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Im Oktober 2019 startete der erste KriPoZ-Aufsatzwett-
bewerb. Bis zum 31. Dezember 2019 waren Juristen vor
dem zweiten Staatsexamen (insbesondere Studenten, Re-
ferendare, Wissenschaftliche Mitarbeiter und Doktoran-
den), Kriminologen, Kriminalisten, Psychologen und So-
ziologen vor dem Masterabschluss aufgerufen, einen Bei-
trag zum Thema Kriminalpolitik zu verfassen. Es gab
zahlreiche Einreichungen, die ein aktuelles kriminalpoli-
tisches Phéanomen beschrieben oder den Reformbedarf des
aktuellen Straf- und Strafverfahrensrechts analysierten.

Im Januar 2020 wurden die Sieger durch eine Jury ausge-
wiéhlt und wir freuen uns, Thnen in diesem Heft die Sieger-
beitrige des Wettbewerbes vorstellen zu kénnen:

1. Platz: Carolin Coenen — Die Sterbehilfe bei freiverant-
wortlichem Sterbewillen — Ein strafwiirdiges Verhalten?

2. Platz: Max Wrobel — Neuere Entwicklungen in der Kri-
minalpolitik als Ausdruck der Krise des Liberalismus

3. Platz: Jannika Thomas — Die deutsche Staatsanwalt-
schaft — ,,objektivste Behorde der Welt“ oder doch nur ein
Handlanger der Politik?

Zwecks Veroffentlichung der Beitrdge wurde die Zei-
chenbegrenzung aufgehoben und den Verfassern die

Moglichkeit fiir Ergdnzungen gegeben.

Wir bedanken uns bei allen Einsendern ganz herzlich fiir
Ihre Teilnahme!

Ass. iur. Sabine Horn, Schriftleitung

Die Sterbehilfe bei freiverantwortlichem Sterbewillen —
Ein strafwiirdiges Verhalten?

von Wiss. Mit. Carolin Coenen

Abstract

Die Frage, innerhalb welcher Grenzen andere Personen
Sterbewillige bei ihrem selbstbestimmten Tod unterstiit-
zen diirfen, stellt die (Straf-) Gesetzgebung vor erhebliche
Herausforderungen. Der Gesetzgeber sah sich im Jahr
2015 — trotz erheblicher Kritik von iiberwiegenden Teilen
in der Strafrechtswissenschaft — veranlasst, die geschdfts-
mdfSige Forderung der Selbsttétung zu kriminalisieren.
Der im Rahmen des Aufsatzwettbewerbs eingereichte Bei-
trag beleuchtete die Rechtslage bis zum 31.12.2019. We-
gen der am 20.2.2020 ergangenen Entscheidung des
BVerfG wurde der Beitrag iiberarbeitet und entsprechend
die Feststellungen zur Nichtigkeit des § 217 StGB beriick-
sichtigt. Insgesamt zielt der Beitrag darauf ab, die wider-
streitenden Interessen im Bereich der Sterbehilfe auszu-
gleichen. Hierzu wird ein rechtspolitischer Handlungs-
vorschlag zur Reform des § 216 StGB unterbreitet.

The adequate balance between criminal liability and legal
assistance to self-determined death poses a great chal-
lenge for criminal law. Notwithstanding severe critique by

*  Die Verfasserin ist wissenschaftliche Mitarbeiterin an der Profes-
sur fiir Strafrecht und Strafprozessrecht an der Julius-Maximilians-
Universitit Wiirzburg von Prof. Dr. Tobias Reinbacher.

academia, legislators decided in 2015 to criminalize fa-
cilitating suicide as recurring pursuit. This paper ana-
lyzes the law as it existed on December 31st, 2019. It was
amended on account of the Federal Constitutional
Court’s ruling regarding the invalidity of § 217 StGB from
February 26th. All in all, the paper aims to balance the
competing interests in the field of assisted deaths by giv-
ing legal policy advice regarding § 216 StGB.

I. Ausgangslage

Inwieweit schwerkranke Menschen {iiber ihr Rechtsgut
Leben verfiigen konnen oder ob es einem absoluten
Schutz unterworfen sein sollte, ist Gegenstand einer lang-
anhaltenden rechtspolitischen Debatte.! Im deutschen
Recht erfiillt die Selbsttotung keinen Straftatbestand, so-

' Vgl. fiir eine ausfiihrlichere Darstellung der Debatte vor der Ein-

fiihrung des § 217 StGB Brunhober, in: MiiKo-StGB, 3. Aufl.
(2017), § 217 Rn. 31 ff.



dass auch eine Unterstiitzung eines Suizids bis vor weni-
gen Jahren grundsitzlich? straflos war. Bis dahin war die
zentrale Regelung zur Strafbarkeit bei Handlungen zur
Unterstiitzung eines Sterbewilligen in § 216 StGB (T6-
tung auf Verlangen) zu finden, der die Grenze einer straf-
freien Unterstiitzung dort zog, wo der todbringende Akt
nicht von der suizidwilligen Person selbst ausgefiihrt
wurde. Mit der zunehmenden Betétigung von Sterbehilfe-
organisationen im deutschen Raum wurde § 217 StGB im
Jahr 2015 neu eingefiihrt,? der die geschiftsmiBige For-
derung einer Selbsttotung unter Strafe stellte. Dabei berief
sich der Gesetzgeber darauf, dass eine Korrektur der
rechtlichen Rahmenbedingungen der grundsitzlich straf-
losen Suizidhilfe dort erforderlich sei, ,,wo geschdftsmd-
Pige Angebote die Suizidhilfe als normale Behand-
lungsoption erscheinen lassen und Menschen dazu verlei-
ten konnen, sich das Leben zu nehmen‘®. Damit diente
§ 217 StGB auch dem Lebensschutz, woraus sich folgern
lieBe, dass damit die eingangs aufgeworfene Debatte be-
reits zugunsten eines moglichst umfassenden Lebens-
schutzes vom Gesetzgeber entschieden sein konnte.

Die Entwicklung zu einer weitergehenden Kriminalisie-
rung der Sterbehilfe durch den Gesetzgeber stief3 nicht nur
in der Strafrechtswissenschaft liberwiegend auf Ableh-
nung,’ sondern steht auch im Gegensatz zu jiingsten Ent-
scheidungen der hdchstrichterlichen Rechtsprechung, in
denen das Selbstbestimmungsrecht der Patienten betont
und damit eine zu einer Liberalisierung der Sterbehilfe
beitragen. So hat beispielsweise das BVerwG in seinem
Urteil vom 2. Mirz 2017° aus dem allgemeinen Person-
lichkeitsrecht gem. Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG
das Recht einer schwer und unheilbar kranken Person ab-
geleitet, liber ihren Todeszeitpunkt selbst zu entscheiden,
sofern sie in der Lage ist, einen freiverantwortlichen To-
desentschluss zu fassen und dementsprechend zu handeln.
In extremen Notlagen falle der Erwerb eines Mittels zur
Selbsttotung daher ausnahmsweise nicht unter den Versa-
gungsgrund einer Erlaubnis fiir den Erwerb von Betéu-
bungsmitteln nach § 5 Abs. 1 Nr. 6 BtMG.” Auch der
5. Strafsenat des BGH hat in zwei Urteilen vom 3. Juli
20198 die gestiegene Bedeutung der Patientenautonomie
hervorgehoben und die Freispriiche zweier Arzte, die je-
weils wegen Unterstiitzungshandlungen zu bzw. der

Lediglich bei einer Bewusstlosigkeit des Suizidenten kam aufgrund

der duBlerst umstrittenen sog. ,,Wittig-Entscheidung* eine Unterlas-

sungs-Strafbarkeit in Betracht. Ausfiihrlicher dazu unter III. 2. b) in
diesem Beitrag.

*  BGBI. 12005, S.2177.

4 BT-Drs. 18/5373, S. 2.

5 So haben bereits vor dem Erlass des § 217 StGB auf Initiative der
Professoren Hilgendorf und Rosenau 150 Strafrechtslehrer und
Strafrechtslehrerinnen einen Appell unterzeichnet, den Anwen-
dungsbereich des Strafrechts im Bereich der Sterbehilfe nicht aus-
zuweiten, abrufbar unter http://wems.itz.uni-halle.de/down-
load.php?down=40585&elem=2924988 (zuletzt abgerufen am
29.2.2020). Ausfiihrlicher &uBerten ihre kritische Einstellung zu
§ 217 StGB u.a. Duttge, NJW 2016, 120 ff.; Gaede, JuS 2016,
385 ff.; Hillenkamp, KriPoZ 2016, 3 ff.; Hoven, Z1S 2016, 1; Kiihl,
in: Lackner/Kiihl, StGB, 29. Aufl. (2018), § 217; Roxin, NStZ 2016,
185 (188 ff.); Weigend/Hoven, ZIS 2016, 681. Vgl. zu den Krimina-
lisierungstendenzen im Medizinstrafrecht auch  Heinrich,
KriPoZ 2017, 4 (18).

¢ BVerwG, KriPoZ 2018, 172 ff.

" BVerwG, KriPoZ 2018, 172.

Nichtgewihrung drztlicher Hilfe bei den freiverantwortli-
chen Suiziden ihrer Patientinnen nach § 216 StGB ange-
klagt waren, bestatigt.

Trotz der Stiarkung der Sterbewilligenstellung durch die
Rechtsprechung des BVerwG zeigt die Praxis, dass die
beim Bundesamt fiir Arzneimittel und Medizinprodukte
(BfArM) eingegangenen Antrdge auf Erlaubnis zum Er-
werb einer tddlichen Dosis Natrium-Pentobarbital in Ein-
klang mit einer Weisung des Bundesgesundheitsministe-
riums (BMG) regelmiBig nicht bewilligt werden.’ Folg-
lich wurden in dem Zeitraum, der nach der Urteilsverkiin-
dung zwischen Mérz 2017 bis hin zum 13. September
2019 vergangenen ist, von den 129 gestellten Antragen
kein einziger genehmigt und sogar 99 Antrige abge-
lehnt.!® Der straflose Raum der Sterbehilfe ist damit in
Deutschland fiir die Betroffenen zu eng. Diese These wird
auch dadurch gestiitzt, dass zahlreiche Biirger der Bundes-
republik zum freiverantwortlichen Sterben in Lander mit
einer liberaleren Sterbehilfepraxis wie die Schweiz reisen,
um dort ihrem Leben ein Ende zu setzen.!! Auch wenn der
Lebensschutz zweifelsfrei ein berechtigtes Anliegen ist,
muss die gleichzeitig betroffene Selbstbestimmungsfrei-
heit der sterbewilligen Personen ebenso beachtet werden.

In dem aufsehenerregenden Urteil des BVerfG vom
26. Februar 2020 wurde § 217 StGB fiir verfassungswid-
rig erkldrt.!> Vor diesem Hintergrund ist festzustellen,
dass das letzte Wort in der Debatte um einen verhéltnis-
méiBigen Lebensschutz noch nicht gesprochen ist. Zur
Klarung der angemessenen Reichweite des Strafrechts im
Bereich der Sterbehilfe ist daher zu untersuchen, ob der
Gesetzgeber das bestehende Spannungsverhéltnis zwi-
schen Selbstbestimmungsfreiheit und Lebensschutz be-
reits bestmoglich ausgeglichen hat oder ob weiterhin ge-
setzgeberischer Handlungsbedarf besteht.

I1. Bewertungskriterien der folgenden Strafgesetzge-
bungskritik

Die Frage nach der erforderlichen Reichweite des straf-
rechtlichen Lebensschutzes kann nicht beantwortet wer-
den ohne eine Auseinandersetzung mit der Frage, in wel-
chem Umfang das Strafrecht {iberhaupt schiitzen darf.!3

8 BGH, NJW 2019, 3089; NJW 2019, 3092; Anm. Coenen, medstra
2020, 84.
® S. dazu die Pressemitteilung des BFArM vom 19. November 2019
»,Betdubungsmittel zum Zweck der Selbsttotung®, abrufbar unter:
https://www.bfarm.de/DE/Service/Presse/Themendossiers/Betdu-
bungsmittel%20zum%20Zweck%20der%20Selbsttotung/ node.ht
ml (zuletzt abgerufen am 29. Februar 2020).
Antwort der Bundesregierung v. 13. September 2019 auf die Kleine
Anfrage der Abgeordneten Katrin Helling-Plahr, Stephan Thomae,
Renate Alt und weiterer Abgeordneter der Fraktion der FDP,
BT-Drs. 19/13198, S. 4.
""" Vgl BT-Drs. 18/5373, S. 9.
2 BVerfG, Urt. v. 26.2.2020 — 2 BvR 2347/15,2 BvR 2527/16, 2 BVR
2354/16, 2BvR 1593/16, 2 BvR 1261/16, 2 BvR 651/16,
https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/  Entschei-
dungen/DE/2020/02/rs20200226_2bvr234715.html (hiernach
BVerfG, Urteil zu § 217 StGB).
Fir eine ausfiihrliche Auseinandersetzung mit den MafBstdben fiir
eine wissenschaftliche Strafgesetzgebungskritik, s. Kubiciel/Wei-
gend, KriPoZ 2019, 35, die fiir Verhaltensnormen in der Verhéltnis-
mafigkeitspriifung einen tauglichen Ansatz fiir eine gelungene
Strafgesetzgebungskritik erblicken.
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Das Strafrecht dient nach iiberwiegender Auffassung
dazu, Rechtsgiiter zu schiitzen.!* Dieser Schutzauftrag des
Strafrechts wird zutreffend auf besonders sozial-schadli-
ches Verhalten begrenzt.!’ Der Freiheitsraum des Einzel-
nen soll in einer liberalen und pluralistischen Gesellschaft
so wenig wie mdglich beschriankt werden. Eine Grenze ist
erst dort zu ziehen, wo das Verhalten des Einzelnen die
Rechtsgiiter eines anderen unangemessen beeintréchtigt.
Daher ist das strafrechtliche Verbot einer Handlung als
Eingriff in zumindest das Grundrecht auf allgemeine
Handlungsfreiheit des Einzelnen rechtfertigungsbediirf-
tig, sodass bereits die Existenz einer Strafrechtsnorm —
unabhéngig von den bei einer Verurteilung folgenden
Grundrechtseingriffen — legitimierungsbediirftig ist.!®
Dartiber hinaus gehen mit einer strafrechtlichen Verurtei-
lung besonders einschneidende Konsequenzen einher (in
Form einer Geld- oder Freiheitsstrafe sowie eines sozial-
cthischen Tadels'7), weshalb das Strafrecht das letzte Mit-
tel sein sollte, auf das der Gesetzgeber zuriickgreift, also
die ultima ratio.'®

1. Ankniipfungspunkte zur Uberpriifung der Legitimitiit
des mit einer Sanktion verkniipften Handlungsverbots ei-
ner Strafnorm

Inwiefern der Gesetzgeber bei dem Erlass von Strafrechts-
normen durch verfassungsrechtliche und strafrechtsin-
terne Grenzen gebunden ist, wird nach wie vor diskutiert,
wobei es nicht das Ziel dieses Beitrags ist, den rechtskri-
tischen Gehalt der Rechtsgutslehre, des ultima-ratio-Prin-
zips, des Bestimmtheitsgebots oder der VerhaltnisméaBig-
keitspriifung abschlieBend zu kldren. Vielmehr soll aus
diesen Ankniipfungspunkten ein taugliches Priifungsmus-
ter zur Legitimitdt des Handlungsverbots einer Straf-
rechtsnorm hergeleitet werden, indem die Reichweite des
Priifungsgehalts umgrenzt und damit zu den anderen
Punkten abgegrenzt wird. Das Schuldprinzip, das als
Frage der personlichen Vorwerfbarkeit vor allem bei der
Hohe der Strafe eine Rolle spielt, kann bei der Frage, ob
ein bestimmtes Verhalten abstrakt kriminalisiert werden
darf, an dieser Stelle ausgeklammert werden.

a) Rechtsgiiterschutz

Die Reichweite des Rechtsgiiterbegriff ist immer noch
nicht endgiiltig festgelegt.!” Im Folgenden soll unter ei-
nem Rechtsgut ein zu schiitzendes Interesse verstanden
werden, das fiir die Entfaltung der Freiheitsrechte des Ein-
zelnen innerhalb einer funktionierenden Gemeinschaft

" Bése, in: Hefendehl/von Hirsch/Wohlers, Die Rechtsgutstheorie —
Legitimationsbasis des Strafrechts oder dogmatisches Glasperlen-
spiel (2003), S. 89; Griesbaum, in: Festschrift Nehm, 2006, S. 125
(127); Kargl, in: Vom unmoglichen Zustand des Strafrechts (1995),
S. 53 (58 ft.); Kubiciel/Weigend, KriPoZ 2019, 35; Roxin, Strafrecht
AT/1, 4. Aufl. (2006), § 2 Rn. 1 ff. m.w.N.

'S BVerfGE 88, 203 (258); 96, 245 (249).

16 So auch Gdrditz, 1Z 2016, 641 (642); Kubiciel/Weigend, KriPoZ

2019, 35 (39).

Vgl. zu dem sozial-ethischen Tadel durch eine strafrechtliche Ver-

urteilung BVerfGE 25, 269 (286); 95, 96 (140); 109, 133 (168); 120,

224 (240); 123, 267 (408).

und eines Rechtsstaates existenziell ist.2’ Der Begriff soll
strafrechtsbegrenzend wirken, indem er den Gesetzgeber
beim Erlass strafrechtlicher Normen darauf beschrinkt,
ausschlielich Rechtsgiiter schiitzen zu diirfen. Daher darf
der Gesetzgeber keine Normen erlassen, die lediglich fiir
ein freiheitliches Zusammenleben nicht-existenzielle In-
teressen (wie bspw. dem Schutz bloer Moralvorstellun-
gen) dienen. Ein Beispiel fiir eine Norm, die fiir verfas-
sungswidrig erkldrt hétte werden sollen, weil sie aus-
schlieBlich Moralvorstellungen schiitzt, ist der Geschwis-
ter-Inzest gem. § 173 Abs. 2 S. 2 StGB, was das BVerfG
in seinem Beschluss aus dem Jahr 2008?! iiberwiegend an-
ders sah. Insofern wird teilweise davon gesprochen, dass
der Rechtsgiiterschutz ,,entkernt* wurde.?? Nichtsdestot-
rotz kann und soll der Rechtsgiiterbegriff als erstes Grob-
raster dienen und wird daher als notwendige (aber nicht
hinreichende) Legitimationsvoraussetzung fiir die Prii-
fung der RechtmaBigkeit einer Strafrechtsnorm herange-
zogen. Es bedarf mithin weiterer Priifungskriterien, um
ein strafbewehrtes Verhaltensverbot fiir legitim zu erkla-
ren.

b) Gesetzlichkeitsprinzip und Bestimmtheitsgebot

Weitere zwingende Vorgaben fiir den Gesetzgeber finden
sich in dem Gesetzlichkeitsprinzip aus Art. 103
Abs. 2 GG, das sich bekanntermalflen in die folgenden vier
Elemente aufteilen ldsst: 1. Gesetzlichkeitsprinzip,
2. Riickwirkungsverbot, 3. Bestimmtheitsgrundsatz und
4. Analogieverbot. Zur Untersuchung, ob der Gesetzesge-
ber die Strafnorm klar formuliert hat, kann insbesondere
der Bestimmtheitsgrundsatz herangezogen werden. Der
Normadressat muss eindeutig erkennen konnen, welches
Verhalten verboten sein soll und welche Strafe bei einer
Zuwiderhandlung daraus resultiert.* In praktischer Hin-
sicht diirfen die Anforderungen an das Bestimmtheitsge-
bot zwar nicht iiberspannt werden; allerdings muss eine
Grenze der (verfassungskonformen) Auslegung dort ver-
laufen, wo Strafnormen derart unklar sind, dass auch bei
einer Auslegung keine widerspruchsfreien Ergebnisse ge-
funden werden konnen. Damit kommt auch dem Be-
stimmtheitsgebot eine — wenn auch eher geringe — straf-
rechtskritische Bedeutung zu.

¢) Ultima-ratio-Prinzip

Viel beschworen zur Einddmmung der zunehmenden und
weitreichenden Betétigung des Strafgesetzgebers wird das

'8 BVerfGE 39, 1 (47); 88, 203 (258); Kaspar, VerhiltnismiBigkeit

und Grundrechtsschutz im Priaventionsstrafrecht (2014), S. 243 ff.;

Rengier, Strafrecht AT, 11. Aufl. (2019) §3 Rn.5 ff.; Roxin

(Fn. 14), § 2 Rn. 97 f. Vgl. zum ultima-ratio-Prinzip und seiner Be-

deutung im Strafrecht ausfiihrlicher Jahn/Brodowski, ZStW 129

(2017), 363 (366 ff.).

Vgl. fiir eine umfassendere Darstellung des aktuellen Streitstandes

Swoboda, ZStW 122 (2010), 24 (33 ff.).

2 Vgl. Roxin (Fn. 14), § 2 Rn. 7.

21 BVerfGE 120, 224 mit iiberzeugendem, abweichendem Votum
Hassemer.

22 Jahn/Brodowski, ZStW 129 (2017), 363 (367).

2 Vgl. zu den Anforderungen aus dem Bestimmtheitsgebot fiir straf-
rechtliche Normen ausfiihrlicher Schmitz, in: MiiKo-StGB, § 1
Rn. 43 ff.



bereits erwdhnte ultima-ratio-Prinzip, auch wenn deswe-
gen noch kein Strafgesetz fiir ungiiltig erklirt wurde.>* Zu
Recht wird seit langerem untersucht, ob man den Grund-
satz néher prézisieren kann, um ihn als rechtssetzungskri-
tisches Instrument handhabbar zu machen.?’ Einige sehen
in ihm primir ein ,,Gebot politischer Klugheit**® andere
wollen ihn als Ausdruck einer VerhéltnisméBigkeitsprii-

fung verstehen.?’

AuBler Frage steht, dass die Verhaltensnorm, also das
strafrechtliche Verbot ecines (idealerweise) bestimmten
Verhaltens, einen Grundrechtseingriff darstellt und somit
einer VerhéltnismiBigkeitspriifung geniigen muss.?® Dies
gilt fiir alle Normen, die in die Rechte des Biirgers ein-
greifen. Allerdings stellt es sich als zusétzlich rechtferti-
gungsbediirftig da, dass sich der Gesetzgeber der Mittel
des Strafrechts zur Durchsetzung eines erwiinschten biir-
gerlichen Verhaltens bedient, die aufgrund ihrer morali-
schen Aufladung und der ,,scharfen Folgen weit iiber an-
dere Mittel hinausgehen.?’ Jahn und Brodowski haben zur
Ausgestaltung des ultima-ratio-Prinzips das ,,Grundrecht
auf Freiheit von Sanktionierung® entwickelt, das sie als
Untergruppe des allgemeinen Personlichkeitsrechts sehen
und das auf grundrechtlicher Rechtfertigungsebene einen
erhdhten Legitimationsbedarf nach sich zieht.*° Sie zeigen
auf, dass das ,,Grundrecht auf Freiheit von Sanktionie-
rung* durch die ,,Verkniipfung von Verhaltens- und Sank-
tionsnorm* betroffen wird*! und damit der Erlass einer
Strafrechtsnorm durch den Gesetzgeber einen rechtferti-
gungsbediirftigen Eingriff in den Schutzbereich des
»Grundrechts auf Freiheit von Sanktionierung® zur Folge
hat.3? Damit ist entscheidender Ankniipfungspunkt fiir das
ultima-ratio-Prinzip die im Rahmen der verfassungsrecht-
lichen Rechtfertigung zu priifenden Schranken-Schran-
ken,* d.h. die Anforderungen die an das Gesetz selbst als
taugliche Schranke des Grundrechts zu stellen sind. Jahn
und Brodowski fordern, dass hohere Malstdbe an die Er-
forderlichkeit angelegt werden miissen, wonach in proze-
duraler Hinsicht zum einen der Gesetzgeber strafrechtli-
che Gesetze ausfiihrlicher begriinden miisse und zum an-
deren miisse ein ,,Offensichtlichkeitsmafistab* untersucht
werden.>* Nach letzterem sei eine strafrechtliche Rege-
lung jedenfalls dann nicht erforderlich, wenn das verfolgte
Ziel fiir jeden Sachkundigen ohne ausfiihrliche Uberprii-
fung durch andere, mildere Mittel als durch strafrechtliche
MaBnahmen erreicht werden konne.?

Der Gedanke, dass ein (expliziter) grundrechtlicher
Schutz gegen Strafandrohung und Sanktionierung aus
dem allgemeinen Personlichkeitsrecht abzuleiten ist,*

2 Vgl. hierzu ausfiihrlicher Jahn/Brodowski, ZStW 129 (2017), 363

(372).

Vgl. fiir eine ausfiihrliche Ubersicht der Prizisierungsansitze

Jahn/Brodowski, ZStW 129 (2017), 363 (367 ff.).

% Girditz, 122016, 641 (649), der zwar dem ultima-ratio-Prinzip
keine verfassungsrechtliche Komponente zusichert, aber sich den-
noch fiir eine zuriickhaltende Kriminalpolitik ausspricht. Vgl. fiir
den VerhéltnisméBigkeitsgrundsatz als ,,Gebot politischer Klugheit*
auch Landau, NStZ 2015, 665 (668); Prittwitz, ZStW 129 (2017),
390 (400).

27 So bspw. Rengier (Fn. 18), § 3 Rn. 5.

2 An Stelle vieler Gdrditz, JZ 2016, 641 (642).

2 Vgl. zur sozialethischen Aufladung des Strafrechts auch Landau,
NStZ 2015, 665 (668).
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verdient Zustimmung. Insofern {iberzeugt auch, dass mit
dem Verbot einer Verhaltensweise unter Androhung einer
Kriminalstrafe nicht ,,nur in die allgemeine Handlungs-
freiheit eingegriffen wird, sondern in das allgemeine Per-
sonlichkeitsrecht, weil damit auch eine negative Bewer-
tung des Verhaltens als typischerweise sozial-schidlich
und damit als typischerweise unrechtméafBig oder gar ver-
werflich einhergeht. An dieser Stelle konnte allenfalls
noch tiiberlegt werden, ob die Verkniipfung von Verhal-
tens- und Sanktionsnorm nicht noch préziser als Sankti-
onsandrohung umschrieben werden kdnnte und damit von
einem ,,Grundrecht auf Freiheit von Sanktionsandrohung*
gesprochen werden sollte.

Aufgrund der besonderen sozialethischen Aufladung des
Strafrechts, die sich auch darin niederschldgt, dass ein
Strafurteil als sozial-ethischer Tadel eingestuft wird,?’
sollte dem ultima-ratio-Prinzip dennoch ein eigenstandi-
ger Gehalt zukommen. Dieser Gehalt sollte in den verfas-
sungsrechtlichen Priifrahmen des ,,Grundrechts auf Frei-
heit von Sanktionsandrohung*® eingegliedert werden, in
dem dort eine Modifikation der VerhdltnismaBigkeitsprii-
fung erfolgt wie es von Jahn und Brodowski gefordert
wird. Nach hier vertretener Ansicht erscheint es indes vor-
zugswiirdig, nicht auf einen OffensichtlichkeitsmaBstab
abzustellen, sondern die Wahrung des ultima-ratio-Prin-
zips dahingehend zu untersuchen, ob andere Mittel exis-
tieren, die das Rechtsgut ausreichend schiitzen.?® Ausrei-
chend ist der Schutz dann, wenn er geeignet ist, das Be-
stehen des Rechtsguts gegen die Mehrzahl der erwarteten
Angriffe abzusichern und somit ein vergleichbares (aber
nicht identisches) Schutzniveau erwarten ldsst. Die Prii-
fung erinnert damit an das Merkmal der Erforderlichkeit
im Rahmen der VerhéltnismaBigkeitspriifung und kann
auf dieser Priifungsstufe integriert werden. Im Gegensatz
zu der herkommlichen Erforderlichkeitspriifung sind die
Anforderungen im Rahmen der Uberpriifung einer straf-
rechtlichen Verhaltensnorm an die Bejahung einer ,ul-
tima-ratio-Erforderlichkeit allerdings erh6ht. Dies wiirde
zugleich die Legitimitdtsanforderungen an eine Straf-
rechtsnorm gegeniiber einer iiblichen VerhiltnismaBig-
keitspriifung bei nicht-strafrechtlichen Normen erhhen,
da das Alternativmittel nicht gleich effektiv sein, sondern
lediglich einen ausreichenden Schutz gewihrleisten muss.
Diese Modifikation ist verfassungsrechtlich geboten, da
auch das BVerfG wiederholt betont hat, dass das Straf-
recht das letzte Mittel sein sollte, auf das der Gesetzgeber

30 Jahn/Brodowski, ZStW 129 (2017), 363 (377 ff.). Zustimmend zu
der Untergruppe auch Prittwitz, ZStW 129 (2017), 390 (396).

31 Jahn/Brodowski, ZStW 129 (2017), 363 (379).

2 Aa.0., 377 ff.

¥ Aa0.,379f

¥ Aa.0.,379f

¥ Aa.0, 380.

¥ Aa.0., 377 ff.

37 Vgl Fn. 15. A.A. Jahn/Brodowski, ZStW 129 (2017), 363 (377), die
einer Verurteilung nur ein sozialtherapeutisches ,,nicht wieder!* ent-
nehmen wollen.

¥ Formulierung angelehnt an Jahn/Brodowski, ZStW 129 (2017), 363
(377 f£.).

3 So auch Rengier (Fn. 18), 3 Rn. 5.
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zuriickgreifen darf.*° Sofern allerdings auf einen gleich ef-
fektiven Schutz abgestellt wird, konnte sich der Gesetzge-
ber darauf berufen, dass nicht-strafrechtliche Mittel nicht
gleich effektiv sind, sodass die Erforderlichkeitspriifung
regelméBig leerliefe. Daher empfichlt es sich, diese straf-
rechtsspezifische Besonderheit, die sich verfassungsrecht-
lich aus dem Rechtsstaatsprinzip und VerhéltnismafBig-
keitsgrundsatz herleiten ldsst, im Rahmen der Verhéltnis-
maBigkeitspriifung zu berlicksichtigen. Im Folgenden
wird der Priifungspunkt, um seinen Bedeutungsgehalt
vollstindig darzustellen, ausgelagert, auch wenn im Ubri-
gen eine Eingliederung in die VerhéltnisméaBigkeitsprii-
fung befiirwortet wird.

d) Verhdltnismdpigkeitsprinzip

Auch vor dem Hintergrund des ultima-ratio-Prinzips und
der Betroffenheit des ,,Grundrechts auf Freiheit von Sank-
tionsandrohung**! als Auspriigung des allgemeinen Per-
sonlichkeitsrechts aus Art.2 Abs.1 iV.m. Art. 1
Abs. 1 GG verdient die VerhéltnismaBigkeitspriifung bei
der strafrechtlichen Gesetzgebung ein besonderes Augen-
merk. RegelméBig werden durch ein strafrechtliches Ver-
bot bestimmter Verhaltensweisen die Freiheitsrdume der
Normadressaten verkiirzt, sodass im Rahmen der Ange-
messenheitspriifung insbesondere zu priifen ist, ob die be-
troffenen Freiheitsrechte in einem angemessenen Verhalt-
nis zu dem zu schiitzenden Recht stehen. Sofern ein schiit-
zenwertes Rechtsgut bereits bejaht wurde, dass nach hier
vertretener Auffassung einen zumindest begrenzenden
Einfluss auf die zu schiitzenden Interessen haben soll, ist
darin auch zwingend ein legitimer Zweck im Rahmen der
VerhiltnismaBigkeitspriifung zu sehen, der lediglich ein
schiitzenswertes Interesse voraussetzt. Um die abschlie-
Bende Angemessenheitspriifung iiberschaubar zu halten,
empfiehlt es sich, die Interessen, die dem Schutzzweck
gegeniiberstehen, bereits vor der VerhéltnisméBigkeits-
priifung festzustellen.

2. Vorschlag zur Uberpriifung einer Sanktionsandrohung
im Grobraster

Damit wird im Folgenden zur Bestimmung der Frage, ob
im Bereich der Sterbehilfe ein gesetzgeberischer Hand-
lungsbedarf besteht, ein Vorgehen in fiinf Schritten ge-
wihlt: 1. Besteht ein schiitzenswertes Rechtsgut?, 2. Ist
das Handlungsverbot bestimmt genug gefasst?, 3. Beste-
hen andere Mittel oder Mdglichkeiten, um das Rechtsgut
zwar nicht gleich effektiv, aber ausreichend zu schiitzen?,
4. Bestehen gegenldufige grundrechtliche Interessen, die
bei der abschlieBenden VerhéltnismaBigkeitspriifung zu
beachten sind? und 5. Geniigt die Norm einer abschlie-
Benden VerhéltnismaBigkeitsprifung? Erst wenn in allen
fiinf Schritten die Legitimitat der jeweiligen Norm bejaht

40 BVerfGE 39, 1 (47); 88, 203 (258).

4 S.Fn.38.

42 BVerfG, Urteil zu § 217 StGB (Fn. 12).

43 Zur Verwendung des Wortes ,,Sterbehilfe im weiteren Sinne* vgl.
auch BGHSt 40, 257 (260), der auf die Verwendung des Begriffs in
der Literatur verweist; Eser/Sternberg-Lieben in:
Schonke/Schrdder, StGB, 30. Aufl. (2019), Vorbem. zu §§ 211 ff.
Rn. 21; Hillenkamp, MedR 2018, 379 in Fn. 1.

wurde, kann die Norm in ihrer derzeitigen Fassung beste-
hen bleiben.

III. Strafbarkeit der Unterstiitzung von Sterbewilligen
bis zum Urteil des BVerfG vom 26. Februar 2020

Bevor iiber eine eventuelle Neuausgestaltung der Sterbe-
hilfe nachgedacht werden kann, ist zunéchst einerseits zu
klaren, wie der Begriff Sterbehilfe in der nachfolgenden
Bearbeitung verwendet wird, und zum anderen, welche
Sterbehilfehandlungen bis zum Urteil*? des BVerfG vom
26. Februar 2020 als strafwiirdig ausgestaltet waren.

1. Sterbehilfe im weiten Sinn

In diesem Beitrag wird das Wort Sterbehilfe im weitesten
Sinn verwendet, sodass jede Handlung, die als Hilfe zum
Herbeifiihren des Todes eines Sterbewilligen und damit
als ,,Hilfe zum Sterben‘ eingestuft werden kann, darunter
fallen soll.** Insbesondere ist nicht erforderlich, dass der
Sterbewillige bereits tddlich erkrankt ist, um eine Unter-
stiitzung als Sterbehilfe im weiteren Sinn zu qualifizieren.

2. Aktuelle Strafbarkeit der Sterbehilfe

Nach der Gesetzeslage bis zum 26. Februar 2020 waren
Unterstilitzungen von Sterbewilligen, die ihrem Leben
freiverantwortlich und eigenhéndig selbst ein Ende set-
zen, grundsitzlich straflos, sofern kein geschéftsmaBiges
Vorgehen vorlag, vgl. §§ 216, 217 StGB. Hingegen war
und ist eine direkte Sterbehilfe, also die aktive, lebensver-
kiirzende Handlung bei einer sterbewilligen Person,
grundsétzlich strafbar, vgl. § 216 StGB. Ausnahmen be-
stehen im Bereich des sog. Behandlungsabbruchs*, bei
der bei todlichen Krankheiten bspw. auch aktiv die Geréte
ausgeschaltet werden konnen, und der sog. indirekten
Sterbehilfe*’, bei der schmerzlindernde Medikamente ver-
abreicht werden diirfen, auch wenn dadurch der Sterbe-
prozess beschleunigt wird, wobei beide Vorgehensweisen
dem (mutmaBlichen) Patientenwillen entsprechen miis-
sen.

a) Strafbarkeit nach § 217 StGB

Gem. § 217 Abs. 1 StGB machte sich strafbar, wer in der
Absicht, die Selbsttotung einer anderen Person zu fordern,
dieser dazu geschiftsméBig die Gelegenheit gewahrt, ver-
schafft oder vermittelt. Dabei sollten nach §217
Abs. 2 StGB diejenigen Teilnehmer straffrei bleiben, die
entweder selbst nicht geschiaftsmiBig handeln oder Ange-
horiger der in Abs. 1 genannten Person sind oder diesem
sonst nahestehen. Das zentrale Merkmal fiir eine Straf-
wiirdigkeit nach § 217 Abs. 1 StGB war mithin die Ge-
schiftsméfBigkeit. Geschiftsmédfig im Sinne der Vor-
schrift handelte nach Ansicht des Gesetzgebers, ,,wer die

4 Detailliert zu den Voraussetzungen fiir eine (straflose) aktive Ster-

behilfe Reinbacher, famos 09/2010, 1 (4 ff.).
Ausfiihrlicher zu den Anforderungen an eine indirekte Sterbehilfe
Reinbacher, famos 09/2010, 1 (2).
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Gewdhrung, Verschaffung oder Vermittlung der Gelegen-
heit zur Selbsttotung zu einem dauernden oder wiederkeh-
renden Bestandteil seiner Titigkeit macht, unabhdngig
von einer Gewinnerzielungsabsicht und unabhdngig von
einem Zusammenhang mit einer wirtschaftlichen oder be-
ruflichen Titigkeit.“*> Das gegeniiber einer ,,gewohnli-
chen™ (und weiterhin straflosen) Suizidhilfe gesteigerte
Unrecht wurde mithin in der Wiederholungsgefahr gese-
hen.¥’

b) Strafbarkeit nach § 216 StGB

Auch nach dem geltenden § 216 StGB macht sich grund-
sitzlich keine Person strafbar, die einer anderen Person
bei deren freiverantwortlicher Selbstttung unterstiitzt.
Wer bspw. einer anderen Person eine Pistole anreicht, mit
der sich die Person erschief3t, bleibt nach dem StGB straf-
los. Allerdings kommt seit der sehr umstrittenen ,, Wittig-
Entscheidung“?® gegebenenfalls eine Unterlassungs-
Strafbarkeit desjenigen in Betracht, der straflos helfen
durfte. In diesem Fall wollte die Witwe W nach dem Tod
ihres Ehemanns ebenfalls sterben, wovon sie auch ihren
Hausarzt H erzéhlte. Als die W kurz darauf dem H trotz
mehrfachen Klingelns nicht die Tiir 6ffnete, befiirchtete
H, dass W ihr Vorhaben umgesetzt haben konnte. Er lie3
sich von einem Bekannten der W, der einen Zweitschliis-
sel besal3, die Tiir 6ffnen. Dort fand H seine Patientin W
nach Medikamenteneinnahme bewusstlos vor und unter-
nahm aufgrund ihres Sterbewunsches keine Rettungsbe-
miithungen. Im Raum stand der Vorwurf der Totung auf
Verlangen durch Unterlassen gem. §§ 216, 13 StGB durch
Nichtgewidhrung der arztlichen Hilfe, von dem das Aus-
gangsgericht den H freisprach.** Der BGH betonte in sei-
ner Entscheidung im Fall ,,Wittig®, dass die Tatherrschaft
des Suizidenten bei Eintritt der Bewusstlosigkeit auf einen
etwaig anwesenden Garanten iibergehe.>® Trotz der An-
nahme einer Garantenstellung des Arztes verwarf der
BGH hier im Ergebnis die Revision und bestitigte den
Freispruch, weil W nicht ohne irreparable Schéden zu ret-
ten gewesen wére und sich H somit in einer unaufldsbaren
Konfliktsituation zwischen dem Lebensrecht seiner Pati-
entin und deren Selbstbestimmungsrecht befunden habe
und ihm damit ein Einschreiten nicht zumutbar gewesen
sei.’! Der ,,Wittig-Entscheidung® wird zu Recht vorge-
worfen, die Straflosigkeit der Beihilfe zur Selbsttétung
mit der Figur des Tatherrschaftswechsels bei Bewusstlo-
sigkeit zu umgehen.>

In den bereits erwédhnten, aktuellen Entscheidungen des
BGH wurde ebenfalls festgestellt, dass die Arzte nach
§ 216 StGB straflos waren.** Insbesondere in dem sog.
.Berliner Fall“, in dem eine 44-Jéhrige seit ihrer Jugend
unter einer sehr schmerzhaften, aber nicht todlichen
Krankheit litt, sprach sich der BGH dafiir aus, dass die Ga-
rantenstellung des Arztes mit dem ausdriicklichen und
freiverantwortlichen Lebenswunsch der Patienten geendet

4 BT-Drs. 18/5373, S. 17.

4 Vgl. BT-Drs. 18/5373, S. 16 f.

4 BGHSt 32, 367, auch als sog. ,,Peterle-Entscheidung* bekannt.
4 BGHSt 32, 367.

30 BGHSt 32, 367, 374 f.

I BGHSt 32, 367, 373 ff.

2 Rengier, Strafrecht BT II, 20. Aufl. (2019), § 8 Rn. 16.

habe.>* Daher habe sich der Arzt auch nicht strafbar ge-
macht, als er wie verabredet nach seiner bewusstlosen Pa-
tientin sah und keine Rettungsbemiihungen einleitete.*
Auch eine Strafbarkeit wegen einer unterlassenen Hilfe-
leistung nach § 323c Abs. 1 StGB lehnte der Senat ab, da
die Hilfeleistung dem Arzt hier nicht zumutbar gewesen
sei, weil er sich in einer unaufldsbaren Konfliktsituation
zwischen Lebensschutz und der Patientenautonomie be-
funden habe.’® Damit hat der BGH die Patientenautono-
mie deutlich gestarkt.

IV. Eigene Untersuchung der Legitimitit des § 217
StGB vor dem Urteil des BVerfG vom 26. Februar
2020

In Anbetracht der kontroversen Entstehungsgeschichte ist
vor den jiingsten BGH-Entscheidungen zu fragen, ob die
Sanktionsandrohung in § 217 Abs. 1 StGB rechtmaBig ist.

1. Identifizierbares Rechtsgut und Bestimmtheitsgrund-
satz

Der Gesetzgeber hat die Notwendigkeit der Einfiihrung
des § 217 StGB vor allem darauf gestiitzt, dass der An-
stieg der Suizidzahlen ,die Achtung vor einem Leben,
auch vor einem leidenden, schwer kranken oder behinder-
ten Leben* als zentrales Element unserer Gesellschaft hin-
terfrage und sich zunehmend alte oder kranke Menschen
in den Tod gedringt fiihlen konnten.’” Daher bediirfe es
einer Kriminalisierung, um die dadurch bedrohten Schutz-
giiter, also das Leben und die Autonomie des Individu-
ums, zu schiitzen.>® Als taugliches Rechtsgut kommen da-
mit insbesondere in Betracht: 1. Ein (mittelbarer) Lebens-
schutz vor einer voreiligen Inanspruchnahme einer Ster-
beforderung, 2. Die Willensfreiheit und das Selbstbestim-
mungsrecht der Sterbewilligen, und 3. Das Interesse der
Gesellschaft an einem bestehenden ,, Totungstabu®.

Sowohl das Leben als auch die Willensfreiheit sind als
verfassungsrechtlich  geschiitzte Individualinteressen
zweifellos taugliche Rechtsgiiter. Erhebliche Bedenken
bestehen hinsichtlich eines Universal- oder Allgemein-
rechtsguts, das sich als Interesse an einem bestehenden
,,Lotungstabu® orientiert. Zum einen ist nicht ersichtlich,
woraus sich ein solches ,, Totungstabu‘ ableiten liefe, weil
bereits die Existenz einer Patientenverfiigung sowie der
Behandlungsabbruch zeigen, dass in einer Vielzahl von
Féllen auch eine Totung nicht im Widerspruch zur Ge-
samtrechtsordnung steht. Zum anderen hat eine Befra-
gung ergeben, dass die Mehrzahl der Bevolkerung fiir eine
Zuldssigkeit der Sterbehilfe pladiert und mithin gar kein

3 Vgl. BGH, NJW 2019, 3089; NJW 2019, 3092 (Fn. 8).
% BGH,NJW 2019, 3089 ff.

% Aa0.,3091f

¢ A.a.0.,3092.

7 BT-Drs. 18/5373,S.8 .

% Vgl. BT-Drs. 18/5372, S. 12.
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schiitzenswertes Gemeininteresse an einem ,,Totungs-
tabu® besteht.’®> Damit verbleiben das Leben und die
Selbstbestimmungsfreiheit als taugliche Rechtsgiiter be-
stehen.®® Hinsichtlich der Wortlaut-Bestimmtheit von
§ 217 StGB existieren keine Bedenken.

2. Ultima-ratio-Prinzip

Grundsétzlich sind sowohl der Schutz des Lebens als auch
der Willensfreiheit berechtigte Anliegen. Der Gesetzgeber
hat zutreffend herausgestellt, dass es kein minderwertiges
oder weniger schiitzenswertes Leben gibt; allerdings er-
scheinen die Bedenken, dass Personen regelmifig in den
Tod gedriingt werden konnten,®! {iberzogen. Insofern las-
sen die Ausfithrungen in der Gesetzesbegriindung den
Schluss zu, dass der Gesetzgeber bei der Einfithrung des
§ 217 StGB die Gefahr, dass Personen aus unethischen
Griinden andere in den Tod drangen konnten, als straf-
rechtlich zu bekdmpfendes Hauptproblem einstufte. Die
primére Intention des Gesetzgebers besteht darin, dass
keine unmoralische ,,Sterbeindustrie in Deutschland
etabliert wird.

Dies konnte jedoch bereits dadurch erreicht werden, dass
das Betreiben einer Sterbehilfeorganisation unter einen
Erlaubnisvorbehalt gestellt wird, sodass bei Nicht-Einhal-
tung der ethischen und medizinischen Standards eine Er-
laubnis nicht erteilt oder entzogen werden kann. Dartiber
hinaus konnte zum Schutze der Sterbewilligen vor iiber-
eilten Entscheidungen eine verpflichtende amtsarztliche
Untersuchung, in der die Freiverantwortlichkeit des Ster-
bewunsches dokumentiert wird, vor einer Unterstiitzung
des Sterbewilligen eingefiihrt werden und die legale
Durchfiihrung der Sterbehilfe auf Arzte beschriinkt wer-
den. Daneben bestiinde auch die Option, die Zuwider-
handlung gegen den Erlaubnisvorbehalt als Ordnungswid-
rigkeit auszugestalten.

In der rechtspolitischen Diskussion zur Einfiihrung des
§ 217 StGB wurden und werden ebenfalls eine ganze
Reihe an Alternativen diskutiert.®? So sah einer der drei
Alternativ-Entwiirfe, die im Gesetzgebungsverfahren um
§ 217 StGB diskutiert wurden, die Schaffung eines Sui-
zidhilfegesetzes vor, um die Problematik im Umkreis von
arztlich begleiteten Lebensbeendigungen durch eine aus-
driickliche Erlaubnisregelung derartiger Handlungen im

%9 Siehe dazu den Artikel vom 21. Januar 2014 auf Zeit Online, Tétung
auf Verlangen, abrufbar unter www.zeit.de/politik/deutsch-
land/2014-01/Sterbehilfe-YouGov-Umfrage (zuletzt abgerufen am
31.12.2019).

% So auch BVerfG, Urteil zu § 217 StGB (Fn. 12), Rn. 227 f.

¢ Vgl. BT-Drs. 18/5373, S. 8.

62 So standen neben dem letztlich angenommen Gesetzesentwurf noch
drei Alternativvorschlige zur Diskussion: vgl. BT-Drs. 18/5375
(Vorschlag zur Straffreiheit der Hilfe zur Selbsttétung); BT-Drs.
18/5374 (Vorschlag einer zivilrechtlichen Lésung durch Einfithrung
eines Suizidhilfegesetzes) und BT-Drs. 18/5376 (Vorschlag zur
Strafbarkeit der Teilnahme an der Selbsttotung). Vgl. auch die Aus-
arbeitung des wissenschaftlichen Dienstes des Deutschen Bundes-
tags ,,Rechtsdogmatische Moglichkeiten zur Regelung der Suizid-
beihilfe* vom 25. Februar 2015, abrufbar unter: https://www.bun-
destag.de/resource/blob/422180/89b80a03141e0558241c4626ed55
7ba0/wd-7-025-15-pdf-data.pdf (zuletzt abgerufen am 29. Februar
2020).

Biirgerlichen Gesetzbuch zu 16sen.®® Ein weiterer der er-
folglosen Gesetzesentwiirfe im Gesetzgebungsprozess um
§ 217 StGB kommt ebenfalls als milderes Mittel in Be-
tracht, wonach eine Straffreiheit der Hilfe zur Selbstto-
tung angestrebt wurde.®*

Damit bleibt festzuhalten, dass beide Rechtsgiiter bereits
durch einen Erlaubnisvorbehalt ausreichend geschiitzt
werden konnten und § 217 StGB somit nicht den ultima-
ratio-Anforderungen gerecht wird.%

3. Gegenldufige, schutzwiirdige Interessen

Neben dem ultima-ratio-Versto3 konnten noch weitere
Legitimationsbedenken hinsichtlich § 217 StGB beste-
hen, wenn andere schutzwiirdige Belange durch das ent-
haltene Handlungsverbot verletzt werden konnten. Hier-
bei ist zu beachten, dass sich das Handlungsverbot priméar
an Suizidhelfer richtet und nicht an die Sterbewilligen
selbst. In Bezug auf die Helfer ist zumindest an das be-
troffene ,,Grundrecht auf Freiheit von Sanktionsandro-
hungen“¢® als Unterfall der allgemeinen Personlichkeits-
freiheit zu denken. Daneben kdénnte unter Umsténden
auch die Berufsfreiheit der Sterbehelfer beeintrachtigt
sein, wobei nach Ansicht des Gesetzgebers der grund-
rechtliche Schutzbereich hier nicht eroffnet ist, weil die
Suizidhilfe als sozialschédliche und gemeinschaftsschad-
liche Titigkeit einzuordnen und damit verboten sei.®’
Sollte jedoch ein Recht auf einen selbstbestimmten Tod
existieren, wiirde es sich um ein erlaubte Tatigkeit halten,
Sterbewillige zu unterstiitzen, sodass auch die Berufsfrei-
heit der Sterbehelfer beriihrt ist.®® Zudem werden ausweis-
lich der Schutzzwecke auch mittelbar die Interessen der
Sterbewilligen betroffen, deren Selbstbestimmungsfrei-
heit und deren Grundrecht auf einen selbstbestimmten
Tod ebenfalls beeintréchtigt werden.

®  BT-Drs. 18/5374, S. 3.

¢ BT-Drs. 18/5375.

% Die Frage, ob § 217 StGB erforderlich ist, wurde vom BVerfG ex-
plizit offengelassen, BVerfG, Urteil zu § 217 StGB (Fn. 12),
Rn. 263.

 S.Fn.38.

¢ BT-Drs. 18/5373, S. 12.

% So BVerfG, Urteil zu § 217 StGB (Fn. 12), Rn. 306, die die allge-
meine Berufsfreiheit der Suizidhelfer als verletzt ansahen.



4. Verhdltnismdpigkeitspriifung

Sowohl der Lebensschutz als auch die Willensfreiheit sind
verfassungsrechtlich legitime Zwecke.® Allerdings fragt
sich, ob § 217 StGB wirklich dazu geeignet ist, diese Zwe-
cke zu gewihrleisten oder ob nicht vielmehr die Anzahl
der Personen, die zum Sterben ins Ausland reisen, weiter
ansteigen wird. Bereits im Rahmen der ultima-ratio-Prii-
fung wurde festgestellt, dass mildere Mittel existieren,
wie bspw. ein Erlaubnisvorbehalt oder die Einstufung als
Ordnungswidrigkeit. Daneben wire auch eine Beschrén-
kung der Kriminalisierung auf Handeln mit Gewinnerzie-
lungsabsicht denkbar. Mit diesen Alternativen hat sich der
Gesetzgeber auseinandergesetzt und sie fiir weniger effek-
tiv befunden.” In der Tat wird man davon ausgehen miis-
sen, dass die Abschreckungswirkung des Strafrechts ho-
her und damit effektiver als andere MaBnahmen ist, so-
dass man die Erforderlichkeit im Rahmen der verfas-
sungsrechtlichen VerhéltnisméaBigkeitspriifung wohl beja-
hen muss, sofern man nicht wie hier die strafrechtlichen
Erwdgungen zum ultima-ratio-Prinzip zu einer Anpas-
sung des Priifungsmalstabs fithren lasst.

Im Rahmen der Angemessenheit sind dariiber hinaus die
verschiedenen Interessen gegeneinander abzuwégen.
Grundsétzlich ist der Lebensschutz ein berechtigtes An-
liegen. Allerdings darf eine Person aufgrund ihres verfas-
sungsméafig zugesicherten allgemeinen Personlichkeits-
rechts, das auch das Recht auf ein selbstbestimmtes und
wiirdevolles Sterben umfasst, {iber ihren Tod selbst ent-
scheiden, sofern sie in der Lage ist, einen entsprechenden
freiverantwortlichen Willen zu bilden. Im Hinblick da-
rauf, das bei einem freiverantwortlichen Sterbewunsch die
Legitimitit des § 217 StGB weder an den Lebensschutz
noch an die Selbstbestimmungsfreiheit der Sterbewilligen
gekniipft werden kann, stellt die Norm — zumindest in die-
sen Konstellationen — einen unangemessenen Eingriff in
das ,,Grundrecht auf Freiheit von Sanktionsandrohung*’!
der Normadressaten sowie ferner eine (zumindest mittel-
bare) Beeintrichtigung des Rechts auf ein selbstbestimm-
tes Sterben der Sterbewilligen dar.”

5. Rechtspolitische Handlungsmoglichkeit

Wie im Rahmen der ultima-ratio-Priifung gezeigt, beste-
hen mildere, aber dennoch ausreichende Mittel, um den
Lebensschutz und die Selbstbestimmungsfreiheit ausrei-
chend zu schiitzen. § 217 StGB sollte daher abgeschafft
werden.” Die Sterbehilfe sollte vielmehr kontrolliert le-
galisiert werden.

% So auch BVerfG, Urteil zu § 217 StGB (Fn. 12), Rn. 231.

7 Vgl. BT-Drs. 18/5373,S. 13 f.

"' S.Fn.38.

2 Vgl. hierzu auch BVerfG, Urteil zu § 217 StGB (Fn. 12), Rn. 279
ff.; Rn. 306.

3 S0 sah es auch das BVerfG, Urteil zu § 217 StGB (Fn. 12), das § 217
StGB wie schon erwdhnt am 26. Februar 2020 fiir nichtig erklart hat.

" BVerfG, Urteil zu § 217 StGB (Fn. 12).

> BVerfG, Urteil zu §217 StGB (Fn.12), Leitsatz 1.a) sowie
Rn. 204 ff.

" BVerfG, Urteil zu §217 StGB (Fn.12), Leitsatz 1.b) sowie
Rn. 208 ff.

V. Kernaussagen der Entscheidung des BVerfG vom
26. Februar 2020

Das BVerfG trifft einige fundamentale Aussagen zur Ster-
behilfe im weiteren Sinn, denen uneingeschriankt zuzu-
stimmen ist. 7 Im Kern der Entscheidung steht die Aus-
sage des 2. Senats, die gleichzeitig den ersten Leitsatz bil-
det, dass das allgemeine Personlichkeitsrecht aus Art. 2
Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG auch das Recht auf ein
selbstbestimmtes Sterben als Ausdruck der personlichen
Autonomie umfasst.”> Diese Freiheit schlieft das Recht
ein, sich selbst das Leben zu nehmen.”® Sofern sich je-
mand in freiverantwortlicher Selbstbestimmung im Rah-
men seiner Vorstellung von Lebensqualitit und Sinnhaf-
tigkeit seiner Existenz selbst tdtet, ist dies als Akt der au-
tonomen Selbstbestimmung sowohl vom Staat als auch
von der Gesellschaft zu respektieren.”” Das Recht auf ein
selbstbestimmtes Sterben umfasst damit ebenfalls die
Freiheit, sich bei Dritten Hilfe zu suchen und diese, sofern
sie freiwillig geleistet wird, anzunehmen.”® Da § 217
StGB es faktisch unmoglich macht, eine Suizidhilfe in
Anspruch zu nehmen, verbleibt de facto kein Raum mehr
zur Ausiibung der verfassungsrechtlich geschiitzten Frei-
heit in diesem Bereich, sodass § 217 StGB verfassungs-
widrig und damit nichtig ist.”’

VI. Untersuchung der Legitimitiit des § 216 StGB de
lege ferenda

Auch § 216 StGB begrenzt die rechtliche Zulassigkeit der
aktiven bzw. direkten Sterbehilfe, sodass zu untersuchen
ist, inwieweit die jiingste Entscheidung des BVerfG zu
§ 217 StGB hier ebenfalls Anderungen als notwendig er-
scheinen ldsst. Dabei ist grundsétzlich zu betonen, dass
dem Gesetzgeber in seiner Aussage, dass es kein ,,lebens-
unwertes“ Leben gibt,*® uneingeschrinkt zuzustimmen ist
und der Lebensschutz ein berechtigtes und wichtiges An-
liegen in unserer Gesellschaft ist.®! Der Ausbau der An-
wendung der Palliativmedizin ist wiinschenswert. Aller-
dings sind die derzeitigen palliativmedizinischen Mog-
lichkeiten nicht ausreichend, allen leidenden und kranken
Menschen in ihrem aktuellen Zustand helfen zu kdnnen.
Daher bleibt festzuhalten, dass das allgemeine Personlich-
keitsrecht mit seinem Bezug zur Menschenwiirde aus
Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG nach zutreffender
Ansicht auch das Recht auf ein selbstbestimmtes, wiirde-
volles Sterben umfasst.®? Diese Freiheitsraumverteilung
hat bereits Roxin auf den Punkt gebracht: ,.Es gibt keine
Pflicht zum Leben, aber das Recht auf einen selbstbe-
stimmten Tod.“%

" BVerfG, Urteil zu §217 StGB (Fn. 12), Leitsatz 1. b) sowie
Rn. 209 ff.

8 BVerfG, Urteil zu §217 StGB (Fn. 12), Leitsatz 1. c) sowie
Rn. 212 f.

" BVerfG, Urteil zu §217 StGB (Fn. 12), Leitsitze 2-5 sowie
Rn. 337 ff.

80 vgl. BT-Drs. 18/5373, S. 8.

81 So betont auch der 2. Senat in BVerfG, Urteil zu § 217 StGB
(Fn. 12), Rn. 338 f., dass der Gesetzgeber die Suizidhilfe durchaus
regulieren und sich dabei auch strafrechtlicher Mittel bedienen darf.

8 Vgl. nur Hufen, NJW 2018, 1524 (1525). Sowie BVerfG, Urteil zu
§ 217 StGB (Fn. 12), Leitsatz 1. a) sowie Rn. 204 ff.

8 Roxin, NStZ 2016, 185 (186).



Coenen — Die Sterbehilfe bei freiverantwortlichem Sterbewillen

1. Uberlegungen zur ultima ratio und zur Verhdltnismd-
Pigkeit der Norm

Der Gesetzgeber scheint zu befiirchten, dass dltere oder
kranke Menschen dieses Recht auf einen selbstbestimm-
ten Tod als eine ,,Pflicht zum Sterben* empfinden konn-
ten.®* Eine solche Pflicht wiirde fiir eine freiverantwortli-
che Person eine genauso erhebliche Einschrankung be-
deuten wie eine ,,Pflicht zum Leben®. Es ist zu iiberlegen,
ob zur Starkung der Selbstbestimmungsfreiheit bereits die
Nichtigkeitserklarung des § 217 StGB allein ausreicht.
Dagegen spricht aber, dass dann eine aktive Sterbehilfe
immer noch pauschal verboten wire, was in Anbetracht
der Tatsache, dass das BVerfG explizit ein Recht auf die
Inanspruchnahme der Hilfe Dritter zur Lebensbeendi-
gung, sofern diese freiwillig geleistet wird, vom Schutz-
bereich des Rechts auf ein selbstbestimmtes Sterben um-
fasst sieht,®® kaum verfassungsrechtlich tragbar sein
diirfte.

Fiir einen aktuell bestehenden Handlungsbedarf im Rah-
men des § 216 StGB spricht auch, dass zahlreiche Men-
schen erhebliche Angst vor dem Tod haben oder moglich-
erweise korperlich derart stark eingeschrankt sind, dass
sie den todlichen Akt nicht mehr selbst ausfiihren kénnen,
sodass ihnen trotz eines freiverantwortlichen Sterbewil-
lens ein selbstbestimmtes Sterben verwehrt bliebe. Das
Recht zu Sterben darf aber nicht nur den ,,Mutigen* oder
den ,,korperlich Féhigen® zur Verfiigung stehen. Auch das
denkbare Argument, dass es kaum freiverantwortliche Su-
izide gebe und daher grundsétzlich zum Schutz des Le-
bens eine Strafbarkeit erforderlich sei, verféangt hier nicht.
Zwar werden nach aktuellem Forschungsstand ca. 90 %
Prozent aller Suizide in einem nicht-freiverantwortlichen
Zustand begangen, wobei die Genauigkeit des Ergebnis-
ses dahingehend bezweifelt wird, ob die Anzahl der
Nicht-Freiverantwortlichkeit nicht iiberzogen wird.%
Aber selbst wenn man davon ausgeht, dass die 90 % zu-
trafen, gibt es damit immerhin 10 % Prozent an Sterbewil-
ligen, denen man einen selbstbestimmten Tod auch unter
aktiver Mithilfe von anderen ermdglichen sollte. Damit
erweist sich § 216 Abs. 1 StGB im Hinblick auf diese Per-
sonen weder als ultima ratio noch als angemessen, da ihr
Grundrecht auf einen selbstbestimmten Tod zu stark be-
schnitten wird.

2. Rechtspolitische Handlungsmoglichkeiten

Zunichst konnte man eine Streichung des § 216 StGB er-
wihnen. Dafiir spriche, dass dann auch eine aktive Ster-
behilfe in Betracht kiime. Dagegen lésst sich aber einwen-
den, dass sich im Nachhinein dann mdglicherweise nicht
mehr kldren lassen konnte, ob der Sterbewillen wirklich

8 Vgl. BT-Drs. 18/5373, S. 8.

8 BVerfG, Urteil zu §217 StGB (Fn. 12), Leitsatz 1. c) sowie
Rn. 212 f.

8 Vgl. BVerfG, Urteil zu § 217 StGB (Fn. 12), Rn. 245. So Duttge,
ZStW 129 (2017), 448 (453), der in Fn. 39 auf eine Studie des re-
nommierten Psychiaters Brieger verweist, der nur von 60 % nicht
freiverantwortlichen Suiziden ausgeht. Ebenfalls zweifelnd an der
90 %-Verteilung fiir bestimmte Fallgruppen (bspw. bei Suiziden
aufgrund schmerzhafter Krankheiten) &uBlert sich Roxin,
NStZ 2016, 185 (187).

freiverantwortlich war. Dies ist aber zwingend notwendig,
um den Lebensschutz moglichst umfassend zu gewéhr-
leisten und einen Missbrauch der Sterbehilfe zu vermei-
den. Die Gesellschaft und der Staat haben eine Fiirsorge-
pflicht fiir ihre Mitglieder bzw. Biirgerinnen und Biirger,®’
die es auch erforderlich macht, Personen, die die Reich-
weite ihres Handelns nicht abschétzen kénnen, vor sich
selbst und vor irreversiblen Entscheidungen zu schiitzen.

