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Uberlegungen zur Reform der §§ 277 bis 279 StGB

Von Prof. Dr. Frank Zieschang, Wiirzburg

Die Justizministerinnen und Justizminister haben auf ihrer
Friihjahrskonferenz am 16. Juni 2021 die Bundesministerin
der Justiz und fiir Verbraucherschutz gebeten, ,,die Regelun-
gen der §§ 277 bis 279 StGB auch unter Beriicksichtigung
der nebenstrafrechtlichen Bestimmungen des Infektions-
schutzgesetzes und des Schutzes digitaler Nachweise zu
iiberpriifen und einen Gesetzesentwurf zu erarbeiten, der
insbesondere eine sachgerechte Gleichstellung des § 277
Var. 2 und 3 StGB mit der Urkundenfilschung nach § 267
StGB herbeifiihrt und dem Reformbedarf der §§ 277 bis 279
StGB insgesamt Rechnung triigt™.' Der vorliegende Beitrag
geht der Frage nach, ob und inwiefern in Bezug auf die der-
zeitigen strafrechtlichen Regelungen zu den Gesundheits-
zeugnissen Anderungen notwendig erscheinen.

I. Einleitung

Die Strafvorschriften iiber die Félschung von Gesundheits-
zeugnissen (§ 277 StGB), das Ausstellen unrichtiger Gesund-
heitszeugnisse (§ 278 StGB) und den Gebrauch unrichtiger
Gesundheitszeugnisse (§ 279 StGB) finden sich tatbestand-
lich identisch bereits im RStGB von 1871. Eine Anpassung
erfolgte im Laufe der letzten 150 Jahre lediglich auf der
Rechtsfolgenseite.?

Hierbei ist insbesondere anzumerken, dass die §§ 277 bis
279 StGB von der grundlegenden Neugestaltung der Vor-
schriften zur Urkundenfdlschung durch die Strafrechtsanglei-
chungsverordnung des Reichsministers der Justiz vom
29.5.1943% unberiihrt blieben. Durch diese Verordnung er-
hielt § 267 StGB im Grundsatz seine heutige Fassung. Vor
allem ist die Urkundenfilschung seit dieser Reform kein
zweiaktiges Delikt mehr, sondern es geniigt anders als vorher
bereits zur Vollendung allein das Herstellen einer unechten
Urkunde oder das Verfilschen einer echten Urkunde oder das
Gebrauchen einer unechten oder verfilschten Urkunde, wih-
rend bis 1943 vorausgesetzt war, dass der Tdter nicht nur
verfilscht oder filschlich anfertigt, sondern auch von dieser
Urkunde Gebrauch macht. Eine einaktige Ausgestaltung hatte
bereits der Vorentwurf zum StGB aus dem Jahr 1909 vorge-
sehen; dies stehe im Finklang mit dem Sprachgebrauch, der
,in charakteristischer und zutreffender Weise“ die ,,Urkun-

1 92. Konferenz der Justizministerinnen und Justizminister
v. 16. Juni 2021, Beschliisse unter TOP II. 21 (Nr. 4).

2 Urspriinglich sah § 277 StGB a.F. Gefiingnis bis zu einem
Jahr vor, § 278 StGB a.F. Gefingnis von einem Monat bis zu
zwei Jahren und § 279 StGB a.F. Gefidngnis bis zu einem
Jahr. Die Vorgingerregelungen dazu finden sich im preuBi-
schen StGB von 1851 (§§ 256, 257, 258 prStGB).

3 RGBL. I 1943, S. 339; siche dazu Vormbaum, Einfithrung in
die moderne Strafrechtsgeschichte, 3. Aufl., 2016, S. 6 ff,,
16 ff.; Zieschang, in: Cirener/Radtke/Rissing-van Saan/
Ronnau/Schluckebier (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Leipziger
Kommentar, 13. Aufl. in Vorbereitung fiir 2022, § 267 Ent-
stehungsgeschichte.

denfilschung® als das Entscheidende betone.* Dagegen ist
§ 277 StGB bis heute ein zweiaktiges Delikt, das neben der
Ausstellung des Gesundheitszeugnisses den Gebrauch vo-
raussetzt. § 278 StGB verlangt das Ausstellen und die Be-
stimmung zum Gebrauch, bei § 279 StGB geniigt der Ge-
brauch als solcher.

Auch ist die gesetzliche Ausgestaltung in den §§ 277 bis
278 StGB vom Entwurf 1962 unbeeinflusst geblieben. Er
hatte vorgeschlagen, § 277 StGB ersatzlos zu streichen, denn
diese dem Echtheitsschutz dienende Strafvorschrift fiir Ge-
sundheitszeugnisse sei entbehrlich.’ Folglich war nur noch
eine Regelung iiber unwahre Gesundheitszeugnisse vorgese-
hen.® Der Gesetzgeber setzte jedoch diese vom Entwurf 1962
préferierte Losung nicht in geltendes Recht um.

Bevor im Detail auf die Frage eingegangen wird, ob und
inwiefern Anderungen bei den §§ 277 bis 279 StGB ange-
bracht erscheinen, lohnt sich noch ein Blick auf die Bedeu-
tung der Vorschriften in der Praxis. In der Strafverfolgungs-
statistik des Statistischen Bundesamts werden die §§ 277 bis
279 StGB gemeinsam aufgelistet. Hierbei bewegt sich die
Anzahl der Verurteilungen bis auf einen Anstieg in den Jah-
ren 2016 und 2017 jeweils im unteren bis mittleren zweistel-
ligen Bereich.” Die Vorschriften haben also in der Praxis
ausweislich dieser Daten keine besonders grofle Bedeutung.
Natiirlich fehlen bislang exakte Informationen dazu, wie sich
die Zahlen in der Corona-Pandemie 2020 und 2021 entwi-
ckelt haben. Hier bleiben die statistischen Daten abzuwarten.

Bei § 277 StGB und bei § 279 StGB liegt jeweils die An-
zahl der Tatverdichtigen im mittleren zweistelligen Bereich,®
bei § 278 StGB im unteren dreistelligen Bereich.” Die Vor-
schriften haben also auch insoweit keine besonders grof3e
praktische Bedeutung, wenn auch im Schrifttum angemerkt

* Vorentwurf zu einem deutschen Strafgesetzbuch, Begriin-
dung, Besonderer Teil, 1909, S. 791.

5 BT-Drs. IV/650, S. 486.

6 Es handelt sich um § 309 E 1962; BT-Drs. 1V, 650, S. 61.

7 Statistisches Bundesamt, Rechtspflege, Strafverfolgung,
Fachserie 10 Reihe 3 fiir die Jahre 2009 bis 2019. Verurteilte:
2009: 22; 2010: 22; 2011: 26; 2012: 36; 2013: 87; 2014: 58;
2015: 34; 2016: 440; 2017: 558; 2018: 24; 2019: 28. Abgeur-
teilte: 2009: 38; 2010: 31; 2011: 38; 2012: 57; 2013: 110;
2014: 96; 2015: 46; 2016: 508; 2017: 617; 2018: 34; 2019:
42.

8 Fiir § 277 StGB laut PKS: 2009: 46; 2010: 33; 2011: 50;
2012: 49; 2013: 44; 2014: 30; 2015: 31; 2016: 34; 2017: 41;
2018: 27; 2019: 29. Fir § 279 StGB laut PKS: 2009: 29;
2010: 299; 2011: 28; 2012: 176; 2013: 180; 2014: 19; 2015:
72;2016: 62; 2017: 25; 2018: 32; 2019: 71.

% Laut PKS: 2009: 108; 2010: 105; 2011: 145; 2012: 134;
2013: 116; 2014: 103; 2015: 108; 2016: 123; 2017: 103;
2018: 110; 2019: 93.
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wird, ,,zumindest in der Lebenswirklichkeit* kimen Félle des
§ 278 StGB ,,zur Geniige* vor.'°

II. Der Begriff des Gesundheitszeugnisses

In den §§ 277 bis 279 StGB geht es um Gesundheitszeug-
nisse, sodass zundchst dieser Begriff zu kldren ist. Beim
Gesundheitszeugnis handelt es sich um eine Urkunde im
Sinne des § 267 StGB, die eine Gedankenerkldrung zur phy-
sischen oder psychischen Verfassung eines Menschen enthilt,
insofern im Rechtsverkehr zum Beweis geeignet und be-
stimmt ist, und einen Arzt oder eine andere approbierte Me-
dizinalperson als Aussteller erkennen lisst.!! Die Aussage
kann sich sowohl auf den gegenwirtigen oder auch den
friiheren Gesundheitszustand beziehen, moglich ist zudem,
dass es eine Erkldrung iiber den zukiinftigen Verlauf des
Gesundheitszustands enthilt.'> Auch gesundheitsrelevante
tatsiichliche Angaben geniigen,'> etwa zum Zeitpunkt der
Untersuchung. Gesundheitszeugnisse sind etwa, sofern die
Urkundenvoraussetzungen im Einzelfall vorliegen, Arbeits-
unfihigkeitsbescheinigungen'* oder Impfscheine.!” Entgegen
der ganz iiberwiegenden Auffassung'® konnen ebenfalls die

10 So Schumann, in: Beckmann/Duttge/Giirditz/Hillgruber/
Windhofel (Hrsg.), Gedichtnisschrift fiir Herbert Trondle,
2019, S. 483; dhnlich Gercke, MedR 2008, 592.

1 Zieschang, medstra 2020, 202.

12 Siehe OLG Stuttgart NJW 2014, 482 (483); Erb, in: Erb/
Schifer (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum Strafgesetz-
buch, Bd. 5, 3. Aufl. 2019, § 277 Rn. 2; Hoyer, in: Wolter
(Hrsg.), Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch,
Bd. 5, 9. Aufl. 2019, § 277 Rn. 8; Leifeld, NZV 2013, 422
(423).

13 BGHSt 10, 157 (158 f.); OLG Frankfurt a.M. BeckRS
2006, 6301.

14 Siehe BGHSt 6, 90 (92); Zieschang, medstra 2020, 202
(203).

15 RGSt 24, 284 (285 f.); Gaede/Kriiger, NJW 2021, 2159
(2163); Wittig, in: Satzger/Schluckebier/ Widmaier (Hrsg.),
Strafgesetzbuch, Kommentar, 5. Aufl. 2021, § 277 Rn. 2.

16 Siehe RGSt 65, 78; Brehmeier-Metz, in: Leipold/Tsambi-
kakis/Zoller (Hrsg.), AnwaltKommentar StGB, 3. Aufl. 2020,
§ 277 Rn. 3; Erb (Fn. 12), § 277 Rn. 2; Fischer, Strafgesetz-
buch mit Nebengesetzen, Kommentar, 68. Aufl. 2021, § 277
Rn. 3; Gercke, MedR 2008, 592; Gossel/Ddlling, Strafrecht
Besonderer Teil, Bd. 1, 2. Aufl. 2004, § 52 Rn. 64; Heine/
Schuster, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kommen-
tar, 30. Aufl. 2019, § 277 Rn. 2; Hoyer (Fn. 2), § 277 Rn. 8;
Jdger, in: Joecks/Jager, Strafgesetzbuch, Studienkommentar,
13. Aufl. 2021, § 277 Rn. 2; Klesczewski, Strafrecht, Beson-
derer Teil, 2016, § 17 Rn. 136; Koch, in: Dolling/Duttge/
Konig/Rossner (Hrsg.), Gesamtes Strafrecht, Handkommen-
tar, 4. Aufl. 2017, § 277 Rn. 3; Heger, in: Lackner/Kiihl,
Strafgesetzbuch, Kommentar, 29. Aufl. 2018, § 277 Rn. 1;
Maier, in: Matt/Renzikowski (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Kom-
mentar, 2. Aufl. 2020, § 277 Rn. 4; Puppe/Schumann, in:
Kindhéduser/Neumann/Paeffgen (Hrsg.), Nomos Kommentar,
Strafgesetzbuch, Bd. 3, 5. Aufl. 2017, § 277 Rn. 3; Wittig
(Fn. 15), § 277 Rn. 2.

Feststellung der Geburt oder des Todes bzw. der Todes-
ursache noch unter den Begriff subsumiert werden, denn auch
dann wird noch eine Erkldrung iiber die korperliche Verfas-
sung eines Menschen getroffen.!” Beweiserhebliche Daten im
Sinne des § 269 StGB fallen hingegen vor dem Hintergrund
des Art. 103 Abs. 2 GG nicht unter den Begriff des Gesund-
heitszeugnisses,'® sodass zum Beispiel rein digitale Impfaus-
weise nicht von den §§ 277 ff. StGB erfasst werden.

III. Die Filschung von Gesundheitszeugnissen geméil
§ 277 StGB

Die Strafvorschrift des § 277 StGB enthélt drei Varianten. In
§ 277 Var. 1 StGB geht es darum, dass jemand unter der ihm
nicht zustehenden Bezeichnung als Arzt oder als eine andere
approbierte Medizinalperson handelt, in der zweiten Variante
darum, dass jemand unberechtigt unter dem Namen solcher
Personen ein Gesundheitszeugnis ausstellt und gebraucht,
schlieBlich in der dritten Variante darum, dass der Téter ein
echtes Gesundheitszeugnis verfédlscht und gebraucht.

1. § 277 Var. 2 StGB

Betrachtet man zunichst die zweite Variante des § 277 StGB,
wird schnell erkennbar, dass es sich in der Konstellation des
unberechtigten Ausstellens eines Gesundheitszeugnisses
unter dem Namen eines Arztes oder einer anderen approbier-
ten Medizinalperson'® um nichts anderes handelt, als um das
Herstellen einer unechten Urkunde im Sinne des § 267 Abs. 1
Var. 1 StGB. Eine Urkunde ist bekanntlich unecht, wenn sie
tatsdchlich nicht von demjenigen herriihrt, der sich aus der
Urkunde als Aussteller ergibt.?’ Es wird also der Anschein
erweckt, ihr Aussteller sei eine andere Person als diejenige,
von der sie herriihrt.?! Handelt damit der Titer unter dem
Namen einer approbierten Medizinalperson, ergibt sich diese
als Aussteller, obwohl sie es in Wahrheit gar nicht ist, sodass
eine unechte Urkunde vorliegt.

Anders als in § 267 StGB geniigt nun aber bei § 277
Var. 2 StGB das Herstellen nicht, sondern hinzukommen
muss ein Gebrauch gegeniiber einer Behorde oder Versiche-
rungsgesellschaft, wobei der Téter — im Vergleich zu § 267

17 Zieschang (Fn. 3), § 277 Rn. 8 (anders noch die Voraufl.).
18 Zieschang (Fn. 3), § 277 Rn. 9; anders Erb (Fn. 12), § 277
Rn. 2; Wittig (Fn. 15), § 277 Rn. 2.

19°Ob jemand Arzt ist, bestimmt sich nach den Approbations-
ordnungen fiir Arzte. Der Begriff ,,approbierte Medizinalper-
son* umfasst alle Personen, die in einem Heilberuf tétig sind,
der fiir die Berufsausiibung oder die Fiithrung der Berufsbe-
zeichnung eine staatlich geregelte Ausbildung erfordert; siche
§ 203 Abs. 1 Nr. 1 StGB. An diesen Begriffen ist entgegen
dem Vorschlag des E 1962 (BT-Drs. IV/650, S. 61, 486)
festzuhalten.

20 Sieche etwa OLG Bamberg BeckRS 2013, 1135; OLG
Miinchen NStZ-RR 2010, 173; Jdger (Fn. 16), § 267 Rn. 57,
Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil II, 21. Aufl. 2020, § 33
Rn. 6; Zieschang, Ad Legendum 2020, 73 (78).

2l BGHSt 40, 203; siehe etwa auch BGHSt 33, 159 (160);
BGHSt 41, 117 (121).
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StGB — ,,lediglich® mit Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr oder
mit Geldstrafe bestraft wird. Diese Privilegierung ist in mehr-
facher Hinsicht widerspriichlich, sodass die jetzige Ausge-
staltung des § 277 StGB nicht umsonst kritisiert wird.??> Im
Einzelnen:

Es ist nicht stimmig, dass § 267 StGB einaktig ausgestal-
tet ist, dagegen § 277 StGB nach wie vor zur Vollendung ein
zweiaktiges Geschehen verlangt. Wenn man es fiir die Ur-
kundenfilschung geniigen lédsst, dass schon das Herstellen
einer unechten Urkunde als solches strafbar ist, besteht kein
Grund, dies nicht auch in Bezug auf Gesundheitszeugnisse
geniigen zu lassen, die ja wie gesehen ebenfalls Urkunden im
Sinne des § 267 StGB darstellen. Es macht im Unrechtsgehalt
keinen Unterschied, ob jemand etwa ein unechtes Arbeits-
zeugnis herstellt oder ein unechtes Gesundheitszeugnis, beide
Fille sind identisch. Vielmehr ist bislang bei den Reformen
im Bereich der §§ 267 ff. StGB schlichtweg versdumt wor-
den, § 277 StGB insofern an § 267 StGB anzugleichen.

Aber auch im Ubrigen iiberzeugt die jetzige Regelung des
§ 277 Var. 2 StGB nicht. So sieht die Vorschrift eine Frei-
heitsstrafe bis zu einem Jahr oder Geldstrafe vor, hingegen
§ 267 StGB Freiheitsstrafe bis zu fiinf Jahren oder Geldstrafe.
Es ist indes kein Grund ersichtlich, den Titer des § 277 StGB
einer weitaus niedrigeren Freiheitsstrafenandrohung auszu-
setzen, zumal er neben dem Herstellen einer unechten Ur-
kunde in Form des Gesundheitszeugnisses dieses noch dazu
gebraucht, also sogar noch mehr Energie entfaltet als es bei
§ 267 StGB mit seiner strengeren Strafandrohung iiberhaupt
zur Verwirklichung erforderlich ist. Es handelt sich hierbei
um eine sachlich nicht gerechtfertigte Privilegierung des
Titers nach § 277 Var. 2 StGB.??

Auf der anderen Seite ist es nicht verstdndlich, wenn
§ 277 StGB auf den Gebrauch zur Tduschung von Behorden
oder Versicherungsgesellschaften eingegrenzt ist. Gerade
auch die Corona-Pandemie hat verdeutlicht, dass die Ver-
wendung von Gesundheitszeugnissen auch gegeniiber ande-
ren Personen grofle Bedeutung haben kann. Insoweit ist nur
an den Gebrauch von Impfbescheinigungen zu denken, um
Einlass in Krankenh&user, Altenheime, Geschifte oder Res-

22 Vgl. VGH Miinchen BeckRS 2020, 44530; Heinrich, in:
Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf, Strafrecht, Besonderer Teil,
3. Aufl. 2015, § 33 Rn. 26; Brehmeier-Metz (Fn. 16), § 277
Rn. 2; Fischer (Fn. 16), § 277 Rn. 1; Gribbohm, in: Jihnke/
Laufhiitte/Odersky (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Leipziger Kom-
mentar, Bd. 7, 11. Aufl. 2005, § 277 Rn. 1; Heine/Schuster
(Fn. 16), § 277 Rn. 1; Hoyer (Fn. 12), § 277 Rn. 4 {f.; Jdger
(Fn. 16), § 277 Rn. 1; Koch (Fn. 16), § 277 Rn. 2;
Maurach/Schroeder/Maiwald, Strafrecht, Besonderer Teil,
Bd. 2, 10. Aufl. 2013, § 66 Rn. 40; kritisch beziiglich der
Privilegierung in der zweiten und dritten Variante des § 277
StGB gegeniiber § 267 StGB Erb (Fn. 12), § 277 Rn. 1; Hafft,
Strafrecht, Besonderer Teil 2, 8. Aufl. 2005, S. 212; Puppe/
Schumann (Fn. 16), § 277 Rn. 9; Rengier (Fn. 20), § 38
Rn. 6.

23 BT-Drs. 1V/650, S. 486; siche auch 92. Konferenz der
Justizministerinnen und Justizminister v. 16. Juni 2021, Be-
schliisse unter TOP 1II. 21.

taurants zu erhalten. Die in § 277 StGB vorgesehene Be-
schrankung ist folglich nicht mehr zeitgemif. Sie fiihrt dar-
iiber hinaus zu sachlich nicht gerechtfertigten Ergebnissen:
Gebraucht ndmlich ein Titer das unechte Gesundheitszeugnis
gegeniiber anderen als Behorden oder Versicherungsgesell-
schaften, ist § 277 StGB nicht einschlédgig. Aber auch § 267
StGB kann dann nicht eingreifen, denn § 277 StGB entfaltet
als Privilegierung insofern Sperrwirkung gegeniiber § 267
StGB.* Das fiihrt natiirlich zu sinnwidrigen Ergebnissen:
Obwohl der Titer eine unechte Urkunde in Form des Ge-
sundheitszeugnisses hergestellt hat und diese sogar nun zur
Téauschung im Rechtsverkehr gebraucht, verhindert die
Sperrwirkung des § 277 StGB eine Bestrafung aus § 267
StGB. Ebenso wenig darf die fehlende Versuchsstrafbarkeit
in § 277 StGB durch die Annahme eines strafbaren Versuchs
nach §§ 267, 22, 23 StGB umgangen werden.?

