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Sammelband Aktuelle Fragen im Straf- und Strafprozessrecht

Die fiinf Beitrdge dieses Sammelbands gehen auf Schwerpunktbereichsseminararbeiten zuriick, die im Rahmen
des Seminars ,,Aktuelle Entwicklungen im Straf- und Strafprozessrecht™ im Wintersemester 2022/23 an der Uni-
versitdt zu Koln geschrieben und diskutiert wurden. Insgesamt wurden in bunter Mischung 16 kriminalpolitisch
aktuelle Themen beleuchtet. Ziel war es, den kritischen Blick auf die Gesetzgebung zu schulen, sei es, um unnétige
Symbolgesetzgebung als solche zu enttarnen oder Anderungen und Erginzungen von Normen im materiellen und
formellen Strafrecht im Hinblick auf systematische, dogmatische und handwerkliche Schwéchen zu iiberpriifen.
Neben den Seminararbeiten wurden in einer Blockveranstaltung am 13. und 14. Januar 2023 in der Bibliothek des
Instituts fiir Strafrecht und Strafprozessrecht Vortrdge zu den einzelnen Themen gehalten und lebhaft diskutiert.
Dabei war es ganz erstaunlich und iiberaus erfreulich, wie souverén, selbstbewusst und frei alle Studierenden ihre
Vortrage gestalteten und so zur — durchaus in Teilen kontriaren — Diskussion anregten.

In diesem Sammelband werden nun die fiinf besten Seminararbeiten vereint. Den Auftakt macht Anna Pastore mit
threm Beitrag ,,§ 127 StGB — Strafbarkeit des Betreibens krimineller Handelsplattformen im Internet®. Die Ein-
fithrung des Straftatbestands wird von ihr mangels Strafbarkeitsliicken als entbehrlich angesehen. Felix Roll nimmt
das Gesetz zur effektiveren Bekdmpfung von Nachstellungen und besseren Erfassung des Cyberstalkings in den
Blick und bewertet die Neufassung des § 238 StGB in all seinen Facetten. Lisa Moulen spiirt den Handlungsmog-
lichkeiten des deutschen Gesetzgebers infolge der Nichtigkeit des § 217 StGB nach und stellt in ihrer Seminarar-
beit die unterschiedlichsten Regelungsvorschldge vor. Die im Zuge der Coronapandemie geénderten §§ 275, 277-
279 StGB beleuchtet Catharina Fritsch in ihrem Beitrag. Anhand von Fallbeispielen werden Strafbarkeitsliicken
im Zusammenhang mit dem Umgang gefélschter Impfausweise in den Vorschriften nach alter Fassung identifiziert
und die Konstellationen auf die Neufassung iibertragen. AbschlieBend widmet sich Stefanie Briick dem Thema der
Gesichtsverhiillung in der Hauptverhandlung eines Strafverfahrens. Das Verbot der Gesichtsverhiillung gem.
§ 176 GVG wird vorgestellt und als verfassungsgemifl bewertet. Die Anordnung einer Maskenpflicht im Ge-
richtssaal bewertet sie kritisch und spricht sich gegen die Zuléssigkeit einer richterlichen Anordnung aus. Auch
fiir die Verbotsdurchsetzung fehle eine Rechtsgrundlage, so dass abschlie8end eigene de lege ferenda Vorschliage
unterbreitet werden.

Den vorstehenden Seminarteilnehmer:innen gilt mein Dank fiir ihre klugen Ausfithrungen und die Bereitschaft,
ihre Texte fiir die Publikation in der Kriminalpolitischen Zeitschrift — Junges Publizieren zur Verfiigung zu stellen.

Meinen Kolleginnen Sabine Horn und Jule Fischer danke ich fiir die redaktionelle Betreuung und Bearbeitung.

Anja Schiemann




m Kriminalpolitische Zeitschrift _

»Junges Publizieren*

Seminararbeit von

Anna Pastore

§ 127 StGB - Strafbarkeit des

Betreibens krimineller Handelsplattformen im Internet

Universitdt zu Kéln
Institut fiir Straf- und Strafprozessrecht
Prof. Dr. Anja Schiemann
Abgabedatum: 13.10.2022



Sammelband Aktuelle Fragen im Straf- und Strafprozessrecht

Inhaltsverzeichnis
I. Einleitung 4
I1. Die Einfithrung des § 127 StGB 5
1. Zur Notwendigkeit eines neuen StraftatbeStandes.....................cccocovievieiiiiiiiiiiiieieeeee et 5
2. NOFMSrUKIUY deS § 127 SEGB .....ocuooeieiiee ettt ettt ettt ettt sra et e nbe s e be s 6
3. Objektiver Tatbestand des § 127 ADS. 1 S. 1 StGB..........ccococeiiiiiiieiieeee et 7
a) Der Begriff der HandelSPIAtIfOTm...............c.cccooviiiiiiiieiieeeee ettt ebe e 7
b) Tathandlung ,, BetreibDemn ™ ...............ccccoiieieiiiieee ettt ettt ettt sat et reeaeeseebeeneeeaeenee s 9
¢) Zweck der HandelSPIATIIOFrI ...................ccoooueiiiieiieieie ettt ese e ene 12
aa) Erméglichen oder fordern von rechtswidrigen TAten..................coccoooveviiiieiieiieiieeeieeee e 12
bb) Kriminelle Zweckausrichtung der Handelsplattform...................ccccoooevviiveiieiieniaiesieeeiee e 12
4. Subjektiver Tatbestand des § 127 ADS. 1 S. 1 SIGB ........ccocoueiiiiiiieeiieeeeee et 14
5. Qualifikationstatbestinde des § 127 SEGB..........ccoooiiviiiiiiiie ettt 15
@) § 127 ADS. 3 VAP 1 SEGB ...t 15
D) § 127 ADS. 3 VAT 2 SEGB ...ttt 15
€) S I27 ADBS. 4 SEGB ...ttt 16
6. Vereinbarkeit des § 127 StGB Mit §§ 7 [ TMG .......ccooouioieeieieeieeeee et 16
7. Fehlen einer StrafbarkitSIlICKe. .................ccocovoviiiiiiiiieet ettt ettt sae e eae e eae s 17
@) Unmittelbare TAIEFSCRAST .............ccococeieiieiieii ettt ettt ettt et et eseenseese e ens 17
D) MIHGLETSCRALT ...ttt ettt ettt ettt et st e st et e st et e st e seeneeeseenaesaeensennean 18
C) BEOIRIIE ... ettt ettt e h e h et a et b ettt ettt neenreens 19
aa) Objektiver Tatbestand der BEIRIlfe ..................c.cccoooioviiiieiieieiieieee ettt 19
bb) Subjektiver Tatbestand der BEiRilfe .................c.cccoocieiiiiaiiiiiie ettt 20
d) Tauglichkeit der Strafbarkeit von Handelsplattformbetreiber*innen wegen Beihilfe.................c..c......... 20
8. VerfassungsreChtliche EFWAGURGEN ...............c.cccoecieiieeeeii ettt ettt et eat et et e nsesaaesseenaesseensenseas 21
I11. Fazit 22

Pastore

Strafbarkeit des Betreibens krimineller Handelsplattformen im Internet



Sammelband Aktuelle Fragen im Straf- und Strafprozessrecht

I. Einleitung

Kriminalitét findet heute zunehmend im digitalen Raum statt. Als Oberbegriff fiir diese neue Dimension von Kri-
minalitdt hat sich der Begriff ,,Cybercrime* durchgesetzt. ,,Cybercrime* setzt sich aus den englischen Begriffen

<]

,,Cyber*, der Kurzform von ,,Cybernetics™' (zu Deutsch: ,,Wissenschaft von den Steuerungs- und Regelungsvor-
gingen‘?) und ,,Crime* (zu Deutsch ,,Kriminalitdt‘*) zusammen. Der Begriff wird unter anderem von Bundesbe-
horden wie dem Bundeskriminalamt regelmafig genutzt, so etwa im Bundeslagebericht ,,Cybercrime* aus dem
Jahr 2021.% Zudem existiert seit Anfang April 2020 im Bundeskriminalamt eine entsprechende Abteilung ,,Cyber-
crime“.®> Auf Anfrage® von Abgeordneten, was die Bundesregierung unter dem Begriff ,,.Cybercrime* verstehe,
fiihrt die Bundesregierung aus: ,,Cybercrime umfasst die Straftaten, die sich gegen das Internet, Datennetze, infor-
mationstechnische Systeme oder deren Daten richten (Cybercrime im engeren Sinne (CCieS)) oder die mittels
dieser Informationstechnik begangen werden (Cybercrime im weiteren Sinne (CCiwS))*’.

Die folgende Bearbeitung befasst sich ausschlie8lich mit Cybercrime im weiteren Sinne. Davon umfasst sind ,,her-
kommliche Straftaten, die mittels EDV-Technik bzw. {iber das Internet begangen werden und sich damit von der

w8

Begehungsweise nur von der realen in die digitale Welt verlagert haben*®. Herkommliche Straftaten sind etwa die

«9

Veraullerung ,,verbotener Gegenstinde und Dienstleistungen®. Damit gemeint sind ,,neben Menschen unter an-

“10 oder der

derem Waffen, Betdubungsmittel, Falschgeld, gefilschte Ausweise und gestohlene Kreditkartendaten
,-Kauf oder Tausch von Frauen, Kindern und Jugendlichen, um deren Ausbeutung zu ermdglichen.!! Sofern oben
genannte Straftaten mithilfe des Internets begangen werden, geschieht dies iiber (eigens dafiir eingerichtete) Han-
delsplattformen.'? Eine Strafbarkeit fiir Betreiber*innen von entsprechenden Plattformen reichte vor in Kraft tre-
ten des § 127 StGB von der Strafbarkeit wegen Beihilfe zum Handeltreiben gem. § 27 StGB bis hin zur Strafbarkeit
wegen Spezialgesetzlichen Regelungen wie etwa dem § 29 Abs. 1 Nr. 1 BtMG wegen Handeltreiben mit Betdu-
bungsmitteln oder §§ 51 Abs. 2 Var. 10, 52 Abs. 1 Nr. 1, Nr. 2¢, Abs. 1 Nr.1 Var. 10, Abs. 5 S. 2, Abs. 3 Nr. 1
WaffG i.V.m. Anl. 1 Absch. 2 Nr. 9 wegen der Vermittlung des Vertriebs von Waffen.!?

Bezeichnend dafiir ist das Urteil des LG Karlsruhe'* vom 19.12.2018. Dabei wurde der Betreiber einer Plattform
im Darknet unter anderem wegen Beihilfe zu Waffendelikten und fahrldssiger Totung zu einer Gesamtfreiheits-
strafe von sechs Jahren verurteilt.!> Anlass fiir die Verurteilung des Betreibers war der Amoklauf eines 18-Jéhrigen

im Miinchner Olympia-Einkaufszentrum. Die Tatwaffe hatte der Tater von einem Verkéaufer iiber die Plattform

des verurteilten Betreibers im Darknet erworben.!® Ohne die Haupttat, den Amoklauf, wire eine Strafbarkeit des

,,Cybernetics* auf Duden online: https://www.duden.de/rechtschreibung/cyber (zuletzt abgerufen am 26.9.2022).

Ubersetzung des Wortes ,,Cybernetics“ auf Duden online: https://www.duden.de/rechtschreibung/cyber  (zuletzt abgerufen am

26.9.2022).

Ubersetzung des Wortes ,,Crime* auf Pons Online: https://de.pons.com/%C3%BCbersetzung/englisch-deutsch/crime?bidir=1 (zuletzt ab-

gerufen am 26.9.2022).

Vgl. Lagebericht Cybercrime des Bundeskriminalamts 2021.

5 Vgl. PM ,Bundeskriminalamt stirkt die Cyberbekdmpfung® v. 1.4.2020, verfiigbar unter: https://www.bka.de/DE/Presse/Listen-
seite_Pressemitteilungen/2020/Presse2020/200401_pmAbteilungCC.html (zuletzt abgerufen am 24.1.2023).

¢ Vgl. BT-Drs. 19/23221.

Antwort der Bundesregierung auf die Kleine Anfrage der Abgeordneten Dr. Jiirgen Martens, Stephan Thomae, Grigorios Aggelidis, wei-

terer Abgeordneter und der Fraktion der FDP, BT-Drs. 19/23221.

8 Bdr, in: Wabnitz/Janovsky/Schmitt, Handbuch Wirtschafts-und Steuerstrafrecht, 5. Aufl. (2020), 15. Kapitel Rn. 5.

Gesetzentwurf der Bundesregierung vom 10.2.2021, S. 8.

Gesetzentwurf der Bundesregierung vom 10.2.2021, S. 8.

Gesetzentwurf der Bundesregierung vom 10.2.2021, S. 8.

Siehe hierzu etwa Safferling/Riickert, Analysen & Argumente, Ausgabe 291 (2018), S. 4; zum Verkauf von gefilschten Impfzertifikaten

in unterschiedlichen Foren siche Bundeslagebild Cybercrime Bundeskriminalamt 2021, S. 9.

3 Vgl. Riickert, Stellungnahme zu BT-Drs. 19/28175, S. 7.

" Vgl. LG Karlsruhe, Urt. v. 19.12.2018 — 4 KLs 608 Js 19580/17.

'S Vgl. LG Karlsruhe, Urt. v. 19.12.2018 — 4 KLs 608 Js 19580/17.

¢ Vgl. LG Karlsruhe, Urt. v. 19.12.2018 — 4 KLs 608.
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Betreibers der Plattform allein wegen der in Teilen kriminellen Ausrichtung der Plattform nach geltender Rechts-
lage nicht moglich gewesen.

Diese nach Ansicht der Bundesregierung bestehenden Strafbarkeitsliicke wurde zum Anlass genommen, das Ge-
setz zur Strafbarkeit des Betreibens krimineller Handelsplattformen zu entwickeln. Strafbar macht sich, wer eine
auf kriminelle Zwecke ausgerichtete Plattform betreibt. Eine Verbindung zwischen dem Betreiben der Plattform
und einer im spiteren Verlauf stattfindenden Straftat ist nicht erforderlich.!” Dabei hielt der {iberwiegende Teil der
Sachverstindigen'® die Einfiihrung des § 127 StGB fiir nicht erforderlich.!® Hingegen fand das Gesetzesvorhaben
bei den Praktikern grundsitzlich Zustimmung.?

t*! verkiindete und am

Im Folgenden soll untersucht werden, inwiefern das am 19.08.2021 im Bundesgesetzblat
1.10.2021 in Kraft getretene Gesetz zur Strafbarkeit des Betreibens krimineller Handelsplattformen im Internet
etwaige bestehende Strafbarkeitsliicken schlieBen konnte. Zunéchst soll auf die konkrete Ausgestaltung der Norm
und die Kritik daran eingegangen werden. Ferner wird unter Zugrundelegung der Regelungen von Téterschaft und
Teilnahme untersucht, inwiefern eine Strafbarkeit von Handelsplattformbetreiber*innen vor Einfiihrung des § 127
StGB praktikabel war. Den Schluss bildet eine Untersuchung, ob die Rechtslage vor Schaffung des § 127 StGB

tatsdchlich zu unbefriedigenden Ergebnissen fiihrte.

I1. Die Einfithrung des § 127 StGB

1. Zur Notwendigkeit eines neuen Straftatbestandes

Mit Referentenentwurf vom 27.11.2020%2 hat das Bundesministerium fiir Justiz und fiir Verbraucherschutz dafiir
pladiert, die strafrechtlichen Regelungen zu ergéinzen und das Betreiben krimineller Handelsplattformen im Inter-
net unter Strafe zu stellen.”? Die Bundesregierung hat die Schaffung eines neuen Straftatbestandes unterstiitzt,
indem sie am 31.3.2021 einen entsprechenden Gesetzesentwurf beschlossen hat.?* Nach diesem Gesetzentwurf
macht sich gem. § 127 StGB strafbar, wer eine Handelsplattform im Internet betreibt, deren Zweck es ist, die
Begehung von bestimmten Straftaten zu ermdglichen oder zu fordern.?> Zur Notwendigkeit der Einflihrung eines
neuen Straftatbestandes wurde folgender Sachverhalt dargestellt: Sofern eine Plattform vollautomatisiert betrieben
wiirde, sei eine Strafbarkeit etwa wegen Beihilfe gem. § 27 StGB zum Handel mit illegalen Giitern oder Dienst-
leistungen regelmdfig schwierig. Vollautomatisiert sei die Plattform, wenn das Einstellen von Giitern oder das
Anbieten von Dienstleistungen durch die Handler*innen erfolge, ohne dass die Betreiber*innen die Aktivititen
zuvor autorisieren miissen.?® Dies sei darauf zuriickzufiihren, dass die Betreiber*innen bei vollautomatisierten
Plattformen nicht zwingend wissen miissen, welche Giiter oder Dienstleistungen auf ihrer Plattform verduBert,
getauscht oder angeboten werden. Dabei sei auch unerheblich, dass die Plattform auf Transaktionen entsprechen-

der Waren und Dienstleistungen ausgestaltet ist.?’

7 Vgl. Kulhanek, in: BeckOK-StGB, 54. Ed. (1.8.2022), § 127 Rn. 9, 10.

8 Liste der Sachverstindigen fiir die Offentliche ~Anhérung am  3.5.2021 verfiighar unter: https:/www.bun-
destag.de/resource/blob/837086/634b294ac07ef69b012277¢3798717a6/sv-liste-data.pdf (zuletzt abgerufen am 26.9.2022).

9" Vgl. Riickert, S. 1; Zéller, Stellungnahme BT-Drs. 19/28715, S.2; Brodowski, Stellungnahme BT-Drs. 19/28175, S.6; Jahn, Stellungnahme
BT-Drs. 19/28175, S. 14.

20 Vgl. Goger, Stellungnahme BT-Drs. 19/28715, S. 2; Piechaczek, Deutscher Richterbund Stellungnahme BT-Drs. 19/28175, S. 1.

21 BGBI. 12021, S. 3544 ff.

2 Referentenentwurf BMIV v. 27.11.2020.

23 Referentenentwurf BMJV v. 27.11.2020, S. 1.

2 Vgl. BT-Drs. 19/28175, S. 1.

3 BT-Drs. 19/28175, S. 11.

%6 Vgl. BT-Drs. 19/28175, S. 10.

*” BT-Drs. 19/28175, S. 1.
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Zusammenfassend geht es also um Nachweisschwierigkeiten, insbesondere im Bereich der Beihilfestrafbarkeit
gem. § 27 StGB. Auch der § 129 StGB, der unter Strafe stellt, wer eine Vereinigung griindet oder sich an einer
Vereinigung als Mitglied beteiligt, deren Zweck oder Tétigkeit auf die Begehung von Straftaten gerichtet ist, ist
nicht in der Lage, die Nachweisschwierigkeiten adiquat zu 16sen.?® Begriindet wird dies mit einer fehlenden ,,Fes-
tigkeit der Organisationsstruktur“?. Zudem heiBt es im Gesetzentwurf, dass durch § 127 StGB ,,verschiedenartige
Taten angemessen‘*? bestraft werden konnen. Damit konnte auf die im Rahmen der Beihilfestrafbarkeit zwingen-
den Strafmilderung gem. § 27 Abs. 2 S. 2 StGB rekurriert worden sein. Die obligatorische Strafmilderung kann
im Einzelfall unbefriedigend sein, weil dadurch nicht deutlich wird, dass die Gefahr, die von den Handelsplattfor-

men ausgeht, nur mdglich ist, weil sie von den Betreiber*innen verwaltet werden.>!

2. Normstruktur des § 127 StGB

Die Norm des § 127 StGB umfasst insgesamt vier Absétze. In § 127 Abs. 1 S. 1 StGB wird zunichst die Tathand-
lung beschrieben. Zudem werden in § 127 Abs. 1 S. 1 StGB rechtswidrige Taten genannt, deren Ermdglichung
oder Forderung durch die Tathandlung bezweckt werden sollen. § 127 Abs. 1 S. 1 StGB bestimmt zudem, dass
das Betreiben krimineller Handelsplattformen nur bestraft wird, wenn die Tat nicht in anderen Vorschriften mit
schwererer Strafe bedroht ist.

Eine Legaldefinition zum Begriff der Handelsplattform findet sich in § 127 Abs. 2 StGB. Sofern es sich um eine
gewerbs- oder bandenmiBige Begehung handelt, findet die Qualifikation des § 127 Abs. 3 StGB Anwendung. In
§ 127 Abs. 4 StGB wird die Tat aulerdem zu einem Verbrechen qualifiziert, wenn die Téter*innen bei der Bege-
hung einer Tat nach Absatz 1 beabsichtigen oder wissen, dass die Handelsplattform im Internet den Zweck hat,
Verbrechen zu ermdglichen oder zu fordern. Bei der Norm handelt es sich um ein ,,abstraktes Gefdhrdungsde-
likt“*2. Geschiitzt wird durch den Tatbestand des § 127 StGB neben der 6ffentlichen Sicherheit auch die staatliche
Ordnung.** Die Norm befindet sich deshalb wohl auch im siebten Abschnitt des Strafgesetzbuchs (,,Straftaten
gegen die 6ffentliche Ordnung®). Die hauptsichliche Bedrohung bei der Betreibung krimineller Handelsplattfor-
men liegt in der geringen Hiirde, kriminelle Waren und Dienstleistungen online austauschen zu kénnen.>* § 127
StGB soll dafiir sorgen, dass das Betreiben solcher Handelsplattformen erfasst wird, die die ,,abstrakte Gefahr der
Unterstiitzung massenhafter Tatbegehung schaffen, weil ihr Angebot einen besonders breitenwirksamen Tatanreiz
schafft>,

Ankniipfungspunkt fiir strafbares Verhalten ist also bereits die Inbetriecbnahme einer auf kriminelle Zwecke aus-
gerichteten Plattform. Diese ,,Vorverlagerung der Strafbarkeit kann durch die besondere Gefahr gerechtfertigt
werden, die von Handelsplattformen im Internet ausgeht, die den Handel mit inkriminierten Giitern ermoglichen,
wie etwa den Handel mit Menschen, Sprengstoff, Waffen, Falschgeld, Betdubungsmitteln oder illegalen Arznei-
mitteln*3®. Zudem handelt es sich bei § 127 StGB um ein Dauerdelikt, denn die Norm erfiillt ihren Zweck nur,
wenn das Betreiben der Plattform durch stdndiges Unterhalten der Plattform als Dauerdelikt interpretiert wird und

das Betreiben mit der Verwirklichung einzelner Tatbestinde parallel stattfindet.?” Fiir die Qualifizierung des § 127

2 Vgl BT-Drs. 19/ 28175, S. 10.

2 BT-Drs. 19/ 28175, S. 10.

30 BT-Drs. 19/ 28175, S. 16.

U Vgl. Zoller, KriPoZ, 2021, 79 (87).

32 Hartmann, in: Délling/Duttge/Kénig/Rdssner, Gesamtes Strafrecht, 5. Aufl. (2022), § 127 Rn. 1 f.
3 Vgl. Hartmann, in: Dblling/Duttge/Konig/Réssner, § 127 Rn. 1 f.

% Vgl. Vassiliki, CR 2020, 204 (205).

3 Kusche, 1Z 2021, 27 (29 £.).

3 Hartmann, in: Délling/Duttge/Kénig/Rossner, § 127 Rn. 1 f.

37 Vagl. Eisele, Stellungnahme BT-Drs. 19/28175, S. 9.
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StGB als Dauerdelikt spricht aulerdem der Ausdruck ,betreiben in § 127 Abs. 1 S. 1 StGB, welcher auf das
Aufrechterhalten der in Betrieb genommenen Plattform abstellt. Die Norm weist zudem Bestandteile aus dem
Beihilfetatbestand gem. § 27 StGB und aus § 129 StGB auf*® § 27 StGB stellt das Hilfeleisten zur Begehung
rechtswidriger Taten unter Strafe, hingegen stellt § 129 StGB die Bildung einer kriminellen Vereinigung unter
Strafe. Der Vergleich von § 27 StGB zu § 127 StGB zeigt, dass im Rahmen des § 127 StGB kein Nachweis einer
tatsdchlich rechtswidrig begangenen Haupttat notwendig ist, die die Plattformbetreiber*innen gefordert oder er-
moglicht haben sollen. Der § 127 StGB stellt somit die ,,versuchte Beihilfe*>* unter Strafe. Im Vergleich mit § 30
StGB wird zudem deutlich, dass die versuchte Beihilfe bislang nicht strafbar war, die versuchte Anstiftung nur
sofern sie sich auf Verbrechen bezieht und die Strafe nach § 30 Abs. 1 S. 2 StGB von Gesetzes wegen zu mildern
ist.** Bemerkenswert ist, dass § 127 StGB die versuchte Beihilfe unter Strafe stellt, ohne eine Strafmilderung gem.
§ 30 Abs. 1 S. 2 StGB dafiir vorzusehen.

Im Vergleich zu § 129 StGB ergibt sich zudem, dass § 127 StGB keine Vereinigung, also keinen im Sinne des
§ 129 Abs. 2 StGB auf Dauer angelegter Zusammenschluss von mehr als zwei Personen und keine Verfolgung
eines gemeinsamen Interesses, erfordert. Allerdings weisen beide Normen ein ,,Zweckerfordernis* auf, denn nach
§ 127 StGB muss der Zweck der Handelsplattform darauf ausgerichtet sein, die Begehung von rechtswidrigen
Taten zu ermoglichen oder zu fordern. Auch in § 129 StGB wird darauf abgestellt, dass der Zweck oder die Ta-

tigkeit der Vereinigung auf die Begehung von Straftaten gerichtet sein muss.

3. Objektiver Tatbestand des § 127 Abs. 1 S. 1 StGB

a) Der Begriff der Handelsplattform

Die Legaldefinition zu dem Begriff der ,,Handelsplattform* findet sich unmittelbar in § 127 Abs. 2 StGB. Danach
ist eine Handelsplattform im Internet jede virtuelle Infrastruktur im frei zugénglichen wie im durch technische
Vorkehrungen zugangsbeschriankten Bereich des Internets, der die Gelegenheit bietet, Menschen, Waffen, Dienst-
leistungen oder Inhalte i.S.d. § 11 Abs. 3 StGB anzubieten oder auszutauschen. Der Gesetzesentwurf des Bundes-
tages ergénzt dazu, dass die Plattformen nicht zwingend browserbasiert sein miisse. Erfasst seien daher insbeson-
dere auch Handelsplattformen, die als administrierte Chatgruppen*! betrieben werden.*?

Weiter muss zwischen zwei Formen der Handelsplattform differenziert werden, dem Betreiben eines Forums und
dem Betreiben eines Marktplatzes. Erstmals unterscheidet das Bundeskriminalamt im Lagebericht Cybercrime aus
dem Jahr 2015 zwischen Foren und Marktplitzen.* Nach dem Bericht ermdgliche das Forum eine Kontaktauf-
nahme, die Weitergabe von kriminellem Wissen oder die Weitergabe iiber das Ausnutzen von Sicherheitsliicken.**
Der Marktplatz hingegen ist ausschlieBlich auf die VerduBerung von verbotenen Waren angelegt.*’ Der Begriff
,-Handelsplattform* war zunichst umstritten. So hie es in den Empfehlungen der Ausschiisse des Bundesrates,*®
man solle ,,Handelsplattform* durch ,,Plattform* ersetzen.*’ Die Verwendung des Begriffs ,,Handelsplattform*

insinuiert, dass ausschlieBlich wirtschaftliches Handeln erfasst wird. Das fiihrt unweigerlich zu Schwierigkeiten

3 Vagl. Vassiliki, CR 2020, 204 (205).

3 Riickert, S. 13.

40 Vgl. Riickert, S. 13.

4" S.0.z.B.,Telegramm* siche dazu Bundeslagebild Cybercrime Bundeskriminalamt 2021, S. 11; Kim, KriPoZ 2022, 106 (111).
42 BT-Drs. 19/28175, S. 15.

4 Vgl. Bundeslagebild Cybercrime Bundeskriminalamt 2015, S.11.

Bundeslagebild Cybercrime Bundeskriminalamt 2015, S.11.

Bundeslagebild Cybercrime Bundeskriminalamt 2015, S.11.

4 BR-Drs. 147/1/21.

47 BR-Drs. 147/1/21.
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bei der Auslegung des Begriffs.*® Dafiir lisst sich auch die Definition des Tatbestandsmerkmals des Handeltreiben
mit Betdubungsmitteln gem. § 29 Abs. 1 Nr. 1 BtMG heranziehen, welches die Rechtsprechung bestimmt als
jedes eigenniitzige Bemiihen, das darauf gerichtet ist, den Umsatz von Betdubungsmitteln zu erméglichen oder

zu fordern*®

. Auch diese Definition spricht fiir einen wirtschaftlich auszulegenden Begriff der Handelsplattform.
Zudem wird im Gesetzentwurf des Bundestages konsequent von Plattform und nicht von Handelsplattform ge-
sprochen.’® Im Gesetzentwurf heiBt es zur Erlduterung des Begriffs der Handelsplattform: ,,Erfasst sind vor allem
Foren und Online-Marktplitze, wobei unerheblich ist, ob es sich um kommerzielle oder nicht-kommerzielle Platt-
formangebote handelt und ob sie sich etwa auf Kaufgeschéifte, Tauschgeschift oder Schenkungen beziehen!.
Weshalb sich der Gesetzgeber trotzdem fiir den Begriff der Handelsplattform entschieden hat, erschlief3t sich nicht.
Auch der Ausdruck ,,Ware“ in der Legaldefinition der Handelsplattform gem. § 127 Abs. 2 StGB erweckt den
Eindruck, dass von der Norm nur der kommerzielle Warenaustausch erfasst werden soll. Hartmann® erklirt, dass
der Begriff ,,Waren“ zumindest unvorteilhaft ausgewihlt wurde, da er auf den entgeltlichen Warenverkehr hin-
deutet und beim nicht-entgeltlichen Tausch von Waren eher unpassend ist. Es ist fragwiirdig, warum sich trotz
Empfehlung der Ausschiisse des Bunderates fiir die Beibehaltung des Begriffs der Handelsplattform entschieden
wurde. Es besteht die Gefahr, dass der Begriff zu eng ausgelegt wird. Dies konnte dazu fiihren, dass Handelsplatt-
formen ohne finanzielle Interessen nicht vom Tatbestand der Norm erfasst werden. Dies hétte durch den Begriff
der ,,Plattform* vermieden werden kdnnen. Der Ausdruck wird dem Sinn und Zweck der Norm eher gerecht und
fithrt zudem zu mehr Rechtssicherheit.

Handelsplattformen gibt es zum einen im ,,Clearnet®, also jenem Teil des Internets, welcher fiir jede Person mit
einem beliebigen Internet-Browser erreichbar ist.>* Zum anderen werden Plattformen im ,,Deepnet“ betrieben.
Dies ist jener Teil des Internets, der Inhalte enthélt, die mit herkdmmlichen Browsern nur schwer oder gar nicht
auffindbar sind.’* AbschlieBend ist das ,,Darknet zu nennen, dessen Inhalte nur dann sichtbar werden, sofern eine
dafiir geeignete Software genutzt wird.>® In allen drei Bereichen kann eine Handelsplattform betrieben werden.
Neben dem Anbieten und Austausch von Menschen im Sinne des §§ 232 ff. StGB, Waren oder Dienstleistungen
wird von der Definition der Handelsplattform auch das Anbieten oder den Austausch von Inhalten im Sinne des
§ 11 Abs. 3 StGB erfasst. Inhalte sind gem. § 11 Abs. 3 StGB solche, die in Schriften, auf Ton- oder Bildtrégern,
in Datenspeichern, Abbildungen oder anderen Verkorperungen enthalten sind oder auch unabhéngig von einer
Speicherung mittels Informations- oder Kommunikationstechnik {ibertragen werden. Damit wiirden auch Dienste
unter den Begriff der Handelsplattform fallen, die lediglich der anonymen Kommunikation zwischen Personen
dienen und bei denen die Betreiber*innen des Kommunikationsportals keine Mdglichkeit haben, zu erfahren, fiir
welche Titigkeiten das Portal genutzt wird.’® Nach Riickert konnte es zu einer Ausweitung der Strafbarkeit und

einem Anfangsverdacht gegen die Betreiber*innen solcher Plattformen kommen, wenn einzelne Nutzer*innen die

% Vgl. BR-Drs. 147/1/21, S. 2.

4 BGHSt 29, 239; NJW 2007, 1193.

0 Vgl. BT-Drs. 19/28175,S. 15 f.

Sl BT-Drs. 19/28175,S. 15 f.

2 Vgl. Hartmann, in: Ddlling/Duttge/Konig/Réssner, § 127 Rn. 11.

33 Vgl. Lagebild Cybercrime des Bundeskriminalamtes 2018, S. 38 f.

% Vgl. Lagebild Cybercrime des Bundeskriminalamtes 2018, S. 38 f.

3 Vgl. Lagebild Cybercrime des Bundeskriminalamtes 2018, S. 38 f.

Fir verschliisselte und anonyme E-Mail-Dienste siehe etwa https://praxistipps.chip.de/anonymen-email-account-erstellen-so-gehts
33545 (zuletzt abgerufen am 26.9.2022); fiir verschliisselte und anonym nutzbare Messenger-Dienste siehe https://www.chip.de/ar-
tikel/Besser-als-WhatsApp-die-3-sichersten-Messenger 183110977.html (zuletzt abgerufen am 26.9.2022).
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Dienste fiir illegale Zwecke missbrauchen.’” § 127 StGB konnte sogar dazu fiihren, dass weniger Portale betrieben

werden, auf denen Nutzer*innen inkognito miteinander kommunizieren kénnen.>®
9

b) Tathandlung ,, Betreiben
Tathandlung des § 127 StGB ist das ,,Betreiben* der kriminellen Handelsplattform. Betreiben bedeutet, die zur

Verfiigungstellung und Pflege einer einsatzbereiten Handelsplattform im Internet.*

Entsprechend dem Gesetzent-
wurf der Bundesregierung soll § 127 StGB insbesondere auch solche Handelsplattformen erfassen, die vollauto-
matisiert betrieben werden.®® Im Gesetzentwurf heiit es dazu, dass bei vollautomatisierten Plattformen ,,das Ein-
pflegen von Waren und Dienstleistungen in den virtuellen Marktplatz durch den Héndler erfolgt, ohne dass der
Betreiber eine manuelle Freischaltung des Angebots durchfiihren muss*¢..

Erfasst werden von der Norm demnach zwei verschiedenen Konstellationen. Zum einen die Inbetriebnahme und
aktive Pflege und Unterhaltung der Handelsplattform und zum anderen die Inbetriebnahme der Plattform, die so-
dann ohne Einwirkungen des Betreibenden, also vollautomatisiert, lauft. Ausschlaggebend ist, dass die Betrei-

ber*innen ,,auf die Plattform zugreifen kénnen*

, also jederzeit die Moglichkeit einer Einflussnahme gewéhrleis-
tet ist. Fraglich ist, ob auch Plattformen ,,betrieben” werden, die nach Inbetriebnahme nicht mehr veréndert werden
konnen und auch nicht vollautomatisiert funktionieren.

Wie bereits dargelegt, handelt es sich bei § 127 StGB um ein Dauerdelikt. In der zuvor geschilderten Konstellation,
in der die Betreiber*innen die Plattform lediglich online stellen, ansonsten aber keinen Einfluss mehr auf diese
haben, mangelt es am ,,Betreiben der Plattform. Die bloe Inbetriebnahme einer Plattform, ohne jede Zugriffs-
moglichkeit, reicht fiir eine Strafbarkeit nach § 127 StGB nicht. Es fehlt an Pflege, Unterhaltung und einer Zu-
griffsmoglichkeit auf die Plattform.

Schwierigkeiten bereitet nach Riickert®

auch die Frage, ob die Betreiberin bei mehreren Betreiber*innen nur die-
jenige ist, die auf die komplette Plattform zugreifen kann oder auch die, die nur in Teilen auf die Plattform zugrei-
fen kann oder sogar Nutzer*innen der Plattform, wenn diese Einwirkungsmdglichkeiten auf einzelne Bereiche
haben.

An dieser Stelle sei noch einmal auf die Umstinde des ,,Cyberbunker Verfahren vor dem LG Trier®* verwiesen.
Interessant ist die Aufgabenverteilung der zum jetzigen Zeitpunkt acht Verurteilten.%® In der Anklageschrift der
Generalstaatsanwaltschaft Koblenz vom 7.4.2020° heift es dazu: ,,Nach dem Ergebnis der sehr aufwendigen und
langwierigen Ermittlungen hatten die Angeschuldigten klare Absprachen getroffen und eine feste Rollenverteilung
mit eindeutig definierten Aufgaben. Der 60-jéhrige Niederlander war der Kopf der Gruppe, der alle geschiftlichen
Entscheidungen traf. Der 50-jdhrige Niederlédnder fungierte als eine Art Manager, der fiir die Verteilung der Ar-
beitsaufgaben unter den iibrigen Mitarbeitern zustdndig war. Der 52-jdhrigen Deutschen oblag die Buchhaltung
und die Kontrolle des Zahlungsverkehrs mit den Kunden. Die iibrigen Angeschuldigten waren als Administratoren

tatig, sorgten fiir die Abwicklung der Kundenauftrage in technischer Hinsicht und hielten die IT-Infrastruktur

57 Vgl. Riickert, S. 18.

8 Vgl. Riickert, S. 18.

%2 Vgl. Hartmann, in: Dblling/Duttge/Konig/Réssner, § 127 Rn. 3.

¢ BT-Drs. 19/28175, S. 10.

¢ BT-Drs. 19/28175, S. 10.

2 Kulhanke, in: BeckOK-StGB, § 127 Rn. 20.

8 Vgl. Riickert, S. 18.

% Vgl. LG Trier, Urt. v. 13.12.2021 — 2a KLs 5 Js 30/15.

Siehe hierzu etwa: https://www.tagesschau.de/inland/gesellschaft/cyberbunker-prozess-103.html (zuletzt abgerufen am 18.9.2022).
% Online verfiigbar unter: https://www.presseportal.de/blaulicht/pm/29763/4566006 (zuletzt abgerufen am 18.9.2022).
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aufrecht“é’. Hier wird deutlich, dass eine Handelsplattform — oder wie im zuvor geschilderten Fall eine Hard-
ware — von mehreren Personen betrieben werden kann, von denen jede wesentliche Aufgabe tibernimmt, die den
Bestand und Erhalt der Plattform gewéhrleisten.

Fraglich ist, wie die Handlungen strafrechtlich zu bewerten sind, sofern mehrere Personen fiir die Plattform ver-
antwortlich sind. Da § 127 StGB die Betreiber*innen der Handelsplattform bestraft, sind davon zunéchst diejeni-
gen erfasst, die Vollzugriff auf die gesamte Handelsplattform haben. Nicht eindeutig ist die Strafbarkeit derjenigen
Betreiber*innen, die lediglich einen Teilzugriff auf die Handelsplattform haben und damit nur einen bestimmten
Aufgabenbereich haben. Fraglich ist nach Riickert®® auch, ob sogar Nutzer*innen von Handelsplattform diese be-
treiben, sofern sie lediglich die Moglichkeit zur Kontrolle einzelner Bereiche haben. Im Verfahren vor dem LG
Karlsruhe® gegen Betreiber der Darknet-Plattform Deutschland im Deep Web wurde festgestellt: ,,Sobald ein
Nutzer den Status eines verifizierten Héndlers erhalten hatte, konnte er dauerhaft eigene bestehende Werbetexte
nachtréglich editieren sowie neue Texte durch Erstellung einer neuen Unterhaltung in der Unterkategorie ,Biete
verifiziert® (einschlieBlich der dortigen Bereiche) selbsténdig einstellen, ohne dass es einer Freischaltung durch
den Angeklagten bedurfte“’°. Eine Strafbarkeit von Nutzer*innen der Plattform, die gleichzeitig auch Handler*in-
nen sind, wire nach § 127 StGB dann nicht auszuschlieen.

Kulhanek verlangt fiir die Klirung dieser Frage ,.eine Form der Eigenstéindigkeit des Betreibens*’!

. Ob der eigen-
stindig, jedoch nur mit beschriankten Befugnissen ausgestatte ,,Assistent* sich als Téter oder Teilnehmer gem.
§ 25 StGB strafbar macht, ist nach dem Grundsatz der Differenzierung von Téterschaft und Teilnahme zu treffen.”
Strafbar gem. § 127 StGB wegen Mittéterschaft i.S.d. § 25 Abs. 2 ist, ,,wer einen eigenen Tatbeitrag leistet und
diesen so in die Tat einfiigt, dass er als Teil der Handlung eines anderen Beteiligten und umgekehrt dessen Handeln

als Ergiinzung des eigenen Tatanteils erscheint*’3. Zudem ist ein ,,gemeinsamer Tatentschluss‘7*

notwendig. Die-
ser miisste hier auf das gemeinsame Betreiben der Plattform gereichtet sein. Sofern diese Voraussetzungen vorlie-
gen, kann im Einzelfall auch die Betreiberin als Mittéterin gem. §§ 127, 25 Abs. 2 StGB verurteilt werden, die

etwa nur einen Teilzugriff auf die Handelsplattform hat und dort nur bestimmte Aufgaben wahrnimmt.

Das Betreiben einer kriminellen Handelsplattform kann ,,als Tun wie auch als Unterlassen erfolgen“’. Die Ent-
scheidung, ob positives Tun oder Unterlassen vorliegt, hinge davon ab, bei welcher Verhaltensform der Schwer-
punkt liege.”® Strafbar machen sich nach § 127 StGB jene Betreiber*innen, die eine Handelsplattform im Internet
betreiben, deren Zweck darauf gerichtet ist, die Forderung oder Erméglichung rechtswidriger Taten zu ermogli-
chen. Erst durch die Inbetriebnahme der Handelsplattform wird die Moglichkeit offenbart, Straftaten iiber die
Handelsplattform zu férdern oder zu ermoglichen. Schwerpunkt der Strafbarkeit nach § 127 StGB ist damit in der
Regel die Inbetriebnahme der Handelsplattform mit krimineller Zweckausrichtung. Bei dieser Zurverfligungstel-
lung handelt es sich um aktives Tun. Fiir das Betreiben der Handelsplattform durch aktives Tun gilt: ,,Solange eine

aktive Pflege der virtuellen Infrastruktur erfolgt, wird die Plattform immer von neuem betrieben’”. Das Betreiben

7 Vgl. https://www.presseportal.de/blaulicht/pm/29763/4566006 (zuletzt abgerufen am 18.9.2022).
8 Vgl. Riickert, S. 18.

% Vgl. LG Karlsruhe, Urt. v. 19.12.2018 — 4 KLs 608 Js 19580/17.

LG Karlsruhe, Urt. v. 19.12.2018 — 4 KLs 608 Js 19580/17, Rn. 118.

"' Kulhanek, in: BeckOK-StGB, § 127 Rn. 21.

2 Vgl. Kulhanek, in: BeckOK-StGB, § 127 Rn. 21.

3 Kulhanek, in: BeckOK-StGB, § 25 Rn. 72; BGH, NStZ 2020, 22 Rn. 4; NStZ 2020, 730 (731).
" Ingelfinger, in: Délling/Duttge/Kénig/Rosner, § 25 Rn. 42.

> Kulhanek, in: BeckOK-StGB, § 127 Rn. 24.

7% Vgl. Bosch, in: Schonke/Schrdder, StGB, 30. Aufl. (2019), Vorb. zu §§ 13 ff. Rn. 158a.

77 Kulhanek, in: BeckOK-StGB, § 127 Rn. 24.
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der Handelsplattform durch aktives Tun konnte etwa durch das Einstellen neuer Kategorien oder Unterkategorien
erfolgen. Unter der ,,aktiven Pflege™ der Plattform miissen aber auch solche Handlungen subsumiert werden, die
die Instandhaltung der Handelsplattform betreffen, wie etwa Wartungsarbeiten.”® Nach Kulhanek™ handelt es sich
um aktives Tun, wenn die Betreiber*innen sich bemiihen ,,die Plattform in Bezug etwa auf Besucherfrequenz,
Angebotskategorien oder Begleitservices aktuell zu halten*®,

Hinsichtlich einer Strafbarkeit von Handelsplattformbetreiber*innen durch Unterlassen ist das Vorliegen einer
Garantenpflicht i.S.d. § 13 StGB notwendig. Eine solche kann sich hier nur aus der ,,Beherrschung einer Gefah-

<81

renquelle*®’ ergeben. Danach trifft diejenigen, die eine Gefahrenquelle beherrschen, ,,die Rechtspflicht, Gefahren

abzuwehren“®?. Fiir das Bereitstellen von Host-Providern, zu denen auch Handelsplattformen gehoren,®* wird so-

gar von einer ,,Sonderverantwortlichkeit kraft Eroffnung einer Gefahrenquelle**

ausgegangen. Diese Sonderver-
antwortlichkeit soll sich daraus ergeben, dass die Handelsplattformbetreiber*innen unter anderem entscheiden
konnen, wer die Plattform nutzen darf und unter welchen Bedingungen.®’ Zudem besteht eine Sonderverantwort-
lichkeit auch durch die bloBe Mdglichkeit der missbrauchlichen Nutzung einer Handelsplattform.

Problematisch ist, wenn die Begehung von Straftaten von den Nutzer*innen der Plattform selbst ausgehen. In
diesem Fall konnte man meinen, dass die Handelsplattformbetreiber*innen nicht fiir das eigenverantwortliche
Handeln von Dritten einzustehen haben. Diese Verantwortlichkeit soll nach der Rechtsprechung des BGH hinge-
gen dennoch gelten, wenn die Sache, von der eine Gefahr ausgeht, ,,wegen ihrer besonderen Beschaffenheit oder
Lage eine Gefahrenquelle darstellt, die [der Garant] so zu sicher und zu liberwachen hat, dass sie nicht zum Mittel
fiir die leichtere Ausfiihrung von Straftaten gemacht werden kénnen‘®’. Davon ist jedenfalls auszugehen, wenn
eine Handelsplattform in Betrieb genommen wird, wobei die Gestaltung und der Aufbau der Handelsplattform der
,»Verwendung als Tatmittel gleichsam naheliegt*. Es bestehe zwar eine Pflicht zum Tétigwerden im Falle posi-
tiver Kenntnis, aber jedenfalls (im strafrechtlichen Kontext) keine Pflicht zur alles umfassenden Uberwachung des
eigenen Speicherraums.®® Sofern die ,,Hiufung von VerstdBen zu einer Anderung des duBeren Erscheinungsbilds
bzw. des Rufs der Seite fiihrt, wovon der Betreiber spiter erfihrt, aber trotzdem nichts unternimmt*“?, kann sogar

vom Vorliegen einer ,,0bjektiv unerlaubten Gefihrdungslage*®!

ausgegangen werden, ,,die als objektiv geféhrli-
ches Vorverhalten zu einer Ingerenzgarantenstellung fithren kann‘“2. Denn sobald die Plattformbetreiber*innen
positive Kenntnis von kriminellen Handlungen auf ihrer Plattform haben und diesen Zustand aufrechterhalten,
muss konsequenterweise die Moglichkeit einer Strafbarkeit aus Ingerenz gegeben sein. Obwohl die Strafbarkeit
wegen Betreibens einer kriminellen Handelsplattform durch Unterlassen einen erhohten Begriindungsaufwand er-

fordert, ist eine Strafbarkeit durch Unterlassen durchaus mdéglich.

8 Vgl. Kulhanek, in: BeckOK-StGB, § 127 Rn. 25.

7 Kulhanek, in: BeckOK-StGB, § 127 Rn. 25.

80 Kulhanek, in: BeckOK-StGB, § 127 Rn. 25.

81 Kulhanek, in: BeckOK-StGB, § 127 Rn. 27.

82 Gaede, in: Kindhiuser/Neumann/Paeffgen, StGB, 5. Aufl. (2017), Rn. 46.
8 Vgl. Riickert, S. 21; Gerhold, ZRP 2021, 44 (45 f.).

8 Vgl. Freund, in: MiiKo-StGB, Band 1, 4. Aufl. (2020), § 13, Rn. 163.

85 Vgl. Freund, in: MiiKo-StGB, § 13, Rn. 163.

8 Vgl. Freund, in: MiiKo-StGB, § 13, Rn. 163; Ceffinato, JuS 2017, 403 (405) hier allerdings nur in Bezug auf AuBerungsdelikte.
87 BGH, NJW 1982, 1235 (1236).

8 Kulhanek, in: BeckOK-StGB, § 127 Rn. 29.

8 Freund, in: MiiKo-StGB, § 13 Rn. 163.

% Greco, ZIS 2019, 435 (447).

' Greco, ZIS 2019, 435 (447).

2 Greco, ZIS 2019, 435 (447).
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¢) Zweck der Handelsplattform
GemilB dem Wortlaut des § 127 StGB soll der Zweck des Betreibens der kriminellen Handelsplattform die Er-
moglichung oder Forderung rechtswidriger Taten sein. Erforderlich ist eine kriminelle Zweckausrichtung der Han-

delsplattform.

aa) Erméglichen oder fordern von rechtswidrigen Taten

Die Handelsplattformbetreiber*innen ermoglichen die Begehung rechtswidriger Taten, wenn sie einen kausalen
Anteil zum ,kriminellen Arrangement“>> der Kund*innen untereinander leisten. Dieser Anteil liegt vorliegend in
der Bereitstellung der Handelsplattform. Die Begehung rechtswidriger Taten wird von den Handelsplattformbe-
treiber*innen gefordert durch ,,jede Handlung, welche die Herbeifiihrung des spiteren, origindren Taterfolgs durch

1“4, Dies kann etwa das Ein-

den auf der Plattform handelnden Kunden objektiv begiinstigen oder erleichtern sol
stellen von bestimmten Kategorien, Bewertungssystemen oder durch die Mdglichkeit besonderer Zahlungsmog-

lichkeiten zum Ausdruck gebracht werden.

bb) Kriminelle Zweckausrichtung der Handelsplattform

Erfasst werden sollen von § 127 StGB nur solche Handelsplattformen, die eine kriminelle Zweckausrichtung auf-
weisen. Bei dem Tatbestandsmerkmal der , kriminellen Zweckausrichtung® handelt es sich um ein ,,objektives
Tatbestandsmerkmal“®’. Im Gesetzentwurf®® heiBit es, dass das objektive Tatbestandsmerkmal in § 127 StGB ,,in-
sofern vergleichbar mit der Verwendung des Tatbestandsmerkmals ,Zweck® in § 129 Abs. 1 Satz 1 StGB*” ist.
Dabei ist, entsprechend § 129 StGB, dolus eventualis ausreichend.’® Dieses Ergebnis kann fiir § 127 StGB aller-
dings ,,nicht in Anlehnung an die kriminelle Vereinigung nach § 129 StGB bestimmt werden, denn dort beruht die
Zwecksetzung auf der Willensiibereinstimmung der Beteiligten zur Begehung von Straftaten“”®. Tatséchlich be-
darf es keiner solchen Willensiibereinstimmung zwischen den Handelsplattformbetreiber*innen und denjenigen,
die kriminelle Giiter auf der Plattform anbieten. Ansonsten wiirde wegen bereits getétigter Verkéufe {iber die
Plattform eine Strafbarkeit wegen Téterschaft und Teilnahme in Frage kommen.!? Die Betreiber*innen einer kri-
minellen Plattform miissen ein Ambiente schaffen, dass die Begehung von Straftaten fordert oder ermdglicht. Die
Plattform muss nicht bezwecken, dass auf ihr tatséchlich Straftaten begangen werden.

Eisele plidiert dafiir, eine ,,verobjektivierte Zwecksetzung*!%!

als Maf3stab fiir die Zwecksetzung der Handelsplatt-
form zu nehmen. Angelehnt ist diese Losung an § 202¢ Abs. 1 Nr. 2 StGB, nach dem die Herstellung von Com-
puterprogrammen strafbar ist, deren Zweck die Begehung von Straftaten gem. §§ 202a, 202b StGB ist.!%? Danach
ist ,,nicht allein der subjektive Wille des Betreibers maBgeblich*!%*, sondern die Handelsplattform muss ,,vom
Betreiber dem kriminellen Zweck gewidmet sein (,,ausgerichtet*) und dieser Zweck muss sich sodann nach auf3en

richten““!%4,

% Kulhanek, in: BeckOK-StGB, § 127 Rn. 33.

% Kulhanek, in: BeckOK-StGB, § 127 Rn. 33.

%  BT-Drs. 19/28175, S. 15.

%  BT-Drs. 19/28175, S. 16.

7 BT-Drs. 19/28175, S. 16.

8 Vgl. BT-Drs. 19/28175, S. 16.

% Eisele, Stellungnahme BT-Drs. 19/28175, S. 6.

100 ygl. Eisele, Stellungnahme BT-Drs. 19/28175, S. 6.

101 Eisele, Stellungnahme BT-Drs. 19/28175, S. 6; Kusche, JZ 2021, 27 (32 f.); Vgl. dazu Brodowski, S. 4, der sogar fiir die Streichung des
Wortes ,,Zweck* pladiert.

12 Vgl. Eisele, Stellungnahme BT-Drs. 19/28175, S. 6.

13 Eisele, Stellungnahme BT-Drs. 19/28175, S. 6; Kusche, JZ 2021, 27 (32 f.).

104 Eisele, Stellungnahme BT-Drs. 19/28175, S. 6; Kusche, JZ 2021, 27 (32 f.).
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Kusche, der ebenfalls eine ,,verobjektivierte Zwecksetzung*!%®

verlangt, schligt vor: ,,Strafbar sein sollte nur das
Hervorrufen einer — gegentiiber der immer bestehenden Moglichkeit, dass internet-gestiitzte Kommunikation zu
kriminellen Abreden genutzt wird — gesteigerten Gefahr, Tatgeneigte zusammenzubringen“!%. Um diese gestei-
gerte Gefahr feststellen zu konnen, wére auf die Perspektive eines objektiven Dritten abzustellen, fiir den bei einem
Blick auf die Plattform die Annahme naheliegen muss, dass er hier eher auf einen Interessenten an inkriminiertem
Handel trifft als auf einer beliebigen anderen Online-Plattform.!?” Dies hitte einen entscheidenden Vorteil. So
wiren tatsdchlich nur solche Handelsplattformen vom Tatbestand des § 127 StGB erfasst, die iiber die Plattform-
betreiber*innen eine kriminelle Zweckausrichtung erhalten. Dieser Zweck miisste nach aulen getragen werden,
etwa durch eine eindeutige Bezeichnung der Website oder Erstellung von Kategorien, um aus der Perspektive
eines objektiven Dritten die Annahme nahezulegen, dass auf der Plattform kriminelle Giiter oder Dienstleistungen
angeboten oder ausgetauscht werden kdnnen.

