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In diesem Heft werden wir uns in zwei Beitrdgen mit
Strafrechtsnormen beschéftigen, die bereits — wenn auch
erst seit kurzer Zeit — geltendes Recht sind. Beginnen
werden Mitsch und Bott mit einer Analyse zu Sinn und
Unsinn der Strafbarkeit des Dopings. Das Gesetz gegen
Doping im Sport ist im Dezember letzten Jahres in Kraft
getreten. Im Juni 2016 ist eine ,,neue Ara des Gesund-
heitswesens* angebrochen, so beschreibt des Dann, der
die neuen 8§ 299a, 299b StGB beleuchtet und die Frage
stellt, was diese Neuregelungen denn tatsachlich bringen.
Basar und Schiemann setzen sich mit dem Referenten-
entwurf eines Gesetzes zur effektiveren und praxistaugli-
cheren Ausgestaltung des Strafverfahrens in Abgleich
mit dem Bericht der Expertenkommission auseinander,
die Empfehlungen zur Umsetzung einer entsprechenden
Ausgestaltung des Strafverfahrens ausgesprochen hatte.
Im Anschluss daran widmet sich der Beitrag von
Kubiciel und Borutta Strafgrund und Ausgestaltung des
Straftatbestands der Nachstellung und beleuchtet die
durch den Regierungsentwurf geplanten Anderungen der
Vorschrift. Im Entscheidungsteil finden Sie den Vermerk
der Generalstaatsanwaltschaft Koblenz zur rechtlichen
Bewertung des Ermittlungsverfahrens gegen Bohmer-
mann wegen Beleidigung von Organen und Vertretern
ausléandischer Staaten und anderer Delikte vom
13.10.2016. Die Generalstaatsanwaltschaft kommt zu der
Einschatzung, dass ein hinreichender Tatverdacht bezig-
lich aller in Betracht kommenden Delikte zu verneinen
ist. Die beiden Rezensionen beschéftigen sich zum einen
mit einer Dissertation zum Entwurf eines Verbandsstraf-
gesetzbuchs, zum anderen mit einer Betrachtung zur
DNA-Analyse im Strafverfahren de lege lata und de lege
ferenda.

Wegen der Feiertage haben sich die Herausgeber ent-
schlossen, den Erscheinungsturnus der KriPoZ-
Ausgaben insgesamt zu verschieben und aus diesem
Grunde einmalig einen dreimonatigen Abstand zwischen
zwei Erscheinungsterminen festzulegen. Im neuen Jahr
erscheint daher das néchste Heft erst am 1. Februar 2017,
danach wieder in regelméBigem Abstand von zwei
Monaten, also am 1. April, 1. Juni, 1. August, 1. Oktober
und 1. Dezember. Natirlich werden die Newsletter-
Abonnenten wie gewohnt im Abstand von einem Monat
uber kriminalpolitische Entwicklungen informiert.

Fir alle KriPoZ-Leser gibt es nun im Editorial noch den
kriminalpolitischen Ruckblick auf die letzten zwei Mo-
nate.

Zwei Gesetze, tber die wir Sie in den letzten Editorial-
Ausgaben informiert haben, sind mittlerweile im Bun-
desgesetzblatt veroffentlicht worden. Am 15.10.2016
sind die Neufassungen und Ergénzungen der §8 232 ff.
StGB durch Gesetz zur Verbesserung der Bekampfung
des Menschenhandels und zur Anderung des Bundes-
zentralregistergesetzes sowie des Achten Buches Sozial-
gesetzbuch in Kraft getreten (BGBI. | 2016, 2226).
Durch das Gesetz wird nun endlich die Richtlinie

2011/36/EU zur Verhitung und Bekdmpfung des Men-
schenhandels und zum Schutz seiner Ofer in Deutsch-
land umgesetzt, wobei eine Umsetzung eigentlich schon
im Jahre 2013 hatte erfolgen missen. Neben einer An-
passung der bestehenden Paragrafen werden mit § 232a
und § 232b StGB Straftatbestdnde der Zwangsprostituti-
on und Zwangsarbeit eingefhrt.

Aulerdem ist am 28.10.2016 § 36 des Prostituierten-
schutzgesetzes (ProstSchG) in Kraft getreten, der eine
Verordnungserméchtigung enthalt, um die Mindestan-
forderungen an Prostitutionsstatten u.d. und an die An-
forderungen hinsichtlich des Gesundheits- und Sicher-
heitsschutzes zu bestimmen und um die Umsetzung der
Meldeauflagen zu gewéhrleisten (BGBI. | 2016, 2372).
Die anderen Regelungen des ProstSchG treten erst am
1.7.2017 in Kraft.

In den letzten beiden Monaten seit Erscheinen unseres
2. KriPoZ-Heftes sind zudem viele Gesetzentwirfe auf
den Weg gebracht worden, vom Bundestag beschlossen
und/oder vom Bundesrat gebilligt worden. So hat am
7.9.2016 die Bundesregierung in Umsetzung der EU
Verordnung 2013/48/EU das zweite Gesetz zur Stérkung
der Verfahrensrechte von Beschuldigten in Strafverfah-
ren und zur Anderung des Schoffenrechtes vorgelegt
(BT-Drs. 18/9534). Hierdurch werden u.a. die Anwesen-
heitsrechte des Verteidigers im Ermittlungsverfahren
gestarkt, zudem sind Anderungen der Vorschriften zur
Kontaktsperre vorgesehen.

Im September beschloss der Bundestag den Gesetzent-
wurf der Bundesregierung zur Bekdmpfung und Verbrei-
tung neuer psychoaktiver Stoffe (BT-Drs. 18/8579). Da
wegen des Urteils des EuGH vom 10.7.2014 (Az. C-
358/13; C-181/14) neue psychoaktive Stoffe i.d.R. nicht
mehr als Arzneimittel i.S.d. AMG eingeordnet werden
konnten, entstand eine Strafbarkeitsliicke fir solche
psychoaktiven Stoffe, die noch nicht in die Anlage des
BtMG aufgenommen worden waren. Durch das Neue-
psychoaktive-Stoffe-Gesetz (NpSG) wird diese Liicke
geschlossen. Vorgesehen ist ein verwaltungsrechtliches
Verbot des Umgangs mit diesen Stoffen und eine Straf-
barkeit des Handeltreibens, Inverkehrbringens, Verbrei-
tens, Herstellens und Verbringens.

Ebenfalls im September hat der Bundesrat die Reform
des Sexualstrafrechts gebilligt, so dass das Gesetz zur
Anderung des Strafgesetzes — Verbesserung des Schutzes
der sexuellen Selbstbestimmung nun nach Veroffentli-
chung im Bundesgesetzblatt in Kraft treten kann. Zu den
vorgesehenen Anderungen konnten Sie in den letzten
beiden KriPoZ-Ausgaben jeweils einen Aufsatz von
Hornle und Papathanasiou lesen.

Aulerdem hat der Bundesrat im September einem Ge-
setzentwurf der Lander Hessen und Nordrhein-Westfalen
zur Bek&mpfung illegaler Autorennen zugestimmt und
diesen an den Bundestag weitergeleitet. Der Gesetzent-



wurf zur Strafbarkeit nicht genehmigter Kraftfahrzeug-
rennen im Stralenverkehr sieht die Einfigung eines
neuen Straftatbestandes § 315d StGB-E ,Verbotene
Kraftfahrzeugrennen* vor. Des Weiteren wird die Ein-
ziehung des Tatfahrzeugs mdglich und die Fahrerlaubnis
kann entzogen werden.

Der Bundesrat hat zudem dem Bundestag im September
einen Gesetzentwurf zum ,.digitalen Hausfriedensbruch*
vorgelegt, der mit der Einfligung eines neuen Straftatbe-
standes § 202e StGB-E den Schutz der Vertraulichkeit
und Integritat informationstechnischer Systeme gewahr-
leisten soll. Dagegen hat er beim Gesetzentwurf zur
Reform der strafrechtlichen Vermdgensabschdpfung
noch Optimierungsbedarf gesehen (BR-Drs. 418/16).

Im Oktober hat die Bundesregierung den Gesetzentwurf
zur Verbesserung des Schutzes gegen Nachstellung in
den Bundestag eingebracht (BT-Drs. 18/9946). Die vor-
gesehenen Anderungen des ,,Stalking*“-Paragrafen wer-
den in dieser Ausgabe von Kubiciel und Borutta beleuch-
tet. AuBerdem hat die Bundesregierung in Umsetzung
der CSR-Richtlinie den Gesetzentwurf eines Gesetzes
zur Starkung der nichtfinanziellen Berichterstattung der
Unternehmen in ihren Lage- und Konzernlageberichten
in den Bundestag eingebracht (BT-Drs. 18/9982). Unter-
nehmen mussen hiernach kiinftig z.B. Angaben zu Um-
welt-, Arbeitnehmer- und Sozialbelangen, zur Achtung
der Menschenrechte und zur Korruptionsbekdmpfung
machen. Bdrsennotierte Unternehmen sollen Uber ihr
Diversitatskonzept berichten. Verstéfle gegen die Be-
richtspflichten kdénnen straf- und ordnungswidrigkeiten-
rechtlich geahndet werden.

Beim Entwurf des Gesetzes zur Erweiterung der Medi-
endffentlichkeit in Gerichtsverfahren (EM6GG) hat der

Bundesrat in einer am 14.10.2016 beschlossenen Stel-
lungnahme noch  Optimierungsbedarf ~ gesehen
(BR-Drs. 492/16). Keine Einwendungen hatte er dagegen
bereits im September gegen den Entwurf eines Gesetzes
zur Ausland-Ausland-Fernmeldeaufklarung des Bundes-
nachrichtendienstes, so dass der Bundestag die Reform
des BND-Gesetzes am 21.10.2016 verabschieden konnte.
Durch die Gesetzesadnderung sollen spezielle rechtliche
Grundlagen fur die Ausland-Ausland Fernmeldeaufkla-
rung sowie die Kooperation mit &ffentlichen Stellen
anderer Staaten geschaffen werden. AuBerdem ist die
Einrichtung eines unabhdngigen Gremiums vorgesehen,
um die Ausland-Ausland Fernmeldeaufklarung zu Gber-
prufen.

Im Oktober hat die Fraktion Bundnis 90/die Griinen eine
zukunftsfahige Unternehmensverantwortung und wirk-
same Sanktionen bei RechtsverstdRen von Unternehmen
gefordert (BT-Drs. 18/10038). Die Bundesregierung soll
hierzu einen Gesetzentwurf vorlegen, der die bestehen-
den Regelungen zur Sanktionierung von Unternehmen
und Verbénden in einem eigenstandigen Gesetz zusam-
menfasst, deren Tatbestdnde erweitert, sie mit neuen
Rechtsfolgen versient und durch verfahrensrechtliche
Vorschriften ergénzt. Zudem haben Biindnis 90/die Gru-
nen einen Antrag gestellt, um Lehren aus den Ermittlun-
gen wegen Landesverrats zu ziehen und die Pressefrei-
heit von Journalistinnen und Journalisten besser zu
schiitzen (BT-Drs. 18/10036). Dazu wird die Bundesre-
gierung aufgefordert, einen Gesetzentwurf vorzulegen,
mit dem die Definition des Staatsgeheimnisses prazisiert
und im Allgemeinen Teil beim Titel ,, Taterschaft und
Teilnahme* ein neuer 8 31a StGB zum Schutz der Medi-
enfreiheit eingefligt wird. Ebenfalls wird vorgeschlagen,
u.a. die Straftatbestdinde 88 238, 353d StGB zu &ndern
und die Strafprozessordnung entsprechend anzupassen.

Prof. Dr. Anja Schiemann



Sinn und Unsinn der Strafbarkeit des Dopings — Eine Analyse

von Rechtsanwalt Dr. Ingo Bott und
Prof. Dr. Wolfgang Mitsch *

Abstract

Die durch das neue Antidopinggesetz erweiterte Mobili-
sierung des deutschen Strafrechts zur Befreiung des
Spitzensports von der Plage des Dopings stofit auf Zu-
stimmung und Ablehnung zugleich. Letzteres ist eine
verbreitete Haltung unter Juristen, die sich mit dem
Strafrecht beschéftigen, also dem Fach und Rechtsge-
biet, das mit besonderem Nachdruck dem Juristen zum —
nach Radbruch - gebotenen ,,schlechten Gewissen*
verhelfen dirfte. Flr die Begeisterung, die dem Gesetz
aus anderen Quellen entgegenschlagt, kénnen die beiden
sportbegeisterten Autoren kein rechtes Verstandnis auf-
bringen.

I. Die Kernfrage nach der strafrechtlichen Bek&mpf-
barkeit von Doping

Unsere erste These dirfte wenig Widerspruch ernten:
Doping ist eine der grofiten Herausforderungen der
Sportgeschichte.! Dazu ist es nahezu allgegenwartig:
Ben Johnson (Leichtathletik),? Lance Armstrong (Rad-
sport),® Maria Sharapowa (Tennis).* Die Namen der
Sportler sind ebenso bekannt, wie die dazu gehérenden
Dopingskandale. Die Liste ware fast beliebig verlanger-
bar und lieRe sich auf fast jede Sportart ausdehnen.®

Die zweite These steuert der Gesetzgeber bei: Ohne das
Strafrecht ist der Dopingproblematik nicht beizukom-
men. Zuzugeben ist, dass der Gesetzgeber das nicht
selbst explizit so formuliert. AuBRer Frage steht allerdings
mit dem Bundesverfassungsgericht, dass das vielbe-
schworene scharfe Schwert des Strafrechts nur dann ,,als
,2ultima ratio* des Rechtsgiiterschutzes eingesetzt* wird,
,wenn ein bestimmtes Verhalten Uber sein Verbotensein
hinaus in besonderer Weise sozialschadlich und fur das
geordnete Zusammenleben der Menschen unertraglich,
seine Verhinderung daher besonders dringlich ist.*®

*  Dr. Ingo Bott ist Rechtsanwalt in der auf Wirtschafts- und Steuer-
strafrecht ausgerichteten Kanzlei Wessing & Partner in Disseldorf.
Prof. Dr. Wolfgang Mitsch ist Inhaber der Professur fiir Strafecht
mit Jugendstrafrecht und Kriminologie an der Universitat Potsdam.

L Vgl. zur These Hilpert, Sportrecht und Sportrechtsprechung im In-

und Ausland 2007, S. 309.

Olympia in Seoul 1988.

Tour de France 1999-2005 und Olympia in Sydney 2000.

Australian Open in Melbourne 2016.

Vgl. zur Dopingdiskussion im Schach:

http://www.sueddeutsche.de/sport/doping-im-schach-die-

gespritzte-figur-1.473816 (zuletzt abgerufen am 11.10.2016).

& vgl. BVerfG, NJW 2008, 1137 (1138).

o r W N

Am 10.12.2015 hat der Bundestag in diesem Zusam-
menhang das am 18.12.2015 in Kraft getretene Gesetz
gegen Doping im Sport (AntiDopG) beschlossen, ob-
wohl die strafrechtliche Sanktionierung von Doping erst
am 13.08.2013 durch das dritte Gesetz zur Anderung
arzneimittelrechtlicher und anderer Vorschriften erwei-
tert worden war.”

Der Beitrag fragt danach, ob und inwieweit dieser Schritt
gerechtfertigt war, wie sich die derzeitige Rechtslage
darstellt und insbesondere danach, auf welche mdglichen
Konsequenzen sich Sportlerinnen, Sportler, Sportvereine
und Sportverbande zukiinftig einzustellen haben.®

Besondere Schwerpunkte liegen dabei auf der durch das
AntiDopG neu eingefiihrten Strafbarkeit des Selbst-
dopings und der Frage, ob und wie Kollektivstrafen, wie
sie das Verbands- und teilweise heute auch das Strafrecht
de lege ferenda kennen, kiinftig im Dopingkontext vor-
stellbar sind.

11. Die Schutzzwecke des AntiDopG

Das AntiDopG dient nach § 1 der Bek&mpfung des Ein-
satzes von Dopingmitteln und Dopingmethoden im
Sport, um die Gesundheit der Sportlerinnen und Sportler
zu schitzen, die Fairness und Chancengleichheit bei
Sportwettbewerben zu sichern und damit zur Erhaltung
der Integritat des Sports beizutragen. Strafbar sind nach
8 4 AntiDopG sowohl das Doping durch einen anderen
(8 2 AntiDopG), als auch das Selbstdoping
(8 3 AntiDopG).

Zwar wird der Begriff des Dopings nicht legaldefiniert,
die Bezugnahme des § 1 AntiDopG auf Sportler und
Sportwettbewerb zeigt aber, dass sich Doping im Sinne
des Gesetzes aus den Komponenten der kiinstlichen
Leistungssteigerung und des Erreichens dieses Ziels
durch die Zufithrung oder Verwendung medizinisch
nicht indizierter oder sogar verbotener Substanzen zu-
sammensetzt.®

7 Nach der Neuerung des AMG war inshesondere erstmals neben
dem Besitz auch der Erwerb strafbar.

8 Zum Zweck der einfacheren Lesbarkeit verwendet der Beitrag
fortan die Allgemeinbezeichnung ,,Sportler”. Diese versteht sich
nicht geschlechtsspezifisch.

®  Vgl. Corsten/Kuse, ZJS 2013, 453; Linck, NJW 1987, 2545 (2546
f.) mit einem Uberblick der ,,schillernden allgemeinen Definition



1. Gesundheit der Sportlerinnen und Sportler
a) Bisheriger Gesundheitsschutz im Sport

Die Gesundheit eines Menschen ist zu Recht grundrecht-
lich geschiitzt. Jeder hat das Recht auf kdrperliche Un-
versehrtheit, Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG.

Es ist zweifelsohne ein wiinschenswertes Anliegen, die-
jenigen, die gedopt, also mit illegalen Wirkstoffen be-
handelt werden sollen, zu schiitzen. Das gilt umso mehr
in einer Zeit, in der die umfassende &rztliche Betreuung
von Sportlern nicht nur zu deren Gunsten, sondern auch
zu deren Nachteil wirken mag. Zu denken ist dabei etwa
an den ,bunten Strauf} von Arzneien®, den die FuBball-
nationalmannschaft der Ukraine nach ihrem Ausscheiden
bei der Europameisterschaft 2016 in Frankreich zurick-
lieR.10

Jedenfalls dort, wo die Applikation eines Dopingmittels
eine korperliche Beeintréchtigung des Sportlers zur Fol-
ge hat, war dies allerdings auch vor Erlass des AntiDopG
strafbewehrt.

b) Schutz des Lebens durch Tétungsdelikte

Doping kann zum Tod fithren.* Nimmt der das Do-
pingmittel verabreichende Dritte die todliche Wirkung
des Mittels billigend in Kauf, unterfiel — und unterfallt —
das den vorsdtzlichen Totungsdelikten der 8§ 211 f.
StGB. Auch die fahrldssige Tétung war und ist hier
strafbar, 8 222 StGB. Eine solche kann in Betracht
kommen, wenn die Verabreichung des Dopingmittels,
welches in Art und Wirkung nur dem Ubergebenden
bekannt ist, dem Sportler selbst Uberlassen wird. Die
Strafbarkeit desjenigen, der den Akt der Selbstgefahr-
dung veranlasst, ermdglicht oder fordert, beginnt dann,
wenn er erkennt, dass das Opfer die Tragweite seines
Entschlusses nicht (berblickt. Die strafrechtliche Ver-
antwortlichkeit fir sich ergebende Folgen knipft daran
an, dass der ein Mittel Ubergebende kraft iiberlegenen
Sachwissens das Risiko besser erfasst, als der sich selbst
Gefahrdende.?

des Dopingbegriffs. Ohne Rickgriff auf das Merkmal der Leis-
tungssteigerung kommt dagegen die Definition des BMI aus: ,,Do-
ping im Sport bezeichnet die Verabreichung pharmakologischer
Gruppen von Dopingwirkstoffen oder Dopingmethoden an Sport-
lerinnen und Sportler oder die Anwendung solcher Wirkstoffe oder
Methoden durch diese Personen.”, vgl.
http://www.bmi.bund.de/DE/Service/Glossar/_functions/glossar.ht
ml;jsessionid=BFC362A250C9B10E35E7B61478531F16.2_cid28
7?nn=105094&Iv2=5222758 (zuletzt abgerufen am 11.10.2016).

0 vl Spiegel Online vom 30.06.2016,
http://www.spiegel.de/gesundheit/diagnose/em-2016-spritzen-und-
schmerzmittel-im-muellbeutel-eines-teamhotels-a-1100601.html
(zuletzt abgerufen am 11.10.2016): ,,Spritzen und Schmerzmittel
im Millbeutel“. Ein Dopingverstol lag in den zuriickgelassenen
Mitteln allerdings nicht.

1 Tom Simpson (Tour de France 1967), Birgit Dressel (Siebenkampf,
1987).

2 vgl. BGH, NStZ 1986, 266 (267); BGH, NJW 1984, 1469 (1470);
NStZ 2006, 100 (101); Wessels/Beulke/Satzger, Strafrecht AT, 45.
Aufl. (2015), Rn. 269.

c) Schutz der kérperlichen Integritat durch Korperverlet-
zungsdelikte

Erhalt der Sportler durch einen Dritten ,,nur“ eine leis-
tungsférdernde Substanz, unterfiel und unterfallt dies
auch weiter aufgrund der Neben- oder Folgewirkungen
fur die korperliche Integritat abhéngig von der subjekti-
ven Haltung des Verabreichenden den Korperverlet-
zungstatbestanden, §§ 223 ff., 229 StGB.'® Richtet das
verabreichte Dopingmittel Schaden an, ist es fiir eine
Strafbarkeit nach dem StGB unerheblich, ob es auf einer
Dopingliste erfasst ist.}* Eine Einwilligung in die entste-
henden Nachteile konnte im Sinne des § 228 StGB auf-
grund des Verstoles gegen den sport-ethischen
Gedanken der Fairness und Chancengleichheit bereits
vor Erlass des AntiDopG unter generalpraventiven Ge-
sichtspunkten als unwirksam gelten.®

d) Strafbarkeit des Selbstdopings

Das AntiDopG macht bei Eingriffen in die korperliche
Integritét durch einen anderen jedoch nicht Halt. Dariiber
hinaus hat es auch den Anspruch, Sportler vor sich selbst
zu schitzen. Konkret ist es strafbewehrt, ein Dopingmit-
tel oder eine Dopingmethode bei sich anzuwenden oder
anwenden zu lassen, 88 3 Abs. 1, 4 Abs. 1 Nr. 4
AntiDopG. Der das Dopingmittel Konsumierende ist in
diesen Konstellationen kein Opfer. Kein anderer hat ein
héheres Sachwissen oder eine umfassendere Einsicht.
Der Dopende handelt vielmehr als Téter gegen sich
selbst. Bereits auf den ersten Blick erscheint das mit dem
UbermaRverbot schwer vereinbar.

Fraglich ist, ob und wie die selbstgewahlte Beeintréchti-
gung der eigenen Kkorperlichen Integritdt mit dem Ge-
sundheitsschutz vereinbar ist. Bedenklich ist der Ansatz
zundchst, da er dem gerade im Zusammenhang mit Straf-
taten gegen die korperliche Unversehrtheit entwickelten
Prinzip der Eigenverantwortlichkeit entgegensteht.6 Der
durch die strafrechtliche Sanktionierbarkeit transportierte
staatliche Eingriff ignoriert indessen nicht nur die allge-
mein anerkannte Mdglichkeit einer freiverantwortlichen
Selbstschéadigung, sondern geht weit dartiber hinaus.

Die Kehrseite eines strafrechtlichen Verbots ist die staat-
lich formulierte Verhaltenserwartung im Sinne eines
Gebots. Zu fragen ist an dieser Stelle, wozu ein Mensch
zum Schutz seiner selbst gezwungen werden darf. Die
Frage ist dabei allein auf die Konstellation des Dopings
beschrénkt. Andere Selbstverletzungen bleiben weiterhin
erlaubt, etwa der UberméRige Konsum von Alkohol,
Nikotin, Zucker oder Selbstverletzungen zum sexuellen
Lustgewinn.

Bevor zu (berlegen ist, ob der Gesundheitsanspruch des
Einzelnen mangels vernunftiger Einsicht zwingend eines

¥ vgl. Kargl, NStZ 2007, 489 (490); Linck, NJW 1987, 2545 (2549).

4 vgl. zur Unabhangigkeit der Beeintrachtigungsbetrachtung von
Dopinglisten Linck, NJW 1987, 2545 (2549).

%5 vgl. Kargl, NStZ 2007, 489 (490); Linck, NJW 1987, 2545 (2551).

1 BGH, NStZ 2014, 709 (714); BGH, NStZ 2009, 148 (149); BGH,
NStZ 1984, 410 (410); Sternberg-Lieben/Schuster, in: Schon-
ke/Schroder, StGB, 29. Aufl. (2014), § 15 Rn.167.
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staatlichen Protektionismus im Sinne einer Strafandro-
hung fiir Fehlverhalten (ausschlieRlich) in Dopingfallen
bedarf, soll beleuchtet werden, wie sich die Rechtslage
bislang darstellte. Zu fragen ist damit danach, ob die
»dopingfreie Gesundheit” tatsachlich etwas Neues ist. In
diesem Zusammenhang sind inshesondere die Vorgan-
gerregelungen des AMG in den Blick zu nehmen.

Nach § 96 Nr. 11 AMG a.F. machte sich strafbar, wer
Dopingmittel, die unter den Begriff der Arzneimittel,
8 3 AMG, fallen — was bei den meisten Dopingsubstan-
zen der Fall ist —, ohne Vorlage einer darztlichen Ver-
schreibung an Sportler oder Betreuer abgab. § 95 Abs. 1
Nr. 2a AMG a.F. stellte in Verbindung mit § 6a AMG
a.F. die ,Verschreibung“, die ,,Anwendung von Do-
pingmitteln bei anderen* sowie das ,,Inverkehrbringen®
unter Strafe.” Verfolgbar waren damit ausschlieRlich die
~Hintermanner*, damit Arzte, Hersteller, oder Trainer.
Das bedeutete allerdings nicht, dass der selbst Dopende
kein strafrechtlich relevantes Risiko einging. Nach
88 95 Abs. 1 Nr. 2 lit. b AMG a.F. i.v.m. § 6a Abs. 2a
AMG a.F. war vielmehr auch der Besitz oder Erwerb
eines Mittels in nicht geringer Menge zu Dopingzwecken
im Sport strafbar.®

Damit war auch das Eigendoping strafbewehrt, dies
selbst dann, wenn es mit einem Besitz von Dopingmit-
teln auBerhalb eines sportlichen Wetthewerbs statt fand,
etwa seitens eines Bodybuilders ,ausschlieBlich zum
Eigenverbrauch, um seinen Kdrper — aus seiner Sicht —
zu verschonern®.?’ Das Amtsgericht Rosenheim erkannte
dazu in einem 2010 entschiedenen Fall: ,,Das Gesetz
stellt damit auf das abstrakte Geféhrdungspotential der
im Sport verwendeten Dopingmittel ab und nicht auf die
konkrete Geféahrdung im Einzelfall.“?! Daraus folge: ,,Es
trifft zu, dass der Gesetzgeber damit die reine Selbstge-
fahrdung unter Strafe stellt. Zu beriicksichtigen ist aber,
dass die Strafbarkeit erst ab dem Besitz einer vom Bun-
desministerium fir Gesundheit im Einvernehmen mit
dem Bundesministerium des Innern verordneten nicht

17 Bis zu seiner Aufhebung durch Art. 2 des Gesetzes zur Bekamp-
fung von Doping im Sport am 18.12.2015 lautete § 6a Abs. 1
AMG a.F. — Verbote von Arzneimitteln zu Dopingzwecken im
Sport, Hinweispflichten: ,,Es ist verboten, Arzneimittel nach Ab-
satz 2 Satz 1 zu Dopingzwecken im Sport in den Verkehr zu brin-
gen, zu verschreiben oder bei anderen anzuwenden, sofern ein Do-
ping bei Menschen erfolgt oder erfolgen soll.*

18 Zum Widerruf einer Apothekenbetriebserlaubnis bei Ausgabe von
dopinggeeigneten Mitteln vgl. VG Berlin v. 19.5.2010 — 14 K
45.09.

1§ 6a Abs. 2a AMG a.F. lautete: ,,Es ist verboten, Arzneimittel oder

Wirkstoffe, die im Anhang zu diesem Gesetz genannte Stoffe sind
oder enthalten, in nicht geringer Menge zu Dopingzwecken im
Sport zu erwerben oder zu besitzen, sofern das Doping bei Men-
schen erfolgen soll.“.
Bis zu seiner Aufhebung durch Art. 2 des Gesetzes zur Bekdmp-
fung von Doping im Sport am 18.12.2015 lautete § 95 Abs. 1 Nr.
2b AMG a.F. — Strafvorschriften: ,,Mit Freiheitsstrafe bis zu drei
Jahren oder mit Geldstrafe wird bestraft, wer entgegen § 6a Absatz
2a Satz 1 ein Arzneimittel oder einen Wirkstoff erwirbt oder be-
sitzt.”.

2 AG Rosenheim v. 5.5.2010 — 7 Ds 270 Js 1745/09, Rn. 12 (zit.
nach juris). Zur Einstufung des Bodybuildings als Sport i.S.d. § 95
Abs. 1 Nr. 2a AMG a.F. vgl. auch BT-Drs. 13/9996 S. 13; BGH,
NJW 2014, 325; BGH NStZ 2012, 218.

2L AG Rosenheim v. 5.05.2010 — 7 Ds 270 Js 1745/09, Rn. 62 ff. (zit.
nach juris).

geringen Menge beginnt. Gedanke des Gesetzgebers ist
dabei der Schutz der Bevolkerung vor der Gefahr, dass
nicht geringe Mengen dieser Stoffe hier leichter weiter
verbreitet werden und auch bei bloRem Eigenkonsum die
Gefahr einer erheblichen Gesundheitsgefahrdung evident
vorhanden ist.“.??

Auch nach dem AntiDopG bleibt der bloRe Besitz von
Dopingmitteln strafbar, 88 4 Abs. 2, 3 Abs. 4 AntiDopG.
Nach § 3 Abs. 4 S. 2, Abs. 1 S. 2 AntiDopG soll das
jedoch dann nicht gelten, wenn kein Wettbewerbsbezug
besteht. Durch diese Einschrankung ist das AntiDopG
enger als die Vorgéngerregelung des AMG, durch den
Verzicht auf eine mengenméBige Beschrdnkung wiede-
rum weiter. Einen Weg zur Straflosigkeit eroffnet allein
die nachstehend darzustellende tatige Reue, 8 4 Abs. 8
AntiDopG.

Zusammenfassung: Mit dem Zweck des Gesundheits-
schutzes geht kein Mehr an Rechtsklarheit einher. Auch
vor dem AntiDopG war eine Bestrafung des Besitzes von
Dopingmitteln zum Eigengebrauch strafbar. Neu ist
damit allein die Strafbarkeit einer Selbstschadigung zu
Dopingzwecken. Diese steht allerdings nicht nur in Wi-
derspruch zu den sonstigen strafrechtlichen Grundsétzen
und der Systematik des StGB. Es bleibt auBerdem insbe-
sondere fraglich, welcher positive Zweck zum Schutz der
Gesundheit mit einer Strafandrohung gegeniiber einem
sich aus freien Stiicken selbst an der Gesundheit Schédi-
genden erreicht werden konnte.

2. Fairness

Anders als der Begriff der Gesundheit ist das Konzept
»Fairness* strafrechtlich nicht vorgepréagt. Im deutschen
Rechtsraum kommt es bislang, wenn {berhaupt, im
Rahmen des Wetthewerbsrechts zum Ausdruck. Setzte
man ,,(un)fair nun mit ,,(un)lauter* gleich, ginge das in
Richtung eines sportspezifischen Wettbewerbsrechts.
Tatsachlich sind aufgrund der wirtschaftlichen Dimensi-
onen, in welchen sich der professionell organisierte
Sport, an den sich das AntiDopG — vermeintlich aus-
schlieBlich — richtet, vgl. 8 3 Abs. 1 S. 2, Abs. 3, Abs. 4
S. 1 AntiDopG, Parallelen zum klassischen, durch das
UWG normierten Wirtschaftswettbewerb nicht von der
Hand zu weisen. 23

Fraglich ist aber, ob die Strafgesetzgebung tatsachlich
einen Beitrag zu leisten vermag, um den Sport wettbe-
werbsoffener zu halten Zu beachten ist dabei, dass dem
professionellen Sport Regeln und Organisation imma-
nent sind. Sportarten und Sportler sind in Verbanden
organisiert, die wiederum einem spezifischen Verbands-
recht und der Jurisdiktion sportgerichtlicher Rechtspre-

2 a.a.0.Rn67f

2 Mit guten Griinden kann daher die Manipulation eines Wettbe-
werbs grds. nach § 263 StGB zum Nachteil etwa des Sponsors, des
Veranstalters oder des Preisstifters strafbar sein, vgl. Kargl, NStZ
2007, 489 (491 ff.); vgl. zu der grds. ebenfalls betrugsrelevanten
Konstellation eines dopenden Radprofis gegeniiber seinem Renn-
stall LG Stuttgart v. 29.10.2013 — 16 KLs 211 Js 88929/08 =
SpuRt 2014, 209.



chung unterliegen.?* So ist es nach § 4 Nr. 1 lit. j) der
Satzung des Deutschen FuBball-Bundes (DFB) Aufgabe
des Verbandes, ,die Integritat des sportlichen Wettbe-
werbs zu gewabhrleisten und hierzu alle notwendigen
wettbewerbssichernden MaBnahmen zu treffen“.?5> An
dieser Stelle macht das Sinn: Ohne einen sportlichen
Wettbewerb ware die gesamte Grundlage des Sportver-
bandes in Frage gestellt. Entsprechend finden sich ver-
gleichbare Erklarungen auch in den Satzungen anderer
Verbande.?

Bleiben wir bei der Satzung des DFB: Dieser hat nach
8 4 Nr. 1 lit. k) die Aufgabe, ,,das Dopingverbot zu be-
achten und durchzusetzen, um Spieler vor Gesundheits-
schaden zu bewahren und Fairness im sportlichen Wett-
bewerb und Glaubwirdigkeit im FuBballsport zu erhal-
ten. Der DFB stellt sicher, dass zu diesem Zweck Do-
ping-Kontrollen durchgefiihrt werden“.?” Die Parallelen
zu § 1 AntiDopG sind augenfallig. Génzlich unterschied-
lich ist allerdings der Hintergrund: Wahrend eine ver-
bandsbezogene Sanktion erfordert, dass sich ein Sportler
aus freien Stuicken dem Recht des Verbandes unterwirft,
beansprucht das Strafrecht Allgemeingultigkeit. Den-
noch bietet es kein Mehr an Schutz des Wettbewerbs. Im
Gegenteil: Die Verbandsmalfstdbe gehen (ber den
»Sportstrafrechtlichen Bereich regelmaRig hinaus. Zu
denken ist etwa an einen Athleten, der vor dem Wett-
kampf Alkohol konsumiert (,,Zielwasser*).?® Wahrend
dies nach dem fairnessschiitzenden AntiDopG straflos
bliebe, erfolgte nach dem fairnessschiitzenden Verbands-
recht eine Sanktion.

Festzuhalten ist damit, dass die Fairness im sportlichen
Wetthewerb nicht nur fur sich ein konturenloser Be-
griffsklotz ist. Auch eine Anlehnung an den verbands-
rechtlich formulierten Fairnessgedanken kommt kaum in
Betracht.

Zusammenfassung: Die Fairness im Sport wird jeweils
sportverbandsrechtlich geschiitzt. Da es sich dabei um
eine Existenzgrundlage des sportlichen Wettbewerbs
handelt, ist das sinnvoll, zugleich aber auch geniigend.

2 vgl. als Uberblick zum FuRball
http://www.dfb.de/verbandsservice/verbandsrecht/;
http://www.dfb.de/verbandsservice/verbandsrecht/verbandsgerichts
barkeit/ (zuletzt abgerufen am 11.10.2016).

% http:/lwww.dfb.de/fileadmin/_dfbdam/66978-02_Satzung.pdf
(zuletzt abgerufen am 11.10.2016).

% § 2.1 Satzung des Deutschen Leichtathletik-Verbandes (DLV):
http://www.leichtathletik.de/fileadmin/user_upload/12_Service/We
ttkampforganisati-
on/01_Bestimmungen_Satzung_Vordrucke/DLV-
Satzungen_Ordn/Satzung.pdf (zuletzt abgerufen am 11.10.2016); 8
1.9 Satzung des Deutschen Turner-Bundes (DTB): http://www.dtb-
online.de/portal/fileadmin/user_upload/dtb.redaktion/Internet-
PDFs/Verband/Strulktur_Fakten/\VVerbandsdokumente/Satzungen_
Ordnungen/DTB-Satzung_2014__Stand_Maerz_2015_.pdf;§ 2 0)
Satzung des Deutschen Handball-Bundes (DHB):
http://dhb.de/fileadm  in/downloads/satzungen_ordnungen/DHB-
Satzung_01_07_2016.pdf (zuletzt abgerufen am 11.10.2016); § 2
Nr.2 c), d) Satzung des Deutschen Eishockey-Bundes (DEB):
http://www.deb-online.de/wp-content/uploads/2015/02/Satzung-
18.04.15.pdf (zuletzt abgerufen am 11.10.2016).

2 http://www.dfb.de/fileadmin/_dfbdam/66978-02_Satzung.pdf
(zuletzt abgerufen am 11.10.2016).

% vgl. Linck, NJW 1987, 2545 (2547).

Die Einfiihrung eines ,,Sportwettbewerbsstrafrechts*
leistet darliber hinaus keinen Mehrwert. Sie vermengt
nicht nur das freiwillig angenommene Verbandsrecht mit
offentlichen Interessen. Dartiber hinaus bleibt der ge-
wahrleistete Schutz regelmaRig hinter ,bloRem* Ver-
bandsrecht zurick.

3. Chancengleichheit bei Sportwettbewerben

Mit dem nicht weiter umschriebenen Konzept der Chan-
cengleichheit gibt der Gesetzgeber zugegebenermalien
Ratsel auf. Anders als bei der Fairness hilft hier auch
keine Anleihe bei géngigen Satzungen weiter. Zwar ist
anzunehmen, dass sich der Gesetzgeber inshesondere bei
der Ausformulierung der Zwecke eines schon vorab
nicht unumstrittenen Gesetzes Gedanken dariiber macht,
wie diese Zwecke zu bestimmen seien. Dennoch Uber-
steigt es die Phantasie der Autoren, worin, jenseits von
Wortklaubereien (das eine objektiv, das andere subjektiv
empfunden?) der Unterschied zwischen Fairness und
Chancengleichheit liegen mag. Bis das nicht geklart ist,
bleibt es bei den im vorherigen Abschnitt benannten
Vorbehalten.

Erlaubt sei allerdings die Frage, wie sich der strafrecht-
lich abgesicherte Schutz der Chancengleichheit mit dem
Legalitatsprinzip nach § 152 Abs. 2 StPO vereinbaren
lasst. Wo sich ein Verband am Ende selbst geniigen
kann, hat das Strafrecht bei einem Anfangsverdacht
einzugreifen. Was aber, wenn bei einem Wettkampf ein
Sportler (verbandsrechtlich) des Dopings berfihrt ist
und der Zweite fast ebenso schnell war? Ist dann auch
gegen den Zweiten strafrechtlich zu ermitteln? Wann ist
der Dritte langsam genug, dass nach kriminalistischer
Erfahrung kein Anfangsverdacht im Raum steht? Wo
(wenn nicht aus dem Verband) kommt diese kriminalisti-
sche Erfahrung an der Stelle her?

Dartiber hinaus stellt sich die Frage, in welchem Umfang
die Chancengleichheit tatsdchlich garantiert werden
kann. Wird der deutsche nicht-dopende Sportler auch vor
ausléndischen dopenden Sportlern geschiitzt? Die Frage
kann in Anbetracht des Inlandsprinzips, § 3 StGB, mit
»ja“ beantwortet werden, solange es sich um in Deutsch-
land stattfindende Wettkdmpfe handelt. Sobald der deut-
sche nicht-dopende Sportler an im Ausland stattfinden-
den Wettkdmpfen teilnimmt, ist er gegen ausléandische
dopende Sportler nicht mehr geschutzt. Aufgrund dessen,
dass der Wettbewerb des organisierten Sports von Inter-
nationalitat geprégt ist, kann das Gesetz seinen Zweck
hinsichtlich der Garantie der Chancengleichheit nicht
erfullen.?®

4. Zusammenfassung

Klar ist: Doping im Sport ist ein enormes Problem. Es
verfalscht den sportlichen Wetthewerb und bringt Gefah-
ren fir die Gesundheit der Sportler mit sich. Unklar ist
dagegen, inwiefern das als Allheilmittel im Kampf gegen
dieses Ubel angepriesene AntiDopG tatsachlich dazu
beitragen kann, dem entgegenzuwirken.

2 v/gl. Steiner, ZRP 2015, 51 (52).



Bott/Mitsch — Sinn und Unsinn der Strafbarkeit des Dopings

Madglicherweise findet sich der eigentliche Zweck des
AntiDopG aber auch gar nicht in § 1 normiert. Mdglich-
erweise sollte auch weniger von einem ,,Zweck", denn
von einem ,,Nutzen* gesprochen werden. Keine Zweifel
gibt es namlich daran, dass die Bekampfung des Phano-
mens ,,Doping“ bislang erheblichen Beweisproblemen
unterliegt. Zu beleuchten ist daher, ob eine strafrechtli-
che Verfolgbarkeit des Dopings hier weiterhilft. Da dies,
das sei vorweggenommen, so ist, muss nach den Unter-
schieden zur vorherigen Rechtslage ebenso gefragt wer-
den, wie nach der Legitimation eines solchen — inoffizi-
ellen — Zwecks.

I11. Das AntiDopG als Wundermittel bei Beweisfra-
gen?

Mag das Zwischenergebnis lauten, dass sich die Einfiih-
rung des AntiDopG kaum mit den in § 1 genannten An-
liegen begrinden l&sst, kdnnten seine Regelungen doch
dem — quasi inoffiziellen — Zweck der Erleichterung von
Beweisfragen dienen, welche die Dopingverfolger so-
wohl auf strafrechtlicher als auch verbandsrechtlicher
Ebene bislang regelméRig vor unlosbare Herausforde-
rungen gestellt hat. Fakt ist, dass ein strafrechtliches
Ermittlungsverfahren aufgrund der zur Verflgung ste-
henden strafprozessualen Moglichkeiten (z.B. Durchsu-
chungen; Sicherstellungen) sehr viel weiterreichende
Aufklérungsansdtze im Arsenal hat, als ein verbands-
rechtlich basiertes Verfahren.

Der Nachweis der objektiven Merkmale des Dopingtat-
bestandes wird in der Regel tber eine im Labor generier-
te A-Probe gefiihrt. Zweifel an der Richtigkeit der Probe
wirken sich zugunsten des Sportlers aus.*° Schwieriger
stellt sich der Beleg der subjektiven Tatseite dar. Beach-
tung verdient in diesem Zusammenhang, dass der Court
of Arbitration for Sport (CAS) teilweise eine Vorge-
hensweise entsprechend des Prinzips einer strict liability
vertritt und damit allein das Vorhandensein verbotener
Methoden fiir die Annahme von Doping genligen lasst.3!
Dies konfligiert mit dem im Strafverfahren verankerten
Prinzip der Selbstbelastungsfreiheit. Im Rahmen ver-
bandsrechtlicher Kontrollsysteme ist der Sportler ver-
pflichtet, Dopingproben abzugeben. Kénnen diese Pro-
ben als Beweis im Strafverfahren dienen? Der Gesetzge-
ber scheint darin kein Problem zu sehen, sodass er die
Verankerung von Beweisverwertungsverboten fir nicht
notig hielt.*?

IV. Das AntiDopG als Tiroéffner fir Kollektivstra-
fen?

Bislang war von Hintergrinden und Chancen des
AntiDopG die Rede. Es gehen mit den neuen Regelun-
gen jedoch auch uniuiberschaubare Risiken einher, dies

3 vgl. Hilpert, Sportrecht und Sportrechtsprechung im In- und
Ausland, 2007, S. 312.

8L Fritzweiler/Pfister/Summerer, Praxishdb. SportR, 3. Aufl. (2014),
Il 4 Rn. 312 ff.; So auch bis 2000 DFB und DLV, vgl. Hilpert,
Sportrecht und Sportrechtsprechung im In- und Ausland, 2007, S.
314.

% Vgl Steiner, ZRP 2015, 51 (52).

insbesondere im Hinblick auf die Mdglichkeit eines
kollektiven Strafens. Vorab sei erwéhnt, dass eine kol-
lektive Sanktionierung auf Verbandsebene keine Selten-
heit ist. Dopt ein Sportler, kdnnen auch der Mannschaft
oder dem Verein Abzige drohen. Ebenso sei klargestellt,
dass solche Regelungen bislang im AntiDopG nicht
vorgesehen sind.

Da sich das AntiDopG allerdings, wie gezeigt, als eine
Art ,optimiertes Verbandsrecht* verstehen lasst, ist der
Frage nachzugehen, ob in Zukunft auch in kollektivstra-
fender Hinsicht eine Erweiterung zu erwarten ist.

Als konkretes Beispiel sei der Ausschluss der russischen
Leichtathleten von den Olympischen Spielen in Rio 2016
genannt. Der Sachverhalt ist schnell dargestellt: Am
17.06.2016, 49 Tage vor dem Beginn der Spiele, ent-
schied der Welt-Leichtathletikverband, die IAAF, die
russischen Athleten entsprechend einer seit Herbst 2015
bestehenden Regelung nicht am Wetthewerb in Brasilien
teilnehmen zu lassen.® Fir die Athleten kam diese Ent-
scheidung einem Berufsverbot gleich. Es mdgen hier,
ungeachtet der Qualitat der Verdachtsmomente, Paralle-
len zu § 132a Abs. 1 StPO erkennbar sein, soweit der
einzelne Athlet betroffen ist. Nur: Wann ist er das? Wo-
ran knipft seine Betroffenheit an? Und wie ware eine
solche ,,Sippenhaft” in einem — zwangslaufig individua-
lisierten und nach Schuldaspekten fragenden — Strafver-
fahren denkbar?

Einen verstdndlichen Denkanstof3 gibt in diesem Zu-
sammenhang Jelena Issinbajewa in ihrer Stellungnahme
zu dieser ,Kollektivstrafe“34: ,Wenn man nach einem
Diebstahl zehn Tatverdéachtige hat, aber nicht ermitteln
kann, wer von denen gestohlen hat, dann schickt man
doch auch nicht alle zehn fiir zwei Jahre ins Gefang-
nis.*“3> Damit hat die Sportlerin Recht. Nicht beantwortet
ist allerdings die Frage, ob nicht dennoch bei deutschen
Sportlern oder bei einem sportlichen Wettkampf auf
deutschem Boden parallel ein Strafverfahren nach den
Regeln des AntiDopG zu fiihren ware.

Ebenso offen ist, ob das AntiDopG einen Troffner fur
Sanktionen gegen Vereine oder Verbédnde nach
8 30 OWIG mit sich bringt (und/oder bringen soll).
Denkbar wére ein relativ miheloses Konstrukt einer
Zurechnung uber § 130 OWiG unter Ankniipfung an ein
seitens des Vereinsvorstandes gebilligtes Dopen. Ob und
wie sich diese Fragen in der Rechtspraxis stellen, wird
spannend zu verfolgen sein.

3 Der CAS wies am 21.7.2016, 15 Tage vor dem Beginn der Spiele,
eine Klage des russischen Olympischen Nationalen Komitees und
der 68 betroffenen Athleten ab und bestéatigte die Sperre der IAAF.
Der 10C sprach am 24.7.2016, 12 Tage vor dem Beginn der Spie-
le, einen Teilausschluss Russlands von den Olympischen Spielen
aus.

3 Spiegel v. 25.06.2016, S. 93.

% Spiegel v. 25.06.2016, S. 92 f.



V. Dogmatische Analyse der Strafvorschriften des
Antidopinggesetzes

Die noch nicht lange zurtickliegenden Olympischen
Sommerspiele in Rio de Janeiro® haben der Offentlich-
keit eindringlich gezeigt, dass das Strafrecht nicht nur
eine segensreiche Einrichtung zur Gewahrleistung von
Frieden, Sicherheit und Freiheit ist. Als Bewahrer der
existierenden gesellschaftlichen Ordnung (status quo)
dient es leider auch der Stabilisierung unheilvoller Struk-
turen, die sich die Menschheit in ihrem unstillbaren
selbstzerstorerischen Drang nach ,,Fortschritt” (citius,
altius, fortius)®” — ohne Ricksicht auf die Belastbarkeit
der Natur — im Laufe der Zeit geschaffen hat. Dazu ge-
hort in seiner Ambivalenz nicht zuletzt der megalo-
manische Spitzensport, zu dessen Rettung nunmehr auch
die Strafrechtspflege vom Gesetzgeber einen - aus-
sichtslosen — Auftrag erhalten hat.*® Doping soll be-
kampft werden, damit der einzige Makel, der umweltzer-
stérende und menschenverachtende Grol3veranstaltungen
wie z. B. die irrsinnige Fullballweltmeisterschaft in
Katar bei der breiten Masse in Misskredit bringen kdnn-
te, beseitigt wird oder zumindest dem Volk vorgespiegelt
wird, er werde beseitigt. Das ist Symbolpolitik in Rein-
kultur.® Die Strafjustiz ist selbstverstandlich verpflich-
tet, dieses Gberflissige und illegitime*, aber geltende
Gesetz vorbehaltlos, konsequent und richtig anzuwen-
den, 8 152 Abs. 2 StPO. Daher hat auch die Strafrechts-
wissenschaft Grund und Anlass, das Antidopinggesetz
strafrechtsdogmatisch zu durchleuchten. Auch dazu
sollen hier einige Impulse gegeben werden.