In § 277 StGB geht es letztlich in Parallele zu § 267 StGB
um Echtheitsschutz. Im Verhiltnis gerade aber zu dieser
Vorschrift bestehen de lege lata die aufgezeigten Wider-
spriichlichkeiten. Daher sollte § 277 Var. 2 StGB de lege
ferenda ersatzlos gestrichen werden, wobei das derzeit dort
ponalisierte Verhalten dann ohne Weiteres von § 267 StGB
erfasst wird.

2. § 277 Var. 3 StGB

Bei der Variante, dass der Téter ein echtes Gesundheitszeug-
nis verfilscht, handelt es sich um die von § 267 Abs. 1 Var. 2
StGB geregelte Konstellation des Verfélschens einer echten
Urkunde. Die vorhergehenden Uberlegungen zu § 277 Var. 2
StGB lassen sich auf diese Konstellation iibertragen. Auch
hier ist die Zweiaktigkeit des § 277 StGB gegeniiber § 267
Abs. 1 Var. 2 StGB nicht zu erkldren, ebenfalls die mit § 277
Var. 3 StGB einhergehende Privilegierung ist nicht stimmig,
schlieBlich ist die Beschrinkung des Gebrauchs nur gegen-
iber Behorden und Versicherungsgesellschaften abzulehnen.
Ebenso wie § 277 Var. 2 StGB sachwidrig und iiberfliissig
ist, verhilt es sich mit § 277 Var. 3 StGB. Auch dieses Ver-
halten kann zwanglos iiber § 267 Abs. 1 Var. 2 StGB erfasst
werden. Ebenfalls diese Variante des § 277 StGB ist ersatzlos
zu streichen.

3. §277 Var. 1 StGB

Etwas schwieriger verhilt es sich mit der ersten Variante.
Dort geht es darum, dass jemand unter der ihm nicht zu-
stehenden Bezeichnung als approbierte Medizinalperson ein
Gesundheitszeugnis ausstellt. Es handelt sich also etwa um
Fille, in denen der Titer seinem Namen einen Doktortitel
(,,Dr. med.”) hinzufiigt oder seinen Namen mit Briefkopf

2 Erb (Fn. 12), § 277 Rn. 9, 11; Haft (Fn. 22), S. 213; Hoyer
(Fn. 12), § 277 Rn. 5; Wittig (Fn. 15), § 277 Rn. 10;
Zieschang (Fn. 3), § 277 Rn. 40; dagegen den Strafrahmen
des § 277 StGB fiir § 267 StGB heranziehend Fischer
(Fn. 16) § 277 Rn. 11; Maier (Fn. 16), § 277 Rn. 12; anders
Puppe/Schumann (Fn. 16), § 277 Rn. 13, wonach § 267 StGB
anwendbar ist.

% Zieschang (Fn. 3), § 277 Rn. 40.
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oder Stempel versieht, wodurch der Eindruck erweckt wird,
er sei Arzt (etwa ,,Facharzt fiir Augenheilkunde®). In diesen
Fillen der Verwendung des richtigen Namens kann eine
unechte Urkunde vorliegen: Dies ist dann der Fall, wenn eine
Identitétstiuschung vorliegt, also aus der Urkunde ein Aus-
steller hervorgeht, der nicht der wahre geistige Urheber ist.?6
So stellt derjenige eine unechte Urkunde her, welcher seinen
richtigen Namen verwendet, aber aufgrund des Zusatzes ,,Dr.
med.“ im Rechtsverkehr den Eindruck erweckt, eine andere
Person sei Aussteller.’” In diesen Fillen des § 277 Var. 1
StGB ist also letztlich wieder § 267 Abs. 1 Var. 1 StGB ein-
schldgig, sodass in Einklang mit den bisherigen Erlauterun-
gen § 277 Var. 1 StGB iiberfliissig ist.

Es muss aber in den Fillen des § 277 Var. 1 StGB nicht
unbedingt eine unechte Urkunde gegeben sein. Eine Urkunde
wird ndmlich nicht allein durch die Anmalung eines akade-
mischen Titels oder einer Berufsbezeichnung, ohne dass
damit eine Identititstiuschung einhergeht, unecht.?® Es liegt
dann lediglich eine schriftliche Liige vor, die § 267 StGB
nicht erfasst.

Sollte daher § 277 Var. 1 StGB beibehalten werden? Inso-
fern ist zu bedenken, dass die zuletzt erwihnte Konstellation
tiberhaupt nur einen kleinen Teil der Fille ausmacht, die
unter § 277 StGB fallen. Ohnehin hat § 277 StGB wie gese-
hen bislang in der Praxis keine grofle Bedeutung erlangt.
Dariiber hinaus ist zu beriicksichtigen, dass ein solches Ver-
halten regelmifBig von § 132a StGB erfasst wird, der den
Missbrauch von Titeln, Berufsbezeichnungen und Abzeichen
ponalisiert, zudem kann im Einzelfall etwa § 263 StGB er-
fiillt sein. Von daher erscheint es insgesamt vertretbar, auch
auf die in § 277 Var. 1 StGB enthaltene Regelung zu verzich-
ten.

4. Zwischenergebnis

§ 277 StGB lésst sich in seiner aktuellen Ausgestaltung nicht
widerspruchsfrei in das System der Urkundendelikte einord-
nen. De lege ferenda sollte daher § 277 StGB ersatzlos auf-
gehoben werden. Insgesamt kann das dort geregelte Verhal-
ten im Normalfall von § 267 StGB erfasst werden. Sollte dies
nicht der Fall sein, ist zudem § 132a StGB zu beachten.

Konsequenz aus der Streichung des § 277 StGB ist dann
auch die ersatzlose Aufthebung des § 279 StGB, soweit er den
Gebrauch eines Zeugnisses der in § 277 StGB bezeichneten
Art unter Strafe stellt.

IV. Das Ausstellen unrichtiger Gesundheitszeugnisse
gemif § 278 StGB

Anders als § 277 StGB, der letztlich Echtheitsschutz be-
zweckt, schiitzt § 278 StGB die inhaltliche Richtigkeit von

26 Zieschang (Fn. 3), § 277 Rn. 3.

2T Hoyer (Fn. 12), § 267 Rn. 59; Zieschang (Fn. 3), § 267
Rn. 148.

28 Siehe RG GA 55 (1908), 310 (311); Zieschang (Fn. 3),
§ 277 Rn. 3.

Gesundheitszeugnissen.?’ Es geht um eine seitens eines Arz-
tes oder einer anderen approbierten Medizinalperson erfol-
gende schriftliche Liige.’® Die Tat ist Sonderdelikt, es gilt
§ 28 Abs. 1 StGB.?!

Die Vorschrift ergibt vor dem Hintergrund der Bedeutung
von Gesundheitszeugnissen durchaus Sinn. Sie schiitzt das
besondere Vertrauen in die Wahrheitspflicht der mit dem
Ausstellen von Gesundheitszeugnissen betrauten Personen.*

Nicht zu iiberzeugen vermag jedoch, dass derzeit nur das
Vertrauen von Behorden und Versicherungsgesellschaften
geschiitzt ist. Auch hier hat die Corona-Pandemie hinrei-
chend gezeigt, dass nicht nur sie, sondern auch andere Perso-
nen der inhaltlichen Richtigkeit von Gesundheitszeugnissen
ein besonderes Vertrauen entgegenbringen, das strafrechtlich
zu schiitzen ist. Ebenfalls etwa Geschiftsinhaber, Kranken-
hduser, Altenheime oder Konzertveranstalter sind daher zu
schiitzen. Insoweit sollte daher § 278 StGB insgesamt auf den
Schutz des Rechtsverkehrs erweitert werden.

Die aktuell in § 279 StGB vorzufindende Regelung zum
Gebrauch eines Zeugnisses der in § 278 StGB bezeichneten
Art sollte parallel dazu nicht auf Behotrden und Versiche-
rungsgesellschaften beschrinkt bleiben. Der Fall des Ge-
brauchs kann in § 278 StGB inkorporiert werden.

Auch erscheint es angesichts des technischen Fortschritts
notwendig, in § 278 StGB den Schutz digitaler Gesundheits-
zeugnisse einzubeziehen, die derzeit von dem Begriff des
Gesundheitszeugnisses nach richtigem Verstindnis nicht
erfasst werden.’® Insoweit ist also § 278 StGB ebenfalls zu
erweitern.

Dagegen sollte § 278 StGB de lege ferenda nicht auf Ge-
sundheitszeugnisse iiber Tiere ausgedehnt werden, wie es der
Entwurf 1962 vorgeschlagen hatte, der dies ,,aus Griinden der
seuchen- und gesundheitspolizeilichen Uberwachung® fiir
geboten hielt.** Es geht bei § 278 StGB eben nicht um die
Abwehr von Gesundheitsgefahren, sondern um die Beweis-
kraft der von approbierten Medizinalpersonen ausgestellten
Gesundheitszeugnisse. Zudem spricht der ultima ratio-
Gedanke des Strafrechts gegen eine Einbeziehung solcher
Zeugnisse. Zu bedenken ist dabei, dass es sich bei § 278
StGB um ein abstraktes Gefidhrdungsdelikt handelt, das selbst

2 Brehmeier-Metz (Fn. 16), § 278 Rn. 1; Gercke, MedR
2008, 592; Weidemann, in: v. Heintschel-Heinegg (Hrsg.),
Beck’scher Online-Kommentar, Strafrecht, Stand: 1.2.2021,
§ 278 Rn. 3; Wittig (Fn. 15), § 278 Rn. 2; Wolfslast, in:
Heinrich/Jager/ Achenbach/Amelung/Bottke/Haffke/Schiine-
mann/Wolter (Hrsg.), Strafrecht als Scientia Universalis,
Festschrift fiir Claus Roxin zum 80. Geburtstag am 15. Mai
2011, 2011, S. 1121 (1122); Zieschang, medstra 2020, 202.

30 OLG Koln BeckRS 2020, 35493; Fischer (Fn. 16), § 278
Rn. 1; Kindhduser/Hilgendorf, Strafgesetzbuch, Lehr- und
Praxiskommentar, 8. Aufl. 2020, § 278 Rn. 1.

3V Erb (Fn. 12), § 278 Rn. 2; Koch (Fn. 16), § 278 Rn. 1;
Heger (Fn. 16), § 278 Rn. 1; Zieschang (Fn. 3), § 278 Rn. 4.
32 Siehe OLG Stuttgart BeckRS 1988, 07498; Zieschang,
medstra 2020, 202.

33 Siehe bereits den Text bei Fn. 18.

34 BT-Drs. IV/650, S. 486.
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Uberlegungen zur Reform der §§ 277 bis 279 StGB

bei Ungefihrlichkeit im Einzelfall einschldgig ist. Wenn man
insofern die Tatbestandsfassung nicht einschrinken will,* ist
zumindest eine Uberdehnung des Anwendungsbereichs der
Norm, indem man sie nunmehr allgemein zur Bekdmpfung
von Seuchengefahren einsetzt, zu vermeiden.

Zur notwendigen Einschrinkung der Norm erscheint es
auch sinnvoll, in subjektiver Hinsicht in Bezug auf die Un-
richtigkeit des Zeugnisses weiterhin dolus directus 2. Grades
zu verlangen. Nach wie vor sollte der Versuch nicht unter
Strafe gestellt werden. Auch eine mit § 267 Abs. 4 StGB
vergleichbare Regelung scheint verzichtbar.

Derzeit sieht § 278 StGB auf Rechtsfolgenseite Freiheits-
strafe bis zu zwei Jahren oder Geldstrafe vor, § 279 StGB in
Verbindung mit § 278 StGB Freiheitstrafe bis zu einem Jahr
oder Geldstrafe. Vor dem Hintergrund, dass die Tat in ihrer
Schwere hinter § 348 StGB zuriickbleibt, sollte die Freiheits-
trafe nicht wie dort auf maximal fiinf Jahre angehoben wer-
den. Um aber Fille etwa der gewerbsmifigen Begehung
angemessen erfassen zu konnen, erscheint eine Anhebung der
vorgesehenen Freiheitsstrafe in § 278 StGB auf drei Jahre
sachgerecht. Vom Unrechtsgehalt bleibt der Gebrauch des
Gesundheitszeugnisses dahinter zuriick. Hier empfiehlt sich
eine maximale Freiheitsstrafe von zwei Jahren.

V. §8§ 74 Abs. 2, 75a IfSG

In den §§ 74 Abs. 2, 75a IfSG, eingefiihrt im Rahmen der
Bekidmpfung der Corona-Pandemie durch das Zweite Gesetz
zur Anderung des Infektionsschutzgesetzes und weiterer
Gesetze vom 28.5.2021,% geht es um die unrichtige Doku-
mentation oder Bescheinigung insbesondere im Zusammen-
hang mit einer Schutzimpfung und den Gebrauch derartiger
Bescheinigungen und Dokumentationen zur Tduschung im
Rechtsverkehr.

Angesichts der nach Streichung des § 277 StGB maf3geb-
lichen §§ 267, 269 StGB und der hier vorgeschlagenen Er-
weiterung des § 278 StGB, wonach die Norm insbesondere
nicht mehr auf den Schutz von Behorden und Versicherungs-
gesellschaften begrenzt ist, erscheinen diese Vorschriften
entbehrlich. Sie sollten daher aufgehoben werden.

VI. Gesetzgebungsvorschlag

Die vorangehenden Uberlegungen miinden in folgenden
Gesetzesvorschlag:

= § 277 StGB wird aufgehoben.

= § 278 StGB lautet:
(1) Arzte oder andere approbierte Medizinalpersonen,
welche zur Tduschung im Rechtsverkehr wider besseres
Wissen ein unrichtiges Zeugnis iiber den Gesundheitszu-
stand eines Menschen ausstellen, werden mit Freiheits-
strafe bis zu drei Jahren oder mit Geldstrafe bestraft.

3 Siehe insofern die Erwigungen zu § 267 StGB bei
Zieschang (Fn. 3), § 267 Rn. 9.

36 BGBI 1 2021, S. 1174; dazu kritisch Gaede/Kriiger, NJW
2021, 2159.

(2) Absatz 1 ist ebenfalls anwendbar auf beweiserhebliche
Daten, bei deren Wahrnehmung ein unrichtiges Zeugnis
iiber den Gesundheitszustand eines Menschen vorliegen
wiirde.

(3) Wer zur Tauschung im Rechtsverkehr ein ausgestell-
tes unrichtiges Gesundheitszeugnis der in den Absitzen 1
oder 2 bezeichneten Art gebraucht, wird mit Freiheitsstra-
fe bis zu zwei Jahren oder mit Geldstrafe bestraft.

§ 279 StGB wird aufgehoben.

§§ 74 Abs. 2, 75a IfSG werden aufgehoben.
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§§ 265c¢, 265d StGB: Fiir den FuBBball gemacht — aber auf den FufB3ball nicht

anwendbar
Eine ungewollte Strafbarkeitsliicke

Von Prof. Dr. Ralf Krack, Osnabriick

Der Gesetzgeber hat die beiden Sportkorruptionsdelikte ins-
besondere auf den Fufballsport zugeschnitten. Daher iiber-
rascht der nachfolgend dargelegte Befund, dass beide Straf-
tatbestinde gerade in diesem Bereich keine Anwendung fin-
den konnen.

I. Einleitung

Die Delikte des Sportwettbetrugs (§ 265¢ StGB) und der
Manipulation von berufssportlichen Wettbewerben (§ 265d
StGB) wurden im Frithjahr 2017 in das StGB aufgenommen
und durch eine Strafzumessungsregel fiir besonders schwere
Fille (§ 265e StGB) sowie eine Erweiterung des Strafanwen-
dungsrechts (§ 5 Nr. 10a StGB) flankiert. Die Einfiihrung der
Delikte ist sowohl im Gesetzgebungsverfahren als auch nach
Inkrafttreten iiberwiegend kritisch beurteilt worden.! Die
Kritik betrifft in erster Linie drei Aspekte. Erstens wird die
Strafwiirdigkeit des inkriminierten Verhaltens aufgrund der
zweifelhaften Rechtsgutskonzeption in Frage gestellt; das gilt
fiir den abstrakten Vermdgensschutz, vor allem aber fiir die
Integritit des Sports.> Zweitens wird der enge Zuschnitt des
Interessenschutzes auf solche Beeintrichtigungen kritisiert,
die von (zumindest angebahnten) korruptiven Absprachen
ausgehen; durch diese Ausgestaltung bleiben vor allem Ma-
nipulationen im Individualsport ausgespart.® Drittens erwei-
sen sich einzelne FElemente der Tatbestandsfassungen als
schlecht ausgefiihrt; das betrifft insbesondere den Sportwett-
betrug in § 265¢c StGB. Teile des Schrifttums halten ihn fiir
so misslungen, dass fiir § 265¢c StGB kein oder zumindest
kein nennenswerter Anwendungsfall bleibt.*

Mittlerweile sind beide Delikte in Aufsitzen, Kommenta-
ren und vier Dissertationen® ausfiihrlich behandelt worden.

! Zum Beispiel Jansen, GA 2017, 600; Krack, Z1S 2016, 540;
Riibenstahl, JR 2017, 264 und 333; Satzger, Jura 2016, 1142;
Sinner, in: Saliger (Hrsg.), Rechtsstaatliches Strafrecht, Fest-
schrift fiir Ulfrid Neumann zum 70. Geburtstag, 2017,
S. 1229.

2 Siehe die Nachweise in Fn. 1.

3 Jansen, GA 2017, 600 (610); Krack, wistra 2017, 289 (290 f).
4 Kellner, Der Straftatbestand des Sportwettbetrugs, 2020,
S. 220 f, 233 f; Krack, wistra 2017, 289 (294 f.); Stam
NZWiSt 2018, 41 (44). Anderer Ansicht z.B. Jaleesi, Die
Kriminalisierung von Manipulationen im Sport, Eine Unter-
suchung zum Sportwettbetrug und der Manipulation von
berufssportlichen Wettbewerben gem. § 265c¢ und § 265d
StGB, 2020, S. 233 ff.; Perron in: Schonke/Schroder, Straf-
gesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 265c Rn. 18.

5 Fischer, Die Legitimitit des Sportwettbetrugs (§ 265c
StGB), Unter besonderer Beriicksichtigung des ,,Rechtsguts®
Integritit des Sports, 2020; Jaleesi (Fn. 4); Kellner (Fn. 4);
Krudewig, Sportwettbetrug und Manipulation von berufs-
sportlichen Wettbewerben, Eine verfassungsrechtliche und

Vor diesem Hintergrund mag es iiberraschen, dass erst jetzt
ein weiterer wichtiger Aspekt angesprochen wird, der wohl
bislang iibersehen worden ist.% Er gehort in die oben genannte
dritte Kategorie der Kritikpunkte; denn es geht um einen
Konstruktionsfehler bei der Abfassung des Normtextes: Ma-
nipulationsabreden, die den FuBlball- und Golfsport betreffen,
unterfallen wegen eines parallelen Ausgestaltungsfehlers der
§8§ 265c Abs. 5 Nr. 2, 265d Abs. 5 Nr. 2 StGB nicht dem
Anwendungsbereich der beiden Delikte.

IL. §§ 265¢, 265d sind insbesondere auf den FuBlballsport
zugeschnitten

§§ 265c, 265d StGB sind eine spite Reaktion auf die im Jahr
2005 aufgedeckte Reihe an Spielmanipulationen durch
Schiedsrichter und Spieler. Fuflballdeutschland fiihlte sich
damals als Opfer dieser Bestechungsfille, als dessen Haupt-
akteur nicht der bestechende Drahtzieher, sondern ein
Schiedsrichter aus dem Kreis der Bestochenen wahrgenom-
men wurde. Mit seinem Namen wird dieser zweite grofle
,,Skandal®“ im deutschen Fullball noch immer bezeichnet. Den
Schiedsrichter lediglich indirekt {iber den Wettbetrug und nur
als Gehilfen bestrafen zu konnen, hat ein Storgefiihl ausge-
16st, das in den Folgejahren durch tatsidchliche und rechtliche
Probleme bei der Schadensfeststellung verstirkt wurde. So
kamen § 265¢ StGB als Vorfelddelikt des § 263 StGB sowie
§ 265d StGB als Werk von Fu3ballfans fiir Fulballfans in das
StGB. Diese Ausrichtung auf den FufBballsport zeigt sich
nicht nur an der Entstehungsgeschichte. Auch der zweifelhaf-
te Zuschnitt auf Mannschaftssportarten und die Beispielsfille
in der Gesetzesbegriindung, die teilweise Anlass fiir die nihe-
re Ausgestaltung waren,” sprechen eine deutliche Sprache —
ebenso wie das ministerielle Werbefoto fiir das Gesetzesvor-
haben, das den damaligen Bundesjustizminister vor einem
FuBballtor zeigt. Der gesetzgeberische Wille, zwei auf den
FuBballsport anwendbare Delikte zu schaffen, ist deutlich
zum Ausdruck gekommen und muss als wichtiges Kriterium
in den Auslegungsprozess einbezogen werden.