GemiB dem Gesetzentwurf der Bundesregierung kann fiir das Vorliegen einer kriminellen Zweckausrichtung die
,,Artund Weise der Darstellung der Plattform*!%® oder die ,,Gesamtschau des Angebots auf der Plattform*!% spre-
chen. Keine Voraussetzung ist, dass einzig kriminelle Inhalte angeboten werden.!!® Vereinzelt rechtmiBige Ange-
bote, die nur eine untergeordnete Bedeutung hétten oder der Verschleierung der tatséichlichen Ausrichtung dienen,
stiinden der Annahme einer kriminellen Ausrichtung nicht entgegen.!!! Ebenso wenig kénnten vereinzelte rechts-
widrige Angebote die Annahme einer insgesamt kriminellen Ausrichtung rechtfertigen.!!? Diese Eingrenzung
kann allerdings in der Praxis leicht umgangen werden.

113

Dazu soll noch einmal auf das Verfahren vor dem LG Karisruhe''> eingegangen werden. Der dabei verurteilte

Betreiber der Plattform ,,Deutschland im Deep Web“ unterteilte seine Plattform ,,in verschiedene Kategorien und
Unterkategorien, die urspriinglich in erster Linie als Diskussions- und Meinungsaustauschforen dienen sollten*!!4,
Lediglich in sogenannten ,,Unterkategorien“!!> kam es zum Angebot und Austausch krimineller Inhalte. Wie be-
reits ausgefiihrt, konnte der kriminelle Zweck dieser ,,Deutschland im Deep Web* Plattform zu verneinen sein, da
hier tiberwiegend legale Inhalte aufzufinden waren und nur vereinzelt kriminelle. Eine Strafbarkeit wegen § 127
StGB wiirde mangels krimineller Zweckausrichtung nicht vorliegen. Auch die Gesamtschau des Angebots auf der
Plattform birgt das Risiko, dass ein ,,Anfangsverdacht gegen legale bzw. neutrale Plattformen begriindet wird,
wenn dort durch die Nutzer entsprechende Straftaten in gehdufter Form begangen werden‘!!6,

Tatsdchlich heiBt es dazu im Gesetzesentwurf der Bundesregierung'!’, dass Rechtssicherheit fiir Unternehmen
gewihrleistet werde, deren Geschéftsmodell das Betreiben von Plattformen mit rechtskonformen Angeboten sei.
Diese Unternehmen sollen also keine Strafbarkeit wegen § 127 StGB befiirchten miissen, sofern einzelne Nut-
zer*innen die Plattformen fiir illegales Handeln oder Austausch nutzen. Wann ein Geschéftsmodell mit rechtskon-

formen Angeboten vorliegt, fiihrt der Gesetzesentwurf jedoch nicht weiter aus.

05 Kusche, JZ 2021, 27 (32).

106 Kusche, JZ 2021, 27 (32); so auch Greco, ZiS 2019, 435 (443).

7 Vgl. Kusche, Z 2021, 27 (32).

108 BT-Drs. 19/28175, S. 15.

199 BT-Drs. 19/28175, S. 15.

10 Vgl. BT-Drs. 19/28175, S. 15.

" BT-Drs. 19/28175, S. 15.

12 BT-Drs. 19/28175, S. 15.

'3 LG Karlsruhe, Urt. v. 19.12.2018 — 4 KLs 608 Js 19580/17.

"4 LG Karlsruhe, Urt. v. 19.12.2018 — 4 KLs 608 Js 19580/17, Rn. 7 f.
S LG Karlsruhe, Urt. v. 19.12.2018 — 4 KLs 608 Js 19580/17, Rn. 7 f.
16 Riickert, S. 17.

"7 BT-Drs. 19/28175, S. 14.
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Von einem Geschiftsmodell mit rechtskonformen Angeboten kann nach Brodkowski ausgegangen werden, wenn
eine Plattform sich etwa darum bemiiht, die rechtlichen Voraussetzungen einzuhalten - also ,,eine Compliance mit
den Anforderungen aus §§ 2, 3 NetzDG und §§ 7 bis 10 TMG sowie die Benennung einer empfangsberechtigten
Person im Inland“!!® vorweisen kann.

Zudem kann nach Angaben des Gesetzentwurfs der Fundort der Plattform im Darknet oder Deep Web fiir die
kriminelle Zweckausrichtung der Handelsplattform sprechen.!'” Denn die damit verbundene Beschriinkung der
Auffindbarkeit auf bestimmte Kreise stiinde dem iiblicherweise beim Handel gegebenen Ziel entgegen, durch eine
Ausrichtung an moglichst viele Interessenten fiir eine hohe Nachfrage zu sorgen.!?® Die Verortung einer Handels-
plattform im Dark Net oder Deep Web als Indiz fiir das Vorliegen einer kriminellen Handelsplattform heranzuzie-
hen, sollte nur mit duflerster Vorsicht angenommen werden. Denn die Anonymitét des Darknets werde vielmehr
auch fiir neutrale oder gar wiinschenswerte Handlungen genutzt, wie etwa das Kaufen legaler Produkte (die der
Kéufer anonym erwerben wollte), Whistle-Blowing oder Aktivititen von Regime-Gegnern in totalitdren Staa-
ten.!?! Ein ausreichender Schutz fiir eine rechtlich nicht zu missbilligenden Nutzung des Darknets oder Deepwebs
fehlt génzlich. Vielmehr kann die Verortung einer Plattform im Darknet oder Deepweb vorschnell zu einem An-
fangsverdacht fiihren.

Es bleibt festzuhalten, dass die Priifung des objektiven Tatbestandsmerkmals der ,,kriminellen Zweckausrichtung*

als ,,einzige strafbarkeitsbegrenzende Merkmal“!?

regelméBig den Schwerpunkt der Priifung einer Strafbarkeit
gem. § 127 StGB bildet. Allerdings bleibt es trotz Bemiihungen des Gesetzgebers, der in seinem Gesetzesentwurf
Indizien fiir das Vorliegen einer kriminellen Zweckausrichtung festgelegt hat, unklar, wann der Zweck einer Han-
delsplattform auf die Ermoglichung oder Forderung krimineller Handlungen ausgerichtet ist. Die vorgestellten
Indizien sind oftmals nicht prazise genug und konnen zu einer vom Gesetzgeber nicht gewollten Ausweitung der

Strafbarkeit fiihren.

4. Subjektiver Tatbestand des § 127 Abs. 1 S. 1 StGB

Es geniigt ,,bedingter Vorsatz“!23. Voraussetzung dafiir ist, dass die Handelsplattformbetreiber*innen registrieren,
dass tatsachlich die Moglichkeit des Betreibens einer kriminellen Handelsplattform besteht, die die Begehung
rechtswidriger Taten fordert oder ermdglicht.!?* Eisele!® fordert, nur absichtliches oder wissentliches Handeln der
Plattformbetreiber*innen fiir die Tatbestandsverwirklichung zu verlangen. Dies begriindet er damit, dass die Aus-
richtung der Handelsplattform zwingend von den Betreiber*innen eine Adressierung erhalten muss. Das objektive
Tatbestandsmerkmal ,,ausgerichtet” setzt voraus, dass die Handelsplattform zu kriminellen Zwecken betrieben
wird. Ein Anwendungsbereich fiir Félle des dolus eventualis diirfte kaum bleiben.!2

Auch Kusche'?” plidiert dafiir, nur absichtliches oder wissentliches Handeln fiir eine Strafbarkeit gem. § 127 StGB
zu verlangen. Eine Beschrankung der Norm auf die absichtliche Unterstiitzung der Anbahnung krimineller Han-

delsgeschéfte wiirde indes auch letzte Zweifel beseitigen, dass das Strafrecht in den Bereich sozialaddquaten Ver-

8 Brodowski, S. 4.

1o Vgl. BT-Drs. 19/28175, S. 15.

120 BT-Drs. 19/28175, S. 15 f.

2L Jahn, S. 9.

122 Riickert, S. 14.

123 Kulhanek, in: BeckOK-StGB, § 127 Rn. 50.

124 Vgl. Kulhanek, in: BeckOK-StGB, § 127 Rn. 50.
125 Fisele, Stellungnahme BT-Drs. 19/28175, S. 7.

126 Vgl. Eisele, Stellungnahme BT-Drs. 19/28175, S. 7.
27 Kusche, JZ 2021, 27 (34).
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haltens eingreifen konne. So seien jedenfalls keine schutzwiirdigen Interessen des Plattformbetreibers mehr er-
sichtlich, wenn er eine in gesteigertem MafBe kriminalititsfordernde Infrastruktur sogar in der Absicht bereitstelle,
dass sie auch fiir die Begehung von Straftaten genutzt werde.!?8

Insbesondere bei Handelsplattformen, die auch oder iiberwiegend legale Inhalte umfassen, kann es problematisch
sein, wenn fiir die Strafbarkeit gem. § 127 StGB bereits Eventualvorsatz ausreichend ist. Eine moglichst restriktive
Auslegung des objektiven Tatbestandsmerkmals der , kriminellen Ausrichtung® ist bei Handelsplattformen in der
oben genannten Konstellation besonders schwierig. Obwohl auch solchen Handelsplattformen ,,maBgeblich zur
Schaffung einer kriminellen Atmosphire beitragen!?° konnen, bestehen eklatante Abgrenzungsprobleme zwi-
schen sozialaddquaten Verhalten einerseits und der kriminellen Ausrichtung einer Handelsplattform andererseits.

Zielfiihrender wire es deswegen, blof3 absichtliches oder wissentliches Handeln unter Strafe zu stellen.

5. Qualifikationstatbestdinde des § 127 StGB

a) § 127 Abs. 3 Var. 1 StGB

Mit Freiheitsstrafe von sechs Monaten bis zu zehn Jahren wird bestraft, wer im Fall des Absatzes 1 gewerbsmaBig
oder als Mitglied einer Bande handelt, die sich zur fortgesetzten Begehung von Straftaten verbunden hat. Dabei
handelt es sich um eine Qualifikation zum Grundtatbestand des § 127 Abs. 1 StGB.!3° Angelehnt an die Vorschrif-
ten der § 260 Abs. 1 Nr. 1 StGB, § 263 Abs. 3 S. 2 Nr. 1 StGB oder § 267 Abs. 3 S. 2 Nr. 1 StGB'3!, handelt
gewerbsmaBig, ,,wer sich aus wiederholter Tatbegehung eine fortlaufende Einnahmequelle von einiger Dauer und
einigem Umfang verschaffen will“!32. In der Regel wird es den Betreiber*innen von kriminellen Handelsplattfor-
men aber explizit darauf ankommen, Gewinne zu generieren.!** Wer etwa eine Handelsplattform betreibt, auf der
es zum Verkauf oder zur Verkaufsanbahnung von Betdubungsmitteln kommt, wird Gebiihren oder Provisionen
von den Nutzer*innen verlangen. Allein die Pflege und Instandhaltung einer Plattform erfordert Kosten.!3* Im
Gesetzesentwurf!>® heif}t es, dass das Betreiben einer solchen Handelsplattform zu einer ,,deutlich gesteigerten
kriminellen Energie*!3® der Betreiber*innen fithre. Wie zuvor dargelegt, wird es den Betreiber*innen aber grund-
sétzlich darauf ankommen, durch das Bereitstellen der kriminellen Handelsplattform Gewinne zu erzielen. Das
hat zur Folge, dass die Qualifikation zum Regelfall wird und der Grundtatbestand nur selten zur Anwendung

kommt. Ob dies vom Gesetzgeber so beabsichtigt war, ist zweifelhaft.

b) § 127 Abs. 3 Var. 2 StGB

§ 127 Abs. 3 Var. 2 StGB sieht eine Erhdhung der Strafe vor, wenn die Handelsplattform von einer Bande betrie-
ben wird. Eine Bande setzt den ,,Zusammenschluss von mindestens drei Personen voraus, die sich mit dem Willen
verbunden haben, kiinftig fiir eine gewisse Dauer mehrere selbstéindige, im Einzelnen noch ungewisse Straftaten
des im Gesetz genannten Deliktstyps zu begehen‘!*?. Auch hier ist davon auszugehen, dass das Zusammenwirken

von mehr als zwei Personen fiir den Betrieb einer Handelsplattform eher die Regel als die Ausnahme ist. In dem

128 Kusche, JZ 2021, 27 (34).

129 Kusche, JZ 2021, 27 (34).

130 Vgl. Kulhanek, in: BeckOK-StGB, § 127 Rn. 59.

31 vgl. BT-Drs. 19/27185, S. 16.

132 BGH, Beschl. v. 20.9.2000 — 5 StR 243/00, NStZ-RR 2011, 373.

133 Vgl. Riickert/Wiist, KriPoZ 2018, 247 (249).

134 Vel. LG Karisruhe, Urt. v. 19.12.2018 — 4 KLs 608 Js 19580/17 (256), dabei hatte der Angeklagte zu Spenden aufgerufen, weil ,,die
Kosten fiir die Betreuung der Plattform und neuer Server die finanziellen Mittel des Angeklagten® iiberstiegen hatten.

135 vgl. BT-Drs. 19/28175, S. 16.

136 BT-Drs. 19/28175, S. 16.

137 Sander, in: MiiKo-StGB, Band 4, 4. Aufl. (2021), § 250 Rn. 54.
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vielfach zitierten Cyberbunker-Verfahren vor dem LG Trier wurden insgesamt acht Angeklagte verurteilt '3, die
einen Server als Hosting Provider gemeinsam betrieben haben. Richtig ist auch, dass ,,der Betrieb einer weltweit
verfiigbaren Internet-Plattform schon aus organisatorischen, technischen und logistischen Griinden meist das Zu-

sammenwirken von drei oder mehr Personen‘!*°

notwendig macht.

Es ist davon auszugehen, dass beide Varianten der Qualifikation weitaus hdufiger zur Anwendung kommen als
vom Gesetzgeber angenommen. Mit Riicksicht darauf, dass hier Verhalten im Vorfeld einer etwaigen Strafbarkeit
in Form eines abstrakten Gefédhrdungsdelikt inkriminiert wird und das Schutzgut des § 127 StGB undurchsichtig
ist, kann dieser hohe Strafrahmen kaum angemessen sein.!*’ Im Hinblick auf den Strafrahmen von 6 Monaten bis
zu 10 Jahren Freiheitsstrafe und der Tatsache, dass hier die versuchte Beihilfe zu einem abstrakten Gefiahrdungs-
delikt bestraft werden soll, ist die Ausgestaltung dieses Qualifikationstatbestandes tatsdchlich nicht verhiltnisma-

Big.

c) § 127 Abs. 4 StGB
Auch bei § 127 Abs. 4 StGB handelt es sich um einen Qualifikationstatbestand,'*! der Bedenken aufwirft. Erfasst

werden sollen von dieser Qualifikation nach Angaben des Gesetzentwurfs!'#?

solche Fille, bei denen sich die
Zweckausrichtung der Handelsplattform auf die Ermoglichung oder Férderung von Verbrechen bezieht und der
Tater dies beabsichtigt oder jedenfalls positive Kenntnis davon hat. Erfasst ist davon etwa der ,,Handel von Ver-

brechen als Dienstleistung*!*3

oder Fille ,,bei denen schon der Handel selbst ein Verbrechen ist, wie etwa beim
Verbreiten kinderpornografischer Inhalte nach § 184b Abs. 1 Nr. 1 StGB*“!#4, Tatséichlich handelt es sich bei vielen
strafrechtlich relevanten Delikten im Darknet um Verbrechenstatbestinde, so etwa § 51 WaffG, §§ 29a ff. BIMG
oder neuerdings auch § 184b StGB.!'** Riickert'*® konstatiert, dass bereits diskutiert wird, ob die Strafen fiir diese
Delikte angemessen sind.!*’ Diese Probleme wiirden nur vergroBert, wenn die ,,versuchte Beihilfe* zu den oben

genannten Straftatbestinden zu einem Verbrechen erhoben wird. !

6. Vereinbarkeit des § 127 StGB mit §§ 7 ff. TMG

Im Gesetzentwurf wurde die Vereinbarkeit des § 127 StGB mit dem Recht der Européischen Union gepriift.!*’
Konkret geht es dabei um die E-Commerce Richtlinie,'*° welche in Deutschland im Telemediengesetz von 2007
umgesetzt wurde.'*! Der Gesetzesentwurf stellt fest, dass kein VerstoB gegen Art. 14 Abs. 1 der E-Commerce-
Richtlinie bzw. §§ 7, 10 TMG vorliegt.'*? §§ 7, 10 TMG normieren, dass Handelsplattformbetreiber*innen nicht

fur fremde Informationen ihrer Nutzer*innen verantwortlich sind, sofern sie keine positive Kenntnis von deren
&

138 https://www.lto.de/recht/nachrichten/n/Ig-trier-5js30152akls-cyberbunker-prozess-cybercrime-kriminelle-vereinigung-webhosting-dark-

net/ (zuletzt abgerufen am: 25.9.2022).

139 Zéller, KriPoZ 2021, 79 (88).

140 vgl. Zéller, KriPoZ 2021, 79 (88).

1 Vgl Kulhanek, in: BeckOK-StGB, § 127 Rn. 56.

142 BT-Drs. 19/28175, S. 16 f.

143 BT-Drs. 19/28175, S. 16.

144 BT-Drs. 19/28175, S. 16.

5 Vagl. Riickert, S. 21.

146 Riickert, S. 21.

47 Vgl. Riickert, S. 21; zu § 184b StGB sieche etwa: Eisele, Stellungnahme BT-Drs. 19/23707, S. 6, 8; Steinl, Stellungnahme BT-
Drs. 19/23707, S.6; zu Strafbarkeiten wegen BtMG-VerstoBen siche etwa: Gesetzentwurf der Fraktion die Linke Drs. 20/2579 vom
5.7.2022; Oglakcioglu, in: MiiKo-StGB, Band 7, vor §§ 29 ff. BtMG Rn. 29 ff.

8 Vagl. Riickert, S. 21.

149 BT-Drs. 19/28175,S. 12 f.

150 RL 2000/31/EG.

!SU https:/dejure.org/gesetze/TMG (zuletzt abgerufen am 10.10.2022).

152 Vgl. BT-Drs. 19/28175, S. 12.
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Rechtswidrigkeit haben oder sie nach Kenntnisnahme rechtzeitig titig geworden sind. Wer aber vorsétzlich, also
wissentlich und willentlich, eine kriminelle Handelsplattform betreibt, geht regelméBig davon aus, dass es iliber
die Plattform auch zu kriminellen Geschiften kommt. Eine positive Kenntnis der Betreiber*innen liegt somit vor
und die Haftungsprivilegierung des §§ 7, 10 TMG ist nicht anwendbar.'** Eine in Teilen der Literatur angenom-
mene Unvereinbarkeit'>* des § 127 StGB mit der E-Commerce Richtlinie miisste zudem konsequenterweise auch

zu einer Unvereinbarkeit mit den Regelungen der Beihilfe gem. § 27 StGB fiihren.!3

7. Fehlen einer Strafbarkeitsliicke
Im Folgenden soll ausfiihrlich dargestellt werden, inwiefern sich Handelsplattformbetreiber*innen vor Inkrafttre-
ten des § 127 StGB strafbar gemacht haben und woher die Annahme des Gesetzgebers riihrte, es bestiinden Straf-

barkeitsliicken.

a) Unmittelbare Tdterschaft

Bereits durch das blof3e Betreiben einer Handelsplattform kann - abhdngig von den im Einzelfall infrage kommen-
den Straftatbestinden - eine unmittelbare Téterschaft gem. § 25 Abs. 1 Var. 1 StGB vorliegen.!>® An dieser Stelle
wird nur auf solche Delikte im Detail eingegangen, bei denen es im Bereich der Internetkriminalitidt besonders

«157 aber

hiufig zu einer Strafbarkeit kommt. Dazu zéhlen das ,,Betdubungsmittel-, Waffen- oder Arzneistrafrecht
auch Strafbarkeiten bei Verbreitung, Erwerb und Besitz von kinder- und jugendpornografischen Inhalten.!>® Im
Bereich des Betdubungsmittelgesetzes muss etwa § 29 Abs.1 Nr. 1 BtMG genannt werden, der das Handeltreiben
mit Betdubungsmitteln unter Strafe stellt.'*” Handeltreiben ist ,, jede eigenniitzige auf die Férderung des Umsatzes
von Betdubungsmitteln gerichtete Titigkeit“!®’. Darunter fillt auch die ,,Vermittlungshandlung*!6!. Wegen der
weiten Auslegung des Begriffs des Handeltreibens werden Vermittlunghandlungen ,,zu téiterschaftlichen Hand-
lungen, allerdings erst bei Hinzutreten eigenniitziger Motive*!%2, Sofern, wovon auszugehen ist, die Handelsplatt-
formbetreiber*innen eigenniitzig handeln, es ihnen auf ihren ,,personlichen Vorteil, insbesondere die Erzielung

von Gewinn ankommt*!63

und sie auf ihrer Plattform Dritten Betdubungsmittel anbieten oder verkaufen lassen,
vermitteln sie Geschifte mit Betdubungsmitteln und machen sich nach § 29 Abs. 1 Nr. 1 BtMG strafbar.

Dartiber hinaus bestehen spezialgesetzliche Regelungen etwa im Bereich des Waffengesetzes gem. §§ 51 Abs. 2
Var. 10, 52 Abs. 1 Nr. 1 Nr. 2¢), Abs. 1 Nr. 1 Var. 10, Abs. 5 S. 2, Abs. 3 Nr. 1 WaffG i.V.m. Anl. 1 Abschn. 2
Nr. 9.!% Danach ist bereits das Vermitteln des Vertriebs von Waffen strafbar. Fiir diejenigen, die eine Handels-

plattform betreiben, auf der Waffen vermittelt werden, besteht eine strafbare Handlung spétestens dann, wenn es

153 Vgl. dazu BT-Drs. 19/28175, S. 9; Eisele, Stellungnahme BT-Drs. 19/28175 S. 3; in beiden Stellungnahmen wird sogar davon ausgegan-
gen, dass Handelsplattformbetreiber*innen einer kriminellen Plattform sich von vornherein nicht auf das Haftungsprivileg des § 10
TMG beziehen konnen; anders Greco, ZiS 2019, 435 (448), der § 10 TMG anwendet.

154 Gerhold, ZRP 2021, 44 (45 f.), der von einem VerstoB gegen §§ 7, 10 TMG ausgeht.

155 So auch Eisele, Stellungnahme BT-Drs. 19/28175, S. 4.

156 Vgl. Greco, ZiS 2019, 435 (440); Zoller, KriPoZ 2021, 79 (83); Gercke, ZUM 2019, 798.

57 Greco, ZiS 2019, 435 (440).

158 Vgl. Riickert, S. 8; Zoller, KriPoZ 2021, 79 (83).

159 Vgl. Riickert, S. 6; Zéller, KriPoZ 2021, 79 (83); Greco, ZiS 2019, 435 (440).

10 Oglakcioglu, in: MiiKo-StGB, § 29 BtMG Rn. 213; zur Begriffsbestimmung des Handelstreiben siehe: NJW 2007, 1193; NJW 2005,
3790.

161 Oglakcioglu, in: MiiKo-StGB, § 29 BtMG Rn. 256.

162 Oglakcioglu, in: MiiKo-StGB, § 29 BtMG Rn. 256.

163 Oglakcioglu, in: MiiKo-StGB, § 29 BtMG Rn. 282; zum Begriff der ,,Eigenniitzigkeit“ siche auch NJW 1979, 1260; NJW 1986, 2584.

164 Vgl. Riickert, S. 6; Zoller, KriPoZ 2021, 79 (83).
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zu einer ,,schuldrechtlichen Vereinbarung®!®> kommt, also einer Vereinbarung zwischen Verkiufer*in und Kéu-
fer*in tiber die VerduBerung einer Waffe. AuBerdem kommt eine Strafbarkeit wegen Verbreitung, Erwerb und
Besitz kinder- und jugendpornografischer Inhalte nach der im Jahr 2021 in neuer Fassung in Kraft getretenen
§§ 184b, 184c StGB in Betracht.!®® Danach konnen Betreiber*innen wegen des Verbreitens von entsprechenden
Dateien bestraft werden. Dazu sei auf die durch den BGH bestitigten Verurteilungen mehrerer Angeklagter im
,.Elysium-Verfahren* verwiesen. Die Urteile basieren unter anderem auf der Strafbarkeit wegen des Verbreitens
von Materialien 1.S.d. § 184b Abs. 1 Nr. 1 StGB.!¢’

Sofern keine spezialgesetzlichen Regelungen bestehen, verbleibt regelméBig eine Strafbarkeit der Betreiber*innen
von Handelsplattformen wegen Beihilfe gem. § 27 StGB zum Handeltreiben.!%® Dies gilt etwa fiir Strafbarkeiten
wegen des Handels mit Falschgeld, gefdlschten unbaren Zahlungsmitteln gem. §§ 146 ff. StGB oder dem Men-
schenhandel gem. §§ 232 ff. StGB.'* Diese spezialgesetzlichen Regelungen und die der Beihilfe werden im Ge-
setzesentwurf auch erkannt, jedoch als ungeniigend verworfen, weil eine Strafbarkeit von Betreiber*innen vollau-

tomatisierter Handelsplattform davon nicht erfasst werden kann.!7

b) Mittdterschaft
In Betracht kommt dariiber hinaus eine mittaterschaftliche Beteiligung der Handelsplattformbetreiber*innen gem.
§ 25 Abs. 2 StGB an jenen Straftaten, die Nutzer*innen tiber die Plattform begehen.

171

Voraussetzung dafiir ist die ,,gemeinschaftliche Tatbegehung™ ’* und das Vorliegen eines ,,gemeinsamen Tatent-

schlusses“!”%. Auf Grundlage der ,, Tatherrschafislehre kann sogar eine Handlung im ,,Vorbereitungsstadium*!73
der Tat ausreichend sein, sofern die Handlung hinreichend Gewicht fiir die Tatbestandsverwirklichung hat.!”* Das
blofe Betreiben einer Handelsplattform wird in der Regel kein fiir die Tatbestandsverwirklichung ausreichender
Beitrag sein.!”> Selbst wenn das im Einzelfall anders beurteilt werden kann, wird es an einem gemeinsamen Ta-
tentschluss fehlen und damit an der Grundlage fiir die Zurechnung von Taten der Nutzer*innen.!”® Der gemein-
same Tatentschluss erfordert eine unter Umstinden auch stillschweigend vereinbarte Ubereinkunft der potenziel-
len Mittiter*innen an deren gemeinschaftlichem, von Vorsatz getragenem Vorhaben.!”” Einen solchen Tatplan,
der auf die Begehung von einzelnen Taten gerichtet ist, wird es nicht geben. Denn die Handelsplattformbetrei-
ber*innen sind an den einzelnen Geschiften, die liber die Plattformen abgewickelt werden kdnnen, in der Regel
nicht beteiligt. Es fehlt der gemeinsame Tatentschluss. Selbst wenn die Betreiber*innen eine Provision oder sons-

tige Gebiihren von Nutzer*innen erhalten, vermag dies nicht das Vorliegen eines Tatplans, geschweige denn den

Willen zur Tatherrschaft, zu begriinden.

165 Riickert, S.7.

166 Vgl. Riickert, S. 6; Zéller, KriPoZ 2021, 79 (83).

167 BGH, Beschl. v. 15.1.2020 — 2 StR 321/19, S. 2 ff.

168 Vgl. Bachmann/Arslan, NZWiSt 2019, 241 (243 ff.); Greco, ZIS 2019, 35 (441 ff.); Zoller, KriPoZ 2021, 79 (84 ft.); Jahn, S. 6 f.

19 Vgl. Riickert, S. 8.

170 Vgl. BT-Drs. 19/28175, S. 10.

'V Kindhéuser/Hilgendorf, in: Kindhiuser/Hilgendorf, StGB, 9. Aufl. (2022), § 25 Rn. 48.

'72 Kindhéuser/Hilgendorf, in: Kindhiuser/Hilgendorf, § 25 Rn. 48.

'3 Kindhéuser/Hilgendorf, in: Kindhiuser/Hilgendorf, § 25 Rn. 49.

' Vel. Kindhéuser/Hilgendorf, in: Kindhauser/Hilgendorf, § 25 Rn. 49.

175 Siehe dazu auch: LG Karisruhe, Urt. v. 19.12.2018 — 4 KLs 608 Js 19580/17, Rn. 487, wonach das bloBe Freischalten fiir Werbung mit
Betdubungsmitteln mangels weitergehende Tatherrschaft und Tatinteresses nicht als mittdterschaftlicher Handlungsakt gewertet wurde.

176 Vgl. Ceffinato, JuS 2017, 408; Safferling/Riickert, S. 10.

77 Vgl. Kindhéuser/Hilgendorf, in: Kindhauser/Hilgendorf, § 25 Rn. 51.
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¢) Beihilfe
Wie zuvor bereits dargestellt, erklirt die Bundesregierung ihren Gesetzentwurf mit der Unzuldnglichkeit der Bei-

hilfestrafbarkeit gem. § 27 StGB.

aa) Objektiver Tatbestand der Beihilfe

Der Wortlaut des § 27 StGB sicht eine Strafbarkeit als Gehilfin vor, wenn diese einer anderen Person zu deren
vorsitzlich begangener Tat Hilfe leistet. Die Beihilfe ist zudem ,,akzessorisch*!’8, Eine Strafbarkeit wegen Beihilfe
gem. § 27 StGB kommt demnach nur bei Vorliegen einer vorsétzlichen rechtswidrigen Haupttat eines Dritten in
Betracht.!” Fiir das ,,Hilfeleisten ist nach der Rechtsprechung erforderlich, dass die Beihilfehandlung fiir die
Ausfiihrung der Tat zu irgendeinem Zeitpunkt forderlich war.'®° Hingegen hilt die herrschenden Lehre in der Li-
teratur einen zum Gelingen der Tat kausalen Beitrag fiir erforderlich.!®! Unabhingig davon, welcher Auffassung
man den Vorzug gibt, sollte Ausgangspunkt jeder Priifung sein, dass ,,ein Verhalten, das ohne jede Auswirkung
auf die Tatbegehung ist, d.h. weder den Eintritt des Erfolges noch die Durchfiihrung der Tat auch nur irgendwie
beeinflusst, nicht als Beihilfe geniigen kann‘!82,

Als Hilfeleisten 1.S.d. § 27 StGB kommt nur das Bereitstellen der Plattform in Betracht. Allerdings wird dies
regelméBig nicht den Anspriichen geniigen, die an die Tathandlung der Hilfeleistung gestellt werden. Denn das
Bereitstellen der Plattform ist zunéchst eine ,,neutrale bzw. sozial adiquate Handlung*!%3.

Sofern die Plattformbetreiberin als Gehilfin weif3, dass die Haupttéterin iiber die Plattform kriminelle Taten begeht,
handelt es sich tatbestandlich um eine Beihilfe, denn die Handlung der Plattformbetreiberin verfligt nicht mehr

<184

iiber den ,,Alltagscharakter”'®* und ihre Handlung als Identifizierung mit der Haupttéterin ist nicht mehr sozial-

adiquat.'®

Zudem miissen die Besonderheiten beriicksichtigt werden, die sich bei der Beihilfestrafbarkeit von Plattformbe-
treiber*innen der kriminellen Handelsplattformen ergeben. Denn es sind die Plattformbetreiber*innen, die durch
Bereitstellung einer Plattform den Haupttiter*innen die Moglichkeit verschaffen, Handel mit kriminellen Giitern
oder Dienstleistungen zu betreiben.!®¢ Die Beihilfehandlung ist vielmehr ,,die Erleichterung des Kontakts zwi-

“187 oder ,,die Schaffung einer tatanreizenden Situation“!%® durch die Plattform-

schen kriminell Gleichgesinnten
betreiber*innen. Denn derjenige, der eine Struktur aufbaue, die dem Einzelnen diese Last abnehme, seine Gesin-
nung zu externalisieren und einen Gleichgesinnten zu finden, erleichtere ihm deshalb die Tatbegehung.!® Die
Beihilfehandlung kann demnach in der Regel ohne grofle Schwierigkeiten bejaht werden.

Probleme bestehen, wo eine Plattform in Betrieb genommen wurde und erst durch ihre Nutzer*innen eine krimi-

nelle Zweckausrichtung erfahrt. Allerdings sollen solche Falle auch nicht von § 127 StGB erfasst werden, weil

schon keine kriminelle Handelsplattform vorliegt. Bei positiver Kenntnis von Straftaten, die {iber die Plattform

178
179

Ingelfinger, in: Dolling/Duttge/Konig/Rossner, § 27 Rn. 2.

Vgl. Ingelfinger, in: D6lling/Duttge/Ko6nig/Réssner, § 27 Rn. 2.

180 Val. Kindhduser/Hilgendorf, in: Kindhduser/Hilgendorf, § 27 Rn. 7; Zur ,,Férderungsformel* der Rspr. etwa: NJW 2008, 1460, (1461);
NJW 2019, 1818 (1821).

81U Vel Kindhduser/Hilgendorf, in: Kindhduser/Hilgendorf, § 27 Rn. 7; Haas, in: Matt/Renzikowski, StGB 2. Aufl. (2020), § 27 Rn. 5;
Heine/Weifjer, in: Schonke/Schroder, StGB, § 27 Rn. 12.

82 Kudlich, in: BeckOK-StGB, § 27 Rn. 6.

183 So etwa: Safferling/Riickert, S. 11; Bachmann/ Arslan, NZWiSt 2019, 243 f.; Greco, ZiS 2019, 435 (441 f.) ebenso LG Karisruhe, Urt. v.
19.12.2018 — 4 KLs 608 Js 19580/17, Rn. 462.

8 Bachmann/Arslan, NZWiSt 2019, 243 f.

185 Vel. Bachmann/Arslan, NZWiSt 2019, 241 (243).

186 Val. Bachmann/Arslan, NZWiSt 2019, 241 (243 £.).

7 Greco, ZiS 2019, 435 (443).

88 Bachmann/Arslan, NZWiSt 2019, 244.

89 Greco, ZiS 2019, 435 (447).
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begangen werden, kommt ausschlieBlich eine Unterlassungsstrafbarkeit in Betracht — und zwar nur, wenn die
Bertreiber*innen nichts gegen die Straftaten unternommen hat.!*® Dieser Strafbarkeit stehen dann auch §§ 7, 10

TMG nicht mehr entgegen.

bb) Subjektiver Tatbestand der Beihilfe

Erforderlich ist ein ,,doppelter Gehilfenvorsatz*.!! Der Vorsatz muss sich auf die von der Haupttiterin begange-
nen Tat und die Gehilfenhandlung beziehen.!®> Das Vorliegen des doppelten Gehilfenvorsatzes ist nach Ansicht
des Gesetzgebers!'®® bei Vorliegen einer vollautomatisierten Plattform nur schwer zu bejahen. Der Gesetzentwurf
bezieht sich auf eine Rechtsprechung des BGH'** zur ,,neutralen Beihilfe. Nach dieser Rechtsprechung erfordert
die Strafbarkeit wegen Beihilfe die ,,Kenntnis der Haupttat, zumindest in ihren wesentlichen Merkmalen‘“!®>. Eine
neutrale Beihilfe kommt aber regelméBig nicht in Betracht, weil eine auf die Begehung und Férderung von rechts-
widrigen Taten ausgerichtete Plattform ihre Alltagscharakter verliert und nicht mehr sozialadéiquat ist.!*®

Die Plattformbetreiber*in als Gehilfin muss entgegen der Angaben im Gesetzentwurf nur ,,den wesentlichen Un-
rechtsgehalt der Tat“!°” kennen. Es ist nicht ausreichend, dass die Gehilfin als Plattformbetreiberin den Willen hat,
einen beliebigen Tatbestand zu erfiillen.!*® Eine Beschriinkung des Gehilfenvorsatzes auf einen bestimmten Tat-
bestand ist laut Greco aber nicht notwendig, ,,vielmehr muss sich der Gehilfe alle Haupttaten als Erfolge seines
Hilfeleistungsverhalten zurechnen lassen, in denen sich die in ihm verkorperte unerlaubte Gefahr auch verwirkli-
che“!.

Daraus ldsst sich der Schluss ziehen, dass das Vorliegen einer vollautomatisierten Plattform der Bejahung des
Vorsatzes nicht entgegensteht. Durch die Inbetriebnahme einer Plattform; der Moglichkeit, sie zu nutzen, verwirk-
licht sich die von den Plattformbetreiber*innen geschaffene unerlaubte Gefahr. Die Rechtsprechung hélt es regel-

maBig fiir ausreichend, wenn die Gehilfin der Téaterin das Tatmittel ,,willentlich an die Hand gibt und damit be-

wusst das Risiko erhoht, dass eine durch den Einsatz gerade dieses Mittels geforderte Haupttat veriibt wird“2%,

d) Tauglichkeit der Strafbarkeit von Handelsplattformbetreiber*innen wegen Beihilfe

Die Beihilfestrafbarkeit kann jeden Einzelfall sachgerecht erfassen. Nachweisprobleme in Bezug auf eine Beihil-
festrafbarkeit der Betreiber*innen von vollautomatisierten Plattformen bestehen nicht. Vielmehr wird durch die
Strafbarkeit wegen Beihilfe der Unrechtsgehalt der Gehilfenhandlung ausreichend zum Ausdruck gebracht. Dass
sich die Strafe der Gehilfin nach der Strafe der Haupttéterin richtet, ergibt sich aus § 27 Abs. 2 S. 1 StGB und ist
Ausdruck der ,rechtsstaatlichen Konturierung der Teilnahmehandlung‘?°!. Damit kann jedes willkiirliche, fiir die
Verwirklichung des Tatbestandes beitragenden Verhalten eine Beihilfehandlung sein und nur die Abhdngigkeit

der Beihilfehandlung von der Haupttat kann die Reichweite der Teilnahme begrenzen.?%?

190 Vgl. Bearbeitungstext II Nr. 3 b, aa.

Y1 Ingelfinger, in: Ddlling/Duttge/Konig/Réssner, § 27 Rn. 18.

92 Vgl. Ingelfinger, in: Délling/Duttge/Kénig/Rossner, § 27 Rn. 18.

193 BT-Drs. 19/28175, S. 10 f.

194 BGHSt 46, 107, Rn. 15.

195 BT-Drs. 19/28175, S. 10 f.; BGHSt 46, 107 (15).

19 Vgl. Bearbeitungstext II Nr. 7 c, aa.

"7 Siehe dazu etwa BGH, NJW 1996, 2517.

98 Vgl. Ingelfinger, in: Délling/Duttge/Kénig/Rossner, § 27 Rn. 18; Kindhduser/Hilgendorf, in: Kindhiuser/Hilgendorf, § 27 Rn. 24; Kud-
lich, in: BeckOK-StGB, § 27 Rn. 19.

199 Greco, ZiS 2019 435 (445).

200 Sjehe etwa: NStZ 2017, 274; NJW 1996, 2517.

201 Schiinemann, in: LK-StGB, 13. Aufl. (2021), Vorb. § 26 Rn. 5.

22 Vgl. Schiinemann, in: LK-StGB, Vorb. § 26 Rn. 5.
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Obwohl es sich bei der Tathandlung des § 127 StGB um eine Gehilfenhandlung handelt, wird die konkrete Tat der
Haupttéterin ausgeklammert und eine Strafe der Gehilfin unabhéngig von der konkreten Tat bestimmt. Es darf
deshalb nicht auBer Acht gelassen werden, dass es sich bei Strafbarkeit nach § 127 StGB um eine Bestrafung von
einem ,,weit im Vorfeld einer Rechtsgutsverletzung liegendes Verhalten‘?®® handelt. Denn die Bereitstellung einer
Handelsplattform, auf der Dritte Geschéfte mit kriminellen Inhalten titigen kdnnen, sorgt nur fiir ,,die abstrakte

Gefahr der abstrakten Gefihrdung durch andere®2%,

8. Verfassungsrechtliche Erwdgungen

Es bestehen verfassungsrechtliche Bedenken gegen § 127 StGB. So konnte ein Versto3 gegen den Bestimmtheits-
grundsatz des Art. 103 Abs. 2 GG vorliegen. Der Bestimmtheitsgrundsatz sieht unter anderem vor, dass strafrecht-
liche Normen eindeutig aufzeigen miissen, welches Verhalten strafrechtlich sanktioniert wird und welche Strafe
bei Verwirklichung des Tatbestandes angedroht wird.2> Wie zuvor dargelegt, bestehen insbesondere Auslegungs-
schwierigkeiten beziiglich der Tathandlung des § 127 StGB. Die Auslegung fiihrt dazu, dass eine Vielzahl von
Verhaltensweisen vom Tatbestand erfasst werden, fiir die trotz Gesetzesbegriindung unklar ist, ob sie strafwiirdig
sind und {iberhaupt vom Tatbestand erfasst werden sollen.

Bedenken bestehen auch in Bezug auf die zum Teil hohen Strafandrohungen. Der § 127 StGB enthélt etwa keine
Mindestanforderungen hinsichtlich der Vergehen gem. § 127 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 StGB.2% Rjickert annotiert, dass
fiir die Strafbarkeit nach § 127 StGB bereits das Betreiben einer Handelsplattform, auf der zum Beispiel gering-
fiigige Mengen weicher Betdubungsmittel oder gefélschter Produkte (z.B. Kleidung) gehandelt werden, aus-
reicht. 2%

Zudem ist der Strafrahmen mit bis zu zehn Jahren Freiheitsstrafe sehr hoch, wenn man die Qualifikationen des
§ 127 Abs. 1, Abs. 3 Var. 1 und Var. 2, Abs. 4 StGB regelmiBig als verwirklicht ansieht. Insbesondere vor dem
Hintergrund, dass § 127 StGB die versuchte Beihilfe zu einem abstrakten Gefahrdungsdelikt bestraft, ist die Straf-
androhung sehr hoch — bis zu fiinf Jahren im Grundtatbestand, bis zu zehn Jahren in den Qualifikationstatbestin-
den. § 127 StGB setzt zeitlich vor der Schiadigung eines konkreten Rechtsguts an, inkriminiert also ein Verhalten
im Vorfeld einer moglichen Strafbarkeit.2%® Der Gesetzgeber hat bereits vielfach Straftatbestinde erlassen®??, die
dem Bereich der Vorfeldstrafbarkeit zuzuordnen sind. Das liegt an der hdufigen Auseinandersetzung des Gesetz-

«210 7yzurechnen sind. Der vorbeu-

gebers mit Konstellationen, die ,traditionelle dem Gebiet der Gefahrenabwehr
gende Gebrauch von strafrechtlichen Normen fiihrt zu extensiv gefassten Tatbestdnden, fiir die erst im Rahmen
gerichtlicher Verfahren mit einer ersten Eingrenzung bzw. Einordnung zu rechnen ist.

Es ist auch nicht auszuschlieBen, dass es zu Eingriffen in die Grundrechte der Art. 12, Art. 2 Abs. 1 GG der
Plattformbetreiber*innen kommt. Ein Eingriff konnte vorliegen, wenn es zu Ermittlungen kommt, weil Plattfor-

men im

Dark- und Deepnet verortet werden oder diese den anonymen und verschliisselten Austausch ermoglichen.

203 Bachmann/Arslan, NZWiSt 2019, 241 (244).

204 Safferling/Riickert, S. 12.

205 vgl. Schmitz, in: MiiKo-StGB, § 1 Rn. 47; NJW 2010, 3209 (3210).
206 gl Riickert, S. 18.

27 Vgl. Riickert, S. 18.

28 Vgl. Safferling/Riickert, S. 12.

209 S0 z.B. §§ 89a StGB, 202¢ StGB, § 275 StGB oder 316¢ StGB.

210 BGH, HRRS 2014 Nr. 929, Rn. 26.
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I11. Fazit

Der neue § 127 StGB ist unbrauchbar. Weder schlieit er Strafbarkeitsliicken — sie bestehen ndmlich gar nicht —
noch leistet er einen Beitrag im Kampf gegen Cybercrime im weiteren Sinne. Offensichtlich ist dem Gesetzgeber
entgangen, dass kriminelle Handelsplattformen europa- und weltweit betrieben werden. Wann immer globale
Probleme auftreten, greifen innerstaatliche Losungen zu kurz. Notwendig wére somit ein mindestens europdisches,
besser noch supranationales Vorgehen. Uberdies sind Betreiber*innen von kriminellen Plattformen regelmiBig
nur schwer zu identifizieren. Viele Betreiber*innen nutzen spezielle Programme und Technologien, die ihre Iden-
titit verschleiern.?!! Die Identitit des Betreibers der Plattform ,,Deutschland im Deep Web* konnte nur zufillig
aufgedeckt werden, als er Bitcoins in Bargeld umtauschen wollte.?!? Erschwerend hinzu kommt die Kurzweiligkeit
vieler Plattformen. Mitunter sind sie nur ein paar Monate aktiv.?!3

Die spezialgesetzlichen Regelungen und die der Beihilfe sind geeignet, sdmtliche im Gesetzentwurf zu § 127 StGB
vorgebrachten Fille zu erfassen. Es wire nicht erforderlich gewesen, die Beihilfe zu einem abstrakten Geféhr-
dungsdelikt zu inkriminieren. Eine derartige Vorverlagerung von Strafbarkeit sollte nur in Ausnahmefillen erfol-
gen und muss zudem auch hinreichend begriindet werden. Dies ist hier nicht geschehen. Vielmehr wurde ein Ge-
setz mit unklarem objektivem Tatbestand geschaffen, welches zudem ein fragwiirdiges Verhiltnis von Grundtat-
bestand und Qualifikation aufweist. Zudem wird der Anwendungsspielraum fiir das Gesetz nur gering sein. Es
sind jedenfalls keine Verfahren bekannt, bei denen eine Verurteilung aus den im Gesetzesentwurf genannten Griin-
den gescheitert ist. Einzig im Cyberbunker-Verfahren vor dem LG Trier hitte § 127 StGB zu einer Strafbarkeit

der Angeklagten wegen Beihilfe zum Betreiben einer kriminellen Handelsplattform fiihren kénnen.2!#

Die Kriminalpolitische Zeitschrift (KriPoZ) darf dieses Werk unter den Bedingungen der Digital Peer Publi-
shing Lizenz (DPPL) elektronisch tibermitteln und zum Download bereitstellen. Der Lizenztext ist im Internet

abrufbar unter der Adresse http://nbn-resolving.de/urn:nbn:de:0009-dppl-v3-de0.

2 Vagl. Zéller, KriPoZ 2021, 79 (87); Greco, ZiS 2019, 435 (436 ft.).

22 Vgl. LG Karlsruhe, Urt. v. 19.12.2018 — 4 KLs 608 Js 19580/17, Rn. 263.

213 Vgl. Lagebild Cybercrime BKA 2021, S. 10.

214 Vgl. Lagebild Cybercrime BKA 2021, S. 10; Bericht des Spiegels: https://www.spiegel.de/netzwelt/web/cyberbunker-knapp-sechs-jahre-
haft-fuer-betreiber-von-darknetrechenzentrum-a-88b75402-24d0-494£-9119-82d57d74d2d1 (zuletzt abgerufen am 12.10.2022).
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I. Einleitung

,»50 berechtigt das ,Schielen‘ des Gesetzgebers nach Verhinderung zukiinftiger Straftaten auch ist, es darf nicht
dazu fiihren, die Anforderungen an strafwiirdiges Unrecht herabzusetzen. Erst eine als gerecht empfundene Straf-
norm wird wirklich dauerhafte priiventive Wirkung haben. !

Mit diesen Worten nahm Kiihl 2006 vor dem Rechtsausschuss des Bundestages zur Einfiihrung eines eigenen
Stalking-Straftatbestandes Stellung. Zuvor bewegten sich schwere Félle von Stalking in ihrer strafrechtlichen
Wiirdigung noch etwa zwischen Nétigung, Bedrohung, Hausfriedensbruch, Beleidigung und Kérperverletzung.?
Doch auch auflerhalb dieser Delikte fithren Nachstellungen zu schweren Folgen: Die Opfer, in der Regel Frauen,
nehmen Telefonanrufe nicht mehr entgegen, meiden bestimmte Orte und leiden unter Angststorungen oder gar
suizidalen Zustinden.?

Da die Opferzahlen stiegen und Stalking gar zum ,,sozialen Problem‘* avancierte, reagierte der Gesetzgeber 2007
mit dem 40. Strafdnderungsgesetz zur Strafbarkeit beharrlicher Nachstellungen, um die entsprechenden Schutzli-
cken mit einem eigenen Stalking-Straftatbestand zu schlieen.

Dessen zentrale Tathandlung ist das unbefugte Nachstellen, wobei im Handlungskatalog des Abs. 1 enumerativ
konkretisiert wird, was unter Nachstellen zu verstehen ist. Der Taterfolg liegt in der Beeintrachtigung der Lebens-
gestaltung des Opfers.

Ca. 15 Jahre spiter steht § 238 StGB mit der vorliegenden Neufassung nun in seiner bereits dritten Generation da.
Nachdem der einst als Erfolgsdelikt ausgestaltete Tatbestand im Jahre 2017 bereits zu einem Eignungsdelikt re-
formiert wurde, soll mit der Gesetzesianderung von 2021 nun unter anderem abermals die Strafbarkeitsschwelle
gesenkt werden, um eine ,,effektivere Bekdmpfung von Nachstellungen® zu erzielen.

Hintergrund der Gesetzesreform ist der ,,Evaluierungsbericht des Bundesministeriums fiir Justiz und fiir Verbrau-
cherschutz zur Neufassung des § 238 StGB*, der auf der Grundlage einer Befragung von Landesjustizverwaltun-
gen und Opferschutzverbianden erhebliche praktische Probleme bei der strafrechtlichen Verfolgung, hohe Einstel-
lungsquoten sowie Defizite im Hinblick auf das Problem des Cyberstalkings aufdeckte.’

Gegenstand dieser Arbeit ist es, die Neufassung des Tatbestandes vor diesem Hintergrund einer kritischen Wiirdi-
gung zu unterziehen. Zu diesem Zwecke lassen sich die Anderungen im Kern in drei Kategorien einteilen: das
Ersetzen zweier Tatbestandsmerkmale des Grundtatbestandes (B), die Modifikation des Handlungskatalogs ent-
sprechend der titelgebenden ,,besseren Erfassung von Cyberstalking® (C), die Umwandlung der Qualifikation des
§ 238 Abs. 2 StGB in Regelbeispiele fiir einen besonders schweren Fall (D). Zudem wird § 238 Abs. 1 StGB durch
die Streichung des vierten Absatzes vom relativen Antrags- zum Offizialdelikt, worauf in dieser Arbeit jedoch nur
am Rande eingegangen werden kann.

Dieser Gliederung folgend, sollen die Anderungen systematisch jeweils im Einzelnen beleuchtet, sowie anhand
zentraler Leitfragen untersucht und bewertet werden. Die Problemstellungen reichen dabei von praktischen Be-
weisbarkeitserwégungen und Auslegungsfragen bis hin zu substanziellen Fragen nach dem Regelungsbediirfnis

oder der Vereinbarkeit der Vorschrift mit dem Bestimmtheitsgebot. Auf diese Weise wird der Gesetzesénderung

' Kiihl, Stellungnahme vor dem BT-Rechtsausschuss, 13.10.2006, S. 3, abrufbar unter: http://webarchiv.bundestag.de/archive/2010/
0427/bundestag/ausschuesse/a06/anhoerungen/Archiv/06_Stalking/04 StN/Prof Kuehl.pdf (zuletzt abgerufen am 14.11.2022).

Im Einzelnen vgl. Aul, Stalking — Phinomenologie und strafrechtliche Relevanz, 2009, S. 143 ff., sowie Gerhold, Das System des Opfer-
schutzes im Bereich des Cyber- und Internetstalking, Rechtliche Reaktionsmoglichkeiten der Betroffenen, 2010, S. 110 ff.

*  Kubiciel/Borutta, KriPoZ 2016, 194 (194); eingehend zur Viktimologie vgl. Hoffmann/Wondrak, FoK 2005, 6 (6 ff.).

4 Albrecht, FPR 2006, 204 (204).

5 Vgl. BT-Drs. 19/26515.
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auf unterschiedlichen Abstraktionsebenen begegnet, um herauszuarbeiten, wie das moderne Strafrecht mit gesell-
schaftlichen Entwicklungen bzw. Missstinden umgeht.

Bereits die zweimalige Reform des Gesetzes innerhalb weniger Jahre zeigt, dass das Kriminalphédnomen Stalking
strafrechtlich nur schwierig fassbar ist und den Gesetzgeber vor grofle Probleme stellt. In logischer Konsequenz
stieB der Tatbestand im Schrifttum stets auf massive Kritik. Gerade die im eingangs zitierten Appell anklingende
Weite und Unbestimmtheit des Tatbestandes bildete seit jeher das Zentrum dieser. Die Neufassung des Gesetzes
soll diesbeziiglich nun auf der einen Seite eine rechtssicherere Erfassung®, auf der anderen Seite aber auch eine
flexiblere Anwendung der Norm’ sicherstellen. Die resiimierende Bewertung dieses Spagats bildet den Abschluss
der Arbeit (E).

II. Anderung der Tatbestandsmerkmale

Auf Tathandlungsseite ist der Begriff der Beharrlichkeit durch den der Wiederholung ersetzt worden, wohingegen
auf Taterfolgsseite die Eignung zur schwerwiegenden Beeintrachtigung der Lebensgestaltung durch die bloBe Eig-
nung zur nicht nur unerheblichen Beeintrachtigung der Lebensgestaltung geédndert wurde. Ausweislich der Be-
griindung des Referentenentwurfs werde mit beiden Anderungen eine Herabsenkung der Strafbarkeitsschwelle

zwecks verbesserten Opferschutzes erzielt.®

1. Tathandlungsseite: Wiederholtes Nachstellen

Nach § 238 StGB a.F. musste der Téter zumindest eine der in Abs.1 aufgefiihrten Tathandlungen ,,beharrlich*
ausiiben. Der Zweck des Tatbestandsmerkmals ,,beharrlich® bestand in einer Beschriankung auf solche Verhaltens-
weisen, denen erst durch ihre wiederholte, hartnéickige Begehung ihre Strafwiirdigkeit zukommt.’