3. Rechtspolitischer Handlungsvorschlag

Daher sollte § 216 StGB um einen Absatz 3 erweitert wer-
den. § 216 Abs.3 StGB sollte lauten: ,,(3) Sofern ein
Arzt®® jemanden anderen auf dessen ausdriickliches und
ernsthaftes Verlangen, das von einem Amtsarzt einen Mo-
nat vor Durchfiihrung der todlichen Handlung als freiver-
antwortlich bewertet wurde, totet, handelt er nicht rechts-
widrig (sog. drztlich assistierter Suizid). Der drztlich as-
sistierte Suizid muss in Gegenwart des Amtsarztes als
Zeugen durchgefiihrt werden und die Freiverantwortlich-
keit des Sterbewunsches muss unmittelbar vor der Sterbe-
hilfe nochmals beurkundet werden.*

Diese Anderung miisste sodann auch im Rahmen der #rzt-
lichen Berufsordnung beriicksichtigt werden. Nach § 1
Abs. 1 BAO dient der Arzt der Gesundheit des einzelnen
Menschen und des gesamten Volkes. Diese Gedanken
werden in der von der Bundesarztekammer verabschiede-
ten Musterberufsordnung explizit unter dem Titel ,,Bei-
stand fiir Sterbende* ausformuliert.®® Nach § 16 Abs. 2 ist
es ihnen verboten, Patientinnen und Patienten auf deren
Verlangen zu toten. Nach § 16 S. 3 diirfen sie ferner keine
Hilfe zur Selbsttotung leisten. Vor dem Hintergrund der
grundrechtlichen Freiheitsraumverteilung im Bereich der
Sterbehilfe sollten diese beiden Sétze gestrichen werden,
sodass allein § 16 S. 1 erhalten bleibt, wonach Arztinnen
und Arzte Sterbende unter Wahrung ihrer Wiirde und un-
ter Achtung ihres Willens beizustehen haben.

VILI. Fazit

Der Lebensschutz ist zweifelsfrei ein berechtigtes, aber
nicht das einzige Anliegen, das der Gesetzgeber bei der
Ausgestaltung der rechtlichen Rahmenbedingungen der
Sterbehilfe zu beachten hat. Um dem grundrechtlichen
Spannungsverhéltnis zwischen der Selbstbestimmungs-
freiheit mit ihrem Bezug zur Menschenwiirde einerseits
und dem Lebensschutz andererseits gerecht zu werden,
muss der wachsenden Bedeutung der Selbstbestimmungs-
freiheit mehr Geltungsraum gewéhrt werden. Die bishe-
rige ,,Losung* des Gesetzgebers, also die Einfithrung des
§ 217 StGB, wurde zutreffend fiir verfassungswidrig er-
klart.*

87 So auch dhnlich BVerfG, Urteil zu § 217 StGB (Fn. 12), Rn. 276.

8 Dabei darf selbstverstindlich kein Arzt zur Mitwirkung bei einem
assistierten Suizid gezwungen werden. So auch schon Roxin, GA
2013, 313 (323). Ebenfalls dahingehend duBert sich das BVerfG, im
Urteil zu § 217 StGB (Fn. 12), Leitsatz 6.

Abrufbar unter: https://www.bundesaerztekammer.de/fileadmin/u-
ser_upload/downloads/pdf-Ordner/MBO/MBO-AE.pdf (zuletzt ab-
gerufen am 29.2.2020).

% BVerfG, Urteil zu § 217 StGB (Fn. 12).
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Nichtdestotrotz bestehen weiterhin unndtige Hiirden, die
schwerkranken und leidenden Menschen auf dem Weg zu
einem selbstbestimmten Sterben in den Weg gestellt wer-
den, wie § 216 StGB in seiner aktuellen Fassung. Im Zu-
sammenspiel mit der aus rechtsstaatlicher Sicht bedenkli-
chen (und moglicherweise verfassungswidrigen) Anwei-
sung des BMG, die Antrége auf Erhalt einer tddlichen Do-
sis Natrium-Pentobarbital regelmiBig abzulehnen,’! wer-
den die leidenden Sterbewilligen, bei ihrer selbstbestimm-
ten und ihnen grundrechtlich zugesicherten Lebensbeen-
digung allein gelassen. Insofern besteht legislativer Hand-
lungsbedarf. Der Gesetzgeber ist aufgerufen die wider-
streitenden, verfassungsrechtlichen Interessen in einen
schonenden Ausgleich zu bringen. Dies ist vor allem des-
wegen durchfiihrbar, weil bei einer Neuausrichtung der
Sterbehilfe der strafrechtliche Lebensschutz nicht wesent-
lich gesenkt werden muss.

o' Vgl Fn. 9.

Es empfehlen sich die folgenden Grundsitze fiir eine
Neujustierung der Sterbehilfe: 1. § 217 StGB ist verfas-
sungswidrig und daher mit dem Urteil des 2. Senats vom
26. Februar 2020 fiir nichtig erklirt worden,” 2. § 216
StGB sollte gedndert werden, um der Selbstbestimmungs-
freiheit und dem verfassungsrechtlich abgesicherten
Recht auf ein selbstbestimmtes Sterben Rechnung zu tra-
gen, 3. Zur Gewdhrleistung der Freiverantwortlichkeit des
Sterbewillens und damit eines weiterhin moglichst umfas-
senden Lebensschutzes muss der Sterbewunsch vorher
von einem unabhdngigen Amtsarzt als freiverantwortlich
bestétigt und unmittelbar vor dem é&rztlich assistierten Su-
izid vor Zeugen neu beurkundet werden. Mit diesen Maf3-
nahmen wiirde ein weiterer entscheidender und iiberfalli-
ger Schritt auf dem Weg zu einem modernen und liberalen
Sterbehilfe(straf)recht gegangen werden, den das BVerfG
begonnen hat und den der Gesetzgeber beenden sollte.

2 BVerfG, Urteil zu § 217 StGB (Fn. 12).



Neuere Entwicklungen in der Kriminalpolitik
als Ausdruck der Krise des Liberalismus

von Max Wrobel™

Abstract

Der Beitrag analysiert aktuelle Phinomene der Kriminal-
politik vor dem Hintergrund der These eines gegenwdrti-
gen antiliberalistischen Umschwungs. Zugrunde gelegt
wird — notwendig vergrobernd — das Luhmann’sche Mo-
dell funktionaler Differenzierung der Gesellschaft, in wel-
chem die Kriminalpolitik als ein gesellschaftlicher Funk-
tionsbereich unter vielen verortet ist. Zur Entfaltung der
These soll einfiihrend die gesellschaftliche Entwicklung
prdgnant anhand anderer gesellschaftlicher Funktionsbe-
reiche exemplifiziert werden.

The article analyzes current phenomena in criminal
policy in the light of the thesis of a current anti-liberalist
turnaround. On the basis - necessarily coarsening - is the
Luhmann model of functional differentiation of society, in
which crime policy is located as a social functional area
among many. In order to unfold the thesis, at first social
development should be exemplified using other social
functional areas.

I. Eine essayistische Vorbemerkung

Unerbittlich schreitet die evolutive! Entwicklung politi-
scher Ideengeschichte? zwischen Liberalismus und Antili-
beralismus alternierend voran. Der gegenwirtig in nahezu
jeder politisch verfassten Gemeinschaft der Welt® diag-
nostizierte antiliberalistische Umschwung erfasst sémtli-
che gesellschaftliche Funktionsbereiche. Schlaglichtartig
sind hier einleitend die folgenden Bereiche der Politik,
Wissenschaft und Kultur zu nennen.

Augentfillig ist zunédchst die Etablierung eines (zumeist
aber nicht ausschlielich rechts-)populistischen Politik-

*  Der Autor ist wissenschaftliche Hilfskraft am Institut fiir auslandi-
sches und internationales Strafrecht von Prof. Dr. Bettina Weifser,
Universitét zu Ko6ln.

' Der Begriff findet sich bei Vesting, Rechtstheorie, 2. Aufl. (2015),
S. 149 ff.
Betrachtet man das Recht als geronnene Politik, betrifft dies zu-
gleich die jiingere (Straf-)Rechtsgeschichte. Der Begriff des Libera-
lismus wird hier im Sinne der politischen Ideengeschichte — freilich
stark verkiirzt — als aufklérerische Strémung verstanden, welche
dem Individuum unabdingbare Freiheitsrdaume gegeniiber dem Kol-
lektiv gewihrleisten will und nicht im Sinne einer allgemeinen Wirt-
schaftsliberalitdt, die unter den Bedingungen der Globalisierung
wohl eher in die entgegengesetzte Richtung weist.

Eine Ausnahme scheint z. B. Portugal zu sein, auch wenn sich die

andernorts durchlaufene Entwicklung hier bereits andeutet,

https://www.deutschlandfunk.de/kein-rechtspopulismus-warum-
portugal-den-rechten-trotzt.922.de.html?dram:article_id=442885

(zuletzt abgerufen am 20.12.19).

4 Schonberger/Schénberger, JZ 2018, 105 ff.

stils, der mittlerweile im parlamentarischen Alltag ange-
kommen ist.* Hierflir erwies sich die technologisch hoch-
gerlistete Kommunikationsstruktur des beginnenden
21. Jahrhunderts als Brandbeschleuniger, da sich die auf-
strebenden politischen Akteure den algorithmusbasierten
— durch ausléndische Privatunternehmen bereitgestellten
und durch das Geschéftsgeheimnis geschiitzten — Plattfor-
men bedienen konnten, die ungeahnte Mdoglichkeiten der
Informationsverbreitung und -rezeption erdffneten. Wie
sich zeigte, zéhlte fortan entgegen der herkdmmlichen de-
mokratietheoretischen Annahme einer Durchsetzung des
besten Arguments nur noch die Verbreitungsrate bzw.
-potenz einer Information.® Jene lisst sich mithilfe von
teils unerwartet drastischen, gerade die deutsche Gesell-
schaft in ihrem gegenbildlich® konstituierenden Selbstver-
standnis erschiitternden Tabubriichen am besten errei-
chen, da es nur auf den ,,Knall-Effekt* der Meldung an-
kommt und die von Art. 5 GG determinierte zwischenge-
schaltete Redaktionsarbeit hierfiir iiberfliissig wird.” Wie
verschiedentlich gezeigt sind die verbreiteten Ideen® nicht
neu.’ Lediglich ihre gesellschaftliche Wirkmacht wird
durch die aktuellen Rahmenbedingungen potenziert und
sorgt so fiir eine allgegenwirtige Stimmung der Bedro-
hung kultureller Identitdt,'® die wiederum die Selbstaus-
richtung der Gesellschaft hin zu antiliberalistischem Ge-
dankengut begiinstigt.

Des Weiteren ist auf die Bedeutung der akademischen
Geisteswissenschaften als — in seiner gesellschaftlichen
Relevanz unterschétztem — Funktionsbereich hinzuwei-
sen. Mit der Entstehung der modernen Sozial- und Poli-
tikwissenschaften gaben diese analytischen Textwissen-
schaften der Gesellschaft erst die Werkzeuge an die Hand,
mit denen antiliberalistische Entwicklungen epistemisch

Verwiesen sei hierbei auf das Modell der Mem-Theorie Richard
Dawkins, vgl. sekundidr auf die Digitalmoderne bezogen bei Ebner,
Radikalisierungsmaschinen, 2019, S. 114.

¢ Vgl. die Formulierung des BVerfG im ,Wunsiedel-* Beschl. v.
4.11.2009 — 1 BVR 2150/08, Rn. 65.

Vgl. Donald Trumps‘ — auf die Vorziige des Nachrichtendienstes
Twitter bezogene — Wahlkampf-Aussage: ,,we just skip ‘em®; Zu
den Implikationen von Verfassungsrecht (Art. 5 Abs. 1 GG) und
Medienkonvergenz Paulus/Nolscher, ZUM 2017, S. 177 (178f.).
Hierzu gehoren etwa unverhohlener Geschichtsrevisionismus und
Menschenfeindlichkeit.

Marxen, Der Kampf gegen das liberale Strafrecht — Eine Studie zum
Antiliberalismus in der Strafrechtswissenschaft der zwanziger und
dreiiger Jahre (1975); Vogel, Einfliisse des Nationalsozialismus
auf das Strafrecht (2004); Ambos, Nationalsozialistisches Strafrecht
(2019); Wrobel, GRZ 2019, 83 ff.

0 Lilla, https://www.zeit.de/2018/03/mark-lilla-identitaetspolitik-in-
terview (zuletzt abgerufen am 20.12.19); Fukuyama, 1dentitit. Wie
der Verlust der Wiirde unsere Demokratie gefdhrdet (2019), iiber die
Bedeutung der heutigen ,,Identitdts-Politik*.



erfasst werden konnen.!! Wird die Forderung dieser — wie
etwa in Brasilien oder China zu beobachten!? — staatli-
cherseits zuriickgefahren, offenbart sich einmal mehr,
dass kritischem Denken nicht in jeder Herrschaftsform
eine elementare Stellung zugewiesen ist. Auch hierzu-
lande wird nur allzu oft herablassend auf die Geisteswis-
senschaften geschaut und damit ihr spezifischer Eigen-
wert verkannt. Verliert eine Gesellschaft jedoch die Werk-
zeuge zur Registrierung von Freiheitseinbuflen der diese
konstituierenden Individuen, verbleibt sie nur noch als
formbare Masse,'> der ein beliebiger (kollektiver) Hand-
lungszweck!* oktroyiert werden kann.

Ein weiterer betroffener Funktionsbereich ist schlieBlich
die Kunst."® Es handelt sich hierbei um denjenigen Funk-
tionsbereich der Gesellschaft, der als Experimentierfeld
jedweder menschlichem Bewusstsein entspringenden
Idee eine — nur den Grenzen der menschlichen Phantasie
und den verfassungsimmanenten Schranken!® unterlie-
gende — Erweiterung der Denkbarkeit herbeifiihren kann.
Somit erfiillt sie im Hinblick auf die nicht ausschlielich
technologisch sondern vor allem zivilisatorisch-kultur-
technisch zu verstehende Innovationskraft einer Gesell-
schaft eine unverzichtbare Aufgabe. Das einzelne Kunst-
werk ist in der modernen Partizipationsgesellschaft jedoch
nicht linger ausschlieBliche Schopfung des Kiinstlers.
Vielmehr unterliegt es vielfdltigen inhaltlichen (mitunter
vom Kiinstler antizipierten) Modifikationen durch den
Rezipienten, wodurch die Erschiitterung des bisher Denk-
baren seltener und der Kiinstler selbst unfreier wird. So ist
ein Verlust der Fahigkeit zur Differenzierung von Werk
und Autor zu verzeichnen.!” Konkret bedeutet dies: Das
Abhingen von als politisch inkorrekt geltenden Werken,!®
die offentliche Vorverurteilung von Schauspielern und
Filmschaffenden und die damit einhergehende Tilgung je-
ner Werke aus dem kollektiven Gedéchtnis im Stile einer
damnatio memoriae,!® die Anbiederung an den Netflix-
Konsumenten?® sowie die Abhéngigkeit von quantifizier-
baren GroBen im Musikgeschift?! gehen zulasten des pro-
vokativen — fiir die Storung des gesellschaftlichen status
quo?? unersetzlichen — Impetus des Kunstwerks. Auch hier

"' 8. nur die Auseinandersetzung von Gabriel und Gumbrecht in der

NZZ (zuletzt abgerufen am 20.12.19).

Zu Brasilien: Schulze, https://www.forschung-und-lehre.de/poli-

tik/bolsonaro-setzt-hochschulen-unter-druck-2008/ (zuletzt abgeru-

fen am 4.2.20); Zu China: s.o. (Fn. 11).

Zur Steuerbarkeit der Masse im Kontext der Massenpsychologie s.

grundlegend: Le Bon, Massenpsychologie (1895). Auch wenn es

sich hierbei um eine — nach heutigen sozialwissenschaftlichen Maf-

stiben — eher diirftig empirisch untermauerte Arbeit handelt, finden

sich in ihr interessante Ansétze, die auch fiir die moderne Sozialpsy-

chologie einen Ausgangspunkt bilden (kdnnen).

4" Horkheimer/Adorno, Dialektik der Aufklirung, 2016 (dt. Erstausg.
v.1947),S. 6 £, 177 ft.

'S Rautenberg, Wie frei ist die Kunst?, 2018.

6 BVerfGE 67, 213 (228); 119, 1 (23).

Dies ist aktuell ersichtlich am Fall des Literaturnobelpreistriger

Peter Handke.

'8 Rautenberg (Fn. 15), S. 23 ff., 52.

S. nur die Falle Allen, Polanski, Spacey.

zeigt sich eine wiederum technologisch flankierte Hin-
wendung zum Antiliberalismus und ein Bedeutungswan-
del der Kunst hin zum reinen Unterhaltungs- und Konsu-
mobjekt.

I1. Entwicklungstendenzen der Kriminalpolitik

Die vorstehende Skizze dieser Entwicklung von — fiir die
liberal-rechtsstaatliche Verfasstheit einer Gesellschaft
elementaren — Funktionsbereichen soll hier geniigen, um
aufzuzeigen, dass wir uns gegenwirtig in einem antilibe-
ralistischen Umschwung befinden. Vorab ist festzuhalten,
dass im Folgenden eine historisierende Makroperspektive
eingenommen wird, die den Verlauf der Gesetzgebungs-
aktivititen als Endpunkt der kriminalpolitischen Aus-
handlungen innerhalb der jeweiligen zeitgeschichtlichen
Situation versteht, um so bestimmte iibergreifende Ent-
wicklungslinien oder Phdanomene beschreiben zu kdnnen.
Ein Augenmerk liegt insbesondere auf dem Zusammen-
hang von materiellem und formellem Strafrecht.

1. Materielle und prozessuale Expansion

Im Schrifttum wird eine Ausweitung des materiellen
Strafbereichs ungeféhr ab Ende des 20. Jahrhunderts kon-
statiert — wobei die Einschidtzungen der Anfinge dieser
Entwicklung vom Ende der 70er-Jahre bis zu den 90er-
Jahren differieren.?* Als Kennzeichen dieser Tendenz gel-
ten auf materieller Ebene die Expansion des Nebenstraf-
rechts,?* d. h. eine Flankierung herkémmlich auBerstraf-
rechtlicher Regelungsbereiche durch Strafhormen und
eine zunehmende Vorfeldkriminalisierung — insb. die
Haufung abstrakter Gefédhrdungsdelikte im Staatsschutz-
strafrecht.”® Hinzu tritt eine Ausweitung staatlicher Ein-
griffsbefugnisse auf formeller Ebene.?® Letztere geht mit
der hier als prozessuale Expansion bezeichneten Erweite-
rung der Kataloge von Telekommunikationsiiberwachung
sowie der ,,Lauschangriffe” (§§ 100a, 100c, 100f StPO)
und neuerdings der Quellen-Telekommunikationsiiberwa-
chung und der Online-Durchsuchung (§§ 100a Abs. 1
S. 2, 3, 100b StPO)?’ — durch die genannten Deliktsarten

208, die Black-Mirror Folge ,,Bandersnatch®, welche dem Zuschauer

die Entscheidung tiber den Verlauf der Dramaturgie iiberldsst. Zu-

dem die Phianomene immer wieder neu aufgelegter Spinn-Off’s,

Pre- und Sequels sowie der Niedergang des Kinos, welche eng mit

einer Kommodifizierung von Kunst und ihrer 6konomisch notwen-

digen Quantifizierbarkeit zusammenhangen.

S. Viral-Charts bei Spotify, welche den o. g. Vorrang der Quantifi-

zierbarkeit vor Qualitdt plastisch werden lassen.

Zur Bedeutung des ,,Storenfrieds” in der Demokratie, Thomd, puer

robustus, 2016.

Singelnstein, KJ 2011, 7 spricht von einer Entwicklung ab Ende der

70er Jahre; Heinrich, KriPoZ 2017, 4 vom Ende der 90er Jahre.

Letzterer weist zutreffend darauf hin, dass es zumindest liberalisti-

sche ,,Lichtblicke™ wie die Abschaffung des § 175 StGB a.F. (Un-

zucht zwischen Méannern) im Jahre 1973 gab, wodurch aber eher die

Einordnung Singelnsteins bekriftigt werden diirfte.

2% Hassemer/Neumann, in: NK-StGB, 4. Aufl. (2013), vor § 1 Rn. 332;
Singelnstein KJ 2011, 7 (9).

% Arnold, HRRS 2006, 303 (310); Heinrich, KriPoZ 2017, 4 (5); Has-
semer/Neumann, in: NK-StGB, vor § 1 Rn. 260, 343.

2 Brodowski/Jahn/Schmitt-Leonardy, GSZ 2017, 7 (10 f.).

27 Vgl. BGBL. 12017, Nr. 58 vom 23.8.2017 —,,Gesetz zur effektiveren
und praxistauglicheren Gestaltung des Strafverfahrens®, Art. 1
Nr. 2; eingehend Singelnstein/Derin, NJW 2017, 2646 ff.

21

22

23



Wrobel — Neuere Entwicklungen in der Kriminalpolitik

einher. Es drangt sich dabei der Verdacht auf, dass die ori-
gindr der Straftatverfolgung dienenden Eingriffsbefug-
nisse der StPO zu Quellen eines ,,Beifangs® werden, der
Tatsachenerkenntnisse enthélt, die wiederum fiir die
Straftatvorbeugung genutzt werden konnen.® Dabei
ergibt sich die (polizeiliche) Gefahrenprognose erst an-
lasslich des auf diese Vorfeld-Tatbestdnde gerichteten
Anfangsverdachts und der hierdurch initiierten Strafver-
folgungsmalnahmen. Dies stimmt einerseits aufgrund der
Verwisserung der rechtssystematischen Bereiche Gefah-
renabwehr/Strafverfolgung und damit der Einhaltung der
grundgesetzlichen Kompetenzverteilung,?’ andererseits
aber auch aufgrund eines Geflles hinsichtlich der jewei-
ligen staatlichen Eingriffsschwellen (niedrigschwelliger —
weil ggf. sogar eine Anscheinsgefahr beinhaltender — po-
lizeirechtlicher Gefahrenbegriff im Kontrast zum strenge-
ren strafprozessualen Anfangsverdacht) nachdenklich.
Die Erweiterung des materiellen Strafbereichs erweist
sich so lediglich als Mittel zum Zweck der Gefahrenab-
wehr und die Bedeutung des Strafrechts als Negativabbild
der Freiheitsrdume des Einzelnen® verliert gegeniiber ei-
nem — niemals geséttigten — Sicherheitshunger an Rele-
vanz. Eine solche Gesetzestechnik erweist sich als deutli-
ches Kennzeichen der oben genannten Selbstausrichtung
der Gesellschaft hin zum Antiliberalismus, die ein diffu-
ses Gefiihl benotigter Sicherheit hdher bewertet als indi-
viduelle Freiheit. Stattdessen werden hausgemachte Ge-
fahrdungen fiir die innere Sicherheit, die durchaus beste-
hen,*! auf (nach je eigener Definition) ,,Externe* proji-
ziert, um daraus dann politisches Kapital zu schlagen.
Dies wiederum trdgt zum Klima der Identitdtsbedrohung
im oben genannten Sinne bei und dringt die politisch Ver-
antwortlichen dazu (vor-)schnelle, vermeintliche’? Ab-
hilfe zu schaffen.

Neben dem in der Strafrechtswissenschaft nahezu einhel-
lig anerkannten, wenn auch unter verschiedensten Be-
grifflichkeiten  firmierenden®* — |, Priventionspara-
digma‘4, soll an dieser Stelle noch ein Punkt aus dem ak-
tuellen Gesetz der Regierungskoalition zur ,,Modernisie-
rung des Strafverfahrens“>® Erwihnung finden. Die Er-
weiterung der DNA-Analyse nach § 81e StPO n.F. Diese

B Weifer, ZStW 2009, 131 (153); Brodowski/Jahn/Schmitt-Leonardy,
GSZ 2017, 7 (11).

2 Mitsch, NJW 2015, 209 (211) weist darauf hin, dass die Gesetzge-
bungszustindigkeit fiir die Gefahrenabwehr bei den Landern liegt.
Damit ist die ,,Gefahr” formeller Verfassungswidrigkeit derartiger
Vorschriften angesprochen, vgl. den Grundsatz aus Art. 70 GG.

30 Singelnstein, KJ 2011, 7 (9).

3! Hierauf wird unter II. 5 zuriickzukommen sein. Bereits jetzt ist je-

doch zur Klarstellung darauf hinzuweisen, dass mit ,,hausgemacht*

einerseits ein sich geradezu bahnbrechender Anstieg rechtsextremer

Gewalttaten, andererseits die signifikant hohe Zahl westlicher

Staatsangehdriger unter Tétern islamistischer Provenienz von —

etwa in Europa stattfindenden — Gewalttaten gemeint ist. Nicht

ignoriert werden soll hierbei die — gleichsam zu missbilligende —
linksextreme Gewalt sowie Straftaten von Auslidndern im deutschen

Territorium. Der Hebel fiir eine, gesellschaftlicher Verrohung ent-

gegensteuernde Politik sollte jedoch innerhalb des eigenen Aktions-

radius ansetzen und nicht versuchen Verantwortung zu externalisie-
ren.

Hierzu sogleich unter 2.

Gebriuchlich sind Praventions-, Gefahrdungs- oder gar (ein hier de-

skriptiv gemeintes) Feindstrafrecht. Weiterhin Gefahrderrecht, s.o.

(Fn. 28),S.7.

34 Hassemer/Neumann, in: NK-StGB, vor § 1 Rn. 347.

32
33

geplante prozessuale Expansion manifestiert sich in der —
naturwissenschaftlich bereits moglichen,*¢ das allgemeine
Personlichkeitsrecht (Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1
GG) jedoch nachhaltig tangierenden Option, neben dem
Geschlecht nun auch die Merkmale Augenfarbe, Haar-
farbe, Hautfarbe und Alter’” zum grundsitzlich legitimen
Zweck der Eingrenzung des Beschuldigtenkreises ermit-
teln zu konnen. Nachgerade bezeichnend ist die Begriin-
dung mit der Formel von der ,,Funktionsfdhigkeit der
Strafrechtspflege‘®® im Entwurf des Gesetzes, dessen nor-
mative Haltlosigkeit bereits 1982 von Hassemer nachge-
wiesen wurde.®® Jene Formel kommt immer dann zum
Einsatz, wenn es um die Beschrinkung von individuellen
Beschuldigtenrechten zugunsten offentlicher Strafverfol-
gungsinteressen geht, also eine ungleiche Abwagungslage
im Rahmen des Interessenausgleichs im Einzelfall ge-
schaffen werden soll.** Wenn die Entwurfsbegriindung
auf die VerhéltnisméBigkeit als Korrektiv der zu schaffen-
den Befugnisse abstellt,*! ist dies angesichts der Unwucht,
fiir die das Funktionsfihigkeits-Argument sorgt, nichts
weiter als ein Lippenbekenntnis. Kern der Kritikwiirdig-
keit des Vorhabens sind jedoch — neben der handwerkli-
chen Schwiche einer solch lakonischen Begriindung —
zwei grundsitzliche Einwinde: Zum einen ist der krimi-
nalistische Mehrwert der Erweiterung zweifelhaft. Dies
hingt zunichst hinsichtlich der ,,Reinheit” des konkret am
Tatort aufzufindenden Materials, mit dessen von zwar im
Labor bestehenden, davon jedoch notwendig abweichen-
den (Ideal-)Bedingungen zusammen, sodass die zur Be-
griindung angefiihrten Labor-Werte (wie bereits die her-
koémmliche Bestimmung des Geschlechts de lege lata ge-
zeigt hat*?) Idealwerte sind, die in der Realitéit nicht er-
reichbar sein werden. Hierdurch werden letztlich iiberzo-
gene Erwartungen erzeugt. Zu sehen ist auflerdem, dass
die Bestimmung phénotypischer Merkmale mitnichten
stets eindeutig moglich ist, beispielsweise nach blauer Au-
genfarbe einerseits und brauner Augenfarbe anderer-
seits.** Vielmehr ist zur Kenntnis zu nehmen, dass Misch-
farben — wie etwa eine grau-griine Augenfarbe — bereits
eine viel niedrigere Wahrscheinlichkeit der korrekten Zu-

33 BGBI. 12019, Nr. 46 vom 10.12.2019.

36 zum Ganzen Zoller/Thornich, ZIS 2017, 331 ff.

37 Bayern mochte sogar um die ,,biogeographische Herkunft“ erwei-
tern, vgl. Rath, GSZ 2018, 67 (68).

¥ BT-Drs. 19/14747, S. 43.

3 Hassemer, StV 1982, 275 ff.; dagegen Landau, NStZ 2007, 121 ff.

4 Dallmeyer, HRRS 2009, 429 (433): ,,Die Bedeutung der ,Funktions-
tiichtigkeit der Strafrechtspflege® reduziert sich [...] letztlich darauf,
dass alles, was die Bestrafung von Straftaten durch Strafjustizsys-
teme jenseits der gegebenen Regeln des Systems beeintrachtigt, von
Ubel ist, weil die Strafjustizsysteme nun einmal etabliert wurden,
um Straftaten gemdB den Regeln des Systems zu bestrafen.” Die
Formel verhilt sich also zu den Rechten des Einzelnen wie die ,,Si-
cherheit” zur ,,Freiheit“: Es ist ein verbaler Er6ffnungsschachzug fiir
das Betreten einer abschiissigen Bahn, die nur eine Richtung kennt.

41 BT-Drs. 19/14747, S. 21, 26, 27, 42.

42 Uwer (Berichterstatter), Stellungnahme der Strafverteidigervereini-
gung zur geplanten Einfilhrung der sog. ,.erweiterten DNA-Ana-
lyse* zu Fahndungszwecken, S. 1. Unter Bezugnahme auf Pfaffel-
huber, Hohe Wahrscheinlichkeiten?* in: Freispruch Nr. 11 (2017),
S. 18.

4 Rath, GSZ 2018, 67 (69) weist auf den in der Diskussion oft iiber-
sehenen Unterschied zwischen ,,Wahrscheinlichkeitsaussagen und
,Feststellungen* hin.



ordnung ermdglichen und dass das dullere Erscheinungs-
bild gerade heutzutage einem steten Wandel unterliegt.**
Neben diesen praktischen Problemen hilt das Vorhaben
aber auch einer Folgenabschitzung fiir die tigliche (me-
dial vermittelte) Praxis nicht stand: Die Suggestionskraft
ist im Falle einer — gleich ob geplanten oder ,,geleakten
— offentlichen Verlautbarung von DNA-Untersuchungser-
gebnissen seitens der Ermittlungsbehdrden, ob der ver-
meintlich wissenschaftlich unfehlbaren Methodik,*’ als —
gegeniiber dem in der Entwurfsbegriindungen gezogenen
Vergleich zu Zeugenaussagen oder Videoaufzeichnungen
— ungleich hoher einzustufen. Im Kontext des hiesig ein-
zunehmenden Blickwinkels ist zudem darauf hinzuwei-
sen, dass die Manipulationsanfilligkeit gerade von
Straf(prozess)rechtsnormen*® immer ein mitzudenkender,
hypothetischer Umstand bei der Bereitstellung weiterer
Instrumentarien darstellen muss. Zeichnet sich die liberal-
rechtsstaatliche Demokratie doch gerade dadurch aus,
dass sie nicht die ,,Wahrheit um jeden Preis“?’ ermittelt,
sondern sich ganz bewusst Selbstbeschrankungen aufer-
legt, um im Falle eines autoritdren Machtwechsels nicht
schon alle Instrumente fiir rassistische Offentlichkeitsar-
beit bereit zu halten. Auch hierbei wird wiederum deut-
lich, dass es nicht die aufstrebenden Antiliberalisten sind,
die die genannte Selbstausrichtung der Gesellschaft be-
wirken, sondern die demokratisch legitimierte parlamen-
tarische Mitte, die mehr als Getriebene denn als Gestal-
tende erscheint.*®

2. Symbolisches Strafrecht und Mediendffentlichkeit

Fiir die Erorterung der folgenden Entwicklungslinie soll
ein kurzer Exkurs in die Foucault’sche Theorie der Gou-
vernementalitit* gemacht werden: Diese Interpretation
moderner Herrschaftstechnik sieht in der Aufrechterhal-
tung eines permanenten Zustands der (6konomischen wie
sozialen) Unsicherheit und dessen Verbindung mit der
Gewihrleistung (duBerlich) staatsfreier Handlungsspha-
ren des Individuums einen Zustand der Produktivitit, in
welchem jeder zum ,,Unternehmer seiner selbst* werde.*°

4 Uwer, (ebda.) S. 3.

4 Dies ist mitnichten der Fall. Vgl. Uwer, S. 2 ff., der auf den sehr
bedeutsamen Umstand hinweist, dass ein kriminalistischer Mehr-
wert nur dann zu erzielen ist, wenn das — auf Minderheiten fokus-
sierende — Diskriminierungspotenzial der geplanten Regelung voll
ausgeschopft wird (S. 4). I.V.m. den derzeitigen Bedingungen me-
dialer Berichterstattung erscheint das Vorhaben daher vor dem, dem
Demokratieprinzip entspringenden, Minderheitenschutz-Gedanken
schlicht als verantwortungslos.

Gemeint sind (6ffentlich bekannt gewordene) Vorginge wie etwa
bei der Staatsanwaltschaft Gera und dem Ermittlungsverfahren ge-
gen das Zentrum fiir politische Schonheit wegen § 129 StGB,
https://www.tagesspiegel.de/politik/wir-nannten-ihn-nur-den-jura-
nazi-ein-staatsanwalt-aus-gera-und-seine-naehe-zur-afd/24202498
.html (zuletzt abgerufen am 20.12.19) sowie die Einordnung des
Wahlkampfslogans ,,Migration totet!* als nicht volksverhetzend —
entgegen der iberwiegenden hierzu bereits existierenden Rspr. — mit
fragwiirdiger Begriindung seitens des VG Gieflen (§ 130 StGB),
https://www.lto.de/recht/justiz/j/vg-giessen-4-k-2279-19-gi-npd-
wahl-plakat-migration-toetet-invasion-nicht-volksverhetzend-wi-
derstandsrecht/ (zuletzt abgerufen am 20.12.19).

47 BGHSt 14, 358 (365).

8 Hierzu Speit, Die Entkultivierung des Biirgertums, 2019.

Foucault, Uberwachen und Strafen, 1976; eine iiberzeugende Inter-
pretation vor diesem Hintergrund lieferte bereits Singelnstein, KJ
2011, 7 ff.
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In dieser Sichtweise ist die moderne ,Risikogesell-
schaft“>! eine wichtige Néhrlosung, die nie vollends aus-
getrocknet werden darf und die zugestandenen Frei-
heitssphéren gehen nur so weit, wie es die internalisierte
Selbstdisziplinierung der Individuen erlaubt. Vor diesem
Panorama moderner Herrschaftstechnik scheint die Ein-
ordnung des — ebenfalls bereits weitgehend konsentierten
— Trends zur ,,symbolischen Strafgesetzgebung*? als ein
probates Mittel, um die medial vermittelte Offentlichkeit
in ihrem Sicherheitsstreben oberflachlich zu befrieden,
nicht jedoch tatsdchlich auf Verhinderung des inkrimi-
nierten Verhalten zielende Gesetzgebung, zu betreiben.
All dies hingt eng mit medial iberprasenten weil oft spek-
takuldren Einzelfdllen zusammen, die dann zum Anlass
genommen werden, eine abstrakt-generelle (!) Regelung
zu schaffen. Beispiele hierflir gibt es zuhauf: Die Ver-
schirfung des Sexualstrafrechts nach den Vorfillen der
,-Kolner Silvesternacht“,>* die Schaffung des § 217 StGB
n.F.> als Reaktion auf die Berichterstattung zu Sterbehil-
feorganisationen® sowie die grundsitzlich sinnvolle,
wenn auch nicht ausreichende Einfiihrung des § 315d
StGB n.F. Aber auch in die andere Richtung zeigen dies
punktuelle Entkriminalisierungen®® — wie etwa die Ab-
schaffung des § 103 StGB durch die ,,Causa Bohmer-
mann‘>" oder die (rein kosmetische) Korrektur des § 219a
StGB anlisslich des Falles der Arztin Hénel.*® Die Liste
lieBe sich fortsetzen. Worauf es ankommt ist jedoch, dass
das Strafrecht in Zeiten des antiliberalistischen Ab-
schwungs nicht ldnger darauf zielt, konkret einem als
strafwiirdig erkannten Verhalten beizukommen, sondern
die mediale Vermittlung der vermeintlichen Handlungsfa-
higkeit von Gubernative wie Legislative den hochsten
Stellenwert besitzt, um den Forderungen einer — niemals
der realen 6ffentlichen Meinung entsprechenden — medial
vermittelten Offentlichkeit zu entsprechen. Das Problem
liegt hier also in der epistemischen Erfassung eines rein
fiktiven — gar illusionéren — ,,einheitlichen Volkswillen*
durch die Gesetzgebungsorgane.

0 Singelnstein, KJ 2011, 7 (8).

' Hierzu Hilgendorf, NStZ 1993, 10 ff.

52 Pars proto soll hier wiederum der Verweis auf Hassemer/Neumann,

in: NK-StGB, vor § 1 Rn. 345 geniigen; s.a. auf das Terrorstrafrecht

bezugnehmend Zsller, GA 2016, 90 (107).

https://www.deutschlandfunk.de/das-neue-sexualstrafrecht-nein-

heisst-nein.724.de.html?dram:article_id=400280 (zuletzt abgerufen

am 20.12.19)

3% Krit. hierzu Duttge, NJW 2016, 120 ff.; Die Norm wurde zwischen-
zeitlich vom BVerfG fiir mit Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG
unvereinbar und damit nichtig erklédrt, vgl. BVerfG, Urt. v.
26.2.2020, in diesem Heft S. 108 ff.

5% Sog. Lex Kusch, https://www.zeit.de/2019/27/roger-kusch-sterbe-
hilfe-assistierter-suizid-verein (zuletzt abgerufen am 20.12.19)

% Beulke, in: FS Neumann, 2017, S. 519 ff.

57 Auch zur (fehlenden) Bedeutung von Sachverstindigenanhérungen

im Gesetzgebungsverfahren, Heinze https://www.lto.de/recht/hin-

tergruende/h/hate-speech-hass-kriminalitaet-netz-188-stgb-kom-

munalpolitiker-boehmermann/ (zuletzt abgerufen am 20.12.19);

Allgemein zur Rolle der Strafrechtswissenschaft, welche sich fiir die

Kriminalpolitik funktionalisieren lasse krit. Kolbel, NK 2019, 249

(251 ff)).

https://www.sueddeutsche.de/politik/abtreibung-219a-gesetzentwu

rf-bundestag-1.4339500 (zuletzt abgerufen am 20.12.19).
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3. Okonomisierung

Betroffen von einer funktionsbereichsiibergreifenden
Okonomisierung ist in erster Linie das Prozessrecht.
Hierzu gehoren sodann nicht lediglich Praktiken wie der
sog. ,,schmutzige deal” entgegen § 257¢ StPO, der seiner-
seits lediglich die Legalisierung einer fest eingeschriebe-
nen Praxis der Strafverfolgung bedeutete.’® Hierhin ge-
hort auch eine Umdeutung des Beschleunigungsgrundsat-
zes nach Art. 6 Abs. 1 S. 1 EMRK: Diese subjektiv-recht-
liche Gewibhrleistung — welche dem VerhaltnisméaBig-
keitsprinzip in temporérer Hinsicht entspricht — ist in sei-
ner normativen Verankerung in der EMRK (lediglich) da-
rauf gerichtet, dem Einzelnen einen einklagbaren Aus-
gleich zu verschaffen, wenn sich die Belastung des Straf-
verfahrens nicht in sachangemessenen Grenzen halten,
was nicht zuletzt auch durch den sog. besonderen Be-
schleunigungsgrundsatz in Haftsachen (Art. 5 Abs. 3 S. 1
EMRK) deutlich wird. Diese menschenrechtlich fun-
dierte, in seiner kodifizierten Ausgestaltung rein subjek-
tiv-rechtliche Gewiahrleistung wird in der nationalen
Rechtsprechung — angefiihrt durch das BVerfG in einer
unheilvollen Allianz mit der bereits erwéahnten ,,Funkti-
onstiichtigkeit der Strafrechtspflege*®® — von der geschrie-
benen Norm abgel6st und zu einem 6ffentlichen Interesse
an verfahrensdkonomischem Vorgehen im Bereich der
Strafrechtspflege, die auf verknappte Ressourcen rea-
giert.%! Dies fiihrt de facto zu einer Verkiirzung von Be-
schuldigtenrechten zugunsten des 6ffentlichen Interesses
an der Strafverfolgung aufgrund von — durch Versdaum-
nisse der 6ffentlichen Hand eingetretenen — Ressourcen-
méngeln. In Verbindung mit einem ,,integralen” Rechts-
staatsverstéindnis®? (dem das BVerfG ohne Grundlage im
geltenden Verfassungsrecht seine Interpretation des Be-
schleunigungsgedankens entlehnt) und einer ordnungspo-
litischen Umdeutung des Rechtsstaatsbegriffs®® im rechts-
politischen Alltag verselbstdndigt sich so ein leider un-
scharfer Begriff®* in sein Gegenteil. Aus dem Problem
knapper Ressourcen speisen sich dann auch aktuelle Vor-
schldge wie die von Thomas De Maiziére nach einer Hal-
bierung der derzeitigen Biirokratie, was jedoch mit einer
erhohten Einflussnahme der Exekutive auf die Judikative
einhergeht und damit nichts Geringeres als die Relativie-
rung des grundgesetzlichen Gewaltenteilungsmodells be-
deutet.> Wo wird diese stete Okonomisierung Halt ma-
chen? Woran genau hapert es bei der Bereitstellung von
Geldern fiir die Lénder zur Bereitstellung von Planstellen

5 Duttge, in: FS Béttcher, 2007, S. 53 ff.

% BVerfGE 33, 367; 64, 108; 35, 185; BVerfG, NStZ 1987, 276; NJW
2009, 1469 (1474).

¢ Zum Ganzen: Roxin, GA 2010, 425 ff.; Tepperwien, ZStW 2009,
1 ff.; Degener, in: FS Dencker, S. 23 ff.; Duttge, in: FS Karras,
S. 423 ff.; Fezer, in: FS Widmaier, S. 177 ff.; Griinwald, JZ 1975,
767 ff.; Kudlich, Gutachten C zum 68. DJT; Landau, in: FS Hasse-
mer, S. 1073 ff.; Paeffgen, GA 2014, 275 ff.; Riehle, KJ 1980,
316 ff.

2 Laue, GA 2005, 648 (650 ff.).

8 Pichl, https://www.lto.de/recht/justiz/j/rechtsstaat-sicherheit-gewalt

monopol-polizei-begriff-bedeutung/  (zuletzt abgerufen am

20.12.19).

S. die Wortbedeutung von ,.Beschleunigung* als Zunahme an Ge-

schwindigkeit, gegeniiber der Zweckrichtung von Art. 6 Abs. 1 S. 1

EMRK (in welchen von Beschleunigung nicht einmal die Rede ist)

als Entscheidung in sachangemessener Zeit, hierzu eingehend De-

gener, in: FS Dencker, S. 23 ff.
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bei der Justiz? Um im Bild der oben (Fn. 40) genannten
,-abschiissigen Bahn“ zu bleiben: Dem Rechtssystem aus
guten Griinden nicht immanente Leitprinzipien sollten um
seiner funktionsbedingten Eigensténdigkeit willen nicht
(begrifflichen) Einzug in die Rechtsidee erhalten, fungiert
das Recht doch gerade als Primat, an dem sich alle ande-
ren gesellschaftlichen Funktionsbereiche zu messen ha-
ben. Fiillt man den Rechtsbegriff mit derart fremden
Zwecksetzungen wie etwa der Okonomisierung, kann es
diese Funktion nicht mehr addquat wahrnehmen. Diese
Funktion besteht unter Geltung des grundgesetzlichen
(einzig als ,,summativ®® ableitbaren) Rechtsstaatsprin-
zips jedoch gerade in der Gewdhrleistung von gewissen
rechtlich garantierten Standards, die dem Einzelnen volle
Entfaltungsmoglichkeiten —und zwar im Falle einer straf-
rechtlichen Beschuldigung in Form wirksamer Verteidi-
gungsrechte®’ — zu gewihren hat. Richtet sich die Straf-
rechtspflege ausschlieBlich auf effektives Bestrafen aus,
verliert sie ihre machtkontrollierende und damit freiheits-
sichernde Funktion.

4. Europdische Kriminalpolitik?

Durch Globalisierung und Verflechtung von Volkswirt-
schaften bedingte Erscheinungsformen von Kriminalitét —
etwa im Bereich von Wirtschafts- und Steuerstraftaten,
aber auch im Terrorstrafrecht — machen eine konzertierte
Antwort erforderlich. Dies ist dem Umstand geschuldet,
dass der rein nationalstaatliche Aktionsradius fiir die in
seinem Herrschaftsgebiet auftretende schwerere Krimina-
litdt oftmals viel zu begrenzt ist, um eine effektive Ahn-
dung sicherzustellen. Es finden sich daher auf europai-
scher Ebene folgerichtig viele Ansatzpunkte einer genuin
europarechtlichen Kriminalpolitik zum Schutze etwa der
Finanzinteressen des europdischen Binnenmarktes.®
Dementsprechend liegt mittlerweile eine Verordnung zur
,,Durchfiihrung einer verstiarkten Zusammenarbeit zur Er-
richtung einer européischen Staatsanwaltschaft* mit dem
genannten Betdtigungsfeld und ein korrespondierender
Referentenentwurf des BMJV vor.® Die EU-Gesetzge-
bung ist — gestiitzt auf Art. 83 Abs. 1 AEUV — zudem be-
reits auf materieller Ebene dazu iibergegangen, nationale
Strafnormen zu iiberzeichnen wie etwa mit der RL (EU)
2017/541 beziiglich der Absenkung der subjektiven An-
forderungen des § 129a StGB anschaulich geworden ist.”
Die bereits im nationalen Recht kritisierte Technik der
Vorfeldkriminalisierung und Versubjektivierung des

% De Maiziére, https://www.faz.net/aktuell/politik/staat-und-recht/

von-allem-die-haelfte-thomas-de-maiziere-ueber-den-handel-1644

7612.html?premium=0x4d9f29ad561ala269ca9a8415afc2955&G

EPC=s5; Vor dem Hintergrund von Art. 97 Abs. 1 GG daher zu
Recht krit.: Kowalski, https://verfassungsblog.de/packt-die-exeku-
tive-den-rechtsstaat/ (zuletzt abgerufen jeweils am 20.12.19).

% Laue, GA 2005, 648 (650 ff.).

67 S.etwa Art. 103, 104 GG.

% Dieser bildet seit jeher den dominierenden Fluchtpunkt aller unions-
rechtlichen Bemiihungen, vgl. EuGH, st. Rspr. seit den beriihmten
Fillen ,,Dassonville®, ,, Keck®, ,,Cassis-de-Dijon* u.v.m.

% ABL EU L 283/1, S. 1 ff.,, Verordnung (EU) 2017/1939; Referen-
tenentwurf-EUStA, https://kripoz.de/wp-content/uploads/2019/10/
RefE_EUStA pdf (zuletzt abgerufen am 4.2.20); s.a. Art. 86 Abs. 1
AEUV; eingehend Satzger, NStZ 2013, 206 ff.

7054, Strafrechtsinderungsgesetz, BGBI. 12017, Nr. 48 v. 21.7.2017,
S. 2440.



Strafrechts erféhrt so eine Verstirkung, die mit Anwen-
dungsvorrang bezichungsweise im Falle der Richtlinie ei-
ner Umsetzungspflicht’! ausgestattet ist, jedoch hinsicht-
lich ihrer demokratischen Riickkopplung als problema-
tisch erscheint.” In diesem Spannungsfeld zwischen not-
wendig gemeinsamer Kriminalpolitik bei gleichzeitiger
Wahrung mitgliedsstaatlicher rechtskultureller Besonder-
heiten gerade im Bereich des Strafrechts’ sollte sich nun
die vorsichtige Harmonisierung des Raums der Freiheit,
der Sicherheit und des Rechts™ bewegen. Hier lauern
exakt dieselben Gefahren wie die bereits oben beschriebe-
nen, die durch die heutzutage technologisch hochgertistete
algorithmenbasierte Kommunikationsstrukur potenziert
werden. Der Unterschied zur nationalen Rechtsordnung
ist hier jedoch die partielle Uberantwortung von Souveri-
nitit, welche ein erhdhtes Vertrauen” in die Arbeit der EU
— beziehungsweise der sie konstituierenden, mitglieds-
staatlichen Verantwortlichen — auf diesem sensiblen Ge-
biet notig macht. Dieses Vertrauen darf keinesfalls ent-
tduscht werden, soll die derzeit wahrnehmbare, fiir ein
friedliches Zusammenleben in Europa unmittelbar rele-
vante, europaskeptische Fliehkraft nicht noch weiter zu-
nehmen. Der gerade in Europa grassierende Antiliberalis-
mus speist sich zu einem groflen Teil aus ebendiesem EU-
Skeptizismus.

5. Migration und Kriminalitdit

Der fast nicht zu iiberschétzende Stellenwert medialer
Vermittlung der gesellschaftlichen Wahrnehmung von
Kriminalitét und zugleich der hierauf wiederum lediglich
reagierenden politischen Verlautbarungen (also genuine
Kriminalpolitik) ldsst sich ausgezeichnet an dem stark
emotionsgeladenen, vielfach hergestellten’® Zusammen-
hang zwischen Migration und Kriminalitét studieren: Zum
einen geht in der Diskussion oftmals die Mannigfaltigkeit
der Phanomenologie von ,,der Migration® und ,,der Krimi-
nalitéit“ verloren”” — unter letztere féllt schlieBlich auch die
Begehung von Sonderdelikten, die nur von Ausldndern
verwirklicht werden konnen.”® Zum anderen ist bereits
etwa der Begriff ,,Migrantenkriminalitit™ analytisch eher
untauglich, weil sozialpsychologisch besehen ,,die Ande-
ren” immer -einheitlicher erscheinen als die eigene
Gruppe.” Hinzuweisen ist zudem auf den sog. Anzeige-
und Tatverdachtseffekt,?® der die Anzeigebereitschaft be-
schreibt, die bei — als nicht zur Eigengruppe gehorig —
wahrgenommenen prisumtiven Titern erhoht ist.®! Be-

" Art. 288 Abs. 3 AEUV.

2 BVerfGE 129, 300 (336 f., 341).

3 BVerfG, Urt. v. 30.6.2009 — 2 BVE 2/08 -, Rn. 252 ff; s. bereits
Weigend, ZStW 1983, 774 ff.

" Art. 3 Abs. 2 EUV.

> In den Worten von BVerfGE 123, 267 (Ls. 2a): ,,Integrationsverant-
wortung®; Art. 23 GG n.F., IntVG.

" Walburg, JSt 2019, 102 skizziert die 6ffentliche Wahrnehmung in
diesem Bereich treffend. Zugleich weist er zu Recht auf die Unzu-
langlichkeit einer schlichten Darstellung des Ausldnderanteils in
Kriminalitétsstatistiken hin. Interessante Einblicke in die Situation
im Mittelmeeranreiner- und Transitland Italien und die Reaktion des
Gesetzgebers liefert Bettels, ZStW 2010, 723 ff.

7 Walburg, JSt 2019, 102.

" Vgl. z.B. die Strafvorschrift des § 95 AufenthG (str. wohl nur fiir
Abs. 2 Nr. 2), vertiefend Heinrich, ZAR 2005, 309 (310).

" Walburg, JSt 2019, 102 (103).

merkenswert ist zudem, dass die kriminologischen For-
schung eine Uberreprisentanz von Jugendlichen aus Ein-
wandererfamilien (die Kinder der sog. ,,foreign born‘) bei
— generell selteneren — Gewaltdelikten und Mehrfachta-
terschaft mit der Kompensation von Anerkennungsdefizi-
ten assoziiert.%? Damit unmittelbar zusammenhéngend ist
zu konstatieren, dass die kriminogenen Folgen einer aus
Abschreckungsgedanken flieBenden, migrationspolitisch
forcierten Beschrankung von Integrationsmoglichkeiten
viel zu wenig beleuchtet werden.®* Diesbeziiglich wird
man von einem Teufelskreis sprechen kdnnen. All dies hat
jedenfalls Einfluss auf die Aussagekraft etwa von medial
vielfach rezipierten polizeilichen Kriminalitétsstatistiken
und damit auch auf das weiter oben angesprochene allge-
genwirtige Klima der kulturellen Identititsbedrohung —
wie auch immer man eine solche iiberhaupt definieren
mag. Die Instrumentalisierung dieses Klimas entlddt sich
sodann — génzlich unbeeindruckt von derartigen ,,Spitz-
findigkeiten® in einem seit 2015 zu verzeichnenden, deut-
lichen Anstieg rechtsextremer Gewalttaten.®* Diese Ent-
hemmung ist eines der deutlichsten Zeichen des antilibe-
ralistischen Potentials in der deutschen Gesellschaft.

I11. Fazit

Materielle wie prozessuale Expansion, symbolisches
Strafrecht, die Okonomisierung des Prozessrechts, EU-
Skeptizismus und die — all diese Phénomene flankierende
— verzerrte Abbildung der tatsichlichen Situation durch
die beschleunigte, kontextlose Wahrnehmung durch die
algorithmenbasierte Informationsrezeption des demokra-
tischen Souverins und die auf gleichem Wege zuriickge-
spiegelte Wahrnehmung des entsprechenden ,,Willens*
dieses Souverdns durch die temporéren Inhaber demokra-
tischer Legitimation, erzeugen ein stindiges Klima der
Unsicherheit. Dieses Klima ist zwar ein Stiick weit — gou-
vernementalistisch besehen — nicht ginzlich unerwiinscht
und noch dazu mit dem Freiheitsgedanken notwendig ver-
bunden. Die gegenwirtigen (technologischen Kommuni-
kations-)Rahmenbedingungen sind jedoch, beldsst man
sie unreflektiert als selbstverstiandlich und macht das Im-
plizite nie explizit, dazu geeignet, dass die liberale Rechts-
staatlichkeit zum Feigenblatt einer ,,Sicherheitsverwal-
tungsordnung* verkommt, worunter die hauchdiinne De-
cke der Zivilisation den letzten Schutz vor dem Riickfall
in menschliche Abgriinde bedeutet. Die genutzte Rede
von der Selbstausrichtung der Gesellschaft hin zu antili-

80 Vgl. https://www.bpb.de/politik/innenpolitik/innere-sicherheit/766

39/auslaenderkriminalitact?p=all (zuletzt abgerufen am 20.12.19)

81 Walburg, JSt 2019, 102 (104).

82 Gewalt ist dann eine Reaktion auf mangelnde Anerkennung im Auf-
nahmeland zur Erreichung von Anerkennung durch die eigene peer
group, vgl. Walburg, JSt 2019, 102 (106).

8 Walburg, 1St 2019, 102 (106), bezugnehmend auf Rohe, M., Jaraba,
M.: Paralleljustiz. Eine Studie im Auftrag des Landes Berlin, vertre-
ten durch die Senatsverwaltung fiir Justiz und Verbraucherschutz,
2015.

8 Vgl. Krieg/Kliem, MschKrim 2019, 135 (136). der Rekordwert lag
demnach 2016 bei 23.555 rechts motivierter Straftaten. Ein nur un-
wesentlicher Riickgang ist 2017 auf 20.520 erfolgt (Zahlen von
Bundesministerium des Innern, Bau und Heimat: Politisch Moti-
vierte Kriminalitdt. Straftaten nach Deliktsbereichen 2016 und
2017).
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beralistischem Gedankengut ist deshalb von so grofer Be-
deutung, weil sich jene nicht bereits in einem autoritér-
totalitiren Herrschaftssystem befindet — wie so manche
Diskussion um angeblich fehlende Meinungsfreiheit un-
terstellen wollte.®> Vielmehr ist seit ungefihr 70 Jahren
ein weltweit als erstrebenswert anerkanntes System von
rechtlichen Freiheitsgarantien im spannungsreichen Aus-
gleich zu sozialen Gewéhrleistungen weitgehend verwirk-
licht, das es zu erhalten und nicht zu beseitigen gilt. We-
nig hilfreich ist hierbei eine verbreitete hoheitliche Miss-
achtung von Gerichtsentscheidungen.?” Ebenso steht es
mit der Verfassungstreue bei Funktionseliten wie Polizei,
Staatsanwaltschaft oder Richterschaft, die nicht durchweg
gewihrleistet scheint. Hier besteht also dringender Hand-
lungsbedarf, der jedoch — wie auch andernorts — zumin-
dest punktuell von der Kriminalpolitik in die Bildungspo-
litik verlagert werden sollte. Zusétzlich sollte dartiber

85 Es handelt sich hierbei um eine staatlicherseits zu gewhrleistende

Garantie. Die Debatte drehte sich aber um das ganz andere Feld ei-
ner ,,verrohte Debattenkultur (gerade im Netz) und diente daher er-
sichtlich dazu, staatlich unzweifelhaft gewéhrleistete Standards als
nicht vorhanden infrage zu stellen.

8 Grundlegend Bdckenforde, in: FS Arnd, 1969, S. 53 (66 ff.).

nachgedacht werden de lege ferenda (womdglich gar
strafrechtliche) Sicherungsmechanismen zu etablieren,
die auch demokratisch legitimierten Verantwortungstra-
gern Leitplanken ziehen kdnnen miissen. Dies gilt zumin-
dest in Bezug auf die Beachtung hdchstrichterlicher
Rechtsprechung. Parallel hierzu miisste — auf prozessualer
Ebene — freilich die Moglichkeit des politischen (Einzel-
fall-)Weisungsrechts gegeniiber der Staatsanwaltschaft
(8§ 146, 147 GVG) abgeschafft werden.®® Vorrangiges
Mittel ist jedoch selbstverstindlich die Abwahl jener, die
das Primat des Rechts nicht beachten. Letzten Endes wird
es gesellschaftlich darauf ankommen, an einem — um die
Universalitit von Menschenwiirde und -rechten einge-
schriankten — Werterelativismus festzuhalten und nicht die
Interessen der eigenen gesellschaftlichen Gruppe absolut
zu stellen.

87 Frappierend war insofern der Erlass eines — sonst nur im Steuerrecht

beheimateten — Nichtanwendungsbeschluss durch das Ressort von
Bundesminister Jens Spahn hinsichtlich BVerwG Urt. v. 2.3.2017,
Az. 3 C 19.15, https://www.tagesspiegel.de/politik/gesundheitsmi-
nister-ignoriert-urteil-jens-spahn-verhindert-sterbehilfe/24010180.
html (zuletzt abgerufen am 20.12.19); Der Fall Wetzlar weist in die-
selbe Richtung https://www.lto.de/recht/hintergruende/h/bverfg-
wetzlar-npd-versammlung-stadthalle-verbot-widersetzt/ (zuletzt ab-
gerufen am 20.12.19).

8 EuGH, NJW 2019, 2145 (Leitsitze); Zu den materiell-strafrechtli-
chen Friktionen, denen der Staatsanwalt durch das Weisungsrecht
allgemein ausgesetzt ist, Dallmeyer, in: FS Neumann, 2017,
S. 1287 ff.



Die deutsche Staatsanwaltschaft - ,,objektivste Behorde der Welt*
oder doch nur ein Handlanger der Politik?

. *
von Jannika Thomas

Abstract

Der nachfolgende Aufsatz gibt einen Uberblick iiber die
Institution der Staatsanwaltschaft und deren Stellung im
deutschen Rechtssystem. Es wird das gegeniiber der
Staatsanwaltschaft bestehende Weisungsrecht analysiert
und eine Reformation dessen, sowie der Stellung der
Staatsanwaltschaft untersucht. Der Aufsatz soll als Anre-
gung der Diskussion iiber die Schaffung einer, wie im eu-
ropdischen Rechtsraum tiblichen, unabhdngigen Staats-
anwaltschaft, dienen.

The following essay provides an overview of the institu-
tion of the public prosecutor's office and its position
within the German legal system. It analyses the existing
right to issue instructions to the public prosecutor's office
and examines a reformation of this right. Hence, the posi-
tion of the public prosecutor's office will be evaluated. The
essay’s intention is to discuss the creation of an independ-
ent german public prosecutor's office, as it is common in
the European legal area.

I. Einleitung

Die Stellung der Staatsanwaltschaft im deutschen Rechts-
system ist seit jeher umstritten. Die Schaffung der Institu-
tion der Staatsanwaltschaft sollte im damaligen Preu3en
das gegeniiber den Strafgerichten vorherrschende Miss-
trauen verstummen lassen, einen ,,Wachter des Gesetzes*
schaffen und fiir die Kontrolle der Polizeibehorden sor-
gen.! Es wurde eine in das hierarchische System der Exe-
kutive eingegliederte Behorde geschaffen, welche bis zum
heutigen Zeitpunkt in nahezu unveranderter Form besteht.
Dies wirft die Frage auf, ob die deutsche Staatsanwalt-
schaft in der existierenden Form iiberhaupt noch zeitge-
mal ist.

Das Urteil des EuGH vom 27.5.2019 — C-508/18 hat die
Diskussion iiber die Stellung der deutschen Anklagebe-
horde, insbesondere iiber deren Weisungsgebundenheit,
neu entfacht. Der EuGH widerspricht darin inzident der
Auffassung, die deutsche Staatsanwaltschaft sei die ,,0b-
jektivste Behorde der Welt*?, Er schreibt ihr aufgrund de-
ren Eingliederung in das System der Exekutive und des

*  Die Verfasserin ist Wissenschaftliche Hilfskraft am Lehrstuhl fiir
Strafrecht, Strafprozessrecht Kriminologie, Jugendstrafrecht und
Strafvollzugsrecht von Prof. Dr. Hendrik Schneider an der Univer-
sitdt Leipzig.