III. §§ 265c, 265d finden jedenfalls auf Fulball- und Golf-
sport keine Anwendung

Diese Intention des Gesetzgebers hat jedoch im Gesetzestext
keine hinreichende Umsetzung gefunden.

kriminalpolitische Betrachtung der §§ 265c, 265d StGB,
2020.

6 Zur Parallelregelung in § 3 Abs. 3 Nr. 2 AntiDopG wird die
Thematik durch Wufler, in: Erbs/Kohlhaas, Strafrechtliche
Nebengesetze, Kommentar, 234. Lfg., Stand: Januar 2021,
AntiDopG § 3 Rn. 12, gestreift.

7 Siehe die beiden Anwendungsbeispiele fiir das Merkmal ,,in
wettbewerbswidriger Weise* in § 265d Abs. 1 und Abs. 2
StGB.
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§§ 265c¢, 265d StGB: Fiir den FuBlball gemacht — aber auf den FuBball nicht anwendbar

Beide Delikte erfassen jeweils in allen vier Tatbestinden
(Absitze 1-4) nur solche Korruptionshandlungen, die sich
auf einen Wettbewerb des organisierten Sports (§ 265¢ StGB)
oder einen berufssportlichen Wettbewerb (§ 265d StGB)
beziehen. In ihrem Absatz 5 enthalten beide Delikte eine
Begriffsbestimmung fiir solche Wettbewerbe. Sie erhellen
zwar nicht, welche Aktivititen als Sport angesehen werden
konnen, fithren aber nidher aus, welche Sportveranstaltungen
diesen Begriffen unterfallen sollen. Fiir die Anwendbarkeit
wird vorausgesetzt, dass bei einer Sportveranstaltung ,,Regeln
einzuhalten sind, die von einer nationalen oder internationa-
len Sportorganisation mit verpflichtender Wirkung fiir ihre
Mitgliedsorganisationen verabschiedet wurden (§ 265c¢
Abs. 5 Nr. 2, § 265d Abs. 5 Nr. 2 StGB). Diese Beschreibung
der Entscheidungsfindung fiir die einzuhaltenden Regeln
diirfte mit der Situation in den allermeisten Sportarten kon-
form sein. So erfolgt z.B. die Festlegung der Spielregeln im
Bereich des Welthandballverbandes IHF durch den Rat, der
als Organ des IHF iiber die Spielregeln entscheidet.®

Bei der FIFA als Weltfulballverband entscheidet der Rat
als Organ hingegen nur iiber die Spielregeln fiir Futsol und
Beach-Soccer (Regel 7 Nr. 4 und 5 FIFA-Statuten). Fiir den
klassischen FufBball (Association Football) geht die FIFA
einen anderen Weg. Sie erldsst die Regeln nicht selbst. So
heiflt es in den Statuten unter Regel 7 Nr. 1: ,Jeder Mit-
gliedsverband hat Association Football nach den Spielregeln
des IFAB zu spielen. Einzig der IFAB ist befugt, Spielregeln
zu erlassen und zu dndern.” Beim IFAB (International Foot-
ball Association Board) handelt es sich um einen in Ziirich
ansissigen Verein nach Schweizer Recht (Art. 1 IFAB-Statu-
ten)’. Mitglieder sind die FIFA sowie ihre vier britischen
Mitgliedsverbdnde (Art. 4 Abs. 1 IFAB-Statuten); der IFAB
regelt seine Organisation in eigenen Statuten (Regel 7 Nr. 3
FIFA-Statuten). Die Mitglieder der iiber die Regeln entschei-
denden Generalversammlung verfiigen iiber acht Stimmen
(vier Stimmen der FIFA sowie je eine Stimme der vier tibri-
gen Mitglieder, Art. 7 Abs. 4 IFAB-Statuten). Dieses System
entspricht der Regelfindung im Golf, die (auler bei olympi-
schen Turnieren) nicht durch den Weltgolfverband (IGF),
sondern durch zwei vom IGF getrennte Vereinigungen (R&A
und USGA) erfolgt. Beide Sportarten sind britischer Her-
kunft; fiir die Festlegung der Spielregeln dauert die britische
Priagung fort.

Zwar sind die Mitgliedsverbédnde der FIFA verpflichtet,
die so gefundenen Regeln in ihrem Bereich anzuwenden
(,,Die Mitgliedsverbinde haben folgende Pflichten: [...] h)
die Spielregeln einzuhalten® — Regel 14 Nr. 1 FIFA-
Statuten). Die Spielregeln sind jedoch nicht solche im Sinne
der §§ 265¢ Abs. 5 Nr. 2, 265d Abs. 5 Nr. 2 StGB, die ,,von*
der FIFA ,,verabschiedet wurden“. Das Verabschieden von
Regeln bedeutet die abschlieBende eigene Befassung mit der
Regelungsmaterie. Wie bei Gesetzen kann eine andere Stelle
den Regelungstext entworfen haben. Ferner ist es gidngige
Praxis, dass die eigene inhaltliche Auseinandersetzung der

8 Art. 12.1, Art. 14.3.10 IHF-Statuten.
9 https://downloads.theifab.com/downloads/ifab-
statutes?l=en.

Entscheidungstriger mit der Materie in vielen Bereichen
deutlich begrenzt ist. Damit hingt die im Duden ausgewiese-
ne umgangssprachliche Bedeutung als ,,Durchwinken® zu-
sammen. Das Schaffen der Kompetenz fiir eine dritte Stelle
ist aber keine inhaltliche Entscheidung iiber die Regelungs-
materie. So werden z.B. Verordnungen, welche die Bundes-
regierung erldsst, von der Regierung verabschiedet, nicht
vom Bundestag, der lediglich in seinem Gesetz die Verord-
nungsermichtigung geschaffen hat. Ebenso verabschiedet
nicht die FIFA die Spielregeln fiir Association Football. Sie
hat in ihren Statuten zwar eine dynamische Verweisung auf
die Entscheidungen des IFAB geschaffen; das ist jedoch
keine eigene Entscheidungsfindung zu den Spielregeln selbst.
Verabschiedet werden die Spielregeln allein durch den IFAB,
an dessen Entscheidungsfindung die FIFA iiber ihre Mit-
gliedschaft im IFAB lediglich mitwirkt. Ein eigenes Verab-
schieden der Spielregeln setzt zumindest voraus, dass sich der
Sportverband die externe Regelung zu eigen macht.'® Daran
fehlt es jedenfalls bei einer dynamischen Verweisung auf
externe Regelungswerke. Selbst wenn man eine externe Ent-
scheidung ausnahmsweise ausreichen lassen wollte, falls der
Sportverband einen beherrschenden Einfluss auf den Exter-
nen ausiibt, ldge hier ein solcher Fall nicht vor. Denn die
Vertreter der FIFA verfiigen nicht iiber die fiir Entscheidun-
gen des IFAB notige Dreiviertelmehrheit (Art. 7 Abs. 9
IFAB-Statuten).

Das Gesetz an dieser Stelle (,,von einer [...] Sportorgani-
sation [...] verabschiedet®) nicht so genau zu nehmen, verbie-
tet sich nicht nur aufgrund der Wortlautgrenze, sondern auch
aus systematischen Erwidgungen. Denn in § 265¢ Abs. 5 Nr. 1
StGB differenziert der Gesetzestext sprachlich sehr prizise
zwischen der eigenen Titigkeit von Sportorganisationen

,»von [...] organisiert) und den an Dritte iibertragenen Akti-

vititen, die fiir die Sportorganisation (,,in deren Auftrag®)
oder zumindest ,,mit deren Anerkennung®“ vorgenommen
werden. Unterschiedliche Grade der Beteiligung von Sport-
verbianden waren dem Gesetzgeber also sehr bewusst. Diese
im Rahmen von Nr. 1 gezeigte Differenzierungstiefe muss
daher auch fiir die Auslegung der Nr. 2 Anwendung finden.

Folglich ist es dem Gesetzgeber nicht gelungen, §§ 265c,
265d StGB seinem Regelungswillen entsprechend auszuge-
stalten. Der Wortlaut und die Gesetzessystematik gestatten es
nicht, die Delikte auf den FuB3ballbereich anzuwenden.

IV. Ergebnis

Die Delikte des Sportwettbetrugs und der Manipulation von
berufssportlichen Wettbewerben weisen nach der hier vertre-
tenen Ansicht eine erhebliche Liicke auf. Ausgerechnet im
Bereich des FufBiballsports, auf den die beiden Tatbestinde
zugeschnitten sind, scheidet ihre Anwendung aus. Das gilt
auch fiir den Golfsport, allerdings mit Ausnahme der olympi-
schen Turniere. Ob es auch andere Sportarten gibt, die auf
dieses Modell der ausgelagerten Regelfindung zuriickgreifen,

19 Fiir die Parallelregelung in § 3 Abs. 3 Nr. 2 AntiDopG lésst
Wupsler (Fn. 6), AntiDopG § 3 Rn. 12, ebenfalls ausreichen,
wenn die Sportorganisation sich eine von einer anderen Stelle
entwickelte Regelung zu eigen macht.
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Ralf Krack

muss untersucht werden. Der Gesetzgeber wird sich iiberle-
gen miissen, ob er angesichts der geringen praktischen Be-
deutung der Normen untitig bleiben oder stattdessen die
vielen Kratzer, die seine symbolische Gesetzgebung bekom-
men hat, auspolieren mdochte.
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Tiicken der Glaubhaftigkeitsbegutachtung

Gibt es einen Ausweg aus dem Aussage-gegen-Aussage-Dilemma?

Von Johannes Makepeace, Miinchen*

I. Einleitung

In dieser Zeitschrift erschien vor kurzem ein Beitrag von
Bublitz zur aussagepsychologischen Glaubhaftigkeitsbegut-
achtung.! Er reiht sich ein in die berechtigte aktuelle Diskus-
sion iiber die Aussagepsychologie als taugliches Mittel zur
Begutachtung von Aussagen im Strafverfahren. Dieser Dis-
kurs ist umso wichtiger, wenn man bedenkt, wie liberzeugt
die strafrechtliche Praxis von der Aussagepsychologie zu sein
scheint. Gemdl der auch von Bublitz zitierten Studie von
Konig und Fegert folgen Richter, wenn sie sich der Sachkun-
de eines aussagepsychologischen Gutachters bedienten, in
ihrer Entscheidung zu 89 % dem Ergebnis der aussagepsy-
chologischen Begutachtung.? In Bayern betriigt nach einer
Studie von Jordan und Gresser die Ubereinstimmungsquote
95,4 %, bei Psychiatern sogar 100 %.?

Das unterstreicht ohne Frage den Stellenwert der aussa-
gepsychologischen Begutachtung im Strafverfahren. Ein
solcher Einfluss auf die richterliche Entscheidungshoheit ist
jedoch nur dann gerechtfertigt, wenn die aussagepsychologi-
sche Begutachtung tatsdchlich bestimmen kann, was sie zu
bestimmen verspricht: die Glaubhaftigkeit einer Aussage.
Andernfalls besteht die Gefahr, dass ,,das Gericht auf der
Grundlage einer sachlich nicht gerechtfertigten Scheinsicher-
heit urteilt* — hiingt in Verfahrenskonstellationen, in denen
Aussage gegen Aussage steht, eine Verurteilung doch oft
allein von der Aussage des mutmaBlichen Opfers ab.’

Es soll nicht Ziel dieses Beitrags sein, den Ablauf der
aussagepsychologischen Glaubhaftigkeitsbegutachtung im
Detail wiederzugeben. Ein solches Unterfangen ist zumindest
innerhalb des hiesigen Rahmens nicht zu bewerkstelligen.
Auch gibt es reichlich Literatur zur aussagepsychologischen
Begutachtung, iiber die der BGH selbst einen guten Uber-
blick in seiner Grundsatzentscheidung vom 30. Juli 1999

* Der Verfasser ist Rechtsanwalt in Miinchen und Doktorand
an der Universitédt Regensburg.

' Bublitz, ZIS 2021, 210.

2 Konig/Fegert, Interdisziplinire Fachzeitschrift fiir Priventi-
on und Intervention 12 (2009) 16 (29); siehe auch Bublitz,
ZIS 2021, 210 (219); dhnlich bereits Busse/Volbert, in:
Greuel/Fabian/Stadler (Hrsg.), Psychologie der Zeugenaus-
sage, 1997, S. 131 (139 f.).

3 Jordan/Gresser, Der Sachverstindige 2014, 71 (75); siehe
auch Gerhold, ZIS 2020, 431 (432); fiir Osterreich ergab eine
dhnliche Studie eine Ubereinstimmungsquote von 96,5 %,
Kassab/Gresser, Der Sachverstiandige 2015, 268 (271).

4 Erb, in: Jahn/Kudlich/Streng (Hrsg.), Strafrechtspraxis und
Reform, Festschrift fiir Heinz Stockel zum 70. Geburtstag,
2010, S. 181 (191).

> Vgl. nur BGH NStZ 1993, 35; allgemein zur Rechtspre-
chung bei Aussage gegen Aussage Cirener, in: Deckers/
Kohnken (Hrsg.), Die Erhebung und Bewertung von Zeugen-
aussagen im Strafprozess, 4. Aufl. 2021, S. 59.

liefert.> Dennoch bedarf es einiger Klarstellungen — auch, um
etwaigen Missverstindnissen vorzubeugen.

Letztendlich soll dieser Beitrag zeigen, dass die aussage-
psychologische Glaubhaftigkeitsbegutachtung — obgleich sie
das Mittel der Wahl in deutschen Strafverfahren zu sein
scheint — allein nicht in der Lage ist, in Aussage-gegen-
Aussage-Konstellationen ein ,nach der Lebenserfahrung
ausreichendes Mal} an Sicherheit [zu garantieren], das ver-
niinftige Zweifel nicht aufkommen lédsst“.” So wird sich die
Frage nach weiteren Beweismitteln stellen, um dem Gebot
erschopfender Beweiswiirdigung zu geniigen und einer ge-
rechten Entscheidung zumindest niher zu kommen.

II. Glaubhaftigkeit versus Glaubwiirdigkeit

Laut BGH behandelt die aussagepsychologische Glaubhaf-
tigkeitsbegutachtung die Frage, ,,ob auf ein bestimmtes Ge-
schehen bezogene Angaben zutreffen®,® in welchem Ausmal3
also eine Aussage einen Sachverhalt korrekt beschreibt.” Im
Idealfall sollte am Ende der Begutachtung feststehen, ob die
Aussage der Wahrheit entspricht oder nicht. Diesem Ideal
wird die Glaubhaftigkeitsbegutachtung aber selten gerecht —
und das beansprucht sie auch nicht, obgleich oft Gegenteili-
ges und Irrefithrendes zu lesen ist.!® Denn die Glaubhaftigkeit
einer Aussage — und nur diese soll und kann die Aussagepsy-
chologie ermitteln — ist gerade nicht gleichzusetzen mit der
objektiven Wahrheit, der , Faktizitit eines Sachverhaltes®.!!
Mit anderen Worten kann eine Aussage durchaus glaub-
haft sein, aber alles andere als der objektiven Wahrheit ent-
sprechen. So kann die Aussage einer Person, sie sei einge-
sperrt gewesen, durchaus glaubhaft sein, obwohl der Raum

tatsdchlich nicht verschlossen war, sich die Aussageperson

6 BGHSt 45, 164; mittlerweile auch in der populidrwissen-
schaftlichen Literatur, z.B. Steller, Nichts als die Wahrheit?,
2015.

7'St. Rspr., BGHSt 58, 212 (215); BGH NStZ-RR 2010, 85.

8 BGHSt 45, 164 (167).

9 Kohnken, in: Widmaier/Miiller/Schlothauer (Hrsg.), Miin-
chener Anwaltshandbuch Strafverteidigung, 2. Aufl. 2014,
§ 61 Rn. 1.

10°Vgl. etwa Schneider/Frister/Olzen, Begutachtung psychi-
scher Storungen, 4. Aufl. 2020, S. 400: ,,Beurteilung einer
konkreten Aussage als wahr oder unwahr®; Steller, in:
Volbert/Steller (Hrsg.), Handbuch der Rechtspsychologie,
2008, S. 300 (302); Volbert/Schemmel/Tamm, Forensische
Psychiatrie, Psychologie, Kriminologie 13 (2019), 108 (113):
,unterscheidung zwischen wahren und erfundenen Aussa-
gen®; missverstidndlich daher auch BGHSt 45, 164 (167):
,Beurteilung, ob die Angaben [...] zutreffen®.

'Y Greuel/Offe/Fabian/Wetzels/Fabian/Offe/Stadler, Glaubhaf-
tigkeit der Zeugenaussage, 1998, S. 27, die von einem ,,Er-
lebnishintergrund in der Wachwirklichkeit” sprechen; deut-
lich auf S. 49: , Stellungnahmen zur Faktizitét [...] sind wis-
senschaftlich nicht haltbar®.
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aber eingeschlossen fiihlte. Umgekehrt kann eine Aussage
unglaubhaft sein, auch wenn sie objektiv der Wahrheit ent-
spricht: nimlich, wenn eine Aussageperson die iibermittelte,
eigentlich zutreffende Information irrtiimlich — also subjektiv
— fiir falsch hailt.

Glaubhaftigkeit kann somit hochstens gleichgesetzt wer-
den mit ,,subjektiver Wahrheit“. Im Strafverfahren ist aller-
dings allein die objektive Wahrheit entscheidend ,,als Grund-
lage fiir die Verwirklichung von Gerechtigkeit und Rechts-
frieden“.!? Da die Aussagepsychologie nicht ermitteln kann,
ob eine Aussage objektiv wahr ist, kann das Ergebnis der
aussagepsychologischen Begutachtung daher allenfalls als
Indiz fiir den objektiven Wahrheitsgehalt einer Aussage her-
angezogen werden.!3

Auch wenn nach wie vor von Glaubwiirdigkeitsgutachten
zu lesen ist,'* dient die aussagepsychologische Begutachtung
nicht der Feststellung der ,allgemeinen Glaubwiirdigkeit®.
Die allgemeine Glaubwiirdigkeit einer Person — wenn es eine
solche iiberhaupt geben mag — sagt nichts dariiber aus, ob sie
in der konkreten Situation die Wahrheit spricht.'> Denn auch
ein ,,allgemein glaubwiirdiger Mensch kann liigen, wie ein
»allgemein unglaubwiirdiger (ausnahmsweise) eine zutref-
fende Aussage machen kann.'® Im Strafverfahren gilt gerade
nicht das Sprichwort: ,,Wer einmal liigt, dem glaubt man
nicht, und wenn er auch [in der konkreten Situation] die
Wabhrheit spricht*.!”

12 Fischer, in: Schéch/Satzger/Schifer/Ignor/Knauer (Hrsg.),
Strafverteidigung, Revision und die gesamten Strafrechtswis-
senschaften, Festschrift fiir Gunter Widmaier zum 70. Ge-
burtstag, 2008, S. 191 (199); v. Heintschel-Heinegg, in:
Bockemiihl/v. Heintschel-Heinegg/Lang/Nagler (Hrsg.), Fest-
schrift fiir Ottmar Breidling zum 70. Geburtstag am 15. Feb-
ruar 2017, 2017, S. 143; jeweils mit Rechtsprechungsnach-
weis.

13 Brause, NStZ 2013, 129 (131); Fischer (Fn. 12), S. 201,
der zudem auf einen ansonsten drohenden Konflikt mit
Art. 92 GG aufmerksam macht; Otf, in: Hannich (Hrsg.),
Karlsruher Kommentar zur Strafprozessordnung, 8. Aufl.
2019, § 261 Rn. 116.

4 Vgl. nur BGH, Beschl. v. 27.11.2019 — 5 StR 557/19;
BGH, Beschl. v. 2.7.2020 — 6 StR 104/20; Miebach, NStZ-
RR 2018, 36; Schmitt, in: Meyer-Gofner/Schmitt, Strafpro-
zessordnung mit GVG und Nebengesetzen, Kommentar,
63. Aufl. 2020, § 244 Rn. 74.