Dabei geniigte die bloBe Wiederholung der Tathandlung jedoch nicht, es bedurfte vielmehr zusétzlich einer {iber-
schieBenden Innentendenz des Téters dergestalt, dass ,,aus Missachtung des entgegenstehenden Willens oder aus
Gleichgiiltigkeit gegeniiber den Wiinschen des Opfers mit der Absicht gehandelt wird, sich auch in Zukunft immer
wieder entsprechend zu verhalten.*!°

In der Neufassung des § 238 StGB hat der Gesetzgeber das Merkmal ,,beharrlich® nun durch ,,wiederholt™ ersetzt
und somit den subjektiven Einschlag des Tatbestandsmerkmals aufgegeben: Fortan erfiillt den Tatbestand des

§ 238 StGB daher bereits, wer die in Abs. 1 Nr. 1 bis 8 benannten Verhaltensweisen mehrfach begeht.

a) Anzahl der Wiederholungen

Wie viele Handlungen fiir die Feststellung mehrfacher Begehung genau erforderlich sind, war bereits im Rahmen
der beharrlichen Begehungsweise umstritten.!! Im damaligen Gesetzesentwurf nannte der Gesetzgeber fiinf Hand-
lungen als regelmaBig erforderliche Anzahl fiir das zu dieser Zeit noch vorgesehene Merkmal ,,fortgesetzt®, {iber-
lieB die Konkretisierung im Einzelnen aber der Rechtsprechung.!? Diese lieB derweil bereits zwei Handlungen
geniigen.!® Insofern lehnte man eine absolute Mindestanzahl an Handlungen ab und sprach sich vielmehr fiir eine

Wiirdigung der jeweiligen Umsténde im Einzelfall aus, bei der die Intensitit einzelner Nachstellungshandlungen

¢ BT-Drs. 19/28679, S. 1.

7 BT-Drs. 19/28679, S. 13.

8 Vgl. BT-Drs. 19/28679, S. 2, 12.

®  BT-Drs. 16/575, S. 10; Gazeas, KJ 2006, S. 247 (254).

0 BGHSt 54, 189 (195); a.A. hingegen Neubacher/Seher, JZ 2007, 1029 (1032), die ein Gesinnungserfordernis ablehnen.
"' Eisele, in: Schonke/Schroder, StGB, 30. Aufl. (2019), § 238 Rn. 25.

2 BT-Drs. 15/5410 S. 7.

3 LG Liibeck, Urt. v. 14.2.2008 — 2b Qs 18/08; so auch Fischer, StGB, 69. Aufl. (2022), § 238 Rn. 28a.
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ausschlaggebendes Kriterium sein sollte.!* Dieser Auffassung schloss sich die herrschende Lehre iiberzeugender-
weise an.'?

Beim Stalking handelt es sich um ein vielgestaltiges Kriminalphdnomen, das sich durch seine enorme Bandbreite
unterschiedlicher Erscheinungsformen auszeichnet.!¢ Dieser Heterogenitit kann nur mit einer einzelfallbezogenen
Betrachtung angemessen strafrechtlich begegnet werden.!” Auch fiir die ,,wiederholte Begehungsweise kann da-
her keine feste Anzahl der Handlungen bestimmt werden, es bedarf vielmehr einer Wiirdigung des Einzelfalls.!8
Zu berticksichtigen ist jedoch, dass fiir diese Gesamtwiirdigung gerade die Formulierung des Tatbestandsmerk-
mals als ,beharrlich® zu groBen Teilen die Grundlage bot.!” Denn die Beharrlichkeit zeichnete sich durch ihre
Mischung aus objektiven, normativen und subjektiven Elementen, die wechselseitige Riickschliisse aufeinander
zulieBen, aus.?’ Der BGH trug vor: ,,So héingt etwa die erforderliche Anzahl der notwendigen Angriffe u.a. von
dem konkreten Gewicht der sonstigen Elemente ab.‘?! Genau diese wechselseitig wirkenden Kriterien lésst die
Neufassung nun weg.

Insofern ist zweifelhaft, ob die fiir die Beharrlichkeit entwickelten Grundsétze zur Einzelfallbeurteilung schema-
tisch iibernommen werden kdnnen, wie Eisele?? vorschligt. Denn hinzutritt, dass mit der Einfilhrung von § 238
Abs. 2 Nr. 3 StGB bereits bei einer verhiltnisméBig geringen Steigerung auf eine ,,niedrige zweistellige Zahl“??
an Einzelhandlungen ein deutlich erhdhter Strafrahmen eintreten kann.2*

Aufgrund des Zusammenspiels aus der Ersetzung des Merkmals mit dieser Einflihrung eines ebenfalls quantitati-
ven Regelbeispiels hat sich der Tatbestand in seiner Gesamtheit derart verandert, dass es fiir das Merkmal der

Wiederholung vielmehr neuer Wertungen und Paradigmen seitens der Judikatur bedarf.?’

b) Weite des Tatbestandes

In den Augen des Gesetzgebers war die mit der Beharrlichkeit verbundene tiberschieBende Innentendenz des Tat-
bestandes urspriinglich gerade Ausdruck des spezifischen Unrechtsgehalt des Stalkings.?® Der subjektive Ein-
schlag diente als Korrektiv, um die dem Stalking wesenseigenen penetranten Verhaltensweisen von sozialadédqua-
ten Handlungen abzugrenzen.?’

Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage, ob mit dem Merkmal der Wiederholung ein zu weiter Tatbestand
formuliert worden ist, der nicht mehr die ndtigen Konturen aufweist, um das spezifische Unrecht des Stalkings zu

erfassen.?®

' BGHSt 54, 189 (198).

'S Gazeas, JR 2007, S. 497 (502); Mitsch, NStZ 2010, 513 (514); Buf3, JR 2011, 80 (85); Gericke, in: MiiKo-StGB, Band 4, 4. Aufl. (2021),
§ 238 Rn. 44; a.A. Valerius, JuS 2007, 319 (322), der die im Entwurf vorgeschlagene Anzahl von fiinf Handlungen zumindest als Indiz
anwenden mochte.

6 Aul, S. 66 f.

7 S0 auch Gazeas, KJ 2006, 247 (255).

Im Rahmen dieser soll ebenfalls eine ,,niedrige einstellige Zahl*“ an Handlungen ausreichend sein; BT-Drs. 19/28679, S. 12.

So Stadtler, Stalking — Nachstellung, Entwicklung, Hintergriinde und rechtliche Handlungsméglichkeiten, 2009, S. 297, die gerade daraus

die Entbehrlichkeit einer starren Mindestzahl von Nachstellungshandlungen ableitet.

20 Buf, JR 2011, S. 80 (85); Fischer, StGB, 69. Aufl. (2022), § 238 Rn. 20.

2l BGHSt 54, 189 (198).

22 Fisele, KriPoZ 2021, 147 (148).

2 BT-Drs. 19/28679, S.13.

2 Cirullies/Cirullies, FamRZ 2021, 1785 (1787); niher unter Kap. D. II. 2.

In diesem Zuge ein Gesinnungselement in den Begriff des Nachstellens hineinzulesen, wie Gerhold, ZRP 2021, 118 (120) vorschligt, ist

derweil nicht liberzeugend, da es dem eindeutigen Willen des Gesetzgebers der ,,Weglassung subjektiver Anforderungen (BT-Drs.

19/28679, S. 12) widerspricht.

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

27 So Nowicki, Problemfelder des § 238 StGB (Stalking), Kritische Betrachtung der Implementierung der Norm in das Strafgesetzbuch, 2011,
S. 99; Gazeas, KJ 2006, S. 247 (254 1.); Stadtler, S. 293 f.

2 Dieser Ansicht etwa Fischer, StGB, 69. Aufl. (2022), § 238 Rn. 29.; ebenfalls krit. Deutscher Anwaltsverein (DAV), Stellungnahme Nr.
22/2021 vom 21.3.2021, S. 5 £., abrufbar unter: https://www.bundestag.de/resource/blob/841918/6373432892c4e6e5c¢8b7ddc26a44boda/
stellungnahme-spatscheck dav-data.pdf (zuletzt abgerufen am 14.11.2022).
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aa) Hinreichende Restriktion des Tatbestandes im Rahmen der anderen Merkmale?

Indem die Gesinnungskomponente des Tatbestandsmerkmals wegféllt, richtet sich das Hauptaugenmerk der Ver-
werflichkeit vermehrt auf den Erfolg der Tathandlungen, respektive auf deren Eignung zur Beeintrachtigung der
Lebensgestaltung. Eisele?’ fiihrt dahingehend aus, dass der Titer hinsichtlich dieser Eignung noch immer Vorsatz
bei der wiederholten Tatbegehung haben muss, weshalb der Wegfall der subjektiven Komponente den Tatbestand
nicht zu weit ausdehne.

Doch greift dieses Argument zu kurz, da das unbefugte Nachstellen fortan nur noch zu einer ,,nicht unerheblichen*
Beeintrichtigung der Lebensgestaltung geeignet sein muss.*® Insofern vermag es nicht zu iiberzeugen, der Kritik
einer ausufernden Ausdehnung der Strafbarkeit mit einem Verweis auf ein ebenfalls herabgesenktes Tatbestands-
merkmal begegnen.

Ein besseres Gegenargument stellt hingegen die bereits aufgezeigte Moglichkeit dar, Wertungen im Rahmen der
vorzunehmenden Einzelfallbetrachtung einflieBen zu lassen. So verbleibt der Rechtspraxis der bendtigte Spiel-
raum, um nicht etwa schon das zweimalige Anrufen auf dem Mobiltelefon unter § 238 StGB subsumieren zu
miissen.’! Dariiber hinaus bietet das Merkmal ,,unbefugt weitere Gelegenheit, sozialadiquate Verhaltensweisen
vom Anwendungsbereich auszuschlieBen.

Die erforderlichen Wertungen hinsichtlich der Strafwiirdigkeit kdnnen in der Neufassung des Gesetzes mithin

schlicht im Rahmen besser greifbarer Tatbestandsmerkmale vorgenommen werden.?

bb) Tatbestandskonturen

Denn ohnehin ist zweifelhaft, inwiefern der subjektive Einschlag der Beharrlichkeit dem Tatbestand Konturen zu
verleihen vermochte. So erweisen sich die beiden Voraussetzungen, die die Beharrlichkeit von der Wiederholung
unterscheiden, im Kern als entbehrlich.

So kommt das ,,Handeln gegen den Willen des Opfers aus Missachtung oder Gleichgiiltigkeit” bereits mit dem
Merkmal ,,unbefugt* zum Ausdruck, beziiglich dessen der Titer per se vorsitzlich zu handeln hat.*?

Die erforderliche Absicht, sich auch in Zukunft immer wieder entsprechend zu verhalten, entpuppt sich dagegen
bei genauerer Betrachtung als der bloe Vorsatz, der die einzelnen Nachstellungshandlungen verbindet und mithin
von der subjektiven Tatseite des Merkmals ,,wiederholt* ebenfalls dogmatisch bereits abgedeckt ist.>

Vor diesem Hintergrund ist unklar, um welche wichtigen Unrechtseckpunkte der Tatbestand durch eine Subjekti-
vierung der Beharrlichkeit bereichert werden soll. Das Merkmal erscheint vielmehr als diffuser und unscharfer
Rechtsbegriff, mit dem gerade keine prézisere Abbildung des Stalking-spezifischen Unrechts erzielt werden kann.
Freilich handelt es sich auch nach der Reduzierung des Merkmals um seine Unschérfen bei ,,wiederholt* aufgrund
der einzelfallabhéingigen Anforderungen noch immer um einen unbestimmten Rechtsbegriff.3* Lassen sich unbe-
stimmte Rechtsbegriffe im Lichte des Normzwecks jedoch konkretisieren, sind diese im Strafrecht grundsétzlich
zulissig.*® Zu diesem Zwecke bietet die Intensitéit der Einzelhandlungen eine taugliche und prizise Orientierungs-
linie, anhand der sich das Unrecht des Einzelfalls bemessen lasst.

Durch die Entfernung der subjektiven Elemente verbleibt demzufolge ein hinreichend konkretisierbares Tatbe-

standsmerkmal. Die Anforderungen an die Strafbarkeit werden im Ergebnis klarer, ohne dabei die vielgestaltige

2 Eisele, KriPoZ 2021, 147 (148).

30 Niher unter Kap. B. IL.

31 Wie Gerhold, ZRP 2021, 118 (120) befiirchtet.

32 Fischer, StGB, 69. Aufl. (2022), § 238 Rn. 29, der genau diese Verlagerung kritisiert.
3 Neubacher/Seher, JZ. 2007, 1029 (1031 f.).

% Hochmayr, ZStW 2010, 757 (764).

35 Das kritisiert Kretschmer, JA 2022, S. 41 (42).

3% Vander, KritV 2006, 81 (89).
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Typik des Stalkings zu vernachléssigen. Die Ersetzung des Merkmals sorgt demnach nicht fiir eine Konturlosigkeit

des Tatbestands, sondern verleiht diesem vielmehr Schirfe und Klarheit.’

¢) Verlagerung des Strafvorwurfs

Wie aufgezeigt, wird mit dem Verzicht auf die Gesinnungskomponente der Unrechtsschwerpunkt vermehrt auf
die Tathandlung und deren Eignung zur Lebensbeeintrachtigung gerichtet, was gleich in zweierlei Hinsicht {iber-
zeugend ist:

Zum einen ist die deutsche Strafrechtsordnung ihrem Grundcharakter nach Tatstrafrecht, das an die Handlungen
des Titers und nicht an seine Person ankniipft.’® Personlichkeitsmerkmale oder innere Einstellungen haben dem-
gegeniiber grundsitzlich keine freiheitsverletzende Wirkung und diirfen die Strafbarkeit somit nicht (mit-)begriin-
den.?® Genau das war jedoch letztlich der Fall: Da nach der Vorstellung des Gesetzgebers iiber das Merkmal der
Beharrlichkeit sozialaddquate Verhaltensweisen aus dem Anwendungsbereich herausgenommen werden sollten,
entschied im Ergebnis eine bestimmte Haltung des Téters iiber die Einordnung als strafloses oder strafbares Ver-
halten.*

Dies wird mit der Anderung des Merkmals aufgegeben, die stirkere Fokussierung auf Tathandlung und -erfolg als

solche steht somit im Einklang mit dem Wesen unserer Strafrechtsordnung.

Zum anderen wird so dem Sinn und Zweck des § 238 StGB Rechnung getragen. Die Frage nach dem Schutzgut
des Nachstellungstatbestandes wird in der Literatur nicht einheitlich beantwortet.*! Neben der herrschenden Auf-

fassung, die die Freiheit der personlichen Lebensgestaltung geschiitzt wissen will,** werden in der Literatur auch

«44 t45

Rechtsgiiter wie der ,,individuelle Rechtsfrieden‘®, das ,,Freisein vor Furcht“** oder die psychische Integriti
bemiiht.

Unabhingig davon, welcher Auffassung man folgt, lasst sich eine gemeinsame Schutzrichtung dieser Rechtsgiiter
feststellen. Sie nehmen allesamt Einwirkungen auf das Opfer in den Blick, welche sich aus den Stalkinghandlun-
gen selbst und nicht durch eine bestimmte Motivation des Titers ergeben.*® Dass sich ein Stalker regelméBig tiber
den Willen des Opfers hinwegsetzt, ist unterdessen nicht von der Hand zu weisen. Doch tatprigend ist nicht die
innere Einstellung des Titers, sondern die das Stalking qualifizierende anhaltende Einwirkung auf das Opfer.*’

Eine starkere Fokussierung auf die Tathandlung, auf deren Eignung zur Lebensbeeintrichtigung und damit auf die

Opferperspektive entspricht somit auch dem Normzweck.

d) Beweisbarkeit
Eines der mit der Ersetzung des Tatbestandsmerkmals verfolgten Kernanliegen besteht den Gesetzesmaterialien

zufolge in der erleichterten Anwendung der Norm in der Praxis, da sich der Nachweis der inneren Einstellung des

37 Im Ergebnis so auch Eisele, KriPoZ 2021, 147 (148); a.A. Gerhold, ZRP 2021, 118 (119 ff.); Fischer, StGB, 69. Aufl. (2022), § 238
Rn. 29.

38 Schmidhdiuser, Gesinnungsmerkmale im Strafrecht, 1958, S. 190.

Schlachter, Eine kritische Analyse des deutschen Stalkingtatbestandes, 2012, S. 54; s. auch Kelker, Zur Legitimitéit von Gesinnungsmerk-

malen im Strafrecht, Eine strafrechtlich-rechtsphilosophische Untersuchung, 2007, S. 481 ff.

40" So auch Miiller, zum tatbestandlichen Anwendungsbereich des § 238 Abs. 1 StGB, 2013, S. 192.

41 Vgl. zur Diskussion etwa Nowicki, S. 49 ff.; Spohn, Zehn Jahre Anti-Stalking-Gesetz, 2017, S. 74; ausfiihrlich Miiller, S. 136 ff.

42 Kiihl, in: Lackner/Kiihl, StGB, 29. Aufl. (2018), § 238 Rn. 1; Wolter, in: SK-StGB, Band IV, 9. Aufl. (2017), § 238 Rn. 2; Eisele, in:
Schonke/Schroder, StGB, § 238 Rn. 4; Miiller, S. 164; Mosbacher, NStZ 2007, 665 (666); vgl. auch BGHSt 54, 189 (193) ,,Schutz der
eigenen Lebensfiihrung vor Beldstigungen der Lebensgestaltung®.

4 Mitsch, NJW 2007, 1237 (1238); Gazeas, JR 2007, 497 (498).

* Kinzig, ZRP 2006, 255 (257 f.).

4 Kriiger, in: Kriiger, Stalking als Straftatbestand, 2. Aufl. (2013), S. 87 ff.

4 Buf3, Der Weg zu einem deutschen Stalkingstraftatbestand, 2008, S. 215, m.w.N.

4T Schlachter, S.55.
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Titers laut Evaluierungsbericht hiufig als schwierig herausgestellt habe.*

Wihrend die Beweisproblematik von Richtern bei der Einfithrung des Stalkingtatbestandes noch als bewaltigbar
erachtet wurde,*® merkt der Deutsche Richterbund®® in seiner Stellungnahme zur Neufassung an, dass das Vorlie-
gen der Beharrlichkeit in vielen Fillen tatséchlich nicht belastbar untermauert werden konnte. Insoweit bewahr-
heiteten sich die kritischen Prognosen in der Literatur, die etwaige Feststellungsschwierigkeiten bereits bei der

Einfiihrung des § 238 StGB vorhersagten.®!

Es sei darauf hingewiesen, dass sich die Legitimation einer legislativen Anderung nicht allein in der Uberwindung
von Nachweisschwierigkeiten erschopfen kann, da in einem solchen Fall eine unzulissige Umgehung von Ver-
fahrensgarantien vorlige.>? Da mit der Objektivierung des Begriffs jedoch das Unrecht der Tat selbst modifiziert
wird, steht es dem Gesetzgeber im Rahmen seiner Einschétzungsprarogative frei, in diesem Zuge auch den Ge-

genstand der Beweiserhebung festzulegen und eine Beweiserleichterung herbeizufiihren.>

Der Einwand der Strafverteidigung,>* dass die erschwerte Beweisbarkeit demgegeniiber gerade als Korrektiv fiir
etwaige Falschanschuldigungen notwendig gewesen sei, vermag indes nicht zu iiberzeugen. Es ist nicht ersichtlich,
inwiefern eine faktische bzw. prozessuale Hiirde speziell die Félle herausfiltern soll, in denen ein vermeintlicher

Tater mit Falschbehauptungen belastet wird.

2. Taterfolgsseite: Eignung zur nicht unerheblichen Beeintrdchtigung der Lebensgestaltung

Auch auf der Seite des Taterfolgs, der in der Eignung zur schwerwiegenden Beeintrachtigung der Lebensgestal-
tung bestand, wird die Strafbarkeitsschwelle herabgesetzt.

Fiir das Vorliegen einer schwerwiegenden Beeintrichtigung bedurfte es ,,gravierende[r] und ernst zu nehmende|r]
Beeintrichtigungen, die iiber durchschnittliche, regelmafig hinzunehmende und zumutbare Beeintrachtigungen
der Lebensgestaltung [...] hinausgehen.“

In Schrifttum und Rechtsprechung war diese Schwelle bislang erst etwa bei einem Wechsel des Arbeitsplatzes,*®
der Anderung des Namens®’ oder bei notwendiger therapeutischer Behandlung,*® nicht jedoch bei einem zeitwei-
ligen Umzug in eine Ferienwohnung®® als iiberschritten angesehen worden.

Nach der Neufassung des § 238 StGB geniigt statt einer ,,schwerwiegenden®, nunmehr eine ,,nicht unerhebliche*

Beeintréchtigung, zu der die Handlungen des Téters geeignet sein miissen.

a) Blofser Symbolakt?

Auch bei ,,nicht unerheblich® handelt es sich um einen unbestimmten Rechtsbegriff, fiir dessen Auslegung es

8 BT-Drs. 19/28679, S. 12; Fischer, StGB, 69. Aufl. (2022), § 238 Rn. 27.

4 Kiihl, in: Lackner/Kiihl, StGB, § 238 Rn. 3.

50 Deutscher Richterbund (DRB), Stellungnahme Nr.7/21 im Mirz 2021, S. 2, abrufbar unter: https://www.bmj.de/SharedDocs/Gesetzge-
bungsverfahren/Stellungnahmen/2021/Downloads/0301_Stellungnahme DRB_Cyberstalking.pdf? _blob=publicationFile&v=2 (zuletzt
abgerufen am 14.11.2022)

1 So etwa Kinzig/Zander, JA 2007, 481 (484); Steinberg, JZ 2006, 30 (31).

2 Vgl. dazu etwa Liiderssen, ZStW 1973, 288 (301 f.).

3 Biilte, JZ. 2014, 603 (612).

% DAV, Stellungnahme Nr. 22/2021 vom 21.3.2021, S. 6.

% BT-Drs. 16/3641, S. 14.

BT-Drs. 16/575 S. 8. Weiterhin werden in der Gesetzesbegriindung etwa das Verlassen der Wohnung nur noch in Begleitung Dritter oder

der Umzug aus der Wohnung als Beispiele genannt.

T Kriiger, S. 183

8 Fisele, in: Schonke/Schroder, StGB, § 238 Rn. 32.

% AG Lébau, Urt. v. 17.4.2008 — StV 08, 646.
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normativer Wertungen bedarf. Fischer®® gesteht der Ersetzung des Merkmals daher lediglich Symbolwirkung zu.
In die gleiche Kerbe schlagend, mochte Gerhold®! ,nicht unerheblich® derart restriktiv auslegen, dass die Ande-
rung der Eignungsanforderungen im Ergebnis ohne Bedeutung wire.

Beide Ansichten verkennen jedoch, dass in der Anderung von einer ,,schwerwiegenden® zu einer ,,nicht unerheb-
lichen® Beeintrachtigung der eindeutige gesetzgeberische Wille nach aufen tritt, die Strafbarkeitsschwelle herab-
zusetzen. Dieser wird zudem in den Gesetzesmaterialien durch Konkretisierungen der nicht unerheblichen Beein-
trichtigung untermauert.®?

,.Nicht unerheblich“ definiere eine Bagatellgrenze, die lediglich solche Verhaltensianderungen aus dem Anwen-
dungsbereich herausnimmt, die ,,das Opfer noch unter besonnener Selbstbehauptung hinzunehmen hat“%3. Im Ver-
gleich zu den ernst zu nehmenden, gravierenden Beeintrichtigungen stellt dies ein offenkundiges Weniger dar.
Richtig ist zwar, dass die Aufgabe der Abgrenzung sozialaddquater Verhaltensweisen durch den nach wie vor
wertungsoffenen Begriff in Form einer Gesamtwiirdigung bei den Gerichten verbleibt.®* Doch bei dieser ist der
manifestierte Wille des Gesetzgebers zu beriicksichtigen, sodass konkret auch bis dato nicht erfasste Félle in den
Anwendungsbereich der Norm fallen. Dies soll im Folgenden anhand einer systematischen Auslegung des Tatbe-

standsmerkmals genauer aufgezeigt werden.

b) Auslegung des Merkmals ,, nicht unerheblich*

GemiB den Gesetzesmaterialien zur Neufassung des § 238 StGB konne zur Auslegung der Nicht-Unerheblich-
keitsschwelle unter anderem an jene des § 223 StGB angekniipft werden.®

Die Bagatellgrenzen der Korperverletzung® und Sachbeschidigung®” weisen jeweils iiber 150 Jahre Rechtspre-
chungshistorie auf, die eine hilfreiche Orientierung bei der Auslegung bieten und so zur Rechtssicherheit des Tat-
bestandes beitragen konnten.

Einer entsprechenden Ubertragung der Grundsitze steht jedoch entgegen, dass § 223 StGB wie auch § 303 StGB
vor Substanzverletzungen schiitzt, welche naturgemaf der eindeutigen Feststellung zugénglich sind, wohingegen
sich die stalkingtypischen Beeintrachtigungen des seelischen Wohlbefindens und der allgemeinen Lebensqualitit
regelmiBig als schwieriger greifbar erweisen.®

Allerdings konnte auf die fiir Sachbeschéddigungen unterhalb der Substanzverletzungsgrenze entwickelte und ana-
log auf die Kérperverletzung iibertragene®® Formel zuriickgegriffen werden, nach der eine nicht unerhebliche Be-
eintrachtigung in der Regel anzunehmen ist, wenn ihre ,,Beseitigung tiberhaupt nicht mehr mdglich ist oder einen
nicht geringfiigigen Aufwand an Zeit, Miihe oder Kosten verlangt“’.

Bei dquivalenter Ubertragung auf den Stalking-Tatbestand erweist sich dieser Grundsatz als hilfreiche Konkreti-
sierung der ,,unter besonnener Selbstbehauptung hinnehmbaren® Beeintrachtigungen. So entspricht das oben bei-

spielhaft genannte zweiwdchige Beziehen einer Ferienwohnung einem ebensolchen nicht geringfiigigen Aufwand

0 Fischer, StGB, 69. Aufl. (2022), § 238 Rn. 30.

' Gerhold, ZRP 2021, 118 (120).

2 Vgl. BT-Drs. 19/31111, S. 6; im Ubrigen wesentlich ausfiihrlicher als noch der Gesetzentwurf von 2017 (BT-Drs. 18/9946), mit dem
bekanntlich ebenfalls eine Anderung auf Taterfolgsseite vorgenommen wurde.

¢ BT-Drs. 19/31111,S. 5.

% Insofern zustimmungswiirdig Eisele, KriPoZ 2021, 147 (147).

%  BT-Drs. 19/31111,S. 5.

% Hardtung, in: MiiKo-StGB, § 223 Rn. 34.

7 Weidemann, in: v. Heintschel-Heinegg, StGB, 4. Aufl. (2021), § 303 Rn. 1.

% Vgl. dazu Kiihl, in Lackner/Kiihl, StGB, § 223 Rn. 4 mit Verweis auf Meyer, ZStW 2003, 249 (261).

% So etwa Wolter, in: SK-StGB, § 223 Rn. 7; Paeffgen/Bise, in: NK-StGB, Band 2, 5. Aufl. (2017), § 223 Rn. 9.

0 OLG Karlsruhe, Urt. v. 31.7.1975 — 3 Ss 81/75.
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und wiire folglich unter § 238 Abs. 1 StGB n.F. subsumierbar.”! Auch die in der Gesetzesbegriindung genannten
Beispiele eines Vereinsaustritts, dem Wechsel der Telefonnummer sowie Reputationsschiiden im Arbeitsumfeld’?
lassen sich auf diesem Wege schliissig in den Anwendungsbereich einordnen.

Demgegeniiber diirften das VerschlieBen von Hoftor und Haustiir sowie das Liiften des Hauses nur noch mit ge-
kipptem Fenster nach wie vor keine tatbestandlich erfassten, da wohl noch einem geringfiigigen Aufwand entspre-
chenden, Verhaltensinderungen darstellen.”

Der Tatbestand erstreckt sich somit nunmehr auch auf eine Vielzahl sozialaddquater Verhaltensénderungen. Da
Opfer mit dem Wegfall des Antragserfordernisses in Abs. 4 nicht einmal mehr selbst entscheiden konnen, ob ein
strafrechtliches Verfahren in Gang gesetzt werden soll, entfallt ein Korrektiv filir diese massive Ausweitung nun-

mehr umfasster Fille.*

¢) Die Herabsetzung der Taterfolgsschwelle im Lichte der Gesetzeshistorie

Die einzig verbleibende Voraussetzung der Lebensbeeintréchtigungen besteht folglich darin, sich jenseits der Ba-
gatellgrenze zu befinden. Bagatellgrenzen im Strafrecht stellen die VerfassungsméfBigkeit von Strafnormen sicher,
da ein strafrechtlicher Schuldspruch bei bloSen Bagatellverletzungen von Rechtsgiitern nicht mit dem Verhéltnis-

méBigkeitsgrundsatz zu vereinbaren ist.”®

Die Herausnahme bagatellarischer Verhaltensdnderungen stellt somit
per se die verfassungsrechtliche Untergrenze strafrechtlich erfassbarer Handlungen dar.”® Mit Blick auf die Geset-
zeshistorie ist diese duflerste Ausreizung des verfassungsrechtlichen Rahmens in zweierlei Hinsicht zu beanstan-

den:

Erstens kam der Eignung zur schwerwiegenden Beeintréchtigung stets die Funktion zu, strafwiirdige von nicht
strafwiirdigen Féllen abzugrenzen, sodass das Merkmal restriktiv auszulegen war.”’ Eine Ausweitung des tatbe-
standlichen Anwendungsbereichs lauft dem zuwider. Wie bereits aufgezeigt, bieten die Merkmale ,,unbefugt* und
insbesondere ,,wiederholt™ auf Tathandlungsseite hinreichend Gelegenheit, jene Abgrenzung vorzunehmen. Auf
Taterfolgsseite fehlt es hingegen an einer solchen Moglichkeit. Dabei verkorpert der Taterfolg des § 238 StGB
gerade das spezifische Unrecht des Stalkings in Form der Einwirkung auf das Opfer. Statt der Reduktion auf eine
Bagatellgrenze, die lediglich den strafrechtlichen Schuldspruch tiberhaupt erst verfassungsrechtlich zu legitimie-
ren vermag, bedarf es hier eines trennscharfen Begriffs, der durch eine prézise Abbildung des Unrechts eine an-

gemessene Beurteilung der Strafwiirdigkeit ermoglicht.

Zweitens ist der Taterfolg des Stalkingtatbestandes bereits mit der Umwandlung in ein Eignungsdelikt im Jahre
2017 entgrenzt worden. Denn hervorzuheben ist, dass es zu den genannten Beispielen fiir Verhaltensdnderungen
nicht tatsdchlich kommen muss, sondern Nachstellungshandlungen seit der Gesetzesreform einzig die dahinge-
hende Eignung aufzuweisen haben.”® Die damit erfolgte tatbestandliche Offnung fiir die Erfassung einer Vielzahl

von Verhaltensdnderungen ging weit {iber den gebotenen Rahmen hinaus:

"' Weitere Beispiele neuerdings erfasster Beeintréichtigungen nennt Eisele, KriPoZ 2021, 147 (148) sowie Rengier, Strafrecht BT II,

23. Aufl. (2022), § 26a Rn. 18 ff.

BT-Drs. 19/31111, S. 6, auch mit weiteren Ausfiihrungen zu Beeintrdchtigungen in der beruflichen Sphire.

3 OLG Rostock, Beschl. v. 27.5.2009 — 1 Ss 96/09 1 40/09; auf dieses Beispiel weist auch Kretschmer, JA 2022, 41 (45) hin.

" So ermittelt die StA fortan auch bei einer Anzeige durch Dritte, Cirullies/Cirullies, FAamRZ 2021 1785, 1787 f.; vgl. auch schon die das
Antragserfordernis befiirwortenden Neubacher/Seher, JZ 2007, 1029 (1035) sowie Mitsch, NJW 2007, 1237 (1241).

> Hardtung, in: MiiKo-StGB, § 223 Rn. 32, 34; s. auch Meier, ZStW 2017, 433 (433 ff.)

® Vgl. dazu die Ausfiihrungen seitens Harrendorf, NK 2018, 250 (254 f.)

" Gericke, in: MiiKo-StGB, § 238 Rn. 50.

"8 Insofern appellierend auch Gerhold, ZRP 2021, 118 (120).
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So wollte der Gesetzgeber mit der Umgestaltung des § 238 StGB in ein Eignungsdelikt insbesondere solche Félle
erfasst wissen, die trotz erheblicher korperlicher oder psychischer Auswirkungen der Nachstellung bislang man-
gels tatsidchlicher Verhaltenséinderung aus dem tatbestandlichen Anwendungsbereich ausschieden.”

Dass diese nicht bestraft wurden, ging jedoch weniger auf die Ausgestaltung des Tatbestandes als vielmehr auf
die restriktive Auslegungslinie des BGH zuriick.®® So zeigt das LG Heidelberg in einer Entscheidung im Jahre
2008,8! dass auch Fiille, in denen das Opfer schwere psychische Beeintrichtigungen erleidet, von Verhaltensén-
derungen jedoch absieht, mittels extensiver Auslegung der schwerwiegenden Beeintrdchtigung in den Anwen-

dungsbereich mitaufgenommen werden koénnen.®?

Statt der Rechtsprechung jedoch ein weites bzw. addquates Verstidndnis der ,,Lebensgestaltung® durch eine dahin-
gehende Anpassung des Begriffs nahezulegen, entschied man sich fiir die Umwandlung in ein Eignungsdelikt. Die
damit einhergehende Ponalisierung von Verhaltensweisen, die weit iiber den Rahmen des zu erfassen Beabsich-
tigten hinausgehen, widerspricht dem ultima ratio Grundsatz.®* Denn die einfache Ergidnzung des Tatbestands-
merkmals um die Beeintrichtigung von Psyche oder Gesundheit wire hier das mildere und damit vorzugswiirdige

Mittel gewesen.®*

Auch 2017 lieferten geringe Verurteilungszahlen den ausschlaggebenden Grund fiir die damalige Reform, wih-
rend mit der aktuellen Neufassung laut Christine Lambrecht ebenso das Ziel verfolgt werden soll, dass ,,mehr
Stalkingfille vor Gericht kommen.“®® Genau wie damals, wird auBerdem auf die ,,traumatischen Folgen*®” fiir
Opfer verwiesen. Doch beabsichtigt man, ebendiese schweren Fille von Stalking zu erfassen, bedarf es keiner

erneuten Ausweitung des Taterfolges, sondern vielmehr einer priziseren Formulierung.®®

Die Parallelen zeigen, dass das Gesetz zur effektiveren Bekdmpfung von Nachstellungen die 2017 angestof3ene
Entwicklung somit in bedenklicher Weise fortfiihren. Statt eines bloBen Symbolaktes stellt die Herabsetzung der
Taterfolgsschwelle somit vielmehr eine problematische Ausweitung dar. Betrachtet man die Ersetzung des Tatbe-
standmerkmals vor diesem Hintergrund, so kann eine gefihrliche Entwicklung ,,ultimativer Ausdehnung*®® im
Strafrecht beobachtet werden. Das am Beispiel der Geldwaschebekdmpfung formulierte und ,,auf viele Dunkel-
feld-Tatbestiinde iibertragbare [...] Fischer-Paradoxon*“® findet insofern auch hier mustergiiltig Relevanz:

,Stets fehlt zum Erfolg angeblich noch eine letzte Ausweitung des Tatbestandes. In paradoxer Logik speist sich

die Legitimitit [der strafrechtlichen Bekdmpfung] so aus [ihrer] Erfolglosigkeit. !

" Vgl. etwa OLG Rostock, Beschl. v. 27.5.2009 — 1 Ss 96-09 1 40/09.

80 Vgl. etwa BGH, NStZ-RR 2013, 145 (145 ff.) sowie BGH, NStZ 2014, 571 (572); zur Entwicklung der Rechtsprechung s. Buf3, JR 2016,
356 (357).

81 LG Heidelberg, Urt. v. 6.5.2008 — 2 KLs 22 Js 6935/07, Rn. 39, 68 f.

82 Steinberg, JZ.2017, 676 (678 £.).

8 So auch Kohne, ZRP 2014, 141 (142); dhnlich auch schon Gazeas, KJ 2006, S. 247 (253) mit Verweis auf das UbermaBverbot.

8 Vgl. Steinberg, JZ 2017, 676 (678 f.); s. auch Buf3, JR 2016, 356 (358 f.), der insofern eine Anderung der ,,Lebensgestaltung in den
neutraleren Begriff der ,,Lebensumstinde vorschlédgt; nidher zur psychischen Integritit bei Stalking Nisco, ZIS 2021, 1 (6 f.); a.A. etwa
Kuhlen, Z1S 2018, 89 (94 ff.).

8 S, BT-Drs. 18/9946, S. 10.

8 Lambrecht, Zitat vom 3.2.2021, Bundesministerium der Justiz, abrufbar unter: https:/www.bmj.de/SharedDocs/Archiv/DE/Zi-

tate/2021/0203_Zitat Lambrecht Stalking html (zuletzt abgerufen am: 14.11.2022); auf diese Aussage auch Bezug nehmend Gerhold,

ZRP 2021, 118 (119).

So Lambrecht, Zitat vom 3.2.2021, Bundesministerium der Justiz.

8 So auch Gerhold, ZRP 2021, 118 (119).

8 Vgl. den gleichnamigen Beitrag von Fischer, NJW-Editorial 37/2020.

% Jahn, SpuRt 2015, 149 (152).

' Fischer, StGB, 68. Aufl. (2021), § 261 Rn. 4d; vgl. Nowak, JuS 2018, 1180 (1181 f.).
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3. Gesamtwiirdigung der Ersetzung der Tatbestandsmerkmale

Allgemein lisst sich im modernen Strafrecht eine vermehrte Schaffung von Vorfelddelikten® sowie eine zuneh-
mende Ponalisierung von — prima facie — sozialaddquaten Verhaltensweisen verzeichnen, die mit einer Hinwen-
dung zu subjektiven Merkmalen und unscharfen Rechtsbegriffen einhergeht.”® Insofern reihte sich der Nachstel-
lungstatbestand bereits mit seiner Reform zum Eignungsdelikt nahtlos in diese Tendenzen des modernen Straf-
rechts ein. Wenn an zukiinftiges anstelle von verwirklichtem Unrecht angekniipft wird, ist eine tatbestandliche
Restriktion essenziell, um nicht die freiheitsschiitzende Funktion des Strafrechts zu untergraben.**

Vor diesem Hintergrund aktueller Entwicklungsstriinge sind die Anderungen der Tatbestandsmerkmale insgesamt
differenziert zu bewerten.

Wihrend der Taterfolg mit der Herabsetzung auf das absolute verfassungsrechtliche Minimum wichtige unrechts-
spezifische Konturen vermissen lisst und insofern eine gefahrliche Entwicklungslinie ultimativer Ausweitung
fortfiihrt, wird auf der Seite der Tathandlung mustergiiltig vorgefiihrt, wie der angesprochenen Entwicklung ent-
gegengetreten werden kann.

Denn mit der Ersetzung des Merkmals ,,beharrlich® ist ein unscharfer Rechtsbegriff um verzichtbare Elemente
erleichtert worden, die sich weder mit dem Normzweck noch mit einem Tatstrafrecht insgesamt in Einklang brin-
gen lieBen und Normanwender vor erhebliche Subsumtionsschwierigkeiten stellten. Gleichzeitig verbleibt Letzte-
ren durch eine einzelfallbezogene Auslegung der Wiederholung geniigend Spielraum, um dem facettenreichen
Stalking angemessen zu begegnen sowie sozialaddquate Verhaltensweisen aus dem Anwendungsbereich heraus-

zunehmen.

III. Erginzung cyberspezifischer Nachstellungshandlungen

Obgleich im Evaluierungsbericht des Justizministeriums in Bezug auf die Bekdmpfung von Stalking im Internet
lediglich von Defiziten hinsichtlich der Expertise der Behorden, nicht jedoch von legislativem Bedarf die Rede
ist,”® ist die ,,bessere Erfassung des Cyberstalkings* titelgebend fiir die vorliegende Gesetzesinderung.

So ergédnzt das Gesetz den Katalog des Abs. 1 um drei weitere Tatvarianten. Dabei hat der Gesetzgeber bewusst
von der Schaffung eines eigenen Cyberstalking-Straftatbestandes abgesehen, da die Cyberstalking-Handlungen

neben die klassischen Nachstellungsmethoden treten, und nicht anstelle dieser von Titern vorgenommen wiirden.*®

1. Begehung einer Tat nach §§ 202a bis 202c StGB

Als erste dieser Tatvarianten hélt die Begehung einer Tat nach §§ 202a bis 202¢ StGB zulasten des Opfers selbst,
Angehoriger oder nahestehender Personen mit § 238 Abs. 1 Nr. 5 StGB Einzug in den Nachstellungstatbestand.
Unter das von §§ 202a ff. StGB umfasste Ausspdhen bzw. Abfangen von Daten oder diesbeziigliche Vorberei-
tungshandlungen sollen sich insbesondere solche Félle subsumieren lassen, in denen sich der Téter unbefugten
Zugang zu Email- oder Social-Media-Konten des Opfers verschafft, zum Beispiel durch Hacking oder durch so-
genannte Stalkingware.®’

Mit der Aufnahme in den Handlungskatalog des Nachstellungstatbestandes werde zudem eine Anwendung von

2 Kiihl, ZIS 2016, 450 (450); zur Kritik dieser Entwicklung vgl. etwa Zieschang, Die Gefihrdungsdelikte, 1998, S. 380 ff.
% Vgl. Petzschke, ZStW 2019, 576 (580 f.).

% Petzschke, ZStW 2019, 576 (585 £., 594).

% BT-Drs. 19/26515, S. 24; Gercke, ZUM 2021, 921 (924).

% BT-Drs. 19/28679, S. 9.

7 BT-Drs. 19/28679, S.12.
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dessen straferhdhenden Absitzen 2 und 3 unter den dort normierten Voraussetzungen ermoglicht.”®

a) Die Aufnahme von §§ 202b und 202c StGB
Im Regierungsentwurf des Gesetzes vom April 2021 war lediglich § 202a StGB, nicht jedoch §§ 202b und 202c
StGB aufgefiihrt worden. Dies stie unter anderem auf Kritik beim Bundesrat,”

§ 202b StGB mit dem Ausspahen nach § 202a StGB gleichgestellt haben wollte. In der Folge ergénzte der Rechts-

der das Abfangen von Daten nach

ausschuss die Tatmodalitdt um die beiden Paragrafen.

Andere Stimmen im Schrifttum halten eine Einbeziehung dieser hingegen nicht fiir geboten.!® Wihrend § 202b
StGB aufgrund des technischen Fortschritts in der Praxis keine bedeutende Rolle spiele, betrdfen die in § 202¢
StGB normierten Vorbereitungshandlungen noch nicht die Privatsphire des Opfers.!?!

Ersterem ist entgegenzuhalten, dass der Eingriff in die Privatsphére des Opfers durch das Abfangen von Daten
ebenso schwer wiegt wie jener durch das Ausspihen selbiger.!?? Der Umstand, dass es praktisch seltener zu diesen
Féllen kommt, vermag deren Unrechtsgehalt nicht zu beeinflussen. Demnach ist die Einbeziehung von § 202b
StGB folgerichtig.

Die Aufnahme des § 202c StGB in den Katalog der Tathandlungen ist mit dieser Argumentation hingegen konse-
quenterweise abzulehnen, da der Eingriff in die Privatsphdre durch bloe Vorbereitungshandlungen noch nicht
gegeben, das Schutzgut des § 238 StGB demzufolge nicht betroffen ist.!®* Uberdies fiihrt die Vorfeldstratbarkeit
des § 202¢ StGB als abstraktes Gefiahrdungsdelikt in Kombination mit der allgemeinen Ausgestaltung des Nach-

stellungstatbestandes als potenzielles Gefdhrdungsdelikt zu einer ausufernden Tatbestandsweite.

b) Allgemeines Regelungsbediirfnis des § 238 Abs. 1 Nr. 5 StGB

Dessen ungeachtet stellt sich die grundlegende Frage, ob fiir die in § 238 Abs. 1 Nr. 5 StGB aufgenommenen
Tathandlungen im Allgemeinen ein Regelungsbediirfnis besteht, da diese bereits mit Strafe bedroht sind.!%*

So weist § 238 StGB im Grunddelikt gar denselben Strafrahmen von bis zu drei Jahren Freiheitsstrafe oder Geld-
strafe wie §§ 202a ff. StGB auf. Zudem erweisen sich die Tatbestéinde bei genauerer Betrachtung nicht als passend
zur Eingliederung in den Nachstellungstatbestand.

Gercke weist insofern darauf hin, dass § 238 StGB eine wiederholte Begehung voraussetzt, wohingegen es stal-
kenden Titern in der Realitdt wohl regelméBig auf eine blof einmalige (und damit endgiiltige) Beschaffung des
Opfer-Accounts ankommen werde.!% Dem ist jedoch bereits dadurch Rechnung getragen, dass es keiner Wieder-
holung derselben Handlungsweise bedarf, sondern der Tater sich verschiedenen Erscheinungsformen der Nach-

stellung bedienen kann, um das Merkmal ,,wiederholt“ zu erfiillen.'%

Gleichwohl lésst sich an diesem Punkt mustergiiltig aufzeigen, dass die neu geschaffene Tatmodalitét das stal-

kingspezifische Unrecht nicht passend abbildet. Beschafft sich ein Téter die Accountzugangsdaten seines Opfers,

% BT-Drs. 19/28679, S. 12.

% BT-Drs., 19/29639, S. 2.; ebenfalls fiir eine Erginzung plidiert der Deutsche Juristinnenbund e.V., Stellungnahme Nr.11/2021 vom
19.5.2021, S. 2, abrufbar unter: https://www.bmj.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Stellungnahmen/2021/Downloads/0301_Stel-
lungnahme djb_Cyberstalking.pdf? blob=publicationFile&v=2 (zuletzt abgerufen am 14.11.2022).

100 Gerhold, ZRP 2021, 118 (Fn. 13); Eisele, KriPoZ 2021, 147 (148); s. auch Kretschmer, JA 2022, 41 (42 f.).

101 Vgl. Eisele, KriPoZ 2021, 147 (148).

102 Stellungnahme des Bundesrates, BT-Drs. 19/29639, S. 2.

103 Eisele, KriPoZ 2021, 147 (148).

194 Insofern krit. DAV, Stellungnahme Nr. 22/2021 vom 21.3.2021, S. 7.

105 Gercke, ZUM 2021, 921 (924 £.).

106 BT-Drs. 19/28679, S. 12; Valerius, in: BeckOK-StGB, 54. Edition (1.8.2022), § 238 Rn. 13; Eisele, KriPoZ 2021, 147 (148); s. auch (zu
§ 238 a.F.); BGHSt 54, 189 (196).

Roll

Gesetz zur effektiveren Bekdmpfung von Nachstellungen und besseren Erfassung des Cyberstalkings



Sammelband Aktuelle Fragen im Straf- und Strafprozessrecht

verletzt er damit dessen formalen Geheimbereich, nicht jedoch dessen tatsichliche Freiheitssphére, die § 238 StGB
zum Schutzgut hat.'"” In diese greift der Titer erst ein, wenn beim Opfer ein Einschiichterungseffekt etwa derge-
stalt eintritt, dass es sich keiner vertraulichen Kommunikation mehr gewiss sein kann, oder aber wenn er Inhalte
von dem libernommenen Account aus veroffentlichen wiirde.

Letzterer Fall bildet mit § 238 Abs. 1 Nr. 7 StGB seinerseits eine eigene Tatmodalitét, dessen Stufe der Rechts-
gutsbeeintriachtigung die blole Datenbeschaffung nach §§ 202a ff. StGB keineswegs erreicht. Insofern kann die
Begehung von §§ 202a ff. StGB im Hinblick auf § 238 StGB allenfalls eine straflose Vorbereitungshandlung

darstellen.'®® Eine Gleichsetzung mit den anderen Tatvarianten iiberzeugt dogmatisch nicht.

Waire § 238 als Erfolgsdelikt ausgestaltet, ergébe sich die Problematik indessen nicht: Sobald das Ausspahen oder
Abfangen der Daten beim Opfer zur Einschiichterung fithren wiirde, ware § 238 StGB erfiillt. Der Taterfolg ver-
schiife der Nachstellungshandlung den unrechtsspezifischen Charakter als ebensolche. Auch das vom Gesetzgeber
angestrengte Spezialititsverhéltnis des § 238 Abs. 1 Nr. 5 StGB zu § 202a StGB!® wiire vor diesem Hintergrund
vertretbar, da durch den Eintritt eines Taterfolgs das gesteigerte Unrecht zum Ausdruck kommt.

Die Deliktsnatur als Eignungsdelikt versperrt somit die Moglichkeit, cyberspezifische Nachstellungshandlungen
in den Tatbestand dogmatisch sinnvoll aufzunehmen. Es zeigt sich abermals, dass die legislative Fehlentwicklung

bereits mit der Reform im Jahre 2017 eingeleitet wurde.

2. Verbreitung von Abbildungen

Mit der Verbreitung oder dem Offentlich-Zuginglichmachen von Abbildungen des Opfers oder einer ihm ange-
horigen oder nahestehenden Person in Abs. 1 Nr. 6 tritt eine weitere cyberspezifische Stalking-Handlung zu den
Katalogtaten hinzu.

Die grofite Praxisrelevanz entfaltet diese Tatvariante wohl fiir das immer héufiger auftretende Kriminalphdnomen
des sogenannten ,,Revenge Porn®, bei dem intime Aufnahmen aus einer fritheren Beziehung im Nachhinein aus
Rache verdffentlicht werden. !

Da die enorm einschiichternde Wirkung einer unkontrollierten Verbreitung jeglicher Abbildungen des Opfers
schlechthin innewohnt, sind von dieser Tatmodalitit auch an sich neutrale, und nicht ausschlie3lich intime oder
hochstpersonliche Aufnahmen umfasst.!!! Im Hinblick auf ebendieses Normtelos kann auch die duBere Form der
Abbildung keine Rolle spielen, sodass neben physischen oder digitalen'!? Bildaufnahmen auch Zeichnungen unter
den Begriff der Abbildungen fallen.!!3

Die Handlungsvariante weist mitunter Bezlige zum Urheber- und Personlichkeitsrecht auf, sodass es in der Folge
zu Abgrenzungsschwierigkeiten kommen konnte,!'* die durch die allgemein voraussetzungsérmere Neufassung
des Gesetzes zusiitzlich verstirkt werden. Der DAV!" spricht der Tathandlung mit Verweis auf § 201a Abs. 1
Nr. 4 StGB insoweit gar ihr Regelungsbediirfnis ab.

07 Kretschmer, JA 2022, 41 (43).

1% S0 auch Gerhold, ZRP 2021, 118 (Fn. 13).

199 BT-Drs. 19/28679, S. 12.

10 Fischer, StGB, 69. Aufl. (2022), § 238 Rn. 23; BT-Drs. 19/28679, S. 12; allgemein zu ,,revenge porn* und dessen Strafbarkeit vgl. etwa
Doerbeck, Cybermobbing, Phanomenologische Betrachtung und strafrechtliche Analyse, 2019, S. 134, 174 £.

"' BT-Drs. 19/28679, S. 12; Fischer, StGB, 69. Aufl. (2022), § 238 Rn. 23.

12 Zwar nimmt der Referentenentwurf auf § 11 Abs. 3 StGB und damit eigentlich nur auf ,,gegenstindliche* Aufnahmen Bezug; dem Norm-
zweck nach miissen jedoch auch digitale Aufnahmen vom Tatbestand erfasst sein, Valerius, in: BeckOK-StGB, Rn. 9.

'3 BT-Drs. 19/28679, S. 12, Fischer, StGB, 69. Aufl. (2022), § 238 Rn. 23.

"4 Fischer, StGB, 69. Aufl. (2022), § 238 Rn. 23.

5 DAV, Stellungnahme Nr. 22/2021 vom 21.3.2021, S. 7.
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Die im Falle von Rachepornos einschligigen § 201a Abs. 1 Nr. 4 und Nr. 5 StGB werden in der Literatur jedoch
iiberwiegend restriktiv ausgelegt, sodass es neben eines schwierig nachweisbaren Wissenselements zusitzlich des
Ausdrucks des entgegenstehenden Willens durch das Opfer bedarf.!'® Es kommt daher regelmiBig zur Straflosig-

keit.!”

Bei dem weiterhin einschldgigen § 33 Abs. 11.V.m. §§ 22 f. KunstUrhG handelt es sich wiederum um ein absolutes
Antragsdelikt, wodurch die effektive Strafverfolgung in vielen Fillen ebenfalls erheblich erschwert ist.!!®

Diese Schutzliicke wird mit § 238 Abs. 1 Nr. 6 StGB geschlossen, was aufgrund der offenkundigen Betroffenheit
des von § 238 StGB zu schiitzenden Rechtsguts liberzeugend ist. Verbleibende erforderliche Abgrenzungen lassen

sich hingegen iiber das Merkmal ,,unbefugt* vornehmen.!'*

3. Verbreitung herabwiirdigender Inhalte

Den Abschluss der neuen Nachstellungshandlungen bildet die Verbreitung oder 6ffentliche Zugénglichmachung
eines Inhalts, der dazu geeignet ist, das Opfer verdchtlich zu machen oder es in der 6ffentlichen Meinung herab-
zuwiirdigen. In dieser Hinsicht der Tatvariante nach Nr. 3 verwandt, muss der Téter dabei die Urheberschaft der
Person vortduschen, indem er beispielsweise ein Social-Media-Konto unter dem Namen des Opfers anlegt.!?
Uber diesen kénnte der Titer dann angebliche sexuelle oder kriminelle Fantasien des Opfers kundtun, um den
Tatbestand des § 238 Abs. 1 Nr. 7 StGB zu erfiillen.!?! Allgemein sind jegliche Behauptungen ehrenriihriger Tat-
sachen, nach herrschender Meinung unabhiingig von dem tatséchlichen Eintritt einer Ehrverletzung!?2, umfasst.!?
Da der Gesetzgeber mit der Eignung, ,,das Opfer verdchtlich zu machen oder es in der 6ffentlichen Meinung her-
abzuwiirdigen® auf einen bereits in § 186 StGB etablierten Rechtsterminus zuriickgreift, sei im Ubrigen auf die in
diesem Rahmen von Literatur und Rechtsprechung entwickelten Ausfithrungen verwiesen.!?* Insofern fiihrt die
Aufnahme dieser Eignungsvoraussetzung auch nicht zu weiteren Bestimmtheitsbedenken gegen den Stalking-Tat-
bestand.