' Hund, ZRP 1994, 470 f.; Otto, Die Preussische Staatsanwaltschaft,

1899, (42) 43; Wagner, JZ 1974, 212.

Dr. Hugo Isenbiel brachte das Bild im Zuge eines prominenten Ver-

fahrens gegen einen Bankier wegen Sexualdelikten im Herbst 1900

auf und es wurde von den Berliner Printmedien wiedergegeben.

*  Im Folgenden mit EuHB-RB abgekiirzt.

gegeniiber ihr bestehenden Weisungsrechts, externe Be-
einflussbarkeit zu. Die deutsche Staatsanwaltschaft habe
zwar eine wesentliche Rolle im Ablauf der Strafverfahren
inne und sei damit eine an der Strafrechtspflege beteiligte
Behorde, sie sei aber im Gegensatz zu den meisten Staats-
anwaltschaften der EU aufgrund des Weisungsrechts nicht
unabhéngig organisiert und konne daher nicht unter den
Begriff der ,,ausstellenden Behorde i.S.d. Europidischen
Haftbefehls® subsumiert werden. Mit dem Urteil vom
12.12.2019* hat der EuGH diese Rechtsprechung bestitigt
und prazisiert. Er stellt klar, dass lediglich das externe
Weisungsrecht in Einzelféllen, nicht aber das allgemeine
Weisungsrecht, gegeniiber der Staatsanwaltschaft diese
daran hindert vollstdndig unabhéngig zu sein. Auch wenn
der EuGH keine unabhéngige deutsche Staatsanwaltschaft
fordert, so konnte das Urteil als Ansto3 dafiir gesehen
werden, dass auch Deutschland der europdischen rechts-
politischen Entwicklung, hin zu einer unabhéngigen An-
klagebehorde, folgen sollte.

II. Stellung der deutschen Staatsanwaltschaft
1. Allgemeines

Mit der am 1. Januar 1975 in Kraft getretenen Strafpro-
zessreform, welche insbesondere zur Abschaffung des
Untersuchungsrichters und zur Einfithrung des Opportu-
nititsprinzips gem. § 153a StPO fiihrte, hat die Staatsan-
waltschaft als die ,,Herrin des Ermittlungsverfahrens an
Gewicht gewonnen.’ Sie ist das zentrale Organ der Straf-
rechtspflege  und  hat das  Anklagemonopol
(§§ 152, 170, 203 StPO) inne.® Sie sollte ,,nicht die voll-
ziehende Macht des Staates, sondern seinen Rechtswil-
len*” reprisentieren.

Die Staatsanwaltschaft ist eine dem Gericht gleichgeord-
nete und gem. § 150 GVG in ihrer Amtsverrichtung unab-
héngige Behorde. Gleichwohl besteht zwischen Staatsan-
waltschaft und Gericht eine enge Bindung. So nimmt die
Staatsanwaltschaft gemeinsam mit den Gerichten die Auf-
gabe der Justizgewdhrung auf dem Gebiet des Strafrechts
wahr.® Beide haben die Wahrheit zu ermitteln und auf die
Findung einer gerechten Entscheidung hinzuwirken.’

4 EuGH, Urt. v. 12.12.2019, — C-566/19, C-626/19, C-625/19,
627/19.

> Eisele/Trentmann, NJW 2019, 2365.

Buchardi/Klemphan, Der Staatsanwalt und sein Arbeitsgebiet,

3. Aufl. (1967), Rn.2.

7 Krey,ZRP 1971, 224 (226 f).

8 A.a0. Rn.l2.

®  Krey,JA 1985, 61 (62).
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2. Meinungsstand

Die Einordnung der Staatsanwaltschaft in das System der
Gewaltenteilung ist nach wie vor nicht endgiiltig geklart.!°
Eine Ansicht sieht sie als Organ der Judikative, da sie wie
auch die Gerichte der rechtsprechenden Gewalt ange-
hore.!! Nach dieser Auffassung wire die Einordnung der
Staatsanwaltschaft in das System der Exekutive gar ein
cklatanter Verfassungsverstof.!2

Die Rechtsprechung!® und ein Teil der Literatur'* sehen
die Staatsanwaltschaft als eine Institution der Exekutive
an. Das Hauptargument dieser Ansicht ist dabei das der
Behorde gegeniiber bestechende Weisungsrecht und ihre
damit einhergehende Eingliederung in das hierarchische
System der Exekutive.'"> Zudem kenne das Grundgesetz
lediglich die Unabhéngigkeit der Richter, nicht jedoch die
der Staatsanwaltschaft (vgl. Art. 97 GG).!

Das BVerfG hat bereits 1958 den Status der Staatsanwalt-
schaft als Objekt der Rechtspflege betont.!” Es bezeich-
nete die Staatsanwaltschaft als ,,Garantin fiir Rechtsstaat-
lichkeit und gesetzméaBige Verfahrensabldufe* und gab ihr
sogar auf, Verstdndigungen im Strafverfahren aufihre Ge-
setzméBigkeit zu kontrollieren.'® Das BVerwG definiert
die Staatsanwaltschaften als ,,besondere durch Gesetz ge-
schaffene Organe, die, ohne selbst Gerichte zu sein, orga-
nisatorisch aus der Verwaltung herausgelost und bei den
Gerichten mit der Aufgabe errichtet sind, sich an gericht-
lichen Verfahren zu beteiligen und diese zu fordern‘.!’
Damit beschreibt es jedoch weniger eine der Exekutive
zugeordnete Behorde, sondern ein unabhéngiges Institut
welches den Gerichten, also der Judikative, zugeordnet
ist.

Die wohl h.L. sieht die Staatsanwaltschaft als eine Institu-
tion zwischen Judikative und der Exekutive an.?’ Dabei
kommt es zu einer Art,,Vermengung* der Gewalten.?!' Sie
wird dabei weder vollziehender noch rechtsprechender
Gewalt eindeutig zugeordnet.?? Teilweise wird sie dabei

Koller, Die Staatsanwaltschaft — Organ der Judikative oder Exeku-

tivbehorde?, 1997, S. 21.

' Koller, S. 21.

2 Arndt, NTW 1961, 1617.

13 BGH, NJW 1960, 2348; BVerfGE 32, 199 (216); BVerfGE 7, 183
(183).

4 Liiderssen, Strafjustiz, S. 10/21; Liiderssen, Anwaltsblatt 1986, 77;
Blomeyer, GA 1970, 162 ff.; Odersky, Staatsanwaltschaft, Rechts-
pflege und Politik, in: FS Bengl, 1984, S. 58; Odersky, Aktuelle
Uberlegungen zur Stellung der Staatsanwaltschaft, in: FS Rebmann,
1989, S. 343 ff.; Sarstedt, NJW 1964, 1752 f.; Kleinknecht/Meyer-
Gofner, StPO, 41. Aufl. (1993), vor § 141 GVG, Rn. 6; Siegert,
DRiZ 1956, 224 ff.; Krey, JA 1985, 62; Krey/Pfohler, NStZ 1985,
145 (146).

1S Zuberbier, MDR 1974, 20 f.; Krey, Strafverfahrensrecht, Rn. 338;
Kleinknecht/Meyer-Gofsner, vor § 141 GVG, Rn. 5; Mayer, JZ 1955,
602; Hund, ZRP 1994, 470 (471).

16 Art. 97 Abs. 1 GG.

7 BVerfG, Urt. v. 19.3.1959 - 1 BvR 295/58.

8 BVerfG, NJW 2013, 1058, 1066.

9" BVerwG, NJW 1961, 1496 (1497).

auch als Institution sui generis®* oder als ,,vierte Gewalt***

angesehen.
3. Gesetzeslage

Die Staatsanwaltschaft ist hierarchisch strukturiert.”> Dem
jeweiligen Justizminister steht dabei die Leitung der Ver-
waltungshierarchie zu.?® Das gegeniiber den Staatsanwiil-
tinnen und Staatsanwilten bestehende Weisungsrecht ist
in den §§ 141 ff. GVG geregelt. §§ 146, 147 GVG eroft-
nen die Moglichkeit, die staatsanwaltschaftliche Strafver-
folgung durch Weisung von politischer Ebene zu beein-
flussen.?’ In § 146 GVG heiBt es: ,,die Beamten der Staats-
anwaltschaft haben den dienstlichen Anweisungen ihres
Vorgesetzten nachzukommen®. § 147 GVG konkretisiert
das in § 146 GVG enthaltene staatsanwaltliche Weisungs-
recht abstrakt personell.?® § 147 GVG ist die Grundlage
fiir den hierarchischen Aufbau der Staatsanwaltschaft.?’
Innerhalb dieser ,,Weisungspyramide**? wird zwischen
externem®, , ministeriellem* oder ,,politischem‘ und dem
sog. ,internen Weisungsrecht unterschieden.’! § 147
Nr. 1 und 2 GVG beschreiben das externe und § 147 Nr. 3
GVG das interne Weisungsrecht.?> Das Weisungsrecht
der Bundes- und Landesjustizminister wird als externes
Weisungsrecht bezeichnet.3* Das interne Weisungsrecht
beschrénkt sich auf den organisatorischen Bereich der
Staatsanwaltschaft und steht dem ersten Beamten der
Staatsanwaltschaft zu.>* Es ist geeignet, die gleichmiBige
Gesetzesanwendung sowie den rationalen Krifteeinsatz
innerhalb der Staatsanwaltschaft sicherzustellen.® Es
stellt eine unverzichtbare Voraussetzung fiir die Sicher-
stellung einer einheitlichen Rechtsanwendung durch die
einzelnen Staatsanwilte dar.>® Es hat folglich keine Aus-
wirkungen auf das Problem der Unabhéngigkeit der deut-
schen Staatsanwaltschaft, weswegen im Folgenden ledig-
lich nédher auf das oft kritisierte externe Weisungsrecht
eingegangen werden soll.

2 Haft/Hilgendorf, Die Bindung der Staatsanwaltschaft an die héchst-
richterliche Rechtsprechung als Beispiel topischer Argumentation,
in: Ostendorf, Heribert, Strafverfolgung und Strafverzicht, FS zum
125-jahrigen Bestehen der Staatsanwaltschaft Schleswig-Holstein,
1992, S.293; Bucher,JZ 1975, S. 105/109; Pfeiffer in: FS Rebmann,
S. 361,369 f.

21 Bucher, JZ 1975, 105, 109; Pfeiffer in: FS Rebmann, S. 361, 369 f.

22 Schiitz, Staatsanwaltschaft und Dritte Gewalt — Recht und Staat in:

FS Kirchhoff, 1972, S. 993.

Gidrtner, Die Stellung der Staatsanwaltschaft im Strafverfahren,

1964.

2 Koller,S. 121.

% Bohm, NZWiSt 2019, 325 (326).

2 Hund, ZRP 1994, 470 (472).

2T Maier, ZRP 2003, 387.

2 Fisele/Trentmann, NJW 2019, 2365 (2366); Krey/Pfohler, NStZ
1985, 145.

2 Meyer-Gofiner/Schmitt, StPO, 62. Aufl. (2019), § 147 GVG Rn 2.

30 Schliichter, Das Strafverfahren, 1983, Rn. 56.

' FEisele/Trentmann, NJW 2019, 2365 (2366).

32 Trentmann, ZRP 2015, 198 (199); Krey/Pfohler, NStZ 1985, 145.

3 Brocke, in: MiiKo-StPO, Band 3/2, 2018, § 146 GVG Rn. 2.

3 Aa0.

35 Frank, ZRP 2010, 147 (148).

3¢ Brocke, in: MiiKo-StPO, § 146 GVG Rn. 31.
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I11. Gegeniiber der Staatsanwaltschaft bestehendes
Weisungsrecht

1. Art und Umfang des externen Weisungsrechts

Das Weisungsrecht bildet den Gegensatz zur in Art. 97
GG verfassungsrechtlich garantierten richterlichen Unab-
hiingigkeit.>” Weisungen koénnen sich mangels gesetzli-
cher Beschrinkung auf jede staatsanwaltschaftliche Auf-
gabe und jeden Zeitpunkt beziehen.*® Das externe Wei-
sungsrecht unterscheidet zwischen allgemeinen Weisun-
gen und Einzelfallweisungen. Das allgemeine Weisungs-
recht umfasst generelle Anordnungen iiber den Dienstbe-
trieb der Staatsanwaltschaft, wie z.B. Richtlinien {iber das
Straf-und Bufigeldverfahren (RiStBV) oder die Anord-
nung iiber Mitteilungen in Strafsachen (MiStra). Allge-
meine Weisungen sind von Natur aus transparent, was die
Gefahr eines Missbrauchs oder des sachwidrigen Einflus-
ses verringert.>’

Einzelfallweisungen dagegen, sind nach auf3en hin selten
erkennbar. Sie werden nur als durch das Betriebsgeheim-
nis geschiitzte Vermerke in einer fiir Dritte unzugingli-
chen Handakte oder in Berichtsheften dokumentiert. Dem
Staatsanwalt ist es gem. § 353b StGB strafrechtlich unter-
sagt, ihm gegeniiber erteilte Weisungen Dritten mitzutei-
len.* Er kann im Gegensatz zu Verwaltungsbeamten ge-
gen die Befolgung jedweder rechtswidriger Weisung re-
monstrieren.*! Er ist sogar verpflichtet, dem unmittelbaren
Dienstvorgesetzten bestehende Bedenken mitzuteilen.*?
Einflussnahmen durch Einzelfallweisungen sind auf vie-
lerlei Wegen auch auBerhalb der eher seltenen formlichen
Weisungen mdglich. Diese konnen durch sog. Anregungs-
schreiben, durch die Formulierung von Erwartungen bis
hin zu Erscheinungen wie vorauseilendem Gehorsam ge-
schehen, 43

2. Grenzen des Weisungsrechts

Die Bundesregierung hat in der miindlichen Verhandlung
zum Urteil vom 27.5.2019 — C-508/18 darauf hingewie-
sen, dass das deutsche Recht Garantien vorsehe, die das
Weisungsrecht des Justizministers gegeniiber der Staats-
anwaltschaft begrenzen.** So sei die Staatsanwaltschaft in
ihren Verfligungen, Antrdgen und Entscheidungen an das

S Krey/Pfohler, NSIZ 1985, 145 (146); Krey, JA 1985, 61 (62);
BVerfGE 32, 199 (216).

3 A.a.0.,Rn. 12.

39 Trentmann, ZRP 2015, 198 (199); Krey/Pfohler, NStZ 1985, 145.

4 Maier, ZRP 2003, 387.

41 Brocke, in: MiiKo-StPO, § 146 GVG Rn. 19.

42 A.a.0., Rn.20.

4 Maier, ZRP 2003, 387 (388).

4 EuGH,NJW 2019, 2149 Rn. 77 f; Bohm, NZWiSt 2019, 325 (326,
327).

4 BGH,NJW 1960, 2346.

4 BGH, NJW 1971, 2082; Meyer-Gofner/Schmitt, StPO, vor § 141
GVG Rn. 1; Krey, JA 1985, 61 (62).

47 EuGH,NJW 2019, 2149 Rn. 79.

8 Buchardi/Klemphan, Rn.4.

¥ Aao.

Gesetz gebunden und unterliege sowohl dem Legalitéts-
prinzip® (vgl. §§ 152 Abs. 2, 170 Abs. 1 und 2 StPO) als
auch der strengen Objektivitits- und Neutralititsmaxime
(vgl. § 160 Abs. 2 StPO).*® Etwaige Weisungen des Jus-
tizministers diirfen die Grenzen von Gesetz und Recht
(Art. 20 Abs. 3 GG) nicht iiberschreiten.*” So kann insbe-
sondere die in § 152 Abs. 2 StPO begriindete Verfol-
gungspflicht des Staatsanwaltes durch keine Weisung ein-
geschriankt und die gem. § 344 StGB mit Strafe bedrohte
Verfolgung eines Unschuldigen durch keine Weisung er-
zwungen werden.*® Die Weisung darf nur unter Ausiibung
pflichtgeméfBen Ermessen, d.h. erst bei Kenntnis und nach
Priifung des Sachverhalts, durch den Vorgesetzen erge-
hen.*

Die Staatsanwaltschaft hat einer rechtswidrigen Weisung
durch die Exekutive nicht Folge zu leisten.> Thr steht ein
besonders eng begrenzter Ermessensspielraum zu, wel-
cher anderen als ,,justizgemifBen Einfliissen* kaum Raum
gewilhrt.>! Eine Weisung ist nur dann zuléssig, wenn dem
Staatsanwalt bei der Ausiibung seiner Tatigkeit in tatséch-
licher und rechtlicher Hinsicht ein Entscheidungs- und
Beurteilungsspielraum zusteht (Opportunitétsprinzip).>
Sie hat frei von politischen Einfliissen grundsétzlich die
Verpflichtung, bei allen verfolgbaren Straftaten einzu-
schreiten (§ 152 Abs. 2 StPO). Folglich wére jede Wei-
sung, welche die Objektivititsmaxime und/oder das Lega-
lititsprinzip verletzen wiirde, unzulissig.® Dies gilt
gleichermafen fiir das interne wie auch fiir das externe
Weisungsrecht.*

3. Probleme die durch das externe Weisungsrecht entste-
hen

Trotz bestehender Grenzen, kann nicht vollstindig ausge-
schlossen werden, dass sich die Staatsanwaltschaft mit
rechtswidrigen Weisungen konfrontiert sieht und diesen
auch entspricht.>® In der Praxis kommt es zwar selten zu
ministeriellen Einzelweisungen, allein die Existenz der
Einzelweisungsbefugnis des Justizministers vermittelt je-
doch den Eindruck, staatsanwaltliches Handeln konne au-
Berhalb der Bindung an Recht und Gesetz durch politische
Einflussnahme bestimmt werden. Es fiihrt zu erheblichem
Zweifel an der Unabhéngigkeit und der damit verbunde-
nen Objektivitit der deutschen Staatsanwaltschaft.’® Das

0 Deutsche Staatsanwilte diirfen laut EuGH keinen Europiischen

Haftbefehl ausstellen, Haufe, abrufbar unter: https://www.haufe.de/
recht/weitere-rechtsgebiete/prozessrecht/deutsche-staatsanwaelte-
sind-nicht-unabhaengig-genug-fuer-einen-euhb_206_491000.html
(zuletzt abgerufen am 25.11.2019); Brocke, in: MiiKo-StPO, § 146
GVGRa. 15.

S BVerfG, NJW 1959, 871.

2 Franke, in: Lowe/Rosenberg, StPO, 26. Aufl. (2010), § 146 GVG
Rn. 19.

3 BGH, NJW 1960, 2346; Brocke, in: MiiKo-StPO, § 146 GVG Rn.
14 ff., 18.

3 Brocke, in: MiiKo-StPO, § 146 GVG Rn. 14 ff,, 18.

5% Deutsche Staatsanwilte diirfen laut EuGH keinen Europiischen
Haftbefehl ausstellen, Haufe, abrufbar unter: https://www.haufe.de/
recht/weitere-rechtsgebiete/prozessrecht/deutsche-staatsanwaelte-
sind-nicht-unabhaengig-genug-fuer-einen-euhb_206_491000.html
(zuletzt abgerufen am 25.11.2019);

5% Wagner, JZ 1974, 212; Carsten/Rautenberg, Die Geschichte der
Staatsanwaltschaft in Deutschland bis zur Gegenwart, 2015, S. 44;
Maier, ZRP 2003, 387 (389).
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Weisungsrecht des Justizministers beschddigt im Einzel-
fall somit nicht nur den Ruf der Institution als ,,objektivste
Behorde der Welt“, sondern mindert auch das Vertrauen
der Biirger in deren Unabhéngigkeit.

Staatsanwilte miissen wegen interner Berichtspflichten
bei Ermittlungen gegen Personlichkeiten an die vorge-
setzte Behorde und an das Ministerium Bericht erstatten.’
Maoglichkeiten, aus politischen Griinden Ermittlungen ge-
gen Einzelpersonen zu blockieren oder voranzutreiben,
sind folglich keineswegs ausgeschlossen. In 6ffentlich-
keitswirksamen Verfahren konnen stindige Berichtsan-
forderungen der vorgesetzten Behdrde die eigentliche Er-
mittlungsarbeit des Staatsanwalts erheblich behindern.®
Die Bundesregierung hat in der miindlichen Verhandlung
des eingangs erwéhnten Urteils vor dem EuGH eingestan-
den, dass ein Weisungsrecht seitens des Justizministers
bestehe, welches diesem ermoglicht, unmittelbar Einfluss
auf die Entscheidungen der Staatsanwaltschaft, einen
EuHB zu erlassen, zu nehmen.’® Es besteht die Gefahr,
dass die Strafverfolgung durch die Staatsanwaltschaft un-
ter regierungspolitischen Opportunitétsgesichtspunkten
betrieben oder unterlassen werden kann.%

4. Losungsansdtze

Die Problematik des bestehenden externen Einzelfallwei-
sungsrechts bedarf einer Losung, die unter anderem ga-
rantiert, dass die Anklagebehorde nicht willkiirlich han-
delt. Die Abschaffung des externen Weisungsrechts und
die Reformation der Stellung der deutschen Staatsanwalt-
schaft scheinen dabei unausweichlich. Denkbar sind so-
wohl die Reformation der §§ 146, 147 GVG als auch die
génzliche Abschaffung des in § 147 Nr. 1, 2 GVG nor-
mierten externen Weisungsrechts.

a) Reformbewegung

Die Entscheidung des FuGH findet dahingehend Unter-
stiitzung, als dass sie der Forderung von Teilen der Wis-
senschaft und Praxis nach einer Reform des 10. Titels des
Gerichtsverfassungsgesetzes (§§ 141 bis 152 GVG) neuen
Riickenwind gibt.%! Insbesondere von europiischer Seite
wurde Deutschland mehrfach, sowohl durch den Europa-
rat, den EGMR und den EuGH, eine Reform der Stellung
der Staatsanwaltschaften nahegelegt.®

Bereits im Dezember 1976 sah ein Referentenentwurf des
Bundesministeriums der Justiz Regelungsbedarf hinsicht-
lich der Stellung der deutschen Staatsanwaltschaft.®* Die

7 Reuter, ZPR 2011, 104 (107).

8 Sodan, NJW 2003, 1494; Mackenroth/Teetzmann, ZRP 2002, 337
(338); Giinter, DRIZ 2002, 55 (66 f.).

% EuGH,NJW 2019, 2149 Rn. 77 f.

0 Eisele/Trentmann, NJW 2019, 2365 (2366).

' Frank, ZRP 2010, 147; Rautenberg, ZRP 2016, 38; Trentmann, ZRP
2015, 198.

2 Fisele/Trentmann, NJW 2019, 2365 ff.

% vgl. Referenten-Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Rechts
der Staatsanwaltschaft (StAAG) vom 2.12.1976.

% Maier, ZRP 2003, 387 (389).

5 Parliamentary Assembly of the Council of Europe (dt.: Parlamen-
tarische Versammlung des Europarates).

Vorschriften iiber Amt und Stellung der Behorde sowie
die Organisation dieser wiirden den gewandelten rechts-
staatlichen Auffassungen nicht mehr gerecht.®* Die Ver-
antwortung des einzelnen Staatsanwalts solle gestarkt und
die hierarchische Struktur, das Weisungsrecht und die Ge-
schéftsverteilung reformiert werden. Der Referentenent-
wurf wurde jedoch nicht beschlossen.

Die PACE® hat Deutschland mit der Resolution vom
30.9.2009% aufgefordert, das Einzelfallweisungsrecht ab-
zuschaffen.®’” Diese besagt in Punkt 3.2., dass ,,Staatsan-
wilte ihre Aufgaben ohne Beeinflussung seitens der Poli-
tik wahrzunehmen haben. Sie miissen von Weisungen im
Einzelfall abgeschirmt werden, zumindest dann, wenn
Weisungen eine gerichtliche Untersuchung verhindern
wiirden®.®® Weiterhin heift es dort in Punkt 5.4.3.: ,,Die
Versammlung fordert Deutschland auf, [...] die Moglich-
keit der Justizminister in Einzelfédllen Strafverfolgungsan-
weisungen zu erteilen abzuschaffen.“¢® Diese eindeutige
Forderung ist das Ergebnis einer umfangreichen Untersu-
chung zum Missbrauch politisch motivierter Einfluss-
nahme auf die Strafrechtssysteme in Russland, Frankreich
und Deutschland. Andere Mitgliedstaaten, wie Italien,
Portugal, Lettland, Ungarn, Litauen, die Slowakei, Slowe-
nien, Ruménien und Zypern, haben bereits vor Jahren das
Modell der von der Regierung vollig unabhéngigen
Staatsanwaltschaft eingefiihrt.”®

Der Deutsche Richter Bund’! appellierte 2015 an den Ge-
setzgeber, den § 147 Abs. 3 S. 1 GVG wie folgt zu dndern:
,,.Die Dienstaufsicht der Justizverwaltungen enthélt nicht
die Befugnis, Weisungen zur Sachbehandlung in Einzel-
fillen zu erteilen.” Weiterhin forderte er eine Erweiterung
des § 146 GVG um folgenden Zusatz: ,,Weisungen sind
schriftlich zu erteilen; ist das aus besonderen Griinden
nicht moglich, so ist die miindlich erteilte Weisung binnen
48 Stunden schriftlich zu bestitigen*.” Er forderte die Be-
schrankung des Weisungsrechts in Einzelfallen, nicht aber
dessen Abschaffung. Auch nach einer Gesetzesreform
verbliebe mithin die ministerielle Moglichkeit allgemei-
ner Weisungen und damit i.S.e. praktischen Konkordanz
eine verfassungsrechtlich durchaus ,hinreichende Len-
kungsbefugnis*“ der Staatsanwaltschaft durch die Politik.”
Er vermerkte, dass bei Entscheidungen der Staatsanwalt-
schaft, welche unter politischer Einflussnahme stehen, die
rehabilitierende Wirkung der Einstellung von Ermitt-
lungsverfahren gegen der Politik nahestehenden Personen
schwinde und umgekehrt die Gefahr bestehe, dass der
Einleitung von Ermittlungen gegen missliebige Personen

66

Resolution 1685 (2009) ,,Allegations of politically motivated abuses

of the criminal justice system in Council of Europe member states*

der Parlamentarischen Versammlung des Europarates, abrufbar un-
ter: https://assembly.coe.int/nw/xml/XRef/Xref-XML2HTML-en.a

sp?fileid=17778&lang=en (zuletzt abgerufen am 25.11.2019).

7 A.aO.

% TFrei iibersetzt, die Originalfassung in Englisch ist zu finden unter:
http://assembly.coe.int/nw/xml/XRef/Xref-XML2HTML-en.asp?f
ileid=17778 (zuletzt abgerufen am 21.10.2019).
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0 Carsten/ Rautenberg, 302 (2015).

"' Im Folgenden DRB.

2 DRB, Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des 10. Titels des GVG
(GVGAndG) pp. vom September 2015, S. 4; Kluth, NVwZ 2019,
1175 (1176 t.); Oppong, ZRP 2009, 22.

" Frank, ZRP 2010, 147 (148).



entgegengehalten wiirde. Die Ermittlung beruhe nicht auf
rechtlichen Erwigungen, sondern werde von der Politik
gesteuert.”*

Mitte 2019 wurde dem Deutschen Bundestag ein Geset-
zesentwurf ,,zur Starkung der Unabhéngigkeit der Staats-
anwaltschaft* von der Fraktion der FDP vorgelegt.” Der
Gesetzesentwurf sicht die Losung der Problematik in der
Beibehaltung der Dienstaufsicht gegentiiber der Staatsan-
waltschaft unter Abschaffung des externen Weisungs-
rechts des Justizministers in Einzelfillen. Das interne
Weisungsrecht sowie das allgemeine externe Weisungs-
recht wiirden hingegen erhalten bleiben. Die Starkung der
Unabhingigkeit der Staatsanwaltschaft soll durch eine
Anderung und Ergiinzung des § 147 GVG erreicht wer-
den. Dabei sollen die Worter ,,Das Recht der Aufsicht und
Leitung® durch die Worter ,,Die Dienstaufsicht® ersetzt
werden, sowie ein zweiter und dritter wie folgt lautender
Absatz eingefiigt werden:

,,(2) Die Dienstaufsicht umfasst die Befugnis, auf eine
gesetz- und ordnungsgemdfie Erledigung der Dienstge-
schdfte hinzuwirken.

(3) Die Dienstaufsicht des Bundesministers der Justiz
und fiir Verbraucherschutz sowie der Justizverwaltun-
gen enthdlt nicht die Befugnis, Weisungen zur Sachbe-
handlung in Einzelfillen zu erteilen.

Im September letzten Jahres brachte die Fraktion Biindnis
90/Die Griinen einen dhnlichen Antrag zur rechtsstaatli-
chen Reform der Stellung der Staatsanwaltschaft in den
Bundestag ein.”® Darin wird die Bundesregierung aufge-
fordert einen Gesetzesentwurf vorzulegen, mit dem ,,die
Zustandigkeit der Gerichte fiir die Ausstellung eines
EuHB bestimmt wird*“ und ,,das externe Einzelfallwei-
sungsrecht der Justizministerien gegeniiber den jeweili-
gen Staatsanwaltschaften im Gerichtsverfassungsgesetz
ausdriicklich auf evident rechtsfehlerhafte Entscheidun-
gen sowie Fehl- oder Nichtgebrauch von Ermessen be-
schrinkt wird und die verfahrensrechtlichen Vorausset-
zungen fiir die transparente Ausiibung eines solchen Wei-
sungsrechts konkret definiert werden.” Der Antrag der
Fraktion Biindnis 90/Die Griinen geht insofern weiter als
der Gesetzesentwurf der Fraktion der FDP. Er enthélt die
Aufforderung zur Uberpriifung des gegenwirtigen Status
des Generalbundesanwalts beim BGH als politischen Be-
amten mit Blick auf den Schutz des Legalititsprinzips, die
Begrenzung des externen Einzelfall-Weisungsrechts und
im Vergleich zu den Regelungen, die fiir die Ernennung
und Entlassung des kiinftigen Europidischen General-
staatsanwalts.

* AaoO.

> FDP-Fraktion, Entwurf eines Gesetzes zur Stirkung der Unabhin-
gigkeit der Staatsanwaltschaft vom 25.6.2019, BT-Drs. 19/11095.
Griine-Fraktion, Antrag ,,Stellung der Staatsanwaltschaft rechts-
staatlich reformieren vom 24.9.2019, BT-Drs. 19/13516.

T Starstedt, NJW 1964, 1752 (1755).

8 Hund, ZRP 1994, 470 (473).

" BVerfGE 9, 269 (281 f.); Krey/Pfohler, NStZ 1985, 145 (147).
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a) Abschaffung des Weisungsrechts

Neben der Reform des Weisungsrechts ist auch eine génz-
liche Abschaffung des Weisungsrechts denkbar.

aa) Argumente fiir die Beibehaltung des Weisungsrechts
Das Weisungsrecht ist nicht als ein personliches Privileg
des Justizministers anzusehen, sondern eine zwingende
Voraussetzung fiir die ihm auferlegte Verantwortung,
denn nur wer das Recht zur Kontrolle hat, kann auch fiir
Fehler zur Verantwortung gezogen werden.”” Die theore-
tische Moglichkeit der Einflussnahme besteht naturge-
mél, unabhingig einer bestehenden Weisungsbefugnis,
innerhalb einer Hierarchie.”

Das Bestehen eines demokratischen Rechtsstaates setzt
eine parlamentarische Verantwortlichkeit der Regierung
als oberstem Organ der vollziehenden Gewalt voraus.”
Der Verzicht auf das Weisungsrecht wiirde dazu fiihren,
dass die bestehende Legitimationskette innerhalb der Exe-
kutive unterbrochen wird.3® Ohne ein Weisungsrecht
wiirde die Staatsanwaltschaft der parlamentarischen Kon-
trolle entzogen.8!

Die Dienstaufsicht hat insbesondere dort, wo der Staats-
anwaltschaft gesetzlich ein Beurteilungs- oder Ermes-
sensspielraum eingerdumt ist, zu GleichméBigkeit und
Fehlerfreiheit der Ermessensausiibung beizutragen. Wird
das Ermessen seitens der Staatsanwaltschaft (evident)
rechtsfehlerhaft ausgeiibt, konnen durch das Weisungs-
recht schon im Ermittlungsstadium des Verfahrens die
Fehler ausgerdaumt und anschlieBend mdglichen Justizirr-
tiimern vorgebeugt werden.®?

Gegen die Abschaffung des Weisungsrechts spricht auch,
dass das GVG Instituten wie das Klageerzwingungsver-
fahren (§§ 172 ff. StPO) und disziplinar- und strafrechtli-
che Sanktionsdrohungen, wie § 339 StGB (Rechtsbeu-
gung), § 344 StGB (Verfolgung Unschuldiger) und
§ 258 a StGB (Strafvereitelung im Amt) enthélt, welche
dem Missbrauch des Weisungsrechts vorbeugen sollen.
Es ist zudem rechtsstaatlich selbstverstidndlich, dass das
Aufsichts- und Leitungsrecht seinerseits der Bindung an
Recht und Gesetz unterliegt (Art. 20 Abs. 3 GG) und eine
Weisung also insbesondere im Hinblick auf die Gewahr-
leistung der Gleichheit vor dem Gesetz und der Willkiir-
freiheit, nicht auf sach- bzw. justizfremden Erwédgungen
beruhen darf.3* Dies schlieBt die Gefahr politischer Ein-
flussnahme mittels des externen Einzelfallweisungsrechts
zwar nicht génzlich aus, ldsst dem Missbrauch des Wei-
sungsrechts jedoch auch wenig Raum.

Die fehlende parlamentarische Kontrolle richterlichen
Handelns ist nur mit Blick auf die besondere institutio-

80 Hund, ZRP 1994, 470 (472).

81 Brocke, in: MiiKo-StPO, § 146 GVG Rn. 4.

82 Griine-Fraktion, Antrag ,,Stellung der Staatsanwaltschaft rechts-
staatlich reformieren* vom 24.9.2019, BT-Drs. 19/13516, S. 4.

8 Trentmann, JR 2016, 229.

84 Griine-Fraktion, Antrag ,,Stellung der Staatsanwaltschaft rechts-
staatlich reformieren* vom 24.9.2019, BT-Drs. 19/13516, S. 5.
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nelle Stellung der Judikative hinzunehmen. Gerichte un-
terliegen aufgrund der 6ffentlichen Hauptverhandlung ei-
ner unmittelbaren Kontrolle durch die Offentlichkeit. Die
staatsanwaltlichen Ermittlungen finden hingegen im Ge-
heimen statt. Gerade deshalb sollte das Privileg der Unab-
héngigkeit nicht ohne Weiteres auf Behorden wie die
Staatsanwaltschaft ausgeweitet werden. Eine unabhin-
gige Staatsanwaltschaft wiirde, sofern nicht besondere In-
strumente zu ihrer parlamentarischen Kontrolle geschaf-
fen werden wiirden, zu einem gewissen Grad auch eine
unkontrollierbare Staatsanwaltschaft bedeuten.®®

bb) Argumente fiir die Abschaffung des Weisungsrechts
Vom Weisungsrecht wird, laut Bundesregierung, kaum
Gebrauch gemacht.®® Die Kontrolle der Staatsanwalt-
schaft durch das externe Weisungsrecht ist obsolet’” und
rechtsstaatlich fragwiirdig. Die Kontrolle der Staatsan-
waltschaft sollte in erster Linie den Gerichten, welche
iiber die Antrage und Anklagen der Staatsanwaltschaften
zu entscheiden haben, und nicht der Politik obliegen. %
Die aus dem 19. Jahrhundert stammenden Regelungen
seien veraltet.® Auf Europiischer Ebene wurde in einer
Vielzahl von Staaten léngst die unabhdngige Staatsan-
waltschaft als Gegenmodell etabliert und hat sich bewahrt.
Fiir die Abschaffung des Weisungsrechts spricht zudem,
dass FEinflussnahmen oder Weisungen gegeniiber der
Staatsanwaltschaft eine Durchbrechung des Gewaltentei-
lungsgrundsatzes bedeuten.”® Die Moglichkeit Einzelver-
fahren zu steuern, scheint als unzuldssige Einmischung in
die streng gesetzesgebundene Titigkeit der Strafverfol-
gungsbehorden nach Legalitdtsgrundsitzen hochst prob-
lematisch.”! Sonderbehandlungen von Persénlichkeiten
durch die Pflicht zur Berichterstattung stellen einen offen-
sichtlichen Verstof3 gegen das Gebot der Gleichheit vor
dem Gesetz dar.*

Die Staatsanwaltschaft ist im Gegensatz zu einer ermes-
sensgelenkten Verwaltungsbehdrde nicht Teil der allge-
meinen inneren Verwaltung, deren Handeln durch eine
uneingeschriankte Weisungskette legitimiert sein muss.
Auch das Argument, der Justizminister bendtige ein Wei-
sungsrecht, um seine politische Verantwortung gegeniiber
dem Parlament zu rechtfertigen, tiberzeugt nicht. Betrach-
tet man die Vielzahl der bei der Staatsanwaltschaft bear-
beiteten Verfahren, so ist es wohl kaum denkbar, dass der
Justizminister fiir einzelne Verfahren einstehen muss.”

Gegen die Beibehaltung des Weisungsrechts spricht auch,
dass durch dessen blofe Existenz ein Anschein der Miss-
brauchsmoglichkeit entsteht und das Vertrauen in die

85 Andoor, ZRP 2019, 154.

8 Burchard, EuGH, Urt.v.27.5.2019 C-508/18 und C-82/19 PPU, Rn.
108.

87 Dieckmann, DRiZ 2002, 44; Giinter, DRiZ 2002, 55 (59,61); Dette,

ZRP 2014, 94.

Thomas, Der Europdische Haftbefehl und die Weisungsgebunden-

heit der deutschen Staatsanwaltschaft, 2019, S. 29 (unveroffent-

licht).

8 A.aO.

% Giinter, DRIiZ 2002, 55 (60).

' Frank, ZRP 2010, 147 (148).

%2 Maier, ZRP 2003, 387 (390); Giinter, DRiZ 2002, 55 (60).

% Aao.

%% Reuter, ZPR 2011, 104 (107); Rautenberg, ZRP 2016, 38.
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Staatsanwaltschaft beeintriichtigt wird.** Das Verbot jus-
tizfremder Erwdgungen begrenzt das externe Weisungs-
recht zwar, findet aber, insbesondere durch die Mdoglich-
keit der informellen Einflussnahme, nicht immer Beach-
tung. %

Es fehlt in der gesetzlichen Verankerung des Weisungs-
rechts in den §§ 146, 147 GVG bereits jegliche Regelung
dartiber, wann und unter welchen Voraussetzungen von
dem Weisungsrecht Gebrauch gemacht werden kann.*®
Dies ist die Mindestanforderung, um es ohne jegliche Be-
denken in der Art, in welcher es derzeit besteht, beizube-
halten.

Da Weisungen kaum offen erteilt werden, gibt es keinerlei
Uberpriifbarkeit oder Transparenz im System des Wei-
sungsrechts. Zudem kann etwaiges Fehlverhalten der
Staatsanwaltschaft im Einzelfall durch ein externes Wei-
sungsrecht ohnehin nicht zuverléssig verhindert werden,’
was den vorgeschobenen Zweck der Existenz eines sol-
chen aushohlt.

Um die Gefahr der politischen Einflussnahme von vorn-
herein auszuschlieen, wurden andere staatliche Kontrol-
linstanzen, wie Rechnungshéfe und Beauftragte fiir Da-
tenschutz, unabhéingig organisiert.”® Dies konnte ein Vor-
bild fiir die deutsche Staatsanwaltschaft darstellen.

Durch die Abschaffung des Weisungsrechts wiirde eine
unabhéngige Staatsanwaltschaft entstehen, welche wiede-
rum eine unabhingige Rechtsprechung fordern wiirde.”
So hat der Italienische Verfassungsgerichtshof wiederholt
ausgefiihrt, dass die verfassungsrechtliche Bedeutung und
Geltung von Legalitdts- und Gleichheitsprinzip nur dann
uneingeschriankt gewdhrleistet werden kann, wenn das
durch Gesetz zur Straftatverfolgung berufene Organ seine
Aufgaben sowohl in rechtlicher als auch in tatsdchlicher
Hinsicht unabhéngig erfiillen konne. !

Weiterhin bestétigen insbesondere der Fall ,netzpoli-
tik.org*!%!, welcher zum Riicktritt des damaligen General-
bundesanwalts Range fiihrte, sowie der Fall ,,Gust/
Mollath*'?, in dem die damalige Justizministerin Merk
die Staatsanwaltschaft Regensburg anwies, einen Antrag
auf Wiederaufnahme des Verfahrens zu stellen, die Be-
denken des EuGH bzgl. der politischen Einflussmoglich-
keiten der Exekutive.!%

Letztlich liberzeugt auch das Argument, die Abschaffung
oder Beschriankung des Weisungsrechts wiirde zu einem

% Brocke, in: MiiKo-StPO, § 146 GVG Rn. 27.

% BeckRS 2019, 9722 Rn. 81.

7 Dette, ZRP 2014, 94.

% Franzen, ZRP 2019, 154.

% Dohmen, ZRP 1996, 192.

100 Corte Costituzionale, Entscheidungen Nr. 190 aus 1970; 88 aus
1991.

0 Trentmann, RP 2015, 198 (198 ff.).

2 Lakotta, Spiegel Online, abrufbar unter: https://www.spie-

gel.de/spiegel/print/d-127862076.html  (zuletzt abgerufen am

17.10.2019)

Thomas, Der Europdische Haftbefehl und die Weisungsgebunden-

heit der deutschen Staatsanwaltschaft, 2019, S. 29 (unveroffent-

licht).
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,,ministerialfreien” Raum fiihren und die Staatsanwalt-
schaft der parlamentarischen Kontrolle entzogen, nicht.
Staatsanwaltschaften sind besondere, durch Gesetz ge-
schaffene Organe, die organisatorisch aus der Verwaltung
herausgeldst und in das System der Gerichte eingegliedert
sind.!%4

IV. Fazit

Das Risiko einer politischen Einflussnahme besteht im-
mer dort, wo Abhéngigkeiten bestehen. Mit Objektivitéit
geht auch Unparteilichkeit einher. Die Objektivitit der
deutschen Staatsanwaltschaft ist bedroht, sobald Organe
der Exekutive Einfluss auf die Strafverfolgung nehmen
oder dies auch nur vermogen.

Obwohl der EuGH mit seinen Urteilen keine unabhéngige
Staatsanwaltschaft fordert, sondern lediglich, dass ein
EuHB von einer unabhéngigen Behdrde ausgestellt wer-
den muss, sollten sie als Weckruf verstanden werden. Der
Erfolg der unabhédngigen Staatsanwaltschaft in anderen
Mitgliedstaaten der EU kann als Vorbild dienen. So ist der
Kampf gegen die Regierungskorruption in Italien erst
durch die Einfiihrung einer unabhéngigen Staatsanwalt-
schaft erfolgsversprechend geworden.!% Die Behorde hat
enorme Macht und kann tiefgreifend in die Grundrechte
der Biirger eingreifen, weswegen es keine Intransparenz

1% BVerwG, NJW 1961, 1496f .
195 Maier, ZRP 2003, 387 (390).

in den von ihr gefiihrten Verfahren geben darf. Um dieser
Macht i.S.v. Recht und Gesetz gerecht zu werden, muss
der Staatsanwalt frei von exekutiven Bedenken und
ebenso wenig politischer Einflussnahme ausgesetzt sein,
wie es ein Richter auch ist.!%

Sollte das externe Weisungsrecht nicht génzlich abge-
schafft werden, so bedarf es zumindest einer gesetzlichen
Einschriankung. Dabei sollte sowohl der materiell-rechtli-
che Gehalt des Weisungsrechts niher bestimmt als auch
eine verfahrensrechtliche Grundlage fiir die Stellung der
Staatsanwaltschaft geschaffen werden. Das Weisungs-
recht konnte ausdriicklich auf evident rechtsfehlerhafte
Entscheidungen sowie Fehl- oder Nichtgebrauch von Er-
messen beschrankt werden. Die vom DRB geforderten ge-
setzliche Dokumentationspflichten sowie das Schriftfor-
merfordernis wiirden fiir Transparenz sorgen. Dadurch
konnte eine Kontrolle von Weisungen ermdoglicht und
gleichzeitig der Missbrauch des Weisungsrechts einge-
dammt werden. Es gibe keinen Raum mehr fiir unkontrol-
lierbare Weisungen ,,hinter verschlossenen Tiiren®.

Es bleibt letztlich abzuwarten, ob der Gesetzgeber die Un-
abhéngigkeit der Staatsanwaltschaft gesetzlich normieren
und deren Position starken wird, um den Missbrauch der
Staatsanwaltschaft zu politischen Machtspielen vorzubeu-
gen und eine unabhéngige Rechtsprechung zu garantieren.

106 pfgrtner, KritV 2008, 455 (458).



Das Bemessungsproblem bei der Operationalisierung
der Schuldschwereklausel (§ 57a StGB)

von Prof. Dr. Gunnar Dutige”

Abstract

Die Kategorie der besonderen Schuldschwere als gesetz-
lich vorgegebene Stellschraube bei der Beurteilung, wann
eine Strafaussetzung der lebenslangen Freiheitsstrafe frii-
hestens in Betracht kommen kann, produziert auffallend
eine erhebliche Portion Ratlosigkeit: Einige wollen sie am
liebsten ersatzlos gestrichen sehen, andere deuten sie in
einer Weise, die — insbesondere im Verhdltnis zu spezial-
und generalprdventiven Aspekten — kaum noch Konturen
erkennen ldsst. Die Expertenkommission zur Reform der
Totungsdelikte hatte sich mit einer knappen Zufallsmehr-
heit von 8 zu 7 Stimmen fiir ihre Beibehaltung eingesetzt,
wusste aber nicht, ob die hierfiir relevanten und zur Auf-
nahme in das Gesetz empfohlenen Faktoren — und wenn
Jja: welche — als abschlieffend oder nur als exemplarische
Aufzihlung verstanden werden sollten (beides wurde ab-
gelehnt). In verfahrensrechtlicher Hinsicht forderte die
Kommission zugleich eine friihere Festlegung als erst
nach Ablauf der gesetzlichen Mindestverbiifsungsdauer
von 15 Jahren (,,zum Beispiel fiinf Jahre nach Beginn der
Inhaftierung ), hielt jedoch an einer Zustindigkeit des
Strafvollstreckungsgerichts fest. Uberzeugend und wohl-
durchdacht sind diese Vorschldige nicht.

The category of the particular severity of the convicted
person’s guilt as the statutory adjustment screw in
assessing when a suspended sentence of life imprisonment
can be considered at the earliest, conspicuously produces
a considerable portion of perplexity: some would prefer
to see it deleted without replacement, others interpret it in
a way that — especially in relation to special and general
preventive aspects — hardly reveals any contours. The
Commission of Experts on the Reform of Homicides had
voted by a narrow random majority of 8 to 7 votes to
maintain it but did not know whether the factors proposed
for inclusion in the law — and if so: which — were
conclusive or should only be understood as an exemplary
list (both options were rejected). From a procedural point
of view, the Commission also called for an earlier
determination than after the expiry of the statutory
minimum period of 15 years (“for example, five years
after the commencement of detention”), but at the same

*  Der Verfasser ist Direktor der Abteilung fiir strafrechtliches Medi-
zin- und Biorecht am Kriminalwissenschaftlichen Institut der
Georg-August-Universitdt Gottingen. Der Text geht auf eine Ta-
gung zuriick, die sich im Dezember 2018 mit Reformfragen des
Sanktionenrechts im deutsch-tiirkischen Strafrechtsvergleich be-
fasst hat. Der nachfolgende Text ist auch Teil des tiirkischen Ta-
gungsbandes, der in Kiirze unter dem Titel erscheinen wird:
Duttge/Unver (Hrsg.), Grundlagen und aktuelle Herausforderungen
des strafrechtlichen Sanktionensystems, 2020.

Zum Zusammenhang von ,,Strafe* und ,,Gerechte-Welt-Glaube* zu-
letzt Miiller, Vergeltungsstrafe und Gerechtigkeitsforschung, 2019.

time maintained that the Execution Court should be
competent. These proposals are neither convincing nor
well-thought-out.

1. Problemaufriss

In der Hohe der angedrohten Strafe bringt der Gesetzgeber
um der Gerechtigkeit willen sein Unwerturteil iiber die
mit Strafe bedrohte Tat zum Ausdruck.! Dies legt es nahe,
fiir die allerschwersten Taten eine exzeptionelle Strafe
vorzusehen. Das BVerfG ist deshalb bis heute nicht der
humanistisch-sozialpddagogisch motivierten Grundsatz-
kritik? an der fiir Mord und todeserfolgsqualifizierte De-
likte (z.B. §§ 178, 239a, 251, 306c StGB) angeordneten
,lebenslangen Freiheitsstrafe gefolgt, weil dieser die
symbolhafte Botschaft an die Rechtsgemeinschaft inhé-
rent ist, ,,dass das menschliche Leben ein besonders wert-
volles und unersetzliches Rechtsgut ist, das besonderen
Schutz [...] verdient*>. Zugleich ist aber einem jeden
Straftater — selbst dem schlimmsten — von Verfassungs
wegen ein ,,Anspruch auf Resozialisierung* garantiert, so
dass ihm auch im Falle einer Verurteilung zu lebenslanger
Freiheitsstrafe ,,grundsitzlich eine Chance verbleiben
muss, je seine Freiheit wiedererlangen zu kénnen‘“, Diese
Chance muss fiir eine Rechtsgemeinschaft, die ihrem
Selbstverstiandnis nach unverbriichlich der Idee einer un-
antastbaren Wiirde aller Menschen verpflichtet ist,’ ,,kon-
kret und grundsitzlich auch realisierbar* sein.®

Aus diesem Grund sieht das Gesetz mit § 57a StGB’ auch
fiir die lebenslange Freiheitsstrafe, obgleich doch nomi-
nell eine ,,absolute” Strafsanktion, eine Aussetzung zur
Bewihrung vor. Diese kann allerdings frithestens in Be-
tracht kommen, wenn das fiir die ndchstschwersten Taten
vorgesehene Hochstmal einer zeitigen Freiheitsstrafe (15
Jahre) bereits verbiifft ist und die zwingend erforderliche
Gefahrlichkeitsprognose giinstig ausféllt, so dass eine
Aussetzung ,unter Beriicksichtigung des Sicherheitsinte-
resses der Allgemeinheit verantwortet werden kann“
(§ 57a Abs. 1 S. I Nr. 3 i.V.m. § 57 Abs. 1 S. 1 Nr. 2
StGB®). Dariiber hinaus wollte der Gesetzgeber aber
ebenso dem Umstand Rechnung tragen, dass ,,auch den
Verurteilungen zu lebenslanger Freiheitsstrafe Taten sehr

Dazu auch Morgenstern, in: Duttge/Unver (Fn. *).

*  BVerfGE 45, 187 (257).

4 BVerfGE 45, 187 (239); 64, 261 (271 f.); 98, 169 (200); 109, 133
(150 f.).

5 Z.B.BVerfGE 98, 169 (200).

¢ BVerfGE 45, 187 (245); 64, 261 (281).

7 FEingefiigt durch das 20. StAG v. 8.12.1981 (BGBI. 1, S. 1329).

Zusitzlich verlangt das Gesetz die Einwilligung des Strafgefange-

nen.



unterschiedlichen Schweregrades zugrunde liegen kon-
nen“, womit sich eine ,,Entlassungsautomatik* nach Ab-
lauf der 15-Jahresfrist — auch mit Blick auf den exzeptio-
nellen Charakter dieser Hochststrafe — nicht vertrigt:’
,-Mord ist eben nicht gleich Mord*“!'? Da sich hier, inner-
halb der hochststrafwiirdigen Verbrechen, ein ,,Mehr an
Schuld® — etwa ein ,,Massenmord unter widerwértigsten
Begleitumstinden® im Verhéltnis zum ,,Mord an einem
einzelnen [Opfer]*!! — im Strafausspruch nicht zum Aus-
druck bringen lésst, erdffnet § 57a StGB die Moglichkeit
zur Differenzierung wenigstens im Rahmen der Strafvoll-
streckung.

Das im Folgenden néher zu erdrternde Problem besteht je-
doch darin, dass eine dahingehende Differenzierung zwi-
schen ,,besonders schwerer* und ,,nicht besonders schwe-
rer Schuld” — mit dem fritheren Vorsitzenden Richter am
Bundesgerichtshof Thomas Fischer — das Bestimmen ei-
nes ,,Bezugspunktes [erfordert], an welchem sich das Ge-
wicht einzelner Umstinde messen ldsst*“!2. Dieser ist aber
im Gesetz nicht zu finden und ldsst den Rechtsanwender
ritseln, wie sich der fiktive Vergleichsmafstab eines ,,nor-
malen® bzw. ,fiir gewohnlich vorkommenden Mordfal-
les“!? {iberhaupt ermitteln lassen soll, von dem sich der
,.besonders schwere™ dann abhebt. Es kommt hinzu, dass
sich die Entscheidungsbediirftigkeit letztlich nicht in sol-
cher antagonistischen Kategorisierung erschopfen kann,
sondern die Dauer der Vollstreckung bis zu einer evtl.
Aussetzung im Einzelfall konkret festgelegt werden muss.
Auch dies lasst sich aber willkiirfrei nur mit Hilfe von an-
erkannten Sachkriterien bewerkstelligen, iiber die aber
weder als solche noch mit Blick auf deren ,,Wertigkeit*
im Verhiltnis zueinander auch nur ansatzweise Klarheit
besteht. Weil also das Gesetz einen ,,Haftaufschlag® nach
MaBgabe einer ,,nach oben offenen Richterskala“!* er-
moglicht, ist zu befiirchten,!® dass die rechtspraktische
Operationalisierung bei der Entscheidung {iber die
Schuldschwere keinen allgemeingiiltigen, die Anwen-
dungsgleichheit sichernden Maximen folgt. Dies hat zu-
letzt den Arbeitskreis deutscher, Osterreichischer und
schweizerischer Strafrechtslehrer zu der radikalen Forde-
rung nach einer génzlichen Streichung des § 57a StGB
veranlasst,'® was aber nach MaBgabe der vorerwihnten
verfassungsgerichtlichen Vorgaben nur bei gleichzeitiger

°  BT-Drs. 8/3218, S. 5.

10 Treffend Kett-Straub, Die lebenslange Freiheitsstrafe, 2011, S. 202.

"' BT-Drs. 8/3218, S. 7.

12 Fischer, StGB, 67. Aufl. (2020), § 57a Rn. 10.

Den es nach h.M. nur als Konstrukt und nicht real gibt, siche z.B.

Czerner, in: Sichsisches Staatsministerium der Justiz (Hrsg.), Voll-

zug fiir das 21. Jahrhundert, 2018, S. 49, 56 f.

4" Kreuzer, in: FS Katoh, 2008, S. 61 (72); ebenso ders., in: FS Schéch,
2010, S. 495 (500).

'S Dafiir spricht, dass die Aussetzung nach § 57a StGB den praktisch
bedeutsamsten Grund fiir die Beendigung der lebenslangen Frei-
heitsstrafe darstellt, die VerbiiBungsdauer in den Bundeslidndern
aber erheblich divergiert: Dessecker/Hoffmann, Die Vollstreckung
lebenslanger Freiheitsstrafen, 2019 (https://www krimz.de/filead-
min/dateiablage/E-Publikationen/BM-Online/bm-online16.pdf, zu-
letzt abgerufen am 27.1.2020), S. 24, 55: von durchschnittlich (Mit-
telwert) 15 Jahren (Bremen) bis 28,7 Jahre (Brandenburg).

' Heine/Héopfel u.a., GA 2008, 193 (207): ,,Gesamtwiirdigung ohne
gesetzliche Vorgaben ... mit der Konsequenz richterlicher Beliebig-
keit*; zuvor bereits Kargl, StraFo 2001, 365 (375); ,,unkalkulierba-
res Pendeln zwischen unbedingter Sanktionsdurchsetzung und se-
lektivem Sanktionsverzicht*.

Abschaffung der lebenslangen Freiheitsstrafe vorstellbar
wire. Will man jedoch an dieser symboltrachtigen ,,Aus-
zeichnung* hochststrafwiirdiger Verbrechen um der sozi-
alpraktischen Orientierung der Rechtsgemeinschaft!” wil-
len festhalten, bleibt nur die Option, das zentrale Schuld-
schwere-Kriterium mit Inhalt zu fiillen.

II. Vertiefungen
1. Aktuelle Rechtslage

Die BGH-Rechtsprechung war sich von Beginn an unsi-
cher, ob mit der ,,besonders schweren Schuld“ des § 57a
Abs. 1 S. 1 Nr. 2 StGB das Uberschreiten einer ,,Regel-
schuld*!® oder nur mehr einer ,,Mindestschuld“!® gemeint
ist: Diese Frage ist deshalb von hochster praktischer Re-
levanz, weil im letzteren Fall eine Strafaussetzung bereits
nach 15 Jahren cher als Ausnahme (da im Regelfall ,,be-
sondere Schuld®), im ersteren Fall hingegen als Regelfall
(da zumeist keine ,,besondere Schuld*) anzusehen wiire.?’
Mit Blick auf Wortsinn und Regelungssystematik des Ge-
setzes sprechen gute Griinde fiir die Annahme, dass die
Zuschreibung einer ,,besonders schweren Schuld“ die
Ausnahme (und die zeitlich frithere Strafaussetzung die
Regel) bildet (weil sie eben als ,,besondere® bezeichnet ist
und eine gesonderte Feststellung verlangt, dass sie ,,die
weitere  Vollstreckung gebietet™); kriminalpolitisch
spricht jedoch die Notwendigkeit eines hinreichenden Ab-
standes zur zeitigen Hochststrafe (bis zu 15 Jahren) und
die begriffliche Etikettierung als ,,lebenslang® eher dage-
gen, eine zeitnahe Strafaussetzung fiir das Gros der Félle
zu akzeptieren.?!

Der Grofe Strafsenat hat sich im Jahr 1994 iiberraschend
gegen beide Deutungsvorschlige entschieden, weil sich
die erforderliche ,,Gesamtwiirdigung* (§ 57b StGB) ange-
sichts der Verschiedenheit der zu beurteilenden Taten von
jedwedem ,,Schematismus® freihalten miisse: ,,Die nor-
male, die iibliche Mordtat ldsst sich [weder empirisch
noch normativ] ebenso wenig bestimmen wie die Mordtat
mit Mindestschuldgehalt“?>. Im Ubrigen wiirden , beide
Begriffe [...] zur besseren Rechtsfindung nichts beitra-
gen, weil dariiber, wie sie richtig auszufiillen wiren, keine
Ubereinstimmung hergestellt werden konnte; [...] jede

Zur Strafe als Medium der ,,kommunikativen Orientierung* néher
Jakobs, Staatliche Strafe: Bedeutung und Zweck, 2004, S. 27 f., 30;
auch in: Pawlik (Hrsg.), Glinther Jakobs. Strafrechtswissenschaftli-
che Beitrdge, 2017, S. 5, 24, 27: ,kognitive Untermauerung der
Normgeltung®; s. auch Feijoo Sdanchez, in: FS Jakobs, 2007, S. 75
(88 1.).
' So insbesondere der 4. Strafsenat, in: NStZ 1993, 235 sowie im An-
schluss die Beschliisse v. 4.5.1993 — 4 StR 468/93 und v. 14.6.1993
— 4 StR 394/93.
9 So der 1. Strafsenat, in: StV 1993, 244 (Volltext: BeckRS 1993,
31086432) und NStZ 1994, 540 f.
Zu diesem essentiellen kriminalpolitischen Hintergrund dieses In-
terpretationsproblems bereits Heine, in: FG Brauneck 1999, S. 315
(321).
Gegen eine ,inflationdre Anwendung” Diinkel, in: NK-StGB,
5. Aufl. (2007), § 57a Rn. 12; zur , kriminalpolitischen Schwiche*
des ,,Mindestschuld“-Ansatzes bereits Streng, JZ 1995, 556 (560).
22 BGHSt 40, 360 = NStZ 1995, 122 (123) (Klammerzusatz durch
G.D.).
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Duttge — Probleme bei der Operationalisierung der Schuldschwereklausel

dieser Formeln [lieBe] einen breiten Beurteilungsspiel-
raum, der kein erhohtes Maf3 an Berechenbarkeit und glei-
cher Rechtsfindung gewihrleiste“?’. Deshalb habe der
,Tatrichter ohne Bindung an begriffliche Vorgaben die
schuldrelevanten Umstinde zu ermitteln und zu gewich-
ten“ und im Anschluss ,,im Wege einer zusammenfassen-
den Wiirdigung von Tat und Téterpersonlichkeit die
Schuld daraufhin zu bewerten, ob sie nach seiner Auffas-
sung besonders schwer ist“**. Die relevanten schulder-
schwerenden Umsténde miissen dabei von Gewicht sein:
,»Solche Umstdnde konnen beispielsweise eine besondere
Verwerflichkeit der Tatausfiihrung oder der Motive, meh-
rere Opfer bei einer Tat, die Begehung mehrerer Mordta-
ten oder — im oder ohne Zusammenhang mit dem Mord
begangene — weitere schwere Straftaten sein*?. Auch die
Verwirklichung von mehr als einem Mordmerkmal kann
— wenngleich nicht im Sinne eines Automatismus — die
besondere Schuldschwere begriinden.?® Die Folgen der
Tat fiir weitere Tatopfer lassen sich nach dem jlingsten Ju-
dikat jedoch allenfalls dann beriicksichtigen, wenn sie fiir
den Téter ihrer Art und ihrem Gewicht nach voraussehbar
waren und verglichen mit den evtl. mildernden Umstén-
den ,hinreichend gewichtig* sind.?’