5 Mohnert, Psychologie fiir Juristen, 2019, § 5 Rn. 201;
Volbert/Steller, in: Venzlaff/Drefing/Bork (Hrsg.), Psychiat-
rische Begutachtung, 6. Aufl. 2015, S. 683 (693); kritisch
zum personlichkeitsbezogenen Begriff der allgemeinen
Glaubwiirdigkeit bereits Undeutsch, in: Undeutsch (Hrsg.),
Forensische Psychologie, 1967, S. 26 (51 f.): ,.fiktiv®, ,,ge-
genstandslos®, ,,unbrauchbar®.

16 Fisenberg, Beweisrecht der StPO, Spezialkommentar,
10. Aufl. 2017, Rn. 1879.

17 So bereits Undeutsch (Fn. 15), S. 52.

I1I. Hypothesengeleitete Diagnostik
1. Quellen der Unwahrheit

Dass eine Aussage unwahr ist, kann verschiedene Ursachen
haben. So kann eine Aussage bewusst unwahr sein; die Aus-
sageperson liigt. Jedoch kann eine Aussage auch dann un-
wabhr sein, wenn sich die Aussageperson irrt (wie im Fall des
vermeintlichen Einsperrens) oder sie von der Richtigkeit ihrer
Aussage subjektiv iiberzeugt ist, obwohl sich der Sachverhalt
nicht in der beschriebenen Form zugetragen hat. Solche
Schein- oder Pseudoerinnerungen (englisch: false memories)
konnen durch suggestive Prozesse entstehen, die entweder
von auBlen auf die Aussageperson einwirken — etwa durch
(nicht notwendig absichtliche) suggestive Befragung durch
Dritte (Fremdsuggestion) — oder die von der betroffenen
Person selbst generiert werden (Autosuggestion).'® Zudem
kann die Aussageperson schon aufgrund geringer kognitiver
Fihigkeiten auBerstande sein, zuverlissig zwischen Erlebtem
und Fantasie zu unterscheiden; in diesem Fall fehlt es bereits
an der Aussagetiichtigkeit.'”

Der Aussagebegutachter — entweder der psychologische
Sachverstiandige oder der Richter, wenn er auf die Hinzuzie-
hung eines psychologischen Sachverstindigen verzichtet —
muss grundsitzlich alle denkbaren Ursachen einer unwahren
Aussage in Erwigung ziehen.”® Erst wenn er diese aus-
schlieft, kann die Glaubhaftigkeit der Aussage positiv festge-
stellt werden. Bei der aussagepsychologischen Glaubhaftig-
keitsbegutachtung geht es also um die Priifung der Frage, ob
eine Aussage anders als durch einen tatsidchlichen Erleb-
nishintergrund (= ,,subjektive Wahrheit”) zustande gekom-
men sein kann.?! Volbert formulierte diese Leitfrage der aus-
sagepsychologischen Begutachtung wie folgt:

»Konnte dieser Zeuge mit den gegebenen individuellen
Voraussetzungen unter den gegebenen Befragungsbedin-
gungen und unter Beriicksichtigung der im konkreten Fall

18 Kohnken (Fn. 9), § 61 Rn. 21; ausfiihrlich zur Entstehung
von Suggestion Steller, in: Deckers/Kohnken (Hrsg.), Die
Erhebung und Bewertung von Zeugenaussagen im Strafpro-
zess, 3. Aufl. 2019, S. 71; Volbert, in: Volbert/Steller (Fn. 10),
S. 331.

19 Schneider/Frister/Olzen (Fn. 10), S. 404; zur Aussage-
tiichtigkeit  Greuel/Offe/Fabian/Wetzels/Fabian/Offe/Stadler
(Fn. 11), S. 79 ff.

20 Dass sich Richter die Beurteilung der Glaubhaftigkeit in
den meisten Verfahren selber zutrauen, belegen mehrere
Studien, zu diesen Barton, in: Barton/Dubelaar/Kolbel/
Lindemann (Hrsg.), ,,Vom hochgemuten, voreiligen Griff
nach der Wahrheit“, 2018, S. 199 (201 f.); anders offenbar
Bublitz, ZIS 2021, 210; dass sie dies diirfen, ergibt sich aus
dem Grundsatz, die Aussagewiirdigung obliege als ,,ureigene
Aufgabe® allein dem Tatrichter, siche nur BGH NStZ-RR
2020, 286; BGH StV 2020, 446; Cirener (Fn. 5), S. 60 f.;
Fischer, NStZ 1994, 1 (2); Krehl, in: Hannich (Fn. 13), § 244
Rn. 51.

2! Volbert, Forensische Psychiatrie, Psychologie, Kriminolo-
gie 2 (2008), 12.
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maoglichen Einfliisse von Dritten diese spezifische Aussa-
ge machen, ohne dass sie auf einem realen Erlebnishin-
tergrund basiert??2

2. Von der Nullhypothese zur Liigenhypothese

Von Bedeutung ist vor allem der letzte Halbsatz: ,,ohne dass
die Aussage auf einem realen Erlebnishintergrund basiert™.
Ausgangspunkt der aussagepsychologischen Begutachtung ist
ndmlich die sog. Nullhypothese oder Unwahrhypothese: Es
wird zundchst davon ausgegangen, dass der vorgetragene
Sachverhalt unwahr ist — aus welchem der genannten Griinde
auch immer.?*

Die Nullhypothese ist keine Erfindung des BGH, wie
Bublitz nahelegt.”* Jenes hypothesengeleitete Vorgehen ent-
spricht einer professionellen (aussage-)psychologischen Di-
agnostik und dient der Vermeidung einer vorschnellen Partei-
lichkeit oder einer voreingenommenen Bestitigungs-
diagnostik (englisch: confirmation bias).?> Mit dem Zweifels-
satz hat die Nullhypothese daher strenggenommen nichts
gemein, mag sie auch mit ihm und der Unschuldsvermutung
gewissermaBen korrelieren.?

a) Es gibt nicht eine Nullhypothese, sondern viele
Subhypothesen

Diese globale Nullhypothese wird nun in einzelne Subhypo-
thesen zu den jeweiligen Aussagequellen unterteilt. So sind
zum Beispiel die Subhypothesen aufzustellen, es handle sich
um eine bewusst unwahre Aussage (Liigenhypothese) oder
eine auf vermeintliche (Schein-)Erinnerungen gestiitzte Aus-
sage (Suggestionshypothese). Da immer nur die spezifische
Aussage einer konkreten Aussageperson begutachtet wird,
gibt es kein standardmiBiges ,,Subhypothesen-Muster*. Viel-
mehr sind anhand der Umstiinde des Einzelfalls und der Ak-
tenlage alle in Betracht kommenden Subhypothesen aufzu-
stellen, zu priifen und gegebenenfalls im Laufe der Begutach-
tung anzupassen.”’” Erst wenn sich alle aufgestellten Subhy-

22 Volbert, in: Krober/Steller (Hrsg.), Psychologische Begut-
achtung im Strafverfahren, 2. Aufl. 2005, S. 171 (176, Her-
vorhebungen im Original).

2 Vgl. BGHSt 45, 164 (167 f.); Kohnken/Gallwitz, in:
Deckers/Kohnken (Hrsg.), Die Erhebung und Bewertung von
Zeugenaussagen im Strafprozess, 4. Aufl. 2021, S. 17 (19).

24 Bublitz, ZIS 2021, 210 f.

2 Kohnken/Gallwitz (Fn. 23), S. 25 f.; das verkennt Jansen,
StV 2000, 224, die offenbar keinen Unterschied darin sieht,
ob man anfangs von der Nullhypothese ausgeht oder davon,
dass die Aussage glaubhaft ist.

26 Greuel, Interdisziplinire Fachzeitschrift fiir Privention und
Intervention 12 (2009) 70 (80 f.); Volbert, Interdisziplinire
Fachzeitschrift fiir Privention und Intervention 12 (2009), 52
(55); vgl. auch Deckers, in: Deckers/Kohnken (Fn. 18), S. 181
(182); Mohnert (Fn. 15), § 5 Rn. 203.

27 Vgl. Kohnken (Fn. 9), § 61 Rn. 62; ein (nicht vollstindiger)
Uberblick iiber weitere in Frage kommenden Subhypothesen
findet sich bei Jansen, Zeuge und Aussagepsychologie,
2. Aufl. 2012, Rn. 377 ff.

pothesen mit den gesammelten Fakten nicht mehr in Einklang
bringen lassen, kann auch die Nullhypothese insgesamt zu-
riickgewiesen werden. Und erst dann gilt die Alternativhypo-
these, dass es sich um eine zumindest subjektiv wabhre,
glaubhafte Aussage handelt.”® Mit anderen Worten: Ausge-
hend von der Leitfrage, die Aussage entspreche nicht einem
tatsidchlichen Erleben, werden weitere Hypothesen zur Besta-
tigung dieser Unwahrhypothese gebildet. Finden sie keine
Bestitigung, schldgt die Priifung also fehl, wird die Aus-
gangshypothese verworfen und kann von einer glaubhaften
Aussage ausgegangen werden.?

Wird die Nullhypothese hingegen aufrechterhalten, heif3t
das nicht automatisch, dass die Aussage tatsdchlich unwabhr,
auf Suggestion beruhend oder erlogen ist.>* Die Unwahrheit
der Aussage lisst sich nur nicht mehr ausschlieen. In diesem
Fall wird letztendlich die von Volbert aufgeworfene Leitfrage
bejaht: ,,Ja, der Zeuge konnte diese Aussage gemacht haben,
ohne dass sie auf einem realen Erlebnishintergrund basiert.
Ob die Aussage tatsidchlich ohne Erlebnishintergrund ge-
macht wurde, bleibt hingegen in aller Regel unbeantwortet.

b) Das gilt auch fiir (mutmaflich) Traumatisierte

Letzteres verkennen unter anderem Fegert, Gerke und
Rassenhofer, auf die auch Bublitz in seinem Beitrag verweist,
die ein ,,enormes professionelles Unverstdndnis gegeniiber
Traumatisierten™ (vor allem Kindern) in der kunstgerechten
Anwendung der Nullhypothese sehen.’! Unabhingig davon,
dass diese Kritik offenbar das methodische Vorgehen mit
einer subjektiven Voreingenommenheit der Gutachter ver-
wechselt, die die hypothesengeleitete Diagnostik gerade
verhindern soll,>? lassen Fegert, Gerke und Rassenhofer die
verfahrensrechtliche Ausgangssituation bei der Glaubhaftig-
keitsbegutachtung aufler Betracht: Soll die aussagepsycholo-
gischen Begutachtung unter Anwendung der Nullhypothese
zum Finsatz kommen, steht ja gerade nicht fest, ob es sich bei

28 Kohnken (Fn. 9), § 61 Rn. 64.

2 Dieses Vorgehen entspricht dem in den empirischen Wis-
senschaften etablierten Popperschen Falsifikationsprinzip,
Kohnken/Gallwitz (Fn. 23), S. 19; so auch der zutreffende
Verweis auf Popper, Die Logik der Forschung, 1935, bei
Bublitz, ZIS 2021, 210 (211).

30" Greuel/Offe/Fabian/Wetzels/Fabian/Offe/Stadler (Fn. 11),
S. 204 f.; Volbert/Schemmel/Tamm, Forensische Psychiatrie,
Psychologie, Kriminologie 13 (2019), 108 (112); missver-
standlich hingegen Wolf, Forensische Psychiatrie, Psycho-
logie, Kriminologie 13 (2019) S. 136 (137): die Aussage
gelte als ,,nichterlebnisbasiert*.

31 Fegert/Gerke/Rassenhofer, Nervenheilkunde 37 (2018),
525; den Autoren geht es allerdings primir um den Kontext
des zivilrechtlichen Kinderschutzes und nicht um das Straf-
verfahren (ebenda 527).

32 Bublitz, ZIS 2021, 210 (211); siehe zur Gegenkritik auch
Niehaus, Praxis der Rechtspsychologie 28 (2018), 99 (103
ff.); Steller, Forensische Psychiatrie, Psychologie, Krimino-
logie 14 (2020), 188 (191 ff.); Volbert/Schemmel/Tamm, Fo-
rensische Psychiatrie, Psychologie, Kriminologie 13 (2019),
108 (116 ff.).
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den Aussagepersonen um ,besonders schwer betroffene
Opferzeuginnen und -zeugen“ handelt, die ,,systematisch
schlechter gestellt werden konnten.’® Ob die Aussage erleb-
nisbezogen ist, soll ja erst ermittelt werden, und zwar mithilfe
der aussagepsychologischen Glaubhaftigkeitsbegutachtung.?*

c¢) Liigenhypothese und ,, Undeutsch-Hypothese *

Der Ausschluss der verschiedenen potentiellen Quellen einer
unwahren Aussage, das heifit die Priifung und letztendlich
Verwerfung der einzelnen Subhypothesen, erfolgt anhand
unterschiedlicher diagnostischer Methoden.*> Es gibt nicht
die eine aussagepsychologische Methode, um alle ,,Unwahr-
hypothesen® gleichermallen zu verwerfen. Bei der Variante
der aussagepsychologischen Begutachtung, fiir die der BGH
1999 Mindeststandards definierte, handelt es sich um ein
Vorgehen allein zur Unterscheidung von erlebnisbezogenen
und bewusst wahrheitswidrigen Aussagen, also um eine Me-
thode ausschlieBlich zur Zuriickweisung der Liigenhypothese.
Deren Grundannahme ist, dass sich wahrheitsgemifle, erleb-
nisbezogene Aussagen in ihrer inhaltlichen Qualitdt von
bewusst wahrheitswidrigen Aussagen unterscheiden. Sie ist
auf Undeutsch zuriickzufiihren:

»Aussagen lber selbsterlebte faktische Begebenheiten
miissen sich von AuBerungen iiber nicht selbsterlebte
Vorginge unterscheiden durch Unmittelbarkeit, Farbig-
keit und Lebendigkeit, sachliche Richtigkeit und psycho-
logische Stimmigkeit, Folgerichtigkeit der Abfolge, Wirk-
lichkeitsndhe, Konkretheit, Detailreichtum, Originalitét
und — entsprechend der Konkretheit jedes Vorfalls und
der individuellen Erlebnisweise eines jeden Beteiligten —
individuelles Geprige.“*¢

Mit anderen Worten sei es um einiges leichter, die Wahrheit
zu sagen als zu liigen, da es schwierig sei, eine Aussage iiber
ein komplexes Geschehen zu erfinden und iiber lingere Zeit

3 Vgl. Fegert/Gerke/Rassenhofer, Nervenheilkunde 37 (2018),
525 (532).

3+ So auch Kohnken/Gallwitz (Fn. 23), S. 29: ,,Die hierdurch
verursachte Zirkularitit der Argumentation fiihrt zu einer
perfekten Immunisierung der zu priifenden Hypothesen:
Wenn in einer Aussage ausreichend Realkennzeichen gefun-
den werden, spricht dies gegen die [Liigenhypothese] und
damit fiir eine Erlebnisgrundlage; ist die Aussage nur bruch-
stiickhaft, widerspriichlich und wenig detailliert, spricht dies
fiir eine Traumatisierung und deshalb ebenfalls fiir eine Er-
lebnisgrundlage®; siche auch Steller, Forensische Psychiatrie,
Psychologie, Kriminologie 14 (2020), 188 (191, 193); und
selbst wenn die zu begutachtende Aussage ,,subjektiv wahr
ist, bleibt die ,,Faktizitit des Sachverhalts”, also ein tatsich-
lich stattgefundenen traumatischer Missbrauch, weiterhin
unbeantwortet.

35 Kéhnken (Fn. 9), § 61 Rn. 34.

36 Undeutsch (Fn. 15), S. 125 f; jedoch insoweit missver-
stiandlich, da es eben nicht um die Aufdeckung einer ,,selbst-
erlebte[n] faktische[n] Begebenheit* geht, sondern nur um
die Aufdeckung einer subjektiv selbsterlebten Begebenheit.

aufrechtzuerhalten. Ein (subjektiv) wahres Geschehen konne
aus dem Gedichtnis rekonstruiert und nacherzihlt werden,
wihrend ein fiktiver Vorfall erst konstruiert und frei erfunden
werden miisse.’” Zudem wird angenommen, dass das Liigen
ein zielorientiertes Verhalten sei und sich eine liigende Per-
son bemiihen werde, nicht als solche wahrgenommen zu
werden. Sie werde versuchen, den Eindruck einer erlebnis-
basierten Aussage zu erzeugen und daher Verhaltensweisen
vermeiden, die ihrer Ansicht nach mit einer wahrheitswidri-
gen Aussage assoziiert werden konnten. Glaube ein Liigner
etwa, dass das FEingestehen von Gedichtnisliicken oder
Selbstkorrekturen gegen seine Glaubwiirdigkeit sprechen,
werde er sich wihrend der Aussage bemiihen, solche zu ver-
meiden, obwohl in Wirklichkeit das Gegenteil der Fall sei.®
Eine wahrheitsgemifle Aussage werde daher eher Merkmale
enthalten, die mit diesen vermeintlichen Stereotypen nicht
vereinbar seien.>

Darauf aufbauend entwickelten Steller und Kohnken einen
Katalog von 19 Realkennzeichen — urspriinglich fiir die Beur-
teilung kindlicher Zeugenaussagen —, der von psychologi-
scher Seite weitgehend akzeptiert wird und im deutschen
Strafverfahren zum Einsatz kommt.* Anhand dieser soll sich
erkennen lassen, ob eine Aussage erlebnisbezogen oder be-
wusst wahrheitswidrig ist. Denn eine Aussage — so die Theo-
rie — hat eine groflere Wahrscheinlichkeit, erlebnisbezogen zu
sein, je mehr Realkennzeichen sie enthilt.*!

d) Weniger wichtig: Konstanz und Motivation

Die kriterienorientierte Aussageanalyse gilt als ,,Kernstiick”
der aussagepsychologischen Begutachtung.*?> Der Begutach-
tungsprozess umfasst aber auch eine Konstanz- und Motiva-
tionsanalyse, bevor die Liigenhypothese insgesamt verworfen
werden kann:

Wihrend bei der Inhaltsanalyse eine Aussage iiberpriift
wird, werden bei der Konstanzanalyse (wenn vorhanden)
zeitlich nachfolgende Aussagen miteinander verglichen und

37 Vgl. BGHSt 45, 164 (170); Steller (Fn. 6), S. 45.

38 Kohnken, in: Granhag/Stromwall (Hrsg.), The Detection of
Deception in Forensic Contexts, 2004, S. 41 (49); Volbert,
Forensische Psychiatrie, Psychologie, Kriminologie 2 (2008),
12 (14).

3 Vrij/Ganis, in: Raskin/Honts/Kircher (Hrsg.), Credibility
Assessment, 2014, S. 301 (337): ,stereotypes of truthful-
ness®.

40 Kritisch hingegen im Ausland, siehe nur Lamb/Sternberg/
Esplin/Hershkowitz/Orbach/Hovav, Child Abuse & Neglect
21 (1997), 255 (256 f.); Roma/San Martini/Sabatello/
Tatarelli/Ferracuti, Child Abuse & Neglect 35 (2011), 613
(614), die zwar die kriterienorientierte Inhaltsanalyse als
solche befiirworten, aber jeweils einen Katalog von 14 Merk-
malen anwenden, da fiir sie fiinf Merkmale (Ausgefallenes,
Nebensichliches, Indirektes, Verbesserungen und Erinne-
rungsliicken) nicht zuverlédssig genug sind.

41 7Zu den einzelnen Realkennzeichen im Detail Eisenberg
(Fn. 16), Rn. 1427¢; Kohnken (Fn. 9), § 61 Rn. 95 ff.

