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Die Renaissance des Polygraphen? 
Wie effektiv lassen sich amerikanische Verteidigungsstrategien im  

deutschen Strafverfahren nutzen? 
 
             

von Prof. Dr. Carsten Momsen* 
 
 
Abstract 
Totgesagte leben länger. Nach 20131 hat das AG Bautzen 
vor wenigen Wochen zum zweiten Mal einen Freispruch 
u.a. auf das Ergebnis eines Lügendetektortests gestützt.2 
„Natürlich möchte ich den Test machen. Wie soll ich sonst 
meine Unschuld beweisen?“ habe (der Angeklagte) ge-
sagt. Viermal habe (der Psychologe) alle Fragen gestellt. 
Viermal habe der Test ihm Wahrheit bescheinigt. Staats-
anwältin und Verteidigung plädieren auf Freispruch. 
Richter Hertle grübelt für einen Moment. Dann das wenig 
überraschende Urteil: Freispruch. Der Einsatz des Detek-
tors dürfe immer nur eins von mehreren Mitteln sein, sagt 
Hertle. Und betont doch: „Das heute könnte sein Durch-
bruch sein!“ – so berichtet die Sächsische Zeitung am.      
17. Oktober 2017.3 Auch wenn es offenbar auch in ande-
ren Verfahren als eine Option der Verteidigung gesehen 
wird,4 so erscheint es doch keineswegs als ausgemacht, 
dass nun die Karriere des Polygraphen als Beweismittel 
auch in Deutschland beginnen könnte.  
 
I. Einführung 
 
Der Lügendetektoren- oder Polygraphentest baut auf der 
Idee auf, man könne unbewusste bzw. willentlich nicht    
oder nur schwer steuerbare Körperfunktionen und -reakti-
onen messen und aufzeichnen. Gemessen werden kann 
u.a. Puls, Blutdruck, Schweißfluss, und die Atemfre-
quenz. Häufig wird eine sog. „Blutfüllemessung“ in den 
Kapillaren der Haut an der Fingerkuppe vorgenommen.5 
Bei sachverständiger Bedienung, kann etwa ein Psycho-
loge vor allem erkennen, ob die befragte Person bei der 
Antwort entspannt ist, was auf eine wahrheitsgemäße 
Aussage hindeutet, oder im Gegenteil angespannt ist, was 
darauf hindeutet, dass die Angabe eine hohe Konzentra-
tion voraussetzt. Letzteres deutet auf eine konstruierte, 
ggf. falsche Angabe hin. Die hierfür regelmäßig erforder-
liche Konzentration ruft die unwillkürlichen Körperreak-
tionen hervor, welche sich wiederum als deutliche Aus-
schläge im Messprotokoll darstellen. Soweit die Theorie.  

                                                        
*  Prof. Dr. Carsten Momsen ist Inhaber des Lehrstuhls für Strafrecht, 

Strafverfahrensrecht, Wirtschafts- und Umweltstrafrecht an der 
Freien Universität Berlin, er ist nebenberuflich als Strafverteidiger 
tätig. 

1  AG Bautzen, Urt. v. 26.3.2013 – 40 Ls 330 Js 6351/12, BeckRS 
2013, 08655 Rn. 82. 

2  Sächsische Zeitung v. 27.10.2017 – http://www.sz-online.de/nach-
richten/im-zweifel-fuer-den-polygrafen-3804845.html (zuletzt ab-
gerufen am 11.1.2018). 

3  http://www.sz-online.de/nachrichten/im-zweifel-fuer-den-polygra-
fen-3804845.html (zuletzt abgerufen am 11.1.2018). 

4  Dazu Momsen, NJW-Aktuell 4/2018, S. 11 f. 
5  Eingehend zum Aufbau und Ablauf solcher Tests bspw. Nestler, JA 

2017, 10 f. 
6  NJW 1999, 657; NStZ 2011, 474.  

 
 
 
 
Neben sachverständiger Bedienung bedarf es vor allem 
geeigneter Fragen. Dabei ist wichtig, nicht nur Fragen 
zum Tatgeschehen zu stellen, sondern auch Kontrollfra-
gen, mit denen die Reaktion bei eindeutig wahren oder un-
wahren Angaben validiert werden kann.  
 
Der Test wird i.Ü. keinen Aufschluss über die tatsächli-
chen Vorgänge ermöglichen, sondern lediglich darüber, 
was der Proband subjektiv für wahr hält. 
 
Die Zulässigkeit eines Lügendetektortests als Beweismit-
tel im Strafverfahren ist Gegenstand einer langen Diskus-
sion, die allerdings in den letzten Jahren weitgehend an 
Schwung verloren zu haben schien. Dies liegt im Wesent-
lichen an der bis dato im Ergebnis eindeutig ablehnenden 
Position des BGH, namentlich des 1. Strafsenats.6 Gleich-
wohl haben sich immer wieder Stimmen aus Rechtswis-
senschaft und Psychologie bzw. Psychiatrie dafür ausge-
sprochen, dass dieses Verdikt zu unreflektiert, zu apodik-
tisch sei.7  
 
Die Diskussion ist indes vielschichtiger und stärkeren 
Wandlungen unterworfen, als die bislang mit Ausnahme 
des AG Bautzen einhellige strafrechtliche8 Rechtspre-
chung vermuten lässt. Ein zentrales Problem liegt natür-
lich darin, dass es für Deutschland ungeachtet des einge-
schränkt möglichen Einsatzes der Technik in Familiensa-
chen keine belastbaren Daten für die strafprozessuale Ver-
wendung gibt. In beschränktem Umfang können hierfür 
Untersuchungen der US-amerikanischen Verfahrenspra-
xis fruchtbar gemacht werden. Deren Übertragbarkeit lei-
det jedoch ein Stück weit daran, dass der sog. „Polygraph“ 
wesentlich in anderen Verfahrenssituationen und mit einer 
aus dem kontradiktorischen Charakter des Verfahrens re-
sultierenden Zielrichtung eingesetzt wird. Zudem ist zu 
berücksichtigen, dass der Test in einer großen Zahl von 
Bundesstaaten ebenfalls kein zulässiges Beweismittel ist. 
Zudem ist zwischen dem Einsatz im Federal Law und in 
den State Law Jurisdictions zu differenzieren. Letztlich ist 

7  Ausführliche und differenzierte Aufarbeitung der Diskussion bei 
Nestler, JA 2017, 10 ff.; vgl. die umfassenden Nachweise dort und 
Undeutsch, MschrKrim 1979, 228 (229); Schoreit, StV 2004, 286; 
Rogall, in: SK-StPO, 5. Aufl. (2016), § 136 a Rn. 87; Gräuel/ 
Steller/Dahle, Psychologie der Zeugenaussage, 1997, S. 309 ff. 
Nicht grundsätzlich ablehnend dagegen Putzke/Scheinfeld/ 
Klein/Undeutsch, ZStW 2009, 607 (610 ff.); Prittwitz, MDR 1982, 
886; Schüssler, Polygraphie im deutschen Strafverfahren, 2003,       
S. 166 ff.; explizit Putzke, ZJS 2011, 557.  

8  Im Familienrecht ist ein entsprechendes Beweisangebot nicht aus-
geschlossen, i.d.R. müssen beide Parteien zustimmen; OLG Bam-
berg, NJW 1995, 1684; OLG Koblenz, Beschl. v. 23.6.1996 – 
17 UF 121/96 (dazu Laudon, AG Bautzen, Freispruch dank Lügen-
detektor, www.strafakte.de (zuletzt abgerufen am 17.1.2018).  
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neben der adversatorischen Verfahrensstruktur, die bspw. 
entsprechende Vereinbarungen der Parteien erlaubt,9 v.a. 
das sich vom Beweisrecht der StPO teilweise deutlich un-
terscheidende Beweisrecht zu berücksichtigen. Diesen 
Punkten kann nachfolgend nicht en Detail nachgegangen 
werden. Gleichwohl ist ein Blick auf die amerikanische 
Praxis nützlich. Nicht zuletzt, weil auch der 1. Strafsenat 
sich intensiv mit dem amerikanischen Verfahren ausei-
nandergesetzt hat und gerade hiervon ausgehend durchaus 
offene Erwägungen angestellt hat. 
 
II. Die Rechtsprechung des BGH 
 
Der BGH hat sich vor allem in zwei neueren Entscheidun-
gen mit der Verwendung der Ergebnisse von Polygra-
phentests als Beweismittel im Strafverfahren auseinander-
gesetzt.10 Im Wesentlichen klar ist, dass der Test selbst mit 
der Exploration eines Probanden durch einen Sachver-
ständigen vergleichbar ist und dementsprechend das ei-
gentliche Beweismittel das Ergebnis des Tests ist, welches 
von einem Sachverständigen als Gutachten präsentiert 
und erläutert werden muss.  
 
1. Rechtliche Bedenken 
 
1999 machte sich der 1. Strafsenat die Mühe einer sehr 
detaillierten technischen, psychiatrischen und rechtlichen 
Bewertung des Lügendetektors und legt zunächst einmal 
dar, dass die Ablehnung der Rechtsprechung in der Ver-
gangenheit nicht völlig umfassend war: Zwar hatte der Se-
nat in seinem Urteil vom 16.2.1954 deren Verwendung im 
Strafverfahren als unzulässig eingestuft, und zwar ohne 
Rücksicht auf das Einverständnis des Beschuldigten und 
unabhängig von der wissenschaftlichen Brauchbarkeit der 
Geräte.11 Seinerzeit vertrat er die damals vorherrschende 
Ansicht, dass die durch Art. 1 Abs. 1 GG und § 136a StPO 
geschützte Freiheit der Willensentschließung und -betäti-
gung des Beschuldigten verletzt werde. Denn mittels des 
Polygraphen würden „unbewußte Körpervorgänge beim 
Untersuchten, die mit seinem … Seelenzustand engstens 
zusammenhängen”, festgehalten. Der Test sei deshalb 

                                                        
9  Insoweit dem deutschen Zivilprozess ähnlicher als dem nach tradi-

tionellem Verständnis inquisitorisch strukturierten deutschen Straf-
verfahrensrecht (s.u. III). 

10  NJW 1999, 657; NStZ 2011, 474. 
11  BGHSt 5, 332 = NJW 1954, 649. 
12  BGHSt 5, 332 (335 f.) = NJW 1954, 649, demgegenüber hatte es der 

3. Strafsenat des BGH in einer parallelen Entscheidung unentschie-
den gelassen, ob an dieser Auffassung festzuhalten sei; BGH, NJW 
1999, 662. Die übrige strafgerichtliche Rechtsprechung hatte sich 
der Beurteilung des 1. Strafsenats vielfach uneingeschränkt ange-
schlossen: OLG Karlsruhe, StV 1998, 530; LG Düsseldorf, StV 
1998, 647; LG Wuppertal, NStZ-RR 1997, 75 ff.; LG Hannover, 
NJW 1977, 1110. 

13  OLG Frankfurt a.M., NStZ 1988, 425. 
14  BVerfG (Vorprüfungsausschuss des 2. Senats), NStZ 1981, 446, m. 

Anm. Amelung, NStZ 1982, 38, und m. Bespr. Schwabe, NJW 1982, 
367. Die 3. Kammer des 2. Senats hat die Frage in einem Nichtan-
nahmebeschluss jedoch für den Fall der Einwilligung des Beschul-
digten in die Anwendung eines Polygraphen ausdrücklich offenge-
lassen, BVerfG, StraFo 1998, 16 m. Anm. Scherer; Nichtannahme-
beschluss der 2. Kammer desselben Senats, NJW 1998, 1938 = NStZ 
1998, 523. 

unzulässig, weil der Beschuldigte so „auf die Fragen …, 
ohne daß (er) es hindern kann, auch das Unbewusste” 
antworte. Die Erforschung des Unbewussten sei aber – im 
Gegensatz zu offen hervortretenden Ausdrucksbewegun-
gen – unzulässig.12 Der Senat weist auch auf die kurz zu-
vor ergangene Entscheidung des OLG Frankfurt a.M. hin, 
dass eine Zulässigkeit jedenfalls für den Fall ausschloss, 
dass die Ergebnisse des Tests zur Belastung des Beschul-
digten herangezogen werden sollten.13 Die nicht zu steu-
ernde Durchleuchtung der Persönlichkeit, d.h. die objekt-
hafte Entäußerung von Willenskundgebungen ist auch der 
Gesichtspunkt, unter dem das BVerfG vergleichbare Er-
mittlungsmethoden als verfassungswidrig einordnet. Ähn-
lich wie das OLG Frankfurt a.M. neigte jedoch das 
BVerfG auch dazu, für den Fall der freiwilligen Durchfüh-
rung auf Antrag des Beschuldigten eine Differenzierung 
für möglich zu halten.14 Im Ergebnis entsprach dies auch 
der überwiegenden Ansicht der Literatur, auf die sich der 
1. Senat bezieht.15 Soweit abweichend ein Einsatz doch 
für möglich gehalten wurde, fehlte es aus der Sicht des 
Senats an konsensfähigen Konzepten zu Voraussetzungen 
und Reichweite.16  
 
Jedoch verändert sich die Begründung des 1. Senats an 
dieser Stelle: Diese noch im Urteil von 1954 erhobenen 
und in der Hauptsache verfassungsrechtlichen Beden-
ken17, seien für den Fall nicht durchgreifend, dass der Be-
schuldigte sich mit dem Einsatz eines Polygraphen einver-
standen erklärt habe.  
 
Gleichwohl sei die vom Angeklagten beantragte polygra-
phische Untersuchung nach dem mit den Sachverständi-
gen erörterten wissenschaftlichen Kenntnisstand ein völ-
lig ungeeignetes Beweismittel i.S.d. § 244 III 2 Alt. 4 
StPO.18 
 
Das zentrale Argument des BGH gegen die Verwertung 
von freiwilligen Polygraphentests ist also nicht mehr wie 
früher, dass der vom Beschuldigten gewollte Einsatz des 
Polygraphen mit der Menschenwürde unvereinbar sei, da 
der Proband nur als Untersuchungsobjekt fungiere und 

15  So Boujong, in: KK-StPO, 3. Aufl. (1993), § 136a Rn. 34; Eisen-
berg, BeweisR der StPO, 10. Aufl. (2017), Rn. 693 ff.; Gleß, in: LR-
StPO, 26. Aufl. (2007), § 136a Rn. 64; Schmitt, in: Meyer-Goß-
ner/Schmitt, StPO, 60. Aufl. (2017), § 136a Rn. 24; Rogall, in: SK-
StPO, 5. Aufl. (2016), § 136a Rn. 86 f.; Schäfer, Praxis des Straf-
verfahrens, 6. Aufl. (2000), Rn. 335; Kohlhaas, NJW 1957, 1 (5); 
Peters, ZStW 1975, 663 (671 f., 677 f.); Frister, ZStW 1994, 303 
(331); Irle, in: Irle/Mayntz/Mußgnug/Pawlowski/Schünemann, Die 
Durchsetzung des Rechts, 1984, S. 83 ff.; s. auch bereits Radbruch, 
Gesamtausgabe, Bd. 8, 1998, bearb. von Arthur Kaufmann, S. 269 
(275). 

16  Mit Verweis auf: Gundlach, in: AK-StPO, 1992, § 136a Rn. 57; Un-
deutsch, Kriminalistik 1977, 193 f.; Schwabe, NJW 1989, 576; 
Klimke, NStZ 1981, 433 f.; Prittwitz, MDR 1982, 886 (895); Achen-
bach, NStZ 1984, 350; Steinke, MDR 1987, 535; Jaworski, Krimi-
nalistik 1990, 123 (130); Holstein, Kriminalistik 1990, 155 (158); 
Schünemann, Kriminalistik 1990, 131 (150), der die Anwendung 
des Polygraphen auf das Ermittlungsverfahren beschränken will; 
Wegner, Täterschaftsermittlung durch Polygraphie, 1981, S. 184 ff.; 
Delvo, Der Lügendetektor im Strafprozeß der USA, 1981, S. 265;   
s. auch Tent, in: Undeutsch, Hdb. der Psychologie, Bd. 11, 1967,      
S. 185 (241); ferner Schneider, Nonverbale Zeugnisse gegen sich 
selbst, 1991, S. 150. 

17  BGHSt 5, 332 = NJW 1954, 649. 
18  BGH, NJW 1999, 658. 
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seine (in diesem Fall als mittelbare Willensäußerung ge-
werteten) Körperreaktionen nicht kontrollieren könne. 
Vielmehr finde keine „Entseelung“ statt.19 Soweit der Test 
freiwillig erfolge bestehe kein wesentlicher Unterschied, 
da man auch sonst bei vernommenen Personen körperli-
che Reaktionen beobachten dürfe. Diese Linie vertritt der 
Senat soweit ersichtlich auch gegenwärtig, die 2011er 
Entscheidung verweist im Wesentlichen auf die 1998er 
Entscheidung.  
 
Interessant sind die Ausführungen des Senats im Hinblick 
auf die Freiwilligkeit. Völlig unstreitig ist zunächst, dass 
eine zwangsweise Untersuchung nicht in Betracht 
komme. Ohne dass dies näher ausgeführt wird, erscheint 
ein staatlich angeordneter Test als eindeutiger Verstoß ge-
gen die Menschenwürde, argumentum e contrario (s.o.). 
Der sich freiwillig explorieren lassende Beschuldigte 
bleibe hingegen in seiner Subjektstellung unangetastet, 
was auch daraus folge, dass brauchbare Messergebnisse 
ohne seine manipulationsfreie Mitwirkung nicht zu 
erzielen seien. 
 
Diese differenzierende, auf das Einverständnis des Be-
schuldigten abstellende Sichtweise werde dem Schutz-
zweck des Art. 1 Abs. 1 GG gerecht. Denn dieses Grund-
recht solle nicht der Einschränkung, sondern gerade dem 
Schutz der Würde des Menschen dienen, wozu die grund-
sätzliche Freiheit gehöre, über sich selbst verfügen und 
sein Schicksal eigenverantwortlich gestalten zu können.20  
 
Im Hinblick darauf dürfe dem seine Entlastung erstreben-
den Beschuldigten diese Möglichkeit nicht unter Hinweis 
auf die allgemein staatliche Verpflichtung zu Achtung 
und Schutz der Menschenwürde (Art. 1 Abs. 1 S. 2 GG) 
verwehrt werden. Ein solches Verbot bedeute einen dem 
Willen und den Interessen des Beschuldigten widerspre-
chenden, der Sache nach ungerechtfertigten „Schutz”.21 
Außerdem könne der Beschuldigte ein solches Verbot 
ohne weiteres durch die Teilnahme an einer außerhalb des 
Strafverfahrens erfolgenden Untersuchung umgehen.22  
 
Auch § 136a StPO als flankierender prozessualer Schutz 
der Menschenwürde stehe der Nutzung der polygraphi-
schen Untersuchungsmethode nicht entgegen (näher un-
ten IV.). 
 
2. An der Validität orientierte Bedenken 
 
Ungeeignet als Beweismittel i.S. des § 244 III 2 Alt. 4 
StPO seien Polygraphentests in Anbetracht der „Funkti-
onsweise polygraphischer Geräte, der mit ihrer Hilfe an-
gewandten Testverfahren und schließlich der auf diesem 
Weg zu erzielenden Ergebnisse“. 

                                                        
19  BGH, NJW 1999, 569. 
20  Vgl. BVerfGE 49, 286 (298) = NJW 1979, 595; Amelung, NStZ 

1982, 38. 
21  BGH, NJW 1999, 569, mit Verweis auf Berning, MschrKrim 1993, 

242, 253; Delvo, S. 375; Wegner, S. 189f.; pointiert Schwabe, NJW 
1989, 578 f.; s. auch Prittwitz, MDR 1982, 886; a.A. Peters, ZStW 
1975, 663, 671 f.; so ausführlich noch Dürig, in: Maunz/Dürig, GG, 
35. Lfg. (1999), Art. 2 I Rn. 36. 

22  Vgl. Eisenberg, BeweisR der StPO, 10. Aufl. (2017), Rn. 701; 
Rogall, in: SK-StPO, 5. Aufl. (2016), §136a Rn. 77. 

Die nachfolgend vom Senat dargestellte Analyse23 be-
schreibt sehr differenziert den Weg der Beweisgewinnung 
und sei deshalb hier im Wesentlichen wiedergegeben: 
 

„Bei einem Polygraphen handelt es sich um ein techni-
sches Gerät, das mittels Sensoren auf „mehreren Kanä-
len” körperliche Vorgänge misst, die der direkten wil-
lentlichen Kontrolle des Untersuchten weitgehend ent-
zogen sind. In der Regel werden – in wechselnder Zu-
sammenstellung – Werte für Veränderungen von arteri-
ellem Blutdruck, Herz- und Pulsfrequenz, Atemfre-
quenz und -amplitude sowie elektrischer Leitfähigkeit 
der Haut, gelegentlich auch von Muskelspannungen und 
Oberflächentemperaturen des Körpers erfasst und auf 
einem mitlaufenden, mit einem Linienraster versehenen 
Papierstreifen graphisch dargestellt.24 Während der 
Messungen werden vom Untersuchenden Fragen ge-
stellt, die der Untersuchte durchgängig verneinen – dies 
ist die Regel – oder verneinen muss.25 Deren Inhalt 
hängt vom angewendeten Testverfahren ab. Insoweit 
werden im Wesentlichen der Kontrollfragentest (mit der 
Modifizierung in der Form der „gerichteten Lügenkon-
trollfragentechnik”) und der Tatwissentest eingesetzt. 
Beide Verfahren zielen auf das Hervorrufen unter-
schiedlich starker vegetativer Reaktionen nach einer-
seits für den Tatvorwurf relevanten Reizen und anderer-
seits nach Vergleichsreizen ab. Sie unterscheiden sich 
aber sowohl hinsichtlich der zugrundeliegenden Erklä-
rungsmodelle als auch der wissenschaftlichen Fundie-
rung erheblich. 
 
Beim Kontrollfragenverfahren wird mit drei von insge-
samt zehn Fragen direkt nach der Tat gefragt („Haben 
Sie die Uhr gestohlen?”), während drei oder vier Fragen 
als sogenannte Kontroll- oder Vergleichsfragen dienen; 
die übrigen Fragen sind „neutral”. Die Kontrollfragen 
beziehen sich nicht auf das in Rede stehende Delikt, sol-
len aber ähnliche, ebenfalls belastende, aber zeitlich 
vorgelagerte Sachverhalte zum Inhalt haben („Haben 
Sie während der Schulzeit irgendeinen Gegenstand von 
Wert entwendet?”). 
 
Ausgewertet werden nur die tatbezogenen und die Kon-
trollfragen. Von den Befürwortern der Polygraphen-
technik wird erwartet, dass der Täter bei den tatbezoge-
nen Fragen stärkere innere Erregung und damit körper-
lich messbare Reaktionen zeigt als bei den Kontrollfra-
gen, während dies bei einem Unschuldigen umgekehrt 
sein soll, da für diesen die allgemein „diskriminieren-
den” Fragen höheres „Bedrohungspotential” haben sol-
len.26 
 
Die Kontrollfragen werden im Anschluss an ein Vor-

23  BGH, NJW 1999, 568 ff. 
24  Vgl. zur Funktionsweise Berning, MschrKrim 1993, 242; Rill/ 

Vossel, NStZ 1998, 481. 
25  Vgl. Berning, MschrKrim 1993, 242 ff. 
26  Vgl. Honts/Raskin, Journal of Police Science and Administration 

1988, 56 f.; Honts/Raskin/Kircher, Journal of Applied Psychology 
1994, 252; Steller, in: Steller/Volbert, Psychologie im Strafverfah-
ren, 1997, S. 89, 93; Undeutsch, MschrKrim 1979, 228 (230). 
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testinterview mit dem Untersuchten in einer Weise for-
muliert, die sicherstellen soll, dass dieser während der 
eigentlichen Befragung bei der Beantwortung lügt oder 
mindestens unsicher ist, ob er die Fragen vollständig 
wahrheitsgemäß beantwortet („Haben Sie jemals einen 
Menschen, der berechtigt war, die Wahrheit zu erfahren, 
belogen, um unangenehme Konsequenzen zu vermei-
den?”). 
 
Die Auswertung der vom Polygraphen registrierten 
Kurven erfolgt mit einer numerischen Methode. Jeder 
physiologischen Messung wird für das jeweilige Kom-
binationspaar von relevanten und Kontrollfragen übli-
cherweise ein Wert von -3 bis +3 zugeordnet.27 Die 
Höhe dieses Wertes richtet sich nach der Größe des Un-
terschieds in der Stärke der Reaktionen nach den jeweils 
zusammengehörenden relevanten und (benachbarten) 
Kontrollfragen.28 Alle Einzelwerte werden zu einem 
Gesamtwert addiert. Im mittleren Bereich zwischen +5 
und -5 wird der Test als „unentscheidbar” beurteilt, bei 
Werten von -6 und darunter lautet das Ergebnis „Täter-
schaft indiziert”, bei Werten von +6 und darüber dage-
gen „Täterschaft nicht indiziert”.29 
 
bb) Beim „Tatwissenverfahren“ werden tatrelevante In-
formationen dargeboten, die eine Aussage darüber er-
möglichen sollen, ob der Beschuldigte entsprechendes 
Wissen („Täterwissen”) besitzt. Dazu werden üblicher-
weise fünf oder sechs tatbezogene Fragen gestellt und 
jeweils sechs Antworten vorgegeben, von denen eine 
für die aktuelle Tat nach dem Ermittlungsergebnis zu-
trifft („Wo befand sich die gestohlene Uhr? – Im 
Schrank; auf dem Bücherregal usw.”). Dem liegt die 
Annahme zugrunde, dass der Täter bei den „richtigen” 
Antworten infolge einer beispielsweise auf dem Wie-
dererkennen einer Information beruhenden Orientie-
rungsreaktion stärkere innere Erregung und damit kör-
perlich messbare Veränderungen zeigt als bei den übri-
gen Antwortvorschlägen, während bei einem Unschul-
digen derartige Unterschiede nicht eintreten dürften.30 

Die Auswertung der erzielten Messergebnisse erfolgt 
ebenfalls mit Hilfe eines numerischen Systems.“31 

 
Diese beiden Verfahren seien jedoch nicht in der Lage, 
zuverlässige und valide Ergebnisse zu produzieren.32 
Zwar würde eine begrenzte Anzahl ausgewählter Körper-
daten erhoben, die Schlüsse auf allgemein bestehende 
Emotionen und intrapsychische Veränderungen zulassen 
würden, jedoch nur in sehr eingeschränktem Umfang und 
nur diffus. Nach (aus der Sicht des Senats in Deutschland) 
einhelliger wissenschaftlicher Auffassung sei es nicht 
möglich, eindeutige Zusammenhänge zwischen bestimm-
ten kognitiven oder emotionalen Zuständen und hierfür 
                                                        
27  Kircher/Raskin, Journal of Applied Psychology 1988, 291 f. 
28  Steller, Psychophysiologische Aussagebeurteilung, S. 8 f., 75 f. 
29  Undeutsch, in: Kube/Störzer/Brugger, Wissenschaftliche Krimina-

listik, Teilbd. 1, 1983, S. 389, 405 ff. 
30  Vgl. Berning, MschrKrim 1993, 242 f. 
31  Zu den Einzelheiten Undeutsch, in: Kübe/Sterzer/Brugger, S. 389, 

403. 
32  Exemplarische Aufstellung von Fragen einer „Kontrollfragenunter-

suchung“ bei Sklalansky, Evidence – Cases, Commentary and Prob-
lems, Fourth Ed. (2016), 539 (C.E.C. § 351.1 – State v. Porter 698 
A.2d 739 (Conn. 1997). 

spezifischen Reaktionsmustern im vegetativen Nerven-
system zu erkennen. Dabei sei entscheidend, dass insbe-
sondere für mit der unwahren Beantwortung von Fragen 
in Verbindung stehende Reaktionen keine entsprechenden 
Strukturen erkennbar seien („no specific lie response”). 
 
Und auch umgekehrt ließe sich nicht nachweisen, dass 
sich ein bestimmter Außenreiz auf eine gemessene kör-
perliche Veränderung ausgewirkt habe. Die möglichen 
Ursachen für die unwillkürliche Reaktion seien schlicht 
zu vielfältig und letztlich nicht eingrenzbar. Dies liege da-
ran, dass die verschiedenen Komponenten des vegetativen 
Systems eines Menschen zwar miteinander in Beziehung 
stünden, die jeweilige Ausgestaltung dieser Zusammen-
hänge aber nicht klar zu bestimmen sei. Unter Einsatz des 
polygraphischen Verfahrens könne dementsprechend ge-
rade nicht gemessen werden, ob der Untersuchte die 
Wahrheit sage.33 Das bestmögliche Ergebnis wäre demzu-
folge eine hohe Wahrscheinlichkeit dafür, dass der Pro-
band selbst daran glaubt, dass er die Wahrheit sagt.  
 
Als weiteres Argument gegen die Verwendung der Tests 
als Beweismittel führt der Senat aus, dass eine relativ hohe 
Manipulationsanfälligkeit aus den Vereinigten Staaten be-
kannt sei. Abweichungen, sie zu negativer Validität füh-
ren, könnten im konkreten durchaus auf bewussten Mani-
pulationen seitens des Beschuldigten beruhen. Neben 
physischen Verhaltensweisen (z.B. Beißen auf die Zunge) 
seien vor allem auch mentale Aktivitäten wie etwa von 
den gestellten Fragen thematisch abweichende Gedanken-
arbeit, z.B. das Lösen von Rechenaufgaben, erfolgver-
sprechend, um das Ergebnis zu verfälschen.34 Diese ma-
nipulierenden Maßnahmen seien zudem in kurzer Zeit er-
lernbar; eine gezielte Vorbereitung auf den Einsatz bei po-
lygraphischen Messungen ohne weiteres möglich.35 Die 
Effektivität von Manipulationen lasse sich zudem durch 
psychologische Techniken steigern, z.B. im Wege instru-
mentellen Lernens der Veränderung physiologischer Re-
aktionen durch kontinuierliche Rückmeldung der aktuel-
len Messwerte (Biofeedback). Die Manipulationen seien 
weder von den untersuchenden Personen noch von den die 
Ergebnisse auswertenden Personen zu erkennen. Eine 
Methode, das entstehende Manipulationsrisiko auszu-
schließen oder auch nur zu senken, existiere nicht.36  
 
Allerdings besteht ein strukturelles Manipulationsrisiko 
bei einer Vielzahl von Beweismitteln, zumal dann, wenn 
diese erst nach einem Interpretationsakt als Beweis nutz-
bar sind. In allen diesen Fällen wird das Ergebnis des 
Tests oder der Analyse durch einen Sachverständigen in-
terpretiert. Das von diesen erstattete Gutachten muss dann 
– wie jedes andere Beweismittel – kritisch gewürdigt wer-

33  BGH, NJW 1999, 559. 
34  BGH, NJW 1999, 562 unter Verweis auf Berning, MschrKrim 1993, 

248 f.; Holstein, Kriminalistik 1990, 155 (157). 
35  BGH, NJW 1999, 562 unter Bezugnahme auf Honts/Perry, Law and 

Human Behavior, 1992, 357 (373 ff.); Kircher/Raskin, Journal of 
Applied Psychology 1988, 291 (299); Tent, in: Undeutsch, Hdb. der 
Psychologie, Bd. 11, 1967, S. 231 (240): „beating the machine”. 

36  BGH, NJW 1999, 562 unter Verweis auf Honts/Raskin/Kircher, 
Journal of Applied Psychology 1994, 252 (258). 
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den. Dabei spielen auch mögliche Fehlerquellen eine zent-
rale Rolle. Auch andere Beweismittel können manipuliert 
werden: Ein Zeuge kann lügen, die Dolmetscherin kann 
tendenziös oder unvollständig übersetzen, die Zeitanga-
ben auf einem digitalen Überwachungsvideo können ver-
ändert worden sein, selbst eine DNA-Spur darf nicht als 
Tatnachweis gedeutet werden sondern nur als Hinweis, 
dass sich DNA-Spuren einer bestimmten Person an einem 
bestimmten Ort befanden. Ob sie von Dritten dort appli-
ziert wurden, muss ebenso kritisch gewürdigt werden. Ne-
gativ wirkt sich in Deutschland das Fehlen von Beweis-
mittelstandards in einigen Wissenschaftsbereichen aus.37 
 
Insgesamt lässt sich die ablehnende Haltung des sachver-
ständig beratenen Senats auf die Argumente konzentrie-
ren: (1) eine ungesicherte Datenlage, (2) wissenschaftlich 
nicht abgesicherte Untersuchungsmethoden mit der Folge 
geringer Validität und relativ hohen Fehlerquoten sowie 
(3) eine weder auszuschließende noch in ihrer Bedeutung 
überhaupt abschätzbare Manipulationsgefahr. 
 
III. Erfahrungen mit der Verwendung von Polygra-
phen im US-amerikanischen Strafverfahren 
 
Es stellt sich die Frage, welche positiven Effekte mit dem 
Angebot eines freiwilligen Lügendetektortests als entlas-
tendes Beweismittel aus der Sicht der Verteidigung ver-
bunden sind. Legt man die Argumentation des BGH zu-
grunde, so wäre die Überzeugungskraft eines Polygra-
phentests in etwa so minimal wie die einer eidesstattlichen 
schriftlichen Versicherung des Beschuldigten, er sei un-
schuldig. Demgegenüber verweisen die Protagonisten ge-
legentlich neben dem polnischen und belgischen38 auch 
auf das US-amerikanische Strafverfahren. Dort bestehe 
eine weiter entwickelte Waffengleichheit zwischen An-
klage und Verteidigung, ein wesentliches Element sei u.a. 
die Möglichkeit, einen entlastenden Polygraphentest als 
Beweismittel vorlegen zu können. Gerade in Aussage-ge-
gen-Aussage Konstellationen sei der Beschuldigte auch 
im deutschen Verfahren häufig dazu gezwungen, aktiv 
seine Unschuld zu beweisen.39  
 
Auch der 1. Strafsenat misst den Erfahrungen mit Lügen-
detektortests in amerikanischen Strafverfahren erhebliche 
Bedeutung zu. In der 1998er Entscheidung befasst sich 
der BGH ganz ausführlich mit dem Polygraphen, auch sei-
nem Einsatz im amerikanischen Strafverfahren.40 Im Er-
gebnis fehlt es dem BGH an einer Verallgemeinerungsfä-

                                                        
37  Zur sog. „Forensic Readiness“ s.u. 3. 
38  Putzke, ZJS 2011, 557; Putzke/Scheinfeld/Klein/Undeutsch, ZStW 

121 (209), 609 m.w.N. 
39  Dazu Putzke/Scheinfeld/Klein/Undeutsch, ZStW 121 (209), 608.  
40  BGH NJW 1999, 568 f. 
41  Sklalansky, Evidence – Cases, Commentary and Problems, Fourth 

Ed. (2016), 544 ff. 
42  Entwickelt in der Entscheidung des Supreme Court Daubert v. Mer-

rell Dow Pharmaceuticals, Inc. – 509 U.S. 579 (1993), dazu ausf. 
Sklalansky, Evidence – Cases, Commentary and Problems, Fourth 
Ed. (2016), 513-530.  

higkeit der Ergebnisse des individuellen Tests und an zu-
verlässigen Daten über die Fehlerhäufigkeiten. Zudem 
sieht das Gericht ein nicht abschätzbares Manipulationsri-
siko. Daten aus den USA seien nicht vergleichbar, da der 
Test hier häufig im Vorfeld von Verfahrensabsprachen er-
folge. Dort diene der Test häufig dazu, dem Beschuldigten 
zu verdeutlichen, dass die Beweislage erdrückend sei und 
seine einzige Chance ein Schuldeingeständnis sei, wel-
ches mit einer relativ geringen Strafe honoriert werde. Ob 
sich auf diese „plea bargainings“ nur tatsächlich Schul-
dige einließen oder auch viele Unschuldige, die lieber eine 
moderate Sanktion akzeptieren, als das unkalkulierbare 
Risiko einer exorbitant hohen Strafe, sei nicht überprüf-
bar. 
 
Blickt man auf die in amerikanischen Veröffentlichungen 
zum „Law of Evidence“ beschriebene Datenlage, so ergibt 
sich grob folgendes Bild: In den USA ist der Polygraphen-
test wie erwähnt in den meisten Bundesstaaten nicht oder 
nur eingeschränkt zulässig, wird aber in anderen Staaten 
relativ häufig verwendet. Untersuchungen zeigen, dass 
ungefähr 10% falsch-negative Ergebnisse entstehen, der 
Detektor also „überlistet“ wird. Dagegen fallen ca. 20% 
Unschuldiger durch den Test, weil sie in der Situation ner-
vös sind. Diese relativ hohen Verzerrungswerte stammen 
in der Mehrzahl aus den 80er und 90er Jahren, auch da die 
Technik seinerzeit noch häufiger angewendet wurde.41 
Als sog. „Scientific Evidence“ muss sich die Beweiskraft 
der „Lie Detection“ an den hierfür entwickelten sog. 
„Daubert Criteria“ messen lassen42: In Ermangelung ei-
nes spezifisches Tests, der verwendet werden könne, um 
zu bestimmen, ob Beweise die erforderliche wissenschaft-
liche Qualität aufweisen43, schlug der US Supreme-Court 
1993 in der Daubert-Entscheidung vor, dass jeweils meh-
rere Faktoren berücksichtigt44 werden sollten, um falsch 
positive Ergebnisse zu vermeiden45: 
 
1. Wurden Theorien und Techniken eingesetzt, welche 
durch (wissenschaftliche) Experten getestet wurden;          
2. wurden diese Techniken peer-reviewed und veröffent-
licht; 3. ist für die verwendeten Techniken eine überpüf-
bare Fehlerrate bekannt; 4. existieren Standards für ihre 
Anwendung, und 5. genießen die zur Anwendung gelang-
ten Theorien und Techniken breite Akzeptanz in dem re-
levanten Forschungsgebiet?46 In einer aktualisierten Be-
weisregel (Federal Rules of Evidence No. 702) „2000 
Amendment of Rule 702“ wurden als zusätzliche Krite-
rien benannt, 1. die Unabhängigkeit des Sachverständi-
gen, 2. die wissenschaftliche Rechtfertigung getroffener 

43  Instruktiv zu den gegenwärtigen Standards der „Forensic Readi-
ness” bei „Scientific Evidence“ generell, tw. am Beispiel der aktu-
ellen Diskussion um „Digital Evidence“: Bspw. National Research 
Council, Strengthening Forensic Science in the United States: A 
Path Forward, 2009; Casey in: Casey (Hrsg.), Digital Evidence and 
Computer Crime, 3rd Edition, 2011 – „Digital Evidence in the Court 
Room“, S. 49 ff. ; Endicott-Popovsky/Horowitz, Unintended Conse-
quences: Digital Evidence in Our Legal System, Washington State 
Bar News, August 2012, S. 11 ff.; Marshall, Digital Forensics – 
Digital Evidence in Criminal Investigation, 2008; zum englischen 
Recht vgl. Roberts/Zuckerman, Criminal Evidence, 2nd Ed. (2012)., 
493 ff. 

44  Casey (Fn.1), S. 73 ff.; Ryan/Shpantzer (s.o.), S. 2. 
45  Ausführliche Analyse bei National Research Council (s.o.), S. 90 ff. 
46  Daubert v. Merrell Dow Pharmaceuticals, Inc., 509 U.S. 579 

(1993), 593 ff. 
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Ableitungen47, 3. angemessene Überprüfung alternativer 
Erklärungen, 4. Beachtung der wissenschaftlichen Sorg-
falt und ob 5, das vom Sachverständigen vertretene For-
schungsgebiet überhaupt dazu geeignet ist, zuverlässige 
Ergebnisse zu der Beweisfrage hervorzubringen.48   
 
Diese Faktoren sind nicht erschöpfend und stellen keine 
Checkliste oder abschließenden Bewertungsmaßstab im 
Sinne eines „endgültigen Tests" dar.49 Die Daubert-
Rechtsprechung stellt sich als Weiterentwicklung der tra-
dierten Frye-Entscheidung des „District of Columbia 
Court of Appeals“ aus dem Jahr 1923 zum Umgang mit 
„Scientific Evidence“ dar, welche die Anforderungen an 
wissenschaftliche Sachverständige bis heute umreißt (Er-
fahrung, Ausbildung, Verankerung in allgemein aner-
kannten Methoden und Verfahren).50  
 
Die Daubert-Standards müssten bei konsequenter An-
wendung u.a. allerdings dazu führen, dass die Ergebnisse 
von Lügendetektortests von amerikanischen Gerichten 
nicht mehr als relevante Beweise anerkannt werden kön-
nen.51 Diese Validitätskriterien sind dem deutschen Straf-
verfahrensrecht im Prinzip geläufig und lassen sich ohne 
weiteres mit den Grundsätzen des Sachverständigenbe-
weises in § 244 Abs. 4 StPO in Einklang bringen52, ent-
sprechende Kataloge sind allerdings nur für relativ wenige 
Bereiche der Tätigkeit von Sachverständigen verbindlich 
und konkret festgeschrieben.   
 
Im Strafverfahren können diese Kriterien in zweifacher 
Hinsicht relevant werden. Zum einen könnte das Beweis-
mittel so präsentiert werden, dass bereits bei seiner Ein-
führung in das Verfahren dargelegt wird, dass die Mes-
sung bzw. Datenerhebung den genannten Voraussetzun-
gen entsprechend erfolgte. Das wäre die mit „Forensic 
Readiness“ verbundene Idealvorstellung, die bspw. bei 
DNA-Identifizierungsmustern, Fingerabdrücken oder 
Blutalkoholmessungen weitgehend umgesetzt ist. Zum 
anderen bezeichnen sie die Maßstäbe der Überprüfung 
präsentierter Beweismittel durch das Gericht oder die 
Verteidigung. 
 
Die Problematik findet sich im amerikanischen Verfahren 
in nahezu gleicher Weise wieder. So heißt es in einer 
Entscheidung aus 199753 bspw. „The probative value of 
polygraphic evidence is very low, even if it satifies Daub-
ert ... (We) conclude that any limited evidentiary value 
that polygraphic evidence does have is substantially out-
weighed by its prejudicial effects … We are convinced of 

                                                        
47  In der Kommentierung zur Fed. R. Evid. 702 Verweis auf General 

Electric, 522 U.S. (at 146): „that there is simply too great an analyt-
ical gap between the data and the opinion proffered“, vgl. National 
Research Council (s.o.), S. 93. 

48  National Research Council (s.o.), S. 93 (m.w.N.) – „... that an ex-
pert´s testimony is reliable where the discipline itself lacks reliabil-
ity (...)“. Dies ist mit Blick auf die Zulassung von Sachverständigen 
angesichts der sich rasch entwickelnden Bereiche der „Digitalen Fo-
rensik“ von nicht zu unterschätzender Bedeutung. Ggf. wird hierin 
ein Grund für einen weiteren Sachverständigen i.S. § 244 Abs. 4 
StPO liegen können. 

49  Daubert v. Merrell Dow Pharmaceuticals, Inc., 509 U.S. 579 
(1993), 593 ff. 

50  Frye v. United States, 54 App. D. C. 46, 293 F. 1013 (1923). 

the continued wisdom of our long established rule of pol-
ygraphic inadmissibility … If, at some future date, sub-
stancial evidence indicates that some polygraph or other 
lie detection technique has reached a sufficiently high 
level of validity that the probative value of such evidence 
potentially outhweighs its prejudicial impact, we may be 
forced to revisit this issue ….”. Interessant daran ist neben 
der – dem 1. Strafsenat weitgehend entsprechenden – Ein-
schätzung einer geringen Validität gerade mögliche präju-
dizierende Wirkungen als Gegenargument angeführt wer-
den. Zwar liegt dies zum Teil in der Besonderheit ameri-
kanischer Jury-Entscheidungen begründet (eine einzelne 
Person kann mithilfe des Polygraphen eine Glaubwürdig-
keitseinschätzung vornehmen, die ansonsten immer der 
gesamten Jury vorbehalten ist). Jedoch können entspre-
chende Tests auch im deutschen Verfahren zu einer min-
destens mittelbaren Beeinträchtigung der Unschuldsver-
mutung führen (näher unten IV.2.). 
 
Welche taktischen Erwägungen führen in den Vereinigten 
Staaten gleichwohl zur Verwendung des Polygraphen? 
  
Die zugrundeliegende Idee ist das Recht des Beschuldig-
ten, eigeninitiativ entlastende Beweise zu präsentieren, 
das nur in begründeten Ausnahmefällen eingeschränkt 
werden darf.54 Diese Position ist wesentlich stärker ausge-
prägt, als das der Verteidigung im deutschen Ermittlungs-
verfahren, die hier noch keinerlei formale Beweisantrags-
rechte hat. Grund ist ursprünglich die Amtsermittlungs-
maxime in Verbindung mit dem Legalitätsprinzip, welche 
im „inquisitorischen“ Verfahrensmodell die Beweiserhe-
bungskompetenzen im Ermittlungsverfahren weitgehend 
der Staatsanwaltschaft und Polizei zuweist. Demgegen-
über ist die Verteidigung im adversatorisch ausgerichteten 
US-amerikanischen Verfahren theoretisch eine gleichbe-
rechtigte Partei und kann auf eigene Initiative Beweiser-
hebungen durchführen (lassen). Das Recht auf Beibrin-
gung eines Polygraphentests kann dementsprechend ent-
weder vernünftigerweise und verhältnismäßig beschränkt 
werden, indem man auf Unzuverlässigkeit des Beweismit-
tels abstellt sowie darauf, dass es keinen Aufschluss über 
die inhaltliche Zuverlässigkeit der Aussage geben kann.55 
Man kann aber auch argumentieren, dass die Fehlerquote 
sich im Wesentlichen dahin auswirkt, dass Aussagen un-
zutreffend als unwahr erscheinen. Dann bestehen keine 
gleichermaßen durchgreifenden Bedenken gegen die Ver-

51  Murphy in Sklalansky, Evidence – Cases, Commentary and Prob-
lems, Fourth Ed. 2016, S. 606 ff. hin. Mnookin, ebenda, S. 613. 

52  Vgl. Meyer-Goßner, in: Meyer-Goßner/Schmitt, StPO, 60. Aufl. 
(2017), § 244 Rn. 75. 

53  State vs. Porter 698 A.2d 739 (Conn. 1997) – Justice Borden; vgl. 
Sklalansky, Evidence – Cases, Commentary and Problems, Fourth 
Ed. 2016, 535, 545 f. 

54  Sklalansky, Evidence – Cases, Commentary and Problems, Fourth 
Ed. (2016), 547 – United States v. Scheffer – 523 U.S. 303 (1998). 
Die Entscheidung erging zur Military Rule of Evidence 707 (a) 
“Notwithstanding any other provision of law, the opinion of a poly-
graph examiner, or any reference to an offer to take, or taking of a 
polygraph examination, shall not be admitted into evidence.” 

