) sowie die Ubergangsvorschrift iiber die Erledi-
gung von Unterbringungen, deren Anordnung nach dem an
sich seit Januar 2011 geltenden Recht nicht mehr zuléssig
gewesen wire (Art. 316e Abs. 3 EGStGB). Die gesetzliche
Uberpriifungsfrist von zwei Jahren wihrend der Vollstre-
ckung der Sicherungsverwahrung (§ 67e Abs. 2 Alt. 3 StGB)
wird zwar in den Entscheidungsgriinden als verfassungswid-
rig charakterisiert (Abs. 121), nicht aber im Urteilstenor auf-
gefiihrt.

Besondere Aufmerksamkeit verdienen die nachtridgliche
Entfristung der Sicherungsverwahrung fiir Verurteilte, deren
Anlasstaten vor dem 31.1.1998 begangen wurden, und die
nachtrigliche Anordnung der Sicherungsverwahrung, auf die
sich alle verfahrensgegenstindlichen Verfassungsbeschwer-
den konzentrierten. Die mittelbar angegriffenen Vorschriften
der §§ 67d Abs. 3 S. 1, 66b Abs. 2 StGB und § 7 Abs. 2 JIGG
hat der Senat einstimmig fiir verfassungswidrig erkldrt. Dabei
stiitzt er sich nicht wie der EGMR auf das Riickwirkungsver-
bot als Ausprigung des Gesetzlichkeitsprinzips, sondern auf
das Grundrecht der Freiheit der Person (Art. 2 Abs. 2 S. 2
GG), den Grundsatz der VerhéltnisméBigkeit und das verfas-
sungsrechtliche Vertrauensschutzgebot (Art. 20 Abs. 3 GG).
Unter dem Einfluss der jiingsten einschligigen Entscheidun-
gen des EGMR wird das Gewicht der vom Vertrauensschutz
erfassten Belange wesentlich hoher eingestuft als noch 2004.
Der Senat stellt darauf ab, dass die Anordnung oder Verldn-
gerung einer unbefristeten Freiheitsentziehung moglicherwei-
se den schwersten denkbaren Eingriff in das geschiitzte
Grundrecht darstellt und das Abstandsgebot weder durch die
gesetzlichen Vorschriften noch durch die Praxis der Siche-
rungsverwahrung erfiillt wird. Er ldsst nun sogar offen, ob es
sich um einen Fall der echten Riickwirkung im Sinne der
Riickbewirkung von Rechtsfolgen oder der unechten Riick-
wirkung als tatbestandlicher Riickankniipfung handelt
(Abs. 131 ff.).

Im Einklang mit der Rechtsprechung des EGMR geht der
Senat davon aus, dass eine riickwirkende Anordnung oder
Verlidngerung der Sicherungsverwahrung mit dem GG nur
unter drei Voraussetzungen vereinbar ist, die kumulativ er-
fiillt sein miissen:

Das Abstandsgebot der Mafiregel zur Freiheitsstrafe muss
gewabhrt sein.

Es muss eine hochgradige Gefahr schwerster Gewalt-
oder Sexualstraftaten vorliegen, die sich aus konkreten Um-
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stdnden in Person oder Verhalten ergibt. Insoweit schliefit das
BVerfG an Kriterien an, die der 5. Strafsenat des BGH ent-
wickelt hat.**

SchlieBlich muss eine andauernde psychische Storung zu-
verldssig nachgewiesen werden, die gerade eine solche weite-
re zwangsweise Unterbringung erfordert (Art. 5 Abs. 1 S. 2
lit. e MRK).

Eine verfassungskonforme Auslegung der angegriffenen
Vorschriften lehnt der Senat ab, weil diese ohne umfangrei-
che weitere gesetzliche Regelungen den zustdndigen Gerich-
ten nicht das normative Instrumentarium liefern konnten, eine
die grundsitzliche Zustindigkeit des Gesetzgebers fiir die
Beibehaltung oder Abschaffung einer Sanktionsform respek-
tierende Rechtsfolgenentscheidung im Einzelfall zu treffen
(Abs. 162 f.). Auch die Vorschrift des § 2 Abs. 6 StGB ge-
statte keine Auslegung, mit der die MRK als volkerrechtli-
chegr5 Vertrag einem deutschen Strafgesetz gleichgestellt wer-
de.”

I11. Folgerungen

Es besteht eine Tradition des BVerfG, das normative Geriist
einer vom Gesetzgeber fiir erforderlich gehaltenen kriminal-
rechtlichen Sanktion aus der Sicht der Verfassung nur in
seltenen Fillen in Frage zu stellen. Fiir die aktuelle Grund-
satzentscheidung zur Sicherungsverwahrung finden sich nur
wenige Vorbilder, vor allem die Urteile zur lebenslangen
Freiheitsstrafe,” zur Unterbringung in einer Entziehungsan-
stalt’’ und zur Vermogensstrafe.® Schon heute lisst sich
absehen, dass sie weitreichende Folgen haben wird.

1. Beschwerdefiihrer und ,, Parallelfdlle “

Die Rechtssachen aller Beschwerdefiihrer wurden an die
Fachgerichte zuriickverwiesen (§ 95 Abs. 2 BVerfGG). Wih-
rend der Beschwerdefiihrer im Verfahren 2 BvR 2365/09 mit
seiner Freilassung noch im Mai 2011 rechnen konnte, hiingt
die Situation der anderen drei Verurteilten von den weiteren
Entscheidungen der Strafgerichte ab.

Da der Senat zur Vermeidung der sofortigen Freilassung
aller gegenwirtig inhaftierten Sicherungsverwahrten® die
von der Verfassungswidrigkeit betroffenen Vorschriften des
Sanktionenrechts nicht fiir nichtig erkldrt, sondern deren
Weitergeltung langstens bis zum 31.5.2013 angeordnet hat,

* BGH NJW 2011, 240 (243 £.).

 Diese Frage ist in der bisherigen Rechtsprechung und Lite-
ratur umstritten. Wie der Senat etwa BGH NStZ 2010, 565
(566); BGH NJW 2011, 240 (243). Zur Gegenauffassung
BGH NStZ 2010, 567 (568); Gaede, HRRS 2010, 329 (332
ff.); Grabenwarter, JZ. 2010, 857 (865 ff.).

® BVerfGE 45, 187.

3" BVerfGE 91, 1; hierzu etwa Dessecker (Fn. 28), S. 203 ff.
* BVerfGE 105, 135. Zu dieser Entscheidung Park, StV
2002, 395.

% Am 31.3.2011 waren nach der Bestandsstatistik 487 Perso-
nen im Vollzug der Sicherungsverwahrung. Siehe Statisti-
sches Bundesamt, Bestand der Gefangenen und Verwahrten,
2011, S.7.

gilt eine auf § 35 BVerfGG gestiitzte Ubergangsregelung.
Diese unterscheidet danach, ob sich die Verfassungswidrig-
keit der konkreten Vorschrift allein aus der Unvereinbarkeit
mit dem Grundrecht aus Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG i.V.m.
Art. 104 Abs. 1 GG ergibt oder dariiber hinaus aus einem
Verstoll gegen den Grundsatz des Vertrauensschutzes (Art. 2
Abs. 2 S. 2 GG i.V.m. Art. 20 Abs. 3 GG). Wihrend die
Vollstreckungsanordnung fiir die meisten Vorschriften iiber
die Sicherungsverwahrung allgemein auf die Entscheidungs-
griinde verweist, wird eine Anordnung oder Fortdauer in den
Fallgruppen der riickwirkenden Entfristung der Maliregel bei
Anlasstaten aus der Zeit vor dem 31.1.1998 und der nachtrig-
lichen Sicherungsverwahrung an zwei konkrete Vorausset-
zungen gekniipft: eine hochgradige Gefahr schwerster Ge-
walt- oder Sexualstraftaten, die aus konkreten Umstidnden in
Person oder Verhalten der untergebrachten Person abgeleitet
werden muss, und eine psychische Stérung (§ 1 Abs. 1 Nr. 1
ThUG).

Die ersten der beiden Voraussetzungen entspricht den
Kriterien, die der 5. Strafsenat des BGH im Anschluss an die
Rechtsprechung des EGMR bereits in seinem Anfragebe-
schluss an die anderen Strafsenate formuliert und anhand der
von ihm zu beurteilenden Divergenzvorlagen mehrerer Ober-
landesgerichte erliutert hat.** Weithin ungeklirt ist bisher der
Begriff der psychischen Storung, der von § 1 Abs. 1 Nr. 1
ThUG als Tatbestandsmerkmal vorausgesetzt wird; anders als
in § 20 StGB werden hier Diagnosen zu juristischen Katego-
rien erkldrt. Aus dem Wortlaut der Vorschrift ergibt sich
hochstens, dass die psychische Stérung zu einem Leiden der
verurteilten Person fithren und des Weiteren geeignet sein
muss, eine Gefidhrlichkeitsprognose zu begriinden.

Zum Begriff der psychischen Storung verweist die Be-
griindung des Gesetzentwurfs auf die eher spérliche Recht-
sprechung des EGMR zu Art. 5 Abs. 1 S. 2 lit. e MRK"*' und
auf die in der Psychiatrie eingefiihrten Klassifikationssysteme
ICD-10 und DSM-IV. Als Beispiele genannt werden dort
dissoziale Personlichkeitsstorungen und Stdrungen der Sexu-
alpriferenz wie Pidophilie oder Sadomasochismus.” Die
Rezeption des psychiatrischen Konzepts bringt es mit sich,
dass das Spektrum ,.forensisch relevanter” psychischer Zu-
stinde eine erhebliche Bandbreite aufweist; es umfasst iiber
die genannten Beispiele hinaus etwa psychische Abhingig-
keit oder schiadlichen Gebrauch von Suchtmitteln, dissoziati-
ve und autistische Storungen, posttraumatische Belastungs-
storungen und Anpassungsstorungen sowie Zwangs- und
Angststorungen, aber auch klassische psychische Krankhei-
ten wie Schizophrenien und affektive Storungen.”” Im Hin-

“ BGH NJW 2011, 240 (243 f.). Zustimmend Hérnle, NStZ
2011, 488 (490).

! Zusammenfassend Renzikowski, ZIS 2011, 531 (536 ff.).

2 Gesetzentwurf der Fraktionen der CDU/CSU und FDP:
Entwurf eines Gesetzes zur Neuordnung des Rechts der Si-
cherungsverwahrung und zu begleitenden Regelungen, BT-
Drs. 17/3403 v. 26.10.2010, S. 85 f.

“ Hoff/Saf3, in: Krober/Dolling/Leygraf/SaB (Hrsg.), Hand-
buch der Forensischen Psychiatrie, Bd. 2, 2010, S. 1 (S. 52
ff.); Schepker, in: HiBler/Kinze/Nedopil (Hrsg.), Praxishand-
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blick auf die MaBregeln der §§ 63 und 64 StGB und die Kon-
kurrenzregel des § 72 Abs. 1 StGB ist davon auszugehen,
dass gegen Personen mit Storungen, die zumindest zu einer
Verminderung der Schuldfdhigkeit zur Zeit einer Anlasstat
fithren, in der Regel nicht die Sicherungsverwahrung ver-
hingt werden wird. Gleichwohl lassen sich einige Gegenbei-
spiele von Sicherungsverwahrten finden, bei denen auch
psychische Stérungen diagnostiziert wurden.**

Doch konnte der weiteren Voraussetzung, dass die verur-
teilte Person an einer psychischen Storung ,leidet®, eine
tatbestandsbegrenzende Funktion zukommen. Zwar ist das
fiir die Sexualmedizin ein Gesichtspunkt, der bereits Bestand-
teil der Diagnose ist; eine Paraphilie wird erst angenommen,
wenn die betroffene Person unter ihren normabweichenden
sexuellen Impulsen leidet.*> Anders ist es etwa im Bereich
der Personlichkeitsstorungen, wo nachhaltige Beeintrichti-
gungen der sozialen Anpassung nicht notwendig mit erhebli-
chen subjektiven Beschwerden einhergehen.*® Fiir die An-
nahme, dass dem Merkmal des ,,Leidens“in § 1 Abs. 1 Nr. 1
ThUG eigenstindige Bedeutung zukommt, spricht im Ubri-
gen nicht nur der Wortlaut der Vorschrift, sondern auch ein
systematischer Vergleich mit den Normen der Landesgesetze
tiber die Unterbringung psychisch Kranker. Diese kniipfen
eine Unterbringung an das objektive Vorliegen der Diagnose
einer psychischen Krankheit, Sucht oder Behinderung, an
eine daraus resultierende Gefahr sowie an das Merkmal der
Erforderlichkeit. Auf den subjektiven Aspekt des Leidens
nehmen sie nicht durchgéngig Bezug; soweit dies der Fall ist,
dann eher im Zusammenhang mit Hilfen fiir psychisch Kran-
ke, nur ausnahmsweise als Voraussetzung einer Zwangsun-
terbringung.*’

2. Auswirkungen auf das Mafiregelrecht

Weniger strikt als fiir die Fallgruppen, in denen das verfas-
sungsrechtliche Vertrauensschutzgebot verletzt ist, sind die
Vorgaben der Vollstreckungsanordnung fiir die iibrigen Fall-
gruppen, ndamlich fiir Entscheidungen iiber die Anordnung
der Sicherungsverwahrung durch das erkennende Gericht und
Vollstreckungsentscheidungen, in denen es weder um eine

buch Forensische Psychiatrie des Kindes-, Jugend- und Er-
wachsenenalters, 2011, S. 77 (S. 93 f.). Kritisch zum Anwen-
dungsbereich des ThUG Morgenstern/Morgenstern/Drenk-
hahn, FPPK 2011, 197 (199 ff.).

* Elz (Fn. 32), S. 154 ff.; Habermeyer, Die Mafregel der
Sicherungsverwahrung, Forensisch-psychiatrische Bedeu-
tung, Untersuchungsbefunde und Abgrenzung zur Mafiregel
gemiB § 63 StGB, 2008, S. 54 ff.; Kinzig (Fn. 11), S. 237 {f.
* Beier, in: HiBler/Kinze/Nedopil (Fn. 43), S. 271 (S. 273).
% Nedopil, Forensische Psychiatrie, Klinik, Begutachtung
und Behandlung zwischen Psychiatrie und Recht, 3. Aufl.
2007, S. 186; Saf, Psychopathie, Soziopathie, Dissozialitit,
Zur Differentialtypologie der Personlichkeitsstorungen, 1987,
S. 82 f.; Schneider, Klinische Psychopathologie, 8. Aufl.
1967, S. 9.

47 Als Uberblick Marschner, in Marschner/Volckart/Lesting,
Freiheitsentziehung und Unterbringung, 5. Aufl. 2010, Rn. B
104 ff.

riickwirkende Entfristung noch um eine nachtrigliche Siche-
rungsverwahrung geht. Hier muss keine psychische Stérung
vorliegen.

Bei Sanktionsentscheidungen im Erkenntnisverfahren
miissen die Gerichte beriicksichtigen, dass die Vorschriften
iiber die Sicherungsverwahrung verfassungswidrig und nur
unerlissliche Grundrechtseingriffe zu rechtfertigen sind.** Im
Hinblick auf die dem Gesetzgeber bleibende Frist von zwei
Jahren und die zu erwartende Vollstreckungsdauer einer
langen Freiheitsstrafe diirfte die Anordnung einer traditionel-
len Sicherungsverwahrung (§ 66 StGB) damit nicht mehr in
Betracht kommen, da ein Vorbehalt der Unterbringung (§ 66a
StGB) ausreicht. Ein solcher Vorbehalt wird indes an Vor-
aussetzungen zu kniipfen sein, die strenger sind als in der seit
Januar 2011 geltenden Fassung vorgesehen. Es kann insbe-
sondere nicht ausreichen, dass ein Hang zur Begehung erheb-
licher Straftaten nicht mit hinreichender Sicherheit feststell-
bar (§ 66a Abs. 1 Nr. 3 StGB) ist.* Das BVerfG fordert
vielmehr ausdriicklich, ,,dass eine Gefahr schwerer Gewalt-
oder Sexualstrafen aus konkreten Umstdnden in der Person
oder dem Verhalten des Betroffenen abzuleiten ist“ (Abs.
172).

Dieser Satz ist auch in allen laufenden Vollstreckungsver-
fahren zu beachten. Zunichst darf der Vollzug der Siche-
rungsverwahrung erst beginnen, wenn seine Zuldssigkeit
gem. § 67c StGB gerichtlich festgestellt ist. Regeliiberprii-
fungen tiber die Fortdauer des MaBregelvollzugs sind von
Amts wegen spitestens nach einem Jahr durchzufiihren.™
Eine einseitig an sicherer Unterbringung orientierte Voll-
zugsgestaltung ist zu vermeiden. Verlegungen in sozialthera-
peutische Einrichtungen sind verstiarkt zu fordern. Je ldnger
die Sicherungsverwahrung bereits andauert, desto griindlicher
ist zu priifen, ob vollzugsoffnende Mallnahmen zur Vorberei-
tung einer Entlassung angezeigt sind. Ohnehin gilt, dass Ver-
urteilte, die nicht wegen schwerer Gewalt- oder Sexualstraf-
taten verurteilt sind, nach Art. 316e Abs. 3 EGStGB in der
Regel bis zum 1.7.2011 zu entlassen waren.”'

Es ist zweifelhaft, ob der etablierte Begriff der ,,Siche-
rungsverwahrung® fiir eine therapeutisch ausgerichtete Form
der Unterbringung von Straftitern angemessen ist, die das
BVerfG vorschreibt. Historisch war die Mafiregel seit ihrer
Einfithrung im Jahr 1933 an den Begriff des ,,gefdhrlichen
Gewohnheitsverbrechers® gebunden, der mit der Strafrechts-
reform von 1969 durch den Typus des ,Hangtiters* ersetzt
wurde. Dem entsprach jahrzehntelang ein Verwahrvollzug, in
dem der Sicherung durch langfristige Freiheitsentziehung
absolute Prioritit eingerdaumt wurde. Dies galt vielfach auch
noch nach Inkrafttreten des StVollzG.”

*® Ausfithrlich Mosbacher, HRRS 2011, 229; abweichend
Peglau, NJW 2011, 1924 (1926).

¥ Hierzu bereits Kinzig, in: Dessecker/Egg (Hrsg.), Justiz-
vollzug und Strafrechtsreform im Bundesstaat, 2011, S. 51
(61 ff.) (im Erscheinen).

0 Anders Mosbacher, HRRS 2011, 229 (240).

> Hierzu Pollihne, ZJS 2011, 216.

52 Bartsch (Fn. 32), S. 219 ff.
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Die Sicherungsverwahrung in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts

Fiir das geforderte ,freiheitsorientierte und therapie-
gerichtete Gesamtkonzept” einer Sicherungsunterbringung,
die von dem ebenfalls am Gebot der Resozialisierung ausge-
richteten Strafvollzug einen gebiihrenden Abstand einzuhal-
ten hat, wird der Gesetzgeber auf Erfahrungen zuriickgreifen
miissen, die andernorts gesammelt wurden. Was den deut-
schen Justizvollzug betrifft, ist hierbei insbesondere an sozi-
altherapeutische Einrichtungen zu denken. Im Hinblick auf
die kiinftige Klientel kommen des Weiteren die Einrichtun-
gen des psychiatrischen MaBregelvollzugs in Betracht.
SchlieBlich sollte darauf geachtet werden, dass das deutsche
Kriminalrecht nicht hinter den Stand geeigneter Therapien
zuriickfdllt, die im europdischen Ausland erprobt worden
sind.
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Habeas Mentem? Psychiatrische Zwangseingriffe im MaBregelvollzug und die Frei-

heit gefihrlicher Gedanken

Zugleich Besprechung von BVerfG, Beschl. v. 23.3.2011 - 2 BvR 882/09

Von Wiss. Mitarbeiter Jan Christoph Bublitz, Hamburg

Psychiatrische Zwangsbehandlungen greifen intensiv in die
Grundrechte Betroffener ein. Anldsslich einer jiingeren Ent-
scheidung des BVerfG iiber die Verfassungswidrigkeit von
Zwangsmedikationen von im Mafiregelvollzug Untergebrach-
ten nach dem RP-MVollzG, anstehenden Entscheidungen und
gesetzgeberischen Aktivititen, soll die grundsdtzliche Legiti-
mierbarkeit derartiger Interventionen untersucht werden. Im
Vordergrund stehen dabei Fragen des grundrechtlichen
Schutzes der psychischen Integritit sowie paternalistischer
Eingriffsrechtfertigungen.

I. Einleitung

Zwangseingriffe in Korper und Geist zéhlen zu den intensivs-
ten Grundrechtseingriffen und sind seit jeher verfassungs-
rechtlich und rechtspolitisch umstritten." Dies gilt erst recht,
wenn der Betroffene im MaBregelvollzug untergebracht ist.
Mit Beschluss vom 23.3.2011 erklirte das BVerfG § 6
Rheinland-Pfilzisches MaBregelvollzugsgesetz (MVollzG)
fiir nichtig und die medikamentdse Zwangsbehandlung eines
MaBregelpatienten fiir verfassungswidrig.” Zwar hilt das
BVerfG solche Eingriffe fiir prinzipiell zuldssig, stellt aber
verschirfte materielle und verfahrensrechtliche Anforderun-
gen auf. Diesen diirften auch andere landesrechtliche Ein-
griffserméchtigungen kaum geniigen, eine weitere Beschwer-
de gegen Zwangsbehandlungen nach dem UBG Baden-
Wiirttembergs hat das BVerfG bereits angenommen.” So wird
sich in naher Zukunft manch Gesetzgeber mit einer Neurege-
lung dieses konflikttrichtigen Gebiets beschiftigen miissen.

' Vgl. die drastischen Worte von Betroffenenverbinden (die
sich mitunter als ,,Uberlebende“ bezeichnen), z.B. dem im
Verfahren als sachkundiger Dritter beteiligten Verein Psychi-
atrie-Erfahrener (http://www.psychiatrie-erfahrene.de). Auch
bei den noch zu schaffenden VollzugsG fiir die Therapieun-
terbringung diirften Zwangsbehandlungen eine Rolle spielen.
In der jur. Literatur werden sie unter verschiedenen Bedin-
gungen iiberwiegend fiir zuldssig erachtet, etwa Hillgruber,
Der Schutz des Menschen vor sich selbst, 1992; Popp,
Zwangsbehandlungen im Betreuungsrecht, 2003; Lipp, JZ
2006, 661 (664); zogerlich Heide, Medizinische Zwangsbe-
handlung: Rechtsgrundlage und Verfassungsrechtliche Gren-
zen, 2001; kritisch Neumann, KritV 1993, 276; Wagner, in:
Kammeier (Hrsg.), MaBregelvollzugsrecht, 3. Aufl. 2010,
S. 153; Rinke, NStZ 1988, 10; Marschner R&P 2011, 160.

* BVerfG, Beschl. v. 23.3.2011 — 2 BvR 882/09. Die Anga-
ben beziehen sich auf die unter:
http://www.bverfg.de/entscheidungen/rs20110323 2bvr0882
09.html verdffentlichte Fassung. Die vorherige Entscheidung
zur einstweiligen Untersagung der Behandlung ist abgedruckt
in NJW 2009, 2804.

? BVerfG, Beschl. v. 21.4.2011 — 2 BvR 633/11.

Dies gibt Anlass fiir eine grundlegende Untersuchung der
Verfassungsmifigkeit psychiatrischer Zwangsinterventionen.

Der Beschluss des BVerfG ist in vielerlei Hinsicht zu be-
griien. Jedoch bleibt er an entscheidenden Stellen unscharf
und lédsst einige Kernfragen offen: Inwiefern unterscheiden
sich Eingriffe in Geist und Psyche von solchen in den Kor-
per, wie wirkt sich die Unterbringung im MalBregelvollzug
auf die Eingriffsrechtfertigung aus, wo liegen die Grenzen
zwangsweiser Verdnderungen von Denken und Personlich-
keit? Diese Fragen haben vielschichtige Auswirkungen,
weswegen in der folgenden Darstellung eine kritische Ausei-
nandersetzung mit der Entscheidung (und Ansichten des
Schrifttums) bereits auf der jeweiligen ,[Ebene* der Verfas-
sungsmifigkeitspriifung erfolgt. Im Einzelnen: Nach Blick
auf die Rechtsgrundlagen fiir psychiatrische Zwangsbehand-
lungen (III.) und der durch sie betroffenen Grundrechte wird
die Frage untersucht, ob sie sich anhand des Grundrechts auf
korperliche Unversehrtheit iiberhaupt angemessen beurteilen
lassen, und die Anerkennung grundrechtlichen Schutzes der
psychischen Integritit vorgeschlagen (IV.). Im Rahmen der
Rechtfertigung wird der Frage nachgegangen, ob aus Grund-
rechten Eingriffsrechtfertigungen gegen ihren Triger erwach-
sen konnen und welche weiteren Anforderungen an die Zu-
lassigkeit paternalistischer Zwangsmafinahmen daraus folgen
(V.). Nach Darstellung neuer verfahrensrechtlicher Vorgaben
durch das BVerfG (VI.) werden die bei der VerhiltnisméBig-
keitspriifung anzustellenden Erwidgungen beleuchtet (VIL.).
Abschlieend wird dafiir plddiert, Interventionen in Gehirn
und forum internum im Grundsatz als absolute Eingriffsgren-
zen anzusehen (VIIL.).

II. Zum Sachverhalt

Der Verfassungsbeschwerde lag folgender Sachverhalt zu-
grunde: Der Beschwerdefiihrer ist aufgrund einer im Zustand
der Schuldunfihigkeit (paranoide Psychose) begangenen
gefihrlichen Korperverletzung seit iiber zehn Jahren in einer
psychiatrischen Klinik gem. § 63 StGB untergebracht. Seine
Beschwerde richtete sich gegen die Anordnung der Zwangs-
medikation mit einem Neuroleptikum. Aus Sicht des Klini-
kums war die Behandlung die einzige Moglichkeit zur positi-
ven Beeinflussung der Anlasserkrankung, zur Korrektur von
Wahnvorstellungen und zur Resozialisierung des Unterge-
brachten. Dieser habe keine Krankheitseinsicht gezeigt und in
unkorrigierbarer Weise an paranoiden Beziehungs- und Be-
eintrachtigungsideen festgehalten. Der Beschwerdefiihrer
wurde bereits in der Vergangenheit mit dhnlichen Substanzen
behandelt und fiirchtete u.a., sie wiirden seine Fihigkeiten
zum Selbstschutz beeintrichtigen. Gegen die angekiindigte
Verabreichung durch unmittelbaren Zwang wehrte er sich
zuletzt vor dem OLG Zweibriicken erfolglos.
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II1. Rechtsgrundlagen fiir Zwangsmedikationen

Die Vergabe rein korperlich wirkender wie psychoaktiver
Medikamente gegen den Willen Betroffener kann auf ver-
schiedenen Rechtsgrundlagen beruhen,’ zum einen betreu-
ungsrechtlich auf §§ 1904, 1906 BGB, zum anderen 6ffent-
lich-rechtlich, entweder auf landesrechtlichen Unterbrin-
gungsgesetzen (UBG, in einigen Lindern PsychKG) oder auf
Vorschriften zum Mafregelvollzug. Gegenstand der Verfas-
sungsbeschwerde war das RP-MVollzG. Grundsitzlich sind
betreuungs- und offentlich-rechtliche Erméichtigungsgrundla-
gen fiir Zwangsmedikationen strikt zu unterscheiden.” Doch
da auch Betreuer im Innenverhiltnis zu Betreuten 6ffentlich-
rechtliche Befugnisse wahrnehmen,6 betreffen beide die Fra-
ge nach den Grenzen hoheitlicher Gewalt bei Eingriffen in
Korper und Geist. Zur besseren Einordnung der Entscheidung
des BVerfG ist ein Blick in die jiingere Rspr. zu betreuungs-
rechtlichen Zwangsmedikationen hilfreich.

1. Entwicklungen im Betreuungsrecht

Grundsitzlich kann ein zur Gesundheitsfiirsorge bestellter
Betreuer in notwendige drztliche Malnahmen beim Betreuten
einwilligen (bei Gefahr des Todes oder schwerer gesundheit-
licher Schiden bediirfen sie gerichtlicher Genehmigung,
§ 1904 BGB). Dabei sind Betreuer in ihrem Handeln allein
dem Wohl des Betreuten verpflichtet. Deshalb stehen dro-
hende Selbstschddigungen des Betreuten (durch ausbleibende
Behandlung) im Vordergrund betreuungsrechtlicher Zwangs-
medikationen. Das im Jahre 1990 geschaffene Betreuungs-
recht regelt Zwangsbefugnisse des Betreuers nicht ausdriick-
lich. In einer iiberraschenden Grundsatzentscheidung stellte
der BGH fest, dass Betreuer auch notwendige &rztliche Maf3-
nahmen nicht mit Zwang gegen den Willen Betreuter durch-
fiihren (lassen) konnen, da es an einer Ermichtigungsgrund-
lage fiir Zwangsbefugnisse im Betreuungsrecht fehle.”
Zwangsbehandlungen seien ausschlieBlich und nur ,aus-
nahmsweise im Rahmen einer vormundschaftlich genehmig-
ten freiheitsentziehenden Unterbringung gem. § 1906 BGB
moglich.® Dabei muss die Unterbringung ihrerseits therapeu-

* Zwangsbehandlung® meint Eingriffe gegen den (natiirli-
chen) Willen des Betroffenen, unabhingig von seiner Ein-
sichtsfahigkeit, anders BayObLG R&P 2003, 33 m. abl.
Anm. Volckart. Zur im Verfahren vorgebrachten These, dass
Einwilligungen aufgrund der Zwangssituation in der Unter-
bringung stets unfreiwillig seien, zu Recht abl. Amelung, in:
Hillenkamp/Tag (Hrsg.), Intramurale Medizin, 2005, S. 81
(S. 86).

° Bei Behandlungseinwilligungen durch Betreuer ist ihre
Unabhingigkeit umstritten, einerseits: KG Berlin FamRZ
2008, 301 (303); andererseits: OLG Miinchen NJW-RR
2009, 1451. Vgl. Wernecke, in: Hammerstein/Krober/Moll-
hoff-Mylius (Hrsg.), Medizinrechtliche Probleme des Mafre-
gelvollzugs, 2010, S. 85; Volckart/Griinebaum, Malregel-
vollzug, 7. Aufl. 2009, S. 235.

% BVerfGE 10, 302; a.A. Lipp, JZ 2006, 661 (664).

"BGHZ 145, 297 (307); krit. Lipp, JZ 2001, 825.

$ BGHZ 166, 141 (151).

tisch-praktisch erforderlich und nicht nur der Behandlungs-
unwilligkeit oder ,,non-compliance* des Betreuten geschuldet
sein. Somit besteht eine doppelte Notwendigkeit: Der Betreu-
te muss an einer gravierenden Storung leiden und diese muss
stationdrer Behandlung bediirfen.

In einer Reihe von Entscheidungen hat der BGH diese re-
striktive Linie ausgebaut. So sind etwa ambulante psychiatri-
sche Eingriffe durch Vergabe von sog. Depotspritzen unzu-
lissig.” Praktisch diirfte diese zuriickhaltende Linie zwar zu
einem in grosso angemesseneren Ausmal} der nach Einfiih-
rung des Betreuungsrechts deutlich angestiegenen Fallzahlen
von Zwangsmedikationen fiihren,'® rechtspolitisch ist sie
allerdings wenig iiberzeugend. Die Zuldssigkeit von Zwangs-
behandlungen hiingt derzeit von der Erforderlichkeit einer
stationdren Unterbringung und damit auch vom Stand psy-
chiatrischer Moglichkeiten ab, mit paradoxen Folgen: Je
bessere, eingriffsirmere Mittel zur Verfiigung stehen (z.B.
neue Psychopharmaka), desto weniger ist eine stationére
Unterbringung erforderlich und umso weniger liegen die
Voraussetzungen ihrer zwangsweisen Durchsetzung vor. Das
ist weder therapeutisch sinnvoll noch wird es den schutzwiir-
digen Interessen der Betroffenen gerecht. Dies rdumt auch
der BGH ausdriicklich ein, iiberldsst es aber dem Gesetzge-
ber, fehlende Rechtsgrundlagen zu schaffen (entsprechende
Gesetzesinitiativen hat es bereits gegeben).'' Da das letzte
Wort zu betreuungsrechtlichen Zwangsmedikationen noch
nicht gesprochen scheint, diirfte sich die Entscheidung auch
auf diese Debatte auswirken.'?

° Auch diirfen Patienten nicht kurzzeitig zur zwangsweisen
Verabreichung von Psychopharmaka untergebracht werden:
BGH MedR 2008, 737. Zur Kritik Schwab, in Sicker/
Rixecker (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen
Gesetzbuch, Bd. 8, 5. Aufl. 2008, § 1904 Rn. 18 ff.; Miiller,
LMK 2008, 267404. Die rechtlichen Rahmenbedingungen
diirften ihren Teil zum Phdnomen der ,,Drehtiirpsychiatrie®
beitragen. Patienten werden erst in akuten Situationen behan-
delt, Symptome schnell, aber wenig nachhaltig pharmakolo-
gisch unterdriickt und Patienten mangels Notwendigkeit
entlassen, woraufhin Stérungen nicht selten rezidivieren.

19 Zwangseinweisungen haben sich in den ersten zehn Jahren
nach Einfithrung des Betreuungsrechts verdreifacht: Miiller,
DABI. 2004, 2794-2798; Unterbringungen im MaBregelvoll-
zug haben sich in den letzten zehn Jahren in Westdeutschland
auf knapp 10.000 verdoppelt (siche: Statistisches Bundesamt,
Stand: 8.10.2010 [einsehbar unter http://www.destatis.de]).

" BGHZ 145, 297 (310). Der Bundestag beschiiftigte sich in
der 15. Wahlperiode mit der Einfithrung von § 1906a BGB,
der die ambulante Zwangsbehandlung bei Einsichtsunfihig-
keit mit vormundschaftlicher Genehmigung erlaubt hitte
(BT-Drs. 15/2494, S. 7. Die derzeitige Regelung sei ,nicht
hinnehmbar®, S. 23; krit. Stellungnahme der Bundesregie-
rung auf S. 47 ff.). Bremen diskutierte die Schaffung landes-
rechtlicher Grundlagen fiir ambulante Zwangsbehandlungen:
Marschner, R&P 2005, 47.

12 Marschner, R&P 2007, 180; ders., R & P 2011, 160 (163).
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2. PsychKG/UBG

Auf offentlich-rechtlicher Schiene bestehen Erméchtigungen
fiir Unterbringungen in den divergierenden landesrechtlichen
Unterbringungsgesetzen,” die eine Fremd- oder Selbstge-
fahrdung voraussetzen. Zweck der Unterbringung ist die
Sicherung, in einigen Lindern auch die fiirsorgerische Heil-
behandlung. Unter mehr oder weniger engen Voraussetzun-
gen erlauben sie Zwangsbehandlungen, v.a. in akuten Krisen-
situationen.

3. Mafiregelvollzugsgesetze

Im MaBregelvollzug werden ZwangsmaBBnahmen auf entspre-
chende Vollzugsgesetze gestiitzt (MVollzG, ggf. i.Vm. obi-
gen landesrechtlichen Vorschriften). Hinsichtlich ihrer
Zwangsbehandlungsbefugnisse lassen sie sich grob untertei-
len in einwilligungsabhéingige, die eine Einwilligung des
Untergebrachten oder seines Betreuers in die Behandlung fiir
grundsitzlich erforderlich halten, und einwilligungsunabhin-
gige, die unter verschiedenen Voraussetzungen Eingriffe
ohne Einwilligung erméglichen.' In die letzte Gruppe fillt
das RP-MVollzG, dessen § 6 Zwangsbehandlungen folgen-
dermafen regelt:

»(1) Operative Eingriffe, Behandlungen [...] die mit einem
wesentlichen gesundheitlichen Risiko oder einer Gefahr fiir
das Leben des untergebrachten Patienten verbunden sind,
sind nur mit seiner Einwilligung zuldssig; sonstige operative
Eingriffe, Behandlungen [...] sind ohne Einwilligung [...]
zulédssig bei Lebensgefahr, bei schwerwiegender Gefahr fiir
die Gesundheit des untergebrachten Patienten oder [...] ande-
rer Personen. Im Ubrigen konnen Behandlungen und Unter-
suchungen zur Erreichung des Vollzugsziels ohne Einwilli-
gung des untergebrachten Patienten durchgefiihrt werden[...].

(4) Ist der untergebrachte Patient nicht in der Lage,
Grund, Bedeutung und Tragweite der MaBnahmen einzuse-
hen oder seinen Willen nach dieser Einsicht zu bestimmen, so
ist die Einwilligung seines gesetzlichen Vertreters mal3ge-
bend. [...]

(5) Die Mafinahmen miissen fiir den untergebrachten Pa-
tienten zumutbar sein und diirfen nicht auer Verhiltnis zu
dem zu erwartenden Erfolg stehen [...].

§ 6 Abs. 1 S. 2 RP-MVollzG (,,Jm Ubrigen“) erlaubt also
psychiatrische Behandlungen gegen den Willen des Betroffe-
nen. Mit Ausnahme wesentlicher Gesundheitsrisiken kommt
es weder auf seine Einwilligung noch auf entsprechende
Fahigkeiten an. Auch der Einwilligung eines gesetzlichen
Vertreters bedarf es nicht Somit erméchtigt die Vorschrift zu
einwilligungsunabhingigen Behandlungen der Anlasserkran-
kung, die nur durch die die VerhéltnisméBigkeit i.S.d Abs. 5

" Eine Ubersicht bei Heide (Fn. 1), Teil 1.

' Insbesondere: § 8 Abs. 1 Nds MaBRVZG:; § 8 Abs. 1 Sach-
senAn MVollzG (,hat die Behandlung zu dulden und zu
unterstiitzen*); § 8 Abs. 2 BW-UBG (,,zu dulden®); § 7 Abs.
1 Hess MVollzG: (,,einer Einwilligung [...] bedarf es nicht®);
vgl. Wernecke (Fn. 5), S. 81.

(,zumutbar und nicht auBler Verhiltnis“) begrenzt sind."
Hingegen sind rein korperliche Zwangsbehandlungen wie im
reguldren Strafvollzug nur bei Lebens- oder schweren Ge-
sundheitsgefahren zuldssig (vgl. § 101 StVollzG).

Schon hier zeigt sich, dass die Eingriffsbefugnisse im RP-
MVollzG deutlich weitreichender als im Betreuungsrecht
sind. Wihrend im letzteren Maflnahmen immer die Ein-
sichtsunfahigkeit des Betroffenen voraussetzen (§ 1896
BGB)'® und grundsiitzlich am Wohl des Betreuten zu orien-
tieren sind, erlaubt das RP-MVollzG dem Vollzugsziel dien-
liche Behandlungen auch gegen den Willen einsichtsfahiger
Untergebrachter. Immerhin ,,ist“ ihnen die Behandlung zu
erldutern und bei Einsichtsfihigkeit ,,soll* versucht werden,
ihre Zustimmung zu erreichen (§ 5 Abs. 2 RP-MVollzG). Da
ohne Einwilligungserfordernis Méngel in der Aufkldrung
jedoch keine rechtlichen Konsequenzen haben, diirfte sie den
ansonsten gebotenen Anforderungen hiufig nicht entspre-
chen.'” Die vergleichsweise weiten Eingriffsbefugnisse wer-
fen die Frage nach ihrer VerfassungsméBigkeit auf. Welche
Grundrechte sind durch psychiatrische Zwangsmafinahmen
betroffen?

IV. Grundrechtseingriffe
1. Korperliche Unversehrtheit (Art. 2 Abs. 2 GG)

Zwangsbehandlungen greifen in die korperliche Unversehrt-
heit sein. Neben der Vergabe (,intramuskuldre Spritze®)
konnen die Nebenwirkungen, je nach Medikation und korper-
licher Verfassung des Betroffenen, die Gesundheit schidigen
(Verdnderungen von Blutbild, Leberwerten, Libido, Herzra-
sen, etc.). Schon ihretwegen verweigern einige Betroffene die
Einnahme. Doch nicht selten, so auch im vorliegenden Fall,
werden die Nebenwirkungen bei drztlicher Aufsicht fiir nicht
besonders gefihrlich gehalten, so dass Behandlungen i.d.R.
als zumutbar und verhiltnisméBig gelten und keiner gerichtli-
chen Genehmigung bediirfen.'®

2. Allgemeines Personlichkeitsrecht (Art. 2 Abs. 1 i.V.m.
Art. 1 Abs. 1 GG)

Das OLG Zweibriicken erkennt zudem eine im RP-MVollzG
nicht aufgefiihrte, den Vorschriften anderer Linder entnom-
mene und schon verfassungsrechtlich gebotene Obergrenze
fiir Zwangsmedikationen an: Behandlungen diirften nicht zu
einer ,,Verdnderung der Personlichkeit im Kernbereich* fiih-

15 § 6 Abs. 4 bezieht sich nur auf die mit wesentlichen Risi-
ken verbundenen Eingriffe gem. Abs. 1 S. 1. Die genaue
Auslegung des § 6 Abs. 1 war im Verfahren umstritten,
BVerfG, Beschl. v. 23.3.2011 — 2 BvR 882/09, Abs. 10.

' Es herrsche ,.Einigkeit, dass gegen den einwilligungsfihi-
gen Betreuten keine Zwangsmallnahmen angewendet werden
diirfen®, Schwab (Fn. 9), § 1904 Rn. 18.

" Dazu Rinke, NStZ 1988, 10 (14).

8 S0 im vorliegenden Fall das OLG Zweibriicken, Beschl. v.
18.3. 2009 — 1 Ws 365/08. Zu dieser Ansicht neigen auch
viele Vormundschaftsgerichte i.R.d. § 1904 BGB.
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ren.” Leider bleibt diese Beschrinkung inhaltlich unbe-
stimmt und praktisch ohne Bedeutung. Soweit ersichtlich ist
ihretwegen noch keine betreuungs- oder maBregelrechtliche
Zwangsbehandlung fiir unzuléssig erkldart worden. Der vor-
liegende Fall diirfte fiir den Umgang mit dem Kernbereich
exemplarisch sein. Die Instanzgerichte stellten einerseits eine
,,Chronifizierung® des seit zehn Jahren unverédnderten psychi-
schen Zustandes des Untergebrachten fest, konnten anderer-
seits aber ,.keine Anhaltspunkte* dafiir erkennen, dass diesen
Zustand beseitigende MaBnahmen eine ,,Verinderung der
Personlichkeit im Kernbereich* bewirken koénnten. Schon in
diesen Aussagen ist ein latenter Widerspruch verborgen. Vor
allem aber setzen sie halbwegs konkrete Vorstellungen vor-
aus iiber das, was den Kern der Personlichkeit ausmacht.
Doch dariiber finden sich weder in diesem noch in vergleich-
baren Verfahren ndhere Ausfiithrungen.

Die Metapher des Personlichkeitskerns, das, was eine
Person im Inneren zusammenhilt, liee sich entgegen manch
zweifelnder Stimme schon konkretisieren. Es liegt nahe,
darunter stabile, iiber ldngere Zeit anhaltende und einigerma-
Ben kohidrente Eigenschaften zu verstehen, die wesentliche
Ziige der Person in ihrer Selbst- und Fremdwahrnehmung
ausmachen. Sofern bestimmte Verhaltensweisen und Denk-
muster iiber ein Jahrzehnt andauern und in der Wahrnehmung
von Gerichten und Gutachtern so charakteristisch fiir die
Person sind, dass ihretwegen MaBregeln verhingt werden
diirfen, und wenn sie zudem in der Selbstwahrnehmung des
Betroffenen eine so zentrale Rolle spielen, dass er sie nicht
aufgeben mochte — auch nicht fiir die Entlassung aus dem
MafBregelvollzug —, spricht einiges dafiir, dass es sich um
Kernbereiche der Personlichkeit handelt. Eine Chronifizie-
rung, die Verfestigung dieser Eigenschaften und ihr kiinftiger
Bestand, bekriftigt diese Vermutung, die vor einer Zwangs-
behandlung zu widerlegen wire.

Die medizinisch-psychiatrische Bewertung von Person-
lichkeitseigenschaften als krankhaft vermag daran wenig zu
dndern. Je nach Krankheitsbegriff beruht sie auf dem Abwei-
chen von einem NormalmaB, dem durch sie hervorgebrachten
Leid, ihrer Dysfunktionalitit oder dhnlichem. Dass kranke
Eigenschaften keine wesentlichen Personlichkeitsziige aus-
machen konnen, widerlegen schon zahlreiche von Krankhei-
ten gepriagte Lebensgeschichten. Bei psychischen Stérungen
gilt dies umso mehr. Wihrend man korperliche Krankheiten
zumindest gedanklich irgendwie von der Person trennen
kann, indem man ihren Korper z.B. ohne Viren- oder Krebs-
befall zum MaBle nimmt, ist dies bei psychischen Eigenschaf-
ten kaum moglich. Was bleibt von der Person, wenn man ihre
(krankhaften) Denkstrukturen, emotionale und Verhaltens-
dispositionen wegdenkt? Nicht selten diirfte es sich dann um
eine in wesentlichen Ziigen andere Personlichkeit handeln,

" OLG Zweibriicken, Beschl. v. 18.3.2009 — 1 WS 365/08.
So diirfen z.B. in Niedersachsen ,,wesentliche* oder ,,auf
Dauer nachteilige® Veridnderungen der Personlichkeit nur mit
Einwilligung vorgenommen werden (§ 8 Abs. 3), Kernbe-
reichsverdnderungen sind grundsitzlich unzuldssig (§ 8
Abs. 4). Volckart/Griinebaum Kritisieren die Unklarheit die-
ser Bestimmungen (siehe dies. [Fn. 5], S. 238).

was die konstitutive Bedeutung der krankhaften Eigenschaf-
ten fiir die alte bestétigt.

Wer das anders sieht mag romantische, christliche oder
essentialistische Vorstellungen iiber einen wahren, guten,
unkorrumpierbaren, auf jeden Fall nicht-kranken Personlich-
keitskern hegen. Doch solche idealisierenden Vorstellungen
konnen kaum das Fundament fiir Zwangsmafinahmen bilden.
Vor allem aber verkennt jede normativierende Sicht auf den
Personlichkeitskern Grundrechtsgefihrdungen durch aufge-
zwungene ,,Verbesserungs“-Eingriffe. Wird die Eingriffs-
grenze in einer Weise wertend verbogen, dass sie nicht die
konkret vorhandenen Eigenschaften der zu schiitzenden Per-
son, sondern nur die sozial-addquaten, gesetzestreuen, nicht-
krankhaften, also die qua Eingriff erst herbeizufiihrenden,
erfasst, ,weil das Grundgesetz auch die Personlichkeit
schiitzt, die die Person [...] sein konnte*?° (aber eben nicht
ist), verkommt sie zur Floskel.

Bedenkt man, dass das BVerfG schon die Moglichkeit des
unbeobachteten Ausdrucks ,innerer Vorginge wie Empfin-
dungen und Gefiihle sowie Uberlegungen, Ansichten und
Erlebnisse hichstpersonlicher Art“ zum Kernbereich zihlt,*'
spricht doch einiges dafiir, dass er durch zwangsweise Ver-
dnderungen solcher Zustinde erst recht beriihrt wird. Er-
staunlicherweise finden sich weder in betreuungs- noch mafi-
regelvollzugsrechtlichen  Entscheidungen diesbeziigliche
Ausfithrungen. Stattdessen werden die Eingriffe in die kor-
perliche Unversehrtheit wie in die Personlichkeit regelmaBig
fiir nicht so schwerwiegend erachtet, als dass sie Zwangsme-
dikationen entgegenstiinden.

3. Die Entscheidung des BVerfG

Dieser Unbekiimmertheit entgegenzutreten ist das Verdienst
der Entscheidung des BVerfG. Es stellt zunichst fest, dass
die ,,medizinische Zwangsbehandlung eines Untergebrachten
in schwerwiegender Weise in [...] das Grundrecht aus Art. 2
Abs. 2 S. 1%, d.h. in die korperliche Unversehrtheit, eingrei-
fe.”? Dieses Grundrecht schiitze »die korperliche Integritit
des Grundrechtstragers und damit auch das diesbeziigliche
Selbstbestimmungsrecht“.” Der Betroffene werde gendtigt,
,,.eine MaBBnahme zu dulden, die den Straftatbestand der Kor-
perverletzung erfiillt und normalerweise nur mit Einwilligung
zuldssig ist“. Zudem widerspricht das BVerfG der hiufig
anzutreffenden Verharmlosung von Nebenwirkungen. Wih-
rend etwa das OLG Zweibriicken vorgelegten empirischen
Studien iiber medikamentose Nebenwirkungen ,keine Aussa-
gekraft fiir den Einzelfall beimessen wollte, da sie lediglich
die Bandbreite der allgemeinen Diskussion iiber Vor- und
Nachteile dieser Medikamente* spiegeln wiirden, betont das
BVerfG, dass gerade wegen der erheblichen Unterschiede in
Studien ,.die nicht auszuschlieBende Moglichkeit schwerer

2 Volckart/Griinebaum (Fn. 5), S. 229.

2! BVerfGE 109, 279; BGHSt 5, 332 sprach vom menschen-
wiirdewidrigen ,,Einblick in die Seele* (Liigendetektor I).

22 BVerfG, Beschl. v. 23.3.2011 — 2 BvR 882/09, Abs. 36.
Hervorhebung v. Verf.

3 BVerfG, Beschl. v. 23.3.2011 — 2 BvR 882/09, Abs. 39,
Hervorhebung v. Verf.
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[...] Nebenwirkungen* bestiinde.”* In dieser Hinsicht ist dem
BVerfG beizupflichten. Dem Eingriff in die Personlichkeit
hingegen widmet es nur zwei, umso brisantere Sitze: ,,Psy-
chopharmaka sind zudem auf die Verdnderung seelischer
Abldufe gerichtet. Ihre Verabreichung [...] beriihrt daher [...]
in besonderem MaBe den Kern der Personlichkeit.*? Damit,
so konnte man denken, ist das Thema eigentlich geklért. Der
Kern der Personlichkeit ist eine absolute verfassungsrechtli-
che Grenze, die Eingriffe ausnahmslos verbietet.?® Doch ohne
weitere Erlduterung fihrt das BVerfG fort:

,Ungeachtet der Schwere des Eingriffs [...] ist es dem
Gesetzgeber nicht prinzipiell verwehrt, solche Eingriffe zuzu-
lassen. Dies gilt auch fiir eine Behandlung, die der Errei-
chung des Vollzugsziels [...] dient, also darauf gerichtet ist,
den Untergebrachten entlassungsfihig zu machen.**’

AnschlieBend setzt sich das Gericht eingehend mit mogli-
chen Rechtfertigungsgriinden, VerhaltnismaBigkeitserwigun-
gen und verfahrensrechtlichen Sicherungen auseinander.
Schon auf Eingriffsebene bestehen daher dogmatische Un-
klarheiten. Ein Kldrungsversuch:

4. Kritik
a) Der fehlende Schutz der Psyche

Psychiatrische Zwangsbehandlungen sind offenbar nicht
immer von der Intensitit, dass sie den Kern der Personlich-
keit beriihrten. Doch leider wird die Schwelle, deren Uber-
steigen Eingriffe unzuldssig macht, nicht genauer bestimmt.
Beriihren alle ,,Verdnderungen seelischer Abldufe* den Kern
der Personlichkeit? Fiir welche Eingriffe sollen dann die im
Weiteren detailliert aufgestellten Anforderungen gelten?
Auch iiberrascht, dass Art. 2 Abs. 1 GG (i.V.m. Art. 1 Abs. 1
GGQG) - das allgemeine Personlichkeitsrecht — in der gesamten
Entscheidung keine Erwédhnung findet, obwohl die Behand-
lung doch in dessen Kernbereich eingreife. Das Gericht stellt
ausschlieBlich auf die korperliche Unversehrtheit ab und
spricht durchgéngig von einem ,,schwerwiegenden Eingriff in
das Grundrecht aus Art. 2 Abs. 2 GG*. Hierdurch bleibt die
Entscheidung hinsichtlich des (im doppelten Sinne) Kern-
problems unterbestimmt und ldsst Gesetzgebern und Rechts-
anwendern sachlich unklare und schwer eingrenzbare Inter-
pretationsriume.

** BVerfG, Beschl. v. 23.3.2011 — 2 BvR 882/09, Abs. 44.
Das OLG missversteht das Wesen erfahrungswissenschaftli-
cher Forschung, durch Messung von Vertriglichkeit/Wirk-
samkeit bei einer moglichst grofen Probandenzahl statisti-
sche Werte zu ermitteln und diese auf Einzelfille zu iibertra-
gen. Sofern diese Methode nicht gentigend Bezug zum Ein-
zelfall aufweist, diirfte dies keine empirische Wissenschaft
tun. Mit gleicher Argumentation lieBe sich dann umgekehrt
die Geeignetheit jeder Medikation bestreiten.

» BVerfG, Beschl. v. 23.3.2011 — 2 BvR 882/09, Abs. 44 am
Ende. Hervorhebung v. Verf.

* BVerfGE 6, 32; 32, 373; 34, 238; 80, 376; 103, 21; Dreier,
in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz, Kommentar, Bd. 1, 2. Aufl.
2004, Art. 2 Abs. 1 Rn. 88.

*’ BVerfG, Beschl. v. 23.3.2011 — 2 BvR 882/09, Abs. 45.

Diese Unklarheiten gehen auf ein tieferes Problem der
Rechtssystematik zuriick: den fehlenden oder bestenfalls
fragmentarischen Schutz der Psyche. Fiir die Rechtswissen-
schaft ist die Psyche weitgehend eine terra incognita, ihre
Bedeutung kaum systematisch untersucht.”® Das BVerfG hat
bisher ausdriicklich offengelassen, ob die Psyche vom Schutz
der korperlichen Unversehrtheit durch Art. 2 Abs. 2 GG
umfasst wird.”” Der fehlende Schutz der Psyche bereitet so-
lange wenig praktische Probleme, wie Eingriffe in die Psyche
gleichzeitig und in vergleichbarer Intensitét auch zu korperli-
chen Versehrungen fithren. Dann schiitzt die Garantie der
korperlichen Unversehrtheit vor Eingriffen ins Gehirn und
somit indirekt auch die Psyche. Doch offenbart ein solcher
vom Korper abgeleiteter Schutz der Psyche zumindest in
zwei Konstellationen Liicken: Wenn die korperlichen Ne-
benwirkungen eines primir auf psychische Phinomene abzie-
lenden Eingriffs vergleichsweise gering oder aus anderen
Griinden rechtlich zuléssig, die psychischen Auswirkungen
aber von betrichtlicher Intensitit sind, fallen Schutz der kor-
perlichen und psychischen Unversehrtheit auseinander. Un-
weigerlich stellt sich dann die Frage nach einem eigenstéindi-
gen Schutz der Psyche.”® Um eine solche Konstellation han-
delt es sich bei psychiatrischen Zwangsbehandlungen.