42 Greuel, Interdisziplinidre Fachzeitschrift fiir Privention und
Intervention 12 (2009), 70 (77).
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auf Ubereinstimmungen, Widerspriiche, Erginzungen und
Auslassungen gepriift.** Dabei wird erwartet, dass Schilde-
rungen eigener Erlebnisse, die zu verschiedenen Zeitpunkten
gegeben werden, besser iibereinstimmen als solche iiber le-
diglich ausgedachte Geschichten. Erlebnisbezogene Erinne-
rungen haben laut Undeutsch den ,,Charakter der Unverriick-
barkeit und der AusschlieBlichkeit*.** Werden hohe Uber-
einstimmungen oder qualifizierte Ergidnzungen festgestellt,
konne dies also ein weiterer Indikator gegen die Liigenhypo-
these sein.*’

Allerdings wird der Konstanzanalyse nicht allzu viel Wert
zugesprochen. Weder soll aus der Konstanz einer Aussage
automatisch auf ihre (subjektive) Wahrhaftigkeit geschlossen
werden diirfen.*® Je nach Kompetenz kinne eine Aussageper-
son komplizierte oder einfache Sachverhalte erfinden und
konstant reproduzieren.*’” Noch konne jede Inkonstanz ein
Hinweis auf mangelnde Glaubhaftigkeit sein, da Gedéichtnis-
unsicherheiten, spontane Ergédnzungen und nachtrigliche
Prizisierungen im Einzelfall sogar auf den Erlebnisbezug
einer Bekundung hinweisen konnten.*® Auch ist weitgehend
unklar, wie exakt zwei Angaben iibereinstimmen miissen, um
tiberhaupt als iibereinstimmend gewertet zu werden. Denn
konkrete Regeln, wie ein solcher Vergleich vorgenommen
werden soll, gibt es nicht, so dass eine klare Grenzziehung
selten moglich ist.* Konstanz ist daher lediglich als Mindest-
anforderung und Ausschlusskriterium zu verstehen.>

Hinzu tritt die Motivationsanalyse, die zum Ziel hat, mog-
liche Motive und Anreize fiir eine absichtliche Falschbelas-
tung aufzudecken. Anhaltspunkte fiir potenzielle Belas-
tungsmotive sollen durch Analyse der Beziehung zwischen
Zeugen und Beschuldigtem sowie der Konsequenzen fiir den
Zeugen, den Beschuldigten oder Dritte gewonnen werden
konnen.’! Ergeben sich bei der Rekonstruktion der Entste-
hungsgeschichte konkrete Anhaltspunkte fiir das Vorhanden-
sein eines Falschbelastungsmotivs, steigen — so der BGH —
grundsitzlich die Anforderungen an die Begutachtung sowie
die richterliche Beweiswiirdigung.>

43 BGHSt 45, 164 (172); Ott (Fn. 13), § 261 Rn. 121: ,,aussa-
geiibergreifende Qualitdtsmerkmale®.

4 Undeutsch (Fn. 15), S. 154.

4 Greuel/Offe/Fabian/Wetzels/Fabian/Offe/Stadler (Fn. 11),
S. 129; Kohnken/Gallwitz (Fn. 23), S. 36.

46 Vgl. BGH StV 1996, 250.

47 Vgl. BGH NStZ 2015, 602.

4 Deckers, StV 2017, 50 (54); Eisenberg (Fn. 16), Rn. 1483b.
4 Vgl. Offe/Offe, Praxis der Rechtspsychologie 18 (2008), 97
(104, 112).

0 Greuel/Offe/Fabian/Wetzels/Fabian/Offe/Stadler (Fn. 11),
S. 161 f.; Volbert/Steller (Fn. 15), S. 692.

S BGHSt 45, 164 (175); Schneider/Frister/Olzen (Fn. 10),
S. 406.

52 BGH NStZ-RR 2003, 206 (208); BGH, Beschl. v. 25.2.2016
—2 StR 308/15, Rechtsprechungsnachweis bei Miebach, NStZ-
RR 2018, 36 (38); siche auch Orf (Fn. 13), § 261 Rn. 123.

Allerdings gibt es keine Motive, die typisch sind fiir eine
Falschaussage.”® Denn grundsitzlich kénnen alle Motive, die
zu einer Falschaussage beitragen konnen, auch zu einer zu-
treffenden Aussage fithren. Arger oder Rache zum Beispiel
konnen fiir eine Falschaussage sprechen; sie konnen aber
ebenso fiir eine zutreffende — und durchaus nachvollziehbare
— Anschuldigung sprechen.* Zu Recht betonte daher der
BGH, dass etwaige Feststellungen von Belastungsmotiven
beim Zeugen nicht notwendig zu Bedenken gegen die Glaub-
haftigkeit filhren miissen.>® Eine Falschaussagemotivation
kann unentdeckt bleiben und eine erlebnisbezogene Aussage
kann vorliegen, selbst wenn sich ein Belastungsmotiv ab-
zeichnet.® Aus dem Vorhandensein oder Fehlen eines Motivs
lassen sich daher keine verldsslichen Schlussfolgerungen
ziehen.”’

3. Suggestion, ein Todesurteil iiber die Inhaltsanalyse?

Immer mehr in den Fokus geriickt sind auf Suggestion zu-
riickzufiihrende Aussagen, die nicht gleichgesetzt werden
konnen mit bewusst wahrheitswidrigen Aussagen. Fiir die
Priifung und Zuriickweisung der Suggestionshypothese ist die
Inhaltsanalyse daher unstreitig ungeeignet.® Suggerierte
Aussagen unterscheiden sich grundsitzlich nicht in ihrer
Aussagequalitit von erlebnisbezogenen Aussagen. Die beein-
flusste Person ist ja von der Richtigkeit ihrer Aussage iiber-
zeugt, so dass sie das von ihr geschilderte Geschehen weder
bewusst noch unter Aufbringen kognitiver Energie erfinden
muss, da es sozusagen in ihr Gedéichtnis ,,implantiert” wurde
und wie eine echte Erinnerung rekonstruierbar ist.”® Ein auf
Suggestion beruhendes Analysematerial ist ,.kontaminiert®,
sodass eine Analyse anhand der Realkennzeichenanalyse
nicht mehr sinnvoll ist.®® Undeutsch und Klein werden deutli-

33 Offe/Offe, in: Fabian/Nowara/Rode/Werth (Hrsg.), Rechts-
psychologie kontrovers, 1998, S. 80 (89); siehe auch
T. Walter, Die dunkle Seite von #MeToo, in: Schweizer Mo-
nat, Juli/August 2020, S. 20 (21).

3 Greuel/Offe/Fabian/Wetzels/Fabian/Offe/Stadler (Fn. 11),
S. 173; Offe/Offe (Fn. 53), S. 83.

3 BGHSt 45, 164 (175).

36 Baumhdofener/Daber/Wenske, NStZ 2017, 562 (564);
Hdicker/Schwarz, Tatsachenfeststellung vor Gericht, 5. Aufl.
2021, Rn. 294 ff.

5T Greuel/Offe/Fabian/Wetzels/Fabian/Offe/Stadler (Fn. 11),
S. 178; deutlich Offe, in: Deckers/Kohnken (Hrsg.), Die Er-
hebung und Bewertung von Zeugenaussagen im Strafprozess,
2. Aufl. 2014, S. 87 (95, 97): die Motivationsanalyse ist un-
ergiebig zur Beurteilung des Erlebnisbezugs und wird nicht
benotigt.

38 BGHSt 45, 164 (171 f.); BGH StV 2017, 9 (10); Hdcker/
Schwarz (Fn. 56), Rn. 365 ff.; Jansen (Fn. 27), Rn. 440; Stel-
ler, Forensische Psychiatrie, Psychologie, Kriminologie 14
(2020), 188 (13, 15); Volbert/Schemmel/Tamm, Forensische
Psychiatrie, Psychologie, Kriminologie 13 (2019), 108 (115
f.).

3 Kohnken (Fn. 9), § 61 Rn. 143; Volbert/Steller (Fn. 15),
S. 699 f.

80 Kohnken/Gallwitz (Fn. 23), S. 40 1.
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cher: Suggestion fithre zu einem Todesurteil iiber die kriteri-
enorientierte Aussageanalyse.5!

Nach derzeitigem wissenschaftlichem Stand kann die
Suggestionshypothese lediglich durch Rekonstruktion der
Aussageentstehung und -entwicklung gepriift werden.5? Gibt
es im Rahmen der Aussagegenese keine Hinweise, die fiir
Suggestion sprechen, unterbleibt in der Regel eine ausgiebige
Priifung der Suggestionshypothese. Meist werden sich jedoch
suggestive Einfliisse finden, zum Beispiel bei suggestiven
Befragungen durch Familienangehorige, Vernehmungsperso-
nen oder Therapeuten oder durch suggestive Interaktionen
zwischen Prozessbegleiter und Opferzeugen, sodass die Sug-
gestionshypothese — ,,die Aussage ist nicht erlebnisbezogen,
weil suggeriert” — selten entschieden zuriickgewiesen werden
kann.%

Nach Greuel sollen die Grenzen der aussagepsychologi-
schen Begutachtung jedenfalls erreicht sein, wenn suggestive
Einfliisse ,,als naheliegend und wahrscheinlich angenommen
werden miissen”, auch wenn damit nicht automatisch fest-
steht, dass die Einfliisse wirklich eine Suggestion bewirkt
haben.®* Das sei insbesondere der Fall, wenn suggestive Be-
dingungen vor der ersten offiziellen Aussage stattgefunden
haben. Finden suggestive Beeinflussungen hingegen erst nach
,,Geburt” der Aussage statt, lasse sich die Suggestionshypo-
these zumindest zuriickweisen, wenn sich der wesentliche
Aussageinhalt gegeniiber der Erstaussage nicht entscheidend
verindert habe.%

Einen Schwellenwert, wann eine Aussage ,.kaputt sugge-
riert“ ist, gibt es aber nicht.%® Vielmehr soll es dem Gutachter
— und letztendlich dem Richter — iiberlassen bleiben, sugges-
tive Einfliisse fiir ,,wahrscheinlich® oder ,,naheliegend” und
damit fiir relevant zu halten. Hilt er sie hingegen fiir lediglich
,nicht bedeutsam*“®” oder ,,leicht bis mittelgradig potent*s,
sollen sie unbeachtlich sein.

Das ist zumindest fragwiirdig, sdt doch bereits die beste-
hende Moglichkeit ,,verniinftige Zweifel“ am Wahrheitsge-
halt der Aussage.®® Hinzu kommen autosuggestive Prozesse

1 Undeutsch/Klein, in: Fabian/Nowara/Rode/Werth (Fn. 53),
S. 67 (74).

2 Greuel/Offe/Fabian/Wetzels/Fabian/Offe/Stadler (Fn. 11),
S. 199; Kohnken (Fn. 9), § 61 Rn. 29; Schneider/Frister/
Olzen (Fn. 10), S. 406; Steller (Fn. 18), S. 80; Volbert
(Fn. 18), S. 338 f.

3 Hiicker/Schwarz (Fn. 56), Rn. 369; Volbert, Interdisziplini-
re Fachzeitschrift fiir Priavention und Intervention 12 (2009),
52 (64).

%4 Greuel, Interdisziplinire Fachzeitschrift fiir Privention und
Intervention 12 (2009), 70 (77).

% Hiicker/Schwarz (Fn. 56), Rn. 369; Kohnken (Fn. 9), § 61
Rn. 29; Volbert (Fn. 18), S. 339.

% Greuel, in: Greuel/Fabian/Stadler (Fn. 2), S. 211 (215).

7 Volbert, Forensische Psychiatrie, Psychologie, Kriminolo-
gie 2 (2008), 12 (17).

%8 Greuel (Fn. 66), S. 219.

% Wie schnell eine Befragung unabsichtlich suggestiven Cha-
rakter haben kann, zeigen die Beispiele von Sommer, Effek-
tive Strafverteidigung, 4. Aufl. 2020, Rn. 949 ff.

durch intensive Beschiftigung mit der relevanten Thematik,
zum Beispiel durch den Konsum von Inhalten, die in Bi-
chern, Filmen und vor allem im Internet prisent sind.”® Wenn
man bedenkt, wie einfach es heutzutage ist, auf entsprechen-
des Material zuzugreifen, wird es selten moglich sein, mit
Sicherheit auszuschlielen, dass die Aussageperson Kenntnis
erlangt hat zum Beispiel liber bestimmte sexuelle Praktiken,
ohne sie selbst erlebt zu haben.

IV. Grenzen und Schwiichen der Aussageanalyse

Damit ist schon eine der Schwichen der Aussageanalyse
gefunden. Ungeachtet der Probleme, die sich bereits aus dem
theoretischen Fundament hypothesengeleiteten Vorgehens
ergeben, stoBt die aussagepsychologische Begutachtung ge-
rade in Aussage-gegen-Aussage-Konstellationen an ihre
methodischen Grenzen. Kohnken und Gallwitz fassen diese
wie folgt zusammen: ,,Wéhrend [...] die Anwendbarkeit
dieser Methode unten an eine Grenze sto3t, wenn keine ver-
wertbare Aussage vorhanden ist, wird die obere Grenze durch
die spezifischen Fahigkeiten und Kenntnisse der Aussageper-

son markiert™.”!

1. Kein ausreichendes Analysematerial

Die aussagepsychologische Glaubhaftigkeitsbegutachtung
setzt selbsterkldarend eine begutachtungsfihige Aussage vo-
raus, deren Merkmalsauspragung Aufschliisse iiber ihren
Wirklichkeitsgehalt ermoglicht.”?  Wesentlich problemati-
scher ist die Konstellation, in der eine Aussage zwar vorhan-
den ist, das Aussagematerial fiir eine Analyse jedoch nicht
ausreicht. Denkt man an die Undeutsch-Hypothese zuriick,
muss fiir die Anwendung der Aussageanalyse mindestens ein
einigermaflen komplexer Handlungsablauf vorhanden sein.
Denn bei einem nur kurzen, fliichtigen Ereignis, bei dem sich
naturgeméill weniger sagen lisst, wird es auch fiir eine liigen-
de Person ein Leichtes sein, das dann erfundene Geschehen
iiber lidngere Zeitriume aufrechtzuerhalten.”

Selbst bei einer auf den ersten Blick detailreichen Aussa-
ge kommt es fiir ihre Analyse allein auf den Teil an, der fiir
die Strafbarkeit entscheidend ist: das diagnostisch relevante
Kerngeschehen.” Insbesondere in Aussage-gegen-Aussage-
Konstellationen mit sexualstrafrechtlichem Bezug wird ein
solches aber nur selten in ausreichendem Umfang vorliegen.
Denn Sexualdelikten ist oft gemein, dass das Geschehen
weitgehend identisch geschildert und das vom mutmaflichen
Opfer behauptete Ereignis selten génzlich abgestritten wird.
Meist geht es allein um das Einvernehmen. Diagnostisch
relevant ist dann nur der Teil der Aussage zur fehlenden

0 Vgl. auch Kohnken (Fn. 9), § 61 Rn. 23; Volbert/
Schemmel/Tamm, Forensische Psychiatrie, Psychologie,
Kriminologie 13 (2019), 108 (114).

"V Kéhnken/Gallwitz (Fn. 23), S. 41.

72 Friedrichs, in: Undeutsch (Fn. 15), S. 3.

3 Vgl. bereits Undeutsch (Fn. 15), S. 159.

7 Vgl. BGH StV 2014, 720 (721); BGH NStZ-RR 2003, 332
(333), wenn auch jeweils knapp; Deckers, StV 2017, 50 (51);
Kohnken/Gallwitz (Fn. 23), S. 40.
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Einvernehmlichkeit beziiglich der behaupteten sexuellen
Handlung. Eine solche Aussage geniigt aber nur selten dem
Mindestumfang, der fiir eine Glaubhaftigkeitsbegutachtung
erforderlich ist.”>

2. Manipulation, Aktenkenntnis und ,, Coaching “

Wenig behandelt wurde bislang die Frage, inwiefern die
Aussage einer informierten Person noch zuldnglich begutach-
tet werden kann. Denn heutzutage werden die meisten Zeu-
gen wissen, dass sie aussagepsychologisch begutachtet wer-
den.’® Es liegt auf der Hand, dass Aussagepersonen zumin-
dest versuchen werden, realkennzeichenreiche Aussagen zu
produzieren, damit ihre Aussage (zu Recht oder zu Unrecht)
als glaubhaft eingestuft wird.”’

Damit geht die Frage einher, ob sich Realkennzeichen an-
trainieren lassen. Die vorhandene Empirie deutet darauf hin,
dass ein solches Training mdoglich und durchaus erfolgsver-
sprechend ist.”® Untersuchungen haben ergeben, dass wahr-
heitswidrige, aber ,,gecoachte” Aussagen mehr Realkennzei-
chen enthalten als wahrheitswidrige Aussagen ohne Training,
so dass gecoachte Aussagen kaum von tatsdchlich erlebnis-
bezogenen Aussagen unterschieden werden konnen.”” So
konnte in einer Studie mit erwachsenen Teilnehmern ein
Gutachter 69 % der ,,normalen” Liigner, aber nur 27 % der
gecoachten Liigner als solche identifizieren. Selbst als er
dariiber informiert wurde, dass einige der Probanden ge-
coacht worden waren, stieg bei einer wiederholten Auswer-
tung die Trefferquote (das heifit der Anteil richtiger Identifi-
kationen) bei gecoachten Liignern lediglich auf 40 %.%°

Kohnken und Gallwitz sehen in einem solchen Coaching
eine dhnliche Kontamination der Aussage wie bei einer sug-
gestiven Beeinflussung.®! Wie Coaching-Einfliisse aufge-

> Siehe auch Lederer, StraFo 2018, 280 (284), und mein
Beitrag zur Strafbarkeit von Stealthing, Makepeace, KriPoZ
2021, 10 (15); von einem Dilemma spricht Rohmann, Praxis
der Rechtspsychologie 27 (2017), 27 (30 £.), der versucht, die
Aussageanalyse zumindest fiir manche Félle des § 177 StGB
zu retten.

76 Ein Problem, das sich seit 2017 mit Einfilhrung der psy-
chosozialen Prozessbegleitung (§ 406 g StPO) verschirft hat;
Neuhaus, StV 2017, 55 (61); Velten/Greco/Werkmeister, in:
Wolters (Hrsg.), Systematischer Kommentar zur Strafpro-
zessordnung, Bd. 8, 5. Aufl. 2020, § 406g Rn. 3.

" Vgl. Eisenberg, JR 2016, 390 (393 f.); Schwenn, StV 2010,
705 (708).

8 Hiicker/Schwarz (Fn. 56), Rn. 412 ff.; Kohnken (Fn. 9),
§ 61 Rn. 139; Volbert/Steller, European Psychologist 19
(2014), 207 (212).

" Vgl. Eschelbach, in: Graf (Hrsg.), Beck’scher Online-
Kommentar, Strafprozessordnung, Stand: 1.7.2021, § 261
Rn. 59.5; Hohoff, NStZ 2020, 387 (390); siche auch mit wei-
teren Nachweisen Vrij, Detecting Lies and Deceit, 2. Aufl.
2008, S. 238.

8 Dazu Vrij/Kneller/Mann, Legal and Criminological Psy-
chology 5 (2000), 57 (65).

81 Kéhnken/Gallwitz (Fn. 23), S. 40 f.; nach Vrij (Fn. 79),
S. 238, wird die Realkennzeichenanalyse durch Coaching zu

deckt werden sollen oder wie intensiv eine Vorbereitung sein
muss, um erfolgreich zu sein, ist noch unklar.®? Analog zur
Suggestionshypothese wird in Zukunft wohl ein genaueres
Augenmerk auf die Aussagegenese geworfen werden miissen.
Besteht der Verdacht, dass die Aussageperson angeleitet
wurde, kann die Liigenhypothese jedenfalls nicht mehr ent-
schieden zuriickgewiesen werden.

Ein mit dem Coaching verwandtes Problem steht im Ge-
setz: § 406e StPO gewihrt dem Verletzten grundsétzlich
Akteneinsicht. Steht Aussage gegen Aussage, konnte man
meinen, das Akteneinsichtsrecht werde im Sinne der Wahr-
heitsermittlungspflicht versagt. Kann sich der Opferzeuge
mithilfe der Akte auf seine Aussage vorbereiten, ist eine
aussagepsychologische Begutachtung in den meisten Fillen
ndmlich iiberfliissig und sinnlos. Eschelbach geht gar von
einem endgiiltigen Beweisverlust aus.®?

So sehen es auch die OLGe Hamburg, Schleswig und
Diisseldorf, denen zufolge die Akteneinsicht gemil3 § 406e
Abs. 2 S. 2 StPO nach pflichtgemiflem Ermessen versagt
werden muss.®* Anders argumentiert hingegen das OLG
Braunschweig, das zwar eine Beeintrichtigung der Glaubhaf-
tigkeitspriifung durchaus erkennt. Dem Kriterium der Aussa-
gekonstanz werde jedoch zu viel Bedeutung beigemessen, so
dass die Verletztenrechte unverhdltnisméBig beschnitten
wiirden, wenn man die Akteneinsicht versage. Dies gelte
jedenfalls dann, wenn der anwaltliche Beistand des Verletz-
ten zugesichert habe, seinem Mandanten keine Akteninhalte
weiterzuleiten.®

Auch das Berliner KG lehnt bei Aussage gegen Aussage
eine Ermessensreduktion auf null ab. Urspriinglich sollte dies
nur in der Berufungsinstanz Geltung beanspruchen: Das
Risiko einer priparierten Zeugenaussage aufgrund der erst-
mals in zweiter Instanz wahrgenommenen Akteneinsicht sei
deutlich reduziert.®® Mittlerweile haben das KG und zwi-
schenzeitlich der 5. Strafsenat des BGH aber entschieden,
dass mit der Akteneinsicht des Verletzten bei Aussage-gegen-
Aussage-Konstellationen ,,nicht typischerweise* eine Entwer-
tung der Konstanzanalyse einhergeht, und zwar auch bei nur
einer Tatsacheninstanz.®’

einem ineffizienten Instrument der
(,,inefficiant veracity detection tool*).