1. Unerlaubter Umgang und unerlaubte Anwendung

Die Verbote gegen ,Umgang“ und ,,Anwendung“ von
Doping sind nun in § 2 AntiDopG, die Strafbewehrung
der Verbote ist in § 4 Abs. 1 Nr. 1 bis 3 AntiDopG gere-
gelt. Uberwiegend handelt es sich dabei um Normen, die
bisher Bestandteil des Arzneimittelgesetzes gewesen
sind.*

a) TatbestandsmaBige Handlungen

8 2 AntiDopG hat den Kanon der verbotenen Handlun-
gen gegenlber 8 6a AMG a.F. um einige zusétzliche

% Mehr als tausend Worte sagt die treffende Karikatur von Oliver
Schopf am Tag 1 nach Rio in der Suddeutschen Zeitung v. 22. 8.
2016, S. 4.

87 B. Kretschmer, FS Rassner, 2015, 628: ,,Just danach giert auch das
begeisterte Publikum*.

% Ausfihrliche Stellungnahme des Autors Mitsch zur Sinnlosigkeit
des Dopingstrafrechts in ,,Missbrauch des Strafrechts versus Miss-
brauch des Dopings“, studere - Rechtszeitschrift der Universitat
Potsdam 2014, Heft 1, S. 24 ff.

% Die von der Bundesregierung aufgestellte Behauptung, dass ,,Be-
kampfung des Dopings* eine ,,gesamtgesellschaftlich so wichtige
Aufgabe“ sei (Thieme, DRiZ 2015, 10, (11)), kann der beispiels-
weise marode Schulen und Kinderarmut selbst erlebende oder da-
von erfahrende Birger nur mit Fassungslosigkeit zur Kenntnis
nehmen.

40 Peukert, npoR 2015, 95 (97): ,,Welches Rechtsgut soll hier mit den
Mitteln des dem Gesetzgeber zur Verfligung stehenden scharfsten
Schwert eigentlich geschiitzt werden?*; ebenso Steiner, DRiZ
2015, S. 57.

4 Zu den diesbeziiglichen Verbotsausdehnungen sogleich.

Varianten erweitert:*? Neu sind die Verbote des Herstel-
lens (§ 2 Abs. 1 Nr. 1 AntiDopG) und des Handeltrei-
bens (8 2 Abs. 1 Nr. 2 AntiDopG), sowie — bei nicht
geringer Menge — des Erwerbs, Imports und Transits
(8 2 Abs. 3i.V.m. § 4 Abs. 1 Nr. 3 AntiDopG). Die be-
reits in § 6a Abs. 1 AMG enthaltene Variante des ,,In-
verkehrbringens® ist in § 2 Abs. 1 Nr. 3 AntiDopG in
»,Veraulern“, ,,Abgeben“ und ,sonstiges Inverkehrbrin-
gen“ aufgefachert worden. ,,Verschreiben*“ (§ 2 Abs. 1
Nr. 4 AntiDopG), ,,Anwenden bei einer anderen Person*
(8 2 Abs. 2 AntiDopG) und ,,Besitzen in nicht geringer
Menge“ (§ 2 Abs. 3 AntiDopG) wurden aus § 6a Abs. 1
und Abs. 2a AMG (ibernommen.

b) Tater

8 2 AntiDopG enthalt keine explizite Beschrankung der
Verbotsadressaten, dementsprechend ist in § 4 Abs. 1
Nr. 1 bis 2 AntiDopG der Kreis tauglicher Téter nicht
auf bestimmte Personengruppen eingeschrankt. Tater
konnen Sportler und Nichtsportler sein.*® Wie schon im
AMG sind die Tatbestdnde aber in erster Linie auf Tater
zugeschnitten, deren tatbestandsméRiges Handeln nicht
in Zusammenhang mit eigener sportlicher Wettkampf-
teilnahme steht. Das ,,Selbstdoping* ist als neue Verbots-
und Strafrechtsmaterie in 8§ 3, 4 Abs. 1 Nr. 4, 5, Abs. 2
AntiDopG normiert. Tater dieser Delikte kann nur ein
»Spitzensportler” sein, § 4 Abs. 7 AntiDopG. Selbstver-
standlich kann ein Spitzensportler grundsatzlich auch
Tater eines Dopingdelikts aulerhalb des Bereichs
Selbstdoping (8 4 Abs. 1 Nr. 1 bis 3 AntiDopG) sein.
Fraglich ist das allein in Bezug auf den Besitztathestand
des 8 4 Abs. 1 Nr. 3i.V.m. § 2 Abs. 3 AntiDopG. Denn
Besitz zum Zwecke des Selbstdopings ist in § 4 Abs. 2
i.V.m. § 3 Abs. 4 AntiDopG ponalisiert und zwar mit
einer gegeniiber § 4 Abs. 1 Nr. 3 AntiDopG milderen
Strafdrohung. Daher wird unten zu erdrtern sein, ob sich
ein Dopingmittel besitzender Spitzensportler aus § 4
Abs. 1 Nr. 3i.V.m. § 2 Abs. 3 AntiDopG strafbar ma-
chen kann.

c) Teilnehmer

Die Strafbarkeit der Teilnahme an einem Dopingdelikt
des 8 4 Abs. 1 Nr. 1 bis 3 AntiDopG richtet sich nach
den allgemeinen Regeln, also 8§ 26 ff. StGB. Schon auf
der Grundlage des bisherigen Rechts in 8§ 6a, 95 Abs. 1
Nr. 2a AMG interessierte jedoch die Frage, ob und in-
wiefern sich ein Sportler als Teilnehmer an dem von
z. B. Sportarzt oder Trainer taterschaftlich begangenen
Delikt strafbar machen kann. Die Frage stellt sich auch
im Rahmen der neuen Strafvorschriften. Soweit der teil-
nehmende Sportler nicht zugleich ,,Empfanger* der vom
Tater erbrachten ,Dopingleistung — z. B. ,Verschrei-
bung“ (§ 4 Abs. 1 Nr. 4 AntiDopG) oder ,,Anwendung*
(8 4 Abs. 2 AntiDopG) — ist, besteht fir eine von einem
sonstigen Teilnehmer abweichende rechtliche Beurtei-
lung keine sachliche Veranlassung. Stiftet A den Medi-
ziner B an, bei Sportler C ein Dopingmittel anzuwenden,

42 Peukert, npoR 2015, 95 (98); Thieme, DRiZ 2015, 10 (11).
4 So bereits zu 88 6a, 95 Abs. 1 Nr. 2a AMG Freund, in: MiiKo-
StGB, Bd. 6, 2. Aufl. (2013), § 6a AMG Rn. 20.
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macht er sich aus § 4 Abs. 2 Nr. 1 AntiDopG i.V.m. § 26
StGB strafbar. Dabei macht es keinen Unterschied, ob A
Sportler oder Nichtsportler ist.** Anders liegen die Din-
ge, wenn A Sportler ist und den Arzt darum bittet, das
Dopingmittel bei ihm selbst — A — anzuwenden. Aus der
Perspektive des A handelt es sich um einen Fall vorbe-
reiteten Selbstdopings. Als Tater von Selbstdoping
kommen Sportler, die nicht zum elitaren Spitzensportler-
Kreis (8 4 Abs. 7 AntiDopG) gehdren, nicht in Betracht.
Diese generelle Entscheidung des Gesetzgebers fur Straf-
freiheit des Selbstdopings unterhalb der Ebene des Spit-
zensportes darf nicht durch eine — subsumtionstechnisch
begriindbare — Teilnehmerstrafbarkeit ausgehebelt wer-
den. Selbstdoping ist nur unter den VVoraussetzungen der
88 3, 4 Abs. 1 Nr. 4, 5, Abs. 7 AntiDopG strafbar.
8 4 Abs. 1 Nr. 1 bis 3, Abs. 2 i.V.m. § 2 AntiDopG er-
fasst den ,,Selbstdoper” weder als Tater noch als Teil-
nehmer.* Insbesondere die Alternative ,anwenden lasst*
in 8 3 Abs. 1 Nr. 2i.V.m. § 4 Abs. 1 Nr. 4 AntiDopG,
die nichts anderes ist als die Teilnahme des Athleten an
der Anwendungs-Tat des Téters, bestétigt, dass eine
Teilnehmerstrafbarkeit des Sportlers bzgl. einer seinen
eigenen Korper betreffenden Tat ausgeschlossen sein
soll. Dass der den Mediziner anstiftende oder ihm Hilfe
leistende Sportler formal die Voraussetzungen der An-
stiftung (8 26 StGB) oder Beihilfe (§ 27 StGB) erflllt, ist
demgegeniber unerheblich. Denn es handelt sich um
Falle straffreier ,notwendiger Teilnahme*.*¢ Fir Spit-
zensportler i.S.d. § 4 Abs. 7 AntiDopG folgt daraus, dass
sie nur wegen Erwerb gem. 8§ 4 Abs. 2 AntiDopG und
nicht wegen der mit hoherer Strafe bedrohten Teilnahme
an der Verdulerung von Dopingmitteln gem. § 4 Abs. 1
Nr. 1 AntiDopG i.V.m. 88 26, 27 StGB strafbar sind.

2. Selbstdoping

Die Strafbarkeit des Selbstdopings ist das bedeutende
Novum des Antidopinggesetzes. Die schon vorher be-
grindeten Zweifel an der Legitimitat der Kriminalisie-
rung, insbesondere am Beriihrtsein eines strafrechtlich zu
schutzenden Rechtsgutes, werden durch diese Auswei-
tung des Strafrechts verstarkt.*’

a) TatbestandsméaRige Handlungen

Strafbar sind die aktive Anwendung und das passiv dul-
dende Anwendenlassen von Doping am eigenen Kdrper
(,bei sich”, § 3 Abs. 1 i.V.m. § 4 Abs. 1 Nr. 4 Anti-
DopG), die Teilnahme an einem Wettbewerb des organi-
sierten Sports im gedopten Zustand (§ 3 Abs. 2 i.V.m.
8 4 Abs. 1 Nr. 5 AntiDopG), sowie der Erwerb und Be-
sitz von Doping zum Zwecke der Vorteilsverschaffung
in einem Wettbewerb des organisierten Sports (8 3 Abs.
4i.V.m. 8 4 Abs. 2 AntiDopG). Jeweils muss der Téter
in der Absicht handeln, sich einen Wettbewerbsvorteil zu
verschaffen. Mit spitzfindiger Textanalyse konnte ein
Wettkampfteilnehmer zu seiner Verteidigung vorbrin-

4 MUKo-StGB-Freund, § 6a AMG Rn. 20.

4 MUKo-StGB-Freund, § 6a AMG Rn. 21; Magnus, ZStW 124
(2012), 907 (917).

4 Allgemein dazu Baumann/Weber/Mitsch/Eisele, Strafrecht Allge-
meiner Teil, 12. Aufl. (2016), § 26 Rn. 208 ff.

47 Peukert, npoR 2015, 95 (100).

gen, dass es ihm gar nicht um die Erlangung eines Vor-
teils gegenliber den Konkurrenten, sondern um die Ver-
hinderung eines Nachteils gegangen sei. Denn in einem
»dopingverseuchten® Spitzensportmilieu hat jeder Teil-
nehmer Grund fur die Annahme, dass alle Wettkampfge-
gner gedopt sind und daher durch die eigene Dopingan-
wendung keine Ubervorteilung der anderen, sondern
vielmehr lediglich Herstellung von Chancengleichheit
bewirkt wird. Aber mit dieser nicht ganz unplausiblen
Argumentation wirde das gesamte Antiselbstdoping-
Gebéude in Einsturzgefahr gebracht, weshalb ihr kein
Erfolg beschieden sein dirfte. Als ,,Vorteil“ wird man
deshalb die im Vergleich zur ungedopten Verfassung des
Korpers groRere sportliche Leistungsfahigkeit des ge-
dopten Sportlers zu verstehen haben.

Mit der Ponalisierung von Erwerb und Besitz in § 3
Abs. 4 i.V.m. § 4 Abs. 2 AntiDopG ist die Strafbarkeit
weit vorverlegt worden.*® Gegeniiber dem schon nach
8§ 6a Abs. 2ai.V.m. § 95 AMG strafbaren Besitz bedeutet
dies eine Erweiterung, weil es nicht auf eine ,nicht ge-
ringe* Mindestmenge ankommt. Abgemildert wird diese
Strafrechtsvorverlagerung durch die obligatorische Straf-
freiheit gewéhrende Regelung des § 4 Abs. 8 AntiDopG.
Danach beseitigt der Verzicht auf die Anwendung die
Strafbarkeit, nicht hingegen der Verzicht auf die Teil-
nahme an dem Sportwettkampf. Zu beachten ist, dass
8 4 Abs. 8 AntiDopG nur die Besitzstrafbarkeit gem.
§ 3 Abs. 4 i.V.m. § 4 Abs. 2 AntiDopG aufhebt. Hat
sich der Téter zugleich wegen Besitzes von Dopingmit-
teln in nicht geringer Menge nach § 2 Abs. 3i.V.m. 8 4
Abs. 1 Nr. 3 AntiDopG strafbar gemacht, bleibt diese
Strafbarkeit auch nach freiwilliger Aufgabe der Verfu-
gungsgewalt gem. 8 4 Abs. 8 AntiDopG erhalten. Dass
sich ein Spitzensportler wegen Dopingmittelbesitz nicht
nur aus 8 4 Abs. 2 AntiDopG, sondern auch aus § 4 Abs.
1 Nr. 3 AntiDopG strafbar machen kann, steht auBer
Frage. Uber die Annahme einer Spitzensportlerprivile-
gierung durch Ausschluss des § 4 Abs. 1 Nr. 3
AntiDopG ware allenfalls dann zu reflektieren, wenn § 4
Abs. 2 AntiDopG die Strafbarkeit ebenso wie § 4 Abs. 1
Nr. 3 AntiDopG auf den Besitz von Dopingmitteln in
nicht geringer Menge begrenzen wiirde. Jedoch ist dem
nicht so, zumal auch nicht zu sehen wére, aus welchem
Grund Spitzensportler in den Genuss einer Strafnorm
kommen sollten, die milder ist als die fir Nicht-
Spitzensportler geltende.

Da § 3 Abs. 4 AntiDopG lediglich Eigenbesitzsituatio-
nen skizziert, ist zu Uberlegen, ob das Erwerbs- und
Besitzverbot einschlieflich der akzessorischen Strafdro-
hung dadurch umgangen werden kann, dass sich Sportler
absprechen und ,,uber Kreuz* jeweils fiir den anderen
erwerben und besitzen: Die subjektive Strafbarkeitsvo-
raussetzung ,,um es bei sich anzuwenden“ wirde dann
keiner der beiden Beteiligten erfiillen. Allerdings ist
damit zu rechnen, dass die Praxis dieser Aus-
mandvrierung des Gesetzes mit dem Einwand begegnen
wirde, dass die Beteiligten Mittater sind und daher der
Besitz wechselseitig zuzurechnen ist (§ 25 Abs. 2 StGB).

4 Peukert, npoR 2015, 95 (99).



b) Tater

Tater samtlicher Selbstdoping-Tatbestande kann allein
ein ,,Spitzensportler* sein, § 4 Abs. 7 AntiDopG. Erheb-
lichen Bedenken wegen Unbestimmtheit (Art. 103
Abs. 2 GG) ist in diesem Zusammenhang die Definition
»,Einnahmen von erheblichem Umfang erzielt",
§ 4 Abs. 7 Nr. 2 AntiDopG ausgesetzt. Zugegebenerma-
Ren kann man vom Gesetzgeber nicht erwarten, dass er
die Erheblichkeit mittels einer Grenze in Gestalt eines
konkreten Geldbetrages prazisiert. Das entsprache nicht
deutscher Gesetzgebungstradition.*® Unsicherheit ver-
mag auch das Kriterium der ,,mittelbar” aus der sportli-
chen Betatigung herriihrenden Einnahme zu erzeugen.°
Gemeint sind damit in erster Linie Einkinfte aus Werbe-
vertragen, die Sportlern wegen ihrer sportlichen Erfolge
angeboten werden. Allerdings ist nicht jeder Superathlet
ein tauglicher Werbetrager. Sportneutrale Faktoren wie
gutes Aussehen, Charisma, Eloquenz, Witzigkeit oder
auch ,,Freakyness* spielen eine durchaus nicht zu unter-
schatzende Rolle. Solche Einnahmequellen erschlielen
sich also einem Sportler unter Umstinden auf Grund
ganz anderer das Publikum reizenden Eigenschaften als
seiner sportlichen Leistung. Ein Hochstmal an Populari-
tat und Prominenz erlangte z. B. der minderbegabte briti-
sche Skispringer Michael Edwards (,,Eddie The Eagle®),
dessen sportliches Leistungsvermdgen keinesfalls fur die
Eliteklasse reichte, der aber gerade wegen seiner mitleid-
erregenden dilettantischen Darbietungen bei den Olym-
pischen Winterspielen 1988 in Calgary die Herzen der
Zuschauer eroberte. Diese Beliebtheit machte sich auf
dem Bankkonto von Michael Edwards in einem Umfang
bemerkbar, von dem ein mittelmaRiger Leistungssportler
ansonsten nur trdumen kann. In einem solchen Fall ist
also fraglich, ob es wirklich die ,,sportliche Betatigung*
allein ist, der der Athlet seine Einnahmen zu verdanken
hat. Abgesehen davon ist zu bezweifeln, dass Eddie the
Eagle mit Hilfe von Doping ein besseres Ergebnis als
den letzten Platz im Olympischen Wetthewerb erzielt
hétte.

¢) Teilnehmer

Strafbarer Teilnehmer an einem Selbstdoping-Delikt
kann jedermann sein, nicht nur ein Spitzensportler. Eine
Strafrahmenmilderung gem. § 28 Abs. 1 StGB zugunsten
von Externen ist sachlich geboten, da die in § 1 des
AntiDopG  betonten  Sportwerte ,Fairness“  und
»Chancengleichheit* eine besondere Verantwortung der
am Wettbewerb teilnehmenden Spitzensportler begriin-
den. Aulenstehende haben diese Verantwortung nicht.
Der Status ,,Spitzensportler” ist also ein besonderes per-
sonliches Merkmal im Sinne des 8 28 StGB. Da das
Sanktionsniveau bei VerstdRen gegen § 3 AntiDopG —
mit Ausnahme des § 3 Abs. 4 AntiDopG, vgl. § 4 Abs. 2
AntiDopG - dasselbe ist, stiinde ein Tater, der einem
Spitzensportler Dopingmittel verschafft, gunstiger, wenn
sein Verhalten lediglich als Teilnahme am Selbstdoping
(8 4 Abs. 1 Nr. 4 AntiDopG i.V.m. § 27 StGB) und nicht
als taterschaftliche Verwirklichung des § 2 Abs. 1 Nr. 3

49 Instruktiv dazu J. Kretschmer, FS Herzberg, 2008, 827 ff.
%0 Jahn, FS Rossner, 2015, 599 (612).

i.V.m. § 4 Abs. 1 Nr. 1 AntiDopG strafbar ware. Stich-
haltige Griinde einer derartigen Verginstigung lassen
sich jedoch nicht erkennen. Wieso sollte die Abgabe von
Dopingmitteln gravierender sein, wenn Empfanger nicht
ein Weltklasseathlet, sondern ein nicht zur Spitzenklasse
gehoérender Sportler ist?

3. Qualifikationen

In 8 4 Abs. 4 AntiDopG sind Qualifikationen normiert,
die ausschlieflich an die grundtatbestandlichen VerstoRe
gegen 8 2 AntiDopG anknupfen. Denn es handelt sich
um die vollinhaltliche Ubernahme des § 95 Abs. 3 S. 2
Nr. 1 und 2 AMG.® Qualifizierungen des strafbaren
Selbstdopings gibt es nicht. Aufgrund der gesetzlichen
Mindeststrafdronung von einem Jahr Freiheitsstrafe
handelt es sich um Verbrechen i.S.d. § 12 Abs. 1 StGB.
Das gilt auch bei Taten, die gem. § 4 Abs. 5 AntiDopG
als minder schwere Falle mit Freiheitsstrafe unter einem
Jahr geahndet werden konnen, § 12 Abs. 3 StGB. Die
Einzelmerkmale der Qualifikationstatbestande sind
tiberwiegend vom Gesetzgeber vielfach an anderer Stelle
im StGB und im Nebenstrafrecht, als strafschérfende
Umstande verwendet worden: die Gefédhrdung der Ge-
sundheit einer groRBen Zahl von Menschen (8 4 Abs. 4
Nr. 1 a AntiDopG) z. B. in § 315 Abs. 3 Nr. 2 StGB; die
Gefahr des Todes oder einer schweren Gesundheitsscha-
digung (8 4 Abs. 4 Nr. 1 lit. b AntiDopG) in § 330 Abs.
2 Nr. 1 StGB; der grobe Eigennutz und der Vermdgens-
vorteil grofRen Ausmales (8 4 Abs. 4 Nr. 1 lit. ¢
AntiDopG) in § 264 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 StGB; die Abgabe
an eine Person unter 18 Jahren (8 4 Abs. 4 Nr. 2 a
AntiDopG) in 8 29a Abs. 1 Nr. 1 BtMG und die Ge-
werbsméRigkeit und Bandenmitgliedschaft z. B. in § 260
Abs. 1 Nr. 1, 2 StGB. Zur Auslegung kann daher auf die
bei der Anwendung dieser und anderer Strafvorschriften
gewonnenen Erkenntnisse zuruckgegriffen werden. Der
im Fall des § 4 Abs. 4 Nr. 2 a AntiDopG empfangende
Minderjahrige ist notwendiger Teilnehmer und daher
nicht wegen Anstiftung strafbar, wenn er den Téter be-
stimmt hat, ihm Dopingmittel zu verauRern.2

Bei der Beteiligung mehrerer ist stellenweise § 28 Abs. 2
StGB zu beachten: in Bezug auf ,gewerbsmaRig*
(8 4 Abs. 4 Nr. 2 lit. b Alt. 1 AntiDopG) ist das unstrei-
tig,5® beziglich ,,als Mitglied einer Bande“ (8 4 Abs. 4
Nr. 2 lit. b Alt. 2 AntiDopG) ist es h. M. Wer bei einer
Dopingtat hilft ohne Bandenmitglied zu sein und ohne
eigene Erwerbszwecke zu verfolgen, ist also nur aus dem
Grundtatbestand (§ 4 Abs. 1 AntiDopG i.V.m. § 27
StGB) strafbar. Entsprechendes wird bei dem Qualifika-
tionsmerkmal ,,aus grobem Eigennutz* (8 4 Abs. 4 Nr. 1
lit. ¢ AntiDopG) zu gelten haben: Wem es ohne eigene
Vorteilsabsicht allein darauf ankommt, dem grob eigen-
nltzig Vermdgensvorteile grolen Ausmales erstreben-
den Tater bei der Verfolgung seines Ziels zu helfen,
handelt nicht eigenniitzig, sondern altruistisch. Der Ver-

1 Peukert, npoR 2015, 95 (100).

52 Rahlf, in: MiiKo-StGB, Bd. 6, 2. Aufl. (2013), § 29a BtMG Rn. 28.

58 Schénke/Schroder/Eser/Bosch, StGB, 29. Aufl. 2014, § 243 Rn.
47.

% Eisele, Strafrecht Besonderer Teil 11, 2. Aufl. (2012), Rn. 232.
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werflichkeitsgrad seines Tuns liegt daher deutlich unter
der Schwelle des Qualifikationstatbestandes. Gemal §
28 Abs. 2 StGB st er deshalb nur aus § 4 Abs. 1 Anti-
DopG strafbar.

Grundsétzlich problematisch sind die Qualifikationsvari-
anten § 4 Abs. 4 Nr. 1 a und b AntiDopG. An der Entste-
hung der Gefahr, die der Strafscharfung zugrunde liegt,
werden die betroffenen Personen beteiligt sein, was Zu-
rechnungsfragen aufwirft. Daher ist bei der Feststellung
der ,,groRen Zahl* zu beachten, dass nur Dopingopfer
beriicksichtigt werden, deren Gesundheitsgefahrdung
dem Téter auch objektiv zugerechnet werden kann, d. h.
hinsichtlich derer die objektive Zurechnung nicht wegen
eigenverantwortlicher Selbstgefahrdung ausgeschlossen
ist. Aus dem personlichen Schutzbereich der Qualifika-
tionstatbestande ausgeschlossen sind zudem alle an der
Tat — z. B. als Mittater oder Gehilfen — strafbaren Betei-
ligten.5 In subjektiver Hinsicht ist gem. § 15 StGB
Vorsatz erforderlich, § 18 StGB ist nicht anwendbar.%

4. Versuch und Vorbereitung

Die Ponalisierung von Versuch und Vorbereitung ist eine
allgemeine Technik der Strafbarkeitsvorverlegung, von
der im deutschen Strafrecht beziliglich des Versuchs
weitreichend (vgl. § 23 Abs. 1 StGB) und in Bezug auf
die Vorbereitung grundsatzlich Gberhaupt nicht Ge-
brauch gemacht wird.5” Beide Bereiche — Versuch und
Vorbereitung — werden vom AntiDopG berihrt. Proble-
matisch ist diese Strafbarkeitsvorverlagerung bei Tatbe-
standen, die selbst im Vollendungsstadium die Strafbar-
keit weit vor die Rechtsgutsverletzung verlagern. Hier
wird der strafrechtliche Zugriff®® also doppelt vorverla-
gert, durch den Besonderen Teil und durch den Allge-
meinen Teil. Dies ist — wie oben schon bemerkt wurde —
bei Tatbestanden des AntiDopG der Fall.

a) Grundtatbestand

Samtliche Tatbestandsvarianten des Grundtatbestandes
§ 4 Abs. 1 AntiDopG unterliegen der in 8§ 4 Abs. 3
AntiDopG angeordneten Versuchsstrafbarkeit. Das ist
gegeniiber der friiheren Rechtslage keine Anderung,
denn 8 95 Abs. 2 AMG a.F. stellt ebenfalls den Versuch
unter Strafdrohung. Bemerkenswert ist allerdings, dass
davon auch die jetztin § 4 Abs. 1 Nr. 3i.V.m. § 2 Abs. 3
AntiDopG normierte Besitzstrafbarkeit betroffen ist.
Schwierig ist schon, sich einen Fall ,,unmittelbaren An-
setzens zum Besitzen® tatsachlich vorzustellen. In Be-
tracht kommen wohl nur untaugliche Versuche, bei de-
nen der Téter tatsachlich etwas — vollendet — besitzt, was
kein Dopingmittel ist, von ihm irrig aber fur ein solches
gehalten wird. Aber dass der Versuch des Besitzens
Uberhaupt flr strafbar erklart worden ist, lasst aufhor-

% Lackner/Kiihl, StGB, 28.Aufl. (2014), § 306a Rn. 7; § 315c Rn. 25.

% Schénke/Schroder/Sternberg-Lieben/Schuster (Fn. 16), § 18 Rn. 2;
Schonke/Schroder/Heine/Hecker, (Fn. 16) § 330 Rn. 12.

57 Umfassend Mitsch, Jura 2013, 696 ff.

% Praktisch ermoglicht frilhzeitig einsetzende Strafbarkeit in erster
Linie frihen Einsatz strafprozessualer Verfolgungsmanahmen;
vgl. Jahn, FS Réssner, 2014, 599 (615); Schoch, FS Rassner, 2015,
669 (685).

chen und erregt Verwunderung. Denn bei zwei anderen
Besitztatbestdnden, die der Gesetzgeber ebenfalls erst
kurzlich runderneuert hat, wurde die Strafbarkeit des
Versuchs explizit ausgeschlossen, namlich beim Besitz
kinder- und jugendpornographischer Schriften, 8§ 184b
Abs. 4 Hs. 2, 184c Abs. 5 Hs. 2 StGB. Erwédhnenswert
ist des Weiteren § 29 Abs. 2 BtMG, der den in § 29 Abs.
1 S. 1 Nr. 3 BtMG ponalisierten Betaubungsmittelbesitz
ausdriicklich der Versuchsstrafdrohung entzieht.®® Das
hatte sich der Gesetzgeber des AntiDopG zum Vorbild
nehmen sollen. Nicht mit Strafe bedroht ist im Ubrigen
der in § 4 Abs. 2 i.V.m. 3 Abs. 4 AntiDopG Besitz ge-
ringer Menge Dopings durch einen Spitzensportler.

Dogmatisch umstrittene untaugliche Versuche eines
untauglichen Taters sind in Bezug auf die Selbstdoping-
Tatbestdnde des § 4 Abs. 1 Nr. 4, 5 AntiDopG mdglich.
Wer sich irrig fur einen Spitzensportler halt, obwohl er
es gemél dem Mafstab des § 4 Abs. 7 AntiDopG nicht
ist, begeht nach einer Mindermeinung im Schrifttum
lediglich ein strafloses Wahndelikt.®° Die h. M. erkennt
inzwischen die Mdglichkeit eines strafbaren untaugli-
chen Versuchs des untauglichen Téaters an.®*

b) Qualifikationen

Da die Qualifikationstatbestande Verbrechenscharakter
haben, ist der VVersuch bereits gem. § 23 Abs. 1 StGB mit
Strafe bedroht. Bezliglich der Strafbarkeitsvoraussetzung
»unmittelbares Ansetzen* (8 22 StGB) ist zu beachten,
dass immer ein tatbestandsméaBiger Beginn des grundtat-
bestandsmaRigen Versuchs erforderlich ist, das unmittel-
bare Ansetzen zur Verwirklichung qualifizierender Tat-
umstande allein also keinen Versuch begriinden kann.®
Das betrifft die Variante § 4 Abs. 4 Nr. 2 b AntiDopG,
bei der die Mitgliedschaft in der Bande noch nicht un-
mittelbares Ansetzen zur Verwirklichung eines Banden-
deliktstatbestandes ist. Erst wenn ein Bandenmitglied
z. B. zum Inverkehrbringen (8 4 Abs. 1 Nr. 1 AntiDopG)
unmittelbar ansetzt, liegt sowohl ein grundtatbestandli-
cher als auch ein qualifikationstatbestandsmaRiger Ver-
such vor.

Die Verbrechensnatur der Qualifikationstatbestdnde
eroffnet den Anwendungsbereich des § 30 StGB. Hier
kommt also die Vorverlagerungsdimension der Vorberei-
tung zur Geltung. Die blof3e Verabredung, ein Bandende-
likt zu begehen, begriindet also schon Strafbarkeit aus
§ 4 Abs. 4 Nr. 2 lit. b AntiDopG i.V.m. § 30 Abs. 2
StGB. Hochumstritten stellt sich die Strafrechtslage dar
im Fall eines nicht der Bande angehdrenden Sportlers,
Trainers usw., der ein Bandenmitglied bittet, ihm selbst
oder einem anderen Dopingmittel zu besorgen. Im Falle
einer versuchten oder vollendeten Haupttat wirde der
Anstifter als Nichtbandenmitglied lediglich aus § 4
Abs. 1 Nr. 1 AntiDopG i.V.m. § 26 StGB, also nicht aus
8 4 Abs. 4 Nr. 2 lit. b AntiDopG strafbar sein. Das folgt

% Kotz, in: MiiKo-StGB, Bd. 6, 2.Aufl. (2013), § 29 BtMG Rn. 1201.

€ Qtto, Grundkurs Strafrecht Allgemeine Strafrechtslehre, 7. Aufl.
(2004), § 18 Rn. 75.

61 Baumann/Weber/Mitsch/Eisele, § 22 Rn. 40.

2 a a O.Rn.64.



aus § 28 Abs. 2 StGB, sofern man mit der h. M. die Ban-
denmitgliedschaft als ,besonderes personliches Merk-
mal“ bewertet. Im Falle der versuchten Anstiftung (§ 30
Abs. 1 StGB) sollte es richtiger Ansicht nach nicht an-
ders sein:® Fir den nicht der Bande angehdrenden An-
stifter wére die Haupttat kein Verbrechen, die VVorausset-
zungen des § 30 Abs. 1 StGB wdren also nicht erfullt.
Auch hier ist das die Konsequenz des § 28 Abs. 2 StGB.
Der BGH sieht das indessen anders und stellt allein da-
rauf ab, dass die Tat fiir den Haupttéter Verbrechenscha-
rakter hat.®* Danach ware der Dopingmittel-Kunde schon
wegen des an eine Bande gerichteten Kaufangebots
strafbar. Vorzugswirdig ist gewiss eine Ldsung, mit der
die drastische Strafbarkeitsvorverlagerung abgeschwécht
wird. %

5. Restimee

Der kurze Streifzug durch das neue AntiDopG mit dem
Kompass der allgemeinen Strafrechtslehre in der Hand
hat keine aufregenden Erlebnisse gebracht. Das Gesetz
ist handwerklich solide gefertigt, gravierende Fehlleis-
tungen des Gesetzgebers sind nicht zu finden. Generell
ware etwas mehr Zurtickhaltung wiinschenswert, also

8 Joecks, in: MiiKo-StGB, Bd. 1, 2. Aufl. (2011), § 30 Rn. 20, der
zutreffend verlangt, dass die Tat sowohl fir den Haupttéter als
auch firr den anderen Beteiligten Verbrechenscharakter hat.

& BGHSt 6, 308 (309); 53, 174 (177).

8 Zustimmungswiirdige Fundamentalkritik an § 30 StGB bei Zaczyk,
in: NKStGB, 4. Aufl. (2013), § 30 Rn. 4.

eine restriktivere Grundhaltung bei der Gestaltung der
Strafbarkeitsvoraussetzungen. Aber diese Empfehlung
wird Uberlagert von der hier vertretenen vorrangigen
Einschdtzung, dass es fur die Dopingkriminalisierung
keine Rechtfertigung gibt, das Gesetz also vollig unab-
hangig von der Qualitat seiner Gestaltung rundweg abzu-
lehnen ist.

V1. Schluss

Die Bemihungen um die ,Reinigung“ des durch Do-
pingmanipulationen verschmutzten Sports sind selbst-
verstandlich zu begrifen und zu unterstiitzen. Jedoch ist
zu bestreiten, dass dies eine Aufgabe des Staates sei.
Unzweifelhaft ist es keine Aufgabe des Strafrechts, sich
in das Sportgeschehen einzumischen und mit strafbe-
wehrten Verboten Doping zu ,,bekdmpfen®. Strafrecht
darf nur zum Schutz wichtiger Rechtsgliter eingesetzt
werden und auch das nur als ,ultima ratio*.%® Beide
Voraussetzungen sind im Bereich des Sportdopings
nicht erfillt: es gibt kein schutzwiirdiges Rechtsgut und
das, was geschutzt wird, fallt in die ausschlielliche
Zustandigkeit der sportverbandsinternen Reglementie-
rung.®” Das Strafrecht hat auRen vor zu bleiben.

% Trig, FS Rossner, 2015, 686 (693).

67 Steiner, DRiZ 2015, 57; Zuck, NJW 2014, 276 ff.; im Ergebnis
ebenso Trig, FS Rdssner, 2015, 686 (700), der sich fir einen
Rucktritt des Strafrechts hinter das Ordnungswidrigkeitenrecht
ausspricht; a.A. Schoch, FS Rossner, 2015, 669 (685), der eine Er-
ganzung des Sportverbandsrechts durch das staatliche Strafrecht
befuirwortet.
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Abstract

..Pharmareferenten miissen drauRen bleiben“ ! lautete
die Uberschrift eines Zeitungsartikels, der von vorteilsba-
sierten MarketingmaRnahmen gegeniiber Arzten berich-
tete. Dieses Beispiel soll nicht dariiber hinwegtauschen,
dass VerkaufsforderungsmaBnahmen bei allen am Ge-
sundheitsmarkt agierenden Anbietern von Waren und
Dienstleistungen Gang und Gébe sind. Solchen von ihnen,
die in unlauterer Weise auf heilberufliche Entscheidungen
Einfluss nehmen sollen, will der Gesetzgeber mit dem Ge-
setz zur Bekdmpfung von Korruption im Gesundheitswe-
sen entgegenwirken. Es ist am 4.6.2016 in Kraft getreten
(BGBI. 1 2016, 1254) und hat im Wesentlichen das Straf-
gesetzbuch um zwei neue Vorschriften - §8 299a, 299b
StGB - erganzt. Der nachfolgende Beitrag beleuchtet vor-
wiegend die Tatbestandsmerkmale des § 299a StGB und
versucht, GedankenanstfRe zu der Bewertung einiger
Falle aus der Praxis zu geben.

I. Einleitung

In Zeiten, in denen eine zunehmende Okonomisierung des
Gesundheitswesens  beklagt  wird,?2  sollen  die
88 299a, 299b StGB dazu beitragen, heilberufliche Kern-
Entscheidungen vor vorteilsgesteuerter Beeinflussung
bzw. Kommerzialisierung zu schiitzen. Ein praktisches
Bedirfnis fir die Implementierung dieser Vorschriften
ergab sich, nachdem die Entscheidung des Grof3en Straf-
senats des Bundesgerichtshofs vom 29.3.2012% klarge-
stellt hatte, dass niedergelassene Arzte weder Amtstrager
noch Beauftragte i.S.v. § 299 StGB sind. Eine Regelungs-
licke wurde auch deswegen diagnostiziert, weil die auf
den Vermdgensschutz ausgerichteten Straftatbestdnde der
Untreue (8 266 StGB) und des Betrugs
(8 263 StGB) das Geben und Nehmen bestechender Vor-
teile nur sehr eingeschrankt erfassen und den Unrechts-
gehalt von Korruption nicht hinreichend abdecken. Hinzu
kam, dass sich berufs- und sozialrechtliche Sanktions-

*  Der Autor ist Rechtsanwalt und Partner der auf Wirtschafts- und
Steuerstrafrecht spezialisierten Kanzlei WESSING & PARTNER in
Dusseldorf.

1 https://www.welt.de/wissenschaft/article944971/Pharmavertreter-
muessen-draussen-bleiben.html, zuletzt besucht am 11.10.2016.

2 Vgl. z.B. DGIM Positionspapier; ,,Der Patient ist kein Kunde, das

Krankenhaus kein Wirtschaftsunternehmen®, 2016.

BGH, NJW 2012, 2530.

Fischer, StGB, 63. Aufl. (2016), § 299 Rn. 10e.

a.a.0.

Dann/Scholz, NJW 2016, 2077.

o o &~ w

mdglichkeiten bei niichterner Betrachtung als ganzlich in-
effektiv erwiesen haben.* Nach kriminologischen ,,Erfah-
rungen* soll davon auszugehen sein, dass von den mehr
als 250 Milliarden Euro, die jahrlich im 6ffentlichen Ge-
sundheitssystem verteilt werden, 3 bis 5 % korruptiv ,,ver-
sickern*.%

Wiahrend 8 299a StGB als echtes Sonderdelikt die Be-
stechlichkeit von Angehérigen eines Heilberufes unter
Strafe stellt, ist § 299b StGB ein Jedermann-Delikt, wel-
ches spiegelbildlich die Bestechung als aktive Begehungs-
form ponalisiert.® Nach der Streichung des sog. Berufs-
rechtsmodells sind die §§ 299a ff. StGB auf den ersten
Blick reine Wettbewerbsdelikte, die allenfalls reflexhaft
Patienteninteressen zu schiitzen scheinen.” Ob sich Wett-
bewerbs- und Patientenschutz tatséchlich feinsguberlich
voneinander trennen lassen, ist zweifelhaft, wenn man
wettbewerbsrechtliche Argumentationsmuster zum Topos
der sog. ,,Drittverantwortlichkeit” betrachtet.® Nach stén-
diger Rechtsprechung ist die Beeintréchtigung der Ent-
scheidungsfreiheit eines umworbenen Dritten dann gege-
ben, wenn die Umworbenen die Interessen Dritter ver-
nachlassigen, zu deren Wahrung sie aber eigentlich ver-
pflichtet sind.® Dies betrifft vor allem Arzte'®, bei denen
sich die besondere Verantwortlichkeit aus der jeweils gl-
tigen Berufsordnung ergibt, die sie gegeniiber den Patien-
ten zu Neutralitat/Objektivitat verpflichtet, vgl. z.B. 8§ 2,
30 MBO-A. Jedoch muss beachtet werden, dass die &rzt-
liche Drittverantwortung nicht automatisch zu einer Un-
lauterkeit der in Rede stehenden Verkaufsforderungsmag-
nahme fihrt.!! Es ist immer noch zu prifen, ob die MaR-
nahme im konkreten Fall geeignet ist, die Fahigkeit des
Patienten, sich aufgrund von Informationen zu entschei-
den, spirbar zu beeintréchtigen und ihn damit zu einer
Entscheidung zu veranlassen, die er andernfalls nicht ge-
troffen hatte.'? Dariber hinaus wird im wettbewerbsrecht-
lichen Schrifttum die nachvollziehbare Annahme gedu-
Rert, dass es weniger um den Schutz der Entscheidungs-
freiheit der Drittverantwortlichen (hier: z.B. Arzte) geht,
als vielmehr um den Schutz ihrer ,,Kunden* (hier: Patien-

7 Dann/Scholz, a.a.0, K6lbel, medstra 2016, 193 (193): ,,reines Wett-
bewerbsstrafrecht*.

8 S, hierzu auch Brettel/Mand, A & R 2016, 99 (102); Kober, A&R
2014, 262 (264). sowie Geiger, CCZ 2016, 172 (174).

®  Stuckel, in: Harte/Bavendamm, UWG, 3. Aufl. (2013), § 4 Rn. 117.

1 Heermann, in: MiKo-Lauterkeitsrecht, Bd. 1, 2. Auf. (2014), § 4
Nr. 11 UWG Rn. 252.

' Heermann, in: MUKo-Lauterkeitsrecht, § 4 Nr. 11 UWG Rn. 228.

12 vgl. Kohler, in: ders./Bornkamm, UWG, 29. Aufl. (2011), § 4 Rn.
1.191; Pahlow, in: Teplitzky/Peifer/Leistner, UWG, 2. Aufl. (2013),
§ 4 Nr. 1 Rn. 224.
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ten) vor nicht sachgerechter Beratung und vor nicht ob-
jektiven Empfehlungen.®® In Ubereinstimmung damit
kann man vertreten, dass der Wetthewerb auf dem Ge-
sundheitsmarkt in sog. Zufihrungsfallen in erster Linie
dadurch beeintrachtigt wird, dass Angehdrige von Heilbe-
rufen als Werkzeuge eingesetzt werden, um Nachfragent-
scheidungen ihrer Patienten zu manipulieren. Hier
schlieRt sich der Kreis. Gleichzeitig erdffnet sich ein Blick
auf die Notwendigkeit, in Zufiihrungsfallen die Manipu-
lationseignung &rztlichen Handelns zu hinterfragen (siehe
unten).

I1. Die neuen Straftatbestande

Nachdem der Anlass und die Zielsetzung der neuen Tat-
bestande bereits angerissen worden, soll im Folgenden auf
die wesentlichen Tatbestandsmerkmale der §§ 299a, 299b
StGB eingegangen werden.

1. Taterkreis

8§ 299a StGB richtet sich als echtes Sonderdelikt zundchst
an die Angehdrigen eines akademischen Heilberufs, der
fir die Berufsaustibung oder die Fihrung der Berufsbe-
zeichnung eine staatlich geregelte Ausbildung erfordert.
Angesprochen sind z.B. Arzte, Zahnérzte, Tierérzte, Psy-
chologische Psychotherapeuten, Kinder- und Jugendpsy-
chotherapeuten und Apotheker.** Dartiber hinaus zielt der
gesetzgeberische Wille darauf ab, auch nicht akademische
Heilberufsgruppen zu erfassen, da diese einem vergleich-
baren Risiko der Konfrontation mit korruptiven Verhal-
tensweisen ausgesetzt sein sollen.'® So kdnnen auch die
Angehorigen bestimmter Gesundheitsfachberufe wie z. B.
Gesundheits- und Krankenpfleger, Ergotherapeuten, Lo-
gopéden und Physiotherapeuten, deren Ausbildung eben-
falls staatlich geregelt ist, taugliche Téater i.S.d. §§ 299a,
299b StGB sein.

Dagegen steht das neue Gesetz dem Handeln von Apothe-
kern weitgehend indifferent gegeniiber. Denn heilberufli-
che Abgabe-Entscheidungen sind auf Empfehlung des
Ausschusses fur Recht und Verbraucherschutz nicht in die
Tatbestande der 88 299a, 299b StGB aufgenommen wor-
den.!” Diese Abweichung vom Gesetzesentwurf der Bun-
desregierung ist zum einen damit begriindet worden, dass
eine Harmonisierung mit der Bezugs-Variante erforder-
lich gewesen sei, die in der jetzt geltenden Fassung nur
den Bezug solcher Arznei-, Hilfsmittel und Medizinpro-
dukte abdecke, die zur unmittelbaren Anwendung und
nicht zur blofRen Weitergabe bestimmt seien. Zum anderen
sei davon auszugehen, dass die Bezugs-Variante auch die
Vereinbarung von riickwirkend gewahrten Zielrabatten

13 Pahlow, in: Teplitzky/Peifer/Leistner, UWG, 2. Aufl. (2013), § 4
Nr. 1 Rn. 232.

¥ BT-Drs. 18/6446, S. 17.

15 ygl. Wissing/Cierniak, a.a.0. Zu Einschrankungen siehe Geiger,
CCZ 2016, 172 (174).

6 BT-Drs. 18/6446, S. 17.

17 BT-Drs. 18/8106, S. 15.

8 Vgl. Momsen/Laudien, in: BeckOK-StGB § 299a Rn. 15; Tsambik-
akis, medstra 2016, 131 (132).

1 BT-Drs. 18/6446, S. 17.

2 BGH, Urt. v. 11.4.2001 - 3 StR 503/00.

fur die unmittelbare Anwendung bestimmter Produkte er-
fasse. Das bedeutet im Ergebnis, dass Apotheker durch
den Ausschluss der Abgabeentscheidung als Tathand-
lungsvariante faktisch als taugliche Tater ausscheiden.®

2. Tathandlungen und Vorteil

Die in §8§ 299a, 299b StGB kodifizierten Tathandlungen
sind zum einen das ,,Fordern, Sich versprechen lassen und
Annehmen* und zum anderen, als Gegenstiick, das ,,An-
bieten, Versprechen und Gewdahren* eines Vorteils, je-
weils im Zusammenhang mit der Berufsausibung. Sie
entsprechen den Tathandlungen des § 299 Abs. 1 StGB,
sodass auf die hierzu entwickelten Auslegungsgrundsatze
zuriickgegriffen werden kann.

Lvorteil“ im Sinne der neueingefiihrten Vorschriften ist
jede materielle oder immaterielle Zuwendung, auf die
kein Rechtsanspruch besteht und die die rechtliche, wirt-
schaftliche oder personliche Lage des Empféangers objek-
tiv verbessert.22 Von Relevanz sind u.a. Hilfestellungen
bei Promotions- oder Forschungsvorhaben, Einladungen
zu Kongressen, die Ubernahme der Kosten fiir Fortbil-
dungsveranstaltungen,? die Einraumung von Vermg-
gens- und Gewinnbeteiligungen sowie Rabatte, Skonti
und Lagerwertverlustausgleiche.? Als Beispiele fir im-
materielle Vorteile sind Ehrungen und Ehrenamter und
die Aufnahme in Expertengremien zu nennen.?

Selbst der Abschluss eines gegenseitigen Vertrages, bei
dem sich Leistung und Gegenleistung in einem angemes-
senen Verhaltnis gegeniiber stehen, kann ein strafrechtlich
relevanter Vorteil sein, weil hierdurch ein Verdienstmdg-
lichkeit er6ffnet wird.?* Man denke z.B. an einen Vertrag
tiber die Teilnahme an einer Anwendungsheobachtung?®
sowie an Sponsoring- oder Referentenvertrége.

3. Unrechtsvereinbarung

Herzstiick aller Korruptionstatbestande ist die so genannte
Unrechtsvereinbarung. Sie verlangt, dass der Vorteil fir
einen selbst oder einen Dritten bestimmt ist und auf eine
zukiinftige Gegenleistung in Form einer unlauteren Be-
vorzugung im Wettbewerb gerichtet sein muss. Aus dem
Erfordernis einer Unrechtsvereinbarung ergibt sich, dass
ein Austauschverhéltnis im Sinne einer inhaltlichen Ver-
knlpfung zwischen Vorteil und konkreter Heilberufsent-
scheidung vorliegen muss.? Daraus folgt, dass die bloRe
Annahme eines Vorteils?” ebenso wenig strafbar ist wie
eine Forderung allgemeinen ,,Wohlwollens*“.?® Eine nach-
tragliche Belohnung firr eine bereits erfolgte Handlung ist
so lange nicht tatbestandsmaRig wie es keine vorherge-
hende Absprache zu einer derartigen zeitlichen Abfolge

2l BT-Drs. 18/6446, S. 18.

2 Geiger, medstra 2016, 9 (11).

2 vgl. Fischer, § 331 Rn. 11 e.

2 vgl. BGH, Urt. v. 10.3.1983 - 4 StR 375/82.

% vgl. Jakel, PharmaR 2016, 301.

% Tsambikakis, medstra 2016, 131 (134); GroRkopf/Schanz, RDG
2016, 220 (225).

2 Tsambikakis, medstra 2016, 131 (134); Geiger, medstra 2016, 9
(14).

2 Kritisch zu MaBnahmen der straflosen ,,Stimmungsarbeit* Kolbel,
medstra 2016, 193 (194).
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gibt.?° Auch sozialadaquate Zuwendungen, die von vorn-
herein nicht geeignet sind, heilberufliche Entscheidungen
zu beeinflussen, werden von 88 299a, 299b StGB nicht
erfasst.®® Im Rahmen der Priifung, ob eine Unrechtsver-
einbarung vorliegt, kdnnen Indizien aus wettbewerbs-, be-
rufs-, und sozialversicherungsrechtliche Regelungen ex-
trahiert werden (siehe unten).3!