Die Gabe geringer Mengen korperlich harmloser psycho-
aktiver Substanzen kann gravierende psychische Effekte
zeigen, die Intensitit des korperlichen Eingriffs steht in kei-
nem zwingenden Zusammenhang mit ihren psychischen
Auswirkungen. So zutreffend das BVerfG zu mehr Aufmerk-
samkeit und risikobewussterem Umgang in der Bewertung
statistisch seltener, aber schwerer korperlicher Nebenwirkun-
gen mahnt, so wenig sind korperliche Gefahren und Sym-
ptome prinzipiell geeignet, die Schwere psychiatrischer Ein-
griffe angemessen zu taxieren. Psychopharmaka modifizieren
auf verschiedene Weise die Signaliibermittlung zwischen

28 Bublitz, RW 2011, 28. Hier sei angenommen, dass das
BVerfG mit ,,seelischen Abldufen* das meint, was gemeinhin
als Psyche bezeichnet wird, also die bewusst erlebte Innen-
welt sowie unbewusste Vorginge. Der Begriff der Seele
eignet sich fiir Auseinandersetzungen mit psychiatrischen
Eingriffen kaum. Klassisch wird die Seele gerade als der
immaterielle (ggf. unsterbliche) Teil des menschlichen We-
sens verstanden, der durch korperliche, pharmazeutische
Eingriffe nicht veridnderbar ist. Im Folgenden seien Psyche,
Geist und Seele synonym verwendet.

» BVerfGE 56, 54 (75); BVerfG NVwZ 2009, 1494. Entge-
gen dieser Aussage finden sich in der Judikatur des BVerfG
regelmélig die Psyche miteinschlieBende Formulierungen
wie ,leiblich-seelische Integritit” oder ,Einheit aus Physis
und Psyche®, etwa BVerfGE 52, 131 (135).

% Neue neurowissenschaftliche Interventionsformen ins Ge-
hirn ermoglichen zunehmend derartige ,,minimal-invasive*
Eingriffe, weshalb der Umgang mit ihnen feinere rechtliche
(und ethische) Antworten zum Schutz der Psyche erfordern
wird: Merkel, ZStW 121 (2009), 919; Merkel u.a. (Hrsg.),
Intervening in the Brain: Changing Psyche and Society,
2007; Deutscher Ethikrat: Der steuerbare Mensch, 2009;
Bublitz, RW 2011, 28.

ZIS 8-9/2011

718



Psychiatrische Zwangseingriffe im Mafregelvollzug und die Freiheit gefidhrlicher Gedanken

Nervenzellen in synaptischen Spalten.”’ Die Verinderung

solcher Prozesse allein lédsst sich normativ kaum als Verlet-
zung des Korpers bezeichnen.” Auch sei an andere, nicht
korperlich schiadigende Psychotechniken erinnert, etwa die in
Stanley Kubricks Film ,,Clockwork Orange®™ zur Rehabilitie-
rung von Gewaltverbrechern eingesetzten Konditionierungs-
techniken.” Sicher beriihren auch sie grundrechtlich ge-
schiitzte Interessen, und ebenso sicher lasst sich ihre Intensi-
tdt nicht anhand korperlicher Auswirkungen ermessen.

Eine strikte dualistische Unterscheidung von Korper und
Geist im Rahmen des verfassungsrechtlichen Schutzes der
Person fiihrt prima facie zur Nicht-Beriicksichtigung psychi-
scher Auswirkungen. Folgerichtig ist dann die bisherige
Spruchpraxis der Gerichte. Zwar beriicksichtigen sie die
Eingriffe in die korperliche Integritdt, messen ihnen aber
angesichts ihrer tendenziellen Geringfiigigkeit (Spritze, Tab-
letten, Nebenwirkungen) haufig keine grofie Bedeutung bei.
Auch das vom BVerfG betonte, aus der korperlichen Integri-
tat flieBende ,,diesbeziigliche Selbstbestimmungsrecht* fiihrt
zu keiner anderen Beurteilung. Sofern Medikamente keine
motorischen Einschrinkungen hervorrufen, kann der Betrof-
fene — von der kurzzeitigen Zwangsverabreichung abgesehen
— iiber seinen Korper frei verfiigen. Aus diesen Griinden wird
der in der Unterbringung liegende Eingriff in die Freiheit als
wesentlich schwerwiegender als der in die Selbstbestimmung
erachtet, was im Rahmen der VerhiltnismaBigkeit entschei-
dende Bedeutung erlangt.

Das fehlende Anerkenntnis, dass das verletzte Interesse
des Betroffenen eben nicht (nur) im Eingriff in seinen Korper
liegt, sondern zugleich in der Verdnderung seiner Psyche, in
der gezielten Intervention in sein Denken und Fiihlen, ist das
Grundversdumnis der juristischen Auseinandersetzung mit
psychiatrischen Zwangsbehandlungen. Sie entfalten sich in
der Innenwelt des Betroffenen und sind — anders als Eingriffe
in die korperliche Integritit — von auflen unsichtbar, und
gerade deswegen ist ihre abstrakte Betonung unverzichtbar.
Der Schutz der Person kann sich nicht auf Phinotypik be-
schrinken. Wenn das BVerfG dennoch ,schwerwiegende
Grundrechtsverletzungen® konstatiert, heifit das weniger, dass
die bisher mit Zwangsmedikationen befassten Gerichte falsch

3! (Siehe unten VIL. 2.)

32 U.a., weil sonst jede triviale Aktivitit, die solche Prozesse
bei anderen auslost (lautes Anschreien), den Tatbestand der
Korperverletzung erfiillen wiirde: Merkel, ZStW 121 (2009),
919 (948).

* Die dort dargestellte Aversionstherapie ist eine Form der
Konditionierung mit negativen Verstiarkern. Ob sich sadisti-
sches Verhalten weg-konditionieren lasst, ist fraglich. Grund-
satzlich ldsst sich nicht leugnen, dass Konditionierungsme-
chanismen eine grofe Rolle beim Erlernen von Verhaltens-
weisen spielen, Gerrig/Zimbardo, Psychologie, 18. Aufl.
2008, S. 208 ff. Fraglich ist nur, inwieweit sie von Staats
wegen gezielt eingesetzt werden diirfen. Wohin das fithren
kann zeigt sich bei Skinner, Beyond Freedom & Dignity,
2002, dessen Techniken die Menschenwiirde verletzen diirf-
ten, Starck, in: Mangoldt/Klein/Starck, Kommentar zum
Grundgesetz, Bd. 1, 6. Aufl. 2010, Art. 1 Abs. 1 Rn. 9.

subsumiert hitten, sondern eher, dass das BVerfG den feh-
lenden Schutz der Psyche durch Uberbetonung des korperli-
chen Eingriffs auszugleichen versucht. Diese Vermutung
wecken jedenfalls einige Formulierungen des BVerfG, etwa
wenn es von ,,Schrecken®, ,,Angst” und der ,,Beiseitesetzung
des Willens* spricht oder vom ,subjektiven Empfinden®,
welches bei der Beurteilung des Eingriffs zu beriicksichtigen
sei, und nicht zuletzt die bereits erwidhnte Verdnderung ,.see-
lischer Abldufe.” Obwohl es ihm also formlich auf der
Zunge liegt, kann sich das Gericht nicht dazu durchringen,
einen eigenstindigen grundrechtlichen Schutz der psychi-
schen Integritit auszusprechen. In Unterbringungsfillen wire
seine Erorterung schon aufgrund. Art. 104 Abs. 1 S. 2 GG
(,.seelische Misshandlung®) geboten.” Ohne Schutz der Psy-
che verbleibt zur angemessen Beurteilung intensiver psychi-
atrischer Eingriffe bei geringen korperlichen Nebenwirkun-
gen dann nur noch der vom BVerfG vollzogene argumentati-
ve Sprung in den Kernbereich der Personlichkeit. Doch dieser
wirft ebenfalls Probleme auf:

b) Problem Kernbereich

Zunichst sollte man konsequent bleiben. Eingriffe in den
Kernbereich der Personlichkeit, daran scheint auch das
BVerfG nichts @ndern zu wollen, sind nicht rechtfertigbar.
Wenn ihn die zwangsweise ,,Verdnderung seelischer Abliu-
fe* beriihrt, sind sie schlechterdings unzuléssig. Und: Da alle
Zwangsmedikationen im MaBregelvollzug zur Erreichung des
Vollzugszieles und Behandlung der Anlasserkrankung die
Verinderung psychischer Krankheiten und damit ,,seelischer
Abliufe* beabsichtigen, bleibt vollig unklar, welche Eingriffe
,.ungeachtet* ihrer Schwere dem Gesetzgeber eigentlich nicht
prinzipiell verwehrt bleiben sollen.

Gibe es aber Eingriffe in die Psyche, die den Kernbereich
der Personlichkeit nicht beriihrten — wovon das BVerfG ja
auszugehen scheint — stellt sich erneut die Frage, welcher
rechtliche Schutz den zu verindernden psychischen Phéno-
menen (einzelne Gedanken oder Gefiihle?) eigentlich zu-
kommt — rechtliches Niemandsland, der Manipulation freige-
geben? Eine solche Struktur absolut geschiitzter Kern- und
ginzlich schutzloser Nicht-Kerneigenschaften ist auffallend
merkwiirdig. Sollte Letzteren nicht zumindest abgestufter
Schutz zukommen?

Dariiber hinaus stellen sich Probleme im Zusammenspiel
mit einigen landesrechtlichen Vorschriften, denen zufolge der
Personlichkeitskern nicht nur die Grenze unfreiwilliger Be-
handlungen, sondern einen aufgrund der besonderen Drucksi-
tuation in der Unterbringung auch bei Einwilligung unantast-
baren Bereich markiert.”® Wire die Behandlung mit Psycho-

** Alle zit. bei BVerfG, Beschl. v. 23.3.2011 — 2 BvR 882/09,
Abs. 4.

% Sicher lieBe sich in Parallele zu § 223 StGB dariiber strei-
ten, ob drztliche FEingriffe begrifflich ,,Misshandlungen*
darstellen konnen. Aus Sicht des Zwangsbehandelten diirfte
dies nicht fernliegen.

36 § 30 Abs. 4 Berlin PsychKG (,,Behandlungen, die die Per-
sonlichkeit [...] in ihrem Kernbereich dndern wiirden, sind
unzuldssig™), ebenso: § 8 Abs. 4 SachsenAn MVollzG; § 23
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pharmaka eine Kernbereichsverletzung, miisste in diesen
Lindern jede freiwillige Einnahme psychoaktiver Medika-
mente gestoppt werden. Auch therapiewillige und veridnde-
rungssuchende Betroffene wiirden dann mit Aussicht auf
dauerhafte Maliregelverwahrung bedroht — zum Schutz ihrer
Personlichkeit! Sachlich angemessen ist es daher, die Gren-
zen von Zwangs- und konsentierten Behandlungen de lege
ferenda voneinander zu entkoppeln.”” Dies sollten Landesge-
setzgeber bei den anstehenden Reformen beachten. Zugege-
ben, dies sind Fehler im einfachen Landesrecht, die das
BVerfG nicht beriicksichtigen musste. Indes ist es schwer zu
leugnen, dass sie aus der Unklarheit iiber den Kern der Per-
sonlichkeit folgen, und jene wiederum aus dem fehlenden
Schutz der Psyche.

So bleibt festzustellen: Da die korperliche Ebene prinzi-
piell ungeeignet und der Kern der Personlichkeit unantastbar
ist, fehlt bei ausbleibendem Anerkenntnis des sachlich impli-
zit bereits vorgenommenen Schutzes der psychischen Integri-
tat jeglicher Differenzierungsspielraum fiir Eingriffe in die
Psyche. Hélt man diesen fiir notwendig, weil man Zwangsbe-
handlungen nicht fiir kategorisch unzulédssig erkldren mochte
(dann iibrigens auch im Betreuungsrecht), bleibt eigentlich
kein anderer Ausweg, als die Psyche zu schiitzen. Die Kluft
zwischen Verletzungen des Korpers und dem Personlich-
keitskern ist zu grol und die Bedeutung der Psyche zu ge-
wichtig, als dass sie sich durch Konstruktionen iiberbriicken
lieBe.

Dass ein Schutz der Psyche alles andere als ein abwegiger
Gedanke ist, zeigt sich sowohl in der Judikatur des EGMR,
der die psychische Integritit durch eine weite Auslegung von
Art. 8 EMRK (,,private life) schiitzt, als auch an Art. 3 Abs.
1 EU Grundrechtecharta (,,mental integrity*).”® Umgekehrt
fordern diese Vorschriften zu einem angemessenen inner-

Abs. 3 MeVo PsychKG; § 22 Abs. 5 Bremen PsychKG; § 12
Abs. 4 Thiir PsychKG (unzulissig sind Bhdlg., die die ,,Per-
sonlichkeit tiefgreifend und auf Dauer schiadigen®); § 10
Abs. 4 Hamb MVollzG (,eine operative Bhdlg., die den
Kernbereich [...] verdndern wiirde®); § 8 Abs. 3/Abs. 4 Nds
MVollzG (differenziert zwischen Eingriffen in den Kernbe-
reich und anderen personlichkeitsverindernden Mallnahmen,
auch § 8 SachsenAn).

7 Die hiufig kritisierte Regelung des BayUB, nach der
Kernveridnderungen moglich, aber genehmigungsbediirftig
sind, ist richtig und sollte von anderen Lindern {ibernommen
werden. Ahnlich § 7 Hessen MVollzG; § 8 Abs. 3 Nds
MVollzG (differenziert zwischen Eingriffen in den Kernbe-
reich und anderen personlichkeitsverdndernden Maflnahmen).
In diesem Sinne auch BT-Drs. 11/4528, S. 141.

* Der Umfang des Psycheschutzes ist auch auf supranationa-
ler Ebene unklar und stie bei Beratungen iiber die GRCH
auf leichtes Unverstindnis: Borowsky, in: Meyer (Hrsg.),
Charta der Grundrechte der EU, 3. Aufl. 2010, Art. 3 Rn. 7,
Hofling, in: Tettinger/Stern (Hrsg.), Kolner Gemeinschafts-
kommentar EU-GRCH, 2006, Art. 3 Rn. 8; zur EMRK:
Heringa/Zwaak, in: van Dijk/Arai/Bleichrodt (Hrsg.), Theory
and Practice of the European Convention on Human Rights,
6. Aufl. 2009, S. 687.

staatlichen Schutz der Psyche geradezu auf. Und da sich, wie
das BVerfG treffend ausfiihrt, in einem Integrititsschutz ein
Selbstbestimmungsrecht ausdriickt, bedarf es eines Grund-
rechts auf psychische oder mentale Selbstbestimmung, wel-
ches den geistigen Innenraum des Menschen vor Eingriffen
schiitzt.”

Der vom BVerfG offengelassenen Frage, welche Eingrif-
fe in die Psyche stets unzuléssig sind, entgeht man durch ein
Recht auf mentale Selbstbestimmung nicht. Doch schafft es
analytische Klarheit. Etwa, um nicht dem Missverstindnis zu
erliegen, dass nur die Angst vor der zwangsweisen Verabrei-
chung psychoaktiver Stoffe die psychische Integritit verletzt.
Moglicherweise liele sich ihr Schrecken durch die mancher-
orts wohl praktizierte heimliche Vergabe umgehen.’ Im
Kern geht es um etwas anderes: Darf der Staat Gedanken und
Denkstrukturen, Gefiihle, Verhaltensdispositionen und die
Wahrnehmung von sich und der Auflenwelt, kurz: die geisti-
ge Innenwelt, durch direkte Interventionen ins Gehirn verin-
dern? Es ist schon bemerkenswert, dass diese Frage in der
Entscheidung des BVerfG nicht einmal auftaucht. Gesetzge-
ber kiinftiger Rechtsgrundlagen sollten sie sich stellen.

5. ,, Freiheit zur Krankheit“?

Erkennt man die psychische Integritit als eigentlich betroffe-
nes Rechtsgut, erkennt man zugleich die Fragwiirdigkeit der
im Zusammenhang mit psychiatrischen Zwangsmedikationen
stets auftauchenden, zumeist in Anfiihrungszeichen gesetzten
und zu Missverstindnissen einladenden ,,Freiheit zur (psychi-
schen) Krankheit“. Sie hat ihren Ursprung in der Feststellung,
dass ,,im Hinblick auf die VerhiltnismidBigkeit bei weniger
gewichtigen Fillen [einschneidende] MaBnahmen unterblei-
ben* miissen.*' Die Freiheit zur Krankheit ist also das Ergeb-
nis einer VerhéltnismaBigkeitspriifung: Sofern Krankheiten
nicht mit verhiltnismiBigen Mitteln behandelt werden kon-
nen, verbleibt ein eingriffsfreies Refugium, die ,,Freiheit zur
Krankheit®.

Gleichwohl heif3t es haufig, der Freiheit zur Krankheit sei
bei oder ,,im Rahmen der VerhiltnismaBigkeitspriifung Rech-

* Fiir strafrechtlichen Schutz der mentalen Selbstbestim-
mung Merkel, ZStW 121 (2009), 919. Fiir das Verfassungs-
recht Bublitz, RW 2011, 28 (59); Lindner, MedR 2010, 463.
Offen bleiben muss hier, wie es in die gingige Grundrechts-
dogmatik eingebettet werden kann. Vieles spricht dafiir, die
mentale Selbstbestimmung als bereichsspezifische Konkreti-
sierung des APR anzusehen. Die allgemeine Handlungsfrei-
heit ist aufgrund ihres Schutzes aktiver Entfaltung kaum
geeignet, die passive Seite der psychischen Konstitution, das
So-Sein ohne direkten Auflenbezug zu erfassen, auch muss
das Schutzniveau deutlich hoher liegen. Das BVerfG hat die
Entwicklungsoffenheit des APR stets betont, z.B. BVerfGE
54, 148 (153).

% 7.B. durch Beimischen in Speisen oder Getrinken oder
Téauschung (Vitaminspritze), Rinke, NStZ 1988, 10; BGH
MedR 2008, 737.

*1 So das BVerfGE 58, 208 zur Unterbringung nach dem
BadWiirt UBG.
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nung zu tragen“.*> Wie eigentlich — als eigenes und gegen

andere abwigbares (Quasi-)Recht? Auch wenn es sich blof
um sprachliche Ungenauigkeit handeln diirfte, zeigt sie das
diffuse Verstindnis der betroffenen Rechtspositionen. Die
rechtlich geschiitzte Freiheit besteht nicht darin, krank zu
sein, sondern von Eingriffen in Denk- und Hirnstrukturen
verschont zu bleiben.” Und dieses Recht besteht véllig unab-
hingig davon, ob Denk- oder emotionale Muster bzw. aus
ihnen folgendes Verhalten psychiatrische Krankheitsdefiniti-
onen erfiillen. Die Frage ist vielmehr, ob aus ihrer Beurtei-
lung als krankhaft eine Rechtfertigung fiir (heilende) Eingrif-
fe in die mentale Selbstbestimmung erwachsen kann.

Kurzum: Das Grundproblem der Entscheidung des
BVerfG besteht darin, die Besonderheiten von Eingriffen in
die Psyche nicht zu thematisieren. Bis auf einen kurzen Ver-
weis auf ,,seelische Abldufe” lassen sich siamtliche Ausfiih-
rungen auf andere, rein korperliche medizinische Behandlun-
gen iibertragen. Der Eingriff in die Personlichkeit scheint
ohne Konsequenzen zu bleiben. Mit dem Kunstgriff, den
Eingriff in die korperliche Unversehrtheit als besonders
schwerwiegend zu bezeichnen, gelingt es dem BVerfG im-
merhin, die Intensitdt des Eingriffs grosso modo angemessen
zu wiirdigen. Wie liee er sich rechtfertigen?

V. Rechtfertigungsgriinde

Im Rahmen der Rechtfertigung sind verschiedene Konstella-
tionen zu unterscheiden:** Erstens, Interventionen in akuten
Krisensituationen. Das BVerfG hielt in einer fritheren Ent-
scheidung die Unterbringung nach dem Baden-Wiirttem-
bergischen UBG auch zum ausschlieBlichen Schutz des Be-
troffenen vor sich selbst fiir aus dem Sozialstaatsprinzip ge-
rechtfertigt, sofern sie ,,sich als unumginglich erweist, um
eine drohende gewichtige Schidigung von dem Kranken
abzuwenden.“* Die Urteilsbegriindung bezieht sich nur auf
den Freiheitsentzug durch die Unterbringung, nicht auf die
(auch damals vorgenommene) Zwangsmedikation. Dabei
hatte das BVerfG offenkundig eine sich akut selbstschidi-
gende und in ihrer Einsichtsfahigkeit beeintrdchtigte Person
vor Augen. Diesem Urteil ldsst sich nicht mehr entnehmen
als die grundsitzliche staatliche Befugnis, einsichtsunfdhige
Menschen in akuten Krisensituationen zu ihrem eigenen
Wohl zu schiitzen. Vergleichbare Befugnisse bei unauf-
schiebbaren schwerwiegenden gesundheitlichen Gefahren
finden sich in Mafiregelvollzugsgesetzen.

“2 BGHZ 166, 141 (146). In BGHZ 145, 297 (305) leitet der
BGH die Freiheit zur Krankheit aus dem ,,Recht auf personli-
che Freiheit” (Art. 2 Abs. 2 GG) ab.

* Zum Vergleich: Bei Zwangseingriffen in den Korper (z.B.
Bluttransfusion) kime niemand auf die Idee, nach einer Frei-
heit des Patienten zur Krankheit zu fragen, sondern nach
Rechtfertigungen fiir Eingriffe in die korperliche Unversehrt-
heit.

* Von der RechtmiBigkeit der Unterbringung und der thera-
peutischen Geeignetheit der Behandlung sei im Folgenden
ausgegangen.

* BVerfGE 58, 208, (210); BVerfG NJW 1998, 1774.

Zweitens ist der Staat selbstredend schon aus allgemeinen
polizeirechtlichen Erwigungen befugt, zum Schutz der All-
gemeinheit in die Selbstbestimmung von Storern, etwa durch
eine Beruhigungsspritze, einzugreifen. Bei drohenden Fremd-
oder (schweren) Selbstschiddigungen sind kurzzeitige Inter-
ventionen in die Psyche somit unstrittig zulédssig und sollen
im Weiteren unbeachtet bleiben. Zwangsbehandlungen im
MafBregelvollzug betreffen hingegen regelméBig eine dritte
Konstellation. Die langerfristig Untergebrachten stellen keine
akute Gefihrdung fiir sich oder andere dar, die medikamento-
sen Behandlungen dauern Monate, nicht selten Jahre an (im
vorliegenden Fall mehr als zehn). Welche Rechtfertigungen
kommen in diesen Fillen in Betracht?

1. Pflicht zur Ungefiihrlichkeit?

Zunichst der Blick auf eine rechtstheoretische Frage, aus der
sich moglicherweise eine Rechtfertigung fiir Zwangsbehand-
lungen gewinnen liee und die in Zeiten pridventiver Sicher-
heitsmaBnahmen, strafrechtlicher Vorverlagerungen und
wissenschaftlich-technischer Neuerungen zur ,Fritherken-
nung” devianter Verhaltensmuster in Genom, Hirnstruktur
und Verhalten, des ,screen and intervene, angesprochen
werden sollte:*® Besteht so etwas wie eine staatsbiirgerliche
Pflicht zur Ungefihrlichkeit? Die Besonderheit des Mafre-
gelrechts liegt ja in der (vermuteten) Geféhrlichkeit der Un-
tergebrachten. Gibe es eine gegenteilige Pflicht, konnte in
ihrer Durchsetzung die Rechtfertigung fiir Eingriffe in die
psychische Integritit liegen.

Rechtsprinzipiell besteht sicherlich die Pflicht, andere
nicht zu verletzen. Sie umfasst auch das Verbot, andere zu
gefdhrden, zumindest {iber die anerkannten sozial-addquaten,
erlaubten Risiken hinaus. RegelmiBig stellen MaBregelpati-
enten allerdings keine derart konkrete Gefahr dar, sondern
lediglich eine indirektere, abstrakte Dauergefahr. Trotzdem
darf der Staat angesichts der Schwere der drohenden Verlet-
zungen (und der Anlasstat) auch gegen diese vorgehen.

a) Ist die Unterbringung ein Sonderopfer?

Diese Feststellung hat Konsequenzen fiir die Einordnung des
MafBregelvollzuges. Wenn, wie es v.a. im Schrifttum heif3t,
MafBregelpatienten durch die Unterbringung ein Sonderopfer
abverlangt wiirde, wiren zusitzliche Eingriffe wie Zwangs-
medikationen weitere Sonderopfer, deren Erbringung grund-

4 S0 benennt der britische Soziologe Rose die Tendenz,
durch Biomarker wie dem MAO-A Gen delinquente Neigun-
gen frithzeitig zu erkennen und, anders als in Zeiten, in denen
Biologie als Schicksal galt, auf vielfdltige Weise zu interve-
nieren: Rose, History of the Human Sciences 1/2010, 79. Vgl.
auch die internationale Diskussion zur pharmazeutischen
Verbesserung moralischer Eigenschaften Straffilliger (,,mo-
ral enhancement), die wesentlich effektivere Formen der
Resozialisierung ermoglichen konnte als traditionelle Strafen:
Douglas, Journal Applied Philosophy 2008, 228; Shaw, in:
Berg/Klaming (Hrsg.), Technologies on the Stand, 2011,
S. 177.
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siitzlich nicht zu verlangen wiire.”” Doch wird der Begriff des
Sonderopfers in diesem Zusammenhang nicht weiter expli-
ziert. Ausgangspunkt kann nur der allgemeine Rechtsgrund-
satz sein, dass demjenigen, dem durch hoheitlichen Zwang
unter Durchbrechung des Gleichheitssatzes und zum Wohle
der Allgemeinheit ein Sonderopfer abverlangt wird, ein An-
spruch auf Entschidigung zusteht.** Wiewohl die Unterbrin-
gung zweifelsohne eine besondere Last fiir den Betroffenen
darstellt, ist doch fraglich, ob sie eine (iiberobligatorische)
Aufopferung fiir das Allgemeinwohl darstellt. Die Pflicht,
andere nicht zu gefdhrden, trifft alle Personen in gleichem
Male, wer sie nicht erfiillt oder erfiillen kann, wird allein
deshalb anders behandelt. Das Recht verlangt von ihnen nicht
mehr als von anderen, sondern dasselbe aufgrund eines all-
gemeinen Rechtssatzes: neminem laedere. Nur dieses Verlet-
zungsverbot begriindet die Unterbringung, die unterschiedli-
chen faktischen Begebenheiten (die Gefihrlichkeit) konnen
nun einmal nicht unberiicksichtigt bleiben.

Soweit die Malnahme rechtmifig ist, sind es die Unter-
gebrachten selbst, die den Anlass fiir sie schaffen. Es fillt in
den genuinen Verantwortungsbereich eines jeden, andere
nicht zu gefihrden. Aus welchen Griinden bzw. Ursachen
MafBzuregelnde weniger als allgemein verlangt erbringen
konnen, ob sie dafiir im strafrechtlichen Sinne Schuld tragen
oder auf die Zurechenbarkeit von ,,Ursachen* bzw. ,,persona-
ler Verantwortung® kann es dabei ebenso wenig wie auf
einen in der Unterbringung liegenden, iiber ,,das Lebensrisko
hinausgehenden® Schaden ankommen. Denn bei rechtmifi-
gem hoheitlichen Handeln erfordert ein Aufopferungs(glei-
cher)anspruch Schéden, die iiber die bloe Durchsetzung der
Pflicht hinausreichen. Die Unterbringung ist jedoch gerade
das notwendige Mittel zur Sicherung der Allgemeinheit.
Vergleichbar mit Eingriffen im Polizeirecht und Defensivnot-
stand sind Sicherungsfolgen bei Nichterfiillung einer jeder-
mann treffenden Pflicht — entschiddigungslos — hinzuneh-
men.” Die Rede vom Sonderopfer suggeriert anderes und
sollte vermieden werden. Nur bei félschlich Untergebrachten
(,,falsche positive*) diirfte dies anders zu beurteilen sein.

b) Weiterreichende Pflicht zur Ungefiihrlichkeit?

Doch daraus folgt fiir die Zuldssigkeit von Zwangsmedikati-
onen erst einmal nichts. Die Gefahr fiir die Allgemeinheit ist
durch die Unterbringung regelmiflig gebannt. Eine Pflicht

* Von einem Sonderopfer sprechen etwa Volckart/Griine-
baum (Fn. 5), S. 222; Polldhne, in: Kammeier (Fn. 1), S. 34.
48 Papier, in: Maunz / Diirig (Hrsg.), GG Kommentar, 60.
Lfg. 2010, Art. 14 Rn. 671; Ossenbiihl, Staatshaftungsrecht,
5. Aufl. 1998, S. 135.

* Auch der in Gewahrsam genommene Sturztrunkene er-
bringt kein Sonderopfer - eine Entschiidigung wire unange-
bracht. Fiir einen ,,sozialen Entschidigungsanspruch® in
Form therapeutischer Angebote Pollihne, (Fn. 48), S. 35
m.w.N. Tatsichlich und ganz im Gegensatz zur Sonderopfer-
These miissen Mafregelpatienten die Kosten gem. §§ 464a,
465 StPO, § 138 II StVollzG tragen, dazu Baur, in: Kammei-
er (Fn. 1), S. 97 ff. Therapieanspriiche lassen sich auch ohne
Sonderopfer begriinden.

zur Ungefahrlichkeit wire noch weitreichender. Sie wiirde
nicht nur prédventives Vorgehen gegen (latente) Gefahren
erlauben, sondern eine Pflicht statuieren, schon keinen Anlass
zur Gefahrenprognose zu schaffen: eben eine Pflicht, nicht
gefihrlich zu sein. Mit ihr lieBen sich Zwangsmedikationen
vergleichsweise einfach begriinden. Die in den Vollzugsge-
setzen hdufig ,,.Duldungspflichten” genannten Behandlungs-
befugnisse wiirden dann nur die ,Ersatzvornahme* dieser
hoheren Pflicht sichern. Doch sollte man sich die Bedeutung
einer derartigen Pflicht vor Augen fiihren: Biirger miissen die
Verinderung ihrer Psyche mit Zwangsmitteln dulden, weil
sie der Pflicht, ihre Vorstellungen, Ansichten und emotiona-
len Einstellungen zu sich und der Welt so auszugestalten,
dass daraus keine Gefihrdungen fiir andere entstehen, nicht
nachkommen. Nicht als moralischer Appell, sondern als
Rechtspflicht. Das wire der Rechtszwang zur geistigen Kon-
formitit.

Ob sich auf innere Haltungen gerichtete Rechtspflichten
iiberhaupt begriinden lassen, kann man mit guten Griinden
bestreiten, etwa im Anschluss an den Rechtsbegriff Kants,
nach dem das Recht allein duBerlich gesetzmiBiges Handeln
fordern und erzwingen kénne.® Zwar mag es davon Aus-
nahmen geben (etwa die Zeugenpflicht des Sich-Erinnerns)
und der Verlauf der Grenze zwischen inneren und #ufleren
Handlungen weiterer Erorterung bediirfen.”’ Dennoch mar-
kiert sie eine fundamentale Trennlinie zwischen Staat und
Biirger. Eine Art Sozialpflichtigkeit des Geistes diirfte alle-
mal in engen Ausnahmen begriindbar sein. Das Recht muss
grundsitzlich an das Verhalten in der Auflenwelt, dort, wo
Handlungen ,.als facta aufeinandertreffen” und dadurch ein
sozialer Bezug besteht, ankniipfen.

Eine generelle Pflicht zur Ungeféhrlichkeit kann es daher
nicht geben. Im Gegenteil: Das Hegen verwerflichster Motive
und eine durchweg ,,anti-soziale* Personlichkeit gehdren zur
grundrechtlich geschiitzten Freiheit. Wenn psychische Eigen-
schaften zur Grundlage mafregelrechtlicher Sanktionen ge-
macht werden, iiberlagern Sicherheitsinteressen der Allge-
meinheit die Innenwelt des Einzelnen bereits zu einem erheb-
lichen Maf3e. Folglich kann auch im reguldren Strafvollzug
die Resozialisierung, die Beseitigung kriminogener psychi-
scher Faktoren, nur Ziel, aber nie durchsetzbare Pflicht sein.”?

0 Kant, Metaphysik der Sitten, 1797; auch Enders, in: Friauf/
Hofling (Hrsg.), Berliner Kommentar zum Grundgesetz,
Bd. 1, 2000, Art. 1 Abs. 1 Rn. 9; Kohler, Strafrecht, Allge-
meiner Teil, 1997, S. 11.

> Die Trennung ist schon bei Kant nicht eindeutig, von der
Pfordten, Kant-Studien 98 (2007), 431.

>* Anders der Entwurf von § 139 Abs. 2 Nr. 2 AE-Straf-
VollzG 1973, der Zwangsbehandlungen von Resozialisie-
rungs-hinderlichen Krankheiten vorsah; Podlech, in: Dennin-
ger/Hoffmann-Riem/Schneider/Stein (Hrsg.), Alternativkom-
mentar Grundgesetz, Bd. 1, 3. Aufl. 2002, Art. 1 Abs. 1
Rn. 37 hélt Personen fiir berechtigt, ,.ihre Identitit, aus der
sozialschédliches Verhalten folgt — bei Inkaufnahme der sich
daraus ergebenden Konsequenzen wie Unterbringung — nicht
aufgrund staatlicher Ma3nahmen aufgeben zu miissen.*
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Richtigerweise stellt das BVerfG dann auch klar, dass
drittschiitzende Gesichtspunkte als Rechtfertigungsgrund
ausscheiden. Der Schutz der Allgemeinheit konne auch ,,da-
durch gewihrleistet werden, dass der Untergebrachte unbe-
handelt im MalBregelvollzug verbleibt. [Seine] Weigerung,
sich behandeln zu lassen, ist nicht der Sicherheit der Allge-
meinheit, [...] sondern seiner Entlassungsperspektive abtrig-
lich.>? Somit, und das ist richtungsweisend, verbleiben als
legitime Zwecke der Behandlung allein die Interessen des
Betroffenen.

2. Krankheitsheilung: Paternalismus vs. Patientenautonomie

Ins Zentrum der Rechtfertigung fiir Zwangsmedikationen
riickt dann die Heilung der psychischen Stérung, und, rechts-
philosophisch, die Paternalismusfrage. Ohne Blick auf die
medizin- und rechtsethischen Debatten zur Patientenautono-
mie der vergangenen Jahre ldsst sich die rechtfertigende Wir-
kung therapeutischer Eingriffe nicht beurteilen. In ihr hat sich
vor allem eines herauskristallisiert: Auch noch so verniinftige
Griinde eines benevolenten Entscheiders vermogen gegen-
tiber der Selbstbestimmung des einsichtsfahigen Patienten
nicht zu iiberwiegen, jedenfalls keine Eingriffsbefugnisse
gegen seinen Willen begriinden. Die Patientenautonomie
wurde durch die Patientenverfiigung und zuletzt durch das
Urteil des BGH zum (zulédssigen) Abbruch lebenserhaltender
MaBnahmen sukzessiv gestidrkt. Dort heifit es: ,Das aus
Art. 1 Abs. 1, Art. 2 Abs. 1 GG abgeleitete Selbstbestim-
mungsrecht [legitimiert] die Person zur Abwehr gegen nicht
gewollte Eingriffe in ihre korperliche Unversehrtheit” — sogar
wenn diese Abwehr den Tod der Person sicher zur Folge
hat>* Auch wohlwollender und medizinisch indizierter
Zwang bleibt Zwang und ist rechtswidrig.

Réumt man der psychischen Selbstbestimmung dhnliches
Gewicht wie der korperlichen ein, lassen sich die Grundsitze
von Autonomie und Paternalismus auf Eingriffe in die Psy-
che iibertragen. MaBBnahmen gegen den Willen einsichtsfihi-
ger Untergebrachter sind dann grundsitzlich ausgeschlossen.
Infolgedessen miisste zwischen einsichts- und einsichtsunfa-
higen Patienten unterschieden werden — doch genau diese
Differenzierung sehen einwilligungsunabhingige Befugnisse
wie das RP-MVollzG grundsitzlich nicht vor. Da sie Eingrif-
fe ohne Einwilligung erlauben, sind entsprechende Féahigkei-
ten unbeachtlich.

Hiergegen richtet sich das BVerfG mit scharfen Worten:
,Die verfassungsrechtliche Zuldssigkeit einer medizinischen
Zwangsbehandlung [...] hat strikt [die] krankheitsbedingte
Unfdhigkeit zu verhaltenswirksamer Einsicht — kurz: krank-
heitsbedingte Einsichtsunfihigkeit — zur Voraussetzung.“>
Beziiglich § 6 RP-MVollzG stellt es fest: Es ,.fehlt insbeson-
dere an einer gesetzlichen Regelung des bei Zwangsbehand-
lungen zur Erreichung des Vollzugszieles unabdingbaren
Erfordernisses krankheitsbedingt fehlender Einsichtsfihig-
keit.“*® Da diesen (und weiteren verfahrensrechtlichen) Min-

3 BVerfG, Beschl. v. 23.3.2011 — 2 BvR 882/09, Abs. 46.
> BGHSt 55, 191.

55 BVerfG, Beschl. v. 23.3.2011 — 2 BvR 882/09, Abs. 54.
% BVerfG, Beschl. v. 23.3.2011 — 2 BvR 882/09, Abs. 77.

geln im Wege verfassungskonformer Auslegung nicht abge-
holfen werden konne, ist § 6 RP-MVollzG fiir nichtig erklart
worden.”” Dieses Verdikt diirfte auch die einwilligungsunab-
hingig ausgestalteten MaBregelvollzugsgesetze anderer Lin-
der treffen. Folglich, ein sicherlich wichtiges Ergebnis:
Zwangsbehandlungen von FEinsichtsfiahigen sind strikt unzu-
lassig.

3. Eingriffe bei Einsichtsunfdhigen
Im Weiteren setzt sich das BVerfG mit Zwangsbehandlungen
Einsichtsunfihiger auseinander. Zu ihrer Rechtfertigung wird
die Freiheit der Person herangezogen: ,,Zur Rechtfertigung
des Eingriffs kann aber das grundrechtlich geschiitzte Frei-
heitsinteresse des Untergebrachten selbst (Art. 2 Abs. 2 S. 2
GGQG) geeignet sein, sofern der Untergebrachte zur Wahrneh-
mung dieses Interesses infolge krankheitsbedingter Einsichts-
unfihigkeit nicht in der Lage ist.“*®

Die ohne die Behandlung drohende langfristige Verwah-
rung rechtfertige also den Eingriff in die Selbstbestimmung.
Dies ist die tragende und weitverbreitete Erwidgung zur Legi-
timierung von Zwangsbehandlungen.” Schon bei den In-
stanzgerichten heift es: ,,Die ohne Behandlung sicher weiter
fortschreitende Chronifizierung [...] lduft auf eine dauerhafte
Verwahrung im MaBregelvollzug hinaus. Die Behandlung
sei ,,das letzte Mittel [...] eine ldngerdauernde Verwahrung
bis zur Grenze der UnverhiltnismiiBigkeit zu vermeiden.“*
Und, so mochte man ergiinzen, da die Psychopharmakathera-
pie zumindest die Aussicht auf Entlassungsreife und Verkiir-
zung der Unterbringung erhdhe, sei der Staat gehalten, sie
einzusetzen.

a) Grundrechte zur Rechtfertigung von Eingriffen bei ihrem
Triiger?

Allerdings klingt dies fast, als sei die Behandlung erforder-
lich, um die Unterbringung nicht unverhéltnisméfig erschei-
nen zu lassen. Das wire ein Fehlschluss. Zumindest missver-
stindlich ist auch die Formulierung des BVerfG, wenn es
eine Abwigung der Selbstbestimmung mit der Freiheit der
Person vornimmt, als ob es sich um eine Kollision von
Grundrechten unterschiedlicher Trédger handelte (,.,das dem
eingeschrinkten Grundrecht in der Abwigung mit denjenigen
grundrechtlichen Belangen zukommt, die durch den Eingriff
in dieses Recht gewahrt werden sollen®). So liee sich in
mehrpoligen Verhiltnissen reden. Hier, das verschleiern die
wohlklingenden Worte, liegt ein strukturell anderer Fall vor:
Kein Dreiecksverhiltnis, in dem der Staat kollidierende Ab-
wehrrechte und Schutzpflichten ausbalancieren muss, son-
dern ein rein bipolares: ein von zwei Eingriffen bedrohter
Grundrechtstriger.”’ Lige die Legitimation fiir die Behand-

ST BVerfG, Beschl. v. 23.3.2011 — 2 BvR 882/09, Abs. 80.

3 BVerfG, Beschl. v. 23.3.2011 — 2 BvR 882/09, Abs. 47.
'S0 auch der BayVerfGH NJW 1993, 1520 (1522).

% LG Landau, Beschl. v. 16.10.2008 — 2 StVK 255/06.

ol Vgl. Isensee, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staats-
rechts, Bd. V, 2. Aufl. 2000, § 111 Rn. 116; Moller, Paterna-
lismus und Personlichkeitsrecht, 2005, S. 214.
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lung in der VerhiltnismiBigkeit der Unterbringung, geriete
man in eine ,,zirkuldre Legitimation“.62 So einfach kann man
es sich bei der dogmatischen Konstruktion paternalistischer
Eingriffsrechtfertigungen nicht machen.”

Die VerhiltnisméBigkeit der Unterbringung muss sich aus
anderen Erwigungen ergeben (denen der §§ 60 ff. StGB). In
ihnen darf die Zwangsbehandlung keine Rolle spielen, erst
recht nicht, indem sie die Unterbringung durch gesteigerte
Entlassungsaussichten in einem abgemilderten Licht erschei-
nen ldsst. Zwar trifft es zu, dass die Unterbringung auch in
zeitlicher Hinsicht so eingriffsarm wie moglich auszugestal-
ten ist, doch kann sich daraus nur eine Pflicht des Staates zur
Bereitstellung therapeutischer Moglichkeiten, nicht aber eine
des Betroffenen zu ihrer Wahrnehmung ergeben. So begrii-
Benswert es ist, dass das BVerfG den Verwahrvollzug ver-
meiden mochte — gerade vor dem Hintergrund populistischer
Forderungen nach langwierigem ,,Wegsperren® psychisch
kranker Straftiter einerseits und den Bedenken des EGMR
gegen nicht-therapieorientierte Priaventivhaft andererseits —,
kann doch in der Abschwichung des einen keine Rechtferti-
gung fiir einen ginzlich anderen Eingriff liegen.*® Wenn
Grundrechte derselben Person gegeneinander abwégbar sind,
werden aus Abwehrrechten Eingriffsrechtfertigungen, gera-
dezu eine ,,Umkehrung der Grundrechtsidee®, die Schutz-
prinzipien zu Duldungspflichten macht.”” Der Staat darf zur
Sicherung der Allgemeinheit in die Freiheit des Unterzubrin-
genden eingreifen, aber doch nicht deshalb auch in die men-
tale Selbstbestimmung. Es ist eine schiefe Grundrechtsarith-
metik, die, wenn zu einem Eingriff ein weiterer hinzukommt,
im Ergebnis nur einen abgeschwichten erblicken kann.

62 Bollinger/Pollihne, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen
(Hrsg.), Nomos Kommentar, Strafgesetzbuch, Bd. 1, 3. Aufl.
2010, § 61 Rn. 35; dhnlich Heide (Fn. 1), S. 227.

63 Verglichen mit der ethischen Debatte sind juristische Bei-
trage zum Paternalismus jenseits der Frage, ob selbstschadi-
gendes Verhalten (strafrechtlich) sanktioniert werden darf,
eher rar. Die frither herangezogene ,,objektive Werteord-
nung® bzw. ein Grundrechtsverzicht konnen Eingriffe nicht
rechtfertigen, Hillgruber (Fn. 1), Kap. 4; Moller (Fn. 61),
S. 134; Heide (Fn. 1), S. 228. Aus medizinethischer Sicht
z.B. Schone-Seifert, Jahrbuch Wissenschaft & Ethik 2009,
108.

% Die Zwangsbehandlung ist nicht bloB ein milderes Mittel
als die Unterbringung. Der BGH mochte nicht einmal in einer
ambulanten Zwangsbehandlung ein milderes Mittel (sondern
ein aliud) zur stationdren erblicken (vgl. BGHZ 145, 297
[302]).

% Miinch, in: Stodter/Thieme (Hrsg.), Festschrift fiir Hans
Peter Ipsen, Hamburg — Deutschland — Europa, 1977, S. 113
(S. 114). Schoch warnt davor, durch ,falsch verstandene
Humanitidt“ den Eingriffscharakter von Malnahmen herun-
terzuspielen (in: Laufhiitte/Rissing-van Saan/Tiedemann
[Hrsg.], Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar, Bd. 3, 12.
Aufl. 2008, Vor § 61 Rn. 34).

b) Konstruktion: Paternalistische Rechtfertigung qua kiinfti-
ger Erleichterung

Sachlich trifft die Abwigung des BVerfG dennoch zu. Nur
miisste sie mit einer anderen argumentativen Struktur unter-
mauert werden. Ein Vorschlag: Selbstredend sind zwei Ein-
griffe zunédchst zwei Eingriffe. Die Abschwichung des einen
Eingriffs (Unterbringung) erfolgt erst spiter, und zwar im
Moment der vorgezogenen Entlassung. Die Besonderheit
dieser Art paternalistischer Eingriffe liegt in ihrer zeitlichen
Dimension, ihre rechtfertigende Kraft fiir heutige Eingriffe
beziehen sie aus der Vermeidung kiinftiger.®® Sofern eine
derartige Konstruktion ex futuris tiberhaupt tragfihig ist,
ergeben sich aus ihr gewisse Anforderungen: Der heute be-
troffenen Person miissen die kiinftigen Erleichterungen zugu-
tekommen, d.h., dass sie diese iiberhaupt erleben wird. Die
heute betroffene Person muss mit der kiinftigen in einem
bestimmten Verhiltnis stehen, sie muss dieselbe sein. Eine
rege philosophische Debatte betrifft die Frage, unter welchen
Bedingungen Personen iiber die Zeit hinweg ,.diachron*
identisch bleiben.”” Sofern Interventionen alle psychischen
Verbindungen einer Person zu ihrer Vergangenheit kappen
(etwa durch eine retrograde Amnesie) lieBe sich ihre Konti-
nuitdt bestreiten. Rechtlich erlangt die diachrone Identitit in
verschiedenen Bereichen Bedeutung, etwa bei der Verbind-
lichkeit von Patientenverfiigungen.”® Diese Debatte soll hier
nicht verfolgt werden, ihr Grundgedanke ist aber auch fiir
hiesige Zwecke erhellend: Je tiefgreifender und nachhaltiger
psychiatrische Eingriffe die Person verindern und umso
stirker sich die kiinftige Person von der jetzigen unterschei-
det, desto diinner wird das verbindende Band in die Zukunft,
welches die Grundlage fiir die Rechtfertigung des heutigen
Eingriffs bildet.

Schon diese Uberlegung zeigt, wie bedeutsam der Schutz
des Personlichkeitskerns ist. Unter der Annahme, dass die
Person sie selbst bleibt, diirfte das wichtigste Kriterium fiir
Rechtfertigungen qua kiinftiger Erleichterung darin liegen,
dass die kiinftige Person den herbeizufithrenden Zustand auch
tatsdchlich als Erleichterung bewertet. Tite sie dies nicht,
dann kann die (ausbleibende) kiinftige Erleichterung keinen
heutigen Eingriff rechtfertigen. Vorstellbar ist dies etwa bei
religios motivierter Ablehnung von Psychopharmaka, deren
Einnahme das kiinftige Seelenheil beeintrachtigt.

Das Erfordernis einer nachtrdglichen Einwilligung oder
Zustimmung kann aber nur eine Minimalbedingung darstel-
len. Die durch ,,Gehirnwische® u.d. Begriffe ausgedriickten
Bedenken liegen ja gerade darin, dass Personen dermalien
verandert werden, dass sie von ihrem neuen Standpunkt aus
(fast) alles nachtriaglich gutheilen. Die retrospektive Zu-
stimmung kann daher eine Einwilligung zum Eingriffszeit-
punkt nicht ersetzen. Nur sofern sie vom Einsichtsunfdhigen

% Hierin unterscheiden sie sich von anderen paternalistischen
Konstellationen (Selbstmord, Gurtpflicht).

67 Parfit, Philosophical Review 1971, 3; deGrazia, Human
Identity and Bioethics, 2005.

% Vgl. Bericht der Enquete-Kom. des Bundestages ,.Ethik &
Recht der modernen Medizin*, BT-Drs. 15/3700, S. 60 ff.;
Merkel, JZ 1999, 502.
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nicht selbst gegeben werden kann, muss der Stellvertreter die
Wabhrscheinlichkeit der nachtrdglichen Zustimmung als zu-
satzliche Anforderung bei seiner Entscheidung beriicksichti-
gen. Hinsichtlich dieser Frage wiren empirische Untersu-
chungen hilfreich. Eine britische Metastudie zeigt etwa, dass
nur etwas mehr als die Hilfte psychiatrisch Zwangsbehandel-
ter die MaBnahme retrospektiv befiirwortet.” Das stimmt
bedenklich.

Uber den gesamten Zeitraum betrachtet lieBe sich sagen,
dass mehrere Eingriffsmittel zur Verfiigung stehen — die
langwierige Unterbringung ohne Behandlung vs. die ver-
meintlich kiirzere mit —, aus denen das mildeste zu wihlen
ist. Bei zwei hochrangigen Rechtsgiitern — der Freiheit des
Korpers und des Geistes — muss sich die Wahl nach den Pré-
ferenzen des Grundrechtstriigers richten.”’ Sofern dieser ein-
sichtsfahig ist und seine psychische Unversehrtheit der Frei-
heit und die ,longstay“-Verwahrung der Behandlung vor-
zieht, wozu es in der Praxis immer wieder zu kommen
scheint, ist dies als Ausdruck seiner grundrechtlichen Freihei-
ten ohne Weiteres zu akzeptieren. Aus dieser Gewichtung der
Interessen, das betont auch das BVerfG, lisst sich auch nicht
auf seine Einsichtsunfdhigkeit schlieBen. Schlieflich mag es
dafiir viele Griinde geben, nicht zuletzt, dass in einer unent-
rinnbaren, als feindlich empfundenen intramuralen Umge-
bung der letzte Rest an Selbstbehauptung auch darin liegen
kann, seine Gedanken und Gefiihle nicht preiszugeben.”'

Allerdings beruht bei den hier allein noch in Frage ste-
henden Behandlungen Einsichtsunfihiger die Weigerung auf
einem Willen, der aufgrund defizitiarer Willensbildungsfihig-
keiten nicht von der Qualitit ist, dass ihm die Rechtsordnung
unbedingte Verbindlichkeit zusprechen muss.”” Daraus folgt
die Zulassigkeit von Zwangsbehandlungen noch nicht. Viel-
mehr muss eine andere Instanz das mildere Mittel unter Be-
riicksichtigung des natiirlichen Willens des Betroffenen be-
stimmen. In diesem Zusammenhang hat das BVerfG nun eine
Reihe strenger Anforderungen aufgestellt:

% Jarret/Bowers/Simpson, Journal of Advanced Nursing 64
(2008), 538.

" So auch Pollihne (Fn. 47), S. 44. Unter Einwilligungsge-
sichtspunkten ebenso Amelung (Fn. 4), S.86.

"' Zu den Beweggriinden einer Therapieverweigerung (im
Betreuungsrecht) etwa Bienwald, in: Staudinger, Biirgerliches
Gesetzbuch, Kommentar, Bd. 4, 14. Aufl. 2006, § 1906
Rn. 30.

2 Der iiberaus bedeutsamen Frage, wo die Grenzen der Ein-
sichts(un)fahigkeit liegen, kann hier nicht nachgegangen
werden. Da Ubergiinge flieBend sind, wird der Grad an Ein-
sichtsunfahigkeit bei der Gewichtung des natiirlichen Willens
beriicksichtigt werden miissen. Ein Mindestmal} an Fihigkei-
ten zur kritischen Reflektion und zum Entwurf eines Lebens-
plans wird erforderlich sein. Zum iiberaschenden Ergebnis,
dass auch schwerwiegende psychische Probleme die Ent-
scheidungsfihigkeit im Vergleich zur ,,normalen* Population
hédufig nicht deutlich beeintriachtigen, kommt die grofange-
legte US-Studie von Grisso/Appelbaum, Law and Human
Behaviour 1995, 149.