82 Vgl. Kohnken (Fn. 9), § 61 Rn. 139.

8 Eschelbach (Fn. 79), § 261 Rn. 59.5; ders., in: Deckers/
Kohnken (Fn. 57), S. 43 (54 f.); siehe auch Hohoff, NStZ
2020, 387 (389).

8 OLG Hamburg NStZ 2015, 105 (106); Beschl. v.
23.10.2018 — 1 Ws 108/18 = BeckRS 2018, 28084; OLG
Schleswig StraFo 2016, 157; OLG Diisseldorf, Beschl. v.
26.5.2014 — 1 Ws 196/14 = BeckRS 2016, 1698.

85 OLG Braunschweig NStZ 2016, 629 (630 f.); zustimmend
Schoch, in: Satzger/Schluckebier/Widmaier (Hrsg.), Strafpro-
zessordnung, Kommentar, 4. Aufl. 2020, § 406e Rn. 12;
ders., NStZ 2016, 631 (632).

86 KG NStZ 2016, 438 (440).

87 KG StV 2019, 181 (183); BGH StV 2017, 146; BGH NStZ
2016, 367.

Wabhrheitsfindung
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Richtig daran ist allein, dass Opferanwilte als Organe der
Rechtspflege in der Tat gut beraten sind, von einer Weiterga-
be der Akten abzusehen. Kann ndmlich nicht ausgeschlossen
werden, dass die festgestellten Ubereinstimmungen nicht
andere Ursachen haben als ein tatsdchliches Erleben, muss
die Liigenhypothese aufrechterhalten werden — vorausgesetzt
sie wird richtig angewendet. So weist das OLG Braun-
schweig darauf hin, dass es sich doch zu Gunsten des Ange-
klagten auswirkt, wenn eine festgestellte Konstanz in der
Aussage des Verletzten wegen vorheriger Akteneinsicht an
Wert verliert. Daher konne die Akteneinsicht auch ohne Wei-
teres gewihrt werden.®® Eine solche Auslegung entspricht
aber nicht, sondern widerspricht dem Opferschutz, da sie
gerade dem wahrheitsgemil aussagenden Zeugen schadet,®
und wiirde zudem voraussetzen, dass etwaige Manipulationen
iiberhaupt erkannt werden.

V. ,,Gesunder Menschenverstand“ oder (Schein-)Wissen-
schaft?

Ungeachtet ihrer bereits theoretischen Limitationen ist ent-
scheidend, ob die Aussagepsychologie in ihrer praktischen
Anwendung wirklich hilt, was sie verspricht: ndmlich zwi-
schen erlebnisbezogenen und bewusst wahrheitswidrigen
Aussagen unterscheiden zu konnen, und zwar mit einem
Ausmall an Genauigkeit, das ihren beliebten Einsatz im
Strafverfahren rechtfertigt. Tatsdchlich wurde die aussage-
psychologische Begutachtung drei Jahrzehnte lang an deut-
schen Gerichten praktiziert, ohne dass dieser Frage wissen-
schaftlich nachgegangen worden wiire.”® Urspriinglich wurde
sogar vertreten, dass sich die aussagepsychologische Begut-
achtung empirisch nicht iiberpriifen lasse.’! Undeutsch selbst
leitete seine Hypothese aus dem ,,gesunden Menschenver-
stand“ ab.”? Fiir das Strafverfahren ist aber entscheidend,
welchen Wert das (dann positive) Ergebnis eines aussagepsy-
chologischen Gutachtens hat: ,,Die Aussage des Zeugen ist
glaubhaft.

1. Eine wissenschaftlich fundierte Methode?

Vertreter der aussagepsychologischen Glaubhaftigkeitsbegut-
achtung nehmen fiir sich in Anspruch, dass es sich um ein
mittlerweile wissenschaftlich begriindetes und empirisch
bestitigtes Verfahren handelt.”® Auch die juristische Literatur
begniigt sich weitgehend mit dem Hinweis auf die Wissen-

88 OLG Braunschweig NStZ 2016, 629 (630).

8 So auch Daber, in: Deckers/Kohnken (Fn. 57), S. 169
175 f.).

N Greuel/Offe/Fabian/Wetzels/Fabian/Offe/Stadler (Fn. 11),
S. 133; Steller/Volbert, Praxis der Rechtspsychologie 9
(1999), 46 (77 1.).

oV Greuel/Offe/Fabian/Wetzels/Fabian/Offe/Stadler (Fn. 11),
S. 133 mit Nachweisen.

92 Undeutsch (Fn. 15), S. 126.

% Vgl. nur Greuel, Interdisziplindre Fachzeitschrift fiir
Priavention und Intervention 12 (2009), 70 (71); Schoon/
Briken, Forensische Psychiatrie, Psychologie, Kriminologie
13 (2019), 125 (126); Steller (Fn. 10), S. 301 f.

schaftlichkeit der Aussagepsychologie.®* Und der BGH
machte letztendlich in seinem Grundsatzurteil deutlich, dass
auch er die Methode fiir wissenschaftlich und empirisch be-
legt ansieht.”

Bereits an dieser Stelle ist jedoch klarzustellen, dass es
bislang an Studien fehlt, die sich der aussagepsychologischen
Glaubhaftigkeitsbegutachtung als Ganzem widmen.’® Somit
entbehrt die Auffassung, die aussagepsychologische Begut-
achtung sei insgesamt wissenschaftlich begriindet, einer em-
pirischen Grundlage.”” Vor allem zur Zuverldssigkeit der
Aussagegenese als Methode zur Zuriickweisung der praktisch
durchaus bedeutsamen Suggestionshypothese liegen bislang
keine empirischen Nachweise vor.”® Wissenschaftlich er-
forscht wurde lediglich ein kleiner Teilbereich der gesamten
aussagepsychologischen Begutachtung: die kriterienorientier-
te Inhaltsanalyse als eines der ,,Werkzeuge™ zur Zuriickwei-
sung der Liigenhypothese; ein Teilbereich, auf den es laut
Volbert nur in 5 % aller aussagepsychologisch begutachteten
Fille ankommen soll.*

2. Uberschaubare Trefferquoten und was sie bedeuten

Bereits die Grundannahme der kriterienorientierten Inhalts-
analyse, die Undeutsch-Hypothese, wird teilweise angezwei-
felt. Nur sieben der insgesamt 19 Realkennzeichen konnen
wohl mehr oder minder als validiert angesehen werden.'?
Ungeachtet dessen soll hier den Trefferquoten (also dem
Anteil richtiger Ergebnisse) der aussagepsychologischen
Begutachtung, konkret der kriterienorientierten Inhaltsanaly-
se nachgegangen werden. Die Treffsicherheit einer Methode

9 Siehe nur Heintschel-Heinegg (Fn. 12), S. 146 f.; Jansen
(Fn. 27), Rn. 690; Sander, in: Erb/Esser/Franke/Graalmann-
Scheerer/Hilger/Ignor (Hrsg.), Lowe/Rosenberg, Die Straf-
prozeBordnung und das Gerichtsverfassungsgesetz, GrofB3-
kommentar, Bd. 6/2, 26. Aufl. 2013, § 261 Rn. 81c; Schmitt,
in: Meyer-GofBner/Schmitt (Fn. 14), § 244 Rn. 74a.

% BGHSt 45, 164 (170 f.); sieche auch BGH, Beschl
v. 3.5.2019 — 3 StR 462/18: ,,.Die Aussageanalyse, die unter
anderem das Vorliegen sogenannter Realkennzeichen unter-
sucht, ist aber Bestandteil eines wissenschaftlich fundierten
Glaubhaftigkeitsgutachtens®, insoweit in NStZ-RR 2019, 317
nicht abgedruckt.

% So auch Bublitz, ZIS 2021, 210 (218); Kéhnken/Gallwitz
(Fn. 23), S. 45; Schoon/Briken, Forensische Psychiatrie,
Psychologie, Kriminologie 13 (2019), 125 (126); Volbert/
Steller, European Psychologist 19 (2014), 207 (217).

97 Vgl. aber Steller, Forensische Psychiatrie, Psychologie,
Kriminologie 14 (2020), 188 (189); ders. (Fn. 10), S. 301.

98 Eschelbach (Fn. 83), S. 58; Oberlader/Naefgen/Koppehele-
Gossel/Quinten/Banse/Schmidt, Law and Human Behavior 40
(2016), 440 (453); Wolf, Forensische Psychiatrie, Psycho-
logie, Kriminologie 13 (2019), 136 (141).

% Volbert, Forensische Psychiatrie, Psychologie, Krimino-
logie 2 (2008) S. 12 (18).

100 Verwiesen sei hier auf die Ergebnisse der Meta-Analysen
von DePaulo/Lindsay/Malone/Muhlenbruck/Charlton/Cooper,
Psychological Bulletin 129 (2003), 74 (91 ff.), und Vrij
(Fn. 79), S. 228 1.
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ist immerhin nicht gerade uninteressant, wenn sie in der Pra-
xis eine derart hohe Beliebtheit genielit, geht doch selbst der
BGH davon aus, dass die mit der kriterienorientierten In-
haltsanalyse erzielten Ergebnisse ,,deutlich {iber dem Zufalls-
niveau* liegen.!%!

Bublitz verweist in seinem Beitrag auf die Meta-Analyse
von Oberlader u.a. aus dem Jahr 2016 mit Trefferquoten um
die 70 %.'%? Diese decken sich weitgehend mit denen der
Meta-Analyse von 20 Laborstudien von Vrij aus dem Jahr
2008.'% Auch wenn diese Trefferquoten aus methodischen
Griinden wohl eher nach unten zu korrigieren sind,!® offen-
baren sie, dass die Aussagepsychologie nicht ausreicht, die
notwendige richterliche Gewissheit iiber die Tatbegehung zu
gewihrleisten.!®

Konkret bedeuten diese Trefferquoten, dass sich mithilfe
der kriterienorientierten Inhaltsanalyse zwar sieben von zehn
erlebnisbezogenen Aussagen als solche erkennen lassen, und
in sieben aus zehn Fillen, in denen der Gutachter zum Ergeb-
nis kommt, die Aussage sei nicht glaubhaft, tatsidchlich eine
bewusst wahrheitswidrige Aussage vorliegt. Diese Werte
besagen aber auch, dass in 30 % der Fille die Glaubhaftigkeit
einer Aussage bejaht wird, obwohl die Aussage tatsichlich
bewusst wahrheitswidrig war. Folgt der Richter dem Gutach-
ten — was in den meisten Fillen geschieht —, legt er in drei
von zehn Fillen eine bewusste Falschaussage der Verurtei-
lung des tatsichlich unschuldigen Angeklagten zugrunde.

VI. Die Zweifel bleiben

In seinem Beitrag warnt Bublitz davor, die Nullhypothese
nicht als Beweisregel zu missverstehen, und zwar im Sinne
einer ,doppelten Anwendung der Unschuldsvermutung®,
wenn die Glaubhaftigkeit der zu begutachtenden Aussage
nicht nachgewiesen werden kann. Dies ginge zu Lasten der

101 BGHSt 45, 164 (171); siehe auch Kohnken/Gallwitz
(Fn. 23), S. 39; Volbert/Steller, European Psychologist 19
(2014), 207 (210).

102 Bublitz, ZIS 2021, 210 (219); Oberlader/Naefgen/
Koppehele-Gossel/Quinten/Banse/Schmidt, Law and Human
Behavior 40 (2016), 440 (448, 452).

103 Vrij (Fn. 79), S. 233 ff.; dass Laborstudien die Lebens-
wirklichkeit nur eingeschrinkt wiedergeben konnen und
daher zu relativieren sind, soll hier nicht vertieft werden; dass
aber das Ergebnis einer Studie, bei der kindliche Probanden
iber das tatsichliche oder erfundene Annihen eines Knopfes
berichten sollen, kaum mit einem Fall sexuellen Missbrauchs
vergleichbar ist, liegt wohl auf der Hand; so aber die Labor-
studie von Blandon-Gitlin/Pezdek/Rogers/Brodie, Law and
Human Behavior 29 (2005), 187 (190).

104 So selbst Oberlader/Naefgen/Koppehele-Gossel/Quinten/
Banse/Schmidt, Law and Human Behavior 40 (2016), 440
(444); Volbert/Steller, European Psychologist 19 (2014), 207
(210); ein Grund ist die Beriicksichtigung von Studien, in
denen die Trefferquoten anhand sogenannter Diskriminanz-
analysen berechnet wurden.

195 So auch Bublitz, ZIS 2021, 210 (215, 221).

Betroffenen.!°® Dem ist im Grundsatz zuzustimmen, handelt
es sich bei dem Ergebnis der aussagepsychologischen Begut-
achtung doch ohnehin nur um ein Indiz fiir den objektiven
Wahrheitsgehalt einer Aussage.

Doch spricht, wenn man die Trefferquoten heranzieht —
was auch Bublitz tut —, durchaus einiges dafiir, dass die Aus-
sage tatsdchlich bewusst wahrheitswidrig ist, wenn der Gut-
achter die Glaubhaftigkeit der Aussage nicht bejaht: Die
Wabhrscheinlichkeit, dass die Aussage erfunden ist unter der
Bedingung, dass ein negatives Ergebnis (,,nicht glaubhaft™)
vorliegt, liegt namlich ebenfalls bei 70 %. In praktischer
Hinsicht bedeutet dieser Wert, dass ein Richter, wenn er das
negative Gutachtenergebnis bei der Begutachtung des Belas-
tungszeugen beriicksichtigt, immerhin zu 70 % zu Recht
freispricht.

Richtig an der Kritik von Bublitz ist, dass in drei von zehn
Fillen ein falscher Freispruch ergeht. Einen ,,Framing-Effekt
pro reo“!"” anzunehmen, widerspricht aber dem Grundsatz —
nimmt man ihn ernst —, lieber zehn Schuldige laufen zu las-
sen, als einen Unschuldigen zu verurteilen. Dieser Grundsatz
driickt ndmlich nur die Anwendung des Zweifelsatzes aus,
der zwingend und immer dann greift, wenn bis auf ein nega-
tives Gutachtenergebnis keine weiteren Indizien vorhanden
sind, die im Rahmen der Beweiswiirdigung beriicksichtigt
werden konnen. Und er greift selbst dann, wenn man mit
Bublitz ,,Gleichrangigkeit* annimmt, und zwar in dem Sinne,
dass nur einem positiven Ergebnis ein Indizwert (dann zu
Lasten des Beschuldigten) zukommt, ein negatives Ergebnis
(ebenfalls contra reum) als Nullum und gerade nicht als Ent-
lastungsindiz behandelt wird.'®

Unabhingig davon, dass dieser Vorschlag wohl kaum
neutral und gerecht ist, bleibt die Frage, auf welcher Grund-
lage ein Richter sinnvollerweise entscheiden soll, wenn es
ihm trotz negativen Ergebnisses untersagt ist, von der Un-
wahrheit der Aussage auszugehen? Denn selbsterkldrend
miisste jeder noch so geringe ,,verniinftige Zweifel* zu einem
Freispruch fiihren, und zwar sowohl bei Vorliegen eines
positiven als auch eines negativen Gutachtenergebnisses. Das
gilt zumindest so lange, bis nicht andere Beweismittel oder
Indizien diese verbleibenden Zweifel beseitigen.

VII. Ausblick: Gibt es wirklich keine Alternative?

Eine bessere und vor allem zulédssige Alternative, der sich ein
Richter bedienen kann, um zu erkennen, ob ein Zeuge die
Wabhrheit spricht, gibt es nicht — auch wenn der Eindruck
besteht, Gerichte lieen sich nach wie vor von rein physi-
schen Reaktionen wie Blickkontakt, Erréten, Stottern,

196 Bublitz, ZIS 2021, 210 (212 f.); ob es sich wirklich um
,Betroffene handelt, soll jedoch erst nachgewiesen werden;
insofern unterliegt Bublitz derselben Fehlannahme wie die
Autoren, die die Aussagepsychologie fiir eine ,,Zumutung fiir
von sexueller Gewalt Betroffene halten, siche erneut Fegert/
Gerke/Rassenhofer, Nervenheilkunde 37 (2018), 525.

197 Bublitz, ZIS 2021, 210 (212).

198 Bublitz, ZIS 2021, 210 (215); widerspriichlich aber wieder
auf S. 220.
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Schwitzen oder Weinen leiten.!”” Dass solche korperlichen,
nonverbalen Reaktionen nicht geeignet sind, die Glaubhaf-
tigkeit einer Aussage zu bestimmen und eine Liige erkennen
zu lassen, wurde mehrfach empirisch nachgewiesen und
sollte mittlerweile unstreitig sein.!' Verwiesen sei nur auf
die umfassende Meta-Analyse von DePaulo u.a., die anhand
von 116 Einzelstudien gezeigt hat, dass es kaum Verhaltens-
unterschiede zwischen Liignern und Nicht-Liignern gibt.'!!

Heilit das nun, dass sich Tauschungen nicht anhand blo-
Ber Verhaltensweisen erkennen lassen? Ja, sagen Bond und
DePaulo, die in ihrer Meta-Analyse die Ergebnisse von
206 Einzelstudien zusammengefasst haben, bei denen insge-
samt 24.483 Probanden gebeten wurden anzugeben, ob sie
aufgrund bestimmten Verhaltens der Aussageperson eine
Aussage fiir erlebnisbezogen oder erlogen hielten. Das Resul-
tat: Die Probanden lagen nur zu etwa 54 % richtig.!'?

Und die subjektive Eindrucksbildung, die ,,Lebenserfah-
rung und Menschenkenntnis® der Richter? Auch diese ver-
mogen nicht den Wahrheitsgehalt einer Aussage zu bestim-
men — wenn auch gerne auf diese Eigenschaften als naturge-
gebene Befidhigung verwiesen wird, die nur Richtern vorbe-
halten sei.'"® Im Gegenteil legen auch hier empirische Unter-
suchungen nahe, dass sich professionelle Aussagebeurteiler
mablos iiberschitzen, die sich auf ihre Intuition und Erfah-
rung verlassen.''* So ergab eine Meta-Studie von Vrij, dass
Aussagebeurteiler wie Polizeibeamte, Staatsanwilte und
Richter lediglich eine Trefferquote von zwischen 45 und
60 % im Erkennen von Liigen anhand eigener Erfahrung
erzielen konnen. Im Durchschnitt lagen sie zu 55,91 % rich-
tig. Der fiir Vrij nennenswerte Unterschied zwischen Fach-
leuten und Laien: Erstere fillen ihre (falschen) Urteile selbst-
bewusster.!!3

109 S0 ausdriicklich BGHSt 44, 308 (316); zustimmend
Frister, ZStW 106 (1994), 303 (316); zu Recht kritisch
Hiicker/Schwarz (Fn. 56), Rn. 263 ff.; Mohnert (Fn. 15), § 5
Rn. 224, 229; Schluckebier, in: Satzger/Schluckebier/
Widmaier (Fn. 85), § 261 Rn. 22; Sommer (Fn. 69), Rn. 1409;
zu Unrecht daher dahingestellt von BGH StV 2020, 446.

10 7Zutreffend Eisenberg (Fn. 16), Rn. 1458 f., 1462;
Kohnken (Fn. 9), § 61 Rn. 37; Sommer (Fn. 69), Rn. 1004;
Sporer/Kohnken, in: Volbert/Steller (Fn. 10), S. 353 (359 f.).

" DePaulo/Lindsay/Malone/Muhlenbruck/Charlton/Cooper,
Psychological Bulletin 129 (2003), 74 (91 ff.); zustimmend
und erginzend Kohnken/Kraus/v. Schemm, in: Lorei (Hrsg.),
Polizei & Psychologie, 2007, S. 361 (367 f.); Vrij, in:
Otgaar/Howe (Hrsg.), Finding the truth in the courtroom,
2018, S. 163 (171 f.).

12 Bond/DePaulo, Personality and Social Psychology Review
10 (2006), 214 (219, 230); erginzend Vrij (Fn. 111), S. 175 f.
3 Vgl. nur BGHSt 3, 52 (53); BGH NStZ 2010, 51 (52);
BGH NStZ 2005, 394; Cirener (Fn. 5), S. 62; zu Recht kri-
tisch Strate, in: Widmaier/Miiller/Schlothauer (Fn. 9), § 27
Rn. 45; mangels entsprechender Ausbildung in der Aussage-
psychologie wirken solche Thesen wie Fiktionen, Eschelbach
(Fn. 79), § 261 Rn. 10.2.