Prézisiert wird die Unrechtsvereinbarung dadurch, dass
die intendierte Bevorzugung auf eine Verordnungs- (Nr.
1), Bezugs- (Nr. 2) oder Zuftihrungshandlung (Nr. 3) ge-
richtet sein muss. Genauer: Die Bevorzugung muss auf
die Abgabe oder die Verordnung von Arznei-, Heil- oder
Hilfsmitteln oder Medizinprodukten oder auf die Zufiih-
rung von Patienten oder Untersuchungsmaterial abzie-
len. 32

4. Verordnung, Bezug und Zufiihrung im Sinne von
88 299a, 299b Nr. 1-3 StGB

Der Begriff der ,,Verordnung“ meint die Verschreibung
von Arzneimitteln, Heil- und Hilfsmitteln sowie Medizin-
produkten zugunsten von Patienten, unabhéngig davon,
ob fir das verschriebene Mittel oder Produkte eine Ver-
schreibungspflicht besteht.** Daneben sind zur Definition
der Begriffe , Arzneimittel”, ,,Medizinprodukte” und
»Heil- und Hilfsmittel“ die einschlégigen Begleitgesetzen
heranzuziehen. (§ 2 Abs. 1 AMG, 8§ 32, 33 SGB V).
Ebenfalls erfasst sind Téatigkeiten, die mit dem Verordnen
in einem engen inneren Zusammenhang stehen, wie bei-
spielsweise die Ubersendung der Verordnung an einen an-
deren Leistungserbringer.3*

»Bezug“ ist dagegen jegliche Form des Sich-Verschaf-
fens, sei es auf eigene oder fremde Rechnung.®® Auch
Teil-Handlungen wie Bestellen, Abnahme oder die Be-
zahlung® sollen hierunter fallen.

Laut Regierungsentwurf soll der in §8 299a, 299b Nr. 3
StGB normierte Begriff der ,,Zuflihrung” inhaltlich dem
sozial- und berufsrechtlichen Zuweisungsbegriff entspre-
chen.’

Grundsétzlich soll darunter jede Einwirkung auf einen Pa-
tienten zu verstehen sein, um dessen Auswahl eines Arz-
tes oder eines anderen Leistungserbringers zu beeinflus-
sen. Erfasst werden danach Zuweisungen und Uberwei-
sungen sowie Verweisungen und Empfehlungen.® Der
Umstand, dass der Gesetzgeber hier anstelle des Begriffs

®  BT-Drs. 18/6446, S. 18.

30 vgl. BT-Drs. 18/6446, S. 17; Fischer, § 299 Rn. 16.

81 vgl. Brettel/Mand, A&R 3/2016, 99 (102); Badle, medstra 2015,
139 (140).

32 BT-Drs. 18/6446 S. 20.

¥ AaO0.,S.20.

% AaOo,S.20.

% Aa0.,S.22

% Tsambikakis, medstra 2016, 131 (135) m.w.N.

8 BT-Drs. 18/6446, S. 21.

¥  AaOo,S.20.

39 Zur Abgrenzung und Interpretation des Begriffs der ,,Zuweisung*
i.S.v. § 31 MBO-A s. Schmidt, Grenzen finanzieller Einflussnahme
auf arztliche Entscheidungen bei der Kooperation von Arzten mit
anderen Leistungserbringern in der Gesundheitswirtschaft, 2014, S.
87 ff.

der Zuweisung mit dem (vermeintlich) weitergehenden
Begriff der Zufuhrung eine Vielzahl von tiber § 31 MBO-
A% hinausgehende Verhaltensweisen erfassen wollte,
sieht sich der Kritik ausgesetzt, diffuse und unter Straf-
wirdigkeitsgesichtspunkten problematische Interpretatio-
nen zu provozieren.*

5. Unlauterkeit

Eine Bevorzugung ist unlauter, wenn sie geeignet ist, Mit-
bewerber durch die Umgehung der Regeln des Wettbe-
werbs und durch Ausschaltung der Konkurrenz zu schadi-
gen.*! Der Begriff der Unlauterkeit ist damit normativ auf-
geladen und eingeschrénkt wettbewerbsakzessorisch aus-
gestaltet. Das wird besonders deutlich, wenn man sich
vergegenwartigt, dass der Referentenentwurf fiir eine un-
lautere Bevorzugung beim Bezug verlangte, dass die An-
nahme der als Gegenleistung gewahrten Vorteile ,,gegen
gesetzliche oder berufsrechtliche Vorschriften” ver-
stoRt.*?> Nach Auffassung der SPD-Fraktion im Ausschuss
fur Recht und Verbraucherschutz wird durch das Tatbe-
standsmerkmal der Unlauterkeit klargestellt, dass ge-
wiinschte Kooperationen, die auch Kosten sparen wirden,
straflos seien.*®* Ob das Merkmal ,,in unlauterer Weise*
liberhaupt eine eigenstandige Bedeutung hat, wird in der
Literatur zu 8 299 StGB kontrovers beurteilt. Jedoch meh-
ren sich die Stimmen, die das Merkmal wettbewerbsak-
zessorisch auslegen mochten* und infolgedessen verlan-
gen, dass als Mindestvoraussetzung ein Verstol gegen
wettbewerbsrechtliche Vorschriften — insbesondere die
des UWG — vorliegen muss.*> Im Umkehrschluss ergibt
sich hieraus, dass wettbewerbsrechtlich erlaubte Hand-
lungsweisen kein strafbares Verhalten darstellen kénnen.
Nach dieser Auffassung k&me es ansonsten zu einem nicht
hinnehmbaren Wertungswiderspruch innerhalb der wett-
bewerbs- und strafrechtlichen Rechtsordnungen. Diejeni-
gen, die der ,,Unlauterkeit* ihre Eigenstandigkeit als Tat-
bestandsmerkmal absprechen, sehen diese als bloRes Mo-
tiv des Gesetzgebers an, das nur fiir die Auslegung des
Straftatbestandes eine Rolle spiele.® Nach hier vertrete-
ner Auffassung fuhrt die inhaltliche Verknupfung von
Vorteil und Bevorzugung nur grundséatzlich zu Unlauter-
keit. Diese Einschréankung stellt sicher, dass das Tatbe-
standsmerkmal nicht in unzulé&ssiger Weise uberfliissig
gemacht wird.*” Denn es kann sein, dass die Verkniipfung
(ausnahmsweise) erlaubt ist. Was aber z.B. sozial- oder
wettbewerbsrechtlich legal ist, kann nicht strafbar sein. Es
reicht allerdings nicht aus, wenn lediglich die Annahme

40 So auch Tsambikakis, a.a.0.

4 vgl. Referentenentwurf, S. 20.

2 Aao.

4 BT-Drs. 18/8106, S. 15.

4 Ronnau, in: Achenbach/Ransiek/Rénnau, Handbuch Wirtschafts-
strafrecht, 4. Aufl. (2015), S. 324.

4 Ronnau, in: Achenbach/Ransiek/Rénnau, a.a.0. mit Verweis auf
Altenburg, Die Unlauterkeit in § 299 StGB, 2012, S. 108 ff., 160 f.

4 Dannecker, in NK-StGB, 4. Aufl. (2013), § 299 Rn. 53; Fischer,
§ 299 Rn. 16.

47 vgl. Dann, in: FS Wessing, 2016, S. 283 (293).



eines Vorteils berufsrechtlich gestattet ist (z.B. die Einla-
dung zu Fortbildungsveranstaltungen).

Badle ist zuzustimmen, dass es entscheidend auf die mit
einem Leistungsaustausch verfolgte Zielsetzung an-
kommt.*® Das prazise Herauspraparieren der Motivlage
kann sowohl fiir Berater als auch fiir Ermittlungsbehérden
eine groRe Herausforderung sein. Inshesondere auch des-
wegen, weil man auf Motivbundel stoflen kann und es
nicht per se unzul&ssig ist, mit Kooperationen wirtschaft-
liche Interessen zu verfolgen. Im Zentrum steht zunéchst
die Frage, ob eine Kooperation flr den Vorteilsgeber oder
einen Dritten einen Nutzen hat, der nicht in einer unlaute-
ren Bevorzugung i.S.d. 8§ 299a ff. StGB besteht?*° Ein
solcher Nutzen kann z.B. in einer Verbesserung der Ver-
sorgungsqualitat zugunsten der Patienten oder in der Ver-
folgung legitimer wirtschaftlicher Ziele liegen. Exempla-
risch auf den Labor-Sektor bezogen: Dient ein Vorteil der
sachfremden Beeinflussung zwecks Vermehrung von La-
borauftragen oder einer medizinisch indizierten, qualitativ
hochwertigen Labordiagnostik? Ist ein positiver Nutzen
gegeben, stellt sich die Frage, ob aufgrund objektiv nach-
vollziehbarer Gegebenheiten positiv festgestellt werden
kann, dass der Vorteilsgeber daneben weitere Ziele errei-
chen méchte. Gradmesser wird haufig die Angemessen-
heit einer Vergltung sein. Unangemessenheit wird als
starkes Indiz fiir ein unlauteres Hintergrund-Motiv ange-
sehen werden. Dabei ist u.a. von Schneider herausgearbei-
tet worden, dass Angemessenheit ein relativer Begriff ist
und kein Fixum beschreibt. Es gibt eine Unter- und eine
Obergrenze, die den Bereich des Angemessenen einhegt.
Prézisierungen missen anhand objektiver Kriterien erfol-
gen, die unter Compliance-Gesichtspunkten prézise doku-
mentiert werden sollten.®® Zu diesen Kriterien zahlen —
ohne Anspruch auf Vollstandigkeit: Zeitaufwand,
Schwierigkeit der Leistung, Kompetenz und Renommee
des Leistungserbringers, Angebot und Nachfrage im Hin-
blick auf die zu erbringende Leistung sowie die mogliche
Bezugnahme auf GOA, EMB oder DRG.5!

Noch geklart werden muss, welche Konsequenzen sich fiir
die Auslegung von § 299a Abs. 1 StGB aus der Streichung
der urspringlich vorgesehenen Berufsrechtsvariante erge-
ben (,,Verletzung der Pflicht zur Wahrung der heilberufli-
chen Unabhéngigkeit“). Wenn man ,,Bedenken im Hin-
blick auf die Unbestimmtheit und Uneinheitlichkeit bei ei-
nem Teil der in Bezug genommenen Berufsordnungen*
Rechnung tragen will,5 misste man dann nicht auch eine
mittelbare Anwendung des Berufsrechts bei der Priifung

“  Badle, medstra 2015, 139.

49 vgl. Schneider, medstra 2016, 202(195), der allerdings allein auf
einen plausiblen ékonomischen Nutzen abstellt.

%0 vgl. Heil/Oeben, PharmaR 2016, 217 (222), die ebenfalls fiir eine
ordnungsgemafe Dokumentation der Zusammenarbeit plédieren.

51 S, hierzu auch die von einigen Medizinrechtlern im Jahr 2016 ver-
offentlichte sog. ,,Wirzburger Erklarung®, in der detailliertere An-
gemessenheitserwagungen angestellt werden. Abrufbar unter
http://www.medstra-online.de/pdf/Wuerzburg.pdf, zuletzt abgeru-
fen am 16.10.2016.

52 BT-Drs. 18/8106, S. 16; Bedenken gegen das Berufsrechtsmodell
hinsichtlich der Uneinheitlichkeit und der Entscheidungsgewalt der
Selbstverwaltungsorgane tiber die Bestimmung, welche Art von Zu-
sammenarbeit zwischen Angehdrigen von Heilberufen und Dritten
als legitim angesehen werden kann, finden sich bei Dieners, Phar-
maR 2015, 529 (531) und Geiger, medstra 2015, 97 (103)

der Unlauterkeit einer Bevorzugung ausschlielen? Wenn
es um einen strafbarkeitsbegriindenden Rekurs geht,
durfte ein solcher in der Tat unzulassig sein.® Darlber
hinaus wére mit ihm auch kein echter Mehrwert verbun-
den, wenn man dem obigen Vorschlag zur Bestimmung
von Unlauterkeit folgt. Zu einem anderen Ergebnis
kommt man, wenn das Berufsrecht oder andere Rege-
lungsmaterien eine vorteilsgesteuerte Bevorzugung zulas-
sen sollten (siehe oben). Die eigentliche Bedeutung von
Berufs- und Sozialrecht wird man darin sehen missen,
dass gesteigerte Anforderungen an die Darlegung eines
Anfangsverdachts gelten sollen, wenn Kooperationen aus-
driicklich anerkannt und erwiinscht sind. Sofern keine be-
sonderen Umsténde hinzutreten, spricht der erste An-
schein in solchen Fallen nicht flr eine Unrechtsvereinba-
rung. Das schliel3t selbstverstandlich nicht aus, dass auch
grundsétzlich erwiinschte Kooperationsmodelle mit geni-
gend Energie und Phantasie pervertiert werden kénnen.

Eine Strafbarkeit soll entfallen, wenn ein Heilberufsange-
horiger ihm beim Bezug gewéhrte Rabatte oder Vorteile
zugunsten des Patienten bzw. des zustandigen Kostentra-
gers annimmt, um sie an diesen weiterzureichen. Derar-
tige Rabatte dienten dem Wettbewerb und seien im Inte-
resse des Patienten bzw. des Kostentragers. Es bestehe
eine Parallele zu einer straflosen Geschéftsinhaberbeste-
chung i.S.d. § 299 StGB.** Gleiches gelte in den Fallen,
in denen der Heilberufler nicht als Beauftragter des Pati-
enten handele, sondern auf eigene Rechnung fiir seinen
Geschéftsbetrieb.® In diese Kategorie fallen nach hier
vertretener Auffassung auch solche Félle, in denen z.B.
Medizinprodukte von Arzten zulissigerweise zu einem
Pauschalpreis abgerechnet werden konnen.* Mit der Ein-
rdumung dieser Moglichkeit wird bewusst auf eine Ab-
rechnung in Hohe des realen Einkaufspreises verzichtet.
Chancen und Risiken des Einkaufs werden bewusst auf
den Arzt verlagert. Damit wird diesem die Mdglichkeit er-
offnet, einen Gewinn zu erwirtschaften.>” Auf die Weiter-
gabe eines etwaigen Gewinns an den betroffenen Kosten-
trager wird so lange verzichtet, wie keine ausdriicklich
geregelte Verpflichtung dazu besteht. Im Ergebnis steht es
dem Arzt frei, die Preisvorteile aus einem erwinschten
Anbieterwettbewerb zu ziehen. In Ansehung der wettbe-
werbsrechtlichen Rechtsprechung diirfte dieser Wettbe-
werb nicht grenzenlos zulassig sein.5® Bei permanenten
Angeboten unter Selbstkostenpreis kann je nach Sachver-
halt der Verdacht entstehen, dass es nicht allein um den
Absatz des angebotenen Produktes, sondern um eine Vor-

58S, aber auch Brettel/Mand, A & R 2016, 99 (103), die in die entge-
gengesetzte Richtung denken.

% BT-Drs. 18/8106, S. 16.

% Referentenentwurf, S. 20.

% S, hierzu auch das im Internet abrufbare Gutachten von Wigge/Stein-
héuser, Zur Auswirkung des Antikorruptionsgesetzes auf die Ab-
rechnung von KM-Pauschalen®, Stand: Juni 2016.

57 vgl. dazu in allgemeiner Hinsicht LSG NRW, Beschl. v.
28.12.2010, L 11 KA 60/10 B ER, Rn. 91.

% vgl. BGH, GRUR 2005, 1059 (1060).
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teilsgewahrung im Hinblick auf andere Bezugsentschei-
dungen geht.

Dariiber hinaus soll es bei brancheniblichen und allge-
mein gewéhrten Rabatten und Skonti an einer Unrechts-
vereinbarung fehlen, da diese nicht als Gegenleistung fir
eine konkrete Bezugsentscheidung gewahrt, sondern all-
gemein gegeniliber jedermann angeboten werden. Auf-
grund der Regelung in § 7 Abs. 1 Nr. 2 lit. A HWG unter-
fielen Preisnachldsse beim Bezug grundsétzlich nicht dem
Straftatbestand des § 299a StGB, sofern diese nicht gezielt
in verdeckter Form gewahrt wiirden.%®

Der in den Gesetzgebungsmaterialen enthaltene Verweis
auf die zutreffend als straflos qualifizierte ,,Geschaftsin-
haberbestechung® konfligiert aber in gewisser Weise mit
der Entscheidung des GroRen Strafsenats des Bundesge-
richtshofs vom 29.3.2012%°. Danach sind niedergelassene
Vertragsarzte gerade keine Beauftragten der gesetzlichen
Krankenkassen. Wer diese immer noch als Geschéftsinha-
ber i.S.d. § 299a StGB einordnet, wie es oben anklang,
negiert letztlich die Notwendigkeit der neu geschaffenen
Tatbestdnde. Geschéftsherr der Normadressaten des
§ 299 StGB ist unter Zugrundelegung der Rechtspre-
chung des Grof3en Strafsenats allein der Patient. Dessen
Rechtsposition muss jedenfalls in Zufuihrungsféllen stér-
ker in Mittelpunkt gertickt werden, um zu tragféhigen und
strafrechtsautonomen Auslegungsergebnissen zu gelan-
gen. Patienten missen nur dort vor Instrumentalisierung
mit den Mitteln des Strafrechts geschutzt werden, wo dies
unter Zugrundelegung eines modernen Patientenbildes
notwendig ist. Patienten sind mangels eigener Fachkunde
bzw. aufgrund von Informationsasymmetrien nicht dazu
in der Lage, die Angemessenheit von Medikamentenver-
ordnungen etc. zu beurteilen. Folglich sind sie an dem da-
mit verbundenen Entscheidungsprozess nicht zu beteili-
gen. Der Arzt entscheidet hier aufgrund besonderer Fach-
kompetenz alleine und darf deswegen nicht vorteilsgelei-
tet handeln. Im Hinblick auf die Fahigkeit, selbstbestimmt
zu entscheiden, verhélt es sich, trotz des berufsrechtlichen
Empfehlungsverbots (vgl. § 31 Abs. 2 MBO-A) anders.
Dieser Umstand kann bei der Zufihrung von Patienten
oder Untersuchungsmaterial relevant werden. Die Ent-
scheidung, wo man sich oder z.B. sein Blut untersuchen
lassen méchte, obliegt dem betroffenen Patienten. Dass
die Freiheit, sich insoweit zu entscheiden, bereits durch
eine Empfehlung in strafwirdiger Weise ausgehebelt
wird, drangt sich nicht unbedingt auf.5! Das Wetthewerbs-
recht verlangt auch beim Vorliegen von Vertrauensver-
haltnissen eine Einzelfallprifung, ob die Fahigkeit des
Verbrauchers, sich aufgrund von Informationen zu ent-
scheiden, splrbar beeintrachtigt wird.? In Zeiten, in de-
nen sich arztliche Bewertungsportale im Internet groRer
Beliebtheit erfreuen, bedirfte es genauerer Erkenntnisse
zu der vielfach apostrophierten Patientenhdrigkeit, bevor
man in diesem Bereich das Strafrecht zur Anwendung

% Referentenentwurf, S. 20.

€ BGH, NJW 2012, 2530.

5 vgl., in allgemeiner Hinsicht, Heermann, in: MuKo-Lauterkeits-
recht, Bd. 1, 2. Aufl. (2014), § 4 Nr. 11 UWG Rn. 254. S. auch
Kober, A&R 2014, 262 (267).

52 vgl. Pahlow, in: Teplitzky/Peifer/Leistner, UWG, 2. Aufl. (2013),
§ 4 Nr. 1 Rn. 224.

bringt. Nach einer Studie der Universitat Witten, in der
1925 Patienten befragt wurden, wéhlen 60% das Kranken-
haus selbst aus, bei den tbrigen entscheidet die Notfallret-
tung (11%), der Facharzt (10%), der Hausarzt (8%), An-
gehorige (3%) oder andere (8%).5% 91% aller Befragten
seien mit ihrer Beteiligung an der Entscheidung zufrieden
bzw. sehr zufrieden gewesen. Die wichtigsten Informati-
onsquellen vor der Krankenhausaufnahme (Mehrfachnen-
nung) seien die eigene Kenntnis des Krankenhauses durch
einen fruheren Aufenthalt (46%), Angehdrige (18%), der
Facharzt (15%), das Internet (11%) und der Hausarzt
(10%). Im Ergebnis werden die ambulanten Behandler in
einer prominenten Position als Informationsvermittler ge-
sehen. Nach Erkenntnissen des Bundeskartellamtes sucht
der weit Uberwiegende Teil der Patienten grundsétzlich
Krankenh&user in enger radumlicher Nahe zum Wohnort
auf, um problemlos von Familienangehérigen und Freun-
den besucht werden konnen. %

Um auf den oben als erheblich identifizierten Aspekt der
Patientenmanipulation zuriickzukommen: Wenn ein Arzt
Gesellschafter eines Gesundheitsunternehmens ist, von
dessen Qualitét er Gberzeugt ist, und nach Empfehlungen
fragende Patienten dartiber aufklart, dass er von den Ein-
nahmen dieses Unternehmens mittelbar profitiert, kann
der Patient eine autonome Entscheidung féllen, ob er sich
fur dieses oder ein anderes Unternehmen entscheidet. In
diesem Fall liegt keine Stérung des freien Wettbewerbs
vor.%® Es liegt weder eine Instrumentalisierung des Pati-
enten durch Machtaustibung oder Irrefiihrung noch eine
strafwirdige Benachteiligung von Konkurrenz vor. Das
gilt m.E. auch dann, wenn der Arzt einen Patienten unge-
fragt informiert, mag in diesen Konstellationen auch das
Berufsrecht auf den Plan treten. Damit bedarf es in der
Zuflihrungsvariante einer einengenden Tatbestandsausle-

gung.
6. ,,Im inlandischen oder auslandischen Wettbewerb“

Zu dem Tatbestandsmerkmal ,,im inl&ndischen oder aus-
landischen Wettbewerb* findet man in den Gesetzge-
bungsmaterialen keine weiterfiihrenden Erlauterungen.
Dieser Umstand diirfte dadurch zu erkléren sein, dass der
Gesetzgeber sich erkennbar an § 299 StGB orientiert hat
und die diesbezuglichen Auslegungsgrundsatze angewen-
det wissen will. Da der Tatbestand keine Beschrénkung
auf deutsche Heilberufler enthalt, findet er auch auf die
Bestechung ausléndischer Angehdriger von Heilberufen
im Rahmen ausléndischen Wettbewerbs Anwendung:

Durch die Gesetzesformulierung ,,im (...) Wettbewerb*
kommt jedoch hinreichend deutlich zum Ausdruck, dass
jedenfalls zum Zeitpunkt der intendierten Bevorzugung
eine Wettbewerbslage subjektiv bestehen muss. Der Vor-
satz des Vorteilsgewahrenden muss sich daher auf das Be-

8 Abstract abrufbar (ber:  http://www.egms.de/static/de/mee-
tings/dkvf2013/13dkvf219.shtml zuletzt besucht am 19.10.2016.

6 BKartA, Beschl. v. 14.5.2014 — B3-135/13, BeckRS 2015, 09383,
Rn. 71.

8 So auch Schneider, medstra 2016, 195 (202).



stehen einer Wettbewerbslage zum Zeitpunkt der Bevor-
zugung richten, mithin darauf, dass zu diesem Zeitpunkt
ein Kreis von Mitbewerbern besteht, auf deren Ausschal-
tung die Zuwendung abzielt.%¢ Wer seine Marktstellung
langfristig absichern und nur denkbare Wettbewerber in
der Zukunft ausschalten mdchte, handelt nach hier vertre-
tener, aber umstrittener Auffassung nicht tatbestandsma-
Big.

7. Strafrahmen

Als Strafrahmen sehen die §8 299a, 299b StGB Geldstrafe
oder Freiheitsstrafe von bis zu drei Jahren vor. In einem
besonders schweren Fall (§ 300 StGB) kann das Strafmal
auf bis zu funf Jahre Freiheitsstrafe erhéht werden. Die
aktuelle Rechtsprechung geht davon aus, dass ein Vorteil
grofRen AusmaRes i.S.v. 8 300 S. 2 Nr. 1 StGB dann vor-
liegt, wenn unter Beriicksichtigung einzelfallbezogener
Umstande eine Wertgrenze von 50.000 Euro erreicht ist.”

8. Verfallaspekte

Noch nicht endgultig geklart ist, ob sich Arzte Riickforde-
rungsansprichen ausgesetzt gesehen, wenn die von ihnen
erbrachten Leistungen auf eine strafbare Unrechtsverein-
barung im Sinne einer Zuweisung gegen Entgelt zuriick-
zufuthren sind. Die Beantwortung dieser Frage entscheidet
auch tber die Anwendbarkeit von § 73 Abs. 1 S. 2 StGB,
wonach die Anordnung eines Verfalls ausgeschlossen ist,
soweit dem Verletzten aus der Tat ein Anspruch erwach-
sen ist, dessen Erflllung dem Téater oder Teilnehmer den
Wert des erlangten Etwas entziehen wiirde. Verletzter
kann auch eine Kdérperschaft des 6ffentlichen Rechts sein.
Zunachst ist zu klaren, wer im Hinblick auf die
88 299a, 299b StGB als Verletzter anzusehen ist. Danach
sind dessen Anspriche aus der Tat zu prufen: R&umt man
der sog. streng formalen Betrachtungsweise einen extrem
weiten Anwendungsbereich ein, so wird man zu dem Er-
gebnis kommen, dass auf Korruption beruhende Leistun-
gen vertragsarztrechtlich nicht abrechenbar sind, sofern
gleichzeitig ein Versto gegen § 73 Abs. 7 oder § 128
SGB V vorliegt. Einige Amtsgerichte haben bereits in
diese Richtung entschieden. Auch das LSG Niedersach-
sen-Bremen hat in einem Urteil vom 8.6.2016 judiziert,
dass Honorarabrechnungen nicht nur im Falle rechneri-
scher oder geblhrenordnungsmaRiger Fehler rechtswidrig
sind, sondern immer dann, wenn der Vertragsarzt Leistun-
gen unter Verstol3 gegen Vorschriften iber formale und
inhaltliche Voraussetzungen der Leistungserbringung
durchgefiihrt und abgerechnet hat.%® In diesem Kontext
seien auch Leistungen zu beriicksichtigen, die der Ver-
tragsarzt in Ausnutzung einer unerlaubten Zuweisung von
Patienten oder von Untersuchungsmaterial erbracht hat.
Hiergegen bestehen durchgreifende Bedenken. Es besteht
kein Grund, unter Abweichung von zivilrechtlichen MaR-
staben eine Infektion lege artis und wirtschaftlich erbrach-
ter Leistungen das Wort zu reden und Korruptionsverbote

% Fischer, § 299 Rn. 15.

5 BGH, NStZ-RR 2015, 278 (280).

8 LSG Niedersachsen-Bremen, Urt. v. 8.6.2016 - L 3 KA 6/13,
BeckRS 2016, 70991.

8 BKartA, Beschl. v. 14.5.2014 — B3-135/13, BeckRS 2015, 09383,
Rn. 260.

zu Abrechnungsvoraussetzungen zu stilisieren. Auch
wenn man, wie der Verfasser, einer streng formalen Be-
trachtungsweise im Strafrecht ablehnend gegeniibersteht,
mag man gerade noch konzedieren, dass es nicht einer ge-
wissen Logik entbehrt, Honoraranspriiche nur bei strikter
Beachtung von Abrechnungsregeln anzuerkennen. Hinzu
kommt, dass sich der Gesetzgeber in § 128 SGB V mit den
Rechtsfolgen von VerstoRen auseinandergesetzt und kei-
nen Verlust der Abrechenbarkeit vorgesehen hat. Festzu-
halten bleibt, dass in Zukunft Félle denkbar sind, in denen
der Staat ein wirtschaftliches Interesse an einer punktuel-
len Einschrdnkung der streng formalen Betrachtungs-
weise haben kann.

111. Uberlegungen zu Praxisféllen

Die nachfolgenden Gedanken sind tberwiegend fragmen-
tarischer Natur. Sie sollen die Notwendigkeit vertiefter
Diskussion aufzeigen. Eine Beschrankung strafrechtlicher
Falllésungen auf das ungefilterte Aufsaugen berufsrecht-
licher Wertungen wirde der Autonomie des strafrechtli-
chen Subsystems nicht gerecht.

1. Zuweisungen zwischen MVZ und Krankenhaus

Die 8§ 299a, 299b StGB verlangen, dass Vorteilsgeber
und Vorteilsnehmer nicht identisch sind. Anders ausge-
driickt: Der Nehmer muss im Verhéltnis zum Geber ein
Anderer/Dritter sein. Es wird an anderer Stelle herauszu-
arbeiten sein, unter welchen Voraussetzungen eine tatbe-
standsausschlieBende Identitat besteht. Hier kénnen nur
erste Uberlegungsansitze anhand eines Beispiels prasen-
tiert werden: Wenn in einem Medizinischen Versorgungs-
zentrum (im Folgenden: MVZ) ambulant tatige Arzte zu-
gleich in einem unter gleicher Trégerschaft stehenden
Krankenhaus stationar arbeiten, fuhrt diese Paralleltatig-
keit automatisch zu Wettbewerbsvorteilen. Denn ein Pati-
ent, der mit der ambulanten Versorgung in einem MVZ
zufrieden ist, wird sich regelmaRig dafiir entscheiden, sich
von dem dortigen Behandler auch stationédr betreuen zu
lassen.%® Da Krankenhauser gegeniiber Patienten nicht mit
Preisen, sondern nur mit Qualitat und Spezialisierungen
punkten kénnen, ™ ist das Herstellen einer engen Bindung
qua ambulanter MVZ-Behandlung ein groBer strategi-
scher Vorteil. Moller/Dahm/Remplik sehen die Gefahr,
dass jedenfalls auf lange Sicht die freie Arztwahl und das
Wahlrecht bei der Inanspruchnahme stationérer Einrich-
tungen unterlaufen werden konnen.™

Es gibt im Strafrecht jedenfalls kein allgemeines Kon-
zernprivileg, das die Bestechung von Mitarbeitern eines
Konzernunternehmens bereits dem Grunde nach aus-
schlieRt.” Tatbestandsreduzierungen, die im Rahmen von
§ 299 StGB diskutiert werden, wenn ein Angestellter ei-
nes Konzern-Unternehmens Vorteile fiir ein anderes Kon-
zern-Unternehmen fordert, kénnen auf § 299a StGB nicht
ubertragen werden. Der in einem MVZ angestellte Arzt

0 BKartA, BeckRS 2015, 09383, Rn. 207.

"t Moller/Dahm/Remplik, in: Ratzel/Luxenburger (Hrsg.), Handbuch
Medizinrecht, 3. Aufl. (2015), 9 Rn. 107.

2 Pfaffendorf, NZWiSt 2016, 8 (14 m.w.N.).
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hat eine Drittverantwortung gegeniiber seinen Patienten
und ist insoweit nicht ausschlieBlich den Interessen seines
Arbeitgebers verpflichtet. Mag es sich bei einem MVZ
und einem Krankenhaus unter gleicher Tragerschaft auf
Uibergeordneter Ebene auch um wirtschaftliche Einheiten
handeln, so geht es doch um unterschiedliche Rechtssub-
jekte, die unterschiedlichen Sektoren (ambulant/stationar)
zuzuordnen sind. Dass Zuweisungsverbote und das Recht
auf freie Arztwahl selbst dann gelten, wenn die Behand-
lung innerhalb einer Teilberufsausiibungsgemeinschaft
oder eines Krankenhauses erfolgt, spricht tendenziell
ebenfalls fir eine Anwendbarkeit der §§ 299a, 299b StGB
in Konzernkonstellationen. Das Vorliegen einer subjekti-
vierten Wetthewerbskonstellation wird man in solchen
Fallen regelmalig nicht bestreiten kdnnen, solange der
Patient die freie Wahl hat, sich zwischen verschiedenen
»Anschlussbehandlern” zu entscheiden.

Eine echte Apparategemeinschaft ist entgegen einer un-
langst geduRerten Auffassung kein Dritter im Verhéltnis
zu demjenigen Arzt, der in dieser Gemeinschaft als Ge-
sellschafter personlich Leistungen erbringt.”*Das Labor
ist als ausgelagerter Teil seiner Praxis zu betrachten, in
dem ihm zuzurechnendes Personal arbeitet. Es handelt
sich allenfalls um Félle einer zuldssigen Selbstzuweisung
und nicht um solche einer tatbestandlichen Drittzuwei-
sung. Dementsprechend scheint in der Gesetzesbegriin-
dung auf, dass es bei Selbstzuweisungsfallen einer Einzel-
fallprifung bedarf, ob eine Unrechtsvereinbarung i.S.d.
§8 299a ff. StGB vorliegt.” Hierbei ist zu beriicksichti-
gen, dass — auch wenn der Begriff der Selbstzuweisung
nirgends verbindlich definiert ist — darunter in der Regel
solche Falle subsumiert werden, in denen der Zuweisende
die Leistung anschlieBend selbst erbringt.”™

2. Medizintourismus

Okonomisch betrachtet sind auslandische Patienten fir ei-
nige Krankenhduser eine bedeutende Einnahmequelle.
Medienberichten zufolge sind haufig externe Betreuer da-
fiir zustandig, die Anreise nach Deutschland zu planen,
Fahr- und Dolmetscherdienste zu organisieren, als An-
sprechpartner fur Angehdrige zu fungieren oder andere
nicht-medizinische Dienstleistungen zu erbringen. Haufig
sollen Privatpersonen oder Agenturen aber auch nur reine
Vermittlungsleistungen gegen Entgelt erbringen. Zwei
Drittel aller im Geschéftsfeld ,,Internationale Patienten*
tatigen Kliniken sollen mit solchen Dienstleistungsagen-
ten zusammenarbeiten.” Sofern solche Betreuer/Vermitt-
ler von den Kliniken und nicht von den Patienten bezahlt
werden, stellt sich die Frage, ob solche Kooperationen als
Vehikel fir die Steuerung von Patientenstrémen genutzt
werden. Ein entsprechender Verdacht kénnte entstehen,
wenn die Verglitung des Betreuers unangemessen hoch ist

3 vgl. aber Badle/Raschke, medstra 2016, 259 (264 f.).

™ BT-Drs. 18/6446, S. 19.

5 vgl. auch BGH, GRUR 2012, 1050, (1052): ,,Nichts anderes gilt,
wenn er ein solches Labor auslagert und von einem Dritten betreiben
l&sst”.

" Instruktiv Juszczak, Internationale Markte — Potenziale fiir deutsche
Krankenh&user, in: Debatin u.a. (Hrsg.), Krankenhausmanagement,
2. Aufl. (2013), S. 151 (155).

und kein professioneller Werbeauftritt vorliegt. Aus spe-
zifisch strafrechtlicher Sicht geht es um die Plausibilitét
der Annahme, dass ein Betreuer ohne Weitergabe von
Vorteilen an auslidndische Arzte dazu in der Lage ist, Pa-
tienten zum Besuch eines bestimmten Krankenhauses in
Deutschland zu motivieren. Wie immer entscheiden die
Umsténde des Einzelfalls. Wenn ein Betreuer nachvoll-
ziehbare Werbe-Aktivitdten zugunsten seines renommier-
ten deutschen Vertragspartners entfaltet, z.B. durch
Messe-Auftritte und Annoncen in ausléandischen Zeit-
schriften und Fachmedien, dréngt sich die Bestechung ei-
nes auslandischen Arztes nicht auf. Sollte sich allerdings
herausstellen, dass ein Betreuer mit Wissen einer deut-
schen Klinikleitung Teile seiner Vergutung an medizini-
sche Entscheidungstrager im Ausland weitergibt, um die
Zuflihrung von Patienten zu erreichen, kommt eine Straf-
barkeit nach 8 299b StGB in Betracht. Die Vorschrift ist
ersichtlich nicht auf deutsche Heilberufler beschrénkt und
dient auch dem Schutz des internationalen Wettbewerbs,
wobei hier schon der nationale Wettbewerb um die Be-
handlung solcher Patienten tangiert sein wird. Sofern ein
Krankenhausarzt erfolgsabhangige Provisionen gegen-
Uber Vermittlern verspricht, verletzt er nach einer zivil-
rechtlichen Entscheidung des LG Kiel”” das &rztliche Be-
rufsrecht.

3. Beteiligung an Unternehmen

Die Beteiligung von Arzten an Unternehmen, deren Ge-
winn sie unmittelbar beeinflussen konnen,” wird aus be-
rufsrechtlicher Warte &uBerst kritisch gesehen. Nach den
Gesetzesmaterialen soll es auch fiir die strafrechtliche Be-
wertung darauf ankommen, ob ein Gesellschafter ,,bei ob-
jektiver Betrachtung durch seine Patientenzufiihrung ei-
nen splrbaren Einfluss auf den Ertrag aus seiner Beteili-
gung nehmen kann“.” Diese Perspektive ist nach der Auf-
fassung des Verfassers nicht zielfihrend. Von einer Miss-
brauchsmdglichkeit darf nicht vorschnell auf eine tatsach-
liche Missbrauchsabrede geschlossen werden. Es soll hier
nicht angezweifelt werden, dass es (beraus verlockend
sein kann, einem Unternehmen, an dem man beteiligt ist,
Patienten zuzuftihren, wenn man hiervon wirtschaftlich
profitiert. Daraus zu folgern, dass die Beteiligung des Ge-
sellschafters tatsachlich auf eine Zuweisung gegen Entgelt
bzw. eine Unrechtsvereinbarung gerichtet ist, erscheint
zumindest nicht zwingend.® Daher waren die Ermitt-
lungsbehdrden auch in solchen Féllen gehalten, durch Pa-
tientenbefragungen zu Uberpriifen, ob Uberhaupt gezielte
Zuweisungen erfolgt sind oder ob sich der beteiligte Arzt
an die Regeln des Berufsrechts gehalten hat. Dass die §8§
299a, 299b StGB die bloRe Gefahrschaffung beziiglich ei-
ner Unrechtsvereinbarung ponalisieren, ist nicht ersicht-
lich. Gleichwohl empfiehlt es sich unter Vorsichtsge-
sichtspunkten derzeit, entsprechende Beteiligungsmo-
delle entsprechend kritisch zu prifen.

T LG Kiel, Urt. v. 28.10.2011 - 8 O 28/11, BeckRS 2012, 04667.

8 Und damit auch die Hohe ihrer Gewinnausschiittung.

" BT-Drs. 16/6446, S. 19; Pragal/Handel, medstra 1/2016, 22 (25).

8 vgl. Travers, Kopplungsangebote, S. 177: Interessenkonflikt kann
Indiz fir Unrechtsvereinbarung sein. ,,Das Vorliegen derselben
muss allerdings auch in solchen Fallen im Einzelnen anhand der ho-
hen strafrechtlichen Beweisvoraussetzungen belegt werden.*



1V. Ausblick

Bis Oktober 2016 ist jedenfalls in der Offentlichkeit noch
nicht Uber die Einleitung einschlagiger Ermittlungsver-
fahren berichtet worden.®® Nach der Einschatzung von
Schwerpunktstaatsanwaltschaften ist es allerdings nur
eine Frage der Zeit, bis es aufgrund anonymer oder offe-
ner Anzeigen zu entsprechenden Verfahren kommen
wird. Es bleibt abzuwarten, mit wie viel Sensibilitat die
neu eingefiihrten Normen angewendet werden und ob, die
Befurchtung, dass Strafanzeigen dazu missbraucht wer-
den kénnten, gesundheitspolitische oder wirtschaftliche

8 \Vgl. Deutsches Arzteblatt vom 14.10.2016; 113(41): A-1789 / B-
1509 / C-1501.

Partikularinteressen entgegen der eigentlichen Zielset-
zung durchzusetzen®, sich bewahrheiten wird. Win-
schenswert ist jedenfalls, dass Kostentrager, Korperschaf-
ten und Interessenvertreter von Leistungserbringern und
Warenanbietern zu einem belastbaren Konsens ber Ko-
operations- und Vergltungsmodelle kommen. Der im
SGB V vorgesehene Erfahrungsaustausch — allein zu Un-
regelméaRigkeiten — reicht insoweit nicht aus. Die Mdg-
lichkeiten, Rechtssicherheit durch formelle und faire Ver-
fahren herzustellen, sind ebenfalls maximal auszuloten. %

8 Dann/Scholz, NJW 2016, 2077 (2080).
8 v/gl. Scholz, MedR 2015, 572 (576).



Die StPO-Reform: Grol3er Wurf oder vertane Chance?

von Rechtsanwalt Dr. Eren Basar und
Prof. Dr. Anja Schiemann*

Abstract

Heiko Maas hatte sich viel vorgenommen, als er eine
Expertenkommission damit beauftragte, Empfehlungen
zu erarbeiten, die das Strafverfahren effektiver und pra-
xistauglicher machen. Der im Oktober 2015 vorgelegte
Bericht befiirwortete zahlreiche Anderungen und Ergan-
zungen, blieb aber fiir viele Betrachter hinter den Erwar-
tungen einer ,,groflen* StPO-Reform zuriick. Der Regie-
rungsentwurf des BMJV folgte vergleichsweise schnell,
er fahrt den Katalog an Veranderungen jedoch noch
einmal splrbar herunter. Schnell geschossen heif3t nicht
unbedingt gut getroffen, so méchte man der Bewertung
im Fazit vorweggreifen. Viele Anderungen sind sicher
gut und richtig, allerdings werden viele dréngende
(Dauer-)Probleme des deutschen Strafverfahrens nicht
angegangen.

l. Gesetzentwirfe wohin man schaut — StPO-Reform
als Stickwerk?

Der Referentenentwurf eines Gesetzes zur effektiveren
und praxistauglicheren Ausgestaltung des Strafverfah-
rens enthalt Anderungen und/oder Erganzungen in Bezug
auf 25 Paragrafen der Strafprozessordnung.! Aber dieser
Entwurf ist nicht der einzige derzeit kursierende, der sich
der Reformierung des Strafverfahrens widmet, er ist
allerdings der einzige, der den von Bundesjustizminister
Heiko Maas gesetzten Slogan aufgreift, das Strafverfah-
ren solle effektiver und praxistauglicher werden.

Gut eine Woche nach Verdffentlichung dieses Gesetz-
entwurfs wurde der Referentenentwurf eines Gesetzes
zur Anderung des Strafgesetzbuches, des Jugendge-
richtsgesetzes und der Strafprozessordnung Online ge-
stellt,? der auch eine Forderung der eingesetzten Exper-
tenkommission aufgreift, namlich die Abschaffung des
Richtervorbehalts in § 81a Abs. 2 StPO bei Stralenver-
kehrsdelikten — allerdings konnte man sich im Referen-
tenentwurf nur zu einer Ergénzung des Abs. 2 entschlie-

* Dr. Eren Basar ist Rechtsanwalt und Partner in der auf Wirt-
schafts- und Steuerstrafrecht ausgerichteten Kanzlei Wessing &
Partner in Dusseldorf. Prof. Dr. Anja Schiemann ist Fachgebietslei-
terin an der Deutschen Hochschule der Polizei in Munster, De-
partment Kriminal- und Rechtswissenschaften, Fachgebiet Straf-
recht, Strafprozessrecht und Kriminalpolitik.

L Abrufbar unter:
https://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Doku
mte/RefE_Gesetz_zur_effektiveren_und_praxistauglicheren_Ausg
estaltung_des_Strafverfahrens.pdf?__blob=publicationFile&v=1,
S. 4 ff., zuletzt abgerufen am 3.10.2016.

2 Abrufbar unter:
https://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Doku
mente/RefE_Aenderung_StGB.pdf?__blob=publicationFile&v=2,
zuletzt abgerufen am 3.10.2016.

Ren.® Ferner sind in diesem Entwurf kleinere Anderun-
gen im siebten und achten Buch der Strafprozessordnung
vorgesehen.

Der Regierungsentwurf eines Zweiten Gesetzes zur Star-
kung der Verfahrensrechte von Beschuldigten im Straf-
verfahren und zur Anderung des Schoffengerichts* dient
der Umsetzung der Richtlinie 2013/48/EU des Europai-
schen Parlaments und des Rates vom 22.10.2013 uber
das Recht auf Zugang zu einem Rechtsbeistand in Straf-
verfahren und in Verfahren zur Vollstreckung des Euro-
péischen Haftbefehls sowie Uber das Recht auf Benach-
richtigung eines Dritten bei Freiheitsentzug und das
Recht auf Kommunikation mit Dritten und mit Konsu-
larbehdérden wahrend des Freiheitsentzugs.® Dieser Re-
gierungsentwurf ist insoweit europdischen Vorgaben
geschuldet, die bereits vor Einsetzung der Experten-
kommission gefordert wurden. Vorgesehen ist u.a. ein
Anwesenheitsrecht des Verteidigers bei polizeilichen
Vernehmungen und Gegenilberstellungen, das dbrigens
auch von der Expertenkommission empfohlen wird.®
Daneben sieht der Gesetzentwurf auch eine Erweiterung
der Hinweispflichten in der Strafprozessordnung (z.B.
8 136 Abs. 1 S. 2 StPO-E) und im Gesetz uber die inter-
nationale Rechtshilfe in Strafsachen vor (§ 83c Abs. 2
IRG). Dariiber hinaus wird im Jugendgerichtsgesetz
§ 67a JGG-E neu eingefiigt, nach dem die Erziehungsbe-
rechtigten und gesetzlichen Vertreter bei einer Freiheits-
entziehung des Jugendlichen zu unterrichten sind.” Au-
Berdem wird Staatsanwaltschaft und Verteidigung oder
Nebenklagevertretung gestattet, bei richterlichen Ver-
nehmungen des Zeugen oder Beschuldigten Fragen zu
stellen und Erklarungen abzugeben (88 168c, 406h
StPO-E). Auch die Vorschriften im EGGVG zur sog.

3 Dieser Referentenentwurf und damit auch die Anderungen in § 81a
StPO sind aber nicht Gegenstand der hiesigen Erdrterungen. Abs. 2
wurde um folgenden Passus ergénzt: ,,Die Anordnung der Entnah-
me einer Blutprobe steht abweichend von Satz 1 der Staatsanwalt-
schaft, bei Gefahrdung des Untersuchungserfolges durch Verzdge-
rung auch ihren Ermittlungspersonen zu, wenn tatsachliche An-
haltspunkte fiir eine rechtswidrige Tat vorliegen, die der Beschul-
digte bei oder im Zusammenhang mit dem Fiihren eines Kraftfahr-
zeuges oder unter Verletzung der Pflichten eines Kraftfahrzeugfih-
rers begangen hat.”

4 Abrufbar unter:
https://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Doku
mete/RegE_Beschuldigtenrecht.pdf?__blob=publicationFile&v=1,
zuletzt abgerufen am 3.10.2016.
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& Abrufbar unter:
https://iwww.bmjv.de/SharedDocs/Downloads/DE/PDF/Abschluss
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=2, S. 15; zuletzt abgerufen am 3.10.2016.

7 Hierzu und zu Ausnahmeféllen o. Fn. 4, S. 8.
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Kontaktsperre werden reformiert. Allerdings ist von der
geplanten Abschaffung des Kontaktsperregesetzes keine
Rede mehr.® Vielmehr werden Erganzungen dergestalt
vorgenommen, dass bei einer Kontaktsperre der Zugang
zum Verteidiger nicht mehr in allen Féllen ausgeschlos-
sen ist.® Daneben sieht auch der Regierungsentwurf zur
Einfiihrung der elektronischen Akte in Strafsachen und
zur weiteren Forderung des elektronischen Rechtsver-
kehrs vom 17.8.2016 Anderungen vor, die ,,den techni-
schen Fortschritt nachvollziehen und die Strafjustiz mo-
dernisieren* sollen.® VVorgesehen ist hier die Einfligung
eines neuen Abschnitts ins 1. Buch der Strafprozessord-
nung unter der Uberschrift ,,Aktenfiinrung und Kommu-
nikation im Verfahren* (88 32-32f StPO-E), zudem dar-
aus resultierende Folgednderungen sowie die Einfligung
von Paragrafen zum Schutz personenbezogener Daten in
einer elektronischen Akte und zur Verwendung perso-
nenbezogener Daten aus elektronischen Akten (88 496
ff. StPO-E).

Ferner ist am 2.6.2016 ein Referentenentwurf des BMJV
zur Erweiterung der Mediendffentlichkeit in Gerichtsver-
fahren und zur Verbesserung der Kommunikationshilfen
fur Sprach- und Hoérbehinderte (EM6GG) verdffentlicht
worden.?

Diese Partikulargesetzentwiirfe machen deutlich, dass es
die grofRe StPO-Reform nicht gibt, sondern zersplitterte
Reférmchen. Ob dabei zu viele Kdche den Brei verder-
ben, ist nicht gesagt, zumal die Rezeptur immer aus dem
gleichen Ministerium kam. Allerdings geht durch die
unterschiedlichen Gesetzentwiirfe das Gesamtbild verlo-
ren. Nicht vorzuwerfen ist es aber, dass das Zweite Ge-
setz zur Stdrkung der Verfahrensrechte von Beschuldig-
ten im Strafverfahren Informations- und Verteidigungs-
rechte separat ausweitet, da hier eine entsprechende
Richtlinie umgesetzt werden sollte. Des Weiteren war es
dringend geboten, den Gleichklang mit den zunehmen-
den Opferrechten zumindest ann&hernd wiederherzustel-
len. Hier war es aufgrund des 3. Opferrechtsreformgeset-
zes®® — (ibrigens ebenfalls durch eine europaische Richt-
linie initiiert* — dringend erforderlich, auch die Verfah-
rensrechte der Beschuldigten anzupassen.

Unverstandlich ist dagegen die kiinstliche Abspaltung
der Reform des § 8la StPO (Richtervorbehalt bei der

8 So aber noch die Meldung vom Juni 2015 in beck-aktuell, becklink
2000283. Zur zeitgeschichtlichen Wirdigung des im ,,deutschen
Herbst* 1977 verabschiedeten Gesetz s. Miiller, KritV 2009, 193;
zu Anderungen in den 80er Jahren des letzten Jahrhunderts Kreke-
ler, NJW 1986, 417.