VI. Verfahrensrechtliche Vorgaben
1. Rechtsschutzgarantien

Zwangsbehandlungen miissen in einer Weise angekiindigt
werden, die dem Betroffenen die Moglichkeit erdffnet,
Rechtsschutz zu suchen, auch bei Einwilligung durch den
gesetzlichen Vertreter.”” Aufgrund der besonderen Situation
in der Unterbringungseinrichtung sei es zudem unabdingbar,
»~dass dem Eingriff eine von der Unterbringungseinrichtung
unabhiingige Priifung vorausgeht.“™* Dabei lisst das BVerfG
offen, wie diese externe Priifung auszugestalten ist, etwa
durch Bestellung eines Betreuers, Richtervorbehalt oder
unabhiingige Fachleute. Jedenfalls sei eine sich ,nicht in
Schreibtischroutine erschopfende Priifung® durch den Ge-
setzgeber sicher zu stellen.”” Auch diesen Anforderungen
geniigen § 6 RP-MVollzG und andere landesrechtliche Vor-
schriften nicht. So entschied das OLG Miinchen jiingst: ,,Ob
die Voraussetzungen fiir eine Zwangsbehandlung i.S. des Art.
13 Abs. 2 UnterbrG vorliegen, entscheidet der behandelnde
Arzt, eine gerichtliche Genehmigung ist nicht vorgesehen.*’®

2. Zur Rolle der Arzte

Damit ist eine weitere wichtige Neuerung angesprochen: Die
Rolle der Arzte. Das BVerfG kritisiert die weitreichenden
drztlichen Beurteilungsspielrdaume, deretwegen Malinahmen
in der Praxis hiufig nur eingeschriinkter gerichtlicher Uber-
priifung unterliegen. Tatsdchlich irritieren Formulierungen in
einschldgigen Entscheidungen, der Arzt entscheide in ,.allei-
niger Verantwortung®, Art und Umfang von Zwangsmedika-
tionen seien ins ,.freie drztliche Ermessen® gestellt, die der
Priifung bis zur Grenze ,.erkennbar sachwidriger oder objek-
tiv willkiirlicher Griinde* entzogen sei.”” Exemplarisch das
Berliner KG: ,,Sofern arztliches Ermessen besteht, ist ein
Untergebrachter durch eine édrztliche Maflnahme nur dann in
seinen Rechten verletzt, wenn sie sich durch keinen sachli-
chen Gesichtsunkt rechtfertigen ldsst und sich damit als
Missbrauch érztlichen Ermessen darstellen wiirde.*’®
Allerdings kann Eigenverantwortlichkeit nur dort herr-
schen, wo die Freiheit zur Entscheidung mit dem Tragen
ihrer Konsequenzen zusammenfillt. Hier ist das Gegenteil
der Fall. Der Untergebrachte trigt die faktischen Konsequen-
zen, wihrend der Arzt der rechtlichen Konsequenzen durch
die eingeschrinkte Uberpriifbarkeit gerade enthoben wird.
Dass édrztliche Entscheidungen unter keinem sachlichen Ge-
sichtspunkt vertretbar erscheinen, trifft nur auf krasse Fehl-
behandlungen zu. Beziiglich einer &rztlichen Strafbarkeit mag
dies der richtige Maf3stab sein, aber warum soll der Schutz

" BVerfG, Beschl. v. 23.3.2011 — 2 BvR 882/09, Abs. 63 f.
" BVerfG, Beschl. v. 23.3.2011 — 2 BvR 882/09, Abs. 70.

> BVerfG, Beschl. v. 23.3.2011 — 2 BvR 882/09, Abs. 71.

® OLG Miinchen NJW-RR 2009, 1451 (1452).

" LG Heidelberg, Urt. v. 20.4.2001 — 7 StVK 79/04. Krit.
Pollihne (Fn. 47); Gericke, in: Kammeier (Fn. 1), S. 393.

8 So das Berliner KG NStZ-RR 2008, 92 (94).
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des Patienten vor MaBnahmen der offentlichen Gewalt auf
derartige Ausnahmen verengt sein?”’

Auch diese Praxis riigt das BVerfG: Zwar seien Einzel-
heiten der Medikation zunéchst eine Sache drztlicher Beurtei-
lung, dies ,dndert aber nichts an der Notwendigkeit einer
effektiven Rechtsschutz sichernden Verfahrensgestaltung.
Wenn érztliche MaBnahmen zwangsweise ergriffen werden,
ist der damit verbundene schwerwiegende Grundrechtsein-
griff der grundrechtlich gewihrleisteten gerichtlichen Uber-
priifung — auch der gerichtlichen Uberpriifung auf seine Ver-
hiltnisméBigkeit, die von der ndheren Ausgestaltung der
MafBnahme abhidngen kann — nicht deshalb entzogen, weil die
Angemessenheit der Mainahme nur auf der Grundlage &rztli-
chen Sachverstandes beurteilt werden kann. Soweit die ge-
richtliche Uberpriifung nur auf der Grundlage drztlichen
Sachverstandes moglich ist, gehort es zur [...] Aufkldrungs-
pflicht der Gerichte, sich solchen Sachverstandes zu bedie-
nen.“® Folglich miissen Ermessensentscheidungen — gerade
auch im Vorwege — gerichtlich voll tiberpriifbar sein.

VII. VerhiltnisméaBigkeitserwéigungen

Doch auch die besten verfahrensrechtlichen Sicherungen
helfen bei Unklarheiten tiber die zu schiitzenden Rechtsposi-
tionen wenig. Welche Aspekte miissen beachtet werden?

1. Medizinische und rechtliche Abwdgungen

Die Behandlung muss Aussicht auf Erfolg versprechen und
als letztes Mittel eingesetzt werden. Zudem legt das BVerfG
Wert darauf, dass auch bei Einsichtsunfahigen ernsthaft ver-
sucht wird, ihre Zustimmung zu gewinnen. Die Zahl der
kontroversen Fille wird dadurch kaum spiirbar sinken, da sie
vielfach auf einer dhnlichen tatsidchlichen Grundlage beruhen
diirften: Die Anlasserkrankung eines die Behandlung verwei-
gernden Untergebrachten kann durch psychotherapeutische,
sozialpddagogische o.a. nicht-pharmakologische Mittel nicht
zufriedenstellend behandelt werden, so dass zur langerfristi-
gen Unterbringung nur die Alternative der Zwangsbehand-
lung verbleibt. Dann muss der Eingriff in die mentale Selbst-
bestimmung gegen das kiinftige Wohl des Betroffenen abge-
wogen werden.

Bemerkenswert ist, dass die Schwere des Eingriffs in die
Selbstbestimmung schon bisher von Rechtsprechung, Litera-

™ Der Arzt tritt dem Patienten im MaBregelvollzug in Aus-
iibung offentlicher Amter gegeniiber, vgl. Volckart/Griine-
baum (Fn. 5), S. 221; zur Problematik der drztlichen Doppel-
funktion im Strafvollzug Hillenkamp, in: Hillenkamp/Tag
(Fn. 4), S. 10; zur besonderen Situation im MVollzug Geri-
cke (Fn.77), S. 388. Grundsitzlich sind Beurteilungen und
Ermessenentscheidungen verwaltungsgerichtlich iiberpriifbar,
im Grundrechtsbereich bis zur Grenze der Funktionsfihigkeit
der Rspr.: Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 18. Aufl.
2011, S. 133 ff.; Gericke (Fn. 77), S. 392. Einer Vorgabe des
BGHZ 166, 141 (154) zur Vorabfestlegung von Art und Do-
sierung haben sich einige OLGs wegen ,,praxisferne* wider-
setzt, krit. Dodegge, NJW 2006, 1627.

* BVerfG Beschl. v. 23.3.2011 — 2 BvR 882/09, Abs. 64.

tur und Gesetzgebern unisono herausgestellt wurde. So heif3t
es beim BGH: ,Nicht nur die Unterbringung, [...] auch der
mit der Zwangsbehandlung verbundene Eingriff* sei in die
Giiterabwigung einzubeziehen,®' und im vorliegenden Fall
bescheinigt das BVerfG den Fachgerichten, erkannt zu haben
dass eine Zwangsbehandlung einen schweren Eingriff in die
Grundrechte des Betroffenen darstellt.®> Warum dann so
abweichende Ergebnisse?

Wiederum: Wenn das Ziel des Eingriffs nicht der sichtba-
re Korper, sondern die von auB3en unsichtbare Innenwelt ist,
geraten die betroffenen Grundrechtspositionen spétestens bei
der VerhiltnisméBigkeitspriifung in Vergessenheit. So be-
schréankt sich die Abwigung auf die medizinischen Vor- und
Nachteile des FEingriffs. Dabei wird verkannt, dass diese
Aspekte nur eine Seite der Medaille bilden. In der grundle-
genden Entscheidung zur betreuungsrechtlichen Zwangsbe-
handlung heift es etwa beim BGH: ,,Der mogliche therapeu-
tische Nutzen der Behandlung [muss] gegen die Gesundheits-
schiaden abgewogen werden, die ohne die Behandlung entste-
hen wiirden.“®®> So auch das BVerfG: ,der zu erwartende
Nutzen der Behandlung [muss] den moglichen Schaden der
Nichtbehandlung iiberwiegen®.**

Wortlich genommen ist das falsch. Nutzen iiberwiegen
Schédden per definitionem. Der therapeutische Nutzen ergibt
sich aus dem Vergleich der Zustinde ohne und mit Behand-
lung. Er kann schon logisch nicht sinnvoll gegen einen die
Vergleichsbasis bildenden Zustand — der Schaden durch
Nichtbehandlung — abgewogen werden. Vielmehr muss (und
wird in der Praxis hoffentlich auch) der Nutzen des Eingriffs,
um die Wahrscheinlichkeit seines Ausbleibens gemindert,
gegen die anderen Risiken des Eingriffs abgewogen werden
(der Schaden durch die Behandlung).

Stellt man in diese Abwigung nun die Gesundheitsrisiken
und — Vorteile ein, folgt daraus aber zunédchst nur die medizi-
nische Indikation der MaBnahme. Uberstiegen Nebenwirkun-
gen die positiven Effekte, wire die Mallnahme gewiss medi-
zinisch kontraindiziert, contra legem arte. In einer rechtlichen
Abwigung muss irgendwo auch die in abstracto stets betonte
Bedeutung der (psychischen) Selbstbestimmung auftauchen.
Nach ihr sucht man in vielen Entscheidungen vergebens, und
ihre Abwesenheit schlédgt sich dann im fiir die Judikatur typi-
schen Abwigungsergebnis nieder: Der kurzzeitige und unan-
genehme Eingriff (auch z.B. durch Zwangs-Injektion) stelle
trotz seiner Nebenwirkungen wegen der Aussicht auf Krank-
heitsheilung und Entlassung ein zwar bedauerliches, aber
zumutbares Ubel dar. Gegen diese Abwigung ist nichts ein-
zuwenden, sie entspricht genau derjenigen, die wir alle im
taglichen Umgang mit Risiken, vom StraBenverkehr bis zur
statistisch immer risikobehafteten &rztlichen Behandlung,

81 BGHZ 166, 141 (146) zur in diesem Punkt vergleichbaren
Abwigung.

52 BVerfG NJW 2009, 2804.

% BGHZ 166, 141 (146); OLG Stuttgart R&P 2010, 93 (94);
OLG Hamm R&P 2009, 97 (98). Auch will der BGH die
psychischen Auswirkungen der Unterbringung beriicksichtigt
wissen, iibergeht aber die der Behandlung.

% BVerfG, Beschl. v. 23.3.2011 — 2 BvR 882/09, Abs. 61.
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vornehmen. Doch in ihr fehlt das entscheidende Element: die
Beriicksichtigung der Hauptwirkung — die ,,Verdnderung
seelischer Abldufe”. In dieser systematischen Blindheit ge-
geniiber dem eigentlichen Eingriff liegt die Merkwiirdigkeit
betreuungs- und mafregelrechtlicher Entscheidungen. Richti-
gerweise muss die primére Frage lauten, ob die Verdnderun-
gen der Psyche verhiltnismifBig sind. Das beinhaltet, auch
bizarre Erscheinungsformen psychischer Krankheiten prima
facie als rechtlich geschiitzt anzusehen.

2. Pharmazeutische (Neben-)Wirkungen

Der Schaden durch die Behandlung liegt aber nicht nur in der
Beseitigung der fiir krankhaft erachteten Symptome, sondern
im gesamten Eingriff in die psychische Integritdt. An diesem
Punkt muss der Wirkweise von Psychopharmaka Rechnung
getragen werden. Keineswegs beseitigen sie nur bestimmte
psychische Stoérungen, sie lassen sich hinsichtlich ihrer psy-
chischen Auswirkungen auch nur bedingt in Analogie zu rein
korperlich wirkenden Medikamenten verstehen. Jedenfalls
sind Psychopharmaka nicht so etwas wie Antagonisten oder
»Gegengifte” zu (psychischen) Krankheiten, wie es weitver-
breitete, aber verkiirzte Vorstellungen iiber jene als chemi-
sche Ungleichgewichte (etwa die Serotonin-Hypothese der
Depression oder Dopamin-Hypothese der Schizophrenie)
nahe legen mogen. Psychopharmaka wirken wesentlicher
indirekter. Sie modifizieren Vorginge in Neurotransmitter-
systemen, welche wiederum an einer Vielzahl psychischer
Phinomene beteiligt sind. Derzeit sind die Neurowissen-
schaften und Psychopharmakologie weit davon entfernt, die
psychischen Funktionen einzelner Substanzen oder Transmit-
tersysteme (gar Rezeptorklassen) abschlieBend zu bestim-
men. Wie (eng) neuronale Eigenschaften mit psychischen
verbunden sind, ist eine weitgehend offene Frage vor dem
Hintergrund des ungelosten Verhiltnisses von Geist und
Gehirn. Derzeit gibt es keine spezifischen Psychopharmaka in
einem hier relevanten Sinne, d.h. solche, die nur die Sym-
ptome der Anlasskrankheit, nicht aber weitere psychische
Phianomene tangieren und deren Folgen sich abschlieBend
bestimmen lassen.*

Rechtlich muss man daher auch moderne Psychopharma-
ka als grobe Eingriffe in multifunktionale Systeme ansehen.
Man verindert vielfiltige psychische Eigenschaften in der —
empirisch fundierten — Hoffnung, dass dadurch die Krank-
heitssymptome verschwinden. All diese Auswirkungen sind
bei Abwigungen zu beriicksichtigen. Dies zieht weitere Prob-

% Soweit ersichtlich wird die abschlieBende Funktionszuwei-
sung einzelner (Rezeptor-)Systeme (noch) nicht einmal eror-
tert. Bei ,,selektiven™ Psychopharmaka bezieht sich diese nur
auf physiologische Vorginge: Pharmakologische Selektivitit
ist keine funktionale Spezifitdt, siehe Holsboer/Grunder/
Benkert (Hrsg.), Handbuch Psychopharmakotherapie, 2008,
S. 40. Solche Gleichsetzungen sind derzeit nur Forschungs-
hypothesen: ,,The hope [!] is that the diversity of receptor
subtypes is matched by diversity of function in the brain, so
that subtype selective drugs may provide means for selective
therapy of brain disorders (vgl. Webster, Neurotransmitters,
Drugs and Brain Function, 2001, S. 61).

leme nach sich. Schon die Beschreibung psychischer Aus-
wirkungen ist praktisch kaum moglich, da sie sich in der
Innenwelt des Betroffenen entfalten und von auflen weder
messbar noch kategorisierbar, sondern allein durch Mittei-
lung des Betroffenen erfahrbar sind. Somit durchlaufen sie
zundchst die hdufig ja als gestort angesehen psychischen
HFilter” des Betroffenen, weswegen den Berichten Betroffe-
ner wenig Relevanz beigemessen werden diirfte. Wissen-
schaftstheoretisch ist der Rang so erhobener Daten selbst bei
aufrichtigen und gesunden Personen mangels intersubjektiver
Zuginglichkeit, dem Kern empirischer Forschung, umstrit-
ten.*® Auch wenn man sie fiir grundsiitzlich geeignet hielte,
miissen die Grenzen introspektiver Zuginge zu psychischen
Prozessen bedacht werden. Der Blick nach innen ist eben ein
sehr vager, viele subtile und unbewusste Verdnderungen, die
mit Verdnderungen neuronaler Hintergrundprozesse einher-
gehen, sind kaum einsichtig und beschreibbar. Hinzu kommt
die bekannte Schwierigkeit, dass sich iiber Inneres so
schlecht und kaum intersubjektiv verbindlich sprechen lasst.

Bei der Beurteilung psychischer Auswirkungen von Ein-
griffen ins Gehirn beriihrt das Recht also Grundlagenproble-
me der Neurowissenschaften: Wie verhalten sich Gehirnzu-
stinde zu psychischen Phinomenen, kann es iiberhaupt eine
,harte®, empirische Wissenschaft aus der dritten-Person-
Perspektive geben, sind phinomenale Erlebnisse auf neurona-
le reduzierbar? In diesen ungeldsten Fragen klingt an, welche
Schwierigkeiten Interventionen in die Psyche bereiten. Zu-
mindest eines sollte klar sein: Wer, wie es wohl in der Praxis
mitunter geschieht, Psychopharmaka hinsichtlich ihrer psy-
chischen Folgen Unbedenklichkeitsbescheinigungen ausstellt,
scheint die theoretischen Voraussetzungen und die Reichwei-
te von Aussagen empirischer Wissenschaften tiber Gehirn
und Geist zu verkennen.®’

3. Psychische Integritdit ...

Von diesen grundsitzlichen Schwierigkeiten abgesehen muss
der Eingriff in die psychische Integritit ins Verhiltnis zum
kiinftigen Wohl des Patienten gesetzt werden. Dabei ist zu-
nichst die Eingriffsintensitidt zu bemessen, was die gewiss
nicht leichte Aufgabe birgt, die Signifikanz der zu verindern-
den, ,.krankhaften* psychischen Phinomene und die Folgen
ihrer Beseitigung zu bewerten. Auch muss die Gefahr von
durch Zwangsbehandlungen ausgeldsten Traumatisierungen
bedacht werden.

Bekriftigt sei hier, dass die Bewertung psychischer Phi-
nomene nicht aus der medizinisch-psychiatrischen Perspekti-
ve, sondern der des Betroffenen erfolgen muss. Krankheiten

% Sog. Hetereophinomenologie, dazu Dennetr, Sweet

Dreams, Philosophical Obstacles to a Science of Conscious-
ness, 2005, Kap. 2.

%7 Welche Folgen etwa Eingriffe in das an einer Unmenge
psychischer Phinomene beteiligte dopaminerge System ha-
ben konnen, ist kaum abzuschitzen. Dies zeigt sich u.a. am
grolen Spektrum der mit entsprechenden Einwirkungen be-
handelten Symptome, z.B. Sibley/Hanin/Kuhar/Skolnick
(Hrsg.), Handbook of Contemporary Neuropharmacology,
Bd. 1, 2007, Kap. 2.
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sind keine in der Natur auffindbare Entititen, sondern Urtei-
le, die Wertungen iiber das Nicht-Sein-Sollen eines Zustan-
des beinhalten. Gerade bei psychischen Krankheiten und
symptomorientierten Krankheitsklassifikationen wie dem
ICD oder DSM beruhen diese Wertungen auf vielerlei Fakto-
ren, zu denen u.a. auch Verhaltens- und soziale Probleme
gehoren. Sofern der Betroffene die Giiltigkeit der zugrunde-
liegenden Werte bestreitet, lassen sich an ihrer Hand kaum
Zwangsmafinahmen gegeniiber ihm begriinden. Der Einwand,
diese Uneinsichtigkeit in Wertungen sei krankheitsbedingt
und somit unbeachtlich, verfdangt nicht. Er beruht auf der
anspruchsvollen Voraussetzung, dass iibergeordnete, objektiv
giiltige MaBstibe existierten, die nur der Betroffene nicht
erkennen konne.*® Doch dass medizinische Krankheitswer-
tungen allgemeine (gar universelle oder historische) Giiltig-
keit beanspruchen konnen, ist eine These, die auch viele
Medizintheoretiker nicht teilen diirften. Krankheitsurteile
hingen von kontingenten sozialen Bedingungen und kulturel-
len Vorstellungen ab, psychiatrische Probleme sind auch
immer solche in der Auseinandersetzung mit der Lebenswelt,
deren Ursachen nicht allein in internen (gar chemischen)
~Mingeln“ des Betroffenen zu finden sind.% Daher kénnen
medizinische Wertungen allein keine innere Begriindung fiir
das Nicht-Sein-Sollen solcher Zusténde liefern.

In abgeschwichter Form gilt dhnliches auch fiir fehlende
Realititsbeziige. Knapp: Es gibt kein unbedingt richtiges
Denken, und keine solche Sicht der Wirklichkeit. Jeder Ver-
such, allgemeingiiltige Richtigkeits-, gar Wahrheitsanspriiche
im ernsthaften Glauben zu formulieren, dabei iiber das hin-
auszugelangen, woriiber sich intersubjektiv Ubereinstimmung
erzielen ldsst, iibersieht erkenntnistheoretische Grenzen. Es
ist miiig dariiber zu streiten, wie die Dinge-an-sich wirklich
sind.

Skeptizismus und Solipsismus lassen sich nicht widerle-
gen, sondern nur mit einer gehdrigen Prise Pragmatismus
ausblenden. In einer durchweg (selbst in den Naturwissen-
schaften) beobachterabhingigen Welt ldsst sich tragfidhiger
Grund fiir Zwangsmaflnahmen gegeniiber dem anders-
Denkenden durch Verweis auf absolut Richtiges nur schwer
gewinnen. Und auch wenn sich im weiten Spektrum psychi-
scher Abnormitéiten Zustidnde finden, die man nicht anders als
irrig bezeichnen kann (der Glaube, Napoleon zu sein), folgt
daraus ohne weiteren normativen Satz der Art, an Irriges
nicht glauben zu diirfen, nicht viel. Zu seiner Begriindung
mag man das ,,grundgesetzliche Bild des Menschen als Ver-

% Keineswegs setzt die Betonung der Wertgebundenheit
psychischer Krankheitsbegriffe eine Position voraus, die ihre
Wissenschaftlichkeit bezweifelt (,,Myth of mental illness®,
Szasz). Schon begrifflich kann es Storungen und Dysfunktio-
nen nur im Gegensatz zu ,,normalen‘ Zustinden geben, deren
Sein-Sollen sich nicht allein aus ihrer Beschreibung ergeben
kann. Zu diesen die Psychiatriegeschichte durchziehenden
Grundlagenprobleme etwa Wakefield, World Psychiatry
2007, 149; Schramme, Psychische Krankheiten aus philoso-
phischer Sicht, 2003; Horwitz, Creating Mental Illness, 2002.
% Béllinger/Polliihne (Fn. 62), § 61 Rn. 28.

nunftwesen® heranziehen.”” Aber das wire unehrlich und
vielleicht auch falsch: Immerhin sind Pluralitit und Diversitit
von, im Wortsinne, Weltanschauungen ein hohes Gut, insbe-
sondere in einer Verfassung, die das Subjekt und die Subjek-
tivitidt zu ihren konstituierenden Prinzipien zdhlt. Verdeckte
Normierungen des Wahren oder Richtigen fiihren letztlich
nur dazu, dass Souverin ist, wer iiber geistige Normalitit
entscheidet.

Zugespitzt heifit dies, dass auch einem halluzinierenden
Betroffenen, der seine Visionen fiir sinnstiftend und wertvoll
erachtet (z.B. imaginierte Gefdhrte), seine Vorstellungen
nicht deshalb genommen werden diirfen, weil sie psychiat-
risch krankhaft oder ,.irreal” sind. Irgendwie klingen entspre-
chende Uberlegungen auch in der Beteuerung des BVerfG an,
eine ,,Vernunfthoheit” diirfe es nicht geben. Und das heif3t,
dem Unverniinftigen, Irrationalen, Phantastischen und Bizar-
ren ein Gewicht in der Abwégung einzurdumen.

4. ... versus: Das kiinftige Wohl des Betroffenen

Ob der ,,Unverniinftige* behandelt werden darf, entscheidet
sich allein danach, ob sein kiinftiges Leben ohne Krankheit
wirklich ein deutlich besseres ist. Auch auf dieser Seite der
Abwigung tauchen obige Aspekte auf. Ist nur ein psychisch
gesundes ein gutes Leben? In Ansehung so manch hochgra-
dig ,,Verriickter in Geschichte und Geisteswelt ldsst sich
kaum behaupten, ein Leben mit psychischer Krankheit sei
notwendig ein schlechtes. Andersherum sollten psychische
Krankheiten keinesfalls romantisiert werden. Nur einige
wenige Betroffene diirften wie ein Salvador Dali leben, der
mit seiner paranoisch-kritischen Methode die ,,systematische
Erkundung wahnhafter Erfahrungen® zur Grundlage einer das
20. Jahrhundert prigenden Kunstrichtung erhob. Gleichwohl
ist die medizinisch-psychiatrische Rationalitit nur ein Zu-
gang zur Welt. Ob ein herbeizufithrender Zustand ein guter
ist, kann eben nicht ohne Blick auf das Wohl des Betroffenen
dekreditiert werden.

Dieses in den Mittelpunkt zu riicken heif3t, Entscheidun-
gen nach den Werten, Lebensvorstellungen, Identitdtskonzep-
ten und Wiinschen des Betroffenen auszurichten. Dabei darf
sich der entscheidende Dritte durchaus vom natiirlichen Wil-
len des Betroffenen 16sen und z.B. irrationale und inkohiren-
te Ansichten wohlverstanden umdeuten. Moglicherweise
lieBe sich ein Geriist individueller Priferenzen eruieren, nach
dem eine Verweigerung der Behandlung kaum begriindbar,
gar widerspriichlich wire, ohne dabei fremde Werte aufzu-
oktroyieren. Patientenverfiigungen sind dabei zu beriicksich-
tigen.

Unter dem Gesichtspunkt des kiinftigen Wohls lassen sich
dann auch kontingente Faktoren beriicksichtigen, schlieBlich
geht es um ein gutes Leben in dieser (unvollkommenen)
Welt. In einer wohlorientierten Perspektive entziehen sich
Wertungen nicht jeglicher Abstufung als besser oder schlech-
ter. Deswegen ist zum einen die Verkiirzung der Unterbrin-
gung zu beachten, denn ein Leben in ihr ist prima facie kein

N Der BayVerfGH argumentierte frither mit dem ,,Urbild des
Menschen® VerwRspr 10, 390 (396), krit. Neumann, KritV
1993, 276 (283); Heide (Fn. 1), S. 187.
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gutes.”’ Zum anderen, und unabhiingig von medizinischen
Wertungen, diirften die spezifischen Symptome der Krankheit
dem Wohl des Betroffenen in dieser Welt hidufig abtriglich
sein. Dariiber hinaus wird man normativ die Fdhigkeiten zur
mentalen Selbstbestimmung als zum Wohl gehorend verste-
hen miissen.

5. Leitidee: Mentale Selbstbestimmung

Die Idee der mentalen Selbstbestimmung vermag bei der
Bewertung von Eingriffen Orientierung bieten. Sie findet sich
auch beim BVerfG, fiir das Eingriffe darauf zielen sollen, die
Htatsdchlichen Voraussetzungen freier Selbstbestimmung
herzustellen.”> Bei psychisch Kranken muss das vorrangig
mentale Fahigkeiten meinen. Im Lichte der mentalen Selbst-
bestimmung erscheinen Behandlungsmethoden als besonders
bedenklich, die Patienten ruhig stellen (z.B. aus anstaltsbezo-
genen Erwidgungen), das Nachdenken oder ,klare Gedanken
fassen* erschweren (,,Gedanken- und Sprachverarmung®),
das Erinnerungsvermodgen beeintrichtigen, die Bandbreite
emotionaler Erfahrungen (Empfindungsfihigkeit) reduzieren
oder schwer kontrollierbare Emotionen wie Angste, Apathie,
innere Leere oder Gefiihle des In-sich-eingesperrt-seins oder
einen Verlust an ,Ich“-Qualitdt hervorrufen. Tendenziell
positiv zu beurteilen sind Eingriffe, die rationale Denksto-
rungen und Téduschungen (Wahnvorstellungen) beseitigen,
die Bewusstwerdung von Konflikten und Verhaltensmustern
und damit Selbstreflektion ermoglichen, kognitive Fihigkei-
ten, Willensstirke oder Motivation steigern oder selbstbe-
stimmungsdienliche Eigenschaften anderweitig fordern.
Vermutlich stehen die meisten Therapieformen mit diesen
Ideen im Einklang.

Folglich: Die Unterbringung ohne Behandlung darf nicht
von vornherein abgelehnt, sondern muss als Option ernsthaft
in Betracht gezogen werden. Fiir Zwangsbehandlungen reicht
nicht aus, dass keine anderen Mittel zur Verfiigung stehen.
Vielmehr muss der Eingriff ein deutlich besseres Leben fiir
und eine nachtrigliche Zustimmung durch Betroffene erwar-
ten lassen. Es ist vorstellbar, dass es manchmal in ihrem
Wohl liegen konnte, in einem gliickseligen Zustand der Un-
einsichtigkeit untergebracht zu sein, als ungefihrlich, aber
von fiir sie bedeutsamen psychischen Eigenschaften ,,ge-
heilt”, schneller entlassen zu werden. Auch sollte man be-
denken, dass man denjenigen, die den Verdnderungen ihrer
Innenwelt nachtriaglich nicht zustimmen, zumindest in einer
ex-post Betrachtung Unrecht zugefiigt hat.”®

! Zudem ist auch die Zeitspanne zu beriicksichtigen, um
welche die Nichtbehandlung die Unterbringung tatséchlich
verlingern wiirde. Auch erfolgsversprechende Zwangsbe-
handlungen konnen Jahre dauern, wihrend mit zunehmender
Unterbringungsldnge die Begriindungslast fiir ihre Fortfiih-
rung steigt (vgl. BVerfGE 70, 297).

*2 BVerfG, Beschl. v. 23.3.2011 — 2 BvR 882/09, Abs. 51.

% Dh. nicht, dass die Maflnahme deshalb, trotz richtiger
Prognose ex-ante, rechtswidrig war.

VIII. Gehirn und forum internum als absolute Eingriffs-
grenze?

Die bisherigen Ausfithrungen standen unter der Pridmisse,
dass die psychische Integritit grundrechtlichen Schutz ge-
nief3t, dieser aber nicht absolut gewihrleistet ist. Unbeantwor-
tet blieb die Frage, auf die eine Formulierung des BVerfG
hinweist (,,Berithrung des Kernbereichs in ,besonderem Ma-
Be‘““) und die auch von Betroffenen vorgebracht wird: Stehen
Interventionen ins Gehirn, ins forum internum, den ,,Sitz der
Seele®, nicht letzte, uniiberwindbare Hiirden staatlichen Han-
delns entgegen? Auch fiirsorgerisches Handeln setzt die Zu-
lassigkeit der eingesetzten Mittel voraus, d.h., und das wird
in der medizinethische Diskussion nicht immer in der gebo-
tenen Schirfe gesehen, paternalistische Eingriffe und Hilfs-
pflichten finden ihre Grenzen in absoluten Verboten.”*

Schon nach Diirigs Formel verbietet der Grundrechtssatz
der Menschenwiirde etwa die ,,Gehirnwische®, die Anwen-
dung psychischen Zwangs und chemischer oder psychotech-
nischer Mittel, die die Willensfreiheit der Person beeintrich-
tigen. Art. 1 GG gewihre eine ureigene biologische und geis-
tig-seelische Intimsphire.” Im Schrifttum wird v.a. die Psy-
chochirurgie fiir wiirdewidrig gehalten®, und zwar offen-
sichtlich nicht allein aufgrund des chirurgischen Eingriffs,
sondern der tiefgreifenden Verdnderungen der psychischen
Welt. Nun mag man chirurgische Gehirn-Interventionen oder
die Elektrokrampftherapien schon wegen ihrer Grobheit fiir
wiirdewidrig erachten.”” Pharmakologische Interventionen
kommen, minimal invasiv als Spritze oder Tablette verab-
reicht, deutlich humaner daher und diirften in ihrer Intensitét
der Psychochirurgie nicht immer gleichstehen. Dennoch
bestehen hinsichtlich zentraler Topoi der Menschenwiirde,
der Subjektivitit und ihren speziellen Ausformungen, Ge-
meinsamkeiten. Wenn sie nicht blo3 dekorative Formel sein
soll, sind psychiatrische Zwangsbehandlungen ihr Lackmus-
test. Sowohl das verfolgte Ziel — die Veridnderung geistiger
Phianomene — als auch die eingesetzten Mittel in Form direk-
ter Zugriffe auf ihre neuro-biologischen Entstehungsbedin-
gungen wecken Zweifel an ihrer Legitimierbarkeit.

% Neumann, KritV 1993, 276 (286).

% Diirig, A6R 1956, 117 (127), Hervorhebung v. Verf.

% Volckart/Griinebaum (Fn. 5), S. 238. Die stereotaktische
Psychochirurgie wird heute nicht mehr verwendet (ein war-
nendes Beispiel, wie bis in die 90iger Jahre schwere Eingriffe
halbwissenschaftlich gerechtfertigt wurden!). Mit der Tiefen-
hirnstimulation, bei der fest im Gehirn installierte Elektroden
Hirnareale hemmen oder stimulieren, gibt es neuartige er-
folgsversprechende chirurgische Verfahren. Mit Einwilligung
des Betroffenen sollte ihr Einsatz nicht kategorisch ausge-
schlossen werden.

TAA. bzgl. der unilateralen (eine Gehirnhilfte betreffenden)
Elektronenkrampftherapie Volckart/Griinebaum (Fn. 5), S. 230;
LG Hamburg FamRZ 1994, 1204 (nicht einmal genehmi-
gungspflichtig).
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1. Schutzbereich forum internum: Gedankenfreiheit

Ausdriickliches Ziel psychiatrischer Zwangsbehandlungen ist
die ,,Korrektur®, also die Veridnderung von Vorstellungen und
Ideen. Die geistige Innenwelt, in der Gedanken und Uberzeu-
gungen gebildet werden, das forum internum, fillt in den
Schutzbereich spezieller Gewihrleistungen. Zumindest bei
religiosen oder Gewissensbeziigen ist es von Art. 4 Abs. 1
GG erfasst. Einiges spricht dafiir, dass der rein innere Teil
ohne Bezug zur AuBenwelt und ohne Handlungscharakter,
nicht nur vorbehaltlos gewihrleistet, sondern auch unbe-
schriinkbar ist.”® Was aber ist mit all den anderen geistigen
Vorgingen, die weder religioser Natur sind noch an die
Schwere einer Gewissensentscheidung heranreichen?” Auf
europa- und volkerrechtlicher Ebene wird die Gewissens- und
Religionsfreiheit stets von einem weiteren Recht begleitet:
der Gedankenfreiheit (Art. 9 EMRK, Art. 10 GRCH, Art. 18
AEMR, Art. 19 ICPPR). Zwar spielt sie auch international
keine bedeutende Rolle, doch besteht Einigkeit dariiber, dass
sie das forum internum jenseits religioser oder Gewissensbe-
ziige schiitzt, und zwar absolut. Nur Manifestationen in der
AuBlenwelt sind etwa gem. Art. 9 Abs. 2 EMRK einschrink-
bar. gewihrleistet.'®

Auch hierzulande scheint trotz der Abwesenheit der Ge-
dankenfreiheit im Verfassungstext kein ernster Zweifel iiber
den Schutz des forum internum in toto zu bestehen.'” So
findet sich im Schrifttum hiufig der Verweis, nicht nur das
forum internum, sondern auch dariiberhinausgehende Berei-
che miissten (absoluten) Schutz genieBen.'” Einige Verfas-

% Und zwar, weil der einzige Grund fiir Beschriinkungen des
vorbehaltlos gewihrten Art. 4 Abs. 1 kollidierendes Verfas-
sungsrecht sein kann, was voraussetzt, dass Rechtssphiren
anderer Personen beriihrt werden. Rein innere Zustdnde tun
dies gerade nicht. L.LE. auch Herzog, in: Maunz/Diirig, Grund-
gesetz, Kommentar, Stand: 61. Lfg., 2011, Art. 4 Rn. 145;
nicht eindeutig Starck (Fn. 33), Art. 4 Abs. 1 Rn. 34, 84; a.A.
Morlok, in: Dreier (Fn. 26), Art. 4 Rn. 144.

% Ein auf religiose Bereiche beschrinkter Schutz des forum
internum lieBe sich bei psychotischen Storungen ad absur-
dum fiihren: Thre Symptomatik beinhaltet nicht selten religit-
se Vorstellungen, gottliche Eingaben, Allmachtphantasien,
Erleuchtungserlebnisse. Sollen sie deswegen anderem Schutz
unterliegen als weltliche Visionen?

1% Die innere Seite von Art. 9 EMRK, Art. 10 GRCH wird
als absolut gewihrleistet angesehen, etwa Vermeulen, in: van
Dijk (Fn. 38), S. 752; Bernsdorff, in: Meyer (Fn. 38), Art. 10
Rn. 14; Frowein, in: Frowein/Peukert, EMRK Kommentar,
3. Aufl. 2009, Art. 9 Rn. 29; UN High Comm. HR, General
Comment Nr. 22 v. 30.7.1993.

191 Konstruktiv z.B. durch Ausweitung von Art. 4; iiber Art. 1
GG bzw. den Kernbereich der Personlichkeit. Siehe Herzog
(Fn. 98), Art. 4 Rn. 6 ff.; Kokott, in: Sachs (Hrsg.), Grundge-
setz, Kommentar, 5. Aufl. 2009, Art. 4 Rn. 79; Stern, Staats-
recht Bundesrepublik Deutschland, Bd. 4/1, 2006, § 99 VIII
2, S. 266: Gedanken und Gefiihlswelt gehdren zur Intimsphé-
re.

102 Exemplarisch: Wiirde nur noch das ,,Reich der nicht ex-
trovertierten Gedanken“ in den Kernbereich einbezogen,

sungsrichter erkennen die Gedankenfreiheit in der abwei-
chenden Meinung zum , Tagebuch“-Urteil expressis verbis
als Verfassungsgrundsatz an: Gewiss sei, ,,dass die Gedanken
frei sind — und deshalb frei bleiben miissen von staatlichem
Zwang und Zugriff, wenn nicht der Mensch im Kernbereich
seiner Personlichkeit getroffen werden soll*.'”

Uber den grundrechtlichen Schutz der Gedankenfreiheit
diirfte kaum Dissens bestehen und ihr Gewéhrleistungsinhalt
lasst sich kaum anders als Freiheit vor manipulativen Zugrif-
fen auf Denkprozesse verstehen. Damit verbietet sie geradezu
paradigmatisch sdamtliche Bestrebungen, Ideen und Vorstel-
lungen zu ,korrigieren, den Geist zu disziplinieren und das
Denken in andere Bahnen zu lenken.'"™ Starck spricht unter
dem Titel ,,Gedankenfreiheit* i.R.d. Art. 4 GG vom grundge-
setzlichen Verbot einer ,,Gedankenmedizin®, fiir Vermeulen
garantiert Art. 9 EMRK ,that one cannot be subjected to
treatment intended to change the process of thinking.*'*

Vorsorglich sei der Einwand entkriftet, dass nur die Ge-
dankenwelt einsichtsfihiger Personen geschiitzt sei. Die
EMRK trifft solche Unterscheidungen nicht. Auch inhaltlich
wire die Behauptung, Gedanken psychisch kranker oder
einsichtsunfihiger Personen wiren ,unfrei®, zumindest in
hohem Mafle begriindungsbediirftig. Alle Gedanken, ob des
Kranken oder Gesunden, beruhen auf neurobiologischen
Grundlagen und héngen von unbewussten psychischen Vor-
gingen ab. Wiirde man in der Willensfreiheitsdebatte vorge-
brachte Kriterien wie ,,unverursacht® auf Gedanken iibertra-
gen, wiren sie allesamt unfrei. Jedoch wére die Annahme,
nur spontane und zufillige Gedanken wiren freie, wenig
plausibel. Solche unverbundenen Gedankenstrome sind wahr-
lich kein Ausdruck freien Denkens. Und ohnehin diirften
derlei metaphysische Kriterien keine notwendigen Bedingun-
gen fiir rechtliche Freiheitsgewihrleistungen bilden. Das
Recht muss den Menschen in seiner konkreten Konstitution,
mit und gerade wegen all seiner Anfilligkeiten und Verletz-
lichkeiten schiitzen. Vielleicht lieBen sich Phinomene wie

schiitze Art. 1 Abs. 1 GG faktisch nur noch vor Gehirnwé-
sche. Der Kernbereichsschutz diirfte nicht auf das forum
internum beschriankt werden, so Geis, JZ 1991, 112 (115).

'% BVerfGE 80, 367 (381).

' Der EGMR hat psychiatrische Zwangsbehandlungen bis-
her nicht an Art. 9, sondern an Art. 8§ gemessen, z.B. Storck
v. Germany (App: 61603/00) = NJW-RR 2006, 308; Patoux
v. France (App: 35079/06) Y.F. v. Turkey (App: 24209/94).
Zudem beziehen sich Beschwerden grofitenteils auf Unter-
bringungen, es erfolgt keine eigenstindige Priifung der Be-
handlung. Eine Gesamtdarstellung der EGMR Judikatur zum
psychiatric commitment bei Niveau/Materi, European
Psychiatry 22 (2007), 59. Immerhin hélt der EGMR psycho-
logisches ,,Deprogrammieren® von Sektenangehorigen fiir
eine mogliche Verletzung der Gedankenfreiheit, Blume v.
Spain (App: 37680/97).

' Starck (Fn. 33), Art. 4 Abs. 1 Rn. 35. Vermeulen
(Fn. 100), S. 752; Vgl. Taylor, Freedom of Religion, 2005,
Kap. 3; Blum, Gedanken-, Gewissens- und Religionsfreiheit
nach Art. 9 EMRK, 1990, S. 166; Nowak, U.N. CCPR Com-
mentary, 2. Aufl. 2005, S. 413.
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»Zwangsgedanken* als unfrei bezeichnen. Gleichwohl diirf-
ten Differenzierungen zwischen freien und unfreien Gedan-
ken anhand ihrer Qualitdt, Rationalitit oder ihres Inhalts
deskriptiv schwierig und wegen der Verengung des Schutzbe-
reichs normativ hoch bedenklich sein.'®

Die Gedankenwelt unterliegt also einem verstirkten
Schutz, der sich dogmatisch als Teilbereich der mentalen
Selbstbestimmung verstehen lieBe.'” Angesichts des weiten
Schutzbereichs ist allerdings fraglich, ob schon jede aufge-
zwungene Einwirkung auf die Gedankenwelt einen absolut
unzulissigen Eingriff in ihre Freiheit darstellt. Immerhin ist
es im Straf- und Mafregelrecht angelegt, Betroffene zu ver-
dndern, zu disziplinieren, zu verbessern, abzuschrecken oder
zu resozialisieren. (Straf-)Recht dient der Verhaltenskontrolle
durch Motivation durch Normen und setzt daher Auswirkun-
gen auf Psyche und Gehirn der Rechtsadressaten schon sei-
nem Wesen gemif3 voraus. Damit, so Hassemer, ergreife es
nicht nur den Korper, sondern auch die Seele.'® Folglich
kann nicht jede Veridnderung ,seelischer Abldufe” eo ipso
verfassungswidrig sein. Und grundsitzlicher: Stindig, mit
jedem noch so harmlosen kommunikativen Kontakt, wirken
wir auf die Geisteswelt anderer Personen ein. Auch weniger
problematisch erscheinende Interventionen wie psychothera-
peutische Verfahren hinterlassen ,,Spuren® auf neuronaler
Ebene.'” Daher wird man die Gedankenwelt nicht als gegen
jederlei Einwirkung absolut geschiitzt ansehen kénnen, son-
dern muss feinere Differenzierungen i.R.d des Eingriffs tref-
fen.

2. Eingriff: Direkte vs. indirekte Interventionen

Es sei vorgeschlagen, Mittel zur Veridnderungen der psychi-
schen Welt anderer Personen grob in direkte und indirekte
Interventionen zu unterscheiden.''’ Indirekte Einwirkungen
durchlaufen die Wahrnehmung des Betroffenen und werden
von ihm (nicht notwendig bewusst) wahrgenommen und
psychisch verarbeitet, etwa ein Gespriach. Direkte Eingriffe
hingegen verdndern die neuro-biologischen Grundlagen psy-

1% Das zeigt sich schon an den umfangreichen Kriterienkata-
logen psychischer Krankheiten. Auch Figuren wie Grund-
rechts- oder Selbstbestimmungsfihigkeit passen schlecht,
denn psychisch Kranke denken, fiihlen, triumen, etc. Sind
diese Phidnomene nur geschiitzt, wenn sie zu einem insgesamt
nicht-krankhaften oder selbstbestimmten Verhalten fithren?
197 Das hieBe z.B., dass die Vergabe eines Stimmungsaufhel-
lers leichter zu rechtfertigen ist als die von den Inhalt von
Gedanken direkt dndernden Substanzen. Eine strikte Unter-
scheidung emotionaler und kognitiver psychischer Prozesse
diirfte allerdings nicht einfach sein.

108 Hassemer, Grundlagen des Strafrechts, 2. Aufl. 1990,
S. 292.

' Dennoch kénnen auch psychotherapeutische Verfahren
Kernbereiche veridndern, Jéger, ZRP 2001, 28 (31).

"% Der Psychiatrie sind solche Unterscheidungen nur allzu
bekannt (,,Verstehen vs. Erkldren), nur die normative Be-
deutung der unterschiedlichen Eingriffseben ist weder recht-
lich noch ethisch geklart. Bublitz, RW 2011, 28 (49); ders.,
in: Berg/Klaming (Fn. 46 ), S. 115.

chischer Prozesse und der Subjektivitdt auf einem anderen,
die Wahrnehmung des Betroffenen umgehenden Wege und
wirken direkt im Gehirn. Folglich unterscheiden sich die
Interventionsformen in der Ebene, auf der der anderen Person
begegnet wird. Die eine liegt in der Welt der Sinnhaftigkeit,
der Griinde, Vorlieben und personlichen Eigenheiten, die
andere in naturwissenschaftlichen, elektro-chemischen Ursa-
chen. Indirekte Einwirkungen versuchen zu iiberzeugen oder
iiberreden unter Einbeziehung der subjektiven Sicht, der
Ersten-Person-Perspektive des Gegeniiber. Damit respektie-
ren sie die prinzipielle Hoheit des anderen iiber seine Innen-
welt und belassen ihm zumindest eine gewisse Kontrolle.
Direkte Interventionen hingegen beriicksichtigen die Inhalte
der Vorstellungen, die Art der Vorlieben, das Selbstverstind-
nis und die psychischen Phianomene des Betroffenen als sol-
che gerade nicht. Sie widerlegen sie nicht, versetzen sich
nicht in die Sicht des Betroffenen hinein und nicht mit ihr
auseinander, sondern strukturieren seine neurobiologischen
Grundlagen um. Ob verdndernde Impulse wirksam sind, ist
eine Frage ihrer Dosierung und elektro-chemischer Gesetze,
nicht der Kraft ihres Inhalts. Dadurch wird die ohnehin be-
schriankte Kontrolle von Personen iiber ihre Geisteswelt un-
terlaufen. Und genau diese Negierung ist die Intention von
Zwangsbehandlungen. Ein solcher Umgang reduziert den
Geist auf seine konstituierenden korperlichen Bedingungen,
behandelt den anderen aus der ,,0bjektiven‘ Dritten-Person-
Perspektive, als Naturobjekt statt als Subjekt und, wenn man
will, verdinglicht ihn.

Das BVerfG beschreibt dies als die ,,Beiseitesetzung des
Willens“.""" TIst es nicht genau das, was die Wahrung der
Subjektivitit verbietet? Kein Verstindnis des Subjekts
kommt ohne die Idee der Urheberschaft aus. Der Einzelne
muss als Urheber seiner Handlungen und mentalen Zusténde
verstanden werden kdnnen. Doch daran lassen auf neuronaler
Ebene induzierte Gedanken und Gefiihle wie wenig anderes
Zweifel aufkommen. Das ,,Beiseitesetzen des Willens ist
nichts anderes als die Umgehung der Selbststeuerung der
Person und erschiittert die ureigene Verbindung des Indivi-
duums zu sich selbst. An ihre Stelle treten Phinomene, die
sich von Programmierung, Konditionierung und Fremdsteue-
rung schwerlich unterscheiden lassen. Und in diesem Sinne
ist die Besorgnis Betroffener vor Verlust ihrer Fahigkeiten
zur Abwehr schédlicher Einwirkungen nur allzu verstdndlich.
In elementarem Sinne sind sie nicht mehr Herr iiber sich
selbst. Das Gebot, die Subjektqualitidt der Person zu respek-
tieren, muss das Verbot beinhalten, die Kontrolle iiber ihre
Geisteswelt zu untergraben.

Hier liegt der Unterschied zu korperlichen Zwangsmal-
nahmen: Letztere brechen die ,,Einheit aus Physis und Psy-
che® nicht auf. Sperrt man Personen ein oder fesselt sie, dann
beschneidet man ihre Handlungsfreiheit — wahrt aber ihre
Willensbildungsfreiheit. Dies iibersieht das BVerfG, wenn es
feststellt, dass Freiheitsentziechungen u.U. zuldssige Grund-
rechtseingriffe darstellten und fiir Zwangsbehandlungen
,hichts grundsitzlich Anderes gelten konne.''? Doch: Direk-

" BVerfG, Beschl. v. 23.3.2011 — 2 BvR 882/09, Abs. 44.
12 BVerfG , Beschl. v. 23.3.2011 — 2 BvR 882/09, Abs. 50.
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te Eingriffe ins forum internum beriihren unantastbare Berei-
che. Das Brechen eines verweigernden Willens durch Gewalt
ist geradezu der Inbegriff einer Wiirdeverletzung.'"” Liegt ein
kategorialer Unterschied darin, ob dies durch Schldge oder
Zwangsinjektion geschieht?

Die Besonderheit direkter Interventionen erkennt das
Recht zumindest implizit andernorts an. Man denke an die
Verbote gem. § 136a StPO, die Menschenwiirdeverletzung
durch den Willen beiseiteschiebende ,,Plauderdrogen®, und
nicht zuletzt an strafbewehrte Verbote des eigenverantwortli-
chen Umgangs mit AMG und BtMG. Und was ist ein Wahr-
heitsserum, das Personen dazu verleitet, iiber ihre Gedanken
zu sprechen, verglichen mit dem Veridndern ihres Denkens;
das Mithoren eines Selbstgespriches gegen die Manipulation
seines Inhaltes; das Lesen eines Tagebuches gegen die Beein-
triichtigung der Erinnerungsfihigkeit?'™*

Bildhaft gesprochen ist das Gehirn die Klaviatur des
Geistes. Jede Vorstellung eines ,,Ichs* und das Bewusstsein
entspringt ihr, sie konstituiert das Selbst, konstruiert die
Wahrnehmung der Welt und ist Grundlage jedes Gedankens
oder Gefiihls. Wer sie bespielt, ihre Tasten oder ihren Klang
verstellt, verdndert die Voraussetzungen all jener Phinomene,
denen hochster rechtlicher Schutz zukommt: Meinungen,
Gewissen, dem Willen und all das, aus dem sich Identitit und
Personlichkeit des Menschen bilden.

Selbst wenn man also Abstufungen im Schutz der Psyche
anerkennt, zidhlen Interventionen mit dem Ziel der nachhalti-
gen Veridnderung des Denkens durch Mittel, die die personale
Selbststeuerung umgehen, zu den schwersten denkbaren
Eingriffen. Direkte Interventionen ins Gehirn zur Verédnde-
rung der biologischen Grundlagen der geistigen Welt kénnen
keiner Abwigung wie andere Eingriffe unterliegen. So vage
Menschenwiirde und Subjektqualitit auch sind, nahezu alle
zu ihrer Ausfiillung bemiihten Bilder diirften auf sie zutref-
fen. Diese Eingriffsebene muss dem Staat — ohne Einwilli-
gung, aullerhalb akuter Kriseninterventionen oder Fremdge-
fahrdung — grundsitzlich verschlossen bleiben.

3. ,,Ausnahmsweise “ Zwangsbehandlung?

Daraus ergibt sich zumindest ein prinzipieller Vorrang indi-
rekter Behandlungsmethoden, v.a. psychotherapeutischer
Verfahren. Wihrend bei einer zehnjdhrigen Unterbringung
vermutlich indirekte Mittel hinlinglich und erfolglos einge-
setzt wurden, konnte dieser Vorrang im Betreuungsrecht
Bedeutung erlangen. Denn dort diirfte nicht zuletzt aus Kos-
ten- und Kapazititsgriinden eine schnelle pharmazeutische

13 Stern (Fn. 101), § 97 11 4; Starck (Fn. 33), Art. 1 Abs. 1,
Rn. 9: ,Programmieren des Verhaltens und die Gehirnwé-
sche®. Podlech (Fn. 52), Art. 1 Abs. 1 Rn. 47: ,,Wiirdewidrig
ist der Versuch, durch Verfiigung tiber den Ko&rper unter
Ausschlufl der Selbstbestimmung Zugang zum Bewusstsein
oder die Beugung des Willens zu erreichen.

"4 Diesen recht offenkundigen Wertungswiderspruch iiberse-
hen Volckart/Griinebaum (Fn. 5), S. 213, die die verpflich-
tende Teilnahme an therapeutischen (Gruppen-)Gesprichen
fir menschenwiirdewidrig erachten, Zwangsmedikationen
aber nicht.

Behandlung regelmidBig das erste Mittel sein. Auch jenseits
kurzzeitiger  Stabilisierung scheinen pharmakologische
Zwangsbehandlungen aufgrund ihrer Effektivitdt kaum durch
zeit- und personalintensivere Verfahren ersetzbar. Doch noti-
genfalls gebietet die Menschenwiirde auch Ineffizienz. Jeden-
falls ist der wenig zogerliche Einsatz von Psychopharmaka
eher fiskalischen als grundrechtlichen Erwédgungen geschul-
det und sollte iiberdacht werden.'"”

Freilich stoflen auch Verstehen, Sinngebung und darauf
ausgerichtete Behandlungsmethoden an ihre Grenzen. Dann
sind neurobiologische Interventionen alternativlos. Hier tritt
wahre Tragik psychiatrischer Zwangsbehandlungen hervor.
Sie erfordern Eingriffe, die fiir andere Zwecke strikt unzulis-
sig sein miissen. Dieser Tragik entgeht man nicht, indem man
die betroffenen Rechtsgiiter und die Eingriffsintensitit hinter
Andeutungen verschleiert. Der einzige Grund fiir die Zulis-
sigkeit direkter Interventionen ist, dass ihr Gegenteil noch
schwerer zu ertragen wire. Auch eine humane, transparente
und wohlwollende Psychiatrie scheint auf Zwangsbehandlun-
gen nicht verzichten zu konnen. Oder: natiirlich konnte sie es,
aber es mutet unangemessen an, kategorisch auf therapeuti-
sche Moglichkeiten zu verzichten, die mit der Aussicht ver-
bunden sind, dass Betroffene ein besseres Leben fiihren und
der Behandlung nachtrédglich zustimmen.