114 Erb (Fn. 4), S. 183; Geipel, StV 2008, 271 (272).

U5 vrij (Fn. 79), S. 147 f., 162 1.

Einen Blick in die Zukunft hat in dieser Zeitschrift jiingst
Gerhold gewagt: Er vermutet, dass der technische Fortschritt
bei kiinstlicher Intelligenz ,,in nicht allzu ferner Zukunft* auf
Trefferquoten bei der Erkennung bewusst wahrheitswidriger
Aussagen von iiber 90 % hoffen lisst.!'¢ Wiihrend Menschen
sich auf das Gesamtbild konzentrieren, wenn sie die Glaub-
haftigkeit beurteilen sollen, ist der Vorteil kiinstlicher Intelli-
genz, dass sie iiber die Fahigkeit verfiigt, eine Vielzahl non-
verbaler und verbaler Signale gleichzeitig und gleichberech-
tigt anhand von Algorithmen auszuwerten. Das konnte sie im
Gegensatz zum Menschen zu einer zuverldssigeren Methode
der Glaubhaftigkeitsbegutachtung machen, zumal zu erwar-
ten ist, dass sich die Algorithmen der kiinstlichen Intelligenz
durch erfahrungsbedingtes Selbstlernen immer weiter verbes-
sern.!'!”

Nun steht die Forschung zur kiinstlichen Intelligenz erst
am Anfang. Es wire zu frith, die jeweiligen Systeme und
Softwares heute schon im Gerichtsalltag einzusetzen. Mog-
licherweise bedarf es eines solchen Blicks in ferne Zukunft
aber gar nicht. Abhilfe schaffen kénnte ndmlich eine Metho-
de, der der BGH wenige Monate vor seiner Entscheidung zu
den Mindestanforderungen der aussagepsychologischen
Glaubhaftigkeitsbegutachtung eine Abfuhr erteilt hat, die
aber in den letzten Jahren eine ,,Renaissance® zu erleben
scheint: der Polygraf (missverstindlich auch als ,,Liigende-
tektor* bekannt).!'® Gebetsmiihlenartig wiederholt ein GroB-
teil der Literatur die Begriindung des BGH, es bestiinden
zwar (zutreffend) keine rechtlichen Bedenken gegen eine
Verwendung des Polygrafen im Strafverfahren, jedoch handle
es sich um ein vollig ungeeignetes Beweismittel im Sinne des
§ 244 Abs. 3 S. 3 Nr. 4 StPO.'"® Ob letztere Erwiigung in
Anbetracht der deutlich hoheren Trefferquoten bei der
Glaubhaftigkeitsbegutachtung mithilfe des Polygrafen und
der eben skizzierten Probleme der Aussagepsychologie sei-
tens der Rechtsprechung revidiert wird, bleibt abzuwarten.
Begriilenswert wire es.

16 Gerhold, ZIS 2020, 431 f., der auf erste Experimente
verweist.

U7 Vgl. Gerhold, ZIS 2020, 431 (432); siehe auch Rodenbeck,
StV 2020, 479 (480 ff.), der aber einen Einzug kiinstlicher
Intelligenz in deutsche Gerichtsséle ,jedenfalls in néherer
Zukunft® nicht erwartet (483).

8 Vgl. dazu nur Momsen, KriPoZ 2018, 142; Putzke/
Scheinfeld/Klein/Undeutsch, ZStW 121 (2009), 607.

119 BGHSt 44, 308 (315 ff.); zustimmend etwa Drohsel, StV
2018, 827 (829); Nestler, JA 2017, 10 (16); Rodenbeck, StV
2020, 479 (480 f.).
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Buchrezension

Oftto Lagodny, Zwei Strafrechtswelten, Rechtsvergleicpende
Betrachtungen und Erfahrungen aus deutscher Sicht in Oster-
reich, Nomos Verlagsgesellschaft, Baden-Baden, 2021, 244 S.,
€59.

Die soziologische Form des Fremdseins ist eine ,,besondere
Wechselwirkungsform® von Nihe und Distanz erklirte Georg
Simmel 1908 in seinem ,,Exkurs iiber den Fremden®.! Damit
meinte Simmel nicht den Fremden in der Gestalt des ,,Wan-
dernde[n], der heute kommt und morgen geht“, sondern den
Fremden, ,,der heute kommt und morgen bleibt“.> Dieser
verkorpere eine ,[wechselwirkende] Einheit von Néhe und
Entferntheit”, er gehére zur einer bestimmten Gruppe, aber
seine Position innerhalb der Gruppe sei dadurch bestimmt,
dass er nicht von vornherein zu ihr gehort.> Dieser so be-
stimmten Form des Fremden kommt nach Simmel eine be-
sondere Bedeutung zu. Der Fremde, der heute kommt und
morgen bleibt, kann eine ,,Attitlide ,des Objektiven** entfal-
ten, die es ihm erlaubt ,,das Nahverhiltnis aus der Vogelper-
spektive [zu] erleben und [zu] behandeln“.* Er ist nicht fest-
gelegt, sondern beweglich und kann trotz seiner Teilnahme
am Gruppengeschehen ,,von auBen‘ auf dieses blicken.’

Dieser ,,Blick ,von auflen‘“, der Blick des Fremden, der
heute kommt und morgen bleibt, ist Ottos Lagodnys Blick auf
die ,,0sterreichische Strafrechtswelt” in seinem vor kurzem
erschienenen Buch ,Zwei Strafrechtswelten (S. 31).
Lagodny, der rechtswissenschaftlich deutsch sozialisiert und
in Osterreich seit 1999 als Universititsprofessor titig ist,
bezieht sich auf Georg Simmel und bekennt sich ausdriicklich
zu jenem teilnehmenden Blick des bleibenden ,,Fremden®
(S. 30 f.). Damit will er die Vorteile dieser Sicht, wie sie
Simmel aufzeigt, d.h. Beweglichkeit, Freiheit und Objektivi-
tit, in den Dienst der Rechtsvergleichung stellen. Vor allem
will er Facetten der Osterreichischen Rechtskultur aufzeigen,
die von Osterreichern selbst nicht wahrnehmbar sind. ,,Sie
sind in dieser [Osterreichischen] Kultur und dieser Geschichte
aufgewachsen, haben z.B. die Habsburger Geschichte oder
die [...] ,Pietas Austriaca‘ gleichsam von Kindesbeinen an
erlebt und verinnerlicht™ (S. 31). Gerade diese zwei Aspekte
haben nach Lagodny die Osterreichische Rechtsordnung er-
heblich geprigt. Dies leuchte aber seinen Osterreichischen
Gesprichspartnern hédufig nicht ein, da sie eben nicht den
Blickwinkel des Fremden einnehmen konnen (S. 31).

Aus der Sicht des Fremden und auf der Basis seiner All-
tagserfahrungen in Osterreich unternimmt Lagodny eine
umfassende kulturbezogene Strafrechtsvergleichung. Sein
treffender Ansatzpunkt ist, dass das Strafrecht im Vergleich
zu den iibrigen Rechtsgebieten am stirksten mit der Kultur

! Simmel, Soziologie, 10. Aufl. 2021, S. 764 ff.

2 Simmel (Fn. 1), S. 764.

3 Simmel (Fn. 1), S. 765.

4 Simmel (Fn. 1), S. 766 f.

5 Simmel (Fn. 1), S. 766; Lagodny, Zwei Strafrechtswelten,
2021, S. 31.

eines Landes verbunden ist.® Unter Bezugnahme auf Georg
Jellinek betrachtet er das Strafrecht als den ,,grofite[n] Kul-
turmesser” und ,,Priifstein® einer Gesellschaft (S. 34). Es
spiegele die Interessen und Werte einer Gesellschaft wider
(S. 34). Dies sei darauf zuriickzufiihren, dass es in besonderer
Weise das Produkt historischer Entwicklungen und kulturel-
ler Eigenarten ist.” Das Ziel Lagodnys ist die Untersuchung
der fiir die Pragung des Osterreichischen Strafrechts mafigeb-
lichen kulturspezifischen Faktoren sowie die Dokumentation
ihres Einflusses in verschiedenen Rechtspraktiken und Vor-
schriften des gegenwirtigen Straf- und Strafprozessrechts.
Die Untersuchung erfolgt mit einem vergleichenden Blick auf
entsprechende oder gegenlidufige Entwicklungen in Deutsch-
land.

Als Ausgangspunkt wahlt Lagodny die in Teil 1 aufge-
filhrten Alltagsbeobachtungen in Osterreich. Diese werden
auf hochst unterhaltsame, erfrischende und zugleich auf eine
von Respekt gegeniiber den verschiedenen Rechtskulturen
gepriagte Art erzdhlt. Lagodny berichtet auch auf anekdoti-
sche Art, zum Beispiel von hoflichen Umgangsformen im
osterreichischen Alltag, die oft nur behutsame Kritik zulas-
sen, von der besonderen Bedeutung von Titeln, von ,,iiber-
triebener Korrektheit“ oder vom sog. ,,Hausverstand®, einer
spezifischen Auspriagung des ,,gesunden Menschenverstands®,
der im Land hoch geschiitzt sein soll. Auch Aspekte wie das
Auftreten der Polizei oder die Rolle der Strafverteidigung
gelangen in den Fokus seiner Beobachtungen.

Unter Zusammenfithrung aller Beobachtungen eines
Fremden, der nach Osterreich kam und blieb, stellt Lagodny
dann im zweiten Teil Folgendes fest: Bei der dsterreichischen
Gesellschaft handelt sich um eine ,,h6fische Gesellschaft” im
Sinne des Kultursoziologen Norbert Elias (S. 77 ff.). Die
soziale Struktur dieser hofischen Gesellschaft sei das Ergeb-
nis der langen Herrschaft der Habsburger. Thre Ursprungs-
form ergibt sich aus Kontrollstrategien des Konigs iiber den
hohen Adel. Letzterer wird ,,verhoft* (S. 80), d.h. er wird in
den Hof eingebunden und dadurch in ein Abhéngigkeitsver-
hiltnis zum Konig gebracht (S. 79). Der Konig, wie Lagodny
erkldrt, wird zugleich zu einer Vaterfigur, die giitig iiber den
Familien-Staat regiert (S. 86). Mit der hofischen Gesellschaft
und der katholischen Tradition des ,,Erzhauses* Habsburg
hiangen dem Beobachter zufolge ,,Aspekte der Subalternitit
und des Paternalismus® zusammen, die als Phdnomene im
heutigen Osterreich wahrnehmbar seien (S. 72). Das Tripty-
chon ,,Gottvater—Landesvater—Hausvater™ gehore zur ,,0ster-
reichischen Realverfassung® (S. 86). Hierin liege auch eine
mogliche Erkldrung fiir die fehlende Auseinandersetzung der
osterreichischen Gesellschaft mit dem Nationalsozialismus
und der diesbeziiglichen Rolle Osterreichs (S. 87).

Auf die lange habsburgische Herrschaft ist nach Lagodny
auch ein weiteres Merkmal Osterreichischen (Rechts-)Den-
kens zuriickzufithren, niamlich die Toleranz (S. 87 f.). Mit
Bezugnahme auf den aufgeklirten Absolutismus unter Maria

6 So Beck, in: Beck/Burchard/Fateh-Moghadam (Hrsg.), Straf-
rechtsvergleichung als Problem und Losung, 2011, S. 65.

7 Hilgendorf, in: Beck/Burchard/Fateh-Moghadam (Fn. 6),
S. 15.
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Theresia und der ,,Toleranzgesetzgebung® unter Joseph II.
spricht der Autor von einem Osterreichischen ,,Toleranz-
gedanken®. Dieser fithre dazu, dass Widerspriichlichkeiten
und Inkonsequenzen nicht als storend (auch im rechtswissen-
schaftlichen Kontext) empfunden werden (S. 72). Das Tole-
ranzkonzept wird dem deutschen ,,Prinzipiendenken® oder
,Konsequenz-Denken“ gegeniibergestellt. Beide Denkarten
seien mit dem in Deutschland groBen Einfluss von Kant zu
erklédren (S. 88).

Wihrend das deutsche Rechtsdenken stark durch Kant
gepragt sei, werde das Osterreichische durch Kelsens Rechts-
lehre bestimmt (S. 121 ff.). In der Einflussnahme von
Kelsens ,,Reiner Rechtslehre™ sieht Lagodny neben der lan-
gen habsburgischen Tradition und der Bedeutung der katholi-
schen Kirche einen weiteren entscheidenden Prigungsfaktor
der Osterreichischen Rechtsordnung und des osterreichischen
Rechtsdenkens. Er berichtet davon, dass in der Rechtswissen-
schaft, vor allem im Bereich des Offentlichen Rechts, die
Ansicht Kelsens verbreitet ist, wonach Rechtspolitik strikt
von der Rechtswissenschaft sowie ihren Nachbardisziplinen
zu trennen sei (S. 122 ff., 129). Die Trennung von Recht,
Politik und Nachbarwissenschaften lehnt Lagodny nach-
driicklich ab. Das Konzept der ,,Reinheit der Wissenschaft
sei auf ein Verstindnis der Rechtswissenschaft als empirische
Wissenschaft zuriickzufiihren (S. 126). Lagodny betont dem-
gegeniiber, dass die Rechtswissenschaft keine empirische
Disziplin ist, sondern eine ,,Argumentationswissenschaft”
(S. 129 f.). ,,Ihr Erkenntnisziel kann nur das jeweils am meis-
ten liberzeugende Argument sein.“ (S. 129).

Was die Kooperation der Rechtswissenschaft mit benach-
barten Disziplinen betrifft, konnte man auf die Notwendigkeit
von Interdisziplinaritit nicht treffender hinweisen, als es
Lagodny tut: ,,Ohne interdisziplindres Vorgehen oder jeden-
falls die Bereitschaft dazu ist in der Rechtswissenschaft kaum
mehr Innovatives zu erwarten” (S. 134). Der Ausschluss der
Interdisziplinaritdt sei eine Art ,,Kastchendenken® (S. 133).
Ein solches Kistchendenken diagnostiziert Lagodny auch
innerhalb der Rechtswissenschaft selbst. Da in Osterreich das
Ordnungswidrigkeitenrecht dem Verwaltungsrecht zugehort,
berichtet der Autor, sei die Betreuung einer Dissertation in
diesem Bereich Strafrechtswissenschaftlern ohne entspre-
chende Lehrbefugnis im Verwaltungsrecht nicht gestattet
(S. 60). Gleichwohl erzdhlt Lagodny an spiteren Stellen des
Buches (Teil 4, S. 212 ff.) von einem grofleren Spielraum fiir
interdisziplindre Vorgehensweisen im Rahmen des Gsterrei-
chischen Jurastudiums als in Deutschland. Er berichtet von
der ,,Offenheit des Studiums®, das nicht von Justizpriifungs-
dmtern reguliert wird (S. 212). Beeindruckt liest man von
dem Angebot interdisziplindrer studentischer Diskussions-
runden an der Juristischen Fakultédt Salzburgs, bei denen auch
die soziologische Analyse von Tischsitten oder sportwissen-
schaftliche Uberlegungen zu Diitplinen zum Gegenstand
werden (S. 213). In einem solchem Kontext der ,,Offenheit™
erscheint fachiibergreifende Zusammenarbeit zumindest in
der Lehre begiinstigt zu sein. Das stark reglementierte und an
Priifungsleistungen orientierte deutsche Jurastudium lésst
tiber das permanente Klausurentraining hinaus weniger Ge-
staltungsraum zu.

Nachdem Lagodny die aus seiner Sicht prigenden Fakto-
ren — Herrschaft der Habsburger, katholische Kirche, die
Rechtslehre Kelsens — in Teil 2 benannt und ihre Auswirkun-
gen in bestimmten beobachtbaren Phdnomenen wie Paterna-
lismus, Toleranz, fehlende Konfrontation mit der eigenen
Verstrickung in den Nationalsozialismus lokalisiert hat, geht
er in Teil 3 zu den rechtsvergleichenden Einzelanalysen zum
Straf- und Strafprozessrecht iiber (S. 135 ff.). In diesem Ab-
schnitt konkretisiert Lagodny seine zuvor dargestellten Be-
obachtungen an ausgewihlten Beispielen der Gesetzgebung
und Rechtspraxis. Dies macht er in unmittelbarem Vergleich
mit entsprechenden Regelungen und Rechtsdiskussionen in
Deutschland. Der Autor befasst sich vor dem Hintergrund der
osterreichischen kulturhistorischen Besonderheiten mit einem
groBBen Spektrum von Einzelunterschieden zwischen Deutsch-
land und Osterreich, die von der Gerichtssprache tiber die
Vorfeldkriminalisierungstendenzen bis hin zur Gestaltung des
Finanzstrafrechts in den zwei Landern reichen. Aus der Fiille
der interessanten Informationen sind einige wichtige Feststel-
lungen und Beobachtungen des Autors hervorzuheben, die in
priagnanter Form vor allem in Teil 4 in ,personliche[n]
Schlussfolgerungen‘ zusammengefasst werden: Das Osterrei-
chische materielle Strafrecht konne in einigen Hinsichten fiir
das deutsche vorbildlich sein, da es von Toleranz und Solida-
ritat gekennzeichnet sei (S. 225). Hier zeigt sich nach Lago-
dny die Milde der paternalistischen hofischen Gesellschaft.
Im 6sterreichischen Strafprozessrecht komme hingegen ihr
patriarchalischer Charakter zum Ausdruck: es weise ,,gar
diktatorische Ziige* auf (S. 225).

Als Beispiel fiir das osterreichische Toleranzdenken, das
nicht auf Konsequenz und Prinzipien beharrt, nennt Lagodny
unter anderem die Straflosigkeit des untauglichen Versuchs
(S. 143). Von Solidarititsdenken ist, worauf Lagodny zu
Recht hinweist, unter anderem die Notwehrregelung geprigt.
Die Notwehr muss nach § 3 des Osterreichischen StGB ,,an-
gemessen” sein. Aulerdem erfasst nach § 94 6StGB der Tat-
bestand des ,,Imstichlassens eines Verletzten* ausdriicklich
auch das ,,Imstichlassen* des verletzten Angreifers. Die deut-
sche Ersetzung der Angemessenheitspriifung durch Fallgrup-
pen als sozialethisches Korrektiv zur fehlenden Giiterabwi-
gung sowie die deutsche Diskussion, ob ein ,,Ungliicksfall*
im Sinne des § 323c dStGB vorliegt, wenn der Téter nicht
rechtswidrig handelt, sind dagegen nach Lagodny Ausdrucks-
formen des unnachgiebigen deutschen Konsequenz-Denkens
(S. 153, 157).

Anders als in Bezug auf das materielle Strafrecht zeichnet
Lagodny, wie bereits erwihnt, ein negatives Bild des Oster-
reichischen Strafprozessrechts. Als zentrales Problem nennt
er die wenig geschitzte Rolle der Strafverteidigung. Bereits
das Gesetz bringe der Strafverteidigung ein Misstrauen ent-
gegen; eine Einstellung, die in der Osterreichischen Bevolke-
rung verbreitet sei (S. 195, S. 226). Als Beispiel fiihrt er unter
anderem die rechtlichen Einschrinkungen bei der Durchfiih-
rung eines uniiberwachten Mandantengespriachs an (S. 185
ff.). Auf eine Geringschitzung der Strafverteidigung deutet
auch die Einschrinkung des Akteneinsichtsrechts in der
osterreichischen Rechtspraxis hin (S. 189 f.). Lagodny stellt
eine ,,Reduktion des Strafverteidigers auf einen ,Verfahrens-
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hilfeverteidiger** (S. 191) fest. Die nachrangige Rolle der
Strafverteidigung hiinge mit der ,,Ubermacht* der Richter-
figur zusammen, die wiederum Ausdruck des patriarchali-
schen Denkens sei (S. 181, 225 f.).