55  Sklalansky, Evidence – Cases, Commentary and Problems, Fourth 
Ed. (2016), 548 f. – United States v. Scheffer – 523 U.S. 303 (1998). 
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wendung des Polygraphen (nur) zur Entlastung, d.h. ent-
lastende Testergebnisse könnten zugelassen werden.56 
 
Ein Polygraphentest kann daher im rationalen Interesse 
der Verteidigung liegen, wenn er (a) positiv ausfällt, also 
für die Glaubwürdigkeit des beschuldigten Mandanten, 
(b) zu einem relativ frühen Verfahrenszeitpunkt vorgelegt 
wird, damit die entlastenden (c) Aussagen des Beschul-
digten eine höheren Beweiswert beziehungsweise Impact 
für die weiteren Ermittlungen erlangen. Prinzipiell ist also 
erforderlich, dass der Beschuldigte überhaupt aussagt und 
zwar entweder ein Alibi präsentieren kann oder zumindest 
die Tatbegehung glaubhaft leugnen kann. Gerade in letz-
terem Falle käme dem Test ein Beweiswert zu. Je früher 
Aussagen und Test erfolgen, umso eher wären sie geeig-
net, belastende Beweise in Zweifel zu ziehen.  
 
Dass setzt aber voraus, dass für die Verteidigung über-
haupt die Möglichkeit besteht, ein eng an die eigene 
Glaubwürdigkeit geknüpftes Beweismittel im Ermitt-
lungsverfahren präsentieren zu können. 
 
IV. Konsequenzen für das deutsche Strafverfahren 
 
Angesichts der tatsächlichen und rechtlichen Struktur des 
deutschen Ermittlungsverfahrens, welches auf Beweiser-
hebungen durch Staatsanwaltschaft und Polizei zuge-
schnitten ist, könne die dargestellten taktischen Erwägun-
gen nicht in gleicher Weise überzeugen. 
 
1. Durchführung des Tests nur auf Initiative des Beschul-
digten 
  
Nimmt man aufgrund der einleitend nur überblicksartig 
dargelegten verfassungsrechtlichen Erwägungen zum 
Ausgangspunkt, dass wenn überhaupt, dann nur eine frei-
willige Durchführung von Polygraphentests in Betracht zu 
ziehen ist,57 so stellt sich die Frage, auf wessen Veranlas-
sung der Test erfolgen kann. Dies würde zunächst einmal 
voraussetzen, dass § 136a III StPO nicht die Vornahme 
entsprechender Tests – auch auf freiwilliger Basis – gene-
rell ausschließt. Dass Absatz 3 einen absoluten Aus-
schlussgrund darstellt, wird von einem Teil der Literatur 
vertreten. Hauptargument dafür ist, dass „dass der Kern 
der gegen die Polygraphie erhobenen Bedenken nicht in 
dem Eindringen in das Innerste der Testperson liegt, 
sondern in der „Mechanisierung, der Zwischenschaltung 
der Maschine als solcher, die den Betroffenen zum 
Inquisiten, zum Objekt in einem apparativen Vorgang 
macht““.58 Genau das untersage § 136a III 2 StPO. Jedoch 
lässt sich diese Konsequenz der Norm zumindest qua 

                                                        
56  Exemplarisch die „dissenting opinion“ von Justice Stevens in der 

genannten Entscheidung, wiedergegeben in: Sklalansky, Evidence – 
Cases, Commentary and Problems, Fourth Ed. (2016), 550 – United 
States v. Scheffer – 523 U.S. 303 (1998). 

57  Eisenberg, Beweisrecht der StPO, 10. Aufl. (2017), Rn. 595 ff. legt 
überzeugend dar, dass jedwede Zwangsausübung insoweit einen 
klaren Verstoß gegen § 136a Abs. 1 StPO darstellen würde; s. auch 
o. BGH, NJW 1999, 657 ff.  

58  So Eisenberg, Beweisrecht der StPO, 10. Aufl. (2017), Rn. 696 mit 
Verweis auf Achenbach, NStZ 1984, 350 f.; vgl. auch Rogall, in: 
SK-StPO, 5. Aufl. (2016), § 136a Rn. 29; Ahlbrecht, in:  HK-StPO, 
5. Aufl. (2012), § 136a Rn. 46; a.A., wie oben dargelegt, BGH, NJW 
1999, 657 ff. = BGHSt 44 317; Hamm, NJW 1999, 922. 

Wortlaut nicht entnehmen. Denn dieser bezieht sich auf 
„Aussagen, die unter Verletzung dieses Verbots zustande 
gekommen sind“. Dementsprechend wäre entgegen der – 
insoweit überzeugenderen – Ansicht des 1. Senats voraus-
zusetzen, dass die Willensentschließung des Beschuldig-
ten, einen Test selbstverantwortet zu initiieren, auf einer 
den Methoden des § 136a I StPO vergleichbaren Willens-
beeinträchtigung beruhen würde. Denn wenn es im Übri-
gen heißt, „dürfen auch dann nicht verwertet werden, 
wenn der Beschuldigte der Verwertung zustimmt“, so 
meint dies eben Aussagen, die auf einer Verletzung der 
Willensentschließung beruhen. Dabei ist aber zu differen-
zieren, dass der Beschuldigte hier ausschließlich eine 
Auskunft über sein eigenes „für wahr halten“ sowie mit-
telbar über seine Glaubwürdigkeit liefert, nicht über die 
sachliche Richtigkeit der Beweisbehauptung. Daher ist 
dem 1. Strafsenat darin zuzustimmen, dass § 136a III 
StPO zunächst nur einen durch die Strafverfolgungsbe-
hörden initiierten Polygraphentest untersagt.  
 
Der vom Beschuldigten selbst herbeigeführte und in feh-
lerfreier Willensentschließung gewünschte Test verstößt 
mit dem 1. Strafsenat nicht gegen die Menschenwürde 
und unterfällt nicht dem absoluten Erhebungs- und Ver-
wertungsverbot des § 136a StPO. 
 
2. Verwendung nur zur Entlastung 
 
Allerdings stellt sich die Frage, in welcher Weise die Ver-
teidigung eine sinnvolle und möglichst frühzeitige Initia-
tive im System des deutschen Ermittlungsverfahrens über-
haupt ergreifen kann. Gelegentlich fällt in diesem Zusam-
menhang das Argument, auf diese Weise könne die „Waf-
fengleichheit“ im Strafverfahren hergestellt oder zumin-
dest befördert werden.59 Anders als im amerikanischen 
Strafprozess kann die Verteidigung in Deutschland nur 
geringen Einfluss auf die Erhebung von Beweisen im Er-
mittlungsverfahren nehmen. Während in den Vereinigten 
Staaten der Angeklagte ein Recht auf Beibringung von 
Entlastungsbeweisen und „Discovery“, also Offenlegung 
bzw. Erforschung von belastendem Beweismaterial gel-
tend machen kann,60 fehlen vergleichbare formalisierte 
beweisrechtliche Positionen im Recht des deutschen Er-
mittlungsverfahrens. Eine gewisse Ausnahme besteht bei 
Anwesenheitsrechten, denen i.d.R. aber keine entspre-
chenden uva. sanktionsbewehrten Pflichten der Ermitt-
lungsorgane korrespondieren. Die Empfehlungen der letz-
ten Reformkommission gingen in die Richtung einer 
früheren und aktiveren Beteiligung der Verteidigung im 
Ermittlungsverfahren, wurden jedoch im Wesentlichen 
nicht umgesetzt.61 Von „Waffengleichheit“ kann insoweit 

59 Vgl. Laudon, AG Bautzen, Freispruch dank Lügendetektor, 
www.strafakte.de, zuletzt abgerufen am 17.1.2018; Schmuck/ 
Bru ̈gge-Niemann, NJOZ 2014, 601 (603); in der Sache ähnlich die 
Falldarstellung bei Putzke/Scheinfeld, StraFo 2010, 58 (60 f.) 

60  Nach wie vor grundlegend die Darstellung bei Subin/Mirsky/Wein-
stein, The Criminal Process – Prosecution and Defense Functions, 
1993 (2003), 1 ff. 35 ff. 214 ff. 

61  Dazu Momsen, in: Bild und Selbstbild der Strafverteidigung, Schrif-
tenreihe der Strafverteidigervereinigungen, Band 40, 2017, S. 83 ff. 
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im Ermittlungsverfahren schon strukturbedingt nicht die 
Rede sein. Dennoch wäre es wünschenswert, dass die Ver-
teidigung auch bei uns stärker an Ermittlungen beteiligt 
wird, um ggf. frühzeitig Entlastungsbeweise präsentieren 
zu können. Aus dieser Perspektive wäre die Recht, einen 
Lügendetektortest als Entlastungsbeweis beibringen zu 
können, ein Schritt in die richtige Richtung. Aufgrund sei-
nes eingeschränkten Beweiswerts kann ein Lügendetek-
tortest keine Waffengleichheit herstellen, hier sind andere 
Instrumente wie die frühe Beteiligung an offenen Beweis-
erhebungen, insbesondere Vernehmungen uva. die früh-
zeitige Bestellung von Verteidigern wesentlich wichtiger.  
Entscheidend ist, dass ein solcher Test, wenn überhaupt, 
dann nur als entlastendes Beweismittel akzeptabel wäre. 
Dies lässt sich nicht allein dadurch sicherstellen, dass der 
Test überhaupt nur als freiwilliges Beweisbegehren ver-
fassungsrechtlich legitimierbar ist (s.o.). Denn auch der 
freiwillige Test kann ein negatives Ergebnis produzieren. 
Dies könnte man im Prinzip als Risiko einer sachgerech-
ten Verteidigung verbuchen. Wie im vorstehenden Ab-
schnitt dargelegt, sind die methodischen Unsicherheiten 
der derzeit zur Verfügung stehenden Verfahren aber nur 
dann tolerabel, wenn sie sich nicht zulasten des Beschul-
digten auswirken.62 Um eine informelle Beweisverwer-
tung zu verhindern63, wäre es an sich geboten, die Tests 
unter Aufsicht der Verteidigung und nicht der Ermitt-
lungsbehörden durchführen zu lassen. Nur dann wäre aus-
geschlossen, dass die Ermittlungsbehörden ein negatives 
Ergebnis nicht doch informell zur weiteren Ermittlungs-
hypothese machen. Die Tests wären dann derzeit einzu-
stufen wie privat von der Verteidigung in Auftrag gege-
bene Sachverständigengutachten (Glaubhaftigkeits- und 
eingeschränkt Glaubwürdigkeitsgutachten), was ihren Be-
weiswert de facto weiter reduzieren würde. Zwar sind 
diese Beweismittel in der Hauptverhandlung den vom Ge-
richt in Auftrag gegebenen Gutachten prinzipiell gleich-
zustellen und § 220 StPO gewährleistet grundsätzlich ihre 
Berücksichtigung.64 Ob der das Testergebnis interpretie-
rende Sachverständige gegenüber dem psychologisch-
psychiatrischen Glaubwürdigkeitsgutachter über „überle-
gene Sachkunde“ verfügt, sei dahingestellt, jedenfalls 
würde eine andere Methode angewendet werden.  
 
Im Ermittlungsverfahren sind jedoch weder die Staatsan-
waltschaft (bzw die Polizei) noch das Gericht an einen 
Vorschlag der anderen Verfahrensbeteiligten gebunden.65 
Auch unabhängig von der Zulässigkeit des Polygraphen-
beweises wäre daher ein echtes Beweiserhebungsrecht der 
Verteidigung im Ermittlungsverfahren anzustreben. 
 

                                                        
62  Vgl. oben II. 
63  Dazu ausf. Momsen/Washington, in: FS-Rogall (im Erscheinen). 
64  Eisenberg, Beweisrecht der StPO, 10. Aufl. (2017), Rn. 1527a/b. 
65  Sogar eine mittelbare Steuerung der Auswahl durch Erklärung des 

Angeklagten oder Verurteilten, sich nur von einem anderen Sach-
verständigen untersuchen zu lassen, ist gesetzwidrig; vgl. 
Eisenberg, Beweisrecht der StPO, 10. Aufl. (2017), Rn. 1527a  mit 
Verweis auf BGH NStZ 98 425 bzw. StA bei dem KG Berlin, Urt. 
v. 17. 3. 96 – 1 AR 217/96; abw. KG Berlin, StV 1997, 65; dagegen 
Anm. Düring/Eisenberg, StV 1997, 458; zum Verhältnis zu privat 
bestelltem Sachverständigen s. BGH, StV 1999, 464 mit krit. Anm. 
Zieschang; für ein weitergehendes Recht des Beschuldigten auf 
Sachverständigenbestellung: Zwiehoff, Das Recht auf den Sachver-
ständigen, 2000, S. 145 ff. 

Unter diesen Voraussetzungen wäre es denkbar, dass den 
Tests ein unmittelbarer Beweiswert zukommen könnte, 
begrenzt durch die Validität der Testmethoden und die 
Reichweite des Beweisergebnisses – die subjektive Über-
zeugung der Aussageperson von der Wahrheit ihrer Aus-
sage. 
 
3. Relativierung der Unschuldsvermutung 
 
Zu berücksichtigen ist, dass die Einbeziehung von Polyg-
raphentests, zwar keine unmittelbare Auswirkung auf die 
Unschuldsvermutung erlangen kann, wenn sie nur auf 
freiwilliger Basis und nur als Entlastungsbeweis einge-
führt werden dürften, da sich die bestehenden Zweifel an 
der Validität der Tests nicht zulasten des Beschuldigten 
auswirken könnten. Gleichwohl kann es mittelbar zu einer 
Relativierung des In-dubio Satzes kommen: Denn ähnlich 
wie bei DNA Reihentests könnte gleichsam informell ein 
Zwang zur potentiell selbstbelastenden Teilnahme entste-
hen.66 D.h., wird kein Polygraphentest angeboten bzw. 
vorgelegt, könnte dies im Umkehrschluss dafür sprechen, 
dass der Beschuldigte den Test scheut – oder ihn in dem 
vorstehend skizzierten Modell nicht vorlegt, weil er kein 
positives Ergebnis erzielen konnte. Beides würde könnte 
so ausgelegt werden, dass ein nicht erbrachter Entlas-
tungsbeweis belastend wirkt, sofern (vermeintlich un-
schuldige) Beschuldigte regelmäßig Tests anbieten wür-
den. Das Fehlen des positiven Polygraphentests würde 
zum belastenden Indiz. Auch im Verhältnis zu Mitbe-
schuldigten kann hier ein erheblicher Druck aufgebaut 
werden, sich ebenfalls einem Test zu unterziehen.67 Zwar 
untersagt der Grundsatz In-dubio-pro-reo eine solche in-
formelle Beweiswürdigung. Psychologisch ist es für Er-
mittler und Gerichte jedoch sehr schwer, Ergebnisse, die 
man nicht verwerten darf, wie belastende Testergebnisse, 
zu ignorieren – oder die Unterlassung des an sich nahelie-
genden Entastungsbeweises nicht zu hinterfragen. 
 
4. Kognitive Dissonanzen 
 
Damit geht es letztlich um das Risiko, dass auf Seiten der 
Strafverfolgungsorgane sog. „kognitive Dissonanzen“ 
auftreten, welche in der Beweiswürdigung zu erwartungs-
basierten Fehlschlüssen oder einem fehlerhaften Framing 

66  Nestler, JA 2017, 16 unter Hinweis auf Eisenberg, Beweisrecht der 
StPO, 10. Aufl. (2017), Rn. 699; Diemer, in: KK-StPO, 7. Aufl. 
(2013), § 136a Rn. 34; Kretschmer, in: Radtke/Hohmann, StPO, 
2011, § 136a Rn. 38 und (in der Tat plakativ) Frister, ZStW 1994, 
303 (325): Es bestehe das Risiko der Annahme, „jeder, der einen 
mittels eines Polygraphen durchgeführten Test zu seiner Entlastung 
nicht von sich aus beantrage oder diesen gar ausdrücklich ablehne, 
habe etwas zu verbergen...“.; dagegen Putzke/Scheinfeld/Klein/Un-
deutsch, ZStW 121 (2009), 630 ff.;  

67  Frister, ZStW 106 (1994), 303 (324 f.); Gleß, in: LR-StPO,               
26. Aufl. (2012), § 136a Rn. 64; dagegen Putzke/Schein-
feld/Klein/Undeutsch, ZStW 121 (2009), 633 f.  
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des Beweiswürdigungskontextes führen.68 Häufig findet 
eine Art informelle und intransparente innere Beweiswür-
digung in der Weise statt, dass man aufgrund des Fehlens 
an sich zu erwartender Entlastungsbeweise oder bei Vor-
liegen von in den Erwartungshorizont passenden Belas-
tungsbeweisen andere Belastungsbeweise umso überzeu-
gender findet. Diese Fehlerquelle der „kognitiver Disso-
nanz“ ist nur schwer zu eliminieren. Sofern man nicht die 
Tests außerhalb der Strafverfolgungsbehörden durchfüh-
ren ließe, könnte man daran denken, dass die Sachverstän-
digen den Ermittlern oder Gerichten lediglich mitteilen 
dürfen, ob das Ergebnis überzeugend entlastend ausfällt 
oder nicht. Im ersteren Fall könnten dann die Fragen usw. 
im Rahmen des Gutachtens berichtet werden, im letzteren 
müssten die Details unter Verschluss bleiben. Entschei-
dend bleibt aber letztlich, dass den Gerichten und Ermitt-
lungsbehörden die mögliche Unverwertbarkeit bewusst ist 
und sie dies durch eine genaue Dokumentation des Ent-
scheidungsprozesses transparent machen. Transparenz 
der Beweiswürdigung und personelle Trennung entspre-
chender Entscheidungen können in jedem Fall die Gefahr 
verringern, infolge kognitiver Dissonanzen Beweise dem 
Rahmen der eigenen Erwartung entsprechend zu würdi-
gen.69 
 
V. Ausblick - Polygraphentests als effektives Verteidi-
gungsmittel? 
 
Polygraphentests werden vermutlich im deutschen Straf-
verfahren in näherer Zukunft keine nachhaltige Verschie-
bung der defizitären Stellung der Verteidigung im Ermitt-
lungsverfahren herbeiführen können. Diese kann nur 
durch eine echte Strukturreform des Ermittlungsverfah-
rens erfolgen. Der Sachverständigenbeweis mittels Lü-
gendetektor kann zwar unter den genannten Vorausset-
zungen neben psychologisch-psychiatrische Glaubwür-
digkeitsgutachten treten, wird aber vermutlich in absehba-
rer Zeit keine hervorragende Bedeutung als besonders ef-
fektives unmittelbar entlastendes Beweismittel erlangen. 

                                                        
68  Daniel Kahnemann, Thinking, Fast and Slow, 2012; dessen Er-

kenntnisse übertragen auf US-amerikanische Strafverfahren und le-
gen überzeugend dar, wie es zu nahezu unbewussten Vorverurtei-
lungen kommen kann, L. Song Richardson & Phillip Atiba Goff, 
Self-Defense and the Suspicion Heuristic, IOWA LAW REVIEW, 
Vol. 98 (2012), 293 ff. 

69  Vgl. Frister ZStW 1994, 303 (325). Die Struktur des deutschen 
Strafverfahrens, insbesondere des Zwischenverfahrens, welches ge-
rade kein unabhängiges Beweisprüfungsverfahren darstellt, ver-
stärkt diese Effekte erheblich, dazu ausf. Momsen/Washington, in: 
FS-Eisenberg (im Erscheinen). Entsprechenden Fehlschlüssen kön-
nen natürlich auch die Sachverständigen bei der Interpretation ihrer 
Daten erliegen, dazu aufschlussreich Roberts/Zuckerman, Criminal 
Evidence, 2nd Ed. (2012), 478 ff. Auf die spezifische Gefahr, dass 
Gerichte komplexe wissenschaftliche Beweise, die ihnen metho-
disch nicht (ohne erheblichen Zeitaufwand) zugänglich sind, erst 
Recht im Sinne eigener Erwartungen interpretieren, weist Murphy,  
in: Sklalansky, Evidence – Cases, Commentary and Problems, 
Fourth Ed. (2016), S. 606 ff. hin. Mnookin, ebenda, S. 613, unter-
streicht, dass mit Ausnahme von DNA-Spuren kaum eine Methode 
der Scientific Evidence dazu geeignet sei, eine sichere Verbindung 
zwischen dem Beweis und einem spezifischen Individuum oder ei-
ner spezifischen Quelle herzustellen, was infolge einer hohen Ver-
trauenserwartung in diese „objektiven Beweise“ bei deren Würdi-
gung häufig nicht bewusst sei. 

Hierfür scheinen die Fehlerquellen der Untersuchungsme-
thoden bis auf weiteres zu groß zu sein.70  
 
Auf der anderen Seite ist zu berücksichtigen, dass auch im 
deutschen Strafverfahren Absprachen seit der 1998er Ent-
scheidung des 1. Strafsenats erheblich an Bedeutung ge-
wonnen haben. Auch im deutschen Strafverfahren kommt 
es immer häufiger nicht zu einem Urteil sondern zu einer 
konsensualen Verfahrensbeendigung im Ermittlungsver-
fahren, bspw. nach §§ 153 ff. StPO. Oder ein Urteil beruht 
im Verfahren nach § 257c StPO nur auf einer stark redu-
zierten Beweisaufnahme. Bei diesen Entscheidungen 
könnte eine Unterstützung der Glaubhaftigkeit der Anga-
ben durch einen Polygraphentest ein gewisses Gewicht er-
langen. Entscheidend bleibt aber, sofern es zu einer 
Hauptverhandlung kommt, § 261 StPO – die sog. „freie 
richterliche Beweiswürdigung“. Denn das Gericht muss in 
jedem Fall würdigen und transparent begründen, warum 
es welche Beweismittel seiner Überzeugung zugrunde 
legt. Dabei muss es auch mögliche alternative Gesche-
hensverläufe überprüfen. In diesem Kontext spricht wenig 
dagegen, das Ergebnis eines Polygraphentests mit heran-
zuziehen. Für sich allein, wird es allerdings wenig bewei-
sen können, sondern nur im Zusammenhang mit anderen 
Beweismitteln. Im Ermittlungsverfahren könnte ein sol-
cher Test Veranlassung sein, alternativen Geschehensver-
läufen intensivere Beachtung zu schenken und vermeint-
lich schlüssige Beweisketten einer erneuten Überprüfung 

70  Selbst wenn die Tests in Zukunft zuverlässiger geworden sein soll-
ten, werden sie also kaum mehr als einen Anhaltspunkt darstellen 
können. Zuvor allerdings bedürfte es einer breiteren Datenbasis, um 
die Verlässlichkeit der Tests besser einschätzen zu können. Solange 
sie allerdings im Strafverfahren nicht verwendet werden können, 
wird es schwierig, brauchbare Daten zu sammeln. Insoweit verblüfft 
die recht apodiktische Behauptung von Putzke/Scheinfeld/Klein/Un-
deutsch, ZStW 121 (2009), 628: „Aus den empirischen Daten 
schließen alle in Deutschland tätigen forensischen Psychologen, die 
die vollumfängliche amerikanische Ausbildung als forensische Phy-
siopsychologen nach den Richtlinien der American Polygraph 
Association durchlaufen haben und auf diesem Gebiet in Deutsch-
land tätig sind, dass die Vergleichsfragenmethode zur Abklärung 
des Verdachts eines Sexualdelikts gut geeignet ist. Gerade in der 
Praxis des US-amerikanischen Strafverfahrens scheinen die Beden-
ken tatsächlich eher zuzunehmen, vgl. State v. A.O. – 965 A.2.d 152 
(N.J. 2009) in Sklalansky, Evidence – Cases, Commentary and Prob-
lems, Fourth Ed. 2016, 551: „Twenty eight states bar the admission 
of polygraph evidence outright ... Virtually all the other stats to con-
sider the issue – eighteen in total – limit the admission of polygraph 
evidence to cases where both parties stipulate to its use (Anm. die 
quasi vertragliche Vereinbarung ist ein Spezifikum des US-ameri-
kanischen Rechts) …Only New Mexico allows … without stipula-
tion … Underscoring the widespread skepticism about the poly-
graph´s liability, four states … have experimented with allowing the 
admission of polygraph evidence for a number of years, only to re-
ject the practice and reinstate the traditional rule of inadmissibility 
…”.  
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zu unterziehen.71 Sofern mit ausreichender Wahrschein-
lichkeit davon auszugehen wäre, dass der Beschuldigte 
selbst von seinen entlastenden Angaben überzeugt ist, wä-
ren neben alternativen Geschehensverläufen zumindest 
die subjektive Tatseite, ggf. auch die Schuldhaftigkeit des 
vorgeworfenen Verhaltens einer kritischeren Analyse zu 
unterziehen. 
 
Der Test wäre dann letztlich eine Aufforderung an Ermitt-
lungsbehörden und Gerichte, weitere entlastende Beweis- 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
                                                        
71  Auch insoweit kann es bereits während der Ermittlungen zu erwar-

tungsbasierten Fehlschlüssen kommen, mit der Folge das entlas-
tende Indizien von vornherein als weniger überzeugend wahrge-
nommen werden, wenn sie (kriminalistischer) Erwartung zu wider-
sprechen scheinen; näher Momsen/Washington, in: FS-Eisenberg 
(im Erscheinen).  

mittel nochmals zu bewerten und ggf. weiter in dieser 
Richtung zu ermitteln. Eine Befassung mit dem Test 
müsste in der Abschlussverfügung oder im Beweiswürdi-
gungsteil der Urteilsgründe nachvollziehbar dargelegt 
werden. Staatlich angeordnete Polygraphentests oder eine 
Verwendung auch freiwilliger Tests zu Lasten des Be-
schuldigten sind demgegenüber aus den bereits genannten 
Gründen indiskutabel.  
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Volksverhetzende Inhalte im Internet –  
Ausweitung der Strafbarkeit auf Handlungen im Ausland zur Bekämpfung des 

sog. Propagandatourismus  
 
             

von Prof. Dr. Anja Schiemann* 
 
 
Abstract 
Nachdem der BGH 2014 entschieden hatte, dass das deut-
sche Strafrecht nicht auf Handlungen angewendet werden 
kann, bei denen der Täter im Ausland Propagandamittel 
oder Kennzeichen verfassungswidriger Organisationen 
ins Internet einstellt, hat man bereits in der letzten Legis-
laturperiode gesetzgeberischen Handlungsbedarf gese-
hen. Ein entsprechender Gesetzentwurf des Bundesrates, 
der eine Erweiterung der §§ 5, 86 und 86a StGB vorsah, 
die diese Strafbarkeitslücke schließen sollte, wurde aber 
nicht mehr umgesetzt. Nun hat der Bundesrat in der          
19. Wahlperiode erneut einen entsprechenden Gesetzent-
wurf in den Bundestag eingebracht. 
 
I. Die Ausgangslage – deutsches Strafanwendungs-
recht und die Rechtsprechung des BGH 
 
1. Territorialitätsprinzip 
 
Zwar soll der völkerrechtliche Nichteinmischungsgrund-
satz verhindern, dass ein Staat seine eigene Strafgewalt 
willkürlich auf ausländische Sachverhalte ausdehnt. Je-
doch gibt es legitimierende völkerrechtliche Anknüp-
fungspunkte, die eine Anwendung des nationalen Straf-
rechts auf Auslandssachverhalte erlauben und die der 
deutsche Gesetzgeber in den §§ 3 ff. StGB, § 1 VStGB 
normiert hat.  
 
Weitestgehend wird das deutsche Strafrecht durch das 
sog. Territorialitätsprinzip der §§ 3, 9 StGB bestimmt, d.h. 
eine Tat ist im Inland begangen worden, wobei ausrei-
chend ist, wenn entweder der Handlungs- oder der Er-
folgsort im Inland liegt.1 Gerade diese Entweder-oder-
Kombination macht es möglich, dass auch Begehungs-
weisen im Ausland in Deutschland strafrechtlich geahndet 
werden können, sofern nur der Erfolgsort in Deutschland 
lokalisiert werden kann. Zu beachten ist allerdings, dass 
mit „Erfolg“ nicht jede Auswirkung der Tat gemeint ist, 
sondern nur solche Tatfolgen, die für die Verwirklichung 
des Straftatbestandes erheblich sind.2 Gerade bei sog. Dis-
tanzdelikten, also auch im und durch das Internet began-
genen Straftaten, kann die Bestimmung des Tatortes prob-
lematisch sein. 
                                                        
*  Die Verfasserin ist Universitätsprofessorin an der Deutschen Hoch-

schule der Polizei (DHPol) in Münster und Fachgebietsleiterin des 
Fachgebiets Strafrecht, Strafprozessrecht und Kriminalpolitik.  

1  Vgl. statt vieler nur Fischer, StGB, 65. Aufl. (2018), § 9 Rn. 2;      
Ambos, in: MüKo-StGB, 3. Aufl. (2017), § 9 Rn. 7. 

2  So Fischer, § 9 Rn. 4a; vgl. auch Böse, in: NK-StGB, 5. Aufl. 
(2017), § 9 Rn. 8. 

3  Vgl. Fischer, § 9 Rn. 3; Ambos, in: MüKo-StGB, § 9 Rn. 8. 
4  So Kuner, CR 1996, 453 (454); wohl auch Cornils, JZ 1999, 394 

(396 ff.). Für eine weite Auslegung des Handlungsorts auch KG, 
NJW 1999, 3500 (3502). 

 
 
 
 
2. Der Handlungsort bei Internetkriminalität mit Aus-
landsbezug 
 
Findet das Tatgeschehen primär im virtuellen Raum statt, 
so stellt sich die Frage, wo der Handlungsort ist. Klassisch 
wird davon ausgegangen, dass der Handlungsort dort ist, 
wo der Täter bei Tatbegehung körperlich anwesend ist.3 
Stellt der Täter also strafbare Inhalte im Ausland online 
oder nimmt eine Cyberattacke von seinem Computer im 
Ausland vor, so wäre der Handlungsort im ausländischen 
Staat gelegen.  
 
Allerdings gibt es mittlerweile Stimmen, die ein weiteres 
Verständnis des Handlungsortes bei Sachverhalten mit In-
ternetbezug haben und davon ausgehen, dass der Täter an 
jedem Ort virtuell anwesend ist, an dem die von ihm über 
das Internet bereitgestellten Inhalten abrufbar sind bzw. 
wenn er die strafbaren Inhalte vom Ausland aus gezielt 
auf einem deutschen Server ablegt.4 Dies hätte aber die 
universelle Anwendung deutschen Strafrechts zumindest 
bei Äußerungsdelikten mit Internetbezug zur Folge5, 
würde über den Wortsinn des Handelns im Sinne eines po-
sitiven Tuns hinausgehen6 und ist aufgrund des völker-
rechtlichen Nichteinmischungsgrundsatz nicht legitimier-
bar.  
 
Zudem ist dieser erweiterte Handlungsbegriff inzwischen 
auch vom BGH abgelehnt worden. Zutreffend stellte er 
fest, dass sich auch bei Internetdelikten der Handlungsort 
allein nach dem Aufenthaltsort des Täters richtet und der 
Radius der Wahrnehmbarkeit einer Handlung nicht Teil 
ihrer selbst ist.7 
 
3. Der Erfolgsort bei Internetdelikten mit Auslandsbezug 
 
Insofern ist bei Internetdelikten mit Auslandsbezug der 
Erfolgsort entscheidend und damit die Frage, ob der Er-
folgsort in Deutschland zu lokalisieren ist und ob der Ein-
tritt des Erfolgs bei dem in Betracht kommenden Delikt 
überhaupt im Sinne der allgemeinen Tatbestandslehre      
oder nach der ratio legis des § 9 StGB zur Deliktsverwirk-
lichung vorausgesetzt wird.8 

5  Kritisch auch Busching, MMR 2015, 295 (296). 
6  So Handel, MMR 2017, 227 (228). 
7  BGH, NStZ 2015, 81 (82); zur Differenzierung zwischen Handlung 

und Wahrnehmbarkeit auch schon Heinrich, NStZ 2000, 533 (534) 
in seiner die Entscheidung des KG (NJW 1999, 3500) ablehnenden 
Anmerkung. 

8  Vgl. Fischer, § 9 Rn. 5c mit zahlr. w. Nachw. Zur Auslegung nach 
der ratio legis vgl. Hartmann, in: Dölling/Duttge/König/Rössner, 
Gesamtes Strafrecht, 4. Aufl. (2017), § 9 StGB Rn. 4.  
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Unproblematisch ist die Beurteilung der Strafbarkeit we-
gen eines über das Internet begangenen Erfolgsdelikts, da 
hier unzweifelhaft festgestellt werden kann, ob der tatbe-
standsmäßige Erfolg in Deutschland eingetreten ist. So ist 
beispielsweise gem. § 9 StGB ein Erfolgsort im Inland zu 
bejahen, wenn durch eine Cyberattacke im Ausland ein 
Computer oder eine IT-Anlage in Deutschland geschädigt 
wird.9  
 
Schwieriger ist die Beurteilung dagegen bei abstrakten 
Gefährdungsdelikten, da hier ein Gefahrerfolg gerade 
nicht vorausgesetzt wird.10 Daher ist bei Äußerungsdelik-
ten über das Internet die strafanwendungsrechtliche Ein-
ordnung umstritten.  
 
In einer kontrovers diskutierten Entscheidung zur sog. 
Ausschwitzlüge aus dem Jahr 2000 hat der BGH die An-
wendbarkeit deutschen Strafrechts für den Straftatbestand 
der Volksverhetzung gem. § 130 StGB sehr weit ausge-
dehnt, indem er in diesem Straftatbestand ein abstrakt-
konkretes Gefährdungsdelikt und bereits in der Eignung 
zur Gefährdung des öffentlichen Friedens in Deutschland 
einen zum Tatbestand gehörenden Erfolg gesehen hat.11 
Durch diese Konstruktion der Eignung zur Gefährdung 
wurde es möglich, eine Strafbarkeit allein mit dem Zu-
gänglichmachen volksverhetzender Inhalte auf einer 
Webseite im Ausland zu begründen, auch wenn es weder 
zu einer gezielten Übermittlung nach Deutschland noch 
zu einem konkreten Zugriff durch einen inländischen Nut-
zer gekommen war.12  
 
Die Entscheidung des BGH ist auf vielfältige Kritik gesto-
ßen, insbesondere war sie dem Vorwurf ausgesetzt, dass 
das deutsche Strafrecht durch extensive Auslegung Äuße-
rungshandlungen von Personen im Ausland, deren Straf-
losigkeit dort verfassungsrechtlich garantiert ist, sanktio-
niert.13 Damit wurde der bereits drei Jahre zuvor von      
Hilgendorf aufgeworfene Gedanke, ein Weltrechtsprinzip 
durch Auslegung zu schaffen,14 auf die Spitze getrieben. 
 
In einer neueren Entscheidung aus dem Jahr 2016 ist der 
3. Strafsenat dieser extensiven Auslegung des 1. Senats 
entgegengetreten15 und läutete insofern eine Änderung der 
Rechtsprechung zum Strafanwendungsrecht in Bezug auf 
abstrakt-konkrete Gefährdungsdelikte ein.16 Nach dem.     
3. Senat tritt jedenfalls an dem Ort, an dem die hervorge-
rufene abstrakte Gefahr lediglich in eine konkrete Gefahr 
umschlagen kann, kein zum Tatbestand gehörender Erfolg 
ein. Bezogen auf § 130 StGB heißt dies, dass das Merkmal 
der Eignung zur Störung des öffentlichen Friedens keinen 
zum Tatbestand gehörenden Erfolg beschreibt, so dass 
eine Inlandstat über § 9 Abs. 1 Var. 3 oder 4 StGB nicht 
                                                        
9  Schiemann, JR 2017, 339 (344). 
10  So bereits Satzger, NStZ 1998, 112 (114); vgl. auch Busching, 

MMR 2015, 295 (296); Ambos, in: MüKo-StGB, § 9 Rn. 19. 
11  BGHSt 46, 212 = NStZ 2001, 305 m. Anm. Hörnle, NStZ 2001, 

309. Vgl. zudem Fischer, § 9 Rn. 8 m.w. Lit-Nachw. 
12  BGHSt 46, 212 (220 ff.). 
13  S. Sieber, ZRP 2001, 97 (101); so auch Bremer, MMR 2002, 147 

(150); Fischer, § 9 Rn. 8a. 
14  Hilgendorf, NJW 1997, 1873 (1878). 
15  BGH, StV 2018, 97 (99) = ZUM-RD 2017, 198 (200); die einschlä-

gige Randnummer 15 ist nicht abgedruckt in NStZ 2016, 146. 
16  So auch Handel, MMR 2017, 227 (229). 

begründet werden kann.17 
 
Zu rein abstrakten Gefährdungsdelikten hatte sich der 
BGH bereits 2014 positioniert. Der 3. Strafsenat verneinte 
eine Anwendung deutschen Strafrechts beim Hochladen 
von Hakenkreuzen ins Netz in Tschechien, auch wenn die 
Bilder in Deutschland abgerufen werden. Der BGH posi-
tioniert sich deutlich und stellt fest, dass das abstrakte Ge-
fährdungsdelikt des § 86a StGB keinen zum Tatbestand 
gehörenden Erfolg umschreibt, so dass eine Inlandstat 
über § 9 Abs. 1 Var. 3 oder 4 StGB nicht begründet wer-
den kann. Auch wenn man im Rahmen des § 9 StGB nicht 
auf Erfolgsdelikte im Sinne der allgemeinen Deliktslehre 
abstellen würde, so könne jedenfalls an dem Ort, an dem 
die hervorgerufene abstrakte Gefahr in eine konkrete Ge-
fahr umgeschlagen ist oder gar nur umschlagen kann, kein 
zum Straftatbestand gehörender Erfolg eintreten.18 In der 
Literatur ist die Entscheidung auf Bedenken und Ableh-
nung gestoßen, da mit Blick auf nationalsozialistisch mo-
tivierte Propaganda nunmehr Strafbarkeitslücken entstün-
den.19 
 
Diese Kritik fußte primär auf dem der Entscheidung zu-
grundeliegenden ganz besonderen Sachverhalt. Der Ange-
klagte war nämlich ganz gezielt über die Grenze nach 
Tschechien gefahren, um dort straffrei in Deutschland 
verbotene Handlungen begehen zu können. Allerdings 
machte das Gericht deutlich, dass es Aufgabe des Gesetz-
gebers sei, „diese Strafbarkeitslücke zu schließen, falls er 
dies für erforderlich erachtet“.20 
 
II. Der Gesetzentwurf 
 
1. Gesetzgebungsgeschichte 
 
Genau diese identifizierte Strafbarkeitslücke im Zusam-
menhang mit dem plakativ als „Propagandatourismus“21 
bezeichneten Verhalten führte dann bereits in der letzten 
Legislaturperiode zu einem Gesetzesantrag der Länder 
Hamburg, Niedersachsen, Schleswig-Holstein und Bre-
men sowie eines entsprechenden Gesetzentwurfs des Bun-
desrates.22 Erklärtes Ziel des Gesetzentwurfs war es, die 
nach der oben genannten Entscheidung des 3. Strafsenats 
identifizierte Strafbarkeitslücke zu schließen. Der Gefahr, 
dass Personen aus Deutschland gezielt ins Ausland reisen, 
um dort Inhalte hochzuladen, deren Verbreitung und Ver-
wendung in Deutschland strafbar wäre, sollte durch eine 
Änderung bzw. Erweiterung der §§ 86, 86a, 5 StGB be-
gegnet werden.23 Aus einer Stellungnahme der Bundesre-
gierung ging hervor, dass diese das Anliegen des Entwurfs 
unterstützt, jedoch noch prüfe, wie dieses Anliegen 
rechtstechnisch am besten umgesetzt werden könne.24 Mit 

17  BGH, StV 2018, 97 (99). 
18  BGH, NStZ 2015, 81 (82). Insofern eine Formulierung und eine Ar-

gumentation, die dann in der in Fußn. 17 zitierten Entscheidung wie-
der aufgegriffen wird. 

19  Vgl. Becker, NStZ 2015, 83. Kritisch ebenfalls Hecker, JuS 2015, 
274 (275). Die Entscheidung begrüßend allerdings Valerius, HRRS 
2016, 186 (188). 

20  BGH, NStZ 2015, 81 (83). 
21  So Valerius, HRRS 2016, 186 (188). 
22  BR-Drs. 27/16; BR-Drs. 17/1/16. 
23  BR-Drs. 27/16, S. 1. 
24  BT-Drs. 18/8089, S. 9. 
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Ende der letzten Legislaturperiode ist der Gesetzentwurf 
dann der Diskontinuität unterfallen. 
 
Daher stellten die Länder Hamburg, Brandenburg, Bre-
men, Niedersachsen, Nordrhein-Westfalen, Schleswig-
Holstein und Thüringen am 20.2.2018 erneut einen Geset-
zesantrag zur Änderung des Strafgesetzbuches, um auch 
eine Strafbarkeit des Verbreitens und Verwendens von 
Propagandamitteln und Kennzeichen verfassungswidriger 
Organisationen bei Handlungen im Ausland begründen zu 
können.25 Durch den Antrag sollte der in der 18. Wahlpe-
riode nicht mehr abschließend behandelte Gesetzentwurf 
wortgleich in den Bundestag eingebracht werden.26 Am 
2.3.2018 hat der Bundesrat über den Entwurf beraten und 
diesen am 12.4.2018 in den Bundestag eingebracht.27 
 
2. Strafbarkeit des Verbreitens und Verwendens von Pro-
pagandamitteln und Kennzeichen verfassungswidriger 
Organisationen bei Handlungen im Ausland  
 
Die mit dem Gesetzentwurf vorgesehenen Ergänzungen 
sind marginal, aber effektiv, um den sog. Propagandatou-
rismus im Internet zu bekämpfen und eine Strafbarkeit 
auch dann zu begründen, wenn in Deutschland verbotene 
volksverhetzende Inhalte vom Ausland aus im Internet be-
reitgestellt werden.  
 
Hierzu wird auf der einen Seite eine Ergänzung der straf-
anwendungsrechtlichen Vorschriften vorgeschlagen. 
Denn § 7 Abs. 2 Nr. 1 StGB, der aufgrund des aktiven 
Personalitätsprinzips eine Strafbarkeit des Deutschen 
auch für Taten im Ausland begründet, greift nicht. Hierfür 
wäre nämlich erforderlich, dass die Tat auch im Ausland 
mit Strafe bedroht ist. Die in Deutschland mit den §§ 86, 
86a StGB erfassten Sachverhalte haben aber in der Regel 
kein strafbarkeitsbegründendes Äquivalent in den Straf-
gesetzbüchern anderer Länder. Dies hatte dann auch zur 
Folge, dass im vom BGH entschiedenen Fall, eine Straf-
barkeit des in Tschechien handelnden Täters nicht über 
§ 7 StGB und das aktive Personalitätsprinzip begründet 
werden konnte.  
 
Wegen dieser Lücke im deutschen Strafanwendungsrecht 
soll § 5 StGB erweitert werden, der Fälle enumerativ er-
fasst, in denen nach dem Schutzprinzip das deutsche 
Strafrecht auch dann gilt, wenn die Tat im Ausland began-
gen wird.28 Der Gesetzentwurf sieht eine Regelung in § 5 
Nr. 3 lit. a StGB29 vor, nach der deutsches Strafrecht auch 
in den Fällen der §§ 86, 86a StGB gilt, sofern der Täter 
seine Lebensgrundlage im räumlichen Geltungsbereich 
dieses Gesetzes hat. Die Begründung des Gesetzentwurfs 
macht insofern deutlich, dass eine uneingeschränkte An-
wendbarkeit deutschen Strafrechts auf Auslandssachver-
halte nicht in Betracht kommen kann, sondern es eines im 
Einzelfall legitimierenden Anknüpfungspunktes bedürfe, 
da in anderen Rechtsordnungen die in Deutschland nach 
§§ 86, 86a StGB strafbewährten Handlungen nicht als 
                                                        
25  BR-Drs. 52/18. 
26  BR-Drs. 52/18, S. 2. 
27  BT-Drs. 19/1595. 
28  Vgl. Fischer, § 5 Rn. 1; Ambos, in: MüKo-StGB, § 5 Rn. 1. 
29  Die derzeitigen lit. a und b rücken dann in Position b und c. 
30  BT-Drs. 19/1595, S. 6. 

strafbares Unrecht betrachtet würden.30 Der Gesetzgeber 
beugt hier einer extensiven Ausdehnung deutscher Straf-
gewalt vor, was vor dem Hintergrund des völkerrechtli-
chen Nichteinmischungsgrundsatzes auch erforderlich ist. 
Ansonsten wäre er dem – schon häufiger verlautbarten – 
Vorwurf des „Strafrechtsimperialismus“31 ausgesetzt.  
 
Durch das sog. Domizilprinzip wird ein ausreichender Be-
zug zu Deutschland hergestellt, denn wenn der Täter seine 
Lebensgrundlage im Inland hat, dann kann man bei ent-
sprechender Bindung an Deutschland auch verlangen, das 
Verbot der Verwendung und Verbreitung einschlägiger 
Inhalte der §§ 86, 86a StGB auch im Ausland zu berück-
sichtigen.32 Ob dagegen der zweite in der Gesetzesbegrün-
dung angegebene Punkt greift, nach dem verlangt werden 
kann, die hiesige verfassungsmäßige Ordnung nicht zu ge-
fährden, erscheint zweifelhaft. Denn nur durch das Hoch-
laden der in Deutschland verbotenen Inhalte ist noch 
nichts darüber gesagt, ob diese auch die deutsche verfas-
sungsmäßige Ordnung gefährden. Dies wäre nur dann 
denkbar, wenn ins Internet gestellten Inhalte auch in 
Deutschland wahrnehmbar sind. 
 
Dies führt dann auf der anderen Seite zu der meines Er-
achtens notwendigen weiteren Ergänzung der §§ 86, 86a 
StGB. In der Gesetzesbegründung wird davon ausgegan-
gen, dass auch die derzeitige Fassung der §§ 86, 86a StGB 
aufgrund der Erweiterung des Kataloges in § 5 StGB ne-
ben Handlungen im Inland auch im Inland wahrnehmbare 
Inhalte erfasst.33 Dies erscheint vor dem Hintergrund der 
aufgezeigten geänderten Rechtsprechung des BGH frag-
lich. Zudem trägt eine ergänzende Formulierung auch 
dem Umstand Rechnung, dass erst im Inland wahrnehm-
bare Inhalte i.S. der §§ 86, 86a StGB das Schutzgut be-
rühren. Die Modifizierung im jeweiligen Absatz 1 der 
§§ 86, 86a StGB um den Passus „im Inland wahrnehmbar 
verbreitet“ oder „im Inland wahrnehmbar“ ist daher sach-
gerecht. 
 
Durch die moderate Änderung werden ausländische Täter, 
die in ihren Heimatstaaten nicht mit einer Bestrafung we-
gen Verbreitens und Verwendens von Propagandamitteln 
und Kennzeichen der in §§ 86, 86a StGB genannten ver-
fassungswidriger Organisationen rechnen müssen, nicht 
dem deutschen Strafanwendungsrecht unterworfen, so-
fern ihre Handlung im Ausland stattfindet. Eine Expan-
sion deutschen Strafrechts auf andere Rechts- und Kultur-
kreise findet durch die Neuregelung also gerade nicht 
statt.34  
 
Der Propagandatourismus von Deutschen wird dagegen 
wirksam bekämpft. Seine Lebensgrundlage in Deutsch-
land i.S. der Neuregelung hat in aller Regel ein Täter mit 
ausschließlichem Wohnsitz oder ständigem Aufenthalt in 
Deutschland. Bei mehreren Wohnsitzen oder wechseln-
dem Aufenthalt wird darauf abgestellt, wo der persönliche 

31  So z.B. der Titel der Dissertation von Roegele, Deutscher Straf-
rechtsimperialismus, 2014. 

32  S. BT-Drs. 19/1595, S. 6. 
33  BT-Drs. 19/1595, S. 7. 
34  Kritisch aber noch Schiemann, JR 2017, 339 (345). 
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und wirtschaftliche Schwerpunkt liegt.35 Insoweit ist si-
chergestellt, dass von der Ausweitung der Strafbarkeit auf 
Auslandssachverhalte tatsächlich nur solche Täter betrof-
fen sind, deren Lebensmittelpunkt in Deutschland liegt. 
 