Psychiatrische Zwangsbehandlungen fithren so in einen
vielleicht unldsbaren Zwiespalt.''® Die Personlichkeit zu
verdndern, dies aber nur oberflidchlich zu diirfen; die Hoheit
iiber den Geist zu schiitzen, aber eben diese umgehen zu
miissen; das Denken in andere Bahnen zu lenken und die
Gedankenfreiheit zu wahren — der Zielkonflikt ist bestenfalls
abschwichbar. Wenn, dann sind Zwangsbehandlungen nur
unter konsequentialistischen Pramissen begriindbar. Mogli-
cherweise greifen entsprechende Einwinde nur in geringerem
Malle, wenn, wie hier, Begiinstigter und Betroffener identisch
sind. Doch auch wenn bei Einsichtsunfihigen ,,Eingriffe
erlaubt sind, vor denen bei Gesunden Halt geboten ist*, wire
ausfiihrlich zu begriinden, warum absolute Grenzen nicht
gelten und welche Obergrenzen an ihre Stelle treten soll-
ten.'"” Die Konstruktion von kollidierenden Rechten der
jetzigen und zukiinftigen Person wiirde dann nicht nur er-
moglichen, Grundrechte gegeneinander abzuwigen, sondern
auch Eingriffsmoglichkeiten auf ansonsten unantastbare
Bereiche zu erstrecken.

"5 In diesem Zusammenhang sollen auch die Kosten der

Unterbringung nicht unerwéhnt bleiben, die auf jdhrlich
90.000 € geschitzt werden (vgl. Entorf, Evaluation des Mafi-
regelvollzugs: Grundsédtze einer Kosten-Nutzen-Analyse,
2007). Auch wenn er zu Behandlungen dringen mag, ist dies
der Preis, den die Gemeinschaft fiir ihre Sicherheit zahlen
muss.

"¢ Ahnlich Dreier (Fn. 26), Art. 1 Abs. 1 Rn. 65: Fiirsorge-
mafnahmen stellen genau jene Objektsituation her, die Men-
schenwiirdeverletzungen kennzeichnet; auch Neumann, KritV
1993, 276 (287).

7 Dass es Obergrenzen geben muss, ist unbestritten; wo sie
liegen, unklar; vgl. Marschner R&P 2011, 160 (166); Heide
(Fn. 1), S. 235.
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Im Allgemeinen, das hat die jiingere Debatte um Ret-
tungsfolter bestitigt, heiligt der Zweck die Mittel nicht. Wer
die Wiirdewidrigkeit von Handlungen nicht anhand ihrer
Zwecke beurteilen und damit in gewisser Weise, ja, Abwi-
gungen, vornehmen mochte, wird bis auf einige harmlose
keine psychiatrischen Zwangsbehandlungen fiir zuldssig
erachten konnen. Dies mag die prominent von Herdegen
formulierte Kritik an einer die Finalitit von Eingriffen nicht
beriicksichtigenden Dogmatik des Art. 1 Abs. 1 GG unter-
stiitzen.'"™® Der Grund fiir die vermeintlichen »Relativierungs-
tendenzen® tragt jedenfalls auch hier. Ein anspruchsvolles,
sich nicht auf Grausamkeiten beschrinkendes Wiirdever-
standnis muss kontextspezifische Differenzierungen erlauben.
Ansonsten, und hierin liegt die Gefahr, fiihrt das ,,Dogma der
Unantastbarkeit” in Verbindung mit der Einsicht in die prak-
tische Notwendigkeit von Zwangsbehandlungen zur Ver-
harmlosung von intensiven Grundrechtseingriffen wie direk-
ten Interventionen ins Gehirn.'"” Das Interesse an diesen
diirfte schon heute hoch sein (etwa fiir Sicherheitsbelangelzo)
und mit neuartigen Interventionstechniken weiter steigen.
Tendenzen zur Relativierung der Schwere von Eingriffen in
die Psyche sollte das BVerfG deutlicher entgegentreten, in
dem es das forum internum fiir grundsitzlich unantastbar
erkliart und Ausnahmen, wenn iiberhaupt, auf Félle akuter
Fremd- oder Selbstschddigung und paternalistische Eingriffe
mit antizipierter nachtriglicher Zustimmung des Betroffenen
beschrinkt.

IX. Zusammenfassung

Interventionen in Gehirn und Psyche lassen sich nur unter
Beriicksichtigung ihrer psychischen Auswirkungen beurtei-
len. Wer psychische Phinomene per Zwang zu verdndern
sucht, muss sich zunéchst auf sie einlassen. Bei Einsichtsfi-
higen sind psychiatrische Zwangsbehandlungen grundsitzlich
verboten. Auch bei Einsichtsunfihigen stellen sie intensive
Eingriffe in die psychische Integritit dar, die sich nur durch
eine Konstruktion der Vermeidung kiinftiger Eingriffe recht-
fertigen lassen. Dies stellt Behandlungen unter die Bedin-
gung, dass der Betroffene der Mafinahme bei wiedererlangter
Einsichtsfihigkeit voraussichtlich zustimmen wird. Nur dann
beruhte die mit natiirlichem Willen ausgedriickte Weigerung
auf krankheitsbedingter Einsichtsunfihigkeit. Erscheint eine
nachtrigliche Zustimmung unwahrscheinlich, haben Eingriffe
zu unterbleiben. Dariiber hinaus muss die Verletzung der
psychischen Integritit zur angestrebten Besserung ins Ver-
hiltnis gesetzt werden. Dem briichigen Fundament medizini-
scher Krankheitswertungen und objektiver Wahrheitsansprii-
che ldsst sich nur durch einen Perspektivwechsel entkommen:

"8 Herdegen, in: Maunz/Diirig (Fn. 98), Art. 1 Abs. 1 Rn. 46.
"% Siehe Groschner/Lembcke (Hrsg.), Dogma der Unantast-
barkeit, 2009.

120 Bestrebungen v.a. US-amerikanischer Behorden neuro-
wissenschaftliche Technologien fiir nationale Sicherheits-
zwecke zu entwickeln und einzusetzen sorgen fiir Besorgnis
unter Wissenschaftlern, vgl. Moreno, Mind Wars: Brain Re-
search and National Security, 2006; Marks, American Journal
of Bioethics — Neuroscience 2/2010, 4.

von der psychiatrischen Sicht zum kiinftigen Wohl des Be-
troffenen. Normativ umfasst dies die zur Selbstbestimmung
notwendigen kognitiven und psychischen Fihigkeiten. Doch
muss es sich nicht zwangsldufig mit der Entlassungsreife
decken.

Auch die jiingste Entscheidung des BVerfG diirfte die
Debatte um psychiatrische Zwangsbehandlungen nicht been-
den. Seit Hunderten von Jahren wird die korperliche Freiheit
durch Habeas Corpus-Garantien geschiitzt. Im Zeitalter der
Neurowissenschaften miissen sie um vergleichbaren Schutz
der geistigen Freiheit ergidnzt werden. Einer Téauschung soll-
ten sich Recht und Gesellschaft nicht hingeben:'*' Kein
Mensch konne sie wissen, kein Jager erschieBen, kein Kerker
verschlieen — solange sie per Zwangsinterventionen verin-
dert werden, sind nicht alle Gedanken frei. Gerade aus der
letzten Hoffnung, dass, was auch immer geschehe, die Ge-
danken nicht genommen werden konnen, speist sich die Kraft
ihrer Freiheit. Wer sie nicht geben mochte, moge das offen
bekennen.

21 Die Gedanken mogen in ,tatsdchlicher Hinsicht frei sein®,
so etwa Morlok (Fn. 98), Art. 4 Rn. 58.
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Aktuelle Entwicklungen bei der strafrechtlichen Bewertung sogenannter ,,Ehren-

morde* in der Tiirkei

Von Wiss. Mitarbeiter Dr. Erol Pohlreich, Berlin

I. Einleitung

Auf Druck der Europdischen Union wie auch der tiirkischen
Zivilgesellschaft fiihrte der tiirkische Gesetzgeber im Jahr
2005 strafrechtliche Vorschriften ein, um eine strenge Bestra-
fung sogenannter ,Ehrenmorde’ zu ermdglichen. Deren
effektive strafrechtliche Verfolgung hat aus europdischer
Sicht dariiber hinaus insoweit Bedeutung, als der Européische
Gerichtshof fiir Menschenrechte mit Urteil im Verfahren
Opuz v. Tiirkei vom 9.6.2009 zum ersten Mal ein Konventi-
onsmitglied wegen unzureichenden Schutzes einer Frau aus
der siidostanatolischen Stadt Diyarbakir vor hduslicher Ge-
walt verurteilte.” Der Gerichtshof beriicksichtigte in seiner
Entscheidung Berichte tiirkischer und internationaler Men-
schenrechtsorganisationen, welche in Bezug auf die Stadt
Diyarbakir von einer ,,Kultur der Gewalt gegen Frauen* spre-
chen, und forderte die Tiirkei auf, die Bedrohung von Frauen
kiinftig ernster zu nehmen und nicht als bloBe Familienange-
legenheit abzutun. Die Folgen von Gewalt gegen Frauen fiir
diese erforderten vielmehr ein strenges strafrechtliches Vor-
gehen gegen die Titer.

Wie das tiirkische Recht , Ehrenmorde‘ bewertet, ist fiir
deutsche Strafrechtler auch deshalb aufschlussreich, weil sich
die tiirkische Rechtslage bei tiirkischen oder tiirkischstdémmi-
gen Titern auf die Priifung des Mordmerkmals der niedrigen
Beweggriinde auswirken kann, sofern deutsches Strafrecht
auf die Tat anwendbar ist. Zwar stellt der BGH die Niedrig-
keit des Beweggrundes nach hiesigen MaBstiben fest,” lehnt

' Der Begriff ,Ehrenmord ist eine ungliickliche Bezeich-
nung, weil er eine nicht unbedingt zwingende strafrechtliche
Bewertung nahelegt und die vorsétzliche Tétung eines Men-
schen wohl kaum ehrenhaft zu nennen ist. Er hat sich aller-
dings im allgemeinen Sprachgebrauch durchgesetzt und wird
deshalb hier verwendet. Um dennoch die Fragwiirdigkeit des
Begriffs zu betonen, wird er in diesem Beitrag stets in Anfiih-
rungszeichen gesetzt.

2 EGMR, Urt. v. 9.6.2009 — 33401/02 (Opuz v. Tiirkei): Der
Ex-Ehemann der Beschwerdefiihrerin hatte diese mehrfach
verpriigelt, einmal mit dem Messer verletzt und ein anderes
Mal sie und ihre Mutter mit dem Auto angefahren. Jede
Strafanzeige der Beschwerdefiihrerin endete entweder mit
einem Freispruch oder mit der Verurteilung des Mannes zu
einer geringfiigigen Geldstrafe. Als die Beschwerdefiihrerin
mit ihrer Mutter aus der Stadt fliechen wollte, erschoss der
Mann die Mutter, weil diese ihm seine frithere Frau und seine
Kinder genommen und seine frithere Frau zu einem unmora-
lischen Lebensstil verfithrt habe. Die Beschwerdefiihrerin
hatte sich im Vorfeld der Totung mehrfach vergeblich an die
tirkischen Behtrden gewandt und um Schutz gebeten.

? BGH NStZ 2006, 284; BGH NStZ 2002, 369; BGH NStZ
1995, 79; BGHR StGB § 211 Abs. 2 niedr. Beweggr. 41;
BGH NJW 2004, 1466; BGH NStZ-RR 2004, 361 f. Das
Abstellen auf hiesige Malstibe stoft in der Literatur zu
Recht auf zunehmende Zustimmung, vgl. Momsen, NStZ

dieses Mordmerkmal bei Totungen mit fremdkulturellem
Hintergrund jedoch ausnahmsweise ab, wenn dem Téter bei
der Tat die niedrigkeitsbegriindenden Umstéinde nicht be-
wusst waren, oder wenn es ihm nicht moglich war, seine
gefiihlsmédBigen Regungen, die sein Handeln bestimmen,
gedanklich zu beherrschen und willensmiiBig zu steuern.* Als
Anbhaltspunkt fiir die Wiirdigung dieser Aspekte zieht der
BGH neuerdings zuweilen auch das Heimatstrafrecht des
Titers heran,5 wenngleich sich die hinter ,,Ehrenmorden
stehenden Wertvorstellungen gerade in Vielvolkerstaaten wie
der Tiirkei nicht zwingend mit denjenigen der Mehrheitsge-
sellschaft decken, welche sich in der Strafgesetzgebung und
-rechtsprechung durchzusetzen vermochte. Auch im Ubrigen
ist zu betonen, dass die Beriicksichtigung fremdkultureller
Wertvorstellungen bei der Priifung der niedrigen Beweg-
griinde durch den BGH zu einer Kasuistik gefiihrt hat® und
auch fithren musste,’ die vor dem Hintergrund der im Bereich

2003, 237 (238); Triick, NStZ 2004, 497; Nehm, in: Arnold
v.a. (Hrsg.), Menschengerechtes Strafrecht, Festschrift fiir
Albin Eser zum 70. Geburtstag, 2005, S. 419 (S. 426 ff.);
Kiiper, JZ 2006, 608 (610); Valerius, JZ 2008, 912 (915 f.);
Hilgendorf, JZ 2009, 139 (141); Griinewald, NStZ 2010, 1
(3); Jahnke, in: Jahnke/Laufhiitte/Odersky (Hrsg.), Strafge-
setzbuch, Leipziger Kommentar, Bd. 5, 11. Aufl. 2005, § 211
Rn. 37; Schneider, in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinchener
Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 3, 2003, § 211 Rn. 94;
Fischer, Strafgesetzbuch und Nebengesetze, Kommentar,
58. Aufl. 2011, § 211 Rn. 29; Sinn, in: Rudolphi uv.a. (Hrsg.),
Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch, 125. Lfg,
Stand: Oktober 2010, § 211 Rn. 27; Kiipper, Strafrecht, Be-
sonderer Teil, Bd. 1, 3. Aufl. 2007, § 1 Rn. 41; Krey/Hein-
rich, Strafrecht, Besonderer Teil, Bd. 1, 14. Aufl. 2008; Mau-
rach/ Schroeder/Maiwald, Strafrecht, Besonderer Teil, Bd. 1,
10. Aufl. 2009, § 2 Rn. 37.

* Der von seinen heimatlichen Vorstellungen stark beherrsch-
te Téter, der sich von ihnen zur Tatzeit aufgrund seiner Per-
sonlichkeit und seiner Lebensumstinde nicht 16sen konnte,
kann also trotz objektiver Niedrigkeit seiner Beweggriinde
ausnahmsweise wegen Totschlags verurteilt werden, vgl.
BGH NStZ 1995, 79 m.w.N. Gleiches gilt fiir den noch ganz
in seinem heimatlichen Kulturkreis verhafteten Titer, der die
Bedeutung der niedrigkeitsbegriindenden Umstdnde nicht
nachvollziehen konnte, vgl. BGH NJW 2006, 1008 (1012).

5 Vgl. BGH NStZ-RR 2004, 361; BGH NStZ-RR 2007, 86.

6 Eingehend hierzu Pohlreich, ,,Ehrenmorde im Wandel des
Strafrechts, 2009, S. 236 ff.

" Dies liegt daran, dass sich das Verhaftetsein des Titers in
fremdkulturellen Wertvorstellungen insbesondere fiir Au3en-
stehende schwer beurteilen ldsst. Ob bestimmte Anschauun-
gen tatsdchlich in der Sozialisation des Téters eine nennens-
werte Rolle gespielt haben, ob diese Anschauungen in der
Heimatkultur nicht blo von Sektierern vertreten werden, wie
die Heimatkultur zu bestimmen und einzugrenzen ist, ob
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der Hochststrafe in besonderem MaBle geforderten Rechtssi-
cherheit und des Gebots gleichformiger Rechtsanwendung
nur schwer hinnehmbar sein kann. Vorzugswiirdig erscheint
daher, auf die Beriicksichtigung fremdkultureller Wertvor-
stellungen als solche im Rahmen der Priifung der niedrigen
Beweggriinde zu verzichten. Ein dahingehender Richtungs-
wechsel des BGH ist jedoch nicht absehbar, so dass vor dem
Hintergrund der derzeitigen BGH-Rechtsprechung die
Rechtslage in der Tiirkei bei tiirkischen beziehungsweise
tirkischstimmigen Titern von ,,Ehrenmorden® im Rahmen
der Priifung der niedrigen Beweggriinde Relevanz erlangen
kann.

Aus diesen Griinden untersucht der Beitrag, wie die
hochstrichterliche Rechtsprechung in der Tiirkei derzeit mit
~Ehrenmorden‘ umgeht und den neuen gesetzlichen Rahmen
umsetzt (IIL).% Zuvor soll aber erdrtert werden, was unter
dem Begriff , Ehrenmord eigentlich zu verstehen ist und
welche Rolle die Familie und der Islam bei ,,Ehrenmorden®
spielen (II.).

I1. Was sind ,,Ehrenmorde*?

Es fillt schwer, den Begriff ,,Ehrenmord* prézise und trenn-
scharf zu definieren. Eine Negativdefinition des Begriffs fallt
noch relativ leicht, stimmen doch die bereits unternommenen
Versuche einer Inhaltsbestimmung’ dahingehend iiberein,
dass nicht jede Totung aus Griinden der Ehre schon allein
deshalb als ,,Ehrenmord® zu bezeichnen ist. 10 probleme berei-
tet demgegeniiber die Formulierung einer abschliefenden
Positivdefinition. Man wird vereinfachend unter ,,Ehren-
mord* eine vorsitzliche Totung zur Abwendung einer dem
Tater oder seiner Familie drohenden oder (vermeintlich)
eingetretenen gesellschaftlichen Herabsetzung aufgrund der
Verletzung sexueller Verhaltensregeln durch ein Familien-
mitglied zu verstehen haben. Ab wann eine solche Ehrverlet-
zung anzunehmen ist, entzieht sich einer auf eine Formel

verkiirzten Darlegung'' und bildet den Kern der Schwierig-
keit bei der Formulierung einer Positivdefinition. ,,Ehren-
morde* werden beispielsweise begangen wegen eines Verlus-
tes der Jungfriulichkeit vor der Ehe, einer vorehelichen Be-
ziehung zu einem Mann ohne Einverstindnis der Familie, im
Fall ehelicher Untreue, wegen Verlassens des Ehepartners, ja
sogar wegen der Eigenschaft als Opfer einer Vergewalti-
gung.'” Auch Minner kénnen Opfer eines ,.Ehrenmordes®
sein. Betroffen sind nicht nur offen homosexuell lebende
Minner,” sondern auch diejenigen Miinner, welche an der
Verletzung sexueller Verhaltensregeln durch ein weibliches
Familienmitglied des Téters mitgewirkt haben, also etwa der
Liebhaber einer verheirateten oder der von der Familie miss-
billigte Lebensgefihrte einer ledigen Frau.'* Es ist jedoch
darauf hinzuweisen, dass dem Begriff des , Ehrenmordes
eine soziale Zuschreibung aus dem Umfeld des Téters imma-
nent ist: Nicht vom Téter hingt es ab, ob seine Tat als ,,Eh-
renmord® gilt, sondern von der gesellschaftlichen Billigung
der Tat und des in ihr ausgedriickten sexuellen Ehrverstind-
nisses.

Auch die Blutrache ist von Ehrmotiven geleitet. Bei ihr
steht jedoch der Gedanke der Vergeltung einer als Ehrverlet-
zung empfundenen vorherigen T6tung einer Person aus dem
personlichen Umfeld des Blutracheiibenden im Vorder-
grund.” AuBerdem spielen sich Blutrachetstungen — anders
als ,,Ehrenmorde® — nie innerhalb eines Familienverbandes
ab.'® Im Ubrigen liegt Blutrachetotungen kein sexuelles Ehr-
verstdndnis zugrunde.

Die in der medialen Debatte um ,,Ehrenmorde* zuweilen
vermutete Verkniipfung mit dem Islam'’ ldsst sich so nicht
halten. Der Koran enthilt insoweit keine besondere Bestim-
mung, sondern ordnet fiir unziichtiges Verhalten — iibrigens
ohne Ansehung des Geschlechts des Betroffenen — drakoni-
sche Strafen, nicht jedoch den Tod des Titers an.'® Im Ubri-
gen erfordert die Verurteilung wegen Unzucht belastende

hinter der Tat nicht vielmehr individuelle beziehungsweise
psychische Griinde und weniger kultur- beziehungsweise
sozialisationsbedingte Griinde standen, ob das Tatverhalten
tiberhaupt zwanghaft zu nennen sein kann, ob der Téter sich
bereits integriert hat und ab wann eine Person als hinreichend
integriert zu betrachten ist, ob sich die in der Tat ausdriicken-
de Anschauung auch wirklich diametral von den deutschen
Anschauungen unterscheidet — dies sind nur einige Fragen,
die sich hier stellen. Hinzu kommt die Frage, was eigentlich
den fremdkulturell geprigten Téter — begreift man eine Kul-
tur als auch von ethnischen Gemeinsamkeiten der Angehori-
gen abhingig — vom subkulturell geprigten Menschen unter-
scheidet — oder anders ausgedriickt: Warum stellt sich die
Frage der Beriicksichtigung abweichender Anschauungen
nicht auch bei Subkulturen oder Sektenmitgliedern?

¥ Die hier ausgewerteten Quellen entsprechen dem Stand vom
21.3.2011.

’ Vgl. etwa Beauftragte der Bundesregierung fiir Migration,
Fliichtlinge und Integration, BT-Drs. 15/5826, S. 300; BKA,
Presseinformation ,,Ehrenmorde in Deutschland®, 2006, S. 3;
Dietz, NJW 2006, 1385.

' Aus diesem Grund irrefiihrend BGH NStZ 2006, 284.

! Eingehend zu der Verletzung von sexuellen Verhaltenser-
wartungen, deretwegen ,Ehrenmorde® begangen werden,
Pohlreich (Fn. 6), S. 28 ff.

2 Vgl. Pohlreich (Fn. 6), S. 30 m.w.N.

B Vgl. Schirrmacher, Rechtspolitisches Forum Nr. 37 (2006),
S. 18 ff.

' Kritisch in Bezug auf die weitgehende Beschriinkung des
Opferkreises auf weibliche Familienmitglieder des Titers
Coster, Enrenmord in Deutschland, 2009, S. 180 ff.

S Kudlich/T epe, GA 2008, 92 (94); Cakir-Ceylan, Gewalt im
Namen der Ehre, 2011, S. 86 ff.

% Griinewald, NStZ 2010, 1.

7" Hinter jedem getoteten Médchen steht die Fatwa eines
lokalen Religionsgelehrten®, so die tiirkische Frauenrechtle-
rin Jiilide Aral in der FAZ v. 18.5.2006, S. 3. Vgl. auch die
Nachweise bei Caster (Fn. 14), S. 275 Fn. 881.

18 Vgl. 24. Sure, Vers 2: ,,Wenn eine Frau und ein Mann
Unzucht begangen haben, dann gebt jedem von ihnen hundert
Schldge! Keine Milde fiir sie soll euch ergreifen in Gottes
Religion, falls ihr an Gott und an den Jiingsten Tag glaubt.
Bei ihrer Bestrafung soll eine Gruppe der Gldubigen als Zeu-
ge anwesend sein.*
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Aussagen durch vier Zeugen."” Angesichts ihrer Eindeutig-
keit lasst eine solche Bestimmung hinsichtlich ihrer Rechts-
folge keine Interpretation zu,” so dass aus dem darin zum
Ausdruck gebrachten Unwerturteil nicht der Schluss gezogen
werden kann, die Bestimmung lasse auch die T6tung unziich-
tiger Personen zu.

Dieser Befund diirfte den Leser erstaunen, den die Me-
dienberichterstattung zuweilen iiber Steinigungen von Ehe-
brecherinnen in einigen muslimischen Staaten unterrichtet.
Steinigungen lassen sich mit dem Koran jedoch nicht verein-
baren. Thr Hintergrund ist vielmehr die Uberlieferung, dass
der zweite Kalif Omer ibn el-Chattab (634-644 n.Chr.) sich
nach eigenen Angaben an einen Koranvers erinnern konnte,
in dem verheirateten oder ehemals verheirateten Unziichtigen
die Steinigung angedroht wurde. Um nicht in den Verdacht
der Félschung des Korans zu geraten, sah dieser Kalif aber
davon ab, auf einer Einfiigung des Steinigungsverses im
Rahmen der schriftlichen Fixierung des Korans zu bestehen,
so dass der Vers in dem rezipierten Text fehlt. Fiir einige
Muslime dndert das Fehlen dieses Koranverses im iiberliefer-
ten Koran jedoch nichts an seiner Geltung.”' Doch an der
Unzuldssigkeit von ,,Ehrenmorden diirfte auch dies nichts
dndern, weil diesen anders als den Steinigungsstrafen kein
Richterspruch zugrunde liegt.

Damit sind ,,Ehrenmorde® mit dem Islam nach keiner Be-
trachtungsweise vereinbar, also unabhidngig von der religio-
sen Richtung der in die Tat involvierten Personen. Anderer-
seits erleichtert eine Kenntnis der Scharia das Verstindnis
einiger Besonderheiten, die mit ,,Ehrenmorden zusammen-
hingen. Zum Beispiel lédsst sich hieran verdeutlichen, warum
,,Ehrenmorden® zuweilen ein Familienratsbeschluss voran-
geht. Der Hintergrund hierfiir diirfte in der Tatsache zu su-
chen sein, dass vorsitzliche Totungsdelikte in der Scharia
zwar mit der Talionsstrafe durch die Erben des Opfers oder
die Zahlung von ,Blutgeld an diese bestraft werden kon-
nen;22 der Scharia ist indes eine offentliche Klage flremd,23 SO
dass die Strafverfolgung wegen eines Totungsdelikts im
Einzelfall vom Strafverfolgungswillen der Angehorigen des
Opfers abhingt. Bei Totungsdelikten steht aber den Angeho-
rigen eines Toten das Recht zu, dem Titer zu verzeihen und

1924, Sure, Vers 4. Scheitert der Nachweis der Unzucht an
dem Erfordernis von vier Zeugen, so droht jedem eine schwe-
re Strafe, der die betroffene Frau der Unzucht bezichtigt
hatte.

0 Vgl. Krawietz, Hierarchie der Rechtsquellen im tradierten
sunnitischen Islam, 2002, S. 110.

! Eingehend zur Steinigungsstrafe und ihrer juristischen
Rechtfertigung siehe Grdf, Bustan Heft 1/1965, 9 f., der mit
iiberzeugender Argumentation davon ausgeht, dass es sich
bei dem Vorgang um einen ,,bedenklichen Versuch handelte,
fiir die Steinigung einen koranischen Beleg zu schaffen.*

29, Sure, Vers 178; 5. Sure, Vers 45; 17. Sure, Vers 33.

» Val. Ucok/Mumcu/Bozkurt, Tiirk Hukuk Tarihi, 11. Aufl.
20006, S. 345; Kiirsat, Der Verwestlichungsprozefl des Osma-
nischen Reiches im 18. und 19. Jahrhundert, Bd. 2, 2003,
S. 182.

von einer Strafverfolgung abzusehen.”* Wenn nun die Ange-
horigen des Opfers dessen Totung, etwa im Familienrat,
beschlossen und den Titer ausgewdhlt haben, liegt es fern,
dass diese Angehorigen den Titer hierfiir strafrechtlich zur
Rechenschaft ziehen werden. Moglicherweise ist dies der
Grund, warum in islamischen Gesellschaften meist nur weib-
liche Ehebrecher getotet werden, die zur eigenen Familie
gehoren, nicht aber der am Ehebruch oder sonst unziichtigem
Verhalten beteiligte Dritte. Die Scharia ermoglicht der Fami-
lie des Opfers die freie Entscheidung iiber die Einleitung
eines Strafverfahrens, weswegen die Totung weiblicher Fa-
milienangehoriger unter Umstinden folgenlos bleibt. Totet
die Familie dagegen den am unziichtigen Verhalten beteilig-
ten Dritten, setzt sie sich der Gefahr aus, dass dessen Hinter-
bliebene ein Strafverfahren oder gar eine Blutracheserie ein-
leiten.

Das Fortbestehen von Familienratsbeschliissen in moder-
nen Gesellschaften wie der Tiirkei, in denen die strafrechtli-
che Verfolgung von Totungsdelikten durch den Staat erfolgt,
mag zunichst erstaunen. Es erklart sich hier aber vor dem
Hintergrund des Zeugnisverweigerungsrechts der Hinterblie-
benen, die mit dem Opfer verwandt sind. Wer im Familienrat
die Totung des Opfers mitbeschlossen hat, wird vor Gericht
wohl kaum gegen den Titer aussagen. Der Familienrat diirfte
somit weniger als eine ,,Tradition* im herkdmmlichen Wort-
sinn erscheinen, sondern vielmehr als ein Mittel zur Sicher-
stellung des ,,Dichthaltens® aller Familienmitglieder gegen-
iiber den staatlichen Strafverfolgungsorganen.

III. Bestrafung von ,Ehrenmorden‘ nach tiirkischem
Recht

Im Rahmen der tiirkischen Bestrebungen nach einem Beitritt
zur Europdischen Union wurde auf Druck von Seiten der
Europidischen Kommission im Jahr 2003 Art. 462 des dama-
ligen tiirkischen Strafgesetzbuchs auBer Kraft gesetzt,”” wel-

* Cin/Akyilmaz, Tirk Hukuk Tarihi, 2003, S. 219; Udeh,
Mukayeseli Islam Hukuku ve Beseri Hukuk, Bd. 1, 1990,
S. 320 ff.; Aydin, Tirk Hukuk Tarihi, 5. Aufl. 2005, S. 194 f.

* Gesetz Nr. 4928 v. 15.7.2003, Resmi Gazete v. 19.7.2003,
S. 25173. Mit Art. 462 rezipierte der tiirkische Gesetzgeber
den erst mit Gesetz Nr. 441 v. 5.8.1981 aufler Kraft gesetzten
Art. 587 des italienischen Strafgesetzbuchs, wonach Totungs-
und Korperverletzungsdelikte erheblich milder bestraft wur-
den, wenn das Opfer die Frau, die Tochter oder die Schwester
des Téters war, er diese bei unerlaubtem Geschlechtsverkehr
entdeckte und er die Tat aufgrund der stark provozierenden
Wirkung dieser Verletzung seiner Ehre oder der seiner Fami-
lie ausfiihrte. Art. 462 des damaligen tiirkischen Strafgesetz-
buchs lautete in seiner letzten Fassung: ,,Sind die in den vor-
hergehenden beiden Abschnitten angefiihrten Taten [gemeint
sind Totungs- und Korperverletzungsdelikte, Anm. d. Verf.]
von der Ehefrau, dem Ehemann, einem Verwandten aufstei-
gender Linie, von dem Bruder oder der Schwester gegeniiber
dem Ehemann, der Ehefrau, der Schwester, einem Abkomm-
ling, an den Mittitern oder an beiden bei Ertappen auf fri-
scher Tat des Ehebruchs oder des widerrechtlichen Ge-
schlechtsverkehrs oder bei Ertappen in einem Zustand began-
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cher eine erhebliche Strafmilderung fiir Korperverletzungs-
und T6tungsdelikte gestattete, wenn der Téter einen ihm nahe
stehenden Verwandten beim Ehebruch oder beim widerrecht-
lichen Geschlechtsverkehr ertappte und unter diesem Ein-
druck seine Tat beging.”® Am 1.6.2005 trat in der Tiirkei ein
neues Strafgesetzbuch (Tiirk Ceza Kanunu, TCK) in Kraft,27
welches Forderungen der tiirkischen Zivilgesellschaft fol-
gend™ in Art. 82 lit. k dem Titer einer T6tung aus Griinden
der Tradition mit erschwerter lebenslanger Freiheitsstrafe die
Hochststrafe androht.?’ Hierunter kénnen auch ,,Ehrenmorde*
fallen. Ergédnzend fiihrte der Gesetzgeber Strafschirfungsvor-
schriften fiir Familienratsmitglieder ein, die sich zur Tatbe-
gehung eines unter 12 Jahre alten Kindes bedienen.*
Daneben verschirft Art. 38 Abs. 2 TCK die Strafe fiir Anstif-
tungen unter Verwandten beziehungsweise die Anstiftung
eines nicht unbedingt mit dem Anstifter verwandten Kin-
des.’’ AuBerdem verdient Art. 84 TCK in diesem Kontext
Beachtung, der das Verleiten eines anderen zum Selbstmord

gen worden, der zweifelsfrei auf die beabsichtigte oder be-
reits begangene Ausiibung des Ehebruchs oder des wider-
rechtlichen Geschlechtsverkehrs schlieBen lidsst, so wird die
festgestellte Strafe auf ein Achtel herabgesetzt, wobei die
Zuchthausstrafe in eine Gefingnisstrafe umgewandelt wird.*
% Starker Kritik war die Vorschrift bereits zuvor seitens der
tirkischen Strafrechtslehre ausgesetzt, beispielhaft insoweit
Soyaslan, Ceza Hukuku Ozel Hiikiimler, 1999, S. 111; Erem,
Tiirk Ceza Kanunu Serh, Bd. 3, 1993, S. 2132; Demirbas,
Tiirk Ceza Kanununda Ozel Tahrik Halleri, 1985, S. 110. Zu
den Voraussetzungen der Vorschrift und der Kritik daran
eingehend Pohlreich (Fn. 6), S. 158 ff.

*’ Gesetz Nr. 5237 v. 26.9.2004, Resmi Gazete Nr. 25611 v.
11.10.2004.

* Vgl. Women for Women’s Human Rights, New Ways:
Gender Discrimination in the Turkish Penal Code Draft Law.
An Analysis of the Draft Law from a Gender Perspective and
Proposed Amendments by the Women’s Platform on the
Penal Code, 2003, S. 7.

¥ Wird die vorsiitzliche Totung [...] aus Griinden der Tradi-
tion begangen, wird der Téter mit erschwerter lebenslanger
Freiheitsstrafe bestraft. Wihrend die lebenslange Freiheits-
strafe nach Art. 48 TCK eine Freiheitsstrafe fiir die Dauer des
Lebens des Titers bedeutet, unterliegt der Vollzug der ,.er-
schwerten lebenslangen Freiheitsstrafe* gemil3 Art. 47 TCK
einem strengen Sicherheitssystem. Beziiglich der Notwen-
digkeit einer Erschwerung kritisch Roxin/Isfen, GA 2005, 228
(241).

30 Art. 37 Abs. 2 TCK: »Wer einen anderen zur Tatbegehung
als Werkzeug einsetzt, wird als Titer bestraft. Wer einen
Schuldunfihigen als Werkzeug benutzt, dessen Strafe wird
um ein Drittel bis um die Hélfte angehoben.*

3 »Wer die Verwandtschaftsbeziehung zu einem Vorfahren
oder Abkdmmling dazu ausnutzt, diesen zur Begehung einer
Straftat anzustiften, dessen Strafe wird um ein Drittel bis um
die Hilfte angehoben. Wird ein Kind zur Begehung einer
Straftat angestiftet, kommt es auf die Feststellung einer Ver-
wandtschaftsbeziehung zur Strafanhebung im Sinne dieser
Vorschrift nicht an.*

unter Strafe stellt.”” Denn zuweilen werden ,,Ehrenmorde*
dadurch begangen, dass das Opfer von seiner Familie wo-
chenlang ohne Nahrung in ein Zimmer mit einem Stuhl und
einem Strick eingesperrt und zum Selbstmord genotigt wird,
um seinen Tod als Ungliicksfall erscheinen zu lassen.”® Dass
die in Art. 82 lit. k TCK angedrohte Hochststrafe dadurch
umgangen werden kann, dass das Opfer zum Suizid gezwun-
gen wird, ist ungeachtet der Strafandrohung in Art. 84 TCK
rechtspolitisch hochst bedenklich und kann erkldren, warum
infolge des Inkrafttretens des neuen Strafgesetzbuchs in der
Tiirkei die Suizidrate von 16.701 Suizidversuchen im Jahr
2005 auf 23.689 Suizidversuche im Jahr 2006 gestiegen ist.**
Es erscheint rechtspolitisch sinnvoller, auch in Art. 84 Abs. 4
TCK die Hochststrafe anzudrohen. Zudem demonstriert die
massive Steigerung der Suizidrate die Grenzen der Effektivi-
tat strafrechtlicher und die Notwendigkeit wirkungsvoller
praventiver Maflnahmen bei der Bekdmpfung von ,Ehren-
morden®.

Problematisch erscheint auch, dass das neue Strafgesetz-
buch in Art. 29 TCK™ eine milde Bestrafung fiir eine infolge
unerlaubter Provokation begangene Tat ermdglicht. Diese
Vorschrift unterscheidet sich nur geringfiigig von Art. 51 des
alten tiirkischen Strafgesetzbuchs, der eine Strafmilderung
ermoglichte, wenn der Téter durch eine ,,unerlaubte Provoka-
tion“ aus dem seelischen Gleichgewicht gebracht wurde und

32 ,»(1) Wer einen anderen zum Selbstmord anstiftet oder
ermutigt, den Entschluss eines anderen zum Selbstmord be-
stirkt oder einem anderen bei seinem Selbstmord in irgendei-
ner Weise Hilfe leistet, wird mit zwei bis zu fiinf Jahren Ge-
fangnis bestraft.

(2) Wird der Selbstmord begangen, so wird die Person [d.h.
der Verleitende] mit vier bis zu zehn Jahren Gefingnis be-
straft.

(3) Wer andere offentlich zum Selbstmord ermutigt, wird mit
drei bis zu acht Jahren Gefidngnis bestraft.

(4) Wer Personen zum Selbstmord verleitet, deren Einsichts-
vermogen in die Bedeutung und die Folgen der Tat nicht
entwickelt oder verloren gegangen ist, oder wer Personen mit
Gewalt oder Drohung zum Selbstmord zwingt, wird wegen
vorsitzlicher Totung zur Verantwortung gezogen.*

* Bohmecke, Studie: Ehrenmord, 2005, S. 3; Schirrmacher,
Rechtspolitisches Forum Nr. 37 (2006), S. 5. Im Durchschnitt
begehen Minner in der Tiirkei doppelt so oft Selbstmord wie
Frauen. In von Ehrenmorden besonders betroffenen Regionen
wie Diyarbakir ist die Selbstmordrate bei Frauen demgegen-
iiber doppelt so hoch wie bei Ménnern, Hakeri, Kasten 0O1-
diirme Suclar, 2006, S. 253 m.w.N. Eingehend zur Situation
in der Tiirkei auch Cakir-Ceylan (Fn. 15), S. 22 ff.

¥ Niher Cakir-Ceylan (Fn. 15), S. 22 f.

33 »Wer eine Straftat unter dem Eindruck einer Zorn oder
heftiges Leid auslosenden unerlaubten Handlung begeht, wird
anstelle von erschwerter lebenslanger Freiheitsstrafe mit
einer Haftstrafe von siebzehn bis vierundzwanzig Jahren und
anstelle von lebenslanger Freiheitsstrafe mit einer Haftstrafe
von zwolf bis achtzehn Jahren bestraft. In den iibrigen Fillen
wird die Strafe von einem Viertel bis zu drei Vierteln gemil-
dert.”
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in der darauf folgenden Zornesaufwallung oder infolge
schweren seelischen Schmerzes seine Straftat beging.” Die
Vorgingervorschrift ermoglichte der Rechtsprechung in einer
Vielzahl von Fillen eine Strafmilderung fiir Téter eines ,,Eh-
renmordes™ auch dann, wenn die Voraussetzungen der oben
genannten besonderen Strafmilderungsvorschrift in Art. 462
des alten tiirkischen Strafgesetzbuchs nicht erfiillt waren.”’
Fiir die Unerlaubtheit der Provokation lie die Rechtspre-
chung niamlich auch Verstofle gegen blof sittliche, das heif3t
auBerrechtliche Normen geniigen™ und verneinte eine An-
wendung der Vorschrift immerhin fiir den Fall der Vergewal-
tigung einer Frau, welche der Titer als Provokation und da-
mit als hinreichenden Grund zur T6tung der Vergewaltigten
angesehen hatte.”® Vor diesem Hintergrund fragt sich, ob
Art. 29 TCK ebenso auszulegen ist und in welchem Verhilt-
nis diese Vorschrift zu Art. 82 lit. k TCK steht. Hiervon
hingt es mafigeblich ab, ob , Ehrenmorde* kiinftig eher streng
oder weiterhin milde bestraft werden. Die zweite Frage lésst
sich relativ kurz beantworten: Nach der Gesetzesbegriindung
zu Art. 82 lit. k TCK ist eine Anwendung dieser Vorschrift
ausgeschlossen, sobald die Voraussetzungen von Art. 29
TCK erfiillt sind. Zwar wird in der Literatur unter Hinweis
auf den Umstand, nur das Gesetz selbst, nicht aber seine
Begriindung binde den Richter, vereinzelt vertreten, Art. 82
lit. k TCK und Art. 29 TCK seien gleichzeitig anwendbar.*
Dieser Auffassung ist die Rechtsprechung jedoch nicht ge-
folgt. Soweit ersichtlich hat der Kassationshof bislang nur in
einer Entscheidung ausdriicklich zu der Frage Stellung ge-

36 (1) Wer in durch unerlaubte Provokation hervorgerufenem
Zornausbruch oder heftigem Schmerz eine Straftat begeht,
wird, falls diese Straftat mit dem Tode bedroht ist, zu lebens-
langem Zuchthaus verurteilt, und wenn sie mit lebenslanger
Freiheitsstrafe bedroht ist, zu 24 Jahren Zuchthaus verurteilt.
In den iibrigen Féllen wird die Strafe fiir die begangene Straf-
tat um ein Viertel ermafBigt.

(2) War die Provokation schwer und gewaltig, so wird anstatt
auf Todesstrafe zu Zuchthaus nicht unter 24 Jahren und an-
statt auf lebenslanges Zuchthaus zu Zuchthaus nicht unter 15
Jahren erkannt.*

7 Vgl. hierzu die Ubersicht bei Pohlreich (Fn. 6), S. 169 ff.

¥ Kassationshof (1. Strafkammer), Urt. v. 1.4.1980 — 41/
1453, bei: Tutumlu, Tirk Ceza Hukukunda Haksiz Tahrik,
1999, S. 24.

% Kassationshof (Grofer Senat fur Strafsachen), Urt. v. 23.3.
1987 — 1-536/133, bei: Hakeri (Fn. 33), S. 254; Kassations-
hof (5. Strafkammer), Urt. v. 29.3.2006 — 403/2577, bei:
Kacak, Yeni Ictihatlarla Turk Ceza Kanunu, 2007, S. 128;
Kassationshof (1. Strafkammer), Urt. v. 12.3.2002 — 146/766,
bei: Tezcan/Erdem/Onok, Teorik ve Pratik Ceza Ozel Huku-
ku, 5. Aufl. 2007, S. 157. In diesem Zusammenhang ist dar-
auf hinzuweisen, dass die Eigenschaft weiblicher Familien-
mitglieder als Opfer einer Vergewaltigung in bestimmten
Kreisen in der Tiirkei als Schande fiir die Familienehre und
als Provokation durch das Opfer selbst aufgefasst wird, vgl.
Pohlreich (Fn. 6), S. 30 m.w.N.

* Vgl. Aydin, Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi
2005, 225 (246).

nommen.*' Zwar waren in dem dort entschiedenen Fall die
Voraussetzungen von Art. 29 TCK nicht erfiillt; weil aber das
Ausgangsgericht rechtsirrig Art. 29 TCK bejaht hatte, ging
der Kassationshof auf das Verhiltnis dieser Vorschrift zu
Art. 82 lit. k TCK ein und sprach sich gegen eine gleichzeiti-
ge Anwendbarkeit beider Vorschriften aus; er folgte damit
der Gesetzesbegriindung.** Schwieriger zu beantworten ist
dagegen die Frage nach den Voraussetzungen von Art. 29
TCK.

1. Strafmilderungsmoglichkeit nach Art. 29 TCK

In ihrem jiingsten Fortschrittsbericht hat die Europiische
Kommission deutlich gemacht, dass die Frage der Beitritts-
reife der Tiirkei unter anderem von der Auslegung des Art. 29
TCK im Fall von ,Ehrenmorden‘ abhingt. Die Kommission
hat darin die wenig effiziente und uneinheitliche Umsetzung
des neuen Rechtsrahmens beklagt und insbesondere eine
mangelhafte Umsetzung der neuen Vorschriften kritisiert,
weil der Kassationshof in einem ,,Ehrenmord‘“-Verfahren
Art. 29 TCK angewandt hatte.*

Art. 29 TCK sieht eine milde Bestrafung fiir eine Tat vor,
die der Téater unter dem Eindruck einer Zorn oder heftiges
Leid auslosenden unerlaubten Handlung begangen hat. Der
Gesetzgeber verwendet anders als bei Art. 51 des alten tiirki-
schen Strafgesetzbuchs die dem zivilrechtlichen Deliktsrecht
entlehnte Formulierung ,haksiz fiil*“ (unerlaubte Handlung),
um das vom Opfer ausgehende provozierende Verhalten zu
beschreiben. Ungeachtet dieser neuen Formulierung greift ein
groBer Teil der Literatur bei der Kommentierung der Vor-
schrift auf die frithere Rechtsprechung zu Art. 51 exTCK
zuriick.* Hiervon ausgehend wire Art. 29 TCK ein Einfalls-

# Kassationshof (1. Strafkammer), Urt. v. 8.6.2009 — E 2008/
248 K 2009/3287.

> Die Entscheidung ist insoweit eindeutig, weil der Kassati-
onshof hervorhebt, dass das Tatgericht nicht nur infolge fal-
scher Rechtsanwendung Art. 29 TCK bejaht hatte, sondern
auch unberiicksichtigt gelassen hatte, dass Art. 29 TCK und
Art. 82 lit. k TCK einander ausschlieBen: ,,Sanigin annesi
Yeter ile maktul Abdullah'in yagam tarzlarinin saniga yonelik
haksiz fiil olusturmayacagi gibi maktulden gelen ve haksiz
tahrik olusturan herhangi bir s6z ve davramis bulunmadigi,
tore saikiyle oldiirme olayinda [Hervorhebung durch den
Verf.] haksiz tahrik hiikiimlerinin sanik hakkinda uygulana-
mayacag diisiiniilmeden, tahrik hiikiimleri uygulanmak sure-
tiyle eksik ceza tayini, yasaya aykiridir.“ Hétte der Kassati-
onshof allein auf das Nichtvorliegen der Voraussetzungen
von Art. 29 TCK abgestellt, wire die ergidnzende Formulie-
rung ,,tore saikiyle oldiirme olayinda“ entbehrlich gewesen.

* Europiische Kommission, Turkey 2010 Progress Report
accompanying the Communication from the Commission to
the European Parliament and the Council, Enlargement Strat-
egy and Main Challenges, Com (2010) 660, S. 26.

4 Ozgeng, Tiirk Ceza Hukuku, Genel Hiikiimler, 2. Aufl.
2007, S. 394; Demirbag, Ceza Hukuku, Genel Hiikiimler,
5. Aufl. 2007, S. 392; Artuk/Gdokcen/Yenidiinya, 5237 Sayili
Yeni TCK’ya Gore Hazirlanmis Ceza Hukuku, Genel
Hiikiimler, Bd. 1, 2. Aufl. 2006, S. 688; Malko¢, Agiklamali
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Aktuelle Entwicklungen bei der strafrechtlichen Bewertung sogenannter ,,Ehrenmorde* in der Tiirkei

tor fiir die Privilegierung von solchen Delikten, fiir die es —
wie bei ,Ehrenmorden aufgrund von Art. 462 des alten
tirkischen Strafgesetzbuchs der Fall — ehemals einen Privile-
gierungsgrund gab und die der Gesetzgeber nunmehr eigent-
lich nicht milde bestraft wissen will.

Der Kassationshof verlangt aber fiir die Annahme un-
rechtméBiger Provokation im Sinne von Art. 29 TCK, dass
das provozierende Verhalten gegen eine Rechtsvorschrift
versto3t. Ein Verstol gegen blof aufBerrechtliche Normen
geniigt ihm zufolge fiir eine Anwendung von Art. 29 TCK
nicht.* Diese Rechtsvorschrift miisse dariiber hinaus gerade
den Titer schiitzen. So koénne sich etwa nur der Ehepartner
auf einen Versto3 gegen die in Art. 185 Abs. 2 TMK (Tiirk
Medeni Kanunu, das tiirkische Zivilgesetzbuch) normierte
eheliche Treuepflicht berufen.*® Ausgehend von diesem Ver-
standnis kann ein rechtlich zuldssiges Verhalten nicht unter
Art. 29 TCK fallen. Beispielsweise erlaubt Art. 197 Abs. 1
TMK jedem, die eheliche Wohnung zu verlassen, wenn und
solange das Zusammenleben mit dem Ehepartner die eigene
Personlichkeit, wirtschaftliche Sicherheit oder den Familien-
frieden ernsthaft gefihrdet. Dieses Recht gilt unabhingig
vom eigenen Verhalten des verlassenden Ehepartners.*’” Des-

— Igtihath 5237 Sayili Yeni Tiirk Ceza Kanunu, Bd. 1, 2007,
S. 177 ff.; Parlar/Hatipoglu, 5237 Sayili Tiirk Ceza Kanunu
Yorumu, Bd. 1, 2007, S. 307 ff.

4 Vgl. Kassationshof (1. Strafkammer), Urt. v. 8.6.2009 —
E 2008/248 K 2009/3287; Kassationshof (1. Strafkammer),
Urt. v. 28.6.2010 — E 2009/9808 K 210/4917; Kassationshof
(1. Strafkammer), Urt. v. 12.10.2010 — E 2009/10191 K
2010/6617; ebenso Malko¢ (Fn. 44), S. 178 ff., insbesondere
S. 180; Centel/Zafer/Cakmut, Tiirk Ceza Hukukuna Giris,
3. Aufl. 2005, S. 447; Parlar/Hatipoglu (Fn. 44), S. 307 f,;
Demirbas (Fn. 44), S. 392 unter Hinweis auf Kassationshof
(GroBer Senat fiir Strafsachen), Urt. v. 19.3.1996 — 1-37/ K.
47; zust. Artuk/Gokcen/Yenidiinya (Fn. 44), S. 690; Aydn,
Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi 2005, 225 (234
f.).

46 Vgl. Kassationshof (1. Strafkammer), Urt. v. 8.6.2009 —
E 2008/248 K 2009/3287: Keine Anwendung von Art. 29
TCK zugunsten des Titers, der einen Freund seiner verheira-
teten Mutter erstach, den er gemeinsam mit dieser im Park
angetroffen hatte; Kassationshof (1. Strafkammer), Urt. v.
7.6.2010 — E 2009/8804 K 2010/4214; vgl. auch Kassations-
hof (1. Strafkammer), Urt. v. 12.10.2010 — E 2009/10191 K
2010/6617: Keine Anwendung von Art. 29 TCK zugunsten
des Titers, der auf seine Schwégerin und deren Geliebten
schoss, weil die auflereheliche Beziehung der Schwigerin
Schande iiber seine Familienehre gebracht habe.

*" Der Kassationshof machte zwar in einer Entscheidung
(2. Zivilkammer, Urt. v. 14.1.2010 — E 2009/19762 K
2010/582) die Verurteilung zu Unterhaltszahlungen fiir die
Dauer des Getrenntlebens unter anderem davon abhingig,
dass den verlassenden Ehepartner keine schwerer wiegende
Verletzung der ehelichen Pflichten trifft als den verlassenen
Ehepartner. Von dieser Verschuldensfrage macht Art. 175
TMK die Frage der Unterhaltszahlungen abhingig; ein ver-

wegen fillt das Verlassen des Ehepartners jedenfalls unter
den Voraussetzungen von Art. 197 Abs. 1 TMK nicht in den
Anwendungsbereich des Art. 29 TCK.

Dem ist zuzustimmen. Die herrschende Literatur verkennt
die Gesetzesbegriindung zu Art. 29 TCK, der zufolge der
Gesetzgeber mit der Verwendung der Formulierung ,,uner-
laubte Handlung® in Art. 29 TCK im Gegensatz zur ,,uner-
laubten Provokation® in der fritheren Vorschrift bezweckt,
der fehlerhaften Anwendung einer Strafmilderung fiir T6tun-
gen aus Griinden der Ehre oder der Tradition entgegenzuwir-
ken. Er lehnt ausweislich der Begriindung ausdriicklich eine
Strafmilderung ab, wenn sich die Tat gegen das Opfer einer
Straftat richtet, und nennt als Beispiel die Totung einer ver-
gewaltigten Frau durch ihren Vater oder Bruder. Der Gesetz-
geber erklirt jedoch dariiber hinaus, dass der Begriff der
unerlaubten Handlung nach Art. 29 TCK ein nach rechtlichen
MaBstiben unerlaubtes Verhalten bezeichnet. Fiir diese
Sichtweise spricht auch das vom Gesetzgeber fiir die Nicht-
anwendbarkeit der Vorschrift ausdriicklich genannte Beispiel
der vergewaltigten Frau, dessen es an sich nicht bedurft hitte,
weil die Rechtsprechung seit je fiir diesen Fall eine Strafmil-
derung abgelehnt hat.** Wenn der Gesetzgeber eine zu weit-
gehende Anwendung der Vorschrift durch die Rechtspre-
chung moniert und zur Klarstellung seiner Reformbestrebun-
gen auf das von ihm gewdhlte Beispiel rekurriert, erscheint
dies zunichst widerspriichlich. Das Beispiel ergibt jedoch
dann Sinn, wenn der Gesetzgeber auch weitere Fille nicht
mehr milde bestraft wissen will, nimlich solche, in denen das
als provozierend empfundene Verhalten des Opfers nicht
gegen das Recht verstoft.

Ist die vom Kassationshof vorgenommene Beschrinkung
auf rechtliche Mafstibe bei der Priifung von Art. 29 TCK an
sich zu begriilen, so besteht gleichwohl ein Problem, denn
betrachtet man die zeitliche Reichweite ehelicher Pflichten
im tlirkischen Zivilrecht, ergibt sich ein durchaus besorgnis-
erregendes Bild. Die ehelichen Pflichten gelten fiir die Ehe-

gleichbares Kriterium enthélt Art. 197 Abs. 1 TMK indes
nicht.