Lagodny bleibt nicht nur bei einer Gesamtbetrachtung der
deutschen und 6sterreichischen Rechtsordnung und des deut-
schen und Osterreichischen Rechtsdenkens stehen. Er will aus
seinen Betrachtungen auch ,,[v]erallgemeinerbare Erkennt-
nisse fiir die (Straf-)Rechtsvergleichung™ (S. 211 oben) ge-
winnen. Eine der wichtigsten Erkenntnisse des Autors in
diesem Zusammenhang betrifft die Perspektive einer Verein-
heitlichung des Strafrechts der Mitgliedstaaten der Europi-
schen Union. Die Verschiedenheiten der zwei Rechtskulturen
seien so grundlegend, dass eine Vereinheitlichung des oster-
reichischen und deutschen Strafrechts nicht moglich sei:
,»Wenn zwei historisch so eng verbundene Rechtsordnungen
wie die deutsche und die dsterreichische ihr materielles Straf-
recht nicht vereinheitlichen konnen, um so viel mehr ist es
unmoglich, das Strafrecht Italiens und Finnlands zu verein-
heitlichen.” (S. 219). Damit bestitigt Lagodny die Richtigkeit
der im Vergleich zur Assimilierung bescheideneren Harmo-
nisierungsstrategie der EU im Bereich des Strafrechts. Das
Ziel kann nicht die Vereinheitlichung, sondern grundsitzlich
lediglich die Anndherung der nationalen Rechtsordnungen
sein.®

Lagodnys kultursoziologische Rechtsvergleichung zeigt
aber nicht nur die Grenzen einer Rechtsvereinheitlichung auf,
sondern verdeutlicht auch die Probleme eines unreflektierten
rechtspolitischen Imports (legal transplants). ,. In Osterreich
wiirde sich mit dem deutschen StGB nicht viel dndern, weil
in Osterreich ein vollig anderes Vorverstindnis der Rechts-
wissenschaften besteht®, erklart der Autor. ,,Vor allem®, so
Lagodny weiter, ,,haben die handelnden Menschen und Orga-
ne ein ganz anderes Selbstverstindnis® (S. 219). Seine Be-
obachtungen und Ausfiihrungen bekriftigen die eher unter-
geordnete Rolle der Sprache bei der Priagung einer Rechtskul-
tur, wie bereits aus dem Kontext der Rechtskreislehre be-
kannt ist.'® Sprachgleichheit bedeutet nicht Rechtsgleich-
heit,!' wie auch nicht denselben Denkstil. Lagodnys Ausfiih-
rungen zu den unterschiedlichen Rechtsdenkmustern in
Deutschland und Osterreich stellen zugleich eine mittelbare
Absage an Vorstellungen einer das Denken iiberhaupt deter-
minierenden Rolle der Sprache dar, wie die radikale linguisti-
sche Relativititstheorie sie vertritt.'?

Insgesamt stellt Lagodnys Werk ,,Zwei Strafrechtswelten™
eine beeindruckende rechtsvergleichende Untersuchung dar,
die trotz ihrer Tiefgriindigkeit nicht nur fiir Juristen, sondern
auch fiir Laien gut zugénglich bleibt. Das Buch zeichnet sich
durch einen angenehmen Stil, feinen Humor sowie mutige

8 Vgl. Ambos, Internationales Strafrecht, 5. Aufl. 2018, § 9
Rn. 28.

° Dazu Brand, JuS 2003, 1082 (1087).

19 Dazu Brand, JuS 2003, 1082 (1089).

' Brand, JuS 2003, 1082 (1089).

12 Zur Thematik der linguistischen Relativitdt im Recht
Stefanopoulou, in: Billow/Bung/Harnisch/Wernsmann (Hrsg.),
Performativitét in Sprache und Recht, 2016, S. 49.

und sachliche Kritik aus. Lagodny zeigt, dass auch Fach-
biicher unterhaltsam sein konnen. Es ist nicht iibertrieben zu
sagen: Hat man einmal mit der Lektiire des Buches begon-
nen, wird man von ihr gefangen und will das Buch nicht
mehr weglegen. Das Werk lésst sich aulerdem als Vorbild
souverdner kulturbezogener Strafrechtsvergleichung betrach-
ten, die sich nicht als ,,beste” Vorgehensweise versteht: ,,Die
hier vorgenommene [Vergleichung] ist keineswegs ein Mus-
ter fiir ,die idealtypische‘ Methode. Die gibt es ndmlich nicht,
genauso wenig wie es ,die idealtypische® empirische Metho-
de gibt“, schreibt der Autor (S. 210). Zudem werden Fach-
und Allgemeinwissen auf hochst produktive Weise vermittelt.
Fiir mich war die Lektiire sogar von besonderem Gewinn, da
meine eigene Sicht auf die deutsche Strafrechtswissenschaft
klarer geworden ist. Zunichst akademisch in Griechenland
sozialisiert und dann nach Deutschland iibergesiedelt, verste-
he ich nach iiber zehn Jahren Titigkeit in diesem Feld sehr
gut, was Lagodny mit dem ,,Blick des Fremden® meint. Da
ich zudem vier Jahre im deutsch-osterreichischen Grenzge-
biet gelebt habe, konnte ich gerade auch einige der alltigli-
chen Beobachtungen und Schilderungen des Autors gut nach-
vollziehen.

Akad. Rdtin a.Z. Dr. Georgia Stefanopoulou, LL.M.,
Hannover
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Buchrezension

Rainer T. Cherkeh/Carsten Momsen/Jan F. Orth (Hrsg.),
Handbuch Sportstrafrecht, C.H. Beck Verlag, Miinchen,
2021,413 S.,€119.

L. Allgemeines zum Werk und der Bedeutung des Sport-
strafrechts

Das Sportrecht befindet sich seit vielen Jahren auf dem
Vormarsch und erfreut sich stetig zunehmender Beliebtheit
im Kreise der Juristen. Dies miindete unter anderem in der
Einfithrung einer eigenen Fachanwaltschaft. Auch der Be-
stand an sportrechtlicher Literatur wichst zunehmend, was
sich unter anderem im Erscheinen von Fachzeitschriften,
Schriftenreihen sowie Handbiichern manifestiert. Diesem
Reigen tritt nun das in Fachkreisen lang ersehnte ,,Handbuch
Sportstrafrecht™ der Herausgeber Cherkeh, Momsen und Orth
bei. Das Handbuch nimmt eine Teilmaterie des Sportrechts in
den Fokus, die nicht erst seit Einfithrung des Anti-Doping-
Gesetzes (2015) und der §§ 265c, 265d, § 265e StGB (2017)
eine beachtliche Rolle im Strafrecht spielt. Nicht zuletzt
dieser Bedeutungsgewinn legt die Publikation eines entspre-
chenden Erlduterungswerkes mehr als nahe. Die Herausgeber
dieses neuen Handbuches verfiigen dank ihrer jahrelangen
Forschung sowie praktischen Tétigkeit iiber eine herausra-
gende Expertise auf diesem Gebiet und waren daher pridesti-
niert fiir die federfilhrende Konzeption und Ausarbeitung
eines solchen Mediums. Entsprechend hoch waren allerdings
auch die Erwartungen an die nunmehr erschienene Debiit-
auflage, welche auf den insgesamt 413 Seiten jedoch keines-
falls enttduscht werden. Ein erlesener Kreis von zehn Auto-
rinnen und Autoren aus Praxis und Wissenschaft bearbeitet
die sportstrafrechtliche Materie auf durchgehend hohem
Niveau und beriicksichtigt entsprechende Literatur und
Rechtsprechung bis einschlieflich Juli 2020 (S. V).

Der Begriff des Sportstrafrechts soll dabei jedoch nicht in
die Irre fithren, denn es handelt sich inhaltlich nur an den
wenigsten Stellen um Strafrecht im engeren Sinne (S. V).
Vielmehr bildet diese Materie weit iiberwiegend den Gegen-
stand von Verbands- bzw. Vereinsrecht und ist somit letztlich
zivilrechtlicher Natur. Herausgeber Orth bezeichnet den
Begriff des Sportstrafrechts im Werk selbst daher auch als
Neologismus, der zwei vollig unterschiedliche Systeme zu-
sammenfasse (2. Kap. Rn. 1). So beinhalte er einerseits die
Verhidngung einer staatlichen Kriminalstrafe fiir Betdtigun-
gen, die zumindest mittelbar im Zusammenhang mit dem
Sport stehen, vor allem aber erfasse er das im Verband ver-
ankerte Sanktionssystem, d.h. die sogenannte Strafe im Sport
(2. Kap. Rn. 1). Das Sportstrafrecht verkorpert insofern eine
Schnittmenge diverser materieller Rechtsgebiete und insbe-
sondere auch des Verfahrensrechts. Genau an dieser Stelle
liegen die Herausforderung und der Reiz dieses Rechtsgebie-
tes zugleich. Dieses zu beherrschen, verlangt den Erwerb
fundierter Kenntnisse im Privat-, Straf-, Verfahrens- und
Verwaltungsrecht, gewihrt aus genau diesem Grunde jedoch
auch Einblick in die nahezu gesamte Bandbreite der Rechts-
wissenschaft.

II. Aufbau und inhaltlicher Umfang sowie ausgewihlte
Inhalte

Das nunmehr erschienene Handbuch versteht sich nach dem
Ansinnen der Herausgeber in erster Linie als Erlduterungs-
werk fiir Praktiker, die in ihrer tdglichen Arbeit mit der sport-
rechtlichen Materie befasst sind (S. V). Dies sollte jedoch
keinesfalls zu dem Schluss fithren, dass Juristen, die diesem
Rechtsgebiet aus der wissenschaftlichen Perspektive begeg-
nen, das Handbuch getrost bei Seite legen konnten. Auch sie
werden an vielen Stellen des Werkes fiindig, was nicht zu-
letzt auch der Expertise vieler Bearbeiterinnen und Bearbeiter
aus Forschung und Lehre zu verdanken ist.

In seinem Aufbau und der Struktur wird das Handbuch
von der Intention getragen, die Schnittstellen des Sportstraf-
rechts aufzuhellen (S. V) und somit letztlich den Zugang zu
dieser breit geficherten Materie zu erleichtern. Da bei den
jeweils in Rede stehenden Fallkonstellationen eine Vielzahl
verschiedener Rechtsgebiete tangiert ist, erfolgt die Darstel-
lung nach einer Einfiihrung (1. Kap.) und dem Aufarbeiten
der organisationsrechtlichen Grundlagen (2. Kap.) in Gestalt
eines phinomenologischen Aufbaus anhand derjenigen Ver-
haltensweisen, die die in Rede stehenden Sanktionen jeweils
auslosen (S. V). In diesem Hauptteil untergliedert sich die
Bearbeitung in fiinf Kapitel, welche von der Verhidngung und
Uberpriifung von Strafen im Sport (3. Kap.), dem Straf-
recht im engeren Sinne bzw. der Ordent-lichen Gerichtsbar-
keit (4. Kap.), tiber das Zusammenspiel und die Wechselwir-
kungen zwischen staatlichem und verbandsrechtlichem Ver-
fahren (5. Kap.) sowie den verschiedenen vorldufigen
Rechtsschutzformen (6. Kap.) bis hin zu den Folgesachen (7.
Kap.) reichen. Thematisch kann es daher in vier Teilgebiete
untergliedert werden: das staatliche sowie verbandsrechtliche
Strafrecht, das Sanktionenrecht und das Verfahrensrecht.
Letzteres bildet, aufgrund seines fragmentierten und ver-
schachtelten Charakters (S. V), einen wesentlichen Schwer-
punkt der Bearbeitung. So werden in den Kapiteln fiinf und
sechs ausschlieBlich prozessrechtliche Aspekte behandelt,
wihrend in den Kapiteln eins bis vier zwar nicht mehrheit-
lich, aber doch auch prozessuale Erlduterungen enthalten
sind. Dies fiihrt allerdings nicht dazu, dass die materiell-
rechtlichen Fragestellungen des Sportstrafrechts in Ihrer
Darstellung zu kurz geraten. Auch an diesen Stellen finden
sich vielmehr ausfiihrliche Passagen, die Rechtsanwendern
und Rechtswissenschaftlern umfassende Kenntnisse vermit-
teln.

Dies gilt namentlich etwa fiir die Frage, wie das staatliche
Strafrecht im Hinblick auf mogliche Strafbarkeiten wegen
Korperverletzungsdelikten bei Einwirkungshandlungen eines
Sportlers auf seinen Gegner reagieren solle (4. Kap., Rn. 159
ff.). In diesem Kontext streiten bis heute die sog. tatbestands-
ausschlieBende Losung einerseits (4. Kap. Rn. 162 ff.) sowie
die Rechtfertigungslosung andererseits (4. Kap. Rn. 165) um
ihren Vorrang, wobei nach wie vor keiner Ansicht der ent-
scheidende Durchbruch gelungen ist. Nicht nur die Lektiire
dieses Abschnitts, sondern vielmehr das gesamte von Mom-
sen, Vaudlet und Wupler verfasste vierte Kapitel ,,Straf-
recht/Ordentliche Gerichtsbarkeit™ kann insbesondere den am
Strafrecht im engeren Sinne interessierten Juristen wiarmstens
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empfohlen werden. Neben den oben bereits erwihnten Kor-
perverletzungsdelikten werden in Grundziigen zudem mogli-
che Strafbarkeitskonstellationen im Sponsoring und der Hos-
pitality (4. Kap. Rn. 260 ff.) sowie die rechtliche Sanktionie-
rung von Compliance-Verstolen (4. Kap. Rn. 275 ff.), vor
allem aber die strafrechtliche Wiirdigung des Manipulations-
und Korruptionsgeschehens im Sport (4. Kap. Rn. 170 ff.)
sowie des Dopings (4. Kap. Rn. 6 ff.) behandelt. Letzterer
Gegenstand bildet einen Schwerpunkt dieses Kapitels. Auto-
rin Vaudlet gliedert ihre Ausfiihrungen iiberzeugend nach den
jeweiligen Handlungsweisen, an die der strafrechtliche Vor-
wurf angekniipft wird und untersucht hierbei zunichst die
Konstellationen des Eigen- (4. Kap. Rn. 13 ff.) sowie Fremd-
dopings (4. Kap. Rn. 50 ff.), auf die neben etwaigen Strafvor-
schriften im AntiDopG auch die Korperverletzungsdelikte
des StGB sowie im Einzelfall die nebenstrafrechtlichen Vor-
schriften des BtMG oder AMG Anwendung finden konnen.
Anschlieend folgen Ausfithrungen zu entsprechenden Vor-
bereitungshandlungen (4. Kap. Rn. 99 ff.) und strafrechtli-
chen Begleiterscheinungen des Dopings, namentlich der
Betrug (4. Kap. Rn. 125 ff.) und die Urkundenfilschung
(4. Kap. Rn. 150 ff.).

Seitens des Schrifttums besonders kritisch begleitet wur-
den die 2017 in das StGB eingefiigten §§ 265c ff. StGB,
welche dem Sportwettbetrug sowie der Manipulation berufs-
sportlicher Wettbewerbe auf strafrechtlicher Ebene begegnen
sollen." Auch Momsen schlieBt sich in seinen Ausfiihrungen
im Handbuch den Kritikern an, indem er diese Normen als
strafrechtliche Sonderregeln fiir den Sport tituliert, wobei
letztlich unklar bleibe, wodurch sich eine solche Sonderbe-
handlung rechtfertigen lasse (4. Kap. Rn. 172). Zudem seien
sowohl die tatbestandlichen Anforderungen an die Personen,
welche Trainern in ihrem Einfluss gleichgestellt sein sollen,
als auch der im Gesetz gewihlte Sportbegriff allgemein zu
unbestimmt, was erhebliche Spannungen mit Blick auf das
verfassungsrechtlich verankerte Bestimmtheitsgebot in
Art. 103 Abs. 2 GG erzeuge (4. Kap. Rn. 174 und 177). Be-
arbeiterin Vaudlet spart auch hinsichtlich des § 265d StGB
nicht an Kritik, wobei sie diesbeziiglich insbesondere die
Tatbestandseinschriankung auf berufssportliche Wettbewerbe
in den Mittelpunkt stellt. Ob ein solcher Grad an Professiona-
lisierung vorliege, hinge vielmehr von Zufillen ab (4. Kap.
Rn. 223). Die Einschrinkung stehe vor allem aber im Wider-
spruch zur gesetzgeberischen Intention, da sie den Bereich
des Amateursports nicht erfasse, obwohl die Norm gerade
den Schutz der Integritét des Sportes bezwecken soll (4. Kap.
Rn. 224).

Wer sich demgegeniiber niher mit dem Verbandssanktio-
nenrecht, d.h. der Verhéngung von Strafen im Sport beschéf-
tigen mochte, wird hierbei in den von Mitherausgeber Orth
verfassten Abschnitten fiindig. So skizziert der Autor gleicher-
maBen verstindlich wie umfangreich die organisationsrecht-

! Vgl hierzu stellvertretend fiir eine Vielzahl von Publikatio-
nen etwa die Aufsitze von Bohn, KriPoZ 2017, 88; Krack,
ZIS 2016, 540; Reinhart, SpuRt 2016, 235; Stam, NZWiSt
2018, 41. Ganz aktuell und kritisch in dieser Ausgabe Krack,
ZIS 2021, 486.

lichen Grundlagen des Sports (2. Kap. Rn. 102 ff.), welche
insbesondere durch die sog. Verbandspyramide (2. Kap.
Rn. 130 ff.) und das sog. Ein-Platz-Prinzip (2. Kap. Rn. 153
ff.) gekennzeichnet sind. Diese Strukturen haben erhebliche
Auswirkungen auf die Moglichkeit der Verhdngung von
Verbandsstrafen. Eine wesentliche Bedeutung kommt an
dieser Stelle der einheitlichen Regelgeltung innerhalb eines
Sportbetriebes zu (2. Kap. Rn. 164 ff.). Da sich die Rege-
lungsgewalt eines Verbandes nimlich stets nur auf seine
unmittelbaren Mitglieder erstreckt und etwa die einzelnen
Sportler nur mittelbare Mitglieder der iibergeordneten Ver-
binde werden (2. Kap. Rn. 168), stellt sich die Frage, wie
eine Regeldurchgeltung von oben nach unten innerhalb der
Verbandspyramide rechtlich zu erzielen ist. Orth stellt an
dieser Stelle umfassend die hierzu vertretenen Losungsan-
sdtze dar (2. Kap. Rn. 169 ff.), die sich grundsitzlich in Kor-
porationsmodelle (2. Kap. Rn. 170 f.) und den Regelanerken-
nungsvertrag (2. Kap. Rn. 172 ff.) unterteilen lassen. Der
Autor kommt dabei zu Recht zu dem Schluss, dass letzterem
mittlerweile die grofte praktische Bedeutung zukommt
(2. Kap. Rn. 169). Demgegeniiber verloren die Korporati-
onsmodelle zunehmend an Anklang. Zutreffend stellt der
Verf. fest, dass sich die an dieser Stelle einst vertretenen
Ansdtze der Regeldurchgeltung kraft unmittelbarer Ver-
bandsmitgliedschaft oder die Umsetzungsverpflichtung kraft
Satzung im heutigen organisierten Sport als vollig imprakti-
kabel erwiesen haben und daher nicht mehr ernsthaft disku-
tiert werden (2. Kap. Rn. 170). Wenngleich Orth fiir das
Modell der dynamischen (Satzungs-)Verweisung gewisse
Sympathien zu hegen scheint, empfiehlt er ein solches Mo-
dell dem Praktiker nicht, da auch diese korporationsrechtliche
Losung nicht die Zustimmung der h.M. finde, die eine solche
Losung fiir unwirksam halte (2. Kap. Rn. 171). Das Mittel
der Wahl bilde somit vielmehr der Regelanerkennungsver-
trag, welcher in mannigfaltiger Gestalt im Sport zu finden sei
(2. Kap. Rn. 173) und unlédngst auch den Segen der hochst-
richterlichen Rechtsprechung erhalten habe (2. Kap. Rn. 172).
Seine Wirksamkeit bemesse sich nach den Regeln des allge-
meinen Vertragsrechts (2. Kap., Rn. 174 ff.).

III. Zusammenfassung

Das Handbuch hilt in jeder Hinsicht das, was es verspricht.
Es bietet einen Leitfaden durch die gesamte Materie des
Sportstrafrechts und arbeitet dabei umfassend die ver-
schiedensten Facetten dieses Rechtsgebiets auf. Dabei gelingt
der nicht leicht zu bewiltigende Spagat, eine breit geficherte
Querschnittsmaterie kompakt sowie verstindlich darzustellen
und dem interessierten Leser somit einen schnellen und zu-
gleich strukturierten Zugang zu diesem Rechtsgebiet zu er-
moglichen. Die Lektiire des Handbuches bietet dabei den
unterschiedlichsten Lesern einen Mehrwert. So ermoglicht es
dem Neuling, schnell auf diesem Rechtsgebiet Fuf3 zu fassen,
gleichwohl bietet es auch fiir Fortgeschrittene die Moglich-
keit, ihre Kenntnisse zu vertiefen. Dem Werk wohnt daher
das Potential zu einem neuen Standardwerk inne. Wer im
Sportstrafrecht ,,unterwegs® ist oder dies kiinftig sein mochte,
sollte auf das Handbuch nicht nur zuriickgreifen, er wird in
Zukunft auch schwerlich auf dieses verzichten konnen.

Wiss. Mitarbeiter Dipl.-Jur. Till Porner, Potsdam
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