Es liegt auf der Hand, dass ein solches Delegieren an den
Tatrichter mit der Erlaubnis zum mafstabslos-beliebigen
wie unkontrollierten?® Judizieren kraft eigener ,,gesamt-
wiirdigender® Intuition in letzter Konsequenz die Rationa-
litdit und Anwendungsgleichheit preisgibt. Das wissen-
schaftliche Schrifttum spricht daher mit Recht von einer
Lunstrukturierten, der Logik widersprechenden Weise
der ,Rechtsfindung*?® einem ,,willkiirlichen Messen
ohne MaB*“®%, einer Abtretung an das ,,Rechtsgefiihl des
Revisionsrichters*! und einer ,tautologischen Pirou-
ette32; in der Tat lisst diese Wegweisung ,,im Didmmer-
licht der Gesamtwiirdigung kaum einen Gewinn an Ver-
rechtlichung gegeniiber der Begnadigungspraxis vor Ein-
fiihrung des § 57a [StGB] erkennen‘*3. Vor diesem Hin-
tergrund kann es dann nicht mehr verwundern, wenn so-
gar das straffreie, ,,sozialaddquate Leben® eines Téters
iiber einen Zeitraum von mehr als 20 Jahren nach Tatbe-
gehung als relevantes Momentum der — hier fehlenden —
»Schuldschwere* angesehen worden ist.>* Dabei liegt
doch geradezu auf der Hand, dass die ,,Schuld“ nach § 57a
StGB keine andere sein kann als jene, die nach der allge-
meinen Regelung des § 46 Abs. 1 StGB generell als

2 BGH,NStZ 1995, 122 (123 f.).

2 BGH, NStZ 1995, 122 (124); seither st. Rspr. vgl. BGHSt 41, 57
(62); 61, 193 (195); NStZ-RR 2019, 342 f.: ,,umfassende Gesamt-
wiirdigung*.

2 BGH,NStZ 1995, 122 (124), NStZ-RR 2018, 320 (322).

2 Vgl. BGH, NStZ 2014, 212; 2019, 518 (520) m. Anm. Griinewald.

27 Siehe BGH, NStZ-RR 2019, 342 (343).

28 Nach stindiger Rspr. ist die tatrichterliche Erkenntnis nur darauthin
revisionsgerichtlich tliberpriifbar, dass keine wesentlichen Aspekte
ibersehen oder zu Unrecht einbezogen worden sind, vgl. zuletzt
BGH, NStZ 2019, 202: ,,Dem Revisionsgericht ist bei der Nachprii-
fung der tatrichterlichen Wertung eine ins einzelne gehende Rich-
tigkeitskontrolle versagt®.

% Heger, in: Lackner/Kiihl, 29. Aufl. (2018), § 57a Rn. 3a.

30 Bereits Duttge, in: FS Eisenberg, 2009, S. 271 (280).

31 Schall, in: SK-StGB, 9. Aufl. (2016), § 57a Rn. 9.

32 Kinzig/Steinhilber, in: Pollihne/Rode (Hrsg.), Probleme unbefriste-
ter Freiheitsentziehungen, 2010, S. 43 (54).

,,Grundlage der Strafzumessung* gilt; diese wiederum be-
zieht sich aber allein auf die Unrechtstat, auch wenn fiir
die mit ,lebenslanger Freiheitsstrafe bedrohten Delikte
nach dem Willen des Gesetzgebers keinerlei Differenzie-
rung im Strafausspruch des Urteils mdglich ist. Das
BVerfG spricht daher folgerichtig auch im hiesigen Kon-
text der Schuldschwereklausel von einer ,tatbezogenen
Gewichtung von Schuld“®’; damit kdnnen tatferne Ge-
sichtspunkte wie etwa ein langes straffreies Leben allein
fiir die Sozialprognose (vgl. auch § 57a Abs. 1 S. 2i.V.m.
§ 57 Abs. 1 S. 2 StGB: ,,Wirkungen [...], die von der Aus-
setzung zu erwarten sind) bedeutsam sein, haben aber
mit der ,,Schuldschwere* (noch einmal: der Tat!) nichts zu
tun.>® Dass sich zu einem spéteren Zeitpunkt der bewer-
tende Blick auf die Tat verindern kann,?’ ist ein Umstand,
der sich zwar niemals ausschlieBen, aber auch bei der gro-
Ben Masse an Verurteilungen zu Strafen unterhalb der le-
benslangen Freiheitsstrafe nicht beriicksichtigen lésst.

2. Methodische und inhaltliche Annédherungen

Ausgangspunkt einer jeden Rechtsinterpretation ist das
Gesetz: Wenn § 57a Abs. 1 S. 1 Nr. 2 StGB die Strafaus-
setzung zur Bewidhrung von einer ,,besonders schweren*
Schuld des Téters abhidngig macht, dann muss es denknot-
wendig — innerhalb des Kreises hochststrafwiirdiger Ver-
brechen — auch Tatbegehungsweisen geben, in denen sich
zwar eine ,,schwere®, aber keine ,besonders schwere®
Schuld manifestiert. Gegen eine i.d.S. , komparative Di-
mension‘® der Schuld lisst sich nicht einwenden, dass der
Gesetzgeber doch bei Delikten mit zwingender Strafan-
drohung der lebenslangen Freiheitsstrafe eine differenzie-
rende, einzelfallbezogene Strafzumessung gerade ausge-
schlossen hat, so dass die Grundsétze des § 46 StGB nicht
ohne Selbstwiderspruch spiter bei der Aussetzungsent-
scheidung herangezogen werden konnen, um die mit der
Verurteilung ausgesprochene ,,absolute® Rechtsfolge zu
relativieren.>® Vielmehr ist § 57a StGB doch gerade Re-
sultat der Einsicht, dass es auch in der Gruppe der Mord-
taten kein punktgenau gleiches MaB3 an tatbezogener
Schuld gibt, so dass gerade mit Riicksicht auf das verfas-
sungsrechtlich verankerte Schuldprinzip differenziert
werden muss. Wenn das Gesetz dabei gleichwohl an einer
Kennzeichnung der Unrechtsschwere mit dem Etikett ,,le-

3 Heine, in: FG Brauneck, 1999, S. 315 (321); ebenso Kriimpelmann,
NStZ 1995, 337 (339): ,,Eines der wichtigsten Ziele der Verrechtli-
chung der Begnadigungspraxis [...] ist damit verfehlt®.

**  So BGH, NStZ-RR 2008, 138 (Ls) = BeckRS 2008, 07343.

3% BVerfGE 86, 288 (322) — zu der damit verkniipften Frage nach der

gerichtlichen Zusténdigkeit und Entscheidungskompetenz néher im

Text unter Ziff. 3.

Bereits Duttge, in: Schumann (Hrsg.), Das strafende Gesetz im so-

zialen Rechtsstaat. 15. Symposium der Kommission ,,Die Funktion

des Gesetzes in Geschichte und Gegenwart™ der Akademie der Wis-

senschaften zu Géttingen, 2010, S. 1, 14.

37 So die Argumentation bei Kett-Straub (Fn. 10), S. 217 f. zugunsten
einer Beriicksichtigung auch des Vor- und Nachtatverhaltens.

3 Streng, JZ 1995, 556 (558).

3 So Bundesverfassungsrichter Mahrenholz in seinem abweichenden
Votum zu BVerfGE 86, 288 ff., in: BVerfGE 86, 340 (342).



benslang™ festhilt, dann mag das bei oberflachlicher Be-
trachtung als ,,Etikettenschwindel*“® erscheinen; eine se-
ridse Gesetzesinterpretation muss jedoch stets § 211 und
§ 57a StGB zusammenlesen — und wird dann unschwer
feststellen, dass diese Etikettierung der schwersten Straf-
tat(en) nach dem Willen des demokratisch legitimierten
Gesetzesgebers nicht wortlich verstanden werden darf.

Soll die ,,besonders schwere* von der nicht besonders
,schweren® Schuld abgehoben werden, bedarf es — entge-
gen der irrefithrenden Ansicht des Grofen Strafsenats*' —
logisch zwingend eines diesem Vergleich vorausliegen-
den Ankerpunktes.*? Das BVerfG hat insoweit betont, dass
bereits die umgangssprachliche, aber auch die strafrecht-
liche Bedeutung (ausweislich der ,,besonders schweren
Fille*, § 12 Abs. 3 StGB)* das ,,Besondere* stets als et-
was begreift, ,,das {iber das Normale, das Ubliche [...] hin-
ausgeht“*, Die Abweichung muss signifikant sein, aber
mitnichten ,,weit““® hinausragen: Solches vermag weder
in sprachlicher noch in sachlicher Hinsicht zu tiberzeugen,
weil die Fortsetzung der Strafvollstreckung nach 15 Jah-
ren sonst zur lebensfernen Anomalie wiirde. Zudem will
das Gesetz die Brandbreite unterschiedlicher Verschul-
densgrade gerade zur Geltung bringen, was eine pauscha-
lisierende, flaichendeckende Aussetzung nach Ablauf der
MindestverbiiBungsdauer vereiteln wiirde.*® Dessen unge-
achtet charakterisiert aber die gesetzliche Vorgabe, wo-
nach die besondere Schuld die weitere Vollstreckung ,,ge-
bieten miisse, die Nichtaussetzung als begriindungsbe-
diirftige Ausnahme (inzwischen h.M.); das wird im Ubri-
gen auch noch durch die spezifische Negativ-Formulie-
rung des Gesetzes unterstrichen, wonach das Gericht die
Vollstreckung aussetzt, ,,sofern nicht™ manifeste Hinde-
rungsgriinde — darunter u.a. auch die besondere Schuld-
schwere — dem entgegenstehen.*’

In diesem Lichte wird klarer, dass der einzig plausible Be-
zugspunkt der ,,Schuldschwere“-Bemessung nur die Ver-
wirklichung desjenigen Straftatbestandes sein kann, der
iiberhaupt erst (wie z.B. § 211 StGB)*® die Verhidngung
von lebenslanger Freiheitsstrafe rechtfertigt:*® Das signi-
fikante ,,Mehr* an Schuldschwere liegt also immer dann
vor, wenn im konkreten Fall unrechts- und schuldrele-

40 Steinhilber, Mord und Lebenslang. Aktuelle Probleme und Vor-
schldge fiir die tiberfillige Reform, 2012, S. 142; 7. Walter, NStZ
2014, 368 (372).

41" Oben Fn. 22.

42 Zutr. Kinzig/Steinhilber, in: Pollihne/Rode (Hrsg.), Probleme unbe-
fristeter Freiheitsentziehungen, 2010, S. 43 (55).

43 Z.B. §§ 212 Abs. 2, 218 Abs. 2, 240 Abs. 4, 243, 253 Abs. 4, 263
Abs. 3,267 Abs. 3 StGB.

4 BVerfGE 86, 288 (314).

45 So aber BVerfG (ebd.); ebenso Kett-Straub (Fn. 10), S. 246; Kriim-
pelmann, NStZ 1995, 337 (339): beschrinkt auf ,,schweren Evidenz-
fall*; Stree, NStZ 1983, 289 (290): ,,erst bei erheblicher Schuldstei-
gerung®; dagegen zutr. Foth, NStZ 1993, 368 (369): ,,Was nicht iib-
lich oder gewohnlich ist, ist »besonders«, ohne dass zwischen dem
Ublichen und dem Besonderen ein groBer Abstand bestehen
miisste®.

46 Vgl. Kunert, NStZ 1982, 510.

47 Zutreffend Streng, JZ 1995, 556 (558); zuvor bereits Revel, Anwen-
dungsprobleme der Schuldschwereklausel des § 57a StGB, 1989,
S. 53.

vante Umstédnde ,,von Gewicht* eliminiert werden konn-
ten, ohne dass dadurch die deliktische Hochststrafwiirdig-
keit (mit der Rechtsfolge ,,lebenslang®) zweifelhaft wird.
Soweit hiergegen eingewandt wird, dass sich dann ,,fast
bei jedem zu beurteilenden Fall die deutlich leichtere Fall-
gestaltung imaginieren [lasse] und damit [fast immer] die
besonders schwere Schuld erkannt* sei,>® so verkennt dies
zweierlei: Erstens muss die Mindestgrenze zur Feststel-
lung der Hochststrafwiirdigkeit natiirlich ernst genommen
werden (und hat die BGH-Rechtsprechung zu den Mord-
merkmalen hier noch immer einiges nachzubessern!)®!,
und es bedarf zweitens solcher zur Standardwertung>? hin-
zukommender Umstinde, die fiir die normative Einschét-
zung des Schuldgehalts von mehr als blo3 unwesentlicher
Bedeutung sind. Dafiir sind jedoch allein normative Ge-
sichtspunkte mafgeblich, nicht etwa der statistische
Durchschnitt der rechtstatsdchlich vorkommenden
Fille:>* Wie schon der Kriminologe Franz Streng iiber-
zeugend dargetan hat, er6ffnet die mehr oder minder zu-
fillige Haufigkeit einer bestimmten Deliktsverwirkli-
chung keinen plausiblen Schluss auf deren Unrechts-
schwere, gemessen an der Skala abstrakt-generell denkba-
rer Ausprigungen;** im Ubrigen miisste bei hiufigerem
Aufkommen in der gesellschaftlichen Wirklichkeit an-
sonsten selbst dann eine Erhohung des ,,Standard-
Schuld“-Mafles akzeptiert werden, wenn sich die Schuld-
bewertung aus normativer Perspektive gar nicht verdndert
hitte.

Auf dieser normativen Grundlage hat sich in der bisheri-
gen Debatte — im Nachgang zu dem schon eingangs er-
withnten Beschluss des Groffen Strafsenats> und zuletzt
im Rahmen der eigens zur Reform der Totungsdelikte ein-
gesetzten Expertenkommission®® — ein Kernbestand von
relevanten Faktoren herauskristallisiert. Hierzu zdhlen
insbesondere:

- die Zahl der Tat- (d.h. in der Regel: Totungs-)Opfer
- eine besondere Intensitit (z.B. ,,Brutalitdt) der Tataus-
fiihrung®’

- verwerfliche Motive (,,verbrecherische Gesinnung™) bei
der Tatausfiihrung,’® soweit diese ,,Verwerflichkeit‘
(auch) nach den Wertungen der Rechtsordnung (und nicht
allein nach auBlerrechtlichen Moralvorstellungen) be-
griindbar ist*

“ Die weitaus meisten Verurteilungen zu lebenslanger Freiheitsstrafe

ergehen in Mordfillen: siche néher Dessecker/Hoffinann (Fn. 15),

S. 14 1.

In diesem Sinne bereits der Vorschlag des Deutschen Richterbun-

des, vgl. Kintzi, DRIiZ 1993, 341 (344).

0 So Kriimpelmann, NStZ 1995, 337 (338).

St Statt vieler nur Kargl, StraFo 2001, 365 ff.

2 Vgl. Streng, JZ 1995, 556 (560): Orientierung an Deliktsverwirkli-
chungen, die vom Urteilenden in der Schwere auf die Mindestver-
biiBungsdauer standardisiert sind*.

33 In diesem Sinne aber wohl Schall, in: SK-StGB, 9. Aufl. (2016),
§ 57a Rn. 9: ,statistisch belegbar bzw. mit praktischer Erfahrung
begriindbar®.

3% Streng, JZ 1995, 556 (558 f.).

3 Oben Fn. 25.

Zum Abschlussbericht von Juni 2015 siehe https://www.bmjv.de/

SharedDocs/Artikel/DE/2015/06292015_Expertengruppe_Toetung

sdelikte.html (abgerufen am 27.1.2020).

57 BGH,NStZ 2019, 202 f.

8 Fischer, StGB, § 57a Rn. 11; Hubrach, in: LK-StGB, 12. Aufl.
(2008), § 57a Rn. 15.

%% Dazu niher Revel (Fn. 47), S. 80 ff.
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Duttge — Probleme bei der Operationalisierung der Schuldschwereklausel

- die Zahl an tateinheitlich oder tatmehrheitlich (vgl. § 57b
StGB) zusammentreffenden Taten®® bis hin zu einer
Tatserie (wie im NSU-Verfahren)

- die evtl. Mitverwirklichung anderer Deliktstatbestéinde
(sofern deren Unrechtskern nicht vollsténdig in jenem
Zentraldelikt enthalten ist, welches eine lebenslange Frei-
heitsstrafe androht)

- im Kontext des § 211 StGB: die Anzahl der verwirklich-
ten Mordmerkmale®!

Dariiber hinaus finden sich jedoch in Rechtsprechung und
Lehre tiblicherweise auch noch weitere Aspekte benannt,
die aber den Rahmen der ,,Tatschuld“ evident sprengen;
an fritherer Stelle wurde bereits das sozialaddquate Leben
im Nachgang zur Tatbegehung tiber einen ldngeren oder
langen Zeitraum hinweg genannt.’> Nicht anders liegt es
mit einem destruktiven Nachtatverhalten wie etwa der
nachfolgenden konfrontativen Verteidigung im Strafver-
fahren, selbst wenn diese ,,die Grenzen angemessener
Verteidigung iiberschreitet und Riickschliisse auf eine
rechtsfeindliche Gesinnung zulisst“%3. Denn die Katego-
rie der ,,Schuld® bildet kein Auffangbecken fiir die Sank-
tionierung tatfernen Fehlverhaltens, sondern ist denknot-
wendig auf das abzuurteilende konkrete Tatunrecht bezo-
gen. Was der Téter in seinem fritheren Leben (Vorstra-
fen!) oder nach Abschluss des Tatgeschehens (z.B. Wie-
dergutmachung, Reue!) getan hat, ist zwar durchaus ein
strafzumessungsrelevantes Faktum: Es beeinflusst die
Einschitzung iiber das spezialpréventive Strafbediirfnis,
verdndert aber nicht die tatbezogene Schuld, sofern sich
nicht ein Einfluss auf das abzuurteilende Tatunrecht tat-
sichlich nachweisen lisst. Die gegenteilige Rechtspre-
chung und Lehre fullt demgegeniiber auf einer Indizkon-
struktion, die behauptet, dass Vor- und Nachtatverhalten
hinreichend verlédssliche Riickschliisse auf die ,,rechts-
feindliche” oder (prinzipiell) ,rechtstreue” Einstellung
des Titers bei Tatbegehung erlaube.®® Die dafiir implizit
in Anspruch genommenen GesetzméaBigkeiten liegen aber
im Dunkeln, sind empirisch génzlich ungesichert und blei-
ben dadurch, dass sie nicht explizit gemacht werden, von
vornherein diffus. Zudem verfehlt ein solches , Riick-
schlussmodell“ bereits in seiner theoretischen Konstruk-
tion sein Beweisziel, weil sich die Einstellungen des Ta-
ters jederzeit wandeln, mithin der Entschluss zur Um- und
Riickkehr in die Legalitét auch erst einige Zeit nach Tat-
begehung erstmals gefasst werden kann, ohne dass jenes
Modell in der Lage wire, diese Situation gegeniiber einer

% Hierauf im Schwerpunkt abstellend Kett-Straub (Fn. 10), S. 250 ff.:
,,Kumulationsmodell*.

1 Siehe BGH, NStZ-RR 1999, 235 (236); aber auch BGH, NStZ 2009,
203 (204): ,,Das Zusammentreffen zweier Mordmerkmale fiihrt
nicht schematisch zur Bejahung der besonderen Schuldschwere,
sondern nur dann, wenn das weitere Merkmal im konkreten Fall
schulderhéhende Umsténde aufzeigt™.

2 Oben bei Fn 34 ff.

% Fiir beachtlich hilt dies jedoch BGH, NStZ 2014, 511 f.

% Wie hier zuletzt grds. auch Weingirtner, Die Schuldschwereklausel
nach § 57a Absatz 1 Satz 1 Nr. 2 StGB ..., 2017, S. 117 ff., aller-
dings eine Ausnahme anerkennend fiir den Fall der ,.tatverarbeiten-
den, konkret bekundeten Unrechtseinsicht®.

% 7B.BGHSt 1, 105 f.; BGH, StV 1983, 102; NStZ 1985, 545; ausf.
Bruns, Strafzumessungsrecht, 2. Aufl. (1974), S. 591 ff.; zuriickhal-
tender jedoch bei nachteiligen Schliissen BGHSt 43, 195 (209).

tatrelevanten ,,tatigen Reue® (§§ 306e, 314a StGB) zu dif-
ferenzieren.%

Ohne jeden Zweifel sind solche generellen Haltungsénde-
rungen unter Pridventionsaspekten bedeutsam, besagen
aber nichts iiber das Ausmal} des schuldhaft begangenen
Rechtsbruchs, den zu ahnen genuine Aufgabe des Straf-
rechts ist.%” Das zeigt sich besonders deutlich, wenn — mit
dem Heidelberger Strafrechtswissenschaftler Dieter
Délling — dezidiert zwischen dem Handlungs- und dem
Erfolgsunwert des begangenen Unrechts differenziert
wird:%® Denn auf die Verhaltenskomponente — nach §§ 8,
11 Abs. 1 Nr. 5 StGB wie auch normentheoretisch der
zentrale Bezugspunkt straftatbestandlicher Relevanz —
kann sich ein Nachtatverhalten per se nicht auswirken,
und auch die Erfolgskompetente diirfte im Regelfall mit
Vollendung bzw. Beendigung der Tat unverriickbar fest-
liegen, seltene Fille etwa im Korperverletzungsbereich
bei nachtraglichen Komplikationen oder gar spéterer To-
desfolge (§ 227 StGB) ausgenommen. Hier kann im Ein-
zelfall das spitere Geschehen auf die Schwere des Tatun-
rechts zuriickwirken (ebenso wie sich dieselbe rechts-
feindliche Gesinnung, die zu Vorstrafen gefiihrt hat, auch
in der aktuellen Straftat manifestieren kann); stets muss
dieser Wirkzusammenhang aber anhand konkreter Tatsa-
chen festgestellt und darf nicht sachverhaltsfern laienpsy-
chologisch fingiert werden. Wenn dies aber schon fiir die
allgemeinen Strafzumessungsgrundsitze des § 46 StGB
Geltung beansprucht, kann es fiir die ausdriicklich nach
Schuld- und Priventionsaspekten differenzierende Rege-
lung des § 57a StGB (siche einerseits Abs. 1 S. 1 Nr. 2,
andererseits Abs. 1 S. 1 Nr. 3 .V.m. § 57 Abs. 1 Nr. 2)
nicht anders liegen.

Das noch viel bedeutsamere Kernproblem des geltenden
Rechts liegt jedoch darin begriindet, dass die methodolo-
gische Dimension der Aufgabe einer Konkretisierung der
,.besonderen Schuldschwere® bislang stréflich {ibersehen
wird. Einzig bei Streng tritt sie andeutungsweise in Er-
scheinung, wenn dieser von einem ,.komparativen Mo-
dell* spricht:® In der Tat lésst sich die ,,lex continui* des
Rechtslebens™ (hier: des veriibten Unrechts) nicht nach
Maflgabe der klassisch-aristotelischen Trennungslogik
qua Deduktion und schematischer Klassifizierung erfas-
sen, sondern nur im Wege einer ,,komparativ-anschauli-
chen Abstraktion“’!. Eben dies leistet der sog. Typusbe-
griff, der die Sinneinheit des jeweiligen (Rechts-)Begriffs

% Bereits Frisch, in: FG BGH aus der Wissenschaft, Bd. IV, 1990,
S.269 (293), der zutreffend herausstellt, dass der herkommliche
Schuldbegriff zur Einbeziehung des Nachtatverhaltens ungeeignet
1st.

Zum unhintergehbaren Missbilligungscharakter der Strafe insbes.

Kiihl, in: FS Eser, 2005, S. 149 (153).

8 Maurach/Géssel/Zipf, Strafrecht Allgemeiner Teil, Teilbd. 2,
8. Aufl. (2014), § 63 Rn. 50 ff.; ausfiihrlich Dolling, in: FS Frisch,
2013, S. 1181 ff.

8 JZ 1995, 556 (560): Streng deutet allerdings mit sehr viel Wohlwol-

len den Beschluss des Groffen Strafsenats in diesem Sinne, der sich

einer ndheren methodologischen Klirung aber gerade verweigert
hat.

Engisch, Die Idee der Konkretisierung in Recht und Rechtswissen-

schaft unserer Zeit, 2. Aufl. (1968), S. 242.

"' Maier, Philosophie der Wirklichkeit, 1935, Bd. I, S. 206 ff., Bd. III,
S. 312 ff.
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in seine prigenden ,,Momente*’? ausdifferenziert, so dass

mit Hilfe eines daraus hervorgehenden ,,Merkmalspro-
fils*”* dhnlich den Grundmustern eines Fingerabdrucks
die groflere oder geringere Néhe zur (normativ) idealen
Ausprigung lebensadiiquat sichtbar wird.”* Inwieweit
diese ,,Merkmalsauspragungen® geniigen, noch als dem
begrifflichen Anwendungsfeld zugehdrig angesehen zu
werden, und auf welchem Merkmalsniveau der unaus-
weichliche , klassifikatorische Schnitt“’> zu ziehen ist,
entscheidet sich nach der Vorgabe des Rechts (zumeist:
des Gesetzes). Denn die leitende Wegweisung und Orien-
tierung im begrifflichen Verstindnis ist bei Rechtsbegrif-
fen stets eine normative.”® Zugleich ist die im Typusbe-
griff liegende Abstraktion stets eine solche, die gerade
nicht — streng kantisch — der Anschauung entgegengesetzt,
sondern die trotz der sie im Ausgangspunkt prigenden
(normativ geleiteten) Verallgemeinerung immerfort be-
strebt ist, die der Anschauung immanente ,,Ganzheit*’’
des Lebens in ihren (rechtsrelevanten) Strukturen zu be-
wahren.

Sogleich mit Bezug auf § 57a Abs. 1 S. 1 Nr. 2 StGB ver-
langt die Konkretisierungsaufgabe daher dreierlei: erstens
eine systematisch kohérente Konturierung des normativen
Kerngehalts (hier also des spezifisch gesteigerten Schuld-
begriffs), zweitens ein Erfassen und Ausbreiten sdmtli-
cher (!) im Lichte dieser Grundorientierung bedeutsamen
Faktoren (,,Auspragungen‘), die diesen Begriff maBgeb-
lich pragen, und schlieBlich drittens eine Grenzzichung,
welche Intensitét die jeweiligen ,,Falldimensionen® bei ei-
ner Gesamtschau aller (gleich- oder evtl. auch ungleich-
wertigen) Auspriagungen mindestens aufweisen miissen,
um die normativen Anforderungen (,, Wertigkeit™) zu er-
fiillen. Alle drei analytischen Schritte sind Gegenstand der
wissenschaftlichen Modellbildung, die aber ihre Lebens-
néhe und Anschaulichkeit erst durch den in der Gesamt-
heit von Prijudizien gebiindelten ,,Rechtsethos* erfihrt.”8
Denn in diesen sucht die Rechtspraxis case to case stets
aufs neue, den {ibergreifenden Rechtsbegriff in seiner ein-
zelfallspezifischen Dimension mittels induktiver Inspira-
tion durch normative Aussagen auf mittlerer Abstrakti-
onsebene zu konkretisieren und damit in seinem Bedeu-
tungsgehalt in toto differenziert begreifbar zu machen. Fiir
den hiesigen thematischen Kontext findet sich die Essenz
der Summe an Rechtsprechungsfallen und dogmatisieren-
den Kondensaten in den juristischen Kommentaren bereits
in der vorstehenden Auflistung der relevanten ,,Faktoren®,
die prima vista alle gleichermaflen (d.h. ohne generelle
Abstufung ihrer normativen Relevanz) die Unrechts- und

2 Hegel, Enzyklopidie der philosophischen Wissenschaften im

Grundrisse, in: Moldenhauer/Michel (Redaktion), Werke, Bd. 7,

5. Aufl. (1996), § 164.

Grundlegend Kuhlen, in: Herberger/Neumann/Riilmann (Hrsg.),

Generalisierung und Individualisierung im Rechtsdenken, ARSP-

Beiheft 45 (1992), S. 101 ff.

Hierzu ausfiihrlicher bereits Duttge, in: Jahrbuch fiir Recht und

Ethik Bd. 11 (2003), S. 103 ff. (m.w.N.).

> Kuhlen (Fn. 72), S. 101, 120.

76 Zu Recht hervorgehoben bei Larenz, Methodenlehre der Rechtswis-
senschaft, 6. Aufl. (1991), S. 469.

"7 Heyde, Studium Generale 5 (1952), 235 (237).

8 Wie hier bereits Zippelius, NJW 1967, 2229 (2231); sowie in: FS
Engisch, 1969, S. 224 (236).
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Schuldschwere beeinflussen. Die weitere normative Fest-
legung, dass es zwischen der ,,besonderen‘ und der ,,nicht
besonderen‘ Schuldschwere eines signifikanten (aber kei-
nes ,,weiten*) Abstandes bedarf,”® verlangt eine klare Ab-
weichung vom ,,Standard®, die sich aber auch nur in einer
einzigen Merkmalsausprdgung — sofern von hinreichen-
dem Gewicht — zeigen kann (mehrere Tote eines ansons-
ten ,,normalen” Mordfalles). Die ndhere Grenzziehung
wird man vom Ergebnis einer detaillierteren Analyse der
bisherigen Félle und Judikate abhéngig machen miissen.

3. Eine ,,halbe Schwurgerichtslosung “?

Fiir das Bemessungsproblem nicht weniger bedeutsam ist
jedoch zugleich die Frage nach der Entscheidungszustin-
digkeit. Hierzu hat das BVerfG iiberzeugend dargetan,
dass die zuvor gesetzlich vorgesehene Zuordnung auch
der Feststellung der Schuldschwere an die Strafvollstre-
ckungskammer (§ 462a Abs. 1 StPO) sachwidrig und
iiberdies unvereinbar ist mit dem Prozessgrundrecht auf
ein faires Verfahren:3° Denn das Vollstreckungsgericht ist
gar nicht imstande, (mindestens 15) Jahre spéter nach Ab-
schluss des tatgerichtlichen Verfahrens mit eigenen Mit-
teln (in einem Verfahren ohne miindliche Verhandlung,
§ 454 Abs. 1 S. 1 StPO) die notwendigen tat- und titerbe-
zogenen Schuldfeststellungen zu treffen — mehr noch:
Eben diese waren doch bereits Befassungsgegenstand des
Tatgerichts bei der Aburteilung des Straftéiters. Weil die
letztendliche Aussetzungsentscheidung jedoch — unter
Einbeziehung der Praventionsaspekte (,,Sicherheitsinte-
ressen der Allgemeinheit”, ,, Auswirkungen* einer evtl.
Strafaussetzung auf die Téterperson) — naturgemafl nur
von der Strafvollstreckungskammer im ndheren Vorfeld
einer moglichen (vorzeitigen) Haftentlassung getroffen
werden kann, hat das BVerfG zur Frage der besonderen
Schuldschwere eine ,,Arbeitsteilung®™ zwischen Schwur-
gericht und Strafvollstreckungskammer etabliert: ,,Das
Schwurgericht hat umfassende Strafzumessungsfeststel-
lungen vorzunehmen [und] trifft dennoch nur die im
Grunde inhaltsarme Entscheidung, ob eine besonders
schwere Schuld vorliegt oder nicht; erst Jahre spéter ent-
nimmt die Strafvollstreckungskammer sodann dem
Schwurgerichtsurteil die Tatsachengrundlage fiir die end-
giiltige Festlegung der durch die besonders schwere
Schuld gebotenen Haftzeit, die der Verurteilte noch ver-
biiBen muss*®!.

Bei néherer Betrachtung wird dadurch aber die skizzierte
Problematik keineswegs gelost: Denn es bleibt der Straf-
vollstreckungskammer weiterhin {iberantwortet, die

7 Oben bei Fn. 45.

80 Im Einzelnen BVerfGE 86, 288 (315 ff.), insbes. (319): ,,Aus dem
Prozessgrundrecht auf ein faires ... Verfahren [...] ergeben sich
Mindesterfordernisse fiir eine Verfahrensregelung, die eine zuver-
lassige Wahrheitserforschung nicht nur im prozessualen Hauptver-
fahren, sondern auch fiir die im Vollstreckungsverfahren zu treffen-
den Entscheidungen gewihrleistet. [...] Ein rechtsstaatliches Ver-
fahren muss gewdhrleisten, dass Entscheidungen, die den Entzug
der personlichen Freiheit betreffen, auf zureichender richterlicher
Sachaufklarung beruhen und eine in tatsidchlicher Hinsicht genii-
gende Grundlage haben, die der Bedeutung der Freiheitsgarantie
entspricht.”

81 Stark, JZ 1994, 189.



Duttge — Probleme bei der Operationalisierung der Schuldschwereklausel

schuldbezogene Beurteilung ohne eigene Tatsachen-
kenntnis und Beweisaufnahme allein durch Aktenstudium
vorzunehmen, sobald entschieden werden muss, was das
generelle Diktum der ,besonders schweren Schuld® im
konkreten Fall bedeutet — welches konkrete Strafmal3
diese besondere Schuld also im verfahrensgegenstandli-
chen Fall mindestens erfordert. Eine Festlegung des Straf-
males schliet sich sonst stets unmittelbar der Feststel-
lung strafrechtlich relevanter Schuld an, wird hier jedoch
(15) Jahre auf- und einem Gericht zugeschoben, das dafiir
seiner allgemeinen Funktion nach tiberhaupt nicht prades-
tiniert ist.¥? De facto erschopft sich die Relevanz der
schwurgerichtlichen  Feststellung einer besonderen
Schuldschwere somit darin, ,.dass das Strafvollstre-
ckungsgericht eine bessere Beurteilungsgrundlage fiir
seine Abwigung erhilt“3; dann aber ist der tatgerichtli-
chen Beurteilung ihre weitgehende Folgenlosigkeit einge-
schrieben und entpuppt sich diese ,kastrierte Schwurge-
richtslosung™ nur als iiberfliissige Verkomplizierung des
Verfahrens.®* Wenn spiter die Strafvollstreckungskam-
mer die konkrete Haftdauer auf Basis einer eigenen
Schuldbewertung unter gleichzeitiger Einbeziehung auch
der praventiven Gesichtspunkte vornehmen muss, so kann
dies iiberdies leicht in eine diffuse ,,Gesamtwiirdigung®
miinden, in der die spezifische Schuldfrage als eigenstén-
dige Kategorie der Strafzumessung unsichtbar wird: Da-
bei hat doch der Gesetzgeber die individuelle Schuld-
schwere ausdriicklich als eigensténdiges Erfordernis vor-
gesehen.®® Nicht zuletzt bildet aber vor allem auch die
dem Verurteilten tiber viele Jahr hinweg zugemutete Un-
gewissheit iiber das konkrete MindestmalR seiner verwirk-
ten ,,Schuld” ein zentrales Argument dafiir, dem Tatge-
richt im Lichte der menschenrechtlichen Humanitét de
lege ferenda auch die Festlegung der im jeweiligen Ein-
zelfall maf3geblichen MindestverbiiBungsdauer zu iiber-
antworten — und diese selbstredend dem Verurteilten auch
schon zu Haftbeginn (und nicht erst zum Zeitpunkt der
strafvollstreckungsgerichtlichen Entscheidung) offenzu-
legen.®® Dies hitte im Ubrigen auch einige Vorziige fiir
eine bessere Organisation und Strukturierung des Vollzu-
ges, dessen Aussetzung zur Bewéhrung sorgsam und vor-
ausschauend vorbereitet werden muss.?’

Die gegen eine solche Neugestaltung der gerichtlichen
Zustandigkeitsverteilung bis heute geltend gemachten Be-
denken greifen nicht durch: Zum einen wird angefiihrt,
dass sich die personliche Entwicklung des Verurteilten
insbesondere in Bezug auf die Verarbeitung des schuld-
haft begangenen Verbrechens positiv gestalten und Anlass

82 Bereits Miiller-Dietz, StV 1983, 162 (164).

8 Abweichende Meinung des Bundesverfassungsrichters Winter, in:
BVerfGE 88, 355 (365).

8 So bereits Duttge, in: FS Eisenberg, 2005, S. 271 (279).

85 Dagegen spricht auch nicht der gesetzgeberische Zusatz des ,,Gebie-
tens*: Ganz im Gegenteil zeigt diese Gesetzesfassung gerade, dass
die Entscheidung tiber das Erfordernis der Nr. 2 von § 57a Abs. 1
S. 1 StGB im Ganzen in der Zustdndigkeit ein und desselben Ent-
scheidungstrigers liegt.

8 So ausdriicklich Stark, JZ 1994, 189 ff.; Steinhilber, ZIS
2013, 395 ff. und ausfiihrlich ders., Mord und Totschlag (Fn. 40),
S. 222 ff.; aus élterer Zeit bereits Lackner, in: FS Leferenz, 1983,
S. 609 (622 ff.) und zuletzt ebenso Weingdrtner (0. Fn. 64), S. 21,
38 ff.; zu einem ,,Menschenrecht auf Hoffnung™ sieche Morgenstern,
Rechtswissenschaft, 2014, S. 153 ff.

zu einer ,,belohnenden‘ Beriicksichtigung geben konnte,
was jedoch erst die Strafvollstreckungskammer zum spé-
teren Zeitpunkt beurteilen konne.®® In der Tat sollte sich
ein Wandel der Téterpersonlichkeit hin zur stirkeren
Rechtstreue und sozialen Integration i.S. einer gilinstigeren
Entlassungsperspektive auswirken; dies betrifft jedoch
sachlich wie rechtlich nicht die Schuldschwereklausel,
sondern die Frage des sozial- und generalpriventiv be-
deutsamen Resozialisierungsfortschritts, auf dessen
Grundlage zu entscheiden ist, ob eine vorzeitige Strafaus-
setzung ,,verantwortet werden kann“ (§ 57a Abs. 1 S. 1
Nr. 31i.V.m. § 57 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 StGB). Zum zweiten
wird der Sorge Ausdruck verliehen, dass die Schwurge-
richte unter dem frischen Eindruck der Tat und der Be-
weisaufnahme die Vollstreckungsdauer mit iiberméfiger
Strenge festlegen konnten, wohingegen die Entscheidung
der Strafvollstreckungskammer aufgrund der zeitlichen
Distanz rein sachbezogen und ohne verfdlschende Emoti-
onen erfolgen kdnne. Dieses Misstrauen ist jedoch vollig
unbegriindet und wiirde im Ubrigen auch die groBe Viel-
zahl der mit zeitiger Freiheitsstrafe und sofortiger Straf-
malfestsetzung endenden Strafverfahren als irrationales
Geschehen jenseits der ,,rule of law* diskreditieren. Das
Gegenteil ist richtig: Wenn erst die Strafvollstreckungs-
kammer iiber das konkrete Schuldmal} zu entscheiden hat,
besteht unter dem Eindruck der — tatfernen — Vollzugser-
eignisse die weit lebensndhere Gefahr einer gesetzeswid-
rigen Verfélschung und Nivellierung.

Der eigentliche Grund fiir die fortbestehenden Vorbehalte
ist die Annahme, dass mit einer Festlegung der konkreten
MindestverbiiBungsdauer bereits durch das Tatgericht
zwangslaufig der lebenslangen Freiheitsstrafe der ,,Todes-
stof}* versetzt und diese — gesetzeswidrig und ungeachtet
ithrer nominelle Erwahnung in den einschldgigen Straftat-
bestdnden — durch eine zeitige Freiheitsstrafe ersetzt
werde.® Das ist schon deshalb nicht zutreffend, weil die
tatsdchliche Strafverbiifungsdauer noch immer eine le-
benslange sein kann, sofern ndmlich die Strafvollstre-
ckungskammer aufgrund einer fortbestehenden Gefahr-
lichkeit des Verurteilten oder wegen dessen fehlender
Einwilligung (vgl. § 57a Abs. 1 S. 1 Nr. 3 .V.m. § 57
Abs. 1 S. 1 Nr. 3 StGB) eine vorzeitige Strafaussetzung
dauerhaft verweigert.”® Dabei liegt der Anteil an verwei-
gerten Einwilligungen in der Praxis erstaunlich hoch, was
aber wohl vor allem dadurch bedingt sein diirfte, dass die
Inhaftierten bei sich abzeichnender Ablehnung ihres Ent-
lassungsantrages durch selbstgewahlten Riickzug einer
formlichen Ablehnung entgehen wollen.! Wenn es aber

87 Vgl. BVerfGE 86, 288 (331): ,,Der voraussichtliche Zeitpunkt einer
Aussetzung der Strafvollstreckung muss dabei so rechtzeitig festge-
legt werden, dass die Vollzugsbehorden die Vollzugsentscheidun-
gen, die die Kenntnis dieses Zeitpunktes unabdingbar voraussetzen,
ohne eigene Feststellung zur voraussichtlichen Verbiifungszeit so
treffen konnen, dass die bedingte Entlassung nicht verzogert wird.*
— Zu den organisatorischen Defiziten auf Basis der bestehenden
~Arbeitsteilung” nidher Warnecke, Die Probleme der Begnadigung
,Lebenslinglicher und des § 57a StGB sowie deren Ursachen,
2001.

8 Z.B. Eisenberg, JZ.1992, 1188 (1189).

8 So etwa Streng, JZ 1995, 556 (557).

% Zutreffend betont von Stark, JZ 1994, 189 (191).

! Vgl. Streng, Strafrechtliche Sanktionen, 3. Aufl. (2012), Rn. 279.



durchaus die ernstliche Moglichkeit einer tatséchlich le-
benslangen FreiheitsverbiiBung gibt, kann die weitere Be-
zeichnung dieser Strafsanktion mit ,,lebenslang® nicht
falsch sein. Sie bii3t deshalb auch dann, wenn sich mit ihr
die Chance auf vorzeitige Strafaussetzung verbindet, ihre
symbolische Wirkung nicht ein, weil es sich dabei nur-
mehr um eine Chance handelt, d.h. eine Bezifferung be-
reits im tatgerichtlichen Urteil lediglich das schuldspezi-
fische Minimum und nicht das Maximum konkretisiert.
Wer dies bezweifelt, miisste eigentlich schon zur jetzigen
Rechtslage von einer Preisgabe dieser exzeptionellen
Strafsanktion ausgehen, weil es sich schon jetzt um eine
,,absolute* nur noch im nominellen Sinne handelt (was der
Bevolkerung auch bekannt ist). Da die von Menschenhand
verwirkte ,,Schuld* ohnehin nur eine begrenzte und nie-
mals eine unendliche sein kann, wiirde die hier geforderte
Gesetzesdnderung nurmehr dasjenige frithzeitig fiir alle
Beteiligten transparent und rechtssicher machen, was oh-
nehin alle wissen: dass die Schuldschwere der verbroche-
nen Tat je nach betreffendem Einzelfall auf eine be-
stimmte Dauer des Freiheitsentzugs nicht unter 15 Jahren
limitiert, aber tatbezogen wie auch sonst stets eine konkret
bezifferbare Grofie ist.

I11. Ausblick
Die menschenrechtlich wie humanistisch®? gebotene Min-

destachtung auch gegeniiber jenen, die sich in grobster
Weise gegen die Rechtsgemeinschaft gestellt haben, ge-

2 Zum Bedeutungsgehalt im Kontext des Rechts néher Hilgendorf; in:

Groschopp (Hrsg.), Humanismus und Humanisierung, 2014,
S. 36 ff.

bietet es, selbst den schlimmsten Verbrecher nicht zu ei-
nem traurigen Schicksal eines Sklaven der Vergeblichkeit
(Sisyphos)®® zu verdammen. Denn gerade er verdient es,
iiber die Schwere seiner Schuld wie iiber die Bedingungen
eines straffreien Lebensweges aufgekldart zu werden.
SchlieBlich lésst sich eine Resozialisierung niemals von
auflen erzwingen, sondern bildet stets einen Akt der intrin-
sisch motivierten Selbstwerdung zu einem sozialfreundli-
chen Teil der Gesellschaft. Die dafiir unverzichtbare Ver-
antwortung fiir seine Taten ist es aber gerade, an was die
Schuldidee nachdriicklich erinnert: nicht um den straftl-
ligen Menschen autoritir zu bezwingen, sondern um ihn
zu einer sich in die Gemeinschaft integrierenden Existenz
zu ermuntern. In diesem Licht ist die Reform der lebens-
langen Freiheitsstrafe freilich auch nach Einfiligung des
§ 57a StGB und dessen verfassungskonformer Interpreta-
tion noch léngst nicht an ihr Ende gelangt: Vielmehr wird
es Zeit fiir ein Recht, das es erlaubt, dem zu ,,lebenslan-
ger” Freiheitsstrafe Verurteilten frithzeitig Klarheit zu
verschaffen, aufgrund welcher erschwerenden Faktoren er
mit welcher verldngerten Verbiifungsdauer mindestens
rechnen muss. Denn ein Jeder bendtigt selbstgesetzte
Ziele sowie Hoffnung auf eine bessere Zukunft — und die
dazu erforderliche Aufkldrung durch Institutionen, die
nach Maligabe klarer und sachgerechter Kriterien wirken.
Oder in den Worten Cesare Beccarias: ,,Wo die Gesetze
erlauben, dass der Mensch unter gewissen Voraussetzun-
gen authort, Person zu sein, und zur Sache wird, dort gibt
es keine Freiheit“*,

% Camus, Der Mythos von Sisyphos. Ein Versuch iiber das Absurde,

1942 (Neudruck 1995).
Beccaria, Von den Verbrechen und den Strafen, 1764 (hrsg. von
Vormbaum, 2005), Kap. XX, S. 77.
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Das Gesichtsverhiillungsverbot im Strafverfahren

von Prof. Dr. Wolfgang Mitsch™

Abstract

Von den zahlreichen Mafsnahmen zur Modernisierung des
Strafverfahrens' hat die Erginzung des § 176 GVG um
den neuen Absatz 2 im Gesetzgebungsverfahren den ge-
ringsten Diskussionsbedarf erzeugt. In der offentlichen
Expertenanhérung vor dem Bundestagsausschuss fiir
Recht und Verbraucherschutz haben sich die Sachverstdin-
digen zu diesem Punkt iiberhaupt nicht gecuflert’ bzw. le-
diglich kurze zustimmende Stellungnahmen abgegeben.’
Deswegen sucht der am Thema Interessierte vergeblich
nach Informationen iiber einige mit § 176 Abs. 2 GVG zu-
sammenhdngende Folgefragen, die weder gesetzlich nor-
miert noch erkennbar diskutiert worden sind. Auch die
Kommentare zu StPO und GVG geben beispielsweise
keine prizise Auskunft dariiber, wie denn das Gebot des
unverhiillten Erscheinens vor dem Richter praktisch
durchgesetzt wird, wenn die betroffene Frau sich weigert,
der Aufforderung zur Entfernung der Verhiillung nachzu-
kommen. Schon vor Einfiihrung des § 176 Abs. 2 GVG
durfte nach einhelliger Ansicht der Vorsitzende Richter
auf der Grundlage des § 176 GVG ein Verhiillungsverbot
anordnen.* Das Gesetz enthielt aber ein solches Verbot
nicht und schon gar nicht Verfahrensvorschriften zur
Durchsetzung seiner Befolgung. An letzterem hat das Mo-
dernisierungsgesetz nichts gedndert. Soll der Richter not-
falls selbst mit unmittelbarem Zwang — also mit Gewalt —
eine renitente Zeugin oder Angeklagte ihrer Gesichtsver-
hiillung entledigen? Es versteht sich von selbst, dass allen
Beteiligten peinliche Situationen erspart bleiben und Es-
kalationen vermieden werden miissen. Mdnnliche Voll-
strecker der Verbotsdurchsetzung miissen davor geschiitzt
werden, sich durch Erfiillung ihrer Pflicht in die Gefahr
zu begeben, berechtigten oder unberechtigten Vorwiirfen
sexueller Ubergriffigkeit (§§ 177, 184 i StGB) — ,, me too
— ausgesetzt zu sein. Umgekehrt muss die betroffene Frau
selbstverstdindlich vor ebensolchen Grenziiberschreitun-
gen geschiitzt werden. Daher wdre beispielsweise eine
flankierende Regelung sinnvoll gewesen, die dhnlich wie
$ 81 d StPO sicherstellt, dass es nicht im Ermessen des
Richters liegt, welche Justizwachtmeisterperson mit der
gewaltsamen Enthiillung der Frau — sofern diese iiber-
haupt zuldssig ist — beauftragt wird. Nicht nur diese Re-
gelungsliicke verweist auf die mangelnde Sensibilitdt der
am Gesetzgebungsverfahren Beteiligten fiir die heikle
Konfliktlage, die ein Verhiillungsverbot gegeniiber Perso-
nen heraufbeschwort, die ihr Antlitz aus religiosen Griin-
den zur Abwehr von — liisternen oder nicht liisternen — Bli-
cken anderer Menschen — insbesondere mdnnlichen Ge

#  Der Verfasser ist Professor fiir Strafrecht an der Universitét Pots-
dam.

Gesetz zur Modernisierung des Strafverfahrens v. 10. 12. 2019,
BGBI I Nr. 46, S. 2121.

So die Vereinigung Berliner Strafverteidiger, der Deutsche Richter-
bund sowie die Sachverstindigen Heidenreich, Jahn und Maier.

schlechts — mit Textilien bedecken. Welch schwere Demii-
tigung es fiir eine Frau bedeuten kann, gewaltsam ge-
zwungen zu werden, die Betrachtung ihres Gesichts durch
fremde Menschen zu dulden, kann sich unsere aufgekldrte
und sdkularisierte Gesellschaft offenbar schwer vorstel-
len. Wird doch in unserer von , ,westlichen Werten*
durchdrungenen Demokratie jede Form der Verhiillung
des Korpers muslimischer Frauen als Resultat von Unter-
driickungsmechanismen eines irrational riickstindigen il-
liberalen Patriarchats angesehen, angesichts dessen die
Muslima nur froh sein kann, von der ihr aufgezwungenen
Einschniirung ihres Kérpers befreit zu werden.’

Among the numerous measures to modernize the criminal
proceedings’, the addition of paragraph 2 to Section 176
GVG (Judicature Act) has generated little need of discus-
sion in the legislative process. In the public hearing of ex-
perts before the Committee on Legal Affairs and Con-
sumer Protection of the Bundestag, the experts did not
comment on this matter at all’, or merely provided brief
statements of support.’ For this reason, those interested in
the topic are looking in vain for information on some fol-
low-up questions related to Section 176 (2) GVG, which
have neither been legally standardized nor discussed in a
recognizable way. Even the commentaries on the Code of
Criminal Procedure and the GVG do not provide precise
information on how the requirement of unveiled appear-
ance before the judge is enforced in practice if the woman
concerned refuses to comply with the request to remove
the veil. The article deals in particular with the personal
scope of the ban on veiling and its implementation.

I. Einleitung

Der mit dem Verhiillungsverbot verbundene Eingriff in
die Grundrechte auf freie Entfaltung der Personlichkeit
(Art. 2 Abs. 1 GG) und auf Religionsausiibung (Art. 4
Abs. 2 GG) wird im Strafverfahren durch das Interesse an
einer funktionierenden Strafrechtspflege gerechtfertigt.
Dieses Allgemeingut hat Verfassungsrang, ist eine effizi-
ente Strafrechtspflege doch unverzichtbare Bedingung ei-
nes rechtsstaatlich verfassten Gemeinwesens. Sowohl zur
Identifizierung der Person als auch zur Erméglichung op-
timaler Wahrheitsfindung (Beweiswiirdigung) durch das
Gericht ist es erforderlich, dass das zustdndige Strafver-
folgungsorgan das vollstdndig unverhiillte Gesicht der
Person betrachten kann.® Dies bezieht sich in erster Linie

So die Sachverstindigen Caspari und Mosbacher. Fiir tiberfliissig
hielt das Verbot der Vertreter des Deutschen Anwaltvereins.

4 Meyer-Gofner/Schmitt, StPO, 62. Aufl. (2019), § 176 GVG Ra. 7a.
5 Richtigstellend Hecker, ZRP 2019, 151 (152).

¢ Referentenentwurf des Bundesministeriums der Justiz und fiir Ver-
braucherschutz, S. 46



auf Angeklagte und Zeuginnen. Erwdhnenswert ist dar-
uber hinaus, dass das Verfahren auch durch die Verhiil-
lung des Gesichts einer Richterin oder Schoffin rechtlich
relevant beeintrichtigt werden kann. Bleibt dadurch bei-
spielsweise verborgen, dass die Richterin wihrend einer
Zeugenvernehmung schléft, entgeht der Verteidigung
moglicherweise die Chance, einen bedeutsamen Revisi-
onsgrund (§ 338 Nr. 1 StPO)” geltend zu machen. Auch
kann die Wahrnehmung der Mimik als Quelle fiir Schluss-
folgerungen auf eine etwaige Besorgnis der Befangenheit
(§ 24 StPO) behindert sein, weil niemand sehen kann, wie
eine Richterin hinter ihrem Schleier beispielsweise wih-
rend der Ausfiihrungen des Verteidigers hohnisch das Ge-
sicht verzieht. Es gibt also geniigend gute Griinde fiir ein
Verhiillungsverbot im Strafverfahren. Da der Vorsitzende
im Einzelfall Ausnahmen von dem Verbot gewihren
kann, ist die gesetzliche Abwagungsentscheidung nicht
starr, sondern flexibler Handhabung zuginglich. Daher
kann dem VerhiltnisméaBigkeitsgebot angemessen Rech-
nung getragen werden. Dennoch wiirde eine umgekehrte
Kann-Vorschrift dem Grundrechtsschutz besser gerecht:
,Der Vorsitzende kann an der Verhandlung beteiligten
Personen die Verhiillung ihres Gesichts untersagen, wenn
und soweit die Kenntlichmachung des Gesichts zur Iden-
titdtsfeststellung oder zur Beweiswiirdigung notwendig
ist“® Vor allem miisste die Einzelfallanordnung begriin-
det werden, wovon die nunmehr in Kraft befindliche Re-
gelung den Vorsitzenden entbunden hat.’

Die angreifbare und bei griindlicher Priifung sich als ver-
fassungsrechtlich zumindest bedenklich erweisende ge-
setzgeberische Grundentscheidung soll hier nicht weiter
hinterfragt werden, ebenso nicht ihre Begriindung. Eror-
terungsbediirftig sind aber einige konsekutive Fragen, auf
die das Gesetz keine befriedigende — ndmlich gar keine —
Antwort gibt. Insgesamt gesehen iibt der Gesetzgeber
auch nach Einfiihrung des § 176 Abs. 2 GVG kritikwiir-
dige Zuriickhaltung zum Schaden derjenigen, die § 176
Abs. 2 GVG entweder anwenden miissen oder von seiner
Anwendung betroffen sind. Zu viel einzelfallbezogene
Rechtsgestaltung iiberldsst das Gesetz dem richterlichen
Ermessen ohne jegliche Richtungsweisung, Anleitung
oder Beschriankung. Die Rechtslage ist deshalb durch er-
hebliche Rechtsunsicherheit geprigt. Das schlégt sich so-
gar in der Gesetzesbegriindung nieder, wo unter Hinweis
auf §§ 177, 178 GVG behauptet wird, der Vorsitzende for-
dere zur Einhaltung des Verbots auf und konne gegebe-
nenfalls Ordnungsmittel androhen. Ob der Vorsitzende
gegeniiber Personen, die an der Verhandlung beteiligt
sind, diese Maflnahmen androhen darf, ist fraglich. Zur
Anordnung jedenfalls ist nur das Gericht zustindig und
ein Beschluss erforderlich, §§ 177 S. 2, 178 Abs. 2 GVG.
Zudem bewirken weder die Entfernung aus dem Sitzungs-
zimmer noch die Ordnungshaft oder das Ordnungsgeld
faktisch eine Enthiillung der verhiillten Person. Diese

T Meyer-Gofiner/Schmitt, StPO, § 338 Rn. 14.

Wer dem oder der Vorsitzenden selbst zur Pflicht macht, das Ge-
sicht nicht zu verhiillen, bleibt auf Grundlage dieses Gesetzestextes
eben so offen wie generell die Anwendung des § 176 GVG gegen-
iiber dem Vorsitzenden. Dass sich die Sitzungspolizei ,,auf alle An-
wesenden erstreckt (Meyer-Gofiner/Schmitt, StPO, § 176 GVG
Rn. 10), bestitigt die Berechtigung der Frage, gibt darauf aber keine
Antwort.

MaBnahmen sind zwar nicht von vornherein ungeeignet,
aber gegebenenfalls im konkreten Fall nicht ausreichend.
Im Ubrigen miisste grundsitzlich die Zuléssigkeit einer
Aufforderung zur Selbstenthiillung in Bezug auf Personen
geklart werden, bei denen dies mit dem nemo-tenetur-
Prinzip in Konflikt geraten konnte. Ahnlicher Regelungs-
bedarf besteht bei Personen, denen ein Zeugnisverweige-
rungs- und Untersuchungsverweigerungsrecht zusteht.

II. Sachlicher Geltungsbereich des Verhiillungsver-
bots

1. Sitzung

Standort im GVG und Wortlaut der Vorschrift verbinden
den Anwendungsbereich des Verhiillungsverbots im
Strafverfahren mit der Hauptverhandlung. Das ist sicher,
obwohl die Strafprozessordnung den Ausdruck ,,Sitzung*
nicht verwendet. Mehrfach wird aber auf den ,,Sitzungs-
saal“ (§ 243 Abs. 2 S. 1 StPO) und das ,,Sitzungszimmer*
verwiesen (§§ 231b Abs. 1 S. 1,247 S.1,247a Abs. 1 8S. 3,
Abs. 2 S. 1 StPO). Zudem rekurriert § 176 Abs. 2 GVG
auf die ,,Verhandlung®“. Kein Teil der Hauptverhandlung
und somit auch keine ,,Sitzung* ist die Beratung des Ge-
richts gem. §§ 192 ff GVG.!° Demnach kann der Vorsit-
zende in diesem Kontext eine Schoffin jedenfalls nicht auf
der Grundlage des § 176 Abs. 2 GVG auffordern, die Ge-
sichtsverhiillung abzulegen. Zudem gibt es dafiir — anders
als in der Hauptverhandlung — auch keinen sachlichen
Grund. Wird gegen eine nicht anwesende Angeklagte ver-
handelt (§§ 231 Abs. 2 ff. StPO), besteht insoweit fiir
diese kein Verhiillungsverbot, zumal sie dann auch keine
,,an der Verhandlung beteiligte Person® ist.

2. Sonstige Teile des Verfahrens

§ 180 GVG erweitert den Anwendungsbereich des § 176
Abs. 2 GVG auf richterliche Amtshandlungen auflerhalb
der Hauptverhandlung. Dies betrifft z.B. vorweggenom-
mene Teile der Hauptverhandlung gem. § 223 StPO und
§ 225 StPO.!! Vernehmungen durch Polizeibeamte oder
die Staatsanwaltschaft sind in den Anwendungsbereich
des § 176 Abs. 2 GVG nicht einbezogen. Obwohl die jetzt
eingefiihrte positivgesetzliche Bekriftigung des Verhiil-
lungsverbots einen Umkehrschluss aufdringt, macht die
Ungleichbehandlung teleologisch keinen Sinn. Die Not-
wendigkeit einer sicheren Identitétsfeststellung und die
Bediirfnisse der Wahrheitsfindung sind in diesen Verneh-
mungssituationen nicht schwécher als bei richterlichen
Vernehmungen. Auf Grund der unsicheren Rechtslage
diirfte es sich in den praktisch seltenen Féllen empfehlen
den Ermittlungsrichter (§ 162 StPO) einzuschalten.

®  Claus, NStZ 2020, 57 (62).
0 Meyer-Gofsner/Schmitt, StPO, § 193 GVG Rn. 2.
""" Meyer-Gofiner/Schmitt, StPO, § 223 Rn. 18.
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II1. Personlicher Geltungsbereich
1. Beschuldigte

Im Fall unmittelbarer Anwendung des § 176 Abs. 2 GVG
erfasst das Verhiillungsverbot ,,an der Verhandlung betei-
ligte Personen®. Dies sind alle Personen, die nicht Teil der
,Offentlichkeit” iSd § 169 GVG sind und deren Anwesen-
heit im Gerichtssaal daher bei nichtoffentlichen Verhand-
lungen keiner Zutrittsgestattung gem. § 175 Abs. 2 S. 1
GVG bedarf. In erster Linie ist die Angeklagte adressiert,
deren physische Anwesenheit unverzichtbare Vorausset-
zung einer rechtméfig durchfiihrbaren Hauptverhandlung
ist, § 230 StPO. Zum Zwecke der Identititsfeststellung
(§ 243 Abs. 1 S. 2 StPO) wird es unumgénglich sein, dass
die erschienene Person ihr Gesicht dem Gericht — und nur
dem Gericht — unverhiillt zeigt. Alle anderen im Ge-
richtssaal anwesenden Personen haben hingegen kein
Recht, das Gesicht der Angeklagten zu sehen, insbeson-
dere die als Reprisentanten der Offentlichkeit erschiene-
nen Zuhorer einschlieflich der Medienvertreter. Die An-
geklagte hélt sich nicht freiwillig im Gerichtssaal auf, ein
anderer Selbstschutz ihres Rechts am eigenen Bild als die
Verhiillung ihres Gesichts steht ihr nicht zur Verfiigung.!2
Strafrechtlicher Schutz gegen ungenehmigte Bildaufnah-
men etwa durch Erweiterung des § 201a StGB gewéhrt
der Gesetzgeber, der an anderer Stelle (,,Upskirting*) mit
grolem Eifer Angriffe auf den Privatbereich ponalisiert,
Angeklagten bislang nicht.!* Ein iiber den Zweck der
Identitdtsfeststellung hinausgehendes Festhalten am Ver-
hiillungsverbot ist nicht erforderlich und wére verfas-
sungswidrig. Daher hat der Vorsitzende der Angeklagten
nach Feststellung ihrer Identitét zu gestatten, die Verhiil-
lung wieder anzulegen. Das gilt auch fiir eine Angeklagte,
die Angaben zur Sache machen will. Da sie die Aussage
komplett verweigern kann (§ 243 Abs. 5 S. 1 StPO), darf
sie auch die Bedingung stellen, nur mit verhiilltem Ge-
sicht auszusagen. Ein Gericht, das auf dieses Angebot
nicht einginge, verstiee gegen seine Pflicht zur optimalen
Aufklarung. Die Beeintrichtigung der Glaubwiirdigkeits-
diagnose, die mit dem Unterdriicken nonverbaler Signale
verbunden ist, muss hingenommen werden. Die ,,Kann*-
Vorschrift des § 176 Abs. 2 S. 2 GVG ist verfassungskon-
form auszulegen. Sobald der Eingriff in die Grundrechte
(Art. 2 Abs. 1, Art. 4 GG) nicht mehr erforderlich ist, muss
er unverziiglich beendet werden.

Gegen den Willen der Angeklagten darf ihr die Gesichts-
bedeckung abgenommen werden, wenn dies zur Durch-
fithrung einer gemdf § 81a StPO zuldssigen korperlichen
Untersuchung erforderlich ist.!* Die h.M. sieht von dieser

Restriktionen des strafrechtlichen Bildnisschutzes durch enge Ge-

staltung des § 201a StGB werden in der Literatur mit dem ,,viktimo-

dogmatischen® Selbstschutzprinzip erklirt, Eisele, JR 2005, 6 ff.

13" Dazu Mitsch, ZRP 2014, 137 (140).

" Triick, in: MiiKo-StPO, Bd. 1 (2014), § 81 a Rn. 34.