® 0O.Fn.4,S.5ff

1 BT-Drs. 18/9416, S. 1. Auch dies dient letztlich der von Maas
geforderten ,,Effektivierung®, ohne explizit hierauf Bezug zu neh-
men.

11 BT-Drs. 18/9416, S. 8 ff.

12 Abrufbar unter:
https://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Doku
mte/RefE_Erweiterung_Medienoeffentlichkeit_Gerichtsverfahren.
pdf?__blob=publicationFile&v=2, zuletzt abgerufen am 3.10.2016.
S. hierzu auch Rittig, NJ 2016, 265.

B In Kraft seit dem 31.12.2015, BGBI. | 2015, 2525; einen Uberblick
iiber die Anderungen geben Ferber, NJW 2016, 279; Haverkamp,
ZRP 2015, 53; Hetger, DRiZ 2016, 260; Burhoff, ZAP Fach 22,
861.

4 EU-Opferschutzrichtlinie (2012/28/EU), Abl.L 315 v. 25.10.2012,
S. 57.

Blutprobenentnahme) im Referentenentwurf eines Ge-
setzes zur Anderung des Strafgesetzbuches, des Jugend-
gerichtsgesetzes und der Strafprozessordnung.®®

11. Die Empfehlungen der Expertenkommission
1. Ziele der Reform

Die Ziele von Maas waren im Juli 2014 hoch gesteckt,
als er in seiner Eroffnungsrede forderte, es gehe ihm
nicht um eine kurzfristige Reparaturgesetzgebung mit
kleinteiligen Anderungsvorschligen. ,,Vielmehr soll
Aufgabe der Kommission sein, die Ziele der Effektivie-
rung und Steigerung der Praxistauglichkeit gerade durch
weiter reichende Reformvorschlage zu erreichen®. Dabei
betonte Maas, dass es sich um ein ,tiefer gehendes Pro-
gramm* handeln sollte ,,das sich aller Verfahrensstadien,
aller Interessen annimmt, das die TUlcke des Details sieht.
Ein Programm, das auch die Wechselwirkungen einzel-
ner strafprozessualen Mallnahmen nicht auler Acht
lasst. 16

Bei solch grofRen Vorsétzen sind die Erwartungen eben-
falls groR und ein Scheitern im Detail nicht selten vor-
programmiert. SchlieBlich haben ,,sich (ber ein Jahrhun-
dert lang die besten Kopfe der deutschen Strafprozess-
wissenschaft vergeblich abgemiiht“, eine grofle Strafpro-
zessreform aus der Taufe zu heben.'” Wie sollte also in
gut einem Jahr Arbeit in der Expertenkommission'® der
groRe Wurf gelingen?

2. Die Empfehlungen im Einzelnen
Rund 1000 Seiten hatte die Expertenkommission zu-

sammengetragen, als sie Justizminister Maas ihre Ergeb-
nisse am 13.10.2015 présentierte. Neben dem 186 Seiten

5 Die Anderungsvorschlage dieses Entwurfes bleiben hier unberiick-
sichtigt, hinzuweisen ist aber darauf, dass insbesondere die geplan-
te Einfilhrung des Fahrverbots als Nebenstrale fiir alle Delikte sehr
umstritten ist. Vgl. hierzu bereits die ablehnenden Stellungnahmen
von DAV, DBH und DRB, abrufbar unter:
http://kripoz.de/Kategorie/stellungahmen/fahrverbot-
stellungahmen/.

% Die Rede ist insgesamt abrufbar unter:
http://www.bmjv.de/SharedDocs/Reden/DE/2014/07072014_Expe
rtenkommission_Reform_StPO.html,  zuletzt abgerufen am
3.10.2016.

7 Schiinemann, StraFo 2016, 45.

18 Mitglieder der Expertenkommission waren: Prof. Dr. Katharina
Beckemper, RD Dr. Monika Becker, Vors.RiLG Stefan Caspari, Ri
Dr. Susanne Claus, OStA Martin Engers, StA Dr. Antonio Espo-
sito, Prof. Dr. Robert Esser, MR Dr. Michael Gebauer, MDin Ma-
rie Luise Graf-Schlicker, MDgt Heinz-Leo Holten, Prof. Dr. The-
resia Hoynck, RA Prof. Dr. Dr. Alexander Ignor, LOStA Dr.
Axel Isak, RIOLG Prof. Dr. Matthias Jahn, RA Dr. Stefan Konig,
MDgt Dr. Matthias Korte, OStA BGH Dr. Matthias KrauB3, StA
Christian Meiners, RG Dr. Marc Meyer, Ltd MR Dr. Jochen Miil-
ler, RiBGH Dr. Norbert Mutzbauer, Prof. Dr. Cornelius Nestler,
Prof. Dr. Heribert Ostendorf, RiBGH Prof. Dr. Henning Radtke,
Prof. Dr. Thomas Ronnau, OStA b BGH Oliver Sabel, MDgt Arne
Schlatmann, OStA Johannes Schmengler, MRn Stefanie von
Striink, Prof. Dr. Sabine Swoboda, ORRn Dr. Felicitas Wannek,
RIiAG Ulf Thiele, ORin Dr. Felicitas Wannek, RiOLG Marc Wens-
ke, StAn Dr. Susanne Wollmann. Als Vertreterinnen und Vertreter
haben an einzelnen Sitzungen teilgenommen: OStA Dr. Christian
Burr, RA Prof. Dr. Rainer Hamm, OStA BGH Marcus Kohler, RA
Dr. Ali Norouzi, RiAG Johanna Paulmann-Heinke, RA Dr. habil.
Helmut Pollahne, Prof. Dr. Reinhold Schlothauer, OStA Dr. Mi-
chael Sommerfeld.
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Basar/Schiemann — Die StPO-Reform

umfassenden Bericht mit den Kommissionsempfehlun-
gen wurden zwei Anlagenbénde mit Protokollen der
Sitzungen und Gutachten bergeben. Man kann also
nicht sagen, dass die Expertenkommission nicht griind-
lich und umfangreich gearbeitet hatte. Vielmehr ziehen
sich die Empfehlungen durch alle Verfahrensstadien, die
Vorschlage werden daher untergliedert in Ermittlungs-
verfahren, Zwischenverfahren, besondere Verfahrensar-
ten, Hauptverhandlung, Rechtsmittelverfahren, Strafvoll-
streckung und Jugendstrafverfahren.

a) Leitlinien

Einleitend stellt die Kommission Leitlinien zu den Emp-
fehlungen auf. An erster Stelle steht die Optimierung der
Wabhrheitsfindung durch Dokumentation, Transparenz
und Kommunikation. Durch verstarkten Einsatz moder-
ner audiovisueller Dokumentationstechniken im Ermitt-
lungsverfahren sollen die technischen Mdglichkeiten des
21. Jahrhunderts in gréerem Umfang in der Strafpro-
zessordnung umgesetzt werden. Bei der Einfiihrung der
audiovisuellen Dokumentation von erstinstanzlichen
Hauptverhandlungen ist die Kommission dagegen zu-
riickhaltender und empfiehlt lediglich eine Uberpriifung.
Hervorgehoben wird, dass der verstarkte Rickgriff auf
audiovisuelle Zeugen- und Beschuldigtenvernehmungen
nicht nur den Prozess der Wahrheitsfindung optimiere,
sondern dariiber hinaus der Forderung einer transparen-
ten und kommunikativen Verhandlungsfiihrung diene.
Eine kommunikative Verhandlungsfiihrung diene wiede-
rum der Verfahrensforderung. Daher spricht sich die
Kommission zudem fiir die Einfiihrung eines nichtoffent-
lichen Erérterungstermins zur Vorbereitung der Haupt-
verhandlung bei umfangreichen Strafverfahren vor dem
LG und OLG aus. AuBerdem befurwortet sie eine Eroff-
nungserklarung der Verteidigung und eine Erweiterung
der gerichtlichen Hinweispflichten.

Zweite Leitlinie ist die Starkung der Beschuldigtenrechte
fiir das Ermittlungsverfahren, das u.a. um Anwesenheits-
rechte des Verteidigers, Anhorungsrechte des Beschul-
digten sowie ein eigenes Antragsrecht auf Beiordnung
eines Pflichtverteidigers erweitert werden soll. Daneben
soll der Grundrechtsschutz des Betroffenen durch
Rechtsgrundlagen im Bereich der Quellen-TKU und
beim Einsatz von V-Personen sowie einem Verbot der
Tatprovokation gestarkt werden.?

Das Stichwort Verfahrensbeschleunigung wird als dritte
Leitlinie benannt. Hier wird die Einfiihrung einer Er-
scheinenspflicht von Zeugen bei der Polizei, die Ab-
schaffung des Richtervorbehalts bei der Blutprobenent-
nahme im Bereich der StraRenverkehrsdelikte und die
moderate Erweiterung der Mdoglichkeit, zivil- oder ver-
waltungsrechtliche Vorfragen vor Anklageerhebung im
Zivil- oder Verwaltungsrechtsweg zu kl&ren, empfohlen.
Auch fur die Hauptverhandlung, das Revisions- und
Strafvollstreckungsverfahren werden Verfahrenserleich-
terungen vorgeschlagen, das Zwischenverfahren jedoch
leider ausgespart und eine n&here Priifung in der Zukunft

1 Zur ersten Leitlinie s. Bericht der Expertenkommission, S. 2 ff.
2 AaO,S. 4

empfohlen.?

Auch andere Fragestellungen bleiben ausdriicklich aus-
gespart, auch wenn die Expertenkommission hier anregt,
diese in anderem Rahmen weiterzuverfolgen. Es handelt
sich um die Beweisverwertungsverbote, die Beweisauf-
nahme und das Tat- oder Schuldinterlokut.??

Die Thematik der Beweisverwertungsverbote hat die
Kommission mit der Empfehlung ausgeklammert, hier
grundlegend zu priifen, ob und inwieweit eine umfassen-
de Kodifikation geboten ist. Daneben wird angedacht,
die von der Rechtsprechung entwickelte Widerspruchs-
16sung durch eine Zustimmungslosung zu ersetzen. Die
Widerspruchslésung, nach der der Angeklagte der Ver-
wertung rechtzeitig widersprechen muss, wird schon seit
langem in der Literatur heftig kritisiert.?

Ausfihrlich erortert wird auch die Beweisaufnahme
unter Bezug auf den entsprechenden Alternativ-Entwurf
zur Beweisaufnahme.?® Dieser sieht vor, Vernehmungs-
surrogate leichter in die Hauptverhandlung einfiihren zu
kénnen. Die Kommission positioniert sich hier skeptisch,
empfiehlt aber punktuelle Anderungen.?®

Dritter Baustein der Erdrterungen der Expertenkommis-
sion, die zu keinem Endergebnis gefiihrt haben, ist das
sog. Schuldinterlokut. Uber die Einfiinrung eines Schuld-
interlokuts wird seit Beginn der 1970er Jahre intensiv
diskutiert.?” Man versteht hierunter die Zweiteilung der
Hauptverhandlung in einen Beweisaufnahme- und einen
Strafzumessungsteil. Die Kommission ist der Ansicht,
dass durch die Zweiteilung der Strafzumessung mehr
Gewicht zukommen wirde. Kritisch merkt die Kommis-
sion hier die textbausteinartigen Erwégungen in den
Entscheidungsgriinden an. Allerdings seien neben positi-
ven Aspekten auch Bedenken zu beriicksichtigen, da eine
Zweiteilung im Bereich amtsgerichtlicher Verfahren
nicht sinnvoll erscheine. Auch im Jugendstrafverfahren
misse den Besonderheiten des Jugendstrafrechts Rech-
nung getragen werden.?

Schon diese von der Expertenkommission selbst ange-
sprochenen Auslassungen machen deutlich, dass deren
Empfehlungen hinter dem von Maas geforderten tiefer
gehenden Programm mit Regelungen aller Verfahrens-
stadien und aller Interessen mit Blick auf Details zuriick-
bleiben. Angesichts des geringen Zeitfensters ist das
auch nicht verwunderlich. Offensichtlich wollte man
seitens des Bundesjustizministeriums noch in dieser

2 Zur dritten Leitlinie s. Bericht der Expertenkommission, S. 5 f.

2 Aao.,S. 7ff.

% Aao,S.7.

2 Zur Widerspriichlichkeit der Widerspruchslosung Kasiske, NJW-
Spezial 2011, 379; Kropil, JR 2012, 451; mit zahlr. Lit-Hinw. s.
Meyer-GoRner/Schmitt, StPO, 59. Aufl. (2016), § 136 Rn. 25a.

% Der Alternativ-Entwurf ist in GA 2014, 1 veroffentlicht.

% Bericht der Expertenkommission, S. 7 ff.

27 Grundlegend zum Schuldinterlokut Dahs, GA 1971, 353; Wolter,
GA 1980, 81; vgl. auch Schéch/Schreiber, ZRP 1978, 63, kurz zur
damaligen juristischen Diskussion Haddenbrock, NJW 1981, 1302
(1304) m.w.N.

2 Bericht der Expertenkommission, S. 9 f. Ausfuhrlicher zur Kritik
Basar, StraFo 2016, 226 (228).



Legislaturperiode eine gesetzliche Umsetzung der StPO-
Reformen gewdhrleisten und hat auf Eile gedréngt. An-
sonsten hatte die Gefahr bestanden, dass eine zeitintensi-
ve, mehrere Jahre andauernde Befassung zu einem zwar
umfassenden, detailreichen, wirklich groBen StPO-
Reformvorschlag gefuihrt hétte, dieser aber aller Wahr-
scheinlichkeit nach nur fir die deutsche Strafrechtsge-
schichte tauglich und niemals umgesetzt worden waére.
Mehrheiten fiir wirklich grundlegende, umfassende An-
derungen sind selten und manchmal ist weniger mehr
oder wenigstens mehr als nichts.

Der Bericht der Kommission enthélt insgesamt 50 Ein-
zelempfehlungen, die nicht alle einen Reformvorschlag
enthalten. Viele Empfehlungen bestehen darin, den der-
zeitigen Rechtszustand unverandert zu belassen.?°

b) Ermittlungsverfahren

Klarer Schwerpunkt der Reformvorschléage liegt auf dem
Ermittlungsverfahren, 20 der 50 Empfehlungen betreffen
diesen Verfahrensabschnitt.*® Dabei waren einige Punkte
durchaus heftig umstritten und fiihrten zu denkbar knap-
pen Abstimmungsergebnissen, wie beispielsweise die
Einfiihrung einer gesetzlichen Regelung des Einsatzes
von V-Personen oder des Rechts auf einen ,,Pflichtver-
teidiger der ersten Stunde*®.

aa) Partizipatorisches Ermittlungsverfahren

Die erste Empfehlung geht dahin, ein Anwesenheits- und
Fragerecht des Verteidigers bei polizeilichen Beschul-
digtenvernehmungen, Tatrekonstruktionen und Gegen-
Uberstellungen mit dem Beschuldigten gesetzlich zu
verankern. Fur ersteres nimmt die Kommission explizit
Bezug auf die Auslegung des EGMR zu Art. 6 Abs. 3 lit.
¢ EMRK und die Richtlinie 2013/48/EU, die nun sozu-
sagen in Uberholender Kausalitat auch zum Regierungs-
entwurf eines Zweiten Gesetzes zur Starkung der Ver-
fahrensrechte von Beschuldigten im Strafverfahren und
zur Anderung des Schoffengerichts gefiihrt hat. Aller-
dings ist in diesem Regierungsentwurf lediglich das
Recht auf Anwesenheit des Verteidigers bei polizeilichen
Beschuldigtenvernehmungen und Gegeniiberstellungen
gesetzlich normiert, nicht dagegen weitere Verteidi-
gungsrechte bei Tatrekonstruktionen, die ebenfalls in der
Richtlinie gefordert werden.3!

Diskutiert, aber verneint hat die Expertenkommission
zudem weitere Beteiligungsrechte bei der Zeugen- und
Mitbeschuldigtenvernehmung. Hier tberwiegen u.a. die
Befiirchtungen eines (negativen) Einflusses auf die Aus-
sagebereitschaft.®? Ebenfalls nicht befirwortet wurde ein
Anwesenheitsrecht des Verteidigers bei der Exploration
des Beschuldigten durch einen Sachverstdndigen. Auch
wenn hier der vernehmungsahnliche Charakter der Un-

2 Im Schrifttum ist der Bericht der Expertenkommission, soweit
ersichtlich, in folgenden Beitrdgen aufgegriffen worden: Caspari,
DRiZ 2015, 386; von Galen, ZRP 2016, 42; Schiinemann, StraFo
2016, 45; Schlothauer, StV 2016, 607; Basar, StraFo 2016, 226;
Kudlich, JR 2016, 514; Greco, GA 2016, 1.

% Bericht der Expertenkommission, S. 15 ff.

3 ABIL294v.6.11.2013, S. 4.

82 Zu anderen Erwagungsgriinden s. Bericht der Expertenkommissi-
on, S. 31 f., zusammenfassend Basar, StraFo 2016, 226 (229).

tersuchung und das Gebot der Verfahrensfairness und
effektiven Verteidigung als Argumente pro Anwesen-
heitsrecht durchaus gesehen werden, iberwiegen fir die
Kommission die Bedenken, dass die Anwesenheit des
Verteidigers fur die Entwicklung einer vertraulichen
Arzt-Patienten-Beziehung im Explorationsgespréach nicht
forderlich sei. Zudem bestehe kein Regelungsbedirfnis,
da der Beschuldigte entsprechend § 137 Abs. 1 S. 1 StPO
ohnehin die Anwesenheit seines Verteidigers wiinschen
oder die Untersuchung ganz ablehnen kann.®* Diese
Argumentation &hnelt der zum Anwesenheitsrecht des
Verteidigers bei polizeilichen Vernehmungen, die fak-
tisch auch ohne gesetzliche Grundlage durch die Ankin-
digung erzwungen werden kann, dass anderenfalls der
Beschuldigte von seinem Schweigerecht Gebrauch
macht.3* Schlothauer weist allerdings zutreffend darauf
hin, dass Gegenstand der Exploration auch das dem
Beschuldigten vorgeworfene Tatgeschehen sein kann
und AuRerungen hierzu eine Aussage zur Sache darstel-
len. Von daher ist, wie von ihm vorgeschlagen, in Abwe-
senheit des Verteidigers zumindest eine audio-visuelle
Aufzeichnung zu normieren und die Reformiberlegun-
gen sollten an dieser Stelle weiter vorangetrieben wer-
den.®

Insgesamt bleiben die Anwesenheitsrechte der Verteidi-
gung hinter dem in der Richtlinie 2013/48/EU angedach-
ten Umfang zurlick. Die Richtlinie fordert die Anwesen-
heit des Rechtsbeistands bei Ermittlungs- und Beweiser-
hebungshandlungen, soweit sie im betreffenden nationa-
len Recht vorgesehen sind und sofern die Anwesenheit
des Verdachtigen vorgeschrieben oder zuléssig ist. Al-
lerdings werden lediglich drei Mindeststandards gesetzt,
ndmlich Anwesenheit bei Vernehmung, Gegenuberstel-
lung und Tatortkonstruktion.3® Alles andere kann harmo-
nisiert werden, muss es aber nicht. Zumindest die Emp-
fehlungen der Expertenkommission erfillen diese Min-
deststandards. Nicht erfiillt werden diese in Bezug auf
das Anwesenheitsrecht bei der Tatortkonstruktion im
Zweiten Gesetz zur Starkung der Verfahrensrechte von
Beschuldigten im Strafverfahren.

Zu begriRen ist die Empfehlung der Expertenkommissi-
on, die Pflicht zur Belehrung fiir den Sachverstandigen
zu Beginn des Explorationsgespréchs in der Strafpro-
zessordnung explizit zu regeln.?” Nach geltender Rechts-
lage erfolgt die Belehrung durch den Sachverstandigen
nur auf Anweisung des Gerichts oder der Staatsanwalt-
schaft.

Schon lange Uberféllig ist der Vorschlag einer gesetzli-
chen Regelung zur Anhdrung des Beschuldigten vor der
Entscheidung Uber die Auswahl eines Sachverstandigen.
Die Auswahl des Sachverstandigen ist ein ganz entschei-
dender Baustein des Strafverfahrens. Die derzeitige un-
terschwellige Regelung in Nr. 70 RiStBV als Richtlinie
wird der Bedeutung nicht gerecht, vielmehr ist eine Re-

3 Bericht der Expertenkommission, S. 33 ff.

3 Jungst noch einmal zum Anwesenheitsrecht des Verteidigers
Schlothauer, StV 2016, 607 (609); Kudlich, JR 2016, 514 (516 f.).

% Schlothauer, StV 2016, 607 (610).

%  ABIL294v.6.11.2013, S. 3 f.

87 Bericht der Expertenkommission, S. 35.
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gelung im Rahmen des § 73 StPO geboten.3®

Sehr ausfiihrlich diskutiert und denkbar knapp mit 11 zu
10 Stimmen hat sich die Expertenkommission gegen die
zeitliche Ausdehnung der notwendigen Verteidigung bei
vorlaufiger Festnahme oder eines aufgrund eines Haft-
oder Unterbringungsbefehls verhafteten Beschuldigten
nach 8 127 Abs. 2 StPO ausgesprochen. Es ist bedauer-
lich, dass hier ein schwarzes Loch unzureichender Betei-
ligungsrechte nicht geschlossen worden ist. Nach gelten-
dem Recht ist ein Pflichtverteidiger gem. 8 140 Abs. 1 S.
4 StPO erst mit der Vollstreckung der Haft zu bestellen,
der Zeitraum vor der Vollstreckung wird nicht erfasst.
Dies wird zu Recht kritisiert, da die vom Richter durch-
zufuhrende Vernehmung nach § 115 Abs. 2 StPO den
unverteidigten Beschuldigten unter dem Eindruck der
Verhaftung in der Regel tberfordert.3® Mit Blick auf die
Richtlinie 2013/48/EU ist eine Anpassung nicht unbe-
dingt geboten, allerdings wurde zur Zeit der Beratungen
der Expertenkommission auf Unionsebene {ber eine
neue Richtlinie nachgedacht, die die vorlaufige Prozess-
kostenhilfe fur verhaftete Verdachtige und Beschuldigte
sowie im Verfahren zur Vollstreckung eines Européi-
schen Haftbefehls regeln mochte.®® Den Ergebnissen
wollte die Kommission nicht vorweggreifen, zumal sie
praktische Schwierigkeiten bei der Umsetzung einer
solchen Regelung sieht und die in der StPO vorhandenen
Schutzmechanismen als ausreichend ansieht. Nunmehr
hat allerdings der Rat entschieden und am 13.10.2016 die
Richtlinie Uber Prozesskostenhilfe fiir Verdachtigen oder
Beschuldigte in Strafverfahren sowie in Verfahren zur
Vollstreckung eines Europdischen Haftbefehls verab-
schiedet.** Die Mitgliedstaaten mussen diese Richtlinie
binnen 30 Monaten nach ihrer Verdffentlichung im
Amtsblatt der Union in nationales Recht umsetzen. Um
die Schutzmechanismen der StPO weiter zu verbessern,
empfiehlt die Kommission aber, dem Beschuldigten im
Ermittlungsverfahren ein eigenes Antragsrecht auf Bei-
ordnung eines Pflichtverteidigers zu gewéhren. Die bis-
herige Regelung, nach der lediglich die Staatsanwalt-
schaft die Mdglichkeit hat, eine gerichtliche Entschei-
dung uber eine Pflichtverteidigerbestellung herbeizufih-
ren, bezeichnet sie zu Recht als ,nicht hinnehmbare
Rechtsschutzllicke.4? Zudem empfiehlt die Kommissi-
on, eine einheitliche Zustdndigkeit des Ermittlungsrich-
ters fur Beiordnungsentscheidungen im Ermittlungsver-
fahren zu schaffen.*3

Dariber hinaus schlagt die Expertenkommission vor, das
mindliche Anbahnungsgespréch zwischen Rechtsanwaél-
ten und Beschuldigten in den Schutzbereich von § 148
StPO einzubeziehen und damit eine ungestorte, vertrau-
liche Kommunikation zwischen Beschuldigten und sei-

3 Bericht der Expertenkommission, S. 36 ff.; naher zu der Begriin-
dung auch Basar, StraFo 2016, 226 (229).

% Ausfuhrlich zur Kritik Jahn, Zur Rechtswirklichkeit der Pflichtver-
teidigerbestellung, 2014, S. 36.

4 S, hierzu Bericht der Expertenkommission, S. 40 f.

4 vgl. unter:
https://ec.europa.eu/germany/news/neue-eu-vorschriften-
garantieren-prozesskostenhilfe-strafverfahren_de; zuletzt abgeru-
fen am 15.10.2016.

2 Aa0.,S. 44

% Aa0.,S. 45,

nem zuklnftigen Verteidiger bereits in dieser ersten
Phase vor Beginn des Mandatsverhéltnisses zu schit-
zen.** Um Missbrauch vorzubeugen, soll der Schutzbe-
reich des § 148 StPO allerdings nicht auf schriftliche
oder fernmindliche Kontaktaufnahme im Vorfeld einer
mdglichen Mandatierung erweitert werden. 4

Letztlich enttduschen die Vorschlage der Kommission
zum Ausbau der Beschuldigtenrechte im Ermittlungsver-
fahren und bleiben weit hinter den Erwartungen zu-
riick.*® Es ist bedauerlich, dass die Empfehlungen an
dieser Stelle angesichts der immer zentraler werdenden
Bedeutung des Ermittlungsverfahrens fir das ganze
Strafverfahren*” nicht mutiger und konsequenter ausge-
fallen sind. Ein wahrhaft partizipatorisches Ermittlungs-
verfahren wird so nicht erreicht.*

bb) Beschuldigtenstatus und -begriff

Weiterhin spricht sich die Expertenkommission daftr
aus, die Mdglichkeit eines gesetzlichen Beschuldigten-
begriffs naher zu prifen. Eine konkrete Empfehlung zur
Ausgestaltung des Beschuldigtenbegriffs wollte die
Kommission jedoch nicht geben. Sie weist hier nur auf
die unterschiedlichen Sichtweisen zwischen dem forma-
len, materiellen und formell-materiellen Beschuldigten-
begriff hin, ohne sich eindeutig zu positionieren.*
Gleichfalls regt die Kommission an, in die Uberlegungen
zur Schaffung einer gesetzlichen Regelung des Beschul-
digtenstatus auch die Rechtsstellung des strafunmindi-
gen Kindes mit einzubeziehen.*°

cc) Neuordnung der Aufgabenverteilung zwischen Poli-
zei, Staatsanwaltschaft und Gericht

Vier Empfehlungen firmieren unter der Uberschrift der
Neuordnung der Aufgabenverteilung, wobei die erste
Empfehlung mehr eine Verdeutlichung als eine Neuord-
nung betrifft. Die bereits bestehende Sachleitungsbefug-
nis der Staatsanwaltschaft gegentiber der Polizei im
Ermittlungsverfahren soll ausdriicklich im Gesetz gere-
gelt werden. Hintergrund ist die Erkenntnis, dass in der
Praxis bei Verkehrsstraftaten und Delikten im Bereich
der kleineren und mittleren Kriminalitat die Ermittlungen
durch die Polizei bis zur Vorlage der Akte an die Staats-
anwaltschaft weitgehend eigenstandig gefiihrt werden,>*
der Vorgang also ohne friihzeitige Informierung der
Staatsanwaltschaft sozusagen ausermittelt ist. Man darf
aber bezweifeln, ob eine solche Normierung eines ab-
strakten Programmsatzes tatsachlich dazu flihren wirde,
dass die ohnehin Uberlastete Staatsanwaltschaft in der
Praxis dazu ubergehen wirde, die Sachleitungsbefugnis

“4 Aao.,S.47.

% Aa0.,S. 49

4 Kiritisch bereits Schiinemann, StraFo 2016, 45 (49); zur Pflichtver-
teidigung von Festgenommenen und der Forderung nach einem
,Notverteidiger” s. Schlothauer, StV 2016, 607 (615).

47 Hierzu Schiinemann, StraFo 2016, 45 (48) m.w.N. in Fn. 27.

4 Schiinemann geht mit seiner Kritik sogar noch weiter: ,,an eine
dem Funktionswandel des Ermittlungsverfahrens Rechnung tra-
gende Balanceregelung” habe die Kommission ,offensichtlich
nicht einmal gedacht*, StraFo 2016, 45 (49).

49 Bericht der Expertenkommission, S. 51 f. Zu den unterschiedlichen
Anséatzen bzgl. der Beschuldigteneigenschaft vgl. Burhoff, Hdb. flr
das strafrechtliche Ermittlungsverfahren, 7. Aufl. (2015), Rn. 900
ff. m.zahlr.w.N.

0 Bericht der Expertenkommission, S. 52 f.

% AaO., S 54ff



starker wahrzunehmen. Zudem erschlielt sich der
Mehrwert der Regelung nicht. Wenn die Staatsanwalt-
schaft es fur richtig héalt, ihre Sachleitungsbefugnis
wahrzunehmen, wird sie es — wie bisher auch — tun. Die
Polizei wird nicht besser oder schlechter arbeiten, nur
weil die Staatsanwaltschaft von jedem Bagatelldelikt
bereits vor jedweder Ermittlungshandlung erfahrt.

Eine strukturelle Vereinfachung erhofft sich die Kom-
mission durch die Empfehlung, eine Erscheinens- und
Aussagepflicht eines Zeugen vor der Polizei fir den Fall
zu normieren, dass der Ladung ein einzelfallbezogener
Auftrag der Staatsanwaltschaft zugrunde liegt.>? Diese
Empfehlung (berrascht ein wenig, wenn man zuvor die
Begriindung zur ausdriicklichen Regelung der Sachlei-
tungsbefugnis der Staatsanwaltschaft gelesen hat. Zwar
spricht sich die Kommission gegen eine generelle Er-
scheinens- und Aussagepflicht von Zeugen vor der Poli-
zei aus und beschrankt dies explizit auf die Félle, in
denen die Staatsanwaltschaft diese initiiert. Sie begriin-
det jedoch die mit dieser Regelung verbundene weiter-
gehende Verlagerung von Zeugenvernehmungen auf die
Polizei mit knappen Ressourcen der Staatsanwaltschaft —
ein Punkt, der bei der zuvor geforderten friihzeitigen
Sachleitung fur Bagatelldelikte offensichtlich keine Rol-
le gespielt hat.

Schon lange gefordert und von der Kommission empfoh-
len wird die Abschaffung des Richtervorbehalts fiir
Blutprobenentnahmen im Bereich der Straenverkehrs-
delikte.® Der Richtervorbehalt bei Blutproben ist in
Polizeikreisen schon lange auf Missmut gestoBen und
eine unterschiedliche Handhabung der Gefahr-in-
Verzug-Regelung flihrte in der Vergangenheit zu einer
uniibersichtlichen Kasuistik.>* So gesehen ist die Emp-
fehlung der Expertenkommission aus Grinden der Prak-
tikabilitt uneingeschrénkt zu begruRen. Auch die Ab-
schaffung anderer gesetzlicher Richtervorbehalte wurde
diskutiert, aber mehrheitlich abgelehnt, so dass die Bei-
behaltung der in anderen Bereichen bestehenden Rich-
tervorbehalte ausdriicklich von der Kommission empfoh-
len wurde.5® Der Richtervorbehalt bei der Leichenoff-
nung, bei der Anordnung einer Sicherheitsleistung und
der Uberwachung der laufenden Telekommunikation
bleibt daher erhalten.

dd) Dokumentation des Ermittlungsverfahrens

Ein kleiner Meilenstein ist die Ausweitung der audiovi-
suellen Aufzeichnung im Ermittlungsverfahren.% Wie
schon in den Leitlinien angekiindigt, soll die Dokumen-
tation von Zeugen- und Beschuldigtenvernehmungen der
modernen Technik angepasst werden. Die Kommission
empfiehlt, Beschuldigten- und Zeugenvernehmungen
jedenfalls bei schweren Tatvorwirfen oder bei einer

52 Bericht der Expertenkommission, S. 57.

% Aa.0., S. 60; zur Diskussion vgl. Burhoff (Fn. 48), Rn. 1171.

% Zur Missachtung des Richtervorbehalts s. Burhoff, StRR 2009,
204; vgl. zur Thematik ebenfalls Pichon, HRRS 2011, 412; Ebert,
ZIS 2010, 249. Ausf. mit Beispielen auch Burhoff (Fn. 48), Rn.
1155 ff.

% Bericht der Expertenkommission, S. 64 ff.

6 Schinemann spricht von dem wichtigsten Vorschlag, StraFo 2016,
45 (49).

schwierigen Sach- oder Rechtslage im Regelfall audiovi-
suell aufzuzeichnen und zusatzlich zu protokollieren.®
Ein Wortprotokoll, wie vielfach gefordert,%® lehnt sie
dagegen ab, ebenso eine generelle Ausweitung auf samt-
liche Vernehmungen fur alle Deliktsbereiche.® Auch
wenn der Kommission die praktischen Umsetzungs-
schwierigkeiten durchaus bewusst sind, sind die beste-
henden Defizite herkdmmlicher Protokollierungen doch
so augenscheinlich, dass auf eine zeitgeméale Moderni-
sierung gesetzt wird. Gewinner durften alle Beteiligten,
Beschuldigte, aber auch Ermittlungshbehdrden sein, wird
doch ein dunkler Raum gegenseitigen Misstrauens fir
alle Beteiligten hell und die gewonnenen Ergebnisse sind
endlich nachvollziehbar und Gber jeden Zweifel erhaben.
Die praktische Umsetzung wird allerdings die Strafver-
folgungsbehdrden vor gewisse Herausforderungen stel-
len, denn eine entsprechende technische ,, Aufriistung”
wird Zeit und Geld kosten.

ee) EinzelmaRnahmen

Als EinzelmalRnahme empfiehlt die Kommission, fur die
Quellen-Telekommunikationstiberwachung® zum Zwe-
cke des Grundrechtsschutzes des Betroffenen eine recht-
liche Grundlage zu schaffen.5! Wahrend die instanzge-
richtliche Rechtsprechung ohne viel Federlesen die Quel-
len-TKU kurzerhand unter § 100a StPO subsumiert,52
wird dies — nicht zuletzt unter Hinweis auf die Entschei-
dung des BVerfG zur Online-Durchsuchung — auch kri-
tisch gesehen.® Daher spricht sich die Kommission fir
eine eigenstandige gesetzliche Erméchtigungsgrundlage
aus. AuBerdem wird eine ausdrickliche Klarstellung
verlangt, dass technisch sichergestellt wird, ausschliel3-
lich die laufende Kommunikation zu tberwachen und
aufzuzeichnen. Eine gesetzliche Klarstellung ist sicher
zu begriRen und fihrt zu mehr Rechtssicherheit in die-
sem Bereich.

Weitere Empfehlung ist die Neuausrichtung des Katalogs
des § 100a Abs. 2 StPO. Die in den letzten Jahren immer
wieder vorgenommenen Anderungen und Erganzungen
des Straftatenkatalogs haben nach Auffassung der Kom-
mission zu Wertungswiderspriichen gefiihrt, die durch
eine Uberarbeitung behoben werden sollen. Fiir die Neu-
ordnung sollen die Schwere der Straftat sowie die Um-
stdnde, unter denen sie begangen wurden, von entschei-
dender Bedeutung sein.® Ausdriicklich abgelehnt wird
eine weitere Ausdehnung des Katalogs auf sé&mtliche
Delikte aus dem Bereich Cybercrime und solche, denen
eine Flichtigkeit von Telekommunikationsdaten zueigen
ist.% So sehr dies Ermittlungsbehdrden argern wird, ist
diese restriktive Ausgestaltung doch im Sinne des
Grundrechtsschutzes der Birger durchaus zu begrien.

57 Bericht der Expertenkommission, S. 67 ff.

% Grundlegend Meyer-Mews, NJW 2002, 103.

% S0 aber z.B. Schlothauer, StV 2016, 607 (613).

8 Zur Quellen-TKU vgl. Graf, in: BeckOK-StPO, 25. Ed. (1.7.2016),
§ 100a Rn. 107a.

61 Bericht der Expertenkommission, S. 73.

62 7B. LG Landshut, NStZ 2011, 479; LG Hamburg, MMR 2011,
693.

8 vgl. Becker/Meinicke, StV 2011, 50; Buermeyer, StV 2013, 470.

6 Bericht der Expertenkommission, S. 77 f. mit Beispielen zum
Wertungswiderspruch.

8 Bericht der Expertenkommission, S. 79.
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Die Kommission macht hier in der Begriindung deutlich,
dass nicht jedes niitzliche und erfolgversprechende Er-
mittlungsinstrument im Rahmen mittlerer Kriminalitat
verfassungsrechtlich zuléssig ist.

Denkbar knapp mit 11 zu 10 Stimmen hat sich die Ex-
pertenkommission fur die Schaffung einer gesetzlichen
Grundlage beim Einsatz von Verbindungs- oder Vertrau-
enspersonen ausgesprochen.®® Bereits 2015 hatte das
Gesetz zur Verbesserung der Zusammenarbeit im Be-
reich des Verfassungsschutzes dem Einsatz fiir Vertrau-
ensleute einen gesetzlichen Rahmen im BVerfSchG
gegeben.®” Bislang stitzt sich der Einsatz von V-Leuten
»hur* auf die Ermittlungsgeneralklausel, dieser ist in der
hdchstrichterlichen Rechtsprechung auch als zuldssiges
Mittel der Strafverfolgung anerkannt. Dennoch empfiehlt
die Kommission eine ausdriickliche Regelung, soweit die
V-Person in das Grundrecht der informationellen Selbst-
bestimmung oder andere Grundrechte eingreift und Uber
den reinen Akt der Informationsbeschaffung hinaus-
geht.%® Es erscheint angemessen, den Einsatz von V-
Leuten explizit zu regeln, um so einem mdglichen
Grundrechtseingriff Rechnung zu tragen. %

Vor dem Hintergrund neuerer Entscheidungen zur Tat-
provokation™ erscheint es zudem sinnvoll, dass sich der
Gesetzgeber hier eindeutig positioniert. Insofern ist die
Empfehlung der Expertenkommission, das Verbot der
Tatprovokation ausdriicklich gesetzlich zu regeln, abso-
lut zu begriiRen. Neben einer Definition des Begriffs der
Tatprovokation wird eine Regelung der verfahrensrecht-
lichen Folgen einer verbotswidrigen Tatprovokation
vorgeschlagen. Zu Recht betont die Kommission, dass es
sich bei der Problematik der Tatprovokation um eine
»Kernfrage des Rechtsstaats, ndmlich darum (handelt),
inwieweit die Strafverfolgungsorgane bei ihrer Aufga-
benerledigung tatig werden dirfen. Eine Grundsatzent-
scheidung des Gesetzgebers hierzu ist rechtspolitisch
erforderlich.“” Wahrend Schiinemann die Eingrenzung
auf rechtsstaatswidrige Tatprovokation nicht weit genug
geht,” muss doch betont werden, dass eine Abgrenzung
geboten ist, um die Handlungsfahigkeit der Polizei und
ihrer V-Personen im Bereich der Organisierten Krimina-
litat nicht ganzlich auszuhebeln.

Die letzte Empfehlung betrifft den Umgang mit Strafan-
zeigen, die zur Verfolgung zivilrechtlicher Anspriche
erstattet werden. Die Expertenkommission spricht sich
dafur aus, den Anwendungsbereich des § 154d StPO
dahingehend zu erweitern, dass auch bei einer Vorgreif-
lichkeit von Tatsachenfragen ein Verweis auf die Aus-
tragung der Frage im Zivil- oder Verwaltungsprozess
erfolgen kann, sofern die Beschreitung des jeweiligen
Rechtswegs dem Antragsteller mdglich und zumutbar

% A.a.0. S.18, 80.

5 BGBI. | 2015, 1938; zu § 9b BVerfSchG vgl. Marscholleck, NJW
2015, 3611 (3615).

8 Bericht der Expertenkommission, S. 83.

% So bereits 1996 Duttge, JZ 1996, 556, der auch einen konkreten
Regelungsvorschlag macht.

© EGMR, NJW 2015, 3631 (Furcht gegen Deutschland); hierzu
Sinn/Maly, NStZ 2015, 378; zur deutschen Rspr. BVerfG, NJW
2015, 1083; BGHSt 60, 238; 60, 276; s. auch Jahn/Kudlich, JR
2016, 54; Britz, jM 2016, 123.

" Bericht der Expertenkommission, S. 86.

2 Schiinemann, StraFo 2016, 45 (51).

ist.”
c) Zwischenverfahren

Enttduschend ist, dass sich die Expertenkommission
nicht mit der seit jeher bestehenden grundsétzlichen
Kritik am Zwischenverfahren™ auseinandergesetzt hat.
Vielmehr hélt sie das Zwischenverfahren fur ein den
Schutz der Rechte des Angeschuldigten sowie fiir die
Vorbereitung eines effizienten Hauptverfahrens ent-
scheidendes Verfahrensstadium. Daher empfiehlt die
Kommission eine Starkung der Filterfunktion des Zwi-
schenverfahrens bei Land- oder Oberlandesgerichten mit
dem Ziel der Vermeidung oder Entlastung der Hauptver-
handlung.”™ Wie die Starkung der Filterfunktion jedoch
konkret aussehen soll, sagt die Kommission in ihrer
Begriindung nicht. Hier wird nur angeregt, dies naher zu
prifen.” Es zeigt sich wieder, dass die kurze Zeitleiste
gar nicht ausreichen konnte, hier fundamentale Neuerun-
gen der StPO in die Wege zu leiten. Wann und ob ber-
haupt eine Prifung erfolgen wird, bleibt mehr als unge-
Wiss.

d) Besondere Verfahrensarten

Die Expertenkommission hat weiterhin erwogen, ob
neben dem Strafbefehlsverfahren ein neues schriftliches
Verfahren eingefuhrt oder das Strafbefehlsverfahren um
ein ,,Strafbescheidsverfahren“?” erweitert werden sollte.
Beides lehnt die Kommission richtiger Weise ab.™® Al-
lerdings wird vorgeschlagen, den Katalog der Privatkla-
gedelikte um den Tatbestand der N&tigung zu erweitern,
jedoch besonders schwere Falle nach § 240 Abs. 4 StGB
hiervon auszunehmen.™

e) Hauptverhandlung

Trotz der 16 Empfehlungen, die die Kommission zur
Hauptverhandlung ausspricht, sind die vorgeschlagenen
Anderungen doch recht verhalten und primér darauf
ausgerichtet, Auslegungen der Rechtsprechung in eine
gesetzliche Form zu gieRen oder kleinere Verbesserun-
gen vorzunehmen.®

Die Kommission empfiehlt zundchst, das Recht der Be-
fangenheitsantrdge dahingehend zu é&ndern, dass die
Hauptverhandlung bei einem erst kurz vor Aufruf der
Sache gestellten Ablehnungsantrag durchgefiihrt werden
kann, bis die Staatsanwaltschaft den Anklagesatz verle-
sen hat. AuRerdem soll den Verfahrensbeteiligten aufge-
geben werden kdénnen, die Antrage schriftlich zu stellen.
Des Weiteren soll fiir das Ablehnungsverfahren der An-

8 Bericht der Expertenkommission, S. 88. Ausf. zu dieser Empfeh-
lung Basar, StraFo 2016, 226 (232).

" Hierzu unten unter S. 8 11 3.

> Bericht der Expertenkommission, S. 93.

®  Aa.0., S. 95 ff. mit einigen Vorschlagen, zusammengefasst bei
Basar, StraFo 2016, 226 (232 f.).

 Den Anwendungsbereich eines solchen Verfahrens sieht die
Kommission fiir Freiheitsstrafen von bis zu vier Jahren, Bericht der
Expertenkommission, S. 104.

8 Bericht der Expertenkommission, S. 102 ff.

® AaO.,S. 108f.

8 Zu dieser Einschatzung auch schon Schiinemann, StraFo 2016, 45
(51); von Galen, ZRP 2016, 42 (44).



wendungsbereich des § 257a StPO ertffnet werden, um
der Missbrauchsgefahr der mit ,,VVerzégerungspotenzial*
behafteten Befangenheitsantrage vorzubeugen. 8!
Weiterhin schlagt die Kommission zur Forderung der
transparenten und kommunikativen Hauptverhandlung in
umfangreichen Strafverfahren vor dem LG und OLG
einen nicht-6ffentlichen Erdrterungstermin zum &uleren
Ablauf der Hauptverhandlung vor.®2 Da dies allerdings
nicht verpflichtend sein soll, bleibt der Mehrwert einer
solchen Regelung fraglich.® Zu begriRen ist die Emp-
fehlung der Kommission, gesetzlich die Mdglichkeit
einer Eroffnungserklarung des Angeklagten oder seines
Verteidigers zu normieren.8*

Befurwortet wird von der Kommission weiterhin die
verstarkte Nutzung des Gerichts zur Erorterung des Ver-
fahrensstands (8 257b StPO). Eine Pflicht zur Abgabe
eines Sachstandsberichts oder einer vorlaufigen Ein-
schatzung zu Beginn der Hauptverhandlung wurde dage-
gen eindeutig abgelehnt mit dem Hinweis auf die ,,Zu-
spitzung der ohnehin im Strafverfahren virulenten Prob-
lematik des Perseveranzeffekts.% Dieser Hinweis ist
schon deswegen erstaunlich und unglaubwirdig, weil
sich die Kommission in der Wirdigung des diesen Effekt
schiirenden Zwischenverfahrens tberhaupt nicht damit
auseinandergesetzt hat. Es wére an der Zeit, den bislang
fehlenden gedanklichen Austausch zwischen den Verfah-
rensbeteiligten im Hauptverfahren aufzubrechen und zu
einer wahrhaften Kommunikation zu kommen, die die-
sen Namen auch verdient. Plakative Hinweise auf ein
kommunikatives und transparentes Strafverfahren helfen
da leider nicht weiter.

Erfreulich ist dagegen die Empfehlung der Kommission,
die Hinweispflicht des Gerichts nach § 265 StPO auf die
Verhangung von Nebenfolgen auszuweiten.®® Leider
nicht durchringen konnte sich die Kommission dazu, die
strafzumessungsrelevanten Fragestellungen zur Person
des Angeklagten auf den Abschluss der Beweisaufnahme
zu verlegen und so zu einer Abmilderung der vielfach
kritisierten Perseveranzeffekte beizutragen.®

Zwar keine klare Empfehlung zur Einfihrung, aber eine
»Prufungsempfehlung* stellt der VVorschlag dar, die Ein-
fihrung der audiovisuellen Dokumentation erstinstanzli-
cher Hauptverhandlungen vor LG und OLG néher zu
erwagen.® Auch hier ist bedauerlich, dass das zeitlich
streng limitierte Mandat der Kommission nur eine Ab-
wagung des Fir und Wider, aber keine klare Positionie-
rung mdglich gemacht hat. Praktische und finanzielle
Anforderungen® sind ganz pragmatische Erwéagungen,
wahrend am idealistischen Ende der positive Einfluss auf

81 Bericht der Expertenkommission, S. 110 ff. Da der Vorschlag im
Referentenentwurf aufgegriffen wurde vgl. zur Kritik 1112 a.

82 Bericht der Expertenkommission, S. 113 f.

8 Ausf. — auch zu taktischen Erwégungen — Basar, StraFo 2016, 226
(234).

8 Bericht der Expertenkommission, S. 115 ff. Hierzu ausf. unter 111 2
i und Basar, StraFo 2016, 226 (234).

8 Bericht der Expertenkommission, S. 118 (122).

8% AaO0.,S. 125 ff.

8 A.a.0., S. 127; kritisch schon Basar, StraFo 2016, 226 (234).

8 Bericht der Expertenkommission, S. 128 ff.

8 AaO0.,S. 131

die Wahrheitsfindung steht.®® Inwieweit allerdings sol-
che Prufungsempfehlungen, so detailliert auch die Ab-
wagung wiedergegeben wird,®® in naherer oder fernerer
Zukunft Gberhaupt Einfluss in die Gesetzgebung finden,
erscheint mehr als fraglich.

Die Kommission empfiehlt weiterhin die audiovisuelle
Dokumentation von einzelnen Vernehmungen in amtsge-
richtlichen Verfahren.®?

Was den Beweistransfer aus dem Ermittlungsverfahren
in die Hauptverhandlung betrifft, werden gleich 5 Emp-
fehlungen ausgesprochen. Die erste bezieht sich auf
erweiterte Verlesungsmdglichkeiten fiir nichtrichterliche
Vernehmungsprotokolle. Diese sollte fir nicht verteidig-
te Angeklagte auch dann mdglich sein, wenn diese der
Verlesung nach Belehrung zustimmen und die Verlesung
lediglich der Bestitigung des Gestindnisses dient.%
Empfohlen wird dariiber hinaus die Vorflihrung der
audiovisuellen Aufzeichnung einer richterlichen Zeu-
genvernehmung, sofern das Konfrontationsrecht des
Beschuldigten gewahrt war.%* Ebenfalls befiirwortet wird
die Vorflhrung der audiovisuellen Aufzeichnung einer
friiheren richterlichen Beschuldigtenvernehmung und die
erweiterte Verlesungsmaoglichkeit fir arztliche Atteste.*
Gegen diese Vorschldge ist ebenso wenig einzuwenden
wie gegen die Neuerung im Selbstleseverfahren. Die
Kommission empfiehlt, den Vorsitzenden zu verpflich-
ten, den wesentlichen Inhalt einer Urkunde oder eines
Schriftstiickes in der Hauptverhandlung mitzuteilen,
wenn diese im Selbstleseverfahren in das Verfahren
eingeflihrt werden.%® Diese Empfehlung dient der Trans-
parenz der Hauptverhandlung und ermdglicht der Vertei-
digung die Nachvollziehbarkeit der gerichtlichen
Schlussfolgerungen.