Im Gegensatz zu den anderen beiden hinzugetretenen Tatmodalititen ist das Verhalten des Abs. 1 Nr. 7 bislang

nicht im Strafgesetzbuch geregelt. Da das Schutzgut des Nachstellungsparagrafen hier, wie bereits aufgezeigt,

unverkennbar betroffen ist, ist die Aufnahme dieser Handlungsvariante zu begriif3en.

4. Die Erfassung vergleichbarer Handlungen — § 238 Abs. 1 Nr. 8 StGB
Keine Anderung erfihrt die seit jeher umstrittene Generalklausel in § 238 Abs. 1 Nr. 8 StGB. Bemerkenswert ist,
dass eine Streichung des Auffangtatbestandes, wie sie bei der letztmaligen Herabsenkung der Strafbarkeits-

schwelle 2017 noch diskutiert wurde,'?* im Gesetzgebungsverfahren des Jahres 2021 keine Rolle mehr spielte.

16 Kargl, in: NK-StGB, § 201a Rn. 19; Kiihl, in: Lackner/Kiihl, StGB, § 201a Rn. 8; Kdichele, Der strafrechtliche Schutz vor unbefugten
Bildaufnahmen, 2007, S. 195 f.; a.A. etwa Lenckner/Eisele, in: Schonke/Schroder, StGB, § 201a Rn. 17.

"7 Daher gegen eine restriktive Auslegung Bosch, JZ 2005, 377 (382).

"8 Burghardt/Schmidt/Steinl, JZ 2022, 502 (Fn. 50).

9 So auch DRB, Stellungnahme Nr.7/21 im Mérz 2021, S. 3; Fischer, StGB, 69. Aufl. (2022), § 238 StGB Rn. 23.

120 Rengier, BT 11, § 26a Rn. 13; Eisele, KriPoZ 2021, 147 (149).

21 BT-Drs. 19/28679, S. 12.

122 Kiihl, in: Lackner/Kiihl, StGB, § 186, Rn. 4; Regge/Pegel, in: MiiKo-StGB, § 186 Rn. 15; Fischer, StGB, 69. Aufl. (2022), § 186 Rn. 5;
Eisele/Schittenhelm, in: Schonke/Schroder, StGB, § 186 Rn. 5; a.A. Zaczyk, in: NK-StGB, § 186 Rn. 6.

123 Eisele/Schittenhelm, in: Schénke/Schroder, StGB, § 186 Rn. 5.

124 S, dazu u.a. Regge/Pegel, in: MiiKo-StGB, § 186 Rn. 14 f.; Kiihl, in: Lackner/Kiihl, StGB, § 186 Rn. 4 f.; Kindhéuser/Hilgendorf, StGB,
9. Aufl. (2022), § 186 Rn. 1 ff.

125 Vgl. etwa BR-Drs. 193/1/14, S. 20.
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a) Legitimation der Generalklausel
Der Zweck der Einfithrung eines Auffangtatbestandes lag laut Gesetzesmaterialien von 2007 darin, , kiinftige tech-

«“126 erfassen zu konnen. Auch befiirwortende

nische Entwicklungen [...] und neu auftretende Verhaltensweisen
Stimmen in der Literatur stiitzten sich allein auf die Befiirchtung, dass ohne einen Auffangtatbestand stindig An-
derungsgesetze zur Anpassung an den technischen Fortschritt erlassen werden miissten.'?”

Mit der expliziten Aufnahme von cyberspezifischen Handlungsformen in Nr. 5 bis 7 hat sich der Gesetzgeber
jedoch genau dazu entschieden; der Zweck der Auffangklausel ist somit weggefallen oder zumindest unterlau-

fen 128

Hinzutritt, dass seit jeher ernsthafte Zweifel an der praktischen Relevanz der Generalklausel geduflert werden, da
die Nr.1 bis 4 die haufigsten Stalkinghandlungen bereits erfassen wiirden und eine angemessen flexible Norman-
wendung durch offene Tatbestandsmerkmale wie ,,sonstige Mittel der Kommunikation® ohnehin gewiéhrleistet
sei.'?? Die Zweifel stellten sich als berechtigt heraus: in den gerichtlichen Entscheidungen zu Stalkingvorwiirfen

der letzten Jahre fand der Auffangtatbestand nahezu keine Anwendung.!*°

b) Die Beibehaltung unter Bestimmtheitserwdgungen

Die wenigen Fille, in denen § 238 StGB bei Verzicht auf einen Auffangtatbestand theoretisch nicht greifen wiirde,
stehen dabei in keinem Verhéltnis zu den erheblichen Bedenken hinsichtlich der Vereinbarkeit der Generalklausel
mit Art. 103 Abs. 2 GG.

Zu beriicksichtigen ist, dass sich die Formulierung eines Nachstellungsstraftatbestandes stets in einem Spannungs-
feld zwischen dem Facettenreichtum von Stalking auf der einen, und dem Gebot einer prézisen, rechtssicheren
und hinreichend bestimmten Ausgestaltung auf der anderen Seite bewegt. Wie aufgezeigt, wird dieser Spagat im
Rahmen der einzelfallbezogenen Auslegung des Merkmals ,,wiederholt* mustergiiltig gemeistert.

Demgegeniiber mangelt es im Rahmen der Generalklausel hingegen an klaren Orientierungslinien, anhand derer
die Vergleichbarkeit der Handlung beurteilt werden kann. Denn die Tatbestandsalternativen des Abs.1 sind in
Sachen Begehungsweise und Unrechtsgehalt derart unterschiedlich, dass sich daraus keinerlei verallgemeinerbare
Schliisse fiir die Subsumtion vergleichbarer Handlungen ziehen lassen.!3! Der unbestimmte Rechtsbegriff der
,.vergleichbaren Handlung® ldsst sich nicht hinreichend konkretisieren, die Anforderungen an die Tatmodalitit
bleiben folglich im Unklaren, weshalb nach hier vertretener Auffassung ein VerstoB3 gegen Art. 103 Abs. 2 GG
vorliegt.!3

Diesem Umstand Rechnung tragend, ist die ,,andere* vergleichbare Handlung daher restriktiv bzw. wortlich aus-
zulegen, sodass Handlungen, die (knapp) unterhalb des Schweregrades der Nr. 1 bis 7 liegen, nicht erfasst sein

konnen.'33

126 BT-Drs. 16/3641, S. 14.

127 Buf3, Stalkingstraftatbestand, S. 240 f. m.w.N.

128 Ahnlich Kretschmer, JA 2022, S. 41 (44).

129" Buf3, Stalkingstraftatbestand, S. 241; Wolter, in: SK-StGB, § 238 Rn. 18; Mitsch, NJW 2007, 1237 (1239).

130 Fischer, StGB, 69. Aufl. (2022), § 238 Rn. 26; Spohn, Zehn Jahre Anti-Stalking-Gesetz, S. 95; auch bereits Schdch, NStZ 2013, 221 (222).

31 Vander, KritV 2006, S. 81 (89); Fischer, StGB, 69. Aufl. (2022), § 238 Rn. 6, Buf3, Stalkingstraftatbestand, S. 243, der die Generalklausel
insoweit klar von denjenigen in §§ 315 Abs. 1 Nr. 4, 315b Abs. 1 Nr. 3 StGB differenziert; so auch Kiihl, in: Lackner/Kiihl, StGB, § 238
Rn. 5.

32 Im Ergebnis so auch Fischer, StGB, 69. Aufl. (2022), § 238 Rn. 26; Hilgendorf, in: Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf, Strafrecht BT,
Teil 1, 4. Aufl. (2021), § 9 Rn. 105, 110; Gazeas, JR 2007, 497 (501); zweifelnd wohl auch schon BGHSt 54, 189 (194); a.A. Gericke, in:
MiiKo-StGB, § 238 Rn. 36ff.; Kuhlen, ZIS 2018, 89 (91 f.); Kubiciel/Borutta, KriPoZ 2016, 194 (196 f.); Mosbacher, NStZ 2007, 665
(668).

133 Kiihl, in: Lackner/Kiihl, StGB, § 238 Rn. 5; Hilgendorf, in: Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf, § 9 Rn. 105, mit Verweis auf das Analogie-
verbot; Gazeas, JR 2007, 497 (502). Das Beldstigen durch stidndiges Anrufen und Auflegen, das mangels Versuches, Kontakt zum Opfer
herzustellen, nicht von Abs. 1 Nr. 2 erfasst ist, fallt somit nicht in den Anwendungsbereich der Norm; a.A. Eisele, KriPoZ 2021, 147 (149).
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5. Gesamtwiirdigung des neuen Handlungskatalogs

Der modifizierte und damit nun {ippig bestiickte Handlungskatalog des Abs. 1 zeigt, dass Stalking nach wie vor
ein schwer fassbares Kriminalphédnomen ist, das in seiner rechtlichen Wiirdigung Beziige zu vielen verschiedenen
Bereichen wie etwa dem Personlichkeits- und Urheberrecht aufweist.

Dennoch und gerade deshalb ist es dem Gesetzgeber auferlegt, beflirchtete Schutzliicken nicht um jeden Preis zu
schlieBen.!3* So kann die Einfiihrung von § 238 Abs. 1 Nr. 5 StGB nicht iiberzeugen. Indem man sich mit der
Aufnahme von drei weiteren Tatmodalitdten in die Neufassung des Gesetzes fiir eine kasuistische Erfassung der
Stalking-Verhaltensmuster entschied, hitte zudem konsequenterweise die ohnehin verfassungsrechtlich bedenkli-

che Generalklausel aufgegeben werden miissen.

IV. Umwandlung der Qualifikation in Regelbeispiele

Stellte § 238 Abs. 2 StGB a.F. mit der Gefahr des Todes oder einer schweren Gesundheitsschiddigung noch einen
Qualifikationstatbestand dar, so handelt es sich seit der Neufassung nunmehr um ein Regelbeispiel fiir das Vorlie-
gen besonders schwerer Fille.

Im Rahmen dessen bildet der Passus aus § 238 Abs. 2 StGB a.F. den jetzigen § 238 Abs. 2 S. 2 Nr. 2 StGB, zu
dem mit Nr. 1 sowie Nr. 3 bis 7 sechs weitere Beispiele besonders schwere Fille treten. Der im Verhéltnis zum
Grundtatbestand erhohte Strafrahmen von drei Monaten bis fiinf Jahren bleibt dabei gleich.

Mit der Umwandlung der Qualifikation in eine Strafzumessungsregel soll eine flexiblere Normanwendung ge-
wihrleistet werden, im Rahmen derer sich die erhohte Strafandrohung auch auf andere, dem § 238 Abs. 2 StGB

a.F. vergleichbare Fille erstrecken lisst.!3

1. Regelbeispielstechnik und Bestimmtheitsbedenken

Das Bestreben um einzelfallbezogene Flexibilitit durch Regelbeispielstechnik ist dem StGB nicht neu.!*¢ Mit der
Anderung des § 243 StGB in Regelbeispiele konnte den unbefriedigenden Ergebnissen der zu starr empfundenen
alten Fassung so etwa tatsidchlich Rechnung getragen werden. '’

Auch die Qualifikationstatbestinde des § 238 StGB Abs. 2 und Abs. 3 a.F. wurden als zu eng empfunden, da sie
in der Rechtspraxis hochstens vereinzelt Anwendung fanden.!*® Regelbeispiele bieten sowohl die Méglichkeit,
einen besonders schweren Fall in nicht vom Gesetz benannten Féllen anzunehmen, als auch in umgekehrter Rich-
tung trotz Vorliegens der Voraussetzungen aufgrund mildernder Umsténde von einer Strafschédrfung abzusehen,
und geben dem Normanwender so ein Instrument zur einzelfallbezogenen Abwiigung an die Hand.!*

Betrachtet man die mannigfaltigen Ausprédgungen von Stalking, scheint sich dieses Vorgehen prima facie somit
bestens fiir den Nachstellungsparagrafen zu eignen.

Allerdings wird mit dem Zuriickgreifen auf die Regelbeispielstechnik die Strafnorm abermals fiir Wertungen ge-
offnet, was der Rechtssicherheit und der Bestimmtheit des Tatbestandes zuwiderlaufen konnte.'*® Wie ein Blick
in die Gesetzesmaterialien zeigt, waren dem Gesetzgeber diese Bestimmtheitsbedenken bewusst, weshalb Abs. 2

S. 1 ausschlieBlich an die explizit aufgefiihrten Tatmodalitdten der Nr. 1 bis 7, nicht jedoch an die Generalklausel

134 Vgl. Kiihl, Stellungnahme vor dem BT-Rechtsausschuss, 13.10.2006, S.1 f.

135 BT-Drs. 19/28679, S. 13, unter Berufung auf den Evaluierungsbericht (BT-Drs. 19/26515).

136 Vgl. zB. §§ 94 Abs. 2°S. 2, 113 Abs. 2 S. 2,243 Abs. 1 S. 2,253 Abs. 4 S. 2,261 Abs. 4 S. 2, 263 Abs. 3 S. 2.; krit. zur vermehrten
Nutzung der Regelbeispielstechnik Scheffler, ZStW 2006, 766 (778 ft.).

37 Schmitz, in: MiiKo-StGB, § 243 Rn. 3.

138 BT-Drs. 18/28679, S. 9 mit Verweis auf den Evaluierungsbericht.

139 Allgemein zur Regelbeispielstechnik vgl. Eisele, JA 2006, 309 (309 ff.) sowie Kinzig, in: Schénke/Schrdder, vor §§ 38 ff. Rn. 47 ff.

40 S0 auch Kretschmer, JA 2022, S. 41 (45).
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in Nr. 8 ankniipft, um eine Kumulation unbestimmter Tatbestandsmerkmale zu vermeiden.'4!

Folgt man der herrschenden Meinung!#? und ordnet Regelbeispiele als Strafzumessungen ein, konnte man dieser
Befiirchtung des Gesetzgebers entgegensetzen, dass sich die Unbestimmtheit einer Norm nicht aus der Gesamt-
schau von Tatbestand und Rechtsfolge ergeben kann.!** Bei gesonderter Betrachtung der Rechtsfolgenseite kann
sodann auf die Entscheidung des BVerfG verwiesen werden, das die Regelbeispielstechnik als verfassungsgemaf
einstuft.!#*

Dies vermag streng dogmatisch betrachtet zu iiberzeugen, lauft jedoch unter der hypothetischen Annahme, dass
der Auffangtatbestand seinerseits hinreichend bestimmt ist.!*> In der Praxis konnte es aufgrund der problemati-
schen Weite des Auffangtatbestandes hingegen durchaus zu einem Fall kommen, bei dem ein Téter im Ergebnis
allein aufgrund normativer Wertungen der Judikative eine Freiheitsstrafe von bis zu fiinf Jahren erhielte.!*® Es
iiberrascht daher nicht, dass Regelbeispiele in der Literatur auf gleicher Ebene wie die Generalklausel des § 238
StGB als problematisches Beispiel im Hinblick auf den nullum crimen sine lege Grundsatz diskutiert werden. '
Zudem wohnen auch Regelbeispielen wesentliche Unrechtsmerkmale inne.!*® Thre Charakterisierung als Strafzu-
messungsregeln darf somit nicht zur Umgehung des Bestimmtheitsgrundsatzes fiihren, der freilich auch fiir die
Rechtsfolgenseite gilt.!*’

Wihrend das Absehen von einer Straferhdhung trotz Vorliegens der entsprechenden Voraussetzungen noch als
zuldssige taterbegiinstigende Ausnahme angesehen werde kann, stehen zumindest die aus der Regelbeispielsme-
thode resultierenden unbenannten schweren Fille somit in einem erheblichen Spannungsfeld zum Bestimmtheits-
gebot sowie dem Analogieverbot.!*® Insofern ist die grundsitzliche Kritik an der Regelbeispielstechnik in der Li-
teratur berechtigt.

Der Gesetzgeber hat sich demnach eines weiteren hochumstrittenen Instrumentes bedient, welches sich am Rande

der VerfassungsmaBigkeit bewegt.

2. Die Regelbeispiele im Einzelnen

a) Gesundheitsschddigungen und Tod in Nr. 1 und Nr. 2

Wie oben erwihnt, ist die bisherige Qualifikation nunmehr in Abs. 2 S. 2 Nr. 2 genannt, vor die sich zudem das
Eintreten einer einfachen Gesundheitsschidigung reiht.

Grundsétzlich wire iiberzeugender gewesen, die einfache Gesundheitsschiadigung in den Taterfolg des Grundde-
likts eines als Erfolgsdelikt ausgestalteten § 238 StGB aufzunehmen. So hétte man die Stalkingfélle mit traumati-
schen Folgen passgenau erfassen konnen, ohne den Tatbestand in bedenklicher Weise auszuweiten.

Dessen ungeachtet stellt sich die Frage, ob auch Fahrléssigkeit in Bezug auf die Verursachung der einfachen Kor-

41 BT-Drs. 19/28679, S. 13.

142 Schmidt, in: Matt/Renzikowski, StGB, 2. Aufl. (2020), § 243 Rn. 1; Schmitz, in: MiiKo-StGB, § 243 Rn. 2; Kinzig, in: Schénke/Schroder,
StGB, vor §§ 38 ff. Rn. 47; Fabry, NJW 1986, 15 (16 f.); zur Diskussion vgl. Eisele, JA 2006, 309 (311 f.).

43S0 Eisele, KriPoZ 2021, 147 (150).

44 BVerfG, Urt. v. 21.6.1977 — 2 BvR 308/77; Eisele, KriPoZ 2021, 147 (150).

45 Vagl. Eisele, KriPoZ 2021, 147 (150).

146 vgl. dazu auch die Lehre vom Gesamtstrafrahmen, nach der § 238 StGB so zu lesen wiire: Insgesamt ist ein Strafrahmen von Geldstrafe
(Mindeststrafe im Grunddelikt) bis zu 10 Jahren Freiheitsstrafe (Hochststrafe nach Abs. 3) vorgeschrieben, innerhalb dessen sich der
Richter anhand des Vorliegens der einzelnen Voraussetzungen entscheidet; eingehend Streng, Strafrechtliche Sanktionen, Die Strafzu-
messung und ihre Grundlagen, 3. Aufl. (2012), Rn. 518 £.

147 S, etwa Hecker, in: Schonke/Schrdder, StGB, § 1 Rn. 29; Greco, GA 2012, 452 (454 ft.).

% Andernfalls kénnte eine Straferhhung nicht gerechtfertigt werden; vgl. Duttge, in: Délling/Duttge/Konig/Réssner, Gesamtes Strafrecht,
5. Aufl. (2022), § 243 Rn. 2; Schmitz, in: MiiKo-StGB, § 243 Rn. 3.

49 Vgl. BVerfG, Urt. v. 1.9.2008 — 2 BvR 2238/07; Kindhiuser, in: NK-StGB, § 243 Rn. 4.

150 Schmitz, in: MiiKo-StGB, § 243 Rn. 3 f.; zum Ganzen Maiwald, in: FS Gallas, 1973, S. 137 (137 ff., 151 ft.).
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perverletzung ausreichend ist. Hintergrund ist, dass die Formulierung ,,verursacht* im Strafgesetzbuch typischer-
weise Erfolgsqualifikationen kennzeichnet.'>! GemiB § 18 StGB miisste der Titer in diesem Fall die einfache
Gesundheitsschddigung als Folge seiner Nachstellungen nicht einmal billigend in Kauf nehmen, sondern lediglich
fahrldssig herbeifiihren.

Eine griindlichere systematische Auslegung fiihrt jedoch zur Verneinung dieser Frage.!>? So weist ,,bringt in Nr. 2
eindeutig auf ein Vorsatzerfordernis fiir die schwere Gesundheitsschidigung bzw. den Tod hin.!>* An die einfache
Gesundheitsschddigung wiirden mithin hohere subjektive Anforderungen gestellt werden als an die Herbeifiihrung
des Todes, obwohl beides mit der gleichen Strafandrohung belegt ist. Das entspriche nicht dem Willen des Ge-
setzgebers.

Zudem findet sich im gesamten StGB kein einziges Regelbeispiel vor, das eine solche Vorsatz-Fahrldssigkeit-
Kombination enthilt.!** Es ist nicht ersichtlich, aus welchem Grund dies gerade bei § 238 StGB der Fall sein sollte,
wenn dies aus den vorstehenden Griinden im Widerspruch zur Normsystematik steht.

Fahrléssigkeit kann fiir Nr. 1 somit nicht geniigen, eine abweichende Formulierung wire vorzugswiirdig gewe-

sen.!?

b) Intensive Belastung tiber einen langen Zeitraum in Nr. 3

Nr. 3 formuliert sodann eine ,,Vielzahl von Tathandlungen iiber einen Zeitraum von mindestens sechs Monaten*
als besonders schweren Fall der Nachstellung.

Im Gesetzentwurf von 2021 war dieses Regelbeispiel demgegeniiber noch in eine rein quantitative und eine mit
rein auf den Zeitraum bezogene Variante aufgeteilt.!¢

Sowohl die zeitlichen als auch die quantitativen Vorgaben zur Erfiillung der beiden vorgesehenen Regelbeispiele
lieBen jedoch in ihrer Starrheit den Eindruck von Beliebigkeit erwecken. So wurden aus dem genannten Zeitraum
von zunichst neun Monaten im Laufe des Gesetzgebungsverfahrens spiter vier und jetzt sechs Monate.!>” Die
,,Vielzahl von Tathandlungen® hatte ausweislich des Entwurfs zudem an mindestens 75 Prozent der Tage und in
jeder Woche zumindest einmal stattzufinden,'*® was ebenfalls herausgegriffen erscheint und in der Exaktheit re-
gelmiBig nur schwierig nachweisbar wiire. !>

Eine Zusammenfassung der Zeit- und Anzahlbestimmung zu einer einzigen Unrechtskomponente ermoglicht hin-
gegen eine Abwigung der beiden Dimensionen, um die von diesem Regelbeispiel zum Ausdruck gebrachte be-
sondere Hartnéckigkeit einzelfallgerecht beurteilen zu kdnnen. Im Hinblick auf den mit der Regelbeispielstechnik

verfolgten Zweck ist das iiberzeugend.'®°

¢) Cyberspezifische Strafschérfungen in Nr. 4, 5 und 6
Die in Nr. 4 bis 6 hinzugetretenen Regelbeispiele normieren cyberspezifische Strafscharfungen und kniipfen dabei
jeweils konkret an die cyberspezifischen Tatmodalititen in Abs. 1 an. So sollen mit Abs. 2 Nr. 4 etwa solche Fille

des Abfangens bzw. Ausspihens von Daten vom erhohten Strafrahmen erfasst werden, in denen ein spezielles

St Kretschmer, JA 2022, 41 (45).

152 Ablehnend auch Rengier, Strafrecht BT 11, § 26a Rn. 23; Eisele, KriPoZ 2021, 147 (149); Hilgendorf, in: Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf,
§9Rn. 117.

153 FEisele, KriPoZ 2021, 147 (149) mit Verweis auf dens., BT I, Rn. 443.

154 Rengier, Strafrecht BT 11, § 26a Rn. 23.

155 S0 schligt Eisele, KriPoZ 2021, 147 (149) etwa ,,eine Gesundheitsschidigung hervorruft* als Formulierung vor.

156 vgl. BT-Drs. 19/28679, S. 8.

5T Kretschmer, JA 2022, S. 41 (46).

158 vgl. BT-Drs. 19/28679, S. 11.

159 S0 die Stellungnahme des Bundesrates BT-Drs. 19/29639, S. 2; Eisele, KriPoZ 2021, 147 (149).

160 S0 auch Eisele, KriPoZ 2021, 147 (149); krit. hingegen Freudenberg, BRJ 2022, 12 (16 £.).
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Computerprogramm zu diesem Zweck eingesetzt wird.
In den Gesetzesmaterialien heilit es zur Begriindung, dass ,,das Vorgehen damit nicht nur besonders perfide, son-

dern regelmiBig auch von besonderer Dauer und Intensitét*!¢!

sei. Letzterer Gesichtspunkt vermag schon deshalb
nicht zu iiberzeugen, da mit Nr. 3 bereits ein Regelbeispiel geschaffen wurde, das sein erhdhtes Unrecht in Dauer-
und Intensitétsaspekten findet. Sollte der Einsatz eines Computerprogrammes somit zu einer intensiven Belastung
iiber einen ldngeren Zeitraum fiihren, greift dieses Regelbeispiel ohnehin und macht Nr. 4 im Hinblick auf das zu
erfassende Unrecht obsolet.

Zudem wird der Einsatz von Stalkingware in der Gesetzesbegriindung bereits im Rahmen des Abs. 1 Nr. 5 exemp-
larisch angefiihrt, worin sich zeigt, dass es an einer unrechtserhdhenden Komponente im Vergleich zum Grund-
tatbestand fehlt. Das ,,perfide Vorgehen als solches hat keinen Einfluss auf die Wirkung beim Opfer, fiir dessen
zu vermeidende Beeintrichtigung es keinen Unterschied macht, ob der Téter nun ein Computerprogramm einsetzt
oder sich einer anderen Begehungsweise zur Verwirklichung von Abs. 1 Nr. 5 bedient.!¢?

Gleiches lésst sich filir die Aufnahme von Nr. 5 und Nr. 6 in den Katalog der Regelbeispiele anfiihren, bei denen
das Ausspdhen bzw. Abfangen von Daten nach Abs. 1 Nr. 5 zum Zwecke der Verdffentlichung nach Abs. 1 Nr. 6
bzw. Nr. 7 strafschérfend wirken soll: Auf welche Art und Weise der Tater Zugriff auf eine zu verbreiten beab-

sichtigte Abbildung des Opfers erlangt, ist fiir das mit der Verbreitung verwirklichte Unrecht ohne Belang.

Zudem zeigt sich besonders deutlich, was in Kapitel D. I. 2. bereits herausgearbeitet worden ist: Das Ausspahen
und Abfangen von Daten finden regelmifig im Vorfeld der tatsdchlichen Nachstellungen wie der Verbreitung von
Abbildungen oder herabwiirdigen Inhalten statt, was der Gesetzgeber offenbar selbst erkannt hat. Statt die Hand-
lungen jedoch als straflose Vorbereitungshandlungen zu qualifizieren und in der Folge von einer Einbeziehung
abzusehen, konstruiert er zwei strafschérfende Regelbeispiele aus dem Zusammenspiel der Tathandlungen.

Indes bildet diese Kombination verschiedener Nachstellungshandlungen gerade den Regelfall der vom Grundtat-
bestand verlangten wiederholten Begehungsweise.!®* Das vom Grunddelikt per se verwirklichte Unrecht erfiillt
mithin ohne weiteres Zutun zugleich einen besonders schweren Fall; ,,wiederholt™ ist in dogmatischer Absurditit
Tatbestandsmerkmal und Regelbeispiel zugleich.!%* Die Aufnahme der Nr. 4 bis 6 in den Katalog der Regelbei-

spiele ist demnach schirfstens zu kritisieren. 6

V. Schlussbetrachtung: Wie hat der Gesetzgeber den Spagat zwischen Bestimmtheit und Flexibilitiit ge-

meistert?

Noch immer bewegt sich der Nachstellungstatbestand in einem erheblichen Spannungsfeld zwischen rechtsprézi-
ser Ausgestaltung und Komplexitét des Phanomens Stalking. Verkompliziert wird dieses Dilemma durch den Um-
stand, dass aufgrund des technischen Fortschritts zu den ohnehin vielzdhligen Mdoglichkeiten, Personen nachzu-
stellen, weitere internetspezifische Begehungsweisen treten. Gleichzeitig ergab der Evaluierungsbericht zur letzten
Gesetzesdnderung, dass die Verurteilungszahlen noch immer gering sind.

Dieser Problematik sollte mit der vorliegenden Neufassung des Gesetzes begegnet werden. Indes hat sich gezeigt,

161 BT-Drs. 19/28679, S. 13.

162 Auf diese Willkiirlichkeit hinweisend auch Eisele, KriPoZ 2021, 147 (150) sowie Kretschmer, JA 2022, S. 41 (46).

'3 Im Durchschnitt nutzen Titer drei bis fiinf unterschiedliche Stalkingmethoden; Dressing/Kiihner/Gass, FPR 2006, 176 (179) mit Verweis
auf die Untersuchungen von Mullen/Pathé/Purcell/Stuart, American Journal of Psychiatry 1999, 1244 (1244 ff.)

164 Kretschmer, JA 2022, S. 41 (46).

165 Vgl. im Ubrigen Gercke, ZUM 2021, 921 (925), der bereits die Subsumtionsfihigkeit des Einsatzes von Stalkingware unter §§ 202a ff.
StGB im Allgemeinen infrage stellt, da regelméBig keine Zugangssicherung iiberwunden werde.
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dass dem Unterfangen des Gesetzgebers dabei eine gewisse Januskopfigkeit attestiert werden kann.

So ist die Objektivierung des Tatbestandsmerkmals ,,beharrlich zu ,,wiederholt” in jeder Hinsicht begriiBenswert,
da die Anforderungen im Ergebnis klarer werden und die Hinwendung vom Téter zur Tat im Einklang mit dem
Normzweck sowie dem Wesen unserer Strafrechtsordnung insgesamt steht. Zudem lassen Bestrebungen der
rechtssicheren Erfassung und der Vermeidung einer Kumulation unbestimmter Tatbestandsmerkmale zunéchst
hoffnungsvoll authorchen.

Auf der anderen Seite verpasst die Gesetzesédnderung die Gelegenheit, in diesem Zuge Abschied von der verfas-
sungsrechtlich bedenklichen Generalklausel zu nehmen, deren ohnehin fragwiirdige Legitimation durch die Er-
génzung des Handlungskatalogs weiter ad absurdum gefiihrt wurde. Aufgrund ihrer problematischen Weite ebenso
bedenklich ist die Herabsetzung der Taterfolgsschwelle. Hier konnten mehrere Parallelen zur letztmaligen Reform
des § 238 StGB herausgearbeitet werden, die eine Fehlentwicklung hin zu einer problematischen Ausdehnung des
Normanwendungsbereiches angestofen hat. Statt den Tatbestand, wie geboten, prazise auf die zu erfassenden Fille
zuzuschneiden, wird dabei auf den Misserfolg in der Strafverfolgung mit einem strafpolitischen ,,Wahn [...] Li-

«166 reagiert.!®” Insofern kritisch zu bewerten ist auch die Einfiihrung von Abs. 1 Nr. 5,

cken schliefen zu miissen
deren beschriebene Tathandlungen im Hinblick auf § 238 StGB lediglich straflose Vorbereitungshandlung sein
konnen. Dass diese sogar, wenn es tatsdchlich zur Rechtsgutsbeeintriachtigung kommt, zugleich einen besonders

schweren Fall begriinden konnen, entbehrt sodann jeglicher Nachvollziehbarkeit.

Im Gesamtvotum tiberwiegen die zu kritisierenden Aspekte der Neufassung, zu grof} sind letztlich die grundsétz-
lichen Bedenken im Hinblick auf das Abriicken vom fragmentarischen, freiheitsschiitzenden zum sozial-regulati-

ven Strafrecht. Das Potenzial wurde verschenkt.

Die Kriminalpolitische Zeitschrift (KriPoZ) darf dieses Werk unter den Bedingungen der Digital Peer Publi-
shing Lizenz (DPPL) elektronisch tibermitteln und zum Download bereitstellen. Der Lizenztext ist im Internet

abrufbar unter der Adresse http://nbn-resolving.de/urn:nbn:de:0009-dppl-v3-de0.

166 Pgeffgen, in: NK-StGB, § 113 Rn. 85.
167 Kéhne, ZRP 2009, 87 (88).
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I. Einleitung

Durch das aufsehenerregende Urteil des BVerfG vom 26.2.2020 wurde § 217 StGB fiir verfassungswidrig und
somit nichtig erklért. Das Urteil sorgte dafiir, dass die gesellschaftliche Diskussion {iber den rechtlichen Umgang
mit Suizidassistenz (erneut) in Gang gesetzt wurde. Der deutsche Gesetzgeber steht nunmehr hinsichtlich der Frage
innerhalb welcher Grenzen andere Personen Sterbewillige bei ihrem selbstbestimmten Tod unterstiitzen diirfen
vor erheblichen Herausforderungen. Ziel dieser Arbeit ist es, verschiedene Gesetzesvorschlige darzustellen, diese

zu Uberpriifen und abschlieBend einen eigenen Losungsvorschlag vorzustellen.

I1. Hauptteil

Nachfolgend wird zunéchst die Entwicklung des § 217 StGB sowie das Urteil des BVerfG zu dessen Nichtigkeit
vorgestellt. Darauthin werden die Anforderungen an eine Neuregelung skizziert und die verschiedenen Entwiirfe

vorgestellt und iiberpriift. Zuletzt wird ein eigener Losungsvorschlag prisentiert.

1. Rechtslage bis zum BVerfG-Urteil vom 26.2.2020

Bis zum Jahre 2015 war die geschéftsmaBige Forderung der Selbsttdtung grundsétzlich straflos. Bis dahin wurde
§ 216 StGB als zentrale Regelung zur Strafbarkeit bei Unterstiitzungshandlungen zur Realisierung eines Suizid-
wunsches herangezogen.! Mit Gesetz vom 3.12.2015 wurde § 217 StGB eingefiihrt.? Dieser stellte die geschifts-
méBige Forderung der Selbsttotung unter Strafe. Der mafigebliche Grund fiir die Einfiihrung der Vorschrift war
die ansteigende Betétigung von Sterbehilfeorganisationen in Deutschland. Die Einfithrung des § 217 StGB wurde
damit begriindet, dass die Suizidhilfe dort unter Strafe gestellt werden solle ,,wo geschiftsméfige Angebote die
Suizidhilfe als normale Behandlungsoption erscheinen lassen und Menschen dazu verleiten konnen, sich das Le-
ben zu nehmen*.* § 217 StGB wurde in der Strafrechtswissenschaft groBtenteils kritisiert.* Auch Entscheidungen
der hochstrichterlichen Rechtsprechung, welche das Selbstbestimmungsrecht der Patienten betonten, waren nicht
mit der Regelung zu vereinbaren.® Trotz all der Kritik, die aus den Reihen der Literatur und der Rechtsprechung

geduBert wurde, blieb § 217 StGB vorerst bestehen.

2. Das Urteil des BVerfG vom 26.2.2020 zur Nichtigkeit des § 217 StGB

Das BVerfG hat in seinem Urteil vom 26.2.2020 § 217 StGB fiir verfassungswidrig und somit nichtig erklirt.®
Laut BVerfG umfasst das Allgemeine Personlichkeitsrecht (Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG) als Ausdruck
personlicher Autonomie ein Recht auf selbstbestimmtes Sterben.” Dieses Recht soll es dem Einzelnen® ermogli-
chen, ohne Einflussnahme Anderer die Entscheidung zu treffen, sein Leben eigenhéndig wissentlich und willent-

lich zu beenden und bei der Durchfiihrung der Selbsttétung Hilfe Dritter in Anspruch zu nehmen.® Gemil dem

' Coenen, KriPoZ 2020, 67 (68).

2 Gesetz zur Strafbarkeit der geschiftsméBigen Forderung der Selbsttdtung vom 3.12.2015, BGBL. I S. 2177.

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

4 Siehe dazu u.a. Gaede, JuS 2016, 385 ff.; Hillenkamp, KriPoZ 2016, 3 ff.

5 BVerwG, KriPoZ 2018, 172 ff.; BGH, NJW 2019, 3089 ff.

¢ BVerfG, NJW 2020, 905 (920).

BVerfG, NJW 2020, 905 (906).

AusschlieBlich aus Griinden der besseren Lesbarkeit wird das generische Maskulin verwendet. Weibliche und anderweitige Geschlech-
teridentitdten werden dabei ausdriicklich mitgemeint, soweit es fiir die Aussage erforderlich ist.

®  BVerfG, NJW 2020, 905 (906).
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Urteil folge aus dem Recht auf selbstbestimmtes Sterben allerdings kein Anspruch auf Hilfe zur Selbsttdtung ge-
gen Dritte.!” Durch § 217 StGB werde in verfassungsrechtlich nicht gerechtfertigter Weise in dieses Grundrecht
eingegriffen.!! Das Gericht erkennt zwar an, dass § 217 StGB mit dem Lebensschutz einen legitimen Zweck ver-
folgt, kritisiert aber das konsequente Verbot der geschiftsméfigen Forderung der Selbsttdtung als unverhéltnis-
méBig, weil es dem Einzelnen faktisch die Moglichkeit eines selbstbestimmten Suizides in bestimmten Konstella-
tionen nehme.'? Laut BVerfG sind Arzte und Rechtsanwilte durch § 217 StGB in ihrem Recht auf Berufsfreiheit
(Art. 12 Abs. 1 GQG) und die fiir die Sterbehilfevereine Tétigen in ihrem Recht auf allgemeine Handlungsfreiheit
(Art. 2 Abs. 1 GG) betroffen.!* Wiirde man aber auf die Schrankensystematik der betroffenen Grundrechte abstel-
len, wire der Eingriff verfassungsrechtlich zu rechtfertigen.!* Daher begriindet das BVerfG die Verletzung der
Grundrechte damit, dass die (geschéftsméBige) Suizidhilfe mit dem Recht auf Sterben funktional verschrankt sei
und daher aus dem Recht auf eigenhéndige Lebensbeendigung ein entsprechend weitreichender Schutz des Han-
delns der Suizidhelfer korrespondiere.'> Demnach wiiren fiir die Rechtfertigung eines Eingriffs durch § 217 StGB
in Art. 12 Abs. 1 GG bzw. in Art. 2 Abs. 1 GG die hoheren Schranken des allgemeinen Personlichkeitsrechts
anwendbar.'® Folglich stellt ein Verbot der (geschéftsmiBigen) Suizidbeihilfe immer einen unzulissigen Eingriff
in Art. 12 Abs. 1 GG bzw. Art. 2 Abs. 1 GG dar, wenn der Eingriff in Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG nicht
gerechtfertigt ist. Dementsprechend sei der Gesetzgeber verpflichtet einen normativ iiberzeugenden und praktisch
durchfiihrbaren Rechtsrahmen zu schaffen, welcher einerseits die Inanspruchnahme von Unterstiitzung bei der

Selbsttétung ermdglicht und andererseits die Selbstbestimmtheit des Entschlusses absichert.!?

3. Anforderungen an eine Neuregelung
Im Folgenden werden sowohl die vom BVerfG aufgestellten als auch die verfassungsrechtlichen Anforderungen

an eine Neuregelung dargestellt.

a) Vorgaben des BVerfG

Durch das Urteil des BVerfG wird der Gesetzgeber aufgefordert, ein Schutzkonzept zu schaffen, wodurch das
Spannungsverhiltnis zwischen Selbstbestimmung und Lebensschutz aufgelost wird.!® Im Falle einer Regelung
iiber die regulierte Zulassung professioneller Suizidhilfe sei es ihm untersagt deren Zulédssigkeit von materiellen
Kriterien (z.B. dem Vorliegen einer unheilbaren oder todlich verlaufenden Krankheit) abhingig zu machen.!® Al-
lerdings habe er die Moglichkeit, je nach Lebenssituation, unterschiedliche Anforderungen an den Nachweis der
Ernsthaftigkeit und Dauerhaftigkeit eines Selbstttungswillens zu stellen.?’ Zur Sicherstellung der Selbstbestim-
mung des Suizidenten kdme die Schaffung von positiven Regulierungen prozeduraler Schutzmechanismen und

t.21

von Verboten besonders geféhrlicher Erscheinungsformen der Suizidhilfe in Betracht.”' Dariiber hinaus miisse

aber jede Regelung der assistierten Selbsttotung sicherstellen, dass sie dem Recht des Einzelnen, aufgrund selbst-

10 BVerfG, NJW 2020, 905 (915).

1 BVerfG, NJW 2020, 905 (908).

2 BVerfG, NJW 2020, 905 (909 ff.).

13 BVerfG, NJW 2020, 905 (918).

" Brunhéber in: MiiKo-StGB, Band 4, 4. Aufl. (2021), § 217 Rn. 47.
15 BVerfG, NJW 2020, 905 (920).

' Brunhéber in: MiiKo-StGB, § 217 Rn. 50.
7 Pfeifer, KriPoZ 2021, 172 (173).

8 BVerfG, NIW 2020, 905 (909).

19 BVerfG, NJW 2020, 905 (921).

20 BVerfG, NJW 2020, 905 (921).

21 BVerfG, NJW 2020, 905 (921).
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bestimmter Entscheidung mit Hilfe Dritter sein Leben zu beenden, ausreichend Raum zur Entfaltung und Umset-
zung belisst. Dafiir sei eine konsistente Ausgestaltung des Berufsrechts der Arzte und Apotheker sowie moglich-
erweise Anpassungen des Betiubungsmittelrechts erforderlich.?? Es darf laut BVerfG auBerdem keine Verpflich-

tung zur Suizidhilfe geben.?

b) Verfassungsrechtliche Anforderungen
Neue, die Suizidhilfe betreffende Regelungen, miissen bestimmten verfassungsrechtlichen Anforderungen genii-

gen. Dabei ist zwischen den Anforderungen an Strafgesetze und an sonstige Gesetze zu unterscheiden.

aa) Anforderungen an Strafgesetze

Der Gesetzgeber darf keine Strafrechtsnormen erlassen, die allein dem Schutz von fiir ein freiheitliches Zusam-
menleben nicht essenziellen Interessen dienen. Eine Strafrechtsnorm muss daher dem Schutz eines Rechtsgutes
dienen. Unter einem Rechtsgut wird nachfolgend ein schiitzenswertes Interesse verstanden, welches fiir die Ent-
faltung der individuellen Freiheitsrechte innerhalb einer funktionierenden Gemeinschaft und eines Rechtsstaates
essenziell ist.?* Des Weiteren gilt im Strafrecht das ultima-ratio Prinzip. Demnach sind strafrechtliche Regelungen
als ,,schérfstes Schwert des Staates* nur gerechtfertigt, wenn weniger eingreifende Mittel (z.B. des [sonstigen]
offentlichen Rechts) fiir einen ausreichenden Rechtsgiiterschutz nicht geniigen.?> AuBerdem ist auf das in Art. 103
Abs. 2 GG, § 1 StGB, Art. 7 Abs. 1 EMRK verankerte Gesetzlichkeitsprinzip hinzuweisen. Aus diesem werden
vier Grundprinzipien des Strafrechts abgeleitet (lex scripta, lex certa, lex stricta, lex praevia). Fiir die Beurteilung
der VerfassungsmiBigkeit einer die Suizidhilfe betreffenden Regelung ist das Bestimmtheitsgebot (lex certa) von
groBer Bedeutung. Es legt fest, dass das Gesetz den Tatbestand und die Rechtsfolge genau bestimmen muss — die
Strafbarkeit eines Verhaltens muss fiir den Betroffenen ohne weiteres erkennbar sein.?® Auch das Verhéltnismé-
Bigkeitsprinzip ist zu beachten, da durch Verbote eines bestimmten Verhaltens Freiheitsraiume des Normadressaten
verkiirzt werden. Diese Verkiirzung muss einen legitimen Zweck verfolgen, geeignet, erforderlich und vor allem

angemessen sein.?’

bb) Anforderungen an sonstige Gesetze

Auch sonstige, nicht-strafrechtliche, Normen miissen bestimmten Anforderungen geniigen. Im Wesentlichen kann
auf die vorstehenden Ausfiihrungen verwiesen werden. Allerdings kommt bei nicht-strafrechtlichen Normen dem
Rechtsgiiterschutz und dem ultima-ratio Prinzip keine Bedeutung zu. Folglich sind lediglich das Gesetzlichkeits-
und VerhéltnismaBigkeitsprinzip relevant. Die Anforderungen an strafrechtliche Regelungen sind hoher als an
nicht-strafrechtliche, weil der Staat in keinem sonstigen Rechtsgebiet mit einer solchen Harte in das Leben der
Biirger eingreifen darf. Daher muss im Strafrecht sorgfaltiger darauf geachtet werden, dass der Biirger vor will-

kiirlicher Ausiibung und Ausdehnung der staatlichen Strafgewalt geschiitzt ist.

4. Handlungsmoglichkeiten des deutschen Gesetzgebers
Infolge der Feststellung der Nichtigkeit von § 217 StGB besteht ein Handlungsbedarf des Gesetzgebers. Nachfol-

gend werden Entwiirfe von Abgeordneten des Deutschen Bundestages, des Bundesgesundheitsministeriums und

2 BVerfG, NJW 2020, 905 (921).

3 BVerfG, NJW 2020, 905 (921).

2% Roxin/Greco, StrafR AT Band I, 5. Aufl. (2020), § 2 Rn. 7.

2 Hassemer/Neumann, in: NK-StGB, 5. Aufl. (2017), Vorbem. § 1 Rn. 72.
2 Hecker, in: Schénke/Schroder, StGB, 30. Aufl. (2020), § 1 Rn. 16.

2T Coenen, KriPoZ 2020, 67 (71).
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aus der Literatur vorgestellt, iiberpriift und bewertet.

a) Gesetzentwiirfe aus den Reihen der Abgeordneten
Zunichst werden drei Gesetzentwiirfe von Abgeordneten des Deutschen Bundestages vorgestellt, tiberpriift und

bewertet.

aa) ,, Castellucci-Entwurf™
Am 10.3.2022 wurde der sogenannte ,,Castellucci-Entwurf in den Bundestag eingebracht. Dieser Entwurf von 85
Abgeordneten aus allen Fraktionen (mit Ausnahme der AfD) stellt in der 20. Legislaturperiode den ersten Versuch

einer Neuregelung der Suizidbeihilfe dar.?®

(1) Vorstellung des Entwurfes

Die Entwurfsersteller schlagen eine Neuregelung des § 217 StGB a.F. vor. In § 217 Abs. 1 StGB-E wird die ge-
schéftsméBige Forderung der Selbsttétung grundsétzlich unter Strafe gestellt. § 217 Abs. 2 StGB-E sieht eine
Ausnahmeregelung vor.?® § 217 Abs. 2 S. 1 StGB-E enthilt vier Voraussetzungen (Nr. 1-4), die zur Rechtfertigung
einer Unterstiitzungshandlung , kumulativ und iterativ* gegeben sein miissen.>® Voraussetzung ist die Volljéhrig-
keit und Einwilligungsféhigkeit der suizidwilligen Person (Nr. 1), sowie ,,in der Regel” mindestens zwei Untersu-
chungen in einem Abstand von mindestens drei Monaten (Nr. 2), wobei die Feststellung der Freiverantwortlichkeit
in Ausnahmefillen bereits nach einem Untersuchungstermin erfolgen kann. Nach der ersten Untersuchung ist min-
destens ein individuelles, umfassendes und ergebnisoffenes Beratungsgespréch bei einem Arzt, Psychiater oder
einer spezifischen Beratungsstelle erforderlich (Nr. 3). Die Selbsttdtung darf zwei Wochen nach der letzten Un-
tersuchung und nur binnen eines Zeitraums von zwei Monaten erfolgen (Nr. 4). Ein neuer § 217a StGB-E statuiert
ein Verbot der Werbung zur Selbsttdtung. Die Absitze 2-4 regeln Ausnahmen hierzu.3! AbschlieBend sicht der
Entwurf eine Anderung des BtMG vor.>

(2) Uberpriifung des Entwurfes

Es gilt zu priifen, ob der Entwurf den oben unter II.3. dargestellten Anforderungen geniigt. Zunéchst miisste der
Entwurf den Vorgaben des BVerfG geniigen. Der Entwurf diirfte die Suizidhilfe nicht von materiellen Kriterien
abhéngig machen. Gemaf § 217 Abs. 2 S. 2 StGB-E, kann in begriindeten Ausnahmefillen die Feststellung der
Freiverantwortlichkeit der Entscheidung bereits nach einem Termin erfolgen. Laut BVerfG ist es zuldssig, dass
unter bestimmten Voraussetzungen unterschiedliche Anforderungen an den Nachweis der Ernsthaftigkeit und
Dauerhaftigkeit eines Selbsttétungswillens gestellt werden.*® Die Suizidhilfe wird hier nicht generell von materi-
ellen Kriterien abhéngig gemacht, sodass der Anforderung des BVerfG entsprochen wird.

Des Weiteren miisste der Entwurf Mafnahmen zur Sicherstellung der Selbstbestimmung des Suizidwilligen ent-
halten. Auch dieser Vorgabe wird entsprochen, da § 217 StGB-E in Form eines ,,Verbotes mit Erlaubnisvorbehalt*
konstruiert ist. Die Suizidhilfe wird in Absatz 1 grundsétzlich unter Strafe gestellt, wéhrend Absatz 2 eine Aus-
nahme hierzu enthlt, fiir deren Rechtfertigung gewisse Aufkldrungs- und Wartepflichten vorgeschrieben sind.

Der Entwurf enthélt keinerlei Aussagen zum é&rztlichen Berufsrecht. Zwar wurde infolge eines Beschlusses des

2 Pietsch, KriPoZ 2022, 148 (148).
¥ BT-Drs. 20/904, S. 9.

3 BT-Drs. 20/904, S. 13.

31 BT-Drs. 20/904, S. 10.

32 BT-Drs. 20/904, S. 10.

3 BVerfG, NJW 2020, 905 (921).
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Deutschen Arztetages vom 5.5.2021 das in § 16 Abs. 3 der Musterberufsordnung der Bundesérztekammer enthal-
tene Verbot érztlicher Suizidhilfe aufgehoben,* allerdings ist dieses in vielen Berufsordnungen der Landesirzte-
kammern noch immer enthalten.*® Es ist fraglich, ob es iiberhaupt sinnvoll ist, eine entsprechende Regelung in
einen (bundesgesetzlichen) Entwurf aufzunehmen, da dem Bundesgesetzgeber insoweit die Gesetzgebungskom-
petenz fehlt. Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG verleiht ihm zwar die Kompetenz zur Regelung der Zulassung zum arztli-
chen Beruf, nicht aber zur Regelung der drztlichen Berufsausiibung. Daher liegt die Gesetzgebungskompetenz
mangels besonderer Bundeszusténdigkeit gem. Art. 70 Abs. 1 GG bei den Landern. Durch die Heilberufe- und
Kammergesetze werden wiederum die jeweiligen Landesérztekammern als Korperschaft des 6ffentlichen Rechts
ermichtigt, die drztlichen Berufspflichten in einer Satzung zu regeln.’® Der Entwurf sieht auch eine Ergéinzung
des § 13 BtMG vor. Aus dem Entwurf miisste au8erdem hervorgehen, dass es keine Verpflichtung zur Suizidhilfe
geben darf. Diese Anforderung wird erfiillt, da § 217 StGB-E als ,,Verbot mit Erlaubnisvorbehalt* konstruiert ist.
Die geschéftsméaBige Suizidhilfe wird dadurch grundsatzlich unter Strafe gestellt. Wenn etwas grundsétzlich unter
Strafe steht, kann daraus keine Verpflichtung folgen. Der Entwurf geniigt folglich — mit Ausnahme der Anpassung
des érztlichen Berufsrechts — den Vorgaben des BVerfG.

Der Entwurf miisste auch den verfassungsrechtlichen Vorgaben geniigen. Die §§ 217, 217a StGB-E miissten dem
Rechtsgiiterschutz dienen. Die Ersteller des Entwurfes verdeutlichen, dass es Ziel des Gesetzes sei die Selbstbe-
stimmung und das Leben zu schiitzen und sicherzustellen, dass die zur Selbsttdtung entschlossene Person, ihren
Entschluss aufgrund eigener und selbstbestimmter Entscheidung getroffen hat.’” Da das Leben und die Willens-
freiheit als verfassungsrechtlich geschiitzte Individualinteressen zweifellos taugliche Rechtsgiiter sind, dient § 217
StGB-E dem Schutz von Rechtsgiitern. Durch § 217a StGB soll ,,einer moglichen, insoweit problematischen Ent-

wicklung zur Normalisierung der Hilfe zur Selbsttétung durch die 6ffentliche Wahrnehmung*®

entgegengewirkt
werden. § 217a StGB-E stellt ein abstraktes Gefahrdungsdelikt dar. Aus der gesetzlichen Beschreibung geht nicht
hervor welches Gut geschiitzt wird. Das liegt nicht daran, dass aus der Vorschrift kein schutzwiirdiges Rechtsgut
korrespondiert, sondern daran, dass abstrakte Gefadhrdungsdelikte Instrumente der ,,Strafbarkeitsvorverlagerung™
sind.3° Bei einer Analyse des Tatbestandes ergibt sich, dass § 217a StGB-E ebenfalls dem Schutz des Lebens, der
Selbstbestimmung und dem Recht auf selbstbestimmtes Sterben dient. § 217a StGB dient insgesamt dem Rechts-
giiterschutz.

AuBerdem miisste der Entwurf den Anforderungen des ultima-ratio Prinzips geniigen. Zur Uberpriifung muss die
Frage, ob eine strafrechtliche Regelung wirklich erforderlich ist oder ob weniger eingreifende Mittel fiir einen
ausreichenden Rechtsgiiterschutz geniigen wiirden, beantwortet werden. Die Erfiillung der Anforderungen des ul-
tima-ratio Prinzips ist nach Auffassung des Deutschen Anwaltvereins zu verneinen.*® Mangels gesicherter wissen-

schaftlicher Erkenntnisse iiber die Beeinflussung der Suizidrate durch die geschéftsméBige Forderung, sei ein

Strafbediirfnis fiir die geschiftsméBige Forderung der straflosen Selbsttdtung nicht erkennbar und nicht begriindet.

Beschlussprotokoll des 124. Deutschen Arztetages, S. 156 f., online verfiigbar unter: https://www.bundesaerztekammer.de/fileadmin/u-
ser_upload/BAEK/Aerztetag/124. DAET/pdf/Beschlussprotokoll 124 Daet 2021_Stand-06.05.2021_mit numerischen Lesezeichen.pdf
(zuletzt abgerufen am 3.11.2022).

3 Pfeifer, KriPoZ 2021, 172 (176).

3 BVerfG, NJW 2020, 905 (916).

37 BT-Drs. 20/904, S. 9.

¥ BT-Drs. 20/904, S. 16.

¥ Mitsch, KriPoZ 2019, 214 (215).