3. Erweiterung des Schriftenbegriffs in § 11 Abs. 3 StGB 
 
In einer Stellungnahme der Bundesregierung zum Gesetz-
entwurf hat diese unter anderem ausgeführt, dass sie et-
waige Auswirkungen auf andere Tatbestände prüfen 
würde und  zudem Überlegungen  angestellt werden müss- 
ten, inwieweit der Schriftenbegriff in § 11 Abs. 3 StGB 
hin zu einem modernen Medienbegriff zu erweitern sei.36  
 
Der Schriftenbegriff in Absatz 3 enthält keine Legaldefi-
nition, sondern eine Gleichstellungsklausel, nach der die 
dort aufgezählten Gegenstände, also Ton- und Bildträger, 
Datenspeicher, Abbildungen und andere Darstellungen 
ebenfalls unter den Schriftenbegriff des StGB fallen.37 Die 
Datenspeicher wurden 1997 in das Gesetz eingefügt und 
erfassen neben selbstständigen Datenträgern in weiter 
Auslegung auch elektronische Arbeitsspeicher.38 Der 
BGH hat in einer Entscheidung auch digitalisierte Fotos 
als vom Schriftenbegriff des § 11 Abs. 3 StGB erfasst  an-
gesehen.39 Angesichts  dieser  ohnehin  weiten  Auslegung  
des Begriffs des Datenspeichers ist fraglich, inwieweit 
man  tatsächlich  eine  Erweiterung  des  § 11 Abs. 3 StGB  
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
                                                        
35  So Fischer, § 5 Rn. 3; Ambos, in: MüKo-StGB, § 5 Rn. 16. 
36  BT-Drs. 19/1595, S. 8. 
37  Vgl. Fischer, § 11 Rn. 33; Hölscher, in: Dölling/Duttge/König/Rös-

ner, § 11 Rn. 12. 
38  BGBl. I, 1870; zum Umfang und den unterschiedlichen Auffassun-

gen bzgl. des Arbeitsspeichers vgl. Fischer, § 11 Rn. 36; Radtke, in: 
MüKo-StGB, § 11 Rn. 172. 

um einen „modernen Medienbegriff“ benötigt. Allerdings 
hatten sich die derzeitigen Koalitionsparteien schon in der 
letzten Legislaturperiode darauf geeinigt, zur besseren 
Bekämpfung von Kinderpornografie im Internet den ver-
alteten  Schriftenbegriff  hin zu einem  modernen Medien- 
begriff zu reformieren.40 Insofern wird hier nur ein altes 
Vorhaben wieder aufgegriffen. 
 
III. Fazit 
 
Da die Bundesregierung in ihrer Stellungnahme zum Ge-
setzentwurf des Bundesrats angekündigt hat, eine eigene 
Prüfung der rechtstechnischen Umsetzung vornehmen zu 
wollen, um dann einen Vorschlag zu unterbreiten,41 ist mit 
einer raschen Umsetzung des hier vorgestellten Gesetz-
entwurfs nicht zu rechnen. Vielmehr ist zu erwarten, dass 
ein eigenständiger Gesetzentwurf präsentiert wird, der ne-
ben einer Ergänzung der §§ 5, 86, 86a StGB auch Anpas-
sungen anderer Straftatbestände und eine Neufassung des 
Schriftenbegriffs in § 11 Abs. 3 StGB enthält. Dies ist am-
bitioniert und es fragt sich, wie schnell und wie weitrei-
chend hier Anpassungen erfolgen sollen und welche Straf-
tatbestände betroffen sind. Was die Modifizierungen im 
Strafgesetzbuch zwecks Bekämpfung des Propagandatou-
rismus betrifft, so könnte die Bundesregierung getrost auf 
den Gesetzentwurf des Bundesrats zurückgreifen. 
 
 
 
  
 

39  BGHSt 47, 55 (58). Die Entscheidung ablehnend Fischer, § 11 Rn. 
36a; Satzger, in: SSW-StGB, 3. Aufl. (2017), § 11 Rn. 65 m.w. 
Nachw. 

40  Hierzu bereits Krings, ZRP 2014, 69 (71). 
41  BT-Drs. 19/1595, S. 8. 
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Zur Strafbarkeit von Täuschungen im Sexualstrafrecht  
 
             

von J.-Prof. PD Dr. Elisa Hoven  
und Prof. Dr. Thomas Weigend * 

 
 
Abstract 
Im Zuge der Reform des Sexualstrafrechts im Jahr 2016 
wurde der Schutz der sexuellen Selbstbestimmung deut-
lich erweitert. Nicht geregelt hat der Gesetzgeber aller-
dings Fälle, in denen eine Person durch Täuschung – etwa 
das Verschweigen ansteckender Krankheiten oder die 
Vorspiegelung bestimmter persönlicher Eigenschaften – 
zur Gestattung sexueller Handlungen veranlasst wird. 
§ 177 StGB erfasst solche Konstellationen derzeit nicht. 
Die Autoren schlagen de lege ferenda eine vorsichtige Er-
weiterung von § 177 Abs. 2 StGB auf Fälle vor, in denen 
der Täter über den sexuellen Charakter einer Handlung 
oder über seine Identität täuscht. 
 
I. Modelle zum Schutz des Rechts auf sexuelle Selbst-
bestimmung 
 
Der Reform des Sexualstrafrechts im November 2016 
ging eine intensive öffentliche und mediale Diskussion 
über Bedeutung und Reichweite des Rechts auf sexuelle 
Selbstbestimmung voraus.1 Mit der Neufassung von § 177 
StGB hat die populäre Forderung „Nein heißt Nein“ Ein-
gang in das deutsche Sexualstrafrecht gefunden, und der 
Schutz des sexuellen Selbstbestimmungsrechts wurde er-
heblich ausgedehnt.2 Nach altem Recht machte sich nur 
strafbar, wer die Autonomie des Opfers durch Gewalt, 
Drohung oder das Ausnutzen einer schutzlosen Lage 
überwunden hatte.3 Nunmehr erfasst § 177 StGB jede se-
xuelle Handlung, die „gegen den erkennbaren Willen“ des 
anderen vorgenommen wird.  
 
Der Erweiterung des Tatbestandes auf sexuelle Übergriffe 
ohne Nötigungscharakter liegt ein Paradigmenwechsel 
zugrunde.4 § 177 StGB a.F. beruhte auf dem Gedanken, 
dass der strafrechtliche Schutz der sexuellen Selbstbe-
stimmung dem Opfer die „physischen und psychischen 
Voraussetzungen für die Fähigkeit erhalten sollte, selbst 
zu bestimmen, ob es jetzt, hier und von dieser Person in 
ein sexualbezogenes  Geschehen einbezogen  werden  will  
                                                        
*  Die Verfasserin Hoven ist Juniorprofessorin für Strafrecht und Straf-

prozessrecht an der Universität zu Köln; der Verfasser Weigend war 
bis 2016 Professor für Strafrecht an der Universität zu Köln.  

1  Siehe hierzu Hoven, KriPoZ 2018, 2.  
2  Hoven/Weigend, JZ 2017, 182 (183). 
3  § 177 Abs. 1 a.F.: „Wer eine andere Person 1. mit Gewalt, 2. durch 

Drohung mit gegenwärtiger Gefahr für Leib oder Leben oder 3. un-
ter Ausnutzung einer Lage, in der das Opfer der Einwirkung des Tä-
ters schutzlos ausgeliefert ist, nötigt, sexuelle Handlungen des Tä-
ters oder eines Dritten an sich zu dulden oder an dem Täter oder 
einem Dritten vorzunehmen, wird mit Freiheitsstrafe nicht unter ei-
nem Jahr bestraft.“. 

4  Siehe ausführlich Hoven/Weigend, JZ 2017, 182; auch Frommel,      
in: NK-StGB, 5. Aufl. (2017), § 177 Rn. 105. 

5  Sick, Sexuelles Selbstbestimmungsrecht und Vergewaltigungsbe-
griff, 1993, S. 87; übereinstimmend Wolters, in: SK-StGB, 8. Aufl. 
(2012), § 177 Rn. 2. 

 
 
 
 
 
oder nicht“.5 Ein so verstandenes Selbstbestimmungsrecht 
wird nur dann verletzt, wenn der Täter den freien Willen 
des Opfers durch Gewalt, Drohung oder das Ausnutzen 
einer schutzlosen Lage überwindet.  
 
Der Strafbarkeit einer sexuellen Handlung „gegen den er-
kennbaren Willen“ des Opfers liegt hingegen die Vorstel-
lung zugrunde, dass das Recht auf sexuelle Selbstbestim-
mung bereits dann beeinträchtigt wird, wenn der Täter 
eine ihm bekannte und vom Opfer geäußerte Ablehnung 
des Sexualkontakts ignoriert.6 Ein solcher Tatbestand 
schützt nicht mehr allein die Fähigkeit des Opfers zur 
Durchsetzung seiner sexuellen Selbstbestimmung, son-
dern garantiert die Respektierung einer autonom getroffe-
nen Entscheidung gegen einen Sexualkontakt.7 Gleichzei-
tig setzt das „Nein heißt Nein“-Modell voraus, dass der-
jenige, der keinen Sexualkontakt wünscht, dies auch zum 
Ausdruck bringt.8 § 177 Abs. 1 StGB schafft eine Kom-
munikationsobliegenheit; eine Strafbarkeit sexueller 
Handlungen ist ausgeschlossen, wenn der entgegenste-
hende Wille nicht „erkennbar“ geäußert wurde.9 Flankiert 
wird das „Nein heißt Nein“-Modell durch die Regelung in 
§ 177 Abs. 2 StGB, die der Missachtung des „erkennba-
ren“ Willens einer anderen Person verschiedene Situatio-
nen gleichstellt, in denen es für den Sexualpartner nicht 
möglich oder nicht zumutbar ist, seine Ablehnung zu bil-
den oder zu äußern (etwa bei bewusstlosen Opfern oder 
im Falle einer Drohung durch den Täter). 
 
Noch weiter wird das sexuelle Selbstbestimmungsrecht in 
Rechtsordnungen verstanden, die ein Konsensmodell – 
die sogenannte „Nur Ja heißt Ja“-Lösung – umgesetzt ha-
ben.10 So definiert der in England und Wales geltende Se-
xual Offences Act 2003 (SOA) eine Vergewaltigung als 
Penetration, die ohne die Zustimmung („consent“) des Be-
troffenen vorgenommen wird, sofern nicht der Täter einen 
berechtigten Grund hatte, an eine Zustimmung zu glau-
ben.11 Während das deutsche Recht die Kommunikation 

6  Laue, in: Dölling/Duttge/König/Rössner, Gesamtes Strafrecht,           
4. Aufl. (2017), § 177 Rn. 2a; Hörnle, in: LK-StGB, 12. Aufl. 
(2009), vor § 174 Rn. 28; dies., ZStW 2015, 851 (862); ähnlich 
Frommel, in: NK-StGB, vor § 174 Rn. 1 f.; Renzikowski, in: MüKo-
StGB, 3. Aufl. (2017), vor §§ 174 ff. Rn. 8, versteht das Recht auf 
sexuelle Selbstbestimmung als „Freiheit davor, zum Objekt fremd-
bestimmter sexueller Übergriffe herabgewürdigt zu werden“. 

7  So auch Frommel, in: NK-StGB, § 177 Rn. 105. 
8  Renzikowski, in: MüKo-StGB, § 177 Rn. 47. 
9  Hörnle, GA 2015, 313 (321); Laue, in: Dölling/Duttge/König/Röss-

ner, § 177 Rn. 2a. 
10  Auch in Deutschland wurde, insbesondere zur Umsetzung von         

Art. 36 der Istanbul-Konvention, die Einführung einer Zustim-
mungslösung diskutiert, siehe Hörnle, GA 2015, 313 (317). 

11  Sec. 1 SOA: A person (A) commits an offence if (a) he intentionally 
penetrates the vagina, anus or mouth of another person (B) with his 
penis, (b) B does not consent to the penetration, and (c) A does not 
reasonably believe that B consents. 
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eines entgegenstehenden Willens voraussetzt, führt nach 
dem „Nur Ja heißt Ja“-Modell bereits die innere Ableh-
nung des Sexualkontakts (soweit der Täter sie kannte oder 
hätte kennen müssen) zur Strafbarkeit.  
 
II. Strafrechtliche Bewertung der Täuschung des Se-
xualpartners 
 
Übt der Täter Gewalt gegen das Opfer aus oder droht er 
ihm mit einem empfindlichen Übel, so ist sein Handeln 
nach allen drei Modellen als Sexualdelikt strafbar. 
Schwieriger zu beurteilen sind hingegen Fälle, in denen 
ein Beteiligter sein Gegenüber durch Täuschung zur Vor-
nahme sexueller Handlungen motiviert. Nach dem Modell 
des § 177 StGB a.F. schied eine Strafbarkeit aus, da die 
Täuschung kein Mittel zur Nötigung des Sexualpartners 
darstellt.12  
 
Das Zustimmungsmodell des englischen Rechts lässt hin-
gegen Raum für die Bestrafung eines Täters, der den Se-
xualkontakt durch Täuschung des anderen erreicht. Nach 
Sec. 74 SOA muss der Sexualpartner seine Zustimmung 
aus freien Stücken erteilen sowie die Freiheit und die Fä-
higkeit haben, diese Entscheidung zu treffen.13 Weiter 
präzisiert werden die Anforderungen an die Zustimmung 
in Sec. 76 SOA. Danach fehlt es an einer strafbarkeitsaus-
schließenden Zustimmung etwa dann, wenn der Täter den 
anderen absichtlich über Natur und Zweck („nature and 
purpose“) der sexuellen Handlung täuscht (Abs. 2 lit. a)     
oder sich als eine andere Person ausgibt, die dem Opfer 
persönlich bekannt ist (Abs. 2 lit. b).14 Die Frage, welche 
Täuschungen „Natur und Zweck“ der sexuellen Handlung 
– und nicht nur Begleitumstände – berühren, stellt engli-
sche Gerichte vor immer wieder neue Probleme.15 So soll 
etwa das Verschweigen einer HIV-Infektion gegenüber 
dem  Sexualpartner nicht zu einem Irrtum über die Natur 
der sexuellen Handlung führen.16 Eine strafbare Verge-
waltigung wurde hingegen für den Fall angenommen, dass 
der Täter – hier eine 17-Jährige, die sich gegenüber ihrer 
Freundin als Mann ausgab – den Sexualpartner über sein 
biologisches Geschlecht täuscht (R v McNally).17 
 
Noch strenger formuliert das israelische Recht die Vo-
raussetzungen wirksamer Zustimmung. Nach Art. 345 des 
israelischen Strafgesetzbuches macht sich wegen Verge-
waltigung strafbar, wer mit einer Frau (Männer sind nicht 
erfasst) Geschlechtsverkehr hat, die dem nicht freiwillig 
zustimmt oder deren Zustimmung durch Täuschung über 
                                                        
12  Ebel, NStZ 2002, 404 (407); Eisele, in: Schönke/Schröder, 29. Aufl. 

(2014), § 177 Rn. 2. 
13  Sec. 74 SOA: “For the purposes of this Part, a person consents if he 

agrees by choice, and has the freedom and capacity to make that 
choice.” 

14  Sec. 76 Abs. 2: „(a) the defendant intentionally deceived the com-
plainant as to the nature or purpose of the relevant act; (b) the de-
fendant intentionally induced the complainant to consent to the rel-
evant act by impersonating a person known personally to the com-
plainant.“ 

15  Kritisch zu den unklaren Maßstäben des englischen Rechts:              
Ormerod, in: Smith/Hogan, Criminal Law, 12. Aufl. (2008), S. 667; 
Ashworth/Horder, Principles of Criminal Law, 7. Aufl. (2013),          
S. 340 f.   

die Identität seiner Person oder die Natur der sexuellen 
Handlung erreicht.18 Für eine Identitätstäuschung soll es 
ausreichen, dass der Täter seinen Sexualpartner über we-
sentliche persönliche Eigenschaften irreführt. Im Jahr 
2010 verurteilte ein israelisches Gericht auf dieser Grund-
lage einen arabischstämmigen Mann, der sich gegenüber 
einer Frau als Jude ausgegeben hatte.19 
 
Das deutsche Recht enthält keine ausdrückliche Regelung 
zu Täuschungen des Sexualpartners. § 177 Abs. 2 StGB 
erfasst zwar das Ausnutzen eines dem Opfer drohenden 
Übels oder eines Überraschungsmoments, nicht indes eine 
sonstige Manipulation seiner Entscheidung für einen Se-
xualkontakt. Erstaunlicherweise finden sich weder in den 
Gesetzesmaterialien noch in der aktuellen Kommentarli-
teratur Überlegungen zur Strafbarkeit von Täuschungen 
nach dem neuen Sexualstrafrecht. Dabei kann das Prob-
lem in einer Vielzahl unterschiedlicher Fallkonstellatio-
nen virulent werden. Im Folgenden sollen vier Szenarien 
betrachtet werden, in denen der Täter die Zustimmung sei-
nes Sexualpartners durch das Vorspiegeln falscher Tatsa-
chen erreicht. Anschließend wird diskutiert, wie die skiz-
zierten Fälle nach geltendem Sexualstrafrecht zu beurtei-
len sind und welche Argumente de lege ferenda für und 
gegen eine Strafbarkeit des Täters sprechen.  
 
(1) Täuschung über die Natur der sexuellen Handlung 
Hierunter sind Fälle zu fassen, in denen der Täter den se-
xuellen Charakter seiner Handlung verschleiert. Zu den-
ken ist etwa an einen Arzt, der gegenüber einer Patientin 
wahrheitswidrig vorgibt, die manuelle Stimulation ihres 
Genitals sei zur Behandlung der von ihr beschriebenen 
Symptome erforderlich. 
  
(2) Täuschung über die Identität des Täters 
In den „Amphitryon“-Fällen täuscht der Täter das Opfer 
über seine wahre Identität. Er gibt vor, eine Person zu sein, 
mit der das Opfer zu sexuellen Handlungen bereit ist (etwa 
dessen Ehepartner). 
 
(3) Täuschung über den körperlichen Zustand des Täters 
Hier behauptet oder verschweigt der Täter einen eigenen 
körperlichen Zustand, der üblicherweise für die Entschei-
dung des Sexualpartners über seine Zustimmung zu Ob 
und Wie einer sexuellen Handlung bedeutsam ist. Er 
täuscht das Opfer etwa über sein biologisches Geschlecht, 
verschweigt eine Sexualkrankheit (bspw. eine HIV-Infek-

16  R v Dica [2004] EWCA Crim 1103; R v Konzani [2005] EWCA 
Crim 706; siehe auch Cowan, New Criminal Law Review 2014, 135 
(138 f.). Anders urteilten allerdings kanadische Gerichte, die bei 
Täuschungen über Sexualkrankheiten eine erteilte Zustimmung für 
unwirksam erachteten; R v Cuerrier [1998] 2 S.C.R. 371, para. 47. 

17  R v McNally [2013] EWCA Crim 1051; [2014] Q.B. 593 (CA (Crim 
Div)). 

18  Art. 345 (a) Israel Penal Code: “If a person had intercourse with a 
woman (1) without her freely given consent; (2) with the woman's 
consent, which was obtained by deceit in respect of the identity of 
the person or the nature of the act (...).” 

19  CrimA 5734/10 Kashur v. State of Israel [2012], Takdin (Isr.); dazu 
Gross, Tulane Journal of Law and Sexuality 24 (2015), 1; 
Brodowski, Protecting the Right to Sexual Self-Determination: 
Models of Regulation and Current Challenges in European and Ger-
man Sex Crime Laws, in: Saad-Diniz/de Souza Carvalho (Hrsg.),     
O lugar da vítima nas ciências criminais, LiberArs 2017, S. 15 (21). 
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tion) oder behauptet wahrheitswidrig, er habe die Mög-
lichkeit einer Empfängnis (etwa durch Sterilisation oder 
Einnahme von Kontrazeptiva) ausgeschlossen. 
 
(4) Täuschung über sonstige Umstände, etwa Eigenschaf-
ten, Motive und Absichten des Täters 
Der Täter täuscht über innere oder äußere Umstände, von 
denen das Opfer seine Bereitschaft zu sexuellen Handlun-
gen abhängig macht. In Betracht kommen etwa falsche 
Angaben über Einkommen oder Beruf (der Täter gibt sich 
als Millionär aus), den eigenen Beziehungsstatus (der Tä-
ter verschweigt, dass er verheiratet ist), seine wahren Ab-
sichten (der Täter behauptet wahrheitswidrig, das Opfer 
heiraten zu wollen) oder seine Bereitschaft, für sexuelle 
Handlungen zu bezahlen (der Freier hat nicht vor, den ver-
einbarten Lohn zu entrichten). 
 
1. Bewertung nach geltendem Recht 
 
a) Strafbarkeit nach § 177 Abs. 1 StGB 
 
Ob Täuschungen des Sexualpartners eine Strafbarkeit we-
gen sexuellen Übergriffs begründen, hängt davon ab, wie 
das Merkmal des Handelns „gegen den erkennbaren Wil-
len“ in § 177 Abs. 1 StGB zu verstehen ist.  
 
Eine Strafbarkeit scheidet jedenfalls dann aus, wenn das 
Opfer seinen entgegenstehenden Willen vor der sexuellen 
Handlung für einen objektiven Dritten erkennbar kommu-
niziert haben muss. Die Gesetzesmaterialien legen eine 
solche restriktive Auslegung des „erkennbaren Willens“ 
nahe. In der Beschlussempfehlung des Rechtsausschusses 
heißt es: „Ob der entgegenstehende Wille erkennbar ist, 
ist aus der Sicht eines objektiven Dritten zu beurteilen. Für 
diesen ist der entgegenstehende Wille erkennbar, wenn 
das Opfer ihn zum Tatzeitpunkt entweder ausdrücklich 
(verbal) erklärt oder konkludent (zum Beispiel durch Wei-
nen oder Abwehren der sexuellen Handlung) zum Aus-
druck bringt.“20 Stellt man allein auf die für den objekti-
ven Dritten nachvollziehbare Kommunikation ab, so wäre 
§ 177 Abs. 1 StGB auch dann nicht verwirklicht, wenn der 
Täter über Sonderwissen verfügt und deshalb die (durch 
das äußere Verhalten nicht deutlich gemachte) Ablehnung 
des Opfers kennt.21 Hat das Opfer den Handlungen täu-
schungsbedingt zugestimmt, so empfindet es im Zeitpunkt 
der Tat keine Ablehnung, die es zum Ausdruck bringen 
könnte. Eine Manipulation des Sexualpartners durch Täu-
schung wäre damit nach § 177 Abs. 1 StGB stets straflos, 
also auch dann, wenn der Täter das Opfer über die sexu-
elle Natur der Handlung oder seine Identität irreführt 
(Konstellationen 1 und 2). 

                                                        
20  Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses für Recht und 

Verbraucherschutz, BT-Drs. 18/9097, S. 23. 
21  Hoven/Weigend, JZ 2017, 182 (187). 
22  Zu weit geht hingegen die Auslegung von Ziegler, der eine Strafbar-

keit bereits dann annehmen will, wenn für den Täter „der entgegen-
stehende Wille erkennbar ist“, Ziegler, in: BeckOK-StGB, 37. Edi-
tion (2018), § 177 Rn. 9. Dies würde auf eine Fahrlässigkeitsstraf-
barkeit des Täters hinauslaufen, die das Gesetz erkennbar nicht in-
tendiert. 

23  Hiervon geht auch Hörnle aus, wenn sie in ihrem Regelungsvor-
schlag die ausdrückliche Einbeziehung der vom Täter erkannten Ab-
lehnung empfiehlt. Hörnle, GA 2015, 313 (327).  

Seinem Wortlaut nach ließe sich § 177 Abs. 1 StGB aller-
dings auch weiter verstehen. So könnte man annehmen, 
dass das Tatbestandsmerkmal des „erkennbaren“ Willens 
lediglich eine Mindestvoraussetzung enthält und – erst 
recht – einen vom Täter „erkannten“ gegenteiligen Willen 
erfasst.22 Doch kommt es auch nach dieser Lesart darauf 
an, worauf sich die Vorstellung des Täters beziehen muss: 
auf den im Moment des Sexualaktes tatsächlich bestehen-
den Willen des anderen (dann keine Strafbarkeit bei Täu-
schungen)23 oder auf den „wahren“ Willen des Opfers, 
wie er im Falle zutreffender Information existiert hätte. 
Stellt man auf den hypothetischen Willen eines informier-
ten Sexualpartners ab, so hätte dies eine erhebliche Aus-
dehnung der Strafbarkeit zur Folge: Jede Täuschung, die 
für die Zustimmung des Opfers zu sexuellen Handlungen 
ursächlich ist, würde den Tatbestand des § 177 Abs. 1 
StGB erfüllen. Ein so weitgehendes Verständnis von 
§ 177 Abs. 1 StGB ist jedoch nicht nur vom Gesetzgeber 
offenkundig nicht gewollt, sondern widerspräche auch der 
Gesetzessystematik. Ließe § 177 Abs. 1 StGB bereits die 
Kenntnis des Täters von einem entgegenstehenden „wah-
ren“ Willen des anderen genügen, so wäre § 177 Abs. 2 
StGB überflüssig, da Abs. 2 gerade Situationen erfasst, in 
denen das Opfer in der Tatsituation einen entgegenstehen-
den Willen nicht bilden oder äußern kann. Ein eigenstän-
diger Bedeutungsgehalt kommt § 177 Abs. 2 StGB also 
nur dann zu, wenn für Abs. 1 im Tatzeitpunkt ein entge-
genstehender Wille tatsächlich bestehen und kommuni-
ziert werden muss. 
 
Richtigerweise ist also davon auszugehen, dass Täuschun-
gen in allen vier Fallkonstellationen die Voraussetzungen 
eines sexuellen Übergriffs nach geltendem Recht nicht er-
füllen. Der Täter erreicht durch die Manipulation des Se-
xualpartners dessen Zustimmung zur sexuellen Handlung 
und verhindert damit schon die Bildung eines entgegen-
stehenden Willens.24 Dieser Sichtweise scheint auch die 
Reformkommission zum Sexualstrafrecht zu folgen. Sie 
begründet ihre Ablehnung eines „Nur Ja heißt Ja“-Mo-
dells unter anderem mit den zu befürchtenden Unklarhei-
ten im Umgang mit einem „durch Täuschung erschliche- 
nen Einverständnis“.25 Nach der geltenden „Nein heißt  
Nein“-Lösung hält sie eine Strafbarkeit der bewussten Ir-
reführung offenbar für ausgeschlossen. 
 
b) Strafbarkeit nach anderen Tatbeständen 
 
Die dargestellten Fallgruppen erfüllen also ausnahmslos 
nicht die Anforderungen von § 177 Abs. 1 StGB. In Kons-
tellation (1) kommt allerdings unter bestimmten Voraus-
setzungen eine Strafbarkeit nach § 174c StGB in Betracht. 

24  So auch El-Ghazi, ZIS 2017, 157 (164): „Wird der Rechtsgutsträger 
durch Täuschung (von einem Nein zu einem Ja) umgestimmt, fehlt 
es zum Zeitpunkt der Tathandlung an einem (innerlichen) Nein. Aus 
dem ursprünglichen innerlichen Nein des Rechtsgutsträgers ist 
durch die Täuschung ein innerliches Ja geworden. Die sexuelle 
Handlung, die daraufhin stattfindet, erfolgt in diesem Fall nicht „ge-
gen den Willen“. Weist eine Frau das sexuelle Ansinnen eines Man-
nes zunächst zurück, lässt sie sich jedoch durch ein falsches Ver-
sprechen (beispielsweise Zahlung einer bestimmten Geldsumme) 
umstimmen, ist weder Abs. 1 noch Abs. 2 des § 177 StGB n.F. ein-
schlägig.“ 

25  Abschlussbericht der Reformkommission zum Sexualstrafrecht 
vom 19.7.2017, S. 50 und S. 392. 
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Hiernach ist zu verurteilen, wer „eine sexuelle Handlung 
an einer Person, die ihm wegen einer geistigen oder seeli-
schen Krankheit oder Behinderung einschließlich einer 
Suchtkrankheit oder wegen einer körperlichen Krankheit 
oder Behinderung zur Beratung, Behandlung oder Betreu-
ung anvertraut ist, unter Mißbrauch des Beratungs-, Be-
handlungs- oder Betreuungsverhältnisses vornimmt“. Ein 
Missbrauch soll nach ganz überwiegender Ansicht auch 
dann vorliegen, wenn der Täter das Opfer „durch Täu-
schung über den sexuellen Charakter des Eingriffs“ zur 
Hinnahme der sexuellen Handlung veranlasst.26 Das gel-
tende Recht ahndet das Hervorrufen von Fehlvorstellun-
gen über die Natur einer sexuellen Handlung jedoch nur 
im Rahmen der in § 174c StGB bestimmten Obhutsver-
hältnisse. In allen anderen Fällen bleibt der unter einem 
Vorwand vorgenommene Sexualkontakt straflos. 
 
Die in Konstellation (2) beschriebenen Täuschungen er-
füllen im deutschen Recht keinen Straftatbestand. Anders 
als etwa im englischen Recht bleibt auch derjenige straf-
los, der sich als Ehepartner des Opfers ausgibt und auf 
diese Weise dessen Zustimmung zu sexuellen Handlun-
gen erschleicht. Bis 1969 war die Rechtslage (zumindest 
partiell) anders: § 179 StGB a.F. stellte es unter Strafe, 
eine Frau durch die falsche Vorstellung, einen ehelichen 
Beischlaf zu vollziehen, zur Gestattung des Geschlechts-
verkehrs zu verleiten.27 
 
Fälle der Konstellation (3) werden nicht als Sexual-, son-
dern allenfalls als Körperverletzungstat geahndet, wenn 
sie mit einer körperlichen Beeinträchtigung des Sexual-
partners verbunden sind. Wer dem Sexualpartner eine an-
steckende Geschlechtskrankheit verschweigt, macht sich 
wegen vollendeter oder versuchter gefährlicher Körper-
verletzung strafbar;28 durch sein Handeln verwirklicht er 
jedoch nicht das Unrecht eines Sexualdelikts. Täuschun-
gen über die Verwendung von Verhütungsmitteln oder die 
eigene Fruchtbarkeit sind hingegen nicht strafbar.29 
 
Täuschungen über Eigenschaften, Motive oder Absichten 
des Täters sind ebenfalls nicht Gegenstand des geltenden 
Strafrechts. Eine Strafbarkeit kommt allein in Betracht, 
wenn der Täter andere Rechtsgüter seines Opfers verletzt; 
so macht sich der Freier eines Betrugs schuldig, wenn er 
die Arbeitsleistung einer Prostituierten in Anspruch 
nimmt und dabei über seinen Zahlungswillen täuscht.30 
 
 
 
 

                                                        
26  Renzikowski, in: MüKo-StGB, § 174c Rn. 26; Frommel, in: NK-

StGB, § 177c Rn. 10 m.w.N. Unklar hingegen die Entscheidung 
BGH, NStZ 2009, 324.  

27  § 179 Abs. 1 StGB a.F. (bis September 1969): „Wer eine Frau zur 
Gestattung des Beischlafs dadurch verleitet, daß er eine Trauung 
vorspiegelt, oder einen anderen Irrthum in ihr erregt oder benutzt, in 
welchem sie den Beischlaf für einen ehelichen hielt, wird mit Zucht-
haus bis zu fünf Jahren bestraft.“ 

28  Paeffgen/Böse, in: NK-StGB, § 224 Rn. 9; Frisch, in: FS Szwarc, 
2009, S. 495; ders., JuS 1990, 362; Schünemann, in: FS Eser, 2005, 
S. 1141; ders., JR 1989, 89. 

29  Auch eine Betrugsstrafbarkeit kommt mangels Vermögensverfü-
gung nicht in Betracht.   

30  Statt aller: Beukelmann, in: BeckOK-StGB, § 263 Rn. 45. 

2. Überlegungen zur Strafwürdigkeit von Täuschungen 
des Sexualpartners  
 
Ob und in welchem Umfang Fälle manipulierter Zustim-
mung als Sexualdelikte erfasst sein sollen, ist also eine 
Frage de lege ferenda. Die Antwort hängt davon ab, wie 
weit man das Recht auf sexuelle Selbstbestimmung straf-
rechtlich schützen will.31 Systematisch wären zwei Wege 
zur Änderung der Rechtslage denkbar.  
 
Zum einen könnte ein „Nur Ja heißt Ja”-Modell nach 
englischem Vorbild umgesetzt werden, wonach nur das 
ohne Willensmängel erteilte Einverständnis des Sexual-
partners den Tatbestand eines sexuellen Übergriffs aus-
schließt. Eine generelle Strafbarkeit von Täuschungen des 
Sexualpartners ließe sich mit einem weiten Verständnis 
des Rechts auf sexuelle Selbstbestimmung begründen. 
Begreift man sexuelle Autonomie nicht nur als äußerlich 
freie, sondern auch als informierte Entscheidung über die 
Umstände der sexuellen Interaktion, so kann nur derjenige 
tatsächlich selbstbestimmt handeln, der keinem für ihn re-
levanten Irrtum unterliegt. 
 
Eine solche Lösung würde jedoch zu einer grundsätzli-
chen Neugestaltung des Sexualstrafrechts führen und dem 
Täter – unabhängig von Fragen der Täuschung – die Last 
ambivalenter Situationen aufbürden.32 Zudem ließe das 
Zustimmungsmodell keine differenzierte Behandlung der 
Fallkonstellationen (1) bis (4) zu, sondern müsste Täu-
schungen entweder ausnahmslos als relevant oder stets als 
unbeachtlich ansehen. Ein entsprechend geänderter Tatbe-
stand müsste sich im Übrigen ausdrücklich zur Behand-
lung von Täuschungen verhalten. Die bloße Formulierung 
eines Verbots von Sexualkontakten „ohne Einverständ-
nis“ der anderen Person wäre nicht hinreichend klar. 
Schließlich wird in der Rechtsprechung und Teilen der Li-
teratur – trotz gewichtiger Gegenstimmen im Schrifttum33 
– auch ein durch Täuschung erschlichenes tatbestandsaus-
schließendes Einverständnis bei anderen Delikten für 
wirksam gehalten.34  
  
Angesichts der offenen Auslegungsfragen hinsichtlich der 
Voraussetzungen eines „Einverständnisses“ empfiehlt 
sich der Rückgriff auf diesen Begriff also nicht.35 Vor-
zugswürdig wäre eine eigenständige Regelung der Täu-
schungsproblematik in § 177 Abs. 2 StGB. Die dort auf-
gezählten Tathandlungen könnten um eine weitere Vari-
ante der tatsächlich unfreien Willensbildung ergänzt wer-
den.  
 

31  Auch die Reformkommission zum Sexualstrafrecht schlägt vor, 
über die Schaffung eines Straftatbestandes nachzudenken, „der auf 
die Täuschung des Opfers abstellt“, Abschlussbericht der Reform-
kommission zum Sexualstrafrecht vom 19.7.2017, S. 512.  

32  So auch Hörnle, GA 2015, 313 (318); kritisch zum „Nur Ja heißt 
Ja“-Modell auch Hoven/Weigend, JZ 2017, 182 (186). 

33  Rönnau, in: LK-StGB, 12. Aufl. (2006), vor § 32 Rn. 157; ders., JuS 
2007, 18; Lencker/Sternberg-Lieben, in: Schönke/Schröder, vor 
§ 32 Rn. 32c; Kindhäuser, Strafrecht AT, 8. Aufl. (2017), § 12         
Rn. 52 ff.; Erb, in: MüKo-StGB, § 32 Rn. 50 f. 

34  Siehe etwa Wessels/Beulke/Satzger, Strafrecht AT, 47. Aufl. (2017), 
Rn. 546; Rengier, Strafrecht AT, 9. Aufl. (2017), S. 220.  

35  So überzeugend Hörnle, GA 2015, 313 (318). 
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Gegen eine derart extensive strafrechtliche Absicherung 
sexueller Selbstbestimmung sprechen jedoch gewichtige 
Gründe. Zunächst ist der Gesetzgeber nicht verpflichtet, 
einen lückenlosen strafrechtlichen Schutz von Rechtsgü-
tern zu gewährleisten. Vielmehr obliegt es ihm – auch in 
Anbetracht des fragmentarischen Charakters des Straf-
rechts – die Reichweite des strafrechtlichen Rechtsgüter-
schutzes auf eindeutig illegitime Angriffe auf das jeweils 
geschützte Interesse zu beschränken.36 
 
Vor diesem Hintergrund erscheint nicht jede Täuschung 
des Sexualpartners als strafwürdig. Im deutschen Recht 
sind Lügen und Manipulationen als solche nicht strafbar; 
hinzutreten muss stets ein weiterer individueller oder ge-
sellschaftlicher Schaden. So ist eine Täuschung etwa nur 
dann als Betrug strafbar, wenn der Betroffene durch sie 
einen Vermögensschaden erleidet. Die persönliche Ent-
täuschung über die Manipulation (und selbst eine nicht ge-
wollte, aber wirtschaftlich nicht schädliche Vermögens-
disposition) begründet hingegen keine Strafbarkeit. 
Ebenso wenig wird etwa eine Person bestraft, die einen 
anderen durch Vorspiegelung falscher Tatsachen dazu 
bringt, sich mit ihr zu verloben. Auch in einem solchen 
Fall verhält sich der Täuschende unehrlich und unfair, 
doch wird ihm über den moralischen Tadel hinaus kein 
strafrechtlicher Vorwurf gemacht.  
 
Das Strafrecht schützt den Menschen also nicht davor, 
von anderen enttäuscht und hintergangen zu werden; sol-
che Erfahrungen gehören zum allgemeinen Lebensri-
siko.37 Im Falle einer erschlichenen Zustimmung zu sexu-
ellen Handlungen erlebt das Opfer eine – im Einzelfall 
auch gravierende – menschliche Enttäuschung; einen dar-
über hinaus gehenden Schaden erleidet es durch die retro-
spektive Ablehnung des sexuellen Kontakts allerdings 
nicht. Auch hat der Getäuschte nicht gegen seinen ihm zur 
Zeit der Tat bewussten Willen die sexuellen Handlungen 
eines anderen ertragen zu müssen. Das nachträgliche Be-
dauern einer sexuellen Begegnung ist mit dem Erleben ei-
nes aufgezwungenen Sexualaktes nicht vergleichbar. 
 
Im Übrigen würde die strafrechtliche Ahndung jedes 
durch Täuschung bewirkten Sexualkontakts einen erheb-
lichen Eingriff in die Intimsphäre der Beteiligten bedeu-
ten. Die Gerichte müssten Beweis über die gegenseitigen 
Erwartungen und Versprechungen in sexuellen Beziehun-
gen erheben und diese bewerten. Die Beurteilung des Ge-
wichts einer Täuschung ist dabei ausgesprochen schwie-
rig: Sollte schon eine unwahre Liebeserklärung für die 
Annahme eines sexuellen Übergriffs genügen? 
 
Noch schwerer wiegt die Tatsache, dass ein strafbewehr-
tes Täuschungsverbot die persönlichen Präferenzen und 

                                                        
36  Sick, ZStW 103 (1991), 43 (51). 
37  Die kanadische Richterin McLachlan schreibt in ihrem Sondervo-

tum zum Fall R v. Cuerrier: “Deceptions, small and sometimes 
large, have from time immemorial been the by product of romance 
and social encounters. They often carry the risk of harm to the 
deceived party. Thus far in the history of civilization, these 
deceptions, however sad, have been left to the domain of song, verse 
and social censure.”, R v. Cuerrier [1998] 2 S.C.R. 371, Rn. 47. Im 
gleichen Sinne auch Hörnle, ZStW 127 (2015), 851 (880 f.).  

Einstellungen des jeweiligen Sexualpartners zum Maß-
stab der Strafbarkeit machen würde. Die oben genannte 
Entscheidung des israelischen Gerichts zeigt, welche Fol-
gen es haben kann, wenn das Vorliegen eines sexuellen 
Übergriffs von den individuellen Bedingungen einer Per-
son für das Eingehen einer sexuellen Beziehung abhängig 
gemacht wird. Lehnt der Betroffene sexuelle Handlungen 
mit Menschen anderer Religion, Ethnizität oder Herkunft 
ab, so wäre diese Entscheidung Gegenstand des strafrecht-
lichen Schutzes. Als Täter eines Sexualdelikts würde sich 
dann strafbar machen, wer eine solche diskriminierende 
Haltung des anderen missachtet. Zwar gestattet das Recht 
auf sexuelle Selbstbestimmung dem Einzelnen, den Sexu-
alpartner nach eigenen Kriterien zu wählen, und umfasst 
damit auch die Freiheit zur Diskriminierung. Doch ist es 
nicht Aufgabe des Staates, persönliche – und möglicher-
weise rassistische oder intolerante – Vorbehalte mit den 
Mitteln des Strafrechts zu schützen. 
 
Täuschungen des Sexualpartners sollten daher auch künf-
tig grundsätzlich nicht ausreichen, um eine Strafbarkeit 
wegen eines Sexualdelikts zu begründen. Dies gilt insbe-
sondere für das Hervorrufen bloßer Motivirrtümer (Kons-
tellation 4) über Eigenschaften, Motive und Absichten der 
Person. Lediglich in wenigen Ausnahmefällen rechtfertigt 
eine Manipulation des Opfers die Einstufung des Sexual-
kontakts als sexuellen Übergriff. Täuscht der Täter sein 
Opfer über den sexuellen Charakter der Handlung (Kons-
tellation 1), so hat der Betroffene zu keinem Zeitpunkt ei-
ner sexuellen Handlung zugestimmt. Das Opfer war sich 
aufgrund der Täuschung nicht darüber im Klaren, dass es 
über sein Recht auf sexuelle Selbstbestimmung verfügt. 
Seine Situation ist damit derjenigen einer komatösen oder 
schlafenden Person vergleichbar, die durch § 177 Abs. 2 
Nr. 1 StGB geschützt wird. 
 
Auch in Fällen der Identitätstäuschung (Konstellation 2) 
sprechen gute Gründe für eine Erweiterung von § 177 
Abs. 2 StGB. Die Zustimmung zu sexuellen Handlungen 
wird in aller Regel einer bestimmten Person erteilt, die der 
Partner durch ihren Namen oder auf andere Weise identi-
fiziert. Hat der Betroffene X in einen Sexualkontakt mit 
Person A eingewilligt, so gilt dieses Einverständnis nicht 
für Person B; nimmt B eine sexuelle Handlung an X vor, 
so liegt ihm gegenüber keine Zustimmung vor. Damit un-
terscheiden sich die Fälle der Identitätstäuschung von de-
nen des Motivirrtums: Das Opfer macht sich nicht falsche 
Vorstellungen über bestimmte Eigenschaften des gewähl-
ten Sexualpartners, sondern hat die vor ihm stehende Per-
son nie als Sexualpartner ausgesucht. Um Abgrenzungs-
schwierigkeiten zwischen Eigenschafts- und Identitäts-
täuschungen zu vermeiden, bietet sich eine Formulierung 
nach dem Vorbild von Sec. 76 Abs. 2 lit. b SOA an: Der 
Täter muss sich für eine Person ausgeben, die dem Opfer 
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persönlich bekannt ist (etwa als Ehepartner). 
 
Nach dem hier vorgeschlagenen Modell wären Fälle der 
Konstellation (3) nicht als Sexualdelikte zu bestrafen. Der 
Irrtum über die körperliche Beschaffenheit – wie das Ge-
schlecht oder die Fruchtbarkeit – betrifft Merkmale einer 
bestimmten Person, nicht deren Identität. Bei der Durch-
führung ungeschützten Geschlechtsverkehrs unter Ver-
heimlichung einer sexuell übertragbaren Krankheit liegt 
das Unrecht nicht vorrangig in einer Verletzung sexueller 
Selbstbestimmung, sondern in der Gefährdung der körper-
lichen Integrität des Sexualpartners – und ist daher rich-
tigerweise als Körperverletzungsdelikt zu bestrafen.38 
 
Auf  Grundlage  der  hier  angestellten  Erwägungen schla- 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

                                                        
38  Im Ergebnis übereinstimmend Hörnle, ZStW 127 (2015), 851 (881) 

und (aus der Perspektive des common law) Green, in: Sarat (Hrsg.), 
Law and Lies: Deception and Truth-Telling in the American Legal 
System, 2015, S. 194.  

gen wir die Ergänzung von § 177 Abs. 2 StGB um eine 
weitere Tathandlungsvariante vor:  
 
§ 177 Abs. 2 StGB:  
 
Ebenso wird bestraft, wer sexuelle Handlungen an einer 
anderen Person vornimmt oder von ihr vornehmen lässt 
oder diese Person zur Vornahme oder Duldung sexueller 
Handlungen an oder von einem Dritten bestimmt, wenn 
(...) 
 
6. der Täter die Person über den sexuellen Charakter der 
Handlung täuscht oder ihr vorspiegelt, dass er eine andere, 
ihr bekannte Person sei.  
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Staatliche Opferentschädigung und Adhäsionsverfahren 
Reformbedarf in Deutschland und China  

 
          

von Prof. Dr. Daoqian Liu und 
Prof. Dr. Anja Schiemann* 

 
 
Abstract 
Die Diskussion um eine Reform des in Deutschland gel-
tenden Opferentschädigungsgesetz (OEG) ist nach dem 
Terroranschlag auf dem Berliner Breitscheidplatz neu 
entfacht. Der aktuelle Koalitionsvertrag hat die Forde-
rung nach einer Neuregelung der Opferentschädigung 
wieder aufgegriffen. In China gibt es nur ganz ausnahms-
weise staatliche Opferentschädigung. Die Opfer in China 
haben aber – genau wie die Opfer in Deutschland – die 
Möglichkeit, ihre Ansprüche gegen den Schädiger in ei-
nem dem Strafverfahren angegliederten Adhäsionsverfah-
ren oder im Zivilklageweg zu verfolgen. Anders als in 
Deutschland hat in China hier die Entscheidung des Straf-
gerichts Bindungswirkung, d.h. ein freigesprochener An-
geklagter kann vor einem chinesischen Zivilgericht nicht 
mehr belangt werden. Der Beitrag geht den derzeitigen 
Reformbemühungen eines modernen Opferentschädi-
gungsrechts in Deutschland und den Implikationen für ein 
zu konzipierendes Opferentschädigungsrecht in China 
nach. Daneben werden Gemeinsamkeiten und Unter-
schiede der Regressansprüche gegen den Täter im Rah-
men des Adhäsionsverfahrens herausgearbeitet und auch 
hier Reformbedarf analysiert. 
 