Weiterhin schldgt die Kommission vor, dass der Vorsit-
zende nach Abschluss der Beweisaufnahme eine ange-
messene Frist zur Stellung von Beweisantragen bestim-
men kann.®” Die Fristenldsung der Rechtsprechung be-
trachtet die Expertenkommission als unzureichend und
schléagt eine Ablehnung der erst nach Fristablauf gestell-
ten — unentschuldigten — Beweisantrage im Urteil vor.®
Unter dem Eindruck des NSU-Verfahrens spricht sich
die Kommission flr die Bilindelung von Nebenklagever-
tretern in der Hauptverhandlung aus. In Ausnahmeféllen
sollte es dem Vorsitzenden mdglich sein, Gruppen von
Nebenkldgern zu bilden und diesen fir die Vertretung in
der Hauptverhandlung einen Gruppenrechtsbeistand
beizuordnen.®® Dies erscheint unter dem Gesichtspunkt
des Beschleunigungsgebots und einer effektiven Straf-
rechtspflege durchaus geboten.

AbschlieBend spricht sich die Expertenkommission unter

% AaO,S. 130.

% AaO.,S.128-133.
% AaO.,S. 134.

% Aa0.,S. 1351

* AaO., S 1371,

% AaO., S. 139, 140.
% AaO.,S. 142.

7 AaO.,S. 143 ff.

% Ausf. hierzu und zu den Hintergriinden Basar, StraFo 2016, 226
(236).

% Bericht der Expertenkommission, S. 146.
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zutreffenden Erwagungen gegen eine Anderung der
Regelungen zur Besetzungsreduktion in groBen Straf-
kammern aus.®

f) Rechtsmittelverfahren

Anderungen im Rechtsmittelverfahren schlagt die Exper-
tenkommission so gut wie gar nicht vor. Weder soll die
Annahmeberufung ausgeweitet noch die Sprungrevision
im Bereich der Annahmeberufung ausgeschlossen wer-
den.’ Auch ein Wahlrechtsmittel — nur noch Berufung
oder Revision gegen amtsgerichtliche Urteile einzulegen
— wurde abgelehnt. Beibehalten werden soll dagegen die
Méglichkeit, gegen Berufungsurteile der Landgerichte
Revision einzulegen. % Ebenfalls nicht geandert werden
soll der Zeitrahmen der Revisionsbegriindungsfrist.1%
Die Kommission spricht sich auch nicht dafiir aus, eine
Regelung, nach der Verfahrenshindernisse vom Revisi-
onsgericht nur noch auf eine Riige hin Gberprift werden,
zu schaffen.1® Auch eine Erweiterung der Mdglichkei-
ten, tber die Revision im Beschlussverfahren ohne Revi-
sionshauptverhandlung zu entscheiden, sollte laut Kom-
mission nicht erfolgen. Ebenfalls abgesehen wurde von
einer generellen Begriindungspflicht bei Zurlickweisung
einer Revision als offensichtlich unbegriindet. 1%

Zu zwei Anderungen im Rechtsmittelverfahren hat sich
die Kommission dann doch durchgerungen: Zum einen
empfiehlt sie die gesetzlich verpflichtende Abgabe einer
Gegenerklarung der Staatsanwaltschaft im Revisionsver-
fahren, wenn Verfahrensriigen erhoben wurden, soweit
dadurch die Prifung der Revisionsbeschwerden erleich-
tert wird. Letztlich wird dadurch die ohnehin in Nr. 162
Abs. 2 RiStBV festgeschriebene Regelung in Gesetzes-
rang erhoben.% Die zweite Anderung betrifft die Schaf-
fung der Einstellungsmdglichkeit nach § 153a Abs. 2
StPO in Revisionsverfahren. Dadurch soll auch dem
Revisionsgericht die Mdglichkeit gegeben werden, ein
Verfahren nach Erflillung von Auflagen und Weisungen
einzustellen. %

g) Wiederaufnahmeverfahren und Jugendstrafverfahren
Im Bereich des Wiederaufnahmeverfahrens und des
Jugendstrafverfahrens sieht die Kommission derzeit
keinen nennenswerten Reformbedarf.1%® Lediglich eine
Reform des § 55 Abs. 1 JGG sollte gepriift werden.1%®

h) Strafvollstreckung

Als letztes spricht sich die Expertenkommission fiir die
Zustandigkeitskonzentration bei der sog. grof3en Straf-

00 AQ.0.,S. 148 ff.

0 Aa0.,S. 1511

2 Aa.0.,S. 1531

103 Aa.0., S. 155 f.; hierzu kritisch Basar, StraFo 2016, 226 (236).
104 Bericht der Expertenkommission, S. 157 f.

05 A0, S. 162 ff.

06 A Q0. S. 159.

07 Aa.0., S. 166.

108 Aa.0.,S. 168 ff.und S. 173 ff.

109 A0, S. 173 ff.

vollstreckungskammer aus. Ist von der Strafvollstre-
ckungskammer zugleich tber die Aussetzung der Voll-
streckung einer lebenslangen Freiheitsstrafe oder die
Aussetzung der Vollstreckung der Unterbringung in
einem psychiatrischen Krankenhaus oder in der Siche-
rungsverwahrung und Uber die Aussetzung einer zeitigen
Freiheitsstrafte zu entscheiden, sollte die Strafvollstre-
ckungskammer in der Besetzung mit drei Richtern fiir
alle Verfahren zustandig sein.1°

3. Was fehlt

Schon die diversen Anregungen zur Prifung moglicher
Anderungen seitens der Expertenkommission, die immer
mit dem Hinweis erfolgen, dass ihr selber zur Klarung
die Zeit fehlte, machen deutlich, dass der groRe Wurf
nicht gelungen ist — angesichts des schmalen Zeitfensters
auch nicht gelingen konnte. Neben den angesprochenen,
aber nicht umgesetzten Anderungspotentialen in der
Strafprozessordnung gibt es aber auch noch solche, die
die Kommission — leider — Uberhaupt nicht erdrtert hat.
Dies gilt vor allem fir das ,,Kardinalproblem des deut-
schen Strafverfahrens“!'t, dass der Ergffnungsbeschluss
durch den darin ,besiegelten* hinreichenden Tatver-
dacht, also der Wahrscheinlichkeit einer spateren Verur-
teilung,**? beim Gericht zu einem negativen Vorurteil
filhrt. 123 Jedenfalls ist die Moglichkeit eines psychologi-
schen Konflikts des Richters nicht von der Hand zu wei-
sen, der in der Hauptverhandlung so handeln muss, als
ob er zur Wahrscheinlichkeit einer Tatbegehung durch
den Beschuldigten noch niemals eine Entscheidung ge-
fallt hatte.!** Auch wenn sich die Expertenkommission
zum Zwischenverfahren und dessen Filterfunktion be-
kennt und eine Starkung empfiehlt,'!® hatte sie sich doch
zumindest mit der Frage auseinandersetzen kdnnen, ob
es nicht sinnvoll wdére, ein anderes als das mit der
Hauptverhandlung zustdndige Gericht Uber die Eroff-
nung des Hauptverfahrens entscheiden zu lassen.

Bedauerlich ist auch, dass die Kommission die bestehen-
de Revisionsbegrindungsfrist unverandert lassen méch-
te. Aus Grinden des Beschleunigungsgebots lehnt sie
eine Staffelung fur alle Verfahrensbeteiligte in Abhén-
gigkeit von der Anzahl der verhandelten Hauptverhand-
lungstage ab.!!” Dies erscheint aus Fairnessgesichtspunk-
ten bedenklich, stellt es doch gerade bei lang andauern-
den Hauptverhandlungen fir viele Verteidiger nahezu
eine Unmdglichkeit dar, die Revision nach Zustellung
der Urteilsgriinde in entsprechender Zeit zu begrin-
den. 8

10 Aa0.,S. 1711

1150 Schiinemann, StraFo 2016, 45 (51).

12 Meyer-GoRner/Schmitt, StPO, 59. Aufl. (2016), § 203 Rn. 2.

13 vgl. Schiinemann, StraFo 2016, 45 (51); Schlothauer, StV 2016,
607 (608); Basar, StraFo 2016, 226 (237).

14 Kihne, Strafprozessrecht, 9. Aufl. (2015), Rn. 622.1

15 Bericht der Expertenkommission, S. 93.

16 Fiir eine entsprechende Gesetzesanderung spricht sich Kihne, Rn.
622.2 aus. Als weitere Losung ware in Betracht zu ziehen gewe-
sen, das Zwischenverfahren ausschlieRlich zur formellen Priifung
der Anklage zu nutzen und die Tatverdachtspriifung entfallen zu
lassen.

17 Bericht der Expertenkommission, S. 155 f.

18 Ausf. zur Kritik Basar, StraFo 2016, 226 (236).



Auch ware angesichts der Kritik an den stark begrenzten
Madglichkeiten eines Wiederaufnahmeverfahrens und der
Forderung nach einer Starkung des Wiederaufnahme-
rechts zugunsten des Angeklagten hier eine Empfehlung
zur moderaten Anpassung wiinschenswert gewesen. Die
Kommission setzt sich allerdings mit den Argumenten
Fir und Wider auseinander und kommt zu der Einschét-
zung, dass das geltende Wiederaufnahmerecht dem
Zweck, Fehlurteile zu beseitigen, ausreichend Rechnung
tragt. 11

I11. Der Referentenentwurf des BMJV
1. Ziele des Entwurfs

Der Referentenentwurf des BMJV vom 29.5.2016 nimmt
direkt Bezug auf die Empfehlungen der von Maas einge-
setzten Kommission.'?® Ziel des Entwurfs ist es, mit
»Zahlreichen“ Vorschldgen das Strafverfahren zu verein-
fachen und zu beschleunigen, die Dokumentation des
Ermittlungsverfahrens zu verbessern, die Transparenz
von Kommunikation im Strafverfahren zu foérdern, die
Beschuldigtenrechte zu stérken und die Befugnisse der
Strafverfolgungsbehdrden ,,klarzustellen* und zu ,,kon-
kretisieren®.1?* Oberflachlich betrachtet steht dies durch-
aus im Einklang mit den dargestellten Empfehlungen der
Kommission.

2. Umsetzung der Empfehlungen der Expertenkommissi-
on im Referentenentwurf

Wéhrend die Kommission insgesamt 50 Einzelempfeh-
lungen ausgesprochen hat, enthélt der Referentenentwurf
»hur” 25 Gesetzédnderungen. Hieraus bereits eine Bewer-
tung Uber den Umfang der Umsetzungen ziehen zu wol-
len, wére verfehlt. Zum einen sind einige der VVorschlage
der Kommission in den bereits zuvor genannten anderen
Gesetzesinitiativen ,,verarbeitet* worden. Und zum ande-
ren enthielten die Empfehlungen der Kommission nicht
ausschlieBlich Reformvorschlage, sondern auch Stel-
lungnahmen dahingehend, Einzelregelungen der StPO
nicht zu veréndern. Diese Empfehlungen finden im Refe-
rentenentwurf naturgeman keine Erwahnung.

a) Das Recht der Ablehnung (8 26 ff. StPO-E)
Der Entwurf sieht eine Anpassung des Ablehnungsver-

fahrens vor. Die Kommission hatte hierzu empfohlen,
8 29 StPO dahingehend zu &ndern, dass die Hauptver-

119 Bericht der Expertenkommission, S. 170.

120 Referentenentwurf, S. 12.

21 g0 die zusammenfassenden Uberschriften in der Begriindung des
Referentenentwurfs, S. 12 — 15. Bemerkenswert ist, dass im Ent-
wurf in der Einleitung festgehalten wird, dass die Aufgaben des
Strafprozesses (,,Ermittlung des wahren Sachverhalts”) fir die
Strafgerichte dadurch erschwert wiirden, dass diese sich einer dau-
erhaft hohen Belastung ausgesetzt sehen und in Haftsachen das
Beschleunigungsgebot gelte. Unerwahnt bleibt, dass die — unstrit-
tig bestehende — hohe Arbeitsbelastung der Strafgerichte nicht zu-
fallig entstanden ist, sondern durch den Gesetzgeber selbst ge-
schaffen wurde. Dieser neigt seit Jahrzehnten dazu, das materielle
Strafrecht auszuweiten, ohne gleichldufig das Personal der Justiz
zu stéarken.

handlung bei einem erst kurz vor dem Aufruf der Sache
gestellten Ablehnungsantrag durchgefiihrt werden kann,
bis der Staatsanwalt den Anklagesatz verlesen hat. Der
Antrag sollte nach dem Willen der Kommission vor
Beginn der Vernehmung des Angeklagten verbeschieden
werden mussen.*?2 Dem wird nun im Referentenentwurf
durch Einfiigung eines neuen § 29 Abs. 1 S. 2 StPO-E
Rechnung getragen, der diese VVorgehensweise im Gesetz
verankert. Verbunden wird diese Regelung mit einem
Zusatz in 8§ 26 Abs. 1 S. 2 StPO-E, der in Ab&nderung
der bisherigen Rechtslage fur das Recht der Befangen-
heitsantrage die eingeschrankte Anwendung von § 257a
StPO zulassen will. Es soll maglich werden, dass das
Gericht anordnet, dass Befangenheitsantrédge schriftlich
begriindet werden miissen.'?®> Kommt der Antragsteller
diesem Erfordernis nicht innerhalb der vom Gericht
gesetzten Frist nach, soll der Antrag gemaR § 26a Abs. 1
Nr. 2 StPO-E als unzuléssig verworfen werden kdnnen.
Whéhrend die Neuregelung in 8§ 29 Abs. 1 S. 2 StPO-E
ein praktisches Bedirfnis der Strafgerichte mit der Sub-
jektstellung des Beschuldigten (noch) in Einklang
bringt,'?* geht der Verweis auf § 257a StPO jedoch zu
weit. Verwiesen wird namlich auch auf § 257a S. 3
StPO, der wiederum das Selbstleseverfahren nach § 249
Abs. 2 StPO fir anwendbar erklart.!? So ausgestaltet
bote die Neuregelung aber die Gefahr, dass Strafgerichte
sich den Einwanden der Verfahrensbeteiligten, sie seien
befangen, nicht mehr transparent in der Hauptverhand-
lung stellten bzw. aus ihrer Sicht ,stérende” Antrége in
das ,,Hinterzimmer* entsorgen kénnten.'?® Mit anderen
Worten: Die beabsichtigte Einddmmung der Miss-
brauchsmdglichkeiten der Antragsteller wiirde zu Miss-
brauchsmdglichkeiten auf Seiten der Gerichte fihren.
Auch wenn das Ablehnungsverfahren selbst nicht Teil
der Hauptverhandlung ist,*?” darf nicht unterschatzt wer-
den, dass die Begrundung sich regelmaRig auf Ereignisse
in der Hauptverhandlung beziehen wird. Dies aus der
Offentlichkeit auszuklammern wird der tragenden Be-
deutung, die der Unparteilichkeit des Richters fir das
Strafverfahren zukommt,*? nicht gerecht. Besser wiare es
daher, wenn der Gesetzgeber den Verweis auf § 257a
StPO-E prézisieren und die Anwendung des Selbstlese-
verfahrens fur die schriftliche Begrindung von Befan-

122 Damit soll zum einen die Verzogerung des Verfahrens vermieden
aber zugleich die Rechtsposition des Angeklagten gewahrt werden,
da dem Angeklagten zugesichert bleibt, nicht von einem Mitglied
des Gerichts vernommen zu werden, dem der Makel der Besorgnis
der Befangenheit anhaftet vgl. Bericht der Expertenkommission, S.
110.

123 Der Verweis auf § 257a StPO soll hier nur ,,in Ausnahmefallen
zur Anwendung kommen und sich ausdriicklich nur auf die Be-
grindung der Antrdge beziehen. Diese Ausgestaltung soll nach
dem Referentenentwurf, S. 17 die Grundentscheidung, Antrage
mindlich anbringen zu kénnen, unangetastet lassen.

124 Es soll schlicht die Verzogerung am Tag der Anklageverlesung
verhindert werden.

125 Auf diese Moglichkeit weist auch der Referentenentwurf, S. 17
ausdrticklich hin.

126 5o schon Basar, StraFo 2016, 226 (233) in Hinblick auf die Emp-
fehlung der Kommission.

127 Kudlich/Noltensmeier, in: SSW-StPO, 2. Aufl. (2016), § 26 Rn. 1.

128 7ur Reichweite des verfassungsrechtlichen Gewdhrleistungsinhalts
dieser Prozessmaxime vgl. Schlei, Die Verwerfung eines Ableh-
nungsgesuchs als unzuléssig, 2015, S. 28 und 59 ff.
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genheitsantragen ausschliefen wiirde.'?°

b) Audiovisuelle Aufzeichnung von Zeugenvernehmungen
(8 58a StPO-E)

Zentrales Reformanliegen im Referentenentwurf ist — in
Ubereinstimmung mit der Kommission — die Erweite-
rung der Mdglichkeiten zur Aufzeichnung von Zeugen-
und Beschuldigtenvernehmungen.'® Diese sollen nach
dem Referentenwurf zukinftig bei Vorliegen bestimmter
an die Tat oder die Person ankniipfender Umsténde ver-
pflichtend werden.*3! Anerkannt wird, dass die Auf-
zeichnung dem herkémmlichen Protokoll Uberlegen ist.
Diese sei ,grundsitzlich fehleranfallig“.?%? Eine Auf-
zeichnung kdnne zudem Aspekte einer Aussage konser-
vieren, die keinen Eingang in das Inhaltsprotokoll fanden
und erst im weiteren Verlauf der Ermittlung an Bedeu-
tung erlangten.’®® Mit der Dokumentation verbunden
werden zugleich eine Starkung des Schutzes vor rechts-
widrigen Vernehmungsmethoden und ein Schutz der
Vernehmungsbeamten vor falschen Anschuldigungen in
diesem Bereich.'** Angesichts der mit der Dokumentati-
on einhergehenden Vorteile will der Referentenentwurf
die bereits in der StPO vorgesehene Mdglichkeit einer
audiovisuellen Vernehmung ,moderat” erweitern. Der
bestehende § 58a Abs. 1 StPO wird von einer Kann- in
eine Mussvorschrift aufgewertet. Wortlich soll es in
§ 58a Abs. 1 Nr. 1 StPO-E nun heiRen:

Die Vernehmung eines Zeugen ist dann in Bild und
Ton aufzuzeichnen, wenn die Aufzeichnung aufgrund
des schweren Tatvorwurfs oder der besonderen
schwierigen Sachlage geboten erscheint und die &u-

129§ 26 Abs.1 S. 2 StPO-E konnte hierfiir mit einer weiteren Ein-
schrankung versehen und wie folgt gefasst werden: ,,8 257a S. 1
findet fur die Begrindung des Ablehnungsgesuch entsprechende
Anwendung“.

1% Dije Forderung, das Strafverfahren besser zu dokumentieren, ist
nicht neu, sondern wird schon seit langem erhoben. Eine Ubersicht
zur Geschichte enthélt Leitner, Videotechnik im Strafverfahren,
2012, S.34f. und 111 1.

181 Referentenentwurf, S. 19.

132 Referentenentwurf, S. 19. Bemerkenswert ist, dass der Entwurf als
Ursache fur Defizite des herkdmmlichen Protokolls anfiihrt, dass
der Beamte durch die Mitschrift der Vernehmung belastet ist und
er sich daher schlechter auf den Inhalt der Aussage und auf ihre
auBeren Umstande konzentrieren kann, weil er sie gleichzeitig do-
kumentieren muss. Dies durfte allseits Zustimmung finden, wenn-
gleich man die Frage anschlieBen muss, warum man mit dieser Er-
kenntnis noch zulasst, dass in der Hauptverhandlung vor den Land-
und Oberlandesgerichten gesetzlich keine Mitschrift vorgesehen
ist. In der Praxis ist nicht selten zu beobachten, dass alle Verfah-
rensbeteiligten ,,fleiRig mitschreiben. Der Referentenentwurf geht
gleichwohl nicht so weit, die Mitschrift abschaffen zu wollen oder
gar durch eine wortliche Transkription zu ersetzen. Stattdessen
heifRt es im Referentenentwurf, S. 22, dass an der bisherigen
Ubung der Mitprotokollierung durch den Vernehmungsbeamten
grundsétzlich festgehalten werden soll — die Verschriftung kénne
dann aber auch spater mithilfe der Videodokumentation erfolgen.

188 Ausdriicklich werden im Referentenentwurf, S. 19, 21 ,kérper-
sprachliche Signale* genannt, deren Interpretation eine Rolle spie-
len kann. Die Videoaufzeichnung sei deswegen unbestritten tech-
nisch das ,,optimale Mittel“, eine Vernehmung wahrheitsgemaf
abzubilden.

1% Dieser Gesichtspunkt hat durchaus Gewicht. In der Praxis werden
die Vernehmungsvorschriften nach Bender/Nack/Treuer, Tatsa-
chenfeststellung vor Gericht, 4. Aufl. (2014), Rn. 1088 haufiger
verletzt als man gemeinhin annimmt.

Beren Umstande oder die besondere Dringlichkeit
der Vernehmung der Aufzeichnung nicht entgegen-
stehen.

Die Pflicht zur Aufzeichnung wird also an den ,,schwe-
ren Tatvorwurf oder die ,schwierige Sachlage* ge-
knlpft. Beide Begriffe definiert das Gesetz nicht. Aus-
weislich der Begriindung im Referentenentwurf wird
deutlich, dass dem Vernehmungsbeamten bewusst ein
hohes MaB an Auslegungsspielrdumen verbleiben und
eine flachendeckende Anwendung dieses Instruments
vermieden werden soll. Selbst bei den ,,schweren Strafta-
ten” wird eine Katalogisierung vermieden. Der Begriff
werde — so die Begrindung — ,bewusst offen gehal-
ten.“!% Einzig bei gravierenden Delikten wie Schwurge-
richtssachen, Straftaten gegen die sexuelle Selbstbe-
stimmung und Straftaten aus dem Bereich der organisier-
ten Kriminalitdt oder dem Staatsschutz soll stets eine
Aufzeichnung erfolgen.3 Abgelehnt wird die von der
Kommission als Mdglichkeit genannte Anlehnung an
§ 140 Abs. 2 StPO und an § 100a Abs. 2 StPO.™ Diese
beiden Vorschriften sollen allenfalls eine ,,gewisse Ori-
entierung“ bieten kdnnen. Begriindet wird dies damit,
dass diese Regelungen nicht direkt vergleichbar sind. Bei
§ 100a Abs. 2 StPO wird hingewiesen, dass auch Verge-
hen enthalten und daher nicht alle dort enthaltenen De-
likte als ,,schwer* einzuordnen sind.*3® Fir einen Gleich-
lauf mit der Generalklausel des § 140 Abs. 2 StPO wird
eingewandt, dass die Entscheidung zur Bestellung eines
Pflichtverteidigers erst mit Anklageerhebung — und da-
mit auf Grundlage abschlussreifer Ermittlungen — er-
folgt, wahrend die (erste) Vernehmung von Zeugen bzw.
Beschuldigten zu einem Zeitpunkt erfolgt, in dem noch
nicht alle Informationen fir eine Entscheidung in Hin-
blick auf § 140 Abs. 2 StPO vorliegen.**

Dies gilt ebenfalls fiir das zweite Merkmal des neuen
§ 58a Abs. 1 Nr. 1 StPO-E (,,schwierige Sachlage®). Als
einziges Beispiel fur eine solche ,;schwierige Sachlage®
nennt der Entwurf Félle der ,,Internet- oder Wirtschafts-
kriminalitat, wenn [sich] die Frage der Strafbarkeit nur
mit speziellen Fachkenntnissen beurteilen lasst*.24° Wei-
ter abgeschwdcht wird die Pflicht zur Aufzeichnung
dadurch, dass auch bei schweren Straftaten nicht jede
Zeugenvernehmung audiovisuell zu dokumentieren ist.

185 Referentenentwurf, S. 23.

13 Aa.0,S.23.

187 vgl. Bericht der Expertenkommission, S. 67.

138 Referentenentwurf, S. 24. Einige Verbrechen seien in dem Katalog
nicht enthalten; dafur seien aber auch Vergehen inkludiert, die auf-
grund des ,,konspirativen Vorgehens* Eingang in den Katalog ge-
funden haben.

13 Referentenentwurf, S. 24. Der Hinweis hat durchaus Gewicht,
nicht zuletzt da eine Entscheidung nach § 140 Abs. 2 StPO immer
auch einen Beurteilungsspielraum beldsst. Unerwahnt l&sst der Re-
ferentenentwurf in diesem Zusammenhang allerdings, dass die Ex-
pertenkommission, S. 71 auch § 140 Abs. 1 StPO als denkbaren
Katalog angesprochen hat. Hier ware auch an eine Beschrankung
nach § 140 Abs. 1 Nr. 1 (Hauptverhandlung vor dem LG oder
OLG im 1. Rechtszug) und Nr. 2 (Verbrechen) zu denken gewe-
sen.

14050 der Referentenentwurf, S. 24. Dies wirkt wenig durchdacht.
Das ,klassische Szenario einer schwierigen Sachlage ware viel-
mehr eine potentielle Aussage gegen Aussage Situation, wo die
friihzeitige Konservierung von Korpersprachsignalen fallentschei-
dend sein kann.



Bei sogenannten nebenséchlichen Umstédnden kénne man
— so der Entwurf — hiervon absehen.** Im Ubrigen soll
§ 58a StPO-E unveréndert bleiben. Dies gilt ausdriicklich
fir den Beweistransfer, dessen bestehendes Regelungs-
system durch die Reform des § 58a StPO-E nicht verén-
dert wird.}¥2 Die weiteren in § 58a Abs. 1 Nr. 2 StPO
enthaltenen Fallgruppen werden in § 58a Abs. 1 Nr. 2
StPO-E Uberfiihrt.2*3 In § 58a Abs. 1 Nr. 2 lit. ¢ StPO-E
wird jedoch noch eine neue Fallgruppe hinzugefigt, und
zwar fur ,,Personen, die unter erheblich eingeschrankten
geistigen Fahigkeiten oder einer schwerwiegenden seeli-
schen Stérung leiden.” Erkennbar sollen damit die bei-
den Félle ,,Bauer Rupp* und ,Peggy” verarbeitet wer-
den.'* Ob diese zusatzliche Variante in dieser Form
tatsachlich mehr Schutz gewahrleistet, muss bezweifelt
werden. Ob die Voraussetzungen fiir eine Aufzeichnung
vorliegen, muss der Vernehmungsbeamte selbst ent-
scheiden. Wenn der Beamte sich — bewusst oder unbe-
wusst — falsch entscheidet, bleibt dies ohne Konsequenz.
Der Referentenentwurf stellt klar, dass § 58a StPO-E
(auch in den Féllen, in denen es um den Schutz der Zeu-
gen geht) eine Ordnungsvorschrift darstellt und das Feh-
len einer audiovisuellen Aufzeichnung grundsatzlich
nicht zur Unverwertbarkeit der Aussage filhren kann,
auch wenn sich im Nachhinein herausstellt, dass die
Voraussetzungen fir eine Aufzeichnung vorgelegen
haben.'*> Die Ausfiihrungen im Referentenentwurf deu-
ten darauf hin, dass die von der Kommission beflirworte-
te Starkung der audiovisuellen Dokumentation durch den
Entwurf nicht erreicht wird, weil die gewéhlten Formu-
lierungen den Vernehmungsbeamten einen weiten Spiel-
raum geben.'*® Es ist daher davon auszugehen, dass der
Einsatz audiovisueller Vernehmung trotz der Anderung
in eine Ist-Vorschrift unverandert restriktiv zur Anwen-
dung kommen wird. Die Griinde fiir die Zuruckhaltung
lassen sich nicht mit der bislang fehlenden Technik er-

- Dies ist deswegen widerspriichlich, weil im Referentenentwurf, S.
19, zuvor eingerdumt wird, dass verschiedene Aspekte einer Aus-
sage auch erst spéater im Verfahren bedeutsam werden kdnnen. Mit
anderen Worten: Eine anfanglich nebensédchliche Tatsache (bzw.
ein Zeuge!) kann spater (doch noch) wichtig werden. Weswegen
man diese — vom Referentenentwurf anerkannte — Dynamik an die-
sem Punkt ignoriert und bei schweren Straftaten die Aufzeichnung
im Einzelfall ungenutzt lassen will, ergibt sich aus der Begriindung
nicht.

142 Ein umfassender Beweistransfer lehnt der Referentenentwurf, S.
22 ab und flgt hinzu, dass die audiovisuelle Aufzeichnung nur dort
in der Hauptverhandlung eingefuihrt werden kann, wo das geltende
Recht eine Durchbrechung des Unmittelbarkeitsgrundsatzes ohne-
hin gestattet.

43 Das betrifft den gegenwirtigen § 58a Abs. 1 Nr. 1 StPO, der die
wSchutzwiirdigen Interessen von Personen unter 18 Jahren sowie
von Personen, die als Kinder oder Jugendliche durch eine der in
§ 255a Abs. 2 genannten Straftaten verletzt worden sind* als An-
lass fir eine audiovisuelle Dokumentation nennt. Diese beiden
Fallgruppen sollen nunmehr in § 58a Abs. 1 Nr. 2 a) StPO — E und
§ 58a Abs. 1 Nr. 2 b) StPO - E erfasst werden.

144 Auf diese bezieht sich der Referentenentwurf, S. 25 ausdriicklich.

1 S0 wortlich im Referentenentwurf, S. 23.

146 Angesichts dieser Ausgestaltung ist auch fraglich, ob die Neurege-
lung in den Féllen ,,Bauer Rupp* und ,,Peggy* zu dem intendierten
Schutz gefiihrt hatte. Immerhin hat in diesen Fallen das riicksichts-
lose Vorgehen der Polizei in der Vernehmungssituation eine erheb-
liche Rolle gespielt. Wenn die AuRerachtlassung der Vorausset-
zungen der Pflicht zur audiovisuellen Dokumentation fiir die Ver-
wertbarkeit der so gewonnenen Aussage keine Rolle spielt, werden
solche Beamte nicht gerade ,,ermutigt”, ihr Verhalten zu tberden-
ken.

klaren. Hierfir ist eine ausreichend lange Einfuihrungs-
frist vorgesehen.4

c) Anhorung Sachverstandigenauswahl (§ 73 StPO-E)

Die bislang in Nr. 70 Abs. 1 der RiStBV enthaltene Re-
gelung, wonach bei der Bestellung des Sachverstandigen
dem Verteidiger Gelegenheit zur Stellungnahme einge-
rdumt wird, erhdlt nunmehr Gesetzesrang. Nach § 73
Abs. 3 StPO-E ist dem Beschuldigten Gelegenheit zur
Stellungnahme zu geben. Einschrénkungen sind vorge-
sehen flr haufig wiederkehrende, tatsachlich gleich ge-
lagerte Sachverhalte*® oder bei Gefidhrdung des Unter-
suchungszwecks bzw. Verzdgerung des Verfahrens.
Damit wird eine Empfehlung der Kommission passgenau
abgebildet,**° die in der Praxis auf breite Zustimmung
stolen diirfte.

d) Antrag auf Pflichtverteidigerbestellung im Ermitt-
lungsverfahren (§ 141 StPO-E)

Geschaffen werden soll das unmittelbare Recht des Be-
schuldigten, schon im Ermittlungsverfahren die Beiord-
nung eines Pflichtverteidigers zu beantragen. Zwar wird
er nach § 141 Abs. 3 S. 4 StPO-E den Antrag bei der
Staatsanwaltschaft zu stellen haben, doch hat diese den
Antrag unverziglich dem zustandigen Gericht weiterzu-
leiten. Ebenso ist nach § 141 Abs. 3 S. 5 StPO-E ein
Pflichtverteidiger zu bestellen, wenn eine richterliche
Vernehmung durchgefiihrt und dies durch die Staatsan-
waltschaft beantragt wird oder zur Wahrnehmung der
Rechte des Beschuldigten geboten erscheint. Flankiert
wird diese Regelung durch eine Belehrungspflicht in
§ 136 Abs. 1 S. 3 StPO-E. Mit der Ausweitung des An-
tragsrechts auf den Beschuldigten wird die ,,nicht hin-
nehmbare Rechtsschutzllicke“*® geschlossen und wer-
den die Beschuldigtenrechte aufgewertet.

) Anbahnungsgesprache (§ 148 StPO-E)

Geregelt werden sollen zudem die sog. Anbahnungsfalle
in den Justizvollzugsanstalten, bei denen umstritten ist,
ob die in diesem Gesprach gefiihrte Kommunikation
nach § 148 Abs. 1 StPO geschitzt ist,*>! da der Rechts-
anwalt, der den inhaftierten Beschuldigten das erste Mal
in der JVA aufsucht, regelméRig noch nicht mandatiert
ist und es deswegen an einem Verteidigungsverhéaltnis
fehlt.?>2 Der Referentenentwurf beseitigt die mit dem
Meinungsstreit bestehende Rechtsunsicherheit. Potentiel-
len Verteidigern wird in 8 148 Abs. 2 S. 1 StPO-E ge-
setzlich zugesichert, dass diese im Rahmen des Anbah-
nungsgesprachs nicht iberwacht werden. Dies entspricht
der Empfehlung der Kommission, die in diesem Kontext

147 Die audiovisuelle Dokumentation des Ermittlungsverfahrens soll
erst am 1.1.2020 in Kraft treten, um den L&ndern Zeit fir Anschaf-
fung der Ausstattung zu gewéhren.

48 Als Beispiel werden im Referentenentwurf, S. 26, in Ubereinstim-
mung mit der entsprechenden Empfehlung der Kommission Blut-
alkoholgutachten genannt.

149 Bericht der Expertenkommission, S. 36.

10 5o wortlich aus dem Bericht der Expertenkommission, S. 44.

11 Wessing, in: Beck-OK, Stand: 1.7.2016, § 148 Rn. 1.

152 Meyer-GoBner/Schmidt, StPO, 59. Aufl. (2016), § 148 Rn. 4.



Basar/Schiemann — Die StPO-Reform

die Vermutung ausgesprochen hat, dass das bestehende
Regelungsdefizit die Gefahr in sich birgt, dass das An-
bahnungsverhéltnis sehr friihzeitig in ein Mandatsver-
haltnis umgewandelt wird, um eine uniberwachte Kom-
munikation zu ermdglichen.'® Weitergehende Privile-
gierungen enthalten die Neuerungen nicht,*>* jedoch
zusatzlich eine Ausnahmeklausel. Danach gilt § 148
Abs. 2 S. 1 StPO-E nach § 148 Abs. 2 S. 2 StPO-E dann
nicht, wenn der Zweck der Inhaftierung oder die Sicher-
heit und Ordnung in der Anstalt gefahrdet werden. Die
Erlauterungen im Referentenentwurf weisen darauf hin,
dass der Ausnahmefall durch die Anstalt mit tatsachli-
chen Anhaltspunkten belegt sein muss.%®

f) Einstellung im Revisionsverfahren (§ 153a StPO-E)

Ausgedehnt werden soll § 153a StPO - wie von der
Kommission vorgeschlagen'® — auf das Revisionsver-
fahren. Der Referentenentwurf ist sich bewusst, dass die
Anwendung dieser Vorschrift im Revisionsverfahren die
Ausnahme bleiben wird. Ubereinstimmend mit der
Kommission erhofft man sich in den wenigen Féllen, in
denen diese Vorschrift in Betracht kommt, dadurch einen
Effizienzgewinn, dass eine Zuriickverweisung obsolet
wird. %7

g) Erscheinenspflicht des Zeugen gegeniiber der Polizei
(8 163 StPO-E)

Der Referentenentwurf sieht eine Erscheinenspflicht fir
Zeugen gegeniiber Ladungen der Polizei vor und folgt
damit der Kommission, die dies ebenfalls als Empfeh-
lung ausgesprochen hatte. Zeugen sollen nach dem jetzi-
gen Entwurf durch die Neufassung des § 163 Abs. 3
StPO-E in Zukunft verpflichtet sein, auf Ladung vor
Ermittlungspersonen der Staatsanwaltschaft zu Erschei-
nen und zur Sache auszusagen, wenn der Ladung ein
Auftrag der Staatsanwaltschaft zu Grunde liegt.*5® Als
Grund nennt der Entwurf, dass das bestehende System
insoweit einen Fehler enthalte. Ein Zeuge, der nicht
erscheine, miisse von der Staatsanwaltschaft vernommen
werden, und zwar unabhangig von der Bedeutung der
Aussage. Ob die Staatsanwaltschaft oder die Polizei den
Zeugen vernehme, hdnge somit ausschlieflich von der
Verlasslichkeit des Zeugen ab.'® Der mit der Verneh-
mung durch den Staatsanwalt verbundene Aufwand sei
angesichts ,,knapper Ressourcen* zu hoch und wirde

153 Bericht der Expertenkommission, S. 48: ,Die gegenwartige
Rechtslage dréngt Rechtsanwaélte somit mdglicherweise Ubereilt —
zur Aufnahme von rechtsgeschaftlichen Mandatsverhaltnissen.
Umgekehrt wird auf diese Weise auch dem Beschuldigten nahege-
legt, seinen Verteidiger ohne vorherige Priifungsmdoglichkeit zu
mandatieren. Diese Praxis ist vor dem Hintergrund der sich daraus
ergebenden Gefahr des Verteidigerwechsels nicht sinnvoll*.

15 Fernmindliche oder schriftliche Kommunikation ist ausdriicklich
nicht in den Anwendungsbereich der nach § 148 Abs. 2 S. 1
StPO-E geschiitzten Anbahnungsgesprache einbezogen.

155 Als Beispiel fur einen Missbrauch der Privilegierung wird auf S.
35 des Referentenentwurfs der Besuch mehrerer Beschuldigter zur
»Abstimmung des Aussageverhaltens* genannt.

156 Bericht der Expertenkommission, S. 167.

%7 Referentenentwurf, S. 35.

18 Hierfur bedarf es nach der Begriindung im Referentenentwurf,
S. 36 der vorherigen Entscheidung der Staatsanwaltschaft.

15 Referentenentwurf, S. 36; Bericht der Expertenkommission, S. 58.

dem Beschleunigungsgrundsatz zuwiderlaufen.®® Das
Thema ist nicht neu und hat bereits mehrere ,,Anldufe*
hinter sich.'6! Anders als im letzten Entwurf von 2010
sieht die jetzt vorliegende Neufassung aber in § 163 Abs.
4 StPO-E vor, dass bestimmte Entscheidungen bei der
Staatsanwaltschaft verbleiben, auch wenn die Polizei die
Vernehmung im Auftrag der Staatsanwaltschaft durch-
fiihrt, 162 womit Bedenken gegentiber friheren Entwiirfen
abgemildert werden sollen.6® Zugleich wird gegen Ent-
scheidungen der Staatsanwaltschaft und der Polizei der
Rechtsweg er6ffnet. Mit dieser Ausgestaltung soll si-
chergestellt werden, dass die Sachleitungsbefugnis sub-
stanziell bei der Staatsanwaltschaft bleibt.

Ob dies gelingt, wird davon abhdngen, wie die ,,Auf-
tragserteilung der Staatsanwaltschaft formal gehandhabt
werden muss. ' Dazu &uRert sich der Entwurf nicht klar.
Erfreulich ist, dass sich in der Begriindung nicht die
Formulierung des Entwurfs aus 2010 wiederfindet, in der
es hie3, dass der Auftrag der Staatsanwaltschaft ,,allge-
mein oder fur den Einzelfall“ erklart werden konne.%
Stattdessen heiflt es nun, dass die ,,Erscheinens- und
Aussagepflicht von Zeugen vor der Polizei von einer
vorherigen Entscheidung der Staatsanwaltschaft abhén-
gig ist.“1%¢ Ob diese allgemein oder fiir den Einzelfall
erteilt werden kann, bleibt unerwahnt. Hier sollte der
Gesetzgeber unbedingt deutlicher werden und der globa-
len bzw. allgemeinen Ladung eine Absage erteilen. Zu-
gleich ware es wiinschenswert festzuhalten, dass die
Staatsanwaltschaft sehr wohl — vor allem in komplexen
Verfahren — noch Vernehmungen selbst durchfiihren
soll. 187 Tritt beides nicht ein, wiirde die schon 2010 ge-
auRerte Skepsis*® unverandert Geltung beanspruchen.

160 Referentenentwurf, S. 36.

161 Zuletzt war 2010 ein Gesetzesantrag der Lander Nordrhein-
Westfalen, Bayern und Hessens im Bundesrat eingebracht worden
(BR-Drs. 120/10), vgl. dazu und zu den Einwanden Beck, ZRP
2011, 21; Erb StV 2010, 655.

162 Referentenentwurf, S. 36. Dies betrifft neben den Zwangsmitteln
nach §§ 51 und 70 StPO (Nr. 4), die Entscheidungen uber die Zeu-
geneigenschaft oder das Vorliegen von Zeugnis- und Auskunfts-
verweigerungsrechten (Nr. 1), tber eine Gestattung nach § 68 Abs.
3 S. 1 StPO, Angaben zur Person nicht oder nur tber eine friihere
Identitét zu machen (Nr. 3) und Uber die Beiordnung eines Zeu-
genbeistandes nach § 68b Abs. 2 StPO (Nr. 3).

163 Erb StV 2010, 655 hatte beziiglich des Entwurfs von 2010 einge-
wandt, dass das Hauptproblem einer Erscheinenspflicht in den Fél-
len liegt, in denen Unklarheiten uber die Existenz und Reichweite
eines Zeugnis- oder Auskunftsverweigerungsrechts besteht.

164 yon Galen, ZRP 2016, 42 (43), 4uRert die Befiirchtung, dass die
Staatsanwaltschaft derartige Anordnungen formularméRig erteilen
wird.

1% BR-Drs. 120/10, S. 5.

166 Referentenentwurf, S. 36.

17 Wenn man die Sachleitungsbefugnis ernst nimmt, darf sie auf
keiner Seite starr verstanden werden. Es macht keinen Sinn, der
Staatsanwaltschaft die Teilnahme an einer Vernehmung aufzubdr-
den, wenn es sich um eine (wenngleich auch entscheidende) Aus-
sage im Bereich der kleineren Kriminaldelikte handelt. Zugleich
ware es falsch, wenn die Staatsanwaltschaften die Neuregelung da-
zu nutzten, sich von der Verpflichtung zur Durchfiihrung von Ver-
nehmungen zu ,.befreien”. Im Wirtschaftsstrafverfahren, bei denen
auBerstrafrechtliche Normen strafbegriindend wirken konnen, ge-
bietet die sachliche und rechtliche Komplexitat die Teilnahme der
Staatsanwaltschaft an Vernehmungen. Der Entwurf téte gut daran,
dies in der Begruindung mitabzubilden.

168 Beck, ZRP 2011, 21; Erb StV 2010, 655.



h) Erdrterungstermin (§ 213 StPO-E)

In Zukunft soll in umfangreichen erstinstanzlichen Ver-
fahren der Vorsitzende den duReren Ablauf der Haupt-
verhandlung mit den Verfahrensbeteiligten erértern. Als
umfangreich sieht das Gesetz in § 213 Abs. 2 StPO-E
Hauptverhandlungen, die voraussichtlich langer als drei
Tage dauern werden. Die Erdrterungen sollen eine besse-
re zeitliche und inhaltliche Planung ermdglichen.®® Der
Erorterungstermin ,soll“ stattfinden, ist also nicht als
verpflichtender Termin vorgesehen. Da diese Termine
bereits nach derzeitiger Rechtslage stattfinden kdnnen
und stattfinden, stellt die Neuregelung nur einen Pro-
grammsatz dar, der in der Praxis nur einen (iberschauba-
ren Mehrwert haben dirfte. Der Referentenentwurf folgt
hier aber der Empfehlung der Kommission, die sich mit
knappem Abstimmungsergebnis nicht zu einem gesetz-
lich verpflichtenden Erérterungstermin hatte durchringen
konnen,7°

i) Opening Statement (§ 243 StPO-E)

Erfreulicherweise wurde der Vorschlag der Kommission
aufgenommen, das ,,opening statement im Gesetz zu
verankern. Bislang besteht fur die Verteidigung kein
Recht, eine solche als Erwiderung zur Anklage verstan-
dene Erklarung abzugeben, wenngleich das Gericht dies
— im Rahmen der Verhandlungsleitung — gestatten
kann.'™* Die Kommission hatte aus Grinden der Trans-
parenz im Verfahren das Recht auf eine Eréffnungserkla-
rung der Verteidigung durchaus beflrwortet,*’2 wenn-
gleich auch nur knapp.'™® Der Entwurf Gbernimmt diese
Empfehlung. Nicht tUbernommen wurde der weitere
Vorschlag der Kommission, der Staatsanwaltschaft ihrer-
seits das Recht einzurdumen, eine Gegenerkldrung zur
Erklarung der Verteidigung abzugeben, obwohl dieser
Vorschlag deutlich mehr Befiirworter in der Kommission
hatte.1 § 243 Abs. 5 S. 2 StPO-E sieht folgenden Wort-
laut vor:

Auf Antrag erhalt der Verteidiger Gelegenheit, vor
der Vernehmung des Angeklagten fir diesen eine
Erklarung zur Anklage abzugeben; § 257 Abs. 3 und
§ 257a gelten entsprechend.

Die so genommene Formulierung erweckt den Eindruck,
als ob die Erklarung der Verteidigung, wenn von ihr
Gebrauch gemacht wird, eine Erklarung zur Sache fir
den Angeklagten darstellt. Damit wiirde die von Vertei-
digungen oftmals aus strategischen Griinden gewéhlte
Vorgehensweise, die Erklarung nur im eigenen Namen

169 Referentenentwurf, S. 39.

10 Basar, StraFo 2016, 226 (234) mit Verweis auf den Bericht der
Expertenkommission, S. 110.

111 Schneider in: KK, StPO, 7. Aufl. (2013), § 243 Rn. 33.

172 Bericht der Expertenkommission, S. 115: ,,Die Verteidigung kann
die Schwerpunkte ihrer Uberlegungen offenlegen und auf diese
Weise ein gezieltes Verhandeln der Streitpunkte ermdglichen®.

173 Die Abstimmung fiel 11:10 aus.

174 Bericht der Expertenkommission, S. 116. Hier stimmten 16 Mit-
glieder dafur. Der Referentenentwurf, S. 41, verwirft diese ,,Rep-
lik“ der Staatsanwaltschaft aber nicht vollends, sondern verweist
auf das Gericht. Dieses konne - sofern angezeigt - im Rahmen der
Verhandlungsleitung der Staatsanwaltschaft die Gelegenheit zur
,»Gegenerklarung" geben.

abzugeben, ' damit diese nicht als Sacheinlassung des
Angeklagten verwertet werden kann,’® durch das Gesetz
keine Fundierung erfahren. Belegt wird dieser Eindruck
durch die Erlauterungen im Referentenentwurf. Dort
heilt es, dass das Gericht den Angeklagten auch neben
der Erklarung der Verteidigung persénlich zur Sache
vernehmen kann. Wenn der Verteidiger von seinem
Erklarungsrecht fir den Angeklagten Gebrauch gemacht
habe, kénne diese Vernehmung zur Sache aber auf die
Fragen beschréankt werden die aus Sicht des Gerichts
neben (!) der Erklarung der Verteidigung offen geblieben
seien oder zu der es personliche Antworten des Ange-
klagten fir erforderlich halte.'”” Ob die Kommission
eine Regelung in diesem Sinne vor Augen hatte, als es
ihre Empfehlung aussprach, lasst sich dem Abschlussbe-
richt nicht entnehmen.”® Es steht zu erwarten, dass diese
Regelung — sollte es bei dieser Fassung bleiben — Gegen-
stand von Auslegungsstreitigkeiten werden wird. Besser
ware es, wenn die Worte ,fur diesen* einfach gestrichen
wirden. Der primére prozessuale Mehrwert einer Erkla-
rung durch die Verteidigung liegt nicht in der Ersetzung
der Sacheinlassung des Angeklagten, sondern in der
Offenlegung der Prozessstrategie gegentiber der Ankla-
ge.1”® Inhaltlich darf zudem nicht vergessen werden, dass
auch der schweigende Angeklagte das Recht auf Vertei-
digung hat und es durchaus auch Konstellationen geben
kann, in denen der Gebrauch des Schweigerechts erlau-
tert wird, 18

j) Fristsetzung Beweisantrage (§ 244 StPO-E)

Der Referentenentwurf sieht die Einfilhrung eines neuen
8§ 244 Abs. 6 StPO-E vor, mit der dem Strafgericht ge-
setzlich die Mdglichkeit gegeben werden soll, nach Ab-
schluss der Beweisaufnahme, den Verfahrensbeteiligten
eine angemessene Frist zum Stellen der Beweisantréage
aufzugeben. Antrége, die nach dieser Frist gestellt wir-
den, kénnten — soweit nicht ein Grund vorgetragen wird
— dann erst im Urteil beschieden werden. Hintergrund fiir
diesen Reformvorschlag ist, dass die durch die Recht-
sprechung entwickelte Fristenlésung aus Sicht der
Kommission unzureichend ist, da diese — anders als der
jetzt vorliegende Vorschlag — die verspatete Antragstel-
lung nur als Indiz der Verschleppungsabsicht heranzieht
und das Strafgericht einen hohen Aufwand betreiben

5 Zum Ganzen Burhoff, Handbuch der Hauptverhandlung, 8. Aufl.
(2016), Rn. 1457.

6 Diese Vorgehensweise wird immer dann gewahlt, wenn der Ange-
klagte von seinem Schweigerecht Gebrauch machen will.

17 Referentenentwurf, S. 40.

178 Bericht der Expertenkommission, S. 115. Auch aus den Protokol-
len ergibt sich hierzu kein Hinweis. Streitpunkt scheint mehr die
Frage eines opening statements als solchem gewesen zu sein, vgl.
Bericht der Expertenkommission, Anlagenband 11, S. 121 ff. Wich-
tiger war es der Kommission, dafiir Sorge zu tragen, dass das
Recht der Erdffnungserklarung nicht missbraucht wird, was im
Verweis auf § 257 Abs. 3 und § 257a StPO Niederschlag gefun-
den hat.