40 Stellungnahme-DAV 22/2022, S. 5f., online verfiigbar unter: https://anwaltverein.de/de/newsroom/sn-22-22-strafbarkeit-der-geschaefts-
maessigen-hilfe-zum-suizid (zuletzt abgerufen am 26.10.2022).
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Die bloBe Moglichkeit, dass die gewerbsmiBige Sterbehilfe den Sterbewunsch erst hervorrufe, sei fiir eine straf-
rechtliche Regelung nicht ausreichend.*! Obwohl dies einen berechtigten Einwand darstellt, wird iibersehen, dass
der Entwurf gewerbsméBig handelnde Sterbehilfeorganisationen nicht vollstindig untersagt. Personen, die aus
kommerziellen Motiven handeln diirfen titig werden, sofern sie das Verfahren nach § 217 Abs. 2 StGB-E einhal-
ten. Diese Regelung ist sinnvoll, da lediglich die Freiverantwortlichkeit des Suizidwilligen bei der Frage nach der
Zulidssigkeit von Suizidassistenz relevant ist.** Aufgrund des Umstandes, dass § 217 StGB-E als ,,Verbot mit Er-
laubnisvorbehalt* ausgestaltet ist werden nur Formen der Sterbehilfe unter Strafe gestellt, die nicht mit dem Schutz
des Lebens und der Willensfreiheit in Einklang zu bringen sind. Sowohl der Schutz des Lebens als auch der Wil-
lensfreiheit sind berechtigte Anliegen, welche den Schutz durch die Strafrechtsordnung verdienen. Selbstversténd-
lich sind Regelungen auferhalb des Strafrechts denkbar, allerdings ist fraglich, ob diese in ihrer Ausgestaltung
hinreichend konsequent sind und nicht gegebenenfalls eine erhohte Fehleranfilligkeit aufweisen. Folglich gentigt
der Entwurf den Vorgaben des ultima-ratio Prinzips.

Des Weiteren miisste der Entwurf den Anforderungen des Bestimmtheitsgebotes (Art. 103 Abs. 2 GG) geniigen.
Problematisch erscheinen hier die Verfahrensschritte in § 217 Abs. 2 S. 1 StGB-E. Die Ubersichtlichkeit des § 217
Abs. 2 S. 1 StGB-E leidet unter dem Versuch, zur Herausarbeitung legitimer Suizidanliegen, so viele Verfahrens-
schritte wie moglich aufzunehmen.** AuBerdem ist nicht erkennbar, in welchem Verhiltnis die in § 217 Abs. 2
S. 1 Nr.1-4 StGB-E normierten Tatbestandsmerkmale der ,,Einsichtsfahigkeit®, der ,,autonomen Entscheidungs-
findung* sowie der ,,Freiwilligkeit* und ,,Ernsthaftigkeit” zueinanderstehen.** Im Entwurf wird statuiert, dass ein
freier Wille nur dann anzunehmen sei, wenn der Entschluss aus dem Leben zu scheiden von Dauerhaftigkeit und

innerer Festigkeit getragen ist.*

Gleichzeitig sei er aber auch bei der bloen Abwesenheit von akuten psychischen
Storungen zu bejahen.*® Das Kriterium der Dauerhaftigkeit sei dazu geeignet die Ernsthaftigkeit des Entschlusses
nachzuvollziehen.*” Unklar bleibt, ob bzw. in welchem Umfang dem Kriterium der Ernsthaftigkeit ein eigenstéin-
diger Gehalt zukommt.*® Auch § 217 Abs. 2 S. 2 StGB-E ist sprachlich uniibersichtlich und durch die enthaltenen
Verweise schwierig anzuwenden.*® Unklar ist, wann jemand dem Suizidwilligen i.S.v. § 217 Abs. 3 StGB-E ,,na-
hesteht. Der Begriff einer nahestehenden Person ist im Sprachgebrauch nicht eindeutig definiert und auch eine
Konkretisierung mithilfe des Begriffs ,,Angehdrige* ist nicht moglich. Folglich geniigt der Entwurf nicht den An-
forderungen des Bestimmtheitsgebotes.

Da der Entwurf in das Selbstbestimmungsrecht des Suizidwilligen aus Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG
eingreift, miisste er den Anforderungen des VerhéltnismaBigkeitsprinzips geniigen. Dafiir ist zunéchst erforderlich,
dass er einen legitimen Zweck verfolgt. Dieser Punkt kann hier bejaht werden, da der Entwurf dem Schutz des
Lebens und der Willensfreiheit dient. Aulerdem miisste er geeignet sein den verfolgten Zweck zu erreichen. Ge-
nerell ist eine MaBnahme geeignet, wenn sie die Zweckerreichung zumindest fordert.>® Dies kann hier bejaht wer-
den da durch die Regelung des § 217 Abs. 2 StGB-E, welche zahlreiche Voraussetzungen fiir eine straffreie Sui-
zidbeihilfe aufstellt, sichergestellt wird, dass der Suizidwillige die Entscheidung iiber die Inanspruchnahme der

Suizidhilfe selbstbestimmt und nicht leichtfertig trifft. § 217a StGB-E sorgt aulerdem dafiir, dass der Suizidwillige

4 Stellungnahme-DAV 22/2022, S. 6.
42 Rostalski, GA 2022, 209 (219).

43 Pietsch, KriPoZ 2022, 148 (157).
4 Pietsch, KriPoZ 2022, 148 (157).

4 BT-Drs. 20/904, S. 14.

46 BT-Drs. 20/904, S. 14.

47 BT-Drs. 20/904, S. 14 f.

4 Pietsch, KriPoZ 2022, 148 (157).
4 Pietsch, KriPoZ 2022, 148 (157).

S0 Klatt/Meister, JuS 2014, 193 (195).
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nicht durch eine ,,Normalisierung® der Suizidhilfe in der Offentlichkeit beeinflusst wird. Dies ist von enormer
Bedeutung, da sich beispielsweise éltere oder kranke Personen durch eine Normalisierung der Sterbehilfe in der
Offentlichkeit verpflichtet sehen kénnten diese in Anspruch zu nehmen, um ihren Angehérigen nicht zur Last zu
fallen. Die MaBnahme miisste auch erforderlich sein. Dies ist der Fall, wenn kein anderes gleich geeignetes Mittel
ersichtlich ist, das weniger intensiv in ein Grundrecht eingreift.>! Als milderes Mittel kiime eine Regelung auBer-
halb des Strafrechts in Betracht. Allerdings ist die Abschreckungswirkung des Strafrechts hoher als die der sons-
tigen Rechtsordnung, sodass eine Regelung im StGB effektiver ist als eine Regelung in anderen Gesetzen. Der
Entwurf ist damit erforderlich. Die Regelungen miissten auch angemessen sein. Im Rahmen der Angemessenheits-
priifung sind die verschiedenen Interessen gegeneinander abzuwigen. Auf der einen Seite steht das Interesse des
Lebensschutzes und auf der anderen das Interesse der Suizidwilligen {iber ihren Tod selbst zu entscheiden und
sich einen freiverantwortlichen Willen zu bilden. Durch die Aufkldrungs- und Wartepflichten in § 217 Abs. 2
StGB-E wird sichergestellt, dass die Entscheidung iiber die Inanspruchnahme der Suizidhilfe nicht leichtfertig
getroffen wird. Gleichzeitig ermoglicht die Regelung dem Suizidwilligen eine selbstbestimmte und freiverant-
wortliche Entscheidung iiber die Inanspruchnahme der Suizidhilfe zu treffen. Problematisch ist, dass bei den von
§ 217 Abs. 2 S. 2 StGB-E umfassten Hartefdllen zwar auf eine zweite Untersuchung verzichtet werden soll, aber
an der 2-Wochen Frist zur Umsetzung des Suizidbegehrens festgehalten wird.>? In Situationen, in denen die Ent-
scheidung tiber ein selbstbestimmtes Sterben ein Wettlauf gegen die Zeit wird darf der Gesetzgeber nicht darauf
hoffen, dass der natiirliche Tod vor der Realisierung des Sterbewunsches eintritt.>* Hinsichtlich der Angemessen-
heit des § 217a StGB-E bestehen keine Probleme, da er die Werbung fiir die Hilfe zur Selbsttdtung nicht generell
verbietet, sondern nur besonders anstofige Formen unter Strafe stellt. Der Entwurf entspricht somit teilweise den
Vorgaben des BVerfG. Hinsichtlich der Vereinbarkeit mit den verfassungsrechtlichen Anforderungen besteht je-
doch Anderungsbedarf.

(3) Stellungnahme

Der Entwurf versucht durch die prozeduralen Voraussetzungen in § 217 Abs. 2 StGB-E so gut wie moglich dem
Entstehen eines Drucks zur Selbsttotung entgegenzuwirken. Die Vorschriften belassen dem Suizidwilligen Raum
eine selbstbestimmte Entscheidung zu treffen und seine in Art. 2 Abs. 1i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG enthaltene Freiheit
wahrzunehmen. Im Grundsatz ist der Entwurf daher eine gute Ankniipfungsmoglichkeit fiir den Gesetzgeber.
Allerdings ist eine Uberarbeitung des § 217 Abs. 2 S. 1 StGB-E zu empfehlen, da dieser den Anforderungen des
Bestimmtheitsgebots (Art. 103 Abs. 2 GG) nicht gerecht wird. Die Hértefallklausel in § 217 Abs. 2 S. 2 StGB-E
sollte aus Griinden der Verstindlichkeit iiberarbeitet werden. Aullerdem wire es wiinschenswert, dass die Kons-
tellation von Suizidwilligen in der Terminalphase mehr Beriicksichtigung findet. Die Tatsache, dass der Entwurf
keine konsistente Ausgestaltung des &rztlichen Berufsrecht enthélt, entspricht zwar nicht ausdriicklich den Anfor-
derungen des BVerfG, ist aber dennoch sinnvoll: es erscheint vorzugswiirdig abzuwarten, bis die Landesarztekam-

mern ihre Berufsordnungen selbstverwaltet abandern.

bb) Gesetzentwurf der Fraktionen Die Griinen und SPD

Dartiber hinaus existiert auch ein Entwurf von 45 Abgeordneten der Fraktionen Die Griinen und SPD.

St Klatt/Meister, JuS 2014, 193 (195).
52 Pietsch, KriPoZ 2022, 148 (158).
33 Rostalski, GA 2022, 209 (220).
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(1) Vorstellung des Entwurfes

Der Entwurf sieht die Schaffung eines neuen Gesetzes zum Schutz des Rechts auf selbstbestimmtes Sterben
(SbStG) und die Anderung weiterer Gesetze vor. Durch die Regelungen in Artikel 1 des Entwurfes soll Sterbewil-
ligen zur Realisierung ihres Suizidwunsches ein sicherer Zugang zu bestimmten Betdubungsmitteln erdffnet wer-
den.>* Sterbewillige sind gem. § 2 Abs. 1 SbStG ,,volljihrige Menschen®, deren Sterbewillen auf einem ,,freien
Willen* beruht. Im Rahmen der zu beriicksichtigenden Anforderungen wird danach differenziert, ob die Betroffe-
nen ihren Tod wegen einer schweren Krankheit (§ 3 SbStG) oder aus anderen Griinden anstreben (§ 4 SbStG).>
Fiir den Fall, dass der Suizidwillige seinen Tod aufgrund einer schweren Krankheit anstrebt kann er durch arztliche
Verschreibung Zugang zu Betdubungsmitteln erhalten. Die Voraussetzungen fiir eine Verschreibung sind in § 3
Abs. 1 Nr. 1-6 SbStG enthalten. Falls der Tod aus anderen Griinden gewliinscht ist, gelten hhere Anforderungen.
Der Sterbewillige muss eine von freiem Willen getragene Entscheidung getroffen haben und gem. § 4 Abs. 2
SbStG folgendes glaubhaft darlegen: den Sterbewunsch und dessen Ursachen (Nr. 1), die Dauerhaftigkeit des
Sterbewunsches (Nr. 2), die Tatsache, dass sie frei von Druck, Zwang und &hnlichen Einflussnahmen durch Dritte
ist (Nr. 3) und die Beantwortung der Frage, warum staatliche oder private Hilfsangebote nicht geeignet sind, den

Sterbewunsch zu beseitigen (Nr. 4).% Artikel 2 regelt eine Anderung des BtMG.

(2) Uberpriifung des Entwurfes

Der Entwurf miisste sowohl den Anforderungen des BVerfG als auch denen des Verfassungsrechts geniigen. Frag-
lich ist, ob es mit den Anforderungen des BVerfG zu vereinbaren ist, dass innerhalb des SbStG unterschiedliche —
in verschiedenen Paragrafen enthaltene — Voraussetzungen fiir den Zugang zu Betdubungsmitteln fiir Sterbewillige
in medizinischer Notlage (§ 3 SbStG) und (sonstige) Sterbewillige (§ 4 SbStG) festgelegt werden. Laut BVerfG
ist es zuléssig, dass unterschiedliche Anforderungen an den Nachweis der Ernsthaftigkeit und Dauerhaftigkeit
eines Selbsttotungswillens gestellt werden.’” Innerhalb dieses zuldssigen Rahmens bewegt sich der Entwurf des
SbStG. Der Entwurf enthilt auch MaBnahmen zur Sicherstellung der Selbstbestimmung des Suizidwilligen. Ge-
maB § 3 Abs. 1 Nr. 3 SbStG miissen Sterbewillige von einem Arzt auf alle infrage kommenden medizinischen
Mittel hingewiesen werden, die dazu in der Lage sind das Leid, welches die Notlage begriindet, auch nur gering-
fiigig zu lindern. § 3 Abs. 1 Nr. 5 SbStG schreibt vor, dass die sterbewillige Person von drztlicher Seite dariiber
informiert werden muss, welche Wirkweise das Betdubungsmittel hat und welche Nebenwirkungen auftreten kon-
nen. Ein zweiter, unabhingiger Arzt muss nach § 3 Abs. 1 Nr. 6 SbStG schriftlich bestétigen, dass die Vorausset-
zungen der Nummern 1-5 vorliegen. Auch in § 4 SbStG sind dhnliche Regelungen enthalten. Problematisch ist
jedoch, dass der Suizident in § 3 Abs. 1 Nr. 1 SbStG dazu verpflichtet wird, dem Arzt seinen Sterbewillen zu
erliutern. Laut BVerfG bedarf die ,,eigenverantwortliche Entscheidung iiber das eigene Lebensende*® keinerlei
Begriindung oder Rechtfertigung. Die Pflicht seinen Sterbewillen zu erldutern, bedeutet zugleich eine unzuléssige
Begriindungs- und Rechtfertigungspflicht fiir den Suizidentschluss und ist daher abzulehnen.>® Der Entwurf sieht
in Artikel 2 eine Anderung des BtMG vor. Im Einklang mit den zuvor getroffenen Feststellungen enthilt der
Entwurf keinerlei Aussagen hinsichtlich des drztlichen Berufsrechts.®® Durch § 1 Abs. 2 SbStG wird sichergestellt,

dass keine Verpflichtung zur Suizidhilfe besteht. Der Entwurf entspricht den Vorgaben des BVerfG daher nur in

% BT-Drs. 20/2293, S. 2.

55 BT-Drs. 20/2293,S. 4 f.

56 BT-Drs. 20/2293, S. 5.

57 BVerfG, NJW 2020, 905 (921).

8 BVerfG, NIW 2020, 905 (907).

39 Neumann, NJOZ 2021, 385 (390).
% Siehe oben I1.4.a)aa)(2).
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Teilen.

Der Entwurf miisste den verfassungsrechtlichen Anforderungen entsprechen. Fraglich ist, ob er den Anforderun-
gen des Bestimmtheitsgebotes (Art. 103 Abs. 2 GG) geniigt. Fiir den Suizidwilligen miisste deutlich zu erkennen
sein was von ihm erwartet wird. Diesbezliglich ergeben sich zahlreiche Probleme. Zunéchst wird nicht deutlich,
ob Suizidwillige in einer medizinischen Notlage — fiir die ein Verfahren nach § 3 SbStG vorgesehen ist — auch
nach Durchlaufen des Verfahrens nach § 4 SbStG Zugang zu einem tddlichen Betdubungsmittel erhalten kdnnen.
Dies konnte relevant sein, wenn sich im Rahmen des Verfahrens nach § 3 SbStG keine zwei Arzte finden lieBen,
die ein todliches Medikament verschreiben wollten.®! Nach § 3 Abs. 1 Nr. 2 SbStG muss der Arzt bei geringen
Zweifeln am freien Willen des Suizidwilligen ein Gutachten einholen. Allerdings wird nicht deutlich, unter wel-
chen Voraussetzungen ,,geringe Zweifel* gegeben sind, bei wem ein solches Gutachten einzuholen ist und wie
lange dies dauern darf.%? Dariiber hinaus statuiert § 3 Abs. 2 Nr. 3 SbStG, dass der Arzt sicherstellen muss, dass
auch spezialisierte Arzte keine Mittel kennen, die das Leid des Suizidenten minimieren. Es wird nicht deutlich,
auf welchem Gebiet diese Arzte , spezialisiert” sein sollen und wie lange die drztliche Erkundigung dauern darf.®
Ein weiteres Problem ergibt sich aus § 3 Abs. 4 SbStG: Nach § 3 Abs. 4 SbStG kann von der Frist des § 3 Abs. 1
Nr. 6 SbStG im Falle einer ,,aulergewohnlichen Hérte* eine Ausnahme gemacht werden. Weder aus dem Entwurf
noch aus dessen Begriindung wird deutlich, wann eine ,,auBergewdhnliche Hirte zu bejahen ist.** Auch § 4 SbStG
ist im Hinblick auf das Bestimmtheitsgebot verbesserungswiirdig, da die Ubersichtlichkeit der Regelung durch
ihre zahlreichen Vorgaben und Verweise erheblich erschwert wird. Die beiden wesentlichen Vorschriften des Ent-
wurfes geniigen daher nicht den Anforderungen des Bestimmtheitsgebots.

Nichtsdestotrotz gilt es hinsichtlich der Vereinbarkeit mit dem VerhéltnisméBigkeitsprinzip folgendes festzustel-
len: Der Entwurf verfolgt den legitimen Zweck, die selbstbestimmte Entscheidung des Einzelnen iiber das eigene
Leben und Sterben zu sichern.®> Allerdings miisste der Entwurf auch geeignet sein, die Erreichung dieses Zweckes
zumindest zu fordern. Wie bereits gesehen, wird der Suizident in § 3 Abs. 1 Nr. 1 SbStG dazu verpflichtet dem
Arzt seinen Sterbewillen zu erldutern. Eine solche Erlduterungspflicht ist unter keinen Umstédnden geeignet den
Zweck des Entwurfes zu erreichen. Aus demselben Grund ist der Entwurf auch nicht erforderlich, da die Erldute-
rungspflicht so stark in das Selbstbestimmungsrecht eingreift, dass jedenfalls mildere Mittel existieren. Dariiber
hinaus ist er auch unangemessen, da er vermittelt, dass eine ergebnisoffene Beratung nicht gewtiinscht ist, sondern
der Einzelne davon liberzeugt werden soll seine Suizidentscheidung noch einmal grundlegend zu iiberdenken. Dies
wirkt der Sicherstellung der Freiverantwortlichkeit der Suizidentscheidung entgegen.®® Des Weiteren spricht fiir
die Unangemessenheit, dass der Betroffene, der sich nicht in einer medizinischen Notlage befindet, in seinem
Antrag auf Zugang zu einem Medikament ,,schliissig” seine Beweggriinde erdrtern muss.%” Die Erfiillung dieser
Vorgabe setzt einen gewissen Bildungsgrad und entsprechende sprachliche Fahigkeiten voraus. Es ist davon aus-
zugehen, dass nicht jede Person dazu in der Lage ist die Beweggriinde fiir ihren Sterbewunsch in mehreren Punkten
schliissig zu erdrtern.®® Darin kann eine unzulissige Benachteiligung von Personen geschen werden, die keine

entsprechende Bildung genossen haben, beziehungsweise nicht {iber die finanziellen Mittel verfiigen die Aufgabe

81 Neumann, NJOZ 2021, 385 (388).

2 Eberbach, MedR 2022, 455 (460).

8 Eberbach, MedR 2022, 455 (460).

% Eberbach, MedR 2022, 455 (461).

% BT-Drs. 20/2293, S. 12.

% Rostalski, GA 2022, 209 (214).
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der Verschriftlichung zu delegieren. Der Entwurf geniigt somit nicht den Anforderungen des VerhaltnisméBig-
keitsprinzips. Der Entwurf steht folglich nicht im Einklang mit den Anforderungen des BVerfG und des Verfas-

sungsrechts.

(3) Stellungnahme

Der Entwurf ist ungeniigend und nicht durchsetzbar. Zwar ist es wichtig, dass der Betroffene die Entscheidung
iiber die Realisierung seines Sterbewunsches wohliiberlegt trifft, allerdings stellt der Entwurf zu hohe biirokrati-
sche Anforderungen. Dariiber hinaus ist die in § 3 Abs. 1 Nr. 1 SbStG geforderte Beratungspflicht besonders
problematisch und entspricht keinesfalls den Anforderungen des BVerfG. Ferner werden die zentralen Vorschrif-
ten des Entwurfes (§ 3 und § 4 SbStG) dem Bestimmtheitsgebot nicht gerecht. Der Entwurf héalt aulerdem der

VerhiltnismaBigkeitspriifung nicht stand.

cc) Gesetzentwurf der Fraktionen SPD, Die Griinen, FDP und Die Linke
Dariiber hinaus existiert ein Gesetzentwurf von 68 Abgeordneten aus den Fraktionen SPD, Die Griinen, FDP und

Die Linke.®®

(1) Vorstellung des Entwurfes

Der Entwurf schlégt ein neues Gesetz zur Regelung der Suizidhilfe (SHG) vor.”” Nach § 2 Abs. 1 SHG ist es
jedermann gestattet einem anderen, der aus autonom gebildeten, freien Willen sein Leben beenden mochte, Hilfe
zu leisten. In § 3 SHG werden Vorgaben fiir die Annahme eines autonom gebildeten, freien Willens benannt.
Dariiber hinaus soll gem. § 4 SHG ein Recht auf eine kostenlose Beratung fiir Suizidwillige eingefiihrt werden.
Dabei enthilt § 4 Abs. 2 SHG in seinen Nummern 1-6 bestimmte Anforderungen an die Informationen, die dem
Suizidwilligen wéhrend des Beratungsgespriaches zu vermitteln sind. Die Léander sollen fiir die Durchfiihrung der
Beratung ein ausreichendes Angebot an Beratungsstellen sicherstellen, welche der staatlichen Anerkennung be-
diirfen (§ 5 SHG). Nach Abschluss der Beratung hat die Beratungsstelle der beratenen Person, sofern sie nicht
anonym bleiben mochte, eine mit Namen und Datum versehene Bescheinigung dariiber auszustellen, dass eine
Beratung stattgefunden hat (§ 4 Abs. 7 S. 1 SHG). Fiir den Fall, dass der Suizidwillige ein Arzneimittel zum
Zwecke der Selbsttotung begehrt, wandelt sich das Beratungsrecht in eine Beratungspflicht um, da ein Arzt im
Vorfeld der Verschreibung des Medikamentes unter anderem die Vorlage einer Beratungsbescheinigung fordern
muss (§ 6 Abs. 2, 3 SHG). Die Bescheinigung darf zum Zeitpunkt der Vorlage hochstens 8 Wochen alt sein
(§ 6 Abs. 3 SHG). Von einer Dauerhaftigkeit und Festigkeit des Sterbewunsches darf nach § 6 Abs. 5 SHG aus-
gegangen werden, wenn seit der Beratung zehn Tage vergangen sind. Der Entwurf sieht aulerdem eine Anpassung

des BtMG und des StGB vor.”!

(2) Uberpriifung des Entwurfes
Der Entwurf miisste sowohl den vom BVerfG aufgestellten als auch den verfassungsrechtlichen Anforderungen
geniigen. Der Entwurf macht die Zuléssigkeit von Suizidhilfe nicht von materiellen Kriterien abhédngig. Er trifft

dartiber hinaus in §§ 2 Abs. 1, 3, 4, 6 SHG verschiedene Mallnahmen zur Sicherstellung der Selbstbestimmung

¢ BT-Drs. 20/2332.
" BT-Drs. 20/2332, S. 2.
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des Suizidwilligen. Allerdings ist fraglich, ob diese ausreichend sind. Fiir die Verschreibung eines todlich wirken-
den Medikaments ist gem. § 6 Abs. 1, 3 SHG die Durchfiihrung eines Beratungsgespréchs, die Ausstellung einer
Bescheinigung iiber die Durchfiihrung (§ 4 Abs. 7 SHG) und die Vorlage dieser bei einem Arzt, der den Suizid-
willigen iiber die wesentlichen medizinischen Umsténde aufkldren muss (§ 6 Abs. 2 SHG), erforderlich. Durch
den Verzicht auf weitere Verfahrensschritte besteht die Gefahr, dass das Verfahren aus Sicht des Betroffenen ein
singuldr platziertes Hindernis darstellt und nicht als begleitender Prozess wahrgenommen wird, aus dem die Sui-
zidentscheidung kritisch-konstruktiv hervorgehen soll.”> Der Entwurf enthilt folglich nicht geniigend MaBnahmen
zur Sicherstellung der Selbstbestimmung des Suizidwilligen. Artikel 2 des Entwurfs sieht eine Anderung des
BtMG vor, sodass dieser Anforderung des BVerfG entsprochen wird. Geméal § 2 Abs. 3 SHG darf es niemanden
aufgrund seiner Berufszugehorigkeit untersagt werden Hilfe zu leisten oder Hilfeleistung zu verweigern. Diese
Vorschrift nimmt — entsprechend der Vorgabe des BVerfG — das érztliche Berufsrecht in den Blick, wie allerdings
oben gesehen wiire es sinnvoller, keine entsprechende Regelung zu treffen.”> GemiB § 2 Abs. 2 SHG kann nie-
mand verpflichtet werden Hilfe zur Selbsttotung zu leisten.

Fraglich ist, ob der Entwurf eine unzuldssige Beratungspflicht statuiert, da die Verschreibung eines todlichen Arz-
neimittels gem. § 6 Abs. 3 SHG von der Vorlage einer Beratungsbescheinigung abhéngt. Der Suizidwillige ist
jedoch nicht verpflichtet seinen Suizidwunsch zu begriinden oder zu rechtfertigen, sodass keine unzuléssige Be-
ratungspflicht besteht. Der Entwurf kann folglich nur in Teilen mit den Vorgaben des BVerfG in Einklang gebracht

werden.

Der Entwurf miisste den Anforderungen des Verfassungsrechtes gentigen. Fraglich ist, ob der Entwurf mit dem
Bestimmtheitsgebot (Art. 103 Abs. 2 GG) zu vereinbaren ist. GeméB § 3 Abs. 1 S. 2 SHG muss der Betroffene
dazu in der Lage sein, Bedeutung und Tragweite seiner Entscheidung ,,vollumfanglich“ zu erfassen. In der Be-
griindung des Entwurfes wird diesbeziiglich auf die Féhigkeit zur Einwilligung in eine medizinische Behandlung
in Kenntnis von Art, Bedeutung und Tragweite der Entscheidung verwiesen.”* Der Begriff ,,vollumfénglich ver-
mittelt jedoch eine noch umfassendere Kenntnis — ohne dass deren Dimension fiir den Einzelnen erkennbar wird.”
Ebenfalls problematisch sind die zahlreichen unbestimmten Begriffe in § 3 Abs. 2, 4 SHG: Kenntnis aller ,,ent-
scheidungserheblichen* Gesichtspunkte; ,hinreichende® Beurteilungsgrundlage; ,.realitétsgerechte” Abwégung
von Fiir und Wider; Entscheidung in Kenntnis aller ,,erheblichen* Umstinde und Optionen; Entschluss von ,,ge-
wisser Dauerhaftigkeit®. In der Begriindung beruft sich der Entwurfsersteller zwar zum Teil auf Ausfiihrungen des
BVerfG,’® allerdings ist dadurch fiir den Suizidenten nicht erkennbar was konkret gemeint ist.”” Des Weiteren sorgt
die Regelung, dass der Suizident gem. § 4 Abs. 4 SHG bei der Beratungsstelle anonym bleiben kann fiir Verwir-
rung. Sie steht im Widerspruch zu § 6 Abs. 3 SHG, wonach der Betroffene fiir die Ausstellung eines Rezepts fiir
ein Medikament zum Zwecke der Selbsttétung eine mit Namen versehene Bescheinigung (§ 4 Abs. 7 SHG) iiber
ein erfolgtes Beratungsgespriach vorlegen muss. Der Widerspruch wird dadurch aufgelost, dass Anonymitit nur
dann moglich ist, wenn der Suizident ausschlieBlich beraten werden will und kein Rezept (§ 6 Abs. 3 SHG) be-
gehrt. Allerdings geht dies fiir den Betroffenen nicht ohne Weiteres aus dem Entwurf hervor. Folglich entspricht

der Entwurf nicht den Anforderungen des Bestimmtheitsgebotes. Der Entwurf miisste der VerhaltnisméaBigkeits-

2 Pietsch, KriPoZ 2022, 148 (156).
> Siehe oben I1.4.a)aa)(2).
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priifung standhalten. Er verfolgt den legitimen Zweck das Personen, die sich mit dem Thema Sterben und Suizid-
hilfe auseinandersetzen, nicht allein gelassen werden und sich des Schutzes und der Fiirsorge durch die Gesell-
schaft bewusst sind.”® Der Entwurf ist geeignet diesen Zweck zu erreichen, da er den Fokus einerseits auf Personen
legt, die sterben mdchten und andererseits auch Angehorige und Freunde, sowie (andere) Menschen beriicksich-
tigt, die helfen wollen.” AuBerdem miisste er erforderlich sein. Als Alternative kiime der, oben vorgestellte, Ent-
wurf eines eigenstindigen Gesetzes zum Schutz des Rechts auf selbstbestimmtes Sterben in Betracht.3® Aufgrund
des Umstandes, dass der vorliegende Entwurf keine unzuldssige Begriindungspflicht statuiert, sind allerdings keine
milderen gleich effektiven Mittel ersichtlich. Der Entwurf miisste auch angemessen sein. Im Zuge dieser Priifung
muss die Selbstbestimmungsfreiheit des Einzelnen (Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG) gegen das Ziel des
Entwurfes, dass Personen, die sich mit dem Thema Sterben und Suizidhilfe auseinandersetzen nicht allein gelassen
werden und sich des Schutzes und der Fiirsorge durch die Gesellschaft bewusst sind abgewogen werden. Proble-
matisch ist, dass der Suizident, nachdem er einen Arzt fiir die Ausstellung des erforderlichen Medikaments aufge-
sucht hat, gem. § 6 Abs. 2 SHG erneut umfassend iiber zahlreiche Gesichtspunkte aufgeklért werden muss. Es ist
nicht einleuchtend, aus welchem Grund eine erneute Aufklarung erfolgen muss, wenn der Betroffene bereits bei
der Beratung nach § 4 SHG so intensiv informiert wurde, dass er realititsgerecht {iber das Fiir und Wider des
geplanten Suizids in Kenntnis gesetzt wurde. Darin kann eine Missachtung des Selbstbestimmungsrechts des Su-
izidenten gesehen werden.®! Des Weiteren besteht die Gefahr eines faktischen Leerlaufens des Rechts auf selbst-
bestimmtes Sterben, da die Arzte nach dem Entwurf freiwillig iiber die Suizidhilfe entscheiden kénnen und gleich-
zeitig ein Arztmonopol bei der Arzneimittelverschreibung besteht.3? Der Entwurf des Sterbehilfegesetzes ist somit
unangemessen. Folglich ist der Entwurf nicht mit den Anforderungen des BVerfG und des Verfassungsrechts in

Einklang zu bringen.

(3) Stellungnahme

Auch dieser Entwurf ist ungeniigend und nicht realisierbar. Erforderlich wire, dass er um zusitzliche Verfahrens-
schritte ergénzt wird, damit sichergestellt ist, dass der Suizidwillige seine Entscheidung kritisch-konstruktiv ent-
wickelt. Dariiber hinaus sind Anderungen der Regelungen unter Beriicksichtigung des Bestimmtheitsgebots erfor-
derlich. Der Entwurfsersteller sollte dafiir sorgen, dass das Selbstbestimmungsrecht des Suizidenten mehr Beach-

tung findet.

b) Diskussionsentwurf des Bundesgesundheitsministeriums
Auch das Bundesministerium fiir Gesundheit hat einen Gesetzentwurf vorgelegt. Dieser sieht ein ,,Gesetz zur
Neufassung der Strafbarkeit der Hilfe zur Selbsttétung und zur Sicherstellung der freiverantwortlichen Suizident-

scheidung* (Entwurf-BMG) vor.%

aa) Vorstellung des Entwurfes
Der Entwurf schligt die Einfithrung zwei neuer Straftatbestdnde im StGB (§§ 217, 217a StGB-E), sowie die Schaf-
fung eines eigenstindigen Gesetzes zur Regelung der Hilfe zur Selbsttotung (StHG) vor.®* § 217 Abs. 1 StGB-E

8 BT-Drs. 20/2332, S. 10.

7 BT-Drs. 20/2332, S. 10.

80 Siehe oben 11.4.a)bb).

81 Eberbach, MedR 2022, 455 (462).

82 Siehe auch Lindner, ZRP 2020, 66 (67).

Abrufbar unter https://www.bundesgesundheitsministerium.de/fileadmin/Dateien/3_Downloads/Gesetze und_Verordnungen/GuV/S/Su-
izidhilfe Gesetz_Arbeitsentwurf.pdf (zuletzt abgerufen am 3.11.2022).
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stellt die Hilfe zur Selbsttotung unter Strafe. In § 217 Abs. 2 StGB-E wird sodann eine Ausnahme geregelt. Die
Hilfe zur Selbsttotung ist straflos, wenn der Suizidwillige volljahrig ist bzw. bei Minderjahrigkeit eine Genehmi-
gung des Familiengerichts eingeholt hat (Nr. 1 lit. a), entsprechend § 630e Abs. 1, 2 BGB érztlich aufgeklért wurde
(Nr. 1 lit. b), frei von Willensméangeln handelt und dies nach ergénzend im Entwurf-BMG vorgeschlagenen Ver-
fahrensregeln drztlich festgestellt wurde (Nr. 1 lit. ¢), der Betreffende sich in spezifischer Weise hat beraten lassen
(Nr. 1 lit. d) und seit Ausstellung der auf diese Weise erlangten Bescheinigung — mit Ausnahme von Harteféllen
— 6 Monate vergangen sind (Nr. 2). Gemil § 217 Abs. 3 StGB-E bleiben Angehorige und Nahestehende stets
straffrei. Dartiber hinaus sieht der Entwurf die Einfithrung eines Werbeverbotes fiir die Hilfe zur Selbsttdtung in
§ 217a StGB vor. Diese strafrechtlichen Vorschriften stehen im Zusammenhang mit dem im Entwurf enthaltenen
StHG. Das StHG regelt insbesondere die Anforderungen an das Verfahren zur Feststellung der Abwesenheit von
fiir den Selbsttotungsentschluss relevanten akuten psychischen Stérungen i.S.d. § 217 Abs. 2 Nr. 1 lit. ¢ StGB-E
(§ 3 StHG), sowie an das Verfahren und den Inhalt der gem. § 217 Abs. 2 Nr. 1 lit. d StGB-E verpflichtenden
Beratung (§§ 4-7 StHG). Daneben soll das StHG die Einrichtung, staatliche Anerkennung, Kontrolle und Forde-
rung der Beratungsstellen (§§ 9-12 StHG-E), die Anerkennung von Sterbehilfeorganisationen (§ 13 StHG-E) und
die Kosten der Sterbehilfe regeln (§ 14 StHG-E). AuBerdem sieht der Entwurf eine Anderung des BtMG vor.

bb) Uberpriifung des Entwurfes

Fraglich ist, ob der Entwurf den Anforderungen des BVerfG und des Verfassungsrechts geniigt. Zunéchst gilt es
festzustellen, dass der Entwurf die Zuldssigkeit von Suizidhilfe nicht von materiellen Kriterien abhéngig macht,
sondern zulédssigerweise gem. § 217 Abs. 2 Nr. 2 StGB-E i.V.m. § 7 SHG bei ,,Hartefdllen* unterschiedliche An-
forderungen an die Warteftist stellt. Der Entwurf trifft verschiedene Mafinahmen zur Sicherstellung der Selbstbe-
stimmung des Suizidwilligen: § 217 StGB-E ist als eine Vorschrift mit Erlaubnisvorbehalt konstruiert und § 217
Abs. 2 Nr. 1 lit. ¢ StGB-E i.V.m. § 3 StHG regelt, dass bestimmte Voraussetzungen vorliegen miissen, damit
jemand seinen Willen frei und unbeeinflusst von einer akuten psychischen Stérung gebildet hat und nach dieser
Einsicht handeln kann. Dariiber hinaus schreibt § 217 Abs. 2 Nr. 1 lit. d StGB-E i.V.m. § 4 StHG vor, dass eine
Beratung erfolgen muss. Fraglich ist, ob diese Vorgabe eine unzuldssige Beratungspflicht darstellt. Gemal § 5
StHG soll die Beratung ergebnisoffen gefiihrt werden. Die Beratungsstelle hat ausschlieBlich zu bescheinigen,
dass eine Beratung stattgefunden hat, in der die beratende Person auf die Freiverantwortlichkeit der Entscheidung
des Suizidwilligen hingewirkt hat. Es erfolgt also keine Begutachtung des Suizidwilligen durch die beratende
Person und er ist keiner Begriindungs- und Rechtfertigungspflicht ausgesetzt.3% AuBerdem setzt § 217 Abs. 2 Nr. 2
StGB-E i.V.m. § 5 Abs. 3 StHG eine Wartefrist von mindestens sechs Monaten voraus. Durch § 217a StGB-E soll
vor grob anstdBiger Werbung fiir Hilfe zur Suizidhilfe geschiitzt werden. Der Entwurf-BMG enthélt keine Aussage
iiber das rztliche Berufsrecht. Er sieht eine Anderung des BtMG vor. Durch § 2 Abs. 2 StHG und die Ausgestal-
tung von § 217 StGB-E als Erlaubnisvorbehalt wird sichergestellt, dass niemand zur Hilfe zur Selbsttotung ver-
pflichtet ist. Der Entwurf geniigt somit — mit Ausnahme einer Regelung iiber das arztliche Berufsrecht — den An-

forderungen des BVerfG.

Der Entwurf miisste den Anforderungen des Verfassungsrechts geniigen. Die §§ 217, 217a StGB-E miissten dem
Schutz eines Rechtsgutes dienen. § 217 StGB-E dient dem Schutz der Selbstbestimmung, des Lebens und des
Rechts auf selbstbestimmtes Sterben.® Folglich schiitzt § 217 StGB Rechtsgiiter. Hinsichtlich § 217a StGB gelten

85 Rostalski, GA 2022, 209 (223).
8 Entwurf-BMG, S. 16.
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die Ausfiihrungen zum ,,Castellucci-Entwurf* entsprechend.?” Der Entwurf miisste auch den Anforderungen des
ultima-ratio Prinzips geniigen. Als weniger eingreifendes Mittel kdme eine Regelung auferhalb des Strafrechts in
Betracht. Allerdings kann hier dieselbe Begriindung herangezogen werden, die bereits im Rahmen der Uberprii-
fung des ,,Castellucci-Entwurfs®® gewihlt wurde: dadurch, dass §§ 217, 217a StGB-E als ,,Verbote mit Erlaub-
nisvorbehalt® konstruiert sind werden nur Formen der Sterbehilfe und der Werbung unter Strafe gestellt, die nicht
mit den zu schiitzenden Rechtsgiitern in Einklang zu bringen sind. Der Schutz des Lebens, der Selbstbestimmung
und des Rechts auf selbstbestimmtes Sterben sind berechtigte Anliegen, die den Schutz der Strafrechtsordnung
verdienen. Der Entwurf gentigt den Anforderungen des ultima-ratio Prinzips.

Des Weiteren miissten die Neuregelungen des StGB und des StHG den Anforderungen des Bestimmtheitsgebotes
(Art. 103 Abs. 2 GG) geniigen. Problematisch ist, dass zahlreiche Verweisungen nicht nachvollziehbar sind. Ge-
maB § 217 Abs. 2 StGB-E ist eine Voraussetzung fiir die Straffreiheit der Suizidhilfe, dass der Suizidwillige nach
§ 4 StHG beraten wurde. Allerdings regelt § 4 StHG die Beratung nicht. Die Norm legt fest, dass die Beratung in
einer nach § 9 StHG vorgesehenen Beratungsstelle zu erfolgen hat. Folglich geht die Verweisung fehl. Richtig
wire eine Verweisung auf § 5 StHG. Auch in § 6 Abs. 5 StHG geht der Verweis ins Leere, demnach darf eine
Person bei der Selbsttdtung keine Hilfe leisten, wenn sie an der Beratung nach § 217 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 lit. d
StGB-E beteiligt war. Diese Vorschrift verweist aber ihrerseits auf die Beratung nach § 4 StHG. Dort ist allerdings
— wie gesehen — nicht die Beratung geregelt, § 4 StHG verweist zuriick auf § 217 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 lit. d StGB-E,
sodass eine ,,Kreisverweisung® vorliegt. Beziiglich des Begriffes ,,nahestehend” und dessen Unvereinbarkeit mit
dem Bestimmtheitsgebot gelten die oben getroffenen Aussagen entsprechend.® Diesbeziiglich geniigt der Entwurf
folglich nicht den Anforderungen des Bestimmtheitsgebotes. Da auch dieser Entwurf einen Eingriff in die Selbst-
bestimmungsfreiheit (Art. 2 Abs. 1 1.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG) darstellt, gilt es zu iiberpriifen, ob er den Anforde-
rungen des VerhédltnisméBigkeitsprinzips gentigt. Der Entwurf dient dem legitimen Zweck, die Selbstbestimmung
iiber das eigene Leben zu schiitzen und sicherzustellen, dass die zur Selbsttotung entschlossene Person ihren Ent-
schluss aufgrund eigner und selbstbestimmter Entscheidung getroffen hat.”° Er ist aufgrund der Kombination von
strafrechtlichen Neuregelungen und der Einfithrung eines Suizidhilfegesetzes auch geeignet diesen Zweck zu er-
reichen. Dariiber hinaus ist der Entwurf erforderlich. Als milderes Mittel kdme auch hier die Einflihrung eines
Gesetzes auflerhalb des Strafrechts in Betracht. Allerdings ist die Abschreckungswirkung des Strafrechts grofer,
sodass eine Verbotsregelung mit Erlaubnisvorbehalt im StGB in Verbindung mit Verfahrensschritten in einem
eigenstindigen Gesetz effektiver ist als eine blofle Regelung auflerhalb des Strafrechts. Fraglich ist, ob der Entwurf
auch angemessen ist. Gegen die Angemessenheit des Entwurfs konnten die gewéhlten Verfahrensanforderungen
sprechen. Der Entwurf legt fest, dass jeder Sterbewillige (auch ,,Hértefalle®) insgesamt drei Termine durchlaufen
muss. Da insbesondere das Warten auf einen Termin bei einem Facharzt fiir Psychiatrie und Psychotherapie meh-
rere Monate in Anspruch nehmen kann kommt es im Ergebnis zu einer weiteren Verlidngerung der Wartefrist.”!
Allerdings wird dadurch sichergestellt, dass der Betroffene das Verfahren als begleitenden Prozess wahrnimmt,
aus dem die Suizidentscheidung kritisch-konstruktiv hervorgeht. Problematisch ist, dass die drztlichen Begutach-
tungen laut Entwurf vor der Beratung stattfinden (§ 6 Abs. 11.V.m. § 3 Abs. 2 SHG) sollen. Dadurch solle sicher-
gestellt werden, dass Personen, die aufgrund ihrer psychischen Verfassung keinen selbstbestimmten Entschluss

iiber die Selbsttdtung treffen konnen, die Beratung nicht in Anspruch nehmen.®? Dies erscheint im Hinblick auf

87 Siehe oben 11.4.a)aa)(2).

8 Siehe oben 11.4.a)aa)(2).

8 Siehe oben 11.4.a)aa)(2).

0 Entwurf-BMG, S. 14.

o' Rostalski, GA 2022, 209 (223).
2 Entwurf-BMG, S. 24.
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die daraus resultierenden Nachteile fiir die Gewéhrleistung einer freiverantwortlichen Entscheidung wenig sinn-
voll, da die Arzte ihre Beurteilung gerade nicht nur auf psychische Einschrinkungen richten sollen, sondern simt-
liche denkbare Griinde fiir Willensméngel begutachten sollen. Dafiir ist es von Vorteil, wenn vorab ein Beratungs-
gespréch stattgefunden hat, welches dem Suizidwilligen ermdglicht seine eigenen Motive zu reflektieren, zu iiber-
denken oder zu festigen.”® AuBerdem ist § 3 Abs. 4 StHG unangemessen, da dieser vorschreibt, dass — falls sich
die zwei Arzte gem. § 3 Abs. 1 StHG nicht einigen kénnen — der Suizident das Betreuungsgericht anrufen kann,
welches dann entscheidet, ob bei thm i.S.v. § 217 Abs. 2 Nr. 1 lit. ¢ StGB-E ein freier Wille, unbeeinflusst von
psychischen Storungen, vorliegt. Es ist nicht ersichtlich, aus welchem Grund ein Betreuungsrichter zu einer sol-
chen Feststellung besser geeignet sein soll als die Arzte.”* Hinsichtlich der Angemessenheit des § 217a StGB-E
bestehen keine Probleme, da er die Werbung fiir die Hilfe zur Selbsttétung nicht generell unter Strafe stellt. Der
Entwurf ist somit in Teilen unangemessen. Der BMG-Entwurf ist mit den Anforderungen des BVerfG und des

Verfassungsrechts nur in Teilen zu vereinbaren.

cc) Stellungnahme

Der Entwurf stellt eine gute Ankniipfungsgrundlage dar, wobei dennoch einige Anderungen wiinschenswert sind:
Verbesserungsbedarf besteht bei den zahlreichen, nicht nachvollziehbaren Verweisungen. Im Vergleich zu den
anderen Entwiirfen ist positiv zu bewerten, dass die verpflichtende Beratung ergebnisoffen zu fiihren ist und le-
diglich eine Teilnahmebescheinigung ausgestellt werden muss. Aus inhaltlichen Griinden besteht Anderungsbe-
darf bei § 3 Abs. 4 StHG. Eine weitere empfehlenswerte Anderung ist, dass die drztliche Begutachtung nach der
Beratung stattfinden sollte.

¢) Vorschldige aus der Literatur

Nachfolgend werden die Vorschldge der Literatur vorgestellt und tiberpriift.

aa) Augsburg-Miinchner-Hallescher-Entwurf
Der Augsburg-Miinchner-Hallescher-Entwurf schldgt die Schaffung eines Gesetzes zur Gewéhrung selbstbe-
stimmten Sterbens und Suizidhilfe vor (AMHE-SterbehilfeG).

(1) Vorstellung des Entwurfes

Der Gesetzentwurf enthdlt ausfiihrliche Regelungen zu den Themen Suizidproblematik, Behandlungsverzicht, Be-
handlungsbegrenzung und Behandlungsabbruch (§ 3 AMHE), zur ,,aktiven Sterbehilfe” (§ 6 AMHE), sowie zur
»indirekten Sterbehilfe* (§ 7 AMHE).” Im Folgenden erfolgt eine Auseinandersetzung mit den Regelungen zum
assistierten Suizid. GemiB § 2 Abs. 1 AMHE hat jeder ein Recht auf selbstbestimmtes Sterben. Voraussetzung fiir
dieses Recht ist nach § 2 Abs. 2 AMHE, dass der Suizident seinen Willen frei bilden und nach diesem Willen
handeln kann. § 5 Abs. 1 AMHE statuiert, dass die Suizidassistenz zuldssig ist. Unter einschrinkenden Vorausset-
zungen diirfen Arzte nach § 5 Abs. 2 AMHE und geschiftsmiBig mitwirkende Vereinigungen nach § 5 Abs. 3
AMHE Hilfe leisten. Damit der Suizident die Unterstlitzung des Arztes bzw. der Vereinigung erhélt muss er nach
§ 5 Abs. 2 AMHE mehrere Schritte durchlaufen. Er muss an einer Beratung nach § 8 Abs. | AMHE teilnehmen,

die auf eine Vielzahl von Gesichtspunkten eingeht. Auflerdem ist das Gutachten einer Kommission nach § 9

% Rostalski, GA 2022, 209 (223 f.).
% Eberbach, MedR 2022, 455 (464).
% Dorneck/Gassner/Kersten/Lindner/Linoh/Lorenz/Rosenau/Schmidt am Busch, AMHE-SterbehilfeG, 2021, S. 35 ff.
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Abs. 1 AMHE iiber die Freiverantwortlichkeit des Suizidenten erforderlich. Danach bestehen fiir den Suizidwilli-
gen zwei Moglichkeiten, um an ein tddlich wirkendes Medikament zu gelangen: Die erste Moglichkeit ist, zu
seinen ihn gem. § 8 Abs. 2 AMHE unterstiitzenden Arzt zu gehen und ihm zu belegen, dass die Beratung nach
§ 9 AMHE erfolgt ist. Daraufthin kann der Arzt ihm nach § 10 Abs. 1 AMHE das zur Selbsttétung erforderliche
Medikament verschreiben. Die zweite Moglichkeit des Suizidenten ist, dass die Kommission ithm nach § 9 Abs. 3
AMHE auf Antrag eine Bescheinigung ausstellt, die einer drztlichen Verschreibung entspricht. Voraussetzung fiir
die Ausstellung einer solchen Bescheinigung ist der Nachweis der Beratung und, dass die Kommission die Frei-
verantwortlichkeit festgestellt hat. Der Entwurf sieht in seinem Annex aulerdem eine Aufhebung von § 216 StGB

vor.%¢

(2) Uberpriifung des Entwurfes

Es gilt zu kléren, ob der Entwurf den Anforderungen des BVerfG und des Verfassungsrechts geniigt. Der Entwurf
macht die Zuldssigkeit von Suizidhilfe nicht von materiellen Kriterien abhéngig. Dariiber hinaus enthélt er MaB-
nahmen zur Sicherstellung der Selbstbestimmung des Suizidwilligen. Nach § 8 Abs. 1| AMHE hat der Suizident
sich einer Beratung nach § 8 Abs. | AMHE zu unterziehen. Fraglich ist, ob dies eine unzuldssige Beratungspflicht
darstellt.’” Im Ergebnis ist dies zu verneinen, weil der Suizidwillige keiner Begriindungs- und Rechtfertigungs-
pflicht ausgesetzt ist, da Gegenstdnde der Beratung lediglich alternative Behandlungsmoglichkeiten, Versorgungs-
angebote, Hinweise auf die Palliativversorgung sowie Art und Ablauf eines Suizids sein miissen. Der Entwurf
enthilt sinnvollerweise keine Aussagen zum Berufsrecht der Arzte und Apotheker. Hinsichtlich des Betiubungs-
mittelrechts soll § 10 AMHE lex specialis zu § 13 Abs. 1 BtMG darstellen.”® § 10 Abs. 1 S. 1 AMHE konkretisiert
das Merkmal der Begriindetheit in § 13 Abs. 1 S. 1 BtMG, indem die Norm festlegt, dass ein Arzt ein in Anlage
Abs. 3 des BtMG bezeichnetes Betdubungsmittel zum Zweck des Suizids verschreiben kann, wenn die Vorausset-
zungen eines zuldssigen érztlich assistierten Suizids nach § 5 Abs. 3 AMHE oder einer rechtmifBigen aktiven Ster-
behilfe nach § 6 AMHE vorliegen. § 12 Abs. | AMHE stellt klar, dass niemand zur Mitwirkung an einem freiver-

antwortlichen Suizid verpflichtet ist. Der Entwurf geniigt somit teilweise den Anforderungen des BVerfG.

Der Entwurf miisste auch mit den Anforderungen des Verfassungsrechts in Einklang zu bringen sein. Er miisste
den Anforderungen des Bestimmtheitsgebots (Art. 103 Abs. 2 GG) geniigen. Eine Unklarheit ergibt sich aus § 5
Abs. 2 Nr. 3 AMHE. Dieser statuiert, dass ein Arzt nur dann Suizidhilfe leisten darf, wenn unter anderem eine
Dokumentation nach § 8 Abs. 2 AMHE erfolgt ist. Allerdings ist dies widerspriichlich, da § 8 Abs. 2 AMHE davon
ausgeht, dass der Suizid schon durchgefiihrt und anschlieBend dokumentiert wurde, sodass diese Dokumentation
nicht Voraussetzung fiir die noch bevorstehende Suizidhilfe des Arztes sein kann.”® Ansonsten entspricht der Ent-
wurf dem Bestimmtheitsgebot.

Der Entwurf miisste der VerhdltnisméBigkeitspriifung standhalten. Zunéchst miisste der Entwurf einen legitimen
Zweck verfolgen. Laut § 1 AMHE soll das Gesetz das Recht auf selbstbestimmtes Sterben gewéhrleisten und
zugleich die Suizidpravention stiarken. Die Regelungen des Sterbehilfegesetzes dienen somit dem Schutz der Men-
schenwiirde (Art. 1 Abs. 1 GG) und des allgemeinen Personlichkeitsrechts (Art. 2 Abs. 11.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG),

woraus laut BVerfG das Recht auf eine freie und selbstbestimmte Entscheidung von Menschen tiber ihr Leben

% Dorneck/Gassner/Kersten/Lindner/Linoh/Lorenz/Rosenau/Schmidt am Busch, S. 11.
7 BVerfG, NJW 2020, 905 (907).

% Dorneck/Gassner/Kersten/Lindner/Linoh/Lorenz/Rosenau/Schmidt am Busch, S. 70.
% Eberbach, MedR 2022, 455 (462).
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resultiert.!® Dadurch, dass der Entwurf auch auf die Stirkung der Suizidprivention abzielt, soll den Personen
Rechnung getragen werden, die aufgrund der Ausiibung des Rechts auf selbstbestimmtes Sterben einen Menschen
verlieren.!%! Der Entwurf verfolgt folglich einen legitimen Zweck. Der Entwurf ist auch geeignet diesen Zweck zu
erreichen. Des Weiteren ist der Entwurf erforderlich, da keine milderen, gleich effektiven Mittel ersichtlich sind.
Fraglich ist, ob der Entwurf auch angemessen ist. Damit der Suizident die Unterstiitzung des Arztes oder der
Vereinigung erhélt muss er zahlreiche Schritte durchlaufen. Infolge der Beratung nach § 8 Abs. 1 AMHE muss
der Suizident — wie gesehen — ein Gutachten einer Kommission iiber die ,,Freiverantwortlichkeit® einholen. Aller-
dings kann wohl angenommen werden, dass nach einer umfassenden Beratung i.S.d. § 8 Abs. | AMHE die geistige
und psychische Verfassung des Suizidwilligen bereits deutlich geworden ist. Dadurch, dass der Suizident sich
nochmal der Prozedur einer Begutachtung unterziehen muss, wird sein Recht eine freie und selbstbestimmte Ent-
scheidung iiber sein Leben zu treffen unterlaufen. Es ist auerdem fragwiirdig, aus welchem Grund die Kommis-
sion nach § 9 Abs. 2 S. | AMHE unter anderem mit einer Person mit Befahigung zum Richteramt und einem Laien
besetzt sein soll. Inwiefern diese qualifiziert sind tiber die Freiverantwortlichkeit des Suizidwilligen zu entscheiden
ist nicht ersichtlich. Der Entwurf ist folglich unangemessen und nicht mit dem VerhéltnisméaBigkeitsprinzip zu
vereinbaren. Der Entwurf geniigt teilweise den Anforderungen des BVerfG, ist aber nicht mit dem Verfassungs-

recht in Einklang zu bringen.