I. Die staatliche Opferentschädigung 
 
1. Staatliche Opferentschädigung in Deutschland 
 
a) Praktische Bedeutung der Opferentschädigung 
 
Die praktische Bedeutung staatlicher Opferentschädigung 
ist in Deutschland eher gering.1 Der Weiße Ring veröf-
fentlicht jährlich die Zahl der Anträge, die nach dem OEG 
gestellt werden. In den letzten Jahren haben danach nur 
zwischen 10,55 % und 9,57 % aller Opfer polizeilich re-
gistrierter Gewalttaten einen Antrag auf staatliche Opfer-
entschädigung gestellt – mit fallender Tendenz.2 
 

                                                        
*  Daoqian Liu ist Universitätsprofessor am Law Department der Na-

tional Police University of China in Shenyang und derzeit Gastpro-
fessor an der Deutschen Hochschule der Polizei (DHPol). Der chi-
nesische Teil des Aufsatzes enthält zum Teil die Forschungsergeb-
nisse des Projekts zum Vermögensschutz im chinesischen Strafver-
fahren (Projektnummer: WJQ2015030). Anja Schiemann ist Univer-
sitätsprofessorin an der DHPol in Münster und Fachgebietsleiterin 
des Fachgebiets Strafrecht, Strafprozessrecht und Kriminalpolitik.  

1  Anders Loytved, NZS 2004, 516, der dem OEG eine „erhebliche 
praktische Bedeutung“ zuspricht. 

2  Statistiken zwischen 2014-2016, im Jahr 2014 mit 10,55 % am 
höchsten, im Jahr 2016 mit 9,57 % am niedrigsten. Diese und wei-
tere Statistiken zur Opferentschädigung abrufbar unter: https://weis-
ser-ring.de/media-news/publikationen/statistiken-zur-staatlichen-
opferentschaedigung (zuletzt abgerufen am 15.5.2018). 

3  Dieser war zunächst in § 206h Abs. 1 Nr. 3 StPO verankert und 
wurde 2015 in § 406j Nr. 3 StPO überführt. 

 
 
 
 
 
Bereits 2009 wollte der Gesetzgeber mit dem 2. Opfer-
rechtsreformgesetz den Bekanntheitsgrad des OEG erhö-
hen und hat eine Hinweispflicht auf die Möglichkeit eines 
Versorgungsanspruchs nach OEG für den Verletzten nor- 
miert.3 Dieses Ansinnen der Steigerung des Bekanntheits-
grads ist ihm angesichts der Zahlen wohl nicht gelungen.4  
 
Allerdings kann das Nichtstellen eines Antrags auf staat-
liche Entschädigung auch andere Ursachen haben. Zum 
einen sind die Erfolgsaussichten einer Anerkennung staat-
licher Entschädigung mit nur ca. 1/3 aller Fälle auch nicht 
gerade bestens.5 Dies liegt an den engen Voraussetzun-
gen, unter denen eine Opferentschädigung überhaupt nur 
gewährt wird. Zum anderen sind auch nur bestimmte Ent-
schädigungsarten vorgesehen. Des Weiteren handelt es 
sich bei dem Opferentschädigungsverfahren um ein eng 
mit dem Strafverfahren verbundenes, sehr bürokratisches 
Verfahren.6 
 
b) Grundzüge des derzeitigen Opferentschädigungsgeset-
zes 
 
Das Opferentschädigungsgesetz trat im Mai 1976 in Kraft, 
um der besonderen Verantwortung des Staates für Opfer 
vorsätzlicher Gewalttaten Rechnung zu tragen. In der Ge-
setzesbegründung wird dazu konkretisierend ausgeführt, 
dass es die Aufgabe des Staates sei, seine Bürger vor Ge-
walttaten zu schützen. Könne der Staat diese Pflicht nicht 
erfüllen und komme es zu einer Gewalttat, so sei der Staat 
für die Entschädigung des Opfers verantwortlich, um ein 
soziales Absinken des Betroffenen zu verhindern.7 
 
Zentrale Anspruchsnorm ist § 1 OEG, nach dem grund-
sätzlich diejenigen einen Versorgungsanspruch haben, die 
infolge eines vorsätzlichen, rechtswidrigen tätlichen An-
griffs oder durch dessen rechtmäßige Abwehr eine ge-

4  Hellmann/Bartsch ziehen sogar den Schluss, dass die geringen An-
tragsquoten darauf hindeuten, dass die Polizei und Staatsanwalt-
schaft der ihr obliegenden Informationspflicht nicht in ausreichen-
dem Maß nachkommen, s. dies., MschrKrim 2014, 131 (134). 

5  Auch hier zeichnet sich eine leicht rückläufige Tendenz ab, im Jahr 
2014 erfolgte in 33,72 % der Fälle eine Anerkennung, 2015 waren 
es dann nur noch 30,85 % und 2016 28,92 % der Fälle, vgl. wiede-
rum: https://weisser-ring.de/media-news/publikationen/statistiken-
zur-staatlichen-opferentschaedigung (zuletzt abgerufen am 
15.5.2018). 

6  Zu den Unzulänglichkeiten des OEG s. von Galen, StV 2013, 171 
(178); zu den unterschiedlichen Zuständigkeiten bei auf mehrere 
Bundesländer verteilten Verfahren nach dem OEG und entsprechen-
dem Abstimmungsbedarf vgl. Gelhausen/Weiner, OEG, 6. Aufl. 
(2015), § 4 Rn.1. 

7  S. BT-Drs. 7/2506, S. 7. 
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sundheitliche Schädigung erlitten haben. Neben den un-
mittelbar Geschädigten sind auch sog. Sekundäropfer er-
fasst.8 In einer Grundsatzentscheidung stellte das BSG 
fest, dass einer Mutter auf Grund der Nachricht von der 
Ermordung ihres Kindes ein Schockschaden entstanden 
sei, da die Nachrichtenübermittlung von dem besonders 
schrecklichen Geschehen mit dem Gewaltvorgang eine 
natürliche Einheit gebildet habe.9 In einem Entschädi-
gungsverfahren sind daher umfassende Feststellungen 
zum Unmittelbarkeitserfordernis zu treffen,10 was ggf. zu 
Schwierigkeiten in der Anspruchsbegründung führen 
kann. 
 
Der räumliche Geltungsbereich des OEG ist 2009 durch 
Inkrafttreten des 3. OEG-ÄndG über das Hoheitsgebiet 
Deutschlands11 hinaus erweitert worden.12 In § 3a OEG 
können auch bei Auslandstaten Ansprüche nach dem 
OEG begründet sein, wenn die Opfer ihren gewöhnlichen 
Aufenthalt in Deutschland haben. Insoweit wurde neben 
dem Territorialitätsprinzip das Personalitätsprinzip im 
OEG verankert.13 
 
Zentrale Anspruchsvoraussetzung des § 1 OEG ist das 
Vorliegen eines tätlichen Angriffs. Der Gesetzgeber ver-
steht darunter eine „unmittelbare auf den Körper eines 
Menschen zielende feindselige Einwirkung“14 und wollte 
durch dieses Merkmal den „wesentlichen  Bereich der so-
genannten Gewaltkriminalität“ erfassen.15 Opfer reiner 
Vermögensschäden sind daher von staatlicher Entschädi-
gung nach dem OEG ausgenommen.16 Insofern wurde 
vom Weissen Ring gefordert, den Anwendungsbereich 
des OEG zu erweitern und zum Beispiel auch Opfer von 
Wohnungseinbruchsdiebstählen wegen der psychischen 
Folgeschäden mit einzubeziehen.17  
 
§ 2 OEG normiert Versagungsgründe, die Leistungen aus-
schließen, wenn das Opfer die Schädigung verursacht hat 
oder es unbillig wäre, eine Entschädigung zu gewähren. 
Darüber hinaus sind Leistungen zu versagen, wenn das 
Opfer in organisierte Kriminalität verwickelt ist oder aktiv 
an politischen oder kriegerischen Auseinandersetzungen 
beteiligt ist, sofern die Schädigung darauf beruht oder im 
Zusammenhang damit steht.18 In Auslegung des unbe-
stimmten Rechtsbegriffs der Unbilligkeit hat das BSG in 
ständiger Rechtsprechung Fallgruppen gebildet.19 
 
Kritisiert wird vor allem der Versagungsgrund des § 2 
Abs. 2 OEG. Danach können Leistungen versagt werden, 

                                                        
8  Gelhausen/Weiner, § 1 Rn. 5. 
9  BSGE 49, 98 (103). Zur Kritik Loytved, NZS 2004, 516 (518); ausf. 

zu den Differenzierungen Gelhausen/Weiner, § 1 Rn. 5. 
10  Brettel, ZRP 2017, 73 (75). 
11  Klassisch dem Territorialitäts- und Flaggenprinzip des StGB fol-

gend normiert § 1 OEG als Ort der Straftat Deutschland oder ein 
Schiff oder Luftfahrzeug unter deutscher Flagge.  

12  BGBl. I, S. 1580. 
13  Gelhausen/Weiner, § 1 Rn. 6; § 3a Rn. 1; Bock, ZRP 2009, 148 

(149). 
14  BT-Drs. 7/2506, S. 13. 
15  BT-Drs. 7/2506, S. 10. 
16  S. Rademacker, in: Knickrehm, Gesamtes soziales Entschädigungs-

recht, 2012, OEG, § 1 Rn. 39 
17  Hierzu kritisch Löbner, SRa 2015, 182 (186). Für die Einbeziehung 

auch psychischer Gewalt in das OEG Brettel, ZRP 2017, 73 (74). 

„wenn der Geschädigte es unterlassen hat, das ihm Mög-
liche zur Aufklärung des Sachverhalts und zur Verfolgung 
des Täters beizutragen, insbesondere unverzüglich An-
zeige bei einer für die Strafverfolgung zuständigen Be-
hörde zu erstatten.“ Zwar hat das SG Frankfurt entschie-
den, dass eine Entschädigung nicht zu versagen ist, wenn 
sich aus den medizinischen Unterlagen ergäbe, dass eine 
Strafanzeige für das Opfer unzumutbar war. In dem zu be-
urteilenden Fall handelte es sich um ein durch sexuellen 
Missbrauch erlittenes psychisches Trauma.20 Von solchen 
Extremfällen abgesehen, ist eine Anzeigenerstattung aber 
dringend anzuraten. Denn wer sichergehen will, Leistun-
gen zu erhalten, wird es nicht darauf ankommen lassen, ob 
in seinem Fall eine Ausnahme von der Anzeigepflicht vor-
liegt oder nicht. Dieser Umstand kann dazu führen, dass 
ein Opfer, dass sich eigentlich einem Strafprozess nicht 
aussetzen will, dies entgegen seiner Intention tut und sich 
zu einer Strafanzeige entschließt, nur um eine Entschädi-
gung zu erhalten.21  
 
Art und Umfang der Entschädigung werden nicht direkt 
im OEG geregelt, sondern auf den Leistungskatalog des 
Bundesversorgungsgesetzes (BVG) verwiesen. Dieser 
Leistungskatalog ist allerdings ursprünglich für die Opfer 
der Weltkriege entwickelt worden und beruht auf dem 
sog. Aufopferungsgedanken. Das BVG enthält sehr diffe-
renzierte Einzelleistung, deren Gewährung mit schwieri-
gen Entscheidungen im Einzelfall verbunden ist.22 Ge-
währt werden können z.B. Heil- und Behandlungskosten, 
Renten- und Fürsorgeleistungen, Hilfsmittel, Rehabilitati-
onsmaßnahmen und Bestattungs- sowie Sterbegeld bei 
Tod des Opfers.23 Schadensersatz und Schmerzensgeld 
sind dagegen nicht vorgesehen.24 
  
c) Reformbedarf 
 
Bereits die große Koalition der letzten Legislaturperiode 
hatte im Koalitionsvertrag eine Reform des Opferentschä-
digungsgesetzes angekündigt und wollte das Recht der 
Opferentschädigung in einem zeitgemäßen Regelwerk 
neu ordnen.25 Da dieses zeitgemäße Regelwerk in der       
18. Legislaturperiode nicht umgesetzt wurde, sieht auch 
der neue Koalitionsvertrag der 19. Legislaturperiode eine 
Änderung – wenn auch kein gänzlich neues Regelungs-
werk – vor. Vielmehr sollen die Regelungen an den Be-
darfen der Opfer von Gewalt-, einschließlich Terrortaten, 
ausgerichtet und psychische Gewalt in den Gewaltbegriff 
mit einbezogen werden. Zudem sollen neue Leistungen 

18  Zur Mitverursachung und den Fallgruppen ausführlich Gelhau-
sen/Weiner, § 2 Rn. 10 ff., 40 ff. 

19  Hierzu unter Hinweis auf die einschlägige Rechtsprechung Gelhau-
sen/Weiner, § 2 Rn. 28 ff.; Rademacker, in: Knickrehm, OEG, § 2 
Rn. 20 ff. 

20  SG Frankfurt a.M., Urt. v. 10.7.2002 – S 24/VG 886/01, BeckRS 
2002, 29344 – Rn. 28. 

21  So bereits von Galen, StV 2013, 171 (178). 
22  Hierzu Löbner, SRA 2015, 182 (188). 
23  Ausf. zum Leistungskatalog und Umfang Rademacker, in: Knick-

rehm, OEG § 1 Rn. 96, sowie Knickrehm, in: Knickrehm, BVG, § 9 
Rn. 3 ff. 

24  Kritisch von Galen, StV 2013, 171 (178). 
25  So unter https://www.cdu.de/sites/default/files/media/doku-

mente/koalitionsvertrag.pdf, S. 53 (zuletzt abgerufen am 
25.5.2018). 
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der Sofort- bzw. Akuthilfen gewährt werden.26  
 
Neben den schon im alten Koalitionsvertrag geplanten 
Änderungen im Hinblick auf Leistungsumfang und Be-
rücksichtigung von Opfern psychischer Gewalt, hat we-
gen des Terroranschlags auf dem Breitscheitplatz in Ber-
lin eine weitere Modifizierung des Opferentschädigungs-
rechts Einzug in die Reformüberlegungen erhalten. Nach 
§ 1 Abs. 11 OEG ist das Gesetz nicht auf Schäden aus ei-
nem tätlichen Angriff mit einem Kraftfahrzeug oder An-
hänger anwendbar. Insofern können Opfer zwar Scha-
densersatzansprüche gegen den Straftäter und dessen 
Rechtsnachfolger geltend machen,27 derzeit aber wegen 
der klaren gesetzlichen Ausnahmevorschrift nicht auf 
staatliche Entschädigung hoffen.  
 
Diese nicht hinzunehmende Schlechterstellung von Op-
fern, die infolge eines mittels Kraftfahrzeug begangenen 
Terroranschlags geschädigt werden, führt zu einer Ver-
stärkung des Reformdrucks im Bereich der Opferentschä-
digung.28 Insofern ist in dieser Legislaturperiode mit ei-
nem entsprechenden Gesetzentwurf und einer schnellen 
Umsetzung zu rechnen. So forderte im Dezember 2017 
auch die Fraktion Bündnis 90/die Grünen im Bundestag 
eine Verbesserung der Opferentschädigung.29  
 
Nicht zu erwarten ist wegen des Reformdrucks in Bezug 
auf die Opfer von Terroranschlägen, dass das OEG im 
Sinne einer im Koalitionsvertrag der letzten Legislaturpe-
riode angedachten Neuregelung systematisch verbessert 
und als neues eigenständiges Regelungswerk auch die 
Verweise auf das BVG streicht und den Leistungskatalog 
selbst regelt. Neben der im neuen Koalitionsvertrag der 
19. Legislaturperiode angedachten marginalen Erweite-
rungen der Leistungen auf Sofort- und Akuthilfen, werden 
Schmerzensgeld und erweiterte Schadensersatzleitungen 
mit hoher Wahrscheinlichkeit nicht Einzug in das staatli-
che Entschädigungsrecht erhalten.  
 
Mit einer Ausweitung des Gewaltbegriffs auf Opfer psy-
chischer Gewalt ist dagegen zu rechnen. Diese Auswei-
tung ist auch folgerichtig, wenn man auf das weite Be-
griffsverständnis im Strafrecht zurückgreift und den tätli-
chen Angriff unter Nutzung der umfangreichen strafrecht-
lichen Dogmatik unter Einbeziehung psychischer Gewalt 
überarbeitet und die Grenzen klar definiert.30 
 
2. Staatliche Opferentschädigung in China 
 
Opferentschädigung ist ein altes, immer wiederkehrendes 
Thema für chinesische Juristen. Es gibt derzeit kein spe-
zielles Gesetz für die Opferentschädigung. Fragen der Op-
ferentschädigung in China betreffen ausschließlich das 
Verhältnis zwischen Opfer und Täter und sind im chin-

                                                        
26  Vgl.  hierzu https://www.bundesregierung.de/Content/DE/_Anla-

gen/2018/03/2018-03-14-koalitionsvertrag.pdf;jsessio-
nid=4865EB-
BADE4F90119642FBDCA32F1E32.s3t1?__blob=publication-
File&v=5, S. 96 (zuletzt abgerufen am 25.5.2018). 

27  Vgl. hierzu Schwab, DAR 2017, 168 f.; sowie Brettel, ZRP 2017, 
73. 

28  So auch bereits Brettel, ZRP 2017, 73 (75). 

StGB und der chinStPO geregelt.31 Nur ganz ausnahms-
weise wird einem Opfer eine Hilfe vom Staat nach der 
Verordnung zur Verstärkung und Anordnung der Justiz-
hilfsleistung durch das Volksgericht gewährt.32 Die Hilfs-
leistung ist mit der Sozialhilfe im deutschen Recht ver-
gleichbar. 
 
Vor Erlassung dieser Verordnung gab es keine einheitli-
che Regelung, einem Opfer die Finanzhilfe vom Staat zu 
gewähren. Nur wenn das Opfer aufgrund der Straftat ver-
mögenslos geworden ist, leisteten einige Provinzen bzw. 
Städte in China Sozialhilfe. Mit Erlassung der Verord-
nung kann ein Opfer einen Antrag auf staatliche Hilfsleis-
tung vor dem für die Straftat zuständigen Gericht einrei-
chen. Dabei müssen die folgenden Voraussetzungen vor-
liegen, damit das Opfer die Hilfsleistung vom Staat erhält: 
zunächst muss sein Leben aufgrund der Straftat derart ein-
geschränkt sein, dass er und seine Familienangehörige 
nicht mehr selbst für ihren Lebensunterhalt sorgen kön-
nen. Zusätzlich muss das Opfer beweisen, dass es vom Tä-
ter oder von Familienangehörigen des Täters sowie Hilfs-
organisationen keine Entschädigung bzw. Hilfsleistung 
bekommen hat.  
 
Ist nach diesen Voraussetzungen ein Anspruch entstan-
den, so darf die staatliche Hilfsleistung die Schäden des 
Opfers nicht überschreiten. In dem Fall, dass ein Opfer in-
folge einer Straftat gestorben ist, kann einer seiner Fami-
lienangehörigen den Antrag auf staatliche Hilfsleistung 
einreichen. Soweit die o.g. Voraussetzungen erfüllt sind, 
sind dann auch die Hinterbliebenen anspruchsberechtigt. 
Es hängt demnach primär von der Vermögenslage des Op-
fers ab, ob es staatliche Hilfeleistung in Anspruch nehmen 
kann oder nicht. Ist das Opfer vermögend, erhält es keine 
Hilfeleistung für die durch die Straftat verursachten Schä-
den, ist es vermögenslos, entsteht ein Anspruch auf staat-
liche Hilfeleistung. Daher gibt es in China zur Zeit noch 
keine dem deutschen Recht vergleichbare staatliche Op-
ferentschädigung unabhängig von der Vermögenslage des 
Opfers. Die chinesische Regelung ist daher eher mit der 
Sozialhilfe, als mit der staatlichen Opferhilfe in Deutsch-
land vergleichbar.  
 
3. Zwischenfazit 
 
Die staatliche Opferentschädigung in Deutschland und 
China unterscheidet sich eklatant. Während Deutschland 
bereits ein eigenständiges Opferentschädigungsgesetz hat, 
fehlt ein solches in China. Ein Anspruch auf staatliche Op-
ferentschädigung kommt nur ausnahmsweise dann in Be-
tracht, wenn das Opfer und die Hinterbliebenen durch die 
Straftat mittellos geworden sind. In Deutschland dagegen 
ist ein Anspruch auf staatliche Opferentschädigung nicht 
von den Vermögensverhältnissen des Opfers abhängig. 

29  Vgl. unter https://www.gruene-bundestag.de/soziales/schutz-fuer-
opfer-von-gewalttaten-12-12-2017.html (zuletzt abgerufen am 
25.5.2018) 

30  So bereits Löbner, SRA 2015, 182 (186). 
31  Hierzu ausführlich unter II.2. 
32  Die Verordnung ist am 1.7.2016 vom chinesischen Obersten Volks-

gericht erlassen worden. 
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Allerdings sind auch der deutschen staatlichen Opferent-
schädigung Grenzen gesetzt. Insbesondere werden Opfer 
psychischer Gewalt nur unzureichend vom Opferentschä-
digungsgesetz erfasst und Opfer von mit Kraftfahrzeugen 
begangenen Terroranschlägen derzeit gar nicht geschützt. 
Diesbezügliche Änderungen im OEG sind aber in Pla-
nung. 
 
II. Das Adhäsionsverfahren  
 
1. Deutschland 
 
a) Grundzüge des Adhäsionsverfahrens  
 
Das Adhäsionsverfahren ist in den §§ 403 – 406c StPO 
geregelt und ermöglicht dem Opfer einer Straftat die Mög-
lichkeit, seine zivilrechtlichen Ersatzansprüche gegen den 
Täter bereits im Strafverfahren geltend zu machen.33 
Hauptzweck ist zum einen die Vermeidung mehrerer Ge-
richtsverfahren in derselben Sache und zum anderen der 
Opferschutz, da ihm durch das Adhäsionsverfahren er-
möglicht werden soll, schneller und einfacher an den Er-
satz seines Schadens zu gelangen.34 Trotz mehrfacher Re-
formen fristet das Adhäsionsverfahren im Rechtsalltag ein 
Schattendasein. Der prozentuale Anteil von Adhäsions-
entscheidung liegt im einstelligen Prozentbereich. Be-
denkt man aber, dass ca. rund 50% der nach allgemeinem 
Strafrecht Verurteilten wegen Delikten sanktioniert wur-
den, in denen individualisierbare Opfer betroffen waren, 
wird das Potenzial für Adhäsionsverfahren nur in sehr ge-
ringem Maße ausgeschöpft.35 
 
Antragsberechtigt zur Geltendmachung eines Anspruchs 
im Adhäsionsverfahren ist der Verletzte oder sein Erbe 
gem. § 403 StPO. In Betracht kommen nur vermögens-
rechtliche Ansprüche, die aus der Straftat erwachsen sind 
und noch nicht anderweit gerichtlich geltend gemacht 
worden sind. Wegen der ausdrücklichen Beschränkung 
des § 403 StPO auf die ordentliche Gerichtsbarkeit kön-
nen keine Ansprüche geltend gemacht werden, die im 
Rahmen eines Arbeitsverhältnisses begangen wurden.36 
Geltend gemacht werden können typischer Weise Scha-
densersatz- oder Schmerzensgeldansprüche, aber auch 
Herausgabe-, Bereicherungs- und Unterlassungsansprü-
che, sofern mit ihnen wirtschaftliche Interessen verfolgt 
werden.37 
 

                                                        
33  Ausführlich zum Adhäsionsverfahren vgl. Werner/Ferber (Hrsg.), 

Handbuch des Adhäsionsverfahrens, 2. Aufl. (2016); Zander, Das 
Adhäsionsverfahren in neuem Gewand, 2011 sowie Dauer, Das Ad-
häsionsverfahren im Rechtsvergleich, 2018. 

34  Dallmeyer, JuS 2005, 327 (328). 
35  Vgl. hierzu die Zahlen aus den Jahren 2002-2009 bei Haller, NJW 

2011, 970 (971) sowie darüber hinaus unter: https://www.desta-
tis.de/DE/Publikationen/Thematisch/Rechtspflege/GerichtePerso-
nal/Strafgerichte2100230167004.pdf?__blob=publicationFile für 
das Jahr 2016, andere Jahre auch abrufbar unter www.destatis.de 
(beides zuletzt abgerufen am 26.5.2018)..  

36  S. Meyer-Goßner/Schmitt, StPO, 59. Aufl. (2016), § 403 Rn. 11. 
37  Zu diesen und weiteren Möglichkeiten vgl. Meyer-Goßner/Schmitt, 

§ 403 Rn. 10; Schöch, in: Satzger/Schluckebier/Widmeyer, StPO,     
3. Aufl. (2018), § 403 Rn. 11. 

38  Meyer-Goßner/Schmitt, § 403 Rn. 2; Burhoff, Hdb. für die straf-
rechtliche Hauptverhandlung, 8. Aufl. (2015), A Rn. 261. 

Der Verletzte ist stets antragsberechtigt, auch wenn er kei-
nen Strafantrag wegen der Tat gestellt hat und am Verfah-
ren auch sonst nicht – bspw. im Rahmen der Nebenklage 
– beteiligt ist.38 Antragsgegner ist der Beschuldigte selbst. 
Wer lediglich zivilrechtlich mithaftet, kann in den Adhä-
sionsprozess nicht einbezogen werden.39 
 
Unterschiede zwischen der Geltendmachung zivilrechtli-
cher Ersatzansprüche im Zivilprozess und im Adhäsions-
verfahren zeigen sich insbesondere im Verfahrensablauf 
sehr deutlich.40 Während es im Zivilprozess gemäß des 
Beibringungsgrundsatzes Aufgabe der Parteien ist, den 
Tatsachenstoff einzubringen, den sie für entscheidungsre-
levant halten, gilt im Strafverfahren und ebenfalls im Ad-
häsionsverfahren der Amtsermittlungsgrundsatz.41 Dies 
ist ein eindeutiger Vorteil gegenüber der Zivilklage.42 
Vorteil ist darüber hinaus, dass das Opfer im Adhäsions-
verfahren aktiv mitwirken und als Zeuge auftreten kann, 
während es im Zivilprozess Partei ist.43 
 
Nachteile ergeben sich aber insbesondere dadurch, dass 
für den Beschuldigten auch im Adhäsionsverfahren unein-
geschränkt die Aussagefreiheit gilt. Schweigt er, so darf 
dies im Rahmen der Beweiswürdigung nicht zu seinen 
Lasten gewertet werden, während sich der Beschuldigte 
als Beklagter eines Zivilprozesses vollständig und wahr-
heitsgemäß erklären muss.44 
 
Die Entscheidungsformen im Adhäsionsprozess orientie-
ren sich an den Möglichkeiten der Zivilgerichte, insbeson-
dere ist seit dem 1. Opferrechtsreformgesetz mit § 405 
StPO die bis dahin umstrittene Möglichkeit gesetzlich ge-
regelt worden, das Verfahren mittels vollstreckbaren Pro-
zessvergleichs zu beenden.45 In Abweichung zum Zivil-
prozess kommt im Adhäsionsverfahren eine Klageabwei-
sung nicht in Betracht, sofern das Gericht den Antrag als 
unzulässig oder unbegründet ansieht. Der Adhäsionsklä-
ger kann seinen Anspruch dann immer noch vor den Zi-
vilgerichten geltend machen.46 
 
Größte Schwäche des deutschen Adhäsionsverfahrens ist 
es aber, dass der Strafrichter die Entscheidung über einen 
Adhäsionsantrag aus Gründen ablehnen kann, die in wei-
tem Umfang in seinem Ermessen liegen und von denen in 
der Praxis auch umfangreich Gebrauch gemacht wird.47 
Zwar hat das 1. Opferrechtsreformgesetz eine Modifizie-
rung des § 406 StPO bewirkt, jedoch ist das Absehen von 
einer Entscheidung immer noch möglich, „wenn sich der 

39  Schöch, in: Satzger/Schluckebier/Widmeyer, § 403 Rn. 6 f.; Meyer-
Goßner/Schmitt, § 403 Rn. 7. 

40  Dallmeyer, JuS 2005, 327 (329). 
41  Eine Einschränkung erfährt der Amtsermittlungsgrundsatz aller-

dings im Hinblick auf Ursachenzusammenhang zwischen Haftgrund 
und Schaden sowie Schadenshöhe. Hier darf das Gericht entspre-
chend § 287 ZPO eine Schätzung vornehmen, s. Meyer-Goßner/Sch-
mitt, § 404 Rn. 11; Schöch, in: Satzger/Schluckebier/Widmexer, 
§ 404 Rn. 10. 

42  So Burhoff, A Rn. 259; Dallmeyer, JuS 2005, 327 (329); Haller, 
NJW 2011, 970. 

43  Dallmeyer, JuS 2005, 327 (329); Burhoff, A Rn. 259. 
44  Dallmeyer, JuS 2005, 327 (329). 
45  Hierzu Ferber, NJW 2004, 2562 (2565 f.). 
46  Burhoff, A Rn. 275. 
47  S. hierzu Emmert, ZRP 2018, 82 (83) und Dallmeyer, JuS 2005, 327 

(329). 
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Antrag auch unter Berücksichtigung der berechtigten Be-
lange des Antragstellers zur Erledigung im Strafverfahren 
nicht eignet“. Während das Gesetz hier ursprünglich bei-
spielhaft eine Verzögerung des Verfahrens aufzählte, ist 
nach der Reform eine erhebliche Verzögerung notwendig. 
Damit ist klargestellt, dass kurzfristige Unterbrechungen 
ein Absehen von der Entscheidung nicht rechtfertigen 
können. Dagegen ist ein Absehen bei schwierigen bürger-
lich-rechtlichen Rechtsfragen möglich. Prinzipiell handelt 
es sich bei der Entscheidung über die Geeignetheit um 
eine Ermessensentscheidung.48   
 
Es ist aber zu konstatieren, dass das Adhäsionsverfahren 
gerade wegen seiner Schnittstellenfunktion zwischen 
Straf- und Zivilverfahren die Gerichte vor große Heraus-
forderungen stellt. Die Widerstände, diese Schnittstelle 
nachhaltig zu schließen, sind groß und häufig ganz prak-
tischer, menschlicher Natur. Sie liegen nämlich zum einen 
an der Abneigung vieler Strafrichter gegen eine Befas-
sung mit dem Zivilrecht, unzureichenden Zivilrechts-
kenntnissen und der fehlenden Berücksichtigung des Ad-
häsionsverfahrens in den Pensenschlüsseln.49 Zum ande-
ren liegen die Gründe in fehlenden Schulungs- und Fort-
bildungsangeboten für die Justizangehörigen, um die 
Möglichkeiten, die das Adhäsionsverfahren bietet, besser 
nutzbar zu machen.50  
 
b) Reformbedarf 
 
Während sich die Koalition der 19. Legislaturperiode im 
Koalitionsvertrag zu Reformen in Bezug auf die staatliche 
Opferentschädigung bekannt hat, ist eine Reform des Ad-
häsionsverfahrens nicht vorgesehen. Allerdings hat der 
zweite deutsche Strafkammertag sich im letzten Jahr kri-
tisch zum Adhäsionsverfahren geäußert und die Frage 
aufgeworfen, ob es nicht sinnvoller sei, das komplizierte 
Adhäsionsverfahren durch eine Vorschrift zur Bindungs-
wirkung strafprozessualer Urteile im anschließenden Zi-
vilprozess zu ersetzen.51 Dies mündete in folgende Forde-
rung: „Die Tatsachenfeststellungen und der Schuldspruch 
im Strafverfahren sollen eine Bindungswirkung im nach-
folgenden Zivilverfahren entfalten“.52 
 
Ob neben dieser Bindungswirkung auch das Adhäsions-
verfahren gänzlich gestrichen werden soll, lässt sich der 
Dokumentation nicht entnehmen. Zwar wird auf die man-
gelnde Praxistauglichkeit des Adhäsionsverfahrens ver-
wiesen, nicht aber eine komplette Aufgabe gefordert. Be-
reits 2016 hatte Heese herausgearbeitet, dass eine Bin-
dungswirkung aus historischer, vergleichender, verfas-
sungsrechtlicher sowie international-verfahrensrechtli-
cher Perspektive kritisch ist und hat die Vorzüge einer be-
grenzten Effektuierung des Adhäsionsverfahren in den 
Vordergrund gestellt.53 

                                                        
48  Meyer-Goßner/Schmitt, § 406 Rn. 12; Burhoff, A Rn. 275. 
49  Zu diesen und weiteren Gründen s. Dallmeyer, JuS 2005, 327 (330). 
50  Zum Ausbildungsstand der Strafjustiz s. Haller, NJW 2011, 970 

(971). 
51  S. Zweiter bundesweiter Strafkammertag am 26. September 2017 in 

Würzburg, Dokumentation, S. 58, abrufbar unter: https://kri-
poz.de/wp-content/uploads/2018/05/Abschluss-Dokumentation-2.-
Strafkammertag-2017-in-Wurzburg.pdf (zuletzt abgerufen am 
26.5.2018). 

Während sich die geringe Zahl der Adhäsionsverfahren 
anhand der Statistiken nachprüfen und nachvollziehen 
lässt, ist nicht überprüfbar, wie viele Opfer ihre Ansprü-
che stattdessen auf dem Zivilrechtswege geltend machen. 
Insofern können keine Aussagen zur Häufigkeit von Zi-
vilrechtsklagen getroffen werden.  
 
Eine Bindungswirkung der Strafurteile für den Zivilpro-
zess ist jedoch in jedem Fall abzulehnen. Den Vorzügen, 
dass der Zivilrichter sich bei festgestellter Straftat allein 
auf die zivilrechtlichen Folgen der Tat konzentrieren kann 
und so Unabwägbarkeiten für das Opfer beseitigt wer-
den,54 stehen Nachteile gegenüber, die aufgrund des Op-
ferschutzes eine Bindungswirkung geradezu verbieten. 
Denn das Opfer kann derzeit auch bei abgelehntem Antrag 
auf Adhäsionsverfahren Zivilrechtsklage erheben. D.h. es 
erfolgt keine Schlechterstellung des Opfers, ganz im Ge-
genteil.  
 
Das Adhäsionsverfahren bietet die Möglichkeit, die pro-
zessualen Vorteile eines Strafverfahrens zu nutzen und 
Strafverfahren und Entschädigungsverfahren wirkungs-
voll zu verbinden. Die Tatsache, dass das Adhäsionsver-
fahren in der Praxis kaum eine Rolle spielt, liegt weniger 
an den Regeln der §§ 403 ff. StPO, als vielmehr an dem 
Unwillen der Strafrichter, sich mit zivilrechtlichen Fragen 
auseinanderzusetzen und insoweit vielleicht auch am feh-
lenden Vertrauen der Opfer in die fachlichen Kompeten-
zen der Strafrechtler. Stellschraube, um dem Adhäsions-
verfahren mehr praktische Relevanz zukommen zu lassen, 
wäre eine Modifizierung des § 406 StPO und insbeson-
dere die – weitere – Einschränkung der Ermessensent-
scheidung des Strafrichters, die Ungeeignetheit eines An-
trags auf Adhäsionsverfahren festzustellen.  
 
Die Bindungswirkung des Strafurteils für das Zivilgericht, 
so wie der 2. Strafkammertag es fordert, ist abzulehnen. 
Entfaltet ein Urteil des Strafgerichts Bindungswirkung, 
wird dem Opfer ein Rechtsweg dann abgeschnitten, wenn 
ein Freispruch des Angeklagten erfolgt. Dann nämlich 
hätte auch der Freispruch Bindungswirkung für das Zivil-
gericht und das Opfer könnte seine Ansprüche nicht mehr 
geltend machen. Es erscheint unbillig, dem – wenn auch 
nur mutmaßlichem – Opfer einer Straftat hier weniger zi-
vilrechtliche Klagemöglichkeiten zu gewähren, als dem – 
ebenfalls zunächst nur mutmaßlich – Verletzten einer un-
erlaubten Handlung, die sich nicht zugleich als Straftat 
darstellt. 
 
 
 
 
 
 

52  A.a.O., S. 59. 
53  Vgl. ausführlich Heese, JZ 2016, 390 ff. 
54  So und insgesamt den Vorschlag befürwortend Emmert, ZRP 2018, 

82 (84). 
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2. China  
 
a) Überblick der Regelungen im chinesischen Strafgesetz-
buch und der Strafprozessordnung 
 
Das im Jahr 1979 vom Nationalvölkerkongress55 erlas-
sene chinesische Strafgesetzbuch und die chinesische 
Strafprozessordnung enthalten Regelungen zur Opferent-
schädigung durch den Täter. 
 
aa) Regelungen im chinesischen Strafgesetzbuch 
Das chinStGB sieht im allgemeinen Teil zwei Arten von 
Entschädigungsrechten eines Opfers vor. Nach § 36       
Abs. 1 chinStGB soll das Gericht neben einer Strafe auch 
einen Entschädigungsanspruch des Opfers aussprechen, 
sofern dem Opfer durch die Straftat ein wirtschaftlicher 
Schaden entstanden ist. Gemäß Abs. 2 soll der Täter das 
Opfer vorrangig entschädigen, wenn der entschädigungs-
verpflichtete Täter auch zu einer Vermögensstrafe56 ver-
urteilt wurde und sein Vermögen für Entschädigung und 
Geldstrafe nicht ausreicht. Eine Entschädigung des Opfers 
ist somit gesichert, sofern noch Vermögen beim Täter vor-
handen ist. 
 
§ 64 chinStGB schreibt die Pflicht der strafverfolgenden 
Behörde vor, die erlangten Vermögensgegenstände eines 
Täters zu beschlagnahmen oder die Herausgabe bzw. Ent-
schädigung an das Opfer anzuordnen, sofern nachweisbar 
ist, dass das Opfer Berechtigter dieser Vermögensgegen-
stände ist. Die Entschädigung soll dann aber den Wert der 
Vermögensgegenstände nicht überscheiten. Ein darüber 
hinausgehender Schadensersatzanspruch steht dem Opfer 
nicht zu.57 
 
Seit Inkrafttreten des Strafgesetzbuchs 1980 sind die Pa-
ragrafen, die die Pflicht des Gerichts und der Strafverfol-
gungsbehörden normieren, den Täter zur Entschädigung 
der Vermögensgegenstände des Opfers zu verurteilen und 
die Vermögensgegenstände herauszugeben bzw. deren 
Wert zu versetzen, nicht geändert worden. 
 
bb) Regelungen in der chinesischen Strafprozessordung 
und ihrer Durchführungsverordnung 
Nach der Strafprozessordnung steht einem Opfer das 
Recht zu, im Wege eines Adhäsionsverfahrens gem.           
§§ 99 ff. chinStPO, Schadensersatz- und Herausgabean-
sprüche wegen Entziehung eines Vermögensgegenstan-
des oder Wertersatzanspruch wegen Unmöglichkeit eines 
Herausgabeanspruchs nach § 234 Abs. 1 chinStPO i.V.m. 
§ 64 chinStGB geltend zu machen. Dabei regeln die            
§§ 99 ff. chinStPO nicht nur, in welchen Fällen das Adhä-
sionsverfahren zulässig ist, sondern auch, welche Schäden 
eines Opfers ersetzt werden können. Nach chinesischem 

                                                        
55  Am 1.7.1979 durch die 2. Sitzung des 5. Nationalvölkerkongresses 

sind das chinStGB und chinStPO erlassen worden. Sie traten am 
1.1.1980 in Kraft. 

56  Unter Vermögensstrafe versteht man in China eine Geldstrafe in be-
stimmter Summe oder eine Geldstrafe auf das ganze Vermögen ei-
ner bestimmten Person. 

57  Das chinesische Oberste Volksgericht erließ im Dezember 2000 die 
Gerichtsvorschrift der Zulässigkeit von Schadensersatzansprüchen 
im Adhäsionsverfahren (GVZStA). Sie wurde vom Obersten Volks-
gericht am 19.1.2015 für nicht mehr anwendbar erklärt. 

Recht steht dem Opfer einer Straftat grundsätzlich kein 
separater Zivilrechtsweg für seine Schadensersatzforde-
rung zu, so dass eine Geltendmachung nur über das Adhä-
sionsverfahren in Betracht kommt. Folglich spielt das Ad-
häsionsverfahren in China für die Opferentschädigung 
eine ganz entscheidende Rolle. 
 
Im Gegensatz zu den unverändert fortbestehenden Rege-
lungen im Strafgesetzbuch, sind die einschlägigen Rechts-
vorschriften in der Strafprozessordnung zweimal durch 
den Nationalen Volkskongress geändert worden. In den 
Fassungen von 1979 und 1996 gab es nur zwei Rechtsvor-
schriften in der Strafprozessordnung, die die Fälle festleg-
ten, in denen ein Adhäsionsverfahren zulässig ist und in 
welchen Fällen das Gericht von einer gleichzeitigen Ent-
scheidung der Straf- und Zivilsache absehen kann. Letz-
teres ist der Fall, wenn das Strafverfahren durch gleich-
zeitig durchgeführtes Adhäsionsverfahren erheblich ver-
zögert würde. Wird diese erhebliche Verzögerung festge-
stellt, so darf nach Abschluss des Strafverfahrens aus-
schließlich das Gericht der Strafsache die Zivilsache ent-
scheiden. 
 
Vor der letzten Änderung der Strafprozessordnung war al-
lein das Opfer Antragsberechtigter eines Adhäsionsver-
fahrens.58 Das Gesetz bestimmte auch nicht eindeutig, in 
welchem Umfang bei erfolgreichem Adhäsionsverfahren 
eine Schadensersatz gewährt werden sollte. Zudem war 
die Entschädigung des Opfers auf materielle Schäden be-
schränkt und Vermögensarrest und Beschlagnahme zur 
Sicherung des Schadensersatzes waren lediglich im 
Hauptverfahren durch das zuständige Gericht möglich. 
Dies führte dazu, dass die Vollstreckung des zivilrechtli-
chen Urteils ins Leere lief. Wegen dieser lückenhaften Re-
gelung machte das Adhäsionsverfahren in der praktischen 
Umsetzung wenig Sinn. 
 
Daher erließ das chinesische oberste Volksgericht eine 
Durchführungsverordnung der Strafprozessordnung und 
anderer Gerichtsvorschriften, um die Ansprüche aus dem 
Adhäsionsverfahren auch wirksam durchsetzen zu können 
und so die Regelungen des Adhäsionsverfahrens zu ver-
vollständigen.59  
 
Nach heftiger Diskussion wurde die Strafprozessordnung 
im Jahr 2012 durch den Nationalen Volkskongress geän-
dert und neben anderen Bestimmungen auch drei neue 
Rechtsvorschriften für das Adhäsionsverfahren geschaf-
fen. Erstens ist nicht mehr nur das Opfer Antragsberech-
tigter des Adhäsionsverfahrens, sondern auch sein gesetz-
licher Vertreter und Familienangehöriger, falls das Opfer 
verstorben oder prozessunfähig ist. Zweitens kann das 
Opfer eine Vermögenssicherstellung des Täters bereits im 

58  Die Staatsanwaltschaft konnte lediglich dann im Namen des Staates 
ein Adhäsionsverfahren beantragen, wenn die Straftat zu einem ma-
teriellen Schaden des chinesischen Staates geführt hat. 

59  Das chinesische Oberste Volksgericht erließ nach § 104 Abs. 1 des 
chinesischen Gesetzgebungsgesetzes (CGGG) die Durchführungs-
verordnung der StPO, die für alle Gerichte in Strafsachen und quasi 
für alle Strafverfolgungsbehörden gilt. 



KriPoZ 3 | 2018 
 
 
 

 

 

168 

Ermittlungsverfahren beim zuständigen Gericht beantra-
gen. Drittens kann das Volksgericht einen Vergleich im 
Adhäsionsverfahren vorschlagen. Wenn Opfer und Täter 
mit dem Vergleichsvorschlag einverstanden sind, kommt 
der Vergleich zustande. Das Gericht kann den Täter auch 
zum Ersatz des materiellen Schadens des Ofers verurtei-
len. 
 
Nach Änderung der Strafprozessordnung im Jahr 2012 er-
ließ das chinesische Oberste Volksgericht im Dezember 
desselben Jahres die Durchführungsverordnung zur neuen 
Strafprozessordnung (chinDVN-StPO), die zum 1.1.2013 
in Kraft getreten ist. Die Durchführungsverordnung 
wurde zur Ergänzung und Erläuterung der Anwendung 
der Rechtsvorschriften der Strafprozessordnung für alle 
Volksgerichte erlassen, um eine einheitliche Anwendung 
der Strafprozessordnung zu erreichen. Sie hat in der Pra-
xis eine große Bedeutung. Die §§ 138-164 chinDVN-
StPO regeln das Adhäsionsverfahren. Nach § 138 
chinDVN-StPO lässt das zuständige Gericht nur für sol-
che Straftaten ein Adhäsionsverfahren zu, in denen das 
Opfer in seinem Recht auf körperliche Unversehrtheit ver-
letzt oder Vermögensgegenstände durch die Tathandlung 
zerstört oder beschädigt sind und dadurch ein materieller 
Schaden entstanden ist. Ein Antrag auf immateriellen 
Schadensersatz ist gem. § 138 Abs. 2 chinDVN-StPO im 
Adhäsionsverfahren nicht zulässig. 
 
Die Geltendmachung eines aus einer Straftat erwachsen-
den vermögensrechtlichen Anspruchs des Opfers außer-
halb des Adhäsionsverfahrens kommt in zwei Fällen in 
Betracht. Zum einen, wenn bei Durchführung des Adhä-
sionsverfahrens die Gefahr einer erheblichen Verzöge-
rung des Strafverfahrens besteht. Zum anderen, wenn der 
Antragsberechtigte im Strafverfahren kein Adhäsionsver-
fahren beantragt hat. In beiden Fällen gelten dann die oben 
genannten Zulässigkeitsgrundsätze auch für die Geltend-
machung eines Schadensersatzanspruchs vor den Zivilge-
richten. Dann ist auch der Zivilrechtsklageweg eröffnet, 
allerdings ist das Zivilgericht an die Entscheidungen des 
Strafgerichts gebunden. Ein separates Zivilverfahren für 
einen aus derselben Straftat erwachsenden vermögens-
rechtlichen Anspruch in den übrigen Fällen kennt das chi-
nesische Recht nicht. 
 
Weiterhin regelt § 155 chinDVN-StPO, was unter einem 
materiellen Schaden zu verstehen ist. Zudem wird in den 
§§ 155 ff. chin DVN-StPO auch geregelt, welche Wirkung 
die Entschädigung des Opfers auf die Strafzumessung des 
Täters hat. Geregelt ist weiterhin das Sicherstellungsver-
fahren bzgl. des Vermögens des Täters um die Entschädi-
gungsrechte des Opfers zu realisieren. § 162 chinDVN-
StPO legt fest, dass das Adhäsionsverfahren mit keinen 

                                                        
60  Die Ergebnisse sind am 10.9.2015 in der Tageszeitung des Volks-

gerichts, S. 8, bekannt gegeben worden. 

Kosten des Opfers verbunden ist, also keine Gerichtskos-
ten für das Opfer anfallen. 
 
cc) Zusammenfassung 
Entschädigung ist eines der wichtigsten und wirkungs-
vollsten Mittel des Opferschutzes, um das zerstörte 
Rechtsverhältnis zwischen Täter und Opfer wieder gut zu 
machen. Im chinesischen Recht gibt es aus zwei Gründen 
Besonderheiten. Erstens gibt es in China kein Opferent-
schädigungsgesetz und das Opfer bekommt ausschließlich 
vom Täter oder seinen Familienangehörigen Entschädi-
gung, sofern nicht ein Ausnahmefall staatlicher Hilfeleis-
tung – s. Gliederungspunkt I.2. – vorliegt. Zweitens kann 
ein Opfer seinen aus der Straftat erwachsenen vermögens-
rechtlichen Anspruch im Prinzip nur im Wege des Adhä-
sionsverfahrens geltend machen. Somit hängt das Ent-
schädigungsrecht des Opfers vom Adhäsionsverfahren ab.  
 