1 Burhoff, Handbuch der Hauptverhandlung, 8. Aufl. (2016), Rn.
1457.

10 Krause, in: MAH, 2. Aufl (2014), § 7 Rn. 111; Burhoff, Handbuch
der Hauptverhandlung, 8. Aufl. (2016), Rn. 1457. Sommer, Effek-
tive Strafverteidigung, 3. Aufl. (2016), Rn. 1061 geht sogar so
weit, dass das Eroffnungspladoyer der Verteidigung vor allem
dann zur Strukturierung der Hauptverhandlung beitragen kann,
wenn der Angeklagte schweigt.
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muss, um diese zu begriinden.'®* Die Neuregelung stellt
nicht mehr auf die Verschleppungsabsicht ab, sondern
lasst die Verspatung geniigen. Ausweislich der Begrin-
dung sollen damit Verfahrensverzégerungen vermieden
werden, die dadurch entstehen, dass der Angeklagte oder
der Verteidiger erst nach Abschluss der gerichtlichen
Beweisaufnahme wiederholt neue Beweisantrage stellt.
Das Recht, Beweisantrage zu stellen, soll nicht be-
schrankt werden. Auch eine Erweiterung der Ableh-
nungsgriinde ist nicht vorgesehen.’82 Augenscheinlich
scheint diese Ausgestaltung somit nur eine ,leichte”
Anpassung zu enthalten. Bei tiefergehender Analyse ist
jedoch zu beméngeln, dass die Neuregelung - strafrechts-
theoretisch gesprochen - zur deutlichen Verkirzung der
Wahrheitsermittlung fiihren kann und in der Praxis neue
Fragestellungen provozieren diirfte.1®® Ungeklart ist
namlich, ob die vorgesehene (formell auf die Fristset-
zung abstellende) Lésung neben oder anstelle der bishe-
rigen (materiell auf die Verschleppungsabsicht abstel-
lende) Regelung tritt.*8* Weiterhin darf nicht Gbersehen
werden, dass die neue Regelung nicht vorsieht, dass
bereits eine gewisse Anzahl von Hauptverhandlungen
stattgefunden haben muss.

Gerade letzteres ist ein Einwand mit deutlichem Gewicht
fur die Verfahrensbalance. Aus Sicht der Verteidiger hat
der Beweisantrag die Funktion, mit dem Gericht vor
Urteilsverkiindung in einen kommunikativen Prozess zu
treten.’® Die Einschrankung wird nicht aufgewogen
durch eine wirkliche Effizienz im Verfahren,'® zumal
die Missbrauchsgefahr nur verlagert wird und ein Ein-
schnitt in die Diskursfunktion des Beweisrechts kaum

-

8 Basar, StraFo 2016, 226 (235) mwN; ausfiihrlich Bérner, StV
2016, 681 (681). Zur bisherigen Fristenlésung des BGH vgl. Krehl,
in: BeckOK-StPO, Stand 01.07.2016, § 246 Rn. 1; Julius, in: HK,
5. Aufl. (2012), § 244 Rn. 39.

82 Referentenentwurf, S. 41.

18 Zum Ganzen im Folgenden Borner, StV 2016, 681 (682 f.).

18 Borner, StV 2016, 681 (686) weist zudem darauf hin, dass die
materiell auf die Verschleppungsabsicht abstellende Lésung nach
der Rechtsprechung des BGH zudem nur dann in Betracht kommt,
wenn zuvor bereits wiederholt Beweisantrdge wegen Verschlep-
pungsabsicht abgelehnt werden mussten.

18 Borner, StV 2016, 681 (685) weist darauf hin, dass Sinn der Ab-
lehnungsentscheidung auch ist, den Antragsteller daruber zu in-
formieren, so dass dieser sich auf die prozessuale Lage einstellen
und mit weiteren Beweisantrdgen reagieren kann. Das hat die
Kommission durchaus gesehen und erértert, vgl. Basar, StraFo
2016, 226 (234), waobei sie sich nicht hat durchringen konnen, das
Strafgericht dazu zu verpflichten, Sachstandsberichte 0.4. abzuge-
ben. Begrundet wurde dies mit der potentiellen Zunahme der ,,0h-
nehin bestehenden virulenten Problematik der Perserveranzeffek-
te.“ Da diese ,virulente* Problematik aber insgesamt nicht mit ei-
ner Losung versehen wurde, bleibt die von Borner angefiihrte Dis-
kursfunktion des Beweisantrags, die aus seiner Sicht auch Noti-
gungselemente aufweisen kann, weil das Beweisrecht das Gericht
zur Kognition zwingt, auch wenn es die Beweisaufnahme fir un-
nétig halt, fur die Verteidigung des Angeklagten von unverandert
zentraler Bedeutung.

18 Der Bericht der Expertenkommission, S. 143 raumt selbst ein, dass

die Neuregelung nicht viele Verfahren betreffen diirfte.

verneint werden kann.'®” Der Befund steht in dieser
Form nicht im Einklang mit den selbst gesteckten Zielen
der Kommission. Diese wollte mit den Reformvorschla-
gen — neben der Verfahrensbeschleunigung — die Kom-
munikation férdern und die Beschuldigtenrechte star-
ken.® Zwei von drei Reformzielen werden durch diesen
Vorschlag in dieser Form verletzt. Angesichts dessen
sollte (berdacht werden, diese Regelung ersatzlos zu
streichen.

k) Erweiterung Verlesungsmdglichkeiten (88 251, 256
StPO-E)

Ausgeweitet werden sollen die in der StPO angelegten
Verlesungsmoglichkeiten von Protokollen nichtrichterli-
cher Vernehmungen von Zeugen, Sachverstandigen oder
Mitbeschuldigten oder von Urkunden in der Hauptver-
handlung. 8 251 StPO soll dahingehend ,,moderat* er-
weitert werden, dass auch der unverteidigte Angeklagte
der Verlesung seiner Vernehmung zustimmen kann,
wenn die Verlesung lediglich der Bestatigung eines Ge-
standnisses dient.® Pate dieser Neuregelung ist das
Bedurfnis, Verstdndigungen ,,abzusichern®. Die Recht-
sprechung hat den Strafgerichten aufgegeben, dass Ge-
stdndnisse nicht unkritisch einem Strafurteil zu Grunde
gelegt werden dirfen, sondern darauf zu untersuchen
sind, ob sie mit dem Ermittlungsergebnis (bereinstim-
men.*® Die vereinfachte Verlesung soll den Strafgerich-
ten hierflir ein weiteres Beweismittel an die Hand ge-
ben.*®! Daneben soll auch § 256 Abs. 1 Nr. 2 StPO-E mit
einer kleinen, aber folgenreichen Veranderung versehen
werden. Diese soll die Mdglichkeit schaffen, &rztliche
Atteste in der Hauptverhandlung immer dann zu verle-

187 Basar, StraFo 2016, 226 (236). Zustimmend wohl Bérner, StV
2016, 681 (686), der das Szenario in Aussicht stellt, dass der Vor-
sitzende in Zukunft ziigig eine Frist setzt und zugleich (dies lasst
die StPO durchaus zu) die bisher gestellten Antrége zuriickstellt.
Antrége nach Fristeingang kodnnten dem Einwand ausgesetzt wer-
den, dass diese zu spat sind und die anderweitig gestellten (und
vielleicht zeitgleich mit der Fristsetzung abgelehnten) Antrége
nichts daran &nderten, dass der nach Frist gestellte Antrag der Ver-
teidigung schon friher hétte einfallen kdnnen. Dieses Szenario ist
keineswegs abwegig. Es gibt Strafgerichte, die Verteidigungsan-
trdge lange ,liegen* lassen und diese erst nach dem eigenen Be-
weisprogramm — und der eigenen Urteilshildung — verbescheiden.
Es versteht sich von selbst, dass Antrdge der Verteidigung dann
aus Sicht des Gerichts als uberflissig betrachtet werden. Hierfur
bietet der neue § 244 Abs. 6 StPO-E eine schone Grundlage.

18 Bericht der Expertenkommission, S. 2 ff.

18 Referentenentwurf, S. 42.

10 Zum sogenannten ,schlanken* Gestandnis als Grundlage einer
Verstandigung Eschelbach, in BeckOK-StPO, Stand 01.07.2016,
§ 257c¢ Rn. 23 ff., der die Auffassung vertritt, dass dieses nur nach
einer durchgefiihrten Beweisaufnahme als ergénzende Urteils-
grundlage und erst dann als Verstdndigungsgegenstand in Frage
komme. Auch einer lediglich ergdnzenden Beweiserhebung nur
durch Zeugenvernehmung von Ermittlungsbeamten, um letztlich
das Aktenwissen in die Hauptverhandlung einzufiihren, steht er
kritisch gegentber. Zustimmend insofern Moldenhauer/Wenske,
in: KK, 7. Aufl. (2013), § 257c Rn. 13. Differenzierter dagegen
Jahn/Kudlich, in: MiKo-StPO, § 257c Rn. 126 ff., die den Begriff
des ,,schlanken* Gesténdnisses nicht verwenden wollen, sondern
vielmehr von einem ,,detailarmen* Zugestehen sprechen, das im
Einzelfall fiir § 261 StPO ausreichen konne.

1 F{r die Bewertung dieser Neuregelung wird der Blick in die Praxis
wesentlich sein. Der Referentenentwurf, S. 42 geht davon aus, dass
das Strafgericht am MaRstab der Amtsaufklarungspflicht zu ent-
scheiden haben wird, ob von der Verlesung Gebrauch gemacht
wird oder eine unmittelbare Vernehmung vorzuziehen ist.



sen, wenn das Vorliegen einer korperlichen Beeintrach-
tigung bewiesen werden soll. Die bislang bestehende
Eingrenzung dieser Verlesungsmoglichkeit auf Delikte
der (nicht schweren) Korperverletzungsdelikte soll somit
aufgehoben werden. Grund hierfur soll sein, dass die
Vernehmung von Arzten in vielen Fillen — mangels
Erinnerung an den Patienten — ohnehin nur auf die Wie-
dergabe des Attests hinauslaufe und damit weitere Er-
kenntnisse aus der Vernehmung des Arztes nicht gewon-
nen werden wirden. Der Vorschlag soll hier zu einer
Effektivierung fuhren, wenngleich darauf hingewiesen
wird, dass die Vernehmung des Arztes auch weiterhin
angezeigt sein wird, wenn es nicht nur um den Nachweis
korperlicher Beeintrachtigungen geht, sondern weitere
Feststellungen bei der Gelegenheit der Untersuchung im
Raum stiinden.® Isoliert betrachtet muss man beide
Vorschlage nicht GbermaRig kritisieren. In der Gesamt-
betrachtung wird allerdings ein seit Jahren bestehender
Trend fortgesetzt, der dadurch gekennzeichnet ist, den
Beweistransfer aus dem Ermittlungsverfahren so zu
erweitern, dass die Hauptverhandlung nur als ,,Bestati-
gungsverhandlung* des Ermittlungsverfahrens ausgestal-
tet ist.1%® Die Hauptverhandlung, die als ,,Kernstlick des
Strafverfahrens“ bezeichnet wird,'** wird somit als zent-
raler Kontrapunkt zum Ermittlungsverfahren'®> weiter
entwertet. 19

1) Erweiterung Hinweispflichten (§ 265 StPO-E)

Erfreulich ist, dass die Hinweispflichten in § 265 Abs. 2
StPO-E erweitert werden sollen. Vorgesehen ist, dass
zukinftig (8 265 Abs. 2 Nr. 1 StPO-E) Hinweise erteilt
werden missen, wenn sich Umstande ergeben, die die
Anordnung von Verfall, der Einziehung oder der Un-
brauchbarmachung rechtfertigen. Dasselbe ist vorgese-
hen fir die Verhdngung von Nebenstrafen oder Neben-
folgen.’" In § 265 Abs. 2 Nr. 2 StPO-E wird die Hin-
weispflicht auf Falle ausgeweitet, in denen das Gericht
von einer vorher vorlaufig mitgeteilten Bewertung der
Sach- und Rechtslage abweichen will. Und schlieBlich
wird die Hinweispflicht in § 265 Abs. 2 Nr. 3 StPO-E
auch bei Vorliegen einer ,,veranderten Sachlage®, die fiir
das Verteidigungsverhalten des Angeklagten bedeutsam

-

92 Referentenentwurf, S. 43.

188 Zum Ganzen auch in Bezug auf die Vorschlége der Expertenkom-
mission Greco, GA 2016, 1 (6 f.).

194 Fischer, in: KK, 7. Aufl. (2013), Einleitung Rn. 209. Auch der
Referentenentwurf, S. 22, bekennt sich zur Bedeutung der Haupt-
verhandlung in der Konzeption des deutschen Strafprozessrechts.

1% 50 Eschelbach, HRRS 2008, 190 (196).

1% Dije Kritik an der isolierten Ausweitung von 8§ 251, 256 StPO
ware vielleicht nicht angebracht, wenn der Gesetzgeber ,,Bliten*
aus diesen Vorschriften gelegentlich auch wieder ,einsammeln®
wirde. Dies betrifft vor allem § 256 Abs. 1 Nr. 5 StPO, der die
Einfihrung von ,,Erklarungen der Strafverfolgungsbehérden® in
die Hauptverhandlung zulédsst. Angeblich soll bzw. sollte dies nur
»Routinevorgange* betreffen. Jingst hat der BGH, BeckRS 2016,
06430 aber zu § 256 Abs. 1 Nr. 5 StPO ausgefiihrt, dass durchaus
auch auBerhalb der Routine liegende VVorgange vom Anwendungs-
bereich der Vorschrift erfasst sind (entschieden wurde tiber polizei-
liche Observationsherichte). Im Gesamtkontext ist die Kritik von
Greco, GA 2016, 1 (6 f.) somit durchaus berechtigt.

197 Referentenentwurf, S. 44.

sind, eingefiihrt.1%
m) Gegenerklarung Staatsanwaltschaft (§ 347 StPO-E)

In 8 347 StPO soll ein dritter Satz eingefligt werden, der
in Revisionsverfahren, in denen das Urteil wegen eines
Verfahrensmangels angefochten wird, der Staatsanwalt-
schaft die Pflicht auferlegt, eine Gegenerklarung abzu-
geben, wenn anzunehmen ist, dass dadurch die Prufung
der Revisionsbheschwerde erleichtert wird. Die bisher in
Nr. 162 Abs. 2 S. 1 RiStBV vorhandene Regelung wird
damit ins Gesetz uberfuhrt und der Empfehlung der
Kommission gefolgt.?® Unverandert bleibt in diesem
Zusammenhang jedoch die vorgesehene Frist, womit
ebenfalls der Kommission gefolgt wird. Diese hatte eror-
tert, in § 347 StPO eine gestaffelte Frist zu verankern,
weil die bestehende Wochenfrist zu einer faktischen
Benachteiligung der Verteidigung fithre.?® Von einer
diesbeziiglichen Empfehlung hat sie aber mit Blick auf
das Beschleunigungsgebot Abstand genommen. 2%

n) Erweiterung Privatklage (8 374 StPO-E)

Und schlieB3lich soll der Katalog der Privatklagedelikte
um den Tatbestand der N6tigung nach § 240 StGB er-
weitert werden.?”> Die Anderung diirfte in der Praxis
kaum eine Rolle spielen. De facto werden Né&tigungen
nur in seltenen Fallen verfolgt. Oftmals werden diese
Verfahren von den Staatsanwaltschaften nach § 153
StPO bei Vorliegen der Voraussetzungen und ohne tie-
fergehende Priifung eingestellt. Vom Privatklageverfah-
ren ausgenommen bleiben die besonders schweren Félle
der Nétigung nach § 240 Abs. 4 StGB.

3. Was fehlt und was ergénzt wurde

Neben den Bereichen, die reformiert werden sollen, gibt
es aber auch eine Vielzahl von Empfehlungen der Kom-
mission, die sich nicht im Referentenentwurf wiederfin-
den.?®® Die Kommission hatte aus Griinden der Rechtssi-
cherheit vorgeschlagen, eine Reihe von Befugnissen in
die StPO zu Uberfuhren. Dies betraf die Normierung
eines gesetzlichen Verbots der Tatprovokation, die ge-
setzliche Regelung des V-Manns und die Einflihrung der

1% In Abgrenzung zu § 265 Abs. 4 StPO, der unverandert bleibt,
sollen damit Félle erfasst werden, bei denen eine Aussetzung zur
Vorbereitung der Verteidigung nicht erforderlich ist, aber gleich-
wohl die Veranderung der Sachlage in ihrem Gewicht einer Ver-
&nderung eines rechtlichen Gesichtspunkts gleichsteht, vgl. Refe-
rentenentwurf, S. 44.

1% Expertenkommission, S. 159.

20 A a0, S. 160: die Verteidigung sei deswegen benachteiligt, weil
sie bei einer Revision der Staatsanwaltschaft innerhalb einer Wo-
che Stellung beziehen muss, wenn sie Einfluss auf die Entschei-
dung der Staatsanwaltschaft nehmen will, die Revision doch noch
zurtickzunehmen.

21 Der Hinweis geht — wie immer — fehl. Das Beschleunigungsgebot
ist nach Baumanns, Der Beschleunigungsgrundsatz im Strafverfah-
ren, 2011, S. 56 zu allererst ein Schutzrecht des Beschuldigten.
Wenn man diese Dimension versteht verbietet es sich, das Vertei-
digungsrecht mit dieser Prozessmaxime einzuschranken bzw. Be-
nachteiligungen unveréndert zu lassen. So sieht es auch Borner,
StV 2016, 681 (681).

202 Referentenentwurf, S. 46.

23 AuRer Betracht bleiben sollen hier die Vorschlage, zu denen sich
die Kommission schon nicht hat durchringen konnen.
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Quellen-TKU. Keiner dieser Anregungen hat es — leider
— in den Entwurf geschafft. Unberiicksichtigt geblieben
ist auch die von der Kommission empfohlene Auswei-
tung des § 154d StPO auf Tatsachenfragen, der Vor-
schlag zur Reform des Selbstleseverfahrens und der
Vorschlag zur Blindelung von Nebenklagerbeistanden.
Dagegen findet sich im Referentenentwurf auch eine
Anderung, die nicht Gegenstand der Kommissionsemp-
fehlungen gewesen ist: Durch eine Reform der §§ 81e
und 81h StPO soll die Verwertbarkeit sog. ,,Beinahetref-
fer* legalisiert werden.?** Dem liegt eine Entscheidung
des BGH aus dem Jahre 2012 zu Grunde, in der er die
Verwertung von Beinahetreffern fiir rechtswidrig erklart
hatte.2% Die Entscheidung hatte — insofern wenig Gberra-
schend — eine Diskussion zur Frage nach sich gezogen,
ob der Gesetzgeber reagieren misse.?® Der Entwurf
nimmt dies auf und erweitert im bestehenden Rahmen
des § 81h StPO-E den Untersuchungsumfang auf Ver-
wandte in gerader Linie oder in der Seitenlinie bis zum
dritten Grad. Im Falle eines solchen Beinahetreffers
kénne dann gegen einen konkreten Verdéchtigen vorge-
gangen werden. 2%

Begleitet wird diese Erweiterung von einer entsprechen-
den Belehrungspflicht, damit die Teilnehmer am Rei-
hengentest wissen, dass auch Verwandte — und nicht nur
sie selbst — in Verdacht geraten kénnen. Die Legalisie-
rung der Spurensuche mittels ,,Beinahetreffern” tangiert
vor allem die Strafrechtsphilosophie der deutschen StPO.
Es besteht kein Zweifel, dass dieser Mechanismus im
Interesse der Straftataufklarung steht. Gleichwohl darf
man nicht Gbersehen, dass der Reihengentest nach § 81h
StPO fir sich genommen schon in der Kritik steht, weil
er als weitflachig angelegte Ausforschungsmethode die
Unschuldsvermutung herausfordert. Zwar wird einge-
wandt, dass die Teilnahme an dem Test freiwillig ist
(und bleibt) und die Weigerung fiir sich genommen kei-

204 Referentenentwurf, S. 26 ff.

25 BGH, StV 2013, 427. Besprechung bei Swoboda, StV 2013, 461,
die einer Reform allerdings ablehnend gegeniibersteht. Anders da-
gegen Busch, NJW 2013, 1771, der die Hoffnung formuliert, der
Gesetzgeber wirde handeln und die Verwertung zulassen.

26 Die Politik schien sich jedenfalls sehr schnell fir eine Reform
einsetzen zu wollen, vgl. www.zeit.de/wissen/2013-11/gentest-
beinahetreffer-verbrechen, zuletzt abgerufen am 3.10.2016.

21 Referentenentwurf, S. 27.

nen Verdacht begriindet, 2° doch beriicksichtigt werden
muss, dass dieses Postulat in der Praxis schnell verwés-
sern kann.?”® Die Neuregelung wiirde diesen Trend fort-
schreiben.

1V. Bewertung und Ausblick

Die von der Kommission abgegebenen Empfehlungen
stellten fiir sich genommen schon keinen ,,groRen Wurf*
dar. Gleichwohl waren sie nicht so schlecht, wie man-
che sie hielten,?'% auch wenn sie hinter den gesteckten
Erwartungen weit zurtickfielen. Der jetzige Referenten-
entwurf bleibt noch ein gutes weiteres Stlick hinter der
Qualitat der Empfehlungen zuriick. Am sichtbarsten ist
dies bei der Umsetzung der audiovisuellen Dokumenta-
tion von Aussagen im Ermittlungsverfahren, die deut-
lich zaghafter umgesetzt wird, als die Kommission es
im Blick hatte. Dabei war dieser VVorschlag zur Neuaus-
richtung gerade derjenige, der auf eine durchweg positi-
ve Resonanz stieR.

AuBerdem wurden grundlegende Reformen — z.B. bzgl.
des Zwischenverfahrens — nicht vorgenommen. Dazu
bestand natiirlich schon deswegen keine Veranlassung,
weil die Expertenkommission dazu schwieg. Auch An-
regungen zur weiteren Prifung konnten naturgemaf
noch nicht in Gesetzesform gegossen werden. Dennoch,
zumindest einige weitere Empfehlungen der Kommissi-
on hétten umgesetzt werden kénnen. Gerade die Einfu-
gung einer gesetzlichen Regelung zur Quellen-TKU und
zur Tatprovokation hatten hier Akzente gesetzt, die der
aktuellen kriminalpolitischen Debatte Rechnung tragen.
So ist es nur zu einer verhaltenen Umsetzung der Emp-
fehlungen der Expertenkommission gekommen. Ob der
Gesetzgeber den Entwurf tatséchlich verabschiedet,
wird abzuwarten sein. Es bleibt zu hoffen, dass er — im
beschriebenen Sinne — Korrekturen vornimmt.

28 Dies betont der Referentenentwurf, S. 28 gleichfalls.

209 Anerkannt ist namlich auch, dass bei Vorliegen anderer verdachts-
begriindender Umsténde die Verweigerung der freiwilligen Abga-
be einer Speichelprobe einen verdachstverstarkenden Umstand
darstellen kann, vgl. Senge, in: KK-StPO, 7. Aufl. (2013), § 81h
Rn. 5. Dies soll vor allem dann vorliegen, wenn nach einem durch-
gefiihrten Reihentest eine groRe Zahl von Personen ausscheidet
und nur noch ,,wenige Personen“, die dem Téaterprofil entsprechen,
»ungeklart” sind. Gegen die ,,ungetesteten” soll dann — je nach
Einzelfall — ein Anfangsverdacht bestehen kdénnen, vgl. Brauer, in:
HK-StPO, 5. Aufl. (2012), §81h Rn. 13.

20 Eine , Themaverfehlung”, so wie vom Justizminister Bayerns
behauptet, vgl. www.bayern.de/stpo-expertenkommission-
uebergibt-abschlussbericht-bayerns-justizminister-bausback-
ergebnis-kommt-in-weiten-teilen-einer-themaverfehlung-gleich/;
zuletzt abgerufen am 3.10.2016, liegt jedenfalls nicht vor.



Strafgrund und Ausgestaltung des Tatbestandes der Nachstellung (§ 238 StGB)

Prof. Dr. Michael Kubiciel/Nadine Borutta™

Abstract

Der Beitrag zeigt, dass § 238 StGB keinen Fremdkdrper
im Strafrechtssystem darstellt, sondern das Zentrum des
strafrechtlichen Freiheitsschutzes bildet. Die Verbote der
Freiheitsberaubung und Nétigung schiitzen lediglich Vo-
raussetzungen dessen, was § 238 StGB unmittelbar zu ga-
rantieren beabsichtigt: das Recht auf autonome Fiihrung
des eigenen Privatlebens. Letzteres ist fir eine moderne
Gesellschaft, welche auf individuelle Selbstentfaltung ge-
polt ist, von schlechterdings fundamentaler Bedeutung.
Demzufolge ist es angemessen, dieses Recht der Person
gegen erhebliche, sozial inadaquate Beeintrachtigungen
durch Dritte abzusichern. Mit der bisherigen Fassung des
Tatbestandes konnte dies nur eingeschrénkt gelingen. Die
von der Bundesregierung beschlossene Reform wird zwar
fr Verbesserungen sorgen, fallt aber an einer entschei-
denden Stelle hinter den status quo zurick.

I. Strafgrund und kriminalpolitisches Ziel

Seit dem Jahr 2007 droht der Tatbestand der Nachstellung
(8 238 StGB) demjenigen, der einem anderen beharrlich
nachstellt und dadurch dessen Lebensgestaltung schwer-
wiegend beeintrachtigt, eine Geld- oder Freiheitsstrafe bis
zu drei Jahren an. Der Tatbestand war von Anfang an hef-
tig umstritten, wobei sich die Argumente teils widerspra-
chen: Wéhrend viele die UberschieBende Punitivitat des
Tatbestandes kritisierten, erkannten andere hellsichtig,
dass der Tatbestand in dieser Fassung vorwiegend symbo-
lische Bedeutung habe; wieder andere rieten génzlich von
einer Kriminalisierung ab.! Das ,,Fremdeln* der Straf-
rechtswissenschaft mit dem Tatbestand mag auch daran
liegen, dass der Begriff der Nachstellung aus einem ganz
anderen Zusammenhang Ubernommen worden ist: der
Jagdwilderei (§ 292 StGB).2 Dort werden unter Nachstel-
lung alle Handlungen verstanden, ,,die mit Jagdwillen des
Taters unmittelbar auf das Fangen, Erlegen oder Zueignen
des Wildes gerichtet sind“3. Auf die Interaktion zwischen
Menschen scheint dies kaum Ubertragbar. Und doch ver-
folgt der § 238 StGB ein legitimes Ziel. Nach dem Willen
des Gesetzgebers sollen die Opfer von Stalking vor Ein

*  Prof. Dr. Michael Kubiciel, Inhaber des Lehrstuhls fiir Strafrecht,
Strafrechtstheorie und Strafrechtsvergleichung, Universitat zu
KélIn; Nadine Borutta, wissenschaftliche Mitarbeiterin, ebd. — Der
Beitrag beruht auf einer in das Gesetzgebungsverfahren eingebrach-
ten Stellungnahme des Erstautors (jurisPR-StrafR 8/2016), geht
aber inhaltlich Giber diese hinaus.

1 Albrecht, FPR 2006, 204 (208); Kinzig, ZRP 2006, 255 (257 f.); Ei-
den, ZIS 2008, 123 (126).

2 Auch der Begriff des Stalkings ist ein urspriinglich weidménnischer,
s. Eiden, ZIS 2008, 123.

8 Zeng, in: MiiKo-StGB, 2. Aufl. (2014), § 292 Rn. 27.

griffen in ihre Handlungs- und EntschlieBungsfreiheit so-
wie in ihren personlichen Lebensbereich geschutzt wer-
den.* Deutlicher wird die Schutzrichtung, wenn man die
tatsdchlichen Folgen des Stalkings betrachtet, welche der
Tatbestand abwenden helfen will: Die Opfer, Frauen zu-
meist, nehmen Telefonanrufe nicht mehr entgegen, ver-
dunkeln ihre Wohnungen, meiden bestimmte Orte, trauen
sich nicht mehr alleine auf die StraRe, gelegentlich wech-
seln sie den Wohnort, kurz: werden daran gehindert, ihr
Leben zu fiihren. Dabei kennzeichnet den Menschen als
,»hicht festgelegtes” Wesen, dass er die Fahigkeit (und die
Biirde) hat, sein Leben zu leben.5 Gerade fir eine mo-
derne, am Individuum mafRnehmende Gesellschaft ist das
Recht des Einzelnen, sein Leben autonom zu fiihren, von
fundamentaler Bedeutung. Schiitzen die Verbote der Frei-
heitsberaubung und Notigung lediglich Bedingungen der
Maglichkeit einer autonomen Lebensfiihrung (Fortbewe-
gungs- und WillensentschlieRungsfreiheit), schirmt § 238
StGB das Recht auf autonome Fiihrung des eigenen Pri-
vatlebens unmittelbar gegen erhebliche, sozial inadaquate
Beeintrachtigungen durch Dritte ab. Fur ein Strafrecht,
das die Freiheit des Einzelnen sichern und ermdglichen
soll, ist dies nicht nur eine zuléssige, sondern eine gera-
dezu selbstverstandliche Aufgabe.

Wahrend sich die Zielsetzung des Tatbestandes nicht kri-
tisieren I&sst, ist seine Ausgestaltung missgluckt. Die in
ihn gesetzte Erwartung, den Opferschutz zu verbessern,®
vermochte er bislang nicht zu erfiillen. Die Zahlen von
Strafanzeigen und Verurteilungen klaffen weit auseinan-
der: Im Jahr 2013 wurden von rund 20.000 Tatverdachti-
gen lediglich rund 200 verurteilt.” Dabei ist das Hand-
lungsunrecht weit gefasst. Als Nachstellen definiert der
Tatbestand u.a. das Aufsuchen der rdumlichen Néhe, den
Versuch, mit Telekommunikationsmitteln Kontakt herzu-
stellen, die Bestellung von Waren unter missbrauchlicher
Verwendung personenbezogener Daten sowie die Bedro-
hung der kérperlichen Unversehrtheit. Zudem enthalt die
Vorschrift eine Auffangvariante, welche die Vornahme
einer ,vergleichbaren Handlung* kriminalisiert (§ 238
Abs. 1 Nr. 5 StGB).

BT-Drs. 16/575, S. 6.

Grundlegend Gehlen, Der Mensch, 1972, S. 16.

BT-Drs. 16/575, S. 6.

Referentenentwurf eines Gesetzes zur Verbesserung des Schutzes
vor Nachstellungen, S. 7; Regierungsentwurf eines Gesetzes zur
Verbesserung des Schutzes gegen Nachstellung, S. 8. Beide finden
sich auf der Homepage des BMJV, s. https://www.bmjv.de/Shared-
Docs/Gesetzgebungsverfahren/DE/Stalking.html  (zuletzt abgeru-
fen: 07.09.2016).
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Die hdochstrichterliche Rechtsprechung hat tberdies die
Anforderungen an den Tatnachweis gesenkt. So stellte der
BGH im Jahr 2009 klar, dass kein Kausalzusammenhang
zwischen einer konkreten Tathandlung und dem Taterfolg
der Veranderung der Lebensgestaltung nachgewiesen
werden muss.® Dass der Tatbestand keine praktische
Wirksamkeit entfaltet hat, kann folglich nicht an der Be-
schreibung des Handlungsunrechts liegen. Vielmehr hat
die Misere ihren Grund darin, dass der Tatbestand — an-
ders als im Gesetzgebungsverfahren vorgeschlagen wor-
den war® — nicht als Geféahrdungs-, sondern als Erfolgs-
delikt ausgestaltet worden ist. 1° Die beharrliche Nachstel-
lung muss sich beim Opfer in einer objektivierbaren,
schwer wiegenden Beeintréchtigung der Lebensfiihrung
niederschlagen.'* Eben diese lasst sich in vielen Fallen
nicht feststellen. Denn eine schwerwiegende Beeintrach-
tigung der Lebensgestaltung setzt eine erhebliche Ande-
rung der dulleren Lebensumstande voraus, die Gber durch-
schnittliche, regelmaRig hinzunehmende und zumutbare
Modifikationen der Lebensgestaltung erheblich und ob-
jektivierbar hinausgeht.'? Nicht ausreichend sind nach
Auffassung des BGH ,,weniger gewichtige MalRnahmen
der Eigenvorsorge, wie beispielsweise die Benutzung ei-
nes Anrufbeantworters und die Einrichtung einer so ge-
nannten Fangschaltung zum Zwecke der Beweissiche-
rung.“ Verlasst das Opfer seine Wohnung hingegen aus-
schlieBlich, wenn es von Dritten begleitet wird, findet ein
Umzug oder Arbeitsplatzwechsel statt oder werden die
Fenster der Wohnung dauerhaft verdunkelt, sind dies wei-
tergehende Schutzvorrichtungen, die als schwerwiegend
anzusehen sind.

Die Strafbarkeit des Stalkers hangt damit letztlich von sei-
nem Opfer ab. Beugt es sich dem Druck, ist die Strafbar-
keitsgrenze Uberschritten; halt es — auch unter gréften
psychischen Belastungen — stand, handelt der Stalker
straffrei. Diese Konsequenz ist normativ unausgewogen,
weil die Zustandigkeit fiir die Folgen der Tathandlung auf
das Opfer geschoben wird, das fiir die Situation gerade
nicht verantwortlich ist. Zudem geht die bisherige Rege-
lung an der Lebenswirklichkeit vorbei. Die allerwenigsten
Opfer von Nachstellungen kénnen es sich (finanziell) leis-
ten, dem Arbeitsplatz fern zu bleiben, die Wohnung nicht
mehr zu verlassen oder den Wohnsitz zu verlegen. Dies
gilt vor allem fur alleinerziehende Frauen, die nicht selten
einer Nachstellung des Ex-Partners zum Opfer fallen. 14
Das Strafrecht stellt damit vielfach diejenigen schutzlos,
die strafrechtlichen Schutz am dringendsten brauchen.
Eingeleitete Ermittlungsverfahren missen in rund 99%
der Falle eingestellt werden.®

Das Problem ist seit langem bekannt. Im Koalitionsver-

8 BGHSt 54, 189 (197).

9 BR-Drs. 551/04; BT-Drs. 16/1030.

0 Eisele, in: Schonke/Schroder, StGB, 28. Aufl. (2014), § 238 Rn. 29.
' BT-Drs. 16/575, S. 6.

12 BT-Drs. 16/3641, S. 14; BGHSt 54, 189 (197).

13 BT-Drs. 16/575, S. 8; BGHSt 54, 189 (197).

14 Schoch, NStZ 2013, 221 (223).

5 Referentenentwurf, S. 7; Regierungsentwurf, S. 8.

16 CDU/CSU/SPD, Deutschlands Zukunft gestalten, 2013, S. 102.

17 Referentenentwurf, S. 11; Gesetzesentwurf, S. 4.

trag heiflt es, die Bundesregierung beabsichtige, im Inte-
resse der Opfer die tatbestandlichen Hurden fiir eine Ver-
urteilung zu senken.® Genau dies leistet der Referenten-
entwurf des Bundesministeriums der Justiz und fur Ver-
braucherschutz und der darauf basierende, im Juli be-
schlossene, Gesetzentwurf der Bundesregierung. Beide
sehen zwei wesentliche Anderungen des Tatbestands vor,
nehmen § 238 StGB den Status als Privatklagedelikt und
erweitern den Straftatbestand des Gewaltschutzgesetzes.

I1. Inhalt der Anderungen

1. Umwandlung des Tatbestandes in ein potenzielles Ge-
fahrdungsdelikt

Die wichtigste Anderung besteht darin, dass § 238 Abs. 1
StGB in ein potentielles Gefahrdungsdelikt umgestaltet
werden soll.}” Ob der Tatbestand der Nachstellung einen
tatbestandlichen Erfolg voraussetzen soll, wurde in der
Historie der Gesetzentwiirfe wechselnd beurteilt. So sah
die erste Bundesratsinitiative vor, dass die alleinige Schaf-
fung einer ,,gegenwaértigen Gefahr flr Leib, Leben, Frei-
heit oder ein anderes Rechtsgut* tatbestandsméaRig sein
soll. Nach einer spéteren Initiative des Bundesrates
musste die Handlung dazu geeignet sein einen Menschen
in seiner Lebensgestaltung zu beeintrachtigen.'® Der Ge-
setzgeber traf jedoch im Jahr 2007 die Grundentschei-
dung, den Tathestand als Erfolgsdelikt auszugestalten. 2°
Diese wurde in der Wissenschaft heftig kritisiert.?* Nun
wird sie — stillschweigend — korrigiert, der Schritt vom
Gefahrdungs- zu einem Erfolgsdelikt wieder riickgangig
gemacht.??

Fur die Tatbestandsverwirklichung soll es kiinftig ausrei-
chen, dass die Handlung des Téters objektiv geeignet ist,
beim Betroffenen eine gravierende Beeintrachtigung der
Lebensgestaltung herbeizufiihren. Bei der Einschatzung
der objektiven Geeignetheit der Tat zur Herbeiflihrung ei-
ner schwerwiegenden Beeintrachtigung der Lebensum-
stdnde beim Opfer soll es in erster Linie auf den Grad des
psychischen Drucks ankommen, den der Tater mit seinem
Verhalten erzeugt. Als Indizien kénnten ,,unter anderem
die Haufigkeit, Kontinuitat und Intensitét, ihr zeitlicher
Zusammenhang und — auch weiterhin — die beim Opfer
eventuell schon eingetretene Anderung der Lebensum-
stande sowie psychische und korperliche Folgen Beriick-
sichtigung finden.*2

Die Anderung hat weitreichende Folgen: Bislang konnten
es sich Staatsanwaltschaften und Gerichte dadurch ein-
fach machen, dass sie die Frage der Strafbarkeit des Téaters
schlicht mit Blick auf die Reaktionen der Opfer beantwor-
teten. Da letztere selten den Wohnsitz wechseln oder die

18 BR-Drs. 551/04, S. 1 f.

¥ BT-Drs. 16/1030.

2 5o schon BR-Drs. 617/05; final BT-Drs. 16/575; BT-Drs. 13/3641.

2 Mosbacher, NStZ 2007, 665 (671); Mitsch, NJW 2007, 1237
(1240): Seher, JZ 2010, 582 (583); Schoch, NStZ 2013, 221 (223 f.).

22 Kritisch Kohne, ZRP 2014, 141 (142); BuR, JR 2016, 356 (358 f.);
Kuhl, ZIS 2016, 450 (451).

2 Referentenentwurf, S. 11; Regierungsentwurf, S. 12; Kiihl, ZIS
2016, 450 (451).



Arbeit aufgeben kdnnen, wurden die Verfahren in aller
Regel mit Verweis auf den fehlenden Taterfolg einge-
stellt. Dies wird kiunftig nicht mehr (so einfach) méglich
sein. Ob und wie das Opfer auf die beharrlichen Nachstel-
lungen reagiert, ist nicht langer entscheidend. Staatsan-
walte und Richter miissen vielmehr eine eigenstandige
Bewertung der Schwere der Nachstellung vornehmen.
Leitend muss dabei die Frage sein, ob das Verhalten des
Taters dazu geeignet ist, eine Person, die nicht aus kaum
Uberwindlichen familidren, finanziellen oder sonstigen
Grlnden an Wohnort, Arbeitsplatz und die bisherige Le-
bensfiihrung gebunden ist, zu einer erheblichen Anderung
der Lebensgestaltung zu veranlassen. Diese Frage wird in
einer Vielzahl von Fallen, die bisher eingestellt worden
sind, zu bejahen sein.

2. Streichung des Auffangtatbestandes, § 238 Abs. 1 Nr. 5
StGB

Die Strafbarkeit soll aber nicht nur ausgeweitet, sondern
an anderer Stelle — empfindlich — eingeschrénkt werden.
Der Auffangtatbestand der Nachstellung (,,vergleichbare
Handlung*) wird ersatzlos gestrichen. Dabei hat der Frei-
staat Bayern in einem Gesetzesantrag an dieser Tatalter-
native zunachst festhalten wollen.?* Im Rechtsausschuss
des Bundesrates setzte sich jedoch die Meinung durch,
dass der Auffangtatbestand im Zuge der Umwandlung ge-
strichen werden misse. Auch nach Auffassung der Bun-
desregierung fihrt die Handlungsgeneralklausel des § 238
Abs. 1 Nr. 5 StGB bei einer Umstellung des Tatbestandes
auf ein Eignungsdelikt zu einer zu weitgehenden Strafbar-
keit. ,,Deshalb und auch unter Beriicksichtigung des Be-
stimmtheitsgebots des Artikels 103 Abs. 2 GG ist vorge-
sehen, die Generalklausel zu streichen.“?Auch dieser
Schritt kniipft an die im urspriinglichen Gesetzgebungs-
verfahren des Jahres 2007 gefiihrte Diskussion an. Seiner-
zeit machten die Oppositionsparteien Bedenken hinsicht-
lich der Bestimmtheit des Auffangtatbestandes geltend,?
und auch in der Literatur hiel es (iberwiegend, der § 238
StGB kumuliere unbestimmte Merkmale und sei verfas-
sungsrechtlich bedenklich.?” Auch der 3. Strafsenat des
BGH hat in einem obiter dictum Zweifel an der Verein-
barkeit mit Art. 103 Abs. 2 GG angemeldet.?® Angesichts
dieser VVorgeschichte ist es wenig uberraschend, dass die
Streichung des Auffangtatbestandes selbst bei jenen Au-
toren Zuspruch findet, die eine Umwandlung in ein Eig-
nungsdelikt negativ bewerten.?

Dem ist zu widersprechen. Stattdessen wird hier die These
vertreten, dass die verfassungsrechtliche Kritik unberech-
tigt und der Auffangtatbestand zudem kriminalpolitisch
notwendig ist, um dem Variantenreichtum des Stalkings

2 BR-Drs. 193/14.

% Referentenentwurf, S. 11; Regierungsentwurf, S. 13.

% BT-Drs. 16/3641, S. 6 ff.

27 Mitsch, NJW 2007, 1237 (1239); Gazeas, JR 2007, 497 (501 f.); Ei-
den, ZIS 2008, 123 (127); Schoch, NStZ 2013, 221 (224); Schéch,
DRiZ 2015, 248 (249); BuB, JR 2016, 356 (359).

% BGHSt 54, 189 (193 f.).

2 BuB, JR 2016, 356 (358 f.); Kiihl, ZIS 2016, 450 (451).

% Réssner/Krupna, in: Dolling/Duttge/Réssner, 3. Aufl. (2013), § 238
Rn. 9; zu dem Variantenreichtum Dressing/Kuhner/Gass, FPR
2006, 177 ff.; Kinzig, ZRP 2006, 255; zu den Motiven des Taters

zu begegnen.® So filhrt die Streichung zu einer Straflo-
sigkeit zahlreicher Nachstellungshandlungen. Zu denken
sei nur an die Verdffentlichung personlicher Daten oder
Bilder in sozialen Medien, sexuelle Beldstigungen, die
nicht von § 177 StGB erfasst werden®!, besonderer For-
men des sog. Telefonterrors, Suiziddrohungen, die Zusen-
dungen von Geschenken oder das néchtliche Bewerfen
des Hauses mit Kot und anderem Unrat.32 Handelte es sich
in der Vergangenheit um ,,totes Recht*“33, so resultiert dies
somit nicht aus der Uberflussigkeit der Regelung, sondern
der hohen Hirde des tatbestandlichen Erfolgs und der da-
mit einhergehenden grundsétzlich niedrigen Verurtei-
lungsrate. Die beabsichtigte Starkung des Opferschutzes
wird verfehlt, wenn einerseits auf den Erfolgsnachweis
verzichtet, andererseits Stalkern aber gleichsam eine
Handlungsanleitung per se strafloser Nachstellungshand-
lungen an die Hand gegeben wird.

Darlber hinaus ist der Verzicht auf den Auffangtatbestand
auch aus normativen Grinden nicht zwingend. Zum einen
verlieren Handlungen ihre Sozialaddquanz, wenn sie be-
harrlich und gegen den Willen des Opfers vorgenommen
werden und die objektive Eignung zur schwerwiegenden
Anderung der Lebensfihrung aufweisen. Zum anderen
besteht die Mdglichkeit, den Auffangtatbestand der Nr. 5
sachgerecht (eng) und unter Zuhilfenahme der brigen,
hinreichend konkreten Handlungsvarianten zu interpretie-
ren:** Die Auslegung kann zum einen (systematisch) auf
diese Bezug nehmen und sich zum anderen teleologisch
an der Eignungskomponente orientierten, die den norma-
tiven Gehalt des Handlungsunrechts deutlich aufscheinen
lasst. Danach kann sich die Auslegung von der Frage lei-
ten lassen, ob einer den anderen Tatalternativen vergleich-
bare Handlung die Gefahr innewohnt, dass sich das Opfer
der Nachstellung zu einer erheblichen Anderung seiner
Lebensgestaltung gendtigt sehen konnte. Bei einem sol-
chen innertatbestandlichen Verweis handelt es sich nicht
um eine strafbegriindende Analogie zulasten des Taters.®
Solche Verweise sind vielmehr (blich, wie etwa die Ver-
kehrsdelikte zeigen. § 315 Abs. 1 Nr. 4 StGB und der
praktisch Uberaus relevante § 315b Abs. 1 Nr. 3 StGB
werden gem. 8 315b Abs. 3 StGB erst bei Vorliegen der
Voraussetzungen des § 315 Abs. 3 StGB zu Verbrechen. %
Die hier vertretene Auffassung wird durch einen Ver-
gleich mit dem Tatbestand des § 292 StGB, dem der Be-
griff der Nachstellung entspringt, zusatzlich gestitzt. Im
Rahmen der Jagdwilderei bedarf es keines irgendwie ge-
arteten Erfolgs: Der Tater muss nicht einmal in die N&he
des Wildes gekommen sein.3” Dennoch erhebt gegentiber
§ 292 Abs. 1 Nr. 1 StGB niemand den Einwand der Un-
bestimmtheit.

Kurzum: Der innertatbestandliche Verweis des § 238

Valerius, JuS 2007, 319 (320).

81 Zur Reform und Ausweitung des Tatbestandes: BT-Drs. 18/9097.

%2 Das letztgenannte Beispiel geht auf einen realen Fall zuriick, in dem
der Erstverf. beratend t&tig war. Zu weiteren Bsp. Moosbacher,
NStZ 2007, 665 (668).

3 Schoch, NStZ 2013, 221 (222).

% Mosbacher, NStZ 2007, 665 (668).

% Anders wohl Gazeas, JR 2007, 497 (502).

% Kritisch Mitsch, NJW 2007, 1237 (1239); zu §§ 315, 315b Bruns,
GA 1986, 1 (14 ff.).

87 Zeng, in: MiiKo-StGB, 2. Aufl. (2014), § 292 Rn. 27.
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StGB ist unter jedem Gesichtspunkt unbedenklich. Dem
verfassungsrechtlichen Bestimmtheitsgebot wird durch
die Handlung des beharrlichen Nachstellens, welche ge-
eignet sein muss, die Lebensgestaltung zu beeintrachti-
gen, geniige getan. Vor diesem Hintergrund ist es nicht zu
erklaren, weshalb Opfer kiinftig nur vor einem recht en-
gen Ausschnitt méglicher Nachstellungshandlungen ge-
schiitzt werden sollen.

3. Streichung des § 238 StGB aus dem Katalog der Pri-
vatklagedelikte

Nach geltender Rechtslage kann die Staatsanwaltschaft
ein Verfahren nach § 238 Abs. 1 StGB unter Verweis auf
den Privatklageweg einstellen, sofern kein ausreichendes
oOffentliches Interesse an der Strafverfolgung gegeben ist
(88 170 Abs. 2, 374 StPO). Fur Opfer von Stalkern bedeu-
tet das in rechtlicher Hinsicht, dass sie selbst ein Verfah-
ren gegen den Beschuldigten anstrengen und in einem
Verfahren vor dem Amtsgericht als Ankléger an Stelle der
Staatsanwaltschaft auftreten mussen. Psychologisch flhrt
dies in vielen Féllen dazu, dass sich die Opfer vom Staat
und seinen Rechtsinstitutionen alleine gelassen fihlen,
was gerade im Fall des psychisch belastenden Stalkings
ein allseits unbefriedigender Zustand ist. Zudem raten
fachkundige Stellen den Opfern, Kontakt unbedingt zu
vermeiden und Kontaktaufnahmen seitens des Téters kon-
sequent zu ignorieren. Missen die Betroffenen jedoch den
Tater im Wege der Privatklage anklagen, ist der Kontakt
nicht vermeidbar.®® Darlber hinaus entsteht unter Um-
standen sogar der Eindruck, als schenke das Opfer dem
Tater bewusst Aufmerksamkeit. Um den Opferschutz fur
die Betroffenen zu verbessern soll, § 238 Abs. 1 StGB
nach dem neuen Gesetzesentwurf aus dem Katalog der
Privatklagedelikte gestrichen werden.® In Zukunft
kommt es nicht mehr darauf an, ob ein 6ffentliches Inte-
resse an der Strafverfolgung gegeben ist. Dass ein solches
in den meisten Stalkingfallen ohnehin zu bejahen ist, zeigt
Nr. 86 Abs. 2 S. 2 RiStBV.4 Ein 6ffentliches Interesse
kann danach auch gegeben sein, wenn zwar ausschlieflich
der Rechtsfrieden des betroffenen Opfers gestort wird,
diesem jedoch aufgrund der persénlichen Beziehung zu
dem Théter nicht abverlangt werden kann, den Weg der Pri-
vatklage zu nehmen. Sowohl die Richtlinie als auch die
besondere Belastung des Opfers zeigen, dass es sinnvoll
ist, den Tatbestand der Nachstellung aus dem Katalog der
Privatklagedelikte zu streichen. Ob diese MaRRnahme al-
lerdings zu einer Anderung des Anklageverhaltens der
Staatsanwaltschaften fiihrt, bleibt abzuwarten.