(3) Stellungnahme

Unter Beriicksichtigung dieser Aspekte ldsst sich folgendes festhalten: Grundsétzlich geniigt der Entwurf den An-
forderungen des Bestimmtheitsgebots, allerdings besteht Anderungsbedarf im Hinblick auf die Regelung des
§ 5 Abs. 2 Nr. 3 AMHE - eine Dokumentation nach § 8 Abs. 2 AMHE darf nicht Voraussetzung fiir die noch
bevorstehende Suizidhilfe sein. Es ist empfehlenswert, in § 5 Abs. 2 Nr. 3 AMHE nicht auf § 8 Abs. 2 AMHE zu
verweisen, sondern eine neue Regelung einzufiihren, welche die Anforderungen an eine Dokumentation vor der
Suizidhilfe regelt. Des Weiteren sollte das Erfordernis der Begutachtung durch eine Kommission (§ 8 Abs. 2 S. 3
Nr. 6 AMHE) gestrichen werden, da dadurch das Recht des Suizidenten eine freie und selbstbestimmte Entschei-

dung iiber sein Leben zu treffen unterlaufen wird.

bb) Borasio/Jox/Taupitz/Wiesing
Ein weiterer Gesetzesvorschlag zur Regelung des assistierten Suizids ist der von Gian Domenico Borasio, Ralf J.

Jox, Jochen Taupitz und Urban Wiesing.

(1) Vorstellung des Entwurfes

Der Entwurf enthilt 3 Artikel. Artikel 1 regelt die Hilfe zur Selbsttétung (§ 217 StGB-E) und die Werbung fiir die
Hilfe zur Selbsttdtung (§ 217a StGB-E). Dariiber hinaus enthilt Artikel 2 eine Anderung zu § 13 BtMG und Arti-
kel 3 regelt das Inkrafttreten.!? § 217 StGB-E ist anschaulicher, wenn seine Absiitze in umgekehrter Reihenfolge
vorgestellt werden. In § 217 Abs. 3 StGB-E wird die Suizidhilfe grundsétzlich unter Strafe gestellt. Diese Straf-
androhung gilt jedoch nicht, wenn die Voraussetzungen von § 217 Abs. 1 oder Abs. 2 StGB-E erfiillt sind. Nach
§ 217 Abs. 2 StGB-E machen sich Angehdrige oder nahestehende Personen eines freiverantwortlichen Volljéhri-

gen nicht strafbar, wenn sie die Selbsttotung auf sein ausdriickliches und ernsthaftes Verlangen hin unterstiitzen.

190 Dorneck/Gassner/Kersten/Lindner/Linoh/Lorenz/Rosenau/Schmidt am Busch, S. 35.
YU Dorneck/Gassner/Kersten/Lindner/Linoh/Lorenz/Rosenau/Schmidt am Busch, S. 35f.
192" Borasio/Jox/Taupitz/Wiesing, Selbstbestimmung im Sterben, 2. Aufl. (2020), S. 31 ff.
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Ein Arzt bleibt im Falle des Hilfeleistens zur Selbstttung gem. § 217 Abs. 1 StGB bei Erfiillung der 5 enumerier-
ten Voraussetzungen straffrei. Voraussetzung ist, dass der Arzt nach einem personlichen Gesprach mit dem Sui-
zidwilligen von dessen reiflicher Uberlegung, der Dauerhaftigkeit des Entschlusses, dem Fehlen psychischer Sto-
rungen sowie einer nur voriibergehenden Lebenskrise iiberzeugt ist (Nr. 1). Aulerdem muss der Arzt sich sicher
sein, dass der Entschluss zur Selbstttung nicht auf Zwang, Drohung, Tauschung oder sonstige unzuldssige Ein-
flussnahme durch Dritte zuriickzufiihren ist (Nr. 2). Dariiber hinaus muss der Suizidwillige ,,lebensorientiert* und
umfassend aufgekldrt werden (Nr. 3), sowie ein personliches Gesprich mit mindestens einem weiteren Arzt
fithren, welcher die Feststellung des ersten Arztes bestitigt (Nr. 4). Nach diesem zweiten Gespréch muss eine Frist
von 10 Tagen vergehen an deren Ende der Arzt nach wie vor davon {iberzeugt sein muss, dass der Sterbewunsch
des Suizidenten ,realitdtsbezogen und am eigenen Selbstbild des Betroffenen orientiert ist“ (Nr. 5). § 217a
StGB-E regelt das Verbot der Werbung fiir Suizidhilfe fiir Fille des angestrebten Vermdgensvorteils und fiir Wer-

bung in grob anstdBiger Weise.

(2) Uberpriifung des Entwurfes

Nachfolgend gilt es zu kldren, ob der Entwurf mit den Anforderungen des BVerfG und des Verfassungsrechts in
Einklang gebracht werden kann. Entsprechend der Vorgabe des BVerfG macht der Entwurf die Zuldssigkeit von
Suizidhilfe nicht von materiellen Kriterien abhéngig. Des Weiteren enthélt er in fiinf umfangreichen Unterpunkten
Voraussetzungen fiir die Straffreiheit der Suizidhilfe (§ 217 I StGB-E), sodass Maflnahmen zur Sicherstellung
der Selbstbestimmung des Suizidwilligen gegeben sind. Der Entwurf enthélt keine Aussage hinsichtlich des arzt-
lichen Berufsrechts. In Artikel 2 des Entwurfes wird eine Anpassung des BtMG vorgesehen. Durch § 217 Abs. 4
StGB-E wird sichergestellt, dass niemand zur Suizidhilfe verpflichtet ist. Der Entwurf entspricht in Teilen den
Vorgaben des BVerfG.

Dartiber hinaus miisste der Entwurf auch den verfassungsrechtlichen Anforderungen gentigen. Fraglich ist, ob die
§§ 217, 217a StGB-E dem Schutz von Rechtsgiitern dienen. Der Gesetzesvorschlag soll den Freiraum fiir selbst-
bestimmtes Sterben absichern und gleichzeitig dem Schutz des Lebens dienen, also nicht-freiverantwortliche Su-
izide verhindern.!%* Das Leben und die Willensfreiheit sind verfassungsrechtlich geschiitzte Individualinteressen
und daher zu schiitzende Rechtsgiiter. Hinsichtlich § 217a StGB-E kann auf die im Rahmen des ,,Castellucci-
Entwurfs* getitigten Ausfiihrungen verwiesen werden.!%* Der vorliegende Entwurf ist mit den Anforderungen des
ultima-ratio Prinzips zu vereinbaren. Auch hier kann auf die Argumentation im Rahmen des ,,Castellucci-Ent-
wurfs* verwiesen werden.'%®

Die Regelungen des Entwurfs miissten auflerdem hinreichend bestimmt sein (Art. 103 Abs. 2 GG). Unklarheit
besteht insofern hinsichtlich § 217 Abs. 1 Nr. 5 StGB-E. Demnach muss ,,der Arzt* weiterhin von der Realitits-
bezogenheit und Freiverantwortlichkeit der Suizidentscheidung iiberzeugt sein. Offen bleibt jedoch, ob damit der
erste oder der zweite Arzt gemeint ist.!% Ansonsten geniigt der Entwurf den Anforderungen des Bestimmtheits-
gebots. Der Entwurf miisste der VerhéltnisméaBigkeitspriifung standhalten. Der Vorschlag verfolgt den legitimen
Zweck, den Freiraum fiir selbstbestimmtes Sterben abzusichern und das Leben zu schiitzen.'”” Der Entwurf ist

auch geeignet, diesen Zweck zu erreichen. Dariiber hinaus miisste er erforderlich sein. Hier kime als milderes

19 Borasio/Jox/Taupitz/Wiesing, S. 26.
!4 Siche oben 11.4.a).bb).

195 Siche oben 11.4.a).bb).

196 Eberbach, MedR 2022, 455 (463).
7" Borasio/Jox/Taupitz/Wiesing, S. 26.

Moulen

Handlungsmoglichkeiten des deutschen Gesetzgebers infolge der Nichtigkeit des § 217 StGB



Sammelband Aktuelle Fragen im Straf- und Strafprozessrecht

Mittel eine Regelung auBerhalb des Strafrechts in Betracht. Der Entwurf ist dennoch erforderlich, da die straf-
rechtliche Abschreckungswirkung hdher ist und eine strafrechtliche Regelung dementsprechend effektiver. Die
Regelungen miissten auch angemessen sein. Positiv zu bewerten ist, dass der Entwurfim Vergleich zu den anderen
dargestellten relativ wenige Regelungen enthilt. Zwar sind auch hier die Voraussetzungen fiir eine straflose arzt-
liche Suizidassistenz umfangreich, aber durch sie wird sichergestellt, dass der Suizident seine Entscheidung selbst-
bestimmt und wohliiberlegt getroffen hat. Problematisch ist allerdings, dass gem. § 217 Abs. 1 Nr. 3 StGB-E die
Aufklarung durch den Arzt ,lebensorientiert™ erfolgen muss. Eine solche ,,lebensorientierte” Aufkldrung konnte
auf eine bevormundende Beeinflussung des Selbstbestimmungsrechts des Suizidenten angelegt sein.!% In der Be-
griindung des Entwurfs wird zwar auf das Verfahren nach § 630f BGB verwiesen,!* dennoch ist die Vorausset-
zung einer lebensorientierten Aufklarung nur schwer mit dem Recht des Suizidwilligen selbst {iber seinen Tod zu
entscheiden und sich einen entsprechenden freiverantwortlichen Willen zu bilden zu vereinbaren. Daher ist § 217
Abs. 1 Nr. 3 StGB-E unangemessen. Hinsichtlich der Angemessenheit des § 217a StGB-E bestehen keine Prob-
leme, da er die Werbung fiir die Hilfe zur Selbsttétung nicht generell verbietet und Arzten, Krankenhiusern oder
anderen Leistungserbringern der gesundheitlichen Versorgung gestattet dariiber zu informieren, welche Arzte be-
reit sind unter den Voraussetzungen des § 217 Abs. 1 StGB-E Hilfe zur Selbsttotung zu leisten. Der Entwurf hélt
der VerhiltnismaBigkeitspriifung folglich teilweise stand. Der Entwurf entspricht somit nur teilweise den Anfor-

derungen des BVerfG des Verfassungsrechts.

(3) Stellungnahme

Unter Bertiicksichtigung dieser Aspekte ldsst sich feststellen, dass der Entwurf durchaus ein brauchbares ,,Grund-
geriist® darstellt aber zugleich Verbesserungsbedarf besteht. Aus der Regelung des § 217 Abs. 1 Nr. 5 StGB-E
sollte fiir den Betroffenen ohne Weiteres hervorgehen welcher der beiden beteiligten Arzte genau weiterhin von
der Realitdtsbezogenheit und Freiverantwortlichkeit der Suizidentscheidung iiberzeugt sein muss. AuBerdem sollte
das Erfordernis einer ,,lebensorientierten* Aufklarung zur Wahrung des Selbstbestimmungsrechts des Suizidwil-
ligen aus § 217 Abs. 1 Nr. 3 StGB-E gestrichen werden. Positiv zu vermerken ist allerdings das der Entwurf in
seinen wenigen Regelungen umfangreich sicherstellt, dass der Suizident seine Entscheidung selbstbestimmt und
wobhliiberlegt getroffen hat. Aus Griinden der Versténdlichkeit ist empfehlenswert, die Absétze 1 bis 4 des § 217
StGB-E in umgekehrter Reihenfolge zu nennen.

5. Losungsvorschlag

Unter Berticksichtigung der vorgestellten Gesetzentwiirfe ist dem deutschen Gesetzgeber folgendes zu empfehlen:
Der Gesetzgeber sollte eine Neuregelung im StGB vornehmen. Die Regelung des § 217 Abs. 1 StGB n.F. wiirde
die Suizidbeihilfe grundsitzlich unter Strafe stellen und in den darauffolgenden Absétzen eine Ausnahme fiir pro-
fessionelle, drztliche und private Suizidhilfe durch Angehérige und nahestehende Personen statuieren.!!? Der Be-
griff der ,,nahestehenden Person® muss im Gesetz selbst hinreichend konkretisiert werden. Nach § 217 StGB n.F.
sollte auch ein neuer § 217a StGB n.F. eingefiihrt werden, welcher besonders anstdfige Formen der Werbung fiir
Suizidhilfe unter Strafe stellt. Beide Vorschriften sollten in Form von Verboten mit Erlaubnisvorbehalt konstruiert
werden. AuBlerdem sollte der Gesetzentwurf eine Streichung von § 216 StGB vorsehen, da auch das Verbot der

Toétung auf Verlangen in das Recht auf selbstbestimmtes Sterben eingreift.!!! Zur Rechtfertigung eines solchen

198 Eberbach, MedR 2022, 455 (462 f.).

9 Borasio/Jox/Taupitz/Wiesing, S. 113.

110 Siehe auch Brunhober, in MiiKo-StGB, § 217 Rn. 53.

"' Rostalski, GA 2022, 209 (228); Griinewald, JZ 2016, 938 (939).
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Eingriffes kann lediglich die Gefahr angefiihrt werden, dass der Suizidwillige nicht selbstbestimmt von seinem
Recht auf Tétung Gebrauch macht.!'? Allerdings rechtfertigt diese Gefahr es nicht, den Sterbewilligen immer auf
die Moglichkeit zur Selbsttétung zu verweisen, da sich bei Erméchtigung eines Dritten zum Eingriff in die eigenen
Giiter und Interessen nie mit vollstdndiger Sicherheit aufkléren lasst, ob die Entscheidung frei von Willensméngeln
und selbstbestimmt ist.'"?

Dartiber hinaus sollte ein eigenstindiges Sterbehilfegesetz (StHG) eingefiihrt werden, in welchem die Verfahrens-
voraussetzungen fiir eine straflose Suizidbeihilfe konkretisiert werden. Durch die Regelung im Rahmen des Straf-
rechts wird sichergestellt, dass die Voraussetzungen, die fiir eine Straffreiheit der Suizidhilfe zu erfiillen sind, ernst
genommen und eingehalten werden. Des Weiteren miissen sowohl die strafrechtlichen als auch die Regelungen
innerhalb des StHG so prézise und verstdndlich wie mdglich gestaltet werden, sodass sich keine Probleme hin-
sichtlich ihrer Bestimmtheit (Art. 103 Abs. 2 GG) ergeben. Um keine unzuldssige Begriindungs- und Rechtferti-
gungspflicht zu statuieren, muss im Rahmen des StHG vorgeschrieben werden, dass in einer Beratung lediglich
auf die Freiverantwortlichkeit der Entscheidung hinzuwirken ist und eine Aufklérung iiber alternative Behand-
lungsmdglichkeiten, Versorgungsangebote, Hinweise auf die Palliativversorgung sowie auf Art und Ablauf eines
Suizids erfolgen muss. Empfehlenswert ist eine einmalige Beratung mit einer anschlieBenden Wartefrist von einem
Monat, um sicherzustellen das der Suizidwillige an seiner Entscheidung festhélt. Am Ende dieses Monats sollte
sich ein weiterer (unabhéngiger) Arzt nochmals von der Dauerhaftigkeit und Festigkeit des Sterbewunsches iiber-
zeugen. Im Zuge dessen soll aber keine erneute Aufklarung erfolgen. Eine Verkiirzung dieser Frist auf zehn Tage
sollte bei ,,Hartefdllen™ (z.B. Sterbewillige in der Terminalphase) mdglich sein. Eine entsprechende Anpassung
des BtMG sollte ebenfalls erfolgen, indem das Kriterium der ,,Begriindetheit” in § 13 Abs. 1 S. 1 BtMG auch dann

erfiillt ist, wenn die Voraussetzungen einer zuldssigen Suizidhilfe vorliegen.

I11. Fazit

Nach einer umfangreichen Analyse von verschiedenen Gesetzesvorschlidgen unter Beriicksichtigung der vom
BVerfG aufgestellten Vorgaben und der verfassungsrechtlichen Aspekte lésst sich festhalten, dass keiner der exis-
tierenden Entwiirfe vollstindig tiberzeugt. Der deutsche Gesetzgeber steht weiterhin vor der schweren Aufgabe
ein ,,konsistentes Regelungskonzept™ zu entwickeln, durch welches das Spannungsverhiltnis zwischen Selbstbe-
stimmung und Lebensschutz aufgelost wird.!'* Die Entwiirfe enthalten brauchbare Ansitze, weisen aber auch
zahlreiche, teils schwerwiegende, Schwichen auf. Der Gesetzgeber sollte bei einer Neuregelung, gemal dem zu-
vor stehenden Losungsvorschlag, die besten und sinnvollsten Elemente der verschiedenen Vorschldge miteinander
verkniipfen und so eine in sich schliissige Regelung konstruieren, die in jeglicher Hinsicht mit den Anforderungen

des BVerfG und des Verfassungsrechts in Einklang gebracht werden kann.

Die Kriminalpolitische Zeitschrift (KriPoZ) darf dieses Werk unter den Bedingungen der Digital Peer Publi-
shing Lizenz (DPPL) elektronisch iibermitteln und zum Download bereitstellen. Der Lizenztext ist im Internet

abrufbar unter der Adresse http://nbn-resolving.de/urn:nbn:de:0009-dppl-v3-de0.

"2 Rostalski, JZ. 2021, 477 (481).
'3 Rostalski, JZ. 2021, 477 (481).
4 BVerfG, NJW 2020, 905 (907).
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I. Einleitung

Die nunmehr seit liber zwei Jahren anhaltende Corona-Pandemie ist wohl an keinem spurlos vorbei gegangen.
Lockdowns und Ausgangssperren priagten das alltigliche Leben, Freizeitaktivitdten wurden auf ein Mindestmal}
heruntergeschraubt. Mit Erscheinen der Corona-Schutzimpfung kam das Leben fiir geimpfte Personen aber schritt-
weise zuriick. Seinen Impfauswesis stets mitzufithren, was vor zwei Jahren noch unvorstellbar war, ist heute Alltag.
Jedoch war oder ist nicht jeder bereit, sich zum Schutz der Bevolkerung einer solchen Impfung zu unterziehen.
Daher verwundert es nicht, dass Menschen, die dennoch wieder am gesellschaftlichen Leben teilhaben wollten,
schlicht vorgeben, sich einer Impfung unterzogen zu haben. Das Vorbereiten, Ausstellen und Gebrauchen von
gefilschten Gesundheitszeugnissen stellen grundsétzlich die §§ 275 und 277-279 StGB a.F. unter Strafe. Je mehr
solcher Fille die Gerichte zu entscheiden hatten, desto schneller wurde deutlich, dass die Anwendung dieser Vor-
schriften auf Impfpassfalschungen zu unzutriglichen Ergebnissen fiihrte. Aufsehen erregte insbesondere die Ent-
scheidung des LG Osnabriick, nach der die Vorlage eines gefilschten Impfausweises straflos blieb.! Wie sehr
solche Félle in den letzten zwei Jahren an Brisanz gewonnen haben, ldsst sich bereits an Zahlen demonstrieren:
Lag der Gebrauch unrichtiger Gesundheitszeugnisse gemaB § 279 StGB im Jahr 2019 mit 70 Féllen noch im
zweistelligen Bereich, so stieg die Fallzahl im Jahr 2021 auf 4.541, also fast 65 mal so viel wie zwei Jahre zuvor.?
Ahnlich verhilt es sich auch mit den restlichen Delikten. Dem Gesetzgeber entging diese Entwicklung nicht, wes-
halb er im November 2021 das Gesetz zur Anderung des Infektionsschutzgesetzes und anderer Gesetze verab-
schiedete. Was die neue Gesetzeslage bewirkt hat und wie sich die Strafbarkeit rund um gefélschte Impfausweise

gedndert hat, wird im Folgenden untersucht und diskutiert.

I1. Gefilschte Impfausweise - Praxisbeispiele

Spétestens seit geimpften, genesenen oder getesteten Personen das Privileg zu Teil wurde, wieder am 6ffentlichen
Leben teilzuhaben, lies auch die Filschung von Impfausweisen und der Handel mit solchen nicht lange auf sich
warten.® Die Fallzahlen des Filschens, Ausstellens und Gebrauchens unechter Impfausweise stieg in den letzten
beiden Jahren um ein vielfaches an.* Die Erkldrung dafiir ist relativ simpel: Kriminalitit verédndert sich mit den
Tatgelegenheiten und den Lebensbedingungen.’ Mit der Einfiihrung von Selbstbedienungsliden stieg die Zahl der
Ladendiebstéhle, mit der Erfindung des Kraftfahrzeugs stiegen auch deren Diebstahl, mit der Erfindung des Inter-
nets stiegen die Betrugstaten und mit der erhohten Bedeutung von Impfausweisen und damit verbundene Privile-
gien stieg die Zahl rund um die Urkundendelikte.® Im Rahmen des Anti-Corona-Impfkonzepts waren die Men-
schen darauf angewiesen, einen Impfausweis mit einer durchgefiihrten Corona-Schutzimpfung vorzuweisen, um

Einlass in Restaurants oder Einzelhandelsgeschéfte gewdhrt zu bekommen. In einigen Berufen wurde die Schutz-

' LG Osnabriick, BeckRS 2021, 32733 Rn. 1.

2 Polizeiliche Kriminalstatistik 2019 und 2021, verfiigbar unter: https://www.bka.de/DE/Aktuellelnformationen/StatistikenLagebilder/Po-

lizeilicheKriminalstatistik/pks_node.html (zuletzt abgerufen am 1.10.2022).

siche Verordnung zur Regelung von Erleichterungen und Ausnahmen von Schutzmafnahmen zur Verhinderung der Verbreitung von

COVID-19.

4 Die Fille nach § 277 StGB stiegen von 31 Fillen im Jahr 2019 auf 1.052 Fille im Jahr 2021, nach § 278 von 85 auf 1.693 Fille und nach
§ 279 der hochste Anstieg von 70 auf 4.541 Fillen, Polizeiliche Kriminalstatistik 2019 und 2021, verfiigbar unter:
https://www.bka.de/DE/AktuelleInformationen/StatistikenLagebilder/PolizeilicheKriminalstatistik/pks_node.html (zuletzt abgerufen am
1.10.2022); siehe auch: https://www.tagesschau.de/inland/regional/nordrheinwestfalen/grosseinsatz-gefaelschte-impfpaesse-101.html
(zuletzt abgerufen am 1.10.2022).

5 Neubacher, Kriminologie, 4. Aufl. (2020), S. 68.

Schon Cohen und Felsen entwickelten 1979 den ,,Routine Aktivitits Ansatz*, demzufolge sozialer Wandel und technischer Fortschritt

miturséchlich fiir Kriminalitdt sein konnen, Cohen/Felson, American Sociological Review 1979, S. 589.

Fritsch

Gefilschte Impfausweise und die Anderung der §§ 275, 277-279 StGB



Sammelband Aktuelle Fragen im Straf- und Strafprozessrecht

impfung sogar vorgeschrieben.” Grund dafiir ist die Annahme, dass geimpfte Personen das Virus weniger stark
verbreiten als ungeimpfte Personen.® Jedoch war oder ist nicht jeder bereit, sich zum Schutz der Bevilkerung einer
solchen Impfung zu unterziechen. So verwundert es nicht, dass Menschen, die sich der Impfung verweigerten, aber
dennoch nicht auf die Teilhabe am gesellschaftlichen Leben verzichten wollten, den Anreiz hatten, diese Regelung
durch unrichtige Impfausweise zu umgehen. Im Oktober 2021 hatte das LG Osnabriick dariiber zu entscheiden,
ob sich derjenige stratbar macht, der in einer Apotheke einen gefélschten Impfausweis mit dem Ziel vorlegt, ein
digitales Impfzertifikat zu erhalten.® Das LG kam zu dem Ergebnis, dass der Beschuldigte sich aufgrund eklatanter
Strafbarkeitsliicken weder wegen Urkundenfdlschung nach § 267 StGB, noch wegen anderer Urkundendelikte
(§§ 277-279 StGB) stratbar machte. Darauthin kam eine Debatte in Gange, dessen Ergebnis schlie8lich das Gesetz
zur Anderung des Infektionsschutzgesetzes und weiterer Gesetze anlisslich der Authebung der Feststellung der
epidemischen Lage von nationaler Tragweite.

Im Wesentlichen kommen fiir eventuell strafbares Verhalten im Umgang mit gefélschten Impfausweisen vier re-

levante Fallkonstellationen, die so auch im heutigen Alltag vorkommen,!® in Frage:

1. Person (A) erstellt einen noch nicht personalisierten Blankett-Impfausweis und triagt in diesen eine tatséchlich
nicht durchgefiihrte Schutzimpfung ein.

2. Person (B), die nicht Arzt oder approbierte Medizinalperson ist, fertigt in dem Namen eines tatséchlich exis-
tierenden Arztes einen Impfausweis an, in dem eine tatsdchlich nicht durchgefiihrt Impfung eingetragen
wurde.

3. Arzt (C), der einem Patienten eine Impfung bescheinigt, obwohl ihm bewusst ist, diese Impfung nicht durch-
gefiihrt zu haben.

4. Person (D) sucht mit einer Impfbescheinigung nach 3. eine Apotheke auf und bittet im Wissen darum, nicht

geimpft zu sein, um die Ausstellung eines digitalen Impfzertifikats.

Die folgende Ausarbeitung behandelt die Anderungen der §§ 275 und 277-279 StGB. Im Rahmen dessen wird die
Strafbarkeit im Umgang mit gefélschten Impfausweisen nach den jeweiligen Fallkonstellationen unter der Geset-

zeslage vor und nach der Gesetzesénderung betrachtet.

II1. Die §§ 275 und 277-279 StGB in ihrer alten Fassung

1. § 275 StGB a.F. - Vorbereitung der Filschung von amtlichen Ausweisen

§ 275 der bis zum 23.11.2021 geltenden Fassung des Strafgesetzbuches stellte die Vorbereitung der Filschung
von amtlichen Ausweisen unter Strafe. War die praktische Bedeutung dieses Delikts mit 17 Féllen im Jahr 2020
noch sehr gering, so stieg die Fallzahl in 2021 mit 302 Féllen deutlich an, was nicht zuletzt auch in der Falschung
von Impfausweisen begriindet ist.!! Im ersten Absatz umschreibt er verschiedene Vorbereitungshandlungen fiir

das Herstellen, Verschaffen, Feilhalten, Verwahren, einem anderen Uberlassen oder Einfiihren oder Ausfiihren

Sogar fiir das Fu3balltraining, hier erregte insb. der ProfifufSballtrainer Markus Anfang Aufsehen, der ein gefélschtes Covid-19-Impfzer-

tifikat nutzte, Fischinger/Kubiciel/Orth, SpuRt 2022, 70.

8 Siehe https://www.rki.de/DE/Content/Infekt/Impfen/ImpfungenAZ/COVID-19/Impfempfehlung-Zusfassung.htm1?nn=2386228 (zuletzt
abgerufen am 5.10.2022).

® LG Osnabriick, BeckRS 2021, 32733 Rn. 1.

10 Siehe zur Fallkonstellation 1: OLG Bamberg, NJW 2022, 556; zu Fallkonstellation 2: OLG Schleswig, BeckRS 2022, 8590; zu Fallkons-
tellation 3: LG Niirnberg-Fiirth, BeckRS 2022, 18720; zu Fallkonstellation 4: LG Osnabriick, BeckRS 2021, 32733.

""" Polizeiliche Kriminalstatistik 2021, verfligbar unter: https:/www.bka.de/DE/AktuelleInformationen/StatistikenLagebilder/Polizei-

licheKriminalstatistik/pks node.html (zuletzt abgerufen am 1.10.2022).
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von amtlichen Ausweisen. Die Vorbereitungshandlung als Grundtatbestand wurde nach Absatz 1 mit Freiheits-
strafe von bis zu zwei Jahren oder mit Geldstrafe bestraft.!? Absatz 2 stellt eine Qualifikation dar und widmet sich
der gewerbs- oder bandenmiBigen Begehung und erhoht das Strafmal auf Freiheitsstrafe von drei Monaten bis zu
fiinf Jahren.!* Absatz 3 verweist auf § 149 Abs. 2 und 3 StGB, der bei Vorbereitung der Filschung von Geld und
Wertzeichen die Fille erfasst, nach denen von einer Strafe abgesehen wird.

Schutzgut des § 275 StGB a.F. ist die Sicherheit im Rechtsverkehr, soweit sie durch die Falschung von Ausweisen

t.!* Damit wird die Strafbarkeit gegeniiber der sonstigen Urkundendelikte teilweise vorverlagert.!> Zum

tangiert is
einen weil schon die Vorbereitung und nicht erst die Félschung als solche geahndet wird. Dies erscheint sinnvoll,
da es im Nachhinein schwierig festzustellen sein wird, dass in einer Filscherwerkstatt Ausweise tatsdchlich auch
gefilscht wurden.'® Zum anderen und insbesondere weisen Ausweisfilschungen innerhalb der Urkundendelikte
eine besondere Gefihrlichkeit auf.!” Im Gegensatz zu sonstigen Urkundenfélschungen kann mit gefélschten Aus-
weisen nicht nur iiber verschiedene Merkmale einer Person, sondern gerade iiber die gesamte Identitéit getéduscht
werden.'® Der Gesetzgeber hat bereits zu Zeiten der ersten Reformierung des § 275 StGB a.F. 1973 dessen Ge-
fahrdungspotential darin gesehen, dass Ausweise héufig in grofem Umfang hergestellt werden, um so z.B. Agen-
ten oder Auslindern die Einreise zu ermdglichen.!® Heute sind es zwar weniger aufregende, aber dennoch ebenso

gefihrliche Impfausweisfalscher, deren Ziel nicht die heimliche Einreise in andere Lander, sondern der banale

Einlass in ein Restaurant sein kann. § 275 StGB a.F. gilt somit als abstraktes Gefdhrdungsdelikt.?°

Amtliche Ausweise im Sinne des § 275 StGB a.F. sind zur Ermoglichung des Identitdtsnachweises ausgestellte
amtliche Urkunden, wie beispielsweise Pésse, Personal-, Dienst-, und Studentenausweise oder Fiihrerscheine.?!
Impfausweise sind jedoch gerade keine amtlichen Ausweise, da sie regelméBig nicht von Behorden ausgegeben
werden.?? Das Ausstellen und Aushiindigen von Impfausweisen ist vielmehr Arztinnen und Arzten in Arztpraxen
vorbehalten.?* Identititsnachweis meint die Beurkundung, dass verschiedene Angaben, wie z.B. Name, Geburts-
datum, Erscheinungsbild nach dem Lichtbild auf ein und dieselbe Person zutreffen.?* Tatobjekt des Tatbestands
von § 275 StGB a.F. sind die in Abs. 1 in Nr. 1 bis 3 genannten Félschungsmittel mit dem Unterschied, dass die
in Nr. 2 genannten zur Herstellung von amtlichen Ausweisen bestimmt sein miissen.?> § 275 Nr. 3 StGB a.F. wurde
erst durch das Verbrechensbekdmpfungsgesetz vom 28.10.1994 in den Katalog des § 275 Abs. 1 StGB a.F. aufge-

nommen und nennt als Tatobjekt Formulare, die zur Vervollstindigung durch Einzelangaben bestimmt sind.?®

12 Koch, in: Délling/Duttge/Kdnig/Réssner, Gesamtes Strafrecht, 5. Aufl. (2022), § 275 Rn. 1.

'3 Koch, in: Délling/Duttge/Kdnig/Réssner, § 275 Rn. 1; Heine/Schuster, in: Schonke/Schrdder, StGB, 30. Aufl. (2019), § 275 Rn. 8.

4 Heine/Schuster, in: Schonke/Schroder, StGB, § 275 Rn. 2; Wessels/Hettinger/Englinder, Strafrecht BT 1, 44. Aufl. (2020), § 18 Rn. 775;
Zieschang, in: LK-StGB, Band 9, 12. Aufl. (2009), § 275 Rn.1.

'S Koch, in: Délling/Duttge/Kénig/Rossner, § 275 Rn. 1; Erb, in: MiiKo-StGB, Band 5, 4. Aufl. (2020), § 275 Rn. 1; Puppe/Schumann, in:
NK-StGB, 5. Aufl. (2017), § 275 Rn. 3.

6" Koch, in: Délling/Duttge/Kdnig/Réssner, § 275 Rn. 1.

7" Maier, in: Matt/Renzikowski, StGB, 2. Aufl. (2020), § 275 Rn. 1.

8 Erb, in: MiiKo-StGB, § 275 Rn. 1.

9 BT-Drs. 7/550, S. 254.

20 Maier, in: Matt/Renzikowski, StGB, § 275 Rn. 1; Heine/Schuster, in: Schonke/Schrdder, StGB, § 275 Rn. 2; Puppe/Schumann, in: NK-
StGB, § 275 Rn. 3; Zieschang, in: LK-StGB § 275 Rn. 1.

2 Heger, in: Lackner/Kiihl, StGB, 29. Aufl. (2018), § 275 Rn. 1; Maier, in: Matt/Renzikowski, StGB, § 275 Rn. 3; Erb, in: MiiKo-StGB,
§ 275 Rn. 3; Hecker, JuS 2014, 277 (278); Puppe/Schumann, in: NK-StGB, § 275 Rn. 4; BGH, NJW 1987, 2243 (2243).

22 Weidemann, in: BeckOK-StGB, 54. Edition (1.8.2022), § 275 Rn. 7; BT-Drs. 20/15, S. 33, so entschied auch das LG Kaiserslautern,
BeckRS 2021, 41301 Rn. 7.

3 BT-Drs. 20/15, S. 33; LG Kaiserslautern, BeckRS 2021, 41301 Rn. 7.

2% Puppe/Schumann, in: NK-StGB, § 275 Rn. 4.

2 Heine/Schuster, in: Schénke/Schroder, StGB, § 275 Rn. 3; Koch, in: Ddlling/Duttge/Konig/Réssner, § 275 Rn. 2.

26 BT-Drs. 12/6853, S. 29; Maier, in: Matt/Renzikowski, StGB, § 275 Rn. 5; Puppe/Schumann, in: NK-StGB, § 275 Rn. 7.
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Vollstindig ausgefiillte Formulare dagegen fallen unter § 267 StGB.?” Tathandlung ist die Vorbereitung der Fil-
schung der oben genannten Ausweise, namentlich das Herstellen, Verschaffen, Feilhalten, Verwahren und Uber-

lassen.

Auf Ebene des subjektiven Tatbestands des § 275 StGB a.F. geniigt dolus eventualis®®.? Es reicht also aus, dass
der Tater wusste oder damit rechnen durfte, dass die Félschungsmittel irgendwann zur Félschung gebraucht wer-
den.’® Einer ganz bestimmten Absicht bedarf es hier nicht. Die Vorbereitung darf sich aber dennoch nicht nur auf
eine Teilfilschung beziehen.3! Nach der herrschenden Meinung tritt § 275 StGB a.F. wegen Subsidiaritit als Vor-
bereitungshandlung hinter der Urkundenfélschung nach § 267 StGB zuriick, sobald das vorbereitete Falschungs-
delikt versucht wird.>? Wenn jedoch die Qualifikation des Abs. 2 verwirklicht ist diirfte jedoch von Tateinheit
auszugehen sein, weil ansonsten das ,,Unrecht des banden- oder gewerbsmiBigen Handelns nicht zum Ausdruck

gebracht wiirde**3.

2. § 277 StGB a.F. - Filschung von Gesundheitszeugnissen

§ 277 StGB a.F. stellt die Filschung von Gesundheitszeugnissen unter Strafe und schiitzt die Entscheidungstriger
im Umgang mit Medizinalbescheinigungen.>* Er enthilt drei Tatvarianten, die allesamt zweiaktig ausgestaltet sind
und neben der Filschung ein Gebrauchmachen verlangen.’

Gesundheitszeugnisse im Sinne der §§ 277 ff. StGB sind Bescheinigungen, ,,wenn sie Aussagen iiber den gegen-
wartigen Gesundheitszustand eines Menschen, iiber frithere Krankheiten sowie ihre Spuren und Folgen oder iiber
Gesundheitsaussichten trifft, wobei auch Angaben tatsdchlicher Natur, so etwa iiber erfolgte Behandlungen bzw.
deren Ergebnis, erfasst sind.**¢ Es muss weiterhin im Rechtsverkehr zum Beweis geeignet und bestimmt sein und
einen Arzt oder eine andere approbierte Medizinalperson als Aussteller erkennen lassen.” Das kénnen beispiels-
weise Krankenscheine®®, Berichte iiber Blutalkoholuntersuchungen?® oder Gesundheitsgutachten*® sein. Ob auch
Impfausweise zu Gesundheitszeugnissen gezéahlt werden, ist umstritten. Legt man die Definition des Gesundheits-
zeugnisses eng aus, so wird durch die Information iiber die Impfung kein Gesundheitszustand eines Menschen
beschrieben, sondern eine gesundheitsrelevante Tatsache bloB festgestellt.*! Demnach unterfielen Impfausweise

nicht dem § 277 StGB a.F. Eine weite Auslegung lésst jedoch auch Prognosen iiber zukiinftige Gesundheitsaus-

2 OLG Kéln, NStZ 1994, 289.

2 Rengier, Strafrecht AT, 13. Aufl. (2021), § 14 Rn. 6.

2 Erb, in: MiiKo-StGB, § 275 Rn. 6; Heine/Schuster, in: Schonke/Schroder, StGB, § 275 Rn. 6; Maier, in: Matt/Renzikowski, StGB, § 275
Rn. 7; OLG Miinchen, NStZ-RR 2008, 280.

30 Puppe/Schumann, in: NK-StGB, § 275 Rn. 6; Maier, in: Matt/Renzikowski, StGB, § 275 Rn. 7; Erb, in: MiiKo-StGB,
§ 275 Rn. 6.

3! OLG Miinchen, NStZ-RR 2008, 280 (280); Puppe/Schumann, in: NK-StGB, § 275 Rn. 11.

32 Fischer, StGB, 68. Aufl. (2021), § 275 Rn. 5; Koch, in: Délling/Duttge/Kénig/Réssner, § 275 Rn. 5; Heger, in: Lackner/Kiihl, StGB, §
275 Rn. 4; Erb, in: MiiKo-StGB, § 275 Rn. 7; OLG Kéln, NStZ 1994, 289; Maier, in: Matt/Renzikowski, StGB, § 275 Rn. 9; anderer
Ansicht sind Puppe/Schumann, in: NK-StGB, § 275 Rn. 13 und Heine/Schuster, in: Schonke/Schroder, StGB, § 275 Rn. 7, nach denen
,,Idealkonkurrenz kraft Erfolgseinheit” nur fiir Fille gilt, in denen die Urkundenfalschung die dafiir notwendigen Falschungsmittel und -
materialien nicht gdnzlich verbraucht.

3 Lichtenthiiler, NStZ 2022, 138 (139); Erb, in: MiiKo-StGB, § 275 Rn. 7.

3% Puppe/Schumann, in: NK-StGB, § 277 Rn. 6; Heger, in: Lackner/Kiihl, StGB, § 277 Rn. 3; Heine/Schuster, in: Schonke/Schroder, StGB,
§ 277 Ra. 2; Koch, in: Dolling/Duttge/Konig/Rossner, § 277 Rn. 1.

35 Heine/Schuster, in: Schonke/Schroder, StGB, § 277 Rn. 5; Erb, in: MiiKo-StGB, § 277 Rn. 4; Maier, in: Matt/Renzikowski, § 277 Rn. 1;
Rengier, Strafrecht BT 11, 21. Aufl. (2020), § 38 Rn. 2.

3 OLG Stuttgart, NJW 2014, 482 (483); Erb, in: MiiKo-StGB, § 277 Rn. 2; Puppe/Schumann, in: NK-StGB, § 277 Rn. 3.

37 Zieschang, medstra 2020, 202 (202).

¥ BGH, NJW 1954, 1334 (1335).

3 BGH, NJW 1954, 281.

40" Koch, in: Délling/Duttge/Konig/Réssner, § 277 Rn. 3.

41 Jahn, JuS 2022, 178 (179); so auch Hoven/Weigend, KriPoZ 2021, 343 (344); eine dhnliche Meinung vertrat auch das 4G Kempten zu
einem Attest zur Befreiung vom Tagen eines Mund-Nasen-Schutzes: AG Kempten, COVuR 2021, 249; dazu auch Kraatz, NStZ-RR 2022,
33 (36).
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sichten zu, also auch eine voraussichtlich durch die Impfung gesteigerte Immunabwehr.*? Von dieser Auslegung
geht auch die herrschende Meinung aus.** Auch das OLG Bamberg beschiiftigte sich Anfang diesen Jahres mit
dieser Problematik und stellte klar, dass Impfausweise grundsétzlich Gesundheitszeugnisse im Sinne des § 277
StGB a.F. darstellen.* Dies gilt allerdings nur fiir Ausweise, die einen konkret individualisierbaren Menschen
erkennen lassen.*’ Ein Blankett-Impfausweis der noch nicht personalisiert ist, fillt somit nicht unter den Tatbe-
stand des § 277 StGB a.F.*® Dieser Meinung ist zu folgen. Bereits das RG nahm 1893 an, dass es sich bei einer

Impfbescheinigung um ein Gesundheitszeugnis handle.*’

§ 277 StGB a.F. sieht drei Tatmodalitdten vor und unterscheidet dabei zwischen dem Ausstellen und dem Verfal-
schen.*® Die ersten beiden Varianten sehen das Ausstellen der Gesundheitszeugnisse vor, entweder unter richtigem
Namen, aber falscher Berufsbezeichnung oder unter dem Namen eines Arztes bzw. der oben genannten Medizi-
nalpersonen.* Die erste Alternative sieht eine Handlung im eigenen Namen vor, bei dem der Titer aber iiber seine
Qualifikation tiuscht.*® Er gibt also beispielsweise an, iiber eine Approbation zu verfiigen, iiber die er in Wahrheit
nicht verfiigt.’! Das Gesundheitszeugnis muss hier scheinbar von einem Arzt oder einer anderen approbierten Me-
dizinalperson ausgestellt worden sein. Der Titel ,,Arzt“ entspricht derer nach dem § 2a der Bundesirzteordnung.>?
Andere approbierte Medizinalpersonen sind die Angehdrigen sonstiger Heilberufe, deren Ausbildung staatlich
geregelt ist und mit einer Staatspriifung abgeschlossen wird.>* Das sind zum Beispiel Hebammen>*, Psychothera-
peuten®, Pflegefachkrifte®, medizinisch-technische Assistenten®’ aber auch Masseure und Physiotherapeuten’®.
Selten erwahnt, aber dennoch und aufgrund aktueller Brisanz vor allem auch zu den approbierten Medizinalper-
sonen gezihlt werden Apotheker.> Schnell erkennt man, dass der Kreis der mdglichen Aussteller von Gesund-
heitszeugnissen enorm weit gefasst ist. Schon Puppe und Schumann pladierten 2017 fiir eine Eingrenzung auf
Arzte und Leiter medizinischer Untersuchungsanstalten.®® Ob der Inhalt des Attests falsch ist, ist unerheblich. Die
erste Alternative des § 277 StGB a.F. beschreibt somit eine schriftliche Liige.®! Die zweite Variante ,,unter dem

Namen eines Arztes“ behandelt die Identitdtstauschung und ist ein Spezialfall der Herstellung einer unechten Ur-

42 LG Osnabriick, BeckRS 2021, 32733 Rn. 8; so auch Fischer, StGB, § 277 Rn. 3; Erb, in: MiiKo-StGB, § 277 Rn. 2; Weidemann, in:
BeckOK-StGB, § 277 Rn. 4.

4 Erb, in: MiiKo-StGB, § 277 Rn. 2; Koch, in: Ddlling/Duttge/Konig/Réssner, § 277 Rn. 3; Zieschang, Z1S 2021, 481 (482); ausfiihrlich:
Ulsenheimer/Gaede, in: Ulsenheimer/Gaede, Arztstrafrecht in der Praxis, 6. Aufl. (2021), Rn. 1135; Lorenz, medstra 2021, 210 (212);
Rau, in: COVID-19, 3. Aufl. (2021), § 23 Rn. 62a; Wittig, in: SSW-StGB, 3. Aufl. (2016), § 277 Ra. 2; Pschorr, StraFo 2022, 135 (137);
Dastis, HRRS 2021, 456 (457); anderer Ansicht allerdings Jahn, JuS 2022, 178 (179); Hoven/Weigend, KriPoZ 2021, 343 (344).

4 OLG Bamberg, NJW 2022, 556, Rn 8.

4 OLG Bamberg, NJW 2022, 556, Rn. 9.

4 Blankett-Impfausweise werden jedoch seit der Neuregelung durch § 275 Abs. 1a StGB erfasst, siehe unter D. L.

47 RGSt, Urt. v. 21.9.1893 — Rep. 2404/93, verfiigbar unter: https://rgst.staatsbibliothek-berlin.de/judgments/24%2Frgre924101284 (zuletzt
abgerufen am 28.9.2022).

48 Erb, in: MiiKo-StGB, § 277 Rn. 5.

4 Heger, in: Lackner/Kiihl, StGB, § 277 Rn. 3; Maier, in: Matt/Renzikowski, StGB, § 277 Rn. 6; Puppe/Schumann, in: NK-StGB,
§ 277 Rn. 6.

30 Maier, in: Matt/Renzikowski, StGB, § 277 Rn. 6.

Wenn der Téter bspw. Seinem Namen einen Doktortitel hinzufiigt (,,Dr. med*) oder seinen Namen mit Briefkopf oder Stempel versieht,

wodurch der Eindruck erweckt wird, er sei Arzt; Zieschang, Z1S 2021, 481 (484).

2 Schreiner, in: COVID-19, § 27 Rn. 21.

3 Puppe/Schumann, in: NK-StGB, § 277 Rn. 5.

Hebammengesetz vom 22.11.2019.

Psychotherapeutengesetz vom 15.11.2019.

Pflegeberufegesetz vom 17.7.2017.

Gesetz iiber technische Assistenten in der Medizin vom 2.8.1993.

¥ Gesetz vom 26.5.1994.

% Gaede/Kriiger, medstra 2022, 13 (14); so bereits Fischer, StGB, § 277 Rn. 6; Schreiner, in: COVID-19, § 27 Rn. 21.

0 Puppe/Schumann, in: NK-StGB, § 277 Rn. 5.

' Koch, in: Délling/Duttge/Konig/Rossner, § 277 Rn. 6; Puppe/Schumann, in: NK-StGB, § 277 Rn. 7; Eisele, Strafrecht BT I, 6. Aufl.
(2021), Rn. 949; Rengier, Strafrecht BT 11, § 38 Rn. 2.
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kunde im Sinne des § 267 Abs. 1 Var. 1 StGB.%? Hier gibt der Titer vor, unter dem Namen eines Arztes, moglich-
erweise auch der eines Berufskollegen zu handeln.®®* Auch hier soll unerheblich sein, ob das Gesundheitszeugnis
inhaltlich zutrifft oder nicht, da der Tatbestand lediglich die Echtheit des Dokuments schiitzt.** Zuletzt sieht der
§ 277 StGB a.F. eine dritte Variante vor: die des Verfilschens eines echten Gesundheitszeugnisses.®> Dies setzt
voraus, dass der inhaltliche Teil des Gesundheitszeugnisses verindert wird.%® Diese Variante gleicht der des Ver-
filschens einer echten Urkunde gem. § 267 Abs. 1 Var. 2 StGB.%” Auch hier kommt es nicht drauf an, dass das

Dokument durch die Filschung unrichtig oder sogar korrigiert wird.®

Der zweite Akt des § 277 StGB a.F. besteht fiir alle drei Tatvarianten in dem Gebrauchmachen. Das bedeutet, dem
zu Tiuschenden das Gesundheitszeugnis mit der Moglichkeit der Wahrnehmung zugéinglich zu machen.®® Dies
kann durch Vorlegen, Ubergeben oder Hinterlegen passieren.”” Wegen des Charakters eines zweiaktigen Delikts
muss der Titer das Gesundheitszeugnis selbst oder durch einen anderen gebrauchen.”! Es ist jedoch nicht tatbe-
standsmiBig, das Gesundheitszeugnis einem anderen zum Gebrauch zur Tduschung zu iiberlassen.”

Das Gesundheitszeugnis muss zudem zur Tauschung von Behdrden oder Versicherungsgesellschaften gebraucht
werden. Argumentum e contrario hieraus ist, dass die Vorlage vor einer Privatperson nicht von § 277 StGB a.F.
erfasst ist. Damit unterfiele diese Konstellation grundsitzlich der Urkundenfélschung nach § 267 StGB.”® Das
wiederum fiihrte dazu, dass die Herstellung eines unechten Attests zur Vorlage bei einer Privatperson unter einer
schérferen Strafe stiinde als jene zur Tauschung von Behdrden und Versicherungsgesellschaften. Das Verhiltnis
zwischen § 277 StGB a.F. und § 267 StGB ist liberdies umstritten. Nach der ganz herrschenden Meinung ist § 277
StGB a.F. lex specialis und entfaltet gegeniiber § 267 StGB eine Sperrwirkung.”* Diese Vorrangstellung ergibt
sich aus der Systematik der Norm.” Kénnte § 267 StGB also aufgrund der Sperrwirkung, die sich wohl auch auf
einen Teilakt erstreckt’®, nicht angewendet werden, so blieben Fille, in denen gegeniiber Privatpersonen getiuscht
wird, straflos. So verhélt es sich mit Féllen, in denen der gefélschte Impfausweis gebraucht wird, um Zugang zu
Restaurant, Kino oder Theater zu erhalten. Daraus ergibt sich eine ungerechtfertigte Privilegierung.”’ Auch fehlt

dadurch die Moglichkeit des in § 267 StGB vorgesehenen besonders schweren Falles bzw. der Qualifikation, die

2 Puppe/Schumann, in NK-StGB, § 277 Rn. 8; Koch, in: Délling/Duttge/Kénig/Rossner, § 277 Rn. 6; Zieschang, in: LK-StGB, § 277 Rn.
12.

% Maier, in: Matt/Renzikowski, StGB, § 277 Rn. 8; Erb, in: MiiKo-StGB, § 277 Rn. 5; Heine/Schuster, in: Schonke/Schroder, StGB, § 277
Rn. 7.

% Maier, in: Matt/Renzikowski, StGB, § 277 Rn. 8; Heine/Schuster, in: Schénke/Schroder, StGB, § 277 Rn. 7.

8 Erb, in: MiiKo-StGB, § 277 Rn. 6; Heine/Schuster, in: Schonke/Schroder, StGB, § 277 Rn. 8; Koch, in: Délling/Duttge/Konig/Rossner,
§ 277 Rn. 8.

% Maier, in: Matt/Renzikowski, StGB, § 277 Rn. 9.

7 Puppe und Schumann sehen auch und vor allem in § 267 die Problematik, dass die Variante, ,,eine echte Urkunde (zu) verfilschen* (in
§ 277 das Zeugnis) iiberfliissig sei, da jede Verfilschung einer echten Urkunde, also eine inhaltliche Verinderung der Herstellung einer
unechten Urkunde gleichstehe, siche Puppe/Schumann, in: NK-StGB, § 267 Rn. 84.

% Erb, in: MiiKo-StGB, § 277 Rn. 6; Zieschang, in: LK-StGB, § 277 Rn. 13.

% hier analog zu § 267 mit dem Unterschied, dass in § 267 StGB eine Urkunde und in § 277 StGB ein Gesundheitszeugnis gebraucht wird,
BGH, NJW 1989, 1099 (1100); Otto, JuS 1995, 761; Heger, in: Lackner/Kiihl, StGB, § 267 Rn. 23.

" Weidemann, in: BeckOK-StGB, § 267 Rn. 30; LG Osnabriick, BeckRS 2021, 32733 Rn. 12, hier das ,,Verbringen des Dokumentes in den
Machtbereich der Behorde mit der Moglichkeit jederzeitiger sinnlicher Wahrnehmung bzw. Kenntnisnahme*.

"' Koch, in: Délling/Duttge/Kénig/Rdssner, § 277 Rn. 13; Puppe/Schumann, in: NK-StGB, § 277 Rn. 11, a.A. Heine/Schuster, in:
Schonke/Schrdder, StGB, § 277 Ra. 10.

2 Puppe/Schumann, in: NK-StGB, § 277 Rn. 11; Erb, in: MiiKo-StGB, § 277 Rn. 7; Koch, in: D5lling/Duttge/KonigRéssner, § 277 Rn. 13;
OLG Frankfurt, NStZ 2009, 700; Fischer, StGB, § 277 Rn. 9; anderer Ansicht sind unter Verweis auf den Wortlaut, der dies nicht explizit
vorschreibt: Heger, in: Lackner/Kiihl, StGB, § 277 Rn. 3; Heine/Schuster, in: Schonke/Schrdder, StGB, § 277 Rn. 10.

3 Puppe/Schumann, in: NK-StGB, § 277 Rn. 12; Heine/Schuster, in: Schonke/Schrdder, StGB, § 277 Rn. 9.

" Erb, in: MiiKo-StGB, § 277 Rn. 9, 11; Puppe/Schumann, in: NK-StGB, § 277 Rn. 11; Eisele, Strafrecht BT I, Rn. 949; Wittig, in: SSW-
StGB, § 277 Rn. 10; Zieschang, in: LK-StGB, § 277 Rn. 20; Lorenz, medstra 2021, 210 (212); Zieschang, Z1S 2021, 481 (483); so auch
OLG Bamberg, NJW 2022, 556 Rn. 11.

5 Schmidhéuser, medstra 2022, 21 (25); Koch, in: Délling/Duttge/Kénig/Réssner, § 277 Rn. 2; OLG Bamberg, NJW 2022, 556 (558).