8 Kassationshof (Grofer Senat fur Strafsachen), Urt. v. 23.3.
1987 — 1-536/133, bei: Hakeri (Fn. 33), S. 254. Goztepe
befiirchtet aufgrund dieses Beispiels, dass die Gerichte in
allen in der Gesetzesbegriindung nicht genannten Féllen
auBerrechtliche Normverstoe unter Art. 29 TCK subsumie-
ren werden. Wenn beispielsweise eine Frau entgegen dem
Willen ihrer Familie eine einverstidndliche sexuelle Bezie-
hung mit einem Mann aufnehme, ihn heirate, mit einem
méinnlichen Freund ins Kino oder spazieren gehe oder sich
dhnlich verhalte, gehe es um das sittliche Verhalten der je-
weiligen Frau, nicht dasjenige eines Dritten; die Gesetzesbe-
griilndung schlieBe jedoch ausdriicklich nur den Fall fiir eine
Anwendung von Art. 29 TCK aus, bei dem ein Dritter einen
Normverstol — ndmlich die Vergewaltigung — begeht, vgl.
Goztepe, Tiirkiye Barolar Birligi Dergisi 2005, 29 (44); dies.,
EuGRZ 2008, 16 (20). Gozetepe ist zweifellos darin zuzu-
stimmen, dass der Gesetzgeber klarer hitte ausdriicken sol-
len, dass kein auBerrechtlicher Normverstof} fiir eine Anwen-
dung von Art. 29 TCK geniigt.
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leute ausweislich hochstrichterlicher Rechtsprechung ndmlich
bis zur rechtskriftigen Scheidung einer Ehe, ohne dass bereits
die Einreichung einer Scheidung insoweit eine Lockerung der
ehelichen Pflichten mit sich briichte.”’ Dies soll sogar dann
gelten, wenn jeder Ehepartner seine ehelichen Pflichten ver-
letzt.® Damit konnte sich sogar ein untreuer Ehemann auf
Art. 29 TCK berufen, wenn er seine Frau totet, weil diese
nach Einreichung der Scheidung eine Beziehung mit einem
anderen Mann aufgenommen hat. Rechtspolitisch gesehen ist
es fragwiirdig, ob ein Mann in dieser Situation, das heif3t
nach Einreichung der Scheidung, von seiner Frau eine Beach-
tung der in Art. 185 Abs. 3 TMK vorgesehenen Treuepflicht
in unverindertem Umfang einfordern kann. Es bleibt abzu-
warten, ob die Strafkammern des Kassationshofs sich dessen
Zivilrechtsprechung zur ehelichen Treuepflicht vollumfing-
lich zu eigen machen oder insoweit eine eigene Bewertung
vornehmen werden.

2. Qualifizierung nach Art. 82 lit. k TCK

Art. 82 TCK erschwert die Strafe fiir Tétungen aus Griinden
der Tradition ohne Ansehung des Geschlechts des Téters oder
seiner verwandtschaftlichen Beziehung zum Opfer, was zu
begriiBen ist.”’ Demgegeniiber bereitet die Vorschrift dadurch
Probleme, weil sie auf den inhaltlich schwer bestimmbaren
Begriff der Tradition zuriickgreift, ohne dass der Gesetzgeber
irgendeinen Anhaltspunkt fiir eine Inhaltsbestimmung gibt.
Selbst die Gesetzesbegriindung schweigt zum Traditionsbe-
griff und beschrinkt sich auf den Hinweis, dass dieses Quali-
fikationsmerkmal nur dann zu bejahen ist, wenn kein Fall des
Art. 29 TCK vorliegt.52 Die Frage, wann ,,Ehrenmorde‘* unter
Art. 82 lit. k TCK fallen, ist iibrigens keineswegs akademi-
scher Natur. Zwar konnte man einwenden, dass die meisten
,Ehrenmorde‘ schon unter Art. 82 lit. d TCK fallen, dem an
die enge Verwandtschaftsbeziehung zwischen dem Titer und
seinem Opfer ankniipfenden qualifizierten Tatbestand fiir die
Totung eines Verwandten auf- und absteigender Linie, des
Ehepartners oder der Geschwister. Es kidme bei einem sol-
chen Verstindnis auf Art. 82 lit. k TCK nur dann an, wenn
die Verwandtschaftsbeziehung zwischen dem Titer und dem
Opfer eines ,,Ehrenmordes® nicht von Art. 82 lit. d TCK

* Vgl. Kassationshof (2. Zivilkammer), Urt. v. 15.6.2006 —
2006/3327 K 2006/9534; Kassationshof (2. Zivilkammer),
Urt. v. 15.11.2007 — E 2007/2103 K 2007/15844; Kassati-
onshof (2. Zivilkammer), Urt. v. 14.1.2010 — E 2008/18052
K 2010/572; Kassationshof (2. Zivilkammer), Urt. v. 3.5.
2010 — E 2009/5707 K 2010/8831; Kassationshof (Grofier
Senat fiir Zivilsachen), Urt. v. 22.12.2010 — E 2010/2-636 K
210/680.

%% Vgl. Kassationshof (2. Zivilkammer), Urt. v. 15.11.2007 —
E 2007/2103 K 2007/15844; Kassationshof (2. Zivilkammer),
Urt. v. 14.1.2010 — E 2008/18052 K 2010/572.

> So auch Meran, Yeni Tiirk Ceza Kanununda Kisilere Karst
Suglar, 2005, S. 56; Goztepe, Tiirkiye Barolar Birligi Dergisi
2005, 29 (41).

2 Wegen dieser Knappheit zu Recht kritisch Gézrepe, Tiir-
kiye Barolar Birligi Dergisi 2005, 29 (44); vgl. dies., EuGRZ
2008, 16 (21).

erfasst ist.” Tatsichlich kommt Art. 82 lit. k TCK aber in
allen Verwandtschaftsbeziehungen Bedeutung zu, auch in
den in Art. 82 lit. d TCK genannten Fillen. Der Kassations-
hof geht davon aus, dass die in Art. 82 TCK genannten Fille
einer qualifizierten Totung auch kumulativ erfiillt sein kon-
nen.>* Dariiber hinaus ist zu beachten, dass der tiirkische
Gesetzgeber nur hinsichtlich Art. 82 lit. k TCK eine gleich-
zeitige Anwendung von Art. 29 TCK ausgeschlossen hat,
nicht aber hinsichtlich Art. 82 lit. d TCK.

Die Literatur ist der Auffassung, dass nicht jede Totung
aus Griinden der Ehre in den Anwendungsbereich der Quali-
fizierungsnorm falle, weil es dann im Wortlaut ,,namus sai-
kiyle* (aus Griinden der sexuellen Ehre) heiflen miisste.”
Uberwiegend leitet sie aus dem Merkmal ,,Tradition“ ab,
Art. 82 lit. k TCK erfordere einen der Totung zugrunde lie-
genden Familienratsbeschluss.”®

Freilich ist dieser Meinung entgegenzuhalten, dass der
Gesetzgeber zwar eine strengere Sanktionierung von ,,Ehren-
morden‘ im Blick gehabt haben mag, der Wortlaut aber hier-
iiber hinausgeht. Der Gesetzgeber spricht nicht ausdriicklich
allein von Td6tungen aus Griinden der tiirkischen Tradition.
Die fehlende regionale Beschrankung im Wortlaut ermoglicht
daher auch Totungen aus Griinden einer der tiirkischen Kul-
tur fremden Tradition. Ausgehend von der Uberlegung, dass
es in einigen Kulturen durchaus T6tungen aus Griinden der
Tradition geben mag, denen nach der jeweiligen Kultur kein
Familienratsbeschluss zugrunde liegt, erscheint das Erforder-
nis eines Familienratsbeschlusses fiir eine Anwendung der
Qualifikation keineswegs zwingend. Insofern ist dem Norm-
verstdndnis in der iiberwiegenden Literatur entgegenzuhalten,

% So wohl Cakir-Ceylan (Fn. 15), S. 176, die als Beispiele, in
denen es auf Art. 82 lit. k TCK ankommen soll, die Tétung
der von Art. 82 lit. d TCK nicht erfassten Imam-Ehefrau oder
anderer, dort nicht genannter Verwandter nennt.

54 Vgl. Kassationshof (1. Strafkammer), Urt. v. 30.1.2009 —
E 2008/10901 K 2009/293; Kassationshof (1. Strafkammer),
Urt. v. 22.1.2010 — E 2009/1759 K 2010/246; Kassationshof
(1. Strafkammer), Urt. v. 1.2.2010 — E 2009/8861 K 2010/605;
Kassationshof (1. Strafkammer), Urt. v. 13.10.2010 — E 2009/
10191 K 2010/6617.

> Insoweit krit. Parlar/Hatipoglu (Fn. 44), S. 682 f.; Tezcan/
Erdem/Onok (Fn. 39), S. 157; Hakeri (Fn. 33), S. 254; vgl.
auch Sarthan, TCK Kadinlara Neler Getiriyor?, 2005, S. 32
f.; Centel/Zafer/Cakmut, Kisilere Kars1 Islenen Suclar, Bd. 1,
3. Aufl. 2005, S. 57.

% Malko¢ (Fn. 44), S. 537; Tezcan/Erdem/Onok (Fn. 39),
S. 157; Hakeri (Fn. 33), S. 254; Parlar/Hatipoglu (Fn. 44),
S. 682; vgl. auch Soyaslan (Fn. 26), S. 107; Soziier ZStW 119
(2007), 717 (744). Teilweise lassen Stimmen in der Literatur
auch Totungsbeschliisse anderer Personengemeinschaften
oder eines Teils solcher Personengemeinschaften geniigen,
denen sich der Téater so verbunden fiihlt, dass er den Be-
schluss als fiir sich zwingend empfindet, vgl. Meran (Fn. 51),
S. 56; Arslan/Azizagaoglu, Yeni Tirk Ceza Kanunu Serhi,
2005, S. 364; Centel/Zafer/Cakmut (Fn. 55), S. 57. A.A.
Soyaslan (Fn. 26), S. 107; Topaloglu, [stanbul Barosu Dergisi
83 (2009), 133 (137 1.).
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Aktuelle Entwicklungen bei der strafrechtlichen Bewertung sogenannter ,,Ehrenmorde* in der Tiirkei

dass sie den Anwendungsbereich der Vorschrift ohne nihere
Begriindung einseitig auf Totungen begrenzt, die vor dem
Hintergrund tiirkischer Traditionen stehen. Das Erfordernis
eines Familienratsbeschlusses wirft zudem das Problem der
Beweisbarkeit solcher Beschliisse auf. Mit dem Angeklagten
verwandte Zeugen haben ein Zeugnisverweigerungsrecht und
werden hiervon Gebrauch machen, wenn sie die Ehrvorstel-
lungen des Titers teilen und ihr Interesse an seinem Frei-
spruch entsprechend grof ist. Andere Zeugen werden aus
Furcht nicht aussagen. Mit diesen Beweisschwierigkeiten
erkldrte der Richter am Kassationshof Surulu die wenigen
Bestrafungen von Familienratsmitgliedern unter Geltung des
alten Strafgesetzbuchs. Gelang jedoch der Nachweis, waren
sie als Anstifter gleich dem Haupttiiter zu bestrafen.”’ Diese
Beweisprobleme sind auch mit dem neuen Strafgesetzbuch
nicht aus der Welt geschafft.”® Zu ihrer Losung wird vorge-
schlagen, einen Verzicht der Hinterbliebenen auf eine Gel-
tendmachung von Entschddigungsanspriichen gegen den
Haupttiter als Indiz fiir das Vorliegen eines Familienratsbe-
schlusses zu werten.” Ob damit aber das Beweisproblem
gelost ist, erscheint durchaus fraglich. Denn immerhin kon-
nen die Hinterbliebenen auf Entschiddigungszahlungen auch
aus Furcht verzichten, dass deren Geltendmachung eine be-
reits eingetretene soziale Marginalisierung vertiefen wiirde.
Bei einer realistischen Prognose wird es kaum zu Verurtei-
lungen nach Art. 82 lit. k TCK kommen kénnen, wenn man
hierzu einen Familienratsbeschluss fordert. Es ist aber frag-
lich, ob dem tiirkischen Gesetzgeber unterstellt werden kann,
eine Strafvorschrift ohne nennenswerten praktischen Anwen-
dungsbereich zu wiinschen.

Zwei frilhe Entscheidungen des Kassationshofes zu
Art. 82 lit. k TCK lieBen durchaus vermuten, die Vorschrift
erfordere einen Familienratsbeschluss. In einer Entscheidung
beziiglich der vorsitzlichen Tétung der schwangeren Schwes-
ter beider Angeklagter ging der Kassationshof davon aus,
eine Verurteilung wegen Art. 82 lit. k TCK setze den siche-
ren Nachweis eines Familienratsbeschlusses voraus.”” Eine
andere Entscheidung® betraf die Totung einer Frau durch
ihren Vater und ihren Bruder. Wegen des in der Entscheidung
nicht ndher beschriebenen Lebensstils der Frau gab es im
Umfeld der Familie Gerede dariiber, sie verhalte sich nicht
wie eine anstidndige Frau. Als ihr Bruder sie darauthin zur
Rede stellte, kam es zu einem Streit. In dessen Verlauf sagte
die Schwester ,,Spielst du dich als Mann auf?*, stellte also die
Minnlichkeit ihres Bruders in Frage, welcher in derselben
Nacht die Totung der Frau beschloss. Er wartete nachts, bis
seine Schwester eingeschlafen war, und erdrosselte sie ge-

57 Giilgen, Tiirk Ceza Hukukunda Namus ve Tore Cinayetle-
rinin Cezalandirilabilirdigi, 103 (111).

¥ Malko¢ (Fn. 44), S. 537; Meran (Fn. 51), S. 55.

* Giilliioglu, in: Atalay/Ulug (Hrsg.), Sosyolojik ve hukuksal
boyutlar yla tére ve namus cinayetleri uluslar aras sempoyu-
mu, 2003, S. 97 (S. 100); Hakeri (Fn. 33), S. 254.

0 Kassationshof (1. Strafkammer), Urt. v. 14.3.2008 -
E 2007/6700 K 2008/1986.

8! Kassationshof (1. Strafkammer), Urt. v. 5.3.2008 — E 2006/
5263 K 2008/1668, nicht veroffentlicht.

meinsam mit dem Vater daraufhin mit einem Stromkabel.
Der Kassationshof verneinte einstimmig fiir beide Ange-
klagte, den Bruder und den Vater, eine Totung mit Uberle-
gung, welche nach Art. 82 lit. a TCK mit der Hochststrafe zu
bestrafen ist. Er entschied dariiber hinaus mehrheitlich zu-
gunsten einer Anwendung von Art. 29 TCK, ohne néher zu
erortern, gegen welche Vorschriften die Frau verstoen haben
soll. Das abweichende Votum zweier Richter der Kammer,
darunter der Vorsitzende, lehnte eine Anwendung von Art. 29
TCK kategorisch ab. Das der Frau vorgeworfene unsittliche
Verhalten sei nur Gegenstand von Geriichten gewesen und
keineswegs sicher nachgewiesen, und auch ihre AuBerung
gegeniiber ihrem drei Jahre jiingeren Bruder in der Streitsitu-
ation habe diesen nicht nennenswert vor den Kopf stoflen
konnen. Jedenfalls aber habe die Frau mit keinem Verhalten
gegen Rechtsvorschriften verstolen. Nachdem das Verfahren
an das Ausgangsgericht erneut zur Entscheidung tibermittelt
worden war, entschied dieses im Sinne des Kassationshofes
unter Anwendung von Art. 82 lit. d TCK und Art. 29 TCK
fir beide Angeklagte. Der hierauf wiederum angerufene
Kassationshof billigte dieses Urteil.”” Diese Entscheidung
stie} seitens der Europdischen Kommission in ihrem oben
bereits erwidhnten Fortschrittsbericht tiber die Tiirkei auf
Kritik.”’ In der Tat ist schon die Anwendung von Art. 29
TCK nicht nachvollziehbar, kommt doch allenfalls ein Ver-
stol des Opfers gegen auBerrechtliche Normen in Betracht,
die aber von der Vorschrift des Art. 29 TCK nicht erfasst
sind. Dariiber hinaus hitte der Kassationshof durchaus
Art. 82 lit. k TCK bejahen konnen, zumal es angesichts des
offentlichen Geredes im Vorfeld der Tat nahelag, dass die
Angeklagten ihre Familienehre retten wollten.

Der Anwendungsbereich von Art. 82 lit. k TCK be-
schriankt sich nach neuerer Auffassung des Kassationshofes
jedoch nicht allein auf Totungen aus Griinden der Ehre, de-
nen ein Familienratsbeschluss zugrunde liegt. Vielmehr ist
jenseits des Anwendungsbereichs von Art. 29 TCK* jede
vorsitzliche Totung, die der Wiederherstellung der sexuellen
Familienehre dient, ein Fall von Art. 82 lit. k TCK.” Der

62 Kassationshof (1. Strafkammer), Urt. v. 9.12.2009 -
E 2009/2558 K 2009/7567, nicht veroffentlicht.

% Die Kommission duBerte in dem Fortschrittsbericht Kritik
an einer bestimmten, jedoch nicht niher benannten Entschei-
dung in einem ,,Ehrenmord“-Fall, in der Art. 29 TCK ange-
wandt worden war. Es ist davon auszugehen, dass sich die
Kritik auf die hier dargestellte Entscheidung bezog, weil im
Berichtszeitraum — soweit ersichtlich — keine andere Ent-
scheidung in einem ,,Ehrenmord*“-Fall zu einer Bejahung von
Art. 29 TCK gelangte.

o4 Vgl. Kassationshof (1. Strafkammer), Urt. v. 8.6.2009 —
E 2008/248 K 2009/3287.

% vgl. Kassationshof (1. Strafkammer), Urt. v. 30.1.2009 —
E 2008/10901 K 2009/293: Bejahung von Art. 82 lit. k TCK
wegen Totung der verheirateten Schwester des Téters, weil
sie ein auBlereheliches Kind erwartete; Kassationshof
(1. Stratkammer), Urt. v. 8.4.2009 — E 2009/2339 K 2009/
1937: Bejahung von Art. 82 lit. k TCK im Fall der T6tung
eines Mannes, mit dem die Schwégerin beider Titer eine
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Kassationshof benutzt den Begriff der Tradition (t6re) und
den der sexuellen Ehre (namus) oftmals ausdriicklich syn-
onym und stellt sie somit strafrechtlich einander gleich.®

zwei- bis dreimonatige auBereheliche Beziehung gefiihrt
hatte; Kassationshof (1. Strafkammer), Urt. v. 8.6.2009 —
E 2008/248 K 2009/3287: Bejahung von Art. 82 lit. k TCK
im Fall der Tétung eines Mannes, mit dem die verheiratete
Mutter des Téters platonisch befreundet war und sich in ei-
nem Park getroffen hatte; Kassationshof (1. Straftkammer),
Urt. v. 22.1.2010 — E 2009/1759 K 2010/246: Bejahung von
Art. 82 lit. k TCK im Fall der T6tung einer ledigen und voll-
jahrigen Frau durch ihre Cousins, weil sie eine voreheliche
sexuelle Beziehung unterhalten hatte; Kassationshof
(1. Strafkammer), Urt. v. 1.2.2010 — E 2009/8861 K 2010/
605: Bejahung von Art. 82 lit. k TCK im Fall der Totung
einer ledigen Frau, die ihren Heimatort mit ihrem Freund
verlassen hatte und in eine andere Stadt gezogen war, und
hierdurch aus Sicht der Téter Schande auf die Familienehre
gebracht habe; Kassationshof (1. Strafkammer), Urt. v. 7.6.
2010 — E 2009/8804 K 2010/4214: Bejahung von Art. 82
lit. k TCK im Fall der Totung eines Mannes, den die noch
verheiratete Schwester des Angeklagten im Rahmen einer
staatlich nicht anerkannten, religiosen Zeremonie heiratete
(sog. Imam-Ehe), nachdem sie wegen ihrer ersten, rechtlich
anerkannten Ehe die Scheidung eingereicht hatte; Kassa-
tionshof (1. Strafkammer), Urt. v. 28.6.2010 — E 2009/9808
K 2010/4917: Bejahung von Art. 82 lit. k TCK im Fall der
Totung eines Mannes, mit dem die Schwester des Angeklag-
ten ohne Zustimmung der Familie eine Woche vor der Tat
gemeinsam zu leben begann; Kassationshof (1. Strafkam-
mer), Urt. v. 13.10.2010 — E 2009/10191 K 2010/6617: Beja-
hung von Art. 82 lit. k TCK im Fall der versuchten Totung
der Schwigerin des Téters und der vollendeten Totung ihres
Geliebten, welche etwa drei Monate lang zusammengelebt
hatten und aus Furcht vor einem ,, Ehrenmord‘ aus der Stadt
geflohen und auch in der folgenden Zeit oft umgezogen wa-
ren, um die Spuren zu verwischen; die Schwégerin und ihr
Geliebter erhielten gleichwohl Drohanrufe und erstatteten
deswegen Strafanzeige; als die Schwigerin dem Angeklagten
am Telefon erklirte, sie wolle in Ruhe gelassen werden und
werde die Scheidung einreichen, erklérte er ihr, wenn sie
etwas unternihme, wiirde sie Schwierigkeiten bekommen;
der Titer hatte etwa sieben Jahre zuvor seine Schwester we-
gen einer Beziehung mit einem Mann getotet, weswegen er
zu einer Haftstrafe auf Bewédhrung verurteilt worden war, und
missbilligte auch die auBBereheliche Beziehung seiner Schwi-
gerin; nachdem er sie ausfindig gemacht hatte, schoss er auf
sie und ihren Geliebten, der an den Folgen des Schusses
starb; auf der Flucht rief der Téter laut: ,,Dies ist eine Ange-
legenheit der Ehre!*.

66 Vgl. Kassationshof (1. Strafkammer), Urt. v. 8.4.2009 —
E 2009/2339 K 2009/1937; Kassationshof (1. Strafkammer),
Urt. v. 30.1.2009 — E 2008/10901 K 2009/293; Kassationshof
(1. Strafkammer), Urt. v. 8.6.2009 — E 2008/248 K 2009/
3287; Kassationshof (1. Strafkammer), Urt. v. 7.6.2010 —
E 2009/8804 K 2010/4214; Kassationshof (1. Strafkammer),
Urt. v. 28.6.2010 — E 2009/9808 K 2010/4917; Kassationshof

Eine nédhere Begriindung dieser Gleichsetzung von Tradition
und sexueller Ehre bleibt der Kassationshof dem Leser der
einschlidgigen Entscheidungen indessen stets schuldig.
Begriinden ldsst sich die Gleichsetzung jedoch mit dem von
der herrschenden Meinung durchweg aufler Acht gelassenen
Umstand, dass die Vorschrift auf einen Beweggrund und
damit auf ein subjektives Merkmal abstellt. Der herrschenden
Meinung wire zuzustimmen, wenn der Gesetzeswortlaut
fordern wiirde, dass der Titer in traditioneller Weise gehan-
delt haben muss. Dies ist jedoch gerade nicht der Fall. Der
Gesetzgeber hat sich vielmehr fiir ein subjektives Merkmal
entschieden, das nicht auf eine besondere Begehungsweise,
sondern auf das Téterinnere abstellt. Entscheidend ist des-
halb, ob der Téter mit der Totung den von ihm empfundenen
Handlungsimperativen der Tradition gehorchen wollte. Bei
einem solchen Verstindnis erfasst Art. 82 lit. k TCK alle
Totungen aus solchen Griinden, bei denen ein Familienrat
traditionellerweise die Totung des Opfers beschliefen wiirde,
also die oben genannten Verstofe gegen sexuelle Verhaltens-
normen. Die Ausgestaltung des Merkmals als Bestandteil des
subjektiven Tatbestandes bewirkt, dass es fiir die Anwendung
von Art. 82 lit. k TCK einerlei ist, ob der Titer aus Griinden
der Tradition oder aus Griinden der sexuellen Ehre gehandelt
hat.

I11. Fazit

Abgesehen von vereinzelt gebliebenen, durchaus kritikwiir-
digen Entscheidungen hat der Kassationshof in jlingerer Zeit
demonstriert, dass ,Ehrenmorde® im tiirkischen Strafrecht
grundsitzlich streng bestraft werden. Demgegeniiber er-
scheint der gesetzliche Rahmen insoweit bedenklich, als
Art. 84 Abs. 4 TCK eine mildere Strafe androht als Art. 82
lit. k TCK und auf diese Weise gewissermaflen ein Anreiz
bestehen konnte, gegen sexuelle Verhaltensnormen versto-
Bende Frauen zum Selbstmord zu dringen. Bedenklich er-
scheint auch die zeitliche Geltung der ehelichen Treuepflicht
nach Art. 185 TMK bis zur rechtskriftigen Scheidung der
Eheleute, die es dem Téater wohl ermoglichen wird, sich auch
nach Einreichen der Scheidung auf Art. 29 TCK zu berufen,
wenn er seine untreue Frau und/oder deren neuen Lebensge-
fahrten totet.

(1. Strafkammer), Urt. v. 13.10.2010 — E 2009/10191 K
2010/6617.
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Das deutsche und tiirkische Betiubungsmittelstrafrecht im Vergleich — und was man

alles voneinander lernen kann

Von Wiss. Mitarbeiter Mustafa Temmuz Oglakcioglu, Erlangen*

I. Hinfiihrung

Der Betdubungsmittelumsatz ist eine der wichtigsten Be-
zugsquellen der Organisierten Kriminalitit und somit eine
Erscheinung, deren effektive Bekdampfung nur durch suprana-
tionale Zusammenarbeit gelingen kann. Schwere Betiu-
bungsmitteldelinquenz zeichnet sich durch das lidnderiiber-
greifende Operieren von Organisationen und Banden aus,'
deren Mitglieder in verschiedenen Lindern ihren Sitz haben
und jedes strukturelle Defizit des jeweiligen Ortes, an dem
sie sich befinden, planend fiir einen moglichst effizienten
Betdubungsmittelumlauf nutzen (Armut, geringe/kdufliche
Polizeiprisenz, gute Produktionsbedingungen fiir BtM, hohe
Nachfrage in einem Nichtherstellungsland). Bereits die
,»Grundlage* der Drogenprohibition — das Haager Abkommen
vom 23.1.1912% — hatte daher als volkerrechtliches Biindnis
eine supranationale Dimension. Jene ,,Internationalisierung*
der Rauschgiftmissbrauchsbekimpfung war erst der Grund
dafiir, dass insbesondere die Drogenkriminalpolitik der Ver-
einigten Staaten auf Europa ,,iiberschwappte* und zumindest
fir Deutschland (bzw. damals das Deutsche Reich) den
hauptsédchlichen Anstof} fiir eine Kriminalisierung des Opi-
um-, Morphin- und Kokainumlaufs bildete.> Mit der Ratifi-
zierung weiterer internationaler Suchtstoffiibereinkommen
(von 1961, 1977, 19884) sollte nach und nach zumindest ein
rechtlich einheitliches Grundkonzept — sozusagen eine ge-
meinsame ,JIdee“ — geformt werden, ohne zugleich allzu
intensiv in die Souverdnitit der Einzelstaaten einzugreifen
(was die konkrete Ausgestaltung der Tatbestinde und die
Drogenpolitik in concreto betrifft).” Methodisch ist es daher
schon aus diesem Grund interessant zu beobachten, auf wel-
che Art und Weise die verschiedenen Linder die in den
Ubereinkommen normierten ,,Richtlinien® verarbeiten und
umsetzen. Eine rechtsvergleichende Betrachtung — im Fol-

* Der Autor ist wissenschaftlicher Mitarbeiter am Lehrstuhl
fiir Strafrecht, Strafprozessrecht und Rechtsphilosophie von
Prof. Dr. Hans Kudlich.

' Zu diesen Aspekten, die auch den Gesetzgeber zu einer
Verschirfung des Betidubungsmittelstrafrechts veranlassten,
ausfiihrlich Rahlf, in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinchener
Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 5, 2007, Vor § 29a ff.
Rn. 2 ff.

2 Vgl. hierzu Korner, Betdaubungsmittelgesetz, Kommentar,
6. Aufl. 2007, Einl. Rn. 15.

? So basiert das erste deutsche Opiumgesetz von 1920 auf
einer von den USA initiierten ersten internationalen Opium-
konferenz; zur Geschichte des BtMG ausfiihrlich Weber,
Betidubungsmittelgesetz, Kommentar, 3. Aufl. 2009, Einl.
Rn. 3.

* Abgedruckt bei Weber (Fn. 3), Anlage A 1-A 3.

> Das letzte Suchtstoffiibereinkommen ist von 87 Lindern
unterzeichnet und von 183 Staaten ratifiziert, vgl.
http://www.unodc.org/documents/treaties/treaty adherence_c
onvention_1988.pdf.

genden zwischen Deutschland als typisches Einfuhrland
einerseits — und Tiirkei® als Ausfuhrland anderseits’ — soll
aber im Folgenden insbesondere dazu genutzt werden, die
Stirken und Schwichen bestimmter gesetzgeberischer Mo-
delle an zwei real existierenden Beispielen herauszustellen,
um ggf. auch Impulse fiir die zukiinftige Gesetzgebung im
Bereich der Betidubungsmittelstrafrechts zu setzen. Gerade
aus diesem Grund erscheint es daher zweckmifBig, die Unter-
suchung auf die gesetzestechnischen Grundkonzepte zu be-
schrianken, also positivistisch und streng am Wortlaut orien-
tiert zu arbeiten. Etwaige Feinjustierungen mittels Ausle-
gung, Detailfragen in der Rechtsprechung und diskutierte
Problemstellungen gilt es hingegen soweit wie moglich aus-
zublenden.

II. Kernstrafrecht contra Nebenstrafrecht

Dass sich hier zwei grundsitzlich verschiedene Konzepte
gegeniiberstehen, deutet sich bereits ,duflerlich® an, da die
Betidubungsmittelstraftatbestinde des deutschen und tiirki-
schen Rechts an unterschiedlichen Orten lokalisiert sind.
Wihrend das deutsche Betdubungsmittelstrafrecht am Ende
eines Verwaltungsgesetzes seinen Platz findet (§§ 29 ff.
BtMG) und somit als ,,Nebenstrafrechtsmaterie” konzipiert
ist, sind die zentralen Betaubungsmitteldelikte des tiirkischen
Strafrechts im Besonderen Teil des tiirkischen Strafgesetz-
buchs (also im ,,Kernstrafrecht“g) zu finden, Art. 188-192

® Das tiirkische Strafgesetzbuch hatte urspriinglich das italie-
nische Strafgesetzbuch von 1889 (,,Codice Zanardelli®) als
Vorbild. Als nach der Jahrhundertwende die Diskussion rund
um einen EU-Beitritt der Tiirkei wieder aufgenommen wur-
de, hat man die Arbeiten an einer Novellierung, sprich grof3en
Strafrechtsreform, wieder intensiv aufgenommen. Das neue
Strafgesetzbuch mit der Nummer 5237 wurde am 26.9.2004
verabschiedet und ist am 1.6.2005 in Kraft getreten. Zur
Gesetzgebungsgeschichte ausfiihrlicher Tellenbach, Das
tiirkische Strafgesetzbuch, ﬂbersetzung, 2008, S. 1 ff.; dies.,
Einfithrung in das tiirkische Strafrecht, 2003, S. 6 f.

" Akkaya, Orgiit Sucu & Uyusturucu ve uyarici madde sug-
lar1, 2010, S. 129.

¥ Das Kernstrafrecht steht also im Unterschied zum Neben-
strafrecht fiir die Aufzdhlung der Deliktstatbestinde eines
Strafgesetzbuchs, denen (als Allgemeiner Teil bezeichnet)
Vorschriften ,,vor die Klammer gezogen* sind, die fiir alle
Deliktstatbestinde gleichsam gelten. Auch das tiirkische
Recht verwendet dieses System: Dem Besonderen Teil
(,,Ozel Hiikiimler”) ab Art.76 TCK ist ein Allgemeiner Teil
vorangestellt, Art. 1-75 TCK, der sich — dhnlich wie im deut-
schen Strafrecht — in die drei Abschnitte Definitionen, Grund-
lagen der Strafbarkeit und Sanktionen gliedern ldsst; zum
Allgemeinen Teil des tiirkischen StGB vgl. Roxin/Isfen, GA
2005, 228.
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TCK.” Zur Erlduterung: Als Nebenstrafrecht werden Straf-
vorschriften bezeichnet, die in engem Zusammenhang mit
anderen Rechtsnormen stehen und daher nicht im StGB zu
finden sind, sondern direkt neben ihrer ,,Hauptmaterie* (oft-
mals verwaltungsrechtliche Regelungen) platziert werden.'
Vorteil an dieser Vorgehensweise ist zum einen, dass die
Auslegung der Vorschriften ,.gebietsakzessorisch*'' vorge-
nommen werden kann und man zum anderen einer ,,Uber-
frachtung“ des StGB entgegenwirkt wird.'> Gerade in Berei-
chen, in denen der Gesetzgeber hiufiger titig werden muss
(und dies ist im deutschen BtMG-Modell aufgrund des Sys-
tems der Positivliste der Fall, vgl. noch weiter unten), er-
scheint eine Regelung auBlerhalb des StGB zweckmiBig, da
somit dessen stindige Novellierung vermieden wird."> Natiir-

® Als weiteres Delikt mit betdubungsmittelrechtlichem ,,Be-
zug* sei Art. 297 TCK genannt, der das Einschmuggeln ver-
botener Gegenstinde — u.a. auch Betiubungsmittel — unter
Strafe stellt, um den storungsfreien Ablauf des Justizvollzugs
zu gewihrleisten, vgl. hierzu Arslan/Azizagaoglu, Yeni Tiirk
Ceza Kanunu Serhi, S. 1201 f. Auf diesen Tatbestand wurde
deswegen aufmerksam gemacht, weil beim deutschen Ge-
setzgeber etwa vor einem Jahr der Vorschlag eingereicht
wurde, den Betdubungsmittelschmuggel in Justizvollzugsan-
stalten als benannten schweren Fall des § 29 Abs. 1 BIMG
auszugestalten, vgl. BT-Drs. 17/429. Das tiirkische Modell
zeigt, dass auch eine komplett eigenstindige Vorschrift
denkbar wire, die den Schmuggel gefihrlicher Gegenstidnde
jeder Art unter Strafe stellt, etwa in einem § 122 StGB n.F.
Diesbeziiglich sei angemerkt, dass das tiirkische Strafrecht
bzgl. verwerflicher Vorgénge rund um die JVA wesentlich
ausgeprigter ist. Wihrend das StGB hierzu ,,nur die Straf-
tatbestinde der Gefangenenbefreiung und Meuterei kennt,
§§ 120, 121 StGB, bietet das TCK einerseits mehr Schutz fiir
den Gefangenen, indem es den Amtsmissbrauch der Voll-
zugsmitarbeiter sowie die Verhinderung von Rechten im
Vollzug unter Strafe stellt, Art. 295, 298 TCK, gerit aber
andererseits in eine besonders krasse Kollision mit dem
Grundsatz ,,nemo tenetur se ipsum accusare” und damit der
EMRK, wenn bereits das ,,gewaltlose” Entweichen aus der
Strafanstalt als Deliktstatbestand konzipiert ist, Art. 292. Im
Gegensatz hierzu verlangt die Gefangenenmeuterei ein ge-
walttdtiges Zusammenrotten und speist ihre Legitimitit somit
nicht nur aus der Gewalthandlungen gegen Vollstreckungs-
beamte, die fiir sich gesehen bereits stratbar wiren, sondern
aus dem Umstand, dass der Inhaftierte andere Insassen
(Stichwort ,,Gruppendynamik®) durch sein Verhalten mit-
reiflt, sein Verhalten also erheblich tiber einen einfachen
Fluchtversuch hinausgeht, vgl. nur BGHSt 4, 396.

' Weigend, in: Laufhiitte/Rissing-van Saan/Tiedemann
(Hrsg.), Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar, Bd. 1, 12.
Aufl. 2007, Einl. Rn.18.

1 7u dieser ,,Akzessorietit des Nebenstrafrechts Kudlich/
Oglakcioglu, Wirtschaftsstrafrecht, 2011, Rn. 1 ff.

"> Maurach/Zipf, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 1, 10.
Aufl. 2009, § 8 Rn. 26.

" Naucke, Strafrecht, Eine Einfithrung, 10. Aufl. 2002, § 4
Rn. 15; Eine stindige Veridnderung im Kernbereich des staat-

lich hat die konkrete Positionierung eines Strafgesetzes (ob
nun auBerhalb oder innerhalb des StGB) keine Auswirkungen
auf ihre ,,Giiltigkeit” oder Anwendung. Nach Art. 1 EGStGB
gelten die allgemeinen Regelungen des StGB auch fiir Straf-
normen auflerhalb des StGB.

In der Literatur wird aber schon seit ldngerer Zeit beklagt,
dass nebenstrafrechtliche Normen stets Gefahr laufen, zu-
mindest faktisch auch nur als ,Nebensache* empfunden zu
werden (dieses Priadikat kann dem deutschen Betdubungsmit-
telstrafrecht nicht aufgedriickt werden, wenn es laut PKS
3,9 % der Gesamtkriminalitét ausmacht).14 Gerade diese
Wahrnehmung fiithre auch dazu, dass sich die Dogmatik des
Nebenstrafrechts mehr und mehr von der allgemeinen Ver-
brechenslehre entferne, ja sogar ,,verderblich isoliert* sei.
Diese Entwicklung ist aber nicht vorrangig der konkreten
Positionierung einer Norm geschuldet, sondern hdngt mit der
tatbestandlichen Ausgestaltung des Delikts zusammen. Inso-
fern hat sich schlicht das klassische Bild, das man von einem
Straftatbestand (und seiner Legitimation) hat, grundsitzlich
gewandelt, sodass sich auch im StGB Straftatbestinde hiu-
fen, die als ,,modernes Priventionsstrafrecht“!® nicht oder nur
schwer mit der traditionellen Verbrechenslehre in Einklang
zu bringen sind.

Eine ganz andere Frage bleibt aber, ob und in welchem
Umfang eine Positionierung im Kernstrafrecht eine bessere
,Signalwirkung® ausstrahlen konnte. Dies wire wohl nur
dann anzunehmen, wenn es sich um ein Verbot handelte, das
nicht bereits fest im Bewusstsein der Bevolkerung verankert
ist. Grundsitzlich diirfte aber jeder wissen (wenn auch nicht
unbedingt akzeptieren), dass auch der Umgang mit sog.
~weichen“ Drogen wie Cannabis in der Bundesrepublik
Deutschland verboten ist. Insofern kann man wohl kaum
davon ausgehen, dass eine Verschiebung der §§ 29 ff. BIMG
in das deutsche StGB, ohne diese Vorschriften grundlegend
zu modifizieren, Auswirkungen auf die Verwirklichung,
Verfolgung oder Auslegung der Betidubungsmitteldelikte
hitte. Abgesehen davon miisste man sich dann mit der Frage
auseinandersetzen, ob es nicht auch weitere Delikte im Ne-
benstrafrecht gibt, die eine Verschiebung in das StGB ,,ver-
dient* hitten, wie etwa der unerlaubte Erwerb und Besitz von
Waffen gem. § 51 WaffG, das Fahren ohne Fahrerlaubnis
gem. § 21 StVG oder der Besitz von Dopingsubstanzen,
strafbar gem. §§ 95, 96 AMG. Solch eine Verschiebung wire
nicht moglich, ohne das Gesetz ,,unhandlich® zu machen, da
das Verstdndnis der Vorschriften nach wie vor die Hinzuzie-
hung des Verwaltungsgesetzes sowie seiner Anlagen und in

lichen Strafverfolgungsapparats kann die negative Nebenwir-
kung haben, dass gesetzgeberische Akte von der Rechtsge-
meinschaft nicht mehr ernst genommen werden, da sie ohne-
hin keinen langen Bestand haben.

' PKS 2008 IMK Kurzbericht, S.17 im Internet abrufbar
unter der Adresse http://www.bka.de/pks/pks2008/download/
pks2008 imk kurzbericht.pdf.

" Kohler, MDR 1992, 739.

'® Zu diesem Terminus und den Ursachen dieser Entwicklung
Wohlers, Deliktstypen des Priventionsstrafrechts — zur Dog-
matik ,,moderner Gefahrdungsdelikte, 2000, S. 29 ff.
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diesem Kontext erlassenen Verordnungen notwendig mach-
te."” Denkbar wiire auch eine partielle Aufhebung der Akzes-
sorietdt und die tiberwiegende Verwendung normativer Tat-
bestandsmerkmale, dazu siehe noch weiter unten.

Letztlich kommt auch das tiirkische StGB nicht vollstdn-
dig um ein ,,Umblattern” — sprich Verweis auf ein anderes
Regelwerk — herum, wenn die Tatbestinde auf ein ,,unerlaub-
tes* Verhalten abstellen, d.h. die Strafbarkeit des Verhaltens
von einer behordlichen Genehmigung abhidngt. Das Geneh-
migungsverfahren, die inhaltlichen Schranken und die zu-
stindige Behorde fiir die Erlaubnis sind in anderen Gesetzen
geregelt.'® Das tiirkische Modell genieft den Komfort, zu-
mindest die Strafvorschriften als ,,Gruppe®, also in ihrem
Gesamtzusammenhang in das StGB stellen zu konnen. Diese
Zusammenstellung erfolgt orientiert an ihrer StoBrichtung
bzw. am geschiitzten Rechtsgut (was grundsitzlich im deut-
schen StGB ebenfalls das maBgebliche Einteilungskriterium
ist). Unter dem dritten Teil ,Straftaten gegen die Gesell-
schaft (Topluma karst suglar) und dessen drittem Abschnitt
,Delikte gegen die oOffentliche Gesundheit*"’ (,,Kamunun
saglina kars1 suglar) werden hier Straftaten zusammengezo-
gen, die im deutschen Recht allesamt auf verschiedene Nor-
men des Nebenstrafrechts verteilt sind (— siehe Graphik 1
auf S. 751). Dass die Vorschriften indessen vorrangig das
gleiche Schutzgut im Auge haben (ndmlich die ,,Volks-
/offentliche Gesundheit“zo) iiberrascht nicht, da das (zu
Recht) kritisierte® Rechtsgut der Volksgesundheit auf das

"7 Wobei dem deutschen Strafrecht auch solch eine Trennung
(trotz Akzessorietdt) von Strafnorm und Verwaltungsvor-
schriften nicht fremd ist, man denke an das Umweltstrafrecht,
§§ 324 ff. StGB.

18 Vgl. hierzu die Gesetze mit den Nummern 2313 und 3298,
wonach zustéindige Erlaubnisbehorde das Gesundheitsminis-
terium ist, vgl. hierzu auch Akkaya (Fn. 7) S. 158 f. (in
Deutschland das Bundesinstitut fiir Arzneimittel und Medi-
zinprodukte, vgl. § 3 BIMG).

' Alle folgenden Ubersetzungen aus dem Tiirkischen ins
Deutsche von Tellenbach, Das tiirkische Strafgesetzbuch,
2009.

* Diese genaue Ubersetzung von Tellenbach (Fn. 19), S. 124,
macht deutlich, dass es auch andere Begrifflichkeiten gibt,
die das geschiitzte Gut womdglich treffender beschreiben.
Insofern erscheint die Wendung ,0ffentliche Gesundheit®
(, Kamu*) tatsdchlich etwas ,,gewihlter”, als Volksgesundheit
(was im tiirkischen als ,,Halk* oder ,,Toplum* Saglig1 be-
zeichnet werden miisste) und deckt sich auch mit der Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts, die den Begriff
der Allgemeinbelange (allerdings auch aus methodischen
Griinden) priferiert, so im viel diskutierten ,,Cannabis-
Beschluss®“ BVerfGE 90, 145. Zu weit geht es allerdings,
dem Begriff ,,Volksgesundheit* einen ,nationalsozialisti-
schen Beiklang* entnehmen zu wollen, so aber Schwitters,
Die Vorverlagerung der Strafbarkeit beim unerlaubten Han-
deltreiben im Betdubungsmittelstrafrecht, 1998, S.67.

2! Zur vorgebrachten Kritik u.a. aus dem umfangreichen
Schrifttum exemplarisch Hassemer, NStZ 1989, 553 (557);
ders., ZRP 1992, 378 (381); ders., JuS 1992, 110 (113); Nest-

gemeinsame Ziel der internationalen Vertrdge zur Suchtstoff-
kontrolle zuriickgeht, den Gebrauch von Rauschgift zu blo-
Ben Genusszwecken wegen seiner verderblichen Folgen fiir
die ,,Volksgesundheit* zu verhindern.?

Das TCK scheint also auf den ersten Blick aus strafrecht-
licher Perspektive betrachtet all das auf elf Paragraphen zu-
sammenzufassen, wofiir das deutsche System womoglich
ganze elf Gesetze braucht. Natiirlich verbleibt es hier nicht
bei solch einer oberflidchlichen Betrachtung. Zum einen darf
dieser Gesichtspunkt zumindest i.R.d. des Betdubungsmittel-
strafrechts nicht iiberbewertet werden, da die zentralen Be-
tdubungsmitteldelikte von sich heraus verstdndlich sind und
selten auf weitere Vorschriften des BtMG verweisen. Der
Gesetzgeber hat hier auf eine hidufige Verwendung der sog.
,.Blanketttechnik* verzichtet (gemeint sind Wendungen wie
~wer entgegen § 5 BtMG [...] eine Zuwiderhandlung nach
§ 12 BtMG Vornimmt“23); letztlich braucht es also auch im
deutschen Betdubungsmittelstrafrecht nur vier bis sechs Vor-
schriften fiir die konkrete Anwendung der Norm (vorrangig
die §§ 29-30a, 3, 4 und 13 BtMG), wihrend die tibrigen Vor-
schriften des BtMG ordnungsrechtliche Pflichten betreffen,
deren Verletzung allenfalls als Ordnungswidrigkeit geahndet
werden kann.

Zum anderen diirfen auch die Konsequenzen eines ,,ge-
stauchten* Gesetzes bzw. eines Straftatbestandes aufBerhalb
eines Systems (auf das es eigentlich angewiesen ist), nicht
aus dem Blickfeld geraten. Wo weniger Platz ist, muss mit
mehr Gesetzesauslegung gearbeitet werden, die ihrerseits
Lunbestimmte®, extensiver Auslegung zugingliche Tatbe-
standsmerkmale voraussetzt. Steht dagegen ein komplettes
Gesetz fiir die geregelte Materie zur Verfiigung, konnen auch
die Strafgesetze detaillierter gefasst, die Handlungsverbote-
und -gebote konkreter beschrieben, viele Legaldefinitionen
eingefiigt und ein ,,abgeschlossenes* System kreiert werden,
was sicherlich dem Bestimmtheitsgrundsatz des Art.103 Abs.
2 GG zu Gute kommt (ob diese Moglichkeit auch umgesetzt
wird, ist eine andere Frage).”* Besonders deutlich wird diese
These schon am zentralen Begriff des Betdubungsmittels

ler-Tremel, StV 1992, 273 (275); Hohmann/Matt, JuS 1993,
370 (373); Hoyer, StV 1993, 128 (129); Kniesel, ZRP 1994,
352 (355); Ebert, S.73; Bollinger, KJ 1994, 405.

2 Vgl. so schon bereits im internationalen Opiumabkommen
v. 23.1.1912, RGBI. 1921, S. 6. Zur Entwicklung des Rechts-
guts ausfithrlich Weber, Der Begriff des Handeltreibens,
2008, S. 315 ff.

2 Anders ist dies bspw. im AMG, dessen Strafvorschriften
der §§ 95 ff. AMG fast ausschlielich mit der Blanketttech-
nik arbeiten. Es handelt sich hierbei um unvollstindige Tat-
bestinde, die zur ihrer Ausfiillung auf andere Regelungen
verweisen, vgl. hierzu Kudlich/Oglakcioglu (Fn. 11), Rn. 46
ff.

% Hier kommt schon das erste klassische Paradoxon des
Bestimmtheitsgrundsatzes zum Vorschein. Je ausfiihrlicher
man Gesetze regelt, desto mehr an Gesetzeswerk hat man vor
sich, was der Bestimmtheit i.S.e. ,,Ubersichtlichkeit“ und
Normklarheit zuwiderlzuft.
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selbst, vgl. im Folgenden. Und damit ist man schon bei der
tatbestandlichen Ausgestaltung der Delikte angekommen.

III. Die tatbestandliche Ausgestaltung des Umgangsver-
bots im Vergleich

Auf den ersten Blick ist das deutsche Betdubungsmittelstraf-
recht in Abweichung zu sonstigen Strafrechtsnormen des
StGB gar nicht so weit entfernt vom typischen Grundmodell
des TCK, das durchweg kasuistisch ausgeprigt ist (hdufige
Aufzihlungen, Handlungsfallgruppen). Der enumerative Ka-
talog des § 29 Abs. 1 BtMG erfasst jeden erdenklichen Um-
gang mit Betdubungsmitteln, selbst solche, die keiner Er-
laubnis fidhig sind (Besitz, Bereitstellung von Geldmitteln
etc.). Doch folgen die §§ 29 ff. BtMG dennoch dem StGB-
typischen Aufbau ,,Grundtatbestand — Regelbeispiele — Qua-
lifikationen®, wéihrend das tiirkische Recht verschiedene
Gruppen von Begehungsweisen trennt und in diesem Zu-
sammenhang innerhalb des Tatbestandes in gesonderten
Absitzen Strafschidrfungsgriinde benennt (— vgl. Graphik 2
auf S. 751 f.).

1. Der Betdubungsmittelbegriff

Die Unterschiede beginnen schon beim grundsitzlichen Ge-
genstand der Strafnormen: dem Betidubungsmittelbegriff. Das
deutsche Betidubungsmittelrecht verwendet das System der
Positivliste, d.h. nach § 1 BtMG unterfallen den Vorschriften
nur diejenigen Stoffe und Zubereitungen, die in einem ab-
schlieBenden Katalog (Anlagen I bis III) zum BtMG aufge-
fithrt sind. Alle Stoffe, die nicht unter die Anlagen I bis III
fallen, sind dementsprechend nicht als Betdubungsmittel
klassifizierbar. Der unerlaubte Umgang bzw. Missbrauch von
solchen Substanzen kann aber ggf. durch andere Gesetze
(AMG, Chemikaliengesetz oder Grundstoffiiberwachungsge-
setz) erfasst werden. Um eine effektive Bekidimpfung neuarti-
ger Designerdrogen, die auf den Markt kommen, zu gewihr-
leisten, muss eine moglichst schnelle Modifikation der Anla-
gen gewihrleistet sein: Daher ermichtigt das BtMG die Bun-
desregierung gem. § 1 Abs. 2 bis 4 BtMG, die Anlagen I-III
(teils sogar im Eilverfahren) durch Verordnung abzuéndern.
Will man diese mittelbare Ausfiillung der Strafnormen als
Verstol gegen den Parlamentsvorbehalt bewerten und im
Hinblick auf Art. 103 Abs. 2, 104 Abs. 1 GG verfassungs-
rechtliche Bedenken gegen die Erméchtigungsgrundlagen des
§ 1 Abs. 2 bis 4 BtMG &ullern, sollte man sich zunichst die
Alternative vor Augen fithren: Denn schaut man in den An-
hang des tiirkischen TCK wird man vergeblich nach einer
Anlage suchen, welche den Begriff des Betdubungsmittels
niher umschreibt oder einzelne Stoffe gar auflistet, die unter
den Begriff des Betdubungs- oder Aufputschmittels fallen.
Der tiirkische Gesetzgeber hat sich vielmehr fiir einen ,,offe-
nen“, materiellen Betdubungsmittelbegriff entschieden, dem
eine bestimmte Grunddefinition zugrunde liegt,” sodass

» Vgl. nur Akkaya (Fn. 7), S. 127: Zum Betiubungsmittel-
begriff zdhlen demnach alle psychotrop wirkenden Stoffe, die
dazu geeignet sind, eine Abhingigkeit des Konsumenten zu
verursachen.

Tatrichter bei jedem FEinzelfall entscheiden kdnnen bzw.
hochstrichterlich gekldrt werden kann, ob eine bestimmte
Substanz dem Betiubungsmittelstrafrecht unterfillt.*® Aller-
dings kann er sich hierbei an auflerstrafrechtlichen Definitio-
nen und Auflistungen (insbesondere des Katalogs vom Sucht-
stoffiibereinkommen 1961) orientieren. Dass auch grundsitz-
lich verschreibungsfihige Betdubungsmittel hierzu zéhlen,
wird in Art. 188 Abs. 6 TCK klargestellt.”” Insbesondere bei
neuartigen Designerdrogen ist das tiirkische Modell somit
wesentlich flexibler, gerit aber auch (eher) in Kollision mit
dem verfassungsrechtlichen Bestimmtheitsgrundsatz, der
natiirlich auch im tiirkischen Recht Geltung beansprucht.*® So
wire die Erfassung der im Jahre 2009 aufgetauchten Mode-
droge ,,Spice, die mit Cannabis vergleichbar ist (sogar als
gefidhrlicher eingestuft wurde), nach tiirkischem Recht un-
problematisch. In Deutschland dagegen war der Erwerb bis
vor kurzem noch legal, da der psychotrope Wirkstoff, konkret

% Nur so sei ein effektiver Schutz der Rechtsgiiter gewihr-
leistet, vgl. Tezcan/Erdem/Onok, Teorik ve Pratik Ceza Ozel
Hukuku, 6. Aufl. 2008, S. 643.

7 Da derartige Stoffe aber regelmiiBig nicht dazu geeignet
sind, einen typischen ,,Rausch- und Suchteffekt* herbeizufiih-
ren, ermoglicht die Vorschrift eine fakultative Absenkung des
Strafmafles um die Hilfte.