Zwar regelt § 36 Abs. 1 chinStGB, dass wirtschaftliche 
Schäden eines Opfers zu entschädigen sind, diese Vor-
schrift ist aber keine Anspruchsgrundlage. Sie erkennt nur 
zivilrechtliche Ansprüche des Opfers an, die dann noch in 
der Strafprozessordnung und einschlägigen Gerichtsvor-
schriften umgesetzt werden müssen. Ob das Adhäsions-
verfahren die Entschädigungsrechte des Opfers entspre-
chend schützen kann, ist sowohl in der Theorie als auch in 
der Praxis sehr umstritten.  
 
b) Probleme und Verbesserungsmöglichkeiten 
 
Die Änderungen der chinesischen Strafprozessordnung 
und das Inkrafttreten der Durchführungsverordnung soll-
ten das Adhäsionsverfahren als wichtigstes Mittel der Op-
ferentschädigung entscheidend verbessern. Um die Wirk-
samkeit zu überprüfen, wurde eine Studie vom Obersten 
Volksgericht der Stadt Ma´anshan im Auftrag des chine-
sischen Obersten Volksgerichts über die rechtliche und 
praktische Bedeutung des Adhäsionsverfahrens durchge-
führt.60 Die Studie sowie nach der Studie veröffentlichte 
Daten zeigen die Zahl der gesamten in erster Instanz ver-
urteilter Straftäter sowie die Zahl der durchgeführten Ad-
häsionsverfahren.61 
 
 

Jahr 2013 2014 2015 2016 2017 
Straf-
tat 

954.086 1.023.013 1.094.090 880.241 906.108 

Adhä-
sions-
ver-
fahren 

52.071 45.556 38.398 22.476 20.811 

Quote 5.46% 4.45% 3.51% 2.55% 2.30% 
Tabelle 1: in erster Instanz verurteilte Straftäter und Adhäsionsverfahren 
 
 
 

61  Die Zahlen aus dem Jahr 2016 und 2017 sind der Webseite 
http://wenshu.court.gov.cn entnommen (zuletzt abgerufen am 
26.5.2018). Nach der Anordnung vom Obersten Volksgericht soll 
jedes Gericht all seine Urteile auf dieser Webseite veröffentlichen. 
Allerdings muss ein Gericht seine Urteile nicht in jedem Fall veröf-
fentlichen, so dass die Zahlen geringer sind, als die tatsächlich ab-
geurteilten Straftaten. Die Tabelle 1 zeigt die in erster Instanz ver-
urteilten Straftäter und die im Zusammenhang mit den Straftaten ge-
führte Adhäsionsverfahren. 
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Während die in erster Instanz verurteilten Straftäter von 
2013-2015 kontinuierlich zunehmen und dann nach einem 
Abfall im Jahr 2016 im Jahr 201762 auch wieder leicht an-
steigen, sind die mit einem Adhäsionsverfahren verbun-
denen Strafverfahren mit einer stark rückläufigen Quote 
im einstelligen Prozentbereich. Bedenkt man, dass das 
Adhäsionsverfahren in China praktisch die einzige Mög-
lichkeit des Opfers ist, eine Entschädigung zu erhalten, 
sind diese Zahlen ernüchternd. 
 
Da aufgrund des steigenden Anstiegs von verurteilten 
Straftätern auch von steigenden Opferzahlen auszugehen 
ist, ist aufgrund der geringen Fallzahlen von Adhäsions-
verfahren zu vermuten, dass entweder das Gericht einen 
Antrag des Opfers auf Adhäsionsverfahren nicht zulässt 
oder er aus sonstigen Gründen sein Recht auf Opferent-
schädigung nicht geltend macht. In der Praxis verurteilen 
die Gerichte auch nicht einheitlich in Bezug auf die Op-
ferentschädigung.63 Teilweise verurteilen die Gerichte 
auch nach der Leistungsfähigkeit des Täters zur Opferent-
schädigung.64 Andererseits müssen der Täter oder seine 
Familienangehörigen nur dann Entschädigungszahlungen 
leisten, wenn das Gericht eine milde Strafe für den Täter 
ausgesprochen hat.65 Diese uneinheitliche Entscheidungs-
praxis der Gerichte wird von den Opfern und anderen An-
tragsberechtigten kritisiert. Es sei nicht einzusehen, wa-
rum das Adhäsionsverfahren auf bestimmte Straftaten und 
materielle Schäden beschränkt sei. Zudem ergäbe sich 
durch die unterschiedliche Spruchpraxis eine Diskrimi-
nierung und Ungleichbehandlung der Opfer je nach Ge-
richtsort und Spruchkörper. 
 
Doch worin liegen die Probleme der Opferentschädigung 
begründet? Während § 36 Abs. 1 chinStGB von wirt-
schaftlichen Schäden des Opfers spricht, die gleichzeitig 
mit dem Strafurteil beglichen werden sollen, beschränkt 
§ 99 chinStPO den Schadensersatzanspruch im Adhäsi-
onsverfahren auf materielle Schäden. Nun gibt es einen 
Unterschied zwischen wirtschaftlichen und materiellen 
Schäden. Wirtschaftliche Schäden kann man als eine Art 
Oberbegriff von materiellen Schäden begreifen, so dass 
das Verfahrensrecht den Schadensersatzanspruch 
zwangsläufig einschränkt, indem es nur materielle Schä-
den betrifft. 
 
 
 

                                                        
62  Die Zahlen aus den Jahren 2016 und 2017 sind allerdings auf der 

Entscheidungssammlung der Webseite auch noch nicht vollständig, 
so dass von einem stetigen Anstieg von 2013 bis 2017 auszugehen 
ist. 

63  Wenn man sich die veröffentlichten Urteile auf der Webseite an-
sieht, so werden in ca. 1% der Adhäsionsverfahren den Opfern von 
den Volksgerichten sogar immaterielle Schäden ersetzt, was in § 99 
chinStPO überhaupt nicht vorgesehen ist. Die Gerichte sprechen den 
Opfern einen solchen Schadensersatz nach den Haftungsgesetzen 
der unerlaubten Handlung zu. 

64  Huapu Sun, Richter des Obersten Volksgerichts, Rechtfertigung des 
Adhäsionsverfahrens, Journal of Law Application 2017, Bd. 9, S. 9. 

65  Feng Zhang, Studien des Vermögensschutzes des Opfers, Law Sci-
ence, 2012, Bd. 8, S. 155. 

66  Dies bezieht sich in diesem Kontext auf das Haftungsgesetz für un-
erlaubte Handlungen, die Zivilprozessordnung usw. 

Zudem kennen sowohl § 36 Abs. 1 chinStGB als auch 
§ 99 chinStPO keine Beschränkung auf bestimmte Straf-
taten, wohingegen die chinDVN-StPO das Gericht nur 
dazu ermächtigt, ein Adhäsionsverfahren auf Antrag zu-
zulassen, sofern es sich bei der Straftat um Körperverlet-
zung bzw. Gesundheitsbeeinträchtigung oder die Beschä-
digung oder Zerstörung eines Vermögensgegenstandes 
handelt und dadurch der materielle Schaden des Opfers 
verursacht wurde. D.h. auch die chinDVN-StPO be-
schränkt das Entschädigungsrecht des Opfers wieder. Die 
chinDVN-StPO hat allerdings ebenso wie die chinStPO 
mehr Bedeutung in der Praxis als das materielle Strafge-
setzbuch. 
 
Andere Gründe der uneinheitlichen Entscheidungspraxis 
der verschiedenen Volksgerichte sind, dass im Gegensatz 
zum Adhäsionsverfahren das Zivilgesetz66 und der Be-
schluss für die Entschädigung einer Körperverletzung 
bzw. Gesundheitsbeeinträchtigung vom obersten Volks-
gericht67 einen immateriellen Schaden eines Verletzten in 
der Zivilsache anerkennen. Daher wurden im Zeitraum 
zwischen Mai 2004 und November 2006 auch im Adhäsi-
onsverfahren dem Opfer immaterielle Schäden zugespro-
chen. Danach änderte das oberste Volksgericht aufgrund 
seiner Beschlüsse und später durch Inkrafttreten der 
Durchführungsverordnung und der einschlägigen Gesetze 
seine Spruchpraxis68 und erkannte immaterielle Schäden 
nicht mehr an. Argumentiert wurde zum einen damit, dass 
es eine doppelte „Bestrafung“ des Täters sei, wenn er ne-
ben seiner Strafe noch die Schadensersatzforderung des 
Opfers erfüllen müsse.69 Nach der chinesischen Rechts-
kultur gelte das Prinzip „entweder eine Strafe oder Scha-
densersatz“.70 Zum anderen, würde dann, wenn das Ge-
richt auch zum Ersatz der immateriellen Schäden des Op-
fers verurteilen würde, dass Urteil faktisch „ins Leere lau-
fen“ und das Opfer wahrscheinlich keine Entschädigung 
bekommen. Daher sei es besser, wenn das Gericht dem 
Opfer nur einen beschränkten materiellen Schaden zu-
spräche und dieser dann auch erfüllbar sei.71 Darüber hin-
aus sei ein Schadensersatz nach den Zivilgesetzen nur 
dann zu erstatten, sofern dieser explizit auch in den ge-
setzlichen Regelungen der chinStPO und chinDVN-StPO 
vorgegeben sei.  
 
Gegen die Ansicht des Obersten Volksgerichts spricht die 
Tatsache, dass eine Entschädigung keine Strafe ist und die 
gleiche Bedeutung hat wie eine Haftung aus unerlaubter 

67  Das ergibt sich aus einen Beschluss des Obersten Volksgerichts über 
anzuwendende Gesetze für Körperverletzung und Gesundheitsbe-
einträchtigung nach der chinesischen Zivilprozessordnung, Grund-
satz des Bürgerlichen Gesetzes usw. vom 4.12.2003. An den Be-
schluss waren alle Volksgerichte gebunden, er trat am 1.5.2004 in 
Kraft. 

68  Vgl. hierzu YuanTian, Entschädigungsprobleme für immaterielle 
Schäden im Adhäsionsverfahren, Legalforum 2017, Bd. 2, S. 121. 

69  Yunteng Hu, Richter des Obersten Volksgerichts, Anwendung und 
Erläuterung zur neuen Strafprozessordnung, Law Press China 2013, 
S. 119 ff. 

70  Weibo Liu, Anwendung und Erläuterung zur Änderung des Adhäsi-
onsverfahrens, Journal of Law Application 2013, Bd. 7, S. 68. 

71  Huapu Sun, Richter des Obersten Volksgerichts, Rechtfertigung des 
Adhäsionsverfahrens, Journal of Law Application 2017, Bd. 9,           
S. 10; Weibo Liu, Anwendung und Erläuterung zur Änderung des 
Adhäsionsverfahrens, Journal of Law Application 2013, Bd. 7,          
S. 63. 
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Handlung. Der Schädiger ist verpflichtet, dem Geschädig-
ten durch Naturalrestitution oder Schadensersatz seinen 
Schaden wiedergutzumachen. Der Schädiger ist dann zum 
Täter geworden, wenn seine Handlung und/oder die ver-
ursachte Folge strafbar ist. Der staatliche Strafanspruch 
bezieht sich nur auf die vom Strafgesetz geschützten 
Rechtsgüter des Opfers. Die Entschädigung bezieht sich 
demgegenüber auf die Wiedergutmachung des Rechtsver-
hältnisses zwischen Opfer und Täter. Daher ist die Ent-
schädigung keine Strafe. Ist ein Geschädigter nicht durch 
eine Straftat verletzt worden, so ist er demzufolge besser-
gestellt, als wenn er Opfer einer Straftat geworden wäre. 
Denn im ersten Fall hat er Anspruch auf Ersatz der mate-
riellen und immateriellen Schäden, im zweiten Fall – also 
bei schwerwiegender, strafwürdiger Rechtsgutsverlet-
zung – hat er lediglich Anspruch auf den materiellen Scha-
den. Das ist gegen den Sinn und Zweck des Gesetzes. 
Denn seit Inkrafttreten des § 36 Abs. 1 chinStGB soll das 
Gericht neben der Strafe eine Entschädigung für das Opfer 
aussprechen. Somit hat das Opfer einen unbeschränkten 
Schadensersatzanspruch nach dem Zivilrecht. Außerdem 
ist die Behauptung, eine Erfüllung des materiellen Scha-
densersatzanspruchs sei bei zusätzlicher Verurteilung 
zum Ersatz der immateriellen Schäden schlechter mög-
lich, empirisch nicht belegt. Eine entsprechende Studie 
gibt es nicht. Darüber hinaus steht bei der Verurteilung 
noch überhaupt nicht fest, ob ein Urteil ins Leer läuft, dies 
kann erst bei der Vollziehung bzw. Vollstreckung nach-
weisbar sein.72 
 
Die gesetzlichen Kollisionen sind die Hauptgründe der 
uneinheitlichen Opferentschädigung in China. Um eine 
ausgewogene, verfassungsgemäße Opferentschädigung 
zu erreichen, muss eine verfassungskonforme Rechts-
grundlage geschaffen werden, die das Adhäsionsverfah-
ren mit dem zivilrechtlichen Entschädigungskatalog ver-
knüpft und dem Opfer alle ihm zustehenden Rechte ohne 
Einschränkungen zukommen lässt. 
 
Ein weiteres Problem ist darin zu sehen, das Opferent-
schädigung und Strafzumessung des Täters sich gegensei-
tig bedingen. Theoretisch könnten Strafe und Entschädi-
gung unabhängig voneinander sein, da der Staat die Strafe 
ausspricht und das Opfer die Entschädigung verlangt. 
Wenn der Täter aber das Opfer entschädigt, wird das zer-
störte Rechtsverhältnis wiedergutgemacht und zudem die 
Vorwerfbarkeit auf der einen Seite indiziert, auf der ande-
ren Seite aber durch die Wiedergutmachung gemildert. 
Daher soll die Entschädigung nach chinesischem Recht 
auch auf die Strafe des Täters Einfluss nehmen und eine 
Strafmilderung herbeiführen. Kann der Täter aber den 
Schadensersatzanspruch des Opfers nicht erfüllen, so wird 
der Täter nicht härter als üblich bestraft, so dass die Ent-
schädigungsfähigkeit des Täters keinen Einfluss auf die 
Strafe hat. In der Literatur wird daher die Auffassung ver-
treten, dass § 101 chinStPO und § 155 Abs. 1 chinDVN-
StPO so zu verstehen sind, dass das Gericht bei Festle-
gung des Strafmaßes die Entschädigungsfähigkeit des Tä-
ters zu berücksichtigen hat.73 Dies führt aber zu einer un-
gleichen Bestrafung der gleichen Tat allein aufgrund der 
                                                        
72  Chuanyong Niu, Probleme des Adhäsionsverfahrens, Theory Jour-

nal 2014, Bd. 7, S. 111. 

unterschiedlichen Leistungsfähigkeit des Täters. Ob und 
wie der Täter seiner Pflicht zum Schadensersatz nach-
kommt, kann sich aber nur nach zivilrechtlichen Gesichts-
punkten lösen lassen. 
 
c) Zusammenfassung und Ausblick 
 
Intention des Obersten Volksgerichts war es, durch Erlass 
der chinDVN-StPO ein einheitliches Adhäsionsverfahren 
zu schaffen und durch Einschränkung des vermögens-
rechtlichen Anspruchs den Urteilsspruch und die Entschä-
digung des Opfers nicht ins Leere laufen zu lassen. Die 
Umsetzung stößt aber nicht nur auf verfassungsrechtliche 
Bedenken, sondern bringt auch Probleme in der Strafzu-
messung mit sich und führt zu Ungleichbehandlungen der 
Täter. Für das Opfer führen Kollisionen der unterschied-
lichen Rechtsgebiete ebenfalls zu nicht hinnehmbaren Un-
gleichbehandlungen alleine danach, ob eine deliktische 
Handlung zugleich Strafgesetze verletzt oder nicht. Daher 
sollte das Gericht einem Opfer dessen in einer Strafsache 
erwachsenden vermögensrechtlichen Anspruch nicht nur 
nach den in der chinStPO und chinDVN-StPO Rechts-
grundlagen zusprechen, sondern weitreichender und um-
fassender nach dem geltenden Zivilrecht. 
 
Insofern lässt sich festhalten, dass die neuen Gesetzesän-
derungen die Opferentschädigung im Adhäsionsverfahren 
verbessert haben und den Grundstein für deren Weiterent-
wicklung legen. Eine Weiterentwicklung sollte in zwei 
Schritten erfolgen. Als erstes müssen verfassungskon-
forme Rechtsvorschriften den vermögensrechtlichen An-
spruch eines Opfers und das Verhältnis zwischen Entschä-
digung auf der einen und Strafzumessung auf der anderen 
Seite eindeutig klären und einheitlich festlegen. In einem 
zweiten Schritt ist die Frage der Durchsetzung des Scha-
denersatzes gegen den Täter besser zu regeln. Darüber 
hinaus darf nicht vergessen werden, dass der Opferschutz 
und das Entschädigungsrecht des Opfers zwar wichtig 
sind, jedoch nicht das einzige Ziel eines Strafverfahrens 
darstellen. Daneben sind auch die Rechte des Täters, seine 
Resozialisierung und der staatliche Strafanspruch zu si-
chern. 
 
3. Zwischenfazit 
 
Sowohl China als auch Deutschland haben Regelungen 
zum Adhäsionsverfahren. In beiden Ländern erweist sich 
das Adhäsionsverfahren als wenig wirkungsvoll. Dies ist 
in China den unterschiedlichen Regelungswerken ge-
schuldet, die nicht harmonieren oder verfassungsrechtlich 
fragwürdig Schadensersatz in ganz unterschiedlichem 
Umfang gewähren, je nachdem, ob der Verletzte zugleich 
Opfer einer Straftat ist oder eben nicht. Dieser Wertungs-
widerspruch ist durch eine Neuregelung aufzulösen.  
 
In Deutschland dagegen richtet sich der Schadensersatz-
anspruch im Adhäsionsverfahren ganz überwiegend nach 
den zivilrechtlichen Regelungen. Im Gegensatz zu China 
wird auch Schmerzensgeld gewährt. In Deutschland 
krankt die praktische Bedeutung des Adhäsionsverfahrens 

73  Huapu Sun, Journal of Law Application 2017, Bd. 9, S. 10. 
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an der Ermessensentscheidung des Gerichts bei fehlender 
Eignung. Hier sind Schulungen geboten, um den Richter 
nicht wegen mangelnder Zivilrechtskenntnis von vornhe-
rein in seiner Ermessensentscheidung negativ zu beein-
flussen.   
 
III. Ausblick 
 
Bei allen Unterschieden kennt sowohl das chinesische als 
auch das deutsche Recht staatliche Opferentschädigung 
und eine Entschädigung des Opfers durch den Täter im 
Rahmen eines Adhäsionsverfahrens. Deutschland hat ein 
eigenes Gesetz zur staatlichen Opferentschädigung, das 
lediglich im Hinblick auf die Gefährdungen durch den 
Terrorismus und die Aufnahme auch psychischer Gewalt 
als ausreichender Anknüpfungspunkt für eine staatliche 
Entschädigungsleistung modifiziert werden muss. China 
dagegen benötigt eine  umfassende Reform und Entwick-
lung eines eigenständigen Rechts staatlicher Opferent-
schädigung. Insbesondere ist unzureichend, dass nur ver-
mögenslose Opfer staatliche Hilfsleistungen in Anspruch 
nehmen können. 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

Das Adhäsionsverfahren ist in beiden Ländern – wenn 
auch unterschiedlich – geregelt. Hier ist in China vor al-
lem eine Ausweitung des Umfangs der Schadensersatzan-
sprüche im Adhäsionsverfahren zu fordern und eine An-
gleichung zum Zivilprozess vorzunehmen. Insofern ist 
wünschenswert, dass, genau wie in Deutschland, auch die 
Geltendmachung von Schmerzensgeldforderungen im 
Adhäsionsverfahren möglich wird. Während in China bei 
Freispruch des Täters eine zivilrechtliche Klage des – 
mutmaßlichen – Opfers ausgeschlossen ist, ist dies in 
Deutschland derzeit aufgrund der fehlenden Bindungswir-
kung des strafrechtlichen Urteils für das Zivilgericht un-
problematisch möglich. Hier wie vom zweiten Strafkam-
mertag gefordert eine Bindungswirkung einzuführen, be-
schneidet die Rechte des wenn auch mutmaßlichen Opfers 
einer Straftat gegenüber dem – ebenfalls mit Prozessbe-
ginn nur mutmaßlichen – Verletzten einer unerlaubten 
Handlung. Dies würde einen Rückschritt in Deutschland 
bedeuten, während die Überlegungen in China gerade da-
hin gehen, den Zivilrechtsweg auch für das Opfer von 
Straftaten zu stärken.  
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ENTSCHEIDUNGEN / ANMERKUNGEN  
 

Erlaubnis zum Erwerb einer tödlichen Dosis Natrium-Pentobarbital  
zur Selbsttötung 

BVerwG, Urt. v. 2.3.2017 – 3 C 19/15 
 
 
             
Leitsätze: 
1. Der Erwerb eines Betäubungsmittels zum Zweck 
der Selbsttötung ist grundsätzlich nicht erlaubnisfä-
hig. 
2. Das allgemeine Persönlichkeitsrecht aus Art. 2             
Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG umfasst auch das Recht 
eines schwer und unheilbar kranken Menschen, zu 
entscheiden, wie und zu welchem Zeitpunkt sein Leben 
enden soll, vorausgesetzt, er kann seinen Willen frei 
bilden und entsprechend handeln. 
3. Im Hinblick auf dieses Grundrecht ist § 5 Abs. 1       
Nr. 6 BtMG dahin auszulegen, dass der Erwerb eines 
Betäubungsmittels für eine Selbsttötung mit dem 
Zweck des Gesetzes ausnahmsweise vereinbar ist, 
wenn sich der suizidwillige Erwerber wegen einer 
schweren und unheilbaren Erkrankung in einer extre-
men Notlage befindet. 
4. Eine extreme Notlage ist gegeben, wenn - erstens - 
die schwere und unheilbare Erkrankung mit gravie-
renden körperlichen Leiden, insbesondere starken 
Schmerzen verbunden ist, die bei dem Betroffenen zu 
einem unerträglichen Leidensdruck führen und nicht 
ausreichend gelindert werden können, - zweitens - der 
Betroffene entscheidungsfähig ist und sich frei und 
ernsthaft entschieden hat, sein Leben beenden zu wol-
len und ihm - drittens - eine andere zumutbare Mög-
lichkeit zur Verwirklichung des Sterbewunsches nicht 
zur Verfügung steht. 

 
G r ü n d e: 
 

1 I. Der Kläger begehrt im Wege der Restitutionsklage die 
Feststellung, dass das Bundesinstitut für Arzneimittel und 
Medizinprodukte (im Folgenden: BfArM) verpflichtet 
war, seiner mittlerweile verstorbenen Ehefrau den Erwerb 
von 15 g Natrium-Pentobarbital zur Selbsttötung zu erlau-
ben. 

 
2 Die Ehefrau des Klägers (im Folgenden: Frau K.) litt seit 

April 2002 infolge eines Unfalls an einer hochgradigen, 
fast kompletten sensomotorischen Querschnittslähmung. 
Sie war vom Hals abwärts gelähmt, musste künstlich be-
atmet werden und war auf ständige medizinische Betreu-
ung und Pflege angewiesen. Häufige Krampfanfälle ver-
ursachten starke Schmerzen. Nach ärztlicher Einschät-
zung bestand keine Aussicht auf Besserung ihres Zustan-
des. Wegen dieser von ihr als unerträglich und entwürdi-
gend empfundenen Leidenssituation hatte Frau K. den 
Wunsch, ihr Leben zu beenden. Mit Schreiben vom 
12.11.2004 beantragte sie beim BfArM, ihr zum Zweck 
der Durchführung eines begleiteten Suizids den Erwerb 

von 15 g Natrium-Pentobarbital zu erlauben. Zur Begrün-
dung führte sie aus, sie habe ihren Sterbewunsch mit dem 
Kläger, der gemeinsamen Tochter, den behandelnden 
Ärzten, einem Psychologen, dem Pflegepersonal und ei-
nem Geistlichen besprochen; diese respektierten ihre Ent-
scheidung. Eine risikolose und schmerzfreie Selbsttötung 
sei für sie nur mit dem beantragten Mittel möglich. Pento-
barbital gehöre nach dem Betäubungsmittelgesetz 
(BtMG) zu den verkehrs- und verschreibungsfähigen Be-
täubungsmitteln. Jedoch dürften Ärzte nach dem gelten-
den Arzt- und Standesrecht keine letale Dosis verschrei-
ben. Zudem sei unsicher, wie die Unterstützung einer frei 
verantwortlichen Selbsttötung strafrechtlich bewertet 
würde. In der Schweiz sei die von ihr angestrebte Selbst-
tötung mit Natrium-Pentobarbital möglich. Allerdings 
stelle die Reise wegen der damit verbundenen Belastun-
gen keine zumutbare Alternative dar. 
 

3 Mit Bescheid vom 16.12.2004 lehnte das BfArM den An-
trag ab. Die begehrte Erlaubnis sei nach § 5 Abs. 1 Nr. 6 
BtMG zu versagen, weil der Erwerb eines Betäubungsmit-
tels zur Selbsttötung mit dem Zweck des Gesetzes, die 
notwendige medizinische Versorgung der Bevölkerung 
sicherzustellen, nicht zu vereinbaren sei. Mit medizini-
scher Versorgung im Sinne dieser Vorschrift seien aus-
schließlich lebenserhaltende oder -fördernde Verwen-
dungszwecke gemeint. Mit Widerspruchsbescheid vom 
3.3.2005 wies das BfArM den Widerspruch von Frau K. 
als unbegründet und den Widerspruch des Klägers als un-
zulässig zurück. Wenige Tage vor Erlass des Wider-
spruchsbescheides war Frau K. in Begleitung des Klägers 
und ihrer Tochter in die Schweiz gereist und hatte sich mit 
Unterstützung eines Vereins für Sterbehilfe selbst getötet. 
 

4 Die Klage auf Feststellung, dass der Bescheid vom 
16.12.2004 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides 
vom 3.3.2005 rechtswidrig und die Beklagte zur Erlaub-
niserteilung verpflichtet gewesen ist, hat das Verwal-
tungsgericht mit Urteil vom 21.2.2006 – 7 K 2040/05 – 
(FamRZ 2006, 1673) als unzulässig abgewiesen. Der Klä-
ger sei nicht klagebefugt. Er könne weder geltend machen, 
in seinen Rechten aus Art. 6 Abs. 1 GG verletzt zu sein, 
noch erscheine eine Verletzung seines Rechts auf Ach-
tung des Privat- und Familienlebens nach Art. 8 EMRK 
möglich. Durch die Erlaubnisversagung könnten allein 
Rechte der Ehefrau betroffen gewesen sein. Den gegen 
dieses Urteil gerichteten Antrag auf Zulassung der Beru-
fung hat das OVG mit Beschluss vom 22.6.2007 – 13 A 
1504/06 – (NJW 2007, 3016) zurückgewiesen. Das VG 
habe eine Klagebefugnis zutreffend verneint. Die Verfas-
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sungsbeschwerde des Klägers hat das BVerfG mit Be-
schluss vom 4.11.2008 – 1 BvR 1832/07 – (NJW 2009, 
979) nicht zur Entscheidung angenommen. 
 

5 Der daraufhin vom Kläger angerufene EGMR hat mit Ur-
teil vom 19.7.2012 – Nr. 497/09, Koch/Deutschland – 
(NJW 2013, 2953) entschieden, dass der Kläger durch die 
Weigerung der nationalen Gerichte, die Begründetheit 
seiner Klage zu prüfen, in seinem Recht auf Achtung des 
Privatlebens nach Art. 8 Abs. 1 EMRK verletzt worden 
ist. Das Urteil ist seit 17.12.2012 rechtskräftig. 

 
6 Am 15.1.2013 hat der Kläger beim VG die Wiederauf-

nahme des Klageverfahrens beantragt und sein Feststel-
lungsbegehren weiterverfolgt. Das VG hat mit Urteil vom 
13.5.2014 sein Urteil vom 21.2.2006 aufgehoben und die 
Klage abgewiesen (wird ausgeführt).  
 

7 Die Berufung des Klägers hat das OVG mit Urteil vom 
19.8.2015 zurückgewiesen (wird ausgeführt).  
 

8 Mit der Revision verfolgt der Kläger sein Feststellungsbe-
gehren weiter. Zur Begründung macht er im Wesentlichen 
geltend: Das OVG habe § 5 Abs. 1 Nr. 6 BtMG falsch aus-
gelegt (wird ausgeführt).  

 
9 Die Beklagte verteidigt die Entscheidungen der Vo-

rinstanzen. 
 
10 II. Die zulässige Revision ist teilweise begründet. Der 

Kläger hat einen Anspruch auf Feststellung, dass der Be-
scheid des BfArM vom 16.12.2004 in der Gestalt des Wi-
derspruchsbescheides vom 3.3.2005 rechtswidrig gewe-
sen ist. Insoweit beruht das angefochtene Urteil auf einer 
Verletzung von § 5 Abs. 1 Nr. 6 BtMG und Art. 2 Abs. 1 
i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG (§ 137 Abs. 1 Nr. 1 VwGO). Die 
weitergehende Revision bleibt ohne Erfolg. Der Kläger 
hat keinen Anspruch auf Feststellung, dass das BfArM zur 
Erlaubniserteilung verpflichtet gewesen ist. 

 
11 1. Das OVG ist zutreffend davon ausgegangen, dass die 

Voraussetzungen für eine Wiederaufnahme des Klagever-
fahrens vorliegen. Die Restitutionsklage ist nach § 153 
Abs. 1 VwGO i.V.m. § 580 Nr. 8 ZPO zulässig und be-
gründet. Das Urteil des VG v. 21.2.2006 – 7 K 2040/05 – 
war deshalb aufzuheben (vgl. § 590 Abs. 1 ZPO; Rennert, 
in: Eyermann, VwGO, 14. Aufl. [2014], § 153 Rn. 17). 
 

12 2. Die Fortsetzungsfeststellungsklage ist statthaft (§ 113 
Abs. 1 S. 4 VwGO analog) und auch im Übrigen als zu-
lässig anzusehen. Die Klagebefugnis (§ 42 Abs. 2 VwGO) 
sowie das notwendige Feststellungsinteresse (§ 113 Abs. 
1 S. 4 VwGO) sind aufgrund der Entscheidung des EGMR 
vom 19.7.2012 zu bejahen. Danach kann der Kläger gel-
tend machen, durch die Weigerung des BfArM, seiner 
verstorbenen Frau die beantragte Erlaubnis zu erteilen, in 
eigenen Rechten (Art. 8 Abs. 1 EMRK) verletzt worden 
zu sein. Er hat auch ein berechtigtes Interesse an der ge-
richtlichen Überprüfung der Rechtmäßigkeit der behörd-
lichen Versagungsentscheidung (vgl. EGMR, Urt. v. 
19.7.2012 – Nr. 497/09, Koch/Deutschland – NJW 2013, 
2953 Rn. 45 ff.). 

 
13 3. Maßgeblicher Beurteilungszeitpunkt ist bei einer Fort-

setzungsfeststellungsklage, der ein Verpflichtungsbegeh-
ren zugrunde liegt, der Zeitpunkt des erledigenden Ereig-
nisses (BVerwG, Beschl. v. 7.5.1996 – 4 B 55.96 – Buch-
holz 310 § 113 VwGO Nr. 286 S. 21 f.; Urt. v. 21.12.2010 
– 7 C 23.09 – Buchholz 406.253 § 20 ZuG 2007 Nr. 1.    
Rn. 53). Danach ist hier auf die Sach- und Rechtslage im 
Zeitpunkt des Todes von Frau K. am 12.2.2005 abzustel-
len. Soweit der Kläger die Feststellung begehrt, dass die 
ablehnenden Bescheide des BfArM rechtswidrig gewesen 
sind, ist auf die Sach- und Rechtslage im Zeitpunkt des 
Bescheiderlasses abzuheben (vgl. BVerwGE 151, 36 Rn. 
18, 21). Maßgeblich ist daher das Betäubungsmittelgesetz 
in der Fassung der Bekanntmachung vom 1.3.1994 
(BGBl. I S. 358) und der Achtzehnten Verordnung zur 
Änderung betäubungsmittelrechtlicher Vorschriften vom 
22.12.2003 (BGBl. 2004 I S. 28). Das hindert allerdings 
nicht, nachfolgende Rechtsänderungen und -entwicklun-
gen mit in den Blick zu nehmen, wenn und soweit sie 
Rückschlüsse auf die Rechtslage im maßgeblichen Be-
trachtungszeitpunkt zulassen. 
 

14 4. Danach sind die ablehnenden Bescheide des BfArM 
vom 16. Dezember 2004 und 3. März 2005 rechtswidrig 
gewesen. Die ihnen zugrunde liegende Annahme, der 
Versagungsgrund des § 5 Abs. 1 Nr. 6 BtMG habe der Er-
laubniserteilung ausnahmslos entgegengestanden, ist 
rechtsfehlerhaft. 
 

15 a) Frau K. benötigte für den Erwerb einer tödlichen Dosis 
Natrium-Pentobarbital zum Zweck der Selbsttötung eine 
Erlaubnis nach § 3 Abs. 1 BtMG. 

 
16 Gemäß § 3 Abs. 1 Nr. 1 letzte Alt. BtMG bedarf einer Er-

laubnis des Bundesinstituts für Arzneimittel und Medizin-
produkte, wer Betäubungsmittel erwerben will. Betäu-
bungsmittel im Sinne dieser Bestimmung sind die in den 
Anlagen I bis III aufgeführten Stoffe und Zubereitungen 
(§ 1 Abs. 1 BtMG). Pentobarbital zählt zur Gruppe der 
verkehrsfähigen und verschreibungsfähigen Betäubungs-
mittel der Anlage III. Der Erwerb von Natrium-Pentobar-
bital ist daher erlaubnispflichtig, wenn nicht einer der in     
§ 4 BtMG geregelten Ausnahmetatbestände vorliegt. 
Letzteres ist hier nicht der Fall. Gemäß § 4 Abs. 1 Nr. 3 
lit. a BtMG bedarf keiner Erlaubnis nach § 3 BtMG, wer 
ein in Anlage III bezeichnetes Betäubungsmittel auf 
Grund ärztlicher Verschreibung erwirbt. Im Wege der 
ärztlichen Verschreibung war für Frau K. die beantragte 
Dosis Natrium-Pentobarbital jedoch nicht erhältlich. Zwar 
kann Pentobarbital gemäß § 2 Abs. 1 lit. b der Verordnung 
über das Verschreiben, die Abgabe und den Nachweis des 
Verbleibs von Betäubungsmitteln (Betäubungsmittel-
Verschreibungsverordnung – BtMVV) vom 20.1.1998 
(BGBl. I S. 74, 80) in der hier maßgeblichen Fassung der 
Fünfzehnten Betäubungsmittelrechts-Änderungsverord-
nung vom 19.6.2001 (BGBl. I S. 1180) durch einen Arzt 
verschrieben werden. Voraussetzung ist aber nach § 13 
Abs. 1 S. 1 BtMG, dass die Anwendung am oder im 
menschlichen Körper begründet ist. Das ist der Fall, wenn 
nach anerkannten Regeln der ärztlichen Wissenschaft eine 
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Indikation für die Anwendung des Betäubungsmittels be-
steht, also das Mittel im Rahmen einer medizinischen Be-
handlung zu therapeutischen Zwecken eingesetzt werden 
soll (vgl. BGHSt 29, 6 [10] zur Vorgängerregelung des        
§ 11 Abs. 1 Nr. 9a BetMG 1972 und BGHSt 59, 150 Rn. 
39; BGHSt 37, 383; OLG Hamburg, NStZ 2016, 530 [535 
f.]; Patzak, in: Körner/Patzak/Volkmer, BtMG, 8. Aufl. 
[2016], § 13 Rn. 1, Rn. 2 a.E., Rn. 20 ff.; Weber, BtMG, 
4. Aufl. [2013], § 13 Rn. 21 f.). Ob eine Verschreibung 
zum Zweck der Selbsttötung damit ausgeschlossen ist      
oder ob unter den noch darzulegenden Voraussetzungen 
für die Erlaubnisfähigkeit des Erwerbs auch die Ver-
schreibung des Mittels durch einen Arzt nach § 13 Abs. 1 
BtMG zulässig sein kann (vgl. Jäger, JZ 2015, 875 [877] 
m.w.N. zum Diskussionsstand; Miebach, NStZ 2016, 536 
[538]; Deutscher Ethikrat, Ad-hoc-Empfehlung zur Rege-
lung der Suizidbeihilfe vom 18.12.2014), bedarf an dieser 
Stelle keiner Erörterung. Das OVG hat festgestellt, Frau 
K. habe tatsächlich keine Möglichkeit gehabt, das be-
gehrte Betäubungsmittel über eine ärztliche Verschrei-
bung zu erhalten, weil sich die Ärzteschaft mehrheitlich 
darauf geeinigt habe, dass sich die Verschreibung einer 
tödlichen Dosis nicht mit den Regeln der Heilkunde und 
dem hippokratischen Eid vereinbaren lasse. Dementspre-
chend hat das BfArM die Erlaubnispflicht nach § 3 BtMG 
auch ohne weiteres bejaht. 
 

17 b) Das OVG hat wie das BfArM angenommen, dass eine 
Erlaubnis nach § 3 BtMG, die für den Erwerb eines Be-
täubungsmittels zur Selbsttötung beantragt werde, gemäß 
§ 5 Abs. 1 Nr. 6 BtMG ausnahmslos zu versagen sei. Das 
ist mit Bundesrecht nicht vereinbar. Die Vorschriften des 
Betäubungsmittelgesetzes schließen eine Erwerbserlaub-
nis zum Zweck der Selbsttötung zwar grundsätzlich aus 
(aa). Das Verbot greift aber in das allgemeine Persönlich-
keitsrecht schwer und unheilbar kranker Menschen aus 
Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG ein, selbstbestimmt 
zu entscheiden, wie und zu welchem Zeitpunkt ihr Leben 
enden soll (bb). Im Lichte dessen muss § 5 Abs. 1 Nr. 6 
BtMG grundrechtskonform dahin ausgelegt werden, dass 
er der Erlaubniserteilung ausnahmsweise nicht entgegen-
steht, wenn sich der Suizidwillige wegen seiner Erkran-
kung in einer extremen Notlage befindet (cc). 
 

18 aa) Nach den betäubungsmittelrechtlichen Vorschriften 
ist der Erwerb einer tödlichen Dosis Natrium-Pentobar-
bital zum Zweck der Selbsttötung grundsätzlich nicht er-
laubnisfähig. Das ergibt sich aus dem Sinn und Zweck des 
Betäubungsmittelgesetzes und der Regelungssystematik 
der §§ 5 Abs. 1 Nr. 6 und 13 Abs. 1 BtMG. 
 

19 (1) Gemäß § 5 Abs. 1 Nr. 6 BtMG ist die Erlaubnis nach 
§ 3 BtMG zu versagen, wenn die Art und der Zweck des 
beantragten Verkehrs nicht mit dem Zweck dieses Geset-
zes vereinbar ist, die notwendige medizinische Versor-
gung der Bevölkerung sicherzustellen, daneben aber den 
Missbrauch von Betäubungsmitteln oder die missbräuch-
liche Herstellung ausgenommener Zubereitungen sowie 
das Entstehen oder Erhalten einer Betäubungsmittelab-
hängigkeit soweit wie möglich auszuschließen. Inmitten 
steht hier allein eine Unvereinbarkeit mit dem Zweck des 
Gesetzes, die notwendige medizinische Versorgung der 

Bevölkerung sicherzustellen. Das Ziel der Verhinderung 
einer Betäubungsmittelabhängigkeit wird bei einer Er-
werbserlaubnis, die zum Zweck der Selbsttötung bean-
tragt wird, offensichtlich nicht tangiert. Eine solche Er-
laubnis widerspricht auch nicht dem Gesetzeszweck, den 
Betäubungsmittelmissbrauch auszuschließen. Das OVG 
hat unter Heranziehung der Materialien zutreffend ausge-
führt, dass in diesem Begriff die gesetzgeberische Zielset-
zung zum Ausdruck kommt, den gesundheitsgefährden-
den und -schädlichen Konsum von Betäubungsmitteln zu 
Genuss- oder Rauschzwecken zu verhindern und insbe-
sondere die Rauschgift- und Drogensucht zu bekämpfen 
(vgl. Begründung des Gesetzentwurfs der Bundesregie-
rung zum Betäubungsmittelgesetz 1981, BT-Drs. 8/3551 
S. 23 ff., 29). 
 

20 (2) Dem Begriff der Sicherstellung der notwendigen me-
dizinischen Versorgung der Bevölkerung liegt zugrunde, 
dass Betäubungsmittel nicht nur schädliche Wirkungen 
haben, sondern in bestimmten Fällen für die menschliche 
Gesundheit auch von Nutzen sein können. Das Gesetz 
sieht daher von einem Verbot des Betäubungsmittelver-
kehrs ab, soweit Betäubungsmittel zu medizinischen Zwe-
cken benötigt werden. Dem trägt die Anlage III zum Be-
täubungsmittelgesetz Rechnung, die die verkehrs- und 
verschreibungsfähigen Betäubungsmittel aufführt. Die 
Voraussetzungen der Verschreibungsfähigkeit regelt, wie 
gezeigt, § 13 Abs. 1 BtMG. Die danach erforderliche the-
rapeutische Zielrichtung der Anwendung des Betäubungs-
mittels liegt vor, wenn sie dazu dient, Krankheiten oder 
krankhafte Beschwerden zu heilen oder zu lindern. Für 
den Begriff der medizinischen Versorgung in § 5            
Abs. 1 Nr. 6 BtMG kann aus systematischen Gründen 
nichts anderes gelten. Die notwendige medizinische Ver-
sorgung mit Betäubungsmitteln wird vorrangig dadurch 
sichergestellt, dass Patienten ein zu Therapiezwecken be-
nötigtes Betäubungsmittel der Anlage III aufgrund einer 
ärztlichen Verschreibung in der Apotheke erwerben kön-
nen oder der Arzt es ihnen im Rahmen einer Behandlung 
verabreicht oder zum unmittelbaren Verbrauch überlässt 
(§ 13 Abs. 1, Abs. 2 S. 1 BtMG). Dabei ersetzt die ärztli-
che Verschreibung, wie § 4 Abs. 1 Nr. 3 lit. a BtMG zeigt, 
die Erlaubnis nach § 3 Abs. 1 BtMG, Patzak, in: Kör-
ner/Patzak/Volkmer, BtMG, 8. Aufl. (2016), § 4  Rn. 21). 
Geht es um den medizinischen Versorgungsbedarf für ein 
sonstiges Betäubungsmittel, verbleibt es gemäß § 13 Abs. 
1 S. 3 BtMG bei der Erlaubnisbedürftigkeit nach § 3 
BtMG. Die Bindung der Erlaubniserteilung an das Erfor-
dernis der notwendigen medizinischen Versorgung nach § 
5 Abs. 1 Nr. 6 BtMG stellt sicher, dass die Anwendung 
des Betäubungsmittels ebenso wie im Fall des § 13 Abs. 
1 BtMG medizinisch begründet sein muss. Entsprechend 
hat der Senat in seiner Rechtsprechung zu § 3 Abs. 2 
BtMG auf eine auf Heilung oder Linderung von patholo-
gischen Zuständen gerichtete Anwendung des Betäu-
bungsmittels abgestellt (vgl. BVerwGE 123, 352 [354 f., 
356 f.] und BVerwGE 154, 352 Rn. 13).  
 

21 Danach schließt § 5 Abs. 1 Nr. 6 BtMG die Erteilung einer 
Erwerbserlaubnis zum Zweck der Selbsttötung grundsätz-
lich aus. Sie ist mit dem Ziel des Betäubungsmittelgeset-
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zes, die menschliche Gesundheit und das Leben zu schüt-
zen (vgl. BT-Drs. 8/3551 S. 23), nicht vereinbar. Eine an-
dere Bewertung ergibt sich auch nicht mit Blick auf die 
palliativ-medizinische Versorgung sterbender Menschen 
mit Betäubungsmitteln. Die Verabreichung eines Betäu-
bungsmittels im Bereich der Palliativmedizin dient der 
Linderung von Schmerzen und anderen Missempfindun-
gen wie Atemnot, Übelkeit, Angst u.a. und d mit thera-
peutischen Zwecken. Steht keine Therapiealternative zur 
Verfügung (§ 13 Abs. 1 S. 2 BtMG), ist die Anwendung 
i.S.v. § 13 Abs. 1 S. 1 BtMG begründet. Das gilt auch 
dann, wenn die Medikation als unbeabsichtigte, aber un-
vermeidbare Nebenfolge den Todeseintritt beschleunigen 
kann (vgl. BGHSt 46, 279 [284 f.]). Die Anwendung eines 
Betäubungsmittels zum Zweck der Selbsttötung lässt sich 
damit nicht gleichsetzen. Die palliativ-medizinische Be-
handlung Todkranker lässt sich beschreiben als "Hilfe 
beim Sterben" (vgl. Begründung des Gesetzentwurfs zur 
Strafbarkeit der geschäftsmäßigen Förderung der Selbst-
tötung [§ 217 StGB], BT-Drs. 18/5373 S. 11, 17 f.; Otto, 
NJW 2006, 2217 [2218, 2221]). Das bringt zum Aus-
druck, dass die palliativ-medizinische Maßnahme einen 
schon begonnenen Sterbeprozess begleitet. Im Unter-
schied dazu wird das Betäubungsmittel bei der Selbsttö-
tung gezielt dazu eingesetzt, den Tod unmittelbar herbei-
zuführen. Allerdings kann auch die palliativ-medizinisch 
begründete Gabe eines Betäubungsmittels für die Umset-
zung eines Sterbewunsches von erheblicher Bedeutung 
sein. Den Abbruch lebenserhaltender oder -verlängernder 
Maßnahmen wird ein Sterbewilliger in vielen Fällen nur 
verlangen, wenn ihm nach dem Behandlungsabbruch eine 
palliativ-medizinische Versorgung sicher ist. 
 

22 bb) Ein ausnahmsloses Verbot, Natrium-Pentobarbital 
zum Zweck der Selbsttötung zu erwerben, greift in das 
grundrechtlich geschützte Recht schwer und unheilbar 
kranker Menschen ein, selbstbestimmt darüber zu ent-
scheiden, wie und zu welchem Zeitpunkt ihr Leben enden 
soll. 
 