7% Erb, in: MiiKo-StGB, § 277 Rn. 9; LG Kaiserslautern, BeckRS 2022, 864; Pschorr, StraFo 2022, 135 (139); a.A. OLG Hamburg, BeckRS
2022, 864 Rn. 20; OLG Bamberg, NJW 2022, 556 Rn.11.

""" Puppe/Schumann, in: NK-StGB, § 277 Rn. 9; so auch Hoven/Weigend, KriPoZ 2021, 343 (345); Zieschang, in: LK-StGB, § 277 Rn. 1;
Kudlich, JA 2022, 345.
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jedoch bereits wegen der schwer nachzuweisenden Absicht der Tduschung gegeniiber Behdrden und Versiche-
rungsgesellschaften kaum durch den § 277 StGB a.F. erfasst sein diirfte.”® Gleichwohl kann man von einer Spezi-
alitit des § 277 StGB a.F. absehen. Denn bei der Spezialitit handelt es sich um einen Fall des Normenkonflikts,
wenn also auf einen Sachverhalt mehrere Normen anwendbar sind. Dies ist hier aber gerade nicht der Fall, da
mangels Einschligigkeit des § 277 StGB a.F. nur noch § 267 StGB anwendbar sei.”” Wiire es nicht also sachdien-
licher, von einer Sperrwirkung in Fillen, in denen nicht gegeniiber Behdrden oder Versicherungsgesellschaften
getduscht wird, abzusehen? Es kann nicht davon ausgegangen werden, dass Sinn und Zweck des Gesetzgebers bei
der Einfiilhrung des Gesetzes war, Gesundheitszeugnisse, die nicht gegeniiber Behorden und Versicherungs-ge-
sellschaften gebraucht werden als nicht schiitzenswert zu behandeln.®’ Dem ist jedoch hinzuzufiigen, dass die Be-
deutung von Féllen, in denen die Gesundheitszeugnisse gegeniiber Privaten vorgelegt wurde, wohl zum Zeitpunkt
der urspriinglichen Einfiihrung hochst gering gewesen sein durfte und diese Félle schlechthin nicht mit in Betracht
gezogen wurden.®! So hat auch das OLG Hamburg entschieden, dass gefilschte Gesundheitszeugnisse gerade nicht
gesondert und privilegiert im Gegensatz zu sonstigen Urkunden zu behandeln sind.3? Dieser Auffassung schloss
sich auch die Generalstaatsanwaltschaft Celle in einer Pressemitteilung vom 28.10.2021 zum Beschluss des LG
Osnabriick an.3® Diese konstituierte, dass statt einer Strafbarkeitsliicke vielmehr nach dem Willen des Gesetzge-
bers entschieden werden sollte. Demnach sei der § 277 StGB a.F. zwar nur fiir den Gebrauch gegeniiber Behorden
und Versicherungsgesellschaften einschligig. Fiir den Gebrauch gegentiber einer Apotheke oder anderer privater
Einrichtungen sei aber nicht gleich eine Straflosigkeit anzunehmen, sondern eine Strafbarkeit nach § 267 StGB.3*
Die Sperrwirkung fiir diese Félle wiirde somit aufgehoben. Nehme man diese Handhabung an, so wiirden diese
Taten geméal § 267 StGB schérfer bestraft als die zur Tauschung von Behdrden und Versicherungsgesellschaften.
Dies fiihrt wiederum zu eklatanten Wertungswiderspriichen. Um diesem zu entgehen, bleibt hier noch die weniger
verbreitet Mdglichkeit der Rechtsfolgenldsung, nach der die Sperrwirkung aufgehoben und stattdessen fiir die
genannten Fille zwar eine Strafbarkeit nach § 267 StGB angenommen, jedoch der Strafrahmen des § 277 StGB
a.F. angewendet wird.3% Ganz gleich ob man der Systematik, oder dem Telos der Norm folgt - jede Anwendung,
ob Sperrwirkung oder nicht gipfelt in unbilligen Ergebnissen und schreit formlich nach einer Reformierung.

Im subjektiven Tatbestand muss neben zumindest bedingtem Vorsatz hinsichtlich der objektiven Tatbestands-

merkmale ebenso die Tauschungsabsicht vorliegen.®®

3. § 278 StGB a.F. — Ausstellen unrichtiger Gesundheitszeugnisse

§ 278 StGB a.F. ist ein Sonderdelikt, welches nur von Arzten und approbierten Medizinalpersonen begangen wer-

"8 Lorenz, medstra 202, 210 (213); Schmuck/Kother/Hecken, NJOZ 2022, 193 (196); Wire § 267 StGB einschligig und wiirde ein Fall der
gewerbsméBigen, bandenméBigen Begehung vorliegen, so lage sogar ein Verbrechen vor, Pschorr, StraFo 2022, 135 (139).

" Dastis, HRRS 2021, 456 (459); siehe dazu im Detail Barczak, JuS 2015, 969 (973); Friih, JuS 2021, 905 (909).

80 OLG Hamburg, BeckRS 2022, 864 Rn. 24.

81 Schmuck/Kother/Hecken, NJOZ 2022, 193 (195); OLG Bamberg, NJW 2022, 556 (558).

82 OLG Hamburg, BeckRS 2022, 864 Rn. 26f.

Pressemitteilung der Generalstaatsanwaltschaft Celle v. 4.11.2021: https://generalstaatsanwaltschaft-celle.niedersachsen.de/startseite/ak-

tuelles/presseinformationen/falschung-und-vorlage-von-impfausweisen-bei-apotheken-stratbar-205623.html  (zuletzt aufgerufen am

2.10.2022).

84 Fischer, StGB, § 277 Rn. 11; Maier, in: Matt/Renzikowski, StGB, § 277 Rn. 12.

85 Schmidhdiuser, medstra, 2022, 21 (25); Jahn, JuS 2022, 178 (179); so auch Fischer, StGB, § 277 Rn. 11; Dastis, HRRS 2021, 456 (458);
Schmidhduser nennt hier als Vergleichsfall die Anwendung des Strafrahmens des § 216 StGB aus VerhiltnisméaBigkeitsgriinden auf den
Fall einer vollendeten geféhrlichen oder schweren Korperverletzung nach §§ 224, 226 StGB.

86 Maier, in: Matt/Renzikowski, StGB, § 277 Rn. 13; Erb, in: MiiKo-StGB, § 277 Rn. 10; Heine/Schuster, in: Schénke/Schroder, StGB,
§ 277 Rn. 11.
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den kann.?” Geschiitzt wird hier, anders als bei § 267 StGB oder § 277 StGB a.F., die inhaltliche Richtigkeit drzt-
licher Gesundheitszeugnisse.®® Der Tatbestand ponalisiert also eine schriftliche Liige.3° Mit 85 Fillen im Jahr 2019
ist die Bedeutung etwas weitreichender als bei den vorherigen Vorschriften, nimmt jedoch mit 1.693 im Jahr 2021
wesentlich an Gewicht zu.*® Zudem sollte hier eine groBe Anzahl an ,,Gefilligkeitsattesten, die niemals in der

Polizeiliche Kriminalstatistik auftauchen, nicht auBer Acht gelassen werden.*!

Der Titer, auch hier nur Arzte und andere approbierte Medizinalpersonen, muss das unrichtige Attest unter der
fiir ihn maBgeblichen Berufsbezeichnung ausstellen.”? Unrichtig ist das Gesundheitszeugnis, wenn eine in ihm
enthaltene Aussage iiber Befundtatsache oder sachverstdndige Schlussfolgerungen in einem wesentlichen Punkt
nicht der Wahrheit entspricht.”® Unrichtig ist das Attest auch dann, wenn die fiir die Beurteilung des Gesundheits-
zustandes erforderliche Untersuchung nicht durchgefiihrt wurde, bspw. der Arzt den Patienten niemals gesehen
hat.** Ausnahme dieses Untersuchungserfordernisses war jedoch das im Rahmen der COVID-19-Pandemie zeit-
weise ausdriicklich vorgesehene ,.telefonische Krankschreiben* bei Atemwegsinfektionen.’® Im Ergebnis ist ein
Impfausweis, in dem eine Impfung eingetragen ist, die in Wahrheit gar nicht stattgefunden hat, somit ein unrich-

tiges Gesundheitszeugnis.

Tathandlung ist das Ausstellen des unechten Gesundheitszeugnisses zum Gebrauch bei einer Behdrde oder Versi-
cherungsgesellschaft.’® Wie schon bei § 277 StGB a.F. vermag es auch hier nicht zu iiberzeugen, wieso der Ge-
brauch auf nur diese beiden Gruppen beschrinkt und nur dessen Vertrauen geschiitzt wird.”” Vor allem die Corona-
Pandemie hat bewiesen, dass dieses Vertrauen in die Wahrheitspflicht auch anderen Personen wie Geschiftsinha-
bern, Krankenh&usern oder Konzertveranstaltern entgegen gebracht werden sollte. Ungeklért ist, ob die Tathand-
lung des Ausstellens der Bescheinigung alleine ausreichend ist oder ob es zusitzlich der Begebung bedarf. Die
Tathandlung besteht, wie in den ersten beiden Varianten des § 277 StGB a.F., in dem Ausstellen, genauer dem
korperlichen Herstellen des unrichtigen Gesundheitszeugnisses.”® Richtigerweise bedarf es hier {iber den Wortlaut
hinaus zusitzlich der EntiuBerung, also bspw. der Ubergabe an einen Empfinger, weil das Gesundheitszeugnis

erst dann in den Rechtsverkehr gelangt und erst so die Gefahr entfaltet.*

87 Erb, in: MiiKo-StGB, § 278 Rn. 1; Puppe/Schumann, in: NK-StGB, § 278 Rn. 1; Gercke, MedR 2008, 592 (592).

88 Schumann, in: GS Trondle, 2019, S. 483 (497); Weidemann, in: BeckOK-StGB, § 278 Rn. 3; Zieschang, in: LK-StGB, §278 Rn. 1; BGH,
NIW 1957, 718 (719).

8 Zieschang, medstra 2020, 202 (202); Gercke, MedR 2008, 592 (592); Koch, in: Délling/Duttge/Kénig/Rossner, § 278 Rn. 1; Hoven/Wei-
gend, KriPoZ 2021, 343 (346); Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf, Strafrecht BT, 2. Aufl. (2009), § 33 Rn. 26.

% Polizeiliche Kriminalstatistik 2019 und 2021, verfiigbar unter: https://www.bka.de/DE/AktuelleInformationen/StatistikenLagebilder/Po-
lizeilicheKriminalstatistik/pks_node.html (zuletzt abgerufen am 1.10.2022).

o Schumann, GS Trondle, S. 483 (483); Ulsenheimer/Gaede, in: Ulsenheimer/Gaede, ArztStrR, Rn. 1132; siehe auch Zieschang, medstra
2020, 202 (202).

%2 Zieschang, in: LK-StGB, § 278 Rn. 2; Erb, in: MiiKo-StGB, § 278 Rn. 2; Gercke, in: MedR 2008, 592 (592); Gaede/Ulsenheimer, in:
Gaede/Ulsenheimer, ArztStrR, Rn. 1133.

% Erb, in: MiiKo-StGB, § 278 Rn. 4; Zieschang, medstra 2020, 202 (204); Schuhr, in: Spickhoff MedR, StGB § 278 Rn. 7; siehe ausfiihrlich
Gercke, in: MedR 2008, 592 (593); OLG Zweibriicken, NStZ 1982, 467.

%% Heine/Schuster, in: Schonke/Schroder, StGB, § 278 Rn. 2; Erb, in: MiiKo-StGB, § 278 Rn. 4; OLG Frankfurt, NTW 1977, 2128.

% Erb, in: MiiKo-StGB, § 278 Rn. 4; Zieschang sieht daher die grundsitzlich ausnahmslose Annahme, dass ein Attest aufgrund telefonischer
Befunderhebung unrichtig sei, als nicht mehr zeitgemaB an: Zieschang, medstra 2020, 202 (203); dazu auch Hoffinann, 6AT 2022, 51;
anderer Ansicht: Schuhr, in: Spickhoff MedR, StGB, Band 64, 3. Aufl. (2018), § 278 Rn. 11.

% Heine/Schuster, in: Schonke/Schroder, StGB, § 278 Rn. 4.

7 Zieschang, ZIS 2021, 481 (484).

% Erb, in: MiiKo-StGB, § 278 Rn. 5; Heine/Schuster, in: Schonke/Schrdder, StGB, § 278 Rn. 5; Schuhr, in: Spickhoff MedR, StGB § 278
Rn. 2: Ulsenheimer/Gaede, in: Ulsenheimer/Gaede ArztStrR, Rn. 1138; Maier, in: Matt/Renzikowski, StGB, § 278 Rn.7; Weidemann, in:
BeckOK-StGB, § 278 Rn. 7.

% Puppe/Schumann, in: NK-StGB, § 278 Rn. 2; Heger, in: Lackner/Kiihl, StGB, § 275 Rn. 4; Gercke, in: MedR 2008, 592 (594); Hafter,
in: ZStW 1911, 271 (283).
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Angesichts der ,,Relativitit medizinischer Erkenntnisse*!% verlangt der subjektive Tatbestand des § 278 StGB a.F.
hinsichtlich der Unrichtigkeit des Gesundheitszeugnisses Handeln wider besseren Willens, also die sichere Kennt-
nis von der Unwahrheit des Zeugnisses in einem maBgeblichen Punkt.!?! Hinsichtlich der Veranlassung des Ge-
brauchs bei Behorden oder Versicherungsgesellschaften geniigt bedingter Vorsatz.!%? Das bedeutet gleichzeitig,
dass nur bestraft wird, wer es zumindest fiir moglich hélt, dass das jeweilige Dokument auch gegeniiber einer

Behorde oder Versicherungsgesellschaft genutzt werden wird.!%

4. § 279 StGB a.F. - Gebrauch unrichtiger Gesundheitszeugnisse

§ 279 StGB a.F. ist ein einaktiges Delikt und schiitzt Behorden oder Versicherungsgesellschaften vor der Téu-
schung mit nach § 277 StGB a.F. und § 278 StGB a.F. gefilschten Gesundheitszeugnissen.'® Auch hier stehen
die in der PKS erfassten 70 Félle im Jahr 2019 wohl einer Dunkelziffer hinsichtlich missbrauchlich verwendeter
Gefilligkeitsatteste gegeniiber.!% Und auch hier hat sich die Zahl in den darauffolgenden zwei Jahren vervielfacht.
Auffillig ist, dass sie im Gegensatz zu den §§ 277 und 278 StGB mit einem Anstieg um das fast 65-fache auf

4.541 Fille im Jahr 2021 am bedeutendsten zugenommen hat.!%

Tatobjekt des § 279 StGB a.F. ist das Gesundheitszeugnis, das entweder im Sinne des § 277 StGB a.F. objektiv
falsch oder im Sinne des § 278 StGB a.F. unrichtig sein muss.!%” Im Rahmen der iiberschieBenden Innentendenz
muss das Gesundheitszeugnis neben der Unechtheit auch unwahre Tatsachen iiber den Gesundheitszustand ent-
halten, da es andernfalls nicht zur Tduschung im Sinne des § 279 StGB a.F. geeignet ist.!®® Es wiire hier verfehlt,
nur die subjektiven Vorstellungen des Téters heranzuziehen, da ein objektiv wahres Gesundheitszeugnis, das der
Titer zur Tduschung nutzt, nicht mehr dem Schutzzweck des § 279 StGB a.F. entspriche.!® Das Attest muss
gebraucht werden, um eine Behorde oder Versicherungsgesellschaft zu tiuschen.!!? Das bedeutet nicht, dass die
Nutzung gegeniiber einer Behorde oder Versicherungsgesellschaft tatsdchlich erfolgen muss. Der Téter muss dies
aber jedenfalls beabsichtigen.!'!! Im Gegensatz zu § 277 StGB a.F. ist das Handeln gegeniiber einer Behdrde nicht
objektives Tatbestandsmerkmal, sondern Bestandteil iiberschieender Innentendenz, wird aufgrund des Tau-
schungscharakters aber wie jenes behandelt.!'? Der Wortlaut ,,um zu* verlangt auf der subjektiven Tatbestands-
seite die Absicht der Tduschung im Sinne eines zielgerichteten Wollens.!!* Beziiglich des Wissens um die Unecht-

heit des Gesundheitszeugnisses geniigt bedingter Vorsatz.!!*

100 Jung, in: Jung/Meiser/Miiller, Aktuelle Probleme und Perspektiven des Arztrechts, 1989, S. 76 (84).

100 Erb, in: MiiKo-StGB, § 278 Rn. 6; Pschorr, StraFo 2022, 135 (138); Joecks/Jéiger, StGB, 12. Aufl. (2018), § 278 Rn. 2; OLG Frankfurt,
BeckRS 2006, 6301.

192 Puppe/Schumann, in: NK-StGB, § 278 Rn. 4; Heger, in: Lackner/Kiihl, StGB, § 275 Rn. 5; Heine/Schuster, in: Schonke/Schroder, StGB,
§ 278 Rn. 6; Ulsenheimer/Gaede, in: Ulsenheimer/Gaede ArztStrR, Rn. 1139; Pschorr, StraFo 2022, 135 (138); Fischer, StGB § 278
Rn. 7.

13 Lichtenthdler, NStZ 2022, 138 (139); Gaede/Kriiger, NJW 2021, 2159 (2163); Gercke, in: MedR 2008, 592 (594).

1% Hoven/Weigend, KriPoZ 2021, 343 (345).

105 Siehe bspw. Gefilligkeitsatteste in Bezug auf die Masernimpfung auf Wunsch von ,,impfkritischen* Eltern, Schroth, in: Roxin/Schroth,
4. Aufl. (2010), Vorb. IL. 5.

106 Polizeiliche Kriminalstatistik 2019 und 2021, verfiigbar unter: https://www.bka.de/DE/AktuelleInformationen/StatistikenLagebilder/Po-
lizeilicheKriminalstatistik/pks_node.html (zuletzt abgerufen am 1.10.2022).

197" Erb, in: MiiKo-StGB, § 279 Rn. 2.

1% Erb, in: MiiKo-StGB, § 279 Rn. 2; Puppe/Schumann, in: NK-StGB, § 279 Rn. 6; Koch, in: Délling/Duttge/Konig/Réssner, § 279 Rn. 1.

19 Erb, in: MiiKo-StGB, § 279 Rn. 2; hier kénnte man zwar einen Versuch annehmen. Dieser bleibt jedoch fiir § 279 StGB straflos.

110" siehe hierzu Erliuterungen zu § 277 StGB.

Y Pschorr, StraFo 2022, 135 (139).

12 Erb, in: MiiKo-StGB, § 279 Rn. 3; Heine/Schuster, in: Schonke/Schroder, StGB, § 279 Rn. 1; Puppe/Schumann, in: NK-StGB, § 279
Rn. 1; Vormbaum, GA 2011, 167 (168).

'3 Erb, in: MiiKo-StGB, § 279 Rn. 4; Maier, in: Matt/Renzikowski, StGB, § 279 Rn. 3; Heine/Schuster, in: Schonke/Schroder, StGB, § 279
Rn. 1; anders: Puppe/Schumann, in: NK-StGB, § 279 Rn. 5.

14" Heger, in: Lackner/Kiihl, StGB, § 279 Rn. 2; Heine/Schuster, in: Schonke/Schréder, StGB, § 279 Rn. 3; Erb, in: MiiKo-StGB, § 279
Rn. 4.
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5. Praxisbetrachtung nach der alten Fassung der §§ 275, 277-279 StGB!!’

In Fallkonstellation 1 kommt zunichst eine Strafbarkeit nach § 275 StGB a.F. in Betracht. Impfausweise stellen
jedoch keine amtlichen Ausweise nach § 275 StGB a.F. dar. Mangels konkreter Individualisierbarkeit des Aus-
weises kann sich A auch nicht nach §§ 277 oder 279 StGB a.F. strafbar gemacht haben. A bleibt hier also straflos.
In Fallkonstellation 2 kdnnte B sich zunédchst wegen Urkundenfalschung nach § 267 StGB strafbar gemacht haben.
Die Eintragung eines Aufklebers des Impfstoff-Charge in dem Impfausweis stellt eine Gedankenerkldrung dar.!'®
Diese Erklirung ist zudem dauerhaft, lisst den Verfasser erkennen und ist zum Beweis geeignet und bestimmt.!!’
Sie stellt somit eine Urkunde im Sinne des § 267 Abs. 1 dar.!'® Da B eine Urkunde hergestellt hat, bei der der
erkennbare Aussteller nicht mit dem tatsdchlichen Aussteller iibereinstimmt, hat er den Tatbestand des § 267
Abs. 1 Var. 1 StGB insoweit erfiillt. In Fallkonstellation 3 scheidet § 267 StGB von vornherein aus, weil der Arzt
C hier die Impfdokumentation mit seinem eigenen Namen unterzeichnet. Damit sind tatsédchlich Ausstellender und
aus dem Impfausweis hervorgehender Aussteller identisch und die Urkunde nicht mehr unecht.!'® Auch fiir D
scheidet eine Strafbarkeit nach § 267 StGB aus, weil er die Urkunde zwar gebraucht, diese aber nicht unecht ist.
Fallkonstellation 2 unterfallt zudem § 277 Var. 2 StGB a.F., weil in diesem Fall der B selbst kein Arzt ist, sondern
die Signatur eines Arztes falscht und sich dessen Bezeichnung anmalt. Nicht ersichtlich ist aber, dass B vorhatte,
den Impfausweis gegeniiber einer Behorde oder Versicherungsgesellschaft zu gebrauchen. Eine Strafbarkeit nach
§ 277 StGB a.F. liegt ebenso nicht vor. C konnte sich in Fallkonstellation 3 wiederum nach § 278 StGB a.F.
strafbar gemacht haben, weil hier der C tatséchlich ein Arzt ist und den Impfausweis wider besseren Wissens
unrichtig ausstellt. Beziiglich des Tauschungs-vorsatzes gegeniiber Behorde oder Versicherungsgesellschaft ge-
niigt Eventualvorsatz. Hier hat C es billigend in Kauf genommen, dass der Impfausweis gegeniiber einer Behorde
oder Versicherungsgesellschaft genutzt werden konnte. Er hat sich mithin nach § 278 StGB a.F. strafbar gemacht.
In der 4. Fallkonstellation konnte sich D nach § 279 StGB a.F. strafbar gemacht haben, weil er den nach § 278
StGB a.F. gefilschten Impfausweis gegeniiber der Apotheke gebraucht. Aber auch fehlt es einer Apotheke an der
Eigenschaft einer Behorde bzw. Versicherungsgesellschaft. Eine Strafbarkeit nach § 279 StGB a.F. ist also ausge-

schlossen.

Ubrig bliebe damit neben der Strafbarkeit des C, einzig eine Strafbarkeit des B nach § 267 StGB, weil der Tatbe-
stand des § 277 Var. 2 StGB a.F. nicht erfiillt ist. § 277 Var. 2 und 3 StGB a.F. sind nach herrschender Meinung
der Literatur lex specialis zu § 267 StGB. § 277 StGB a.F. entfaltet somit - auch wenn blof3 ein Teilakt des § 277
StGB a.F. erfiillt ist, Sperrwirkung. Diese schlie3t eine Strafbarkeit nach § 267 StGB aus. Das Ergebnis féllt damit
reichlich liickenhaft aus. Von vier Fillen, die grundsitzlich einem Tatbestand unterfallen, steht nur eine Tat tat-
sdchlich unter Strafe. Grund fiir das Ausfiltern méglicher Straftaten ist zum einen die enge Voraussetzung, dass
nur gegeniiber Behdrden und Versicherungsgesellschaften getduscht werden kann. Zum anderen die Privilegierung
des § 277 StGB a.F., die eine mogliche Strafbarkeit nach § 267 StGB ausschlieBt. Diese ungliickliche Rechtslage
hat der Gesetzgeber als Handlungsbedarf erkannt und das Gesetz zur Anderung des Infektionsschutzgesetzes und
weiterer Gesetze anldsslich der Authebung der Feststellung der epidemischen Lage von nationaler Tragweite ver-

abschiedet.

!5 Etwaige Strafbarkeiten nach dem IfSG bleiben hier auBer Betracht.

16 Schmuck/Kother/Hecken, NJOZ 2022, 193 (193); Pschorr, StraFo 2022, 135 (136).

"7 Schmuck/Kother/Hecken, NJOZ 2022, 193 (193); Pschorr, StraFo 2022, 135 (136).

"8 OLG Hamburg, BeckRS 2022, 864 Rn. 9; LG Wiirzburg, BeckRS 2022, 540 Rn. 20; Pschorr, StraFo 2022, 135 (137); Schmuck/Kother/He-
cken, NJOZ 2022, 193 (193); Schmidhduser, medstra 2022, 21 (24); Kudlich, JA 2022, 345.

"9 Erb, in: MiiKo-StGB, § 267 Rn. 27; Puppe/Schumann, in: Kinderhiuser/Neumann/Paeffgen, StGB, § 267 Rn. 79; Zieschang, in: LK-
StGB, § 267 Rn. 160.
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IV. Die §§ 275 und 277-279 StGB in ihrer neuen Fassung

Noch bis vor Kurzem fristeten die §§ 277 ff. StGB in der Kriminalpolitik ein Schattendasein. Mit steigenden
Fallzahlen stieg jedoch das Interesse und man setzte sich mit den seit Inkrafttreten des Reichsstrafgesetzbuches
am 1. Januar 1872 nicht mehr verdnderten'?® Vorschriften auseinander. Angetrieben wurde die Reformierung
durch Bitten der Justizministerinnen und Justizminister, die in ihrer Frithjahrskonferenz vom 16.6.2021 die nicht
gerechtfertigte Privilegierung der Félschung von Gesundheitszeugnissen gegeniiber der Félschung anderer Urkun-
den und die unzureichenden Regelungen zur Versuchsstrafbarkeit und gewerbs- und bandenméfigen Tatbegehung
stark kritisierten, als ,,nicht mehr zeitgemiB‘ bezeichnet und fiir eine Reformierung plidiert haben.!?! Darauf hat
die Politik in einem enormen Tempo reagiert: Die Ampel-Koalition hat noch wéhrend der Koalitionsverhandlun-
gen am 8.11.2021 einen umfassenden Entwurf zu einem Gesetz zur Anderung des Infektionsschutzgesetzes und
weiterer Gesetze vorgelegt'??, welcher bereits am 15.11.2021 durch den federfiihrenden Hauptausschuss'?® ange-
hort und ergéinzt und am 18.11.2021 vom Bundestag mit Wirkung zum 24.11.2021 verabschiedet wurde.!* Er-
gebnis war das ,,Gesetz zur Anderung des Infektionsschutzgesetz und weiterer Gesetze anlisslich der Aufhebung
der Feststellung der epidemischen Lage von nationaler Tragweite*!>S. Neben den Anderungen des Infektions-
schutzgesetzes, des Bundesausbildungsforderungsgesetzes und Regelungen zum Arbeitsschutz hat sich der Ge-
setzgeber im Artikel 2 dieses Gesetzes den Urkundenfdlschungen im Strafgesetzbuch gewidmet. Verdndert bzw.
erginzt wurde der § 275 StGB und die §§ 277-279 StGB, die Regelungen zur Vorbereitung der Filschung von
amtlichen Ausweisen und Herstellen von unrichtigen Impfausweisen sowie das Ausstellen und den Gebrauch un-
richtiger Gesundheitszeugnisse enthalten. Sinn, Zweck und Ziel dieser Anderungen sind insbesondere die Ver-
meidung von bisher bestehenden Strafbarkeitsliicken und Wertungswiderspriichen, die jedoch vom Gesetzgeber
angesichts der bis dato geringen praktischen Bedeutung weitestgehend ignoriert wurden.!?® Die §§ 275 bis 279
StGB a.F. erschienen ,teilweise nicht mehr als zeitgemil und frei von Widerspriichen zu anderen Vorschriften
des Dreiundzwanzigsten Abschnitts*.'?” Die neuen strafrechtlichen Anderungen greifen seit lingerem unterbrei-
tete Vorschldge aus der Literatur auf und sollen diese Méangel nun abdecken und den Rechtsverkehr vor falschen

Gesundheitszeugnissen schiitzen. Ob dieser Fall eingetreten ist, soll nachfolgend diskutiert werden.

1. § 275 StGB n.F. — Vorbereitung der Filschung von amtlichen Ausweisen; Vorbereitung der Herstellung von
unrichtigen Impfausweisen

a) Die Anderungen des § 275 StGB

Dass die Bekdmpfung der Corona-Pandemie wesentlicher Antrieb fiir die Novellierung war, wird insbesondere an
der Erweiterung des § 275 StGB a.F. deutlich. Durch den neu eingefiihrten Abs. 1a des § 275 StGB wurde nun
auch speziell die Vorbereitung der Herstellung unrichtiger Impfausweise beriicksichtigt, was sich in der neuen
amtlichen Uberschrift ,,Vorbereitung der Filschung von amtlichen Ausweisen; Vorbereitung der Herstellung von

unrichtigen Impfausweisen* widerspiegelt. Demnach wird mit bis zu zwei Jahren Freiheitsstrafe bestraft, wer die

120 Mit Ausnahme des § 275, der 1973 und 1994 nochmal reformiert wurde; Puppe/Schumann, in: NK-StGB, § 277 Rn. 1. §§ 277-279 StGB
blieben jedoch auch von der grundlegenden Neugestaltung der Vorschriften zur Urkundenfilschung des Reichsministers der Justiz vom
29.5.1943 unberiihrt; Zieschang, ZIS 2021, 481 (481).

121 TOP I1.21 der 92. JUMIKO v. 16.6.2021.

122 BT-Drs. 20/15, alternativ dazu hat die CDU/CSU den Entwurf eines ,,Gesetzes zur Verbesserung des Schutzes vor Impfpassfilschungen
vorgeschlagen“: BT-Drs. 20/27.

123 BT-Drs. 20/78, S. 25 f.

124 BGBL 2021 1, S. 4906.

125 BGBL 2021 1, S. 4906.

126 BT-Drs. 20/15, S. 2; Lichtenthdiler, NStZ 2022, 138.

127 BT-Drs. 20/15, S. 2.

Fritsch

Gefilschte Impfausweise und die Anderung der §§ 275, 277-279 StGB



Sammelband Aktuelle Fragen im Straf- und Strafprozessrecht

Herstellung eines unrichtigen Impfausweises vorbereitet, indem er in einem Blankett-Impfausweis eine nicht
durchgefiihrt Schutzimpfung dokumentiert oder einen auf derartige Weise ergénzten Blankett-Impfausweis sich
oder einem anderen verschafft, feilhilt, verwahrt, einem anderen {iberldsst oder einzufiithren oder auszufiihren
unternimmt. Zum einen werden hier speziell Blankett-Impfausweise geschiitzt, also Impfausweise, bei denen noch
keine Personalisierung stattgefunden hat.!?® Damit hat der Gesetzgeber dem Umstand Rechnung getragen, dass
ein Impfausweis, der noch keine Angaben zur Person enthélt, in der jedoch eine tatsdchlich nicht durchgefiihrte
Impfung eingetragen wurde, nach bis dato geltender Rechtslage kein Gesundheitszeugnis darstellte und damit auch
nicht unter Strafe stand.'?® Angesichts des ,effektiven Schutzes des Rechtsverkehrs vor unrichtigen Impfauswei-
sen“!*% und der hohen Gefahrengeneigtheit wurde die Strafbarkeit durch die Einfiihrung des Abs. 1a so vorverla-
gert und setzt bereits bei der Herstellung solcher Blankett-Impfausweise an.'*! Dies verhindert, dass eine Strafbar-
keit davon abhéngt, ob in die Impfausweise spater Namen und anderer Angaben zur Person eingetragen werden,
was am Ende nur einen minimalen Aufwand und keine reale Hiirde mehr darstellt.!*? Zum anderen erdffnet der
neue Abs. 1a den Tatbestand weiterhin darum, dass Impfausweise nicht, wie im Abs. 1 urspriinglich vorgesehen,
durch Behorden ausgegeben und ausgefiillt werden (,,amtliche Ausweise®).!3* Das beriicksichtigt den Umstand,
dass Impfbescheinigungen zumeist durch Arztinnen und Arzte oder deren Hilfspersonal ausgefiillt und an die ge-
impfte Person ausgehindigt werden.!** Die Vorbereitungshandlungen gleichen im Wesentlichen dem Abs. 1, wer-
den aber vorneweg durch die Dokumentation eines Blankett-Impfausweises mit einer nicht durchgefiihrten Imp-

fung ergéinzt.!*®

Weiterhin wurde mit Absatz 2 die Qualifikationsvorschrift bzgl. der gewerbs- oder bandenméfige Herstellung
unrichtiger Impfausweise auch auf Konstellationen des Abs. 1a erstreckt.!*® Das Konkurrenzverhiltnis von § 267
StGB zu § 275 Abs. 1a StGB entspricht dem von § 267 zu § 275 Abs. 1 StGB. Dabei tritt § 275 StGB dort zurick,
wo der Titer den Blankett-Impfausweis zu einer unechten Urkunde vervollstindigt.!*” Gleiches miisste dann
ebenso fiir das Verhiltnis zu § 277 StGB gelten, weil § 275 Abs. 1a StGB auch hier eine Vorbereitungshandlung
darstellt.!*® § 275 Abs. 1a StGB droht jedoch fiir die vorbereitende Handlung eine schirfere Strafe an als § 277
Abs. 1 StGB fiir die vorbereitete selbst, was am Ende zu einem ungliicklichen Ergebnis fiihrt.!* Hier hitte der

Gesetzeber konsequenterweise mit der Einfilhrung des Abs. 1a den Strafrahmen hinsichtlich des § 277 StGB an-

passen konnen.

b) Stellungnahme
Erfreulich an der neuen Erginzung des § 275 StGB ist die Einbeziehung der Impfausweise, die in der alten Fassung

nicht durch den Tatbestand gedeckt wurden. Gleichzeitig kommt man nicht an der Frage vorbei, ob es kriminal-

128 BT-Drs. 20/15, S. 32; kritisch zu der Qualifikation eines Blanko-Impfausweises als Urkunde bzw. Gesundheitszeugnis: Gaede/Kriiger,

medstra 2022, 13 (17) und Kriiger/Sy, medstra 2021, 628; Lorenz/Rehberger, NJW 2022, 1295 (1298).

129 BT-Drs. 20/15, S. 32.

130 BT-Drs. 20/15, S. 32.

3 Gaede/Kriiger, medstra 2022, 13 (18); Hoven/Weigend, KriPoZ 2021, 343 (344); kritisch dazu: Schreiner, in: COVID-19, § 27 Rn. 15.

132 BT-Drs. 20/15, S. 32

133 BT-Drs. 20/15, S. 33.

134 BT-Drs. 20/15, S. 33.

135 BT-Drs. 20/15, S. 33.

136 BT-Drs. 20/15, S. 33.

137 Erb, in: MiiKo-StGB, § 275 Rn. 7; Lichtenthdler, NStZ 2022, 138 (139); OLG Koiln, NStZ 1994, 289; anderer Meinung, mit Ausnahme
des Abs. 2, da andernfalls das Unrecht des banden- und gewerbsmafigen Handelns nicht zum Ausdruck gebracht wiirde: Erb, in: MiiKo-
StGB, § 275 Rn. 7.

138 Lichtenthdler, NStZ 2022, 138 (139).

139 Lichtenthdler, NStZ 2022, 138 (139).
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politisch tatséichlich nétig war, auch einzelne, intern bleibende Vorbereitungen zu erfassen.!*? Der Gesetzgeber
hitte bspw. die im Rahmen der geschéftsméBigen Tatvorbereitung durch die §§ 153 ff. StPO erfassten Konstella-
tionen um den § 275 StGB begrenzen konnen.'*! Zudem grenzt der Wortlaut des § 275 Abs. 1a StGB die Fille
gefélschter Impfausweise nur auf ,,nicht durchgefiihrte* Schutzimpfungen ein. Der Tatbestand ist demnach nicht
erfiillt, wenn der Name irgendeiner tatséichlich geimpften Person eingetragen wire.'*? Auch fiihrt es zu nicht stim-
migen Ergebnissen, dass die gewerbs- oder bandenméfige Vorbereitungshandlung schérfer bestraft wird als das
eigentliche Ausstellen. Der Gesetzgeber hat es bei dieser Gelegenheit versdumt, einige dieser Punkte zu bereini-
gen. Die Neuerung hat aber insgesamt ihr Ziel, auch die Vorbereitung der Filschung von Impfausweisen unter

Strafe zu stellen, erreicht.

2. § 277 StGB n.F. — Unbefugtes Ausstellen von Gesundheitszeugnissen

a) Die Anderungen des § 277 StGB

Der Reformgesetzgeber hat die Strafbestimmung des § 277 StGB insgesamt am stérksten umgestaltet. Der neue
§ 277 StGB enthilt im Wesentlichen drei bedeutende Anderungen: Die Beschriinkung auf schriftliche Liigen, die
Einaktigkeit des Tatbestands und die Erweiterung des Adressatenkreises.!** Der neue § 277 StGB soll nun der
Privilegierung der Urkundenfélschung Rechnung tragen, indem er nicht mehr die ,,Félschung®, sondern nur noch
das ,,Ausstellen* erfasst.'** Dies lisst sich bereits aus der neuen amtlichen Uberschrift ,,Unbefugtes Ausstellen
von Gesundheitszeugnissen erkennen. Damit wurden alle Handlungsmodalitéten, die bereits durch die Urkun-
denfalschung nach den §§ 267 ff. StGB erfasst sind, genauer gesagt die zweite und dritte Variante aus dem § 277
StGB a.F. gestrichen.!* So findet nun in Féllen des unberechtigten Ausstellens eines Gesundheitszeugnisses unter
dem Namen eines Arztes oder einer anderen approbierten Medizinalperson und des Verfdlschens eines derartigen
echten Zeugnisses der § 267 StGB Anwendung, was zuvor zu groflem Diskurs fiihrte und nach der herrschenden
Meinung wegen der Sperrwirkung gegeniiber § 267 StGB nicht moglich war. Die damit verbleibende erste Vari-
ante stellt eine Sonderkonstellation der schriftlichen Liige dar. Weiterhin entféllt im objektiven Tatbestand die
Handlungsvoraussetzung des Gebrauchmachens, womit der § 277 StGB nun zum einaktigen Delikt wurde.!*® Der
Gesetzgeber erkennt hier die Gefahr fiir den Rechtsverkehr, die bereits bei der Erstellung unrichtiger Zeugnisse
und nicht erst bei dem Gebrauch gegeben ist.!*” Zudem wird die Strafbarkeit nicht mehr davon abhingig gemacht,
dass lediglich gegeniiber Behorden und Versicherungsgesellschaften getduscht wird. Dieser Satzteil wurde nun
ersetzt durch die vorangestellte Passage ,,zur Tauschung im Rechtsverkehr.!*® Der Tiéter handelt zur Tiuschung
im Rechtsverkehr, ,,wenn sie oder er davon ausgeht, das das unrichtige Gesundheitszeugnis gegeniiber einer an-
deren Person zum Einsatz kommen wird, um diese zu einem rechtliche erheblichen Verhalten zu veranlassen®.'%’
Dabei hat sich der Gesetzgeber an dem subjektiven Tatbestand des § 267 StGB orientiert und betont, dass hier

keineswegs Absicht erforderlich sein soll.!*° Damit wird gleichzeitig der Weg frei gemacht, auch das Ausstellen

"0 Gaede/Kriiger, medstra 2022, 13 (18).

"' Gaede/Kriiger, medstra 2022, 13 (18).

2 Hoven/Weigend, KriPoZ 2021, 343 (345).

3 Hoven/Weigend, KriPoZ 2021, 343 (345).

144 BT-Drs. 20/15, S. 33.

45 Zieschang, ZStW 2022, 140 (140); Gaede/Kriiger, medstra 2022, 13 (14).
146 BT-Drs. 20/15, S. 34; Hoven/Weigend, KriPoZ 2021, 343 (345).

47 BT-Drs. 20/15, S. 34.

148 BT-Drs. 20/15, S. 34.

149 BT-Drs. 20/15, S. 34; siehe rekurrierend Erb, in: MiiKo-StGB, § 267 Rn. 203.
130 BT-Drs. 20/15 S. 34.
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von Gesundheitszeugnissen, die zur Tiuschung von Privatpersonen gedacht sind, unter Strafe zu stellen.!>! Neu
ist zudem der Zusatz, dass die Bestrafung nach § 277 StGB hinter einer anderen Vorschrift zuriicksteht, ,,wenn die
Tat nicht in anderen Vorschriften dieses Abschnitts mit schwererer Strafe bedroht ist“. Diese Passage erscheint
nicht in dem Gesetzentwurf selber, sondern wurde auf Beschlussempfehlung des Hauptausschusses erginzt.!>?
Diese Subsidiarititsklausel wurde erginzt, um den Fall abzudecken, bei dem der Tater nicht nur unter der ihm
nicht zustehenden Bezeichnung als Arzt oder anderer approbierter Medizinalperson, sondern auch unter falschem
Namen agiert. Dann ldge zusétzliche eine Identitétstduschung vor, womit neben § 277 StGB wiederum auch § 267
StGB einschligig wire. Die neue Subsidiarititsklausel verhindert so eine sachwidrige Sperrwirkung und ldsst
aufgrund des Strafrahmens § 277 StGB hinter § 267 StGB zuriicktreten.!>* § 277 StGB kommt damit im Verhéltnis
zu § 267 StGB nur noch eine ,,erginzende Funktion zu.!'>*

Zuletzt wurde der § 277 in seinem zweiten Absatz um einen besonders schweren Fall ergiinzt.!> Dieser soll in der
Regel vorliegen, wenn der Téter gewerbsmaBig oder als Mitglied einer Bande, die sich zur fortgesetzten Begehung
von unbefugtem Ausstellen von Gesundheitszeugnissen verbunden hat, Impfnachweise oder Testzertifikate be-
treffend tlibertragbare Krankheiten unbefugt ausstellt. Aus dieser erginzenden Formulierung kann endgiiltig ge-
schlossen werden, dass sich Impfnachweise unter Gesundheitszeugnisse im Sinne der §§ 277-279 StGB subsu-

mieren lassen.!>®

b) Stellungnahme

Die Verkiirzung des Tatbestands zur Einaktigkeit ist zu begriilen. Damit passt sich der § 277 StGB dem § 267
StGB an, der bereits seit 1943 kein Gebrauchmachen mehr verlangt.!*” Die Einaktigkeit des § 277 StGB stellt nun
keine systemfremde Abweichung der anderen Urkundendelikte mehr da.'>® Nach Lichtenthdler hiitte die Anderung
im Rahmen der Reform jedoch auch darin bestehen konnen, den § 267 StGB dem § 277 StGB anzupassen, in dem
dieser (wieder) ein Gebrauchmachen verlangt.!> Dies trige dem Umstand Rechnung, dass das Herstellen oder
Verfidlschen von Urkunden weit im Vorfeld des eigentlichen Angriffs auf das geschiitzte Rechtsgut liege. Krimi-
nalpolitisch gesehen ist diese Uberlegung durchaus denkbar, da mit ,,nur* gefélschten, aber nicht genutzten Impf-
ausweisen noch niemand getiduscht wurde. Der Gesetzgeber hat hier aber richtigerweise erkannt, dass die Gefahr
schon dort beginnt, wo gefilscht wird und nicht erst da, wo getiuscht wird.!®® Zudem wird der Gebrauch selber
speziell durch § 278 StGB geschiitzt. Dadurch, dass die 2. und 3. Variante des § 277 StGB a.F. entfallen, besteht
im Verhéltnis zu § 267 StGB keine Sperrwirkung mehr. Allerdings begrenzt sich der neue Tatbestand damit auf
die Konstellation, in der jemand seinen richtigen Namen benutzt und gleichzeitig unter der ihm nicht zustehenden
Bezeichnung als Arzt oder anderer approbierte Medizinalperson agiert.'®! Dieser Fall diirfte wohl recht selten vor-

kommen, da die Person, die unbefugt eine solche Bezeichnung wihlt, in aller Regel nicht seinen eigenen Namen

!S1 Wenngleich die Abgrenzung des ,,Rechtsverkehrs® zum rein privaten Bereich im Einzelfall schwierig werden kénnte, der Anwendungs-

bereich fiir die Verwendung alleine im privaten Bereich, z.B. fiir eine Geburtstagsfeier unbedeutend bleiben wird: Hoven/Weigend,
KriPoZ 2021, 343 (345); Erb, in: MiiKo-StGB, § 267 Rn. 206.

152 BT-Drs. 20/78, S. 25.

153 Zieschang, ZStW 2022, 140 (141); BT-Drs. 20/89, S. 20.

!534 BT-Drs. 20/15, S. 34; Gaede/Kriiger, medstra 2022, 13 (14).

155 Auch dieser Zusatz wurde erst auf Beschlussempfehlung des Hauptausschusses eingefiihrt, BT-Drs. 20/78, S. 25. Er geht urspriinglich auf
den Entwurf der Fraktion der CDU/CSU: BT-Drs. 20/27, S. 4 f., 8 ff.

156 Lichtenthdler, NStZ 2022, 138 (140), so bereits BGH, NJW 1963, 1318.

57 Und auch im E62 schon 1962 angeregt wurde; ebenso: Zieschang, Z1S 2021, 481 (483).

158 Pschorr, StraFo 2022, 135 (138); Zieschang, ZIS 2021, 481 (484).

159 Lichtenthdler, NStZ 2022, 138 (140).

160 BT-Drs. 20/15, S. 34; so auch Hoven/Weigend, KriPoZ 2021, 343 (345).

161 Schreiner, in: COVID-19, § 27 Rn. 25.
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dafiir wihlt.'®? Bedarf es fiir diesen geringen Anwendungsbereich, der iiberdies teilweise schon durch § 132a StGB
geschiitzt ist, also noch einer eigenen Vorschrift? Der Gesetzgeber begriindet die Daseinsberechtigung damit, dass
§ 132a StGB keine approbierten Medizinalpersonen erfasse und dariiber hinaus unterschiedliche Rechtsgiiter
schiitze.'®* Dem ist insoweit zuzustimmen. Der Anwendungsbereich des § 277 StGB wurde nicht nur eingegrenzt,
sondern durch Tduschung auch gegeniiber Privaten ausgeweitet. Es wére nicht ausreichend, den § 277 StGB
schlicht zu streichen. Dadurch wiirden neue Strafbarkeitsliicken geschaffen, die mit der Reform gerade geschlos-
sen werden sollten. Weiterhin erfreulich ist die soeben genannte Erweiterung der Téuschungsadressaten auf den
gesamten Rechtsverkehr, somit auch Privaten. Dies tragt der hoch aktuellen Situation Rechnung, dass Impfaus-
weise vor allem zur Tauschung gegeniiber Apotheken aber auch Restaurants, Krankenhiuser, usw. vorgelegt wer-
den. Die Beschrénkung auf Behorden und Versicherungsgesellschaften stammte aus einer Zeit, in der es keinen

Anlass fiir eine Tduschung gegeniiber Privaten gab und war aus heutiger Sicht schlicht nicht mehr zeitgemiB. 64

3. § 278 StGB n.F. — Ausstellen unrichtiger Gesundheitszeugnisse

a) Anderungen des § 278 StGB

Auch bei § 278 StGB wurde der potentielle Adressatenkreis dahingehend erweitert, dass das Ausstellen unrichtiger
Gesundheitszeugnisse schon dann strafbar ist, wenn es zur Tduschung im Rechtsverkehr gedacht ist.!%> Das be-
sondere personliche Merkmal des Arztes oder einer anderen approbierte Medizinalperson wurde aus der alten
Fassung des § 278 StGB a.F. iibernommen. Damit bleibt der Kreis potentieller Tater, ndmlich sdmtlicher appro-
bierter Medizinalpersonen, enorm weit gefasst.!%¢

Im subjektiven Tatbestand hat der Gesetzgeber den Passus ,,zum Gebrauch bei einer Behorde oder Versicherungs-
gesellschaft“, wie auch bei § 277 StGB durch ,,zur Tduschung im Rechtsverkehr* ersetzt.'®” Der Gesetzgeber war
hier der Auffassung, dass durch diese Anderung die Voraussetzung ,,wider besseres Wissen® redundant wiirde, da
diese bereits voraussetze, dass der Titer die Unrichtigkeit des erstellten Zeugnisses erkannt habe.'®® Damit wird
hinsichtlich der Unechtheit des Zeugnisses kein sicheres Wissen mehr, sondern nur noch dolus eventualis voraus-
gesetzt.'® Allerdings wird durch den neuen Zusatz auch ein weiteres Absichtsmerkmal ergiinzt: Jenes um das
Wissen oder die Absicht, dass das unrichtige Gesundheitszeugnis gegeniiber anderen Personen zur Tduschung
zum Einsatz kommt. Orientiert man sich zur Auslegung der Vorsatzform an dem § 267 StGB, so gibt es zwei
wesentliche Standpunkte. Der Wortlaut ,,zur Tauschung® l4sst darauf schliefen, dass hier eine Tauschungsabsicht
im Sinne des dolus directus 2. Grades verlangt wird.!”® BloBe bose Hintergedanken diirfien nicht schon die Miss-

billigung eines Verhaltens begriinden.!”! Aus teleologischen Gesichtspunkten gibt es jedoch keinen Grund dafiir,

162 Zieschang, ZStW 2022, 140 (141); Hoven/Weigend, KriPoZ 2021, 343 (346); Pschorr, StraFo 2022, 135 (142); § 277 kommt nach Schrei-
ner nur noch eine Auffangfunktion zu: Schreiner, in: COVID-19, § 27 Rn. 25; so auch Schmuck/Kother/Hecken, NJOZ 2022, 193 (196).
Der Gesetzentwurf nennt zum Beispiel von einer Hebamme ausgestellte Dokumente zur Meldung einer Hausgeburt beim Standesamt, die
der § 132a nicht erfasst, BT-Drs. 20/15 S. 34.

164 50 auch Zieschang, ZIS 2021, 481 (483) und ZStW 2022, 140 (141).

165 Lichtenthdler, NStZ 2022, 138 (140).

166 Lichtenthdler schligt eine Orientierung am Gesetzentwurf von 1952 (BT-Drs. IV/650, S. 486) vor, nach der der Titerkreis auf bestimmte
Personengruppen eingegrenzt wurde, Lichtenthdler, NStZ 2022, 138 (140).

167 BT-Drs. 20/15, S. 34; so auch schon der Gesetzentwurf 1962, BT-Drs. IV/650, S. 487.

168 BT-Drs. 20/15, S. 34; kritisch dazu: Gaede/Kriiger, medstra 2022, 13 (17), nach denen die Tatbestandserweiterung zu einer unangemes-
senen Ausdehnung der Strafbarkeit allgemein fiihrt.

19 Gaede/Kriiger, medstra 2022, 13 (16); Zieschang, ZStW 2022, 140 (142); Lichtenthdiler, NStZ 2022, 138 (140).

0 Weidemann, in: BeckOK-StGB, § 267, Rn. 32; Heine/Schuster, in: Schonke/Schréder, StGB, § 267 Rn. 91; Zieschang, ZStW 2022, 140
(142); zur radikalen Ansicht, dass sogar Absicht i.S.d. dolus directus 1. Grades gemeint ist: BayObLG, NJW 1967, 1476; die Ansicht
fiihrte jedoch dazu, dass professionelle Félscher, die nur im Auftrag eines Dritten félschen, nicht mehr den Tatbestand erfiillt, weil fiir
diesen i.d.R. meist nur nebenséchlich ist, ob das Falsifikat am Ende tatsdchlich zu Tauschungszwecken verwendet wird (Erb, in: MiiKo-
StGB,

§ 267 Rn. 209). Diese radikale Ansicht ist daher abzulehnen.

7' Freund, Urkundenstraftaten, 2. Aufl. (2010), Rn. 214.
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nicht auch schon dolus eventualis geniigen zu lassen.!”? Man denke hier bloB an den professionellen Filscher, dem
im Zweifel gleich ist, ob mit seiner Félschung auch tatsdchlich im Rechtsverkehr getduscht wird, der dies aber
jedenfalls fiir moglich hélt. Erforderlich soll lediglich sein, dass der Tater auf das Rechtsleben Einfluss nimmt, es
muss ihm somit nicht darauf ankommen, gerade im Rechtsverkehr zu tiuschen.!”® Kriminalpolitisch lassen sich
nur so Strafbarkeitsliicken vermeiden.!”

Auch bei § 278 StGB wurde der Straftatbestand wie bei § 277 StGB um einen besonders schweren Fall ergénzt.
Nach diesem soll mit einer Freiheitsstrafe von drei Monaten bis fiinf Jahren bestraft werden, wer gewerbsmaBig
oder als Mitglied einer Bande, die sich zur fortgesetzten Begehung von unrichtigem Ausstellen von Gesundheits-
zeugnissen verbunden hat, Impfnachweise oder Testzertifikate betreffend iibertragbarer Krankheiten unrichtig
ausstellt. Hier erscheint zweifelhaft, warum der Strafrahmen nicht gleich dem Verhiltnis der Grundstrafrahmen
von § 277 und § 278 ,,aufgesattelt* wird.!”> Auch hier blieb eine Begriindung des Gesetzgebers ungliicklicherweise

aus.

b) Stellungnahme

Auch die Neuerung des § 278 StGB ist in der Gesamtbetrachtung zu beflirworten. Die Strafbarkeit wurde um die
Téuschung im Rechtsverkehr erweitert, was zu begriien ist. Gleichzeitig weitet sich hierbei aber auch die Straf-
barkeit fiir Arzte aus, da (wohl) bereits Eventualvorsatz geniigt. Aus den bereits genannten Erwigungen ist diese
Erweiterung jedoch vertretbar. Weiterhin wiére es angesichts des technischen Fortschritts wiinschenswert gewesen,

bei dieser Gelegenheit die Frage nach der Anwendbarkeit auf digitale Corona-Impfzertifikate zu beantworten.!”®

4. § 279 StGB n.F. — Gebrauch unrichtiger Gesundheitszeugnisse

a) Anderungen des § 279 StGB

Auch hier ist ein Gebrauchmachen von einem Gesundheitszeugnis der in den §§ 277 und 278 StGB bezeichneten
Art bereits dann strafbar, wenn es zur Tduschung im Rechtsverkehr erfolgt und nicht erst wenn es geschieht, um
eine Behorde oder Versicherungsgesellschaft zu tiuschen.!”” Der dafiir vorgesehene Strafrahmen kommt jedoch
wie bei § 277 StGB nur zur Anwendung, wenn die Tat nicht durch andere Strafvorschriften des 23. Abschnitts mit
schirferer Strafe bedroht ist. Damit wurde klargestellt, dass fiir die §§ 267 ff. StGB keine Sperrwirkung mehr

anzuerkennen ist, soweit diese Delikte zu einer schwereren Strafe fiihren.!”®

b) Stellungnahme

Richtigerweise wurde auch hier die Begrenzung der Téduschung auf Behorden und Versicherungsgesellschaften
gestrichen und durch eine Absicht zur Tauschung im Rechtsverkehr ersetzt.!” So verhilt es sich auch mit der
Subsidiarititsklausel, die hier eine sinnvolle Ergdnzung war, um eine Sperrwirkung in Bezug auf § 267 StGB

aufzuheben.