Murmann, in: Heghmanns/Scheffler, Handbuch zum Strafverfah-

ren, 2008, 1T Rn. 296.

16 Hellmann, Strafprozessrecht, 2. Aufl. (2006), Rn. 433; Murmann,
in: Heghmanns/Scheffler, Handbuch, IIT Rn. 288.

7" Triick, in: MiiKo-StPO, § 8la Rn. 7; Murmann, in: Heghmanns/
Scheffler, Handbuch, IIT Rn. 292.

8 Triick, in: MiiKo-StPO, § 81a Rn. 27; Murmann, in: Heghmanns/

Scheffler, Handbuch, IIT Rn. 293.

Rechtsgrundlage sogar den unmittelbaren physischen Zu-
griff auf Korpersubstanz wie das Rasieren oder Abschnei-
den der Gesichts- und Kopfbehaarung getragen.!> Dann
diirfte eine auf das Gesicht beschriankte Teilentkleidung
erst recht zuldssig sein. Dem Schweigerecht des Beschul-
digten korrespondiert kein Recht, die Duldung von Wahr-
heitsfindungsmafinahmen zu verweigern, von denen er le-
diglich passiv als Augenscheinsobjekt betroffen ist. Mit
dem nemo-tenetur-Prinzip steht das in Einklang.!® Zwar
sind dem Arzterfordernis unterliegende korperliche Ein-
griffe1.S.d. § 81a Abs. 1 S. 2 StPO keine Vorginge, die in
der Hauptverhandlung stattfinden. Der unmittelbare An-
wendungsbereich des § 176 Abs. 2 GVG ist davon also
nicht betroffen. Einfache korperliche Untersuchungen
i.S.d. § 81a Abs. 1 S. 1 StPO'7, die das Gericht selbst vor-
nehmen kann, sind aber nicht nur theoretisch denkbar,
sondern miissten auf der Rechtsgrundlage des § 81c StPO
angesichts des zu mutmaflenden AusmafBes korperlicher
Misshandlung von Frauen durch minnliche Bezugsperso-
nen praktisch hiufig vorkommen. Von Schlédgen, Stichen,
Verbrennungen, Verbrilhungen usw. herriihrende Wun-
den und Narben im Gesicht per Inaugenscheinnahme fest-
zustellen, obliegt auf Grund des Unmittelbarkeitsprinzips
zuvédrderst dem erkennenden Gericht.!® Dass eine ange-
klagte Frau derartige Spuren im Gesicht trigt, kann man
sich vorstellen, wenn ihr eine Tat vorgeworfen wird, die
z.B. der Verteidigung gegen Angriffe eines ,,Haustyran-
nen“ diente.

2. Zeugin

Die Zeugin mit verschleiertem oder verhiilltem Gesicht ist
der praktisch bedeutsamste Anwendungsfall des § 176
Abs. 2 GVG. Die Begriindetheit des Verbots in dieser
Konstellation steht auBer Frage. Nicht nur die Richter,
sondern auch Staatsanwalt, Angeklagter und Verteidiger
— nicht dagegen die Zuhorer, die fiir Wahrheitsfindung
nicht zustindig sind!® — haben ein Recht darauf, der Zeu-
gin ins Gesicht sehen zu konnen, wahrend sie ihre Aus-
sage macht. Problematisch ist die Behandlung von Zeu-
ginnen mit Zeugnisverweigerungsrecht. Macht eine Zeu-
gin nach Feststellung ihrer Identitét von ihrem Zeugnis-
verweigerungsrecht Gebrauch, gibt es keinen Grund, von
ihr iberhaupt noch Anwesenheit im Gerichtssaal zu ver-
langen. Die anlédsslich ihrer Anwesenheit sich bietende
faktische Gelegenheit in ihrem unverhiillten Gesicht zu le-
sen und daraus irgendwelche Erkenntnisse zu gewinnen,
hat keine rechtliche Grundlage. So wenig die Tatsache der
Zeugnisverweigerung Gegenstand richterlicher Beweis-
wiirdigung sein kann?®, so wenig steht das Gesicht der
Zeugin als Quelle von durch Beobachtung gewonnenen

Y Abwegig ist der Hinweis auf § 169 GVG in der Stellungnahme der
Bundesarbeitsgemeinschaft fiir Lehrerinnen und Lehrer des Rechts
an Fachhochschulen (BAGHR) zum Referentenentwurf (a.a.O., S.
2): ,,Es ist wenig nachvollziehbar, einerseits den Unmittelbarkeits-
grundsatz als eine der Prozessmaximen zu bezeichnen (§ 250 StPO)
und den Grundsatz der Offentlichkeit von Gerichtsverhandlungen
(§ 169 GVG) zu statuieren, andererseits jedoch die Realisierung die-
ser Grundsétze im Kernstiick eines Strafverfahrens, der Hauptver-
handlung, durch sich verhiillende, verschleierte oder sich maskie-
rende oder sonst unkenntlich machende, sich aus der Offentlichkeit
in die Unkenntlichkeit zuriickziehende Verfahrensbeteiligte, zu-
meist Angeklagte, zu vereiteln und letztlich auszuhebeln.*

20 Meyer-Gofiner/Schmitt, StPO, § 261 Rn. 20.



Informationen zur Verfiigung. Der Vorsitzende muss da-
her gemél § 176 Abs. 2 S. 2 GVG das gesetzliche Verhiil-
lungsverbot auftheben. Erklért die Zeugin sich bereit mit
verhiilltem Gesicht zur Sache auszusagen, muss das Ge-
richt diese Bedingung akzeptieren, es sei denn der Ver-
zicht auf diesen Beweisaufnahmeakt steht im Einklang
mit der Aufklarungspflicht. Gesichtsenthiillung zum Zwe-
cke der Augenscheinseinnahme in Bezug auf Tatspuren
(Kratzer, Blutergiisse, Narben usw.) braucht eine zeugnis-
verweigerungsberechtigte Zeugin nicht zu dulden. Dies
folgt aus § 81c Abs. 3 StPO, da richtiger Ansicht nach
auch die schlichte Korperoberflichenbetrachtung mit blo-
Bem Auge eine korperliche Untersuchung ist. Hat die Zeu-
gin kein Zeugnisverweigerungsrecht und demzufolge
auch kein Untersuchungsverweigerungsrecht, sollte die
Beseitigung der Gesichtsverhiillung gem. § 81d StPO nur
durch eine weibliche Person vollzogen werden.

3. Verteidigerin

Von einer Verteidigerin, deren Identitét festgestellt wor-
den ist, das Weglassen der Gesichtsverhiillung zu verlan-
gen, wire ein ungerechtfertigter Eingriff in ihre Grund-
rechte. Neben den oben schon genannten Art. 2 Abs. 1 GG
und Art. 4 GG wire auch Art. 12 Abs. 1 GG betroffen. Ein
durchgreifender Grund fiir ein Enthiillungsgebot ist
schlicht nicht vorstellbar. Die Verfehltheit der gesetzli-
chen Umkehrung von Regel und Ausnahme durch § 176
Abs. 2 GVG wird an diesem Beispiel in aller Schirfe
sichtbar.

4. Sonstige

Im Verfahren gegen Jugendliche verlangt § 176 Abs. 2
GVG auch von der gem. § 67 Abs. 3 JGG anwesenden
Mutter des Angeklagten unverhiilltes Erscheinen vor Ge-
richt. Als Erziehungsberechtigte und gesetzliche Vertrete-
rin ihres angeklagten Kindes ist sie am Verfahren betei-
ligt. Ein sachlicher Grund fiir die Enthiillungspflicht exis-
tiert indessen nicht. Der Vorsitzende muss deshalb gemal3
§ 176 Abs. 2 S. 2 GVG die Verhiillung gestatten. Auch
hier erweist sich die Konstruktion des Verbots mit Erlaub-
nisvorbehalt als die schlechtere Losung. Welchen Grund
jenseits der Identitétsfeststellung es geben soll, einer Ne-
benklédgerin die Verhiillung ihres Gesichts zu verbieten,
ist unerfindlich.

IV. Durchsetzung des Verbots
1. Zwang zur Selbstenthiillung

Die Ausfithrungen zum personlichen Anwendungsbereich
des § 176 Abs. 2 GVG haben schon zu Geniige bestétigt,
dass das gesetzliche Verbot gegen das Erforderlichkeits-
prinzip verstof3t und allenfalls eine verfassungskonforme
Handhabung der Ermédchtigung zur Gewéhrung von Aus-
nahmen diesbeziigliche Bedenken besénftigen kann. Kon-
kret folgt daraus, dass Verfahrensbeteiligte, deren Anwe-
senheit in der Verhandlung nicht der Wahrheitsfindung

2L Meyer-Gofiner/Schmitt, StPO, § 58 Rn. 9.
22 Zur Duldungspflicht des Beschuldigten auf dieser Grundlage
Meyer-Gofiner/Schmitt, StPO, § 81b Rn. 10.

dient, allenfalls zur Feststellung ihrer Identitit die Ge-
sichtsverhiillung entfernen miissen. Daher darf einer ver-
schleiert erschienenen Zeugin nicht bereits vor Beginn der
Verhandlung der Zutritt zum Sitzungszimmer verwehrt
werden, um sie damit zur Enthiillung zu nétigen. Soweit
das Verlangen eines unverhiillten Gesichts berechtigt ist,
stellt sich grundsatzlich die Frage, ob die Aufforderung
zur aktiven Selbstenthiillung oder zur Duldung einer von
fremder Hand vollzogenen Beseitigung vorzugswiirdig
ist. Das hdngt davon ab, welche Variante flir die be-
troffene Frau die geringere Zumutung darstellt. Zu be-
riicksichtigen ist, dass aktive Selbstentbl6Bung aggressive
Reaktionen im Umfeld der Frau (z.B. Beschimpfung als
,.Hure®) herausfordern kdnnte. In Anbetracht dessen mag
der Zugriff durch unmittelbaren Zwang das geringere
Ubel darstellen. Umgekehrt kann es auch sein, dass Vater,
Briider, Ehemann, Brautigam der Frau es als Schande
empfinden, wenn sie es zulésst, von fremden Hianden be-
rithrt und entkleidet zu werden. Fingerspitzengfiihl ist also
gefragt und der Vorsitzende tut gut daran, die Frau selbst
entscheiden zu lassen, welcher Form der Verwirklichung
des Enthiillungsgebots sie sich beugen will. Im Fall der
Weigerung wird die Ausiibung von Zwang unvermeidbar
sein.

2. Unmittelbarer Zwang

Die Untidtigkeit des Gesetzgebers, der zwar miihelos ein
Verhiillungsverbot errichten konnte, sich aber jeglicher
Durchfithrungsbestimmungen enthalten hat, ist zu bedau-
ern und zu kritisieren. Wenn vor Einfiihrung des § 176
Abs. 2 GVG schon beklagt wurde, dass in konkreten Ein-
zelfillen Rechtsunsicherheit beziiglich des ,,Ob“ eines
Verhiillungsverbots herrschte, dann wird dieser Zustand
mangelnder Handlungsanleitung durch das Gesetz hin-
sichtlich des ,,Wie“ erst recht zu beanstanden gewesen
sein. Daran hat sich nun nichts gedndert; vielmehr wurde
die Lage fiir die Rechtsanwendungspraxis verschlechtert,
da das nicht an sachliche Voraussetzungen gebundene ge-
setzliche Verbot den Handlungsdruck erhoht hat. Frither
konnte der Vorsitzende, der unsicher war, auf welche
Weise eine verhiillte Frau in rechtméfBiger Weise enthiillt
werden kann, sich aus der Affdre ziehen, indem er von ei-
ner Verbotsanordnung absah. Dieser Ausweg ist nun
durch § 176 Abs. 2 S. 1 GVG versperrt. Wie verworren
die Rechtslage ist, zeigt die Vielfalt der zu § 58 Abs. 2
StPO vertretenen Auffassungen. Obwohl diese Vorschrift
eindeutig allein die Pflichtenstellung des Zeugen nor-
miert, wird aus ihr vereinzelt eine Mitwirkungspflicht des
Beschuldigten abgeleitet?!, eine Auffassung, die im Lichte
des § 81b StPO* kaum haltbar erscheint. Ausfiihrungen
zum Verfahren bei einer gesichtsverhiillten Beschuldigten
findet man freilich nirgends. Letztlich ist daher hier wie
sonst bei der Ausfiihrung von Anordnungen nach § 176
Abs. 1 GVG das Eingreifen von Justizwachtmeistern das
Instrument zur Uberwindung des Widerstandes. Dabei
darf auf der Grundlage des UZwG unmittelbarer Zwang
angewendet werden.> Man kann nur hoffen, dass derar-
tige Praxis nie notwendig sein wird.

B Meyer-Gofiner/Schmitt, StPO, § 176 Rn. 14.
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V. Schutz der unverhiillten Frau

Die mit der Gesichtsenthiillung verbundene Beeintrachti-
gung der betroffenen Frau muss selbstverstiandlich sach-
grundkonform begrenzt werden. Nur soweit die Darbie-
tung des unverhiillten Gesichts zur Erreichung eines die
Enthiillung rechtfertigenden Zweckes erforderlich ist,
kann von der Frau das Ertragen dieser Situation verlangt
werden. Technisch mogliche Milderungen sind zu gewah-
ren, es sei denn die betroffene Frau verzichtet darauf aus-
driicklich. Denkbar, aber gewiss libermdBig, weil zum
Schutz nicht erforderlich, wire ein voriibergehender Aus-
schluss der Offentlichkeit. Dafiir bote § 171 b GVG in sei-
ner geltenden Fassung keine Grundlage, wenngleich die
ratio legis dem Fall gewiss korrespondiert. Der Eingriff in
die Offentlichkeitsmaxime wire aber wohl unverhiltnis-
méBig, sofern das Recht am eigenen Bild durch Errich-
tung eines Sichtschutzes im Gerichtssaal, der jedenfalls
den Zuhorern den Blick auf das unverhiillte Gesicht ver-
wehrt, ausreichend gewahrt werden kann. Fiir eine vo-
riibergehende Entfernung des Angeklagten aus dem Sit-
zungszimmer reicht die aktuell geltende Fassung des
§ 247 StPO allenfalls dann, wenn einer der verhiillungs-
unspezifischen Griinde (z.B. Wahrheitsgefahrdung) mit
dem Zwang zur unverhiillten Aussage verkniipft ist. Dass
ansonsten nur ein ,,erheblicher Nachteil fiir das Wohl““ und
auch das lediglich bei Zeugen unter 18 Jahren, beachtlich
ist (§ 247 S. 2 StPO), bestitigt, dass das Schutzbediirfnis
einer Frau, die gegen ihren Willen ihr Gesicht unverhiillt
zeigen muss, als ausreichender Entfernungsgrund nicht
vorgesehen ist. Hier wiére eine Erweiterung des Normtex-
tes durch den Gesetzgeber wiinschenswert.

24 Stellungnahme des Deutschen Juristinnenbundes zum Referenten-

entwurf, S. 5: ,,Es handelt sich um Symbolpolitik*; Stellungnahme
Republikanischer Anwiltinnen- und Anwilteverein, S. 9: ,,“rein po-
pulistisch begriindet*; Stellungnahme Deutscher Anwaltsverein,
S. 22: ,,gesetzgeberischer Aktionismus*.

VI. Schluss

Ein fritherer Bundesprésident hatte einmal gesagt: ,,Der
Islam gehort zu Deutschland®. Was auch immer man von
dieser AuBerung halten mag; in dem Gesetzgebungsver-
fahren zur Modernisierung des Strafverfahrens war davon
nichts zu merken. In den Stellungnahmen zum Geset-
zesentwurf iiberwogen Desinteresse und mangelndes
Problembewusstsein. Die ausnahmslos ménnlichen Sach-
verstdndigen in der 6ffentlichen Anhérung vor dem Bun-
destagsausschuss fiir Recht und Verbraucherschutz er-
weckten mit ihren schriftlichen Statements nicht den Ein-
druck intensiven Nachdenkens iiber die Thematik. Den
wenigen kritischen Kommentaren, in denen die Neurege-
lung als ,,iiberfliissig bezeichnet wurde?, ist nur teil-
weise zuzustimmen. Besser als der vorherige gesetzliche
Zustand ist § 176 Abs. 2 GVG schon. Noch besser wire
jedoch eine Klarstellung dahingehend, dass ein Auftritt
mit unverhiilltem Gesicht allein zum Zwecke der Identi-
tatsfeststellung oder Beweiswiirdigung verlangt werden
darf und einer ausdriicklichen und begriindungspflichti-
gen Anordnung des Vorsitzenden — mit der Moglichkeit
der Anrufung des Gerichts gem. § 238 Abs. 2 StPO — be-
darf. Was in § 176 Abs. 2 S. 1 GVG zur Regel erklart
wurde, ist tatsdchlich die Ausnahme und deshalb sollte die
gemil § 176 Abs. 2 S. 2 GVG dem Vorsitzenden anheim-
gestellte Gewédhrung von Ausnahmen vom Gesetzgeber in
eine Regel umgeformt werden.
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Abstract

Punitivitit, Strafbediirfnisse und Strafeinstellungen vor
allem der Bevéolkerung sind zuletzt wieder verstdrkt
Thema nicht nur der kriminologischen, sondern auch der
strafrechtswissenschaftlichen Debatte geworden. Mitun-
ter wird dabei der bereits bestehende empirische For-
schungsstand zum Thema — der angesichts der Komplexi-
téit der Thematik ebenso vielschichtig wie uneindeutig ist'
— kaum oder gar nicht beriicksichtigt. Vor diesem Hinter-
grund soll der vorliegende Forschungsbericht aus dem
DFG/ANR-Forschungsprojekt ,, Strafkulturen auf dem
Kontinent — Frankreich und Deutschland im Vergleich* —
das sich mit Einstellungen zur Strafe in Bevélkerung, Jus-
tiz, Medien und Politik in Deutschland und Frankreich be-
fasst? — zentrale Erkenntnisse zu diesem Feld zusammen-
fassend skizzieren. Wie haben sich Strafeinstellungen in
der Bevilkerung, der Justiz, der Politik und den Medien
entwickelt? Ist die Justiz ,,milder* als die Bevolkerung,
wie mitunter kolportiert wird? Welche Faktoren beein-
flussen die Einstellung, Vorstellungen und Bediirfnisse
der Biirger*innen beziiglich Strafe? Diesen Fragen wird
anhand des Forschungsstandes und erster Ergebnisse aus
dem Projekt nachgegangen.

Punitiveness, the need for and attitudes towards punish-
ment — in the population in particular — have recently been
subject of much debate not only in criminology, but also
among criminal law scholars. It so happens that the exist-
ing empirical knowledge about this complex topic, which
is multi-layered and ambiguous’, is only touched upon or
left out of the discussion entirely. With this in mind, we
are presenting a brief overview of key findings from this
field of research in this research brief. The authors are all
involved with the binational research project “Penal Cul-
tures on the Continent — Comparing France and Ger-
many” (financed by the DFG and the ANR)* where we
study attitudes towards punishment in the population, the
Judiciary, the media, and politics. How did these attitudes

*  Prof. Dr. Kirstin Drenkhahn und Johanna Nickels, Freie Universitit
Berlin; Prof. Dr. Fabien Jobard, CNRS/Cesdip; Dr. Bénédicte Lau-
mond, Centre Marc Bloch/Cesdip; Prof. Dr. Tobias Singelnstein,
Dr. Elena Zum-Bruch, Julia Habermann und Matthias Michel,
Ruhr-Universitdt Bochum; Lukas Huthmann, Humboldt Universitét
zu Berlin.

S. dazu Leitgob-Guzy, Strafeinstellungen in Deutschland, in: Birkel
et al., Opfererfahrungen und kriminalititsbezogene Einstellungen in
Deutschland. Vertiefende Analysen des Deutschen Viktimisie-
rungssurvey 2012 unter besonderer Beriicksichtigung des rdumli-
chen Kontextes, 2016, S. 241.

2 S. niher https://cpe-strafkulturen.eu.

evolve in the public, the justice system, politics and the
media? Is the judiciary “milder” than the population as
many claim? Which factors influence citizens’ punishment
attitudes, beliefs and needs? These questions will be ad-
dressed with a review of research and first findings from
our own project.

I. Entwicklung von Strafeinstellungen in der Bevélke-
rung

Bei Untersuchungen zur Entwicklung von Strafeinstellun-
gen ist David Garlands These eines punitive turn omni-
prisent.® Garland konstatiert in seiner 2001 verdffentlich-
ten Arbeit ,, The Culture of Control“, dass es in den USA
und GroBbritannien in der Bevdlkerung, der Politik und
der medialen Berichterstattung zu einem Kulturwandel im
Hinblick auf das Strafen gekommen sei, der — neben ei-
nem eher verwaltenden Zugriff auf bestimmte Formen
von Abweichung — weg von einer wohlfahrtsstaatlichen
und resozialisierenden Ausrichtung hin zu einer repressi-
veren Praxis der Sanktionierung fiihre.

Inwiefern es auch im kontinentaleuropdischen Kontext ei-
nen punitive turn gegeben hat, wird kontrovers diskutiert.
Eine eindeutige Antwort kann jedoch nur schwerlich ge-
geben werden.* Dafiir gibt es mehrere Griinde. Viele der
bisher durchgefiihrten Untersuchungen sind keine Lang-
zeitstudien, die einen Wandel erfassen konnten.’ Dariiber
hinaus stellt sich das Problem, dass die Terminologie, die
methodische Herangehensweise und die konkret in den
Blick genommenen Phidnomene von Forschungsprojekt
zu Forschungsprojekt erheblich divergieren.® Dies macht
es schwer, die Ergebnisse der durchgefiihrten Studien zu
vergleichen und zueinander in Bezug zu setzen. Folgende
Erkenntnisse lassen sich dennoch zu Strafeinstellungen
und deren Entwicklung in der Bevdlkerung, der Justiz, der
Politik und den Medien zusammenfassen.

*  Vgl. Eisenberg/Kélbel, Kriminologie, 7. Aufl. (2017), S. 789 ff.;
Kunz/Singelnstein, Kriminologie, 7. Aufl. (2016), S. 357 ff.

4 Vgl. Dollinger, KrimJ 50 (2018), 188; Kunz/Singelnstein, S. 357 ff.

5 Vgl. Reuband, NK 2006, 99.

®  Hoffler, in: Kaspar/Walter, Strafen ,,im Namen des Volkes“? Zur
rechtlichen und kriminalpolitischen Relevanz empirisch feststellba-
rer Stratbediirfnisse der Bevolkerung, 2019, S. 91 (98 ff.); Leitgob-
Guzy, in: Birkel et al., S. 241 (242 f., 249 ft.).
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Im Hinblick auf die Strafeinstellung der Bevodlkerung in
Deutschland lésst sich keine eindeutige punitive Wende
feststellen. Zwar weisen einige Studien auf einen (leich-
ten) Anstieg der Straflust innerhalb der Bevolkerung hin.’
Andere Studien stellen hingegen einen Riickgang der
Straflust fest.® Die Belastbarkeit dieser Erkenntnisse wird
jedoch angezweifelt,” wobei insbesondere zwei Punkte als
Anlass zur Kritik genommen werden. Zum einen wird be-
méingelt, dass sich aus der Befragung einer bestimmten
Gruppe — wie beispielsweise Jurastudierenden bei
Streng'® — kaum Riickschliisse auf die Gesamtbevolke-
rung zichen lassen.!! Zum anderen wird ein Problem darin
geschen, dass beim Erfassen der Punitivitdt der methodi-
schen Herangehensweise, insbesondere der Art und Form
der Befragung, eine maBgebliche Bedeutung zukommt.!?
So hingt die festgestellte Straflust erheblich von den In-
formationen ab, die den Befragten zur Verfiigung gestellt
werden: Werden die Sachverhalte differenziert und niich-
tern geschildert und stehen den Befragten mehrere Ant-
wortmoglichkeiten zur Verfiigung, so tendiert ihr Ant-
wortverhalten hin zu geméBigten Sanktionen.!'3

Vor diesem Hintergrund untersucht das Projekt ,,Strafkul-
turen auf dem Kontinent™ Strafeinstellungen der deut-
schen und franzosischen Bevolkerung in einem mixed
methods-Ansatz aus quantitativen und qualitativen Me-
thoden. Dies wird mittels Vignetten umgesetzt, die ver-
schiedene strafbare Handlungen vor allem aus dem Be-
reich der leichten und mittleren Kriminalitdt beschreiben.
Die Befragten wurden gebeten, fiir die geschilderten Félle
jeweils Verfahrensbeendigungen bzw. Sanktionen auszu-
wihlen, die sie fiir angemessen halten. Die Ergebnisse der
Untersuchung zeigen keine besonders punitiven Strafein-
stellungen in der Bevolkerung.'* Interessanterweise ist
aber ein erhebliches Interesse an niedrigschwelligen bzw.
alternativen Formen der Verfahrensbeendigung zu be-
obachten, wie insbesondere der gemeinniitzigen Arbeit,
aber auch Einstellung, Einstellung mit Auflage und The-
rapie. Die Wahl hérterer Sanktionen hingt unter anderem
von Faktoren wie Vorstrafen und Gewaltausiibung sowie
dem Geschlecht der Téter*innen ab.!> Aus der qualitati-
ven Untersuchung — bei der die Befragten ihre Sanktions-
auswahl begriinden sollten — geht hervor, dass das Bestra-
fen eher selten von vorhandenen Uberzeugungen oder kla-
ren Strafeinstellungen geprégt wird. Im Vordergrund der

Bargel, Wandel politischer Orientierungen und gesellschaftlicher
Werte der Studierenden, Studierendensurvey: Entwicklungen zwi-
schen 1983 und 2007, 2008, S. 17; van Kesteren, European Journal
on Criminal Policy and Research 15 (2009), 25 (29, 33 ft.); Pfeif-
fer/Windzio/Kleimann, European Journal of Criminology 2 (2005),
259 (273); Schwind et al., Kriminalitdtsphanomene im Langzeitver-
gleich am Beispiel einer deutschen Grof3stadt. Bochum 1975-1986-
1998, 2001, S. 204; Streng, Kriminalitdtswahrnehmung und Puniti-
vitdt im Wandel. Kriminalitits- und berufsbezogene Einstellungen
junger Juristen — Befragungen von 1989 bis 2012, 2014, S. 73.
Bspw. Baier et al., Kriminalitatsfurcht, Strafbediirfnisse und wahr-
genommene Kriminalitdtsentwicklung. Ergebnisse von bevolke-
rungsreprasentativen Befragungen aus den Jahren 2004, 2006 und
2010, 2011.

Insbesondere Reuband, Konstanz und Wandel im Strafbediirfnis der
Bundesbiirger — 1970 bis 2003, in: Lautmann/Klimke/Sack, Puniti-
vitdt. 8. Beiheft des Kriminologischen Journals, 2004, S. 89; Reu-
band, NK 2006, 99; Reuband, NK 2010, 143 (145); siehe auch Baier
et al., S. 57 ff.; Bliesener/Fleischer, in: FS Streng, 2017, S. 201;
Peters, Zeitschrift fiir Rechtssoziologie 2014, 309.

10 Streng, S. 73.

explizierten Uberlegungen stehen vielmehr die begangene
Tat und das verwirklichte Unrecht sowie die Angaben zur
Person des Straftiters bzw. der Straftiterin und des Op-
fers.

I1. Strafeinstellungen in Justiz, Politik und Medien

Bei den Untersuchungen zu justiziellen Strafeinstellungen
lasst sich konstatieren, dass es in Deutschland keine ein-
deutige punitive Wende gegeben hat. Im Detail weichen
die bisherigen Forschungsergebnisse aber voneinander ab,
was wiederum mit der Vielfalt der Indikatoren zur Mes-
sung von Punitivitdt zusammenhéngt, die herangezogen
werden. Neben dem in der internationalen Punitivitétsfor-
schung am hdufigsten herangezogenen Kriterium der Ge-
fangenenraten — die in Deutschland in der jlingeren Ver-
gangenheit wieder riickldufig waren und sich im interna-
tionalen Vergleich im unteren Mittelfeld befinden — wer-
den in der deutschen Forschung auch verhédngte Strafen
und die Diversionsbereitschaft als Kriterien verwendet,
um ein differenzierteres Bild zu erhalten. Je nachdem wel-
cher Indikator verwendet wird, ldsst sich eine (leichte) Zu-
oder Abnahme der Punitivitdt professioneller Rechtsan-
wender*innen verzeichnen.!®

Fiir das Vorliegen eines punitive turn in Deutschland
scheinen hingegen die Forschungsergebnisse zur legisla-
tiven Punitivitdt zu sprechen. Die Strafgesetzgebung der
zuriickliegenden Dekaden war von einer kontinuierlichen
Ausweitung von Strafrahmen und einer zunehmenden
Kriminalisierung von Verhaltensweisen gepréigt, wahrend
Entkriminalisierungen eine Ausnahme darstellten. Aus-
druck dessen sind die Einfilhrung bzw. Erweiterung von
Straftatbestdnden, die Vorverlagerung der strafrechtlichen
Sozialkontrolle sowie die Einfilhrung neuer priventiver
Kontroll- und UberwachungsmaBnahmen.!” Schaut man
sich erweiternd die Befunde zur expressiv-politischen Pu-
nitivitdt an — die nicht nur die kriminalpolitischen Refor-
men, sondern auch den diesbeziiglich stattfindenden Dis-
kurs in den Blick nehmen — so spitzt sich das Bild der zu-
nehmenden legislativen Punitivitit weiter zu.!® Tenor der
bisherigen Forschung in diesem Bereich ist, dass ,,die dem
Strafrecht origindr zugrunde liegende rechtsstaatliche
,Freiheitslogik* [...] von einer ,préventiven Sicherheitslo-

gik® ersetzt [wird]“."

"' Baier/Fleischer/Hanslmaier, MschKrim 2017, 1 (2); Reuband, NK
2006, 99.

12 Peters, Zeitschrift fiir Rechtssoziologie 2014, 309.

3 Kury, in: FS Kreutzer, 2009, S. 459 (472 ff); vgl. auch
Klimke/Sack/Schlepper, Wie der punitive turn an den deutschen
Grenzen Halt machen soll, in: Klimke/Legnaro, Politische Okono-
mie und Sicherheit, 2013, S. 99 (106 f.)

8. auch Leitgéb-Guzy, in: Birkel et al., S. 241 (253 ff.).

Jobard, Rapport final de recherche: Punitivités Comparées, 2019.

16 Cornel, TuP 2013, 409; Heinz, Zunechmende Punitivitit in der Praxis
des Jugendkriminalrechts? Analysen aufgrund von Daten der Straf-
rechtspflegestatistiken, in: Bundesministerium der Justiz, Das Ju-
gendkriminalrecht vor neuen Herausforderungen?, 2009, S. 29.

7 Cornel, TuP 2013, 409 (410); Oelkers/Ziegler, Zeitschrift fiir Ju-
gendkriminalrecht und Jugendhilfe 2013, 38 (39); Schlepper, Straf-
gesetzgebung in der Spatmoderne: eine empirische Analyse legisla-
tiver Punitivitét, 2014, S. 34; Singelnstein, Zeitschrift fiir Rechtsso-
ziologie 2014, 321.

8 Dollinger, KrimJ 50 (2018), 188 (191).

19 Schlepper, S. 40; Haffke, Kritische Justiz 2005, 17 (20).



SchlieBlich lasst sich festhalten, dass es bisher kaum Er-
kenntnisse zu einer punitiven Wende in der medialen Be-
richterstattung gibt. Zwar wird der Einfluss der Medien
auf Strafeinstellungen hdufig untersucht, wobei der Diffe-
renzierung zwischen Boulevardpresse und seridsen Me-
dien eine entscheidende Bedeutung beigemessen wird.?°
Inwiefern in der Berichterstattung selbst jedoch eine Ent-
wicklung hin zu mehr Punitivitdt zu verzeichnen ist, ist
bislang kaum geklart. Das binationale Forschungsprojekt
HStrafkulturen auf dem Kontinent* wird hierzu durch eine
quantitative Langzeitanalyse der Bedeutung von Krimina-
litdt in der Berichterstattung neue Erkenntnisse liefern.
Erste Ergebnisse deuten darauf hin, dass auch in den Me-
dien kein massiver punitive turn zu verzeichnen ist. Au-
Berdem werden Interviews mit Journalist*innen durchge-
fiihrt, da der institutionelle Rahmen und die professionel-
len Praxen der Journalist*innen eine erhebliche Rolle fiir
die Berichterstattung spielen.?!

III. Sind professionelle Rechtsanwender*innen milder
als die Bevolkerung?

Ein hdufig zu findendes Narrativ in der kriminalpoliti-
schen Diskussion um Strafeinstellungen der Bevolkerung
lautet, dass diese deutlich strenger wiren als die Praxis der
Justiz. Die vorliegenden empirischen Befunde zeigen in-
des, dass diese Beschreibung der Wirklichkeit so nicht zu-
treffend ist. Vielmehr scheint es gerade an dieser Stelle
stark auf die methodische Herangehensweise der Untersu-
chung anzukommen, die erheblich Auswirkungen auf das
Antwortverhalten der Befragten hat:** Sprechen Biir-
ger*innen allgemein {iber Kriminalitét, fordern sie stren-
gere Sanktionen; werden sie mit den Einzelheiten und
Hintergriinden einer konkreten Tat konfrontiert und sollen
eine Sanktion auswihlen, ist ihre Straflust deutlich weni-
ger ausgepragt und kommen sie zu differenzierten und ab-
wigenderen Urteilen.??

So wurden etwa im Rahmen des Projekts ,,Strafkulturen
auf dem Kontinent* fiir Deutschland sowohl knapp 3.000
Biirger*innen als auch 800 Justizpraktiker*innen aus der
Staatsanwalt- und Richterschaft mittels der Vignettenme-
thode befragt. Den Teilnehmenden aus beiden Gruppen

20 Vgl. Baier et al., S. 131; Ditton et al., British Journal of Criminology

44 (2004), 595; Kania, Kriminalititsvorstellungen in der Bevolke-
rung. Eine qualitative Analyse von Alltagsvorstellungen und -theo-
rien iiber Kriminalitat, 2004; Miihler, Der Einfluss von Medienre-
zeption auf personale und soziale Kriminalitdtsfurcht. Arbeitsbe-
richt Nr. 65 des Instituts fiir Soziologie der Uni Leipzig, 2015; Reu-
band, Steigende Kriminalitdtsbedrohung, Medienberichterstattung
und Kriminalitatsfurcht der Biirger, in: Hess/Ostermeier/Paul, Kon-
trollkulturen. Texte zur Kriminalpolitik. 9. Beiheft des Kriminolo-
gischen Journals, 2007, S.71; Windzio/Kleimann, Soziale Welt
2006, 193; Windzio et al., Kriminalititswahrnehmung und Punitivi-
tat in der Bevolkerung — Welche Rolle spielen die Massenmedien?
Ergebnisse der Befragungen zu Kriminalititswahrnehmung und
Strafeinstellungen 2004 und 2006, 2007.

Vgl. Esser, European Journal of Communication 13 (1998), 375;
Hubé, Décrocher la Une, 2008; Neveu, Sociologie du journalisme,
2009.

21

wurden jeweils die gleichen fiktiven Fille leichter bis mit-
telschwerer Kriminalitét vorgelegt, fiir die sie die aus ihrer
Sicht angemessenen Sanktionen auswahlen sollten. Der
Vergleich zwischen Justizpraktiker*innen und Bevdlke-
rung in Deutschland legt zunéchst nahe, dass beide Grup-
pen recht unterschiedlich an die Fragestellung herange-
hen. Die Justizpraktiker*innen entscheiden offensichtlich
unter Riickgriff auf ihre berufliche Perspektive und gehen
die Fragestellung stark aus rechtlicher Sicht an. Auf die-
sem Wege kommen sie zu recht dhnlichen Ergebnissen.
Die Bevolkerung hingegen 16st die Fragestellung weniger
strukturiert, sondern nimmt anhand der zur Verfiigung ge-
stellten Informationen eine Gesamtbewertung des Falles
vor. Neben moralischen Betrachtungen orientieren sich
die Biirger*innen dabei in der Regel auch an Vorstellun-
gen oder Wissen iiber die jeweilige Rechtslage und versu-
chen somit, die Praxen der Rechtsanwender*innen zu imi-
tieren.

Waihrend sich die Antworten der deutschen Justizprakti-
ker*innen regelmafig vor allem auf zwei der moglichen
Formen der Verfahrensbeendigung verteilen, schopfen die
Biirger*innen das zur Verfligung stehende Spektrum an
Sanktionsmoglichkeiten stdrker in alle Richtungen aus.
Bei allen Fillen finden sich fiir nahezu alle Formen der
Verfahrensbeendigung (gemeinniitzige Arbeit, Einstel-
lung, Freiheitsstrafen ohne Bewidhrung usw.) Teilneh-
mende, die diese fiir angemessen halten. Zusammenfas-
send und in der Gesamtschau betrachtet zeigt sich aber
gleichwohl, dass Justizpraktiker*innen und Bevolkerung
unter dem Strich zu einem &hnlichen Sanktionsniveau
kommen.?* Anders sieht das Bild in der Befragung aus,
wenn man unabhingig von konkreten Féllen nach Vor-
stellungen von und Einstellungen zu Strafen fragt. Die all-
gemeine Frage etwa, ob hértere Strafen geeignet seien,
Kriminalitét zu verringern, bejahten zwei Drittel der deut-
schen Biirger*innen, aber weniger als ein Drittel der Jus-
tizpraktiker*innen aus Deutschland.

Zusammenfassend betrachtet ldsst sich also nicht ohne
weiteres sagen, dass die Bevolkerung punitiver eingestellt
ist als Justizpraktiker*innen,?® sondern es zeigt sich viel-
mehr ein sehr differenziertes Bild. Welche Strafeinstel-
lungen und Strafbediirfnisse bei den Biirger*innen festzu-
stellen sind, hidngt dabei stark von der Art der Messung

22 Kury, in: FS Kreutzer, 2009, S. 459 (472 ff.); Miiller/Schmoll, De-
liktsschwereforschung als Grundlage eines gerechteren Strafrechts-
systems?, in: Kaspar/Walter, Strafen ,,im Namen des Volkes“? Zur
rechtlichen und kriminalpolitischen Relevanz empirisch feststellba-
rer Strafbediirfnisse der Bevolkerung, 2019, S. 117 (120 f., 126 f.);
Reuband, in: Lautmann/Klimke/Sack; Reuband, NK 2006, 99; Reu-
band, NK 2010, 143; Schneider, in: Schneider, Internationales
Handbuch der Kriminologie. Band 2: Besondere Probleme der Kri-
minologie, 2009, S. 268.

2 S. auch Héffler, in: Kaspar/Walter, S. 91 (106); Leitgib-Guzy, in:

Birkel et al., S. 241 (249 ff.).

Drenkhahn/Jobard/Singelnstein, Punitivités comparées. Représen-

tations pénales en France et en Allemagne. Mission de recherche

droit et justice, 2019.

2 Leitgéb-Guzy, in: Birkel et al.,, S. 241 (260 f.); anders jedoch
Hoven/Weigend, Strafzumessung in den Augen der Bevolkerung.
Empirische Forschung und rechtspolitische Uberlegungen, in:
Kaspar/Walter, Strafen ,,im Namen des Volkes“? Zur rechtlichen
und kriminalpolitischen Relevanz empirisch feststellbarer Stratbe-
diirfnisse der Bevolkerung, 2019, S. 263.
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ab. Wird nur oberfldchlich und eindimensional eine allge-
meine kriminalpolitische Einstellung abgefragt oder soll
ein konkreter Fall beurteilt werden? Um welche Art von
Straftaten geht es und welche Informationen werden zu
dem Fall zur Verfligung gestellt? Dort, wo Strafeinstellun-
gen in der Bevdlkerung differenziert und in mehreren Di-
mensionen abgefragt werden, zeigt sich, dass diese zwar
anders ausgeprigt sind als die der Justizpraktiker*innen,
aber nicht unbedingt strenger ausfallen — unter Umstédnden
sind sie sogar milder.

IV. Welche Faktoren beeinflussen Strafeinstellungen?

Fir die Frage nach den Einflussfaktoren beziiglich
Strafeinstellungen lassen sich in der Punitivitdtsforschung
verschiedene Diskussionsstrénge identifizieren. Auf der
einen Seite wird auf einer Makroebene der Frage nachge-
gangen, wie und warum sich die pragenden Strafeinstel-
lungen in verschiedenen Landern grundlegend unterschei-
den. Wie wirken sich institutionelle Bedingungen, insbe-
sondere das jeweilige politische System, wie wirkt sich
mediale Berichterstattung aus? Auf der anderen Seite be-
fasst sich die Forschung auf der Mikroebene mit der
Frage, welche Faktoren individuelle Strafeinstellungen
prigen.?® Welche Rolle spielen soziodemographische
Merkmale, Wertorientierungen und individuelle Erfah-
rungen und Bediirfnisse?

Zunéchst zur Frage der Landerunterschiede. Seit gerau-
mer Zeit wird versucht, Lander(-gruppen) nach ihrer Ein-
stellung zur Strafe bzw. ithrem Mal} an Punitivitét zu kate-
gorisieren. Vorherrschend ist ein Konzept, das westliche
Léander anhand der Charakteristika ihres Wohlfahrtstaats
in drei Gruppen einteilt:?” Linder mit neoliberalen wohl-
fahrtsstaatlichen Konzepten mit hohen Gefangenenraten,
denen allgemeinhin ein punitive turn attestiert wird; kon-
servative Lander mit niedrigeren Gefangenenraten (hierzu
zdhlen Deutschland und Frankreich); und sozialdemokra-
tische Linder mit besonders niedrigen Gefangenenraten.?
Zur empirischen Uberpriifung dieser Ansitze kann das
Projekt ,,Strafkulturen auf dem Kontinent™ mit seinem
vergleichenden Ansatz einen wichtigen Teil beitragen.
Das Antwortverhalten der deutschen und franzdsischen
Bevolkerung (sowie der Justizpraktiker*innen) in den Be-
fragungen des Projekts zeigte groBe Ahnlichkeiten und er-
hebliche Parallelen, sodass jedenfalls fiir Deutschland und
Frankreich von einer in wesentlichen Aspekten geteilten
Strafkultur ausgegangen werden kann.

%S, etwa Baier/Fleischer/Hanslmaier, MschKrim 2017, 1; Leitgob-
Guzy, in: Birkel et al., S. 241.

2 Vgl. Esping-Andersen, The Three Worlds of Welfare Capitalism,

1990.

Vgl. Boutellier, European Journal on Criminal Policy and Research

4 (2001), 361; Cavadino/Dignan, Criminology & Criminal Justice

4 (2006), 435; Lacey, The Prisoners' Dilemma: Political Economy

and Punishment in Contemporary Democracies, 2008.

2 Leitgéb-Guzy, in: Birkel et al., S. 241 (264 ff.).

3 Kunz/Singelnstein, S. 349 ff.

3 Dollinger/Schabdach, Jugendkriminalitit, 2013, S. 216 f.; vgl. auch
Pfeiffer/Windzio/Kleimann, European Journal of Criminology 2
(2005), 259; Windzio et al.
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Soziodemographische Merkmale haben nach den Befun-
den aus dem Forschungsprojekt — wie auch nach anderen
Untersuchungen?® — in beiden Lindern kaum einen signi-
fikanten Einfluss auf die individuellen Strafeinstellungen.
Ob die Befragten hohe oder niedrige Einkommen hatten,
ménnlich oder weiblich waren oder in groBen oder kleinen
Gemeinden wohnten, wirkte sich im GroBteil der Fille
nicht auf die Strafauswahl aus. Einzig eine Differenzie-
rung nach Altersklassen zeigte regelmifig unterschiedli-
che Einstellungen zur Strafe — allerdings auch nicht ein-
deutig in eine Richtung.

Die Medien und ihre Berichtserstattung werden innerhalb
der deutschen Punitivitdtsforschung nicht nur als Symp-
tom eines punitive turn angesehen, sondern iiberwiegend
als Einflussfaktor auf die Straflust der Biirger*innen ver-
standen.*® Eine empirisch hiufig untersuchte These lautet,
dass ein Zusammenhang zwischen der Punitivitit der Be-
volkerung und dem Gewicht der Kriminalitdtsberichter-
stattung bestehe. Die Medien als Hauptinformationsquelle
iiber das Kriminalititsgeschehen wiirden die Einschat-
zung der Biirger*innen zu Art und Aufkommen von Kri-
minalitit wesentlich prégen; je prasenter das Thema, desto
punitiver sei die Gesellschaft.>! Die empirischen Untersu-
chungen dazu liefern jedoch keine einheitlichen Antwor-
ten — weder zwischen noch innerhalb der Studien.’? Je
nach ihrer Seriositit und ihrem Format wird Medien ein
anderer Einfluss attestiert. Es besteht zwar Einigkeit, dass
es insbesondere die privaten Fernsehsender sowie die
Boulevard-Presse sind, die zu einer erhéhten Punitivitét
fithren,*® beziiglich der 6ffentlich-rechtlichen Sender so-
wie der seridsen Presse driften die Ergebnisse jedoch aus-
einander. Fiir das verstirkt genutzte Internet sei ein die
Punitivitit fordernder Effekt nicht feststellbar.>

Sack duBert grundlegende Zweifel an der Richtung der
Kausalitdt zwischen Medienkonsum und Strafeinstel-
lung.** Thm zufolge konne die Strafeinstellung der Krimi-
nalitdtseinschdtzung auch vorausgehen. Die schon beste-
hende normative Forderung nach hérteren Strafen konne
so kognitiv durch die geschétzte Kriminalitdt gerechtfer-
tigt werden. Ferner fiihrt er an, dass der oder die Konsu-
ment*in aus der Vielfalt an Medien selektiert. Welche
Medien konsumiert werden, konnte dementsprechend
Konsequenz und nicht Ursache einer hoheren Punitivitét
sein.6

32 Vgl. Ditton et al., British Journal of Criminology 44 (2004), 595;
Kania; Kemme/Hanselmaier, Recht, Strafe und Kriminalitét in der
offentlichen Wahrnehmung, in: Soeftner, Transnationale Vergesell-
schaftungen. Verhandlungen des 35. Kongresses der Deutschen Ge-
sellschaft fiir Soziologie in Frankfurt am Main 2010, 2012; Miihler;
Reuband, in: Hess/Ostermeier/Paul; Windzio/Kleimann, Soziale
Welt 2006, 193; Windzio et al.

33 Baier/Fleischer/Hanslmaier, MschKrim 2017, 1 (15); Ditton et al.,
British Journal of Criminology 44 (2004), 595; Kemme/Hansel-
maier, in: Soeffner; Reichertz, Die Macht der Worte und der Me-
dien, 2009; Windzio/Kleimann, Soziale Welt 2006, 193; Windzio et
al.

3 Baier/Fleischer/Hanslmaier, MschKrim 2017, 1 (17 ff.).

3 Sack, Soziale Probleme 2006, 155 (161).

3% Aa.0., 155 (163).



Keine Panik im Nebenstrafrecht — Zur Strafbarkeit wegen Verstoflen gegen
Sicherheitsmafinahmen nach dem IfSG

von Wiss. Mit. Henning Lorenz und
Akad. Rat a.Z. Mustafa Oglakcioglu™

Abstract

Das Coronavirus hat Deutschland fest im Griff. Auch das
Recht ist in der Krise vor zahlreiche Fragen gestellt. So
hat die Politik zur Einddmmung der Pandemie weitrei-
chende Schutzmafinahmen auf Grundlage des Infektions-
schutzgesetzes (IfSG) getroffen. Der nachfolgende Bei-
trag beleuchtet die Frage, inwieweit die nebenstrafrecht-
lichen Bestimmungen dieses Gesetzes geeignet sind, diese
mit Sanktionsandrohung und -verhdngung abzusichern.

The corona virus has taken hold of Germany. In times of
crisis, a number of questions have to be posed in regards
to jurisdiction. To contain the pandemic, politics have es-
tablished extensive protective measures based on the Law
on the Prevention of Infection (IfSG). The following con-
tribution examines the extent to which supplementary pe-
nal provisions of this law are suitable to secure the threat
and imposition of sanctions

1. Deutschland im Corona-Lockdown

Deutschland befindet sich im Corona-Lockdown. Die Po-
litik will den Anstieg der Infektionskurve bremsen (flatten
the curve) und damit eine Uberlastung des Gesundheits-
wesens verhindern. Vor tragische und schicksalhafte Ent-
scheidungen tiber Leben und Tod in Triage-Konstellatio-
nen — wie in Italien — sollen Arzte hierzulande nicht ge-
stellt werden.! Bundeskanzlerin Merkel mahnte in ihrer
Rede an die Nation: ,,Unsere Vorstellung von Normalitit,
von offentlichem Leben, von sozialem Miteinander — all
das wird auf die Probe gestellt wie nie zuvor.*?

Eine genauere Vorstellung davon, wie weitreichend die
Auswirkungen eines Lockdowns sein kdnnen, bietet die
zwischenzeitlich um eine Rechtsverordnung® ergiinzte

* Der Autor Lorenz ist wissenschaftlicher Mitarbeiter bei Prof.
Rosenau am Lehrstuhl fiir Strafrecht, Strafprozessrecht und Medi-
zinrecht an der Martin-Luther-Universitdt Halle-Wittenberg; der
Autor Oglakcioglu ist akademischer Rat a.Z. an der Friedrich-Ale-
xander-Universitit Erlangen-Niirnberg. Er vertritt derzeit den Lehr-
stuhl fiir Strafrecht, Strafprozessrecht und Rechtsinformatik an der
Europa-Universitit Viadrina Frankfurt (Oder).

Instruktiv zur Thematik Brech, Triage und Recht, 2008, passim; zur
aktuellen Coronakrise vgl. Zimmermann, Wer stirbt zuerst?, in:
LTO v. 23.3.2020, online abrufbar unter: https://www.lto.de/recht/
hintergruende/h/corona-triage-tod-strafrecht-sterben-krankenhaus-
entscheidung-auswahl/ (zuletzt abgerufen am 27.3.2020) und die,
von einigen Fachverbénden erlassenen klinisch-ethischen Empfeh-
lungen fiir Triage-Konstellationen, online abrufbar unter: https://dy-
namic.faz.net/download/2020//COVID-19_Ethik Empfehlung
Endfassung 2020-03-25.pdf (zuletzt abgerufen am 27.3.2020).

Im Wortlaut ist die Rede online abrufbar unter: https://www.n-
tv.de/politik/Merkels-Rede-im-Wortlaut-article21652668.html (zu-
letzt abgerufen am 27.3.2020).

Allgemeinverfiigung des Bayerischen Staatsministeriums
fiir Gesundheit und Pflege vom 20.3.2020.* Wihrend das
Gebot eines Mindestabstands (von 1,5 m), die Beschrén-
kung der Gastronomie auf Abgabe und Lieferung mitnah-
mefdhiger Speisen sowie die Untersagung des Besuchs ei-
niger Institutionen inzwischen weitgehend einheitlich
ausgestaltet wurden, herrscht bei den Ausgangsbeschrin-
kungen noch Uneinigkeit. Bayern hat ein grundsétzliches
Verbot installiert, die Wohnung zu verlassen. Erlaubt soll
dies nur sein, wenn triftige Griinde dafiir bestehen. Beim
Spaziergang um seiner selbst willen oder beim Sport ist
bspw. der Freistaat streng: Erlaubt ist dies nur alleine oder
mit Angehorigen des eigenen Hausstandes, jede Gruppen-
bildung ist verboten. Demgegeniiber bleiben die unver-
bindlichen, gemeinsamen Leitlinien von Bund und Lén-
dern zur Beschrinkung sozialer Kontakte’ und einige seit-
dem ergangene Allgemeinverfiigungen und Rechtsver-
ordnungen dahinter zuriick. Eine Beschrankung auf den
Hausstand ist dort nicht vorgesehen.

Dabei konnte man sich in Zeiten, in denen die Krise noch
nicht ihren Hohepunkt erreicht hat, in Zurtickhaltung iiben
was potenzielle strafrechtliche Fragestellungen in diesem
Kontext angeht.® Angesichts erster (freilich mit Vorsicht
zu genieBenden) Verlautbarungen iiber die Situation in
Italien” scheint eine Sensibilisierung der Rechtspflege,
insbesondere der Strafverfolgungsbehdrden bzgl. etwai-
ger Strafbarkeitsrisiken das letzte zu sein, was die vor ei-
nem préaventiv-polizeilichen Hértetest stehende Rechts-
ordnung gerade braucht. Auf der anderen Seite lsst sich
jedoch nicht von der Hand weisen, dass es gerade das
Strafrecht (insbesondere in rechtsstaatlicher Anwendung)
sein kann, das die Gesellschaft in solch einer Ausnahme-
situation zusammenhélt; ndmlich dahingehend, dass die

Bayerische Verordnung iiber eine vorldufige Ausgangsbeschrin-
kung anlésslich der Corona-Pandemie vom 24.3.2020, in: BayMBI.
2020 Nr. 130, online abrufbar unter: https://www.verkuendung-bay-
ern.de/files/baymbl/2020/130/baymbl-2020-130.pdf (zuletzt abge-
rufen am 27.3.2020).

Online abrufbar unter: https://www.stmgp.bayern.de/wp-con-
tent/uploads/2020/03/20200320_av_stmgp_ausgangsbeschraen-
kung.pdf (zuletzt abgerufen am 27.3.2020).

Online abrufbar unter: https://www.bundesregierung.de/breg-
de/themen/coronavirus/besprechung-der-bundeskanzlerin-mit-den-
regierungschefinnen-und-regierungschefs-der-laender-1733248
(zuletzt abgerufen am 27.3.2020).

Monographisch zur Rolle des Rechts im Kontext von Risikolagen
(und speziell am Beispiel der Pandemie) Klafki, Risiko und Recht,
2017.

Bott spricht in einem Interview von mehreren tausend Verstoen
taglich, online abrufbar unter: https://rp-online.de/pano-
rama/coronavirus/coronavirus-ausgangssperre-droht-regeln-aus-
nahmen-strafen aid-49672827 (zuletzt abgerufen am 27.3.2020).
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Bedeutung der nunmehr vorgenommenen Malinahmen
mit den Mitgliedern der Rechtsgemeinschaft kommuni-
ziert wird.® Hierzu zéhlen eben auch neu formulierte oder
neuerdings Bedeutung erlangende Verhaltensnormen.
Das édndert freilich nichts daran, dass in akuten Gefahren-
lagen die préaventiv-polizeiliche Tatigkeit vorrangig ist,
deren Durchsetzung nicht durch die erneute Androhung
von Sanktionen, sondern durch unmittelbaren Zwang und
Ersatzvornahme gewéhrleistet wird. Dies gilt auch fiir das
einschligige IfSG, das als besonderes Sicherheitsrecht in-
sofern atypisch viele Ordnungswidrigkeiten- und Straftat-
bestinde enthilt.” In jedem Fall gilt es, Rechtsklarheit im
Hinblick auf potentielle Strafbarkeitsrisiken zu schaffen,
sowohl aus dem Blickwinkel des Normadressaten als auch
der Polizeibeamten, denen die Aufgabe zukommt, die
Einhaltung etwaiger Sicherungsmafnahmen zu {iberwa-
chen und ggf. mit Zwang durchzusetzen.

Solch eine Akzentuierung deutet bereits darauf hin, dass
der Fokus der Ausfiihrungen im Folgenden nicht im Kern-
strafrecht liegen kann, dessen Sanktionsnormen iiberwie-
gend gerade nicht allein an Verhaltensnormverstof3e
kniipfen, sondern bspw. den Eintritt eines Verletzungs-
oder Gefdahrdungserfolgs zur Voraussetzung machen. Be-
reits an anderer Stelle wurde diesbeziiglich dargelegt,!”
dass die Korperverletzungs- und Totungsdelikte, bei de-
ren Beurteilung sich die Parallele zu einer élteren Debatte
aufdréingt!!, keine effektiven ,,Pandemie-Compliance*-In-
strumente darstellen. Zum einen erfordert deren Ausge-
staltung als Erfolgsdelikte eine Zurechnung der Infektion
(was nicht nur im Hinblick auf die ,,generelle* Kausalitit,
sondern auch bzgl. des Topos ,eigenverantwortliche
Selbstgefdhrdung® Schwierigkeiten mit sich bringt). Zum
anderen setzt die strafrechtliche Verantwortung vorsatzli-
ches Handeln oder einen Fahrlassigkeitsvorwurf voraus.
Dies wird man annehmen kénnen, wenn eine Person von
der eigenen Infektion wusste oder davon — durch einen ge-
botenen Test — hitte erfahren konnen. In den meisten Fal-
len wird aber keine Kenntnis von der Infektion bestehen
und ein Test ebenso wenig geboten sein. Experten gehen
davon aus, dass die Dunkelziffer an Infizierten aufgrund
der symptomfreien oder -armen Verldufe hoch ist. Das
Kernstrafrecht ist — jedenfalls im Bereich des Lebens-
schutzes — also weder in seinem Wesen fiir Krisenbewdl-
tigung gedacht noch eignet es sich speziell im Falle der
fahrldssigen Erhohung des Risikos einer Ansteckung als
Instrument der Verhaltenssteuerung (bzw. -optimierung).

Zur kommunikativen Funktion der Strafe statt vieler nur Jakobs,
ZStW 107 (1995), 843; Hassemer/Neumann, in: NK-StGB, 5. Aufl.
(2017), Vorb. § 1 Rn. 105 m.w.N.

Dies erscheint betonenswert, da es sich auch um eine im Nebenstraf-
recht atypische Ausgestaltung handelt: Das Verwaltungsstrafrecht
bezieht sich typischerweise auf Uberwachungspflichten und Erlaub-
nisvorbehalte im Kontext geféhrlicher Verhaltensweisen, nicht auf
akute Gefahrenlagen und den Verstofl gegen hierauf basierenden
Schutzmafnahmen (man stelle sich vor, die Nichtbefolgung eines
Platzverweises nach Art. 16 BayPAG konnte als Ordnungswidrig-
keit geahndet werden).

10 Lorenz, NJW-aktuell 12/2020, 17 und ders./Turhan, Verantwor-
tungslosigkeit kann straflos sein, in: FAZ-Einspruch v. 21.3.2020,
online abrufbar unter: https://www.faz.net/einspruch/corona-krise-

So geraten (spétestens nach Lektiire der Allgemeinverfii-
gung des Freistaats Bayern) die in der Strafrechtswissen-
schaft bis dato — angesichts seines Regelungsgegenstands
kaum erstaunlich — nur stiefmiitterlich behandelten Ord-
nungswidrigkeiten und Strafvorschriften des Infektions-
schutzgesetzes (IfSG), insbesondere die augenscheinlich
einschldgigen §§ 73 Abs. 1 Nr. 6a, 74 sowie 75 Abs. 1
Nr. 1 IfSG im Folgenden in den Fokus. Die Ausfiihrungen
beginnen mit einem kursorischen Uberblick zum System
der Strafbewehrung im IfSG (II. 1.), um im Anschluss
vornehmlich das Konzept der Sanktionierung von Versto-
Ben gegen vollziehbare Anordnungen im Gefiige des Ne-
benstrafrechts auszuleuchten (II. 2.). Sodann werden die
straf- und ordnungswidrigkeitenrechtlichen Konsequen-
zen erléautert, die insbesondere durch einen Versto3 gegen
die in den Allgemeinverfiigungen und Rechtsverordnun-
gen aufgestellten Verhaltenspflichten in Betracht kom-
men.

II. Das Infektionsschutzstrafrecht als Nebenstraf-
rechtsmaterie

1. Uberblick und Systematik
a) Zweck des IfSG und Rechtsnatur

Gem. § 1 verfolgen die Vorschriften des IfSG den Zweck,
iibertragbaren Krankheiten beim Menschen vorzubeugen,
Infektionen friihzeitig zu erkennen und ihre Weiterver-
breitung zu verhindern. Entsprechend definiert das Gesetz
in § 2 IfSG die zentralen Begriffe, die in den Eingriffser-
méchtigungen in den anschlieBenden Vorschriften wie-
derkehren (wie z.B.: Krankheitserreger, Infektion, Kran-
ker usw.). Vornehmlich in den §§ 15a ff. sowie §§ 24 ff.
IfSG finden sich Erméchtigungsgrundlagen fiir Schutz-
mafBnahmen und fiir den Erlass von Rechtsverordnungen.
Deren verfassungsrechtliche Legitimation und Reich-
weite wird (nicht nur aus dem Blickwinkel der Gewalten-
teilung, sondern auch aus demjenigen des Bestimmtheits-
grundsatzes) ebenso kontrovers beurteilt wie ihre dogma-
tische Einordnung!? und ihr Verhiltnis zu sonstigen Vor-
schriften des Gefahrenabwehrrechts (etwa zum Katastro-
phenschutzrecht).!® Diese teils ganz grundsitzlichen ver-
waltungs- und verfassungsrechtlichen Streitpunkte, die —
wie nunmehr auch — hochkochen, wenn einem bestimm-
ten Virus aufgrund seiner Verbreitung und Geféhrlichkeit
Aufmerksamkeit zuteilwird!4, sollen im Folgenden wei-
testgehend ausgeblendet werden.

verantwortungslosigkeit-kann-strafbar-sein-16689724.html (zuletzt
abgerufen am 27.3.2020).

' BGHSt 36, 1 = NJW 1989, 718; zur Zurechenbarkeit des Totungs-
oder Korperverletzungserfolgs Frisch, in: FS Szwarc, 2009,
S. 497 ff.; Knauer, GA 1998, 428; Prittwitz, NJW 1988, 2942; zum
Totungsvorsatz in HIV-Fillen Safferling, in: Matt/Renzikowski,
StGB, 2. Aufl. (2020), § 212 Rn. 73; Sternberg-Lieben, in:
Schone/Schroder, 30. Aufl. (2019), § 223 Rn. 66; Strafrecht und das
HI-Virus, vgl. hierzu BGHSt 36,1.