23 (1) Das Recht auf freie Entfaltung der Persönlichkeit und 
die Verpflichtung zur Achtung und zum Schutz der Men-
schenwürde sichern gemäß Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 
Abs. 1 GG jedem Einzelnen einen autonomen Bereich pri-
vater Lebensgestaltung, in dem er seine Individualität ent-
wickeln und wahren kann (BVerfGE 117, 202 [225 f.]). 
Dazu gehört, dass der Mensch über sich selbst verfügen 
und sein Schicksal eigenverantwortlich gestalten kann 
(BVerfGE 49, 286 [298]). Ausdruck der persönlichen Au-
tonomie ist auch der Umgang mit Krankheit. Die grund-
rechtlich geschützt Freiheit schließt deshalb das Recht ein, 
auf Heilung zielende medizinische Behandlungen oder 
sonstige therapeutische Maßnahmen abzulehnen (vgl. 
BVerfG, NJW 2017, 53 Rn. 74 f.). Das gilt auch für die 
Ablehnung lebensverlängernder Maßnahmen (vgl. 
BGHSt 55, 191 Rn. 23). Einfachgesetzlichn findet dies 
eine Bestätigung in den Regelungen über die Patienten-
verfügung (§§ 1901a ff. BGB). Ohne Einwilligung des 
einwilligungsfähigen Patienten oder gegen den tatsächlich 
geäußerten oder mutmaßlichen Willen des einwilligungs-
unfähigen Patienten dürfen lebenserhaltende oder -verlän-
gernde Maßnahmen weder eingeleitet noch fortgesetzt 

werden (BGHSt 55, 191 Rn. 14 ff.; BGH, NJW 2016, 
3297 Rn. 34 ff. u. BGHZ 202, 226 Rn. 14 f.). 
 

24 (2) Ausgehend davon umfasst das allgemeine Persönlich-
keitsrecht aus Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG auch 
das Recht eines schwer und unheilbar kranken Menschen, 
zu entscheiden, wie und zu welchem Zeitpunkt sein Leben 
enden soll, vorausgesetzt, er kann seinen Willen frei bil-
den und entsprechend handeln (vgl. Dreier, in: Dreier, 
GG, Bd. I, 3. Aufl. [2013], Art. 1 Abs. 1 Rn. 154 und Art. 
2 Abs. 1 Rn. 29; Dreier, JZ 2007, 317 [319]; Hufen, NJW 
2001, 849 [851]; Roxin, NStZ 2016, 185 [186]; Lindner, 
NJW 2013, 136, jeweils m.w.N.; ebenso die Begründung 
des Gesetzentwurfs zur Strafbarkeit der geschäftsmäßigen 
Förderung der Selbsttötung [§ 217 StGB], BT-Drs. 
18/5373 S. 10, 13, Nationaler Ethikrat, Selbstbestimmung 
und Fürsorge am Lebensende, 2006, S. 61 f.; a.A. Lorenz, 
in: Kahl/Waldhoff/Walter, Bonner Kommentar zum 
Grundgesetz, Bd. 1a, Art. 2 Abs. 1 [Stand: April 2008], 
Rn. 54 und Rn. 303; Art. 2 Abs. 2 S. 1 [Stand: Juni 2012], 
Rn. 420; Starck, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. 1, 
6. Aufl. [2010], Art. 2 Abs. 2 Rn. 192). Dabei beschränkt 
sich der Grundrechtsschutz nicht auf Fälle, in denen in-
folge des Endstadiums einer tödlichen Krankheit der Ster-
beprozess bereits begonnen hat oder unmittelbar bevor-
steht. Die verfassungsrechtlich gebotene Achtung vor 
dem persönlichen Umgang des Einzelnen mit Krankheit 
und dem eigenen Sterben schließt auch die freiverantwort-
lich getroffene Entscheidung schwer kranker Menschen 
ein, ihr Leben vor Erreichen der Sterbephase oder losge-
löst von einem tödlichen Krankheitsverlauf beenden zu 
wollen. 
 

25 (3) Die Anerkennung eines grundrechtlichen Schutzes des 
selbstbestimmten Sterbens schwer und unheilbar kranker 
Menschen im Wege der Selbsttötung entspricht auch der 
Rechtsprechung des EGMR. Danach beinhaltet das Recht 
auf Achtung des Privatlebens nach Art. 8 Abs. 1 EMRK 
das Recht auf Selbstbestimmung (EGMR, Urt. v. 
29.4.2002 – Nr. 2346/02 Pretty/Vereinigtes Königreich –  
NJW 2002, 2851 Rn. 61). Daraus hat der Gerichtshof ab-
geleitet, dass die Entscheidung einer Person, zu vermei-
den, was sie als unwürdiges und qualvolles Ende ihres Le-
bens ansieht, in den Anwendungsbereich von Art. 8 
EMRK fällt (EGMR, Urt. v. 29.4.2002 a.a.O. Rn. 67). 
Ausgehend davon hat er entschieden, dass Art. 8 Abs. 1 
EMRK das Recht des Einzelnen umfasst, darüber zu be-
stimmen, wie und zu welchem Zeitpunkt sein Leben be-
endet werden soll, vorausgesetzt, er ist zu einer freien Wil-
lensbildung in der Lage und fähig, dementsprechend zu 
handeln (EGMR, Urt. v. 20.1.2011 – Nr. 31322/07 
Haas/Schweiz – NJW 2011, 3773 Rn. 50 f., v. 19.7.2012 
– Nr. 497/09 Koch/Deutschland – NJW 2013, 2953          
Rn. 51 f. u. v. 14.5.2013 – Nr. 67810/10 Gross/Schweiz - 
Rn. 58 f.). 
 

26 (4) Die Regelung des § 5 Abs. 1 Nr. 6 BtMG setzt dem 
Verkehr mit Betäubungsmitteln Schranken, indem sie un-
ter den dort genannten Voraussetzungen die Erlaubniser-
teilung verbietet. Durch die hierauf gestützte Ablehnung 
der beantragten Erwerbserlaubnis wurde Frau K. daran 
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gehindert, die angestrebte Selbsttötung in der von ihr be-
absichtigten Weise umzusetzen. § 5 Abs. 1 Nr. 6 BtMG 
bewirkte so eine Beschränkung ihres Rechts, selbstbe-
stimmt zu entscheiden, wann und wie ihr Leben enden 
soll. Es kann dahinstehen, ob darin ein Eingriff im klassi-
schen Sinne zu sehen ist. Das würde voraussetzen, dass es 
sich um eine unmittelbare und gezielte Verkürzung der 
grundrechtlichen Freiheit handelt. Das ist zweifelhaft, 
weil das Betäubungsmittelgesetz nicht unmittelbar darauf 
ausgerichtet ist, das in Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 
GG verankerte Recht zu beschränken, selbst über das 
Ende des eigenen Lebens zu entscheiden. Jedoch kann der 
Abwehrgehalt der Grundrechte auch bei einer mittelbaren 
Beeinträchtigung betroffen sein, wenn diese in ihrer Ziel-
setzung und in ihren Wirkungen einem Eingriff gleich-
kommt (vgl. BVerfGE 110, 177 [191] u. BVerfGE 116, 
202 [222]). So liegt es hier. Die ausnahmslose Beschrän-
kung des Zugangs zu einem Betäubungsmittel der Anlage 
III auf die Anwendung zu therapeutischen Zwecken im 
engeren Sinne verhindert, dass ein Mittel wie Natrium-
Pentobarbital zur Selbsttötung zur Verfügung steht. Von 
diesem Zugangsverbot werden auch schwer und unheilbar 
kranke Menschen betroffen, die wegen der von ihnen als 
unerträglich empfundenen Leidenssituation frei und ernst-
haft entschieden haben, ihr Leben zu beenden, und dazu 
ein Betäubungsmittel verwenden möchten, dessen Wir-
kungen ihnen eine schmerzlose und sichere Selbsttötung 
ermöglicht. Der fehlende Zugang zu einem solchen Be-
täubungsmittel kann zur Folge haben, dass sie ihren Ster-
bewunsch nicht oder nur unter unzumutbaren Bedingun-
gen realisieren können. Darin liegt eine mittelbare Beein-
trächtigung ihres Grundrechts aus Art. 2 Abs. 1 i.V.m. 
Art. 1 Abs. 1 GG. 
 

27 Auch wenn man das Verbot, Betäubungsmittel zum 
Zweck der Selbsttötung zu erwerben, nicht als Eingriff in 
das genannte Grundrecht schwer und unheilbar kranker 
Menschen werten wollte, so wäre bei der Auslegung des 
§ 5 Abs. 1 Nr. 6 BtMG jedenfalls die aus Art. 2 Abs. 1 
i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG folgende Schutzpflicht für ihre 
Autonomie im Umgang mit der Krankheit zu beachten 
(vgl. Nationaler Ethikrat, Selbstbestimmung und Fürsorge 
am Lebensende, 2006, S. 57). Dass das dargelegte Selbst-
bestimmungsrecht neben der Abwehr- auch eine Schutz-
dimension hat, ergibt sich bereits aus seiner Fundierung 
auch in Art. 1 Abs. 1 GG. Nach Art. 1 Abs. 1 Satz 2 GG 
ist es Verpflichtung aller staatlichen Gewalt, die Würde 
des Menschen zu achten und zu schützen. Wegen des Ein-
schätzungs-, Wertungs- und Gestaltungsspielraums des 
Gesetzgebers beim Ausgleich dieser Schutzpflicht mit der 
Schutzpflicht aus Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG für das Leben 
kann der Einzelne zwar grundsätzlich nicht verlangen, 
dass der Staat Rahmenbedingungen und Strukturen 
schafft, die die Selbsttötung ermöglichen oder erleichtern 
(vgl. Jurgeleit, NJW 2015, 2708 [2714]; Hilgendorf, JZ 
2014, 545 [550]; Lindner, NJW 2013, 136 [137]). Eine 
Verdichtung zu einer konkreten Schutzpflicht für die 
Selbstbestimmung kommt aber in Betracht, wenn sich ein 
schwer und unheilbar Kranker wegen seiner Erkrankung 
in einer extremen Notlage befindet, aus der es für ihn 
selbst keinen Ausweg gibt. Die staatliche Gemeinschaft 
darf den hilflosen Menschen nicht einfach sich selbst 

überlassen (BVerfG, FamRZ 2016, 1738 Rn. 73 – dort zur 
Schutzpflicht aus Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG). Das gilt nicht 
nur, wenn sein Leben, sondern auch wenn sein Selbstbe-
stimmungsrecht gefährdet ist. Der Einzelne ist insbeson-
dere am Lebensende und bei schwerer Krankheit auf die 
Achtung und den Schutz seiner Autonomie angewiesen. 
 

28 cc) Im Hinblick auf den dargelegten grundrechtlichen 
Schutz des Selbstbestimmungsrechts ist § 5 Abs. 1 Nr. 6 
BtMG dahin auszulegen, dass der Erwerb eines Betäu-
bungsmittels für eine Selbsttötung mit dem Zweck des 
Gesetzes, die notwendige medizinische Versorgung der 
Bevölkerung sicherzustellen, ausnahmsweise vereinbar 
ist, wenn sich der suizidwillige Erwerber wegen einer 
schweren und unheilbaren Erkrankung in einer extremen 
Notlage befindet. 

 
29 (1) Das Grundrecht auf freie Entfaltung der Persönlichkeit 

aus Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG ist nicht schran-
kenlos gewährleistet. Es findet seine Begrenzung unter 
anderem in der verfassungsmäßigen Ordnung. Hierzu ge-
hört die bereits erwähnte staatliche Schutzpflicht für das 
Leben. Das Grundrecht auf Leben und körperliche Unver-
sehrtheit nach Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG gewährt nicht nur ein 
subjektives Abwehrrecht gegen staatliche Eingriffe in 
diese Rechtsgüter. Es stellt zugleich eine objektive Wer-
tentscheidung der Verfassung dar, die staatliche Schutz-
pflichten begründet. Bei der Aufstellung und normativen 
Umsetzung entsprechender Schutzkonzepte kommt dem 
Gesetzgeber ein Einschätzungs-, Wertungs- und Gestal-
tungsspielraum zu (BVerfG, FamRZ 2016, 1738 Rn. 70 
m.w.N.). Danach ist es verfassungsrechtlich nicht zu be-
anstanden, wenn er die so genannte aktive Sterbehilfe, 
also die Tötung auf Verlangen eines Sterbewilligen durch 
einen Dritten, unter Strafe stellt (§ 216 StGB; BGH, NJW 
2003, 2326 [2327]; Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG, Bd. 1, 
3. Aufl. [2013], Art. 2 Abs. 2 Rn. 85; Jarass, in: Ja-
rass/Pieroth, GG, 14. Aufl. [2016], Art. 2 Rn. 100). 
 

30 (2) Es bestehen auch keine Bedenken dagegen, dass der 
Erwerb eines Betäubungsmittels zum Zweck der Selbsttö-
tung nach § 5 Abs. 1 Nr. 6 BtMG grundsätzlich nicht er-
laubnisfähig ist. Das Verbot dient, wie die Vorinstanzen 
zutreffend ausgeführt haben, dem Schutz von Menschen 
in vulnerabler Position und Verfassung vor Entscheidun-
gen, die sie möglicherweise voreilig, in einem Zustand 
mangelnder Einsichtsfähigkeit oder nicht freiverantwort-
lich treffen, sowie der Verhinderung von Missbrauch. Mit 
der Abwehr solcher Gefahren verfolgt der Gesetzgeber le-
gitime Ziele, die es rechtfertigen, den Zugang zu einem 
Betäubungsmittel zu verbieten (vgl. zu diesen Schutzzie-
len auch Murswiek, in: Sachs, GG, 7. Aufl. [2014], Art. 2 
Rn. 210; Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG, Bd. 1, 3. Aufl. 
[2013], Art. 2 Abs. 2 Rn. 64; EGMR, Urt. v. 20.1.2011 – 
Nr. 31322/07, Haas/Schweiz – NJW 2011, 3773 Rn. 56 
ff.; im Kontext von § 217 StGB: Begründung zum Ent-
wurf eines Gesetzes zur Strafbarkeit der geschäftsmäßi-
gen Förderung der Selbsttötung, BT-Drs. 18/5373 S. 11, 
13; BVerfG, NJW 2016, 558 Rn. 18 ff.). 

 
31 (3) Diese Ziele können das Verbot, Betäubungsmittel zum 

Zweck der Selbsttötung zu erwerben, im Lichte von        
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Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG aber nicht mehr 
rechtfertigen, wenn sich der Erwerber wegen einer schwe-
ren und unheilbaren Erkrankung in einer extremen Not-
lage befindet. Das ist der Fall, wenn – erstens – die 
schwere und unheilbare Erkrankung mit gravierenden 
körperlichen Leiden, insbesondere starken Schmerzen 
verbunden ist, die bei dem Betroffenen zu einem unerträg-
lichen Leidensdruck führen und nicht ausreichend gelin-
dert werden können (vgl. Lindner, NJW 2013, 136 [138]; 
Roxin, NStZ 2016, 185 [187]), – zweitens – der Betroffene 
entscheidungsfähig ist und sich frei und ernsthaft ent-
schieden hat, sein Leben beenden zu wollen und ihm – 
drittens – eine andere zumutbare Möglichkeit zur Ver-
wirklichung des Sterbewunsches nicht zur Verfügung 
steht.  
 

32 Ist der Betroffene in einer solchen Weise seiner Krankheit 
ausgeliefert, kommt seinem Selbstbestimmungsrecht ein 
besonderes Gewicht zu, hinter dem die staatliche Schutz-
pflicht für das Leben aus Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG zurücktritt. 
Die staatliche Gemeinschaft muss die selbstbestimmt ge-
troffene Entscheidung des Betroffenen, sein Leben been-
den zu wollen, achten; sie darf ihm die Umsetzung seiner 
Entscheidung auch nicht unmöglich machen. Ist die Ein-
nahme einer letalen Dosis eines Betäubungsmittels die 
einzige zumutbare Möglichkeit, den Sterbewunsch umzu-
setzen, wäre der Betroffene ohne den Zugang zu dem Be-
täubungsmittel darauf verwiesen, die von ihm als uner-
träglich empfundene Leidenssituation ohne Aussicht auf 
Besserung oder jedenfalls einen nahen Tod weiter zu er-
dulden. Mangels einer Möglichkeit, sein Leben zu been-
den, müsste er entgegen seiner freien Willensentschei-
dung weiter leben. Eine Pflicht zum Weiterleben gegen 
den eigenen Willen berührt den Kern eigenverantwortli-
cher Selbstbestimmung (Herdegen, in: Maunz/Dürig, GG, 
Art. 1 Abs. 1 Rn. 89; Nationaler Ethikrat, Selbstbestim-
mung und Fürsorge am Lebensende, 2006, S. 58). Eine 
solche Pflicht darf der Staat schwer und unheilbar kran-
ken, aber zur Selbstbestimmung fähigen Menschen nicht 
– auch nicht mittelbar – auferlegen. Wegen der Bedeutung 
der in Rede stehenden Rechtsgüter für die Würde des Be-
troffenen und seiner Hilflosigkeit verdichtet sich unter 
den dargelegten Voraussetzungen auch die Schutzpflicht 
des Staates aus Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG da-
hin, ihm den Erwerb des Betäubungsmittels zum Zweck 
der Selbsttötung zu erlauben.  

 
33 Dass die Schutzpflicht des Staates für das Leben hinter 

dem grundrechtlich geschützten Selbstbestimmungsrecht 
des Betroffenen unter bestimmten Voraussetzungen zu-
rückzutreten hat, ist für die Situation des Behandlungsab-
bruchs im Übrigen inzwischen sogar für Fälle anerkannt, 
in denen sich der Betroffene nicht in einer extremen Not-
lage befindet. Der Betroffene kann den Abbruch lebenser-
haltender und -verlängernder Maßnahmen selbst dann 
verlangen, wenn der Behandlungsabbruch darauf zielt, 
das Leben trotz vorhandener Lebensperspektive zu been-
den (BGHZ 202, 226 Rn. 22). 
 

34 (4) Näherer Betrachtung bedarf die anderweitige Mög-
lichkeit, den Sterbewunsch in zumutbarer Weise zu ver-
wirklichen. Von einer solchen Möglichkeit kann in der 

Regel ausgegangen werden, wenn der Betroffene sein Le-
ben durch einen palliativ-medizinisch begleiteten Ab-
bruch lebenserhaltender oder -verlängernder Behand-
lungsmaßnahmen beenden kann, zum Beispiel durch Ab-
schalten des Beatmungsgeräts oder Einstellen der künstli-
chen Ernährung. Wie bereits dargelegt, dürfen medizini-
sche Maßnahmen gegen den Willen des Patienten nicht 
fortgesetzt werden (vgl. BGHZ 202, 226 Rn. 22). Eine an-
dere zumutbare Möglichkeit zur Verwirklichung des Ster-
bewunsches ist der Behandlungsabbruch aber nur, wenn 
er voraussichtlich in absehbarer Zeit zum Eintritt des To-
des führen wird, also nicht lediglich zu einer weiteren 
Verschlechterung des gesundheitlichen Zustandes auf un-
bestimmte Dauer, möglicherweise verbunden mit einem 
Verlust der Entscheidungsfähigkeit. Zudem muss gesi-
chert sein, dass der Betroffene nach Abbruch der Behand-
lung palliativ-medizinisch ausreichend betreut wird. Dazu 
gehört insbesondere, dass Schmerzen, Atemnot und Übel-
keit gelindert werden (vgl. Grundsätze der Bundesärzte-
kammer zur ärztlichen Sterbebegleitung, Deutsches Ärz-
teblatt 2011, A 346).  
 

35 Die ärztliche Suizidbeihilfe war weder im maßgebenden 
Beurteilungszeitpunkt eine Alternative noch ist dies ge-
genwärtig der Fall. Ob und gegebenenfalls unter welchen 
Voraussetzungen die Überlassung eines Betäubungsmit-
tels durch den Arzt an seinen Patienten zum Zweck der 
Selbsttötung zulässig ist, ist bislang nicht abschließend 
geklärt. Das gilt sowohl im Hinblick auf eine etwaige 
Strafbarkeit (dazu OLG Hamburg, NStZ 2016, 530 
m.w.N.; Jäger, JZ 2015, 875 [877 f.]) als auch unter dem 
Gesichtspunkt des ärztlichen Berufsrechts (vgl. VG Ber-
lin, MedR 2013, 58; Hilgendorf, JZ 2014, 545 [550 f.]; 
Lindner, NJW 2013, 136 [137 f.]; Roxin, NStZ 2016, 185 
[190]; Begründung zum [nicht beschlossenen] Entwurf ei-
nes Gesetzes zur Regelung der ärztlich begleiteten Le-
bensbeendigung, BT-Drs. 18/5374 S. 8). Für den Arzt ist 
eine Suizidbeihilfe mithin mit erheblichen rechtlichen Ri-
siken verbunden. In einer solchen Situation darf die 
Rechtsordnung den Betroffenen nicht darauf verweisen, 
einen Arzt zu suchen, der bereit ist, diese Risiken einzu-
gehen.  

 
36 Auf die Möglichkeit, die angestrebte Selbsttötung mit 

dem gewünschten Betäubungsmittel im Ausland vorzu-
nehmen, darf die staatliche Gemeinschaft den Betroffenen 
ebenfalls nicht verweisen. Art. 1 Abs. 3 GG verpflichtet 
den Staat, den erforderlichen Grundrechtsschutz innerhalb 
der eigenen Rechtsordnung zu gewährleisten. 

 
37 (5) § 3 Abs. 1 i.V.m. § 5 Abs. 1 Nr. 6 BtMG lässt sich in 

diesem Sinne grundrechtskonform auslegen. Eine Vorlage 
an das BVerfG nach Art. 100 Abs. 1 GG ist nicht erforder-
lich. Die verfassungskonforme Auslegung findet ihre 
Grenzen dort, wo sie zu dem Wortlaut und dem klar er-
kennbaren Willen des Gesetzgebers in Widerspruch treten 
würde (BVerfGE 99, 341 [358] u. BVerfGE 119, 247 
[274]). Das ist hier nicht der Fall. Der Begriff der notwen-
digen medizinischen Versorgung in § 5 Abs. 1 Nr. 6 
BtMG meint einen Betäubungsmitteleinsatz zu Therapie-
zwecken. In einer extremen Notlage der dargelegten Art 
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kann die Anwendung eines Betäubungsmittels zur Selbst-
tötung ausnahmsweise als therapeutischen Zwecken die-
nend angesehen werden; sie ist die einzige Möglichkeit, 
eine krankheitsbedingte, für den Betroffenen unerträgli-
che Leidenssituation zu beenden. Da die Annahme einer 
extremen Notlage verlangt, dass eine Linderung auf an-
dere Weise nicht erreicht werden kann und eine andere 
zumutbare Möglichkeit zur Verwirklichung des Sterbe-
wunsches nicht besteht, stellt sich die Versorgung mit 
dem Betäubungsmittel auch als notwendig dar. Entspre-
chend ist die Wortlautgrenze des § 5 Abs. 1 Nr. 6 BtMG 
nicht überschritten.  

 
38 Es ist auch nicht erkennbar, dass die verfassungskonforme 

Interpretation dem Willen des Gesetzgebers zuwiderläuft. 
Die Gesetzesmaterialien zum Betäubungsmittelgesetz las-
sen zwar darauf schließen, dass eine Erwerbserlaubnis zur 
Selbsttötung grundsätzlich nicht in Betracht kommt. Sie 
bieten aber keine Anhaltspunkte dafür, dass selbst unter 
den genannten engen Voraussetzungen eine Ausnahme 
von dem Verbot ausgeschlossen sein soll (vgl. BT-Drs. 
8/3551, S. 23 ff.). Auch § 13 Abs. 1 lit. a BtMG, der durch 
das Zweite Gesetz zur Änderung arzneimittelrechtlicher 
und anderer Vorschriften v. 19.10.2012 (BGBl. I S. 2192) 
eingefügt wurde, ist für die Frage, ob das Verbot einer Er-
werbserlaubnis zum Zweck der Selbsttötung ohne jede 
Ausnahme gelten soll, unergiebig. Das Gleiche gilt für die 
zugehörigen Gesetzesmaterialien (vgl. Beschlussempfeh-
lung und Bericht des Ausschusses für Gesundheit zu dem 
Gesetzentwurf der Bundesregierung – Drs. 17/9341 –, 
BT-Drs. 17/10156, S. 83, 91 f.). Schließlich lässt auch die 
am 10.12.2015 in Kraft getretene Strafvorschrift des § 217 
StGB nicht darauf schließen, dass die grundrechtskon-
forme Auslegung des § 3 Abs. 1 i.V.m. § 5 Abs. 1 Nr. 6 
BtMG in Widerspruch zum Willen des Gesetzgebers tre-
ten würde. Gemäß § 217 Abs. 1 StGB in der Fassung des 
Gesetzes zur Strafbarkeit der geschäftsmäßigen Förde-
rung der Selbsttötung vom 3.12.2015 (BGBl. I, S. 2177) 
macht sich derjenige strafbar, der in der Absicht, die 
Selbsttötung eines anderen zu fördern, diesem hierzu ge-
schäftsmäßig die Gelegenheit gewährt, verschafft oder 
vermittelt. Mit diesem Straftatbestand soll der potenzielle 
Suizident vor einer abstrakt das Leben und die Autonomie 
des Einzelnen gefährdenden Handlung in Form einer ge-
schäftsmäßigen Förderung der Selbsttötung geschützt 
werden (BVerfG, NJW 2016, 558 Rn. 14; BT-Drs. 
18/5373, S. 11 f., 14). Dazu heißt es in den Materialien, es 
sei als problematisch anzusehen, dass in Deutschland ver-
stärkt Organisationen und Personen auftreten würden, die 
einen so genannten assistierten Suizid nachhaltig öffent-
lich als Alternative zum natürlichen, medizinisch und 
menschlich begleiteten Sterben propagierten und ge-
schäftsmäßig Hilfe bei der Selbsttötung anböten (BT-Drs. 
18/5373, S. 9). Dieser Entwicklung sei aus Gründen des 
Integrität- und des Autonomieschutzes potenzieller Suizi-
denten entgegenzuwirken. Das Verbot der geschäftsmäßi-
gen Suizidbeihilfe solle der Gefahr von Interessenkollisi-
onen begegnen, die entstünden, wenn ein Eigeninteresse 
der Suizidhelfer an der Durchführung der Selbsttötung be-
stehe (BT-Drs. 18/5373, S. 11). Zudem solle der Gefahr 

entgegengetreten werden, dass durch „derartige Normali-
tät suggerierende Angebote" Menschen zur Selbsttötung 
verleitet werden könnten, die dies sonst nicht täten (BT- 
Drs. 18/5373 S. 13). Hiernach bietet die Schaffung des § 
217 StGB keinen Anhalt dafür, dass es dem gesetzgeberi-
schen Willen entspricht, eine betäubungsmittelrechtliche 
Erwerbserlaubnis zur Selbsttötung ohne Rücksicht auf die 
genannte extreme Notlage schwer und unheilbar kranker 
Menschen ausnahmslos zu verbieten. Die behördliche Er-
teilung einer solchen Erlaubnis, die nur im besonderen 
Einzelfall und nur unter sehr eng gefassten Voraussetzun-
gen zulässig ist, ist nicht vergleichbar mit einer geschäfts-
mäßigen Förderung der Selbsttötung durch einen privaten 
Suizidhelfer im Sinne des § 217 StGB. Das BfArM ver-
folgt keine Eigeninteressen, sondern seine Entscheidung 
beruht darauf, dass dem Betroffenen die Erlaubnis unter 
den dargestellten Voraussetzungen aus Rechtsgründen 
nicht verweigert werden darf. Ebenso wenig kann ange-
sichts der engen Grenzen für eine solche Erlaubnis davon 
gesprochen werden, dass der "Anschein einer Normalität" 
entsteht. Mit der verfassungskonformen Auslegung von § 
3 Abs. 1 i.V.m. § 5 Abs. 1 Nr. 6 BtMG wird auch kein 
staatliches „Angebot des assistierten Suizids" geschaffen, 
sondern dem grundgesetzlich geforderten Schutz des 
Selbstbestimmungsrechts schwer und unheilbar kranker 
Menschen Rechnung getragen. Dieses Recht hat der Ge-
setzgeber bei Beschluss des § 217 StGB ausdrücklich an-
erkannt (BT-Drs. 18/5373 S. 10, 13). Dementsprechend 
sieht er jenseits des zulässigen Behandlungsabbruchs und 
der so genannten indirekten Sterbehilfe oder Therapiezie-
länderung eine Strafbarkeit nach § 217 StGB auch dann 
als nicht gegeben an, wenn "im Einzelfall nach sorgfälti-
ger Untersuchung und unter strikter Orientierung an der 
freiverantwortlich getroffenen Entscheidung einer zur 
Selbsttötung entschlossenen Person Suizidhilfe gewährt 
wird" (BT-Drs. 18/5373 S. 18). 
 

39 (6) Der Einwand der Beklagten, dem BfArM fehlten die 
Voraussetzungen, um das Vorliegen einer Ausnahmesitu-
ation verlässlich beurteilen und feststellen zu können, 
greift nicht durch.  

 
40 Das Fehlen spezieller verfahrensrechtlicher Regelungen 

zur Feststellung der Ausnahmesituation steht der Ver-
pflichtung des BfArM, grundrechtsgemäß zu verfahren, 
nicht entgegen (vgl. BVerfGE 49, 286 [301]). Allerdings 
bedarf die Entscheidung angesichts der hochrangigen 
Rechtsgüter, die durch sie betroffen sind, und zur Verhin-
derung von Missbrauch einer besonders sorgfältigen 
Überprüfung des Sachverhalts. Das gilt sowohl in Bezug 
auf die Feststellung des freien und ernstlichen Willens zur 
Selbsttötung als auch für das Vorliegen der übrigen Vo-
raussetzungen einer extremen Notlage. Hierfür bietet das 
allgemeine Verfahrensrecht aber eine ausreichende 
Grundlage. Gemäß § 24 Abs. 1 VwVfG kann und muss 
das BfArM die erforderlichen Maßnahmen treffen, um auf 
gesicherter Erkenntnisbasis beurteilen zu können, ob die 
Voraussetzungen einer Ausnahmesituation erfüllt sind. 
Dabei kann es sich gemäß § 26 Abs. 1 VwVfG der Be-
weismittel bedienen, die es nach pflichtgemäßem Ermes-
sen zur Ermittlung des Sachverhalts für geboten hält. 
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Wenn und soweit die Behörde nicht über das zur Feststel-
lung und Beurteilung der maßgeblichen Tatsachen erfor-
derliche Fachwissen verfügt, kann sie sachkundige Dritte 
und erforderlichenfalls Sachverständige hinzuziehen 
(Ramsauer, in: Kopp/Ramsauer, VwVfG, 17. Aufl. 
[2016], § 24 Rn. 27 m.w.N.).  

 
41 Der Senat verkennt nicht, dass dem BfArM schwierige 

Bewertungen abverlangt werden und seine Entscheidung 
einen in hohem Maße sensiblen Bereich betrifft. Ver-
gleichbares gilt aber auch für die Feststellung der Einwil-
ligungsfähigkeit eines Patienten, der den Abbruch lebens-
erhaltender Maßnahmen verlangt, und für die Feststellung 
des mutmaßlichen Willens eines einwilligungsunfähigen 
Patienten im Zusammenhang mit der Entscheidung zur 
Durchführung von lebensverlängernden Maßnahmen 
nach §§ 1901a ff. BGB. Im Fall des Nichtvorliegens einer 
bindenden Patientenverfügung obliegt es dem Betreuer 
und dem behandelnden Arzt sowie gegebenenfalls dem 
Betreuungsgericht, den Patientenwillen zu ermitteln. Da-
bei handelt es sich ebenfalls um eine nicht leicht zu tref-
fende Entscheidung (vgl. BGHZ 202, 226; Begründung 
zum Entwurf eines Dritten Gesetzes zur Änderung des Be-
treuungsrechts, BT-Drs. 16/8442, S. 12). 

 
42 c) Danach ist der ablehnende Bescheid des BfArM vom 

16.12.2004 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides 
vom 3.3.2005 rechtswidrig gewesen. Es hätte prüfen müs-
sen, ob sich Frau K. in einer extremen Notlage befand, die 
die Erteilung der beantragten Erlaubnis geboten hätte. Das 
lag hier im Bereich des Möglichen. Frau K. litt aufgrund 
ihrer hochgradigen, fast kompletten Querschnittslähmung 
an schwersten körperlichen Beeinträchtigungen, die irre-
versibel waren, eine ständige medizinische Betreuung und 
Pflege erforderlich machten sowie mit starken Schmerzen 
einhergingen. Sie hatte in ihrem Antrag ausführlich dar 

 
 
 
 
 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

gelegt, dass und warum sie ihren Zustand als unerträgliche 
Leidenssituation empfand. Nach ihren Ausführungen ist 
auch nicht ernstlich zweifelhaft gewesen, dass sie selbst-
bestimmt und ernsthaft entschieden hatte, ihr Leben been-
den zu wollen. Bei dieser Sachlage hätte das BfArM die 
beantragte Erlaubnis nicht ablehnen dürfen, ohne zu prü-
fen, ob Frau K. eine andere zumutbare Möglichkeit zur 
Verwirklichung ihres Sterbewunsches hatte. Hiervon 
konnte das BfArM nicht bereits deshalb ausgehen, weil 
Frau K. künstlich beatmet wurde. Damit stand zwar die 
Möglichkeit eines palliativ-medizinisch begleiteten Be-
handlungsabbruchs im Raum. Es war aber nicht geklärt, 
ob das Abstellen der Beatmung in ihrem Fall in absehba-
rer Zeit zum Tode geführt hätte. Vor allem herrschte im 
maßgeblichen Beurteilungszeitpunkt noch Rechtsunsi-
cherheit hinsichtlich der Frage, unter welchen Vorausset-
zungen ein Behandlungsabbruch, der durch aktives Tun 
verwirklicht wird, als straffrei anzusehen sei. Die Rechts-
lage ist erst 2010 höchstrichterlich geklärt worden 
(BGHSt 55, 191). Es war daher nicht auszuschließen, dass 
Frau K. eine „Sterbehilfe" durch Behandlungsabbruch tat-
sächlich nicht erlangen konnte, weil das medizinische Per-
sonal angesichts der rechtlichen Unsicherheiten hierzu 
nicht bereit war. 

 
43 5. Die weitergehende Klage bleibt ohne Erfolg. Die Fest-

stellung, dass das BfArM zur Erlaubniserteilung ver-
pflichtet gewesen ist, lässt sich ohne die erforderliche 
Sachverhaltsprüfung und -aufklärung nicht treffen. Das 
kann nach dem Tod von Frau K. nicht mehr nachgeholt 
werden. Insbesondere die Frage, ob zumutbare Alternati-
ven zur Verfügung gestanden hätten, ist ohne ihre Beteili-
gung nicht mehr zu klären. Dementsprechend kam auch 
eine Zurückverweisung an das Berufungsgericht zur wei-
teren Sachaufklärung nicht in Betracht. 
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Anmerkung zu BVerwG, Urt. v. 2.3.2017 – 3 C 19/15 
 
 
             

von PD Dr. Dorothea Magnus, LL.M.* 
 
 
 
Das BVerwG hat mit seinem Urteil vom März 2017 eine 
Grundsatzentscheidung getroffen. Entgegen aller Kritik 
hat es mit der vorher geltenden Rechtsauffassung gebro-
chen und sich gegen ein kategorisches Verbot des Erwerbs 
von Betäubungsmitteln zu Suizidzwecken ausgesprochen. 
Wie zu erwarten wurde der Vorwurf laut, das BVerwG un-
terstütze die staatliche Pflicht, bei der Selbsttötung Hilfe 
zu leisten und gebe dem Suizidenten einen Anspruch auf 
das nun legal zu erwerbende tödliche Medikament.1   
 
Der Verfassungsrechtler Di Fabio attestierte dem 
BVerwG sogar einen Verstoß gegen die Gewaltenteilung, 
den Vorbehalt des Gesetzes und die Unvereinbarkeit mit 
der Verfassung, indem es seinen rechtspolitischen Willen 
an die Stelle des Willens des Gesetzebers setze.2 Das Ge-
richt würde sich über den Willen des Gesetzgebers hin-
wegheben, die „Assistenz“ zur Selbsttötung zu verwei-
gern, wenn er Gefahren für die Würde der Betroffenen er-
kenne, die aus einer ggfs. eintretenden Routine und gesell-
schaftlichen Erwartung des Suizids resultierten. Was er-
laubt das Urteil aber tatsächlich? Das BVerwG macht, al-
len Fehlinterpretationen zum Trotz, klar, der Einzelne 
könne grundsätzlich nicht (!) verlangen, „dass der Staat 
Rahmenbedingungen und Strukturen schafft, die die 
Selbsttötung ermöglichen oder erleichtern“.3 Doch sei der 
Staat aufgerufen, seine Schutzpflicht zu erfüllen, „wenn 
sich ein schwer und unheilbar Kranker wegen seiner Er-
krankung in einer extremen Notlage befindet, aus der es 
für ihn selbst keinen Ausweg gibt. Die staatliche Gemein-
schaft darf den hilflosen Menschen nicht einfach sich 
selbst überlassen“.4 In solchen extremen Notfällen, sei die 
Erwerbssperre des § 5 Abs. 1 Nr. 6 BtMG aufzuheben, 
und dem Notleidenden der Zugang zu letalen Betäubungs-
mitteln zu ermöglichen.  
 
Dieses Regel-Ausnahme-Verhältnis ist weder contra le-
gem noch schafft das BVerwG einen Rechtsanspruch des 
Einzelnen gegen den Staat auf Hilfe zur Selbsttötung. 
Vielmehr trägt das Gericht in verfassungskonformer Aus-
legung der Vorschrift des BtMG den Grundrechten auf  
                                                        
 
1  S. die Fundamentalkritik des Deutschen Ethikrates, Ad-hoc Stel-

lungnahme „Suizidprävention statt Suizidunterstützung“ vom 
1.6.2017, abrufbar unter: www.ethikrat.org;  Di Fabio, Rechtsgut-
achten v. 11. 2017 z. Urt. d. BVerwG – 3 C 19/15, S. 99 ff. sieht 
„keine verfassungsrechtliche Schutzpflicht, dem Sterbewilligen die 
für den Freitod notwendigen Mittel zu verschaffen oder ihm dem 
Zugang zu ermöglichen“. Dagegen Merkel, MedR 2017, 823 
(Anm.); ders., NJW 2018, 3 (Editorial); ders., FAZ v. 15.2.2018, S. 
6; Lindner, ZRP 2017, 148. 

2  Di Fabio, Rechtsgutachten v. 11. 2017 z. Urt. d. BVerwG – 3 C 
19/15, S. 99 ff. 

3  BVerwG, NJW 2017, 2215 (2218) mit Verw. auf Jurgeleit, NJW 
2015, 2708 (2714); Hilgendorf, JZ 2014, 545 (550); Lindner, NJW 
2013, 136 (137). 

 
 
 
 
freie Entfaltung der Persönlichkeit und der Menschen-
würde gem. Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG Rech-
nung, nach denen jeder selbstbestimmt entscheiden kann, 
wann und wie er sein Leben enden soll.5  
 
Die höchstrichterliche Rechtsprechung hat das Recht, 
über das eigene Lebensende zu entscheiden – häufig unter 
dem Stichwort: Recht auf einen menschenwürdigen Tod 
– vielfach in der Vergangenheit bestätigt.6 Neu ist an der 
Entscheidung, dass der Staat dem Einzelnen nicht mehr 
die Mittel dazu verwehren kann, dieses Recht umzuset-
zen. Wie wäre eigentlich ein menschenwürdiger Tod für 
einen Menschen mit tetraplegischer Lähmung erreichbar? 
Sollte jemand, der bis zum letzten Wirbel gelähmt ist, 
wirklich darauf verwiesen werden, mit seinem Rollstuhl 
von einer Brücke, vor eine U-Bahn oder von einem Hoch-
haus zu springen? Oder zum Sterben in die Schweiz zu 
reisen? Oder wenn ihm das nicht zumutbar ist, sein natür-
liches Lebensende unter Qualen abzuwarten? Mit einem 
Recht auf einen menschenwürdigen Tod, welches das 
Grundgesetz garantiert und die verfassungsrechtliche 
Rechtsprechung betont, hat das nichts mehr zu tun. Das 
BVerwG hat die Rspr. des BVerfG, dass der Mensch über 
sich selbst verfügen und sein Schicksal eigenverantwort-
lich gestalten kann,7 insbesondere das wie und ob seines 
Todes selbst bestimmen kann, konsequent zu Ende ge-
dacht. Es hat den folgerichtigen Schluss gezogen, Notlei-
denden den Zugang zu einem verkehrs- und verschrei-
bungsfähigen Betäubungsmittel, das eine würdige und 
schmerzlose Selbsttötung erlaubt, nicht zu verwehren. 
Dass damit keine ungehinderte Freigabe von tödlichen 
Medikamenten verbunden ist, zeigen die deutlichen Gren-
zen die das BVerwG aufstellt. So kann ein Betroffener ein 
letales Betäubungsmittel nur erwerben wenn drei Bedin-
gungen erfüllt sind: Es muss eine „extreme Notlage gege-
ben sein, wenn – erstens – die schwere und unheilbare Er-
krankung mit gravierenden körperlichen Leiden, insbe-
sondere starken Schmerzen verbunden ist, die bei dem Be-
troffenen zu einem unerträglichen Leidensdruck führen 

4  BVerwG, NJW 2017, 2215 (2218); BVerfGE 142, 313 = NJW 
2017, 53 = FamRZ 2016, 1738 Rn. 73 – dort zur Schutzpflicht 
aus Art. 2 Abs. 2, S. 1 GG.  

5  Di Fabio (Fn. 3) sieht den Zweck des § 5 Abs. 1 Nr. 6 BtMG, die 
medizinische Versorgung sicherzustellen, als verfehlt an, wollte 
man Betäubungsmittel für Suizidzwecke ausnahmsweise erlauben. 
Dass aber – bevor der Gesetzgeber zur Änderung der Vorschrift auf-
gerufen wäre – eine verfassungskonforme Auslegung der Vorschrift 
dem Sinn und Zweck der dahinterstehenden Grundrechte mehr ent-
spricht und daher vom herkömmlichen Verständnis des § 5 Abs. 1 
Nr. 6 BtMG abzurücken ist, hat das BVerwG überzeugend klarge-
stellt.  

6  BGHSt 55, 191 = NJW 2010, 2963 (2967); BGHZ 202, 226 = NJW 
2014, 3572 (3574); EGMR, NJW 2011, 3773 (3774). 

7  BVerfGE 49, 286 (298) = NJW 1979, 595. 
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und nicht ausreichend gelindert werden können, – zwei-
tens – der Betroffene entscheidungsfähig ist und sich frei 
und ernsthaft entschieden hat, sein Leben beenden zu wol-
len und ihm – drittens – eine andere zumutbare Möglich-
keit zur Verwirklichung des Sterbewunsches nicht zur 
Verfügung steht“.8  
 
Während das erste Kriterium die unerträglichen Schmer-
zen umschreibt und das dritte Kriterium den Verhältnis-
mäßigkeitsgrundsatz konkretisiert, bindet das zweite Kri-
terium die Erlaubnis zum Betäubungsmittelerwerb an den 
autonomen Willen des Patienten. Im Umkehrschluss 
schließt das BVerwG damit eine Erwerbserlaubnis von le-
talen Substanzen für Einwilligungsunfähige wie Demenz-
kranke aus. Das entspricht der rechtlichen Praxis, den 
Wunsch nach Sterbe- oder Suizidhilfe eines Dementen 
nicht zu beachten, da ihm die Fähigkeit fehlt, rechtlich 
verbindlich eine Entscheidung mit irreversiblen Folgen zu 
fällen. Der Schutz vulnerabler Personen vor ihren eige-
nen, unfreien Entscheidungen und deren Missbrauch 
durch Dritte, gebietet das. Allein ein Sterbewunsch, der 
dem mutmaßlichen Willen des Dementen entspricht oder 
den er in einer früheren Patientenverfügung als Form er-
laubten Sterbenlassen (Behandlungsabbruch oder indi-
rekte Sterbehilfe) gefordert hatte, kann den Mangel an 
Autonomie überwinden.9 Die eindeutige Forderung des 
BVerwG nach der Entscheidungsfähigkeit für den Erwerb 
tödlicher Betäubungsmittel versperrt jedoch den Weg 
über den mutmaßlichen Willen. Das BVerwG zieht mit 
seinen Kriterien enge Grenzen und beschränkt die Sach-
verhalte auf extreme Ausnahmefälle.  
 
Ungeklärt bleibt indes die Frage, wie ein zum Hals ge-
lähmter Patient das tödliche Medikament einnehmen 
kann. Dass er auf die Hilfe Dritter dabei angewiesen ist, 
liegt auf der Hand. Das aktive Verabreichen von tödlichen 
Substanzen auf Verlangen des Betroffenen ist jedoch nach 
herkömmlicher Sicht aktive Sterbehilfe und fällt unter das 
Verbot des § 216 StGB. Damit wäre aber die Aufhebung 
der Verschreibungssperre in extremen Notfällen ein zahn-
loser Tiger. Welcher Angehörige würde sich bereit erklä-
ren, ein tödliches Medikament zu verabreichen, wenn ihm 
die Strafbarkeit wegen eines vorsätzlichen Tötungsdelik-
tes drohte? Die Folgen der BVerwG Entscheidung für das 
Strafrecht müssen daher geklärt werden. Der Urteils-
spruch kann nur zur Geltung kommen, wenn eine Straf-
barkeit nach § 216 StGB für Helfende ausgeschlossen 
wird. Der Weg über eine straflose Beihilfe zum Suizid, 
wie sie herkömmlich verstanden wird, scheidet aus. Die 
„Herrschaft über den todbringenden Moment“ hat näm-
lich nicht der Suizident, sondern der Dritte, der das tödli-
che Medikament verabreicht. Nur er ist Täter. Hält man 
sich den Schutzzweck des § 216 StGB vor Augen, der ne-
ben dem Normenschutz auch den Individualschutz vor 
übereilten, irreversiblen Entscheidungen bietet, so greift 
letzterer bei Menschen, die sterben wollen, aber sich nicht 
                                                        
8  BVerwG, NJW 2017, 2215 (4. Leitsatz). 
9  Magnus, NStZ 2013, S. 1 ff.; dies., in: Frewer/Bergemann/Jäger, In-

teressen und Gewissen, Jahrbuch Ethik in der Klinik, 2016, S. 247 
ff. dies., ZfL 2018, 2 ff. 