4. Erweiterung des Straftatbestandes im Gewaltschutzge-
setz

SchlieRBlich soll § 4 des Gewaltschutzgesetzes (GewSchG)
erweitert werden. Bereits seit dem Jahre 2002 ordnet die-

% Referentenentwurf, S. 11 f.; Gesetzesentwurf, S. 13.
3 Referentenentwurf, S. 11 f.; Gesetzesentwurf, S. 13.
40 Referentenentwurf, S. 12; Gesetzesentwurf, S. 13.
4 Kritisch BuR, JR 2016, 356 (359).

42 BT-Drs. 14/5429, S. 6.

4 Referentenentwurf, S. 12 f.; Gesetzesentwurf, S. 14.
4 Referentenentwurf, S. 13; Gesetzesentwurf, S. 14.

ser eine Strafe flr einen VerstoR gegen vollstreckbare ge-
richtliche Schutzanordnungen (Betretungs-, Aufenthalts-
und Kommunikationsverbote) an.*? Mindet ein Verfah-
ren in Gewaltschutzsachen hingegen nicht in einer ge-
richtlichen Anordnung, sondern in einem Vergleich der
Beteiligten, besteht eine Schutzliicke. Ein Verstol gegen
eine Verpflichtung, die im Wege eines Vergleichs tber-
nommen wurde ist nicht strafbewehrt. Knapp ein Drittel
der Verfahren in Gewaltschutzsachen wurden im Jahr
2014 durch einen Vergleich erledigt. Dass dieser den Par-
teien einen geringeren Schutz gewdhrt als eine gerichtli-
che Entscheidung, ist nicht sachgerecht. Dies gilt insbe-
sondere, weil der Abschluss eines Vergleichs oft zielfih-
render und sachgerechter ist. Dies liegt zum einen daran,
dass sich Tater besser an Vereinbarungen halten, die ein-
vernehmlich getroffen wurden. Zum anderen kénnen die
Vereinbarungen des Vergleichs an die individuellen Be-
dirfnisse und Verhéltnisse der Parteien angepasst werden.
Der Entwurf bezeichnet die Rechtslage daher zu Recht als
unbefriedigend.*®

Um dem abzuhelfen, wird in § 4 GewSchG eine Strafan-
drohung fir den Fall eingefiihrt, dass der Téter gegen eine
in einem Vergleich tbernommene Verpflichtung verstoRt,
wenn diese vom Gericht bestétigt worden ist. Eine solche
Bestatigung soll vom Familiengericht kiinftig nach § 214a
FamFG-E erteilt werden kdnnen. Das Gericht soll einen
geschlossenen Vergleich in der Weise bestétigen, wie die
Regelungen im Einzelfall auch als gerichtliche Gewalt-
schutzanordnung hatten erlassen werden konnen.**

111. Zusammenfassung

Die Freiheitsberaubung schitzt die Fortbewegungsfrei-
heit ebenso wenig um ihrer selbst willen wie die Nétigung
die Willensbildungs- und Willensbetétigungsfreiheit.
Beide Dimensionen der Freiheit dienen dem Einzelnen
letztlich dazu, sein Leben autonom zu gestalten. Insofern
garantiert § 238 StGB die schlechterdings grundlegende
personale Freiheit des Einzelnen gegen Einschrankungen,
welche die 88§ 239 f. StGB nicht erfassen.*® Der Tatbe-
stand der Nachstellung schitzt die personale Freiheit vor
Personen, die — wegen der Beharrlichkeit ihres Verhaltens
— uneinsichtig handeln und nicht selten als pathologisch
und geféhrlich wahrgenommen werden. Insofern trégt der
Straftatbestand zweifellos Zuge einer spezialpréventiven
Logik.*® Gleichwohl lassen sich auch solche Grenztatbe-
stdnde mit dem tradierten Strafrechtsparadigma, das auf
der Vergeltung von Tatschuld griindet, in Einklang brin-
gen.¥’

Probleme bereitet daher auch nicht das Ziel des § 238
StGB, sondern das verwendete Mittel, genauer: die bishe-
rige Tatbestandsfassung. Der nun begonnene Reformpro-
zess ist daher notwendig und lange Uberféllig. Die Novel-
lierung des 8 238 StGB adressiert das Kernproblem und
dirfte daher den bislang praktisch ,,toten* Straftatbestand

4 Diese Bestimmung des Strafzwecks des § 238 StGB weicht von den
gangigen Bestimmungen des Rechtsguts ab; s. zu Letzteren Kinzig,
ZRP 2006, 255 (257); Meyer, ZStW 115 (2003), 274 (284).

4 Kritisch zum Préventionsansatz in § 238 StGB Neubacher,
ZStW 118 (2007), 866 (868).

47 S, dazu am Beispiel des § 89a StGB Kubiciel, Die Wissenschaft vom
Besonderen Teil des Strafrechts, 2013, S. 227 ff.



zum Leben erwecken. Dass die Anderungen von erhebli-
cher, praktischer Bedeutung sind, zeigt die grof3e Zahl von
Ermittlungsverfahren, die in den vergangenen Jahren we-
gen Nachstellung eingeleitet worden sind. Konnten diese
in der Vergangenheit in aller Regel nach kurzer Zeit ein-
gestellt werden, da eine erhebliche Anderung der &uferen
Lebensumstande des Opfers nicht festzustellen war, wer-
den nach der Gesetzesanderung deutlich mehr Verurtei-
lungen zu verzeichnen sein. Sowohl fiir die Strafverfol-
gungsbehdrden als auch fir die Strafverteidiger dirfte
§ 238 StGB damit zu einer VVorschrift werden, die ihnen
im (Hauptverhandlungs-) Alltag haufig begegnen wird.
Bei den von einer Nachstellung betroffenen Opfern dirfte
sich das Gefiihl, vom Recht allein gelassen zu werden,
dementsprechend seltener einstellen. Dieser Effekt allein
rechtfertigt die Verdnderung des § 238 StGB.

4 Treffend Lauter/Klormann, Zeit Online v. 13.07.2016, unter:
http://www.zeit.de/gesellschaft/2016-07/stalking-heiko-maas-op-
fer-schutz-gesetz-nachstellung (zuletzt abgerufen am 07.09.2016).

Uneingeschrénkt zu begruBen ist auch, dass die Nachstel-
lung kinftig kein Privatklagedelikt mehr ist und das
GewSchG nunmehr auch VerstoRe gegen Verpflichtun-
gen ponalisiert, die im Vergleichswege erzielt worden
sind. Erheblich abgeschwécht wird der positive Effekt der
Novellierung indes durch die geplante Streichung der
Auffangtatalternative des 8§ 238 Abs. 1 Nr. 5 StGB. Aus
Sicht der Autoren ist dieser Schritt weder sachgerecht
noch als Kompensation fir die Umwandlung des § 238
StGB in ein Gefdhrdungsdelikt notwendig. Eine ein-
schrankende, teleologische Auslegung dieser Tatalterna-
tive ist auch innerhalb eines Gefahrdungsdelikts mdglich.
Aus dem BMJV verlautet diesbeziiglich, dass in solchen
Fallen eine zivilgerichtliche Unterlassungsverfiigung ein-
geholt werde kdnne, deren VersttRe ponalisiert seien, je-
doch verweist man die Opfer damit auf den privaten Zi-
vilrechtsweg, den der Gesetzgeber den Stalking-Opfern
mit der Reform doch eigentlich ersparen wollte.*3


http://www.zeit.de/gesellschaft/2016-07/stalking-heiko-maas-opfer-schutz-gesetz-nachstellung
http://www.zeit.de/gesellschaft/2016-07/stalking-heiko-maas-opfer-schutz-gesetz-nachstellung

Ermittlungsverfahren gegen Jan Béhmermann wegen Beleidigung von Organen
und Vertretern auslandischer Staaten usw.

Vermerk zur rechtlichen Bewertung der GenStA Koblenz vom 13.10.2016

Vermerk zur rechtlichen Bewertung

Es ist bereits fraglich, ob die in Rede stehende Darbie-
tung als Kundgabe der Missachtung oder Nichtachtung
des tirkischen Staatspréasidenten zu charakterisieren ist,
ohne dass — wie es die Rechtsprechung des Bundesver-
fassungsgerichts verlangt (vgl. BVerfG, NJW, 1995,
3303 (3305); NJW 2002, 3767; NJW 2009, 3016 (3018);
NJW 2014, 3357 (3358) — andere mdgliche Auslegungen
hinreichend verlasslich auszuschlieBen sind. Bei der
werkgerechten Ermittlung des Aussagekerns sind nach
der Rechtsprechung die Gesamtumstédnde und die Be-
sonderheiten satirischer Darstellungsformen, seine Ein-
kleidung und die Sicht eines zur Beriicksichtigung des
Gesamtkonzepts bereiten Beobachters zugrunde zu legen
und zu beachten (vgl. hierzu im Einzelnen né&her unten).
Es ist daher unzuléssig, sich bei der Beurteilung der
Darbietung auf den Wortlaut der Gedichtverse zu be-
schrénken, ohne den Gesamtkontext, in den sie gestellt
wurden, zu berlicksichtigen.

Ferner ware selbst bei Annahme einer Ehrverletzung
eine Abwagung des Ehrenschutzes mit der Kunst- und
Meinungsfreiheit vorzunehmen, ohne dass hinreichend
sicher anzunehmen waére, dass Letztere zurlickzutreten
héatte. Eine solche Abwagung ist namentlich nicht bereits
unter dem Aspekt der ,,Schmahkritik* entbehrlich, da der
Darbietung bei der gebotenen Beriicksichtigung aller
Gesamtumsténde ein sachlicher Bezug zu der seinerzeit
oOffentlich diskutierten Frage des Umgangs mit der Pres-
se-, Meinungs- bzw. Kunstfreiheit durch den turkischen
Staatsprasidenten nicht abzusprechen ist. Bei der erfor-
derlichen Abwagung aller Gesamtumstande sind u.a.
Anlésse und Begleitumstande zu beriicksichtigen, denen
namentlich bei einer die Offentlichkeit wesentlich beriih-
renden Frage sowie der Geltendmachung eines sog.
»Rechts zum Gegenschlag® besondere Bedeutung bei-
zumessen ist. Nach der Rechtsprechung ist zu berlck-
sichtigen, dass ,derjenige, der im offentlichen Mei-
nungskampf zu einem herabsetzenden Urteil Anlass
gegeben hat, eine scharfe Reaktion grundsétzlich auch
dann hinnehmen muss, wenn sie sein Ansehen mindert*.
Es ist deshalb zweifelhaft, ob — eine Ehrverletzung durch
den in Rede stehenden Beitrag unterstellt — die Abwa-
gung im vorliegenden Fall zu Gunsten des Ehrenschutzes
auszufallen hatte. Von besonderer Bedeutung ist in die-
sem Zusammenhang ndmlich, dass der tlrkische Staats-
prasident seinerseits zuvor mit drastischen Mitteln auf
einen nach deutschem Rechtsverstdndnis von der Mei-
nungs- und Kunstfreiheit gedeckten Beitrag reagiert und

damit eine o6ffentliche Diskussion ausgeldst hatte. Zwar
war der Beschuldigte nicht persdnlich vom tirkischen
Staatsprasidenten angegangen worden, doch durfte er
sich als Ausuibender der tangierten Kunstgattung betrof-
fen fihlen. Handelt es sich damit um einen Beitrag zur
offentlichen Meinungsbildung, wird nach der Rechtspre-
chung eine Vermutung zu Gunsten der Meinungsfreiheit
angenommen (BVerfG, NJW 1985, 787), ohne dass es
darauf ankommt, ob die Kritik berechtigt ist (VGH Mun-
chen, NJW 2011, 793 (794).

Letztlich ist die Annahme der Staatsanwaltschaft, dem
Beschuldigten Béhmermann sei jedenfalls die Verwirkli-
chung des subjektiven Tatbestandes nicht mit der fir
eine Anklageerhebung erforderlichen Sicherheit nach-
zuweisen, wegen der Besonderheiten der zu bewertenden
Fallgestaltung zutreffend. Angesichts seiner Einlassung
ist dem Beschuldigten nicht nachzuweisen, dass er billi-
gend in Kauf nahm, die Darbietung stelle sich aus der
mafgeblichen Sicht eines verstandigen und zur Beriick-
sichtigung des Gesamtkonzepts bereiten Beobachters
nicht mehr als satirisch kritische Auseinandersetzung zu
dem Umgang mit den durch Art. 5 GG gewahrten Frei-
heiten, sondern als Kundgabe der ernst gemeinten Miss-
achtung gegeniiber dem tirkischen Staatspréasidenten in
dessen personalen, sozialen oder ethischen Wert dar.

Diese Pramissen und Folgerungen beruhen im Einzelnen
auf folgenden Erwégungen:

1. Der Schutzbereich der Kunstfreiheit ist eréffnet.

Es ist unmdglich Kunst generell zu definieren (BVerfG,
NStz 1985, 211, 212; NJW 1987, 2661). Die Staatsan-
waltschaft hat zu Recht darauf verwiesen, dass als ,,das
Wesentliche der kinstlerischen Betatigung [...] die freie
schopferische Gestaltung, in der Eindriicke, Erfahrungen,
Erlebnisse des Kiinstlers durch das Medium einer be-
stimmten Formensprache zu unmittelbarer Anschauung
gebracht werden® (BVerfG, NJW 1971, 1645) angesehen
wird. Zuléssig ist allein eine ,,Unterscheidung zwischen
Kunst und Nichtkunst®, nicht jedoch eine ,,Niveaukon-
trolle, also eine Differenzierung zwischen ,héherer* und
,niedriger®, ,guter* und ,schlechter* (und deshalb nicht
oder weniger schutzwirdiger) Kunst“ (BVerfG, NJW
1987, 2661). Die vorbehaltlose Gewahrung der Kunst-
freiheit durch Art. 5 Abs. 3 S. 1 GG darf nicht durch eine
wertende Einengung des Kunstbegriffs ausgehebelt wer-
den (BVerfG, NJW 1971, 1645, 1646). Auch im Falle der
Meinungskundgabe in Form kunstlerischer Betatigung



bleibt Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG maligebliches Grundrecht
(BVerfG, NJW 1987, 2661). Art. 5 Abs. 3 S. 1 GG ist
gegeniber Art. 5 Abs. 1 GG lex specialis (BVerfG, NJW
1971, 1645 (1648); NJW 1987, 2661). Die in Rede ste-
hende Sendung wird von dem Beschuldigten sowie dem
Sender dem satirischen Genre zugeschrieben.

Satire kann Kunst sein, doch ist nicht jede Satire stets
auch Kunst (BVerfG, NJW 1992, 2073; NJW 1998, 1386
(1387); NJW 2002, 3767; BayObLG, NVwZ-RR 1994,
65 (67). Es gehort zum Wesen der Satire mit Ubertrei-
bungen, Verzerrungen und Verfremdungen zu arbeiten
(BVerfG, NJW 1987, 2661; NJW 1992, 2073; NJW
1998, 1386 (1387). Auch sie muss den genannten
Grundanforderungen entsprechen, wenn sie als Kunst
dem Schutzbereich des Art. 5 Abs. 3 S. 1 GG unterfallen
will. Das Erfordernis, dass die Darstellung das geformte
Ergebnis einer freien schopferischen Gestaltung sein
muss, ist nicht schon bei jeder bloBen Ubertreibung,
Verzerrung und Verfremdung erfillt (BVerfG, NJW
2002, 3767). Der Schutzbereich ist auch dann nicht er-
offnet, wenn der ,,Kunstbezug“ sich lediglich als ,,Bei-
werk einer an erster Stelle stehenden Meinungséaulie-
rung darstellt (BayObLG, NVwWZ-RR 1994, 65 (66); vgl.
BVerfG, NJW 1990, 1985). Allerdings ist einem als
Satire in Betracht kommenden Werk die Einordnung als
Kunst nicht schon deshalb zu nehmen, weil durch eine
bestimmte Darstellung Aufsehen erregt und der Absatz
des Werks gefordert werden soll (BVerfG, NJW 1990,
2541). Malgebend ist eine Gesamtbetrachtung. Es ver-
bietet sich, einzelne Teile eines Kunstwerks aus dessen
Zusammenhang zu lésen und gesondert darauf zu unter-
suchen, ob sie als Straftat zu wirdigen sind (BVerfG,
NStZ 1985, 211 (213); BayObLG, NVwZ-RR 1994, 65
(68); OLG Kaoln, NJW 1993, 1486, 1487), da kiinstle-
rische AuBerungen interpretationsfahig und interpretati-
onsbediirftig sind und die Gesamtschau des Werks un-
verzichtbares Element dieser Interpretation ist (BVerfG,
a.a.0.). Zu bericksichtigen ist auch, ob sich bei der ge-
botenen Gesamtbetrachtung mehrere Interpretationsmdg-
lichkeiten ergeben (vgl. BVerfG, a.a.0.). Dies gilt auch
fur die Frage, ob einem Werk der Charakter einer Satire
zukommt (vgl. BVerfG, NJW 1990, 2541). Die zu beur-
teilende Darbietung enthalt satiretypische Elemente. Zu
den fir Satire typischen Stilmitteln gehort es namentlich,
Erklarungen erkennbar nur zum Schein aufzustellen (vgl.
BayObLG, NJW 1957, 1607 (1608) oder in ironischer
Form darzubringen (vgl. BGH, NJW 2000, 1036 (1039)
sowie auf Kosten von Prominenten oder Politikern zum
Lachen zu reizen (BVerfG, NJW 2002, 3767 (3768).

Unabhéngig davon, ob und inwieweit man die Darbie-
tung als Satire verstehen will, beschrénkt sie sich nicht
auf einer von Verzerrungen oder Ubertreibungen geprag-
ten MeinungsédulRerung, sondern ist auch von kinstleri-
schen Elementen geprégt, die nicht lediglich als bloRes
»Beiwerk® der Meinungskundgabe zu werten sind. Zu
den die Darbietung pragenden kinstlerischen Elementen
dirfte weniger der Vortrag eines in Reimform verfassten
Gedichtes (zur Dichtung als Kunstgattung BVerfG,
NStZ, 1985, 211 (212); OLG Minchen, Beschl. v.
6.2.2013 — 18 W 206/13 -, BeckRs 2013, 07462), son-

dern vor allem die ,,Einrahmung“ in eine Art ,Lehr-
stiick” sowie die Untermalung mit einer — auf den ,,extra
3“- Beitrag ,,Erdowie, Erdowo, Erdowan...* anspielen-
den — Musik und die Inszenierung unter Verwendung
der tlrkischen Flagge sowie einem Portrait des tlrki-
schen Staatsprasidenten mit einer Art ,,Biihnenbild* (zur
Lblhnenhaften Umsetzung“ als schdpferisches Element
OLG Minchen, a.a.0.) beitragen. Die Darbietung ist
ferner durch eine Kommunikation zwischen Moderator
und einer Art Co-Moderator in Form eines wiederholten
Wechsels zwischen Gedichtvortrag und Kommentierung
gekennzeichnet. Damit kommt sowohl eine schopferi-
sche Gestaltung als auch eine bestimmte Formensprache
zur Veranschaulichung von Erfahrungen, Erlebnissen
oder Eindricken im Sinne der Rechtsprechung des
BVerfG jedenfalls in noch hinreichender Weise zum
Ausdruck.

2. Die Kunstfreiheit ist grundsatzlich vorbehaltlos
gewahrt.

Die Schrankenregelung des Art. 5 Abs. 2 GG bezieht
sich nur auf die Rechte aus Art. 5 Abs. 1 GG und kann
nicht auf die Kunstfreiheit nach Art. 5 Abs. 3 GG ent-
sprechend angewandt werden (BVerfG, NJW 1971, 1645
(1646). Auch eine unmittelbare oder analoge Anwen-
dung der Schranken des Art. 2 Abs. 1 Satz 1. Hs. 2 GG
kommt nicht in Betracht (BVerfG, a.a.0.; NStZ 1985,
211 (212). Daher durfen grundsatzlich auch nicht einzel-
ne Teile aus einem Kunstwerk herausgelést und
lediglich allein als den Schranken gem. Art. 5 Abs. 2 GG
unterliegenden MeinungsauBerungen i.S.d. Art. 5 Abs. 1
GG angesehen werden (BVerfG, NJW 1971, 1645
(1646). Die Kunstfreiheit ist wird jedoch nicht schran-
kenlos gewahrt (BVerfG, a.a.0.). Aus der Vorbehaltlo-
sigkeit des Grundrechts ergibt sich aber, dass ihre Gren-
zen nur von der Verfassung selbst zu bestimmen sind
(BVerfG, a.a.0.).

Zu den insofern in Betracht kommenden von der Verfas-
sungsordnung des Grundgesetzes als ebenfalls wesent-
lich geschutzten Rechtsgiitern gehdrt namentlich das
durch Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG geschiitzte
Personlichkeitsrecht (BVerfG, NStZ 1985, 211 (212).
Dieses umfasst den ,,Schutz vor AuBerungen, die geeig-
net sind, sich abtraglich auf das eigene Bild in der Of-
fentlichkeit auszuwirken“ (BVerfG, NJW 2004, 590
(591); BGH, GRUR 2014, 1021 (1022). Allerdings be-
griindet es nicht den Anspruch, nur so dargestellt zu
werden, wie man selber gesehen werden mdchte
(BVerfG, NJW 2002, 3767 (3768); NJW 2011, 47 (48).
Die Kunstfreiheit ihrerseits zieht wiederum dem Person-
lichkeitsrecht Grenzen (BVerfG, NStZ 1985, 211 (212).
Letztlich ist ,,ein im Rahmen der Kunstfreiheitsgarantie
zu bertcksichtigender Konflikt nach Maligabe der
grundgesetzlichen Wertordnung und unter Bertcksichti-
gung der Einheit dieses grundlegenden Wertsystems
durch Verfassungsauslegung zu lgsen* (BVerfG, NJW
1971, 1645 (1646). Dabei ist zu berucksichtigen, dass die
Kunstfreiheit als ,, Teil des grundrechtlichen Wertsystems
[...] insbesondere der in Art. 1 GG garantierten Wiirde
des Menschen zugeordnet [ist], die als oberster Wert das



Entscheidungen

ganze grundrechtliche Wertsystem beherrscht* (BVerfG,
a.a.0.).

3. Der Konflikt zwischen Personlichkeitsschutz und
Kunstfreiheit ist durch Abwagung zu l6sen.

Von einer Ehrverletzung ausgehend ist die ,,Spannungs-
lage zwischen den durch Art. 1 Abs. 1 und Art. 5 Abs. 3
Satz 1 GG geschitzten Bereichen* grundsétzlich durch
eine Abwégung zu l6sen (BVerfG, NJW 1971, 1645
(1647); vgl. BVerfG NJW 1987, 2661 (2662); NJW
2002, 3767 (3768).

Wie schwierig es ist, dem durch Wechselwirkungen der
betroffenen Belange gekennzeichneten Abwagungspro-
zess Konturen zu verleihen, wird auch anhand der Recht-
sprechung deutlich: So genigt jedenfalls nicht die Fest-
stellung einer Beeintrachtigung des Personlichkeits-
rechts, etwa in Form einer Beleidigung, ohne Berick-
sichtigung der Kunstfreiheit (BVerfG, NStZ 1985, 211
(212). Vielmehr ist zu kl&ren, ob diese Beeintrachtigung
derart schwerwiegend ist, dass die Freiheit der Kunst
zuriickzutreten hat (BVerfG, a.a.0.). Insofern reicht an-
gesichts der hohen Bedeutung der Kunstfreiheit weder
eine geringfugige Beeintrachtigung noch die bloRe Mdg-
lichkeit einer schwerwiegenden Beeintréchtigung aus
(BVerfG, a.a.0.; vgl. KG, NStZ 1985, 385 (387); OLG
Minchen, Beschl. v. 6.2.2013 — 18 W 206/13 —, BeckRs
2013, 07462). Ist jedoch eine schwerwiegende Beein-
trachtigung des Personlichkeitsrechts zweifelsfrei festzu-
stellen, kann sie auch nicht durch die Kunstfreiheit ge-
rechtfertigt werden (BVerfG, a.a.0.). Von einer schwer-
wiegenden Beeintrachtigung des Personlichkeitsrechts ist
bei Eingriffen in den durch Art. 1 Abs. 1 GG geschiitzten
Kern menschlicher Ehre stets auszugehen (BVerfG, NJW
1987, 2661 (2662). Tastet eine AuRerung die Men-
schenwirde eines anderen an, missen Meinungs- wie
Kunstfreiheit zuriicktreten, ,,denn die Menschwirde als
Wurzel aller Grundrechte ist mit keinem Einzelgrund-
recht abwégungsféhig® (BVerfG, NJW 1995, 3303
(3304). Eine Verletzung des ,sozialen Geltungsan-
spruchs* als ,,Menschenwiirdekern® ist stets anzuneh-
men, ,,wenn — ausdrticklich oder im Weg der Implikation
— die Anerkennung als gleichberechtigtes Mitglied in
einer sozialen Gemeinschaft oder die Achtung als
Mensch grundsatzlich negiert oder in Frage gestellt wird
(...)", worunter ,.etwa die Zuschreibung eines tierischen
Wesens (...) oder verfalschende Darstellungen, die
,menschenunwiirdige’ Tabubrliche unterstellen” fallen
(OLG Minchen, Beschl. v. 6.2.2013 — 18 W 206/13 —,
BeckRs 2013, 07462 m.w.N.). Da jedoch ,s&mtliche
Grundrechte  Konkretisierungen des Prinzips der
Menschwiirde sind, bedarf es stets einer sorgféltigen
Begrundung, wenn angenommen werden soll, dass der
Gebrauch eines Grundrechts auf die unantastbare Men-
schenwirde durchschlagt” (BVerfG, NJW 1995, 3303
(3304). Es gibt zwar eine ,,Grenze des Zumutbaren®,
auch wenn ,,Ubertreibungen ’strukturtypisch® sind und
Personen, die [...] im 6ffentlichen Leben stehen, in ver-
stdrktem MaRe Zielscheibe offentlicher, auch satirischer
Kritik sind* (BVerfG, NJW 1987, 2661 (2662). Da zur
Meinungsbildung beitragende 6ffentliche AuRerungen

Aufmerksamkeit erregen sollen, sind jedoch ,,angesichts
der heutigen Reiziberflutung aller Art einpragsame,
auch starke Formulierungen hinzunehmen* (BVerfG,
NJW 1969, 227 (228); BGH, NJW 2007, 686 (688), so
dass den Betroffenen in seiner Ehre herabsetzende AuRe-
rungen ,,jedenfalls dann noch rechtméaBig“ sind, ,wenn
sie gemessen an den von der Gegenseite erhobenen An-
spriichen oder aufgestellten Behauptungen nicht unver-
haltnismalig erscheinen® (BVerfG, NJW 1969, 227
(228).

Die dargestellte Rechtsprechung dokumentiert die Kom-
plexitat einer erforderlichen Abwagung, bei der es letzt-
lich stets auf die Umstdnde des Einzelfalles ankommt. So
hat das BVerfG selbst im Zusammenhang mit der Abwa-
gung zwischen personlicher Ehre und Meinungsaufie-
rungsfreiheit Folgendes erklart: ,,Das Ergebnis dieser
Abwdégung ist verfassungsrechtlich nicht vorgegeben,
sondern héngt wesentlich von den Umstédnden des Ein-
zelfalls ab. Doch ist in der Rechtsprechung eine Reihe
von Gesichtspunkten entwickelt worden, die Kriterien
fir die konkrete Abwégung vorgeben. Hierzu gehort
insbesondere die Erwdgung, dass bei herabsetzenden
AuBerungen, die sich als Formalbeleidigung oder
Schméhung darstellen, die Meinungsfreiheit regelmaRig
hinter den Ehrenschutz zurlickzutreten hat [...]“.

Dem Ehrenschutz kann daher verfassungsrechtlich unbe-
denklich der Vorzug eingerdumt werden, wenn es sich
um sog. Schméhkritik oder Formalbeleidigungen han-
delt. Im Fall von Schmaéhkritik ist eine eingehende Ab-
wagung in der Regel entbehrlich (vgl. BVerfG, NJW
2009, 749 (750); NJW 2014, 3357 (3358). Die Recht-
sprechung hat den Begriff der Schmahkritik jedoch ,,eng
definiert” (BVerfG, NJW 2009, 749; NJW 2009, 3016
(3017); NJW 2014, 3357 (3358); Beschl. v. 24.7.2013 -
1 BVR 444/13, 1 BVR 527/13 — , Rn. 21, zit. nach juris,
m.w.N.). Hiernach geniigt eine Uberzogene oder gar
ausféllige Kritik nicht zur Charakterisierung als Schma-
hung, sondern es muss hinzutreten, dass bei der AuRe-
rung nicht mehr die Auseinandersetzung in der Sache,
sondern die Diffamierung der Person im Vordergrund
steht (BVerfG, NJW 2009, 749 (750) m.w.N.; NJW
2009, 3016 (3017); NJW 2014, 3357 (3358); Beschl. v.
24.7.2013 — 1 BVR 444/13, 1 BVR 527/13 — | Rn. 21, zit.
nach juris). Zusammengefasst ist ,,wesentliches Merkmal
der Schmahung [...] eine das sachliche Anliegen vollig
in den Hintergrund drédngende personliche Krankung*
(BVerfG, Beschl. v. 24.7.2013 — 1 BvR 444/13, 1 BvR
527/13 —, Rn. 21). Dies wird jedoch ,,bei AuRerungen in
einer die Offentlichkeit wesentlich beriihrenden Frage
[...] nur selten vorliegen und eher auf die sogenannte
Privatfende beschrédnkt bleiben“ (BVerfG, a.a.O;
BVerfG, NJW 2013, 3021; NJW 2014, 3357 (3358);
Beschl. v. 28.9.2015 - 1 BvR 3217/14 — , BeckRS 2016,
41100, Rn. 14). Bei der Beurteilung, ob die personliche
Krankung das sachliche Anliegen vollig in den Hinter-
grund dréngt, so dass von einer Schmahkritik auszuge-
hen ist, sind regelmaRig Anlass und Kontext der AuRe-
rung zu beachten (BVerfG, NJW 2009, 749 (750); NJW
2009, 3016 (3018).



Von der Berlcksichtigung von Anlass und Kontext kann
abgesehen werden, ,wenn es sich um eine AuRerung
handelt, deren diffamierender Gehalt so erheblich ist,
dass sie in jedem denkbaren Sachzusammenhang als
bloRe Herabsetzung des Betroffenen erscheint und daher
unabhangig von ihrem konkreten Kontext stets als per-
sonlich diffamierende Schmahung aufgefasst werden
muss, wie dies moglicherweise bei der Verwendung
besonders schwerwiegender Schimpf-worter — etwa aus
der Fékalsprache — der Fall sein kann* (BVerfG, NJW
2009, 749 (750). Nur unter diesen VVoraussetzungen kann
auch eine isolierte Betrachtung eines einzelnen Begriffs
ausnahmsweise die Annahme einer der Abwdagung ent-
zogenen Schmahung tragen (BVerfG, NJW 2009, 3016
(3018). Bei der Beurteilung der Darbietung des Beschul-
digten ist aber — wie mehrfach ausgefiihrt — nicht allein
auf den Inhalt der Verse des Gedichts oder gar nur ein-
zelne Begriffe abzustellen, vielmehr ist auch die die
Offentlichkeit wesentlich beriihrende Frage des Um-
gangs mit der Meinungs- und Kunstfreiheit in den Blick
zu nehmen. In diesem Zusammenhang ist zu ber{cksich-
tigen, dass ausweislich der Anmoderation bzw. der zwi-
schenzeitlichen Kommentierung des Gedichts sowohl
auf den Hintergrund bzw. die VVorgeschichte der Darbie-
tung als auch darauf hingewiesen wurde, dass der Vor-
trag des Gedichts (isoliert betrachtet) unzuldssig ware.
Damit war — jedenfalls nicht widerlegbar — gerade nicht
die Behauptung verbunden, der tiirkische Staatsprasident
Ube tatsachlich die beschriebenen sexuellen Praktiken
aus oder der Beschuldigte schreibe dem Beschwerdefiih-
rer die ,angedichteten” Attribute tatséchlich zu. Viel-
mehr wurde die Krassheit der Formulierungen als Bei-
spiel eines ,,Gegenpols”“ zu dem im Vergleich hierzu
noch relativ ,,harmlosen und vom deutschen Rechtsver-
standnis als zulassig gedeckten, aber von dem tirkischen
Staatsprasidenten kritisierten ,,extra 3“-Beitrag darge-
stellt.

Dies gilt gleichermaRen fir die Passagen in derber Spra-
che und mit drastischem Sexualbezug. Sie unterliegen
auch einer von der Entscheidung des BVerfG zu den so
gen. ,Straull-Karikaturen* (BVerfG, NJW 1987, 2661)
abweichenden Bewertung: Der Darstellung des damali-
gen bayerischen Ministerprasidenten als ein Schwein,
welches u.a. mit einem anderen Schwein in richterlicher
Amtstracht kopuliert, war die Aussage zu entnehmen,
der Ministerprasident ,,mache sich die Justiz in anstoRi-
ger Weise seinen Zwecken zunutze“ und er ,,empfinde an
einer ihm willfahrigen Justiz ein tierisches Vergniigen”
(BVerfG, NJW 1987, 2661 (2662). Bei den so gen.
»StrauB-Karikaturen* ging es darum, aufzuzeigen, dass
der Betroffene ,ausgesprochen ,tierische’ Wesensziige
habe und sich entsprechend benehme®. Darin sah das
BVerfG ,,offenkundig ein(en) Angriff auf die personale
Wirde des Karikierten“ (BVerfG, a.a.0., 2662). Demge-
geniber ist der Darbietung des Beschuldigten bei ver-
stdndiger Wirdigung des Gesamtkontextes nicht zu ent-
nehmen, er unterstelle dem tiirkischen Ministerprésiden-
ten ein unanstindiges Verhéltnis zu den als vermeintli-
che Sexualpartner Dargestellten oder ein ,tierisches
Wesen“. Vielmehr ging es dem Beschuldigten nach sei-
ner unwiderlegten Einlassung darum, zu zeigen, dass der

tirkische Staatsprasident mit dessen Versuch der politi-
schen Einflussnahme auf zul&ssige satirische Meinungs-
kundgaben in Deutschland eine Grenze Uberschritten
habe. Es ist daher jedenfalls nicht auszuschlieBen, dass
der Darbietung der Gedanke zugrunde lag, einem
Tabubruch misse mit Tabubruch begegnet werden, um
ersteren als solchen herauszustellen und ihm so entge-
genzutreten.

4. Die Abwagung erfordert eine umfassende Wurdi-
gung der Gesamtumstande.

In die Entscheidung sind namentlich folgende Gesichts-
punkte einzubeziehen, die mitunter auch bei der Beurtei-
lung der Sachaussage relevant sind und die teilweise
Schnittmengen bilden oder in einander Ubergehen kon-
nen:

Grad der Ehrverletzung nebst Folgen:
o Stellung des Betroffenen im politischen Leben
(vgl. KG, NStZ 1992, 385 (386)
e Sexualbezug (vgl. KG, NStZ 1992, 385 (386)
e Umfang der Auswirkungen bzw. Folgewirkun-
gen (vgl. BayObLG, NVWZ-RR 1994, 65 (68);
KG, NStz 1992, 385 (387)

Grad des ,,Kunstbezugs“ (vgl. BayObLG, NVwZ-RR
1994, 65 (66 ff.)

Grad der Verfremdung (vgl. BVerfG, NJW 1971, 1645
(1647); BayObLG, NVwWZ-RR 1994, 65 (68):

e Art der Verfremdung (vgl. BayObLG, NVwZ-
RR 1994, 65 (68)

e Offenkundigkeit der Darstellung als satirisch
(vgl. BVerfG, NJW 2005, 3271 (3273); VGH
Minchen, NJW 2011, 793 (794 f.)

e Grad des Wirklichkeitsbezuges (vgl. OLG Miin-
chen, Beschl. v. 6.2.2013 — 18 W 206/13 -,
BeckRs 2013, 07462)

Ausmall des Unwahrheitsgehalts (vgl. BVerfG, NJW
1971, 1645 (1648)

Kritik an der Ausiibung staatlicher Macht sowie 6ffentli-
chem Wirken und dessen Folgen (vgl. BVerfG, NJW
2009, 3016 (3019)

Grad des Sachbezugs (vgl. OLG Miinchen, NJW 2016,
2759 (2760),

Sachzusammenhang (vgl. BVerfG, NJW 2009, 3016
(3019),

Anlasse (vgl. BayObLG, NStZ 2005, 215 (216) und
Begleitumstande

Wegen der in diesem Zusammenhang besondere Bedeu-
tung erlangenden Aspekte einer die Offentlichkeit we-
sentlich beruhrenden Frage und des sog. ,,Rechts zum
Gegenschlag* darf ich auf meine obigen Ausfiihrungen
Bezug nehmen.



Entscheidungen

5. Die Feststellung einer konfliktauslésenden Ehr-
krankung setzt die werkgerechte Ermittlung des ob-
jektiven Erklarungsgehalts voraus.

Die Prufung einer Beschrankung der Kunstfreiheit durch
das Personlichkeitsrecht verlangt die Ermittlung des
objektiven Sinnes der in Rede stehenden AuRerung oder
Darbietung. Insofern bedarf es stets einer Gesamtbe-
trachtung (BVerfG, NStz 1985, 211 (213). Hierbei darf
MeinungsduBerungen ,kein Inhalt untergeschoben wer-
den, den ihnen ihr Urheber erkennbar nicht beilegen
wollte; das gilt besonders bei satirischer oder glossieren-
der MeinungsauBerung” (BVerfG, NJW 1992, 2073;
NJW 1998, 1386 (1387); vgl. BVerfG, NJW 1990, 1980
(1981) und entsprechend fir der Kunstfreiheit gem. Art.
5 Abs. 3 S. 1 GG unterfallende Werke.

Bei satirisch (bersteigerten AuBerungen sind hierauf
bezogene ,,werkgerechte Mal3stabe* anzulegen (BVerfG,
NJW 2002, 3767). Dem Wesen der Satire ist immanent
mit Ubertreibungen, Verzerrungen und Verfremdungen
zu arbeiten (BVerfG, NJW 1987, 2661; NJW 1992, 2073;
NJW 1998, 1386 (1387). Die Satire oder eine &hnliche
Ubersteigerung darf als Stilmittel nicht schon selbst als
Kundgabe der Missachtung gewdrdigt werden (BVerfG,
NJW 2002, 3767), zumal Ubertreibung ,,naturgemaR
immer unwahr* ist (KG, NStZ 1992, 385 (386). Viel-
mehr erfordert die rechtliche Beurteilung die Entklei-
dung des in ,,Wort und Bild gewéhlten satirischen Ge-
wandes* (BVerfG, NJW 1987, 2661, und VGH Miinchen,
NJW 2011, 793 (794) zitieren RGSt 62, 183) zur Ermitt-
lung ihres eigentlichen Inhalts (BVerfG, a.a.0.; NJW
1992, 2073 (2074); NJW 1998, 1386 (1387) und NJW
2002, 3767, beide ebenfalls unter Hinweis auf RGSt 62,
183). Es missen der Aussagekern und seine Einkleidung
gesondert auf das Vorhandensein einer Kundgabe der
Missachtung gepruft werden (BVerfG, NJW 1987, 2661;
NJW 1992, 2073 (2074); NJW 1998, 1386 (1387); NJW
2002, 3767; VGH Minchen, a.a.0.). Mit Blick auf das
Wesensmerkmal der Verfremdung sind fir die Beurtei-
lung der Einkleidung regelmaRig weniger strenge Mal3-
stébe als flr die Bewertung des Aussagekerns anzulegen
(BVerfG, NJW 1987, 2661; NJW 1998, 1386 (1387);
VGH Minchen, a.a.0.; OLG Minchen, Beschl. wv.
6.2.2013 — 18 W 206/1 —, BeckRs 2013, 07462). Je ge-
ringer die Verfremdung ausfallt, desto eher bedarf die
Darstellung einer Uberpriifung auf lhre Ubereinstim-
mung mit der Realitdt (KG, NStZ 1992, 385 (386). Um-
gekehrt konnen ,,die Wortwahl und die extreme Haufung
von Anspielungen eine Verfremdung derart offenkun-
dig“ erscheinen lassen, ,,dass eine eng an die Realitét
angelehnte Uberpriifung von Tatsachenbehauptungen
[...] ausscheidet” (KG, a.a.0.).

Fir die Ermittlung des objektiven Sinnes einer AuBerung
ist weder die subjektive Absicht des AuRernden noch das
subjektive Verstandnis des hiervon Betroffenen mafigeb-
lich (BVerfG, NJW 1995, 3303 (3305), sondern die Sicht
eines ,,unvoreingenommenen und verstandigen Publi-
kums* (BVerfG, a.a.0.; NJW 2009, 3016 (3018); VGH

Minchen, NJW 2011, 793 (794). Dies bedarf wegen der
Besonderheiten kinstlerischer Darbietungen einer Prazi-
sierung. Es darf weder auf einen ,,in kiinstlerischen Er-
scheinungsformen vollig Unbewanderten” noch auf den
L2umfassend kinstlerisch Gebildeten®, abgestellt werden
(BVerfG, NStZ 1985, 211 (213). MaBgeblich ist die Sicht
eines zur Gesamtbetrachtung unter Beriicksichtigung des
kinstlerischen Gesamtkonzeptes bereiten Beobachters
(BayObLG, NVwZ-RR 1994, 65 (66); vgl. BVerfG,
NStz 1985, 211 (213). Insbesondere ist nicht die Sicht
eines ,flichtigen, naiven Beobachter(s)*, der bei der
Gesamtbetrachtung zu beriicksichtigende Umstande
verkennt, mafgeblich (BVerfG, NStz 1985, 211 (213).
Von besonderer Bedeutung ist, ob sich bei der gebotenen
Gesamtbetrachtung mehrere Interpretationsmdglichkei-
ten ergeben (vgl. BVerfG, NStZ 1985, 211 (213).

Im Falle einer mehrdeutigen AuRerung kommt eine Ver-
urteilung nur dann in Betracht, wenn das Gericht andere
mdogliche bzw. alternative, nicht zur Verurteilung fuh-
rende Deutungen in nachvollziehbarer Weise ausge-
schlossen hat (BVerfG, NJW, 1995, 3303 (3305); NJW
2002, 3767; NJW 2009, 3016 (3018); NJW 2014, 3357
(3358). Es muss fur die zur Bestrafung filhrende Deu-
tung besondere Griinde angeben, die nicht allein dem
Wortlaut entnommen werden dirfen, sondern sich auch
aus den Umstédnden ergeben konnen (BVerfG, NJW
1990, 1980 (1981). Diese miissen zudem dem AuRern-
den zurechenbar sein bzw. erkennbar zum Inhalt seiner
AuRerung werden (BVerfG, NJW 1990, 1980 (1981).
Eine Beleidigung kommt schlieBlich in Betracht, wenn
die AuBerung dahin auszulegen ist, dass sie erkennbar
unter dem Deckmantel der Kunstform eine eigene Miss-
achtung des Betroffenen ausdriicken sollte (OLG Kaln,
NJW 1993, 1486 (1487).

Eine weitere Differenzierung ist erforderlich, sofern sich
der AuBernde der Mehrdeutigkeit seiner AuRerung be-
wusst ist: Hat eine ,,Kundgebung objektiv keinen herab-
setzenden Charakter, ist es unerheblich, wenn sie von
einem Teil der Personen, die von ihr Kenntnis genom-
men haben, als beleidigend verstanden worden ist“, und
zwar auch dann nicht, ,,wenn der AuRernde mit der Mog-
lichkeit einer Missdeutung gerechnet und sie billigend in
Kauf genommen hat* (BayObLG, NJW 1957, 1607
(1609). Ist eine AuRerung schon objektiv mehrdeutig, so
dass weder der eine noch der andere, sprich auch nicht
der eine Herabsetzung bedeutende Sinn, auszuschlieRen
ist, ist zu prifen, ob die eine Herabsetzung ergebende
Auslegung durch die angesprochenen Personen oder
einen Teil von ihnen wenigstens als mdglich bedacht und
der AuRernde sie fiir diesen Fall gebilligt hat (BayObLG,
a.a.0., unter Bezugnahme auf RGSt 65, 21 und RGSt 63,
112). Schon das RG hatte in Bezug auf einen Aufsatz in
der Tagespresse dargelegt, dass ,,Kundgebungen der
Tagespresse von dem gréRten Teil der Leser nur fliichtig
gelesen werden*, womit der Verfasser zu rechnen habe,
und dass ,,in der Presse des politischen [...] Kampfes
eine allgemeine Neigung zur Schérfe besteht, so dass
tadelnde Kundgebungen von den einseitig eingestellten
Lesern der Schrift leicht scharfer und einseitiger aufge-
fasst werden, als sie gemeint sein mogen, und als sich ihr



Inhalt und Sinn dem ruhig und sorgsam die Kundgebung
in ihrer Gesamtheit wirdigenden unbeteiligten Beurteil-
ten darstellt* (RGSt 63, 112 (115). Derjenige aber, der
.solchen AuRerungen eine Form gibt, die eine mehrfache
Deutung zulésst, und sich dabei bewusst ist, dass seine
Leser die Ausfiihrungen in einem strafrechtlich zu wer-
tenden Sinne verstehen wiirden, der tberschreitet damit
die Grenze der zulissigen AuRerung und wird in der
Regel das sagen wollen, wovon er weil3, dass der Leser
es aus der Kundgebung entnehmen werde” (RGSt 63,
112 (115). Gebraucht jemand eine AuBerung ,zwar in
einem eigenartigen, von der allgemeinen Auffassung
abweichenden, nicht geringschédtzenden Sinne®, ,,ist der
Vorwurf vorsétzlicher Ehrverletzung®“ begrindet, wenn
er sich ,,dessen, dass die AuBerung von den Empfangern
in ihrer regelméRigen ehrenriihrigen Bedeutung verstan-
den werde, bewusst ist und diesen Erfolg innerlich gut-
heilRt“ (RGSt 65, 21 (22). Es ,kann demjenigen, der
Offentlich Texte vortragen will, die schwerwiegende
negative Aussagen Uber dritte Personen enthalten, zuge-
mutet werden, ein MindestmaR an Sorgfalt bei der For-
mulierung anzuwenden, wenn er diese Personen tatséch-
lich nicht verunglimpfen will, sondern andere Ziele im
Auge hat* (BayObLG, NVwWZ-RR 1994, 65 (68).

5. Schlussfolgerungen fir den vorliegenden Fall

Aus der maRgeblichen Sicht eines verstdndigen und zur
Gesamtbetrachtung unter Beriicksichtigung des kiinstle-
rischen Gesamtkonzeptes bereiten Beobachters liegt der
Aussagekern der Darbietung des Beschuldigten in der
Kritik an dem Umgang des tlrkischen Staatsprasidenten
mit den Grundfreiheiten aus Art. 5 GG. Es ist nicht zu
widerlegen, dass die Darbietung aufzeigen sollte, wie
weit aus Sicht des Beschuldigten die Vorstellungen des
tlrkischen Staatsprasidenten von den Grenzen der Kunst-
und Meinungsfreiheit von denen des deutschen Rechts-
verstdndnisses entfernt sind und dass er seinerseits in
Bezug auf den ,,extra 3“-Beitrag ,,mit Kanonen auf Spat-
zen* geschossen habe. Aus den einleitenden Bemerkun-
gen folgt zwar, dass auch eine strafrechtlich relevante
Interpretation der Darbietung mdglich ist. Um eine Ver-
urteilung des Beschuldigten herbeizufiihren, misste die
anderweitige Deutung aber ausgeschlossen werden kon-
nen: Eine Ehrverletzung in diesem Sinne koénnte in Be-
tracht kommen, wenn der tirkische Staatsprasident durch
die Gesamtheit der Darstellung (oberlehrerhafte und nur
vermeintliche Aufklarung anhand einer Vielzahl drasti-
scher Beispiele fir offenkundig verbotene Verunglimp-
fungen unter Verwendung présidialer bzw. staatlicher
Attribute) in seinem Streben nach Ehrenschutz ins L&-
cherliche gezogen werden sollte (Letzteres war Aussage-
gehalt der wiederholten Darstellung des ehemaligen
bayerischen  Ministerprasidenten als kopulierendes
Schwein, vgl. BVerfG, NJW 1987, 2661 (2662). Es er-
scheint auch keineswegs ausgeschlossen, dass der Be-
schuldigte — ggf. unterstiitzt durch Mimik oder Gestik —
den Eindruck vermittelte und auch vermitteln wollte, er
werde nun eben dasjenige tun, vor dem er vermeintlich
warne, um hierdurch Gel&chter hervorzurufen, aber auch
zu provozieren. Hierbei handelte es sich aber um eine fir
Satire gerade typische Effekthascherei, aus der nicht

zwingend darauf zu schlielen ist, dass der Beschuldigte
die Gesamtinszenierung allein zum Schein aufgebaut
hatte und den tirkischen Staatsprésidenten in seinem
personalen Wert verunglimpfen wollte. Letztlich ist die
diese Deutung bestreitende Einlassung des Beschuldig-
ten zu seiner Motivation in Bezug auf die Darstellung
nicht zu widerlegen.