12 Vgl. etwa Engels, DOV 2014, 464; Kraft/Dohmen, PharmR 2008,
401.

3 Trute, GSZ 2018, 125; Walus, DOV 2010, 127; Stober/Eisenmen-
ger, NVwZ 2005, 121.

" Fiir die Schweinegrippe Correll, NJW 2009, 3069, fiir die Vogel-
grippe etwa Scheidler, GewA 2006, 194.



b) Akzessorische und strafrechtsautonome Betrachtung

Vielmehr miissen die Straftatbestinde und Ordnungswid-
rigkeiten der §§ 73 ff. IfSG ,,genuin® betrachtet werden,
auch wenn sie als akzessorische Tatbestinde weitestge-
hend an die verwaltungsrechtlichen bzw. gefahrenab-
wehrrechtlich begriindeten Pflichten kniipfen. Unklarhei-
ten innerhalb der Bezugsmaterie (die iibrigens nunmehr
auch den Gesetzgeber auf den Plan rufen'®) greifen zwar
auch auf das Strafrecht iiber; dies bedeutet — wie sich zei-
gen wird — jedoch keine vollstindige Gleichschaltung von
Verwaltungsrecht und Strafrecht. So unterliegt bereits die
verfassungsrechtliche Legitimation der Strafvorschriften
verschérften Anforderungen (Art. 103 II GG), hinzu tritt
das grundsétzliche Erfordernis vorsétzlicher Begehung,
§ 15 StGB (und damit einhergehend die Notwendigkeit
der Beriicksichtigung von Irrtimern im Hinblick auf die
Bezugsmaterie).

¢) Dreiteilung des Infektionsschutzstrafrechts

Die Sanktionsnormen (§§ 73, 74, 75 IfSG) erfahren durch
eine Dreiteilung eine Grobstruktur, wobei die Abfolge der
Vorschriften nicht den Schweregrad impliziert (wie dies
bspw. im Arzneimittelstrafrecht der Fall ist), sondern mit
der Ordnungswidrigkeit des § 73 IfSG beginnt, der seiner-
seits numerisch nach den Ankniipfungsverboten und -ge-
boten geordnet ist (und hierbei an fast alle Verbote und
Pflichten des IfSG kniipft, §§ 6, 7, 15a Abs. 2 S. 1, § 16
Abs. 2 S. 3 IfSG usw.). Der in der Mitte positionierte § 74
IfSG (Strafrahmen Freiheitsstrafe bis zu fiinf Jahren oder
Geldstrafe) kniipft an bestimmte Ordnungswidrigkeiten
des § 73 Abs. 1, Abs. la (Nrn. 1 — 7, 11 bis 20, 22, 22a,
23 oder 24) IfSG an und ,,qualifiziert* diese zu einer Straf-
tat, wenn der Téter ,,dadurch® (also durch die Verwirkli-
chung der Ordnungswidrigkeit) eine in § 6 Abs. 1 S. 1
Nr. 1 IfSG genannte Krankheit oder einen in § 7 genann-
ten Krankheitserreger verbreitet.'® Es handelt sich um eine
Vorsatz-Vorsatz-Kombination, die im Hinblick auf den
Erfolgsteil dieselben Probleme mit sich bringt, die bereits
im Kontext der Korperverletzungsdelikte zur Ansprache
kamen und damit kaum praktische Relevanz verspricht.
Das Trio vervollstindigt § 75 IfSG, der im ersten Absatz
wiederum an ganz konkrete (sozusagen dem Strafrecht
,,vorbehaltene™) VerstoBBe gegen SchutzmalBnahmen und
im zweiten Absatz an Verstof3e gegen eine Rechtsverord-
nung nach § 38 Abs. 1 S. 1 Nr. 5 sowie Abs. 2 Nr. 4 IfSG
kniipft, ,,soweit die Rechtsverordnung fiir einen bestimm-
ten Tatbestand auf diese Strafvorschrift verweist”. In § 75
Abs. 3 IfSG findet sich zudem eine Qualifikation, die
beim Eintritt des in § 74 IfSG beschriebenen Erfolgs
greift, wahrend § 75 Abs. 4 IfSG die fahrlédssige Verwirk-
lichung des § 75 Abs. 1 oder 2 IfSG unter Strafe stellt.

'S Vgl. dazu insgesamt BT-Drs. 19/18111.

Daher handelt es sich bei den aufgezéhlten Ankniipfungstatbestian-
den um Vorschriften, die im Handlungsteil auf den beschriebenen
Erfolgsteil ,,passen‘.

Und zwar dergestalt, dass nicht nur Begriffe oder bestimmte Merk-
male des Unrechtstatbestands durch die Ankniipfungsnormen kon-
kretisiert werden, sondern liberwiegend der gesamte Normbefehl
aus diesen heraus rekonstruiert werden muss.

Systematik und Zweckrichtung des IfSG haben bereits zur
Folge, dass die Verhaltensnormen auf einen bestimmten
Kreis von Adressaten zugeschnitten sind, nimlich auf Per-
sonen, die aufgrund bestimmter Eigenschaften ein erhoh-
tes Risiko im Hinblick auf die Verbreitung von Krankhei-
ten darstellen. Dementsprechend eingeschriankt ist auch
nicht selten der Téterkreis der akzessorischen Strafvor-
schriften, sodass diese zwar nicht technisch unbedingt als
Sonderdelikte® ausgestaltet sein miissen, aber faktisch
dennoch selten ,,Jedermann‘ betreffen. Eine Grundsatz-
frage, namlich inwiefern das IfSG die Sicherheitsbehor-
den tiberhaupt dazu ermichtigt, wirklich ,,Jedermann® in
die Pflicht zu nehmen, begegnet uns in der Debatte um die
RechtmaBigkeit von Ausgangsbeschrinkungen und Kon-
taktverboten (vgl. im Folgenden), wie sie in den einzelnen
Landern — mehr oder weniger restriktiv — nun qua Allge-
meinverfiigung und Rechtsverordnung aufgestellt wer-
den. Genau diese aufgestellten Pflichten sind es auch, die
als Ankniipfungspunkt fiir eine BebuB3- und Strafbarkeit
auch derjenigen Personen fungieren, die nicht zum Phi-
notyp des IfSG-Normadressaten zdhlen. Soweit nimlich
den Sicherheitsbehorden die Kompetenz eingerdumt wird,
zur Durchsetzung der Mainahmen Rechtsverordnungen
zu erlassen und einzelne (sofort vollziehbare) Anordnun-
gen zu treffen, ist damit zugleich die Kreation einer Straf-
oder Ordnungswidrigkeitennorm verbunden, wenn der
Tatbestand (wie bspw. § 73 Abs. la Nr. 6 — mittelbar im
Handlungsteil somit auch § 74 oder § 75 Abs. 1 Nr. 1
IfSG) an den VerstoB3 gegen die vollziehbare Anordnung
kniipft.

2. Blankettcharakter der Strafvorschriften und Binnenver-
weise

Die Regelungstechnik dhnelt also derjenigen zahlreicher
anderen Nebengesetze, die Ge- und Verbote im grundsétz-
lich erlaubnisfreien Verkehr mit bestimmten Waren (z.B.
AMG, AWG) zum Gegenstand haben. Die Tatbestédnde
des IfSG nehmen hierbei entweder unmittelbar auf die im
IfSG aufgestellten Ge- und Verbote Bezug,!” indem sie
entweder das ,,Zuwiderhandeln gegen eine Norm erfas-
sen (§ 73 Abs. 1 Nrn. 6, 7d, 11a,22,24; § 75 Abs. 1 Nr. 1,
Abs. 2 IfSG)'® oder die verwaltungsrechtlich gebotene
Handlung zitieren und deren Nichtvornahme fiir strafbar
oder bebuBbar erkldren (Melden, Auskunft erteilen, Vor-
legen/Zugénglichmachen von Unterlagen etc., vgl. § 73
Abs. la Nr. 1 — 5 IfSG). Insoweit handelt es sich nur um
.Binnenverweise®, die in puncto Legitimation und Dog-
matik als weniger problematisch eingeordnet werden kon-
nen.

Zum Teil sanktionieren die Vorschriften allerdings auch
das Zuwiderhandeln gegen Rechtsakte, die auf Grundlage
der vorgesehenen Befugnisnormen (ggf. auch im Zusam-
menhang mit einer Rechtsverordnung) erlassen worden

Hierzu Empfehlungen des Bundesministeriums der Justiz und fiir
Verbraucherschutz fir die Ausgestaltung von Straf- und BuBigeld-
vorschriften (Handbuch des Nebenstrafrechts), 3. Aufl. (2018),
S. 112.
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sind. Derlei Strafbarkeiten kommen im Neben- bzw. Wirt-
schaftsstrafrecht héufiger vor,!” sie sind aber auch dem
Kernstrafrecht nicht génzlich fremd, weil das StGB
ebenso eine verwaltungsrechtsakzessorische Rechtsmate-
rie enthélt (§§ 324a, 325 1.V.m. § 330d Nr. 4c, d StGB?).
Der Gesetzgeber bezieht in diesen Féllen die Nichtbefol-
gung des Regelungsgehalts eines Verwaltungsakts in die
Strafandrohung mit ein,?! delegiert also partiell die Kon-
kretisierung (nicht die grundsétzliche Ausgestaltung, vgl.
noch im Folgenden) des Verhaltensnormbefehls an die zu-
stindige Behorde. So gesehen haben diese Vorschriften
den Charakter eines Blanketts, die jeweils durch den er-
lassenen Verwaltungsakt ,,ausgefiillt* werden.

Ob es sich um echte Blanketttatbestinde handelt, diirfte
indessen davon abhéngig sein, welchen Charakter man
dem Rechtsakt zuschreibt: Wahrend der Verwaltungsakt
unproblematisch als rechtlicher Einzelakt eingeordnet
werden kann, konnte man zumindest aus der Perspektive
des Strafrechts dariiber diskutieren, ob eine Allgemein-
verfiigung nicht als Rechtsnorm begriffen werden miisste,
was jedenfalls Auswirkungen auf den Vorsatzbezugs-
punkt bzw. die Irrtumslehre hitte.?? Denn als ,,Rechts-
norm-Analogon® wire sie blankettausfiillend und miisste
mit dem Straftatbestand zusammengelesen werden. Stuft
man die Allgemeinverfiigung als rechtlichen Einzelakt
ein, wire auf Grundlage der herrschenden Dogmatik
(Laien-)Vorsatz hinsichtlich ihres rechtlichen Ergebnisses
notig, also des Verbots.

Schon diese Uberlegungen machen deutlich, dass die in
Rede stehende Regelungstechnik grundsitzliche Fragen
aufwirft, wie man sie bereits aus dem Wirtschafsstrafrecht
kennt und die im Folgenden knapp ,,vor die Klammer ge-
zogen“ werden sollen, um im Anschluss — sozusagen im
Besonderen Teil — potenzielle Versto3e gegen die landes-
rechtlich verordneten Schutzmafinahmen den skizzierten
Vorschriften zuzuordnen und den damit verkniipften spe-
zifischen Problemen nachzugehen.

a) Strafverfassungsrechtliche Implikationen

Ist erst einmal die Parallele zum Wirtschaftsstrafrecht her-
gestellt bzw. das Stichwort ,,Blankett gefallen, gehen
die spezifisch-strafverfassungsrechtlichen Implikationen
nicht in den Wirren rund um die Legitimation und Reich-
weite der Erméchtigungsgrundlagen des IfSG allgemein
unter. Spétestens mit der Entscheidung des BVerfG zum

9 Vgl. etwa §§ 23,26 Nr. 1 VersG, § 20 VereinsG; § 17 Abs. | AWG;
§ 97 Abs. 2 Nr. 6 AMG; § 120 Abs. 1 Nr. 1, 2b WpHG; § 52 Abs. 3
Nr. 8 WaffG.

Zur Umweltrechtsakzessorietét instruktiv Krell, Umweltstrafrecht,

2017, S. 11; zur Akzessorietdt im Wirtschaftsstrafrecht vgl. nur

Kudlich/Oglakcioglu, Wirtschaftsstrafrecht, 3. Aufl. (2020),

Rn. 1 ff.

2l 7Zu dieser Technik erliuternd Handbuch des Nebenstrafrechts
(Fn. 20), S. 62 ff.

2 Kudlich/Oglakcioglu (Fn. 20), Rn. 57 ff.

3 BVerfGE 143, 38 = NJW 2016, 648 m. Anm. Hecker; die Entschei-
dung stiel auf ein breites Echo, vgl. nur Brand/Kratzer, JR 2018,
422; Cornelius, NStZ 2017, 682; Sinn, ZJS 2018, 381.

2% Hierzu auch Kudlich/Oglakcioglu (Fn. 20), Rn. 49 ff.

2> BVerfGE 143, 38 = NJW 2016, 648 (650).
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Rindfleischetikettierungsgesetz** ist bei jedem Strafrecht-
ler angekommen, dass Strafvorschriften mit einem ,,Kom-
petenzsprung™ einer besonders kritischen Begutachtung
im Hinblick auf ihre Vereinbarkeit mit Art. 103 Abs. 2
GG, Art. 20 Abs. 3 GG bzw. Art. 80 Abs. 1 S. 2 GG un-
terzogen werden miissen. Soweit bspw. § 74 IfSG im
Handlungsteil an § 73 Abs. 1a Nr. 6 IfSG kniipft, wonach
(vgl. noch im Folgenden ausfiihrlich) u.a. das Zuwider-
handeln gegen vollziehbare Anordnungen nach § 28 Abs.
1 S. 1 IfSG erfasst ist, stellt sich diese Frage in besonde-
rem Maf3e: schlielich handelt es sich hierbei um eine Ge-
neralklausel, die den Erlass durchaus unterschiedlicher —
in ihrer Qualitdt kaum vergleichbarer — Verwaltungsakte
ermoglicht, solange diese als notwendige Schutzmafnah-
men in Betracht kommen.

Das BVerfG hatte aber eine Delegation der Verhaltens-
norm nur im Sinne einer Konkretisierung zugelassen:**
verfassungswidrig sei es dagegen, wenn es der Behorde
als Verordnungsgeber oder als die den Rechtsakt erlas-
sende Institution vollig freistand, zu bestimmen, welche
VerstoBe (in concreto: gegen das in Bezug genommene
Gemeinschaftsrecht) als strafwiirdig anzusehen waren.?’
Zur Klarstellung: dies muss weder bedeuten, dass die Er-
méchtigungsgrundlage als solches verfassungswidrig ist,
noch dass der Gesetzgeber keine Moglichkeit hatte, Art
und Umfang der potentiell stratbewehrten Zuwiderhand-
lungen gegen vollziehbare Rechtsakte ndher zu bestim-
men;?® in der jetzigen Ausgestaltung wird man aber zu-
mindest diejenigen Strafnormen als mit Art. 103 Abs. 2
GG und Art. 20 Abs. 3 GG unvereinbar und damit verfas-
sungswidrig einordnen miissen, die im Handlungsteil an
nicht niher konkretisierte bzw. in Art und Umfang der
MaBnahme eingeschrinkte Erméchtigungsgrundlagen
kniipfen.?” Fiir § 74 IfSG diirfte dies angenommen wer-
den, soweit die Strafbarkeit im Handlungsteil an den Ver-
stof} gegen Maflnahmen kniipft, die auf die Generalklausel
gestiitzt werden.

b) Verwaltungsakt und Akzessorietdit

Auch im Hinblick auf die Qualitdt und RechtméaBigkeit
der vollziechbaren Anordnung als Verwaltungsakt (oder
Allgemeinverfiigung, hierzu noch im Folgenden) tun sich
Fragen auf, fiir die der mit den §§ 73 ff. IfSG (hoffentlich
nur vereinzelt) konfrontierte Rechtsanwender ausreichend
sensibilisiert sein sollte. Die bereits existierende Kasuistik
fiihrt in einen Streit rund um die Folgen der Rechtswidrig-

26 Nach unserer Einschitzung steht der Ubertragbarkeit dieser Recht-

sprechung weder entgegen, dass es sich bei § 74 IfSG um ein Delikt
handelt, das erst durch den ,,zusétzlichen Erfolg” zu einem Straftat-
bestand qualifiziert wird, noch, dass die Entscheidung des BVerfG
sich auf eine Rechtsverordnung und nicht auf eine vollziehbare An-
ordnung bezog. Denn wihrend eine Allgemeinverfiigung der
Rechtsverordnung zumindest strukturell &hnelt, muss ein individuell
jedes Mal aufs Neue kreierter Verwaltungsakt, dessen Nichtbefol-
gung strafrechtliche Sanktionen nach sich ziehen soll, erst recht ein-
gehegt werden.

Die Verfassungsmafigkeit der strukturell vergleichbaren Vorschrift
des § 17 Abs. 1 AWG anzweifelnd Hoffmann, in: Wabnitz/Jano-
vsky/Schmitt, Handbuch Wirtschafts- und Steuerstrafrecht, 5. Aufl.
(2020), 24. Kap. Rn. 60.
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keit eines fiir sofort vollziehbar erklarten Verwaltungs-
akts. Einigkeit besteht wohl nur im Hinblick auf den Um-
stand, dass eine Strafbarkeit bei nichtigen Verwaltungsak-
ten ausscheidet, umgekehrt (nach Auffassung des
BVerfG) es verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden ist,
dass die Strafbarkeit an einen noch nicht bestandskréfti-
gen, sondern nur vollziehbaren Verwaltungsakt an-
kniipft.?® Im Ubrigen besteht hinsichtlich der strafrechtli-
chen Folgen der Rechtswidrigkeit eines Verwaltungsakts
Streit dahingehend, ob es bei sofort vollziehbaren Anord-
nungen tiberhaupt auf die RechtméBigkeit des Verwal-
tungsakts ankommen darf und muss. Bei einer grundsatz-
lich kritischen Haltung wird man mit der Uberlegung
sympathisieren, dass das zentrale Unrechtsmoment des
VerstoBes nicht in der Auflehnung gegen den Sofortvoll-
zug liegt (dann miisste iibrigens wiederum dessen Recht-
maBigkeit iberpriift werden), sondern im Zuwiderhandeln
gegen die Anordnung, die somit auch rechtmifig sein
muss.? Hierfiir spricht auch die Erwigung, dass die so-
fortige Vollziehbarkeit eine ziigige, nicht durch ein Ge-
richtsverfahren gehemmte Vollstreckung vereinfachen
soll.3% Dieser Zweck ist zum Zeitpunkt der Verhéingung
eines Buf3geldes allerdings nicht mehr gegeben, sodass es
unverhdltnisméBig ware diese aufrechtzuerhalten, obwohl
sich die Anordnung im Nachhinein als rechtswidrig her-
ausstellte.’!

3. Zwischenfazit

Es hat sich gezeigt, dass die Strafvorschriften, aber auch
Ordnungswidrigkeitentatbestinde, per se strafverfas-
sungsrechtlich belastet sind, v.a. diejenigen Tatbestinde,
die an ein Zuwiderhandeln gegen eine vollziehbare An-
ordnung kniipfen. Im ,,Besonderen Teil“ wird nun der
Frage nachgegangen, welche weiteren Probleme sich im
Zusammenspiel konkreter Schutzmafnahmen wie Aus-
gangsbeschriankungen und Kontaktverboten (als vollzieh-
bare Anordnungen)*? mit den §§ 73 ff. IfSG ergeben kon-
nen. Hierflir miissen zunéchst die unterschiedlichen For-
men der Schutzmafinahmen und die Instrumente, von de-
nen die Sicherheitsbehdrden in diesem Zusammenhang
Gebrauch gemacht haben, genauer betrachtet werden, um
im Anschluss potentielle VerstoBe gegen die Schutzmal-
nahmen den einschldgigen Sanktionsnormen zuzuordnen.

2 So jedenfalls fiir § 20 Abs. 1 Nr. 1 VereinsG: BVerfG, NJW 1990,

37.

Bei solch einer Annahme hat die Aufnahme der sofortigen Vollzieh-

barkeit in den Wortlaut der Vorschriften wohl nur klarstellende

Funktion dahingehend, dass nicht vollstreckbare Verwaltungsakte

(§ 80 Abs. 1 VwGO) keine strafrechtliche Folgen nach sich ziehen

konnen, so auch Wehowsky, in: Erbs/Kohlhaas, Strafrechtliche Ne-

bengesetze, 228. EL Januar 2020, im Kontext des § 39 WpHG (a.F)

Rn. 80.

Dabher ist auch die Vollstreckung einer rechtswidrigen sofort voll-

ziehbaren Anordnung rechtmifBig, vgl. BVerfG, StV

1993, 123 (124 1)

31 Wehowsky, in: Erbs/Kohlhaas (Fn. 29), § 39 WpHG (a.F) Rn. 80.

32 Die Terminologie Ausgangsbeschrinkungen und Kontaktverbot ist
juristisch nicht vorgeprégt, ihre Ausbildung ist den konkreten poli-
tischen Maflnahmen in der Coronakrise geschuldet. Dabei kann von
einer Ausgangsbeschrankung gesprochen werden, wenn ein grund-
sdtzliches Verbot, die Wohnung zu verlassen, besteht und Ausnah-
mefille (“triftige Griinde”) vorgesehen sind. Das Kontaktverbot
hingegen beschrénkt sich auf das grundsitzliche Verbot von An-
sammlungen von mehr als zwei Personen in der Offentlichkeit, ohne
das Verlassen der Wohnung als solches zu verbieten.
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4. Straf- und ordnungswidrigkeitenrechtliche Bewehrung
von Ver- und Geboten auf Grundlage des IfSG

a) Verstofs gegen individuelle Anordnungen

In den Anfingen der Epidemie wurden noch vergleichs-
weise wenige Personen in ihrer Bewegungsfreiheit einge-
schrankt. Fiir positiv Getestete (Kranke) und Krankheits-
sowie Ansteckungsverddchtige ordnen die zustindigen
Behorden gemidll § 30 Abs. 1 S. 2 IfSG Quaranténe an.
Konkret bedeutet das ganz iiberwiegend ein, durch eine
individuelle, vollziehbare Anordnung getroffenes, striktes
Verbot, die eigene Wohnung zu verlassen. Die Betroffe-
nen mussten ihre Versorgung mit Dingen des tadglichen
Bedarfs iiber Verwandte, Freunde oder Bekannte sicher-
stellen. Kontrolliert wurde die Einhaltung des Verbots
durch die zustéindigen Behorden mit Telefonanrufen oder
stichprobenartigen Wohnungsbesuchen. Verstofle gegen
Anordnungen (es handelt sich um Verwaltungsakte der
zustindigen Gesundheitsbehorde), die auf den speziellen
Erméchtigungsnormen basieren, die in § 75 Abs. 1 Nr. 1
IfSG zitiert werden (wie auch die beschriebenen Quaran-
tdne-Maflnahmen), sind nach dieser Vorschrift strafbar,
sodass es nicht erstaunt, dass in Anbetracht der zahlreich
festgestellten VerstdBe bereits Strafanzeigen gestellt wur-
den.?* Daneben bleibt es mdglich, Einzelanordnung auf
Grundlage der Generalklausel des § 28 Abs. 1 S. 1 IfSG
zu treffen (wobei wiederum umstritten ist, welche Mal-
nahmen von dieser Vorschrift umfasst sind, vgl. im Fol-
genden);** VerstoBe gegen derlei — nicht in § 75 Abs. 1
Nr. 1 IfSG genannte — Anordnungen kdnnen als Ord-
nungswidrigkeit gem. § 73 Abs. 1 Nr. 6 IfSG geahndet
(und ggf. als Straftat gem. § 74 IfSG, siche oben, verfolgt)
werden.

b) Verstof3 gegen Allgemeinverfiigungen am Beispiel Bay-
erns und Sachsen-Anhalts, insbesondere gegen die Aus-
gangsbeschrinkung

Angesichts der rasch angestiegenen Fallzahlen und der
Befiirchtung, es konne trotz der zahlreichen MaBBnahmen
(z. B. weitreichenden Schliefungen von Gastronomie und
Einzelhandel) in absehbarer Zeit zu einer weiteren Ver-

*  Ein Bericht zu zahlreich festgestellten VerstéBen gegen Quaranti-

neanordnungen nach § 30 I IfSG enthdlt https:/www.mz-
web.de/halle-saale/strafanzeigen-gestellt-kontrollen--hallenser-hal-
ten-sich-nicht-an-corona-quarantaene-36410946 (zuletzt abgerufen
am 27.3.2020).

Solange Menschen meinen, ihre Krankheit vortduschen zu miissen
und ihr an den Tag gelegtes Verhalten die Vermutung trigt, es werde
gegen QuarantdnemafBnahmen verstoBen, kann in solch einem
schlechten Scherz auch das Vortduschen einer Straftat gem. § 145d
StGB liegen. Vgl. Zu einem solchen Fall etwa https://www.spie-
gel.de/panorama/justizzmuenchen-angeblich-mit-coronavirus-infi-
zierter-mann-leckt-rolltreppe-ab-a-a971fde5-cc27-44c4-8110-
f71271cfc3cc (zuletzt abgerufen am 27.3.2020).
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breitung des Virus und damit einer Uberlastung des Ge-
sundheitssystems kommen, kamen weitergehende Mal3-
nahmen ins Gespriach. Da sich immer noch zahlreiche
Menschen im offentlichen Raum aufhielten, erliel zu-
néchst der Freistaat Bayern eine Allgemeinverfiigung, in
der u. a. eine Ausgangsbeschrinkung enthalten ist.>*> Da-
nach ist das Verlassen der Wohnung nur noch aus ,,trifti-
gen Griinden erlaubt. Ein solcher soll u.a. ein Besuch
beim Lebenspartner sein. Bekannte und Freunde hingegen
darf man in Bayern nicht mehr besuchen. Sachsen-Anhalt
hat zwischenzeitlich eine ganz dhnliche Allgemeinverfii-
gung erlassen.>® Wie aber ist eine Zuwiderhandlung straf-
rechtlich zu bewerten, wenn man beispiclsweise auf dem
Weg zu einem Freund von Polizeibeamten aufgegriffen
wird? Ungeachtet der Schwierigkeit, die Besuchsintention
nachzuweisen, insbesondere, evtl. Schutzbehauptungen
des Angetroffenen zu widerlegen, richtet sich die materi-
elle Rechtslage nach den bereits skizzierten §§ 73, 74 und
75 IfSG.

aa) Deklaratorische Hinweise in den Allgemeinverfiigun-
gen auf den Charakter als Ordnungswidrigkeit und Un-
rechtsbewusstsein

Konsultiert man die Allgemeinverfiigung von Bayern, fin-
det man in Nr. 7 folgenden Hinweis: ,,Ein Verstof3 gegen
diese Allgemeinverfiigung kann nach § 73 Abs. la Nr. 6
des Infektionsschutzgesetzes als Ordnungswidrigkeit ge-
ahndet werden.* In der Begriindung heif3t es allerdings er-
génzend: ,,Die Zuwiderhandlung gegen eine vollziehbare
Anordnung nach § 28 Abs. 1 Satz 2 IfSG ist gemiB § 75
Abs. 1 Nr. 1 IfSG strafbewehrt.“ In den FAQ zu den Aus-
gangsbeschriankungen auf der Internetseite des Staatsmi-
nisteriums fiir Inneres wird weiterhin die Frage, ob man
bei einem Verstof verhaftet werden kann, mit ,,Ja* beant-
wortet und auf § 74 IfSG hingewiesen.’” Die Allgemein-
verfiigung in Sachsen-Anhalt verweist demgegeniiber in
ithrer Nr. 6 nur auf die Mdglichkeit der Ahndung eines
VerstoBes als Ordnungswidrigkeit gemaf3 § 73 Abs. la
Nr. 6 IfSG. Die Rechtslage erscheint — selbst fiir den ju-
ristisch geschulten Leser — zunéchst verwirrend.

Tatsichlich ist der Hinweis im Allgemeinverfiigungstext
allein auf die BuBgeldvorschrift des § 73 Abs. la Nr. 6
IfSG irrefithrend. Denn iiber § 74 IfSG wird jeder vorsitz-
liche Verstol gegen diese Norm zur Straftat ,,hochge-
stuft”, wenn eine dadurch eingetretene Verbreitung des
Coronavirus nachgewiesen werden kann. Letzteres mag
zwar — wie erwéahnt — oftmals nicht gelingen oder gar nicht
in Rede stehen . Gleichwohl besteht bei einem VerstoB ge-
gen § 73 Abs. 1a Nr. 6 IfSG — wie zumindest in den bay-
erischen FAQ mitgeteilt — jedenfalls im Grundsatz die

3 Gegen diese Allgemeinverfiigung wurde im Wege einstweiligen

Rechtsschutzes bereits erfolgreich vorgegangen. Dabei stellte das
VG Miinchen die formelle Rechtswidrigkeit zugunsten zweier Ein-
zelpersonen (“inter partes”) fest. Im Ubrigen behalte sie aber ihre
Wirksamkeit, vgl. https://rsw.beck.de/aktuell/meldung/vg-muen-
chen-setzt-wirksamkeit-coronabedingter-ausgangsbeschraenkun-
gen-in-zwei-einzelfaellen-vorlaeufig-ausser-kraft (zuletzt abgeru-
fen am 27.3.2020).

Maoglichkeit, sich auch strafbar zu machen. Die Allge-
meinverfiigungen (ohne Hinzuziehung der Begriindung)
suggerieren indes das Gegenteil. Das kann Auswirkungen
auf die Frage nach dem Unrechtsbewusstsein und einem
Verbotsirrtum i.S.d. § 17 StGB haben. Fordert man fiir das
Unrechtsbewusstsein gerade die Kenntnis der Verletzung
einer Strafnorm und 14sst es nicht ausreichen, dass der Ad-
ressat sein Verhalten als ordnungswidrig eingestuft hat,
wird es problematisch.?® Die in den Allgemeinverfiigun-
gen enthalten Hinweise allein auf die Bufigeldvorschrift
in § 73 Abs. la Nr. 6 IfSG, konnten Beschuldigte als star-
kes Indiz fiir ihre Unkenntnis des Strafcharakters ins Feld
fithren.

bb) Ermdchtigungsgrundlage der Ausgangsbeschrinkung
und Bestimmtheitsgrundsatz

Ungeachtet dieser Frage ist Voraussetzung einer Ahndung
nach § 73 Abs. 1a Nr. 6 IfSG bzw. einer Strafbarkeit nach
§ 74 IfSG ein Verstol gegen eine vollziehbare Anordnung
nach § 28 Abs. 1 S. 1 IfSG. Dabei diirfte zwar unbestritten
sein, dass es sich bei der angeordneten Ausgangsbe-
schrankung in der Allgemeinverfiigung um eine vollzieh-
bare Anordnung handelt. Unklar ist jedoch, auf welche Er-
méchtigungsgrundlagen dieses weitreichende Verbot ge-
stiitzt wird. Sowohl Bayern als auch Sachsen-Anhalt zitie-
ren als Ermdchtigungsgrundlage kumulativ § 28 Abs. 1
S. 1 und S. 2 IfSG. Das ist problematisch.

Das gilt schon deshalb, weil § 74 IfSG Vorsatz und einen
nachweisbaren Verbreitungserfolg verlangt und eine Ord-
nungswidrigkeit nach § 73 Abs. la Nr. 6 i.V.m. § 28
Abs. 1 S. 1 IfSG in Bezug nimmt. Demgegentiber setzt
§ 75 Abs. 1 Nr. 1 IfSG nur eine vorsitzlich oder eine fahr-
lassige Handlung (§ 75 Abs. 4 IfSG) wider eine vollzieh-
bare Anordnung nach § 28 Abs. 1 S. 2 IfSG voraus. Es ist
also entscheidend, ob § 28 Abs. 1 S. 1 oder S. 2 IfSG die
Erméchtigungsgrundlage fiir die Ausgangsbeschridnkung
ist. Auch dies konnte sich auf das Unrechtsbewusstsein
(bzw. — sieche oben — auf den Vorsatz) auswirken.

Losgeldst von subjektiven Uberlegungen soll an dieser
Stelle kurz die materiell-rechtliche Frage beleuchtet wer-
den, auf welche Erméchtigungsgrundlage nun eigentlich
die Ausgangsbeschrinkung gestiitzt werden kann. Auf
den ersten Blick konnte man versucht sein, auf § 28 Abs. 1
S. 2 Hs. 2 IfSG zu rekurrieren. Dort ist die Befugnis ent-
halten, bestimmte Aufenthaltsgebote und Betretungsver-
bote zu erlassen (Behdrde kann ,,[...] Personen verpflich-
ten, den Ort, an dem sie sich befinden, nicht zu verlassen
oder von ihr bestimmte Orte nicht zu betreten [...]*). Al-
lerdings enthalt die Vorschrift eine Einschrankung, indem

3 Diese wurde mittlerweile (nach Abschluss des Manuskripts), wegen

des Erlasses einer Rechtsverordnung auf Grundlage des § 32 IfSG,
widerrufen, vgl. dazu https://lvwa.sachsen-anhalt.de/das-lvwa/un-
terseite-start/oeffentliche-bekanntmachung-des-landesverwaltungs-
amtes-sachsen-anhalt/ (zuletzt abgerufen am 27.3.2020). Das ist in-
soweit problematisch, als nunmehr auf Landesebene eine vollzieh-
bare Anordnung fehlt, auf die man eine BebuBung oder Strafbarkeit
nach §§ 73, 74 und 75 IfSG stiitzen konnte, vgl. dazu II. 4. ¢).
Die FAQ sind online abrufbar unter: https://www.stmi.bayern.de/
miniwebs/coronavirus/faq/index.php (zuletzt abgerufen am
27.3.2020).
3 Vgl. zu dieser Sichtweise Heuchemer, in: BeckOK-StGB, 45. Edi-
tion (Stand: 1.2.2020), § 17 Rn. 8 m.w.N.
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sie darauf hinweist, dass entsprechende Mafinahmen ge-
troffen werden konnen ,,[...] bis die notwendigen Schutz-
maBnahmen durchgefiihrt worden sind. Diese notwendi-
gen Schutzmafnahmen sind in den §§ 28 Abs. 1 S. 1 und
29 bis 31 IfSG geregelt. Es ist aber nicht ersichtlich, dass
die Ausgangsbeschridnkungen zur Vorbereitung anderer
MaBnahmen dienen. Es handelt sich wohl vielmehr um
eine Hauptmafnahme zur Verhinderung der Verbreitung
iibertragbarer Krankheiten. Diese vornehmlich 6ffentlich-
rechtliche Diskussion soll hier nicht weiter vertieft wer-
den. Es sei allerdings darauf hingewiesen, dass im Bun-
destag inzwischen eine Anderung des § 28 IfSG auf den
Weg gebracht wurde. Danach soll § 28 Abs. 1 S. 2 Hs. 2
IfSGinden S. 1 inkorporiert und der Hinweis auf den vor-
bereitenden Charakter entsprechender Mafinahmen (,,[...]
bis die notwendigen SchutzmafBnahmen durchgefiihrt
worden sind.“) gestrichen werden.>® Auch wenn die Ent-
wurfsbegriindung meint, dass der Wortlaut des § 28
Abs. 1 IfSG nur ,,aus Griinden der Normenklarheit ange-
passt® werde, kann das die dargestellten Zweifel an der
bisherigen Tauglichkeit des § 28 Abs. 1 S. 2 Hs. 2 IfSG
als Ermichtigungsgrundlage nicht ausrdumen.*

Damit bliebe letztlich nur § 28 Abs. 1 S. 1 IfSG als Er-
méchtigungsgrundlage fiir die Ausgangsbeschrankung.
Hier kdnnen zwei Einwénde vorgebracht werden: Zum ei-
nen wiirde die Generalklausel, die zu den ,,notwendigen
SchutzmaBnahmen* berechtigt, auch Aufenthaltsgebote
und Betretungsverbote ermdglichen, die in der spezielle-
ren Vorschrift des § 28 Abs. 1 S. 2 Hs. 2 IfSG nur als vor-
bereitende Maflnahmen zugelassen werden. Zum anderen
wiirde sie — soweit man die Ausgangsbeschrankung als
Freiheitsbeschrankung i.S.d. Art. 2 Abs. 2 1.V.m. Art. 104
GG sieht — dem Vorwurf ungeniigender Bestimmtheit
ausgesetzt, der in strafrechtlicher Hinsicht — vgl. bereits
die Ausfiihrungen zu den verfassungsrechtlichen Implika-
tionen der Regelungssystematik — in besonderem Mafle
gilt. Festzuhalten bleibt: Hinsichtlich eines Verstofes ge-
gen Allgemeinverfiigungen gelten im Grundsatz keine
Besonderheiten im Vergleich zu (sofort vollziehbaren) in-
dividuellen Anordnungen. Soweit man davon ausgeht,
dass § 28 Abs. 1 S. 1 IfSG als Erméchtigungsnorm fiir
Ausgangsbeschrankungen herhalten kann, wire bei einem
VerstoB3 gegen diese § 73 Abs. la Nr. 6 (und ggf. § 74)
IfSG einschligig.! Bei den auf Einzelfille zugeschnitte-
nen SchutzmaBnahmen, auf die § 75 Abs. 1 Nr. 1 IfSG
Bezug nimmt, erscheint eine Maflnahme im Wege der All-
gemeinverfiigung ohnehin schwer vorstellbar, sodass § 75
Abs. 1 Nr. 1 IfSG in diesem Kontext selten eine Rolle
spielen wird.

¥ BT-Drs. 19/18111, S. 10.

4 Aa0.,8S. 25

4" Lehnt man dagegen eine auf die Generalklausel gestiitzte Ausgangs-
beschrankung oder andere vergleichbare Malnahmen ab, lduft § 73
Abs. 1 Nr. 6 IfSG nicht vollstindig ins Leere. Vielmehr konnen nach
wie vor VerstoBe gegen notwendige SchutzmaBnahmen nach § 29
IfSG (Beobachtung) buB3geldbewehrt werden. Bei § 29 IfSG handelt
es sich um eine Erméichtigungsgrundlage, auf die § 75 Abs. 1 Nr. 1
IfSG nicht Bezug nimmt.

¢) Verstof gegen Rechtsverordnungen am Beispiel Nord-
rhein-Westfalens: Das Kontaktverbot

In Auseinandersetzung und Abgrenzung zur Ausgangsbe-
schrankung in Bayern hat sich die Regierung in Nord-
rhein-Westfalen im Kampf gegen das Coronavirus fiir ein
umfangreiches Kontaktverbot entschieden. Dazu hat es
eine Rechtsverordnung auf Grund der §§ 32, 28 Abs. 1
S. 1 und 2 IfSG erlassen (CoronaSchVO0).*? Das darin u.a.
enthaltene, an die Biirger gerichtete Verbot setzt nicht be-
reits beim Verlassen der Wohnung, sondern erst im 6f-
fentlichen Raum an (§ 12 CoronaSchVO): Zusammen-
kiinfte und Ansammlungen in der Offentlichkeit von mehr
als zwei Personen sind untersagt. Es bestehen eine Hand-
voll Ausnahmetatbesténde.

In straf- und ordnungswidrigkeitsrechtlicher Hinsicht teilt
die Verordnung mit, dass Verstoe als Ordnungswidrig-
keiten und als Straftaten verfolgt werden (§ 14
CoronaSchVO). Ankniipfungspunkte hierfiir sollen die
§§ 73 Abs. 1a Nr. 6, 75 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 3 und 4 IfSG
sein. Zudem hat die Landesregierung einen Straf- und
BuBgeldkatalog zur Umsetzung des Kontaktverbots ver-
offentlicht.* Darin wird das Verbot von Ansammlungen
in der Offentlichkeit und Zusammenkiinften (§ 12
CoronaSchVO) als durch § 75 IfSG stratbewehrt ausge-
wiesen. Strafverfolgung soll allerdings erst ab 10 Perso-
nen eingeleitet werden. Unterhalb dieser Personenzahl
sollen VerstoBe als Ordnungswidrigkeit nach § 73 Abs. 1a
Nr. 6 IfSG geahndet werden.

Diese Hinweise sind ebenso problematisch. Anders als die
Ausgangsbeschriankungen, mag das Kontaktverbot in Ge-
stalt der Zusammenkunfts- und Ansammlungsverbote im
offentlichen Raum moglicherweise auf die Erméchti-
gungsgrundlage des § 28 Abs. 1 S. 2 Hs. 1 IfSG gestiitzt
werden konnen. Dafiir spricht, dass der Wortlaut so ver-
standen werden kann (,,[...] kann die zustéindige Behorde
Veranstaltung oder sonstige Ansammlungen einer Anzahl
von Menschen beschrinken oder verbieten [...]*) und nur
der zweite, nicht der erste Halbsatz den Hinweis auf den
vorbereitenden Charakter hiernach erlassener MalBnah-
men enthilt (,,[...] bis die notwendigen SchutzmafBnah-
men durchgefiihrt worden sind.“). Eine Strafbewehrung
iber § 75 Abs. 1 Nr. 1 IfSG wire bei einem derartigen
Verbot, gestiitzt auf § 28 Abs. 1 S. 2 IfSG jedenfalls nicht
von vornherein ausgeschlossen. Eine gleichzeitige Be-
wehrung als Ordnungswidrigkeit nach § 73 Abs. 1a Nr. 6
IfSG wiirde demgegeniiber ausweislich seines expliziten
Wortlauts voraussetzen, dass die Erméchtigungsgrund-
lage in § 28 Abs. 1 S. 1 IfSG gesehen wird. Ein und das-
selbe Verbot kann aber nicht auf § 28 Abs. 1 S. 1 und S. 2
IfSG gestiitzt werden. Das zeigt — wie bereits dargelegt —
ein systematischer Blick auf die §§ 73, 74 und 75 IfSG.

42 Sie ist abrufbar unter: https://www.land.nrw/sites/default/files/as-

set/document/2020-03-22_coronaschvo_nrw.pdf (zuletzt abgerufen
am 27.3.2020).

Dieser ist abrufbar unter: https://www.land.nrw/sites/default/fi-
les/asset/document/200323_bussgeldkatalog_zur_rechtsverord-
nung_22.03.2020.pdf (zuletzt abgerufen am 27.3.2020).

43



Lorenz/Oglakcioglu — Strafbarkeit nach dem IfSG

Denn Maflnahmen nach § 28 Abs. 1 S. 1 IfSG sind im
Grundsatz nur bufigeldbewehrt und erst unter den ein-
schrinkenden Voraussetzungen des § 74 IfSG (Vorsatz
und Nachweis eines Verbreitungserfolgs) strafbar.

Unabhingig davon, setzt aber jedwede straf- oder ord-
nungswidrigkeitenrechtliche Ahndung nach den §§ 73, 74
und 75 IfSG im hier interessierenden Kontext das Handeln
wider eine vollziehbare Anordnung voraus. Zwar enthal-
ten die Sanktionsnormen den Zusatz, dass sie auch in Ver-
bindung mit einer Rechtsverordnung nach § 32 S. 1 IfSG
eingreifen. Doch darf das nicht derart missverstanden
werden, dass allein ein Zuwiderhandeln gegen eine
Rechtsverordnung ausreicht. Das Sanktionskonzept des
IfSG kniipft bei SchutzmaBinahmen nach den §§ 28 bis 31
IfSG mit der vollziehbaren Anordnung gerade primér an
konkrete Handlungsformen der Verwaltung an und lésst
lediglich sekundir einen darin enthaltenen Riickgriff auf
abstrakt-generelle Rechtsverordnungen zu. Deutlich zeigt
das auch ein systematischer Binnenvergleich etwa mit
§ 75 Abs. 2 IfSG. Dort wird bei den strafbaren Handlun-
gen direkt unterschieden zwischen Zuwiderhandlung ge-
gen Rechtsverordnungen (nach § 38 Abs. 1 S. 1 Nr. 5 oder
Abs. 2 IfSG) und gegen vollziehbare Anordnungen auf
Grund einer solchen Rechtsverordnung. Erstere Um-
schreibung der strafbaren Handlung wire auch in den
§§ 73 Abs. 1a Nr. 6, 75 Abs. 1 Nr. 1 IfSG* erforderlich,
um VerstoBe allein gegen eine Rechtsverordnung straf-
oder ordnungswidrigkeitenrechtlich zu bewéhren. Da sie
fehlt, ist ein VerstoB gegen die nordrhein-westfalische
Verordnung (CoronaSchVO) weder eine Ordnungswid-
rigkeit noch Straftat. Soweit in einzelnen Kommunen je-
doch Allgemeinverfiigungen erlassen wurden, konnte
man annehmen, dass VerstoBBe gegen darin enthaltene
vollziehbare Anordnungen entsprechend geahndet wer-
den konnen. Freilich bleibt solch ein Vorgehen problema-
tisch, da auf diese Weise eine faktisch ,,abstrakt-gene-
relle” Anordnung geschaffen und damit das zentrale Un-
rechtsmoment (der Versto3 gegen eine konkrete Anord-
nung durch das ,,angesprochene Individuum*) unterlaufen
wird. So miissen sich diejenigen Landesregierungen, die
eine Allgemeinverfiigung erlassen haben, den Vorwurf
gefallen lassen, liber eine Art ,Etikettenschwindel* den
Weg der individuellen Anordnung zu umgehen, um auf

4 In § 74 IfSG bediirfte es einer solchen Umschreibung nicht, da dort
§ 73 Abs. la Nr. 6 IfSG durch Verweis inkorporiert wird.

diese Weise zu einer potenziellen BebuBung zu gelangen.
Dem konnte man durch eine Anpassung der Straf- und
BuBgeldvorschriften des IfSG abhelfen. Zu denken wire
an eine Vorschrift etwa 1.S.d. § 75 Abs. 2 Alt. 1 IfSG, bei
der kiinftig schon die Zuwiderhandlung gegen Rechtsver-
ordnungen nach § 32 IfSG entweder straf- oder bu3geld-
bewehrt ist.

I11. Fazit

Angesichts der im Detail nicht auf Anhieb zugénglichen
Unterscheidungskriterien und den vorgeschalteten verfas-
sungsrechtlichen Fragestellungen, erstaunt es nicht, dass
beziiglich der Strafvorschriften des IfSG (scheinbar auch
bei den zusténdigen Behorden) Rechtsunsicherheit zu be-
stehen scheint. Der Beitrag war daher bemiiht, die ein-
schldgigen Normen einer Systematisierung zuzufiihren
und grundsétzliche Kritik ,,auszulagern®. Ergebnis ist eine
konkrete Zuordnung einzelner Verstof3e gegen bestimmte
SchutzmaBnahmen. Wiahrend v.a. die auf den speziellen
Erméchtigungsgrundlagen basierenden Maflnahmen (ins-
besondere die Quarantéine, Verbot von Versammlungen
sowie Veranstaltungen) als Straftaten nach § 75 Abs. 1
Nr. 1 IfSG eingeordnet werden kdnnen, hat sich herausge-
stellt, dass die Ausgangsbeschriankung (und auch sonstige
Mafnahmen wie die SchlieBung von Freizeiteinrichtun-
gen oder das Kontaktverbot) — wenn iiberhaupt — als Ord-
nungswidrigkeit geahndet werden kdnnen (auch, weil der
Nachweis des nach § 74 Abs. 1 IfSG erforderlichen Er-
folgs kaum gelingen wird). Man kann nur hoffen, dass die
Erwigungen Anleitungen aus dem Elfenbeinturm bleiben,
um in wenigen Einzelfallen des Verwaltungsungehorsams
angemessen und v.a. rechtmiBig reagieren zu konnen.
Szenarien, in denen es (wiederum nur theoretisch) um die
Frage geht, inwiefern ein Widerstand gegen Vollstre-
ckungsbeamte (§ 113 StGB) auch bei Rechtswidrigkeit
der vollziehbaren Anordnung tatbestandsméBig ist und —
aus gleichsam umgekehrter Perspektive — inwiefern Poli-
zei und Sicherheitsbehdrden sich nach §§ 239, 240 Abs. 1
StGB strafbar machen, wenn sie freiheitsentzichende
MaBnahmen ohne ausreichende Ermichtigungsgrundlage
an protestierenden Biirgern vollstrecken, will man sich
derzeit nicht ausmalen. Und spitestens dann wére das
Strafrecht das geringste Problem.
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Leitsitze:

1. a) Das allgemeine Personlichkeitsrecht (Art. 2 Abs.
1i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG) umfasst als Ausdruck per-
sonlicher Autonomie ein Recht auf selbstbestimmtes
Sterben.

b) Das Recht auf selbstbestimmtes Sterben schlief3t die
Freiheit ein, sich das Leben zu nehmen. Die Entschei-
dung des Einzelnen, seinem Leben entsprechend sei-
nem Verstindnis von Lebensqualitit und Sinnhaf-
tigkeit der eigenen Existenz ein Ende zu setzen, ist im
Ausgangspunkt als Akt autonomer Selbstbestimmung
von Staat und Gesellschaft zu respektieren.

¢) Die Freiheit, sich das Leben zu nehmen, umfasst
auch die Freiheit, hierfiir bei Dritten Hilfe zu suchen
und Hilfe, soweit sie angeboten wird, in Anspruch zu
nehmen.

2. Auch staatliche Mafinahmen, die eine mittelbare o-
der faktische Wirkung entfalten, konnen Grundrechte
beeintrichtigen und miissen daher von Verfassungs
wegen hinreichend gerechtfertigt sein. Das in § 217
Abs. 1 StGB strafbewehrte Verbot der geschéftsmifi-
gen Forderung der Selbsttotung macht es Suizidwilli-
gen faktisch unmoglich, die von ihnen gewihlte, ge-
schiftsmiaBig angebotene Suizidhilfe in Anspruch zu
nehmen.

3. a) Das Verbot der geschiftsmifligen Forderung der
Selbsttotung ist am Mafistab strikter Verhéltnismé-
Bigkeit zu messen.

b) Bei der Zumutbarkeitspriifung ist zu beriicksichti-
gen, dass die Regelung der assistierten Selbsttotung
sich in einem Spannungsfeld unterschiedlicher verfas-
sungsrechtlicher Schutzaspekte bewegt. Die Achtung
vor dem grundlegenden, auch das eigene Lebensende
umfassenden Selbstbestimmungsrecht desjenigen, der
sich in eigener Verantwortung dazu entscheidet, sein
Leben selbst zu beenden, und hierfiir Unterstiitzung
sucht, tritt in Kollision zu der Pflicht des Staates, die
Autonomie Suizidwilliger und dariiber auch das hohe
Rechtsgut Leben zu schiitzen.

4. Der hohe Rang, den die Verfassung der Autonomie
und dem Leben beimisst, ist grundsitzlich geeignet,
deren effektiven priventiven Schutz auch mit Mitteln
des Strafrechts zu rechtfertigen. Wenn die Rechtsord-
nung bestimmte, fiir die Autonomie gefihrliche For-
men der Suizidhilfe unter Strafe stellt, muss sie sicher-
stellen, dass trotz des Verbots im Einzelfall ein Zugang
zu freiwillig bereitgestellter Suizidhilfe real eroffnet
bleibt.
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5. Das Verbot der geschiftsmiafBligen Forderung der
Selbsttotung in § 217 Abs. 1 StGB verengt die Maglich-
keiten einer assistierten Selbsttotung in einem solchen
Umfang, dass dem Einzelnen faktisch kein Raum zur
Wahrnehmung seiner verfassungsrechtlich geschiitz-
ten Freiheit verbleibt.

6. Niemand kann verpflichtet werden, Suizidhilfe zu
leisten.

Auszug aus den Griinden:

[...]
IV. (Verfassungsbeschwerden)

1. Die beiden Beschwerdefiihrer zu I. 1. und I. 2. sind
Mitglieder des Beschwerdefiihrers zu II., eines sogenann-
ten Sterbehilfevereins, und mochten zu gegebener Zeit
dessen Angebot einer Suizidhilfe in Anspruch nehmen.

a) Beide Beschwerdefiihrer haben sich angesichts langjéh-
riger, unheilbarer Erkrankungen und aufgrund von Erleb-
nissen qualvollen Sterbens im engen Familienkreis fiir ei-
nen selbstbestimmten Tod durch assistierten Suizid ent-
schieden. Sie fiirchten, bei weiterem Fortschreiten ihrer
Erkrankungen unter Verlust ihrer Selbstbestimmung auf
die Hilfe anderer angewiesen zu sein. Eine Pflege durch
Dritte, etwa in Palliativeinrichtungen oder Pflegeheimen,
lehnen sie ab. Aus diesem Grund sind sie dem Beschwer-
defiihrer zu II. beigetreten und haben von diesem vor In-
krafttreten von § 217 StGB die Zusage zu einer Suizidhilfe
erhalten. Bereits das Wissen um diese Zusage hat ihnen
nach eigenem Vorbringen in der Vergangenheit geholfen,
Situationen starker Schmerzen und groflen Leidens durch-
zustehen. Angehorige oder Freunde, die bereit wiren,
thnen assistierend zur Seite zu stehen, wenn sich der Ster-
bewunsch infolge akuter Verschlechterung des gesund-
heitlichen Zustandes konkretisieren sollte, haben die Be-
schwerdefiihrer nicht.

b) Die Beschwerdefiihrer sehen sich durch das Verbot der
geschéftsmaBigen Forderung der Selbsttotung in ihrem
aus dem allgemeinen Personlichkeitsrecht nach Art. 2
Abs. 1 in Verbindung mit Art. 1 Abs. 1 GG abzuleitenden
Selbstbestimmungsrecht, hilfsweise in ihrem Grundrecht
der allgemeinen Handlungsfreiheit (Art. 2 Abs. 1 GG)
verletzt. [...]

2. Der Beschwerdefiihrer zu II. ist ein in Deutschland ein-
getragener Verein, dessen satzungsgeméfer Zweck darin
besteht, das ,,Recht auf Selbstbestimmung bis zum letzten
Atemzug® in Deutschland nach schweizerischem Vorbild
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zu verankern und seine Mitglieder bei der Durchsetzung
dieses Rechts zu unterstiitzen.

a) Das Angebot des Beschwerdefiihrers beschrinkte sich
bis zum Inkrafttreten des § 217 StGB nicht auf beratende
und unterstiitzende Dienstleistungen im Zusammenhang
mit dem Abfassen und Durchsetzen von Patientenverfii-
gungen, Vorsorgevoll- machten und Betreuungsverfiigun-
gen, sondern schloss auch Suizidbegleitungen ein. Der
Verein kennt vier Formen der Mitgliedschaft: eine Mit-
gliedschaft zu einem monatlichen Beitrag von 50 Euro,
die ein Anrecht auf Suizidbegleitung nicht einschlief3t,
und drei Mitgliedschaften, die sich — orientiert an der Hohe
eines einmalig zu entrichtenden Beitrags zwischen 200
und 7.000 Euro — in der Lange der Wartezeit bis zur Sui-
zidbegleitung unterscheiden. Trotz dieser Mitgliedsbei-
trage verfolgt der Verein seinen ethischen Grundsétzen
zufolge keine wirtschaftlichen oder gewerblichen Zielset-
zungen. Die Mitglieder des Vorstands iiben ihre Tatigkeit
ehrenamtlich aus und erhalten weder eine Verglitung noch
eine Aufwands- oder Auslagenpauschale. Insbesondere
Suizidbegleitungen erfolgen ausschlieBlich ehrenamtlich.
Die Vergiitungen, die der Geschéftsfiihrer des Vereins und
sonstige angestellte und freie Mitarbeiter erhalten, bezie-
hen sich nicht auf Suizidbegleitungen, sondern aus-
schlieBlich auf die iibrigen Tatigkeiten, die sie fiir den Be-
schwerdefiihrer ausiiben. Die Annahme von Geschenken
oder Geld anldsslich einer Suizidbegleitung ist verboten.

Die Vereinsmitgliedschaft ist an die Volljahrigkeit und
entweder die deutsche oder schweizerische Staatsangeho-
rigkeit oder einen Wohnsitz in Deutschland oder der
Schweiz gekniipft.

Eine Suizidbegleitung durch den Beschwerdefiihrer setzt
nach den von seinem Vorstand gemif § 2 Abs. 1 Satz 4
der Vereinssatzung beschlossenen ethischen Grundsétzen
insbesondere voraus, dass die uneingeschrénkte Einsichts-
und Willensféhigkeit des Sterbewilligen durch ein arztli-
ches Gutachten nachgewiesen und der Sterbewunsch trotz
Aufklérung liber alternative medizinische Optionen wohl-
erwogen und unumstdBlich ist. Der Sterbewillige muss
ferner iiber das Risiko eines Fehlschlags und die spezifi-
schen Risiken der von ihm gewihlten Suizidmethode auf-
geklért werden. Die Einhaltung dieser Vorgaben ist zu do-
kumentieren. Zur Durchfiihrung der Selbsttdtung findet in
der Regel eine Medikamentenmixtur Anwendung, die der
Beschwerdefiihrer den Betroffenen iiber kooperierende
Arzte und Pharmazeuten vermittelt. Die Zusammenset-
zung der Mixtur legt der Beschwerdefiihrer nicht offen.

[...]

b) Der Beschwerdefiihrer zu II. sieht sich in seinem
Grundrecht aus Art. 9 Abs. 1 GG verletzt. [...]

3. a) Bei den Beschwerdefiihrern zu III. 1. bis III. 6. han-
delt es sich um zwei sogenannte Sterbehilfevereine mit
Sitz in der Schweiz und in Deutschland und deren organ-
schaftliche Vertreter und Mitarbeiter.

57

60

62

aa) Der Beschwerdefiihrer zu III. 1. ist ein Verein nach
schweizerischem Recht mit Sitz im schweizerischen
Forch.

Der Verein hat geméf seinen Statuten zum Zweck, seinen
Mitgliedern ,,ein menschenwiirdiges Leben wie auch ein
menschenwiirdiges Sterben zu sichern, auch weiteren Per-
sonen bei der Durchsetzung dieses Menschenrechts be-
hilflich zu sein und fiir dessen weltweite Verwirklichung
zu kdampfen®. Ebenso wie bei dem Beschwerdefiihrer zu
II. umfasst die Tatigkeit des Vereins, allerdings be-
schriankt auf das schweizerische Staatsgebiet, neben allge-
meinen Beratungsleistungen im Bereich der Pflege und
des Patientenschutzes auch die Sterbebegleitung und die
Assistenz zur Selbsttotung. Er verfolgt dabei nach Art. 2
Abs. 4 seiner Statuten ebenfalls keine Erwerbszwecke.
Der Verein finanziert sich liber Beitrdge seiner Mitglieder,
Legate, Spenden und Eintrittsgebiihren.

Die Mitgliedschaft ist nicht an einen Wohnsitz in der
Schweiz oder an die schweizerische Staatsangehorigkeit
gekniipft. Gemal Art. 3 Abs. 1 der Vereinsstatuten unter-
scheidet der Verein bei der Mitgliedschaft zwischen Ak-
tivmitgliedern, Kuratoriumsmitgliedern und sogenannten
Destinatér-Mitgliedern. Nur letztere haben einen An-
spruch auf Suizidhilfe. Neben einer einmaligen Eintritts-
gebiihr in Hohe von 200 CHF betrugen die jdhrlichen Bei-
trage fiir Destinatar-Mitglieder zuletzt 80 CHF. Bei Inan-
spruchnahme einer Suizidhilfe fallen zusitzliche Kosten
an; fiir die Vorbereitung 3.500 CHF, fiir die Durchfiihrung
weitere 2.500 CHF und fiir die fakultative Abwicklung
der erforderlichen Formalititen mit den Bestattungs- und
Zivilstandsdmtern 1.000 CHF. Mitglieder, die in beschei-
denen finanziellen Verhiltnissen leben, konnen auf An-
trag ganz oder teilweise von der Zahlung der Eintrittsge-
biihr und der Beitrdge befreit werden.

Nach den Statuten des Vereins ist eine Suizidhilfe daran
gekniipft, dass der Sterbewillige unter einer zum Tode
filhrenden Krankheit, einer unzumutbaren Behinderung o-
der nicht beherrschbaren Schmerzen leidet, keine An-
haltspunkte fiir eine eingeschriankte Urteilsfahigkeit vor-
liegen und der Sterbewunsch nicht nur voriibergehend be-
steht. Die Priifung dieser Voraussetzungen erfolgt in einem
ersten Schritt aufgrund einer vom Sterbewilligen person-
lich verfassten Darlegung der Griinde seines Sterbewun-
sches und einer vorzulegenden medizinischen Dokumen-
tation seiner Krankheits- und Behandlungsgenese, die ein
mit dem Beschwerdefiihrer kooperierender Arzt priift.
Fallt diese Priifung positiv aus, erteilt der Beschwerdefiih-
rer dem Betroffenen ein sogenanntes provisorisches grii-
nes Licht. Die tatsdchliche Gewédhrung der Suizidhilfe
steht dann noch unter dem Vorbehalt zweier personlicher
drztlicher Konsultationen. Bestehen auch danach aus
Sicht des Arztes keine Zweifel an der fehlerfreien Wil-
lensbildung des Betroffenen, stellt der Arzt ein Rezept fiir
eine letale Dosis Natrium-Pentobarbital zu Hinden des
Beschwerdefiihrers aus. [...]

bb) Die Vermittlung von Personen aus Deutschland er-
folgte seit 2005 durch den Beschwerdefiihrer zu III. 2.

[...]
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Mit Inkrafttreten des § 217 StGB hat der Beschwerde-
fithrer seine Vermittlungspraxis eingestellt. [...]

b) Die Beschwerdefiihrer zu II1. sehen sich als Adressaten
des Verbots der geschéftsméfBigen Forderung der Selbst-
totung in Grundrechten verletzt. Sie machen geltend,
durch § 217 StGB daran gehindert zu sein, den auf die Su-
izidhilfe gerichteten Teil ihrer Tatigkeit weiter auszuiiben.
Zudem riigen sie einen VerstoB3 gegen Art. 103 Abs. 2 GG.

[...]

5. Die Beschwerdefiihrer zu V. sind ebenfalls Arzte. Sie
sind sowohl in der stationdren als auch der ambulanten
Palliativversorgung titig. [...]

b) aa) In Ubereinstimmung mit dem Beschwerdefiihrer
zu IV. machen sie geltend, dass § 217 StGB die Straffrei-
heit restriktiv praktizierter drztlicher Suizidhilfe aufgrund
seiner mangelnden Bestimmtheit ebenso wenig sicher-
stelle wie die Straffreiheit der drztlichen Begleitung eines
freiwilligen Verzichts auf Nahrung und Fliissigkeit. Er-
génzend machen sie geltend, dass die tatbestandliche Un-
schérfe der Regelung keine sichere Einordnung weiterer,
in der Berufspraxis eines Arztes auftretender Grenzfille
erlaube. [...]

Die Beschwerdefiihrer sehen sich, um diesen Strafbar-
keitsrisiken zu entgehen, gezwungen, ihren Beruf unter
Missachtung des im Patienteninteresse situativ Gebotenen
und entgegen ihrem Selbstverstindnis auszuiiben, und
dadurch in ihren Grundrechten aus Art. 4 Abs. 1 Var. 2
und Art. 12 Abs. 1 GG verletzt. [...]