10   Magnus, Patientenautonomie im Strafrecht, 2015, S. 369 ff., 622 f. 
11  Vgl. die Kritik von Oğlakcıoğlu, in: BeckOK-StGB, 37 Ed. (2018), 

§ 217 Rn. 12c. 

selbst töten können, nicht im selben Umfang ein. Eine 
hohe Hemmschwelle zur Selbsttötung gibt es bei ihnen 
nicht, da eine solche Tötung schlichterweise nicht reali-
sierbar ist. Für die einzige Möglichkeit zu sterben, bedür-
fen sie fremder Hilfe. Leistet jemand diese Hilfe, so fun-
giert er nur als ein verlängerter Arm für den Handlungs-
unfähigen. Jemand, der sich nicht töten kann, aber sterben 
will und sich töten würde, wenn er es könnte, ist streng 
genommen ein Suizidwilliger oder gehinderter Suizident. 
Hilft ihm jemand den Suizid zu vollziehen, handelt es sich 
der Wertung nach hier vertretender Meinung eher um Bei-
hilfe zum Suizid als um aktive Sterbehilfe, die in diesem 
Fall erlaubt werden sollte.10 Ein solches Verständnis er-
fasst die Fälle der bis zum Hals gelähmten Patienten und 
damit auch den Fall, der dem BVerwG zur Entscheidung 
vorlag. Diese Patienten, die sterben wollen, auf den sich 
möglicherweise über längere Zeit hinziehenden Weg des 
Behandlungsabbruchs oder der indirekten Sterbehilfe zu 
verweisen, ist dann unbillig, wenn sich der körperliche 
und seelische Leidensdruck in dieser Zeit nicht mehr un-
terdrücken lässt. Nur dann ist die Suizidhilfe wirklich al-
ternativlos. Das Urteil beschränkt sich aber nicht auf 
handlungsunfähige Patienten. Menschen, die eine 
schwere und unheilbare Erkrankung mit gravierenden 
körperlichen Leiden, insbesondere starken Schmerzen ha-
ben, die aber noch handlungsfähig sind, müssen auch nach 
hier vertretender Meinung das tödliche Medikament zwin-
gend selber einnehmen, damit eine Suizidhilfe straflos 
bleiben kann.  
 
Ob ein Arzt oder Sachbearbeiter des BfArM verpflichtet 
werden kann, ein letales Medikament zu verschreiben, ist 
angesichts des § 217 StGB und – bei Ärzten – auch ange-
sichts des § 16 Abs. 3 Musterberufsordnung für Ärzte 
(MBO) fraglich.11 Das Gesetz lässt Interpretationsspiel-
räume.12 Auf den ersten Blick scheint der Gesetzgeber al-
lerdings Ärzte aus dem Kreis potentieller Täter ausschlie-
ßen zu wollen. So führt die Gesetzesbegründung zu § 217 
StGB aus,  „die „Hilfe beim Sterben“, die Angehörige von 
Heilberufen im Rahmen medizinischer Behandlung, z.B. 
in Krankenhäusern, Hospizen und anderen palliativmedi-
zinischen Einrichtungen leisten, fällt nicht unter § 217 
StGB“.13 Diese Begründung ist allerdings schwer in Ein-
klang zu bringen mit der Definition der „Geschäftsmäßig-
keit“. Wer die Wiederholung der Suizidförderung zum 
Gegenstand seiner Beschäftigung macht, handelt bereits 
beim „erstmaligen Angebot“ geschäftsmäßig, sofern er 
nur die Fortsetzung dieser Suizidförderung beabsichtigt. 
Leisten Ärzte mehrfach (bzw. einmal mit Fortsetzungs-
tendenz) Suizidbeihilfe im Krankenhausbetrieb, besteht 
wegen des organisierten und geschäftsmäßigen Vorge-
hens das Risiko einer Strafbarkeit nach § 217 StGB. Ähn-
liches würde für Arztpraxen gelten, in denen Ärzte wie-
derholt Patienten Suizidbeihilfe anbieten würden. Bislang 
ist § 217 StGB in Bezug auf die Strafbarkeit von Ärzten 
zu unbestimmt.14 Nach ärztlichem Berufsrechts ist die 

12  Vgl. Magnus, medstra 2016, 210 (215).  
13  Vgl. BT-Drs. 18/ 5373, S. 17, 18. 
14  Diesen Schluss ziehen auch Gaede, medstra 2016, 65 (66); Duttge, 

NJW 2016, 120 (122, 124); vgl. zur Problematik des § 217 StGB 
auch Grünewald, JZ 2016, 938; Berghäuser, ZStW 126 
(2016), 741 (784). 
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Beihilfe zum Suizid keine ärztliche Aufgabe, wie auch die 
MBO unverändert unterstreicht.15 Eine endgültige Klä-
rung der Strafbarkeit von Suizidbeihilfe durch Ärzte 
ebenso wie der durch Sachbearbeiter des BfArM ist aber 
erst mit der anhängigen Entscheidung des BVerfG zu 
§ 217 StGB zu erwarten.16  
 
Insgesamt ist die Entscheidung des BVerwG zu begrüßen. 
Sie gibt dem Sterbewilligen, dessen Leiden unheilbar und 
unerträglich sind, Mittel und Wege, auf angemessene und 
schmerzlose Weise aus dem Leben zu scheiden.17 Das ist 
vor dem Hintergrund der Grundrechte auf Leben, Men-
schenwürde und Allgemeines Persönlichkeitsrecht die 
richtige Entscheidung. Dass das BVerwG die Verbots-
norm des § 5 Abs. 1 Nr. 6 BtMG anders als sonst verstan-
den auslegt, ist wegen der Höherrangigkeit der einschlä-
gigen Grundrechte und der Beschränkung auf extreme 
Ausnahmefälle zutreffend, verhindert es doch auf diese 
Weise einen unverhältnismäßigen Grundrechtseingriff. 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

                                                        
15  § 16 Abs. 3 MBO, den jedoch nicht alle Landesärztekammern um-

gesetzt haben.  
16  Ein Strafbarkeitsrisiko für Ärzte ist umso unbilliger, als Ärzte sinn-

voll im Grenzbereich zwischen Leben und Tod tätig werden könn-
ten, etwa die bei der Beurteilung der Freiverantwortlichkeit des Su-
izidwunsches, als „Gatekeeper“ über die Medikamente und beim 
Aufzeigen von Alternativen wie z.B. Palliativmedizin und Aus-
schöpfen aller Behandlungsmöglichkeiten, s. Magnus, medstra 
2016, 210 (215).   

Dadurch verschafft das Gericht dem Selbstbestimmungs-
recht im Bereich der Suizidhilfe stärkere Geltung. Die 
Praxis wird sich auf die seltenen Fälle beschränken, in de-
nen andere zumutbare Suizidmethoden nicht verfügbar 
sind. Damit reduziert sich die Entscheidung auf die Fälle, 
in denen palliativmedizinische Methoden den körperli-
chen und seelischen Leidendruck nicht beheben können 
oder ein Behandlungsabbruch nicht zeitlich zumutbar den 
Tod herbeiführen kann. Das wird, so ist zu erwarten, in 
der Praxis nur einen Bruchteil der Sterbewilligen treffen. 
Welche Folgen das Urteil für das Strafrecht haben wird, 
wird sich insbesondere an der Klärung der oben proble-
matisierten Fragen zeigen, ob Ärzte und Sachbearbeiter 
des BfArM angesichts des § 217 StGB tödliche Substan-
zen verordnen dürfen, ob und inwieweit Suizidhilfe bei 
Demenzkranken möglich ist und ob sich Dritte gem. § 216 
StGB strafbar machen, wenn sie dem gelähmten, hand-
lungsunfähigen Patienten letale Mittel verabreichen.  
 

 
 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
  
 

17  Auf die Notwendigkeit von verfahrenssichernden Maßnahmen wie 
etwa der Begutachtung durch eine Ethikkommission weist Lindner, 
ZRP 2017, 94 sowie 148 zutreffend hin. 
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des Angeklagten vor dem Hintergrund neuer Beweise 

 
 

 
von Dr. Oliver Harry Gerson  

 
 

 
2016, Schriften zum Strafrecht Band 298, Duncker & 
Humblot, Berlin, ISBN: 978-3-428-15033-5, S. 347, EUR 
89,90  
 
I. Die Wiederaufnahme-Vorschriften der §§ 359 ff. StPO 
dienen der Korrektur von „Fehlentscheidungen“. Sowohl 
zugunsten (§ 359 StPO) als auch zuungunsten (§ 362 
StPO) des Verurteilten kann ein durch rechtskräftiges Ur-
teil abgeschlossenes Verfahren unter engen Vorausset-
zungen erneut aufgerollt werden. Die Wiederaufnahme 
operiert damit im Spannungsfeld von Wahrheit, Gerech-
tigkeit, Rechtsfriede und Rechtssicherheit. Aus diesem 
„Schmelztiegel“ greift Bohn in seiner Schrift, die im WS 
2015/2016 der Juristischen Fakultät der Ruhr-Universität 
Bochum als Dissertation vorlag (Betreuer: PD Dr. Jens 
Sickor), ein Problem aus dem Bereich der zuungunsten 
des Angeklagten erfolgenden Wiederaufnahme heraus. 
Konkret dreht es sich um die Frage, ob es zulässig sein 
kann, dass bei Vorliegen neuer Beweise eine rechtskräftig 
freigesprochene Person erneut angeklagt wird. Die Über-
legungen sind rechtspolitischer Natur, denn § 362 StPO, 
der die Wiederaufnahme des Strafverfahrens zuungunsten 
des Angeklagten normiert, ermöglicht de lege lata keine 
Möglichkeit der Wiederaufnahme vor dem Hintergrund 
neuer Beweise.  
 
Die Fragestellung ist brisant und beschäftigt in regelmä-
ßigen Abständen die Rechtspolitik (vgl. zuletzt WD-BT, 
Die Erweiterung der Wiederaufnahmegründe in § 362 
StPO um neue Untersuchungsmethoden, WD 7 – 3000 – 
121/16 v. 16.8.2016). Das Thema impliziert zudem kom-
plexe Überlegungen auf grundrechtlicher, europäischer 
und menschenrechtlicher Ebene.  
 
II. Die Arbeit ist in acht Abschnitte gegliedert (A bis H). 
Nach einem geschichtlichen Überblick über die Entwick-
lung der Wiederaufnahmevorschriften und des Schutzes 
vor erneuter Strafverfolgung (A bis C, S. 22-46) setzt 
Bohn sich mit der Rechtskonformität des geltenden § 362 
StPO auseinander (D bis E, S. 47-183) und prüft im An-
schluss die Möglichkeit der Erweiterung der Wiederauf-
nahmevorschriften zuungunsten des Angeklagten vor dem 
Hintergrund neuer Beweise (F bis H, S. 193-288). Die Ab-
schnitte D und E zur Vereinbarkeit des § 362 StPO aktu-
eller Fassung mit höherrangigem Recht sowie der Ab-
schnitt G zur möglichen Neu-Fassung des § 362 StPO       
de lege ferenda bilden die Schwerpunkte der Untersu-
chung.  
 
Als Ergebnis resümiert Bohn, dass eine Wiederaufnahme  

 
propter nova zum Nachteil des Angeklagten und damit 
auch eine entsprechende Erweiterung des § 362 StPO       
de lege ferenda rechtskonform nicht möglich seien.           
(S. 289). 
 
III. In der Einleitung legt Bohn dar, dass jede Rechtsord-
nung der Instrumente bedürfe, um Fehlentscheidungen zu 
revidieren. In der deutschen StPO werde dies, bei rechts-
kräftig abgeschlossenen Verfahren, u.a. über die Vor-
schriften zur Wiederaufnahme gewährleistet. Die Verur-
teilung eines womöglich Unschuldigen impliziere dabei 
stets auch die Nichtverfolgung eines womöglich Schuldi-
gen. Ein Vergleich der §§ 359 StPO und 362 StPO zeige 
auf, dass bei der Wiederaufnahme zuungunsten des Ange-
klagten kein Wiederaufnahmegrund wegen der Beibrin-
gung neuer Tatsachen oder Beweismittel normiert wurde 
(anders als z.B. in § 373a StPO bei Strafbefehlen). Da 
zwar rechtspolitisches Interesse in der Bevölkerung für 
Konstellationen bestehe, in denen nach rechtskräftigem 
Abschluss des Verfahrens entdeckte Beweismittel eine 
Überführung des Angeklagten ermöglicht hätten, es je-
doch bis dato (Stand der Arbeit: Juni 2016) keine konkre-
ten legislativen Vorstöße in diese Richtung gebe, die 
Gründe zur Wiederaufnahme zuungunsten des Angeklag-
ten zu erweitern, möchte Bohn klären, ob § 362 StPO mo-
difiziert werden müsse und ob eine solche Erweiterung, 
die neue Beweismittel als Grund für eine Wiederauf-
nahme zuungunsten des Angeklagten zuließe, verfas-
sungskonform möglich ist (S. 17-21). 
 
IV. Es folgt ein historischer Abriss der Entwicklung der 
Wiederaufnahmeregelungen der §§ 359 ff. StPO und des 
Art. 79 Abs. 1 BVerfGG (S. 22-35). In diesem Kontext 
legt Bohn dar, dass keine eindeutige Definition zur Be-
stimmung der „Fehlentscheidung“ existiere und folgt der 
Ansicht, dass es dabei nicht allein auf den Widerspruch 
zum materiellen oder zum prozessualen Recht ankomme, 
sondern es stets um eine Einzelfallbetrachtung gehen 
müsse (S. 24 f.). In den Digesten des römischen Rechts 
war nur in Ausnahmefällen eine Spielart der Wiederauf-
nahme vorgesehen (S. 25 f.). Auch das germanische Recht 
verwehrte sich jeder Form der Wiederaufnahme (S. 26). 
Erst seit dem frühen 19. Jhd. seien sowohl in der preußi-
schen Criminal-Ordnung von 1805 als auch in österreichi-
schen und französischen Kodifikationen erste Vorläufer 
der Wiederaufnahme zugunsten des Angeklagten zu fin-
den; die Aufnahme zuungunsten blieb umstritten                 
(S. 26 ff.). Bohn lässt weitere Analysen der bayerischen 
und badischen Verfahrensordnungen folgen und belegt, 
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dass durch deren Entwicklung und Rezeption das Rechts-
institut der Wiederaufnahme (zugunsten und zuunguns-
ten) auch „gesamtdeutsch“ nach und nach verfestigt 
wurde. Der Rechtsgedanke der Wiederaufnahme zuun-
gunsten des Angeklagten kam schließlich in der RStPO 
von 1879 (damals als § 402) zum Ausdruck. Der heutige 
§ 362 StPO zur nachteiligen Wiederaufnahme, der dem       
§ 402 RStPO nachgebildet ist, enthält nunmehr vier Wie-
deraufnahmegründe, wovon Nr. 1 bis 3 als propter falsa 
bezeichnet werden, da menschliches Verhalten das Urteil 
beeinflusst hat und Nr. 4 als propter nova, da neue Tatsa-
chen oder Beweismittel das ursprüngliche Urteil erschüt-
tern (S. 33-35).  
 
V. In Abschnitt C folgt ein historischer Überblick über 
den Grundsatz ne bis in idem, der sich bereits im römi-
schen und mittelalterlichen deutschen Recht finden lasse 
(S. 36-46). Vertieft erfolgt die Darstellung der absolutio 
ab instantia des (italienischen) Inquisitionsprozesses des 
späten Mittelalters: Dieses Institut erlaubte in Fällen, in 
denen das Gericht sich der Schuld des Angeklagten nicht 
sicher war, eine „Entbindung von der Instanz“, was be-
wirkte, dass die Untersuchung bei jedem neuen Verdacht 
wieder aufgenommen werden konnte. Dadurch sei der 
Eintritt der Rechtskraft verhindert worden; zudem ging es 
nicht nur um neue Tatsachen, sondern auch um die Neu-
verwertung bereits bekannter Beweise. Die absolutio ab 
instantia hielt sich trotz rechtstaatlicher Bedenken bis ins 
19. Jahrhundert und habe Eingang in zahlreiche Partiku-
larkodifikationen gefunden (S. 37-44). Erst im Zuge der 
französischen Revolution und der Rezeption des französi-
schen Rechts sei die Bedeutung des Doppelbestrafungs-
verbots ins Bewusstsein gerückt und beanspruchte von da 
an uneingeschränkte Geltung (S. 44-46). Seit den 1920er 
Jahren und vor allem unter der nationalsozialistischen 
Herrschaft wurden jedoch immer wieder Angriffe auf die-
sen Grundsatz unternommen. Auch deshalb habe die Ma-
xime Eingang in den Art. 103 Abs. 3 GG gefunden             
(S. 45 f.). 
 
VI. Im Abschnitt D untersucht Bohn die strafprozessuale 
Zulässigkeit und Vereinbarkeit des § 362 StPO mit höher-
rangigem Recht und anderen Prinzipien (S. 46-175), kon-
kret mit Grundsätzen der StPO (S. 47-57), dem Art. 103 
Abs. 3 GG (S. 57-100), völker- und europarechtlichen 
Vorgaben (S. 100-145) sowie dem Institut der Verjährung 
(S. 145-175). 
 
1. Zunächst zeigt Bohn auf, dass der historische Gesetzge-
ber die § 362 Nr. 1 bis 3 StPO in der Überzeugung nor-
mierte, dass es nicht tragbar sei, dass der Angeklagte 
selbst weitere Straftaten begehe, um sich der Strafverfol-
gung zu entziehen (S. 47). Indes beträfen die Nr. 1 bis 3 
inzwischen jedoch auch Fehler im Ausgangsverfahren, 
unabhängig davon, ob sie vom Angeklagten verantwortet 
wurden, da sich dieser bei einem nicht justizförmigen 
Verfahren nicht auf „Rechtssicherheit“ berufen könne      
(S. 48 f.) Bei § 362 Nr. 4 StPO (Geständnis) seien histo-
risch Gründe der Verwirklichung der materiellen Gerech-
tigkeit ausschlaggebend gewesen, was nach Bohn aber nur 
bedingt überzeuge, da „materielle Gerechtigkeit“ ein zu 
unbestimmter Rechtsbegriff und das Rechtsbewusstsein 

der Bevölkerung kein tauglicher Maßstab seien (S. 49 f.). 
Allenfalls könnte der Angeklagte durch sein Geständnis 
selbst auf den Grundsatz des ne bis in idem verzichtet ha-
ben, was angesichts der individuellen Rechtfertigung von 
Eingriffen in (Justiz-)Grundrechte wie Art. 103 Abs. 3 GG 
möglich sein müsse (S. 51 f.). Da die Wiederaufnahme ak-
kusatorische Elemente aufweise, unser heutiger refor-
miert-inquisitorische Strafprozess diese aber toleriere, 
spreche dies insgesamt für eine grundsätzliche System-
konformität der Wiederaufnahmevorschriften mit den 
Prinzipien der StPO (S. 52-56). 
 
2. Als nächstes prüft Bohn die Vereinbarkeit von § 362 
StPO mit Art. 103 Abs. 3 GG. Aus seiner historischen Be-
deutung (insbesondere den Beratungen des Verfassungs-
konvents von Herrenchiemsee und des Parlamentarischen 
Rates) heraus versteht er Art. 103 Abs. 3 GG als umfas-
sendes Verbot erneuter Verfolgung, was sich auch teleo-
logisch stützen lasse (S. 57-62).  
 
a) Er greift überdies das Problem der Abgrenzung von 
nichtigen Urteilen und Nichturteilen auf (S. 62-83) und 
konkludiert – obwohl es sich nach Bohn um ein Gebiet 
geringster Praxisrelevanz handele (S. 69 ff.) –, dass es un-
ter der geltenden StPO (wohl) keine nichtigen Urteile ge-
ben könne; sofern man dies gleichwohl annähme, müssten 
auch die dem nichtigen Urteil vorangegangenen Verfol-
gungsmaßnahmen unter Art. 103 Abs. 3 GG fallen (S. 83). 
Es folgen Überlegungen zum Merkmal der erneuten Ver-
folgung (S. 84 ff.).  
 
b) Im weiteren Verlauf arbeitet Bohn die Verfassungswid-
rigkeit des § 362 StPO wegen Verstoßes gegen Art. 103 
Abs. 3 GG heraus. Wenngleich alle Konstellationen des    
§ 362 Nr. 1 bis 4 StPO inhaltlich beanstandungsfrei seien, 
sei § 362 StPO gleichwohl deshalb nicht mit Art. 103    
Abs. 3 GG vereinbar, weil darin eine Begrenzung der 
Wiederaufnahme auf bestimmte, schwere Straftaten fehle. 
Für Fälle geringer Schuld existierten allerdings die Ein-
stellungsvorschriften der §§ 153 ff. StPO, da es wegen des 
Bagatellcharakters des Vergehens nicht schuldangemes-
sen wäre, weiter zu verfolgen. Da nichts anderes für die 
Wiederaufnahme zuungunsten des Angeklagten gelten 
könne, werde der uneingeschränkte § 362 StPO dem Er-
fordernis der Abwägung von Rechtssicherheit und Ver-
meidung von Fehlentscheidungen im Sinne praktischer 
Konkordanz nicht gerecht (S. 95 ff.).  
 
c) Zudem sei auch die Ausklammerung des § 362 Nr. 3 
(strafbare Amtspflichtverletzung eines mitwirkenden 
Richters oder Schöffen) im § 370 StPO, was Nr. 3 als ab-
soluten Wiederaufnahmegrund ausgestaltet, in sich nicht 
schlüssig bzw. verfassungswidrig. Es sei kein vertretbarer 
Grund erkennbar, weshalb bei Mitwirkung eines Richters 
oder Schöffen, der sich in Beziehung auf die Sache einer 
strafbaren Verletzung seiner Amtspflichten schuldig ge-
macht hat, der Nachweis des Einflusses auf die Entschei-
dung (anders als bei § 362 Nr. 1 und 2 StPO) entbehrlich 
und dadurch für diese Fälle eine Wiederaufnahme zuun-
gunsten des Angeklagten immer möglich sei (S. 96-100). 
Die materielle Gerechtigkeit werde nach Bohn von einer 
(nicht entscheidungserheblichen) Straftat durch einen 
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Richter oder Schöffen nicht tangiert. Zudem hätten die an-
deren Verfahrensbeteiligten kein so hohes Interesse an der 
Einhaltung prozessualer Gerechtigkeit, dass diese das 
Recht des Angeklagten auf Rechtssicherheit überwiegen 
könne. 
 
3. Im Unterkapitel über die Vereinbarkeit mit völker- und 
europarechtlichen Vorgaben untersucht Bohn die Verein-
barkeit des § 362 StPO mit dem Grundsatz ne bis in idem 
in seinen jeweiligen Ausprägungen in der EMRK, dem IP-
bpR, der EU-GRCharta und Art. 54 SDÜ (S. 100-143). 
Bohn konstatiert, dass § 362 StPO jedenfalls mit Art. 14 
Abs. 7 IPbpR vereinbar sei (S. 101-104). In Bezug auf Art. 
4 ZP 7 EMRK (welches die Bundesrepublik bislang nicht 
ratifiziert hat) sei die Lage differenzierter zu bewerten. 
Insbesondere der absolute Aufnahmegrund des § 362      
Nr. 3 StPO stehe Art. 4 ZP 7 EMRK aber entgegen            
(S. 104-107). Auch mit Art. 50 EU-GRCharta sei § 362 
StPO nicht zu vereinen (S. 106-116). Eingehend wird so-
dann die Konformität der Wiederaufnahme mit Art. 54 
SDÜ geprüft (S. 117-143). Nach vertieften Überlegungen 
zum Binnenverhältnis der europäischen und völkerrecht-
lichen Rechtsregime und in Bezug auf Art. 103 Abs. 3 GG 
schlussfolgert Bohn, dass ein transnational verstandener      
§ 362 StPO sowohl gegen Art. 54 SDÜ, Art. 50 EU-
GRCharta als auch Art. 103 Abs. 3 GG verstoße (S. 143).  
 
4. Da durch die Wiederaufnahme eine Erneuerung der 
Hauptverhandlung angestrebt werde, stehe diese auch in 
Konflikt mit den Vorgaben der Verjährung, §§ 78 ff. 
StGB, was Bohn im letzten Unterkapitel des Abschnitts D 
untersucht (S. 143-175). Als Sinn der Verjährung versteht 
Bohn, dass diese dem Umstand Rechnung trage, dass mit 
zunehmendem Zeitablauf eine Verwirklichung der Straf-
zwecke immer unwahrscheinlicher werde (S. 147). Inwie-
weit die bei der Wiederaufnahme bewirkte Strafverfol-
gungsverjährung zu erklären sei, werde in der Dogmatik 
unterschiedlich beantwortet. Einerseits werde von einem 
nicht gelösten Konflikt gesprochen, u.a. weil § 78b        
Abs. 3 StGB nicht ergebe, dass die Verjährung durch den 
Eintritt der Rechtskraft begrenzt sei (S. 148 f.). Auch eine 
direkte oder analoge Anwendung des § 78c Abs. 1 Nr. 7 
StGB scheide aufgrund seiner Restriktivität aus. Bohn un-
tersucht sodann, ob die Verjährung zwischen rechtskräfti-
ger Entscheidung und rechtskräftigem Wiederaufnahme-
beschluss womöglich i.S.d. § 78b Abs. 1 Nr. 2 Hs. 1 StGB 
ruhe (S. 150-159), da das Legalitätsprinzip wegen Unan-
wendbarkeit im Wiederaufnahmeverfahren nicht entge-
genstehe und die Sperrwirkung des Art. 103 Abs. 3 GG 
nur vorbereitende Handlungen zur Wiederaufnahme ge-
statte. Nach der Auseinandersetzung mit weiteren Ansich-
ten (S. 160-171) konkludiert Bohn, dass unter Abwägung 
aller Interessen die Verjährung zwischen rechtskräftigem 
Urteil und rechtskräftigem Wiederaufnahmebeschluss 
ruhe und erst im Rahmen der Fortsetzung des Verfahrens 
nach Wiederaufnahme die „ursprüngliche Verjährung“ 
weiterlaufe (S. 171 f.). Soll wegen einer anderen Tat als 
der des Ausgangsverfahren wiederaufgenommen werden, 
liefen die jeweiligen Verjährungsfristen beider Delikte 
gleichzeitig, wobei die eintretende Verjährung eines der 
Delikte auch „die Verfolgung des anderen Delikts sperrt“. 
(S. 172-175). 

5. Abschnitt E fasst die bisherigen Ergebnisse zusammen 
und versucht eine taugliche Methode für das Problem mit-
einander verwobener Auslegungen von auf unterschiedli-
cher Ebene angesiedelter Rechtsmassen zu bieten (S. 176-
183). 
 
6. In Abschnitt F untersucht Bohn, wie § 362 StPO – an-
gesichts der in Abschnitt D aufgezeigten Verstöße – 
rechtskonform ausgestaltet werden könnte (S. 184-192). 
Er schlägt unter anderem vor, § 362 Nr. 3 StPO in den         
§ 370 StPO aufzunehmen (S. 184 f.). Überdies solle eine 
Wiederaufnahme zuungunsten des Angeklagten nur bei 
Verbrechen i.S.d. § 12 Abs. 1 StGB möglich sein, was in 
einem § 362 Abs. 2 StPO de lege ferenda geregelt werden 
könnte (S. 185-192). 
 
VII. Als zweiter Schwerpunkt der Arbeit wird im Ab-
schnitt G untersucht, ob in einem zukünftigen § 362 StPO 
eine Erweiterung der Wiederaufnahmegründe auch wegen 
neuer Tatsachen und Beweismittel möglich wäre (S. 193-
288). 
 
1. Zunächst stellt Bohn dar, dass eine Ausweitung des          
§ 362 StPO (trotz angenommener Verfassungswidrigkeit, 
s.o.) grundsätzlich möglich sei und auch nicht zwingend 
in Konflikt mit § 103 Abs. 3 GG gerate (S. 193-200). 
 
2. Danach untersucht er die faktische Notwendigkeit einer 
Erweiterung (S. 200-217). Bisherige Gesetzesinitiativen 
konnten zwar nicht durchdringen. Allerdings seien es ge-
rade die neuesten Techniken der Molekularbiologie, wie 
die DNA-Analyse, die die Aufdeckung zurückliegender 
Taten auch nach Jahren ermöglichten. Diesen neuen Tech-
nologien allerdings per se eine Aufdeckungsgarantie zu-
zusprechen sei falsch, denn sie klärten zumeist nur, ob ein 
bestimmtes Material vom mutmaßlichen Täter stamme, 
nicht jedoch, wie es an den Fundort gekommen sei, so dass 
auch sie keine 100-prozentige Aufklärungsmöglichkeit 
böten.  
 
3. Spiegelbildlich zu Abschnitt D wird sodann untersucht, 
ob eine Erweiterung des § 362 StPO de lege ferenda mit 
höherrangigem Recht vereinbar wäre (S. 217-288). 
 
a) Da neue Beweise, die zuungunsten des Angeklagten 
wirken, weder in die Sphäre des Gerichts noch des Ange-
klagten fallen, schlussfolgert Bohn, dass sie mit dem Telos 
des § 362 StPO nicht vereinbar seien. Überdies würde 
dadurch ein überbordendes inquisitorisches Element in 
das heutige Strafverfahrensmodell eingefügt, so dass die 
Ausweitung schon auf strafprozessrechtlicher Ebene aus-
scheiden müsse (S. 217 f.). 
 
b) Wegen der Schutzwirkung des Art. 103 Abs. 3 GG sei 
eine Ausweitung des § 362 StPO propter nova parallel zu 
§ 359 Nr. 5 nicht zulässig (S. 219-227), da die Sperrwir-
kung des Art. 103 Abs. 3 GG ansonsten „nur noch auf dem 
Papier bestünde“ (S. 225). An dieser Bewertung ändere 
sich auch nichts, wenn man die Wiederaufnahme nur auf 
Verbrechen beschränkte. Zudem sei eine Erweiterung we-
der mit den Verjährungsregeln kompatibel noch aus Grün-
den des Opferschutzes erforderlich (S. 228-232). Bis dato 
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ergangene Gesetzesinitiativen seien allesamt nicht verfas-
sungskonform umsetzbar (S. 233-238). 
 
c) Bohn schließt aus, dass sich eine Erweiterung des § 362 
StPO innerstaatlich mit Art. 14 Abs. 7 IPbpR, Art. 4 ZP 7 
EMRK und Art. 50 EU-GRCharta vereinbaren ließe sowie 
transnational mit Art. 54 SDÜ, Art. 50 EU-GRCharta und 
Art. 103 Abs. 3 GG kompatibel sei (S. 238-242). Ein Ver-
stoß gegen Art. 3 Abs. 1 GG sei hingegen nicht anzuneh-
men (S. 242-253). 
 
d) Weiter wird analysiert, ob eine Wiederaufnahme von 
Altfällen (d.h. bereits vor dem Inkrafttreten der möglichen 
Neuregelung des § 362 StPO abgeschlossene Verfahren) 
dem Rückwirkungsverbot (insbesondere Art. 103 Abs. 2 
und Abs. 3, Art. 7 Abs. 1 EMRK/Art. 15 Abs. 1 IPbpR 
und Art. 49 Abs. 1 EU-GRCharta) zuwiderlaufe (S. 253-
273). Zuvörderst wird das „strafrechtliche Rückwirkungs-
verbot“ des Art. 103 Abs. 2 GG als „Sonderfall des allge-
meinen Rückwirkungsverbots“ in den Blick genommen 
und gefragt, ob dieses dem Anwendungsbereich eines 
neuen Wiederaufnahmegrundes von Altfällen wegen 
neuer Beweise entgegenstehe. Dieses Problem sei bislang 
in Hinblick auf die Wiederaufnahme zuungunsten des An-
geklagten kaum erörtert worden (S. 256), u.a. deshalb, 
weil zahlreiche Stimmen davon ausgingen, dass Art. 103 
Abs. 2 GG grundsätzlich nicht für das Prozessrecht gelte 
(S. 255 ff.). Bohn spricht sich, mit der Auffassung des 
BVerfG, ebenfalls gegen die Anwendbarkeit des Art. 103 
Abs. 2 GG auf das Prozessrecht aus (S. 256-266) und ar-
gumentiert damit, dass Art. 103 Abs. 2 GG dazu diene, 
dem Bürger zu verdeutlichen, wo der Bereich der Straf-
barkeit beginne. Das gehe aber nicht so weit, dass schon 
vor Tatbegehung die mögliche Verfolgbarkeit (d.h. das 
„ob“ und „wie“ der Verfolgung) erkennbar sein müsse. Da 
§ 362 StPO durch die Aufzählung abschließender Wieder-
aufnahmegründe zumindest mittelbar bestimme, „wie 
lange“ eine Straftat nach einem rechtskräftigen vollstreck-
baren Urteil noch bestraft werden könne, sei die Wertung 
des Art. 103 Abs. 3 GG dem § 362 StPO bereits imma-
nent. Für den Art. 103 Abs. 2 GG sei somit schlicht kein 
Raum mehr; Art. 103 Abs. 2 GG regle das „von wann an“, 
und  gerade  nicht  das „wie  lange“  der  Strafverfolgung        
(S. 258). Das ergebe sich, neben dem Wortlaut, auch aus  
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

der historischen Betrachtung (S. 259 f.). Bohn lehnt daher 
Ansätze ab, die versuchen, die prozessuale Geltung des 
Art. 103 Abs. 2 GG allein historisch zu bestimmen            
(S. 258-262) und widerspricht auch Stimmen, die die An-
wendbarkeit je nach Einzelfall oder aufgrund vorgeblich 
fehlender Trennschärfe von materiellem und prozessua-
lem Recht zu begründen suchen (S. 261-266). 
 
e) Gleichwohl stelle die Wiederaufnahme rechtskräftig 
abgeschlossener Altfälle nach einer Reform des § 362 
StPO die Konstellationen der echten Rückwirkung dar, 
und greife damit unzulässig in das allgemeine Rückwir-
kungsverbot des Art. 103 Abs. 3 GG ein (S. 266-270).      
Art. 7 Abs. 1 EMRK / Art. 15 Abs. 1 S. 1 IPbpR seien 
ebenfalls für das Strafverfahrensrecht anwendbar und wä-
ren durch die Einführung eines entsprechend erweiterten 
Kataloges von Wiederaufnahmegründen verletzt. Bohn 
spricht sich zuletzt, aufgrund eines angenommenen 
Gleichlaufs von Art. 49 EU-GRCharta und Art. 7 Abs. 1 
EMRK, für eine Anwendbarkeit auch des Art. 49 EU-
GRCharta auf das Prozessrecht aus und stellt auch hier 
eine Verletzung fest (S. 270-273). 
 
f) Es folgen Überprüfungen anhand der Unschuldsvermu-
tung, der Waffengleichheit sowie des nemo-tenetur Satzes 
(S. 273-288). Abschließend warnt Bohn davor, „die 
Büchse der Pandora in Form einer entsprechenden Er-
weiterung der nachteiligen Wiederaufnahmegründe zu 
öffnen“ (S. 288). 
 
VIII. Die Arbeit legt weitreichende historische Belege und 
Erkenntnisse zu Herkunft und Genese der Wiederaufnah-
mevorschriften vor und erweitert dadurch den Horizont 
und das Verständnis für dieses Themengebiet. Zudem 
werden die dogmatischen Hürden der (hypothetischen) 
Erweiterung der Wiederaufnahme zuungunsten des Be-
troffenen vor dem Hintergrund neuer Beweise umfassend 
diskutiert. Bohns Schrift zeigt auf, dass das Wissen um die 
historischen Bezüge und Leitlinien der Verfahrensmaxi-
men und die Sensibilisierung für das grund- und mensch-
rechtliche Mehrebenensystem zum Schutz des rechtsstaat-
lichen Strafverfahrens unabdingbar sind, um kriminalpo-
litische Reformbestrebungen sachgerecht würdigen zu 
können.  
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Carolin Schmidt: Grenzen des Lockspitzeleinsatzes. 
Eine rechtsvergleichende Betrachtung am Maßstab der EMRK 

 
 

 
von Prof. Dr. Anja Schiemann 

 
 

 
2016, Verlag Nomos, Baden-Baden, ISBN: 978-3-8487-
3186-2, S. 260, Euro 68,00. 
 
Auch wenn die von Bundesjustizminister Heiko Maas zur 
effektiveren und praxistauglicheren Ausgestaltung des 
Strafverfahrens einberufene Expertenkommission sich in 
knapper Mehrheit dafür aussprach, eine gesetzliche 
Grundlage für den Einsatz von Verbindungs- oder Ver-
trauenspersonen zu schaffen, so wurde eine solche Rege-
lung im Zuge der StPO-Reform doch nicht umgesetzt. 
Umso wichtiger erscheint es, dass Schmidt in ihrer Disser-
tation – wenn auch fokussiert auf die EMRK – rechtsver-
gleichend die rechtlichen Rahmenbedingungen der staat-
lichen Tatprovokation aufzeigt, Zulässigkeitskriterien be-
nennt und Lösungsansätze zur Kompensation unzulässi-
ger Tatprovokation erarbeitet. 
 
Als Kurzdefinition eines „Lockspitzels“ stellt die Autorin 
voran, dass Lockspitzel derjenige ist, der zu Strafverfol-
gungszwecken eine Person zu einer strafgesetzwidrigen 
Handlung verleiten soll (S. 16). Der Problemaufriss in 
Teil 1 macht anhand zweier BGH-Entscheidungen den 
Spagat zwischen praktischer Notwendigkeit und der Ge-
währleistung eines rechtsstaatlichen Verfahrens beim 
Lockspitzeleinsatz deutlich. In Teil 2 wird der Gegenstand 
der Untersuchung konkretisiert und insbesondere der 
rechtliche Rahmen der EMRK abgesteckt. Abschließend 
wird auf das Fehlen einer ausdrücklichen gesetzlichen Re-
gelung hingewiesen und insoweit zutreffend de lege lata 
„allenfalls“ auf einen Rückgriff auf die Generalklauseln 
der §§ 161, 163 StPO verwiesen (S. 43). Hier wird aber 
durchaus thematisiert, dass tatprovozierendes Verhalten 
keine „Ermittlungs“tätigkeit im eigentlichen Sinne ist und 
es demnach sehr zweifelhaft erscheint, Tatprovokationen 
dem Begriff „Ermittlungen jeder Art“ unterfallen zu las-
sen (S. 46). Dennoch könne eine Verortung der Tatprovo-
kation als Ermittlungsmaßnahme im weiteren Sinn nur in 
der Strafprozessordnung erfolgen (S. 51). 
 
In Teil 3 ihrer Arbeit legt Schmidt die Voraussetzungen 
der zulässigen staatlichen Tatprovokation dar. Hierzu be-
schreibt sie zunächst die Anforderungen an die staatliche 
Tatprovokation nach der Rechtsprechung des EGMR, um 
dann die Begrenzung der staatlichen Tatprovokation in 
den nationalen Rechtsordnungen im Vergleich zu den An-
forderungen des EGMR zu untersuchen. Dabei nimmt sie 
deutsches, österreichisches, polnisches, englisches, fran-
zösisches und niederländisches Recht in den Blick.  
 
Schmidt stellt fest, dass der EGMR ein eindeutiges und 
vorhersehbares Verfahren der Genehmigung, Durchfüh-
rung und Überwachung fordert, welches grundsätzlich für  
 

 
alle in die Deliktsbegehung verstrickten Personen einzu-
halten ist. Der EGMR hält insbesondere die Anordnung 
durch einen Richter oder aber die Staatsanwaltschaft für 
geeignet. 
 
Die von Schmidt untersuchten Rechtsordnungen zeigen 
hier konzeptionelle Divergenzen. Während in Frankreich 
die Regelungen über zulässiges tatprovozierendes Verhal-
ten mit Ausnahme von Drogengeschäften in das Verfah-
ren bei verdeckten Ermittlungen integriert wurden, sehen 
andere Rechtsordnungen eine Parallelität beider Institute 
vor und lassen Tatprovokationen grundsätzlich auch au-
ßerhalb von verdeckten Ermittlungen zu. Die anderen 
Rechtsordnungen enthielten zudem detaillierte Verfah-
renselemente, wie Durchführungshöchstfristen, Verlänge-
rungsmöglichkeiten, Informations- und Dokumentations-
pflichten, die von der Autorin später für eine Regelung in 
Deutschland zur Ausfüllung der verfahrensrechtlichen 
Vorgaben des EGMR nutzbar gemacht werden. Zudem 
gibt es in den unterschiedlichen nationalen Rechtsordnun-
gen Divergenzen in Bezug auf die Akteure einer zulässi-
gen staatlichen Tatprovokation. Während die meisten 
Staaten sowohl die Verleitung zu strafbarem Verhalten 
durch Polizeibeamte also auch – in Grenzen – durch Ver-
trauenspersonen zulassen, ist in Frankreich nur der Ein-
satz von speziell geschulten Beamten statthaft. Zudem 
stellt Schmidt fest, dass in den meisten untersuchten 
Rechtsordnungen entsprechend der Rechtsprechung des 
EGMR eine Tatprovokation gegenüber unverdächtigen 
bzw. nicht tatgeneigten Personen untersagt wird. Ledig-
lich in Deutschland soll auch mit Blick auf unverdächtige 
bzw. nicht tatgeneigte Personen eine Verleitung zur Bege-
hung von Delikten zulässig sein, wenn das tatprovozie-
rende Verhalten nicht über ein bloßes Ansprechen auf die 
Möglichkeit der Tatbegehung hinausgeht. Diese rechts-
vergleichende Studie von Schmidt wird im weiteren Ver-
lauf der Arbeit dazu herangezogen, den Lockspitzelein-
satz in Deutschland zu überdenken und für eigene Über-
legungen de lege ferenda nutzbar zu machen. Zuvor wer-
den von der Autorin aber noch die relevanten Zulässig-
keitskriterien herausgearbeitet und einer Systematisierung 
unter Einbeziehung des derzeitigen Forschungsstandes 
unterzogen. 
 
Daraus entwickelt Schmidt einen eigenen Ansatz, der von 
zwei Prämissen geleitet wird: 
 

1. Es besteht ein grundsätzliches Stufenverhältnis 
zwischen verdeckten Ermittlungen i.S. der          
§§ 110a ff. StPO und tatprovozierendem Verhal-
ten. 
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2. Der Kontext der Strafprozessordnung im Allge-
meinen und der Zusammenhang zur verdeckten 
Ermittlung im Besonderen macht die Einsatzvo-
raussetzung eines „Verdachts“ erforderlich. 
(wörtliches Zitat, S. 152). 

Die Autorin fordert eine separate, unabhängige Regelung 
zulässiger staatlicher Tatprovokation, die die Anwendung 
von tatprovozierendem Verhalten sowohl innerhalb als 
auch außerhalb von verdeckten Ermittlungen ermöglicht, 
ein Genehmigungsverfahren vorschreibt und an Gültig-
keitsfristen gebunden ist (S. 186). Voraussetzung zulässi-
ger Tatprovokation sowohl durch Polizeibeamte als auch 
Vertrauenspersonen sei zunächst, dass eine verdächtige 
Person zur Straftat veranlasst werden soll. Notwendig sei 
daher der Anfangsverdacht, an einer bereits begangenen 
Tat beteiligt gewesen zu sein. Zudem sei tatprovozieren-
des Verhalten nur bei Wiederholungsgefahr zulässig. Das 
statthafte Ausmaß der Tatprovokation müsse darüber hin-
aus in Relation zum Verdachtsgrad stehen. Verdienstvoll 
ist es, dass die Autorin sich an einer Regelung zum Lock-
spitzeleinsatz und daher einem konkreten Vorschlag de 
lege ferenda versucht. Die vorgeschlagene Regelung be-
inhaltet eine Legaldefinition, legt die Voraussetzungen 
und Verfahrensbestimmungen fest und lautet: 
 
„§ 110d StPO (Lockspitzeleinsatz) 
 

(1) Lockspitzel sind dem Staat zurechenbare Ak-
teure, die eine Zielperson unter Verheimlichung 
ihres staatlichen Auftrags auf kommunikativem 
Weg zur Begehung einer anschließend straf-
rechtlich zu verfolgenden Straftat veranlassen 
sollen. 
 

(2) Sie dürfen eingesetzt werden, wenn gegen die 
Zielperson zureichende tatsächliche Anhalts-
punkte dafür vorliegen, dass eine Straftat von er-
heblicher Bedeutung auf dem Gebiet 
 
1. des unerlaubten Betäubungsmittelverkehrs, 
2. des unerlaubten Waffenverkehrs oder 
3. der Geld- oder Wertzeichenfälschung 

begangen worden ist, soweit auf Grund bestimm-
ter Tatsachen die Gefahr der Wiederholung be-
steht. Der Einsatz ist nur zulässig, soweit die 
künftige Aufklärung der Wiederholungstaten auf 
andere Weise aussichtslos oder wesentlich er-
schwert wäre. 
 

(3) Der Lockspitzel darf der Zielperson ein marktüb-
liches Angebot unterbreiten, das sich auf die Ab-
nahme von Gegenständen bezieht, die dem De-
liktskatalog des Absatzes 2 unterfallen. Die Frei-
heit der Willensentschließung und der Willens-
betätigung der Zielperson darf nicht beeinträch-
tigt werden. Die vorgeschlagene Tat muss nach 
Inhalt und Schwere der Verdachtstat entspre-
chen. 
 

(4) Der Einsatz eines Lockspitzels ist erst nach Zu-
stimmung der Staatsanwaltschaft und des Ge-
richts zulässig. Die Zustimmungen sind schrift-
lich zu erteilen. 
 

(5) Über einen Lockspitzeleinsatz ist Einvernehmen 
mit anderen staatlichen Stellen herzustellen, so-
weit deren Aufgaben hiervon betroffen sind.“    
(S. 187 f.) 

Dieser Vorschlag de lege ferenda setzt die Eingriffsmaß-
nahme des Lockspitzeleinsatzes in ein ausgewogenes 
rechtsstaatliches Verhältnis. Wer diese Vorgaben als zu 
weitgehend empfindet, mag nur zu den Ausführungen des 
EGMR zu den Voraussetzungen zulässiger Tatprovoka-
tion zurückblättern. Jedenfalls würde eine solch detail-
lierte Regelung die Vorbehalte gegen den Einsatz von 
Lockspitzeln beseitigen und klare Voraussetzungen und 
Kompetenzen schaffen, die durch die Zustimmungserfor-
dernisse zudem den faden Beigeschmack heimlicher Er-
mittlungsmethoden verlören. Insgesamt finde ich den Ge-
setzesvorschlag sehr gelungen und er sollte als Diskussi-
onsgrundlage dienen, um doch noch in einer hoffentlich 
auch in der nächsten Legislaturperiode folgenden weite-
ren StPO-Reform Berücksichtigung zu finden.  
 