* Das deutsche System der Positivliste kann dem Gesetzge-
ber also zunichst nicht hoch genug angerechnet werden, da
es im Hinblick auf die Bestimmtheit bzgl. des Betdubungs-
mittelbegriffs eine gewisse Perfektion (insbesondere auch
klare Abgrenzung zum Arzneimittelbegriff) anstrebt, die sie
aufgrund der stindigen Verdnderungen auf dem Drogenmarkt
nie erreichen kann. Aus diesem Grund wire gerade hier eine
unbestimmtere, aber dafiir flexiblere Technik vielleicht nicht
derart kritisch zu beurteilen, zumal Gesetzgeber und Rechts-
anwender auch an anderer Stelle des deutschen BtMG héufi-
ger und intensiver in Kollision mit dem Bestimmtheitsgrund-
satz geraten (schlielich sind weder die tauglichen Tathand-
lungen fiir ein Handeltreiben kasuistisch aufgezdhlt noch
findet man abschlieBende Mengenbegriffe bzgl. der verschie-
denen Betdubungsmittel, die man fiir § 29 Abs. 5, 29a Nr. 2
BtMG briuchte). Eine einmalige, evtl. allgemein gehaltene
Definition mag zumindest vom Rechtsadressaten als sicherer
empfunden werden, als ein Gesetz, dass kontinuierlichen
Verinderungen unterworfen ist. Dazu kommt die Unzulédng-
lichkeit der Positivliste, die als ,,mittelbare Legaldefinition*
strafrechtsdogmatisch nicht verortet werden kann und somit
auch keinen Zugang in die allgemeine Verbrechenslehre
findet, was sich v.a. in der kaum iiberschaubaren Irrtumslehre
ausdriickt. Wird dann auch noch die konkrete Anwendung
von komplexen Riickverweisungstechniken oder sonstigen
Determinanten (Zweck des Anbaus, Mindestwirkstoffgehalte)
beeinflusst, hat man den Vorwurf der Unbestimmtheit nur
von der Rechtssetzung auf die Rechtsanwendung verlagert,
vgl. aus den umfangreichen Problemfillen nur Kudlich/
Christensen/Sokolwoski, in: Miiller (Hrsg.), Politik, [Neue]
Medien und die Sprache des Rechts, Berlin 2007, S. 119;
Oglakcioglu, StV 2011, 545.
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CP-47, erst in die Positivliste aufgenommen werden musste.”
Dieser Unterschied setzt sich auf der Ebene der Grundstoffe
fort: Wahrend in Art. 188 Abs. 7 TCK eine einfache ,,Gleich-
stellungsklausel”“ bzw. eine dem Grunddelikt dhnelnde Vor-
schrift fiir Grundstoffe konzipiert wird, ist der strafbare Um-
gang im deutschen Recht in einem eigenen Gesetz, dem GUG
(Grundstoffiiberwachungsgesetz) geregelt.

2. Die einzelnen Tatmodalititen
a) Trennung nach Tatmodalitdiiten contra Einheitsmodell

Blick man auf die einzelnen Tatmodalitéiten, sticht im direk-
ten Vergleich sofort ins Auge, dass der tiirkische Gesetzgeber
bereits beim Strafmal} erhebliche Unwertabstufungen zwi-
schen den verschiedenen Tathandlungen anerkennt, indem es
bestimmte Tathandlungen voneinander trennt, namentlich in
Art. 188 Abs. 1 und 3, Art. 190 sowie Art. 191 TCK (— vgl.
Graphik 3 auf S. 753).

aa) Trennung von Produktion von Handel im tiirkischen
Recht

Als ,,Anfang allen Ubels“ wird die Produktion (,,Anbau und
Herstellung®” werden unter den Oberbegriff ,Imal” zusam-
mengefasst®) sowie die Ein- und Ausfuhr von Betiubungs-
mitteln als besonders verwerfliche Tathandlungen betrachtet
und mit einer Strafandrohung von nicht unter zehn Jahren
belegt. Dem folgt auf zweiter Stufe der absatzorientierte
Verkauf und Umsatz der Drogen. Legt man seiner Bewertung
das deutsche System zugrunde, ist diese Differenzierung
zumindest auf den ersten Blick etwas verwirrend, da die in
Art. 188 Abs. 1 TCK genannten Tathandlungen im deutschen
Recht keinen Umsatzwillen sowie Eigenniitzigkeit vorausset-
zen. Dies wiirde aber bedeuten, dass der Anbau (zu Eigen-
zwecken) schirfer bestraft wird, als der gewinnorientierte
Verkauf der Drogen. Diesbeziiglich ist aber folgendes zu
beachten: Bei den Produktions- und Transporthandlungen des
Art. 188 Abs. 1 TCK handelt es sich — aus deutschem Blick-
winkel erklidrt — um ausgestauchte Modalititen des Handel-
treibens. Das Handeltreiben als ,,Kern* des deutschen Betéu-
bungsmittelstrafrechts wird als jede auf Umsatz gerichtete
und eigenniitzige Titigkeit in Bezug auf den Absatz von
Betiubungsmitteln definiert.”’ Alle anderen Handlungen im
BtMG kommen also ohne einen Umsatzwillen aus. Hat der
Titer aber bei Vornahme einer anderen im BtMG genannten
Handlung (Einfuhr, Erwerb, Besitz) einen Umsatzwillen, geht
die Handlung im weiten Begriff des Handeltreibens auf.*”

¥ Geschehen durch die 22. BtMAndV v. 22.1.2009, vgl.
BGBI. 12009, S. 49 ff.

* Im objektiven Tatbestand stimmt ihre Auslegung auch mit
dem der deutschen Tathandlungen des Anbaus und Herstel-
lens weitgehend iiberein, vgl. Akkaya (Fn. 7), S. 131 {f. einer-
seits, Weber (Fn. 3) § 29 Rn. 41 ff. andererseits.

' BVerfG NJW 2007, 1193; BGHSt 50, 252; 51, 219; BGH
NStZ 2006, 455 (578). Zur kaum mehr iiberschaubaren Kasu-
istik zum Handeltreiben, Weber (Fn. 3), § 29 Rn. 153.

32 Zusammenfassend Malek, Betdubungsmittelstrafrecht,
3. Aufl. 2008, Kap. IT Rn. 89.

Der tiirkische Gesetzgeber geht dagegen davon aus, dass
auch die Produktion und Einfuhr zumindest im Rahmen des
Art. 188 Abs. 1 TCK mit Umsatzwillen erfolgen miissen.”
Erst bei genauerem Hinsehen ist die Differenzierung also
einleuchtend, bringt aber zumindest insoweit wortlauttech-
nisch Friktionen mit sich, als es den Umsatzwillen bei Pro-
duktions- und Transporthandlungen vermutet und somit der
Anbau, die Herstellung oder die Einfuhr zum Eigenkonsum
gar nicht vom Gesetz erfasst zu sein scheinen, vgl. Art. 191
TCK.* Hier kann das deutsche System als iibersichtlicher
bezeichnet werden, wenn es alle umsatzgerichteten Tatigkei-
ten unter einem Oberbegriff (Handeltreiben) zusammenfasst
und bei den anderen Tétigkeiten folglich keine weiteren sub-
jektiven Voraussetzungen aufler dem allgemeinen Tatbe-
standsvorsatz erfiillt sein miissen.

bb) Keine Tathandlung des ,,Handeltreibens im TCK

In diesem Zusammenhang wurde fast beildufig ein wesentli-
cher Unterschied zum deutschen Betdubungsmittelrecht fest-
gestellt: Die Tathandlung des Handeltreibens, die verschiede-
ne umsatzbezogene Handlungen, wie den Anbau, die Einfuhr,
das Deponieren, Vorritighalten, den Ankauf und den Verkauf
zu einer Handlung verklammert, existiert im tiirkischen Recht
schlicht nicht. Stattdessen werden einzelne Tathandlungen
(Ankauf, Verkauf, Abgabe, Versendung, Transport, Lagerung
etc.) abschlieBend aufgezihlt, wie es der 3. Strafsenat fiir das
deutsche Recht vorgeschlagen hatte,” als die Debatte rund
um die extensive Auslegung des Handeltreibens noch im
vollen Gange war.”® Der Grofie Senat hat aber nach einem
Anfragebeschluss eben des 3. Senats zur Auslegung des Han-
deltreibens diesen Vorschlag zuriickgewiesen, also am eigen-
standigen Begriff des Handeltreibens festgehalten und somit
einen Schlusspunkt in der Debatte gesetzt (dieser ,,Schluss-
punkt® diirfte aber nur die Judikative betreffen und nicht den
Gesetzgeber).”” Obwohl das tiirkische Modell durch seine
konkreteren Handlungsbeschreibungen wesentlich bestimm-
ter ausfillt, ergeben sich praktisch keine erheblichen Auswir-
kungen, insb. keine (wesentlichen) kriminalpolitischen Lii-
cken. Auch im TCK tritt durch die Tathandlung des ,,Anbie-
tens zum Verkauf* die (gewollte) Strafbarkeitsvorverlage-
rung ein, fiir die das deutsche Handeltreiben beriichtigt ist.
Da aber gerade diese Konstellation des sog. ,,Verbalhandels*

33 Nach Akkaya (Fn. 7), S. 130, zitiert aus der Gesetzesbe-
griindung.

* Diesbeziiglich musste héchstrichterlich gekliart werden,
dass iiber den Wortlaut der Vorschrift hinaus auch die Ein-
fuhr und Produktion zum Eigenverbrauch dem Art. 191 TCK
unterfillt, vgl. CGK v. 1.3.1982, 5/17-76. Geht man davon
aus, dass Art. 188 I und III nur umsatzbezogene Handlungen
nennt, ist diese Erweiterung des Wortlauts im Hinblick auf
das Analogieverbot nicht unproblematisch.

3 BGH NStZ 2004, 105 (106).

% Vgl. hierzu Krack, JuS 1995, 585; ders., NStZ 1998, 462;
Roxin, StV 1992, 517; Paul, StV 1998, 623; Endrifs/ Kinzig,
NIW 2001, 3217; Zaczyk, JR 1998, 256; Liemersdorf/Mie-
bach, MDR 1979, 981; Strate, ZRP 1987, 314.

" BGHSt 50, 252.
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ohne konkreten Betdubungsmittelumlauf als vollendete De-
liktsverwirklichung die praktisch wichtigste Fallgruppe des
Handeltreibens darstellt, das keine Umschreibung im BtMG
erfahrt (also keine Handlung wie das ,,Anbieten® genannt
wird, die im Handeltreiben aufgehen konnte® 8), iiberzeugt die
konkrete Beschreibung dieser Tathandlung im Hinblick auf
Art. 103 Abs. 2 GG wesentlich mehr. Im Ubrigen dehnt sie
den Begriff von Handelstitigkeiten nicht auf die Produktion
aus, wohingegen beim Handeltreiben nach deutschem Recht
der gesamte Produktionsvorgang samt Absatz als eine Hand-
lung gesehen werden soll. Mit der Variante des Transports im
Inland ist im tiirkischen Recht auch die (bzgl. der Abgren-
zung von Téterschaft und Teilnahme unzuldngliche) Fall-
gruppe der Kurierfahrt ebenfalls erfasst.

b) Die Trennung von absatzorientiertem und nicht absatzori-
entiertem Umgang (insbes. ,, Kauf* bzw. Erwerb zum Eigen-
konsum)

Vor allem aber die ndchsten Abstufungen auf Tatbestands-
ebene stellen ein sehr interessantes Gegenmodell zum deut-
schen System dar, in dem zunichst einmal grundsitzlich alle
Tathandlungen demselben Strafmaf} des § 29 Abs. 1 BIMG
unterfallen.

aa) Ermoglichung des Konsums als eigenstindige Fallgruppe

So wird etwa auch die Ermoglichung des Konsums im Kara-
log des § 29 Abs. 1 Nr.10 BtMG aufgezihlt, wihrend dessen
,wPendant® im Art. 190 TCK als dritte Unwertstufe ausgestal-
tet ist, bei dem das Strafmal} gegeniiber Art. 188 Abs. 1, Abs.
3 TCK nochmals herabgesenkt wird. Denn es liegt nicht fern,
eine eigenstindig ponalisierte Teilnahmehandlung von ,,nor-
malen Tatbestandsmodalititen® abzuscheiden. Tatséchlich
diirfte der eigenstindige Paragraph aber auch auf die zumin-
dest vom tiirkischen Gesetzgeber vermutete, erhohte Sozial-
erheblichkeit dieses Verhaltens zuriickzufithren sein. Im
BtMG haben diese Modalititen eine duferst geringe Rele-
vanz,” womit sich auch die Auffassung des deutschen Ge-
setzgebers bestitigt zu haben scheint (der das Werben und
das Ermoglichen des Konsums erst ,,weit unten®, bei § 29
Abs. 1 Nrn. 8, 10-11 BtMG nennt).

bb) Erwerb bzw. Kauf zum Eigenkonsum — sowie Grundsatz

., Therapie statt Strafe

Der Erwerb zum Eigenkonsum ist im tiirkischen Recht in Art.
191 Abs. 1 TCK normiert. Im Unterschied zum deutschen
Recht kennt das tiirkische Recht also die (subjektive) Absicht
des Titers, die Drogen zum Verbrauch gekauft zu haben, als

* Dies hingt systematisch damit zusammen, dass der Ge-
setzgeber nur solche weiteren Handlungen nennen darf, die
auch ,nicht umsatzbezogen und eigenniitzig® verwirklicht
werden konnen, da eine sonstige umsatzbezogene Handlung
das Verhiltnis zum Handeltreiben konterkarieren wiirde.
Daraus ergibt sich, dass das VerduBern ebenfalls kein eigen-
niitziges Verhalten erfasst (Verkaufen von Drogen zum Ein-
kaufspreis), vgl. Weber (Fn. 3), Rn. 921.

3 Vgl. Kotz, in: Joecks/Miebach (Fn. 1) § 29 Rn. 1196.

Straftatbestandsmerkmal an (der Tatbestand sperrt also § 188
Abs. 3 TCK, soweit es um den Erwerb, das Annehmen oder
das Lagern von Betiubungsmitteln geht).*” Freilich erfolgt
die Ermittlung der Eigenverbrauchsabsicht nach objektiven
Kriterien, insbesondere der sichergestellten Menge von Be-
taubungsmitteln beim Titer." Dagegen hat die Eigen-
verbrauchsabsicht im deutschen Recht allenfalls beim Abse-
hen von Strafe gem. § 29 Abs. 5 BtMG oder i.R.d. Einstel-
lungsvorschriften der §§ 31a ff. BIMG eine Bedeutung. Mit
anderen Worten: Handeltreiben in Normalmengen und Er-
werb zum Eigenkonsum unterfallen nach deutschem Recht
im ersten Schritt dem gleichen Strafmafl. Beim Erwerb zum
Eigenkonsum wird aber die Moglichkeit eréffnet, von Strafe
abzusehen oder das Verfahren einzustellen.

Der tiirkische Gesetzgeber dagegen legt grundsitzlich ein
anderes Strafmaf} zugrunde. Auf Sanktionsebene setzt sich
diese Unterscheidung dadurch fort, dass der Grundsatz ,,The-
rapie statt Strafe* bereits in die Frage einwirkt ,,strafbar oder
nicht, d.h. die Bereitschaft des Titers sich einer Therapie zu
unterziehen (bzw. des potentiellen Erstkonsumenten/Nicht-
abhidngigen Maflnahmen der kontrollierten Freiheit zu dul-
den) nach Art. 191 Abs. 2 TCK dazu fiihren kann, dass das
Verfahren unter Einbeziehung des erkennenden Gerichts —
was im Hinblick auf die §§ 31a ff. BEIMG eine Bemerkung
verdient — eingestellt wird, Art. 191 Abs. 5 TCK. Anders ist
dies dagegen im deutschen Recht, bei der die Therapiebereit-
schaft (zumindest gesetzlich ausgeprigt) erst im Rahmen der
Strafvollstreckung erwihnt wird, §§ 35 ff. BtMG. Natiirlich
stehen aber auch den deutschen Staatsanwaltschaften durch
das Kompendium von §§ 153 ff. StPO, § 31a BtMG derartige
Moglichkeiten offen.

3. Qualifizierende Umstdnde oder Merkmale
aa) Drogenart contra nicht geringe Menge

Zwar verwendet das TCK einen offenen Betiubungsmittel-
begriff, doch ist dem Gesetz auch die Bezugnahme auf eine
konkrete Drogenart nicht fremd, wie sich aus Art. 188 Abs. 4
TCK ergibt. Diese Strafvorschrift wirkt etwas iiberholt, wenn
sie vier einzelne — als besonders gefihrlich und suchterregend
geltende — Betdubungsmittelarten, namlich Heroin, Kokain,
Morphin und Morphinbasen, als Strafschiarfungsmerkmal
konzipiert und somit in Begriindungsnot geridt, warum der
Handel mit 500 g Heroin mehr Unrecht darstellen soll, als
bspw. Handel mit 50 kg Psylocin. Die Vorschrift ist in der
tiirkischen Literatur daher erheblicher Kritik ausgesetzt.*’
Zumindest ist man nicht der Versuchung einer analogen An-
wendung erlegen: Die Rechtsprechung hat schon mehrmals

* Doch auch im tiirkischen Recht ist der eigentliche Akt des
Konsums straflos, vgl. aber noch Art. 404 Abs. 2 TCK a.F.

*! Kassationshof (10. Strafkammer), 13.5.2009 — 2007/25297
E., 2009/9357 K. Als weitere Indizien fiir bzw. wider eine
Eigenverbrauchsabsicht werden genannt: die Verpackung der
Droge, ihre Beschaffenheit, Sicherstellen von Abwigungs-
und Trennungsmaterial, vgl. Akkaya (Fn. 7), S. 403 f.

2 Vgl. hierzu Tezcan/Erdem/Onok (Fn. 27), S. 651; Erman/
Ozek, Kamunun Selametine karsi Suclar, 1995, S. 285.
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(im Hinblick auf den Bestimmtheitsgrundsatz absolut kor-
rekt) festgestellt, dass die Strafschédrfung nicht fiir andere
Stoffe gilt,” da es an einer Wendung wie ,,veya benzeri®
(oder vergleichbare Stoffe ...) fehle.** Eine ,,Ubertretung“
des Wortlauts wird nur zugelassen, wenn es sich bei dem
Stoff um eine Mischung der genannten Stoffe bzw. um Ne-
benprodukte dieser handelt, was etwa bei Monoacetyl-
morphin anzunehmen ist. Das tiirkische System hat hier also
ebenfalls mit den Folgen einer abschliefenden Aufzihlung zu
kidmpfen. Umgekehrt hat das deutsche Betiubungsmittelrecht
hier die bessere Losung gewdhlt, wenn die nicht geringe
Menge (unabhingig von der Drogenart) als Strafschérfungs-
grund konzipiert ist, § 29a Abs. 1 Nr. 2 BtMG.* Dies gilt
selbst unter Beriicksichtigung der zahlreichen Unzulidnglich-
keiten des betiubungsmittelrechtlichen Mengenbegriffs,*®
man denke insbesondere an die rechtliche Bestimmung und
dem tatsiichlichen Untersuchungsaufwand.*’

* Wie bspw. Rohopium, vgl. Kassationshof (10. Strafkam-
mer), 16.1.2008 — 2007/20130-2008/457. Zum Ganzen Ak-
kaya (Fn. 7), S. 160.
#° So Kassationshof (10. Strafkammer), 1.7.2008 -
2006/11891 E., 2008/11155 K. Dem aufmerksamen Leser
wird aufgefallen sein, dass alle zitierten Entscheidungen von
der 10. Stratkammer des Rechtsmittelgerichts stammen. Dies
macht auf einen strukturell-organisatorischen Unterschied
zwischen tiirkischem und deutschem Justizapparat aufmerk-
sam. Wihrend die Einteilung der Senate des BGH nur partiell
nach Straftatbestéinden, vorrangig aber ,,gebietsakzessorisch*
erfolgt (Einteilung nach OLG Bezirken), werden die tiirki-
schen Stratkammern des hochsten Gerichts nach materiellen
Straftatgebieten eingeteilt (Kapitaldelikte, StraBenverkehr,
Betdubungsmittel. Der elften und letzten Kammer ist das
Wirtschaftsstrafrecht zugewiesen). Allein iiber die Vor- und
Nachteile solcher das materielle Recht in besonderem Mafle
priagender, unterschiedlicher Systeme liefe sich eine ganze
Monographie abfassen (,,immer gleiche, dafiir mit dem Ge-
biet vertraute Spezialisten* einerseits, ,,Rechtsfortbildung
durch Erginzung und Kontroverse durch verschiedene Auf-
fassungen der Senate* andererseits).

* Wobei die Menge der Drogen natiirlich auch im tiirkischen
Betdubungsmittelstrafrecht bei der Strafzumessung i.e.S.
Beriicksichtigung findet, vgl. Akkaya (Fn. 7), S. 187 £.

*® Einfithrend Malek (Fn. 33), Kap. IT Rn. 380.

* Hier liegt also (in Bezug auf die obigen Ausfiihrungen zum
Betdubungsmittelbegriff) die genau umgekehrte Situation
vor, da der deutsche Mengenbegriff ein unbestimmtes, aber
dafiir sachgerechteres Merkmal darstellt, wihrend das tiirki-
sche Recht die bestimmtere, keinesfalls aber befriedigerende
Losung parat hilt. Das Bundesverfassungsgericht hat die
grundsitzlichen Bedenken gegen die Vorschrift zuriickgewie-
sen, vgl. BVerfGE 90, 145 (170, 194, 198) m. Anm. Kreuzer,
NIJW 1994, 2400. Zur Bestimmung des Grenzwertes und der
Wirkstoffmenge als malgebliches Kriterium vgl. Weber
(Fn. 3) § 29a Rn. 60 ff.; Korner (Fn. 2), § 29a Rn. 45.

b) Organisierte Betdubungsmittelkriminalitdt

Leichte Unterschiede sind auch im Bereich der Qualifikatio-
nen bzgl. organisierter Betdubungsmittelkriminalitdt zu ver-
zeichnen. Wihrend im deutschen Recht bereits die banden-
mifBige Begehung der Straftaten fiir eine Strafrahmenver-
schiebung ausreicht (§§ 30 Abs. 1 Nr. 1, 30a Abs. 1 BtMG™),
verweist Art. 188 Abs. 6 TCK auf den engeren Begriff der
kriminellen ,,Organisation®. Der Qualifikationstatbestand49
durchléuft also stets den Tatbestand der Bildung einer krimi-
nellen Organisation, die im tiirkischen Recht nach Art. 220
TCK ebenfalls als Vorfeldtatbestand strafbar ist (vgl. als
deutsches Gegenstiick § 129 StGB). Im deutschen Recht
unterscheidet sich die Bande von der kriminellen Vereini-
gung dadurch, dass sie keine Organisationsstruktur aufweisen
muss und kein gemeinsamer Bandenwille notwendig ist. In
diesem Zusammenhang kann dahinstehen, ob auch das tiirki-
sche Recht beide Begriffe, insb. den der Bande, kennt. Ent-
scheidend ist allein, dass die Voraussetzungen fiir die An-
nahme einer kriminellen Vereinigung bzw. Organisation im
deutschen und tiirkischen Recht die gleichen sind; also nicht
etwa durch ein extensives Verstidndnis von Art. 188 Abs. 4
TCK eine Bande i.S.d. deutschen Rechts als Organisation
1.S.d. tiirkischen Rechts anzusehen ist. Gerade der Begriff der
,Organisation” (im Gegensatz zu dem der Vereinigung) be-
inhaltet bereits den zentralen Unterschied zur Bande. Zum
Vergleich seien die von der Rechtsprechung aufgestellten
Definitionen dargestellt (— vgl. Graphik 4 auf S. 753).

Im Ubrigen sei darauf hingewiesen, dass der Strafschir-
fungsgrund des Waffenhandels im deutschen Recht gem.
§ 30a Abs. 2 Nr. 2 BtMG explizit genannt ist, wihrend er im
tiirkischen Recht erst mittelbar iiber den Art. 220 Abs. 4 TCK
(Bildung bewaffneter Gruppen) oder als allgemeiner Straf-
zumessungsgrund Beriicksichtigung findet. Da die einzelnen
Qualifikationsmerkmale aber miteinander kombinierbar sind,
kann der bandenméifige Umgang mit Kokain bzw. Heroin zu
einer zusitzlichen Strafschérfung iiber Art. 188 Abs. 4 TCK
fithren.

c) Besondere (berufliche) Position des Tiiters

In Art. 188 Abs. 8 sowie Art. 190 Abs. 3 TCK ist die berufli-
che Stellung des Titers als personliches, strafschirfendes

* Dass § 30 Abs. 1 Nr. 1 BtMG nur fiir den Bandenhandel
mit normalen Mengen gilt, wihrend § 30a Abs. 1 BtMG den
Strafrahmen bei nicht geringen Mengen nochmals erhoht,
mag den unbefangenen Leser auf den ersten Blick etwas ver-
wirren, da der Bandenhandel stets mit nicht geringen Mengen
erfolgen wird. Nach h.M. soll es sich hierbei nicht um ein
Redaktionsversehen handeln, da § 30 Abs. 1 Nr. 1 BtMG die
Bandentiter erfassen soll, die jeweils nur mit kleinen Mengen
erwischt werden, vgl. Weber (Fn. 3), § 30 Rn. 5. Ob trotz des
Umstands, dass die Vorschrift ihre Legitimitiit aus einer Be-
weiserleichterung speist, ein Strafrahmen von nicht unter
zwei Jahren angemessen erscheint, bleibt zweifelhaft.

* Qualifikationstatbestinde werden im tiirkischen Recht als
Hhitelikli haller* bezeichnet (direkt iibersetzbar als ,,qualifi-
zierte Umstidnde®).
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Merkmal konzipiert. Die dort abschlieBend aufgezihlten
Berufsgruppen (so zihlt bspw. das im Krankenhaus tdtige
Sicherheitspersonal nicht dazu™) tragen eine besondere Ver-
antwortung gegeniiber der Offentlichkeit, da sie besonders
leicht an Drogen herankommen bzw. wissen, wie man diese
herstellt. Die erhohte Strafandrohung basiert auf dem Bruch
des Vertrauens der Offentlichkeit in diese Berufsgruppen
durch deren unerlaubten, absatzorientierten Umgang.”' Eine
tatsdchliche Verkniipfung zwischen beruflicher Stellung und
Tatbegehung muss nicht bestehen, allerdings muss der Téter
den Beruf zum Zeitpunkt der Tatbegehung noch ausiiben.”
Ahnliche Erwigungen als zwingende Qualifikationsmerkma-
le kennt das deutsche Recht nur im Bereich der Amtsdelikte
bzw. der Amtstrigereigenschaft als strafschirfendes Merk-
mal, §§ 258a, 331 ff., 340, 348 StGB. Im Betdubungsmittel-
strafrecht findet sie nur bei der Strafzumessung im engeren
Sinne Beriicksichtigung.”

IV. Fazit

Beide Regelwerke konnen voneinander lernen. So muten die
deutschen Strafscharfungserwédgungen (insbesondere der
Parameter der nicht geringen Menge) logischer an, wihrend
man in Bezug auf das System der Positivliste einerseits, dem
offenen Betdubungsmittelbegriff anderseits, sicherlich geteil-
ter Auffassung sein kann. Vor allem die grundsitzliche Un-
terscheidung im tiirkischen Recht zwischen absatzorientier-
tem Handel und nicht umsatzbezogenen Handlungen wire ein
Grundkonzept, das bei einer Reform des deutschen Betiu-
bungsmittelrechts Beriicksichtigung finden sollte, aber noch
weiter ausgefeilt werden muss, nicht nur im Hinblick auf die
Strafrahmen. So konnte als weitere Sondergruppe die Straf-
barkeit von Arzten und Apothekern differenzierteren Rege-
lungen untergestellt werden, wobei hier schon aus Platzgriin-
den das im deutschen Recht wesentlich ausgefeiltere System
der (strafbaren) Verschreibung und Uberlassung von Betiiu-
bungsmitteln durch Arzte — etwa auch im Rahmen einer sog.
Substitutionsbehandlung — hier nicht im Ansatz dargestellt
werden konnte. Hat man sich ohnehin schon fiir einen sehr
ausfithrlichen Katalog an Handlungen entschieden, diirfte
auch die Trennung und genauere Bezeichnung von umsatz-
orientierten und nicht umsatzorientierten Tathandlungen
moglich sein (der erhebliche Umfang wire mit Blick auf den
jetzigen § 29 Abs. 1 BtMG kein durchschlagendes Argu-
ment). Ist dies erst einmal geschehen, braucht es keines all-
umfassenden umsatzorientierten ,,Oberbegriffs*“ des Handel-
treibens mehr und der Gesetzgeber kann die typischen Tat-
handlungen, die im Handeltreiben aufgehen, aber nicht im-

0 Akkaya (Fn. 7), S. 166 f.

> Soyaslan, Ceza Hukuku Ozel Hiikiimler 5. Aufl. 2005),
S. 391.

> Erman/Ozek (Fn. 42), S. 304,

>3 Ausfiihrlich Kérmer (Fn. 2), § 29 Rn. 687 ff. Dieser weist
ebenda, Rn. 603, auch auf die ,Kehrseite® des Strafschir-
fungsgrunds hin, ndmlich, dass die Berufsausfiihrung gerade
zu einer ,.besonderen Verfiithrungssituation® fithren kann, die
im Einzelfall dann eher fiir eine Strafmilderung spricht, denn
fiir eine Strafschirfung.

mer unbedingt mit Umsatzwillen verwirklicht werden miis-
sen, um weitere umsatzbezogene Umlaufformen ergédnzen.
Vollstindig ausgeblendet wurde auch der besondere Strafaus-
schlieBungsgrund der titigen Reue im tiirkischen Recht nach
Art. 192 TCK, welche der frithen Tatbestandsverwirklichung
wentgegenkommt®, aber die Straffreiheit u.a. auch an eine
Kronzeugentitigkeit kniipft. Insofern bedarf es einer geson-
derten und ausfiihrlichen Uberpriifung, inwiefern die Einfii-
gung solch eines StrafausschlieBungsgrundes (bevor man
sozusagen ,.erwischt” wurde) im deutschen Recht zweckmi-
Big erscheint.™ Zumindest wiren derartige Kronzeugenaus-
sagen, die getdtigt werden, bevor man in den Fokus der Er-
mittlungen gerédt und die insbesondere vom Motiv getragen
sind, aus dem Milieu auszubrechen, jedenfalls glaubhafter.

* Sie ist Gegenstand der Dissertation des Verf., der sich mit
dem Geltungsanspruch des Allgemeinen Teils des StGB im
Betidubungsmittelstrafrecht auseinandersetzt.
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Graphik 1:

Tiirkische Delikte mit dem Schutzgut ,,offentliche Gesund-
heit“

Deutsches ,, Pendant “
(meist in Verwaltungsgesetzen)

Art. 185 TCK: Vergiftung

§ 314 StGB: Gemeingefihrliche Vergiftung

(weitgehende Ubereinstimmung, im deutschen Recht aber
fahrldssige Begehung ausgeklammert, im Gegensatz hierzu
Art. 185 Abs. 2 TCK)

Art. 186 TCK: Handel mit verdorbenen oder verdnderten
Lebensmitteln oder Medikamenten

§§ 58, 59 LFGB (Lebensmittelstrafrecht)
§§ 95, 96 AMG (Arzneimittelstrafrecht)

Art. 187 TCK: Herstellung oder Verkauf von Medikamenten
in einer Weise, die Leben und Gesundheit von Personen
gefahrdet

§§ 95,96 AMG

Art.188-192 TCK: Betidubungsmitteldelikte (im Folgenden
noch iibersetzt und ausfiihrlich dargestellt)

§§ 29 ff. BtMG, §§ 29 ff. GUG

Art. 193, 194 TCK: Herstellung und Handel mit giftigen
Substanzen; Verschaffen von gesundheitsgefdhrdenden
Substanzen

§§ 27 ff. ChemG

Art. 195 TCK: Zuwiderhandlung gegen (Quarantine-) Maf3-
nahmen bei ansteckenden Krankheiten

§ T4 IfSG, §§ 223, 224 als Erfolgsdelikt

Art. 196 TCK: Vorschriftswidrige Bestattung eines Toten

Evtl. § 324a StGB (Bodenverunreinigung) als Umweltdelikt

Graphik 2:

Art. 188 TCK: Produktion und Handel von Betdubungs-
oder Aufputschmitteln

(1) Wer Betdubungs- oder Aufputschmittel, herstellt, ein-
fithrt oder ausfiihrt, wird mit mindestens zehn Jahren Ge-
fangnis und bis zu 20.000 Tagessitzen Geldstrafe bestraft

(2) Wird die Ausfuhr von Betidubungs- oder Aufputsch-
mitteln aus der Sicht eines anderen Landes als Einfuhr be-
trachtet und deswegen in einem Strafverfahren eine Strafe
verhdngt, so wird der verbiiite Teil dieser Strafe von der
Strafe abgezogen, die in der Tiirkei wegen Ausfuhr von
Betidubungsmitteln oder Aufputschmitteln verhingt wird.

(3) Wer Betidubungs- oder Aufputschmittel ohne oder ei-
ner Erlaubnis zuwider innerhalb des Landes verkauft, zum
Verkauf anbietet, anderen iibergibt, versendet, transportiert,
lagert, kauft, annimmt oder vorritig hilt, wird mit fiinf bis
zu 15 Jahren Gefingnis und bis zu 20.000 Tagessitzen
Geldstrafe bestraft.

(4) Handelt es sich bei den Betiubungs- oder Auf-
putschmitteln um Heroin, Kokain, Morphin oder Morphin-
basen, so wird die nach den obigen Absidtzen zu verhingen-
de Strafe um die Hilfte erhoht.

(5) Werden die in den obigen Absitzen genannten Straf-

§ 29 BtMG: Straftaten

(1) Mit Freiheitsstrafe bis zu fiinf Jahren oder Geldstrafe
wird bestraft, wer

1. Betdubungsmittel unerlaubt anbaut, herstellt, mit ih-
nen Handel treibt, sie, ohne Handel zu treiben, einfiihrt,
ausfiihrt, verduflert, abgibt, sonst in den Verkehr bringt,
erwirbt oder sich in sonstiger Weise verschafft,

2.eine ausgenommene Zubereitung (§ 2 Abs. 1 Nr. 3)
ohne Erlaubnis nach § 3 Abs. 1 Nr. 2 herstellt,

3. Betdubungsmittel besitzt, ohne zugleich im Besitz ei-
ner schriftlichen Erlaubnis fiir den Erwerb zu sein,

4. (weggefallen)

5. entgegen § 11 Abs. 1 Satz 2 Betidubungsmittel durch-
fiihrt,

6. entgegen § 13 Abs. 1 Betdubungsmittel

a) verschreibt,

b)verabreicht oder zum unmittelbaren Verbrauch {iiber-
14Bt,

7. entgegen § 13 Absatz 2

a) Betidubungsmittel in einer Apotheke oder tierdrztli-
chen Hausapotheke,

b) Diamorphin als pharmazeutischer Unternehmer ab-
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taten im Rahmen der Titigkeit einer kriminellen Organisati-
on begangen, so wird die zu verhidngende Strafe um die
Hilfte erhoht.

(6) Die Vorschriften der obigen Absitze werden auch auf
jegliche Art von Stoffen mit der Wirkung von Betidubungs-
oder Aufputschmitteln angewandt, deren Herstellung einer
behordlichen Erlaubnis unterliegt oder deren Verkauf von
dem Rezept eines zu seiner Ausstellung befugten Arztes
abhingt. Jedoch kann die Strafe bis auf die Hélfte herabge-
setzt werden.

(7) Wer Stoffe, die zwar selbst keine betdubende oder
aufputschende Wirkung haben, aber bei der Herstellung von
Betdubungs- oder Aufputschmitteln verwendet werden, und
deren Einfuhr oder Herstellung einer behordlichen Erlaubnis
unterliegt, ins Land einfiihrt, sie herstellt, verkauft, zum
Verkauf anbietet, versendet, befordert, lagert oder exportiert,
wird mit mindestens vier Jahren und bis zu 20.000 Tagessét-
zen Geldstrafe bestraft.

(8) Werden die in diesem Artikel genannten Straftaten
von einem Arzt, Zahnarzt, Apotheker, Chemiker, Tierarzt,
Gesundheitsbeauftragten, Laboranten, einer Hebamme, einer
Krankenschwester, einem Zahntechniker, Krankenpfleger,
Angehorigen sonstiger Heil- und Pflegeberufe oder einer in
der Chemiebranche oder im pharmazeutischen Handel titi-
gen Person begangen, so wird die Strafe um die Halfte er-
hoht.

Art. 189 TCK: Anwendung von Sicherungsmafinahmen
gegen juristische Personen

Art. 190 TCK: Erleichterung des Verbrauchs von Betiu-
bungs- und Aufputschmitteln

(1) Wer zur Erleichterung des Verbrauchs von Betidubungs-
oder Aufputschmitteln

a) einen besonderen Ort oder eine Ausriistung zur Verfii-
gung stellt,

b) Vorkehrungen trifft, welche die Festnahme von Kon-
sumenten erschweren

¢) andere iiber Anwendungsmethoden informiert

wird mit zwei bis zu fiinf Jahren Gefingnis bestraft

(2) Wer zum Konsum von Betdubungs- oder Auf-
putschmitteln 6ffentlich animiert oder entsprechende Publi-
kationen verbreitet, wird mit zwei bis zu fiinf Jahren Ge-
fangnis bestraft

(3) [entspricht Art. 188 Abs. 8§ TCK]

Art. 191 TCK: Kauf, Annahme oder Vorritighalten von
Betidubungs- oder Aufputschmitteln zum Verbrauch

(1) Wer Betidubungs- oder Aufputschmittel zum Verbrauch
kauft, annimmt oder vorrdtig hilt, wird mit einem Jahr bis
zu zwei Jahren Gefingnis bestraft.

(2) Das Gericht kann in einem Verfahren wegen dieser
Straftat vor Erlass eines Urteils gegen die Person, die Betiu-
bungs- oder Aufputschmittel konsumiert, durch Beschluss
eine Behandlung und die Mallnahme der kontrollierten Frei-

gibt,

8. entgegen § 14 Abs. 5 fiir Betdubungsmittel wirbt,

9. unrichtige oder unvollstindige Angaben macht, um fiir
sich oder einen anderen oder fiir ein Tier die Verschreibung
eines Betdubungsmittels zu erlangen,

10. einem anderen eine Gelegenheit zum unbefugten Er-
werb oder zur unbefugten Abgabe von Betdubungsmitteln
verschafft oder gewihrt, eine solche Gelegenheit 6ffentlich
oder eigenniitzig mitteilt oder einen anderen zum unbefugten
Verbrauch von Betdubungsmitteln verleitet,

11. ohne Erlaubnis nach § 10a einem anderen eine Gele-
genheit zum unbefugten Verbrauch von Betidubungsmitteln
verschafft oder gewihrt, oder wer eine auflerhalb einer Ein-
richtung nach § 10a bestehende Gelegenheit zu einem sol-
chen Verbrauch eigenniitzig oder 6ffentlich mitteilt,

12. offentlich, in einer Versammlung oder durch
Verbreiten von Schriften (§ 11 Abs. 3 des Strafgesetzbu-
ches) dazu auffordert, Betdubungsmittel zu verbrauchen, die
nicht zuldssigerweise verschrieben worden sind,

13. Geldmittel oder andere Vermdgensgegenstinde ei-
nem anderen fiir eine rechtswidrige Tat nach Nummern 1, 5,
6, 7,10, 11 oder 12 bereitstellt,

14. einer Rechtsverordnung nach § 11 Abs. 2 Satz 2 Nr.
1 oder § 13 Abs. 3 Satz 2 Nr. 1, 2a oder 5 zuwiderhandelt,
soweit sie fiir einen bestimmten Tatbestand auf diese Straf-
vorschrift verweist.

Die Abgabe von sterilen Einmalspritzen an Betdubungs-
mittelabhéngige und die offentliche Information dariiber
sind kein Verschaffen und kein 6ffentliches Mitteilen einer
Gelegenheit zum Verbrauch nach Satz 1 Nr. 11.

(2) In den Fillen des Absatzes 1 Satz 1 Nr. 1, 2, 5 oder 6
Buchstabe b ist der Versuch strafbar.

(3) In besonders schweren Fillen ist die Strafe Freiheits-
strafe nicht unter einem Jahr. Ein besonders schwerer Fall
liegt in der Regel vor, wenn der Téter

1. in den Fillen des Absatzes 1 Satz 1 Nr. 1, 5, 6, 10, 11
oder 13 gewerbsméBig handelt,

2. durch eine der in Absatz 1 Satz 1 Nr. 1, 6 oder 7 be-
zeichneten Handlungen die Gesundheit mehrerer Menschen
gefdhrdet.

(4) Handelt der Titer in den Féllen des Absatzes 1 Satz 1
Nr. 1, 2, 5, 6 Buchstabe b, Nr. 10 oder 11 fahrlissig, so ist
die Strafe Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr oder Geldstrafe.

(5) Das Gericht kann von einer Bestrafung nach den Ab-
sdtzen 1, 2 und 4 absehen, wenn der Téter die Betdubungs-
mittel lediglich zum Eigenverbrauch in geringer Menge
anbaut, herstellt, einfiihrt, ausfiihrt, durchfiihrt, erwirbt, sich
in sonstiger Weise verschafft oder besitzt.

(6) Die Vorschriften des Absatzes 1 Satz 1 Nr. 1 sind,
soweit sie das Handeltreiben, Abgeben oder VerduBern
betreffen, auch anzuwenden, wenn sich die Handlung auf
Stoffe oder Zubereitungen bezieht, die nicht Betdubungsmit-
tel sind, aber als solche ausgegeben werden.
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heit und gegen die Person, die obwohl sie nicht konsumiert,
Betdubungs- oder Aufputschmittel zum Verbrauch kauft,
annimmt oder vorritig hilt, die Malnahme der kontrollier-
ten Freiheit verhingen.

(3) [es folgen Regelungen iiber den Ablauf der Therapie
bzw.

(4) tiber die MaBnahme der kontrollierten Freiheit]

(5) Das Strafverfahren gegen denjenigen, der sich ent-
sprechend den Erfordernissen der Behandlung und der Mal-
regel der kontrollierten Freiheit verhalten hat, wird durch
Beschluss eingestellt; andernfalls wird das Strafverfahren
fortgesetzt und ein Urteil erlassen.

(6) [es folgen Regelungen, wonach die in Absatz 2 ge-
nannten Mafnahmen auch nach Verhdngung einer Strafe
angeordnet werden konnen und Vollstreckung aufgeschoben
werden kann.]

Graphik 3

1. Stufe: Umsatzorientierte Produktion, Einfuhr, Ausfuhr (Art. 188 Abs. 1 TCK) Mindestens 10 Jahre
2. Stufe: Verkauf, Absatzorientierter Ankauf etc. (Art. 188 Abs. 3 TCK) 5-15 Jahre

3. Stufe: Werben fiir und Erméglichen des Konsums (Art. 190 TCK) 2-5 Jahre

4. Stufe: Kauf zum Eigenkonsum (Art. 191 TCK) 1-2 Jahre

Graphik 4

§ 129 StGB Art. 220 TCK

Eine kriminelle Vereinigung ist ein auf gewisse Dauer ange- | Eine kriminelle Organisation ist
legter organisatorischer Zusammenschluss von mindestens
drei Personen, die bei Unterordnung des Willens des Einzel- | ®=  ein Zusammenschluss von mindestens drei Personen
nen unter den Willen der Gesamtheit gemeinsame Zwecke | = das sich iiber eine lose Verbindung hinaus, durch eine
(namlich der Begehung von Straftaten) verfolgen und unter-
einander derart in Beziehung stehen, dass sie sich als ein-
heitlicher Verband fiihlen.

hierarchische Struktur auszeichnet

=  welche zum Zwecke und mit der Absicht der Begehung
von Straftaten erfolgt,

= nach seiner Art und Weise auf Dauer angelegt ist

= und nach seiner Beschaffenheit (Struktur, Mitgliederan-
zahl, zur Verfiigung stehende Mittel etc.) auch ausrei-
chend dazu geeignet ist, die geplanten Straftaten auch
umzusetzen®

! Mit der Wendung ,,obwohl sie nicht konsumiert” (,.,kullanmamakla birlikte*) diirfte hier die Verneinung eines stdndigen,
wiederholenden Konsums im Sinne einer Abhiingigkeit gemeint sein. Damit leuchten auch die Divergenzen in den alternativen
Rechtsfolgen ein. Ein (noch) Nichtabhdngiger muss lediglich davor bewahrt werden, abhéngig zu werden, was durch die MaB3-
nahme der kontrollierten Freiheit (eine Art Fithrungsaufsicht) gelingen kann, wihrend der abhingige Téter therapiert werden
kann/muss; vgl. hierzu Seviik, Uyusturucu ve Psikotrop Maddelerle Iliskin Suclar, 2007, S. 131.

*BGHSt 10, 16 (17); 28, 147; BGH NStZ 2005, 377; BGH NJW 2008, 86 (87); mit Erlduterungen Patzak, in: Satzger/Schmitt/
Widmaier (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Kommentar, 2009, § 129 Rn. 4.

3 Kassationshof (10. Strafkammer), 19.2.2009 — 2008/16520 E., 2009/2348 K.; Kassationshof (10. Strafkammer), 17.2.2009 —
2008/12537 E., 2009/2187 K.
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Whistleblowing als auBBerordentlicher Kiindigungsgrund?
Zugleich Anmerkung zu EGMR, Urt. v. 21.7.2011 - 28274/08 (Heinisch v. BRD)

Von Prof. Dr. Carsten Momsen, Hannover, RA Dr. Thomas Griitzner, Miinchen, Wiss. Mitarbeiter

Andreas Oonk, Hannover

Durch seine jiingste Entscheidung hat der EGMR (Urt. v.
21.7.2011 — 28274/ 08 [, Heinisch v. BRD] = ECHR 115
[2011]) die Rechtsposition von sog. ,, Whistleblowern* deut-
lich gestdrkt. Denn der EGMR erkldrte in dieser Entschei-
dung die Kiindigung eines Arbeitgebers gegeniiber einer
Mitarbeiterin wegen Whistleblowings' fiir unwirksam. Das in
Form einer Strafanzeige gegen den Arbeitgeber erfolgte
Whistleblowing der Mitarbeiterin sei von der Freiheit der
Meinungsduferung nach Art. 10 EMRK geschiitzt; eine Kiin-
digung auf dieser Grundlage sei wegen Verstofies gegen
dieses Menschenrecht unzuldssig. Die Ausfiihrungen des
EGMR werden die Entscheidung von Arbeitnehmern zum
Whistleblowing erleichtern. Sie liegt damit geradezu im
Trend eines erstarkenden Compliance-Bewusstseins von
Arbeitnehmern und Arbeitgebern. Ungeachtet dessen wirft
die Entscheidung verschiedene Fragen auf. Bei diesen Fra-
gen geht es unter anderem um den mit der Entscheidung des
EGMR verbundenen Eingriff in die (Vertrags-)Freiheit des
Arbeitgebers, darum, ob sich aus der arbeitsrechtlichen
Riicksichtnahmepflicht inhaltliche Grenzen oder Vorgaben
fiir das Whistleblowing durch Arbeitnehmer ergeben, aber
auch darum, wie Compliancemafinahmen in Unternehmen
effektiv und praktikabel umgesetzt werden konnen.

I. Der zugrunde liegende Sachverhalt

Der Entscheidung des EGMR lag — stark verkiirzt — folgender
Sachverhalt zugrunde: Die Beschwerdefiihrerin war als Al-
tenpflegerin bei einem Berliner Gesundheitsdienstleister be-
schiftigt. Die Beschwerdefiihrerin und andere Kolleginnen
wiesen die Geschiftsleitung des Gesundheitsdienstleisters
mehrfach darauf hin, dass das Personal iiberlastet sei und
nicht erbrachte Pflegeleistungen abgerechnet wiirden. Sie war
in der betreffenden Zeit mehrfach erkrankt und teilweise
arbeitsunfahig. Die Arbeitsunfihigkeit der Beschwerdefiihre-
rin war nach einer drztlichen Bescheinigung auf eine Arbeits-
tiberlastung zuriickzufithren. Der Medizinische Dienst der
Krankenkassen (,MDK®), dessen Vertreter das Altenheim
besuchten, bestitigte die von der Beschwerdefiihrerin geriig-
ten Umstdnde zumindest zum Teil. Er beanstandete bzgl. der
Abrechnungspraxis eine mangelhafte Gestaltung der Doku-
mentation.

Nach dem Besuch des MDK verlangte der Rechtsanwalt
der Beschwerdefiihrerin zunédchst von der Geschiftsleitung
des Gesundheitsdienstleisters eine schriftliche Erkldarung, wie
kiinftig eine ausreichende Versorgung der Patienten gewihr-
leistet werden solle. SchlieBlich stellte er Strafanzeige wegen
Betruges in einem besonders schweren Fall (§ 263 StGB).
Als Begriindung fiihrte er aus, dass von dem Gesundheits-

' Whistleblowing ist eine der zentralen MaBnahmen zur Ge-
wihrleistung einer effektiven Compliancestruktur im Unter-
nehmen, Waldzus, in: Behringer (Hrsg.), Compliance kom-
pakt, 2. Aufl. 2011, S. 313.

dienstleister (im Folgenden auch: ,,Arbeitgeber) wissentlich
nicht die hochwertige Pflege geleistet werde, mit welcher
geworben werde und zudem gezielt verschleiert werde, dass
nicht alle abgerechneten Leistungen erbracht worden sein.
Konkret habe die Geschiftsleitung Mitarbeiter angehalten,
nicht erbrachte Leistungen zu dokumentieren.

Die Staatsanwaltschaft nahm darauthin Ermittlungen auf,
welche sie spiter jedoch wieder einstellte. Der Beschwerde-
fiihrerin wurde kurz darauf wegen ihrer wiederholten Erkran-
kungen (fristgerecht) gekiindigt. Daraufhin verteilte sie u.a.
mit Unterstiitzung der Gewerkschaft ,,ver.di“ Flugblitter. Auf
diesen Flugblittern wurde ihre Kiindigung als ,,politische
Disziplinierung* von Beschiftigten bezeichnet, die berechtig-
terweise gegen eine ,,menschenunwiirdige Gesundheitsver-
sorgung‘ protestiert hatten. Die Flugblitter wiesen auch auf
die von der Beschwerdefiihrerin gestellte Strafanzeige gegen
den Arbeitgeber hin. Der Arbeitgeber erfuhr erst jetzt von der
Strafanzeige der Beschwerdefiihrerin und kiindigte ihr Ar-
beitsverhiltnis daraufhin fristlos aus wichtigem Grund. Die
Staatsanwaltschaft nahm auf Ersuchen der Beschwerdefiihre-
rin die Ermittlungen gegen den Arbeitgeber nochmals auf,
stellte das Verfahren aber nach wenigen Wochen erneut ein.

Die Beschwerdefiihrerin klagte vor dem ArbG gegen die
fristlose Kiindigung. Das ArbG erklirte die fristlose Kiindi-
gung mit der Begriindung fiir rechtswidrig, das Flugblatt sei
durch die Meinungsfreiheit geschiitzt und das Verhalten der
Beschwerdefiihrerin daher nicht pflichtwidrig. Das LAG hob
die Entscheidung auf. Der Arbeitgeber sei infolge der ,,Flug-
blattaktion* berechtigt gewesen, das Beschiftigtenverhiltnis
der Beschwerdefiihrerin fristlos aus wichtigem Grund zu
kiindigen. Das BAG bestitigte die Entscheidung des LAG.
Das BVerfG nahm eine Verfassungsbeschwerde nicht zur
Entscheidung an.

I1. Analyse und kritische Wiirdigung der Entscheidungs-
griinde des EGMR-Urteils

Die Begriindung des EGMR erscheint wohl abgewogen.
Unstreitig sind fiir den EGMR die Einordnung der Strafan-
zeige der Beschwerdefiihrerin als Whistleblowing und der
Charakter der fristlosen Kiindigung sowie deren Bestidtigung
durch das LAG und das BAG als Eingriff in Art. 10 EMRK.
Nach dem EGMR kann eine fristlose Kiindigung eines Ar-
beitnehmers wegen einer Strafanzeige des Arbeitnehmers
gegeniiber den Verantwortlichen des Arbeitgebers aus der
Sicht des Arbeitgebers gerechtfertigt sein, sofern in der Straf-
anzeige ein wesentlicher Verstofl gegen die Loyalitétspflicht
des Arbeitnehmers zu sehen ist. Fiir den EGMR war auch
nicht zweifelhaft, dass die fristlose Kiindigung den als sol-
chen legitimen Zweck verfolgte, den Ruf und die Interessen
des Arbeitgebers gegeniiber den Behauptungen der Be-
schwerdefiihrerin zu schiitzen.

Uberzeugend ist die Ansicht des EGMR, dass die von der
Beschwerdefiihrerin offengelegten — offenbar durch den
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MDK bestitigten — Informationen jedenfalls fiir den Fall
ihres Zutreffens das Interesse der Offentlichkeit beriihrten.
An dieser Einschitzung dndert sich auch durch den Umstand
nichts, dass ein auf Betreiben der Beschwerdefiihrerin (im
Folgenden auch: ,,Arbeitnehmerin®) gegen deren Arbeitgeber
eingeleitetes Ermittlungsverfahren spiter eingestellt wurde.
Denn augenscheinlich waren einige primér betroffene Patien-
ten nicht selbst in der Lage, gegen die behaupteten Missstin-
de vorzugehen. Dieser Aspekt kann jedoch nur eine Hilfser-
wigung darstellen, welche die Entscheidung als solche nicht
zu tragen vermag, da die Tatsachen aus Sicht des EGMR
insoweit nicht bewiesen sind (,,mtjglicherweise“).2

Zur Beantwortung der Frage, ob ein Eingriff in Art. 10
EMRK rechtmifig oder rechtswidrig ist, musste der EGMR
die einander gegeniiberstehenden und als solche legitimen
Interessen gegeneinander abwégen, die seitens der Arbeit-
nehmerin und ihres Arbeitgebers — des Gesundheits-
dienstleisters — fiir und wider die Kiindigung sprachen. Die
Frage hat damit fiir den EGMR gewissermallen zwei Seiten.
Zum einen war zu priifen, ob ein wichtiger Grund i.S.v. § 626
BGB vorlag, welcher die fristlose Kiindigung zu rechtfertigen
vermochte. Zum anderen hitte das Fehlen eines solchen
Grundes die Kiindigung wegen des Whistleblowings als
Verstof gegen Art. 10 EMRK erscheinen lassen miissen.