5. Das Verfahren 2 BvR 2527/16 umfasst fiinf Beschwer-
defiihrer. [...]

V. (Stellungnahmen)

Gelegenheit zur AuBerung gemiB § 94 Abs. 4 in Verbin-
dung mit § 77 Nr. 1 des Gesetzes iiber das Bundesverfas-
sungsgericht (Bundesverfassungsgerichtsgesetz =~ —
BVerfGQG) hatten der Deutsche Bundestag, der Bundesrat,
die Bundesregierung (Bundeskanzleramt und Bundesmi-
nisterium der Justiz und fiir Verbraucherschutz) und alle
Landesregierungen. [...]

aa) Er [der Deutsche Bundestag, Anm. der Red.] hilt die
Verfassungsbeschwerden des Beschwerdefiihrers zu II.,

der Beschwerdefiihrer zu III. 1., III. 2. und III. 5. und der
Beschwerdefiihrer zu V. bereits fiir teilweise unzuléssig.

[...]

VL. (Miindliche Verhandlung)
Der Senat hat am 16. und 17. April 2019 eine miindliche
Verhandlung durchgefiihrt, in der die Verfahrensbeteilig-
ten ihr bisheriges Vorbringen vertieft haben.

Als sachkundige Dritte sind angehort worden: [...]
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B. (Zuldssigkeit)

I. Der Beschwerdefiihrer zu VI. 1. ist am 12. April 2019
verstorben. [...]

II. Die Verfassungsbeschwerde des Beschwerdefiihrers zu
III. 1., eines schweizerischen Sterbehilfevereins, ist unzu-
lassig. [...]

Die tiibrigen Verfassungsbeschwerden sind zuléssig. [...]
C. (Begriindetheit)

Die Verfassungsbeschwerden sind, soweit zuldssig, auch
begriindet.

§ 217 StGB verletzt die Beschwerdefiihrer zu 1. 1., 1. 2.
und VI. 5. in ihrem aus dem allgemeinen Personlichkeits-
recht nach Art. 2 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 1
Abs. 1 GG abzuleitenden Recht auf selbstbestimmtes
Sterben (I.). Die weiteren Beschwerdefiihrer sind, soweit
sie Suizidhilfe im Rahmen beruflicher Tétigkeit erbringen
mochten und die deutsche Staatsangehorigkeit besitzen,
durch das Verbot der geschéftsmiBigen Forderung der
Selbsttotung in ihrem Grundrecht der Berufsfreiheit
(Art. 12 Abs. 1 GG) und im Ubrigen in ihrer allgemeinen
Handlungsfreiheit (Art. 2 Abs. 1 GG) verletzt. Die Straf-
androhung des § 217 StGB verletzt die Beschwerdefiihrer
zu IIl. 3. bis III. 6., IV., V. 1. bis V. 4. sowie VI. 2. und VL.
3. zudem in ihrem Freiheitsrecht aus Art. 2 Abs. 2 Satz 2
in Verbindung mit Art. 104 Abs. 1 GG. Die Beschwerde-
fithrer zu und I1I. 2. sind durch die an die Strafbarkeit der
geschéftsmaBigen Forderung der Selbsttdtung gekniipfte
Bufigeldbewehrung nach § 30 Abs. 1 Nr. 1 OWiG in ih-
rem Grundrecht aus Art. 2 Abs. 1 GG verletzt (II.). Einer
verfassungskonformen Auslegung ist die Regelung des
§ 217 StGB nicht zugénglich (III.). Sie ist daher mit dem
Grundgesetz unvereinbar und nichtig (IV.).

L. (Verletzung des allgemeinen Personlichkeitsrechts der
Beschwerdefiihrer zu 1. 1, I. 2. und VI. 5. )

Das in § 217 StGB normierte Verbot der geschiftsméafi-
gen Forderung der Selbsttotung verletzt das allgemeine
Personlichkeitsrecht (Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1
GQG) von zur Selbsttotung entschlossenen Menschen in
seiner Auspriagung als Recht auf selbstbestimmtes Ster-
ben. Das gilt auch dann, wenn die Regelung in enger Aus-
legung ausschlieBlich die von Wiederholungsabsicht ge-
tragene Forderung einer Selbsttotung als Akt eigenhéndi-
ger Beendigung des eigenen Lebens erfasst.

Art. 2 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 1 Abs. 1 GG gewéhr-
leistet das Recht, selbstbestimmt die Entscheidung zu tref-
fen, sein Leben eigenhindig bewusst und gewollt zu be-
enden und bei der Umsetzung der Selbsttétung auf die
Hilfe Dritter zuriickzugreifen (1.). In dieses Recht greift
§ 217 StGB ein (2.). Der Grundrechtseingriff ist nicht ge-
rechtfertigt (3.). Die Anerkennung eines Rechts auf
Selbsttdtung und die hier festgelegten Grenzen seiner Ein-
schriankbarkeit stehen im Einklang mit der Europdischen
Menschenrechtskonvention (4.).
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1. Das Recht des zur freien Selbstbestimmung und Eigen-
verantwortung fahigen Menschen, sich das Leben zu neh-
men, ist vom Gewéhrleistungsgehalt des allgemeinen Per-
sonlichkeitsrechts (Art. 2 Abs. 1 1.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG)
umfasst.

a) Die Achtung und der Schutz der Menschenwiirde und
der Freiheit sind grundlegende Prinzipien der Verfas-
sungsordnung, die den Menschen als eine zu Selbstbe-
stimmung und Eigenverantwortung fahige Personlichkeit
begreift (vgl. BVerfGE 5, 85 [204]; 45, 187 [227]). Das
allgemeine Personlichkeitsrecht schiitzt als ,,unbenann-
tes” Freiheitsrecht Elemente der Personlichkeit, die nicht
Gegenstand der besonderen Freiheitsgarantien des Grund-
gesetzes sind, diesen aber in ihrer konstituierenden Bedeu-
tung fir die Personlichkeit nicht nachstehen (st. Rspr.
vgl. BVerfGE 99, 185 [193]; 101, 361 [380]; 106, 28
[39]; 118, 168 [183]; 120, 274 [303]; 147, 1 [19 Rn. 38]).
[...]

b) Danach umfasst das allgemeine Personlichkeitsrecht
als Ausdruck personlicher Autonomie auch ein Recht auf
selbstbestimmtes Sterben, welches das Recht auf Selbst-
totung einschlieBt (aa). Der Grundrechtsschutz erstreckt
sich auch auf die Freiheit, hierfiir bei Dritten Hilfe zu su-
chen und sie, soweit sie angeboten wird, in Anspruch zu
nehmen (bb).

aa) (1) Die Entscheidung, das eigene Leben zu beenden,
ist von existentieller Bedeutung fiir die Personlichkeit ei-
nes Menschen. Sie ist Ausfluss des eigenen Selbstver-
standnisses und grundlegender Ausdruck der zu Selbstbe-
stimmung und Eigenverantwortung féhigen Person. Wel-
chen Sinn der Einzelne in seinem Leben sieht und ob und
aus welchen Griinden sich eine Person vorstellen kann, ihr
Leben selbst zu beenden, unterliegt hochstpersonlichen
Vorstellungen und Uberzeugungen. Der Entschluss be-
trifft Grundfragen menschlichen Daseins und beriihrt wie
keine andere Entscheidung Identitit und Individualitét des
Menschen. Das allgemeine Personlichkeitsrecht in seiner
Ausprigung als Recht auf selbstbestimmtes Sterben um-
fasst deshalb nicht nur das Recht, nach freiem Willen le-
benserhaltende MafBnahmen abzulehnen und auf diese
Weise einem zum Tode fiihrenden Krankheitsgeschehen
seinen Lauf zu lassen (vgl. im Ergebnis auch BVerfGE
142,313 [341 Rn. 79]; BGHSt 11, 111 [113 f.]; 40, 257
[260, 262]; 55, 191 [196 f. Rn. 18, 203 f. Rn. 31 ff.];
BGHZ 163, 195 [197 £.]). Das Recht auf selbstbestimmtes
Sterben erstreckt sich auch auf die Entscheidung des Ein-
zelnen, sein Leben eigenhdndig zu beenden. Das Recht,
sich selbst das Leben zu nehmen, stellt sicher, dass der
Einzelne tiber sich entsprechend dem eigenen Selbstbild
autonom bestimmen und damit seine Personlichkeit wah-
ren kann (vgl. Bethge, in: Isensee/Kirchhof, HStR IX,
3. Aufl. [2011], § 203 Rn. 41, 44; Dreier, in: Dreier, GG,
Bd. 1, 3. Aufl. [2013], Art. 1 Abs. 1 Rn. 154; Geddert-
Steinacher, Menschenwiirde als Verfassungsbegriff,
1990, S. 90 f.; Herdegen, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 1
Abs. 1 Rn. 89 [Mai 2009]; Hufen, NJW 2018, 1524
[1525]; a.A. Lorenz, in: Bonner Kommentar zum Grund-
gesetz, Art. 2 Abs. 1 Rn. 54, 303 [April 2008] sowie Art. 2
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Abs. 2 Satz 1 Rn. 420 [Juni 2012]; Starck, in: v. Man-
goldt/Klein/Starck, GG, Bd. 1, 7. Aufl. [2018], Art. 2
Abs. 2 Rn. 192).

(2) Das Recht auf selbstbestimmtes Sterben ist als Aus-
druck personaler Freiheit nicht auf fremddefinierte Situa-
tionen beschriankt. Das den innersten Bereich individueller
Selbstbestimmung beriihrende Verfligungsrecht iiber das
eigene Leben ist insbesondere nicht auf schwere oder
unheilbare Krankheitszustdnde oder bestimmte Lebens-
und Krankheitsphasen beschrinkt. Eine Einengung des
Schutzbereichs auf bestimmte Ursachen und Motive liefe
auf eine Bewertung der Beweggriinde des zur Selbstto-
tung Entschlossenen und auf eine inhaltliche Vorbestim-
mung hinaus, die dem Freiheitsgedanken des Grundgeset-
zes fremd ist. Abgesehen davon, dass eine solche Ein-
schrinkung in der Praxis zu erheblichen Abgrenzungs-
schwierigkeiten fithren wiirde, trite sie in Widerspruch zu
der das Grundgesetz bestimmenden Idee von der Wiirde
des Menschen und seiner freien Entfaltung in Selbstbe-
stimmung und Eigenverantwortung (vgl. BVerfGE 80,
138 [154] fiir die allgemeine Handlungsfreiheit). Die Ver-
wurzelung des Rechts auf selbstbestimmtes Sterben in der
Menschenwiirdegarantie des Art. 1 Abs. 1 GG impliziert
gerade, dass die eigenverantwortliche Entscheidung iiber
das eigene Lebensende keiner weiteren Begriindung oder
Rechtfertigung bedarf. Art. 1 Abs. 1 GG schiitzt die
Wiirde des Menschen, wie er sich in seiner Individualitét
selbst begreift und seiner selbst bewusst wird (vgl.
BVerfGE 49, 286 [298]; 115, 1 [14]). MaBgeblich ist der
Wille des Grundrechtstrdgers, der sich einer Bewertung
anhand allgemeiner Wertvorstellungen, religioser Gebote,
gesellschaftlicher Leitbilder fiir den Umgang mit Leben
und Tod oder Uberlegungen objektiver Verniinftigkeit ent-
zieht (vgl. BVerfGE 128,282 [308]; 142,313 [339 Rn. 74]
fiir Heileingriffe). Die Selbstbestimmung iiber das eigene
Lebensende gehort zum ,ureigensten Bereich der Perso-
nalitdt” des Menschen, in dem er frei ist, seine Mal3stidbe
zu wihlen und nach ihnen zu entscheiden (vgl. BVerfGE
52, 131 [175] abw. Meinung Hirsch, Niebler und Stein-
berger fiir drztliche Heileingriffe). Dieses Recht besteht in
jeder Phase menschlicher Existenz. Die Entscheidung des
Einzelnen, dem eigenen Leben entsprechend seinem Ver-
standnis von Lebensqualitdt und Sinnhaftigkeit der eige-
nen Existenz ein Ende zu setzen, ist im Ausgangspunkt als
Akt autonomer Selbstbestimmung von Staat und Gesell-
schaft zu respektieren.

(3) Das Recht, sich selbst zu toten, kann nicht mit der Be-
griindung verneint werden, dass sich der Suizident seiner
Wiirde begibt, weil er mit seinem Leben zugleich die Vo-
raussetzung seiner Selbstbestimmung und damit seine
Subjektstellung aufgibt (vgl. aus ethisch-moralischer
Sicht aber Bockenforde, in: Stimmen der Zeit 2008, S. 245
[256]; dhnlich Niestroj, Die rechtliche Bewertung der
Selbsttotung und die Strafbarkeit der Suizidbeteiligung,
1983, S. 75; Lorenz, in: Isensee/Kirchhof, HStR VI,
2. Aufl. [2001], § 128 Rn. 62; ders., JZ 2009, S. 57 [60];
a.A. etwa Antoine, Aktive Sterbehilfe in der Grundrechts-
ordnung, 2004, S. 236). Zwar ist das Leben die vitale Basis
der Menschenwiirde (vgl. BVerfGE 39, 1 [41 {.]; 88, 203
[252]; 115, 118 [152]). Daraus kann jedoch nicht der
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Schluss gezogen werden, dass eine auf einen freien Willen
zuriickgehende Selbsttotung der in Art. 1 Abs. 1 GG ga-
rantierten Menschenwiirde widerspriache. Die Menschen-
wiirde, die dem Einzelnen ein Leben in Autonomie ge-
wihrleistet, steht der Entscheidung des zur freien Selbst-
bestimmung und Eigenverantwortung fahigen Menschen,
sich zu tdten, nicht entgegen. Die selbstbestimmte Verfii-
gung iiber das eigene Leben ist vielmehr unmittelbarer
Ausdruck der der Menschenwiirde innewohnenden Idee
autonomer Personlichkeitsentfaltung; sie ist, wenngleich
letzter, Ausdruck von Wiirde. Der mit freiem Willen han-
delnde Suizident entscheidet sich als Subjekt fiir den eige-
nen Tod (vgl. BVerfGE 115, 118 [160 f.]). Er gibt sein Le-
ben als Person selbstbestimmt und nach eigener Zielset-
zung auf. Die Wiirde des Menschen ist folglich nicht
Grenze der Selbstbestimmung der Person, sondern ihr
Grund: Der Mensch bleibt nur dann als selbstverantwort-
liche Personlichkeit, als Subjekt anerkannt, sein Wert-
und Achtungsanspruch nur dann gewahrt, wenn er iiber
seine Existenz nach eigenen, selbstgesetzten Mal3stdben
bestimmen kann (vgl. Dreier, in: Dreier, GG, Bd. 1,
3. Aufl. [2013], Art. 1 Abs. 1 Rn. 154; Geddert-Steina-
cher, Menschenwiirde als Verfassungsbegriff, 1990,
S. 86 ft.; Nettesheim, ASR 130 [2005], S. 71 [105 £.]).

bb) Das von Art. 2 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 1 Abs. 1
GG geschiitzte Recht, sich selbst zu téten, umfasst auch
die Freiheit, hierfiir bei Dritten Hilfe zu suchen und
Hilfe, soweit sie angeboten wird, in Anspruch zu neh-
men.

Das Grundgesetz gewihrleistet die Entfaltung der Person-
lichkeit im Austausch mit Dritten, die ihrerseits in Freiheit
handeln. Zur grundrechtlich geschiitzten Freiheit gehort
daher auch die Moglichkeit, auf Dritte zuzugehen, bei
ihnen Unterstiitzung zu suchen und von ihnen im Rahmen
ihrer Freiheit angebotene Hilfe anzunehmen. Das gilt ins-
besondere auch fiir denjenigen, der erwigt, sein Leben ei-
genhindig zu beenden. Gerade er sieht sich vielfach erst
durch die fachkundige Hilfe kompetenter und bereitwilli-
ger Dritter, insbesondere Arzte, in der Lage, hieriiber zu
entscheiden und gegebenenfalls seinen Suizidentschluss
in einer fiir ihn zumutbaren Weise umzusetzen. Ist die
Wahrnehmung eines Grundrechts von der Einbeziehung
dritter Personen abhéngig und héngt die freie Personlich-
keitsentfaltung in dieser Weise an der Mitwirkung eines
anderen (vgl. Suhr, Entfaltung der Menschen durch die
Menschen, 1976, S. 80 f., 84, 88 ff.), schiitzt das Grund-
recht auch davor, dass es nicht durch ein Verbot gegen-
iiber Dritten, im Rahmen ihrer Freiheit Unterstiitzung an-
zubieten, beschrankt wird.

2. § 217 StGB greift in das allgemeine Personlichkeits-
recht der Beschwerdefiihrer zu I. 1., I. 2. und VI. 5. ein,
auch wenn sie nicht unmittelbare Adressaten des § 217
StGB sind (a). Die Wirkung der Norm erschopft sich nicht
in dem blof3en Reflex eines anderen Zielen dienenden Ge-
setzes (b).

a) Der Grundrechtsschutz ist nicht auf unmittelbar adres-
sierte Eingriffe beschriankt. Auch staatliche MaBlnahmen,
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die eine mittelbare oder faktische Wirkung entfalten, kon-
nen Grundrechte beeintrachtigen und miissen daher von
Verfassungs wegen hinreichend gerechtfertigt sein. Sie
konnen in ihrer Zielsetzung und Wirkung einem normati-
ven und direkten Eingriff gleichkommen und miissen
dann wie ein solcher behandelt werden (vgl. BVerfGE
105, 252 [273]; 110, 117[191)).

Das in § 217 Abs. 1 StGB strafbewehrte Verbot der ge-
schaftsméifBigen Forderung der Selbsttétung macht es den
Beschwerdefiihrern faktisch unmdglich, die von ihnen ge-
wihlte geschiftsmiBig angebotene Suizidhilfe in An-
spruch zu nehmen, weil entsprechende Anbieter ihre Té-
tigkeit nach Inkrafttreten von § 217 StGB zur Vermeidung
straf- und ordnungsrechtlicher Konsequenzen eingestellt
haben. Da eine rechtfertigende Einwilligung aufgrund
der Tatbestandsausgestaltung als abstraktes Gefahr-
dungsdelikt, das einen iiber den Individualschutz hinaus-
gehenden Rechtsgiiterschutz verfolgt, nicht in Betracht
kommt (vgl. Berghduser, ZStW 2016, 741 [771 f.];
Oglakcioglu, in: BeckOK StGB, § 217 Rn. 38 [Novem-
ber 2019]; Saliger, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen,
StGB, Bd. 2, 5. Aufl. [2017], § 217 Rn. 32; Taupitz,
medstra 2016, S. 323 [327]), wirkt sich das Verbot auch
zu Lasten derjenigen aus, die sich, wie es die Beschwer-
defiihrer zu I. 1. und L. 2. sowie zu VI. 5. geltend machen,
selbstbestimmt, ohne &ufleren Druck und wohliiberlegt
zur Selbsttotung entschlossen haben.

27 b) Die Beeintrichtigungen treten nicht nur reflexartig als
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Folge eines anderen Zielen dienenden Gesetzes ein (vgl.
BVerfGE 116, 202 [222 f.]). Sie sind von der Zweckrich-
tung des Gesetzes vielmehr bewusst umfasst und begriin-
den damit in ihrer Zielsetzung und ihren mittelbar-fakti-
schen Auswirkungen einen Eingriff auch gegeniiber den
suizidwilligen Personen (vgl. BVerfGE 148, 40 [51
Rn. 28] m.w.N.). Mit dem Verbot der geschiftsméafBigen
Suizidhilfe soll nach dem Willen des Gesetzgebers ein
wirksamer Schutz der Selbstbestimmung und des Grund-
rechts auf Leben gerade dadurch erreicht werden, dass sol-
che Angebote Suizidwilligen nicht mehr zur Verfiigung
stehen (vgl. BT-Drs. 18/5373, S. 2 f.).

Der von § 217 StGB ausgehende mittelbare Eingriff ent-
faltet dabei eine objektiv die Freiheit zum Suizid ein-
schrinkende Wirkung. Der Einzelne, der sein Leben mit
der Hilfe geschiftsméfig handelnder Dritter selbstbe-
stimmt beenden mochte, ist gezwungen, auf Alternativen
auszuweichen mit dem erheblichen Risiko, dass er man-
gels tatsdchlicher Verfiigbarkeit anderer zumutbarer Mog-
lichkeiten einer schmerzfreien und sicheren Selbsttdtung
seinen Entschluss nicht realisieren kann (vgl. hierzu noch
Rn. 280 ff.). Angesichts der existentiellen Bedeutung, die
der Selbstbestimmung iiber das eigene Leben fiir die per-
sonale Identitdt, Individualitdt und Integritdt zukommt,
und des Umstands, dass die Ausiibung des Grundrechts
durch die Norm jedenfalls erheblich erschwert wird, wiegt
der Eingriff in das allgemeine Personlichkeitsrecht der
Beschwerdefiihrer auch besonders schwer.

3. Der Eingriff in das allgemeine Personlichkeitsrecht ist
nichtgerechtfertigt.
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Einschrankungen des allgemeinen Personlichkeitsrechts
bediirfen einer verfassungsméfigen gesetzlichen Grund-
lage (a). Das in § 217 StGB normierte Verbot der ge-
schiftsméiBigen Forderung der Selbsttotung ist am Grund-
satz der VerhdltnisméBigkeit zu messen (b). Den sich da-
raus ergebenden Anforderungen gentigt § 217 StGB nicht

(©).

a) Das allgemeine Personlichkeitsrecht ist der Einwirkung
der offentlichen Gewalt nicht vollstédndig entzogen. Der
Einzelne muss staatliche Maflnahmen hinnehmen, wenn
sie im liberwiegenden Interesse der Allgemeinheit oder im
Hinblick auf grundrechtlich geschiitzte Interessen Dritter
unter strikter Wahrung des VerhiltnismaBigkeitsgebots
ergriffen werden (vgl. BVerfGE 120, 224 [239] m.w.N.).
Unter VerhiltnisméaBigkeitsgesichtspunkten bestehen fiir
das allgemeine Personlichkeitsrecht im Vergleich zum
Schutz des Art. 2 Abs. 1 GG als allgemeine Handlungsfrei-
heit erhohte Rechtfertigungsanforderungen. Diese sind be-
sonders hoch, wenn es um Gewdhrleistungsgehalte geht,
die einen spezifischen Bezug zu der Garantie der Men-
schenwiirde aus Art. 1 Abs. 1 GG aufweisen. Dabei rei-
chen die Garantien besonders weit, je mehr sich der Ein-
zelne innerhalb seiner engsten Privatsphére bewegt, und
schwichen sich mit zunehmendem sozialen Kontakt nach
aulen ab (vgl. Di Fabio, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 2
Abs. 1 Rn. 157 ft. [Juli 2001]).

Die freiverantwortlich getroffene Entscheidung, das ei-
gene Leben mit Hilfe Dritter zu beenden, bleibt nicht auf
die engste Privatsphire beschriankt. Sie ist zwar von
hochstpersonlichem Charakter. Jedoch steht sie in Wech-
selwirkung mit dem Verhalten anderer (vgl. Suhr, Entfal-
tung der Menschen durch die Menschen, 1976, S. 80).
Derjenige, der bei der Umsetzung seines Selbsttotungs-
entschlusses die geschéftsméBig angebotene Hilfe eines
Dritten in Anspruch nehmen mdchte und solche Unter-
stiitzung nachfragt, wirkt in die Gesellschaft hinein. An-
gebote geschéftsméBiger Suizidhilfe beriihren deshalb
nicht ausschlielich das Verhéltnis zwischen dem aus
freiem Entschluss handelnden Suizidwilligen und dem Su-
izidhelfer. Von ihnen gehen Vor- und Folgewirkungen
aus, die erhebliche Missbrauchsgefahren und Gefahrdun-
gen fiir die autonome Selbstbestimmung Dritter umfassen.

b) Das Verbot der geschéftsmidBigen Forderung der
Selbsttotung ist am Malstab strikter VerhdltnisméaBigkeit
zu messen (vgl. BVerfGE 22, 180 [219]; 58, 208
[224 ff.]; 59, 275 [278]; 60, 123 [132]). Ein grundrechts-
einschrinkendes Gesetz geniigt diesem Grundsatz nur,
wenn es geeignet und erforderlich ist, um die von ihm ver-
folgten legitimen Zwecke zu erreichen, und die Ein-
schrankungen des jeweiligen grundrechtlichen Freiheits-
raums hierzu in angemessenem Verhéltnis stehen (vgl.
BVerfGE 30, 292 [316]; 67, 157 [173]; 76, [151]). Bei der
Zumutbarkeitspriifung ist zu beriicksichtigen, dass Rege-
lungen der assistierten Selbsttdtung sich in einem Span-
nungsfeld  unterschiedlicher  verfassungsrechtlicher
Schutzaspekte bewegen. Die Achtung vor dem grundle-
genden, auch das eigene Lebensende umfassenden Selbst-
bestimmungsrecht desjenigen, der sich in eigener Verant-
wortung dazu entscheidet, sein Leben selbst zu beenden,
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und hierfiir Unterstiitzung sucht (vgl. Rn. 208 ff.), tritt in
Kollision zu der Pflicht des Staates, die Autonomie Sui-
zidwilliger und dariiber auch das hohe Rechtsgut Leben zu
schiitzen. Diese sind von Einwirkungen und Pressionen
freizuhalten, welche sie gegeniiber Suizidhilfeangeboten
in eine Rechtfertigungslage bringen kdnnten.

Dieses Spannungsverhéltnis aufzulsen, ist grundsétzlich
Aufgabe des Gesetzgebers. Die staatliche Schutzpflicht
bedarf der Ausgestaltung und Konkretisierung (vgl.
BVerfGE 88, 203 [254]). Dabei kommt dem Gesetzgeber
ein Einschétzungs-, Wertungs- und Gestaltungsraum zu
(vgl. BVerfGE 96, 56 [64]; 121, 317 [356]; 133, 59 [76
Rn. 45]). Dessen Umfang héngt von Faktoren verschiede-
ner Art ab, im Besonderen von der Eigenart des in Rede
stehenden Sachbereichs, den Moglichkeiten, sich — zumal
iiber kiinftige Entwicklungen wie die Auswirkungen einer
Norm — ein hinreichend sicheres Urteil zu bilden, und der
Bedeutung der betroffenen Rechtsgiiter (vgl. BVerfGE
50, 290 [332 f.]; 76, 1 [51 f.]; 77, 170 [214 f.]; 88, 203
[262]; 150, 1 [89 Rn. 173]).

Die verfassungsrechtliche Priifung erstreckt sich darauf,
ob der Gesetzgeber die genannten Faktoren ausreichend
berticksichtigt und seinen Einschitzungsspielraum in ver-
tretbarer Weise gehandhabt hat (vgl. BVerfGE 88, 203
[262]). Er hat dem Konflikt zwischen der Freiheits- und
der Schutzdimension des Grundrechts angemessen Rech-
nung zu tragen.

¢) Diesen Anforderungen gentigt das in § 217 StGB nor-
mierte Verbot der geschiftsmaBigen Férderung der Selbst-
totung nicht. Es dient zwar legitimen Gemeinwohlzwe-
cken (aa) und ist auch geeignet, diese zu erreichen (bb).
Das Verbot ist bei nicht abschlieBend zu beurteilender Er-
forderlichkeit (cc) aber jedenfalls nicht angemessen (dd).

aa) Der Gesetzgeber verfolgt mit dem Verbot der ge-
schiftsméfBigen Forderung der Selbsttotung einen legiti-
men Zweck. Die Regelung dient dazu, die Selbstbestim-
mung des Einzelnen iiber sein Leben und hierdurch das Le-
ben als solches zu schiitzen (1). Dieser Regelungszweck
hat vor der Verfassung Bestand. Er bewegt sich innerhalb
eines dem Gesetzgeber durch die Verfassung auferlegten
Schutzauftrags (2). Die Annahme des Gesetzgebers, dass
gerade von einem unregulierten Angebot geschaftsmafi-
ger Suizidhilfe Gefahren fiir die Selbstbestimmung und
das Leben ausgehen konnen, beruht auf einer hinreichend
tragfahigen Grundlage (3).

(1) Der Gesetzgeber will mit dem Verbot des § 217 StGB
geschéftsmaBigen Angeboten der Suizidhilfe Einhalt ge-
bieten, um die Selbstbestimmung und das Grundrecht auf
Leben zu schiitzen (vgl. BT-Drs. 18/5373, S. 2 f)).

Ziel des Gesetzes ist es zum einen, die Entwicklung der
Beihilfe zum Suizid zu einem ,,Dienstleistungsangebot
der gesundheitlichen Versorgung™ zu verhindern, das
Menschen dazu verleiten konnte, sich das Leben zu neh-
men (vgl. BT-Drs. 18/ 5373, S. 2). Nach Einschétzung des
Gesetzgebers, die er auf die Entwicklung der assistierten
Suizide in Deutschland und der Schweiz stiitzt (vgl. BT-
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Drs. 18/5373, S. 9), besteht die Gefahr, dass durch Ange-
bote geschiftsmaBiger Suizidhilfe und deren Verbreitung
der ,,Anschein einer Normalitdt™ oder sogar der sozialen
Gebotenheit der Selbsttotung und auf diese Weise gera-
dezu eine Art Erwartungsdruck erzeugt wird, diese Ange-
bote auch wahrzunehmen. Es drohe eine ,,gesellschaftli-
che Normalisierung™ des assistierten Suizids einzutreten
(vgl. BT-Drs. 18/5373, S. 2). Insbesondere alte und
kranke Menschen konnten sich durch derartige, Normali-
tat suggerierende Angebote zur Selbsttotung verleiten las-
sen oder dazu direkt oder indirekt gedrdngt fithlen (vgl.
BT-Drs. 18/5373,S.2, 8, 11, 13,17).

Zum anderen will der Gesetzgeber mit dem Verbot im In-
teresse des Integritits- und Autonomieschutzes ,,autono-
miegefidhrdenden Interessenkonflikten” entgegenwirken
(vgl. BT-Drs. 18/5373, S. 17) und einer sich hieraus all-
gemein ergebenden Gefahr ,,fremdbestimmter Einfluss-
nahme in Situationen prekérer Selbstbestimmung® vorbeu-
gen (vgl. BT-Drs. 18/5373, S. 11). Das Verbot der ge-
schiftsméifBigen Forderung der Selbsttdtung beruht auf der
Annahme, dass auf die technische Durchfiihrung des Sui-
zids konzentrierte Anstrengungen nicht auf einem sicher
feststehenden Selbsttotungsentschluss aufbauen (vgl. BT-
Drs. 18/5373, S. 11). Durch die Einbeziechung eines ge-
schéftsmiBig handelnden Suizidhelfers, der spezifische,
typischerweise auf die Durchfithrung des Suizids gerich-
tete Eigeninteressen verfolge, konnten die freie Willens-
bildung und Entscheidungsfindung und damit die perso-
nale Eigenverantwortlichkeit potentiell beeinflusst wer-
den (vgl. BT-Drs. 18/5373,S. 11, 12,17, 18). Dem ist nach
Auffassung des Gesetzgebers mit einer autonomiesichern-
den Regelung zu begegnen (vgl. BT-Drs. 18/5373, S. 11).

(2) Mit diesen Zielen des Autonomie- und des Lebens-
schutzes dient das Verbot des § 217 StGB der Erfiillung
einer in der Verfassung begriindeten staatlichen Schutz-
pflicht und damit einem legitimen Zweck. [...]

Allerdings kann der Erhalt eines tatsdchlich bestehenden
oder mutmaBlichen Konsenses tiber Werte- oder Moral-
vorstellungen nicht unmittelbares Ziel strafgesetzgeberi-
scher Tatigkeit sein (vgl. BVerfGE 120, 224 [264], abw.
Meinung Hassemer). Suizidhilfe ausschlieBlich deshalb
zu verbieten, weil die Selbsttdtung und die Hilfe hierzu in
Widerspruch zu der Mehrheitsauffassung in der Gesell-
schaft stehen, wie mit dem eigenen Leben, insbesondere
im Alter und bei Krankheit, umzugehen ist, ist deshalb
kein legitimes gesetzgeberisches Ziel. Ein Verbot ge-
schéftsméBiger Suizidhilfe allein zu dem Zweck, hier-
durch die Anzahl assistierter Suizide gering zu halten, ist
daher ebenso unzulissig wie jede Zielsetzung, die die Ent-
scheidung des mit autonomem Willen handelnden Grund-
rechtstragers, sich mit der Unterstiitzung Dritter bewusst
und gewollt selbst zu tdten, als solche missbilligt, tabui-
siert oder mit einem Makel belegt.

Der Gesetzgeber darf aber einer Entwicklung entgegen-
steuern, welche die Entstehung sozialer Pressionen befor-
dert, sich unter bestimmten Bedingungen, etwa aus Niitz-
lichkeitserwégungen, das Leben zu nehmen. Der Einzelne
darf — auch jenseits konkreter Einflussnahmen durch
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Dritte — nicht der Gefahr gesellschaftlicher Erwartungs-
haltungen ausgesetzt sein. Zwar kann Willensfreiheit
nicht damit gleichgesetzt werden, dass der Einzelne bei
seiner Entscheidung in vollkommener Weise frei von du-
Beren Einfliissen ist. Menschliche Entscheidungen sind
regelméBig von gesellschaftlichen und kulturellen Fakto-
ren beeinflusst; Selbstbestimmung ist immer relational
verfasst. Da der Schutz des Lebens dem Einzelnen von der
Verfassung als nicht rechtfertigungsbediirftiger Selbst-
zweck zugesagt ist und er auf der unbedingten Anerken-
nung der Person in ihrer bloen Existenz beruht, darf und
muss der Gesetzgeber aber gesellschaftlichen Einwirkun-
gen wirksam entgegentreten, die als Pressionen wirken
konnen und das Ausschlagen von Suizidangeboten von
Seiten Dritter rechtfertigungsbediirftig erscheinen lassen.
Entsprechend kann er Vorkehrungen treffen, dass Perso-
nen nicht in schweren Lebenslagen in die Situation ge-
bracht werden, sich mit solchen Angeboten auch nur na-
her befassen oder sich hierzu explizit verhalten zu miissen.

(3) Die Annahme des Gesetzgebers, das Angebot ge-
schaftsméiBiger Suizidhilfe berge Gefahren fiir die Selbst-
bestimmung bei der Entscheidung iiber die Beendigung
des eigenen Lebens, denen es zur Erfiillung einer staatli-
chen Schutzverpflichtung entgegenzuwirken gelte, beruht
auf einer von Verfassungs wegen nicht zu beanstandenden
Grundlage. [...]

(b) Danach hélt die Gefahrenprognose des Gesetzgebers
einer verfassungsrechtlichen Priifung stand. Der Gesetz-
geber hat vertretbar von geschaftsmafiger Suizidhilfe aus-
gehende Gefahren fiir die autonome Selbstbestimmung
iiber das eigene Leben angenommen. [...]

bb) Die Regelung des § 217 StGB stellt als Strafnorm
grundsitzlich ein geeignetes Instrument des Rechtsgiiter-
schutzes dar, weil das stratbewehrte Verbot gefahrtréch-
tiger Handlungsweisen den erstrebten Rechtsgiiterschutz
zumindest fordern kann (vgl. BVerfGE 90, 145 [172]; all-
gemein zum Kriterium der Geeignetheit BVerfGE 30,

292 [316]; 33, 171 [187]).

Die Eignung wird nicht dadurch in Frage gestellt, dass der
straffrei verbleibenden nicht geschéftsmaBigen Suizid-
hilfe, insbesondere im Fall von Angehorigen als Suizid-
helfern, nach Auffassung einzelner Beschwerdefiihrer ein
mindestens ebenso grofles Gefahrenpotenzial fiir die
Selbstbestimmung des Einzelnen innewohnt wie der ge-
schiftsméifBigen Suizidhilfe durch Auflenstehende. Die
Entscheidung des Gesetzgebers, nur einer bestimmten von
mehreren Gefahrenquellen zu begegnen, vermag Liicken
des Rechtsgiiterschutzes zu begriinden. Soweit der Schutz
reicht, wird seine Eignung dadurch aber nicht infrage ge-
stellt (vgl. BVerfG, Beschluss der 1. Kammer des Ersten
Senats vom 11. August 1999 — 1 BvR 2181/98 u.a,,
Rn. 73).

Das Verbot der geschiaftsmiBigen Forderung der Selbstto-
tung ist auch nicht deshalb ungeeignet, die mit ihm ver-
folgten Zwecke zu erreichen, weil es moglicherweise im
Einzelfall durch eine grenziiberschreitende Organisation
der Suizidhilfe unter Einbindung von nach § 217 Abs. 2
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StGB als Teilnehmer straffrei verbleibenden Personen
umgangen werden konnte. Im Einzelfall unter besonderen
Bedingungen straffrei verbleibende Moglichkeiten ge-
schéftsméBiger Suizidhilfe vermdgen die generelle Eig-
nung des § 217 StGB, das Leben und die Autonomie po-
tentiell suizidwilliger Personen zu schiitzen, nicht zu ent-
kréften (vgl. auch BVerfGE 96, 10 [23]). Die Straffreiheit
geschiftsmiBig handelnder Suizidhelfer im Ausland ist
Folge der begrenzten Regelungshoheit des Gesetzgebers.
Dass Angehorige und sonst nahestehende Personen im
Sinne des § 217 Abs. 2 StGB im Fall der Teilnahme an ei-
ner aus dem Ausland heraus organisierten geschaftsméafi-
gen Suizidhilfe straffrei gestellt sind, geht auf eine be-
wusste Entscheidung des Gesetzgebers zuriick (vgl. BT-
Drs. 18/5373, S. 19).

cc) Ob die Regelung des § 217 StGB erforderlich ist, um
die legitimen Schutzanliegen des Gesetzgebers zu errei-
chen, mag mit Blick auf die mangelnden empirischen Be-
funde zur Effektivitét alternativer, weniger eingriffsinten-
siver SchutzmafBnahmen, wie sie auch im Gesetzgebungs-
verfahren erwogen wurden (vgl. dazu Rn. 10 ff. sowie BT-
Drs. 18/5373, S. 13 f.), zweifelhaft sein. Das kann hier je-
dochoffenbleiben.

dd) Die von der Vorschrift ausgehende Einschriankung des
aus dem allgemeinen Personlichkeitsrecht abzuleitenden
Rechts auf selbstbestimmtes Sterben ist jedenfalls nicht
angemessen. Einschrankungen individueller Freiheit sind
nur dann angemessen, wenn das Maf3 der Belastung des
Einzelnen noch in einem verniinftigen Verhiltnis zu den
der Allgemeinheit erwachsenden Vorteilen steht (1). Die-
ses Maf3 iiberschreitet die von § 217 StGB fiir den Sterbe-
willigen ausgehende Belastung. Die Strafbarkeit der ge-
schaftsméiBigen Forderung der Selbsttotung hat zur Folge,
dass das Recht auf Selbsttotung als Ausprigung des
Rechts auf selbstbestimmtes Sterben in bestimmten Kons-
tellationen faktisch weitgehend entleert ist. Dadurch wird
die Selbstbestimmung am Lebensende in einem wesentli-
chen Teilbereich auler Kraft gesetzt, was mit der existen-
tiellen Bedeutung dieses Grundrechts nicht in Einklang
steht (2).

(1) Angemessen ist eine Freiheitseinschrénkung nur dann,
wenn das Maf} der Belastung des Einzelnen noch in einem
verniinftigen Verhdltnis zu den der Allgemeinheit erwach-
senden Vorteilen steht (vgl. BVerfGE 76, 1 [51]). Um dies
feststellen zu konnen, ist eine Abwagung zwischen den
Gemeinwohlbelangen, deren Wahrnehmung der Eingriff
in Grundrechte dient, und den Auswirkungen auf die
Rechtsgiiter der davon Betroffenen notwendig (vgl.
BVerfGE 92, 277 [327]). Hierbei miissen die Interessen
des Gemeinwohls umso gewichtiger sein, je empfindlicher
der Einzelne in seiner Freiheit beeintrachtigt wird (vgl.
BVerfGE 36, 47 [59]; 40, 196 [227]; Stern, Das Staats-
recht der Bundesrepublik Deutschland, Bd. 111/2, 1994,
S. 790). Andererseits wird der Gemeinschaftsschutz umso
dringlicher, je grofer die Nachteile und Gefahren sind, die
aus géanzlich freier Grundrechtsausiibung erwachsen kon-
nen (vgl. BVerfGE 7, 377 [404 f.]). Diese Priifung am
MaBstab des UbermaBverbots kann dazu fiihren, dass der
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an sich in legitimer Weise angestrebte Schutz zurtickste-
hen muss, wenn das eingesetzte Mittel zu einer unange-
messenen Beeintrichtigung der Rechte des Betroffenen
fithren wiirde. Nur so kann die Priifung der Angemessen-
heit staatlicher Eingriffe ihren Sinn erfiillen, geeignete
und gegebenenfalls erforderliche MaBlnahmen einer ge-
genldufigen Kontrolle mit Blick darauf zu unterwerfen, ob
die eingesetzten Mittel unter Beriicksichtigung der davon
ausgehenden Grundrechtsbeschrankungen fiir den Be-
troffenen noch in einem angemessenen Verhiltnis zu dem
dadurch erreichbaren Rechtsgiiterschutz stehen (vgl.
BVerfGE 90, 145[185]).

Dabei unterliegt die Entscheidung des Gesetzgebers einer
hohen Kontrolldichte, wenn, wie im Fall des zur Priifung
gestellten Verbots der geschiftsméafligen Forderung der
Selbsttotung, schwere Grundrechtseingriffe in Frage ste-
hen (vgl. BVerfGE 45, 187 [238]). Die existentielle Be-
deutung, die der Selbstbestimmung speziell fiir die Wah-
rung personaler Individualitit, Identitdt und Integritit im
Umgang mit dem eigenen Leben zukommt (vgl. dazu
Rn. 209), legt dem Gesetzgeber strenge Bindungen bei der
normativen Ausgestaltung eines Schutzkonzepts im Zu-
sammenhang mit der Suizidhilfe auf.

(2) Mit dem Verbot der geschaftsméfigen Forderung der
Selbsttotung durch § 217 StGB hat der Gesetzgeber die
sich aus der existentiellen Bedeutung des Selbstbestim-
mungsrechts ergebenden Grenzen fiir eine Einschrinkung
dieses Rechts iiberschritten. Zwar vermag der hohe ver-
fassungsrechtliche Rang der Rechtsgiiter Autonomie und
Leben, die § 217 StGB schiitzen will, den Einsatz des
Strafrechts — auch in Form abstrakter Gefdhrdungsdelikte
— grundsétzlich zu legitimieren (a). Die Straflosigkeit der
Selbsttotung und der Hilfe dazu steht als Ausdruck der
verfassungsrechtlich gebotenen Anerkennung individuel-
ler Selbstbestimmung jedoch nicht zur freien Disposition
des Gesetzgebers (b). Das strafrechtliche Verbot der ge-
schiftsméifBigen Forderung der Selbsttdtung verengt die
Moglichkeiten einer assistierten Selbsttotung in einem
solchen Umfang, dass dem Einzelnen in diesem Bereich
der Selbstbestimmung faktisch kein Raum zur Wahrneh-
mung verfassungsrechtlich geschiitzter Freiheit verbleibt

(©).

(a) Der hohe verfassungsrechtliche Rang der Rechtsgiiter
Autonomie und Leben, die § 217 StGB schiitzen will, ver-
mag den Einsatz des Strafrechts grundsétzlich zu legiti-
mieren.

Bei der staatlichen Aufgabe, ein geordnetes menschliches
Zusammenleben durch Schutz der elementaren Werte des
Gemeinschaftslebens zu schaffen, zu sichern und durchzu-
setzen, kommt dem Strafrecht eine unverzichtbare Funk-
tion zu (vgl. BVerfGE 123, 267 [408]). Im Einzelfall kann
es die Schutzpflicht des Staates insbesondere gebieten,
rechtliche Regelungen so auszugestalten, dass bereits die
Gefahr von Grundrechtsverletzungen eingeddmmt wird
(vgl. BVerfGE 49, 89[142]).

Der Gesetzgeber verfolgt mit dem Verbot der geschifts-
méBigen Forderung der Selbsttotung das Konzept eines
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bereichsspezifischen Rechtsgiiterschutzes. § 217 StGB
verbietet das geschéftsmiBige Gewéhren, Verschaffen
oder Vermitteln einer Gelegenheit zur Selbsttdtung als das
Leben abstrakt gefdhrdende Handlung (vgl. BT-Drs.
18/5373, S. 3, 14; vgl. auch Rn. 25). Das abstrakte Ge-
fahrdungsdelikt ist ein idealtypisches Instrument fiir ei-
nen vorbeugenden Rechtsgiiterschutz. Es wirkt Gefahren-
quellen in Form typisierter Risiken entgegen, ohne dass
ein konkretes Schutzgut in seiner Existenz oder Sicherheit
effektiv betroffen zu sein braucht (vgl. dazu bereits Rn.
25; wvgl. allgemein Heine/Bosch, in: Schonke/
Schréder, StGB, 30. Aufl. [2019], Vor § 306 Rn. 4; vgl.
auch BVerfGE 90, 145 [203 f.], abw. Meinung Grafhof;
Kasper, VerhéltnisméBigkeit und Grundrechtsschutz im
Praventionsstrafrecht, 2014, S. 410).

Durch diese Vorverlagerung des strafrechtlichen Schutzes
werden zwar notwendigerweise auch Verhaltensweisen
strafbewehrt, die im konkreten Einzelfall bei riickwirken-
der Betrachtung gar nicht zu einer Gefdhrdung hétten fiih-
ren konnen (vgl. Stdchelin, Strafgesetzgebung im Verfas-
sungsstaat, 1998, S. 94; Lagodny, Strafrecht vor den
Schranken der Grundrechte, 1996, S. 186). Verfassungs-
rechtlich ist der Gesetzgeber aber grundsétzlich nicht ge-
hindert, aus generalpraventiven Griinden Handlungen, die
lediglich generell geeignet sind, Rechtsgiiter zu gefahr-
den, unter Umstidnden schon in einem frithen Stadium zu
unterbinden (vgl. BVerfGE 28, 175 [186, 188 f.]; 90, 145
[184]; vgl. auch BVerfG, Beschluss der 1. Kammer des
Ersten Senats vom 11. August 1999 — 1 BvR 2181/98 u.a.,
Rn. 92; kritisch BVerfGE 90, 145 [205 f.], abw. Meinung
Grafshof). Anderenfalls nshme man dem Gesetzgeber die
Moglichkeit, Gefahren fiir hochrangige Rechtsgiiter zu
begegnen, die aufgrund fehlender gesicherter wissen-
schaftlicher oder empirischer Erkenntnisse nicht exakt
einschdtzbar sind (vgl. Appel, Verfassung und Strafe,
1998, S. 572 £.). Im Einzelfall wird die Berechtigung zum
Riickgriff auf den abstrakten Rechtsgiiterschutz maB3geb-
lich durch die Bedeutung des zu schiitzenden Rechtsguts
bestimmt (vgl. Jager, JZ 2015, S. 875 [882]).

Der hohe Rang, den die Verfassung dem Leben und der
Autonomie beimisst, ist danach grundsétzlich geeignet,
deren effektiven priaventiven Schutz zu legitimieren, zu-
mal thnen im Bereich der Suizidhilfe besondere Gefahren
drohen. Die empirisch gestiitzte Fragilitit eines Selbstto-
tungsentschlusses (vgl. dazu Herdegen, in: Maunz/ Diirig,
GG, Art. 1 Abs. 1 Rn. 89 [Mai 2009]) wiegt gerade des-
halb besonders schwer, weil sich Entscheidungen iiber das
eigene Leben naturgemdl dadurch auszeichnen, dass ihre
Umsetzung unumkehrbar ist.

(b) Der legitime Einsatz des Strafrechts zum Schutz der
autonomen Entscheidung des Einzelnen iiber die Beendi-
gung seines Lebens findet seine Grenze aber dort, wo die
freie Entscheidung nicht mehr geschiitzt, sondern unmdog-
lich gemachtwird.

Die Straflosigkeit der Selbsttdtung und der Hilfe dazu steht
als Ausdruck der verfassungsrechtlich gebotenen Aner-
kennung individueller Selbstbestimmung nicht zur freien
Disposition des Gesetzgebers. Der Verfassungsordnung
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des Grundgesetzes liegt ein Menschenbild zugrunde, das
von der Wiirde des Menschen und der freien Entfaltung
der Personlichkeit in Selbstbestimmung und Eigenverant-
wortung bestimmt ist (vgl. BVerfGE 32, 98 [107 {.]; 108,
282 [300]; 128, 326 [376]; 138, 296 [339 Rn. 109]). Die-
ses Menschenbild hat Ausgangspunkt jedes regulatori-
schen Ansatzes zu sein.

Die staatliche Schutzpflicht zugunsten der Selbstbestim-
mung und des Lebens kann folgerichtig erst dort gegen-
iiber dem Freiheitsrecht des Einzelnen den Vorrang erhal-
ten, wo dieser Einfliissen ausgeliefert ist, die die Selbstbe-
stimmung iiber das eigene Leben gefidhrden. Diesen Ein-
fliissen darf die Rechtsordnung durch Vorsorge und durch
Sicherungsinstrumente entgegentreten. Jenseits dessen ist
die Entscheidung des Einzelnen, entsprechend seinem
Versténdnis von der Sinnhaftigkeit der eigenen Existenz
dem Leben ein Ende zu setzen, hingegen als Akt autono-
mer Selbstbestimmung anzuerkennen.

Die Anerkennung des Rechts auf selbstbestimmtes Ster-
ben versagt dem Gesetzgeber nicht, allgemeine Suizidpra-
vention zu betreiben und insbesondere krankheitsbeding-
ten Selbsttotungswiinschen durch den Ausbau und die
Stiarkung palliativmedizinischer Behandlungsangebote
entgegenzuwirken. Der Staat geniigt seiner Schutzpflicht
fiir ein Leben in Autonomie gerade nicht allein dadurch,
dass er Angriffe unterbindet, die diesem von anderen
Menschen drohen. Er muss auch denjenigen Gefahren fiir
die Autonomie und das Leben entgegentreten, die in den
gegenwartigen und absehbaren realen Lebensverhéltnis-
sen begriindet liegen und eine Entscheidung des Einzel-
nen fiir die Selbsttdtung und gegen das Leben beeinflus-
sen konnen (vgl. BVerfGE 88, 203 [258] fiir das ungebo-
rene Leben).

Der Gesetzgeber darf sich seinen sozialpolitischen Ver-
pflichtungen aber nicht dadurch entziehen, dass er auto-
nomiegefihrdenden Risiken durch die vollstdndige Sus-
pendierung individueller Selbstbestimmung entgegenzu-
wirken sucht. Er kann weder Defiziten der medizinischen
Versorgung und der sozialpolitischen Infrastruktur noch
negativen Erscheinungsformen medizinischer Uberver-
sorgung, die jeweils geeignet sind, Angste vor dem Ver-
lust der Selbstbestimmung zu schiiren und Selbsttdtungs-
entschliisse zu fordern, dadurch begegnen, dass er das ver-
fassungsrechtlich geschiitzte Recht auf Selbstbestimmung
auBler Kraft setzt. Dem Einzelnen muss die Freiheit ver-
bleiben, auf die Erhaltung des Lebens zielende Angebote
auszuschlagen und eine seinem Verstiandnis von der Sinn-
haftigkeit der eigenen Existenz entspringende Entschei-
dung, das eigene Leben mit Hilfe bereitstehender Dritter zu
beenden, umzusetzen. Ein gegen die Autonomie gerichte-
ter Lebensschutz widerspricht dem Selbstverstindnis ei-
ner Gemeinschaft, in der die Wiirde des Menschen im
Mittelpunkt der Werteordnung steht, und die sich damit
zur Achtung und zum Schutz der freien menschlichen Per-
sonlichkeit als oberstem Wert ihrer Verfassung verpflich-
tet. Angesichts der existentiellen Bedeutung, die der Frei-
heit zur Selbsttotung fiir die selbstbestimmte Wahrung der
Personlichkeit zukommen kann, muss die Mdglichkeit
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hierzu bei realitdtsgerechter Betrachtung immer gewéhr-
leistet sein (vgl. Rn. 208ff.).

(c) Diesen verfassungsrechtlich zwingend zu wahrenden
Entfaltungsraum autonomer Selbstbestimmung verletzt
das Verbot der geschéftsméfBigen Forderung der Selbstto-
tung. Die Regelung des § 217 StGB erkennt die verfas-
sungsrechtlich geforderte Straflosigkeit der Selbsttdtung
und der Beihilfe hierzu zwar grundsétzlich an, indem sie
ausschlieBlich die geschiftsméBige Forderung der Selbst-
totung als vom Gesetzgeber besonders autonomiegefahr-
dend eingestuftes Phdanomen einer Strafandrohung unter-
stellt (vgl. BT-Drs. 18/5373, S. 2). Das Verbot entfaltet
sich aber nicht als isolierter Rechtsakt (aa). Es fiihrt im
Gefiige mit der bei seiner Einfiihrung vorgefundenen Ge-
setzeslage vielmehr dazu, dass das Recht auf Selbsttotung
in weiten Teilen faktisch entleert ist, weil die fortbeste-
hende Straffreiheit nicht geschiftsméBiger Suizidhilfe,
der gesetzliche Ausbau von Angeboten der Palliativmedi-
zin und des Hospizdienstes und die Verfiigbarkeit von Su-
izidhilfeangeboten im Ausland nicht geeignet sind, die
vom Verbot der geschéftsmaBigen Forderung der Selbst-
totung ausgehende Einschrankung grundrechtlicher Frei-
heit auszugleichen. Der Einzelne kann auf die Inanspruch-
nahme dieser Alternativen nicht ohne Verletzung seines
Selbstbestimmungsrechts verwiesen werden (bb).

(aa) §217 StGB suspendiert mit seinem Ansatz eines
Schutzes durch ein absolutes Verbot der geschéftsmaBigen
Suizidhilfe die Selbstbestimmung des Einzelnen in dem
von der Regelung erfassten Bereich vollstindig, indem er
den Entschluss zur Selbsttétung einem unwiderleglichen
Generalverdacht mangelnder Freiheit und Reflexion un-
terstellt. Dadurch wird die verfassungspragende Grund-
vorstellung des Menschen als eines in Freiheit zu Selbst-
bestimmung und Selbstentfaltung féhigen Wesens (vgl.
BVerfGE 32, 98 [107 £.]; 108, 282 [300]; 128, 326 [376];
138, 296 [339 Rn. 109]) in ihr Gegenteil verkehrt. Das im
Allgemeinen legitime Anliegen des Rechtsgiiterschutzes
durch Einflihrung eines abstrakten Gefdhrdungsdelikts hat
daher hier zugunsten weniger einschneidender Mafinah-
men der Autonomiesicherung zuriickzutreten, um der
Selbstbestimmung tatsdchlichen Raum zu belassen und
den Einzelnen nicht zu einem Leben zu dringen, das in
Widerspruch zu seinem Selbstbild und seinem Selbstver-
standnis steht.

Die Regelung des § 217 StGB ist zwar auf eine bestimmte
—die geschiftsméfige — Form der Forderung der Selbstto-
tung beschriankt. Auch der damit einhergehende Verlust
an Autonomie ist aber jedenfalls so weit und so lange un-
verhéltnisméfig, wie verbleibende Optionen nur eine the-
oretische, nicht aber die tatsdchliche Aussicht auf Selbst-
bestimmung bieten. Die autonomiefeindliche Wirkung des
§ 217 StGB wird gerade dadurch intensiviert, dass dem
Einzelnen in vielen Situationen jenseits geschaftsmaBiger
Angebote der Suizidhilfe keine verldsslichen realen Mog-
lichkeiten verbleiben, einen Entschluss zur Selbsttdtung
umzusetzen.

(bb) Weder eine nach § 217 StGB bei enger Auslegung
straffrei verbleibende Suizidhilfe im Einzelfall (o) noch
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das Angebot der Palliativmedizin () oder die Verfiigbar-
keit von Suizidhilfeangeboten im Ausland (y) verhelfen
der verfassungsrechtlich gebotenen Selbstbestimmung am
Lebensende hinreichend zur Durchsetzung.

(o) Der Gesetzgeber leitet die Angemessenheit des Ver-
bots der geschiftsméfigen Forderung der Selbsttotung
daraus ab, dass die im Einzelfall geleistete, nicht ge-
schéftsméBige Suizidhilfe straffrei bleibe. Damit misst er
innerhalb seines eigenen Regelungskonzepts der Mdog-
lichkeit einer solchen Suizidhilfe maBgebliche Bedeutung
fir die Wahrung und Verwirklichung des Rechts auf
Selbstbestimmung bei (vgl. BT-Drs. 18/5373, S. 2, 13,
14).

Die stillschweigende Annahme des Gesetzgebers, Mog-
lichkeiten zur assistierten Selbsttotung seien aufBerhalb
geschéftsmaBiger Angebote tatsdchlich verfiigbar, nimmt
indes nicht die Einheit der Rechtsordnung in Bedacht.
SchlieBt der Gesetzgeber bestimmte Formen der Freiheits-
ausiibung unter Verweis auf fortbestehende Alternativen
aus, so miissen die verbleibenden Handlungsoptionen zur
Grundrechtsverwirklichung auch tatsdchlich geeignet
sein. Diese Bedingung realer Wirkkraft gilt im Besonde-
ren fiir das Recht auf Selbsttotung. Hier ist bereits die in-
dividuelle Gewissheit identitétsstiftend, tatséchlich eige-
ner Vorstellung entsprechend handeln zu konnen. Dies
entspricht der Erfahrung der Beschwerdefiihrer, die fiir
den Fall individuell bestimmter Grenzen ihres personli-
chen Leidens latente Selbsttotungsabsichten mit sich tra-
gen. Insbesondere der Beschwerdefiihrer zu I. 2. hat in der
miindlichen Verhandlung nachvollziehbar geschildert,
dass die ihm vor Einfithrung des § 217 StGB erteilte Zu-
sage einer Suizidhilfe wesentlich dazu beigetragen hat,
das Schicksal der eigenen Erkrankung anzunehmen und
sich diesem zunédchst nicht im Wege der Selbsttétung zu
entziehen. Die sachverstindigen Auskunftspersonen aus
den Bereichen der Psychiatrie und der Suizidforschung ha-
ben bestitigt, dass das Wissen um die Mdglichkeit einer
assistierten Selbsttétung zumindest bedingt suizidpraven-
tiv wirken kann.

Wenn die Rechtsordnung bestimmte, fiir die Autonomie
gefahrliche Formen der Suizidhilfe, insbesondere die ge-
schéftsméBige Forderung der Selbsttotung, unter Strafe
stellt, muss sie demnach zumindest sicherstellen, dass
trotz des Verbots im Einzelfall ein Zugang zu freiwillig
bereitgestellter Suizidhilfe real erdffnet bleibt. Dem wird
der Verzicht auf ein umfassendes strafrechtliches Verbot
der Suizidhilfe allein nicht gerecht. Ohne geschaftsma-
Bige Angebote der Suizidhilfe ist der Einzelne sowohl in-
ner- als auch auflerhalb eines bestehenden Behandlungs-
verhiltnisses mafgeblich auf die individuelle Bereitschaft
eines Arztes angewiesen, an einer Selbsttotung zumindest
durch Verschreibung der benétigten Wirkstoffe assistie-
rend mitzuwirken. Von einer solchen individuellen &rztli-
chen Bereitschaft wird man bei realistischer Betrachtungs-
weise nur im Ausnahmefall ausgehen kdnnen. Genau auf
diesen Umstand reagieren Sterbehilfevereine mit ihren An-
geboten. Zum einen kann kein Arzt verpflichtet werden,
Suizidhilfe zu leisten (o), zum anderen wirken sich die
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berufsrechtlichen Verbote Qer Suizidhilfe, wie sie iiberwie-
gend im Standesrecht der Arzte vorgesehen sind, zumin-
dest faktisch handlungsleitend aus (Bp). [...]

(cc) SchlieBlich sind Aspekte des Schutzes Dritter nicht
geeignet, die von § 217 StGB ausgehende Beschridnkung
individueller Selbstbestimmung zu rechtfertigen. Der Ein-
zelne muss sich im Sinne seiner Gemeinschaftsbezogen-
heit und Gemeinschaftsgebundenheit zwar diejenigen
Schranken grundrechtlicher Freiheit gefallen lassen, die
der Gesetzgeber zur Pflege und Forderung des sozialen
Zusammenlebens in den Grenzen des bei dem gegebenen
Sachverhalt allgemein Zumutbaren zieht. Allerdings muss
dabei die Eigenstindigkeit der Person gewahrt bleiben
(vgl. BVerfGE 4, 7 [15 £.]; 59, 275 [279]). Anliegen des
Schutzes Dritter, etwa die Vermeidung von Nachah-
mungseffekten oder die Einddimmung einer Sogwirkung
geschiftsmaBiger Suizidhilfeangebote fiir in ihrer Selbst-
bestimmung fragile und deshalb schutzbediirftige Perso-
nen, konnen demnach zwar dem Grunde nach suizidpré-
ventives Handeln legitimieren. Sie rechtfertigen aber
nicht, dass der Einzelne die faktische Entleerung des
Rechts auf Selbsttotung hinnehmen muss (Rn. 273 ff., ins-
bes. Rn. 281 ff.).

4. Diese Bewertung steht im Einklang mit der Européi-
schen Menschenrechtskonvention, die als Auslegungs-
hilfe fiir die Bestimmung von Inhalt und Reichweite der
Grundrechte heranzuziehen ist (vgl. BVerfGE 111, 307
[317 £.]; 149, 293 [328 Rn. 86]), und den vom Européi-
schen Gerichtshof fiir Menschenrechte formulierten
grundlegenden konventionsrechtlichen Wertungen (vgl.
BVerfGE 148, 296 [354 Rn. 132, 379 f. Rn. 173 £]).

Der Europdische Gerichtshof fiir Menschenrechte, der das
Recht des Einzelnen, dariiber zu entscheiden, wann und
wie er sein Leben beenden mochte, als Auspragung des
Rechts auf Achtung des Privatlebens nach Art. 8 Abs. 1
EMRK anerkennt, nimmt an, dass dieses Recht aus Griin-
den des Lebensschutzes Dritter und deren Autonomie
zwar eingeschrinkt, nicht aber vollstindig auBer Kraft ge-
setzt werden darf.