Die Autorin bleibt aber bei dem Vorschlag de lege ferenda 
nicht stehen, sondern fragt in einem vierten Teil nach ei-
ner Kompensation der unzulässigen staatlichen Tatprovo-
kation. Nach einer Wiedergabe der sich aus der Recht-
sprechung des EGMR ergebenden Anforderungen werden 
die Rechtsfolgen der unterschiedlichen nationalen Rechts-
ordnungen sowie die Literaturansichten dargestellt, um 
auf dieser Grundlage eine konventionskonforme Lösung 
abzuleiten. Schmidt stellt beim Ländervergleich fest, dass 
in der Rechtsprechungsentwicklung aller betrachteten 
Staaten Phasen aufgetreten sind, in denen das Vorliegen 
einer unzulässigen Tatprovokation lediglich im Rahmen 
der Strafzumessung Berücksichtigung gefunden hat. An-
gesichts der insoweit kritischen EGMR-Rechtsprechung 
sind immer mehr Staaten später zu der Annahme eines 
Verfahrenshindernisses oder Beweisverwertungsverbots 
übergegangen. In der Literatur wird neben diesen pro-
zessualen Lösungsvarianten eine materiell-rechtliche Lö-
sung in Form eines (persönlichen) Strafausschließungs-
grundes diskutiert. Die Autorin entwickelt am Ende ihrer 
Betrachtungen einen eigenen Lösungsansatz in Form ei-
nes Rechtsfolgenmodells (S. 239). Lägen die wesentli-
chen Eingriffsvoraussetzungen der neu zu schaffenden 
Rechtsgrundlage des Lockspitzeleinsatzes nicht vor, so 
greife grundsätzlich ein Beweisverwertungsverbot ein, 
dem keine Fernwirkung zukomme. Wenn die in unzuläs-
siger Weise provozierten Straftaten jedoch wegen der 
Schwere des Delikts einen Verfolgungszwang auslösen 
würden, würde das Strafverfolgungsinteresse überwiegen 
und sei eine Lösung auf Strafzumessungsebene möglich 
(S. 239). Dies erscheint inkonsequent. Auch hier wäre 
man wieder bei dem Argument des EGMR, dass Verfah-
rensfairness für eine Straftat, die es ohne Tatprovokation 
nie gegeben hätte, nicht durch eine Reduzierung der Strafe 
im Rahmen der Strafzumessung hergestellt werden kann. 
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Die Dissertation von Schmidt zeichnet sich durch einen 
stringenten Aufbau aus, liest sich gut und flüssig und skiz-
ziert durch den rechtsvergleichenden Blick auf europäi-
sche Nachbarländer die rechtlichen Anforderungen, die 
die EGMR-Rechtsprechung in Bezug auf die Tatprovoka- 
tion stellt und die zu unterschiedlichen Anpassungen der 
einzelnen  Rechtsordnungen  geführt  haben.  Deutschland  
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

sollte ebenfalls nachbessern und endlich eine eigene Er-
mächtigungsgrundlage für den Lockspitzeleinsatz schaf-
fen. Wie diese Regelung aussehen könnte, hat Schmidt 
aufgezeigt. Bleibt die Hoffnung, dass der deutsche Ge-
setzgeber trotz Versäumnis in der letzten StPO-Reform 
den diesbezüglichen Reformbedarf erkennt und entspre-
chend nachsteuert. 
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TAGUNGSBERICHTE 
 

Arbeitstagung „ Kriminaltechnik im Strafverfahren“ an der  
Deutschen Hochschule der Polizei 

 
             

von Florian Knoop 
 
 
I. Einleitung 

 
Am 27. April 2018 fand an der Deutschen Hochschule 
der Polizei (DHPol) in Münster die Arbeitstagung “Kri-
minaltechnik im Strafverfahren“ statt. 
 
Die in Kooperation mit der Westfälischen Wilhelms-
Universität Münster (Prof. Dr. Deiters) organisierte 
Tagung befasste sich mit drei Themenkomplexen aus 
dem Bereich der Kriminaltechnik, die regelmäßig von 
neuen Forschungsergebnissen geprägt werden: IT-
Forensik, forensische Serologie und die DNA-
Phenotypisierung. 
 
Einleitend begrüßte Frau Prof. Dr. Schiemann als Leite-
rin des Fachgebiets für Strafrecht, Strafprozessrecht und 
Kriminalpolitik an der DHPol die Teilnehmer, die bunt 
gemischt aus Polizei, Justiz, Rechtsanwaltschaft und 
Vertretern der Naturwissenschaft zusammengesetzt wa-
ren. 
 
II. Themenkomplex IT-Forensik 
 
Den ersten Themenkomplex IT-Forensik leitete Harald 
Hertel mit seinem Vortrag „IT-Forensik im Unterneh-
men – Umgang mit Massendaten“ eindrucksvoll ein. 
Herr Hertel ist Manager des Bereichs Forensic Techno-
logy bei KPMG Deutschland. 
 
Nach einer kurzen Einführung in die technische Kompe-
tenz des KMPG eigenen Datacenters in Frankfurt, das 
auch den Fachbereich Forensic Data Analytics beheima-
te, beschrieb Hertel, welchen Arten von Massendaten 
man im forensischen Tätigkeitsfeld begegne. Diese Da-
ten stammten heute auch aus immer vielfältigeren Quel-
len, da Dateien nicht mehr nur physisch auf den Compu-
tern der Angestellten, sondern auch auf Servern, auf 
mobilen Endgeräten und in unternehmenseigenen Clouds 
dezentral gespeichert würden. 
 
Dennoch seien die Dateien auf den Desktops der Mitar-
beiter oftmals die forensisch relevantesten, weil diese 
meist unüberarbeitete Entwurfsfassungen darstellten, die 
noch nicht für alle Kollegen freigegeben und auf Unter-
nehmensservern gespeichert worden seien, so Hertel. 
 
Im Anschluss beschreib er die vorhandenen Softwarelö-
sungen und das Verfahren zur forensischen Analyse von 
Massendaten, für das der Abgleich mit einer vorher er-
stellten Suchwortliste meist einen guten Einstieg darstel-
le. 

 
 
 
 
Abschließend gab der KPMG-Manager noch einen Aus-
blick in die Zukunft der forensischen Datenanalyse, in 
der Machine Learning dazu genutzt werden solle, vom 
Computer selbstständig eine Auflistung der forensisch 
relevantesten Daten zu erhalten. Dies sei ein guter Kom-
promiss zwischen den immer größer werdenden Daten-
mengen auf der einen und der nicht vorhandenen Mög-
lichkeit für die Ermittler, alle Daten persönlich zu Sich-
ten oder alle relevanten Schlagwörter vorher zu kennen, 
auf der anderen Seite. 
 
Nach dieser Einführung in die technische Seite der IT-
Forensik, schloss sich der Vortrag von Dr. Eren Basar 
„Aktuelles zur IT-Durchsuchung aus Sicht der Verteidi-
gung“ an. 
 
Der Fachanwalt für Strafrecht und zertifizierte Compli-
ance Officer ging zunächst auf die Bedeutung der Durch-
suchung, als Herzkammer der Beweisgewinnung, für das 
Strafverfahren ein und erklärte, dass die rechtlichen 
Grundlagen für die Sicherstellung bzw. Beschlagnahme 
von Daten, mangels Regelung in der StPO, erst durch die 
Rechtsprechung geschaffen werden mussten. 
 
Dass Daten bei Durchsuchungen von Unternehmen in 
der Praxis oftmals mit der „Staubsaugermethode“, also in 
sehr großer Menge und ungefiltert nach Relevanz für das 
Ermittlungsverfahren, erhoben würden, sah Basar als  
problematisch für die Verhältnismäßigkeit an. Zur Lö-
sung schlug er einen dialogischen Ansatz vor, der eine 
mit der Staatsanwaltschaft abgestimmte Selektion von 
relevanten und irrelevanten Daten durch die Kanzlei des 
Verteidigers vorsieht. Da es heutzutage möglich sei, die 
vom Verteidiger als irrelevant aussortierten Daten zu 
kennzeichnen und eventuell sogar bei Gericht zu hinter-
legen, sei die Manipulationsgefahr gering und die Ermitt-
lungsbehörden erhielten einen verkleinerten und besser 
durchsuchbaren Datensatz. Zudem, so Basar, sei es für 
die Verteidigung problematisch, dass noch nicht ab-
schließend geklärt sei, ob sie einen Anspruch auf Über-
lassung aller im Rahmen der Ermittlungen erhobenen 
Daten habe, denn ohne solch einen Vollzugriff, sei eine 
effektive Rechtmäßigkeitskontrolle durch die Verteidi-
gung nur sehr eingeschränkt möglich. 
 
Zum Schluss appellierte der Düsseldorfer Anwalt an 
seine Kollegen aus der Rechtsanwaltschaft, sich stärker 
mit dem Thema IT-Forensik zu befassen, da die Bedeu-
tung von Daten für das Strafverfahren immer weiter 
ansteigen werde und nur so eine Waffendisparität zwi-
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schen Ermittlungsbehörden und Verteidigung verhindert 
werden könne. Die effektive Durchsetzung der Beschul-
digtenrechte fordere eine hohe Digitalkompetenz auf 
Seiten der Verteidigung. 
 
Diesen Themenkomplex abschließend referierte            
Dr. Benjamin Krause zum Thema „IT-Forensik bei der 
Staatsanwaltschaft“. Krause ist Staatsanwalt bei der 
Staatsanwaltschaft Frankfurt a.M. und zurzeit in der 
Zentralstelle zur Bekämpfung der Internetkriminalität 
(ZIT) tätig.  
 
Zu Beginn seines Vortrags warf er die Frage auf, ob IT-
Forensik eigentlich schon ein Teil der Kriminaltechnik 
geworden sei und kam zu dem Ergebnis, dass IT-
Forensik jedenfalls kein Neuland für Strafverfolgungs-
behörden darstelle, da sie schon jetzt täglich von Polizei-
behörden praktiziert werde und diese auch Unterstützung 
von Experten der Landeskriminalämter erhielten. Damit 
sei klar, dass IT-Forensik längst ein Teil der Kriminal-
technik geworden sei und somit von den Strafverfol-
gungsbehörden auch beherrscht werden müsse, so Krau-
se. Zudem würden die digitalen Fingerabdrücke der 
Täter, wie beispielsweise Geodaten des Smartphones 
oder Chatverläufe, auch für Fälle der allgemeinen Kri-
minalität immer wichtiger, sodass der Fachbereich der 
IT-Forensik längst kein Spezialgebiet für Internetstraf-
rechtler mehr darstelle. 
 
Im Anschluss ging Krause auf die Problematik der ge-
sperrten und verschlüsselten Mobilgeräte ein. Er wies 
darauf hin, dass die freiwillige Herausgabe des Passworts 
auf Strafzumessungsebene Berücksichtigung finden 
könne und führte auch einen schlagartigen Zugriff der 
Staatsanwaltschaft bei Durchsuchungen als Lösungs-
möglichkeit an, um Zugriff auf noch geöffnete Accounts 
oder entsperrte Mobilgeräte zu erhalten. Noch ungeregelt 
sei allerdings die Frage, ob man unmittelbaren Zwang 
zur Entsperrung eines mit Fingerabdrucksensor gesicher-
ten Geräts (z. B. Smartphone mit Touch-ID) einsetzen 
dürfe. 
 
Eine weitere interessante Thematik, nämlich die Zu-
griffsmöglichkeit auf Cloud-Daten, die womöglich auf 
ausländischen Servern gespeichert seien, kommentierte 
Krause in seinem Vortrag dahingehend, dass eine ver-
deckte Überwachung der Cloud durch Einloggen mit 
ausgespähten Passwörtern laut Ermittlungsrichter am 
BGH wohl zulässig sei. 
 
Abschließend wies der Staatsanwalt noch darauf hin, 
dass viele technische Gutachten von IT-Forensikern für 
die Gerichte und Staatsanwaltschaften aufgrund der 
hohen Komplexität nicht brauchbar seien und forderte 
eine bessere Schulung für Gutachter aus dem Informatik-
Bereich, sowie den verstärkten Einsatz von IT-
Forensikern aus den Reihen von Polizei und Staatsan-
waltschaft. 
 
III. Themenkomplex Forensische Serologie 
 
Die Überleitung weg von der Informatik und hin zur 

Naturwissenschaft gelang nach der Mittagspause             
Dr. Stephan Kuhlmann vom Landeskriminalamt NRW. 
 
In seinem Vortrag „Forensische Serologie – von Sher-
lock bis zur Massenspektrometrie“ führte er die Teil-
nehmer in die wichtigsten Verfahren zur Identifikation 
und Analyse von DNA-Spuren ein und gab zudem einen 
Ausblick auf den aktuellen Forschungsstand. 
 
Zunächst widmete er sich dem Auffinden von relevanten 
Proben, für das es verschieden Möglichkeiten gebe. Zum 
Teil könnten Körperflüssigkeiten mit bloßem Auge 
wahrgenommen werden, darüber hinaus gebe es aber 
noch verschiedene Verfahren, mit deren Hilfe man un-
sichtbares genetisches Material auffindbar machen kön-
ne. Als Beispiel führte Kuhlmann das Enzymisieren an, 
bei dem bestimmte Enzyme auf die unterschiedlichen 
Körperflüssigkeiten reagierten, was dann in einem zwei-
ten Schritt nachweisbar werde. Auch UV-Licht sei ein 
bekanntes Mittel zur Sichtbarmachung von DNA-
Spuren. 
 
Im Anschluss daran erklärte der Forensiker, wie man das 
so gewonnene Spurenmaterial identifizieren könne. 
Ebenso wie beim Sichtbarmachen, komme auch bei der 
Identifikation von DNA-Spuren das Enzymisieren zum 
Einsatz. Als Alternative existierten daneben allerdings 
noch das Mikroskopieren und das immunologische Ver-
fahren, bei dem die Reaktion von Antikörpern auf be-
stimmte Körperflüssigkeiten zur Identifikation der Pro-
ben ausgenutzt werde. Alle diese Methoden seien 
schnell, einfach und günstig in der Anwendung, sie stell-
ten allerdings nur indirekte Nachweise dar, was bei Mi-
schungen von Stoffen zum Problem werden könne, so 
Kuhlmann. Daher würden immer neuere Verfahren zur 
Analyse von DNA-Spuren entwickelt, die genauer seien 
und auch mit weniger Spurenmaterial verlässliche Er-
gebnisse liefern. Zum einen gebe es molekularbiologi-
sche Ansätze, die durch Analyse der mRNA oder 
miRNA die Identifikation eines Täters ermöglichten. 
Diese hätten den Vorteil, dass sie parallel zur DNA-
Analyse durchgeführt werden könnten und auch Multi-
plexe untersuchbar wären, allerdings seien diese Verfah-
ren relativ aufwendig und kostenintensiv. Ein weiteres 
Verfahren sei die DNA-Methylierung, bei dem die DNA 
modifiziert werde, was sehr arbeitsintensiv sei und eine 
große Menge an DNA-Material benötige. 
 
Im Anschluss daran ging der LKA-Forensiker auf die 
nicht DNA-basierten Verfahren zur Stoffanalyse ein. Er 
erklärte, dass bei der Raman-Spektroskopie das Spuren-
material mit Laserstrahlen beschossen würde, was zwar 
nicht invasiv sei, aber ein Vergleichsmuster zum Ab-
gleich der Ergebnisse benötige. Die Mikrobiomanalyse, 
welche die Bakterienvielfalt (sog. Biom) auf der Haut 
untersuche, könne zwar viele Marker analysieren, sei 
aber schwierig zu validieren und von vielen Störfaktoren 
beeinflussbar. 
 
Zum Abschluss ging Kuhlmann noch auf die Massen-
spektrometrie ein, die zwar sehr aufwendig und teuer sei, 
aber auch mehr Marker liefere und auch für Stoffmi-
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schungen einsetzbar sei. Bei diesem Verfahren würden 
die in der Spur vorhanden Proteine in ihre Peptide aufge-
trennt, welche dann nach ihrem Masse-zu-Ladung-
Verhältnis sortiert und mit einer Datenbank abgeglichen 
würden. Dies lasse eine eindeutige Identifikation des 
untersuchten Stoffs zu. 
 
IV. Themenkomplex DNA-Phenotypisierung 
 
Der letzte Themenkomplex wurde von Prof. Dr. Peter 
Schneider eingeleitet, der die DNA-Phenotypisierung aus 
molekulargenetischer Sicht beleuchtete. 
 
Der Leiter des Instituts für Rechtsmedizin der Uni Köln 
stellte zunächst an einem Beispielsfall dar, wie Ergebnis-
se einer DNA-Phenotypisierung die Arbeit der Ermitt-
lungsbehörden beeinflussen können. Im Gegensatz zur 
herkömmlichen DNA-Analyse, deren Ziel es sei, ein 
Einzelpersonenprofil auszuwerfen, welches dann mit 
einer Datenbank abgeglichen werden könne, seien mit 
der erweiterten DNA-Analyse ausschließlich bestimmte 
Gruppenmerkmale (z.B. Augenfarbe, biogeographische 
Herkunft, Haarfarbe etc.) als Ergebnisse möglich. Auf 
Personen mit diesen Gruppenmerkmalen könnten sich 
dann die Ermittlungsmaßnahmen konzentrieren, so 
Schneider. 
 
Daraufhin erläuterte der Genetiker, welche Merkmale 
generell mit der erweiterten DNA-Analyse ausgeworfen 
werden können. Dies seien äußerliche Körpermerkmale, 
wie das Geschlecht, die Augenfarbe, Haarfarbe, Hautfar-
be, Sommersprossen, Haarstruktur und theoretisch sogar 
die Statur und Gesichtszüge (noch nicht genügend er-
forscht) des Spurenlegers, aber auch seine biogeographi-
sche Herkunft und das Alter (auf 3 – 5 Jahre genau). 
Möglich sei all dies Dank einzelner Abweichungen in 
der DNA-Sequenz (sog. SNPs) menschlicher Populatio-
nen, die sich über die komplette Menschheitsgeschichte 
durch natürliche Selektion und Mutationen herausgebil-
det hätten. Diese Abweichungen in der DNA des Spuren-
legers ließen sich mit Referenzdaten vergleichen und 
ermöglichten dadurch Rückschlüsse, auf die oben ge-
nannten Merkmale. Diese Gruppenmerkmale würden 
allerdings immer nur in Form von relativen Wahrschein-
lichkeiten ausgegeben, so Schneider weiter, daher ließen 
sich durch diese Methode keine absolut sicheren Vorher-
sagen treffen. Zudem sei die DNA mancher Menschen 
nicht eindeutig einer bestimmten Population zuzuordnen, 
was dazu führe, dass bei einigen Spuren eine Vorhersage 
schlicht nicht möglich oder zumindest sehr ungenau sei. 
 
Im Anschluss erklärte der Rechtsmediziner, welche Spu-
ren überhaupt für eine erweiterte DNA-Analyse geeignet 
seien. Zunächst sollte es sich ausschließlich um ein-
Personen-Spuren handeln, Mischspuren seien ungeeig-
net. Dann müsse darauf geachtet werden, dass noch eine 
ausreichende Menge an Spuren-DNA verfügbar sei und 
dass die Spur einen relevanten Tatbezug aufweise, der 
den Aufwand der Analyse rechtfertige. 
 
Zum Abschluss seines Vortrags wies Prof. Schneider 
darauf hin, dass die DNA-Phenotypisierung niemals die 

Identifikation eines Einzeltäters ermögliche, sondern 
immer nur Hinweise auf wahrscheinliche Merkmale des 
Spurenlegers gebe. Sollte aufgrund dieser Merkmale ein 
potentieller Täter ermittelt werden können, sei immer ein 
vollständiger DNA Abgleich zur zweifelsfreien Identifi-
kation nötig. 
 
Der DNA-Phenotypisierung aus Sicht der Strafverfol-
gungsbehörden widmete sich Ltd. KD Andreas Stenger. 
 
Er begann seinen Vortrag mit einer Einordnung der oft 
geäußerten Kritik an der erweiterten DNA-Analyse. Der 
Vizepräsident des LKA Baden-Württemberg fand es 
schade, dass die Fakten in der Diskussion oft zurücktre-
ten würden und war der Meinung, dass es viele der pro-
pagierten Risiken in der Praxis nicht gebe. Die forensi-
sche DNA-Untersuchung habe die Strafverfolgung revo-
lutioniert und die erweiterte DNA-Analyse könne, ent-
gegen der häufig geäußerten Kritik, einer Stigmatisie-
rung genauso gut entgegenwirken. 
 
Im Anschluss erklärte Stenger, dass der rechtliche Rah-
men für DNA-Untersuchungen in Deutschland seit 2004 
unverändert geblieben sei, obwohl in vielen anderen EU-
Staaten eine Legalisierung der DNA-Phenotypisierung 
vorgenommen oder zumindest geplant worden wäre. Im 
Koalitionsvertrag sei nun allerdings zumindest eine Er-
weiterung auf bestimmte Merkmale vereinbart worden. 
Der ehemalige Leiter des Kriminaltechnischen Instituts 
beim LKA BW führte weiter an, dass die Methode keine 
Identifizierung von Tatverdächtigen ermögliche, sondern 
lediglich Ermittlungsansätze biete und verglich das Gan-
ze mit einem Zeugen. Dieser sei auch nur zu einem ge-
wissen Grad verlässlich, was allgemein akzeptiert werde. 
Die erweiterte DNA-Analyse, die sogar genaue statisti-
sche Angaben zu ihrer eigenen Verlässlichkeit machen 
könne, werde im Gegensatz dazu stark kritisiert. Umso 
wichtiger sei es daher, die Befunde der Analyse richtig 
zu interpretieren und klare Richtlinien und Standards 
zum Umgang mit den gewonnenen Daten zu schaffen. 
Weiterhin sei die Methode sicherlich nicht für Massen-
kriminalität geeignet, was Regelungen zum Anwen-
dungsbereich (z.B. nur bestimmte Deliktsarten) und zur 
Subsidiarität erforderlich mache. 
 
Stenger schloss mit dem Fazit, dass man die erweiterte 
DNA-Analyse nicht verteufeln oder tabuisieren, aber sie 
auch nicht voreilig ohne vernünftige gesetzliche Rege-
lungen einführen solle. 
 
Abgeschlossen wurde dieser letzte Themenkomplex mit 
einem Vortrag von Prof. Dr. Mark Zöller, der das Ganze 
aus rechtswissenschaftlicher Sicht darstellte. 
 
Zunächst berichtete er von Defiziten, die er in der aktuel-
len Debatte um die Erweiterung der gesetzlichen Rege-
lungen zur DNA-Analyse ausgemacht habe. Zum einen 
sei der Freiburger Mordfall Maria L. als Diskussionsauf-
hänger ungeeignet, da der Täter in diesem Fall nicht 
durch die erweiterte DNA-Analyse überführt worden sei, 
sondern durch die äußerlich erkennbare Farbe eines am 
Tatort gefunden Haares. 
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Dann werde oft übersehen, dass die Methode eher für 
Einzelfälle relevant und eben kein Allheilmittel sei. 
Auch sei ein potentieller Missbrauch von DNA-Daten 
nicht zu erwarten, da es gerade noch nicht möglich sei, 
ein genetisches Phantombild zu erstellen, was oftmals 
nicht bekannt sei. 
 
Im Anschluss an diese Ausführungen analysierte der 
Direktor des Instituts für Deutsches und Europäisches 
Strafprozessrecht und Polizeirecht der Uni Trier, ob eine 
Erweiterung der Regelungen verfassungsgemäß wäre. 
Eine erweiterte DNA-Analyse würde zwar einen Eingriff 
in das Recht auf informationelle Selbstbestimmung, die 
Menschenwürde und Art. 8 EMRK darstellen, aber auch 
einem legitimen Zweck, nämlich der Aufklärung von 
Straftaten dienen, so Zöller. Fraglich sei in diesem Zu-
sammenhang lediglich, die Bestimmung welcher Merk-
male in den  Kernbereich privater Lebensgestaltung  ein- 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

greife und sich damit eines staatlichen Zugriffs entziehe. 
Dies sei jedenfalls für die Haar- und Hautfarbe nicht der 
Fall, da diese Merkmale für jedermann äußerlich erkenn-
bar seien. Etwas anderes gelte für Merkmale wie Krank-
heiten, deren Bestimmung in jedem Fall unverhältnismä-
ßig sei. 
 
Im Allgemeinen forderte Zöller zum Abschluss des Vor-
trags, dass die zulässig bestimmbaren Merkmale enume-
rativ im Gesetz aufgezählt werden und hielt weiter eine 
Subsidiaritätsklausel für Fälle der Bagatellkriminalität 
für unerlässlich. Solange der ermittlungstaktische Nutzen 
der biografischen Herkunft nicht zweifelsfrei geklärt sei, 
solle von der Aufnahme dieses Merkmals in § 81e StPO 
abgesehen werden und die Analyse solle auf aufgefun-
denes, sichergestelltes oder beschlagnahmtes Spurenma-
terial beschränkt werden. 
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2. Symposium zum Recht der Nachrichtendienste 
Reform der Nachrichtendienste zwischen Vergesetzlichung und Internationalisierung  

 
 
 

von Mareike Neumann 
 
 
Am 15. und 16. März 2018 fand das vom Bundesministe-
rium des Innern, für Bau und Heimat und dem Bundes-
kanzleramt veranstaltete 2. Symposium zum Recht der 
Nachrichtendienste im Rahmen der Veranstaltungsreihe 
„Nachrichtendienste im demokratischen Rechtsstaat“ 
zum Thema „Reform der Nachrichtendienste zwischen 
Vergesetzlichung und Internationalisierung“ in Berlin 
statt.1 Die Tagung stand unter der wissenschaftlichen Lei-
tung von Prof. Dr. Jan-Hendrik Dietrich (Hochschule des 
Bundes), Prof. Dr. Klaus Ferdinand Gärditz (Universität 
Bonn), RiBVerfG a.D. Prof. Dr. Kurt Graulich, Prof. Dr. 
Christoph Gusy (Universität Bielefeld) und RD Dr. Gun-
ter Warg (Hochschule des Bundes). Ziel des Symposiums 
war es, eine Plattform für den fachlichen Diskurs zwi-
schen Rechtswissenschaft und Praxis zum Recht der 
Nachrichtendienste zu schaffen, wobei sowohl zivilgesell-
schaftliche als auch Erfordernisse aus der behördlichen 
Praxis Berücksichtigung finden sollten. 
 
I. Grußworte und Einführungsvorträge 
 
Nach einer kurzen Begrüßung durch MR Dietmar 
Marschollek (Bundesministerium des Innern), der zur 
Diskussion zwischen Vertretern der Wissenschaft und 
Praxis anregte und Gärditz, der auf die nachteilige Eigen-
schaft des Rechts der Nachrichtendienste als Ni-
schenthema hinwies, sprach Staatssekretär Klaus-Dieter 
Fritsche (Bundeskanzleramt) ein Grußwort. Der Zeit-
punkt des Symposiums während des Übergangs zweier 
Legislaturperioden sei ideal für einen Rückblick auf be-
reits umgesetzte Reformen und einen Blick in die Zukunft 
auf den neuen Koalitionsvertrag. Besonders hervorhe-
benswert im Bereich des Nachrichtendienstrechts sei die 
im Februar 2018 erstmalig erschienene „Zeitschrift für 
das gesamte Sicherheitsrecht“ (GSZ) und das neue Mas-
terprogramm „Intelligence and Security Studies“ der 
Hochschule des Bundes für öffentliche Verwaltung in Zu-
sammenarbeit mit der Universität der Bundeswehr Mün-
chen, welches Januar 2019 starten wird. 
 
Im ersten Vortrag befasste sich RiBVerfG a.D. Dr. h.c. 
Wilhelm Schluckebier mit der Sicherheitsgewährleistung 
zwischen politischer Gestaltung und verfassungsrechtli-
cher Bindung. Im Rahmen der Sicherheitsgewährleistung  
 

                                                        
1  Die Veröffentlichung eines Tagungsbandes zu dem Symposium mit 

sämtlichen Vorträgen, Diskussionen und der Podiumsdiskussion ist 
vorgesehen. Die Tagungsteilnahme der Verfasserin wurde durch das 
Bundesministerium des Innern, für Bau und Heimat finanziell ge-
fördert. 

2  BVerfG, Urt. v.  20.4.2016 – 1  BvR 966/09, BVerfGE 141, 220. 

 
 
 
sei der Staat durch das Grundgesetz zum Schutz verpflich-
tet; dies bezöge auch die Einhaltung rechtsstaatlicher Re-
geln und die Freiheit des Einzelnen mit ein. Dadurch 
würde die Möglichkeit, Missbrauch durch die Nachrich-
tendienste zu betreiben, ausgeschlossen. Schluckebier be-
fasste sich vertieft mit den Grenzen der Datenerhebung 
und -weitergabe und der bisherigen Rechtsprechung des 
BVerfG. Insbesondere ging er dabei auf die Frage der 
Übertragbarkeit der vom BVerfG aufgestellten Grund-
sätze in der Entscheidung zum BKA-Gesetz2 auf nach-
richtendienstliche Daten ein.  
 
Auf diesen Vortrag folgend wurden die Reformperspekti-
ven des Rechts der Nachrichtendienste durch Gusy vorge-
stellt. Er wies zunächst auf die Diskrepanz zwischen 
Quantität und Qualität der nachrichtendienstlichen Ge-
setze hin. Ein Nebeneinander der Sicherheitsbehörden 
müsse durch ein Miteinander abgelöst werden und Befug-
nisnormen sollten im Lichte der Rechtsklarheit für Bür-
ger, Nachrichtendienste und ihre Mitarbeiter bestimmter 
und somit praxistauglicher werden. Zudem müsse das 
Nachrichtendienstrecht an das Recht des IT- und Internet-
zeitalters angepasst werden und das Behördenkooperati-
onsrecht bedürfe neuer Regeln zur Informationsoptimie-
rung. Es sei zu begrüßen, so Gusy, dass die von ihm ange-
sprochenen Reformperspektiven sich zum Teil im Koali-
tionsvertrag der neuen Bundesregierung wiederfänden. 
Veränderungen sollten jedoch nur in den Bereichen erfol-
gen, in denen tatsächliche Mängel erkennbar seien und 
auch Mittel zur Ausführung zur Verfügung stünden. 
 
II. Nach der Reform ist vor der Reform – eine Zwi-
schenbilanz der Reformen des Nachrichtendienst-
rechts und Dinner Speech 
 
Die zweite Vortragsreihe wurde von Dietrich moderiert 
und war geprägt von einer Gegenüberstellung der theore-
tischen und rechtspraktischen Standpunkte zu den jewei-
ligen Themen.  
 
Zunächst gab RiLG Dr. Markus Löffelmann eine Über-
sicht über die Ausland-Ausland-Fernmeldeaufklärung3 
des Bundesnachrichtendienstes (BND). Durch das Gesetz 
zur Ausland-Ausland-Fernmeldeaufklärung des Bundes-
nachrichtendienstes vom 23. Dezember 20164 sei eine 

3  Eine Legaldefinition der Ausland-Ausland-Fernmeldeaufklärung 
bietet § 6 Abs. 1 BNDG: „Der Bundesnachrichtendienst darf zur Er-
füllung seiner Aufgaben vom Inland aus mit technischen Mitteln In-
formationen einschließlich personenbezogener Daten aus Telekom-
munikationsnetzen, über die Telekommunikation von Ausländern 
im Ausland erfolgt (Telekommunikationsnetze), erheben und verar-
beiten.“ 

4  BGBl I 2016, S. 3346 ff. 
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neue Befugnis in das BNDG eingefügt worden, die ledig-
lich eine alte Maßnahme regele. Der Gesetzeswortlaut 
entspreche stark dem Wortlaut des BVerfG, was zu An-
wendungsproblemen führen würde; daher sei eine Neu-
ordnung und Neuentwicklung der Materie aus dem Ver-
fassungsrecht selbst angebracht. Löffelmann ging in sei-
nem Vortrag vertieft auf die Frage ein, ob die Ausland-
Ausland-Fernmeldeaufklärung in Grundrechte – insbe-
sondere das Fernmeldegeheimnis (Art. 10 Abs. 1 GG) – 
eingreife. Dafür betrachtete er vertieft die Grundrechts-
bindung der im Ausland tätig werdenden Behörden, wel-
che er generell verneinte – eine grundrechtsspezifische 
Betrachtungsweise sei angebrachter. Dies begründete er 
mit der fehlenden Regelung der territorialen Bindung in 
Art. 1 Abs. 3 GG und der Bindung an die Menschenrechte 
gegenüber der Weltgemeinschaft aus Art. 1 Abs. 2 GG.  
 
TRDir Sven-Meyer Ottens (BND) stellte daraufhin die 
Auswirkungen der Neuregelungen des BNDG auf die Ar-
beit des BND dar. Die Mitarbeiter des BND seien im Rah-
men von Schulungen an die Neuerungen im BNDG he-
rangeführt worden. Insbesondere die Kennzeichnung der 
erhobenen Daten zur Nachvollziehbarkeit jedes einzelnen 
Prozesses führe einen erheblichen Mehraufwand mit sich, 
für den zusätzliches Personal angefordert werden musste. 
Die größte Herausforderung im Rahmen der Ausland-
Ausland-Fernmeldeaufklärung sei die sich stets verän-
dernde Kommunikationsstruktur.  
 
Prof. Dr. Mathias Hong (Universität Freiburg) referierte 
zum Einsatz von V-Leuten und verdeckten Mitarbeitern 
zwischen sicherheitspolitischer Notwendigkeit und ver-
fassungsrechtlichen Grenzen. Der Einsatz von V-Leuten 
und verdeckten Mitarbeitern sei sicherheitspolitisch not-
wendig um die Aufgaben der Nachrichtendienste zu erfül-
len, allerdings seien die gesetzlichen Regelungen noch 
nicht ausreichend. Hong stellte zunächst die Vorausset-
zungen für den Einsatz vor, die in §§ 9a, b BVerfSchG5 
geregelt sind. Die Zielperson werde durch den V-Mann – 
der mittelbar an der Erfüllung öffentlicher Aufgaben mit-
wirke – über die Identität des Gegenübers getäuscht, der 
Einsatz von V-Leuten zähle daher zu den schwersten 
denkbaren Grundrechtseingriffen. Bedingt sei dies durch 
die hochsensiblen Informationen, die erlangt werden, die 
Möglichkeit der aktiven Gestaltung der Kommunikation 
und die Verstärkung des Vertrauensbruchs mit Folgen bis 
hin zu psychischen Problemen der Betroffenen. Beson-
ders ausdrücklich wies Hong auf fehlende Ermächti-
gungsgrundlagen für das Betreten von Wohnungen oder 
den Einsatz bei Versammlungen hin. Solche Eingriffe 
seien unzulässig und aufgrund der Grundrechtsverletzun-
gen zu unterlassen.  
 
Demgegenüber wies Dir’in b. BfV Dinchen Franziska 
Büddefeld in ihrer Darstellung des rechtspraktischen 
Standpunkts darauf hin, dass Grundrechtseingriffe ein 
                                                        
5  Die §§ 9a, b BVerfSchG wurden mit dem Gesetz zur Verbesserung 

der Zusammenarbeit im Bereich des Verfassungsschutzes v.         
17.11.2015 in das BVerfSchG eingefügt, BGBl I 2015, S. 1938 ff. 

6  Das Parlamentarische Kontrollgremium (PKGr) kontrolliert die 
Bundesregierung hinsichtlich der Tätigkeit des Bundesamtes für 
Verfassungsschutz, des Militärischen Abschirmdienstes und des 
Bundesnachrichtendienstes, vgl. § 1 Abs. 1 PKGrG. 

notwendiges Mittel seien, um Extremisten, Terroristen, 
Spionen und gewalttätigen Personen näher zu kommen: 
Die zu erlangenden Informationen würden überwiegend 
lediglich mündlich in geschlossenen Räumen geteilt. Die 
Auswahl, Verpflichtung, Führung und Bezahlung der       
V-Leute erfolge unter einem formalisierten und strengen 
Prozess. Informationen über den Kernbereich privater Le-
bensgestaltung würden nicht erhoben bzw. nicht gespei-
chert oder letztlich vom Verfassungsschutz zurückgewie-
sen werden. Während des Einsatzes der V-Leute seien 
szenetypische Straftaten nicht zu verhindern; dies werfe 
die Frage der Teilnahmestrafbarkeit der V-Mann-Führer 
auf. Die neu eingeführten §§ 9a, b BVerfSchG böten mitt-
lerweile jedoch einen größeren Handlungsspielraum: Or-
ganisationsdelikte seien unter bestimmten Voraussetzun-
gen nicht mehr strafbar, sodass der Anknüpfungspunkt für 
die Teilnahme entfiele. Büddefeld regte daneben auch die 
Nichtverfolgung der Verletzung von Individualrechtsgü-
tern in bestimmten Fällen an. 
 
Die reformierte Kontrolle der Nachrichtendienste durch 
das Parlamentarische Kontrollgremium6 und das Unab-
hängige Gremium7 wurde von Prof. Dr. Christian Wald-
hoff (Humboldt-Universität zu Berlin) vorgestellt. Er 
stellte die aktuellen Reformen dar, verglich die Kontrolle 
der Nachrichtendienste mit anderen Formen parlamenta-
rischer Kontrolle und ging auf das Konzept gestufter mit-
telbarer Öffentlichkeit ein. Zudem beleuchtete er die Kon-
trolle der Nachrichtendienste als organisationsrechtliches 
Problem und hob die Wichtigkeit der kumulativen Arbeit 
hervor. Es dürfe keine Exklusivität zwischen den Kon- 
trollinstrumentarien bestehen. Im Rahmen seines Resü-
mees wies Waldhoff auf die Grenzen der Verrechtlichung 
und die Unübersichtlichkeit der Kontrollen hin: Mittelfris-
tig solle die Kontrolle auf Gremienebene vereinfacht und 
zusammengeführt werden. Auch könne sie nur als Wech-
selwirkungsprozess verstanden werden; Kontrolle be-
deute Schutz des Kontrollierten vor sich selbst und führe 
im Gegensatz zur Selbstkontrolle zu einer Verbesserung 
der Nachrichtendienste. 
 
Arne Schlatmann (Ständiger Bevollmächtigter PKGr) 
ordnete in seiner Darstellung des rechtlichen Standpunk-
tes zunächst die verschiedenen parlamentarischen Kon-
trollmöglichkeiten der Nachrichtendienste, bevor er auf 
ihre Struktur und Aufgaben in der Praxis einging. Darauf-
hin stellte er die Aufträge des Parlamentarischen Kontroll-
gremiums dar: Es gebe zum einen ad hoc-Kontrollen, die 
sich auf aktuelle politische Entwicklung von einiger Bri-
sanz und Dringlichkeit bezögen. Die Aufträge könnten an-
dererseits aber auch strukturelle Anfragen darstellen, die 
sich auf grundsätzliche Fragestellungen von Relevanz fo-
kussierten. Prüfmaßstäbe seien die Rechtmäßigkeit des 
Vorgehens der Nachrichtendienste, die Geeignetheit der 
Prozesse und Strukturen, der Ressourceneinsatz, die er-

7  Das Unabhängige Gremium kontrolliert die Maßnahmen der Aus-
land-Ausland-Fernmeldeaufklärung des BND, BT-Drs. 16/1941,      
S. 31. 
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reichten Erfolge und die Frage nach Optimierungspoten-
tial.  
 
Bei einem gemeinsamen Abendessen referierte Prof. Sir 
David Oman (King’s College London) zu dem Thema 
„International intelligence cooperation and accountabi-
lity“. In diesem Rahmen stellte er die britischen Erfahrun-
gen dar. Für die Kooperation verschiedener Nachrichten-
dienste sei die Zuverlässigkeit und Vertrauenswürdigkeit 
der Kooperationspartner von immenser Wichtigkeit. 
Problematisch sei dabei stets der jeweilige politische 
Wille, primär die eigenen Interessen zu verfolgen. Für 
eine Zusammenarbeit seien daher rechtliche Verpflichtun-
gen und der Wille zur gegenseitigen Unterstützung erfor-
derlich. 
 
III. Europäisierung und Internationalisierung der 
nachrichtendienstlichen Sicherheitsarchitektur: 
Nachrichtendienstliche Kooperation und Europäische 
Dimension (Panel 2) 
 
Unter der Leitung von Warg wurde am nächsten Tag im 
Panel 2 über nachrichtendienstliche Kooperation und Eu-
ropäische Dimension referiert.8  
 
Zunächst hielt Prof. Dr. Ralf Poscher (Universität Frei-
burg) einen Vortrag zu der Frage, ob es ein Kooperations-
verwaltungsrecht der Nachrichtendienste gäbe. Die Auf-
gabe des Verfassungsschutzes sei auf die Sammlung von 
Informationen begrenzt, aktiv werde er nicht zum Schutz 
tätig. Demgegenüber sammeln Polizei- und Strafverfol-
gungsbehörden Informationen mit dem Ziel der Abwehr 
und Verfolgung von Straftaten. Auch gebe es rechtliche 
Kooperationshürden zwischen Verfassungsschutz und Si-
cherheitsbehörden, die in Grenzen im Rahmen der Daten-
übermittlung deutlich werden. Zwar sei der Verfassungs-
schutz kooperationsfähig, jedoch stelle die Kooperation 
nicht seine eigentliche Aufgabe dar.  
 
Dr. Gerhard Conrad (EU INTCEN) stellte die Entwick-
lungen, Erwartungen und Perspektiven der europäischen 
Nachrichtendienstkooperation vor. Ein Nachrichtendienst 
der EU sei von den europäischen Verträgen nicht vorge-
sehen, die EU sei jedoch auf die Unterstützung der mit-
gliedstaatlichen Nachrichtendienste, etwa bei Sicherheits-
überprüfungen, angewiesen. Conrad ging in seinem Vor-
trag vertieft auf das EU Intelligence Analysis Centre 
(INTCEN)9 ein. EU INTCEN beschaffe sich keine eige-
nen Daten, sondern arbeite mit den von den mitgliedstaat-
lichen Nachrichtendiensten zur Verfügung gestellten Da-
ten. Auch sei die Arbeit nicht fallbezogen, es werden 
keine personenbezogenen Daten gespeichert. Conrad 
                                                        
8  Der Tagungsbericht beschränkt sich auf die von der Verfasserin be-

suchten Vorträge. Die Vorträge des Panels 1 („Nachrichtendienst-
recht im Rechtsvergleich (mit Dolmetscher) – Grundlinien und jün-
gere Entwicklungen“) unter der Moderation von Prof. Sir David       
Oman (King’s College London) im Rahmen der Panel-Sessions am 
16.3.2018 mit den Themen „Nachrichtendienstrecht in den Verei-
nigten Staaten von Amerika“ (Prof. Dr. Russel Miller, Washington 
and Lee University), „Nachrichtendienstrecht im Vereinigten Kö-
nigreich“ (Prof. Dr. Clive Walker, University of Leeds, Simon 
McKay, Barrister) und „Nachrichtendienstrecht in Frankreich“ 
(Prof. Bertrand Warusfel, Université Paris 8) können im angekün-
digten Tagungsband nachgelesen werden. 

stellte zum Abschluss seines Vortrags die Idee einer Eu-
ropäischen Sicherheits- und Verteidigungsunion durch die 
Kooperation nationaler Nachrichtendienste und nationaler 
Streitkräfte in den Raum.  
 
Im Anschluss referierte Präsident BfV Hans-Georg 
Maaßen (Bundesamt für Verfassungsschutz) zum Thema 
der Perspektiven und Grenzen internationaler Zusammen-
arbeit der Nachrichtendienste, wobei er sich auf seine Er-
fahrungen im Bundesamt für Verfassungsschutz be-
schränkte. Das Erfordernis des Informationsaustausches 
mit dem Ausland habe aufgrund von Terrorismus, Spio-
nageabwehr und Cyber-Crime erheblich zugenommen. 
Problematisch sei dabei teilweise das unterschiedliche 
Verständnis des Terrorismusbegriffs. Es sei erforderlich, 
auch mit Staaten zu kooperieren, die gegenläufige Interes-
sen verfolgen. Dabei müsse man sich allerdings vor Über-
griffen der ausländischen Nachrichtendienste schützen, 
die herausgegebenen Daten dürften nicht die Möglichkeit 
eines Missbrauchs bieten. Auf bilateraler Ebene erfolge 
derzeit eine sehr enge Zusammenarbeit, die multilaterale 
Zusammenarbeit beschränke sich zumeist nur auf den 
Austausch von Lagebildern. Die Verbesserung der Infor-
mationsgewinnung sei von immenser Wichtigkeit, zudem 
bezeichnete Maaßen einen Austausch über sog. „best 
practices“10 als wünschenswert. Es sei jedoch auch eine 
gegenläufige Entwicklung, eine Lockerung der Zusam-
menarbeit, zu beobachten, da sich viele Länder wieder 
vermehrt auf nationale Interessen fokussierten.  
 
IV. Nachrichtendienste zwischen Geheimnisschutz 
und Transparenz: Podiumsdiskussion und Schluss-
wort 
 
Zum Abschluss der Tagung fand eine Podiumsdiskussion 
unter der Leitung von Graulich zu dem Thema „Nachrich-
tendienste zwischen Geheimnisschutz und Transparenz – 
Nachrichtendienste und Öffentlichkeit in der streitbaren 
Demokratie“ statt. Präsident BND Dr. Bruno Kahl, Präsi-
dent BAMAD Dr. Christof Gramm, Stv. Vors. G 10-
Kommission Dr. Berthold Huber, Dr. Christian Rath, 
Vors. PKGr Armin Schuster und BfDI Andrea Voßhoff 
diskutierten kontrovers über das vorgegebene Thema.  
 
Im Rahmen der Diskussion vertrat etwa Schuster die An-
sicht, die Forderung nach Transparenz müsse enttäuscht 
werden – die Enthüllung von Geheimnissen würde einen 
großen Schaden verursachen –, während Rath für eine Än-
derung des § 93 StGB argumentierte, um eine Strafbarkeit 
von Journalisten zu umgehen, die aufgrund des öffentli-
chen Interesses über Staatsgeheimnisse berichteten. Dem-

9  INTCEN erstellt aus Erkenntnissen der EU-Mitgliedstaaten strate-
gische Berichte oder konkrete Gefährdungsbewertungen, Rüß in: 
Dietrich/Eiffler, Handbuch des Rechts der Nachrichtendienste, 
2017, IV § 4 Rn. 20; INTCEN hat seinen Sitz in Brüssel und ist dem 
Hohen Vertreter für die Gemeinsame Außen- und Sicherheitspolitik 
GASP untergeordnet, vgl. Waltraud Hakenberg, Europarecht,            
8. Auflage (2018), Rn. 146. 

10  Als „best practices“ werden die besten und effektivsten Lösungen 
und Vorgehensweisen bei Problemen bezeichnet. 
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gegenüber erwiderte Kahl, dass bei beschlossener Ge-
heimhaltung das öffentliche Interesse dahingehen würde, 
dass gerade nicht über diese Dinge berichtet werde. Trans-
parenz schaffe zwar Vertrauen, so Voßhoff, eine stärkere 
Kooperation zwischen den Kontrollbehörden sei jedoch 
wünschenswerter. Auch Huber stellte auf eine intensivere 
Kooperation zwischen der G 10-Kommission und dem 
PKGr ab und verwies auf die neue Gesetzeslage, in der in 
bestimmten Fällen ein Diskurs zwischen den Kontrollgre-
mien vorgesehen sei. Das Schlusswort sprach MR’in       
Corinna Rebohle (Bundeskanzleramt).  
 
V. Fazit 
 
Die Tagung zeigt, wie dringend ein Austausch zwischen 
nachrichtendienstlicher Praxis, Wissenschaft und Justiz 
notwendig ist. Die  teilweise  sehr  gegenläufigen  Positio- 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

nen, die in den zahlreichen Diskussionen nach den Vor-
trägen und auch in den Pausen aufeinandertrafen, deuten 
auf weiterhin bestehenden Gesprächs- und Diskussions-
bedarf hin. Insbesondere die Gegenüberstellung der theo-
retischen und rechtspraktischen Standpunkte durch die je-
weiligen Vertreter aus Wissenschaft und Praxis bot Ein-
blicke in die bestehende Diskrepanz der Auffassungen. 
Spannend war dabei insbesondere zu sehen, wie in der 
Praxis auf die in der Wissenschaft aufgeworfenen Proble-
men reagiert wird. Zu bedauern ist lediglich, dass sich die 
Diskussionen teilweise als bloße Konfrontation mit unter-
schiedlichen Ansichten dargestellt haben. Notwendig ist 
jedoch eine weiterführende Diskussion, die die Auseinan-
dersetzung mit nachrichtendienstrechtlichen Problemen 
fördert. Umso mehr ist es zu begrüßen, dass das Sympo-
sium zum Recht der Nachrichtendienste eine Plattform für 
einen solchen Austausch bietet. 
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