1. Rechtswidrigkeit der fristlosen Kiindigung mangels Vor-
liegen eines wichtigen Grundes?

In der vom EGMR eingenommenen Priifungsperspektive war
also zu kldren, ob fiir die fristlose Kiindigung ein legitimie-
render ,,wichtiger Grund* vorlag. Ein fiir die fristlose Kiindi-
gung eines Arbeitnehmers notwendiger wichtiger Grund liegt
vor, wenn der Arbeitnehmer in erheblichem Malle gegen
seine arbeitsvertraglichen Riicksichtnahmepflichten aus § 241
Abs. 2 BGB verstoBt.® Die arbeitsvertraglichen Riicksicht-
nahmepflichten werden zum einen durch Art. 12 GG (Unter-
nehmensfreiheit) iiberformt; zum anderen erfolgt die Uber-
formung der Riicksichtnahmepflichten nach deutscher Recht-
sprechung auf Seiten des Arbeitnehmers nicht nur und nicht
immer aus Art. 5 GG bzw. Art. 10 EMRK (Meinungsfrei-
heit), sondern schon aus Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 20 GG
(Rechtsstaatsprinzip),' weil eine funktionsfihige staatliche
Rechtspflege auf die Beteiligung seiner Biirger angewiesen
ist.

Aus der Wahrnehmung staatsbiirgerlicher Rechte und
Pflichten in einem Strafverfahren diirfen sich genau wie aus
einer Einleitung eines staatsanwaltschaftlichen Ermittlungs-
verfahrens auch fiir eine Arbeitnehmerin trotz der arbeitsver-
traglichen Riicksichtnahmepflicht nicht per se arbeitsrechtli-

2 Bauer, SZ v. 22.8.2911, S. 2, geht deshalb davon aus, dass
der Entscheidung des EGMR eine Sonderkonstellation zu-
grunde liegt und zweifelt an der pauschalen Ubertragbarkeit
der Erwigungen des EGMR auf andere Sachverhalte.

3 Siehe nur LAG Berlin, Urt. v. 28.3.2006 — 7 Sa 1884/05,
Rn. 41.

* Siehe fiir den Fall einer anonymen Anzeige BAG NIW
2004, 1547 (1549).

che Nachteile ergeben.’ Das gilt auch fiir den Fall, dass sich
das Strafverfahren oder das eingeleitete Ermittlungsverfahren
gegen den jeweiligen Arbeitgeber richtet. Jedenfalls bei einer
begriindeten Strafanzeige, die moglicherweise gar zu einer
strafrechtlichen Verurteilung der verantwortlichen Personen
auf Arbeitgeberseite fiihrt, wird die Abwigung grundsitzlich
zugunsten des Arbeitnehmers ausgehen. Richtigerweise kann
dem Arbeitnehmer, der sich zu einer Anzeige von tatsichli-
chen Missstianden entschliet, aber nicht das alleinige Risiko
einer spdteren strafrechtlichen Verurteilung der Verantwortli-
chen auferlegt werden. Zudem ist zu beriicksichtigen, dass
die im Rahmen von Compliance erwiinschte Aufdeckung von
Missstdnden hdufig nur durch die Hinweise von Angestellten
moglich ist.

a) Schuldhafte Angabe falscher Tatsachen

Hat ein Arbeitnehmer Hinweise auf strafbares Verhalten in
seinem Betrieb, sollte aber auch sonst — in Anlehnung an das
Beamtenrecht’ — bereits ein aus ex-ante-Sichtweise durch
Tatsachen begriindeter Verdacht ausreichen, um weitere
Schritte des Arbeitnehmers zu rechtfertigen. Ein solcher
Verdacht liegt jedenfalls dann nicht vor, wenn der Arbeit-
nehmer wissentlich oder leichtfertig falsche Angaben macht.’
Aufgrund der Auswirkungen fiir den Arbeitgeber und seine
durch Art. 12 GG grundrechtlichen Schutz genieende Un-
ternehmensfreiheit ist der Arbeitnehmer aber auch im Fall
von Hinweisen mit sachlich unrichtigen Informationen nicht
per se schutzwiirdig. Allerdings ist zu beriicksichtigen, dass
Whistleblowing grundsitzlich ein unter Compliancegesichts-
punkten erwiinschtes Verhalten darstellt. Daher diirfte man
hier die Schwelle etwas hoher zu legen und danach zu ent-
scheiden haben, ob der Arbeitnehmer das Risiko erkennt,
dass seine Angaben falsch sind und er gleichwohl den Hin-
weis gibt, da er es letztendlich billigend oder zumindest aus
Gleichgiiltigkeit in Kauf nimmt, dass ein falscher Verdacht
entsteht.® Auf die Motivation des Arbeitnehmers sollte es
aber — schon aus Beweisgriinden — regelmifig nicht ankom-
men, solange die Veroffentlichung der Hinweise nicht grob
rechtsmissbriuchlich war.”

In dem vom EGMR zu entscheidenden Fall ergaben sich
Anhaltspunkte fiir fehlerhaftes bis hin zu strafbarem Verhal-
ten schon aus der personellen Unterbesetzung, die durch den
MDK bei seinen Kontrollen bemingelt worden ist. Diese
begriindeten die Moglichkeit, dass der Arbeitgeber seine
vertraglichen Leistungen gegeniiber seinen Kunden iiber
einen ldngeren Zeitraum nicht erfiillt und seine Kunden um

> BVerfG NJW 2001, 3474 (3475).

® Siehe § 67 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 BBG; § 37 Abs. 2 S. 1 Nr. 3
Beamt-StG.

" BVerfG NJW 2001, 3474 (3475 £.); BAG NJW 2004, 1547
(1548).

¥ Anders aber wohl die Entscheidung BVerfG NJW 2001,
3474 (3475 f.), nach der regelméBig nur zumindest leichtfer-
tig gemachte Falschangaben zu einer Kiindigung berechtigen
sollen.

° Anders aber BAG NJW 2004, 1547 (1549); dhnlich wie hier
fiir das Beamtenrecht Kirdly, DOV 2010, 894 (896).
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deren finanzielle Gegenleistungen betrogen hat. Auch die
Strafanzeige der Arbeitnehmerin hat immerhin dazu gefiihrt,
dass die Staatsanwaltschaft die Ermittlungen aufgenommen
hat. Die Erstattung der Strafanzeige durch die Beschwerde-
fithrerin diirfte daher nicht als fahrldssige ,,Falschaussage®
bewertet werden. Dass die Méngel durch den MDK offentlich
bekannt waren, dndert hieran nichts, da der MDK nur eine
mogliche Stelle fiir die Mingelanzeige ist und sich im kon-
kreten Fall durch die Bemingelung seitens des MDK die
Situation nicht nachweislich verbessert hat. Ob die Miingel
spiter und vor der Anzeigenerstattung tatsdchlich abgestellt
worden sind, war zwischen den Parteien streitig, eine schuld-
hafte Angabe falscher Tatsachen durch die Arbeitnehmerin
daher aber jedenfalls nicht erwiesen. In dem arbeitsgerichtli-
chen Verfahren war jedoch der Arbeitgeber darlegungs- und
beweispflichtig hinsichtlich des Kiindigungsgrundes.'® Diese
Perspektive eroffnet schlieBlich auch den Weg, um allgemein
giiltige Kriterien zu gewinnen, mit welchen die Pflichtenstel-
lung des Whistleblowers bestimmt werden kann (s.u. 2. aa).

b) Vorherige Informationspflicht gegeniiber dem Arbeitgeber

Aus der arbeitsrechtlichen Riicksichtnahmepflicht wird man
allerdings grundsitzlich schlieBen diirfen, dass der Arbeit-
nehmer zunidchst den Arbeitgeber iiber die mangelhaften
Zustinde im Betrieb zu informieren hat. Nur wenn der Ar-
beitnehmer berechtigterweise davon ausgehen darf, (i) dass
der Arbeitgeber ohnehin keine oder eine nicht ausreichende
Abhilfe schafft, (ii) wenn er sich durch die Nichtanzeige
selbst strafbar machen wiirde (§ 138 StGB) oder (iii) wenn
unmittelbare Gefahren fiir Leib, Leben oder die Umwelt
bestehen, ist eine sofortige Einschaltung externer Stellen wie
der Staatsanwaltschaft ohne Versto3 gegen die arbeitsrechtli-
che Riicknahmepflicht zulissig."" Ersteres und zweites diirfte
in der Praxis seltener der Fall sein. Die Frage der ,,Berechti-
gung® der Annahme des Arbeitnehmers diirfte im Zweifels-
fall von der Arbeitnehmerin darzulegen und zu beweisen
sein.

Bezieht sich die Information des Arbeitnehmers auf (ver-
meintliche) Straftaten im Betrieb, wird es beziiglich der so-
fortigen Einschaltung externer Stellen ohne vorherigen Hin-
weis gegeniiber dem Arbeitgeber — und damit auf die Bewer-
tung der Frage, ob die arbeitsrechtliche Riicksichtnah-
mepflicht eingehalten wurde — auf das Ergebnis einer zusitz-
lichen Abwidgung der widerstreitenden Interessen ankom-
men.'? Im Rahmen dieser Abwiigung wird insbesondere die
Schwere des vermeintlichen Delikts eine Rolle spielen. Zwei-
fellos kann nicht zum Nachteil des Arbeitnehmers bewertet
werden, wenn dieser sich bei der Bewertung der Frage, ob es
sich um eine Straftat handelt oder nicht, nachvollziehbar irrt.
Eine Parallelwertung in der Laiensphire diirfte insoweit eine

% Siehe nur BAG NJW 2004, 1547.

'S0 auch BAG NJW 2004, 1547 (1550).

"2 In diese Richtung auch BAG NIJW 2004, 1547 (1550);
weiter hingegen der 2008 im Gesetzgebungsverfahren ge-
scheiterte § 612a BGB-E, der ein Anzeigerecht des Arbeit-
nehmers ohne vorherige Benachrichtigung des Arbeitgebers
bei jeder Straftat vorgesehen hat.

schliissige Uberpriifung der Ansicht des Arbeitnehmers er-
moglichen.

Die aus der arbeitsrechtlichen Riicksichtnahmepflicht fol-
gende Verpflichtung eines Arbeitnehmers, seinen Arbeitge-
ber vor einem externen Whistleblowing zu informieren, darf
von dem Arbeitnehmer — unabhingig von dem konkreten
Vorwurf im Einzelfall — allerdings nicht dergestalt unterlau-
fen werden, dass er auf anonymer Basis nur rudimentére, von
dem Arbeitgeber nicht zu iiberpriifende Informationen mit-
teilt, ohne entsprechende Riickfragen zu beantworten. Ent-
scheidet sich der Arbeitnehmer bei seinem internen Whistle-
blowing anonym zu bleiben, wird man von dem Arbeitneh-
mer verlangen diirfen, sich etwaigen Nachfragen des Arbeit-
gebers nicht von vornherein zu verschlieBen. Andernfalls
wiirde dem Arbeitgeber jede Moglichkeit einer ordnungsge-
mifBen Aufkldrung der Vorwiirfe und eine Beseitigung der
Missstinde anzugehen, genommen.

In dem Sachverhalt, welcher der Entscheidung des
EGMR zugrunde lag, hatte die Arbeitnehmerin zuvor den
Arbeitgeber mehrfach auf bestehende Missstinde wie die
personelle Unterbelegung und die unzureichende Dokumen-
tierung hingewiesen. Es ist daher auch ohne die rechtliche
Wiirdigung der beschriebenen Umsténde als Betrug davon
auszugehen, dass der der Strafanzeige zugrundeliegende
Sachverhalt dem Arbeitgeber bekannt gewesen ist. Insofern
wird man die — moglicherweise fahrlissig getroffene — fal-
sche rechtliche Einordnung, zumal nach Hinzuziehung eines
Rechtsanwalts, der gekiindigten Arbeitnehmerin nicht anlas-
ten konnen. Unabhédngig von dieser rechtlichen Bewertung
wahrte die Arbeitnehmerin in dem von dem EGMR zu ent-
scheidenden Sachverhalt ihre aus der arbeitsrechtlichen
Riicksichtnahmepflicht resultierende Verpflichtung einer vor-
herigen Information ihres Arbeitgebers.

c¢) Differenzierte Bewertung verschiedener Formen des
Whistleblowing als Ausgangspunkt

Zentral fiir die Beurteilung, ob das Whistleblowing eines
Arbeitnehmers einen wichtigen Grund darstellen kann, der
eine fristlose Kiindigung zu rechtfertigen vermag, sind daher
die Kriterien, anhand derer beurteilt werden kann, ob eine
entsprechende Verhaltensweise des Arbeitnehmers legitim
ist. Anzukniipfen ist dabei an das konkrete Verhalten des
Arbeitnehmers im Einzelfall. Der EGMR bewertete in dem
zu entscheidenden Sachverhalt das Verhalten der Arbeitneh-
merin als ,,Whistleblowing®“. Whistleblowing ist allerdings
nicht gleich Whistleblowing. Vielmehr kann es in verschie-
denen Formen erfolgen: Whistleblowing kann zum einen
unternehmensintern vorkommen. Das setzt idealerweise vor-
aus, dass der Arbeitgeber eine (Anonymitit gewéhrleistende)
unternechmensinterne Hotline einrichtet (sei es telefonisch,
per E-Mail oder durch Benennung eines Ombudsmanns),
iiber die entsprechende Hinweise durch Arbeitnehmer oder
Dritte abgegeben werden konnen. Die Einrichtung eines
derartigen Hinweisgebersystems wird zwar von vielen Mitar-
beitern mit Misstrauen aufgenommen und mit Denunzianten-
tum gleichgesetzt, soll jedoch eine weitere Alternative zur
Mitteilung moglicher Compliance-Verstoe darstellen, wel-
che besondere Vertraulichkeit oder sogar Anonymitit bie-
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tet.”” Der Arbeitgeber muss verfahrensmiBig sicherstellen,
dass den Hinweisen in einem formalisierten Verfahren nach-
gegangen wird.'* Dies dient letztlich auch der Sicherheit des
hinweisgebenden Arbeitnehmers, der anderenfalls kaum
vorhersehen kann, welche Konsequenzen fiir ihn aus seinem
Verhalten entstehen und unter Umsténden auf einen Hinweis
verzichten wird, um keinen informellen Sanktionen im Be-
trieb ausgesetzt zu sein.

Beim heutzutage weniger mit dem eigentlichen Begriff
des ,,Whistleblowings* in Verbindung gebrachten sog. exter-
nen Whistleblowing wendet sich der Hinweisgeber an unter-
nehmensexterne Stellen, klassischerweise an die Polizei oder
die Staatsanwaltschaft.'”” Auch hier existieren Hotlines, wel-
che die Anonymitiit sicherstellen. Der Hinweisgeber kann
auch hier ein Arbeitnehmer sein, der sich gegen seinen Ar-
beitgeber wendet oder jeder Dritte. Da die Arbeitnehmerin in
dem vom EGMR zu entscheidenden Sachverhalt zunichst
intern auf die Missstinde im Unternehmen aufmerksam
machte und anschlieend eine Strafanzeige erstattete, hatte
der EGMR sich mit beiden Formen des Whistleblowings
auseinanderzusetzen bzw. diese in seine Abwigung einzube-
ziehen.

Zweifellos beeintrichtigt das interne Whistleblowing die
vom EGMR bezeichneten Interessen des Arbeitgebers deut-
lich weniger als der externe Hinweis. Denn im ersteren Fall
verlassen die sensiblen Informationen den betrieblichen Be-
reich zundchst einmal nicht und belasten den Betrieb auch
nicht gegeniiber Dritten. Am anderen Ende der Skala diirfte
das vom EGMR geschilderte Verhalten der Arbeitnehmerin
stehen. Denn diese hatte — nachdem sie zunéchst ihren Ar-
beitgeber auf die vermeintlichen Missstinde aufmerksam
gemacht hatte — nicht nur den Weg des externen Hinweises
durch eine Strafanzeige gewihlt, sondern die Anzeige in der
Folgezeit sogar iiber Flugblitter offentlich bekannt ge-
macht.'®

Hinsichtlich etwaiger Kriterien zur Bewertung des Vor-
liegens eines wichtigen Grundes fiir eine fristlose Kiindigung
durch einen Arbeitgeber liegt es nahe, die Art des Hinweises
in Beziehung zu der Validitit des Hinweises zu setzen. Blei-
ben die Verdichtigungen zunéchst einmal auf den unterneh-
mensinternen Bereich beschrinkt, so droht eine nur relativ
geringe Verletzung von Unternehmensinteressen fiir den Fall,

13 Moosmayer, Compliance, Praxisleitfaden fiir Unterneh-
men, 2. Aufl. 2011, S. 52.

14 Moosmayer (Fn. 13), S. 52.

15 Vgl. Rotsch, in: Achenbach/Ransiek (Hrsg.), Handbuch
Wirtschaftsstrafrecht, 3. Aufl. 2011, Kap. ,,Compliance®,
Rn. 53 ff.

' Dieser Umstand ist allerdings fiir die nachfolgenden Uber-
legungen nicht erheblich, da es um die Legitimitit zum Zeit-
punkt der Hinweisgabe geht. Dem Hinweis nachfolgende
Verhaltensweisen konnen ggf. selbstindig zu beurteilende
betriebliche Pflichtverletzungen darstellen. Anderes wiirde
allenfalls unter dem Gesichtspunkt des Missbrauchs dann
gelten, wenn der Whistleblower bereits zum Zeitpunkt der
Hinweisgabe eine Verdffentlichung des Verdachts unabhin-
gig von weiteren Entwicklungen fest plant.

dass der Verdacht sich als unbegriindet herausstellt.'” In der
Logik dieser Erwigung liegt es, fiir das externe Whistleblo-
wing gegeniiber einer unternehmensinternen Hinweisgabe
erhohte Voraussetzungen zu verlangen.

2. Inhaltliche ,,Anforderungen* an Whistleblowing durch
Arbeitnehmer

Auf welcher Tatsachengrundlage muss ein zuldssiges internes
Whistleblowing zumindest beruhen, damit dieser Hinweis
eines Arbeitnehmers nicht als pflichtwidrig einzustufen wi-
re? Zur Klarstellung: Verstoft der Hinweis gegen keinerlei
Pflichten des Arbeitnehmers besteht insoweit kein Kiindi-
gungsgrund und -risiko. Was sollte ein Arbeitnehmer somit
im Wege des internen Whistleblowings vortragen (diirfen)
und was nicht? Wie in vielen Aspekten interner Ermittlungen
kann auch hier die Handhabung von Hinweisen gegeniiber
den Ermittlungsbeh6érden im Strafverfahren einen ersten
Anbhaltspunkt bieten, mehr allerdings auch nicht. Die Staats-
anwaltschaft ist gem. § 152 Abs. 2 StPO verpflichtet, Ermitt-
lungen bei ,zureichenden tatsdchlichen Anhaltspunkten
einzuleiten. Dieser sog. ,,Anfangsverdacht* besagt zunichst
nicht viel mehr, als dass es jedenfalls nicht ausreichen kann,
aufgrund allgemeiner Geriichte oder nicht konkretisierter
Vermutungen'® ein Ermittlungsverfahren einzuleiten. Jedoch
ist bspw. die Differenzierung zu konkreten, nach tiberwie-
gender Ansicht ein Verfahren legitimierenden Geriichten'
gelinde gesagt unscharf. Mehr Erkenntnisgewinn verspricht
die Orientierung an der Tatbezogenheit des Verdachts.® Der
Verdacht muss sich auf eine bestimmte bzw. bestimmbare
Tat beziehen. Dementsprechend muss ein strafrechtlich rele-
vantes Verhalten den Bezugspunkt des Verdachts bilden,
welches als zumindest potentiell verfolgbar erscheint.*' Fiir
die Einleitung eines Ermittlungsverfahrens nicht ausreichend
wire demzufolge der Hinweis, ein kleines (nicht strafmiindi-
ges) Kind habe eine wertvolle Sache beschidigt, oder aber

' Im Hinblick auf die persénlichen Interessen der verdichtig-
ten Personen, die nicht mit den Unternehmensinteressen
identisch sind, gilt natiirlich anderes. Hier diirfte aber die
Anwendung der allgemeinen Gesetze, namentlich §§ 185 ff.
StGB, ausreichenden Schutz gewihren.

'8 Zutreffend Weflau, in: Rudolphi u.a. (Hrsg.), Systemati-
scher Kommentar zur Strafprozefordnung und zum Gerichts-
verfassungsgesetz, Bd. 3, 4. Aufl. 2011, § 154 Rn. 14.

' Vgl. bspw. Plod, in: v. Heintschel-Heinegg/Stockel (Hrsg.),
KMR, Kommentar zur Strafprozefordnung, 46. Lfg., Stand:
April 2007, § 152 Rn. 18, der schon ,,geringe Wahrschein-
lichkeiten [...], entfernte Indizien, Geriichte oder einseitige
Behauptungen* fiir ausreichend halt.

20 Siehe bspw. Weflau (Fn. 17), § 152 Rn. 13 m.w.N.

! Weplau (Fn. 17), § 152 Rn. 12; BGH NJW 1989, 96 f.;
Beulke, in: Erb u.a. (Hrsg.), Lowe/Rosenberg, Die Strafpro-
zeBordnung und das Gerichtsverfassungsgesetz, Bd. 5, 26.
Aufl. 2008, § 152 Rn. 23; unklar Pfordte, in: Lemke u.a.
(Hrsg.), Heidelberger Kommentar zur Strafprozessordnung,
4. Aufl. 2009, § 152 StPO Rn. 1. Nach der Tatschwere diffe-
renzierend Deiters, Legalititsprinzip und Normgeltung, 2006,
S. 117 ff.
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die konkrete Person P ,,store den nachbarschaftlichen Frie-
den“ (ohne dass ein subsumierbares Verhalten benannt wird).
Gleiches miisste auch fiir die Frage gelten, ob infolge des
Whistleblowings durch einen Arbeitnehmer eine interne
Ermittlung angestolen werden muss und das Whistleblowing
durch den Arbeitnehmer pflichtwidrig ist. Muss infolge des
Whistleblowings mangels Tatbezogenheit keine interne Er-
mittlung angestrengt werden, diirfte das interne Whistleblo-
wing nicht als pflichtwidrig bewertet werden konnen. Diese
Einschrinkung ist fiir die Praxis wichtiger als von auflen
angenommen, da eine Vielzahl von Hinweisen sich keiner
konkreten Tat oder einem entsprechenden Vorwurf zuordnen
und etwaige Ermittlungen im Sande verlaufen lidsst. Wichtig
ist allerdings, dass es insofern nicht auf eine rein strafrechtli-
che Betrachtung der ,,Tatbezogenheit* ankommt, sondern auf
eine betriebsbezogene ,,Tatbezogenheit®. Eine betriebsbezo-
gene Tat kann beispielsweise auch in der Verletzung innerbe-
trieblicher Vorschriften und Richtlinien liegen und muss
insofern keine Tat 1.S.d. StGB sein.

a) Die Perspektive zur Beurteilung der Pflichtwidrigkeit

Um feststellen zu konnen, ob ein internes Whistleblowing
pflichtwidrig war oder nicht, ist die richtige Perspektive die-
jenige des Anzeigeerstattenden. Diesem kann genau so wenig
bzw. noch weniger als im Hinblick auf die Einleitung eines
Ermittlungsverfahrens abverlangt werden, die Wertungen im
Hinblick auf das Vorliegen eines ,,Anfangsverdachts* oder
einer ,,Tatbezogenheit* zu treffen. Im Strafverfahren ist diese
Bewertung letztlich die Aufgabe der Staatsanwaltschaft. Im
innerbetrieblichen Bereich handelt es sich i.d.R. um eine
Aufgabe des Compliance-Officers, der Rechtsabteilung oder
einer vergleichbaren Stelle. Gleichwohl kann und muss von
einem Hinweisgeber wie auch von demjenigen, der eine
Anzeige erstattet, ein gewisses Maf} an Sorgfalt und Verant-
wortungsbewusstsein entwickelt werden. Fiir das offentliche
Verfahren, also externes Whistleblowing, folgt dies zum
einen aus der Vorschrift des § 145d StGB, welche im Kern
unter Strafe stellt, wenn gegeniiber einer Behorde eine tat-
sdchlich nicht begangene Tat vorgetduscht wird. Zum ande-
ren folgt dies aus der Vorschrift des § 164 StGB, welche
unter Strafe stellt, wider besseres Wissen eine andere Person
gegeniiber den zustindigen Stellen der Begehung einer Straf-
tat zu bezichtigen. Ebenfalls zu beachten sind die allgemei-
nen Beleidigungstatbestéinde der §§ 185 ff. StGB, namentlich
die insoweit haufig einschldgige iible Nachrede (§ 186
StGB). Den genannten Tatbestinden ist gemeinsam, dass
dem Titer zumindest (eventualvorsitzlich) bewusst sein
muss, dass er durch falsche Angaben zustindige Stellen in
die Irre fiihrt, eine unschuldige Person in ein Strafverfahren
verstrickt oder aber eine andere Person gegeniiber Dritten
unzutreffender Weise herabsetzt.

b) Zur subjektiven Tatseite bei internem Whistleblowing

Soweit es den Tatbestand des § 186 StGB betrifft, wire unter
entsprechenden Umstiinden auch ein im Rahmen von inter-
nem Whistleblowing abgegebener Hinweis ohne weiteres
strafbar. Die Norm markiert zumindest einen Grundstock an
Sorgfaltspflichten, welche auch dem betriebsinternen Whist-

leblower abzuverlangen sein miissten. Dabei kann es keinen
Unterschied machen, dass bzw. ob dem internen Whistleblo-
wer ggf. Vertraulichkeit zugesichert oder Anonymitidt ge-
wihrt wird.”> Denn die ehrverletzende Tatsache wird in je-
dem Fall dem Adressaten auf Seiten des Hinweisgebersys-
tems zur Kenntnis gebracht. Dies geniigt im Sinne eines ,,Be-
hauptens® wie auch eines ,,Verbreitens®, also dem Mitteilen
einer Tatsache als von anderen gehort. Selbst wenn der Ar-
beitnehmer bei seinem internen Whistleblowing anonym
bleiben wiirde, wiirde dies nicht dazu fiihren, dass er in einem
sog. ,.beleidigungsfreien Raum* agiert. Der Tatbestand wird
insoweit nur nach MaB3gabe des § 193 StGB bzw. zum Schut-
ze des allgemeinen Personlichkeitsrechts dahingehend be-
grenzt, dass gegeniiber einem engsten Kreis bei besonderen
personlichen Vertrauensverhiltnissen eine Strafbarkeit entfal-
len kann.” Eine Wahrnehmung berechtigter Interessen im
Sinne von § 193 StGB wird ohnehin nur in ganz beschrink-
tem Umfang moglich sein, wenn der interne Whistleblower
selbst (irrig) die Tatsache fiir wahr hale.?*

Insoweit gilt dasselbe wie fiir Strafanzeigen: Zwar kann
ein internes Whistleblowing nicht unter der Voraussetzung
stehen, dass der Arbeitgeber positiv davon iiberzeugt sein
muss, dass der angezeigte Sachverhalt wahr ist, denn ein
Hinweis, der zu weiterer Aufkldrung fiihren soll, muss zulis-
sig sein. Jedoch trifft auch den Whistleblower eine ,,gewisse
Priifungspflicht* im Hinblick auf die Begriindetheit des Hin-
weises.”> Hier wie dort sind bewusst falsche Anzeigen und
Hinweise sowie Behauptungen ,,ins Blaue hinein‘ nicht legi-
tim und ggf. strafbar. Dies gilt erst Recht fiir deren Unterfiit-
terung durch unwahre Angaben.”® Wihrend bei § 186 StGB
die Strafbarkeit bei vorsitzlichem Handeln nur entfillt, wenn
der Beweis gelingt, dass die Tatsache wahr ist (,,nicht erweis-
lich wahr®), ist der Titer nach den §§ 145d, 164 StGB nur
strafbar, wenn er in Bezug auf die Unwahrheit des anzeigten
Sachverhalts bzw. der Verdichtigung einer anderen Person
,wider besseres Wissen‘ handelt. Das bedeutet, der Hinweis-
geber darf im Anwendungsbereich dieser Vorschriften, also
beim externen Whistleblowing, die Unwahrheit nicht blo8 fiir
moglich halten, sondern muss diesbeziiglich sicheres Wissen,
also positive Kenntnis haben. Bloe Zweifel, Fahrldssigkeit
und Leichtfertigkeit konnen im internen Bereich erst Recht
nicht zu Lasten des Hinweisgebers gehen, sofern Whistle-
blowing grundsitzlich erwiinscht ist.

2 Im Falle des anonymen Whistleblowers wiirde sich natur-
gemil die Strafverfolgung der begangenen iiblen Nachrede
zunéchst schwierig gestalten.

2 Fischer, Strafgesetzbuch und Nebengesetze, Kommentar,
58. Aufl. 2011, § 186 Rn. 8 i.V.m. § 185 Rn. 12; BVerfGE
90, 255 (261).

* Vgl. Fischer (Fn. 22), § 186 Rn. 14; das BVerfG geht da-
von aus, dass die offenkundig oder subjektiv unrichtige In-
formation kein schiitzenswertes Gut ist — vgl. BVerfGE 61, §;
85, 15; 90, 241 (249); Fischer (Fn. 22), § 193 Rn. 19 m.w.N.
3 Fischer (Fn. 22), § 193 Rn. 33.

* OLG Koln NJW 1997, 1247; Fahl, JA 1998, 365; Fischer
(Fn. 22), § 193 Rn. 33.
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Im Vergleich zu § 186 StGB (,fir moglich halten des
dargestellten Sachverhalts®) ist der MaBstab der Strafbarkeit
nach §§ 145d, 164 StGB beim externen Whistleblowing
(,,sicheres Wissen des dargestellten Sachverhalts®), an dem
sich jeder Anzeigeerstatter messen lassen muss, somit vor-
aussetzungsvoller: Externes Whistleblowing wire (nur)
pflichtgemdB, wenn der Arbeitgeber zumindest mit guten
Griinden davon ausgeht, dass der angezeigte Sachverhalt
zutrifft. Es fragt sich, ob dieser Mafistab auch an das interne
Whistleblowing von Arbeitnehmern angelegt werden sollte.
Zur Verdeutlichung: Wenn dem so wire, dann wire ein in-
ternes Whistleblowing nur dann eine betriebliche Pflichtver-
letzung, welche eine fristlose Kiindigung aus wichtigem
Grund legitimieren konnte, wenn der Hinweisgeber sicher
wiisste, dass seine Angaben unzutreffend sind und er bspw.
andere Personen zu Unrecht verdidchtig macht. Im Umkehr-
schluss verringerten sich die Anforderungen an ein pflicht-
gemifles Handeln von internen Whistleblowern. Ein interner
Hinweis wire etwa auch dann unproblematisch, wenn der
Hinweisgeber zwar erhebliche Zweifel an dem von ihm dar-
gestellten Sachverhalt hat, aber es zumindest fiir moglich
hilt, dass seine Schilderung der Realitit entspricht.

Vieles spricht dafiir, dass im Grundsatz der letztgenannte
Weg (,.fiir moglich halten des dargestellten Sachverhalts®) im
Falle des unternehmensinternen Whistleblowings der richtige
und fiir Arbeitnehmer zuldssige ist. Das ergibt sich bereits
daraus, dass es ersichtlich nicht im Interesse eines Unterneh-
mens liegen kann und regelmifBig auch nicht Motivation der
Einfithrung eines entsprechenden Hinweisgebersystems ist,
dass ein internes Whistleblowing immer schon dann unter-
bleibt, wenn der potentielle Hinweisgeber nicht davon iiber-
zeugt ist, dass ein aus seiner Sicht mogliches Fehlverhalten
auch tatsichlich gegeben ist.”’ Ein so verstandenes Hinweis-
gebersystem und dessen Begrenzung wiirde die Arbeitnehmer
vielmehr abschrecken als ermutigen, Verstoe des Unter-
nehmens oder von Mitarbeitern zu melden. Regelkonform
handelnde Arbeitnehmer miissten vor dem internen Whist-
leblowing gewissermaB3en selbst eine interne Ermittlung
durchfithren, um sich auch nach erfolgtem internen Whist-
leblowing ihres eigenen Arbeitsplatzes sicher zu sein, obwohl
sie sich nur im Sinne der Vorgaben des Unternehmens regel-
konform verhalten wollen und die Unternehmenskultur ver-
bessern wollen. Gleichwohl darf die grundsitzliche Er-
wiinschtheit internen Whistleblowings nicht einer Kultur
grundloser Verddchtigungen im Betrieb Vorschub leisten,
denn der Weg zum sanktionslosen Mobbing wire allzu kurz.
Deshalb muss den internen Whistleblower die bereits ange-
sprochene Priifungspflicht von ,,gewissem Umfang* aufge-
biirdet werden konnen. Bereits auf dieser Ebene miissen die
Voraussetzungen fiir den angemessenen Interessenausgleich
gelegt werden, den der EGMR zu Recht zur Grundlage seiner
Entscheidung gemacht hat. Hilt sich der Arbeitnehmer je-

7 Wiirde man den MaBstab des § 186 StGB zugrunde legen,
wiirden sich Zweifel letztlich dahingehend auswirken, dass
die Voraussetzungen eines berechtigten Whistleblowings
nicht gegeben sind. Eine zur Kiindigung berechtigende
Pflichtverletzung konnte dann grds. vorliegen.

doch an die ihm aufzubiirdende Priifungspflicht und hilt die
von ihm im Wege des internen Whistleblowings angezeigten
VerstoBe oder Straftaten fiir zuldssig, kann ihm dieses Ver-
halten nicht als pflichtwidrig im Allgemeinen oder als Ver-
stol gegen seine arbeitsrechtliche Riicksichtnahmepflicht
ausgelegt werden.

c) Konkretisierung der Priifungspflicht iiber strafrechtliche
Parameter

Es fragt sich mithin, wie der Umfang der Priifungspflicht
konkretisiert werden kann. Einige Parameter stehen nach dem
Vorgesagten bereits fest: Unternehmensinternes Whistleblo-
wing ist jedenfalls dann eine relevante betriebliche, eine
fristlose Kiindigung aus wichtigem Grund rechtfertigende
Pflichtverletzung, wenn es wider besseres Wissen erfolgt,
d.h. in Kenntnis der Unwahrheit der angezeigten Vorginge.
Sofern der Arbeitnehmer sich an eine externe Stelle wendet,
sind die Interessen der angezeigten Personen aber auch des
Unternehmens selbst hoher zu bewerten als beim internen
Whistleblowing ohne unmittelbare Aufenwirkung. Beim
internen Whistleblowing sollte daher der Mafistab des § 186
StGB, selbstverstindlich in den Grenzen des § 193 StGB, zur
Anwendung gelangen (,,fiir moglich halten des dargestellten
Sachverhalts®). Die Sorgfaltspflicht eines Arbeitnehmers bei
einem externen Whistleblowing wiirde demgegeniiber — dem
Mafstab der §§ 145d, 164 StGB folgend — dahin gehen, nicht
einen Sachverhalt nach auflen hin anzuzeigen, an dessen
Vorliegen ernsthafte Zweifel bestehen (,,sicheres Wissen des
dargestellten Sachverhalts®). Die Begriindung dafiir liegt in
der spezifischen betrieblichen Situation des Whistleblowings
durch einen Arbeitnehmer: Zum ersten geht es im innerbe-
trieblichen Bereich bereits nicht um die Verhingung einer
Kriminalstrafe, sondern ,,lediglich® um die Berechtigung zur
fristlosen Kiindigung eines Arbeitsverhiltnisses aus wichti-
gem Grund. Dies ist zwar im Bereich der arbeitsrechtlichen
Rechtsfolgen eine ultima ratio, aber dennoch kein vergleich-
bar intensiver Grundrechtseingriff wie eine Geld- oder Frei-
heitsstrafe. Zum zweiten befindet sich der Arbeitnehmer
gegeniiber seinem Arbeitgeber in einer spezifischen Pflich-
tenstellung. Er ist diesem grundsitzlich und unabhingig von
der Ausgestaltung des Arbeitsvertrags im Einzelnen gegen-
iiber zu mehr Riicksichtnahme und Vertraulichkeit verpflich-
tet, als gegeniiber einem x-beliebigen Dritten. Diese spezifi-
sche Pflichtenstellung aktualisiert sich naheliegender Weise
erst im AuBenverhiltnis, also im Falle des externen
Whistleblowings. Denn beim internen Whistleblowing im
betrieblichen Innenverhéltnis sind die betrieblichen Interes-
sen als solche kaum und die Interessen moglicherweise zu
Unrecht verdéchtigter Mitarbeiter nicht mehr betroffen, als
bei beliebigen Personen auferhalb eines betriebliches Kon-
textes. Es gibt so gesehen keine spezifische Riicksichtnah-
mepflicht gegeniiber Kollegen, die im Falle von Hinweisen
im Rahmen internen Whistleblowings zu mehr Sorgfalt bei
der Hinweisgabe verpflichten wiirden, als dies von den
§§ 145d, 164 StGB allgemein gefordert wird.
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d) Unternehmensinternes Whistleblowing: Pflichtwidrigkeit
bei Annahme, dass der angezeigte Sachverhalt unzutreffend
ist

Der beim internen Whistleblowing anzulegende Sorgfalts-
maBstab ergibt sich demgeméif aus §§ 145d, 165 StGB sowie
aus den Voraussetzungen des Anfangsverdachts. In die Ab-
wigung, ob eine betriebsinterne Hinweisgabe pflichtverlet-
zend war, ist zudem einzustellen, dass Whistleblowing im
Sinne einer effektiven Compliance-Struktur grundsitzlich
erleichtert und nicht erschwert werden soll. Pflichtwidrig ist
damit in jedem Fall die bewusst falsche Hinweisgabe, d.h.
internes Whistleblowing wider besseres Wissen wiirde einen
wesentlichen Verstofl gegen die Loyalitdtspflicht des Arbeit-
nehmers und ggf. einen Kiindigungsgrund darstellen. Zudem
lage i.d.R. auch eine Strafbarkeit nach §§ 145d, 164 StGB
nahe, ggf. kiime auch § 186 StGB in Betracht. Im Umkehr-
schluss ist es daher bei einem internen Whistleblowing nicht
zu beanstanden, wenn der Arbeitnehmer unter Einhaltung der
ihm obliegenden Priifungspflicht den von ihm angezeigten
Sachverhalt jedenfalls fiir moglich hilt. Zudem sollten die
Hinweise nicht lediglich auf ganz allgemeinen Geriichten
oder Gefiihlslagen basieren. Insoweit allerdings liegt die
Priifungsverantwortung hauptsichlich bei den fiir eine be-
triebsinterne Ermittlung zustindigen Stellen (bspw. zunéchst
der Mitarbeiter, der fiir die Betreuung und Auswertung der
iiber interne Hotlines eingehenden Hinweise zustdndig ist).
Diese haben den Hinweis zu priifen und sollten dem internen
Whistleblower ggf. erldutern, dass und warum der gedullerte
Verdacht als nicht ausreichend angesehen wird. Dies kann in
aller Regel auf dem eMail-Weg auch unter Wahrung der
Anonymitdt geschehen. Riickfragen darf sich der interne
Whistleblower nicht per se verschlieBen, sofern diese nicht
ausschlieBlich dazu dienen, eine etwaig bewusst gewihlte
Anonymitit auszuhohlen.

e) Externes Whistleblowing: Pflichtwidrigkeit, wenn der
Hinweisgeber ,,billigend in Kauf nimmt*, dass der angezeig-
te Sachverhalt unzutreffend ist

Im Fall des externen Whistleblowings eines Arbeitnehmers
gegeniiber seinem Arbeitgeber gilt im Hinblick auf den Ver-
dachtsgrad nichts anderes. Hier miissen die Strafverfolgungs-
behodrden nach allgemeinen strafprozessualen Kriterien prii-
fen, ob ausreichende Anhaltspunkte fiir eine weitere Verfol-
gung, namentlich die Einleitung eines Ermittlungsverfahrens,
ggf. gegen ,,unbekannt” vorliegen. Die Sorgfaltspflicht des
Arbeitnehmers ist nun allerdings gegeniiber seinem Arbeit-
geber anhand des Mafstabes aus § 186 StGB erhoht, d.h. er
darf zumindest nicht billigend in Kauf nehmen, dass seine
Informationen unzutreffend sind. Andernfalls konnte in dem
externen Whistleblowing ein wesentlicher Verstol des Ar-
beitnehmers gegen seine Loyalititspflicht gesehen werden.
Bei einem externen Whistleblowing wiére es demgegeniiber
nicht zu beanstanden, wenn der Arbeitnehmer sichere Kennt-
nis von ihm angezeigten Sachverhalt hat. In die vorzuneh-
mende VerhiltnismiBigkeitspriifung sind allerdings weitere
Kriterien einzustellen: Moglicherweise kann gerade die (un-
terbleibende) Reaktion des Arbeitgebers auf ein vorangegan-
genes (erfolgloses) internes Whistleblowing dazu fiihren,
dass der Verdacht als ernstzunehmend erscheint. Auf der

anderen Seite sollte aber zur Wahrung der Interessen des
Unternehmens zunéchst iiberhaupt ein internes Whistleblo-
wing erfolgen, so dass die RechtméiBigkeit eines unmittelba-
ren externen Whistleblowings eines Arbeitnehmers zumin-
dest insoweit an erhohte Voraussetzungen zu kniipfen ist. Ein
unmittelbar externes Whistleblowing kann nur dann pflicht-
miBig sein, wenn anhand objektivierbarer Umstdnde nach-
vollziehbar erscheint, dass von Seiten des Unternehmens
keine entsprechenden Compliancemalnahmen zu erwarten
sind. Unmittelbares externes Whistleblowing wire daher
beispielsweise zuldssig, wenn Organe bzw. die Vorstands-
ebene selbst in das verdichtige Verhalten verstrickt sind oder
die behaupteten Missstidnde gar auf der Grundlage einer (in-
formellen) Direktive erfolgt.

ITII. Anwendung dieser Parameter auf die Entscheidung
des EGMR

Betrachtet man nun nochmals die Entscheidung des EGMR
unter den herausgearbeiteten Parametern, sind die Erwdgun-
gen des EGMR nachvollziehbar. Dabei spielen allerdings die
konkreten Umstdnde des Falles die entscheidende Rolle:
Zunichst hat die Beschwerdefiihrerin ersichtlich den Weg des
internen Whistleblowings gewihlt, diesen spiter sogar durch
Anwaltsschreiben in der Sache nochmals intensiviert. Auf
dieses interne Whistleblowing erfolgte jedenfalls keine of-
fenkundige oder erkennbar nachhaltige Reaktion der Unter-
nehmensleitung. Somit war die grundsitzliche Entscheidung
der Beschwerdefiihrerin zu einem externen Whistleblowing —
hier in Form der Erstattung einer Strafanzeige — nicht
pflichtwidrig. Denn ausweislich des weiteren Umstands, dass
der Sachverhalt auch fir den MDK zumindest untersu-
chungswiirdig erschien (davon scheint die Entscheidung des
EGMR auszugehen), spricht nichts dafiir, dass die Beschwer-
defiithrerin zum Zeitpunkt der Strafanzeige davon ausging
oder zumindest billigend in Kauf nahm, dass diese Anzeige
auf einer unzutreffenden Tatsachengrundlage erfolgte. Dem-
entsprechend bot das Verhalten der Beschwerdefiihrerin
ihrem Arbeitgeber bis zu der Erstattung der Strafanzeige
wohl keinen wichtigen Grund, der eine sofortige Kiindigung
gerechtfertigt hitte.™

Unerheblich fiir die RechtméBigkeit der Kiindigung ist
auch das Verhalten der Beschwerdefiihrerin nach der ersten
Anzeige, jedenfalls soweit die sofortige Kiindigung explizit
und allein auf die Erstattung der Strafanzeige gestiitzt wurde.
Dieses Verhalten der Beschwerdefiihrerin nach der Anzeige
wire von der Arbeitgeberin ggf. als eigener Kiindigungs-
grund zu priifen gewesen. In diesem Zusammenhang wéren
sowohl das Insistieren auf einer erneuten Aufnahme des Er-
mittlungsverfahrens als auch das mit der ,,Demonstration®
zusammenhingende Verhalten in die Abwédgung einzubezie-
hen gewesen. Insoweit hitte es niher gelegen, diesbeziiglich
ein pflichtwidriges Verhalten der Beschwerdefiihrerin zu
sehen und zu priifen, ob es Anlass zu einer fristlosen Kiindi-
gung aus wichtigem Grund hitte geben konnen.

¥ Soweit eine Kiindigung zuniichst auf die Fehlzeiten der
Beschwerdefiihrerin gestiitzt wurde, war dies nicht entschei-
dungsgegenstindlich.
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Stephan Stiibinger, Das ,,idealisierte” Strafrecht, Uber Frei-
heit und Wabhrheit in der Straftheorie und Strafprozessrechts-
lehre, Verlag Vittorio Klostermann, Frankfurt a.M. 2008, 694
S.,€99,-

Benno Zabel, Schuldtypisierung als Begriffsanalyse, Tiefen-
strukturen moderner Praxisformen und deren strafrechtliche
Transformation, Verlag Duncker & Humblot, Berlin 2007,
582 S.,€98.-

Zu den wenigen Aufsatztiteln, die Eingang in den Zitaten-
schatz bildungsbeflissener Juristen gefunden haben, gehort
der erstmals im Jahre 1968 verdffentlichte Aufruf Ulrich
Klugs zum ,,Abschied von Kant und Hegel“. Klugs Schluss-
worte lassen an Deutlichkeit nichts zu wiinschen tibrig: ,,Es
ist hohe Zeit, die Straftheorien von Kant und Hegel mit ihren
irrationalen gedankenlyrischen Exzessen in all ihrer erkennt-
nistheoretischen, logischen und moralischen Fragwiirdigkeit
endgiiltig zu verabschieden.“' Bleibender Erfolg war dem
Verdammungsurteil K/ugs indessen nicht beschieden. Ebenso
wie die Rechtsphilosophie Kants ist auch die politische Phi-
losophie Hegels seit einiger Zeit wieder en vogue. Mit dem
Ende des Kalten Krieges schwand das Bediirfnis nach einer
ideologischen Vereinnahmung des angeblichen preuBischen
Staatsphilosophen. Die polemischen Kontroversen zwischen
Links- und Rechtshegelianern gehoren ebenso der Vergan-
genheit an wie die Angriffe liberaler Intellektueller vom
Schlage Poppers, die Hegel zu einem der Wegbereiter der
deutschen Katastrophe stilisierten. Einer heute verbreiteten
Lesart zufolge verdient Hegel vor allem deshalb Beachtung,
weil er einer der gro3en Freiheitstheoretiker der neuzeitlichen
Philosophie sei: Trotz der Zeitbedingtheit einiger seiner Aus-
fiihrungen habe kein anderer Denker die Voraussetzungen
und die komplexe Binnenstruktur einer freiheitlichen Lebens-
form eindringlicher auf den Begriff gebracht als Hegel.

Auch Stephan Stiibinger in seiner Frankfurter Habilitati-
onsschrift und Benno Zabel in seiner Leipziger Dissertation
deuten Hegel in dieser Weise. Ebenso wie vor ihm schon
Kant und Fichte riicke auch Hegel die Freiheit in das Zent-
rum seiner rechtsphilosophischen Uberlegungen (Stiibinger,
S. 227). Hegels Rechtsphilosophie, vor allem aber sein Be-
griff des Strafrechts sei ,,als Versuch der sinnkritischen Be-
griindung von Freiheit und Autonomie, der Einheit von
Selbsterkenntnis und Entsprechung, von Positivitidt und Re-
flexion, les- und verstehbar.* (Zabel, S. 136). Das Bekenntnis
beider Autoren zu einem so verstandenen Hegel (vgl. Stiibin-
ger, S. 63; Zabel, S. 32) verleiht ihren strafrechtstheoreti-
schen Ausfiihrungen von vornherein eine anti-positivistische
StofBrichtung. Mit harten Worten kritisiert Stiibinger die ,,ge-
radezu andichtige Haltung gegeniiber dem positiven Gesetz*,
die die heute vorherrschende Strafrechtsdogmatik ,,vor der
Formulierung von Begriindungsmerkmalen fiir das Strafrecht,
die aus dessen wissenschaftlicher Bearbeitung heraus entwi-

! Hier zitiert nach: Klug, Skeptische Rechtsphilosophie und
humanes Strafrecht, Bd. 2, 1981, S. 154.

ckelt werden konnten, zuriickschrecken* lasse (Stibinger,
S.57). ,.Die Strafrechtswissenschaft kriecht damit nur noch
ins Vorgefundene und droht damit immer mehr zur reinen
Gesetzeskunde zu werden® (Stiibinger, S. 58). Was eine ,,le-
bendige, verniinftige und rechtliche Gemeinschaft ausma-
che, sei dagegen — so Zabel (Zabel, S. 70) — gerade ,,die Mog-
lichkeit des Widerspruchs gegen blofe Rationalititen oder
(nicht mehr angemessene) Positivismen.*

In ihrer Kritik an einer ,,Gesetzeskunde“z, die ,,sich an
den positiven Einzelheiten sittigt’, und mit ihrer Auffas-
sung, dass die Aufgabe der Strafrechtswissenschaft darin
bestehe, ,,das begriffliche Wesen des Verbrechens unabhin-
gig vom positiven Rechte zu bestimmen*, treffen sich Stii-
binger und Zabel sowohl mit den Hegelianern des 19. Jahr-
hunderts als auch mit Jakobs’ Bemiihungen, das Denken
Hegels fiir die heutige Strafrechtswissenschaft fruchtbar zu
machen. Auch die namentlich von Zabel akzentuierte Ableh-
nung eines um die Wirklichkeitsbedingungen des Rechts
unbekiimmerten, gewissermafBlen frei schwebenden Normati-
vismus (Zabel, S. 396 ff.) beriihrt sich im Ergebnis mit dem
Anliegen Jakobs’.” Der Weg, auf dem Stiibinger und Zabel
dieses Programm umzusetzen versuchen, unterscheidet sich
allerdings tiefgreifend von Jakobs’ Ansatz. Dessen Funktio-
nalismus sucht ,hinter dem als ,gerecht Angesehenen ver-
borgene gesellschaftliche ZweckmiBigkeit, Bestandsnotwen-
digkeit.“® Demgegeniiber bekennen sich Stiibinger und Zabel
zu der Uberzeugung, dass die ,,Rede von der Normativitit
praktischer Urteile als Inbegriff gesellschaftlicher Geltungs-
anspriiche [...] nur durch einen theoretischen Standpunkt
erfasst werden [kann], der versucht, in einem affirmativen
Sinne freiheitstheoretisch zu argumentieren® (Zabel, S. 316).
Ohne den Begriff eines legitimen Rechts lasse sich deshalb
»uber Unrecht und Strafe schon im Ansatz gar nicht weiter
sprechen® (Stiibinger, S. 293). Da Stiibinger und Zabel zur
Stiitzung dieser Auffassung die Autoritit Hegels in Anspruch
nehmen, verwerfen sie dessen Inanspruchnahme durch Ja-
kobs und seinen Schiiler Lesch als von vornherein illegitim.
Der Funktionalismus sei ,ein mit den Intentionen Hegels
ganz und gar nicht kompatibles Projekt (Zabel, S. 315).
»Wer einen Schutzpatron fiir ein funktionales Strafrecht
sucht, muss sich an einen anderen wenden, oder es im Al-
leingang versuchen. Wer zu Hegel will, muss hingegen zur
Vernunft kommen und unter Berufung auf sie eine Begriin-
dung des Strafrechts wagen* (Stiibinger, S. 339).

In der Tat kann sich nicht als orthodoxer Hegelianer be-
zeichnen, wer bestimmte Lehrstiicke Hegels — zum Beispiel
dessen Straftheorie und Zurechnungslehre — im Rahmen eines
funktionalistischen Begriindungsprogramms einsetzt. Hegels
Philosophie des objektiven Geistes stellt keinen Funktiona-
lismus avant la lettre dar. Zu kurz greift aber auch, wer diesen

2 Berner, Lehrbuch des Strafrechts, 5. Aufl. 1871 (Nachdruck
1996), S. 5.

3 Berner (Fn. 2), S. V.

4 Hiilschner, Das gemeine deutsche Strafrecht, 1881, S. 17.

> Vgl. nur Jakobs, in: Engel/Schon (Hrsg.), Das Proprium der
Rechtswissenschaft, 2007, S. 103 (S. 105 f.).

® Jakobs (Fn. 5), S. 103 (S. 133).
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Teil von Hegels enzyklopddisch angelegtem System der
Philosophie mit Zabel lediglich als einen ,,Versuch der Ex-
plikation menschlicher, vor allem aber rechtlicher Praxis*
versteht (Zabel, S. 38). Hegel geht es in seiner Lehre vom
objektiven Geist nicht um die hermeneutische ErschlieBung
lebensweltlich vorgefundener Praxisformen, sondern um
Metaphysik. In seinen ,,Grundlinien der Philosophie des
Rechts* sucht er die politische und soziale Wirklichkeit sei-
ner Zeit anhand der in der ,Logik* entwickelten Begriin-
dungsfiguren auf den Begriff zu bringen.’” ,,Von dieser Seite
mochte ich auch vornehmlich, dass diese Abhandlung befasst
und beurteilt wiirde.“® Bekenntnisse zu Hegels Metaphysik
sucht der Leser bei Stiibinger und Zabel indessen vergebens.
Der an Jakobs und Lesch adressierte Vorwurf Stiibingers, sie
niahmen ,,das Konzentrat, das sie aus einer selektiven straf-
rechtsspezifischen Lektiire gewinnen®, zu Unrecht ,,beinahe
fiir das Ganze der Hegelschen Philosophie* (Stiibinger,
S. 161), fillt daher auf seinen Urheber zuriick: In der Kontro-
verse zwischen Stiibinger und Zabel auf der einen sowie
Jakobs und Lesch auf der anderen Seite geht es nicht um die
Wahl zwischen einer authentischen und einer verfilschenden
Hegel-Deutung; vielmehr stehen zwei gleichermaf3en selekti-
ve Lesarten einander gegeniiber. Nicht darauf, wer der besse-
re Hegelianer ist, kommt es deshalb an, sondern darauf, wes-
sen Ansatz sich unter strafrechtstheoretischen Gesichtspunk-
ten als der fruchtbarere, erklirungsmichtigere erweist.