Abweichendes folgt auch nicht aus dem von der Be-
schwerde aufgegriffenen Umstand, dass nicht die gesam-
te Darbietung, sondern lediglich das ,,Gedicht* mit Un-
tertiteln in turkischer Sprache versehen war. Es ist nicht
erweislich, dass der Beschuldigte hierdurch bezweckte
oder billigend in Kauf nahm, dass Zuschauer, die nur der
tirkischen Sprache méchtig sind, den angegebenen Ge-
samtkontext nicht wiirden erfassen kénnen. Denn es ist
fernliegend, dass eine Sendung des in Rede stehenden
Formats von Personen (zumal u.U. sogar bis zu dem
Beitrag) verfolgt wird, die der deutschen Sprache nicht
oder nicht wenigstens insoweit méchtig sind, dass sie
deren satirischen Charakter und die Einbettung in eine
Inszenierung nicht hinreichend erfassen kénnen. Soweit
in Betracht kommt, dass der Beitrag etwa im Zuge eines
»Zappens* durch verschiedene Programme gesehen
worden sein konnte, ist zu berticksichtigen, dass es — wie
oben dargelegt — nicht auf die Sicht eines ,,fliichtigen®,
sondern eines zur Gesamtbetrachtung unter Beriicksich-
tigung des kinstlerischen Gesamtkonzeptes bereiten
Beobachters ankommt. Umgekehrt ist jedenfalls nicht
mit der erforderlichen Sicherheit auszuschlielen, dass
der Beschuldigte die Untertitelung als Teil der Gesamt-
performance betrachtete, die — in Einklang mit seiner
Einlassung — der weiteren Unterstreichung des Charak-
ters einer vermeintlich besonders bedeutsamen Verlaut-
barung diente. Selbst wenn man von einer objektiven
Mehrdeutigkeit ausginge, dirfte dem Beschuldigten
angesichts seiner Einlassung nicht mit der erforderlichen
Gewissheit abzusprechen sein, ein Mindestmal an Sorg-
falt in dem dargelegten Sinne an den Tag gelegt zu ha-
ben. Insofern ist zu bedenken, dass der Beschuldigte
wiederholt auf das Verbot entsprechender AuRerungen
hingewiesen hat. Zu berucksichtigen ist weiter, dass der
Beitrag in einer als Satire-Format bekannten Sendung
ausgestrahlt wurde, die von dem Beschuldigten vor dem
Beitrag als ,,Satire- und Quatsch-Sendung* angekindigt
wurde. Er durfte zudem davon ausgehen, dass die Zu-
schauer dieses Formats auf satiretypische Verzerrungen
geradezu warten und diese auch erkennen. Insbesondere
hat der Beschuldigte geltend gemacht, besonderen Wert
darauf gelegt zu haben, die Absurditat der dem tlrki-
schen Staatsprasidenten zugeschriebenen Verhaltenswei-
sen derart offensichtlich werden zu lassen, dass sie
schlechterdings nicht ernst genommen werden kénnten.
Tatséchlich ist der Text des ,,Gedichts* von einer Reihe
offensichtlicher Unsinnigkeiten und véllig Ubersteigerter
Absurditéten gekennzeichnet.

Ein aulerordentlicher Grad an Verzerrung kann aber
gerade gegen eine Beleidigung bzw. eine Beleidigungs-
absicht sprechen. So hat der VGH Munchen (NJW 2011,
793) eine Beleidigung des Papstes in einem Fall ver-
neint, in welchem bei einem Aufzug am ,,Christopher



Entscheidungen

Street Day“ Plakate mit Abbildungen des Papstes Bene-
dikt XVI. angebracht waren, auf denen er eine ,Aids-
Schleife* an der Soutane, Kondome an einem Finger trug
bzw. an Mund und Augen geschminkt sowie mit teilwei-
se gefarbten Haaren abgebildet war. Entsprechendes hat
das Gericht in Bezug auf eine Puppe befunden, die den
Papst darstellen sollte und u.a. ,,das doppelte Zeichen fiir
,mannlich*“ trug. Die Darstellung des Papstes mit homo-
sexuellen Attributen taste — so das Gericht weiter — we-
der seine Menschenwiirde an, weil sie Uber sexuelle
Praktiken der Person keine Aussage treffe, noch enthalte
die Darstellung eine Formalbeleidigung oder Schméhung
des Papstes (VGH Minchen, a.a.0., 794). Der in der
Kritik an der Haltung der katholischen Kirche zur Ho-
mosexualitit gesehene Aussagekern sei von einem unbe-
fangenen Beobachter zu ermitteln gewesen; niemand
komme auf die Idee, der Papst trete mit gefarbten Haa-
ren, einer Aids-Schleife oder Kondomen in der Hand fiir
eine homosexuelle Lebensweise ein (VGH Minchen,
a.a.0., 794, 795).

Vor diesem Hintergrund ist die Einlassung des Beschul-
digten, er habe durch die Hervorhebung der Absurditét
der in dem Gedicht enthaltenen AuRerungen eine Abs-
traktion von der real existierenden Person des turkischen
Staatsprésidenten erreichen und eben nicht dessen per-
sonliche Verunglimpfung bezwecken wollen, nicht zu
widerlegen. Etwas anderes folgt auch nicht aus dem von
der Beschwerde in Bezug genommen Interview des Be-
schuldigten gegeniber ,,Zeit online*, in dem er von sei-
ner Einlassung abweichende Angaben hinsichtlich der
Erstellung bzw. Urheberschaft des ,,Gedichtes* gemacht
habe. Tatséchlich hat der Beschuldigte in dem Interview
zwar an einer Stelle erklart, das ,,Gedicht* stamme aus
dem Internet. Allerdings ist ungeachtet des Umstandes,
dass auch in dem Interview nicht wenige Aussagen des
Beschuldigten ersichtlich nicht ernst gemeint oder ernst
zu nehmen waren, darauf zu verweisen, dass er sich in
demselben Interview als den ,,Lizenzgeber* bezeichnete,
ohne dessen ,,vorherige schriftliche Genehmigung* eine
(auch auszugsweise) Veroffentlichung des Gedichts
nicht erfolgen dirfe. AuRerdem antwortete er auf die
Frage, ob ,,Sie lIhr Gedicht extra so stereotyp und, ja, fast
ein wenig schlampig gehalten* haben, ,,um klarzuma-
chen, dass es Ihnen nicht um die Beleidigung Erdogans,
sondern um eine juristische Grenzauslotung ging* ohne
jegliche Einschrdnkung mit ,,Vollkommen korrekt®.
Auch auf die folgende mit ,,Ihr Gedicht* eingeleitete
Frage negierte er seine Verantwortlichkeit fur das ,,Ge-
dicht” nicht. Ferner erklarte er in dem Interview, ,,Ich
habe einen rumpeligen, aber komplexen Witz gemacht*
und hat von ,mein Kleiner Pupswitz* gesprochen.
SchlieBlich verwies er in dem Interview darauf, dass das
Gedicht ,,nur ein Teil der Nummer* sei und nicht auBer-
halb des Kontextes betrachtet werden diirfe.

6. Es besteht auch kein hinreichender Tatverdacht
wegen des Vorwurfs der Volksverhetzung gem. § 130
StGB.

Zunéchst beanspruchen die oben dargelegten verfas-
sungsrechtlichen Vorgaben zur Ermittlung des Inhalts
einer AuRerung, zur Beurteilung mehrdeutiger AuBerun-
gen und zur Frage der Abwagung der betroffenen Belan-
ge grundsatzlich auch im Spannungsfeld zwischen dieser
Strafnorm und der Meinungsfreiheit Geltung (vgl. ndher
Schéfer, in: MiKo-StG, 2. Aufl. (2012), Rn. 110 f. zu
§ 130).

Im Ubrigen richtete sich die Darbietung des Beschuldig-
ten weder gegen das tirkische Volk, die Tirken in
Deutschland oder Muslime, noch gegen den Antragstel-
ler wegen seiner Zugehorigkeit zu einer der in § 130
StGB genannten Gruppen. Das Gegenteil ist jedenfalls
nicht erweislich. Denn wéhrend der Darbietung wandte
der Beschuldigte sich mehrfach ausdricklich an den
Antragsteller, und zwar in Bezug auf seine Reaktion auf
den ,extra 3“-Beitrag und die Grenzziehung zur
»Schméhkritik”. Hieraus folgt, dass er den tirkischen
Staatsprésidenten nicht wegen seiner Zugehérigkeit zu
einer Nation oder religiosen Gruppe, sondern allein we-
gen seiner Haltung zu den Grundfreiheiten aus Art. 5 GG
bzw. seinem Vorgehen nach dem ,.extra 3“-Beitrag kriti-
sierte. Das ergibt sich nicht nur aus dem ausdrucklich an
die Reaktion auf den ,extra 3“-Beitrag ankniipfenden
Gesamtkontext, sondern auch aus ausdriicklichen Erkla-
rungen:

.. ,,Was die Kollegen [...] da gemacht haben, also in-
haltlich humorvoll mit dem umgegangen sind, was Sie da
quasi politisch unten tun, Herr Erdogan, das ist in
Deutschland, in Europa gedeckt von der Kunstfreiheit,
von der Pressefreiheit, von der Meinungsfreiheit

[-]

Artikel 5 unseres Grundgesetzes, unserer tollen Verfas-
sung. Das darf man hier. Da [...] kénnen Sie nicht ein-
fach sagen, die Bundesregierung soll die Satire zuriick-
ziehen [...]*.

Zudem ist nicht ersichtlich, dass der Beschuldigte den
Vorsatz hatte, im Sinne des § 130 StGB gegen eine dort
bezeichnete Person oder Personenmehrheit zum Hass
aufzustacheln, zu Gewalt- oder WillkiirmalRnahmen
aufzufordern oder die Menschenwiirde anderer durch
Beschimpfen, boswilliges Verachtlichmachen oder Ver-
leumdung einer der in 8 130 StGB genannten Personen
oder Personenmehrheiten anzugreifen.
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I. Einleitung

Die hier ndher untersuchte Monographie wurde im Jahr
2015 von der Universitat Passau als Dissertation ange-
nommen. Sie befasst sich mit der Idee der Einflihrung ei-
nes genuinen Unternehmensstrafrechts in Deutschland.
Dabei stellt die Verfasserin der Schrift zunéchst die histo-
rische Entwicklung der Verbandsstrafe — insbesondere in
Deutschland und dessen EU-Nachbarldandern — voran,
setzt sich im Anschluss mit den wesentlichen Argumenten
gegen ein Unternehmensstrafrecht auseinander und analy-
siert schlieflich im Hauptteil ihrer Arbeit die materiell-
rechtlichen Vorschriften des nordrhein-westféalischen Ent-
wurfs eines Verbandsstrafgesetzbuches (im Folgenden:
VerbStrG-E). Die Arbeit schlieit mit einem ausgewoge-
nen Fazit.

Das Thema der Arbeit ist hochaktuell, der konkrete Ge-
setzesentwurf bietet — wie der mit dem Thema vertraute
Leser weil3 — reichlich Diskussionsstoff. Der mit dem
Thema weniger vertraute Leser ahnt es bei einem Blick in
das umfangreiche Literaturverzeichnis des Buches.

I1. Der rechtsgeschichtliche Teil des Werkes

Der rechtsgeschichtliche Einleitungsteil gibt in aller
Kirze und zur Vorbereitung des grundlegenden Verstand-
nisses der mit einem Verbandsstrafgesetzbuch verbunde-
nen Fragen einen guten Uberblick dartber, wie in Europa
die seit dem Mittelalter in allen historischen Phasen im-
mer wieder neu gestellte Frage nach der strafrechtlichen
Verantwortlichkeit von Verb&nden beantwortet wurde.
Entscheidend fur die jeweilige Handhabung sei die ge-
samtgesellschaftliche und allgemeine juristische Entwick-
lung gewesen: So sei man in Zeiten, in denen die Durch-
setzung der Reichsgewalt gegentber untergeordneten
Korperschaften ein wesentliches Ziel der Rechtsordnung
darstellte, naturgeman zu anderen Ergebnissen gekommen
als im Zeitalter der Aufklarung, in der das Individuum im
Vordergrund stand.

Mit Blick auf den Schwerpunkt der weiteren Arbeit setzt
sich die Verfasserin mit zwei Entscheidungen deutscher
Gerichte — einmal des Bundesverfassungsgerichts sowie

*  Die Autorin ist Rechtsanwaltin und Zertifizierte Verteidigerin fur
Wirtschaftsstrafrecht (DSV) in Disseldorf.

einmal des Bundesverwaltungsgerichts — auseinander, die
beide belegten, dass eine Strafbarkeit juristischer Perso-
nen auch in Deutschland nicht a priori ausgeschlossen sei.
Der Verfasserin gelingt es mit dieser Einleitung, auch den
Leser abzuholen, der sich mit dem Thema rechtsge-
schichtlich noch gar nicht befasst hat.

I11. Die Auseinandersetzung mit den Argumenten der
Gegner eines Unternehmensstrafrechts

Im zweiten Kapitel befasst sich die Autorin mit den gegen
ein genuines Unternehmensstrafrecht als solchem vorge-
tragenen Argumenten — losgeldst von den im folgenden
Kapitel zu behandelnden konkreten Vorschldgen zu des-
sen Einflihrung. Die hier von ihr zitierten Wissenschaftler
sehen bereits das Ob eines Unternehmensstrafrechts
grundsétzlich kritisch, befassen sich folglich also weniger
bis gar nicht mit der Frage, wie ein solches gestaltet wer-
den kdnnte oder misste, um rechtlich zuldssig zu sein.

Die Argumente, die die Verfasserin an dieser Stelle refe-
riert, wurden und werden in der Diskussion um ein Unter-
nehmensstrafrecht immer wieder vorgetragen. Durch die
Zusammenfassung erhélt der Leser einen guten Eindruck
von den gegen ein ,echtes* Unternehmensstrafrecht ins
Feld gefiihrten Aspekten. Genannt seien hier insbesondere
die ,,fehlende Straffdhigkeit” von Unternehmen, die ,,Ge-
fahr eines VerstoRRes gegen das Doppelbestrafungsverbot*
sowie das Risiko der ,,Bestrafung Unschuldiger. Zudem
befasst sich die Autorin mit der rechtspolitisch gepragten
Einschétzung, das bestehende Ordnungswidrigkeitenrecht
reiche zur Verfolgung von Wirtschaftskriminalitit aus
bzw. fiir ein Unternehmensstrafrecht bestehe wegen der
ricklaufigen Wirtschaftskriminalitat gar kein rechtliches
Bedrfnis.

Das Fazit der Verfasser lautet an dieser Stelle: Die Ein-
fuhrung einer Verbandsstrafe kénne zwar ,,nicht beden-
kenlos* erfolgen, allerdings sei es ,,im Hinblick auf die
Héufigkeit von strafrechtlichen Modellen angemessen,*
sich einem entsprechenden Modell auch in Deutschland
»hicht vollig zu verschlieRen®. Die Autorin gibt sich hier
— insbesondere hinsichtlich der Frage der Ausgestaltung —
noch bewusst offen und behélt sich weitere Stellungnah-
men fiir den Hauptteil ihrer Arbeit vor.
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IV. Die Analyse des NRW-Entwurfes

Der Hauptteil ist dem Aufbau des NRW-Entwurfes zu ei-
nem Verbandsstrafgesetzbuch nachgebildet: Die Verfas-
serin untersucht zundchst § 1 VerbStrGE, befasst sich an-
schlieBend unter einem jeweils eigenen Gliederungspunkt
mit den Folgeparagraphen des Entwurfes und schlief3t
konsequent mit der Analyse von § 5 VerbStrGE.

In den einzelnen Abschnitten zitiert die Verfasserin — er-
wartungsgemal — viele Literaturstimmen, die sich zum
Zeitpunkt der Abfassung der hier ndher beleuchteten Dis-
sertation dem Thema ,,Verbandsstrafgesetzbuch® gewid-
met haben. Auf diese Weise erhalt der Leser auch hier ei-
nen sehr guten Uberblick tiber den zum Zeitpunkt der Be-
arbeitung aktuellen Stand der Diskussion. Die echte in-
haltliche Analyse der VVorschriften, die eventuell durch ei-
gene Ideen gepragt ist, gerat an einigen Stellen recht kurz.
Die Rezeption der Stofffulle wird dem Leser leider zudem
dadurch erschwert, dass den vielen Stellungnahmen keine
eigenen Absdtze oder gar eigene Gliederungspunkte ge-
widmet sind und dass sich viele inhaltliche, fiir das Ver-
stdndnis bedeutsame Verweise auf hintere Teile der Ar-
beit finden.

Im Folgenden kann aufgrund des vorgegebenen Rahmens
dieser Rezension nur auf einzelne inhaltliche Aspekte der
Arbeit eingegangen werden:

1. Die Ausfuhrungen zum Anwendungsbereich des
VerbstrG-E

a) Der personliche Anwendungsbereich

Im Zusammenhang mit § 1 VerbStrG-E diskutiert die
Verfasserin, ob der Gesetzesentwurf ausweislich seines
legal definierten persénlichen Anwendungsbereiches
Uberhaupt dem Anspruch genigen kénne, ein ,,Unterneh-
mensstrafrecht einzuflihren, da die VVorschrift den Unter-
nehmenstréger in den Mittelpunkt der strafrechtlichen
Verantwortlichkeit stelle. Nach einem Vorschlag, wie der
Begriff des ,,Unternehmens* in § 1 Abs. 1 VerbStrG-E zu
definieren wiare, lehnt sie eine solche Anderung des aktu-
ellen Gesetzesentwurfes jedoch unter Hinweis auf die zu
erwartende grofRere Rechtsunsicherheit ab, die aus diesem
Begriff resultieren koénnte.

Im weiteren Verlauf des Kapitels untersucht die Verfasse-
rin die Anwendbarkeit des Gesetzesentwurfs auf VVorge-
sellschaften, fehlerhafte Gesellschaften und Gesellschaf-
ten in Liquidation, auf juristische Personen des 6ffentli-
chen Rechts sowie auf nicht rechtsfahige Vereine. Letz-
tere sollten nach Auffassung der Autorin nicht in den An-
wendungsbereich eines Verbandsstrafgesetzbuches fal-
len, da insbesondere ,,ehrenamtlich organisierte Vereine*
aufgrund ,,anderer Struktur nicht den gleichen Nahrboden
flr eine kriminelle Verbandsattitiide* bdten wie grofe
Wirtschaftsunternehmen. An dieser Stelle hatte es dem
Leser geholfen zu erfahren, was genau die Verfasserin un-
ter einer ,,kriminellen Verbandsattitiide versteht und was
der ,,Nahrboden® einer solchen ist. Nur bei einem Ver-
stdndnis dieser beiden Begriffe kann man sich inhaltlich

mit der zuvor zitierten These der Verfasserin auseinander-
setzen.

Zudem spricht nach Auffassung der Autorin gegen eine
Einbeziehung nicht rechtsféhiger Vereine in den Anwen-
dungsbereich eines Verbandsstrafgesetzbuches, dass eh-
renamtlich organisierten Vereinen (auch angemessene?)
Compliance-MalRnahmen nicht zugemutet werden kénn-
ten und dass die angedachten Strafen und Malregeln
ihnen gegeniber (offenbar unabhéngig von Strafzumes-
sungserwégungen im Einzelfall, also per se) unverhéltnis-
maRig wéren. Eine Einschrdnkung des Anwendungsberei-
ches fir kleine und mittlere Unternehmen hingegen lehnt
sie ab.

b) Der sachliche Anwendungsbereich

Die Untersuchung des sachlichen Anwendungsbereichs
leitet die Verfasserin mit einer Analyse des Begriffs der
,»verbandsbezogenen Zuwiderhandlung® ein und fragt be-
rechtigterweise nach dessen VVoraussetzungen. Zudem Kri-
tisiert sie den Generalverweis auf die Vorschriften des
StGB und préferiert stattdessen aus nachvollziehbaren
Griinden die Aufnahme eines Deliktskatalogs in das Ver-
bandsstrafgesetzbuch. Die Diskussion um den Inhalt eines
Deliktskatalogs wirf zwar teilweise Fragen auf (Stellt eine
Religionsgemeinschaft wirklich eine ,,untypische Organi-
sation* dar? ,,Befasst“ sich eine solche ,,systematisch mit
dem sexuellen Missbrauch von Kindern*?). Dass ein sol-
cher Katalog das Risiko von Regelungsliicken birgt, kon-
statiert die Verfasserin aber zu Recht.

2. Die Untersuchung des § 2 VerbStrG-E (,,Verbands-
straftaten*)

a) Zur Begrundung der Handlungsféhigkeit von Verban-
den

Im Abschnitt B ihres Hauptkapitels befasst sich die Arbeit
mit der fur die strafrechtliche Zurechnung grundlegenden
Frage nach der strafrechtlichen Handlungsfahigkeit von
Verbénden. Die Verfasserin kritisiert eingangs, dass die
Entwurfsbegriindung zum VerbStrG-E sowohl mit einer
vom Individuum abgeleiteten als auch mit einer eigen-
stdndigen strafrechtlichen Handlungsfahigkeit argumen-
tiere, im Entwurf jedoch nicht eindeutig erkennbar sei,
von welcher Konstruktion der vorgeschlagene Gesetzes-
text tatsachlich ausgehe. Diese Frage bleibt leider bis zu-
letzt offen.

b) Die Frage der Schuldféhigkeit von Verbanden

Die weiteren fir das Verbandsstrafrecht wesentlichen
Grundlagen betreffen die Schuldfahigkeit von Verbénden.
Die Modelle reichen vom Schuldgrundsatz bei naturlichen
Personen, Uber die Verbandsschuld kraft Zurechnung bis
hin zur origindren Verbandsschuld sowie zu den Lésungs-
modellen, die ,,auf das Erfordernis der Schuld verzich-
ten“. Im Entwurf werde ausweislich der Begriindung von
einer ,origindren Verbandsschuld*“ ausgegangen, wobei
es sich nach Auffassung der Autorin eher um eine ver-
deckte Zurechnung der Schuld der hinter dem Verband



stehenden natiirlichen Personen handelt (zugleich konsta-
tiert sie allerdings auf S. 137 bei ihren Uberlegungen zu
§ 2 Abs. 4 VerbStrg-E, dass aus ihrer Sicht in § 2 Abs. 1
und 2 VerbStrG-E auf das Erfordernis der Schuld zur Be-
strafung ganzlich verzichtet worden sei). Die Verfasserin
kommt zu dem Ergebnis, dass ,,eine Zurechnung des straf-
baren Verhaltens in gewisser Weise durch den Gedanken
der Identifikation moglich ist“, ohne dies freilich nédher zu
erlautern. Die Verbandsschuld kénne —auch dies l&sst
Fragen offen — nur ,unter Zuhilfenahme einer Fehlent-
wicklung in der Organisation konstruiert werden*.

c) Weitere Uberlegungen zum Regelungsinhalt des § 2
VerbStrG

Im weiteren Verlauf der Arbeit befasst sich die Autorin
mit den Ubrigen Themen, die der vorgeschlagene Para-
graph bietet, wie etwa mit der ,,Zuwiderhandlung als ob-
jektive Bedingung der Strafbarkeit* und der ,,verbandsbe-
zogenen“ Zuwiderhandlung sowie mit dem Merkmal ,,in
Wahrnehmung der Angelegenheiten* des VVerbandes, mit
dem ,Aufsichts- und Uberwachungsverschulden” und
schlieBlich mit der in § 2 Abs. 4 VerbStrG-E geregelten
Verhdngung einer Verbandssanktion gegen den Rechts-
nachfolger. Diese zuletzt genannte Regelung erachtet die
Verfasserin als ,,aufgrund der im Strafrecht geltenden
Grundsétze nicht gerechtfertigt”. Sie kénne nur eingefiihrt
werden, wenn auf das Erfordernis der Schuld zur Bestra-
fung verzichtet werde. Der Frage, ob bspw. § 370 Abs. 1
Nr. 2 AO und die Haftung des steuerlichen Nachfolgers
fiir die Diskussion fruchtbar gemacht werde kénnten, geht
sie nicht nach. Der wohl einzige Unterschied zum vorge-
schlagenen Modell dirfte indes darin bestehen, dass sich
der Rechtsnachfolger im Steuerstrafrecht Gber § 153 AO
von den strafrechtlichen Folgen durch die Abgabe einer
steuerlichen Berichtigungserklarung befreien kann. Es
hétte also — insoweit ist der Verfasserin wieder zuzustim-
men — ndher gelegen, z.B. eine entsprechende Befreiungs-
moglichkeit auch flr ein potentielles Verbandsstrafge-
setzbuch zu fordern.

Die von der Verfasserin vorgeschlagene Formulierung fur
8 2 Abs. 4 VerbStrG-E stellt freilich dennoch einen Ge-
winn dar: Sie prézisiert, auf wessen Kenntnis es bei der
Frage der strafrechtlichen Haftung des Rechtsnachfolgers
ankommen soll. Entsprechendes gilt fir inre Uberlegun-
gen zu den Auslandstaten und das damit verbundene Ri-
siko von Doppelbestrafungen.

3. Der Generalverweis des § 3 VerbStrG-E auf den Allge-
meinen Teil des StGB

Kritisch sieht die Verfasserin den pauschalen Verweis des
8§ 3 VerbStrG-E auf den Allgemeinen Teil des StGB. Ins-
besondere werde nicht deutlich, was eine ,,sinngeméaRe*
Anwendung sei. Auch hélt sie die Vorschrift wegen der
Formulierung ,,soweit sie nicht ausschlieBlich auf naturli-
che Personen anwendbar sind* fur zumindest missgluckt:
Bislang unterfielen dem StGB ,,aufgrund des geltenden
Individualstrafrechts” ohnehin ,,ausschlieBlich natirliche
Personen®.

AnschlieRend tberpruft sie ausgewahlte Vorschriften des
Allgemeinen Teils auf ihre Anwendbarkeit auf VVerbénde.
Hierbei geht sie besonders intensiv auf die Regelungen zu
Téaterschaft und Teilnahme (8§ 25 StGB), zu den Rechtfer-
tigungs- und Entschuldigungsgriinden (8§ 32 ff. StGB)
und zu den Irrtiimern (88 16, 17 StGB), auf die Regelung
des § 14 StGB sowie auf die Verjahrungsvorschriften ein.
In ihrer Stellungnahme schléagt die Verfasserin die ergan-
zende Formulierung vor, dass eine ,,strafrechtliche Ver-
antwortlichkeit des Verbandes [...] die strafrechtliche Ver-
antwortlichkeit des Entscheidungstragers [...]* aus-
schliet. Wenngleich die Zurechnung der Schuld des In-
dividualtaters auf den Verband den nachvollziehbaren
Hintergrund fiir diese Uberlegung bietet, erscheint sie
doch unter verschiedenen, vor allem unter Praventionsge-
sichtspunkten sehr gewagt: Denn so kann sich die eigent-
lich handelnde und verantwortliche Person von ihrer straf-
rechtlichen Haftung befreien und die Verantwortung auf
den Verband (und damit auch dessen Mitglieder und Ar-
beitnehmer) abwalzen. Ob dies die Bereitschaft des Ver-
antwortlichen zur Begehung von Straftaten einschrankt,
darf doch bezweifelt werden.

4. Die Verbandssanktionen

Ausgehend von dem in Deutschland derzeit geltenden
Sanktionssystem analysiert die Verfasserin im Anschluss
die vorgeschlagenen Sanktionen, die gegen einen Ver-
band verhangt werden kénnen. Dabei schlégt sie konkrete
Strafzumessungsregeln vor, die dem System des § 46
StGB entlehnt sind und dem Grunde nach zu begriiien
waren. Hierbei waren weitergehende Erlauterungen bzw.
Definitionen wiinschenswert gewesen. Bei den einzelnen
Sanktionen hélt die Autorin ebenfalls Nachbesserungen
fur erforderlich, wie etwa die Einflihrung eines Mindest-
und eines HochstmaRes fiir die Hohe eines Tagessatzes
bei der Geldstrafe.

Zu Recht kritisiert sie, dass im bisherigen Gesetzesent-
wurf eine Definition der Begriffe ,,Ertragslage” und ,,Ge-
samtumsatz“ fehlt sowie dass die in §6 Abs. 5
VerbStrG-E vorgesehene Mdglichkeit der ,,Schatzung der
Ertragslage* wenig praktikabel sein dirfte.

Des Weiteren untersucht sie die Auswirkungen des neben
der Verbandsgeldstrafe mdglicherweise angeordneten
Verfalls auf einen VVerband und moniert, dass sich im Ent-
wurf keine Regelung findet, wie sich eine Sanktion nach
dem VerbStrG-E zu einer GeldbuRe nach §§ 30, 130
OWIiG verhélt. Ihrem ergdnzenden Formulierungsvor-
schlag, dass bei der Verhdngung einer Verbandsgeldstrafe
die Verhangung einer GeldbufRe nach § 30 OWIiG ausge-
schlossen ist, ist mit Nachdruck zuzustimmen.

Kritisch zu betrachten ist hingegen die erneute, noch wei-
tergehende von der Autorin befiirwortete Freizeichnung
des Individualtaters: Sie schlagt die Erganzung des bishe-
rigen § 6 VerbStrG-E um einen Abs. 8 vor, demzufolge
bei der Verh@ngung einer Geldstrafe ein Regress auf den
Entscheidungstrager und tauglichen Téter einer verbands-
bezogenen Zuwiderhandlung ausgeschlossen sein soll.
Damit geht nach ihrem Konzept der ,.eigentliche” Tater
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nicht nur straffrei aus, sondern muss auch keinen finanzi-
ellen Ruckgriff des Verbandes befurchten. Die natiirliche
Person solchermafen zu entlasten, kann — unabhangig da-
von, wie man zu der Frage des Regresses steht — nicht
Sinn und Zweck der Einfiihrung eines Unternehmensstraf-
rechts sein.

Im Anschluss analysiert die Verfasserin die tbrigen po-
tentiellen Rechtsfolgen fur den Verband, die der Entwurf
bislang vorsieht. Der mdgliche Ausschluss von Subven-
tionen und die Verbandsauflosung durften nach ihrer Auf-
fassung nur als Strafen normiert werden, nicht hingegen
als MaBregeln. Zudem midissten fir den Ausschluss von
Subventionen die ,,Strukturen und Gewohnheiten“ im
Verband ,,die Begehung weiterer Straftaten vermuten las-
sen”. Die Autorin zieht zudem aus nachvollziehbaren Er-
wagungen in Zweifel, dass den Strafgerichten ohne wei-
teres die Kompetenz fiir die Anordnung des Ausschlusses
von Subventionen Ubertragen werden konne. Vielmehr
musse diese Kompetenzénderung gesetzlich geregelt wer-
den. Fir die Auflésung des Verbandes ist es nach ihrer
Uberzeugung schlieBlich erforderlich, dass ,,Zweck und
Tatigkeit* des Verbandes ,,darauf gerichtet* sind, Strafta-
ten zu begehen. An dieser Stelle ware ein Beispiel fur ei-
nen derart organisierten Verband sicherlich hilfreich ge-
wesen.

SchlieRlich sollte, wie die Verfasserin iberzeugend an-
merkt, eine weitere Strafe neben der Verbandsaufldsung
gegen den Verband nicht verh&ngt werden kénnen.

5. Zu der vorgesehenen Mdoglichkeit, von einer Bestrafung
des Verbandes abzusehen

Die von § 5 VErbStrG-E vorgesehenen Konstellationen,
in denen ein Gericht von der Verhdngung einer Verbands-
sanktion absehen kann, befirwortet die Verfasserin dem
Grunde nach. Sie konstatiert freilich zu Recht, dass es
— wie bislang vom Wortlaut des Entwurfes vorgesehen —
nicht sachgerecht wére, Verbénde, bei denen bereits ein
Compliance-Management-System besteht, im Hinblick
auf 8 5 VerbStrG-E schlechter zu stellen als Verbénde, die
erst nach der Verbandsstraftat ein solches installieren.
Auch die Erstgenannten sollten in den Genuss der Rechts-
folgen des 8§ 5 VerbStrG-E kommen. Dies solle jedenfalls
dann gelten, wenn die Aufklarung der Tat ergebe, dass es
sich bei dieser nur um einen (letztlich durch kein Regel-
system zu verhindernden) Ausreil3er handele, der Verband
im Ubrigen aber regelgerecht organisiert sei. Fiir den ,,be-
deutenden Schaden i.S.d. § 5 Abs. 1 VerbStrG-E schlagt

die Autorin eine Definition vor, um diesen unbestimmten
Begriff zu konkretisieren.

Mit Blick auf § 5 Abs. 2 VerbStrG-E hebt die Verfasserin
berechtigterweise hervor, dass interne Ermittlungen per se
Schwierigkeiten bergen, da sie insbesondere den Mitar-
beiter, der im Rahmen solcher Ermittlungen befragt wird,
vor innere Konflikte stellen: Sagt er aus, belastet er sich
moglicherweise selbst, wobei diese Selbstbelastung im
Strafverfahren gegen ihn verwendet werden kann. Sagt er
nicht (oder falsch) aus, verstofit er womdglich gegen ar-
beitsrechtliche (interne) VVorschiften. Der Formulierungs-
vorschlag der Verfasserin, mit dem sie diesem Problem
abzuhelfen versucht, zielt in die richtige Richtung. Es
hétte sich jedoch angeboten, auf die VVoraussetzungen fiir
eine mogliche Verweisung auf die §§ 136, 136 a (sowie
§ 163a Abs. 3!) StPO sowie die dort normierten VVorgaben
néher einzugehen. Auf diese Vorschriften kann schlieB-
lich wegen der dort vorausgesetzten ,,Vernehmung“ durch
einen Richter oder Staatsanwalt (bzw. Ermittlungsbeam-
ten) ggf. nur sinngemal Bezug genommen werden.

V. Ergebnis der Verfasserin

In Kapitel 4 schlieRlich présentiert die Verfasserin unter
Zusammenfassung ihrer wesentlichen Thesen das Ergeb-
nis ihrer Arbeit: Die Einflhrung eines Verbandsstrafge-
setzbuches sei rechtlich mdglich und de facto allein in das
rechtspolitische Ermessen des Gesetzgebers gestellt. Der
vorgelegte Entwurf misse freilich nachgebessert werden.
Damit beantwortet sie die mit dem Titel ihrer Arbeit auf-
geworfene Frage dahin, dass es sich nicht um pure Illusion
handelt, sondern um einen Entwurf, der rechtlich durch-
aus umzusetzen ware.

VL. Fazit

In dem Buch werden, wie es der Titel verspricht, die ma-
teriell-rechtlichen Vorschriften des VerbStrG-E unter-
sucht, bewertet und um zum gréfRten Teil eigene Formu-
lierungsvorschlége ergénzt. Damit werden vielfaltige An-
stoRe fur weitere Diskussionen geliefert. Die zum Thema
vorhandene — jedenfalls aktuellere — Literatur hat die Ver-
fasserin, soweit ersichtlich, vollstandig erfasst und griind-
lich ausgewertet. Dies hat sich in vielen Fuinoten (1305)
niedergeschlagen. Der Mehrwert fur den Leser besteht da-
her auch darin, einen umfassenden Uberblick uber die
zum jeweiligen Themenbereich vorhandene Literatur zu
erhalten.



Maren Beck: Die DNA-Analyse im Strafverfahren.
De lege lata et de lege ferenda

von Prof. Dr. Michael Jasch*

Nomos-Verlag, Baden-Baden 2015, ISBN: 978-
3848727063, S. 375, Euro 98.-.

Seit nunmehr 20 Jahren ist die Analyse und Verwertung
menschlicher DNA-Spuren im deutschen Strafprozess-
recht schon geregelt. Doch die Kontroversen um die recht-
liche Ausgestaltung dieser strafprozessualen Mafinahme
reien nicht ab. Das ist verstdndlich und hat seine Grinde.
Denn einerseits wird der Auswertung von DNA ein ext-
rem hoher kriminalistischer Beweiswert zugesprochen,
andererseits besteht gerade deshalb die Gefahr der Fehlin-
terpretation aufgefundener Spuren. Zudem zahlen die In-
formationen im Tragermaterial des individuellen Erbgutes
zu den personlichsten und sensibelsten Daten, Uber die
eine Person verfigt. Nicht nur bei staatlichen Strafverfol-
gern, sondern auch bei Versicherungen und Unternehmen
der Privatwirtschaft stoRen diese Daten auf ein groRRes In-
teresse. In diesem Spannungsfeld zwischen dem staatli-
chen Strafverfolgungsinteresse, den elementaren Grund-
rechten der Betroffenen und den Missbrauchsgefahren
wird das Auffinden der verfassungsrechtlich optimalen
Regelung durch kriminalpolitische Begehrlichkeiten nicht
gerade vereinfacht: VVon der Idee einer Totalerfassung ei-
nes Teiles der Bevolkerung bis zu der Mahnung zu einem
moglichst restriktiven Umgang mit der DNA reicht hier
das Spektrum der teilweise populistischen Forderungen.

Zu einer Versachlichung dieser Debatte beizutragen ge-
hort zu den zentralen Zielen der Minsteraner Dissertation
von Maren Beck. Dem sehr generell und sachlich formu-
lierten Titel ,,Die DNA-Analyse im Strafverfahren. De
lege lata et de lege ferenda“ wird die Arbeit vollkommen
gerecht: Die Verfasserin unterzieht samtliche Regelungen
sowohl der DNA-Analyse in gegenwadrtigen als auch fir
kinftige Strafverfahren, der Speicherung dieser Daten so-
wie des genetischen Massentests einer eingehenden dog-
matischen Analyse. Sich auf die verfahrensrechtliche Per-
spektive zu beschrénken reicht ihr aus gutem Grund je-
doch nicht aus. Gerade die Unkenntnis tiber die Mdglich-
keiten und Techniken der Molekulargenetik fiihre heute
zu unklaren oder fehlerhaften Positionen hinsichtlich der
rechtlichen Ausgestaltung dieser Ermittlungsmethode im
Strafverfahren, meint die Autorin. Nur eine interdiszipli-
nére Perspektive kdnne daher zu einer sachlich fundierten
Auseinandersetzung mit den relevanten Normen der StPO
beitragen. Daher bedient sie sich einiger Arbeiten auf dem
Gebiet der Molekulargenetik und zusatzlicher Informati-
onen, die sie in einem Expertengesprach mit einer foren-
sischen Naturwissenschaftlerin erhalten konnte, um diese
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fur eine Kritik der geltenden Rechtslage fruchtbar zu ma-
chen.

Gerade diese Auseinandersetzung mit dem aktuellen
Stand der molekulargenetischen Forschung flhrt die Ver-
fasserin dazu, der Rechtsprechung und Uberwiegenden
Rechtslehre in einem zentralen Punkt zu widersprechen:
Die tradierte Unterscheidung zwischen codierenden und
nicht-codierenden DNA-Abschnitten als entscheidende
Grenze fur die strafprozessuale Verwertbarkeit einer Be-
weiserhebung kénne kinftig nicht mehr aufrechterhalten
werden, meint Maren Beck. Gestitzt auf aktuelle For-
schungsergebnisse im Bereich der Molekulargenetik legt
die Verfasserin dar, dass heute auch bestimmte nicht-co-
dierende Bereiche der DNA keinesfalls blofe ,Junk-
DNA* darstellen. Vielmehr wirden bei Betrachtung des
THO1-Markers etwa deutliche Zusammenhange zwischen
diesen DNA-Bereichen und dem Risiko eines Menschen
fur neuropsychiatrische Erkrankungen und einem sehr
friihen Herztod in der Fachwelt diskutiert. Auch eine Ver-
anlagung zum plétzlichen Kindstod sei bereits seit 2008
anhand dieses Markers festzustellen, wobei die Verfasse-
rin einrdumt, dass dieses Krankheitshild wohl kaum bei
Tatverdéchtigen in Ermittlungsverfahren anzutreffen sei.
Wahrend also nicht codierenden Bereichen durchaus In-
formationen entnommen werden kodnnten, die dem Per-
sonlichkeitskern zuzuordnen sind, seien umgekehrt an-
hand des codierenden DNA-Bereich auch Merkmale zu
erkennen, die die Intimsphare eines Menschen tiberhaupt
nicht betreffen. So verhalte es sich mit den &uBeren Merk-
malen einer Person wie der Augen- oder Haarfarbe, die
nicht geheim gehalten werden kdnnten und daher der un-
antastbaren Intimsphére nicht zuzuordnen seien.

Die Unterscheidung des Bundesverfassungsgerichts
(BVerfGE 103, 21), das allein die Analyse der codieren-
den DNA als dem Kernbereich der Person und damit als
absolut unzuldssigen Eingriff in die grundgesetzlich ga-
rantierte Menschenwdirde einstuft, sei damit hinfallig. An-
gesichts der heutigen naturwissenschaftlichen Moglich-
keiten ware es angemessener, diese Unterscheidung auf-
zugeben und im Hinblick auf den Schutz der betroffenen
Personen allein anhand der Sensibilitét der jeweils gewon-
nenen Informationen zu differenzieren. Eine derartige
Einzelfallbetrachtung wirde die forensische Arbeit kiinf-
tig jedoch nicht unbedingt einfacher machen.

Hinsichtlich der Untersuchung von aufgefundenem Spu-
renmaterial spricht sich Beck folglich daflr aus, kinftig
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auch duRere Merkmale des Spurenverursachers wie des-
sen Haar- und Augenfarbe sowie seine ethnische Zugeho-
rigkeit anhand des DNA-Materials bestimmen zu dirfen
(S. 340), wie es in den Niederlanden und den USA bereits
maglich ist. Konsequent werden auch die potentiell posi-
tiven Auswirkungen einer solchen Mdoglichkeit auf die
heikle Problematik der DNA-Reihenuntersuchungen ge-
malk § 81 h StPO gesehen: Sind erst einmal phdnomeno-
logische Merkmale einer gesuchten Person bekannt, so
koénnte auch der Adressatenkreis und damit die Streubreite
einer Reihenuntersuchung von Anfang an deutlich einge-
grenzt werden. Eine dadurch verbesserte Berlcksichti-
gung des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes wére inshe-
sondere dann wichtig, wenn sich der Gesetzgeber de lege
ferenda fur eine Abschaffung der Freiwilligkeit einer Teil-
nahme an derartigen Massenuntersuchungen entscheiden
sollte — wofir sich die Verfasserin ausspricht.

Nicht Oberzeugend ist allerdings die Forderung der Ver-
fasserin nach einer Streichung des Richtervorbehalts
(8 81 f StPO) fur molekulargenetische Untersuchungen in
laufenden Ermittlungen geméaR § 81 e StPO. Der Gesetz-
geber sollte, so meint sie, ,,de lege ferenda von Schutzvor-
schriften absehen, die das Verfahren unnétig verléngern
und verkomplizieren, aber keinen rechtsstaatlichen Ge-
winn veranlassen® (S. 341). Weder die historische Ausle-
gung des Gesetzes noch die Betrachtung der Eingriffsin-
tensitat oder des Prifungsumfanges wiirden die Beteili-
gung des Richters in diesem Fall erforderlich machen.
Den Sorgen in der Bevolkerung liber einen potentiellen
Eingriff in die Kernbereichsinformationen der Person
kénne eher mit einer besseren Aufklarung tber den Ab-
lauf des Verfahrens und der Untersuchung, inshesondere
die Zweckbindungsklausel, begegnet werden. Mit ande-
ren unter dem Richtervorbehalt stehenden MalRnahmen
der Strafprozessordnung sei die DNA-Analyse nicht ver-
gleichbar. So wiirde diese in wesentlich geringerem Mafe
in die Privatsphdre des Betroffenen eingreifen als etwa die
akustische Wohnraumiiberwachung. Gleichzeitig will
Beck die besondere Eilkompetenz von Staatsanwaltschaft
und Polizei mit dem plausiblen Argument streichen, zu ei-
ner realen Eilbedurftigkeit der DNA-Analyse kdnne es
praktisch nie kommen, nachdem es bereits zuvor zu einer
Entnahme von Korperzellen unter Beachtung der VVoraus-
setzungen des 8 81 a StPO gekommen ist. Insgesamt l&uft
diese Position darauf hinaus, die DNA-Analyse in laufen-
den Strafverfahren allein einer exekutiven Anordnungs-
kompetenz zu unterstellen und damit die in den vergange-
nen Jahren ohnehin schon deutlich ausgeweitete Verpoli-
zeilichung des Ermittlungsverfahrens weiter voran zu trei-
ben. Wenig beriicksichtigt wird hier leider die grundsatz-
liche Bedeutung einer Uberwachung des Ermittlungsver-
fahrens durch einen unabhdngigen, nicht von eigenen Er-
mittlungsinteressen geleiteten Richter, die durchaus ei-
nem ,rechtsstaatlichen Gewinn* gleichkommt. Diskutiert
werden hétte hier auch, ob der Wegfall des Richtervorbe-
haltes wegen der damit einhergehenden Verfahrenser-
leichterung nicht zu einer erheblichen Zunahme von
Grundrechtseingriffen dieser Art durch Polizei und Staats-
anwaltschaft fihren wirde — und ob dies wiinschenswert
sein kann.

Anders beurteilt die Verfasserin den Richtervorbehalt bei
DNA-Erhebungen fiir die Zwecke kinftiger Strafverfah-
ren geméaR § 81 g StPO. Aufgrund der Speicherung dieses
Musters in der Datenbank des Bundeskriminalamtes sei
diese MalRnahme als deutlich eingriffsintensiver einzu-
schatzen und daher am Richtervorbehalt festzuhalten. Re-
formbedirftig erscheinen der Autorin jedoch unter ande-
rem die sehr weiten Anordnungsvoraussetzungen der
Analyse. Insbesondere die Moglichkeit, eine DNA-Spei-
cherung auch bei wiederholt begangenen, aber nur gering-
fugigen Anlasstaten, die ,,im Unrechtsgehalt einer Straftat
von erheblicher Bedeutung gleichstehen* (§ 81 Abs. 1
Satz 2 StPO), sollte aus dem Gesetz gestrichen werden da
einerseits ein Verstol? gegen den Bestimmtheitsgrundsatz
vorliege, andererseits die Gleichstellung von qualitativem
Unrecht und quantitativer Deliktsbegehung mit dem Sys-
tem des Straf- und Strafverfahrensrecht nicht vereinbar sei
(S. 342). Zudem sei diese umfangreiche Speicherungs-
moglichkeit der DNA-Profile von Wiederholungstétern
im Bereich der geringfligigen und mittelschweren Krimi-
nalitat auch kriminologisch nicht begriindbar, stellt Beck
zu Recht fest.

Sehr ermittlungsfreundlich positioniert sich Maren Beck
in Bezug auf den so genannten DNA-Massentest. Die Rei-
henuntersuchung gem. § 81 h StPO mdchte sie de lege
ferenda als ZwangsmaRnahme ausgestalten, da sich nach
ihrer Einschatzung die Effektivitat dieser Ermittlungs-
mafRnahme und die Freiwilligkeit einer Teilnahme an ihr
gegenseitig ausschlielen wiirden (S. 295). Diese Position
ist insofern Uberraschend, als der Kreis der Tatverdachti-
gen auch bei freiwilligen Massentests durch diese MaRk-
nahme immerhin erheblich eingeschrankt werden kann
und sich in der Ermittlungspraxis bislang stets eine extrem
hohe Teilnahmebereitschaft in der Bevolkerung gezeigt
hat, sobald die Strafverfolgungsbehérden einen Massen-
test angekiindigt haben. Doch die Verfasserin versucht
nachzuweisen, dass eine gesetzliche Verpflichtung zur
Teilnahme weder gegen die Unschuldsvermutung noch
gegen die Menschenwiirde verstof3t und tberdies mit der
Systematik der StPO kompatibel ist. Da die Ermittlungs-
malinahme nach geltendem Recht ohnehin nur bei beson-
ders schweren Verbrechen zuléssig ist, sei sie auch als
ZwangsmaBnahme mit dem VerhaltnisméaRigkeitsgrund-
satz vereinbar.

Bei der gesetzlichen Regelung von ,,Beinahetreffern®, bei
denen ein DNA-Test auf die Spur eines leiblichen Ver-
wandten des Teilnehmers an einer Reihenuntersuchung
fuhrt (dazu: BGH NStz 2013, 242; BVerfG 2 BVR
616/13), spricht sich Beck allerdings klar gegen eine Ver-
wertung dieser Analyseergebnisse aus (S. 343). Darin lage
eine bedenkliche Umgehung des Zeugnisverweigerungs-
rechts von Angehdrigen. Zudem sei die Verwertung von
lediglich &hnlichen DNA-Profilen auch aus naturwissen-
schaftlicher Sicht abzulehnen, da hier mit mehr Ungenau-
igkeiten gearbeitet werden wirde. Die Bundesregierung
geht mittlerweile in beiden Fragen einen anderen Weg als
Beck ihn vorschlagt: Zumindest der im Juni 2016 vorge-
stellte Referentenentwurf des Justizministeriums flr ein
Gesetz zur effektiveren Ausgestaltung des Strafverfahrens
sieht weiterhin eine Freiwilligkeit des Tests vor, erstreckt



diesen jedoch auf Verwandte gerader Linie sowie in der
Seitenlinie bis zum dritten Grad.

Maren Beck hat mit ihrer Studie eine ausgesprochen de-
tailreiche und argumentativ vielschichtige Arbeit tiber das
gesamte Regelungssystem der DNA-Untersuchung vor-
gelegt. Der von ihr erarbeitete Gesetzesvorschlag skizziert
ein gut durchdachtes, wenn auch im Hinblick auf die Aus-
weitung exekutiver Befugnisse zu weitgehendes System
der DNA-Analyse. Die Arbeit ist jedem zu empfehlen, der
sich rechtswissenschaftlich mit dieser umstrittenen Er-
mittlungsmethode auseinandersetzt. Dariiber hinaus bietet

insbesondere der naturwissenschaftliche Teil auch allen
Praktikern im Bereich der Justiz und der Ermittlungsbe-
hérden einen wertvollen Uberblick iiber die Technik und
die aktuellen Mdglichkeiten der forensischen DNA-Ana-
lyse. Mag man auch mit einigen Positionen, die eine Pré-
ferenz fir das Strafverfolgungsinteresse gegenuber den
Birgerrechten erkennen lassen, nicht Ubereinstimmen, so
bietet dieses Werk doch einen ausgesprochen wertvollen
Fundus an Argumenten und Informationen Uber den
Streitstand und die Problematik der DNA-Analyse fur die
Zwecke der Strafverfolgung.
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