Nach der Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs
fiir Menschenrechte folgt aus Art. 8 Abs. 1 EMRK das
Recht, sein Leben selbstbestimmt nach individuellen Vor-
stellungen zu fiihren. In seiner Entscheidung Pretty v. The
United Kingdom, die die Frage nach einem Recht auf as-
sistierte Selbsttdtung einer korperlich schwer erkrankten
Person aufwarf, betont der Gerichtshof, dass die personli-
che Autonomie einen wichtigen Grundsatz darstellt, wel-
cher der Auslegung der Garantien des Art. 8 EMRK zu-
grunde liegt (vgl. EGMR, Pretty v. The United Kingdom,
Urteil vom 29. April 2002, Nr. 2346/02, § 61). Unter Be-
rlicksichtigung des die Konvention bestimmenden Grund-
satzes der Achtung der Menschenwiirde und der Freiheit
vertritt er die Auffassung, dass Art. § EMRK Vorstellun-
gen zur Lebensqualitét (notions of the quality of life) er-
fasst. In Zeiten zunechmenden Fortschritts in der Medizin
und gestiegener Lebenserwartung darf niemand dazu ge-
zwungen werden, entgegen dem eigenen Selbstverstind-
nis und der personlichen Identitdt bis ins hohe Alter oder
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im Zustand schweren korperlichen oder geistigen Verfalls
weiterzuleben. Staat und Gesellschaft miissen die Ent-
scheidung, korperliches und psychisches Leiden durch
eine assistierte Selbsttdtung zu beenden, respektieren (vgl.
EGMR, Pretty v. The United Kingdom, Urteil vom 29. Ap-
ril 2002, Nr. 2346/02, §§ 64 f.). In der Rechtssache Haas
v. Switzerland, die einen psychisch erkrankten Beschwer-
defiihrer betraf, hat der Gerichtshof seine Rechtsprechung
weiter préazisiert und ausdriicklich ausgesprochen, dass
das Recht des Einzelnen, dariiber zu entscheiden, wie und
wann er sein Leben beenden mochte, einen Aspekt des
Rechts auf Achtung seines Privatlebens nach Art. § EMRK
darstellt. Voraussetzung hierfiir ist jedoch, dass der Be-
troffene einen freien Willen bilden und danach handeln
kann (vgl. EGMR, Haas v. Switzerland, Urteil vom 20. Ja-
nuar 2011, Nr. 31322/07, § 51).

Der Europdische Gerichtshof fiir Menschenrechte erkennt
aber auch an, dass sich Einschrinkungen dieses Rechts
nach Art. 8 Abs. 2 EMRK aus Griinden des Lebensschut-
zes Dritter ergeben konnen. Bei der Abwégung zwischen
dem Selbstbestimmungsrecht des Einzelnen einerseits
und der aus Art. 2 EMRK abgeleiteten Schutzpflicht des
Staates fiir das Leben andererseits billigt er den Vertrags-
staaten in diesem sensiblen Bereich indes einen erhebli-
chen Einschitzungs- und Ermessensspielraum zu (vgl.
EGMR, Pretty v. The United Kingdom, Urteil vom
29. April 2002, Nr. 2346/02, §§ 70 f.; Haas v. Switzerland,
Urteil vom 20. Januar 2011, Nr. 31322/07, §§ 53, 55; Koch
v. Deutschland, Urteil vom 19. Juli 2012, Nr. 497/09,
§ 70). Danach ist es in erster Linie Aufgabe der Vertrags-
staaten, die von einer Suizidhilfe ausgehenden Risiken
und Missbrauchsgefahren zu bewerten (vgl. EGMR,
Pretty v. The United Kingdom, Urteil vom 29. April 2002,
Nr. 2346/02, § 74). Wihlt ein Land eine liberale Rege-
lung, sind geeignete Mafinahmen zur Umsetzung und zur
Priavention erforderlich, die auch Missbrauch zu verhin-
dern haben (vgl. EGMR, Haas v. Switzerland, Urteil vom
20. Januar 2011, Nr. 31322/07, § 57). Wird die Entschei-
dung, sich selbst zu téten, nicht freien Willens und bei vol-
lem Verstdndnis der Umstinde getroffen, verpflichtet
Art. 2 EMRK die staatlichen Behdrden, die Selbsttotung
zu verhindern. Das in Art. 2 EMRK garantierte Recht auf
Leben verpflichtet die Staaten, vulnerable Personen —
auch gegen selbstgefdhrdende Handlungen — zu schiitzen
und ein Verfahren zu etablieren, welches sicherstellt, dass
die Entscheidung, das eigene Leben zu beenden, tatséch-
lich dem freien Willen des Betroffenen entspricht (vgl.
EGMR, Haas v. Switzerland, Urteil vom 20. Januar 2011,
Nr. 31322/07, §§ 54, 58). Andererseits betont der Europd-
ische Gerichtshof fiir Menschenrechte aber auch, dass das
Recht, selbst zu bestimmen, wann und auf welche Art das
eigene Leben enden soll, nicht nur theoretisch oder
scheinbar (merely theoretical or illusory) bestehen darf
(vgl. EGMR, Haas v. Switzerland, Urteil vom 20. Januar
2011, Nr. 31322/ 07, §§ 59 f.).

IL. (Begriindetheit der iibrigen Verfassungsbeschwerden)
Die Verfassungsbeschwerden der iibrigen Beschwerde-

fithrer sind ebenfalls begriindet. § 217 StGB stellt keine
verfassungsméBige Beschriankung ihrer Berufsfreiheit
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(Art. 12 Abs. 1 GQG), subsididr der allgemeinen Hand-
lungsfreiheit (Art. 2 Abs. 1 GG), dar (1.). Die Regelung
verletzt diejenigen Beschwerdefiihrer, die als natiirliche
Personen Adressaten der Strafandrohung sind, zudem in
ihrem Freiheitsrecht aus Art. 2 Abs. 2 Satz 2 in Verbin-
dung mit Art. 104 Abs. 1 GG (2.). Die Beschwerdefiihrer
zu II. und III. 2. sind ferner auch durch die an die Straf-
barkeit der geschéftsméBigen Forderung der Selbsttotung
gekniipfte BuBlgeldbewehrung nach § 30 Abs. 1 Nr. 1
OWiG in ihrem Grundrecht aus Art. 2 Abs. 1 GG verletzt

3.).

1. (Grundrechtsverletzung durch die Verbotsnorm des
§ 217 StGB)

Fiir die beschwerdefiihrenden Arzte und Rechtsanwilte
ergibt sich, soweit sie deutsche Staatsangehorige sind, der
verfassungsrechtliche Schutz gegeniiber dem Verbot der
geschiftsmiBigen Forderung der Selbsttotung aus Art. 12
Abs. 1 GG (a). Fiir die Beschwerdefiihrerin zu VI. 2. als
Arztin mit schweizerischer Staatsbiirgerschaft, die be-
schwerdefiihrenden deutschen Vereine und ihre organ-
schaftlichen Vertreter und Mitarbeiter streitet jedenfalls
der Schutz der allgemeinen Handlungsfreiheit (b). Der
Eingriff in diese Grundrechte ist nicht verfassungsrecht-
lich gerechtfertigt (c).

a) Die Beschwerdefiihrer zu I11. 6., IV., V. 1. bis V. 4. und
VL. 3. als deutsche Arzte und Rechtsanwilte sind durch
§ 217 StGB zwar nicht in ihrer durch Art. 4 Abs. 1 Var. 2
GG geschiitzten Gewissensfreiheit (aa), aber im Grund-
recht der Berufsfreiheit (bb) betroffen.

aa) Gewissensentscheidung ist nicht bereits jede relative
Entscheidung iiber die ZweckmaiBigkeit menschlichen
Verhaltens aufgrund ernsthafter und nachdriicklicher Auf-
fassung von guter politischer Ordnung und Vernunft, so-
zialer Gerechtigkeit und wirtschaftlicher Niitzlichkeit,
sondern ausschlieBlich die ernste sittliche, an den Katego-
rien von Gut und Bdse orientierte Entscheidung, die der
Einzelne in einer bestimmten Lage als fiir sich bindend und
unbedingt verpflichtend innerlich erfahrt, sodass er gegen
sie nicht ohne ernste Gewissensnot handeln konnte
(vgl. BVerfGE 12, 45 [55]; 48, 127 [173 f.]). Die auf-
grund einer solchen Gewissensentscheidung erfolgende
Gewihrung, Verschaffung oder Vermittlung einer Gele-
genheit zur Selbsttdtung, die als solche gerade nicht von
einer Wiederholungsabsicht getragen ist, ist keine ge-
schiftsméifBige Forderung der Selbsttétung und wird von
§ 217 Abs. 1 StGB (vgl. BT-Drs. 18/5373, S. 2, 18) nicht
erfasst.

bb) Die Regelung des § 217 StGB greift aber in die Be-
rufsfreiheit von Arzten und Rechtsanwilten mit deutscher
Staatsangehorigkeit jedenfalls insoweit ein, als sie ihnen
unter Strafandrohung untersagt, im Rahmen ihrer arztli-
chen oder anwaltlichen Berufsausiibung — einer auf Dauer
angelegten und der Schaffung und Aufrechterhaltung ei-
ner Lebensgrundlage dienenden Tétigkeit (vgl.
BVerfGE 7, 377 [397]; 54,301 [313]; 102, 197 [212];
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110, 304 [321]; 126, 112 [136]) — geschiftsmiBig Gele-
genheit zur Selbsttétung zu gewédhren, zu verschaffen oder
zu vermitteln.

Eine als Teil einer beruflichen Tétigkeit erbrachte Suizid-
hilfe ist nicht von vornherein vom Schutzbereich der Be-
rufsfreiheit ausgenommen (a.A. BT-Drs. 18/5373,S. 12 in
Anlehnung an VG Hamburg, Beschluss vom 6. Februar
2009 — 8 E 3301/08 -, juris; Lorenz, MedR 2010, S. 823
[824]; Neumann, Die Mitwirkung am Suizid als Straf-
tat?, 2014, S. 266). Insbesondere das einfachgesetzliche
Verbot des § 217 StGB selbst schlieit das geschéftsma-
Bige Fordern der Selbsttdtung nicht vom grundrechtlichen
Schutz durch die Berufsfreiheit aus, weil der Gewéhrleis-
tungsgehalt dieser Garantie als verfassungsrechtlicher
Mafstab fiir ein gesetzliches Verbot nicht durch das einfa-
che Recht bestimmt werden kann (vgl. BVerfGE 115, 276
[300 £.]; vgl. auch Lorenz, MedR 2010, S. 823 [825]).

Eine Versagung des grundrechtlichen Schutzes kommt al-
lenfalls hinsichtlich solcher Tétigkeiten in Betracht, die
schon ihrem Wesen nach als verboten anzusehen sind,
weil sie aufgrund ihrer Sozial- und Gemeinschaftsschad-
lichkeit schlechthin nicht am Schutz durch das Grundrecht
der Berufsfreiheit teilhaben konnen (vgl. BVerfGE 115,
276300 £.]; 117,126 [137]). Dies trifft auf die Suizidhilfe
auch dann nicht zu, wenn sie in geschiftsméafiger Form
erbracht wird.

b) Die Beschwerdefiihrerin zu VI. 2. als Arztin mit
schweizerischer Staatsbiirgerschaft, die Beschwerdefiih-
rer zu II. und III. 2. als deutsche Vereine und die Be-
schwerdefiihrer zu II1. 3. bis III. 5. als deren organschaft-
liche Vertreter und Mitarbeiter werden durch das Verbot
der geschiftsmaBigen Forderung der Selbsttétung nicht in
speziellen Freiheitsrechten beeintriachtigt (aa), sondern
konnen lediglich den subsidiéren Schutz der allgemeinen
Handlungsfreiheit (Art. 2 Abs. 1 GG) beanspruchen (bb).

aa) Die Beschwerdefiihrer konnen sich weder auf den
Schutz der Berufsfreiheit (1) noch auf denjenigen der Ver-
einigungsfreiheit (2) berufen.

(1) Der Schutz der Berufsfreiheit ist fiir die Beschwerde-
fithrer zu III. 3. und III. 5. sowie die Beschwerdefiihrerin
zu VL. 2. bereits in personlicher Hinsicht nicht erdffnet
(a). Fiir die tibrigen Beschwerdefiihrer ist das ihnen
durch § 217 StGB untersagte Handeln jedenfalls nicht
Teil einer den Schutz des Art. 12 Abs. 1 GG genief3en-
den beruflichen Tatigkeit (b).

(a) Die Beschwerdefiihrer zu III. 3. und III. 5. sowie die
Beschwerdefiihrerin zu VI. kénnen sich als schweizeri-
sche Staatsangehorige in personlicher Hinsicht nicht auf
den Schutz des Grundrechts der Berufsfreiheit berufen.
Dieser ist gemél Art. 12 Abs. 1 Satz 1 GG Deutschen im
Sinne des Art. 116 Abs. 1 GGvorbehalten.

(b) Die Beschwerdefiihrerin zu III. 4. (aa) und die be-
schwerdefiihrenden Vereine (bb) haben bei dem Bereit-
stellen eines Angebots der Suizidhilfe keine berufliche
Tatigkeit im Sinne des Art. 12 Abs. 1 GG ausgeiibt. [...]
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(b) Der sachliche Schutzbereich der Vereinigungsfreiheit
ist durch die Strafbarkeit der geschéftsméaBigen Forderung
der Selbsttotung und eine daran gekniipfte BuBgeldbe-
wehrung nach § 30 Abs. 1 Nr. 1 OWiG jedoch nicht be-
troffen.

(aa) Art. 9 Abs. 1 GG gewidhrleistet das Recht, Vereine
und Gesellschaften zu bilden. Dieser Schutz umfasst das
Recht auf Entstehen und Bestehen in der gewéhlten ge-
meinsamen Form (vgl. BVerfGE 13, 174 [175]; 80, 244
[253]). Dieses Recht schlieBt nicht nur fiir Mitglieder, son-
dern auch fiir die Vereinigung selbst zunéchst ihre Griin-
dung und ihren Bestand, daneben aber zwecks Gewihr-
leistung eines effektiven Grundrechtsschutzes auch ein
Recht auf Betétigung im Sinne eines Kernbereichs der
Vereinstitigkeit ein (vgl. BVerfGE 30, 227 [241] m.w.N.;
80, 244 [253]). Dieser Kernbereich umfasst die fortwih-
rende Organisationsautonomie, das heifit die Selbstbe-
stimmung iiber die eigene Organisation, das Verfahren der
Willensbildung und die Fithrung der Geschifte (vgl.
BVerfGE 50, 290 [354]), nicht hingegen bloBe vereins-
zweckrealisierende Tatigkeiten jenseits von Handlungen
zur Entstehung und zur Erhaltung des Bestands einer
Vereinigung (vgl. BVerfGE 70, 1 [25]; 84, 212 [224];
149, 160 [192 Rn. 98]). Letztere sind vielmehr nach Mal3-
gabe derjenigen Grundrechte und grundrechtsgleichen Ge-
wihrleistungen geschiitzt, in deren Schutzbereich sie sich
bewegen, weil die Griindung einer Vereinigung den
Grundrechtsschutz fiir individuelles Handeln seiner Mit-
glieder nicht erweitern kann (vgl. BVerfGE 149, 160 [192
Rn. 98]; so auch bereits im Ansatz BVerfGE 70, 1 [25]).
Art. 9 Abs. 1 GG enthélt mithin eine spezifische Organi-
sationsgarantie, die Freiheitsschutz nur fiir Organisations-
akte, nicht hingegen eine allgemeine Handlungs- oder
Zweckverfolgungsfreiheit gewahrt, die an keine andere
Voraussetzung gebunden wire als die VereinsmiBigkeit
ihrer Ausiibung.

(bb) Eine Beeintriachtigung der Vereinigungsfreiheit in ih-
rem den Bestand und die Organisationsautonomie erfas-
senden Schutzgehalt geht von § 217 StGB auch nicht des-
halb aus, weil die Regelung Ankniipfungstatbestand im
Sinne des Art. 9 Abs. 2 Var. 1 GG ist und damit materiell-
rechtlich die Grundlage fiir ein Vereinsverbot nach Art. 9
Abs. 2 GG in Verbindung mit § 3 VereinsG schafft.

Das materielle Unwerturteil {iber strafrechtswidrige Zwe-
cke verfolgende Vereinigungen folgt aus Art. 9 Abs. 2
GG selbst und wirkt verfassungsunmittelbar (vgl. Scholz,
in: Maunz/Diirig, GG, Art. 9 Rn. 113 [September 2017]).
Seine Umsetzung setzt lediglich die Existenz von Straf-
gesetzen voraus (vgl. Kemper, in: v. Mangoldt/Klein/
Starck, GG, Bd. 1, 7. Aufl. [2018], Art. 9 Rn. 75),
wodurch die Ausgestaltung des Vereinsverbots dem Ge-
setzgeber liberantwortet ist, der die Grenzen der Schranke
des Art. 9 Abs. 2 GG nicht ausdehnen darf (vgl. BVerfGE
80, 244 [254]). Einer Umgehung des Schutzes aus Art. 9
Abs. 1 GG wird hierbei dadurch vorgebeugt, dass nur all-
gemeine Strafgesetze als Bezugsnormen fiir ein Vereins-
verbot herangezogen werden diirfen (vgl. BVerfGE 149,
160 [196 Rn. 105]), die ein Handeln (Tun oder Unterlas-

329

330

331

sen) generell, das heif}t nicht ausschlieBlich oder in be-
sonderer Form fiir den Fall vereinsméfiger Begehung,
unter Strafe stellen (vgl. Kemper, in: v. Mangoldt/
Klein/Starck, GG, Bd. 1, 7. Aufl. [2018], Art. 9 Rn. 75
m.w.N.). Aufgrund ihres allgemeinen Charakters sind
solche Strafvorschriften mit dem Schutzzweck des Art. 9
Abs. 1 GG vereinbar. Die Vereinigungsfreiheit erweitert
die in sonstigen Grundrechten gewéhrleisteten Hand-
lungsfreiheiten nicht zu einer vereinigungsspezifischen
allgemeinen Handlungsfreiheit, sondern schiitzt aus-
schlieBlich vor vereinigungsspezifischem Sonderrecht
(vgl. Kemper, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. 1,
7. Aufl. [2018], Art. 9 Rn. 43, 75).

§ 217 StGB ist ein allgemeines Strafgesetz. Er stellt die
geschéftsmaBige Forderung der Selbsttdtung nicht spezi-
ell fiir den Fall unter Strafe, dass sie in vereinsméfig or-
ganisierter Form erbracht wird, sondern fiir jedermann,
der geschiftsmaBig im Sinne der Norm handelt. Dem steht
nicht entgegen, dass der Gesetzgeber mit Einfiihrung der
Vorschrift gerade auch bezweckt hat, die rechtliche
Grundlage fiir das Verbot von Vereinigungen zu schaffen,
die — wie die beiden beschwerdefithrenden Vereine — ein
offentliches Suizidhilfeangebot bereitstellen (vgl. BT-Drs.
18/5373, S. 14). Fiir die Einordnung als allgemeines Ge-
setz ist unerheblich, ob ein Einzelfall den Anlass zu einer
gesetzlichen Regelung gegeben hat, soweit die Norm nach
der Art der in Betracht kommenden Sachverhalte geeignet
ist, unbestimmt viele weitere Fille zu regeln (vgl.
BVerfGE 7, 129 [150 f.]; 10, 234 [243 £.]).

bb) Dadurch, dass die Beschwerdefiihrer zu III. 3. und III.
5., die Beschwerdefiihrerinnen zu III. 4. und VI. 2. und die
beschwerdefiihrenden deutschen Vereine gezwungen wa-
ren, ihre auf Erbringung oder Vermittlung von Suizidhilfe
gerichteten Aktivititen (vorldufig) einzustellen, um nicht
mit den Mafigaben des § 217 StGB in Konflikt zu treten,
sind sie aber in ihrer allgemeinen Handlungsfreiheit (Art.
2 Abs. 1 GG) betroffen.

¢) Die Grundrechtseingriffe sind nicht gerechtfertigt. Das
Verbot der geschéiftsméfigen Forderung der Selbsttotung
verstoflt aufgrund seiner Unvereinbarkeit mit dem allge-
meinen Personlichkeitsrecht von selbstbestimmt zur
Selbsttotung entschlossenen Personen (Rn. 202 ff.) gegen
objektives Verfassungsrecht und ist infolgedessen auch
gegeniiber den unmittelbaren Normadressaten nichtig
(vgl. BVerfGE 61, 82 [112 f.]). Der verfassungsrechtli-
che Schutz des durch § 217 StGB unter Strafe gestellten
Handelns ergibt sich aus einer funktionalen Verschrén-
kung der Grundrechte der Beschwerdefiihrer zu I1., II1. 2.
bis III. 6., IV., V. 1. bis V. 4. sowie VI. 2. und VI. 3. mit
dem aus Art. 2 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 1 Abs. 1 GG
abzuleitenden Recht auf selbstbestimmtes Sterben. Die als
Auspriagung des Rechts auf selbstbestimmtes Sterben
grundrechtlich geschiitzte Freiheit des Einzelnen, sich
selbst mit Unterstiitzung und in Begleitung von zur Hilfe
bereiten Dritten das Leben zu nehmen, steht in inhaltlicher
Abhingigkeit zu dem grundrechtlichen Schutz der Suizid-
hilfe. Die Entscheidung zur Selbsttdtung ist in ihrer Um-
setzung nicht nur in tatsdchlicher Hinsicht davon abhén-
gig, dass Dritte bereit sind, Gelegenheit zur Selbsttdtung
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zu gewihren, zu verschaffen oder zu vermitteln. Die Drit-
ten miissen ihre Bereitschaft zur Suizidhilfe auch rechtlich
umsetzen diirfen. Anderenfalls liefe das Recht des Einzel-
nen auf Selbsttdtung faktisch leer. In Féllen derartiger
rechtlicher Abhéngigkeit stehen die Handlungsweisen der
Beteiligten in einem funktionalen Zusammenhang. Der
grundrechtliche Schutz des Handelns des einen ist Vo-
raussetzung fiir die Ausiibung eines Grundrechts durch
den anderen (vgl. Kloepfer, in: Festschrift fiir Klaus Stern,
2012, S. 405 [413 ff.]). Erst dadurch, dass zwei Personen
Grundrechte in einer auf ein gemeinsames Ziel gerichte-
ten Weise ausiiben konnen, hier die Umsetzung des Wun-
sches nach assistierter Selbsttotung, wird der verfassungs-
rechtliche Schutz auf selbstbestimmtes Sterben wirksam.
Der Gewihrleistung des Rechts auf Selbsttétung korres-
pondiert daher auch ein entsprechend weitreichender
grundrechtlicher Schutz des Handelns des Suizidassisten-
ten.

2. (Grundrechtsverletzung durch die Strafandrohung des
$ 217 StGB)

Mit der Androhung einer Freiheitsstrafe verletzt das Ver-
bot der geschéftsméBigen Forderung der Selbsttotung die
Beschwerdefiihrer zu III. 3. bis III. 6., IV., V. 1. bis V. 4.
sowie VI. 2. und VI. 3., die als natiirliche Personen unmit-
telbare Normadressaten des § 217 StGB sind, zudem in ih-
rem Freiheitsrecht aus Art. 2 Abs. 2 Satz 2 in Verbindung
mit Art. 104 Abs. 1 GG (vgl. BVerfGE 96, 245 [249]; 101,
275 [287]; 140, 317 [345 Rn. 58]).

3. (Grundrechtsverletzung durch die mégliche Bufsgeld-
bewehrung nach § 30 Abs. 1 Nr. 1 OWiG)

Eine mogliche, an die Strafbarkeit der geschéftsméBigen
Forderung der Selbsttotung gekniipfte BuBgeldbeweh-
rung nach § 30 Abs. 1 Nr. 1 OWiG verletzt die Beschwer-
defiihrer zu II. und III. 2. in ihrem Grundrecht aus Art. 2
Abs. 1 GG, das — anders als die vom Beschwerdefiihrer zu
III. 2. insoweit ausdriicklich geltend gemachte Eigentums-
garantie des Art. 14 Abs. 1 GG, die nicht das Vermogen
als solches schiitzt (vgl. BVerfGE 4, 7 [17]; 74, 129 [148];
81, 108 [122]; 96, 375 [397]) — auch das Recht umfasst,
nicht (zu Unrecht) zu einer Geldbufle herangezogen zu
werden (vgl. BVerfGE 92, 191 [196]).

III. (Ausschluss verfassungskonformer Auslegung)

§ 217 StGB ist einer verfassungskonformen Auslegung
nicht zugénglich. Eine den Anwendungsbereich der Norm
einschrankende Auslegung, die die geschiftsméfige For-
derung der Selbsttdtung unter bestimmten Umstinden
doch fiir zulassig erklérte, widersprache den Absichten des
Gesetzgebers und kime damit einer mit dem Gebot hinrei-
chender gesetzlicher Bestimmtheit (Art. 103 Abs. 2 GG)
unvereinbaren origindren judikativen Rechtsetzung
gleich (vgl. BVerfGE 47, 109 [120]; 64, 389 [393]; 73,
206 [235]; 105, 135 [153]).

Dies gilt insbesondere fiir eine Auslegung, die die Forde-
rung freiverantwortlicher Selbsttétungen von der Straf-
barkeit ausnimmt (vgl. zu einem solchen Ansatz Kubi-
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ciel, ZIS 2016, S. 396 [402]). Sie liefe dem gesetzgeberi-
schen Anliegen (vgl. BT-Drs. 18/5373, S. 3) zuwider. Im
Ergebnis wiirde sie die Vorschrift praktisch leerlaufen las-
sen (vgl. Riemer, BRJ 2016, S. 96 [101], zugleich m.w.N.
zu abweichenden Ansétzen).

Auch eine Auslegung, die Arzte vom Verbot des § 217
Abs. 1 StGB ausndhme, ist nicht moglich. Der Gesetzge-
ber hat § 217 StGB als Allgemeindelikt ausgestaltet und
von einer Privilegierung der Angehorigen der Heilberufe
bewusst abgesehen (vgl. BT-Drs. 18/5373, S. 18).

IV. (Folgen der Verfassungswidrigkeit)
1. (Nichtigkeit des § 217 StGB)

§ 217 StGB ist wegen der festgestellten Verfassungsver-
stoBe fiir nichtig zu erkliren (§ 95 Abs. 1 Satz 1 BVer-
fGG). Die Voraussetzungen fiir eine blo3e Unvereinbar-
keitserklarung liegen nicht vor (vgl. BVerfGE 128, 282
[321f.]; 129,269 [284]).

2. (Alternative Regelungskonzepte)

Aus der Verfassungswidrigkeit des § 217 StGB folgt nicht,
dass der Gesetzgeber sich einer Regulierung der Suizid-
hilfe vollsténdig zu enthalten hat. Er hat aus den ihm ob-
liegenden Schutzpflichten fiir die Autonomie bei der Ent-
scheidung iiber die Beendigung des eigenen Lebens in
verfassungsrechtlich nicht zu beanstandender Weise einen
Handlungsauftrag abgeleitet (vgl. Rn. 231 ff.). Ein legis-
latives Schutzkonzept hat sich aber an der der Verfas-
sungsordnung des Grundgesetzes zugrundeliegenden Vor-
stellung vom Menschen als einem geistig-sittlichen We-
sen auszurichten, das darauf angelegt ist, sich in Freiheit
selbst zu bestimmen und zu entfalten (vgl. BVerfGE 32,
98 [107 £.]; 108, 282 [300]; 128, 326 [376]; 138,296 [339
Rn. 109]). Die verfassungsrechtliche Anerkennung des
Einzelnen als zur Selbstbestimmung befdhigten Men-
schen verlangt eine strikte Beschriankung staatlicher Inter-
vention auf den Schutz der Selbstbestimmung, der durch
Elemente der medizinischen und pharmakologischen
Qualitétssicherung und des Missbrauchsschutzes ergénzt
werden kann.

Zum Schutz der Selbstbestimmung iiber das eigene Leben
steht dem Gesetzgeber in Bezug auf das Phdnomen orga-
nisierter Suizidhilfe ein breites Spektrum an Moglichkei-
ten offen. Sie reichen von der positiven Regulierung pro-
zeduraler Sicherungsmechanismen, etwa gesetzlich fest-
geschriebener Aufklarungs- und Wartepflichten, tiber Er-
laubnisvorbehalte, die die Zuverldssigkeit von Suizidhil-
feangeboten sichern, bis zu Verboten besonders gefahr-
trachtiger Erscheinungsformen der Suizidhilfe entspre-
chend dem Regelungsgedanken des § 217 StGB. Sie kon-
nen mit Blick auf die Bedeutung der zu schiitzenden
Rechtsgiiter auch im Strafrecht verankert oder jedenfalls
durch strafrechtliche Sanktionierung von VerstoBen abge-
sichert werden (vgl. dazu bereits Rn. 268 ff.).

Aufgrund der verfassungsrechtlichen Anerkennung des
Rechts auf Selbstttung, welche die einem individuellen
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Suizidentschluss zugrundeliegenden Motive einschliefit
und diese damit einer Beurteilung nach Malistéiben objek-
tiver Verniinftigkeit entzieht (vgl. Rn. 210), verbietet es
sich aber, die Zuléssigkeit einer Hilfe zur Selbsttdtung
materiellen Kriterien zu unterwerfen, sie etwa vom Vor-
liegen einer unheilbaren oder todlich verlaufenden Krank-
heit abhéngig zu machen. Dies hindert nicht, dass je nach
Lebenssituation unterschiedliche Anforderungen an den
Nachweis der Ernsthaftigkeit und Dauerhaftigkeit eines
Selbsttotungswillens gestellt werden konnen. Es steht
dem Gesetzgeber frei, ein prozedurales Sicherungskon-
zept zu entwickeln.

Allerdings muss jede regulatorische Einschrénkung der as-
sistierten Selbsttdtung sicherstellen, dass sie dem verfas-
sungsrechtlich geschiitzten Recht des Einzelnen, aufgrund
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freier Entscheidung mit Unterstiitzung Dritter aus dem
Leben zu scheiden, auch faktisch hinreichenden Raum zur
Entfaltung und Umsetzung belésst. Das erfordert nicht nur
eine konsistente Ausgestaltung des Berufsrechts der Arzte
und der Apotheker, sondern moglicherweise auch Anpas-
sungen des Betdubungsmittelrechts.

Die Obliegenheit zur konsistenten Ausgestaltung der
Rechtsordnung schlie3t nicht aus, die im Bereich des Arz-
neimittel- und des Betdubungsmittelrechts verankerten
Elemente des Verbraucher- und des Missbrauchsschutzes
aufrechtzuerhalten und in ein Schutzkonzept im Bereich
der Suizidhilfe einzubinden. All dies ldsst unberiihrt, dass
es eine Verpflichtung zur Suizidhilfe nicht geben darf.

[...]
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Nicht erst seit Inkrafttreten des § 217 StGB! am
10.12.2015 wurden Zweifel hinsichtlich der Verfassungs-
maéBigkeit des Verbots der geschéftsmaBigen Forderung
der Sterbehilfe laut.?> Bereits in seinem Urteil vom
2.3.2017 hatte das BVerwG entschieden, dass sich aus der
Schutzpflicht des Staates auch die Pflicht ergeben kann,
dem Biirger, der sich aufgrund seiner schweren und un-
heilbaren Krankheit in einer ,,extremen Notlage* befindet,
Zugang zu Betdubungsmitteln zu gewdhren, um eine
schmerzlose Selbsttotung zu ermdglichen, da dies der
grundrechtliche Schutz des Selbstbestimmungsrechts ge-
biete.> Nunmehr hat das BVerfG das in § 217 StGB nor-
mierte Verbot der geschiftsmiBigen Forderung der Ster-
behilfe etwas mehr als vier Jahre nach seinem Inkrafttre-
ten fuir nichtig erklart und damit nicht nur der Unantast-
barkeit der Menschenwiirde Rechnung getragen, sondern
auch die Freiheit gestérkt. Die Diskussion um Leben und
Tod ist damit noch nicht am Ende.

I. § 217 StGB — Die geschiftsméfiige Forderung der
Selbsttotung

Seit Einfilhrung des StGB in Deutschland im Jahre 1871
bis zum Inkrafttreten des § 217 StGB war die Teilnahme
am Suizid in Deutschland straffrei. Dogmatisch riihrte
diese Tatsache bis dato aus der Akzessorietit der Teilnah-
meformen gem. §§ 26, 27 StGB: eine Strafbarkeit wegen
Anstiftung oder Beihilfe setzt stets eine rechtswidrige
Haupttat voraus, der Suizid als mdgliche Haupttat stellt
jedoch keine rechtswidrige Tat dar.*

*  Die Verfasserin ist Wissenschaftliche Hilfskraft an der Deutschen
Hochschule der Polizei in Miinster am Fachgebiet II1.5 — Strafrecht,
Strafprozessrecht und Kriminalpolitik und Rechtsreferendarin am
Landgericht Bochum.

Eingefiihrt durch das Gesetz zur Strafbarkeit der geschiaftsméfBigen
Forderung der Selbsttétung vom 3. Dezember 2015 (BGBL. I,
S. 2177).

2 Vgl. nur Hilgendorf/Rosenau, medstra 2015, 129.

*  Vgl. BVerwG, Urt. v. 2.3.2017 - 3 C 19/15, Rn. 28.

4 So schon BGH, Urt. v. 12.2.1951 — 1 StR 59/50 = BGHSt 2, 150,
152.

Vgl. die Darstellung zur Aktualitdt bei Schoch/Verrel, Alternativ-
Entwurf Sterbebegleitung (AE-StGB), GA 2005, 553 (554 ff.).

¢ BR-Drs. 230/06.

BT-Drs. 18/5374 (Entwurf eines Gesetzes zur Regelung der érztlich
begleiteten Lebensbeendigung — SuizidhilfeG), BT-Drs. 18/5375
(Entwurf eines Gesetzes iiber die Straffreiheit der Hilfe zur Selbst-
totung); BT-Drs. 18/5376 (Entwurf eines Gesetzes liber die Straf-
barkeit der Teilnahme an der Selbsttdtung) und BT-Drs. 18/5373
(Entwurf eines Gesetzes zur Strafbarkeit der geschiaftsméfBigen For-
derung der Selbsttotung).

1. Entstehungsgeschichte

Nachdem es iiber die Jahre immer wieder Reformbestre-
bungen gab’, niherte sich erstmals der Gesetzesantrag der
Bundesldnder Saarland, Thiiringen und Hessen aus dem
Jahr 2006 zum Entwurf eines Gesetzes zum Verbot der
geschéftsmaBigen Vermittlung von Gelegenheiten zur
Selbsttotung dem jetzt fiir nichtig erklarten § 217 StGB
an.® Im Gesetzgebungsverfahren zur Einfiihrung des § 217
StGB standen den Parlamentariern insgesamt vier Ent-
wiirfe zur Auswahl.” Der Gesetzentwurf zur Strafbarkeit
der geschéftsmaBigen Forderung der Selbsttotung hat sich
in der zweiten Lesung gegeniiber anderen Entwiirfen mit
309 von 599 giiltigen Stimmen durchgesetzt und ist letzt-
lich in der dritten Beratung des Bundestages mit 360 frak-
tionsiibergreifenden Stimmen angenommen worden.®
Diesem doch eindeutigen Willen des Gesetzgebers stand
eine ebenso eindeutige Meinung der Bevolkerung diamet-
ral gegeniiber: die Deutschen befiirworteten schon seiner-
zeit mehrheitlich eine passive und auch aktive Sterbe-
hilfe.” Der Gesetzgeber begriindete die Einfiihrung der
Verbotsnorm mit dem ,,Schutz der Selbstbestimmung und
das Grundrecht auf Leben®!°. Ziel war es auch, einen Ge-
wohnungseffekt der Bevolkerung an organisierte passive
Sterbehilfe zu vermeiden und die Entwicklungen des as-
sistierten Suizids hin ,,zu einem Dienstleistungsangebot
der gesundheitlichen Versorgung zu verhindern“!!. Der
fatale Anschein einer Normalitit“!? einer Selbsttétung
sollte unterbunden werden. Einen Antrag auf Erlass einer
einstweiligen Anordnung gegen § 217 StGB lehnte das
BVerfG mit Beschluss vom 21.12.2015 jedoch ab.!?

8 Vgl. BT-Plenarprotokoll 18/134, S. 13100 f.; bei der dritten Bera-

tung standen den o.g. Ja-Stimmen 233 Nein-Stimmen und 9 Enthal-

tungen gegeniiber.

Bspw. ergab eine Umfrage im August 2015 von infratest dimap im

Auftrag der Deutschen PalliativStiftung, dass 77% der Befragten

eine Totung auf Verlangen in bestimmten Féllen erlaubt sein solle

(Ergebnisse online abrufbar unter: https://www.palliativstif-

tung.de/fileadmin/user upload/2015.08.14_dps_suizidassistenz_gr

af.pdf, zuletzt abgerufen am 7.3.2020).

©° BT-Drs. 18/5357, S. 10.

" AaO,S.2.

2 Aa0,S. 11.

3 BVerfG, Beschl. v. 21.12.2015 — 2 BvR 2347/15; Vgl. auch Fateh-
Moghadam, Anmerkung zu BVerfG, Beschl v. 21.12.2015 — 2 BvR
2347/15, MedR 2016, 716.



2. Inhalt des § 217 StGB

Inhaltlich stellte § 217 Abs. 1 StGB die geschiftsmiBige
Forderung der Sterbehilfe unter Strafe, womit letztlich
eine Beihilfehandlung zur -eigenstidndigen Haupttat
wurde.!* § 217 Abs. 2 StGB enthielt einen persénlichen
StrafausschlieBungsgrund fiir Teilnehmer unter weiteren
Voraussetzungen.'> Die in Absatz 1 geforderte Geschifts-
maéBigkeit lag schon dann vor, wenn die Gewahrung, Ver-
schaffung oder Vermittlung der Gelegenheit zur Selbstto-
tung auf Wiederholung ausgelegt war, sodass eine Ge-
werbsmiBigkeit oder Gewinnerzielungsabsicht gerade
nicht Voraussetzung war.!¢ Ob sich das Merkmal der Ge-
schaftsméBigkeit fiir die Abgrenzung zwischen strafloser
und strafwiirdiger Beihilfe zur Selbsttétung eignet, wurde
dabei mit Blick auf den vom Gesetzgeber beabsichtigten
Schutz der Autonomie zu Recht in Zweifel gezogen.!”
Vollig unklar blieb, warum die straflose Beihilfehandlung
an einem Suizid durch die reine Wiederholung plétzlich
zum strafrechtlich relevanten Unrecht werden sollte.!8
Nicht erfasst war die aktive Sterbehilfe, also die gezielte
Totung oder die Beschleunigung des Todeseintritts durch
aktives Tun.!

II. BVerfG, Urt. v. 26.2.2020

Nunmehr erklérte das BVerfG den § 217 StGB fiir mit dem
Grundgesetz unvereinbar und in der Folge fiir nichtig. Es
verband in seiner Entscheidung verschiedene Verfas-
sungsbeschwerden zur Entscheidung. Neben unmittelbar
Betroffenen (also Suizidwilligen) hatten auch andere Ver-
einigungen (Sterbehilfevereine) und Arzte bzw. Rechtsan-
wilte Verfassungsbeschwerde erhoben.

1. Verfassungsbeschwerden sterbewilliger Menschen

Die unmittelbar Betroffenen sahen sich in ihrem allgemei-
nen Personlichkeitsrecht (Art. 1 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 2
Abs. 1 GG) verletzt. Mit Erfolg — das BVerfG gab ihnen
Recht: § 217 StGB verletzt die Betroffenen in ihrem Recht
auf ein selbstbestimmtes Sterben, da der Straftatbestand
die Moglichkeiten einer assistierten Selbsttétung in einem
solchen Umfang einschrinkt, dass faktisch kein Raum zur
Wahrnehmung der verfassungsrechtlich geschiitzten Frei-
heit verbleibt.

Der Schutzbereich des allgemeinen Personlichkeitsrech-
tes umfasst dabei das Recht eines Menschen, sich das Le-
ben zu nehmen, wenn dieser zur freien Selbstbestimmung
und Eigenverantwortung fahig ist.?® Mit umfasst ist auch
die Freiheit, Hilfe zur Selbsttdtung bei Dritten zu suchen
und in Anspruch zu nehmen.?! Zu Recht nahm das BVerfG
an, dass auch die Entscheidung, das eigene Leben beenden

4 Fischer, StGB, 67. Auflage (2020), § 217 Rn. 3.

5 Aa.O,Rn. 11.

16 Vgl. BT-Drs. 18/5357, S. 17; Fischer, StGB, § 217 Rn. 7.

7 Vgl. u.a. Hoven, MedR 2018, 741 (743) m.w.N., Duttge, NJW 2016,
120 (122).

% Vgl. Hoven, MedR 2018, 741 (743), m.w.N.

Y Fischer, StGB, vor §§ 211-217, Rn. 33.

20 BVerfG, Urt. v. 26.2.2020 — 2 BvR 2347/15, 2 BVR 651/16, 2 BVR
1261/16, 2 BvR 1593/16, 2 BvR 2354/16 und 2 BvR 2527/16,
Rn. 204.

zu wollen, existentieller Bestandteil der Menschenwiirde
ist und das allgemeine Personlichkeitsrecht damit ein
Recht auf selbstbestimmtes Sterben einschlieBt.?? Die au-
tonome Entscheidung zur Beendigung des Lebens ist —
wenngleich auch der letzte — Ausdruck von Wiirde.??

In dieses so ausgeformte allgemeine Personlichkeitsrecht
greift § 217 StGB ein, wenngleich die betroffenen Be-
schwerdefiihrer nicht unmittelbare Adressaten des Straf-
tatbestandes waren.?* Mit dem in § 217 Abs. 1 StGB straf-
bewehrten Verbot der geschiftsmifBigen Forderung der
Selbsttotung lag eine faktische Beeintrichtigung vor: fiir
Betroffene schied eine Inanspruchnahme von Hilfe de
facto aus, weil entsprechende Anbieter ihre Hilfen ange-
sichts der Strafbewehrung und ordnungsrechtlicher Kon-
sequenzen eingestellt hatten.?

Schon bei Betrachtung des hier angenommenen Eingriffs
zeichnet sich nunmehr ab, dass der Gesetzgeber sein
grundsétzlich legitimes Ziel des Schutzes der Autonomie
durch Einschrinkung von Sterbehilfe-Dienstleistungen
erreicht hat — allerdings verfassungsrechtlich nicht ge-
rechtfertigt. Denn das BVerfG anerkennt, dass die Freiheit
des Einzelnen und sein Recht auf eine menschenwiirdige
Beendigung seines Lebens von iiberragender Bedeutung
sind. Im Grunde ist jetzt der Versuch des Gesetzgebers ge-
scheitert, seinen Paternalismus iiber das Selbstbestim-
mungsrecht des Einzelnen zu stellen. Statt die Autonomie
und das Leben Einzelner zu schiitzen, folgte aus § 217
StGB eine Beeintrichtigung der Selbstbestimmung, da die
freie Entscheidung der Sterbewilligen unmoglich gemacht
wurde.?® Diese Unmoglichkeit liegt hier trotz der Be-
schrankung der Strafbarkeit auf die geschdftsmdfige For-
derung vor, weil die fiir die Sterbewilligen verbleibenden
Optionen nur noch theoretischer Natur waren.?’

Und spétestens an dieser Stelle wird deutlich, dass die
Entscheidung des BVerfG nicht nur § 217 StGB betrifft.
Sie betrifft das generelle Verstiandnis der Freiheit und der
Selbstbestimmtheit von Menschen in unserer Gesell-
schaft. Sie betrifft auch die moralische, ethische und reli-
giose Frage, ob ein Leben eigenmichtig beendet werden
sollte und ob man dafiir auf die Hilfe Dritter zurtickgreifen
kann. Das BVerfG hatte die schwierige Frage zu beant-
worten, was in unserer Gesellschaft und Werteordnung ei-
gentlich schwerer wiegt: unsere Freiheit oder der paterna-
listische Schutz des Lebens. Die Antwort der Verfas-
sungsrichter auf diese Frage lautet richtigerweise: grund-
sdtzlich unsere Freiheit.

21 A.a.0.,Rn. 212.
2 Aa.0.,Rn. 208 f
2 Aa.0.,Rn 211
2 A.a.0.,Rn. 214
% Aa0O.,Rn.215f
2 A.a.0.,Rn.273.
2 A.a.0., Rn. 280.
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2. Auswirkungen auf Berufsgruppen und Vereine

Unter Beachtung dieser grundlegenden Entscheidung gab
das BVerfG auch den Verfassungsbeschwerden von Arz-
ten, Rechtsanwélten und Sterbehilfevereinen grofitenteils
statt. Arzte und Rechtsanwiilte mit deutscher Staatsange-
horigkeit?® sind durch § 217 StGB in ihrer Berufsfreiheit,
subsididr in ihrer allgemeinen Handlungsfreiheit verletzt.
Sofern sie gleichzeitig Adressat der Strafandrohung sind,
tritt auBBerdem eine Verletzung ihres Freiheitsrechts aus
Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG i.V.m. Art. 104 Abs. 1 GG hinzu.
Auch Sterbehilfevereine sind in ihrer allgemeinen Hand-
lungsfreiheit aus Art. 2 Abs. 2 GG und ihrem Freiheits-
recht aus Art. 2 Abs. 2 S. 2 i.V.m. Art. 104 Abs. 1 GG
betroffen.?’

Anders als vom Gesetzgeber angenommen, ist eine teil-
weise im Rahmen der Berufstdtigkeit erbrachte Suizid-
hilfe wegen ihrer Sozial- und Gemeinschédlichkeit auch
nicht von vornherein aus dem Schutzbereich des Art. 12
GG ausgenommen.*® Der Grund fiir die Annahme eines
ungerechtfertigten Eingriffs liegt auch hier in der Tatsa-
che begriindet, dass durch § 217 StGB ein grundrechtlich
geschiitztes Recht, die Freiheit, faktisch beschnitten
wird.3! Insofern vermag auch der legitime Zweck des
Schutzes des Lebens diese Eingriffe nicht zu rechtferti-
gen.

3. Konsequenzen der Entscheidung

Aufgrund der aufgezeigten Verfassungsversto3e erklérte
das BVerfG den § 217 StGB gem. § 95 Abs. 3 S. 1
BVerfGG fiir nichtig.3? Gleichzeitig folgt daraus nach An-
sicht der Verfassungsrichter aber nicht, dass die Sterbe-
hilfe jedweder Regulierung entzogen ist. Ganz im Gegen-
teil: sie geben dem Gesetzgeber eine Reihe von Moglich-
keiten zur Regulation der organisierten Sterbehilfe an die
Hand, beispielsweise gesetzlich normierte Aufklarungs-
und Wartepflichten, Erlaubnisvorbehalte bis hin zu parti-
ellen Verboten nach Vorbild des § 217 StGB.** Aber ,jede
regulatorische Einschrinkung der assistierten Selbstto-
tung [muss] sicherstellen, dass sie dem verfassungsrecht-
lich geschiitzten Recht des Einzelnen, aufgrund freier Ent-
scheidung mit Unterstiitzung Dritter aus dem Leben zu
scheiden, auch faktisch hinreichenden Raum zur Entfal-
tung und Umsetzung belésst. Das erfordert nicht nur eine
konsistente Ausgestaltung des Berufsrechts der Arzte und

2 Art. 12 GG erfasst in persénlicher Hinsicht nur Deutsche von sei-

nem Schutzbereich. In den Fillen auslédndischer Beschwerdefiihrer
hat das BVerfG einen subsididren Schutz iiber die allgemeine Hand-
lungsfreiheit gem. Art. 2 Abs. 1 GG angenommen, vgl. BVerfG, Urt.
v.26.2.2020, Rn. 313.

¥ A.a.0., Rn. 330, 332.

3 A.a.0.,Rn. 311; BT-Drs. 18/5373, S. 12.

3 BVerfG, Urt. v. 26.02.2020, Rn. 306, 310 f.

2 A.a.0., Rn. 337

¥ A.a.0.,Rn. 339.

*  A.a.0.,Rn. 341

3 Vgl. Gemeinsame Erklirung der Vorsitzenden der EKD und der
Deutschen Bischofskonferenz zum Verbot der geschiftsméBigen
Forderung  der  Selbsttétung, online  abrufbar  unter:
https://www.ekd.de/gemeinsame-erklaerung-dbk-und-ekd-zum-ur-
teil-selbsttotung-53539.html (zuletzt abgerufen am 13.3.2020).

der Apotheker, sondern moglicherweise auch Anpassun-
gen des Betiubungsmittelrechts“3*. Die passive Sterbe-
hilfe ist und bleibt damit vorerst nicht strafbar.

II1. Aktuelle Diskussion und Fazit

Unmittelbar nach der Entscheidung verhielten sich di-
verse Vertreter von Vereinigungen und Kirche kritisch zur
Entscheidung des BVerfG. In Reaktion auf das Urteil &u-
Berten beispielsweise die Vorsitzenden der Evangelischen
Kirche in Deutschland (EKD) und der Deutschen Bi-
schofskonferenz in einer gemeinsamen Erkldrung Beden-
ken und Sorge. Man betrachte das Urteil als Einschnitt in
die das Leben bejahende Kultur und man befiirchte, dass
alte oder kranke Menschen auf subtile Weise unter Druck
gesetzt wiirden, von derartigen Angeboten Gebrauch zu
machen.”> Der Prisident der Bundesirztekammer,
Dr. Klaus Reinhardt, warnte, dass die Gesellschaft als
Ganzes Wege finden miisse, die eine Normalisierung des
Suizids verhindern.*® Auch Bundesjustizministerin Chris-
tine Lambrecht (SPD) warnte vor einer gesellschaftlichen
Normalitit des assistierten Suizids und kiindigte daraufhin
eine Neuregelung zum Thema Suizidhilfe an.’” Damit
wird zugleich deutlich, dass die (rechts-) politische Dis-
kussion um die passive Sterbehilfe in Deutschland noch
lange nicht am Ende ist. Die Angst vor einer ,,Normali-
tét*3® der assistierten Selbsttdtung ist wieder aufgeflammit.
Umso erstaunlicher ist allerdings, dass der parlamentari-
sche Staatssekretir Christian Lange (SPD) im Ausschuss
Recht und Verbraucherschutz keinen gegenwértigen
Handlungsbedarf aus dem Urteil des BVerfG sieht, auch
weil die Karlsruher Richter keine Blaupause fiir Neurege-
lungen vorgegeben hitten.*

Die Einschitzung Langes geht fehl. Das Bediirfnis einer
Regelung der passiven Sterbehilfe ist enorm. De facto ste-
hen das Recht und unsere Gesellschaft wieder an jenem
Punkt, der damals zur Einfithrung des § 217 StGB gefiihrt
hat. Neu ist jedoch das Fundament, auf dem die nunmehr
erwartete Losung stehen muss: Das Recht auf ein selbst-
bestimmtes Sterben darf nicht vereitelt werden. Es ist viel-
mehr mit dem Schutz des Lebens in Einklang zu bringen.
So stellte Gdrditz schon zur Einfithrung des § 217 StGB
zutreffend fest, dass die Allgemeinheit keinen Anspruch
darauf hat, ,,dass der Einzelne an seinem Leben fest-
hilt“‘?, Der Sterbewunsch ist Ausdruck unserer Autono-
mie und Freiheit. Er ist unabhéngig von gesellschaftli-
chen, ethischen oder religiésen Vorstellungen und ande-

Erkldrung des Bundesirztekammer-Prasidenten Dr. Klaus Rein-
hardt vom 26.2.2020, online abrufbar unter: https://www.bun-
desaerztekammer.de/presse/pressemitteilungen/news-detail/rein-
hardt-der-normalisierung-des-suizids-entgegenwirken/ (zuletzt ab-
gerufen am 13.3.2020).

Interview in der Rheinischen Post vom 6.3.2020, online abrufbar
unter: https://rp-online.de/politik/deutschland/interview-christine-
lambrecht-suizid-darf-keine-normalitaet-werden_aid-49378075,
(zuletzt abgerufen am 13.03.2020).

Zur Problematik des Begriffs ,,Normalitit* vgl. die Darstellung bei
Krefs, MedR 2018, 790 (794); Fateh-Moghadam, MedR 2016, 716
(718).

Parlamentsnachricht Deutscher Bundestag, Regelung zu Sterbe-
hilfe, Recht und Verbraucherschutz/Ausschuss — 11.3.2020 (hib
276/2020).

4 Girditz, ZfL 2015, 114.
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ren partikularen Sichtweisen. Der Auftrag an den Gesetz-
geber ist eindeutig: er muss sicherstellen, dass jeder
Mensch, der sich mit der Thematik des Sterbens konfron-
tiert sieht, eine realistische Chance hat, sich frei zu ent-
scheiden. Dabei darf trotz aller Angste nicht vergessen
werden, dass das Gewiéhren dieser Freiheit und Selbstbe-

stimmung auch zur Entscheidung pro Weiterleben fithren
kann. Die Freiheit des Einzelnen verpflichtet uns daher zu
akzeptieren, dass die Entscheidungsgewalt iiber die
Selbsttotung ausschlieBlich und allein der Einzelne inne-
hat.
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I. Einleitung

Nur wenige Normen der Strafprozessordnung haben po-
tentiell soviel Offentlichkeitswirksamkeit wie die zur
Wiederaufnahme in den §§ 359 ff. StPO. Dies haben in
den letzten Jahren einige Fille gezeigt, die in der Offent-
lichkeit thematisiert und zumeist auch emotional disku-
tiert wurden.! Zum einen mag dies an den teils spektaku-
laren Umstdnden der jeweiligen Sachverhalte liegen, zum
anderen sind diese Fille aber auch mit erheblichen recht-
lichen Problemen verbunden. Mit der rechtlichen Betrach-
tung dieser Thematik setzt sich die zu Beginn des Jahres
2019 erschienene Dissertation von Sarah Bayer auseinan-
der. Die Verfasserin stellt in ihrer Dissertationsschrift die
historische und aktuelle Situation des Wiederaufhahme-
rechts in Deutschland, sowie rechtsvergleichend die Mog-
lichkeiten zur Uberpriifung rechtskriftiger Strafurteile
nach geltendem franzodsischem und englischem Recht dar,
um hieraus letztendlich Ideen fiir eine Reform des deut-
schen Rechts zu gewinnen. Diese Darstellung mit Rechts-
stand April 2018, erfolgt auf insgesamt 373 Seiten.

II. Zum Inhalt

Die Verfasserin beginnt ihre Ausfiihrungen mit der The-
matisierung von Grundlagenfragen zu Gerechtigkeit und
Wahrheitsermittlung im Strafverfahren. Dabei stellt sie
den Zusammenhang zwischen Recht und Gerechtigkeit,
die Ziele des Strafprozesses, sowie die Problematik, dass
die Wahrheitsermittlung nicht um jeden Preis moglich ist,
dar. Die Frage nach der Haufigkeit von Fehlurteilen kann
auch von ihr nicht beantwortet werden. In diesem Zusam-
menhang stellt sie jedoch die wesentlichen Griinde fiir
Fehlurteile dar, die ihrer Ansicht nach unter anderem auf-
grund falscher Rechtsanwendung entstehen kdnnen.

Nach diesem Kapitel, das auch dem Leser, der sich zuvor
noch nicht vertieft mit dem strafrechtlichen Wiederauf-
nahmerecht beschiftigt hat, den Einstieg in die Thematik
ermdglicht, widmet sich das zweite Kapitel der histori-
schen Entwicklung des deutschen Wiederaufnahmerechts.
Wie viele andere Normen der StPO, sind auch die Nor-
men, die die Wiederaufnahme regeln, seit ihrem Inkraft-
treten? unverindert geblieben. Beginnend mit der Darstel-
lung des inquisitorischen Prozesses im gemeinen Recht

' Vergleiche hierzu die von der Verfasserin angefiihrten Fille: Bayer,

Die strafrechtliche Wiederaufnahme im deutschen, franzosischen
und englischen Recht, 2019, S. 21 Fn. 2.

erldutert Bayer auf etwa 70 Seiten die verschiedenen Ent-
wicklungen und Verdnderungen des Wiederaufnahme-
rechts im Laufe der Zeit. Dabei werden die Einfliisse des
franzosischen akkusatorischen Prozesses ebenso wie die
Reichsstrafprozessordnung von 1877 behandelt. Im Rah-
men der Darstellung der Reichsstrafprozessordnung als
erstes einheitliches Strafprozessrecht stellt sie die in die-
sem enthaltenen Wiederaufnahmegriinde zugunsten und
zuungunsten des Angeklagten, sowie das Verfahren der
Wiederaufnahme prégnant auf etwa 20 Seiten dar. Zum
Abschluss dieses Kapitels erfolgt die Erlduterung der Ent-
wicklung nach Erlass der Reichsstrafprozessordnung, wo-
bei Bayer hier den Fokus auf die Reform der Reichsstraf-
prozessordnung im Jahr 1924, die Anderungen in der NS-
Zeit und schlussendlich die Entwicklungen seit 1945 legt.

Im Anschluss an die Darstellung der historischen Ent-
wicklung dient das Augenmerk des dritten Kapitels dem
geltenden deutschen Wiederaufnahmerecht. Dabei ver-
folgt die Verfasserin ein gleichermallen verstandliches,
wie auch iibersichtliches Schema: Zunédchst werden die
Wiederaufnahmegriinde zugunsten und im Anschluss zu-
ungunsten des Angeklagten erldutert. Sie schlisselt die
einzelnen Normen schr detailliert auf, sodass dem Leser
sich wahrend der Lektiire entstehende Fragen sofort be-
antwortet werden. Dies erfolgt unter stets vorbildlicher
Auswertung relevanter Rechtsprechungs- und Literatur-
quellen. Dem folgt die Darstellung des Verfahrens zur
Durchfiihrung einer Wiederaufnahme.

Sodann wendet sich Bayer der Situation in Frankreich zu.
Dem franzosischen Recht sei, ihren einleitenden Bemer-
kungen zufolge, die Wiederaufnahme zuungunsten des
Angeklagten fremd. Nach einer pragnanten Darstellung
der historischen Hintergriinde und auch der Bemiihungen
in den letzten Jahren fiir die Einfilhrung der Wiederauf-
nahme zuungunsten des Angeklagten erfolgt sodann
schwerpunktméBig die Thematisierung der bestehenden
Wiederaufnahmemdglichkeiten zugunsten des Angeklag-
ten. Die Vorgehensweise der Verfasserin ist hierbei dhn-
lich wie bereits bei der Darstellung der deutschen Rechts-
lage, sodass die relevanten Normen jeweils detailliert un-
tersucht und hinterfragt werden.

Im fiinften Kapitel befasst sie sich mit der englischen
Rechtslage. Im Gegensatz zur bisherigen Darstellung be-
steht fiir die Erorterung der Situation in England nicht die
Maoglichkeit der Orientierung an einer einheitlichen legis-

2 FEinen guten Uberblick iiber die Entwicklung der StPO und das
Strafverfahrensrecht im Allgemeinen bieten Peters, Strafprozess,
4. Aufl. (1985) m.w.N., sowie Krey, JA 1983, 356-363.



lativen Vorlage, wie es in Deutschland anhand der Straf-
prozessordnung und in Frankreich anhand des Code de
Procédure pénale moglich ist. Sie schildert diese Proble-
matik in aller Kiirze und versucht sodann, dem englischen
Recht Verfahren zu entnehmen, die dem kontinentaleuro-
pdischen Wiederaufnahmeverfahren dhnlich sind. Dabei
behilt sie die fiir die anderen Jurisdiktionen verwendete
Vorgehensweise weitgehend bei, wonach Rechtsmittel
zugunsten und zuungunsten des Angeklagten, sowie das
Verfahren dargestellt werden.

Das im Vergleich zu den bisherigen Ausfiihrungen eher
kurz ausfallende sechste und letzte Kapitel der Arbeit wid-
met sich insbesondere Reformiiberlegungen in Bezug auf
das deutsche Recht der Wiederaufnahme. Bayer sicht zum
einen Anderungsbedarf, um bestehende Unklarheiten und
offene Rechtsfragen im deutschen Recht zu kldren. Dabei
lisst sich eine Tendenz zu Anderungsvorschligen erken-
nen, die fiir von einem Wiederaufnahmeverfahren be-
troffene Angeklagte vorteilhaft waren. So befiirwortet sie
unter anderem die Beschriankung der § 362 Nr. 1 bis 3
StPO auf Fille der Veranlassung oder Zurechenbarkeit
der die Wiederauthahme begriindeten Straftaten durch
den Angeklagten. Weiterhin fordert sie zum Beispiel zum
Schutz des Angeklagten die Abschaffung der Wiederauf-
nahme zuungunsten des Angeklagten fiir die Félle, in de-
nen die reguldre Strafverfolgungsverjahrung eingetreten
ist. Zum anderen hélt die Verfasserin aber auch die aus
dem franzdsischen und englischen Recht gewonnenen Er-
kenntnisse fiir diskussionswiirdig, um Ideen fiir das deut-
sche Recht zu gewinnen. Aus diesen Erkenntnissen heraus
diskutiert sie sowohl eine komplette Abschaffung der un-
giinstigen Wiederaufnahme als auch eine Erweiterung der

ungiinstigen Wiederaufnahmegriinde und kommt zu dem
Ergebnis, dass die ungilinstige Wiederaufnahme zwar bei-
zubehalten sei, gleichzeitig aber auch die Griinde fiir eine
Wiederaufnahme zuungunsten des Angeklagten nicht aus-
zuweiten seien. [hren Abschluss findet die Arbeit mit dem
Fazit der Verfasserin, wonach das deutsche Wiederauf-
nahmerecht zwar keiner Anderung in seiner Grundkon-
zeption bediirfe, aber durchaus Bereiche bestiinden, in de-
nen Anderungen notwendig seien.

II1. Stellungnahme

Mit Threr Darstellung zur strafrechtlichen Wiederauf-
nahme liefert Bayer einen umfassenden Uberblick iiber
die Rechtslage in den behandelten Landern ab. In sprach-
licher Hinsicht fallt auf, dass das Werk zumeist gut lesbar
und verstandlich geschrieben ist. Storend ist in diesem Zu-
sammenhang aber die gro3e Anzahl an wortlichen Zitaten.
Hierbei handelt es sich hdufig um Gesetzeszitate, deren
wortliche Zitation zwar unumgénglich sein mag, die aber
doch — stets in kursiver Schrift eingefiigt — den Lesefluss
immer wieder unterbrechen.

Der Verfasserin gelingt es durchgehend, sowohl die Wie-
deraufhahmegriinde zugunsten, als auch zuungunsten des
Angeklagten in ausgewogener Weise darzustellen. Dabei
ist es ein groBer Verdienst, das weite Feld der strafrecht-
lichen Wiederaufnahme nicht nur in Bezug auf Deutsch-
land, sondern auch fiir Frankreich und England, tibersicht-
lich in einem Werk darzustellen und so dem Leser zu er-
moglichen, selbst neue Ideen aus anderen Rechtsberei-
chen zu schopfen.
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