In dieser Hinsicht hat insbesondere Stiibinger wenig zu
bieten. So lehrreich fiir den Leser die freigebig zur Schau
gestellten Bildungsschitze Stiibingers auch sind — weder
unternimmt er einen ernsthaften Versuch, seine Zeit auf den
Begriff zu bringen, noch entwickelt er einen eigenstindigen
verbrechenstheoretischen Ansatz. Sein Bekenntnis zu bedeu-
tungsschweren Grofbegriffen wie Vernunft, Freiheit und
Wahrheit erhebt sich deshalb kaum iiber das Niveau blofBer
Programmformeln — und erweist sich dadurch allen gegentei-
ligen Beteuerungen Stiibingers zum Trotz als zutiefst unhege-
lisch.

Weitaus ambitionierter ist das unter Berufung auf Hegel
unternommene Vorhaben Zabels, eine Theorie der Schuldzu-
rechnung aus der ,,Tiefenstruktur moderner Praxisformen‘
(Zabel, S. 318) zu entwickeln. Den Kern von Hegels Frei-
heitslehre erblickt Zabel in der Einsicht, dass man erst dann
von einem verniinftigen Handeln sprechen konne, wenn die
Menschen die verfassten Handlungsorientierungen ,begrif-
fen, d.h. autonom ergriffen* hitten (Zabel, S. 70). Deshalb
sei Recht ,nicht nur als vom Handelnden irgendwie mehr
oder weniger distanziertes und insoweit auf diesen einfach
projizierbares Regel- und Imperativengefiige, sondern als
auch vom Téter mitkonstituierte und mitgarantierte, folglich
auch von diesem im groflen und ganzen sinnvoll erfahrene
Lebensform* zu begreifen (Zabel, S. 403). Die positivrechtli-
che Institutionalisierung lebensformgestaltender Regeln miis-
se aus diesem Grunde ,auf ein gestuftes oder relationales

7 Vgl. Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts, Werke
Bd. 7, 1970, S. 12 f.
¥ Hegel (Fn. 7), S. 13.

System der Mitbestimmung hinaus[laufen], nimlich auf die
struktur- und korperschaftlich vermittelte Teilnahme an dem
Projekt gesellschaftlicher Normgenese und Normreprésenta-
tion, zugleich aber auch auf die, mehr oder weniger kritisch
reflektierte Akzeptanz demokratisch generierter Verhaltens-
und Handlungsorientierungen (Zabel, S. 171). Umgekehrt
konne sich ein strafrechtlich relevantes Fehlverhalten ,nur
von den selbstgenerierten Sinnkriterien her bestimmen, die in
einer Gesellschaft als verbindlich betrachtet werden und
insoweit auch fiir den Einzelnen als in ihrem normativen
Potential gelebt erkennbar sind* (Zabel, S. 404). Schuldhaftes
Handeln sei daher ,,eine die gemeinschaftlich erarbeitete und
individuell erlebte Freiheit verfehlende Weltinterpretation
(Zabel, S. 402).

Der Mitwirkung der Biirger beim Prozess der Normgene-
se kommt bei Zabel mithin eine legitimationstheoretisch
tragende Rolle zu. Darin spiegelt sich freilich weniger der
von Hegel betonte Primat der Institutionen, denen gegeniiber
die biirgerliche Haupttugend im ,Zutrauen“ bestehe,” als
vielmehr rousseauisches Gedankengut. Der Situation hoch-
komplexer moderner Gesellschaften vermag ein solches Le-
gitimationsmodell schwerlich gerecht zu werden. So lassen
sich grofie Teile zumal des Nebenstrafrechts in ihrer Techni-
zitdt und Detailliertheit allenfalls in einem hochst indirekten
Sinne als Auspriagungen der ,selbstgewihlten und erlebten
Freiheitsformen handelnder Subjekte* (Zabel, S. 397) auffas-
sen; nichtsdestoweniger sind derartige Regelungen grundsitz-
lich notwendig und daher prinzipiell legitim. Auch die Reali-
tit der Strafrechtsanwendung wird von Zabel ausgeblendet.
So stammt ein iiberproportionaler Teil der gerichtlich belang-
ten Straftiter aus der politisch tendenziell passiven Unter-
schicht. Einem jungen Mann ohne Schulabschluss und mit
ausgiebiger Gefingnis- und Drogenerfahrung zu erkliren, er
sei Mitautor des Gesetzes, nach dem er nunmehr gerichtet
werde, hat geradezu etwas Zynisches. Aber sollte man ihn
deshalb laufen lassen? Im Ergebnis bringt deshalb Zabel
ebenso wenig wie Stiibinger die (hegelisch verstandene)
Wirklichkeit des heutigen Strafrechts auf den Begriff. Er
berauscht sich vielmehr an seiner eigenen Autonomieseman-
tik — eine fiir einen Hegelianer besonders betriibliche Er-
scheinungsform der wittgensteinschen ,,Verhexung durch
Sprache*.

Was strafrechtlicher Hegelianismus genau bedeutet und
was er unter den Bedingungen der Gegenwart leisten kann,
vermogen aus diesen Griinden auch die Monographien Stii-
bingers und Zabels nicht verbindlich zu klidren. Dass die
Philosophie Hegels auch heute noch eine Fiille von Anregun-
gen bereithilt, haben die beiden Autoren freilich eindrucks-
voll gezeigt. Auf den Fortgang der Diskussion darf man ge-
spannt sein.

Prof. Dr. Michael Pawlik, Regensburg

® Hegel (Fn. 7), § 268 (S. 413).
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Herbert Diemer/Holger Schatz/Bernd-Riideger Sonnen,
Jugendgerichtsgesetz mit Jugendstrafvollzugsgesetzen, C.F.
Miiller, 6. Aufl., Heidelberg 2011, 1063 S., € 89,95

Die Autoren Diemer, Schatz und Sonnen legen nach nur drei
Jahren die iiberarbeitete sechste Auflage ihrer Kommentie-
rung vor, die mit der Aufnahme in die renommierte Reihe der
Heidelberger Kommentare gleichsam ,,geadelt“ wurde. Die
Veroffentlichung bietet einen umfassenden Uberblick iiber
die Materie des Jugendkriminalrechts, ist dabei nicht ,,nur*
Kommentierung des Jugendgerichtsgesetzes, sondern enthilt
auch Ausfithrungen zu den Jugendvollzugsgesetzen der Lin-
der. Die Autoren haben die Kompromisslinie zwischen In-
formationsgehalt und Komprimierungsbedarf ziemlich genau
getroffen. Die Bearbeitung ist straff, bietet Praktikern ver-
standliche Hilfestellung, bedient aber auch den Wissenschaft-
ler und politisch Interessierten im Hinblick auf die Einord-
nung theoretischer Fragestellungen und deren kriminalpoliti-
schen Hintergriinde. Hier lohnt sich die Zusammensetzung
des Autorenteams, die das aktuelle Jugendkriminalrecht aus
der Perspektive des Hochschullehrers und Verbandsvertreters
(Sonnen, der lange Jahre Vorsitzender der DVIJJ war), des
leitenden Mitarbeiters einer Landesjustizverwaltung (Schatz,
der nunmehr an die Stelle des fritheren Autors Schoreit getre-
ten ist) und des praktizierenden Prozessrechtlers (Diemer,
Bundesanwalt beim BGH) betrachten.

Die schnelle Neubearbeitung ist der Produktivitit des Ge-
setzgebers geschuldet, der in den vergangenen drei Jahren
sechs Anderungsgesetze in Kraft gesetzt hat, von denen im
offentlichen Diskurs insbesondere die beiden Novellierungen
aus den Jahren 2008 und 2010 im Kontext der Sicherungs-
verwahrung eine Rolle spielen. Daneben waren Reformen des
Verfahrens in Familiensachen (2008) und des Untersu-
chungshaftrechts (2009), das 2. Opferrechtsreformgesetz
(2009) und eine Bereinigung des Bundesrechts (2010) jeweils
mit ihren Riickwirkungen auf das Jugendstrafrecht zu beach-
ten.

Die Einleitung von Sonnen offenbart den Blickwinkel des
Werkes und zieht zugleich eine Klammer darum. Verwiesen
wird auf die nun gut hundertjdhrige Tradition der Jugendge-
richte (S. 3) gleichsam als systemisches Fundament, aber —
wichtiger noch — auf den Geist des 1. JGG-AndG aus dem
Jahre 1990, in das sich die DV]J bekanntlich intensiv einge-
bracht hat: der Vorrang informeller Erledigungen (also von
Diversionsformen gemiB § 45 JGG), der Mut zu neuen am-
bulanten Mallnahmen wie Betreuungsweisungen, sozialen
Trainingskursen und dem Téter-Opfer-Ausgleich und die
damit verbundene Idee von der Haftvermeidung sind dem-
nach die Leitlinien einer rationalen Jugendkriminalpolitik im
Umgang mit jungen Straftitern (vgl. Rn. 14, S. 6). Gezeich-
net wird ein Motiv, das repressive Ansitze des Strafrechts
sehr weit in den Hintergrund dréngt und das zugleich den
Erziehungsgedanken aus der Sicht der Jugendhilfe sehr deut-
lich an die erste Stelle der Gesetzesauslegung und eines kiinf-
tigen Reformprozesses riickt.

Aus diesem Blickwinkel werden friihzeitig kriminologi-
sche Befunde zur ,;seit 1998 gleichbleibenden bis riicklaufi-
gen Entwicklung der Jugendgewalt (Sonnen, § 1 Rn. 15,
S. 15) als empirische Grundierung benannt. Als stédrkste Risi-
kofaktoren von Jugendgewalt werden die Einbindung in
delinquente Gruppen, Drogenkonsum sowie soziale Belas-
tungen von Jugendlichen mit Migrationshintergrund identifi-
ziert (Sonnen, § 1 Rn. 15, S. 15). In diesem Sinne sieht Son-
nen den erst mit der Novelle aus dem Jahre 2008 in § 2
Abs. 1 JGG formalisierten Erziehungsgedanken nicht nur als
normativen Anspruch, sondern als Forderung von gesicherten
empirischen Erkenntnissen aus der Wissenschaft und deren
Anwendungskompetenz durch kriminologisch, soziologisch
und jugendpsychologisch gebildete Juristinnen und Juristen
in der Jugendgerichtsbarkeit (§ 2 Rn. 1, S. 22 — dort mit Blick
auf geplante Anderungen von § 37 JGG mit dem im Gesetz-
gebungsverfahren befindlichen ,Gesetz zur Stirkung der
Rechte von Opfern sexuellen Missbrauchs®, kurz: STORMG).
Empirisch betrachtet wird sogar die Heraufsetzung der
Strafmiindigkeitsgrenze als bisher nicht genutzte Reform-
moglichkeit angesehen (Sonnen, § 2 Rn. 3, S. 22); eine For-
derung die gleichsam ,,quer” zu politischen Diskussionsbei-
tragen steht.

Diemer macht die Verantwortlichkeit des Jugendlichen
dann gegenstindlich, indem auf die Notwendigkeit der Prii-
fung und Feststellung der individuellen Reife in allen Fillen
im Urteil hingewiesen wird (§ 3 Rn. 14, S. 35). Kritisch be-
wertet wird auch die vom Gesetzgeber weiter aufrechterhal-
tene Trennung von ErziehungsmafBregeln und Zuchtmitteln
(Diemer, § 5, Rn. 2, S. 46). Zuriickhaltend gibt sich Diemer
ebenso gegeniiber dem neuen Instrument des ,,.Deals. Der
Gesetzgeber habe bei der Regelung einer verfahrensbeendi-
genden Verstindigung gemifl § 257c¢ StPO die Anwendbar-
keit auf Jugendliche und Heranwachsende bewusst nicht
ausgeschlossen. Da Erziehungsbedarf und Erziehungsfihig-
keit aber nicht verhandelbar seien, kiimen als geeignete Fille
nur solche in Betracht, in denen auch Siihne und Vergeltung
als Strafzwecke eine Rolle spielten (§ 5 Rn. 26 und 27,
S.55), also insbesondere bei Anwendung der Jugendstrafe
(Diemer, spiter auch zur Erforderlichkeit, einen Pflicht-
verteidiger im Falle verfahrensbeendigender Absprachen zu
bestellen, § 68 Rn. 12, S. 538). Eine umfangreiche Stellung-
nahme erfordert dann die nachtrigliche Sicherungsverwah-
rung, die gemal § 7 Abs. 2 JGG seit dem Jahre 2008 auch bei
Verurteilungen nach dem Jugendstrafrecht ermoglicht wurde.
Diemer referiert Bedenken hinsichtlich einer ausreichend
sicheren Gefahrlichkeitsprognose bei jungen Menschen (§ 7
Rn. 27, S. 66), deren kurze Vita zumeist nicht geeignet ist,
langfristige Risikobilanzen abzuliefern. Auflerdem wird auf
verfassungs- und konventionsrechtliche Gesichtspunkte ein-
gegangen, die mit der Entscheidung des EGMR vom 9.3.
2010 in die Fachdiskussion hineingetragen wurden (§ 7
Rn. 29, S. 67). Man hitte sich bei all dem freilich einen deut-
licheren Hinweis auf den Verstdndniswandel gewiinscht, der
mit der Einfithrung der nachtréglichen Sicherungsverwahrung
auch fiir Jugendliche verbunden war. Seit den Zeiten von
v. Liszt war die Kategorie des ,.gefdhrlichen Jugendlichen®
bekanntlich ein Tabu — man ging grundsitzlich von einer
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,Besserungsfahigkeit” aus; mit § 7 Abs. 2 JGG ist das Etikett
des ,,gefdhrlichen Jugendlichen* nun vergeben.

Auch diese Bewertungen sind freilich schon wieder iiber-
holt. Das Bundesverfassungsgericht mahnt jetzt mit seiner
jingsten Entscheidung vom 4.5.2011 an, dass (auch) diese
Statuszuweisung — wie das Recht der Sicherungsverwahrung
insgesamt — verfassungswidrig sei. Insbesondere wird danach
das Abstandsgebot zum Strafvollzug nicht eingehalten; der
Praventionsgedanke allein rechtfertige grundlegende Frei-
heitseingriffe nur, wenn Therapie- und Integrationsbemiihun-
gen den Vollzug der Sicherungsverwahrung bestimmten,
wenn also ,,Verbesserlichkeit* angestrebt werde. Diemer und
Sonnen (zu § 106 JGG) kommentieren dies mit entsprechen-
dem Tenor in einer jiingst erschienenen Nachlieferung (Er-
ginzung zu §§ 7 und 106 JGG).

Etwas zu kurz kommen bei Diemer im Kontext von § 8
JGG auch die aktuellen Diskussionen um den Jugendarrest.
Allein der hochstrichterlich abgesicherte Hinweis auf die
Einspurigkeit des Freiheitsentzugs (§ 8 Rn. 5 und 8, S. 78)
diirfte nicht ausreichen, um Fragen iiber Sinn und Zuléssig-
keit z.B. des sog. Warnarrestes zu beantworten. Diese Be-
trachtung wird dann erst spéter bei Sonnen nachgeholt. Son-
nen spricht von einer Neuorientierung des Jugendarrests weg
von der Short-sharp-Shock-Mentalitét hin zu einer Maf3nah-
me fiir erheblich belastete junge Menschen als Alternative im
Vorfeld der Jugendstrafe (§ 16 Rn. 6, S. 132, Rn. 11, S. 134
und Rn. 15, S. 135). Mit Hinweis auf die Negativwirkungen
des Jugendarrests (70 % Riickfallquote innerhalb eines vier-
jahrigen Beobachtungszeitraums fiir jene, die mit einem Ju-
gendarrest sanktioniert wurden — mit Bezug auf die erste
bundesweite Riickfalluntersuchung aus dem Jahre 2003,
Sonnen, § 16 Rn. 7, S. 132 f.) wird — unterstiitzt durch eine
breite Phalanx der Kriminologie — ein Modell des Warnarres-
tes von vornherein abgelehnt. Inwieweit die Aufarbeitung
von Defiziten im Jugendarrestvollzug (vgl. die betreffende
Kritik von Sonnen, § 16, Rn. 19, S. 137) und eine schnellere
Arrestvollstreckung (vgl. § 87 Abs. 3 und 4 JGG) nicht auch
neue Moglichkeiten im Sinne einer Art von stationdrem sozi-
alem Trainingskurs bieten konnten, bleibt dabei aufler Be-
tracht. Eine solche Blickverengung wird weder den Planun-
gen des Bundesgesetzgebers zur Einfiihrung eines neuen, mit
der Bewihrungsaussetzung verbundenen Arrestmodells noch
den aktuellen Bestrebungen der Linder zur Schaffung von
Jugendarrestvollzugsgesetzen gerecht. Man hitte sich etwas
mehr Mut zu einer ausgewogenen Reformdiskussion ge-
wiinscht.

Reformbedarf wird dann allerdings bei der Verhdngung
der Jugendstrafe gesehen, wobei erneut auf die hohen Riick-
fallquoten (knapp 78 % mit Bezug auf die erwéhnte Riickfall-
statistik) hingewiesen wird. Insbesondere lasse sich die weit
verbreitete These von der Milde des Jugendstrafrechts nicht
halten, da es aus der kriminologischen Forschung in die ande-
re Richtung deutende Befunde einer faktischen Schlechter-
stellung junger Menschen bei deren Sanktionierung gebe
(Sonnen, § 17 Rn. 6 und 7, S. 142). Ein gutes Beispiel fiir
eine brauchbare Praxisberatung bieten die von Sonnen aufge-
fithrten Strafzumessungsschritte (§ 18, Rn. 19 ff., S. 160 ff.).
Die Komplexitit, die das Jugendkriminalrecht vor allem

durch seine verschiedenen Rollenbeteiligten erhilt, gelangt
dann bei den Auflagen und Weisungen im Rahmen der Be-
wihrungsaufsicht in den Blick. Sonnen zeichnet eine klar
rechtsstaatliche Perspektive, indem bei der Abstimmung von
richterlicher Anordnung und eigenstindiger sozialarbeiteri-
scher und sozialpddagogischer Kompetenz von Bewihrungs-
helfern die Uniibertragbarkeit richterlicher Aufgaben ange-
mahnt wird (§ 23 Rn. 3, S. 175). Weisungen und Auflagen
miissen folglich hinreichend bestimmt sein und diirfen nicht
der freien Auslegung der Sozialarbeit obliegen. Freilich ist
das als Rollenzuordnung und nicht als Kritik an der Sozialar-
beit zu verstehen, die mit den Worten von Schiiler-
Springorum gar aufgefordert wird, wieder ,,nach den bewéhr-
ten Regeln ihrer hochsteigenen Kunst™ (Sonnen, §§ 24, 25
Rn. 16, S. 183) zu handeln. Gelobt werden insoweit fachliche
Kompetenzen und Ansétze, mit denen die Sozialarbeit ihre
Klientel unter Aspekten sog. Lebenslagen erforscht (Sonnen,
§8§ 24,25 Rn. 17, S. 184).

Schatz widmet sich dann der komplexen Materie der Stra-
fenbildung im Kontext von §§ 31, 32 JGG sowie der korres-
pondierenden Vorschrift von § 66 JGG. Es geht insoweit um
Vorfragen des Strafvollzuges, die bei Schatz angesichts einer
sorgfiltigen Auswertung von Rechtsprechung und Literatur
gut aufgehoben sind. Hingewiesen wird auf die vergeblichen
Bemiihungen des Gesetzgebers, auch im allgemeinen Straf-
recht das Modell der Einheitsstrafe zu etablieren (Schatz,
§ 31 Rn. 10, S. 216) und damit das Jugendkriminalrecht auch
in dieser systemischen Grundfrage zum Vorreiter zu machen.
Im Rahmen der gerichtsverfassungsrechtlichen Vorschriften
geht Schatz auf die optionale Besetzungsreduktion der Ju-
gendkammer gemifl § 33b Abs. 2 JGG ein und betont den
vom Gesetzgeber selbst fiir notig erachteten Evaluationsbe-
darf (§ 33b Rn. 6, S. 267). Dem Jugendrichter wird anschlie-
Bend die Rolle einer ,erzieherischen Leitfigur* (Schatz, § 34
Rn. 3, S. 272) zugewiesen. Im Hinblick auf die Verbindung
von jugend- und familiengerichtlichen Aufgaben (vgl. § 34
Abs. 2 und 3) sieht der Autor freilich Probleme, die Rechts-
systeme aufeinander abzustimmen und folglich erzieherische
Effizienz womdoglich mit rechtsstaatlichen Einbuflen bezahlen
zu miissen (Schatz, § 34 Rn. 16 und 17, S. 275; spiter auch
mit Blick auf ortliche Zustdndigkeiten, vgl. § 42 Rn. 8§,
S. 329).

Mit seinem Anforderungsprofil, das § 37 JGG an Jugend-
richter und Jugendstaatsanwilte stellt, greift Diemer dann
wieder die Forderungen auf (§ 37 Rn. 2, S. 287), die Sonnen
bei seinen Ausfiithrungen zu § 2 JGG bereits vor die Klammer
gezogen hatte (s.0.). Freilich hitte man sich hier wie dort
angesichts der aktuellen Diskussionen zum Entwurf des
STORMG eine etwas differenziertere Abwigung von krimi-
nologischen Anspriichen und realistischen Gestaltungsmog-
lichkeiten der zustindigen Landesjustizverwaltungen ge-
wiinscht.

Sonnen fiihrt dann mit der Kommentierung von § 38 JGG
die Jugendgerichtshilfe als weiteren Verfahrensbeteiligten in
das jugendkriminalrechtliche System ein. Jugendgerichtshilfe
ist nach seiner Auffassung Jugendhilfe mit dem Ziel einer
wemanzipatorischen Entkriminalisierung® (§ 38 Rn. 6 und 8,
S. 290 f.). Angesichts der im Jahre 2005 erfolgten Regelung
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in § 36a SGB VIII ist auch ein Blick auf Fragen der Kosten-
tibernahme unter dem Stichwort der sog. Steuerungsverant-
wortung unvermeidbar. Das emanzipatorische Moment be-
trifft insoweit eigene Reaktionsverstindnisse und eigene
Entscheidungskompetenzen hinsichtlich Erziehungshilfen aus
dem Leistungsrepertoire der Jugendhilfe. Die grundlegende
Bedeutung dieses Verstindniswandels wird aufgrund der
beschriebenen Uberlegungen fiir eine gesetzliche Regelung
der Kooperation und Kommunikation zwischen Jugend-
(gerichts-)hilfe und Jugendgericht deutlich (Sonnen, § 38
Rn. 19, S. 296). Sehr vorsichtig umschreibt Sonnen hier das
Spannungsverhiltnis, das sich in den letzten Jahren zwischen
Justiz und Jugendhilfe aufgebaut hat. Die Eigenstindigkeit
der Jugendgerichtshilfe wird mit weiteren Forderungen aus
dem Kreis der DVIJJ (Akteneinsichtsrecht, Antragsrecht,
Fragerecht, Zeugnisverweigerungsrecht, Recht auf Einlegung
von Rechtsmitteln) unterstrichen (Sonnen, § 38 Rn. 20,
S.298). Letztlich spielen unterschiedliche Verstindnisse
auch eine Rolle bei der Personlichkeitserforschung im Sinne
von § 43 JGG; die Wahrnehmung von Kriminalitét als ent-
wicklungsbedingtes Phidnomen aus der Sicht der Jugendhilfe
einerseits und Vorstellungen der Bedrohung von gesellschaft-
lichen Werten aus der anderen Sicht der Justiz erschweren
gesetzlich vorgegebene Kooperationen ebenfalls (dazu Son-
nen, § 43 Rn. 7, S. 339). Skepsis besteht insoweit auch ge-
geniiber Versuchen, erzieherische Malnahmen gemifl § 45
Abs. 2 JGG z.B. durch sog. Schiilergerichte justiziell zu steu-
ern (Sonnen, § 45 Rn. 15, S. 351).

Im Hinblick auf das Verfahren in der Hauptverhandlung
stellt Schatz hohe Anforderungen an Durchbrechungen des
Prinzips der Nichtoffentlichkeit (vgl. § 48 Abs. 2 S. 3 JGG).
Im Zweifel wiirden Gefahren einer Stigmatisierung von Ju-
gendlichen mediale Interessen an einer Berichterstattung
tiberwiegen (Schatz, § 48 Rn. 30, S. 378). Kritik am Gesetz-
geber wird dann beziiglich der uniibersichtlichen Regelung zu
den Ausschlussmoglichkeiten von Beteiligten getibt (vgl.
Schatz, § 51 Rn. 23, S. 399). Angedeutet wird die Konventi-
onswidrigkeit von § 55 Abs. 1 JGG, zumal die Bundesregie-
rung den urspriinglichen Vorbehalt gegeniiber der UN-Kin-
derrechtskonvention im Jahre 2010 zuriickgenommen hat
(Schatz, § 55 Rn. 9, S. 442). Eine anspruchsvolle Praxisbera-
tung bietet Schatz hier hinsichtlich Fragen des Verschlechte-
rungsverbots (§ 55, Rn. 28 ff., S. 447 ff.). Beim Verfahren
zur Aussetzung der Jugendstrafe zur Bewidhrung geht Sonnen
ndher auf die sog. Vorbewédhrung gemill § 57 JGG ein, die
sich aus der Moglichkeit einer dem Urteil nachfolgenden
Aussetzungsentscheidung ergibt. Er verweist auf aktuelle
Bestrebungen verschiedener Arbeitsgremien, diesen rechtlich
weitgehend unstrukturierten Bereich klarer auszugestalten
(§ 57, Rn. 12 ff., S. 477 £.).

Unter dem Titel des Sozialdatenschutzes befasst sich
Schatz sehr detailliert mit den Restriktionen, die insbesondere
die Datenverarbeitungsregeln von SGB VIII und SGB X
statuieren. Mit Zuriickhaltung wird insoweit auch dem mitt-
lerweile in der kriminalprdventiven Projektpraxis weitgehend
etablierten Instrument der Fallkonferenzen begegnet. Hier
werden zwischen den Verfahrensbeteiligten (Jugendamt,
JGH, Jugendbewihrungshilfe, Polizei, Staatsanwaltschaft)

Reaktionsmoglichkeiten und Handlungsabldufe abgestimmt
(Schatz, § 70 Rn. 15 ff., S. 547 ff.). Nicht zu unterschétzen ist
freilich, dass diese Konstellationen zugleich Beispiele fiir
eine gelingende Kooperation der unterschiedlichen Beteilig-
ten im Jugendverfahren darstellen und dass Kritiker heute
nicht selten den Sozialdatenschutz wie einen symbolischen
Schild umbhertragen.

Fiir den Bereich der Untersuchungshaft bietet das Jugend-
gerichtsgesetz die besondere Alternative der Unterbringung
in einem geeigneten Heim der Jugendhilfe (§ 72 Abs. 4
i.V.m. § 71 Abs. 2 JGG). Justizielle Vorbehalte betreffenden
hiufig die Frage einer hinreichenden Verfahrenssicherung.
Diemer macht deutlich, dass hier keine vergleichbaren
Fluchtsicherungen wie bei Jugendstrafanstalten zu erwarten
sind (§ 72 Rn. 13, S. 565). Hier gibt es auf Landesebene
zahlreiche Projektierungen, die den Abstimmungsprozess
zwischen Jugendhilfe und Jugendstrafjustiz erleichtern. Auf
entsprechende Bestrebungen zur Verbesserung von Verfah-
rensabldufen bezieht sich Schatz dann im Zusammenhang mit
Projekten im Anwendungsbereich des vereinfachten Jugend-
verfahrens (§ 76 Rn. 7, S. 593). Praxisnahe Informationen
finden sich anschlieend fiir die Privatklage und insbesondere
fiir das Nebenklageverfahren (Schatz, § 80, insbesondere
Rn. 23 ff., S. 614 f.).

Grundsitzliche Kritiken iibt Sonnen bei den Regelungen
iiber die Anwendung des Jugendstrafrechts auf Heranwach-
sende — bei § 105 JGG handelt es sich bekanntlich seit dessen
Einfithrung im Jahre 1953 um ein stetes Konfliktfeld der
Reformdiskussion. Insbesondere werden Unterschiede in der
Anwendungshiufigkeit bemingelt (§ 105 Rn. 3, S. 713).
Entgegen kriminalpolitischen Standardpositionen wird fiir
eine vollstindige Einbeziehung der Heranwachsenden in den
Anwendungsbereich des JGG pladiert. Neben kriminologi-
schen Erkenntnissen werden Gleichbehandlungsgrundsatz,
Bestimmtheitsgebot und Rechtsstaatsprinzip auf normativer
Ebene fiir diese Forderung geltend gemacht (§ 105 Rn. 10,
S.716).

Die ergiinzende Kommentierung der Jugendstrafvollzugs-
gesetze bleibt dann Sonnen als alleinigem Autor vorbehalten.
Methodisch geschickt wihlt er den von der Gruppe von 11
Bundeslindern gemeinsam verfassten Gesetzestext gleichsam
als Grundmodell, wihrend die Regelungen der anderen Lin-
der (Baden-Wiirttemberg, Hessen, Nordrhein-Westfalen mit
eigenen Jugendvollzugsgesetzen und Bayern und Niedersach-
sen mit weiter gehenden Justizvollzugsgesetzen, die {iber den
Jugendvollzug hinaus auch den Vollzug der Freiheitsstrafe
und der Sicherungsverwahrung einschliefen) nur im Hinblick
auf maBgebliche Abweichungen vergleichend aufgegriffen
werden (vgl. S. 773 ff.). In der Sache geht es um Positionen,
die den Landesgesetzgebern in ihren Grundziigen durch die
Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts vom 31.5.2006
vorgegeben worden waren.

Schnell erweisen sich freilich auch unter diesen gemein-
samen Rahmenbedingungen Diskrepanzen, die Sonnen an-
schaulich herausarbeitet. Das beginnt mit der Neuinterpreta-
tion um den alten Streit von Zielen und Aufgaben des Justiz-
vollzugs. Im Rahmen dessen identifiziert Sonnen fiinf ver-
schiedene Regelungsmodelle im Abwigungskontext von
sozialer Integration und Gemeinschaftsschutz (§ 2 Rn. 2 ff,,
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S. 782 f.). Dem dramatischen ,,Foltermord* in der Justizvoll-
zugsanstalt in Siegburg aus dem November 2006 misst Son-
nen dabei iiber eine Ausloserfunktion fiir offentliche und
fachbezogene Diskurse hinaus auch eine Art von Situations-
beschreibung fiir die Vollzugssituation in deutschen Jugend-
strafvollzugsanstalten bei. Die Unterbringung in einer 4-
Mann-Zelle erzeuge offensichtlich ein Klima der Gewalt und
des Hasses (§ 3 Rn. 10, S. 787). Ins Positive gewendet sieht
Sonnen aber auch wirksame Ansitze zur Gewaltpravention
im Strafvollzug (mit Hinweis auf ein Forschungsprojekt des
Kriminologischen Dienstes des Landes Nordrhein-Westfalen
zum Thema ,,Gewalt unter Gefangenen®, § 3 Rn. 11, S. 788).
Bedenklich interpretiert Sonnen Mitwirkungspflichten junger
Gefangener, die als unrealistisch und unbestimmt angesehen
werden; er stellt stirker auf die selbstmotivierte Bereitschaft
ab (§ 4 Rn. 24, S. 792 f.). Fragen der institutionellen Zu-
sammenarbeit stellen sich dann hinsichtlich Entlassungsvor-
bereitungs- und Ubergangsmanagement (§ 7 Rn. 2 f., S. 799
f.; auch spiter zu § 19 Rn. 3 ff., S. 823 f. und § 21 Rn. 3,
S. 827 f. mit Blick auf Praxismodelle); Themen, die unter
Stichworten wie durchgehende Betreuung eigentlich schon
seit einer ganzen Generation im Bereich der Sozialarbeit
diskutiert werden, die aber nun seit einigen Jahren wieder ,,in
Mode* sind. Innovationsbestrebungen zeigen sich unter Hin-
weis auf einen Vollzug in freien Formen als weiterer Voll-
zugsform neben offenem und geschlossenem Vollzug (§ 13
Rn. 4, S. 811). Im Sinne des fritheren § 91 Abs. 3 JGG geht
es hier um die VerbiiBung von Jugendstrafen in zugelassenen
Einrichtungen der Jugendhilfe — hervorgetan haben sich hier
vor allem Projekte in Baden-Wiirttemberg. Forderungen des
Bundesverfassungsgerichts werden mit der Regelunterbrin-
gungsform des Wohngruppenvollzugs verwirklicht (§ 26
Rn. 1, S. 834). Mehr Mut beansprucht Sonnen bei der Gestal-
tung von sog. Good-Time-Regelungen, mit denen die Teil-
nahme an Ausbildung und Arbeit in grolerem Umfang als
bisher zur Haftreduzierung fiihren soll (§ 58 Rn. 2, S. §870).
SchlieBlich betont der Autor die Regelung zur kriminologi-
schen Forschung, die als Grundlage wissenschaftlicher und
politischer Erkenntnis umschrieben wird (§ 97 Rn. 1, S. 914).
Hier geht es um eine Art von Entwicklungs- und Zukunfts-
klausel, die Vollzugspraxis, Forschungsideal und politischen
Reformprozess idealiter zu einer gemeinsamen Programmatik
einer Jugenderziehung in geschlossenen Institutionen zu-
sammenfiihrt.

Insgesamt: Es handelt sich um einen Kommentar, der
Meinung zeigt, wenn Reformforderungen offen ausgespro-
chen werden und der den interessierten Leser verstindig
fithrt. Dies gilt insbesondere fiir die Ausfithrungen von Son-
nen, die dem Gesamtwerk ihr Geprige geben. Man muss
nicht immer den présentierten Meinungen folgen, erhilt aber
fast immer eine gehaltvolle Information. Das Werk ist sehr zu
empfehlen.

Prof. Dr. Michael Kubink, Koln*

* Der Rezensent ist hauptamtlich Referatsleiter im Justizmi-
nisterium des Landes Nordrhein-Westfalen — dort u.a. fiir das
Jugendstrafrecht zustindig — und im Nebenamt aulerplanmai-
Biger Professor an der Rechtswissenschaftlichen Fakultit der
Universitit zu Koln.
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Reisert, Anwaltsgebiihren im Straf- und Bufigeldrecht

Mertens

Buchrezension

Gesine Reisert, Anwaltsgebiihren im Straf- und BuBgeld-
recht, DeutscherAnwaltVerlag, Bonn 2011, 318 S., € 44,-

Die Berliner Rechtsanwiltin Gesine Reisert, Vorstandsmit-
glied der Berliner Rechtsanwaltskammer und dort Stellvertre-
tende Vorsitzende der Gebiihrenabteilung, hat im Deutschen-
AnwaltVerlag ein Handbuch zum anwaltlichen Gebiihren-
recht in Straf- und Buligeldsachen veroffentlicht. Sie richtet
sich damit an alle Kollegen: Anfinger, denen vor allem die
zahlreichen Grafiken, Beispiele und Musterschriftsitze den
Einstieg in die Materie erleichtern sollen, sowie ,,Abrech-
nungskonnern®, fiir die viele praktische Hinweise eingearbei-
tet sind. Allen soll dadurch gedient werden, dass die Lektiire
Hilfe sein soll fiir eine ausreichende Entlohnung des Rechts-
anwalts. SchlieBlich wirbt die Verf. bei Richtern und Rechts-
pflegern fiir ein besseres Verstindnis gegeniiber der Titigkeit
des Rechtsanwalts. Dieses Bediirfnis wird jeder, der sich
intensiver mit diesem Thema beschiftigt, teilen. Gleich zu
Beginn (§ 1 Rn. 1 ff.) beschreibt sie daher ausfiihrlich die
okonomischen Schwierigkeiten fiir den heute titigen Straf-
verteidiger.

Reisert erliegt nicht der Gefahr, sich in gebiihrenrechtli-
chen Spezialproblemen zu verlieren, sondern umreifit nahezu
alle wichtigen Themen, mit denen sich der Strafverteidiger
beschiftigen muss. Zur besseren Nutzung sind in allen Kapi-
teln die erforderlichen gesetzlichen Bestimmungen und vor
allem die entsprechenden Gebiihrenbetrige enthalten. Viel-
leicht sind manche Wiederholungen mittels graphischer Dar-
stellung ein wenig iibertrieben, insgesamt aber wird auf diese
Weise der Stoff anwendungsgerecht aufgearbeitet. Die Viel-
zahl der Muster kann dem noch nicht so erfahrenen Leser
auch in der tdglichen Arbeit helfen. Denn was nutzt die beste
inhaltliche Arbeit, wenn der Rechtsanwalt mangels ausrei-
chenden Verdienstes seine Tatigkeit nicht langfristig ausiiben
kann.

Dem Rezensenten sei verziehen, wenn er auf das recht
knapp gehaltene Literaturverzeichnis hinweist und neben
verschiedenen einschlidgigen Publikationen (bspw. von
Baumgiirtel/Hergenroeder/Houben', Bischof u.a.’, Teubel/
Scheungrab® oder Leipold) in aller Bescheidenheit auch das
kurz zuvor erschienene Handbuch zur Verteidigervergiitung
von Mertens/Stuff’ aus dem C.F. Miiller-Verlag vermisst.
Wichtiger jedoch erscheint es, fiir eine Neuauflage etwas
mehr Rechtsprechung (mit Fundstellen) einzuarbeiten, da
sich die Erfolgsaussichten durch den Hinweis auf die aktuelle
Rechtsprechung des jeweiligen Oberlandesgerichts im an-
waltlichen Schriftsatz erheblich steigern lassen.

' Baumgiirtel/Hergenroeder/Houben, Kommentar zum Rechts-
anwaltsvergiitungsgesetz, 15. Aufl. 2011.

2 Bischof u.a., RVG, Kommentar, 4. Aufl. 2011.

? Teubel/Scheungrab (Hrsg.), Miinchener Anwaltshandbuch
Vergiitungsrecht, 2. Aufl. 2011.

4 Leipold, Anwaltsvergiitung in Strafsachen, 2004.

> Mertens/Stuff, Verteidigervergiitung, 2010.

Besonderen Wert entfaltet das Handbuch durch umfang-
reiche Ausfithrungen fiir den Bereich der Vertretung von
Geschidigten, einschlieBlich praktischen Hinweisen, die die
zivilrechtliche Seite betreffen. Hier konnte die Autorin viele
ihrer praktischen Erfahrungen als Fachanwiltin fiir Strafrecht
und Verkehrsrecht einflieBen lassen. Dementsprechend findet
auch das BuBlgeldrecht ausreichenden Raum.

Nach einem einfithrenden Kapitel (§ 1, S. 17-89), das
aber bereits wichtige inhaltliche und allgemein giiltige The-
men beinhaltet, erldautert Reisert in § 2 (S. 91-207) die ver-
schiedenen Gebiihren im Strafverfahren sowie in § 3 (S. 209-
242) die Gebiihren, die in Bufigeldangelegenheiten anfallen
konnen. Anschliefend beschiftigt sich die Verf. mit der Ver-
giitungsvereinbarung (§ 4, S. 243-273), um abschlieBend
noch kurz auf die Gebiihrenklage sowie die Kostenfestset-
zungsbeschwerde (§ 5, S. 275-279) einzugehen. Auszugswei-
se wird im Anhang aus dem aktuellen Vergiitungsverzeichnis
zitiert.

Im einfiihrenden Kapitel werden anschaulich die Verbin-
dung und die Trennung von Strafverfahren bzw. ihre gebiih-
renrechtlichen Auswirkungen erldutert. In diesem Zusam-
menhang hitte die Autorin auch noch auf die moglichen
Fallkonstellationen einer Verweisung eingehen konnen, die
sich nicht immer ganz einfach darstellt. AnschlieBend wird
die Bestimmung der Gebiihren nach § 14 RVG niher be-
schrieben. Dabei sind viele wichtige Aspekte aufgezihlt,
gerade an dieser Stelle vermisst man jedoch eine breitere
Bezugnahme auf die einschldgige Rechtsprechung. Instruktiv
sind die nachfolgenden Hinweise zum Umgang mit Rechts-
schutzversicherungen. Hier sind die vielfdltigen Erfahrungen
der Verkehrsrechtlerin uniibersehbar. Jedoch sollte nicht
iibersehen werden, dass inzwischen — insbesondere fiir Selb-
stindige — die meisten Rechtsschutzversicherungen auch im
strafrechtlichen Bereich verbesserte Bedingungen anbieten
und teilweise sogar Vergiitungsvereinbarungen des Strafver-
teidigers zu tragen bereit sind.

Im Kapitel tiber Pflichtverteidigung und Beiordnung wird
zu Recht darauf hingewiesen, dass durch die Einfiihrung des
RVG die Alimentierung des Verteidigers verbessert wurde.
Auch finanziell hat die Pflichtverteidigung fiir die meisten
Kollegen daher eine hohe Bedeutung. Diese Bedeutung kann
jedoch durch vereinbarte Zuzahlungen des Mandanten noch
wesentlich gesteigert werden. Deren Anrechnung auf die
Pflichtverteidigervergiitung gemif3 § 58 Abs. 3 RVG sollte in
einer Neuauflage unbedingt thematisiert werden. Weitgehend
unterschitzt wird auch die Moglichkeit des Pflichtverteidi-
gers unter bestimmten Voraussetzungen die Wahlverteidiger-
gebiihren von seinem Mandanten zu verlangen, § 52 RVG.

Vollig zu Recht kritisiert die Auforin den mitunter sehr
einschrinkenden Umgang der Gerichte mit der Berechnung
der Kopierkosten. Geradezu erschrocken nimmt der Rezen-
sent jedoch zur Kenntnis, dass es Vereinbarungen zwischen
Gerichten und den dort ansdssigen Verteidigern gibt, gegen
einen pauschalen Abschlag von 15-20 % der Anzahl der
Kopien eine verkiirzte Kostenfestsetzung zu erreichen (§ 1
Rn. 223). Es kann nicht nachvollzogen werden, warum der
Verteidiger auf sein gesetzliches Recht zur Erstattung seiner
Auslagen verzichten sollte, nur weil die Justiz personell zu
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eng besetzt ist, um zeitnah iiber die anwaltlichen Kostenfest-
setzungsantrige zu entscheiden.

Im zweiten Kapitel werden die einzelnen Gebiihren im
Strafverfahren vorgestellt. An vielen Stellen finden sich die
notigen Informationen fiir die Vertretung des Nebenklidgers
und nicht zuletzt ausfiihrliche und instruktive Erlduterungen
zum Adhisionsverfahren, inklusive einem Blick auf die Her-
beifithrung eines Vergleichs (Rn. 226 ff.). Der Rezensent
muss sich an dieser Stelle auf wenige kurze Anmerkungen
beschrédnken.

Unterstiitzung verdient die weite Auslegung des Haftzu-
schlags durch die Autorin: auf das tatsdchliche Entstehen
konkreter Erschwernisse fiir den Strafverteidiger kommt es
richtigerweise nicht an (Rn. 10). Die Auffassung, dass der
nur fiir einen Hauptverhandlungstag beigeordnete ,,Vertreter*
des eigentlichen Pflichtverteidigers lediglich die Terminsge-
biihr beanspruchen kann, wird zwar (gerade in Berlin) vertre-
ten (Rn. 33). Es darf allerdings ergénzt werden, dass es einige
Oberlandesgerichte gibt, die dies anders sehen. Richtig er-
scheint letzteres, da sich auch der ,,Vertreter* zur verantwort-
lichen Terminswahrnehmung in die Sache einarbeiten und
teilweise auch weitere, die Verfahrensgebiihr auslosende
Tatigkeiten entfalten muss.

Die Befriedungsgebiihr Nr. 4141 VV entsteht bei Riick-
nahme von Berufung oder Revision unabhingig von deren
vorheriger Begriindung, wie Reisert zu Recht feststellt
(Rn. 94 ff.) SchlieBlich kommt es nur auf die Schonung der
gerichtlichen Ressourcen an, sofern eine Mitwirkung des
Rechtsanwalts vorliegt. Ebenso iiberzeugend wird dargestellt,
dass Pausen bei der Berechnung der Lidngenzuschlige nur
dann von der Gesamtverhandlungszeit abgezogen werden
diirfen, wenn diese Zeit anderweitig anwaltlich genutzt wer-
den kann (Rn. 119). Gut nachvollziehbar vertritt die Verf.
gegen die herrschende Auffassung die Meinung, dass nicht
nur bei ausgesetzter, sondern auch bei unterbrochener Haupt-
verhandlung, die Befriedigungsgebiihr bei vermiedenem
neuem Hauptverhandlungstermin entstehen kann (Rn. 206
ff.).

Die Pauschgebiihren, die insbesondere fiir den Pflichtver-
teidiger in aufwindigen Verfahren unverzichtbar fiir eine
0konomische Mandatsfithrung sind, werden leider sehr knapp
und mit wenig Riickgriff auf die einschldgige Rechtspre-
chung dargestellt (Rn. 292 ff.). Die Autorin verzichtet ferner
auf Erlduterungen zu in der Praxis der meisten Strafverteidi-
ger selteneren Verfahren wie z.B. dem Wiederaufnahme-
oder Gnadenverfahren oder auch dem Verfahren nach dem
Strafvollzugsgesetz sowie im Bereich der internationalen
Rechtshilfe in Strafsachen.

Das anschlieBende dritte Kapitel iiber die Gebiihren in
BuBlgeldangelegenheiten beginnt mit wichtigen Informatio-
nen fiir Mandate, die sowohl Straf- als auch Bufigeldverfah-
ren umfassen (Rn. 5 ff.). V6llig zu Recht stellt die Verf. dann
fest, dass die Gebiihren im BufBigeldverfahren nicht deshalb
niedriger bemessen werden diirfen, weil es sich generell um
Angelegenheiten von geringerer Bedeutung handele. Genau
dies ist namlich der Grund fiir die niedrigeren Betragsrahmen
(Rn. 28). Der Ermessensspielraum fiir den Verteidiger in

Hohe von jedenfalls 20 % bei der Gebiihrenbestimmung ist
natiirlich nicht auf das BufBgeldverfahren beschrinkt und
hitte bereits im ersten Kapitel Eingang finden konnen. Es
wird interessant sein, zu verfolgen, ob sich die Gerichte
durchsetzen konnen, die diesen Spielraum auf 30 % erweitern
wollen (vgl. Rn. 27).

Im vierten Kapitel iiber die Vergiitungsvereinbarung des
Strafverteidigers liegt ein Schwergewicht auf der Aufarbei-
tung der aktuellen Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts zur Angemessenheit der vereinbarten Vergiitung (Rn. 6
ff.). Das Bundesverfassungsgericht musste die beriihmte
Entscheidung des BGH aus dem Jahre 2005 reparieren, die
kaum Raum lie$} fiir eine Vereinbarung einer Vergiitung, die
das Fiinffache der gesetzlichen Hochstgebiihren iiberschrei-
tet. Daraufhin musste sich auch der BGH korrigieren. Die
Einfliisse des BGB, insbesondere § 138 BGB, hitten noch
etwas vertieft werden konnen. Dafiir wird die Erfolgsvergii-
tungsvereinbarung breit dargestellt. Der zweite Schwerpunkt
liegt auf der Zeitabrechnung (Rn. 58 ff.). Zu Recht wird her-
vorgehoben, wie wichtig eine genaue Dokumentation der
anwaltlichen Tétigkeiten in diesem Bereich ist. Die Checklis-
te fiir Vergiitungsvereinbarungen im strafrechtlichen Bereich
erscheint insbesondere fiir Berufseinsteiger instruktiv
(Rn. 77).

Natiirlich kann man iiber einige der beschriebenen Details
diskutieren. An manchen Stellen konnte eine nicht zwingend
erforderliche Grafik durch inhaltliche Vertiefungen ersetzt
werden. Ferner konnten die Darlegungen intensiver durch
aktuelle Rechtsprechung unterfiittert werden. Insgesamt je-
doch bietet das Handbuch von Gesine Reisert iiber die An-
waltsgebiihren im Straf- und BufBigeldrecht fiir den Strafver-
teidiger die wesentlichen grundlegenden Informationen fiir
die Abrechnung in seinen Mandaten. Die zahlreichen Muster
helfen, diese Informationen schnell in der tiglichen Praxis
umzusetzen. Eigenstindige Bedeutung erhilt das Buch durch
die Schwerpunkte im Bereich der Vertretung Geschidigter.
Es verdient daher seinen Platz in der Reihe gebiihrenrechtli-
cher Veroffentlichungen.

Prof. Dr. Andreas Mertens, Fachhochschule fiir offentli-
che Verwaltung NRW, Abteilung Duisburg
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Eisenberg

Buchrezension

Carsten Ernst Die Rechtswirklichkeit der einstweiligen Un-
terbringung nach § 126a StPO, Bremer Forschungen zur
Kriminalpolitik Bd. 12, LIT-Verlag, Miinster 2011, 231 S.,
€24,90

Es handelt sich um ein zweigeteilt normatives (S. 13-83,
Ergebnisse S. 195-199) und empirisches (S. 85-191, Ergeb-
nisse S. 201-207) Werk, dem neben Inhaltsiibersicht und
-verzeichnis ein auch Spezialliteratur einbeziehendes und
konzentriertes 9-seitiges Inhaltsverzeichnis (S. 1-9) vorange-
stellt ist. Der komprimiert gefasste, durchweg mit vielfiltigen
Zitaten ausgestattete normative Teil umfasst fiinf Bereiche,
und zwar § 1 Normzweck (S. 15-21), § 2 Anordnungsvoraus-
setzungen des § 126a StPO (S. 2-46), § 3 Mindeststandards
der einstweiligen Unterbringung nach § 126a StPO aus dem
verfassungs- und menschenrechtlichen Kontext (S. 42-53),
§ 4 Verfahrensfragen (S. 55-74) und § 5 Abgrenzung zu
anderen Zwangsmalnahmen (S. 75-83). Die Attraktivitit des
empirischen Teils besteht darin, dass der Autor zunichst eine
Bestandsaufnahme des eher kargen Forschungsstandes liefert
und sodann eine verdienstvollerweise von ihm selbst durch-
gefiihrte Aktenauswertung als Totalerhebung (S. 101) der in
den Jahren 1995-1998 sowie 2003 in der psychiatrischen
Anstalt Lippstadt-Eickelborn nach § 126a StPO Unterge-
brachten (N = 176) présentiert, wozu auch ein (in Grundzii-
gen bereits in anderen Erhebungen verwandter, jedoch von
Verf. ergiinzter und fortentwickelter, S. 105) ,,Untersuchungs-
leitender Erhebungsbogen® mit abgedruckt ist (S. 219-231);
im Einzelnen ist dieser Teil untergliedert in § 6 Stand der
empirischen Forschung (S. 87-98), § 7 Methode und Aufbau
der Arbeit (S. 99-105) und, gewissermaflen als origindre
Fundgrube und Herzstiick des Werkes, § 8 Die Rechtswirk-
lichkeit der einstweiligen Unterbringung (S. 106-191).

Die als nachgeschoben anmutende Erfassung auch der im
Jahre 2003 Untergebrachten war eher forschungsokomischen
Griinden geschuldet, nicht also etwa erheblichen Verinde-
rungen, d.h. die Aussagekraft insgesamt wurde dadurch nicht
eingeschrinkt (S. 102 f.). Bei den Akten als der vom Verf.
gewihlten zentralen Datenquelle handelt es sich um die Pati-
entenakten der genannten Anstalt, woraus die Unterbrin-
gungsbefehle, die Sachverstindigengutachten, die verfahrens-
abschlieBenden Urteile sowie verfahrensbegleitenden Be-
schliisse ausgewertet wurden (S. 104). Zwar wiren diese
Unterlagen ggfs. auch bei der Strafjustiz einsehbar gewesen,
jedoch mag der Zugang zu — die Patientenakten vom Umfang
her dominierenden — medizinischen Unterlagen, Verlaufsbe-
richten etc. die Untersuchung insofern geftrdert haben, als
der Verf. (vor allem) in Zusammenhang mit der Begriin-
dungspraxis von Unterbringungsbefehlen die Fallstricke einer
Aktenauswertung klar erkannt und weiterfithrend konkreti-
siert hat (S. 104 f., 163 ff.). Imponiert schon beziiglich der
Voraussetzung ,.dringender Griinde“ fiir den Zustand i.S.d.
§§ 20, 21 StGB (§ 126a Abs. 1 Hs. 1 StPO) die Analyse ,.feh-
lender* und noch mehr ,formelhafter* Begriindung (S. 173-
175), so werden diese Befunde iibertroffen von ,,pauschaler
Verweisung* auf Sachverstindigengutachten oder medizini-

sche Stellungnahmen (S. 179) sowie im Ubrigen von Be-
griindungsméngeln hinsichtlich der Prognose i.S.d. § 126a
Abs. 1 Hs. 2 StPO (S. 183 ff.) und nicht zuletzt solcher be-
treffend das Erfordernis einer VerhiltnisméBigkeitspriifung
(S. 190 f.). Nicht minder gewichtig ist der Befund der Unter-
suchung dazu, dass die Gesamtdauer der Unterbringungsver-
fahren gemdl § 126a StPO durchschnittlich bei weitem lin-
ger war, als sie in (anderen) Erhebungen fiir die Untersu-
chungshaft festgestellt wurde (S. 140 ff.), ohne dass sich
diese Diskrepanz (allein) auf deliktstrukturelle Unterschiede
zuriickfiihren liel (S. 146 ff.), eher schon darauf (S. 150 ff.),
dass eine gesetzliche Pflicht zur OLG-Haftpriifung (§§ 121,
122 StPO) auch in Verfahren nach § 126a StPO erst im Jahre
2007 eingefiihrt wurde. Hierauf bezieht sich der Verf. denn
auch bei seinem kriminalpolitischen petitum an die Gesetz-
gebung, aus § 126a Abs. 2 S. 2 StPO die Klausel ,,mit der
Maligabe [...], ob die Voraussetzungen der einstweiligen
Unterbringung weiterhin vorliegen®, zu streichen (S. 209 f.).
da sie im Verhiltnis zur Untersuchungshaft ggfs. zu einer
Schlechterstellung fiihrt.!

Prof. Dr. Ulrich Eisenberg, Berlin

! Vgl. schon OLG Hamm NJW 2007, 3220 = StV 2009, 703
m. Anm. Pollihne/Ernst sowie OLG Kodln NJW 2007, 3590
bzw. zur Nichtanwendung des § 121 Abs. 1 StPO OLG Diis-
seldorf NJW 2008, 867.
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