172 Puppe/Schumann, in: NK-StGB, § 267 Rn. 103; Erb, GA 1999, 344 (345); Erb, in: MiiKo-StGB, § 267 Rn. 209; Neuhaus, GA 1994, 224
(233); Koch, in: Délling/Duttge/Konig/Rossner, § 267 Rn. 24; Im Ergebnis auch BayObLG, NJW 1998, 2917; Heghmann, Strafrecht BT,
2. Aufl. (2021), Rn. 1558.

'3 Koch, in: Délling/Duttge/Kénig/Rdssner, § 267 Rn. 24.

174 Erb, in: MiiKo-StGB, § 267 Rn. 209; Vormbaum, GA 2011, 167 (175).

'S Lichtenthdler, NStZ 2022, 138 (141).

176 Dafiir: Erb, in: MiiKo-StGB, § 277 Rn. 3; Schuhr, in: Spickhoff MedR, StGB, § 278 Rn. 5; Lichtenthdler, NStZ 2022, 138 (140);
Gaede/Kriiger, medstra 2022, 13 (14); dagegen: Zieschang, Z1S 2021, 481 (482); Leifeld, NZV 2013, 422 (422).

77 BT-Drs. 20/15, S. 34.

' Gaede/Kriiger, medstra 2022, 13 (16).

'79" Zieschang, ZStW 2022, 140 (143).
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5. Praxisbetrachtung nach der neuen Fassung der §§ 275, 277-279 StGB'%’

Fallkonstellation 1 unterfallt nunmehr § 275 Abs. 1a StGB. Der neu eingefiigte Abs. 1a erfasst auch die Vorberei-
tung der Herstellung unrichtiger Impfausweise. In Fall 2 steht auch der Strafbarkeit des B zwar nach § 277 StGB
nicht mehr die Eingrenzung zur Téuschung gegeniiber Behorden oder Versicherungsgesellschaften entgegen. Der
erneuerte § 277 StGB wurde aber auf den Fall begrenzt, im eigenen Namen unter Anmafung einer Berufsbezeich-
nung zu félschen. Der B handelt aber im Namen eines anderen (Arztes).!®! Weil § 277 StGB aber keinen Spezialfall
der Urkundenfilschung mehr darstellt, macht B sich allein wegen § 267 StGB strafbar. C kann weiterhin nach
§ 278 Abs. 1 StGB bestraft werden. Wenn er schon eine Tauschung speziell gegeniiber Behorden und Versiche-
rungsgesellschaft billigend in Kauf genommen hat, dann erst recht eine gegeniiber dem sonstigen Rechtsverkehr.
D kann nun nach § 279 StGB bestraft werden, weil eine Apotheke ebenso tauglicher Tduschungsadressat sein

kann.

V. Fazit

Anhand der Ergebnisse Praxisbeispiele vor und nach der Novellierung lésst sich erkennen, dass die Neuerungen
der §§ 275 und 277-279 StGB keineswegs vergebens waren. Der Gesetzgeber wollte eine Rechtslage schaffen, die
mit der Zeit geht und sich neuen Phiinomenen anpasst. Positiv ist zudem, wie rasch die Anderungen umgesetzt
wurden, ohne dass darunter die Qualitdt gelitten hat. Es bleiben einige wenige Kritikpunkte, wie zum Beispiel die
fehlende Beriicksichtigung von digitalen Impfnachweisen oder die Anpassung der Strafrahmen. Dass einige Ent-
scheidungen moglicherweise zudem iibereilt waren, 14sst sich daran erkennen, dass der neue § 275 Abs. 1a StGB
auf den ganz speziellen Fall der Impfausweise abstellt. Im Augenblick ist der Nachweis einer Corona-Schutzimp-
fung nur noch in den wenigsten Bereichen erforderlich. Dadurch diirfte auch die Nachfrage nach unechten Impf-
ausweisen deutlich gesunken sein. Man konnte sich also fragen, ob eine komplette Neuerung der Urkundendelikte
insbesondere vor dem Hintergrund des ultima-ratio-Gedanken des Strafrechts erforderlich war, um nur einen kur-
zen Moment in der Geschichte des Strafrechts abzudecken. Entscheidend ist aber, dass der Schutz des Rechtssys-
tems vor der Unechtheit von Impfausweisen in der Zeit, in der es geboten war, gewdhrleistet war. Dartiber hinaus
sind die erneuerten §§ 277-279 StGB wesentlich allgemeiner gehalten und schiitzen nicht nur Impfausweise als
solche. Jedenfalls ist der GroBteil der Straftaten in Verbindung mit der Filschung von Impfausweisen abgedeckt,
so dass das Ziel des Gesetzgebers, Wertungswiderspriiche und Ungereimtheiten zu beseitigen, insgesamt erreicht
sein diirfte. Es bleibt abzuwarten, ob das, was heute schon nahezu in Vergessenheit geraten ist, nicht bald schon

wieder alltdglich wird.

Die Kriminalpolitische Zeitschrift (KriPoZ) darf dieses Werk unter den Bedingungen der Digital Peer Publi-
shing Lizenz (DPPL) elektronisch iibermitteln und zum Download bereitstellen. Der Lizenztext ist im Internet

abrufbar unter der Adresse http://nbn-resolving.de/urn:nbn:de:0009-dppl-v3-de0.

180 Strafbarkeiten nach dem IfSG bleiben hier auBer Betracht.

Fritsch

Gefilschte Impfausweise und die Anderung der §§ 275, 277-279 StGB
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I. Einleitung

Mit dem ,,Gesetz zur Modernisierung des Strafverfahrens*! vom 10. Dezember 2019 wurde der § 176 GVG, der
die Sitzungspolizei durch den Vorsitzenden regelt, um einen zweiten Absatz erginzt, nach dem an der Verhand-
lung beteiligte Personen ihr Gesicht wéhrend der Sitzung weder ganz noch teilweise verhiillen diirfen. Der Vor-
sitzende war schon vor dieser Reform nach einhelliger Ansicht durch § 176 GVG a.F. dazu befugt, fiir die Ver-
fahrensbeteiligten ein Verhiillungsverbot anzuordnen.? Die Regelung soll heute zu einer — schon lingere Zeit er-
sehnten — Rechtseinheitlichkeit fiihren.® Auch im Hinblick auf die Zahl von Zuwanderern aus Kulturkreisen, in
denen eine Vollverschleierung nicht uniiblich ist, wurde die Regelung als dringlich erachtet.*

In der Literatur wird aber die Verfassungsmafigkeit der Ausgestaltung als generelles Verbot mit Erlaubnisvorbe-
halt im Hinblick auf Frauen, die aus religiésen Griinden eine Vollverschleierung tragen, bezweifelt.

Die Gesetzesdnderung birgt auBerdem eine hochstumstrittene Problematik, die durch die Corona-Pandemie zu
Tage getreten ist. Ist eine Anordnung des Richters, dass in der Hauptverhandlung eines Strafverfahrens ein Mund-
Nasen-Schutz’ getragen werden muss, trotz des Gesichtsverhiillungsverbots zulissig?

Die Gesetzesbegriindung gibt keine Auskunft dariiber, wie das Verhiillungsverbot durchgesetzt werden kann,
wenn sich ein Verfahrensbeteiligter in Widerspruch dazu setzt. Es stellt sich daher die Frage, ob die Durchsetzung
auf bestehende Rechtsgrundlagen in der Strafprozessordnung und dem Gerichtsverfassungsgesetz gestiitzt werden

kann.

II. Das Verbot der Gesichtsverhiillung nach § 176 Abs. 2S.1 GVG

Zunéchst ist der Anwendungsbereich des Gesichtsverhiillungsverbots aus § 176 Abs. 2 S. 1 GVG zu konkretisie-

ren.

1. Sachlicher Anwendungsbereich

Der Begriff der Gesichtsverhiillung umfasst alle Formen der Verhiillung. Unerheblich ist die Motivation fiir das
Tragen oder das Material, aus dem die Verhiillung besteht. Beispiele fiir eine Gesichtsverhiillung sind eine Sturm-
haube, ein Motorradhelm, eine Burka, medizinische Verbinde und sogar eine Sonnenbrille.® Nicht erfasst ist die

Bedeckung von Haar und Hals.”

2. Zeitlicher und rdumlicher Anwendungsbereich
Nach § 176 Abs. 2 GVG gilt das Gesichtsverhiillungsverbot wihrend der Sitzung. Fiir die ,,Sitzung* gibt es in der
StPO keine Legaldefinition, sie erfahrt darin aber vielerorts Erwéhnung, so beispielsweise im Begriff ,,Sitzungs-

saal*in § 244 Abs. 2 StPO.8 Zudem ergibt sich aus dem Wortlaut des § 176 Abs. 2 GVG, dass sich das Verbot auf

' BGBL 12019, S. 2121 ff.

2 Vgl. BVerfG, NJW 2007, 56 (57); BT-Drs. 19/14747, S. 43; Allgayer, in: BeckOK-GVG, 16. Edition (15.8.2022), § 176 Rn. 17; Schmitt,
in: Meyer-GoBner/Schmitt, StPO, 65. Aufl. (2022), § 176 GVG Rn. 6a; Kulhanek, in: MiKo-StPO, Band 3/2, 2018, § 176 GVG Rn. 17;
Burhoff, Handbuch fiir die strafrechtliche Hauptverhandlung, 10. Aufl. (2022), Rn. 2948; Reuters, SOR 2021, 119; Burhoff, ZRP 2020,
199 (212); Claus, NStZ 2020, 57 (62); Michael/Dunz, DOV 2017, 125 (126); Mitsch, KriPoZ, 2020, 99 (99); Nestler, HRRS 2016, 126
(131 f).

3 Fischer, JoJZG 2019, 10 (10); Leitmeier, ZRP 2018, 246 (247); Liffler, ,,Freies Gesicht im Strafverfahren” — die Zulissigkeit der Voll-
verschleierung muslimischer Frauen in der strafrechtlichen Hauptverhandlung am Beispiel der Zeugin, 2018, S. 61.

4 BR-Drs. 408/18, S. 4.

Im Folgenden als “Maske” bezeichnet.

¢ Allgayer, in: BeckOK-GVG, § 176 Rn. 18a.

7 BT-Drs. 19/14747, S. 43.

8 Mitsch, KriPoZ 2020, 99 (100).
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an der ,,Verhandlung“ beteiligte Personen bezieht, sich also auf die in den §§ 226-275 StPO geregelte Hauptver-
handlung beschrénkt. Die Hauptverhandlung beginnt mit dem Aufruf der Sache nach § 243 Abs. 1 S. 1 StPO und
endet mit der vollstindigen Verkiindung des Urteils spétestens zwei Wochen nach Schluss der Verhandlung gem.
§ 268 Abs. 3 S. 1 StPO. Zu beachten ist, dass der Begriff der Sitzung weiter ist als der Begriff der Verhandlung.’
Die Sitzung beginnt mit dem Offnen des Zugangs zum Sitzungssaal, schlieBt Beratungs- und Sitzungspausen ein

t.19 Rdumlich erfasst sind der Bereich des Sitzungsaals, das

und endet, sobald das Gericht den Saal verlassen ha
Beratungszimmer, ein Zeugenraum sowie der unmittelbar angrenzende Teil des Gebédudes z.B. Flur, Vorraum und

Fensterbereich.!!

3. Personlicher Anwendungsbereich

§ 176 Abs. 2 GVG gilt fiir alle an der Verhandlung beteiligten Personen. Dazu zahlt, wer zur Anwesenheit oder
zur Mitwirkung an der Wahrheits- und Entscheidungsfindung im gerichtlichen Verfahren verpflichtet oder befugt
ist.!?

Am Strafverfahren sind stets Richter, Staatsanwaltschaft und Angeklagter beteiligt. Daneben sind aber oft auch
Zeugen, Sachverstiandige, Verteidiger oder Nebenkldger vor Ort. Diese sind ebenfalls am Verfahren beteiligte
Personen i.S.d. § 176 Abs. 2 S. 1 GVG."* Neben dem Berufsrichter sind gem. § 29 Abs. 1 S. 1 GVG zwei Schoffen
an einem Strafverfahren beteiligt, sobald ein Strafmall von iiber zwei Jahren bis zu vier Jahren erwartet wird,
§§ 24, 25 Nr. 2, 28 GVG. Aus der Gesetzesbegriindung ergibt sich nicht, dass § 176 Abs. 2 GVG auch fiir ehren-
amtliche Richter Giiltigkeit hat.!* Aus dem Telos des § 176 Abs. 2 GVG, die offene Kommunikation zwischen
den Verfahrensbeteiligten zu ermoglichen, ergibt sich jedoch, dass die Regelung sich auf alle anwesenden Ver-
fahrensbeteiligten erstreckt.!®

Zuschauer sind hingegen keine an der Verhandlung Beteiligte i.S.d. § 176 Abs. 2 S. 1 GVG.'¢ Sie erfiillen im
Rahmen des Offentlichkeitsgrundsatzes nach § 169 GVG nur eine rechtsstaatliche Uberwachungsfunktion, wobei
sie nach der Strafprozessordnung nicht mit dariiber hinausgehenden Rechten und Pflichten ausgestattet sind, fiir
deren Wahrnehmung es auf ein von Verhiillung befreites Gesicht ankédme. Allein hinsichtlich der Vornahme einer
Mafnahme zur Aufrechterhaltung der Ordnung in der Sitzung gem. § 176 Abs. 1 GVG miissen Zuschauer trotz

Gesichtsverhiillung identifizierbar bleiben.!”

4. Der Ausnahmetatbestand des § 176 Abs. 2 S. 2 GVG

Gem. § 176 Abs. 2 S. 2 GVG kann der Vorsitzende Ausnahmen gestatten, wenn und soweit die Kenntlichmachung
des Gesichts weder zur Identititsfeststellung noch zur Beweiswiirdigung notwendig ist. Uber einzelfallbezogene
Ausnahmen entscheidet der Vorsitzende nach pflichtgeméBem Ermessen.!® Die Identititsfeststellung erfolgt durch

den visuellen Abgleich zwischen der betroffenen Person und der Vorlage eines Personaldokuments.!® Gem. § 243

®  Mayer, in: Kissel/Mayer, GVG, 10. Aufl. (2021), § 176 Rn. 9.

10 BT-Drs. 19/14747, S. 43; OLG Hamm, NJW 1956, 1452 (1452).

"' Kangarani, in: Ddlling/Duttge/Konig/Réssner, Gesamtes Strafrecht, 5. Aufl. (2022), § 176 GVG Rn. 2.

2 Mayer, in: Kissel/Mayer, GVG, § 176 Rn. 51.

13 BT-Drs. 19/14747, S. 43.

14 Reuters, SOR 2021, 119.

15" Diemer, in: KK-StPO, 8. Aufl. (2019), § 176 GVG Rn. 3 f.; Kulhanek, in: MiiKo-StPO, § 176 GVG Rn. 5; Allgayer, in: BeckOK-GVG,
§ 176 Rn. 3; Schmidt, in: Gercke/Julius/Temming/Zoller, GVG, 6. Aufl. (2019), § 176 Rn. 5; Schmitt, in: Meyer-GofBner/Schmitt, StPO,
§ 176 GVG Rn. 1, 10.

16 BT-Drs. 19/17474, S. 43; Mayer, in: Kissel/Mayer, GVG, § 176 Rn. 52; Allgayer, in: BeckOK-GVG, § 176 Rn. 17; Schmitt, in: Meyer-
GoBner/Schmitt, StPO, § 176 GVG Rn. 19; Reuters, SOR 2021, 119.

7 BVerfG, NIW 2007, 56 (57).

8 Zschieschack, in: Schmidt, COVID-19, Rechtsfragen zur Corona-Krise, 3. Aufl. (2021), § 15 Rn. 71.

Y BT-Drs. 19/17474, S. 46.
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Abs. 1 S. 2 StPO stellt der Vorsitzende fest, ob der Verteidiger und der Angeklagte anwesend sind. Zudem wird
der Angeklagte gem. § 243 Abs. 2 S. 2 StPO iiber seine personlichen Verhéltnisse befragt. Dies dient dazu festzu-
stellen, dass der Anwesende mit der in der zugelassenen Anklage bezeichneten Person identisch ist.?? Fiir den
Zeugen kann die Identitdtsfeststellung im Strafverfahren in zwei Zusammenhéngen relevant werden: als erstes im
Rahmen der Ladung gem. § 48 StPO und als zweites im Rahmen der Zeugenvernehmung nach § 68 StPO. Diese
Vorschriften sind nach § 72 StPO auch auf den Sachverstindigen entsprechend anzuwenden.

Fiir die Ladung geniigt das ,,Erscheinen®, wobei der Richter feststellen soll, dass es sich um die richtige Person
handelt.?! Es wird keine Vorgabe iiber die Art und Weise getroffen, wie der Richter festzustellen hat, dass es sich
um die richtige Person handelt.?> Die Vorschrift sieht auBerdem keine Mitwirkungs- oder Duldungspflicht einer
Person mit Gesichtsverhiillung vor.2* Dies konnte darauf hindeuten, dass das Ablegen der Gesichtsverhiillung
nicht zu den Zeugenpflichten des § 48 StPO gehort. Die personenbezogene Formulierung ,ihrer* Vernehmung
und der Begriff der ,,Ladung®, die einen Zeugen dazu auffordert, an einem bestimmten Ort zu einer bestimmten
Zeit zur Vernehmung als Zeuge zu erscheinen, 2* zeigen Gegenteiliges.?®

Ein Streitentscheid kann jedoch dahinstehen, da jedenfalls nach § 68 Abs. 1 S. 1 StPO zu Beginn der Vernehmung
die Identitétsfeststellung erfolgt. Dazu ist der Zeuge auch verpflichtet, wenn er von einem Zeugnisverweigerungs-
recht Gebrauch macht. 2° Den Zeugen trifft eine Mitwirkungspflicht, da bei Unterlassen die Verwirklichung des
§ 111 OWIiG droht.?” Verschleierungen, die eine Identititsfeststellung gem. § 68 Abs. 1 S. 1 StPO verhindern,
miissen daher zumindest gegeniiber dem Gericht und fiir die Dauer der Feststellung abgenommen werden.?®

Die freie richterliche Beweiswiirdigung ist in § 261 StPO geregelt. Das Gericht ist dabei an keinerlei objektive
Beweisregeln gebunden.? Thm sind nur insofern Grenzen gesetzt, als dass die Beweismittel vollstindig ausgewer-
tet werden und gesicherte wissenschaftliche Erkenntnisse, die Gesetze der Logik und Erfahrungssdtze des tagli-
chen Lebens eingehalten werden miissen.*° In subjektiver Hinsicht muss der Richter iiberzeugt sein. Diese Uber-
zeugung vom Geschehen erwéchst als innere Stellungnahme zum Gegenstand der Untersuchung aus dem Inbegriff
der Verhandlung und kann oftmals von Gefiihlen beeinflusst worden sein.>! Wegen der erheblichen Freiheit, die
dem Richter durch § 261 StPO eingerdumt wird, ist davon auszugehen, dass es dem Richter auch frei steht, aus
Reaktionen der Verfahrensbeteiligten Riickschliisse zu ziehen und sie in der Beweiswiirdigung zu verwerten.>
Jede Reaktion seitens des Verfahrensbeteiligten konnte im Rahmen einer Beweiswiirdigung relevant werden. Eine
Differenzierung nach Bedeutsamkeit einer moglichen Aussage ist im Vorfeld schwierig und taugt daher nicht als
Restriktionskriterium.? Selbst die Gesetzesbegriindung des Bundesrates geht davon aus, dass der Anwendungs-
bereich fiir Ausnahmen in der Praxis kaum relevant sein wird, weil die Wahrheitserforschungspflicht regelméaBig
vorgeht.>* Gleichzeitig betont die Gesetzesbegriindung des Bundestages, dass bestimmten Personengruppen im

Hinblick auf ihre Grundrechte eine Ausnahme von dem Gesichtsverhiillungsverbot unter den Voraussetzungen

20 Schneider, in: KK-StPO, § 243 Rn. 18.

2 Nestler, HRRS 2016, 126 (127).

22 Loffler, S. 70; Nestler, HRRS 2016, 126 (127).

2 Nestler, HRRS 2016, 126 (127); a.A: fiir eine Mitwirkungspflicht: Heuser/Bockemiihl, KriPoZ 2020, 342 (347); Loffler, S. 92.
2* " Huber, in: BeckOK-StPO, 44. Ed. (1.7.2022), § 48 Rn. 1.

3 Liffler, S. 79.

26 Schmitt, in: Meyer-GoBner/Schmitt, StPO, § 68 Rn. 2; Monka, in: BeckOK-StPO, § 68 Rn. 1.
2 OLG Hamburg, Beschl v. 8.2.2002 —2 Ws 32/02, juris Rn 16.

28 Nestler, HRRS 2016, 126 (127).

2 0Ott, in: KK-StPO, § 261 Rn. 1.

% BGHSt 17, 382 (385).

31 Sander, in: LR-StPO, Band 7, 27. Aufl. (2021), § 261 Rn. 7.

32 Brehmeier-Metz, in: HK-GS, StPO, § 261 Rn. 3.

3 Reuters, SOR 2021, 132.

34 BR-Drs. 408/18, S. 7.
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des § 176 Abs. 2 S. 2 GVG zu gestatten ist.>> Ausdriicklich erwihnt wird dabei die Ausnahme fiir verdeckte Er-
mittler, da diesen regelmiBig die Aussage nicht erlaubt wird und der Zweck der umfassenden Beweiswiirdigung
daher nicht zum Tragen kommt.*® Hinsichtlich des Zeugen ist eine Ausnahme zu gestatten, wenn er von seinem
Zeugnisverweigerungsrecht Gebrauch macht, da er dann nicht mehr als Beweismittel dient.>” Mangels Rechts-
grundlage ist es dabei auch nicht zuldssig, auf die weitere Anwesenheit des Zeugens zu bestehen, nur um seine
Mimik beobachten zu konnen.*

In jedem anderen Fall ist die Formulierung als Ausnahmetatbestand wegen der kumulativen Voraussetzungen, der

fehlenden Notwendigkeit sowohl fiir die Identititsfeststellung als auch fiir die Beweiswiirdigung, problematisch.

III. Verfassungsmifligkeit des Verbots mit Erlaubnisvorbehalt

Die Ausgestaltung der Gesichtsverhiillung als generelles Verbot mit Erlaubnisvorbehalt gem. § 176 Abs. 2 S. 1
GVG ist verfassungswidrig, wenn es die Verfahrensbeteiligten in ihren Grundrechten, namentlich der Religions-
freiheit oder dem Nemo tenetur Grundsatz verletzt. Das allgemeine Personlichkeitsrecht tritt hinter der Religions-
freiheit zuriick, weil sich die Ausiibung der freien Personlichkeitsentfaltung im Hinblick auf religios motivierte

Kleidung in dem Gebrauchmachen von der Religionsfreiheit erschopft.>

1. Religionsfreiheit

Den Verfahrensbeteiligten steht es im Rahmen ihrer Religionsfreiheit gem. Art. 4 Abs. 1 GG grundsétzlich frei,
nach der Uberzeugung ihres Glaubens zu handeln.*® Ob es sich dabei tatsichlich um ein religiéses Verhalten han-
delt, hdangt von dem Selbstverstindnis der Grundrechtsberechtigten ab, wofiir erforderlich ist, dass diese plausibel
darlegen, dass das Verhalten zu ihrer Religion gehort.*! Anerkannt ist, dass das Tragen bestimmter symbolischer
Kleidung wie Burka oder Nikab von der Religionsfreiheit geschiitzt ist.*? Diese Freiheit beschriinkt sich nicht nur
auf die allgemeine Offentlichkeit, sondern erfasst ist auch der Fall, dass die Betroffene als Angeklagte, Zeugin,
sonstige Verfahrensbeteiligte oder nur als Zuhorerin aus religiosen Griinden im Gerichtssaal eine Vollverschleie-
rung trigt.*

Das Gesichtsverhiillungsverbot macht es den Verfahrensbeteiligten grundsétzlich unmdglich, eine Gesichtsver-
hiillung vor Gericht zu tragen, sodass ein Eingriff in deren Religionsfreiheit vorliegt. Die Religionsfreiheit wird
vorbehaltslos gewihrleistet, insbesondere gilt der Gesetzesvorbehalt des Art. 136 Abs. 1 WRV nach herrschender
Auffassung nicht.** Sie kann daher nur durch kollidierende Grundrechte Dritter oder sonstige Rechtsgiiter mit
Verfassungsrang begrenzt werden.*’ Die in Betracht kommenden Schranken variieren danach, in welcher Rolle

die Person am Verfahren beteiligt ist.

35 BT-Drs. 19/14747, S. 44.

3¢ BT-Drs 19/14747, S. 47; BR-Drs. 408/18, S. 6; Schmitt, in: Meyer-GoBner/Schmitt, StPO, § 176 GVG Rn. 23a.

37 Bader, in: KK-StPO, § 52 Rn. 43.

38 Mitsch, KriPoZ 2020, 99 (101).

¥ Vgl. Kunig/Kdmmerer, in: von Miinch/Kunig, GG, Band 1, 7. Aufl. (2021), Art. 2 Rn. 160.

40 BVerfGE 153, 1 (33 f.); BVerfGE 138, 296 (329); BVerfGE 108, 282 (297).

41 BVerfGE 108, 282 (282, 298 f.); BVerfGE 138 296 (329); Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, 17. Aufl. (2022), Art. 4 Rn. 12; Morlok, in:
Dreier, GG, Band I, 3. Aufl. (2013), Art. 4 Rn. 92.; Michael/Morlok, Grundrechte, 8. Aufl. (2013), § 9 Rn. 189.

42 VGH Miinchen, Beschl. v. 22.4.2014 — 7 C 13.2593 — juris Rn. 17; Kokott, in: Sachs, GG, 9. Aufl. (2021), Art. 4 Rn. 33; Michael/Morlok,
§ 9 Rn. 189.

3 BVerfG,NJW 2007, 56 (57); Leitmeier, ZRP 2018, 246 (248); Michael/Dunz, DOV 2017, 125 (127).

4 Kokott, in: Sachs, GG, Art. 4 Rn. 133 f.

4 Di Fabio, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, 98. EL (Mérz 2022), Art. 4 Rn. 85.
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a) Richterin

Eine Richterin verliert, so wie alle anderen Staatsbediensteten, ihre Grundrechtsberechtigung nicht dadurch, dass
sie in einem besonderen Niheverhiltnis zum Staat steht.*® Auswirkungen hat die besondere Stellung erst auf Ebene
der Rechtfertigung.*” Deswegen muss auch das Gesichtsverhiillungsverbot durch kollidierendes Verfassungsrecht
gerechtfertigt werden. Als sonstige Rechtsgiiter mit Verfassungsrang kommen die staatliche Neutralitétspflicht,

die Funktionsfahigkeit der Rechtspflege und die negative Religionsfreiheit der Verfahrensbeteiligten in Betracht.

aa) Staatliche Neutralitdtspflicht

Dem Staat ist es wegen des Gebots der weltanschaulichen Neutralitit, das sich aus der Zusammenschau der Art. 3
Abs. 3, Art. 33 Abs. 3, Art. 140 GG i.V.m. Art. 136 Abs. 1 und Abs. 2 WRYV ergibt, versagt, sich mit einem
bestimmten Glauben zu identifizieren und dessen Symbole zur Schau zu stellen.*® Zu beachten ist, dass die Neut-
ralitatspflicht fiir Richter zugunsten der Biirger durch das Recht auf den gesetzlichen Richter in Art. 101 Abs. 1
S. 1 GG besonders abgesichert ist.*

Die Weisungsfreiheit und Unabhéngigkeit des Richters gem. Art. 97 GG impliziert, dass Richter als unbeteiligte
Dritte gegentiber allen Verfahrensbeteiligten und dem Verfahrensgegenstand die Gewédhr dafiir bieten, dass sie
Neutralitit und Distanz wahren.’® Das Gewiihrbieten beinhaltet, dass schon im Vorhinein der Verdacht der Vor-
eingenommenheit vermieden wird. Das zeigt auch die einfachgesetzliche Befangenheitsvorschrift des § 22 StPO,
die keinen inneren Konflikt des Richters voraussetzt, sondern schon objektive duBere Umstéinde geniigen lisst.>!
Als Ausdruck der Neutralitit sind Richter auch dazu verpflichtet eine Amtstracht zu tragen.>? Diese soll bewirken,
dass die Personlichkeit hinter dem Amt zuriicktritt.>® Das duBere Erscheinungsbild mit religidser Gesichtsverhiil-
lung konnte von anderen Verfahrensbeteiligten so interpretiert werden, dass die eigene religiose Haltung fiir sie

wichtiger sei, als die durch die Robe vermittelte Neutralitit.>*

Durch das Gesichtsverhiillungsverbot wird dieser
Eindruck vermieden und verhindert, dass Verfahrensbeteiligte die Religionsausiibung dem Staat zurechnen.>® Fiir
eine Rechtfertigung durch die Neutralitétspflicht spricht auch, dass das Gerichtsverfahren einer starken Formali-
sierung unterliegt®® und daher wenig Raum fiir private Selbstdarstellung bleibt.>” Es muss die Ausstrahlungswir-
kung des Gerichts geschiitzt werden, die impliziert, dass die Entscheidung frei und allein aufgrund des Gesetzes

getroffen wird.*®

bb) Funktionsfihigkeit der Rechtspflege
Die Funktionsfihigkeit der Rechtspflege wird aus dem Rechtsstaatsprinzip in Art. 20 Abs. 3 GG abgeleitet.>® Zu

ihr gehort die Ermoglichung einer effektiven Rechts- und Wahrheitsfindung,®® die eine offene Kommunikation

4 BVerfGE 39, 334 (366 f.).

4T Weidemann, ZJS 2016, 286 (287)

4 Morlok, in: Dreier, GG, Art. 4 Rn. 78.

49 Reuters, SOR 2021, 94.

30 BVerfG, NJW 2017, 2333 (2336); Hdiberle, DVBI1 2018, 1263 (1265); Weidemann, ZJS 2016, 286 (293).
S Weidemann, ZJS 2016, 286 (294).

2 Di Fabio, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 4 Rn. 207.

3 Weidemann, ZJS 2016, 286 (294); Hdiiberle, DVBI 2018, 1263 (1266).

%% Heinig, BDVR-Rundschreiben 2019, 17 (18); Weidemann, ZJS 2016, 286 (295).

35 Reuters, SOR 2021, 90 f.

¢ Vgl. Weidemann, ZJS 2016, 286 (293).

ST BayVerfGH, NJW 2019, 2151 (2153).

8 Weidemann, ZJS 2016, 286 (294).

3 BT-Drs. 19/14747, S. 43.

¢ Diemer, in: KK-StPO, § 176 GVG Rn. 1; Velten, in: SK-StPO, Band IX, 5. Aufl. (2016), § 176 GVG Rn. 1, 5.
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zwischen allen Verfahrensbeteiligten voraussetzt.®! Wiirde die Richterin mit verschleiertem Gesicht die Verhand-
lung fithren, wiirde dies ein Gefiihl der Anonymitét erwecken und konnte das Vertrauens des Angeklagten redu-
zieren.%? Es bestiinde die Gefahr, dass der Angeklagte die Richterin i.S.d. § 24 StPO fiir befangen hilt und das
gesamte Verfahren in Frage stellt.%® Gleichzeitig konnten dem Angeklagten durch die Verhiillung aber auch An-
zeichen dafiir verborgen bleiben, dass die Richterin befangen ist oder dass gar ein Revisionsgrund gem. § 338
Nr. 1 StPO vorliegt, weil die Richterin schlift.** Wenn der Angeklagte die Mimik der Richterin nicht erkennen
kann, ist es ihm auch nicht moglich, angemessen auf ihre Fragen zu reagieren,% weshalb er in seinen Verteidi-
gungsmoglichkeiten beeintréchtigt ist. So fordert auch der aus Art. 6 Abs. 1 EMRK folgende Grundsatz der Waf-
fengleichheit, dass der Angeklagte gleichwertige Moglichkeiten zur Einwirkung auf die Entscheidungsfindung
hat.%® Die Funktionsfihigkeit der Rechtspflege rechtfertigt daher auch den Eingriff in die Religionsfreiheit der

Richterin.

cc) Negative Religionsfreiheit

Daneben konnte die negative Religionsfreiheit der am Verfahren beteiligten Personen den Eingriff in die Religi-
onsfreiheit rechtfertigen.

Einerseits hat das Gericht, anders als eine Schule, keine Integrationsfunktion. Den Beteiligten sollte es daher
grundsétzlich freistehen, liber das eigene Tragen einer Gesichtsverhiillung zu befinden. Das blofe Tragen der re-
ligiosen Bekleidung des anderen Verfahrensbeteiligten als Privatperson beriihrt die eigene negative Religionsfrei-
heit nicht. Die womdglich als Stérung empfundene Fremdheit der Bekleidung kann kein Verbot begriinden.®” Der
Staat macht sich ein religidses Symbol nicht schon dadurch zu eigen, dass er es duldet, weil die Entscheidung des
Individuums im Vordergrund steht.®

Der Schutz der negativen Glaubens- und Religionsfreiheit ist jedoch dann beriihrt, wenn die religiose Handlung
von solcher Intensitét ist, dass die Situation fiir den Betroffenen unausweichlich ist und iiber eine blo3e Konfron-
tation hinaus geht.%’ Der BayVerfGH hat kiirzlich entschieden, dass ein Kreuz im Eingangsbereich einer 6ffentli-
chen Behdrde keine missionierende Wirkung auf Biirger hat, die daran vorbeilaufen, da dieser Moment sehr fliich-
tig ist.”

Die Verfahrensbeteiligten haben, anders als Besucher in einer Behorde keine Wahl, ob sie an der Verhandlung
teilnehmen. § 230 StPO verpflichtet den Angeklagten zu seiner Anwesenheit, da gegen ihn sonst keine Hauptver-
handlung stattfindet.”! Selbst der Zeuge ist gem. § 48 Abs. 1 StPO dazu verpflichtet, vor Gericht zu erscheinen
und auszusagen. Dies kann gem. § 51 StPO sogar zwangsweise durchgesetzt werden.

Das Strafverfahren ist fiir den Angeklagten ein belastendes Ereignis, das nicht nur einen kurzen Moment dauert,
sondern durch die stattfindende Interaktion zwischen den Beteiligten und letztlich die Urteilsverkiindung fiir den
Betroffenen besonders einpriagsam bleibt. Eine blofe Fliichtigkeit des Momentes kann bei einer Richterin im Ge-
richtsverfahren, sowohl fiir den Zeugen als auch vor allem hinsichtlich des Angeklagten, mithin nicht vertreten

werden. Die Religionsausiibung durch die Richterin wird der Angeklagte dem Staat sehr wohl zurechnen. Daher

o' BT-Drs. 19/14747, S. 44.

2 Reuters, SOR 2021, 83 f.

8 Heuser/Bockemiihl, KriPoZ 2020, 342 (345).

8 Mitsch, KriPoZ 2020, 99 (100); Spatschek/Feldle, StraFo 2021, 354 (356).
8 Weidemann, ZJS 2016, 404 (407).

% Lohse/Jakobs, in: KK-StPO, Art. 6 EMRK Rn. 45.

7 Vgl. Beaucamp/Beaucamp, DOV 2015, 174 (182).

% BVerfGE 138, 296 (336 f.); BVerfGE 108, 282 (305).

9 BayVerfGH, NJW 2019, 2151 (2152).

0 VGH Miinchen, Urt. v. 1.6.2022 — 5 B 22.674, BeckRS 2022, 23724 Rn. 33.
" Weidemann, ZJS 2016, 404 (410).
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rechtfertigt die negative Religionsfreiheit ebenfalls ein Gesichtsverhiillungsverbot.

b) Schoffen

Den Eingriff in die Religionsfreiheit der Schoffen konnten ebenfalls die staatliche Neutralitétspflicht rechtfertigen.
Ob die staatliche Neutralitdtspflicht eine taugliche Schranke fiir die Religionsfreiheit der Schoffen darstellt, ist
fraglich. Die Besonderheit der Schoffen liegt darin, dass sie anders als der Berufsrichter bei Ausiibung ihres Eh-
renamtes Privatpersonen bleiben und ihre wesentliche Aufgabe darin liegt, die Vielfalt der Gesellschaft mit ihrer
kulturellen und religiosen Herkunft zu reprisentieren.”” Ehrenamtliche Richter nehmen mit Berufsrichtern die
rechtsprechende Gewalt wahr, weshalb sie gem. Art. 97 Abs. 1 GG zur Unparteilichkeit verpflichtet sind.”® Aus
Art. 92 GG i.V.m. Art. 20 Abs. 2 GG ergibt sich fiir sie eine Verfassungstreuepflicht.”*

Gegen eine Neutralitédtspflicht spricht nach teilweise vertretener Meinung, dass Schoffen nur als Kontrollinstanz
des hoheitlichen Handelns des Richters dienten.”> Zudem sei in der Bevilkerung allgemein bekannt, dass es sich
bei Schoffen um juristische Laien handele und daher keine strikte Neutralitéit erwartet werde.”® AuBerdem stiinden
Schoffen dem Staat als solchem nicht so nahe wie Berufsrichter, da sie in kein Beamten- oder sonstiges Dienst-
verhiltnis zum Staat eingebunden seien.”” Des Weiteren sei zu beriicksichtigen, dass Schéffen zur Ausiibung ihres
Amtes verpflichtet werden kdnnten und es nur wenige Ausnahmen zu der Befreiung von dieser Pflicht fiir Religi-
onsdiener gebe. Als Schoffen konnten damit auch grundsitzlich Personen berufen werden, die sich aus religiosen
Griinden vollverschleiern.”

Zugunsten der Anwendbarkeit ist wiederum anzufiihren, dass es fiir den Biirger keinen Unterschied macht, ob
Berufsrichter oder Ehrenamtliche entscheiden. Auch lésst sich dem § 34 Abs. 1 Nr. 6 GVG, der Religionsdiener
vom Amt der Schoffen ausschlieB3t, der Rechtsgedanke entnehmen, dass Religion im Gerichtssaal gegeniiber dem

Vertrauen in die Neutralitit der Justiz keine Daseinsberechtigung hat.”

Es wire widerspriichlich, Schoffen einer
hochst staatlichen Aufgabe gem. Art. 97 GG verpflichtet anzusehen, sie gleichzeitig aber von der staatlichen Neut-
ralitéitspflicht zu befreien.®® Demzufolge beschrinkt die staatliche Neutralititspflicht die Religionsfreiheit der
Schoffen.

Die Erwigungen zur Funktionsfahigkeit der Rechtspflege und der negativen Religionsfreiheit bei der Richterin
gelten wegen der dhnlichen Funktion der Schoffen fiir diese gleichermaflen, sodass der Eingriff in die Religions-

freiheit der Schoffen ebenso gerechtfertigt ist.

¢) Staatsanwaltschaft

Auch der Eingriff in die Religionsfreiheit der Staatsanwiltin konnte durch die staatliche Neutralititspflicht ge-
rechtfertigt sein. Dazu miisste sie aber iiberhaupt zur Neutralitdt verpflichtet sein. Die Staatsanwaltschaft ist keine
iibliche Verwaltungsbehdrde, weil sie zwar Aufgaben der Verwaltung wahrnimmt, aber gleichzeitig auch Organ

der Rechtspflege ist.®! Dennoch zeigt § 160 Abs. 2 StPO, wonach sie im Rahmen ihrer Ermittlungen sowohl be-

2 Schmitt, in: Meyer-GoBner/Schmitt, StPO, § 52 Rn. 1; Mayer, in: Kissel/Mayer, GVG, § 28 Rn. 2; Heinig, BDVR-Rundschreiben 2019,
17 (19).

* Hillgruber, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 97 Rn. 1; Morgenthaler, in: BeckOK-GG, 52. Ed. (15.8.2022), Art. 97 Rn. 4.

" BVerfG, NJW 2008, 2568 (2569 f.).

75 Reuters, SOR 2021, 121.

6 Kéhler, VerwArch 2019, 21 (33).

T Weidemann, ZJS 2016, 404 (404).

" Weidemann, ZJS 2016, 404 (405).

" Kéhler, VerwArch 2019, 21 (27).

80 Vgl. Feldmann, NRV-Info, 27 (29).

81 Brocke, in: MiiKo-StPO, Vorbem. zu § 141 Rn. 8.
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als auch entlastende Beweise zu sammeln hat, dass ihr eine objektive Position zukommt.®> Gegen die Geltung der
strengen Neutralititspflicht konnte zwar eingewendet werden, dass am Ende des Verfahrens der Richter das Urteil
fillt und nicht der Staatsanwalt.®®

Anders als fiir Richter gibt es jedoch auf einfachgesetzlicher Ebene keine Mdglichkeit, die Befangenheit einer
Staatsanwiltin festzustellen und sie aufgrund dessen abzuldsen.’* Die §§ 22 f. StPO, die die Befangenheit des
Richters regeln, sind wegen der wesentlich anderen verfahrensrechtlichen Stellung der Staatsanwiltin keiner Ana-
logie zuginglich.®> Zur Vermeidung des Anscheins von Voreingenommenheit rechtfertigt die staatliche Neutrali-
tatspflicht den Eingriff in die Religionsfreiheit durch das Verhiillungsverbot.

Des Weiteren steht der Staatsanwiltin ein Fragerecht zu und auch ihr Einfluss auf die endgiiltige Entscheidung
des Richters durch ihr Schlussplidoyer darf nicht unterschitzt werden.®¢ Die Funktionsfihigkeit der Rechtspflege
rechtfertigt damit ebenfalls den Eingriff in die Religionsfreiheit der Staatsanwiltin.’

Diese Erwéigungen sind auf die Rechtsreferendarin, die im Vorbereitungsdienst die Sitzungsvertretung der Staats-
anwaltschaft ibernehmen darf, iibertragbar.®® Dafiir spricht die sog. Kopftuch III Entscheidung des BVerfG®, wo-
nach die gesetzgeberische Entscheidung fiir eine Pflicht, sich im Rechtsreferendariat in weltanschaulich-religioser

Hinsicht neutral zu verhalten, aus verfassungsrechtlicher Sicht zu respektieren ist.”

d) Angeklagte

Die Funktionsfahigkeit der Rechtspflege konnte den Eingriff in die Religionsfreiheit des Angeklagten durch das
Gesichtsverhiillungsverbot rechtfertigen. Im Strafprozess ist die Wahrheitsermittlungspflicht so wesentlich wie in
keinem anderen gerichtlichen Verfahren. Threr Einhaltung ist wegen der erheblichen Folgen, die mit einer Verur-
teilung der Angeklagten einhergehen, grundsitzlich umfassend Folge zu leisten.’! Dafiir spricht die effektive
Durchsetzung des staatlichen Strafanspruchs sowie das Ziel, den Téter einer nur der Schuld angemessenen Strafe
zuzufiihren.®> Auch das Recht auf ein faires Verfahren gem. Art. 6 Abs. 1 S. 1 EMRK verlangt die Ermittlung des
wahren Sachverhalts, da sich ohne diesen das materielle Schuldprinzip nicht verwirklichen lésst.”> Dem Richter
ist es nicht mdglich, seine Aufgabe sachgerecht zu erfiillen, wenn die Angeklagte verschleiert ist.** Er muss die
Mimik der Angeklagten auf ihre Glaubwiirdigkeit hin untersuchen kdnnen.*® Sie ist auch fiir strafschérfende und
strafmildernde Umstéinde von Relevanz.’® Der Amtsermittlungsgrundsatz gem. § 244 Abs. 2 StPO verpflichtet den
Richter zur Erforschung der materiellen Wahrheit und Aufkldrung des Sachverhalts nach optimal abgesicherter
Erkenntnis.””

Fraglich ist aber der Fall, in dem die Angeklagte gem. § 243 Abs. 5 S. 1 StPO zuldssigerweise die Aussage voll-

82 Vgl. BVerfGE 133, 168 (219 f.); Di Fabio, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 4 Rn. 207; Kissel/Mayer, GVG, § 141 Rn. 3.

8 Weidemann, ZJS 2016, 404 (409).

8 Weidemann, ZJS 2016, 404 (409).

8 BGH,NStZ 1991, 595 (595).

86 Reuters, SOR 2021, 125 f; Weidemann, ZJS 2016, 404 (408).

87 Di Fabio, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 4 Rn. 207; Reuters, SOR 2021, 125 f.

8 Reuters, SOR 2021, 126 f.; Feldmann, NRV-Info, 27 (30); a.A.: fiir eine Lockerung der Neutralititspflicht: Weidemann, ZJS, 2016, 404,
(411).

8 BVerfGE 153, 1; BVerfG, Beschl. v. 14.1.2020 — 2 BvR 1333/17.

% BVerfGE 153, 1 (2).

ol Reuters, SOR 2021, 131; Michael/Dunz, DOV 2017, 125 (129); Nestler, HRRS 2016, 1368; Weidemann, ZIS, 2016, 404, (405).

%2 BVerfGE 130, 1 (26 f.); BVerfG, NJW 2022, 2389 (2393); Schule-Fielitz, in: Dreier, GG, Band II, 3. Aufl. (2015), Art. 20 Rechtsstaat
Rn. 214, 218; Kulhanek, in: MiiKo-StPO, § 176 GVG Rn. 17; Michael/Dunz, DOV 2017, 125 (129).

% BVerfGE 140, 317 (345); BVerfGE 133, 168 (199).

% Weidemann, ZJS 404 (411).

% BR-Drs. 408/18, S. 4; BT-Drs. 19/14747, S. 44; Reuters, 130; Weidemann, ZJS 404 (411).

% Heuser/Bockemiihl, KriPoZ 2020, 342 (343).

7 Roxin/Siihnemann, Juristische Kurz-Lehrbiicher, Strafverfahrensrecht, 30. Aufl. (2022), § 10 Rn. 5.
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stindig verweigert. Wenn diese keine Aussage tétigt, ist es auch nicht notwendig, ihre Glaubwiirdigkeit zu unter-
suchen. Die Kenntlichmachung des Gesichts ist dann fiir die Beweiswiirdigung nicht notwendig. Um eine Verlet-
zung der Religionsfreiheit der Angeklagten zu vermeiden muss der Vorsitzende stets die Moglichkeit einer Aus-
nahmegestattung nach § 176 Abs. 2 S. 2 GVG ohne vorherigen Antrag im Blick haben, sodass er der Angeklagten,
die die Aussage verweigert, die Gesichtsverhiillung nach der Identititsfeststellung gestatten wird. °® Im Ubrigen

rechtfertigt die Funktionsfahigkeit der Rechtspflege den Eingriff in die Religionsfreiheit des Angeklagten.

e) Zeugin

Die Zeugin ist eines der Beweismittel im Strengbeweisverfahren nach den §§ 244- 256 StPO, das fiir alle Schuld-
und Straffragen gilt und daher wesentliche Bedeutung fiir das Ergebnis des Verfahrens hat.”® Der Fall der vollver-
schleierten Zeugin, die sich weigerte ihre Burka bzw. ihren Nikab abzulegen, hatte zudem bereits praktische Re-

levanz.'%°

aa) Funktionsfihigkeit der Rechtspflege

Die Funktionsféhigkeit der Rechtspflege konnte den Eingriff in die Religionsfreiheit der Zeugin rechtfertigen.
Dagegen spricht nach teilweise vertretener Meinung, dass das Auftreten ohne Vollverschleierung fiir die Be-
troffene sehr unangenehm sein konne. Dies wiederum konne das Bild von ihrer Person verfélschen und ihre Ge-
sprichsbereitschaft negativ beeintrichtigen.!®! Es sei auBerdem zweifelhaft, ob Richter iiberhaupt dafiir qualifi-
ziert seien, durch Beurteilung von Gesichtsausdriicken Liige von Wahrheit zu unterscheiden.'®? Der Zeuge sei
aufgrund der hohen Fehleranfilligkeit seiner Aussagen auch generell ein schwaches Beweismittel.!%
Ausschlaggebend fiir die VerhéltnisméaBigkeit des generellen Gesichtsverhiillungsverbotes sind dennoch die Be-
sonderheiten des Strafprozesses. Die Wahrheitserforschung ist fiir die Bestrafung des Téters und damit letztlich
fiir einen funktionierenden Rechtstaat unverzichtbar.!®* Zwar ist eine Zeugenaussage nicht das zuverlissigste Be-
weismittel, die Mimik kann aber Anlass geben, weitere Nachforschungen zur Erschiitterung der Glaubhaftigkeit
einer Aussage anzustellen.!% Oftmals ist der Zeuge auch das einzige zur Verfiigung stehende Beweismittel.!%
Auch hier ist der § 244 Abs. 2 StPO anzufiihren, nach dem das Gericht zur Erforschung der Wahrheit die Beweis-
aufnahme von Amts wegen auf alle Tatsachen und Beweismittel zu erstrecken hat, die fiir die Entscheidung von
Bedeutung sind. Zudem muss eine exakte Klarung der Identitét der Zeugin erfolgen, um auf eine Aussage ver-
trauen zu konnen.!%” AuBerdem ergibt sich fiir das Gericht nicht die geringste Moglichkeit, einen personlichen
Eindruck von der Person zu gewinnen, wenn die Zeugin vollverschleiert ist.!% Die Verschleierung stellt daher
eine beachtliche Verkiirzung der freien Beweiswiirdigung nach § 261 StPO dar.

Die Gesichtsverhiillung einer Zeugin wiirde dem Angeklagten auch eine effektive Verteidigung erschweren und

folglich dem Urteil eine ausreichende Tatsachengrundlage entziehen.!% So kdnnte eine Revision gegen das Urteil

mit der Begriindung Erfolg haben, dass eine willkiirliche und liickenhafte Beweiserhebung stattgefunden habe,

% BT-Drs. 19/14747, S. 44.

% Kénig, in: HK-GS, § 244 Rn. 11.

10030 geschehen vor dem 4G und OLG Miinchen, vgl. Loffler, S. 47.
OV Michael/Dunz, 125 (128); Reuters, SOR 2021, 131.

192 Fischer, JoJZG 2019, 10 (11).

'8 Krause, in: Miinchener Anwaltshandbuch Strafverteidigung, 3. Aufl. (2022), § 7 Rn. 210; Burhoff, HV, Rn. 4073.
14 Leitmeier, ZRP 2018, 246 (247).

105 Loffler, S. 278.

106 Léffler, S. 64.

7" Kulhanek, in: MiiKo-StPO, § 176 GVG Rn. 17.

18 Nestler, HRRS 2016, 126 (134).

19 Loffler, S. 235.
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nur weil die Zeugin mit Gesichtsverhiillung vernommen wurde.!!’ Neben dem Gesichtsverhiillungsverbot steht
kein milderes gleich geeignetes Mittel zur Verfiigung. Eine Vernehmung, bei der die Zeugin optisch und akustisch
abgeschirmt bleibt, scheidet auBerhalb der Fille des § 247a StPO aufgrund des § 250 S. 1 StPO aus.!!! Als Aus-
druck des Unmittelbarkeits- und Miindlichkeitsgrundsatzes ordnet § 250 S. 1 StPO den Vorrang des Personalbe-

weises an, der es dem Gericht zugunsten eines hoheren Beweiswerts ermdglichen soll,!!2

sich einen personlichen
Eindruck von dem Zeugen zu verschaffen.!!3

Zudem besteht im islamischen Glauben keine Pflicht zur Vollverschleierung, bei der die Gldubige mit Sanktionen
zu rechnen hitte.''* Sogar die Vollverschleierungsverbote fiir die gesamte Offentlichkeit in Frankreich und Bel-
gien zu dem Zwecke, die Voraussetzungen fiir ein Leben in der Gemeinschaft zu garantieren, halten der EMRK
stand.!’> Daneben ist die Intensitit des Eingriffs in die Religionsfreiheit wegen der kurzen Zeitspanne einer Aus-
sage gering.!'® Des Weiteren besteht die Moglichkeit, den Grundrechtseingriff abzuschwiichen, indem die Be-
troffene nur gegeniiber Verfahrensbeteiligten ihr Gesicht unverhiillt zeigen muss, nicht aber gegeniiber am Ver-

fahren unbeteiligten Personen. Festzuhalten ist somit, dass die Funktionsfahigkeit der Rechtspflege den Eingriff

in die Religionsfreiheit der Zeugin rechtfertigt.

bb) Konfrontationsrecht des Angeklagten aus Art. 6 Abs. 3 d) EMRK

Ein weiteres kollidierendes Recht ist das Konfrontationsrecht des Angeklagten aus Art. 6 Abs. 3 d) EMRK. Es ist
eine besondere Auspriagung des Prinzips der Waffengleichheit im Strafverfahren und soll dem Angeklagten fiir
das besonders wichtige Beweismittel des (Belastungs- und Entlastungs-)Zeugen die gleichen Befugnisse wie der
Staatsanwaltschaft gewihren.!!’

Eine Art. 6 Abs. 3 d) EMRK geniigende Zeugenbefragung verlangt eine unmittelbare Konfrontation, die es der
Verteidigung ermoglicht, die Reaktion des Zeugen auf direkte Fragen zu beobachten und seine Glaubwiirdigkeit
zu {iberpriifen.!'® Der Staatsanwalt darf die Zeugin schon aufgrund der Funktionsféhigkeit der Rechtspflege ohne
Gesichtsverhiillung befragen, sodass eine Beeintrichtigung des Frage- und Konfrontationsrechts vorliegt.!'” Es
bleibt jedoch zu beriicksichtigen, dass eine Verletzung des Art. 6 Abs. 3 d) EMRK im Zusammenhang mit Art. 6
Abs. 1 EMRK zu wiirdigen ist. Ein Verstof} liegt nur dann vor, wenn das Verfahren in seiner Gesamtheit unfair
war.'?? Eine Gesamtschau des Verfahrensrechts muss ergeben, dass rechtsstaatlich zwingende Folgerungen nicht
gezogen worden sind oder rechtsstaatlich Unverzichtbares preisgegeben wurde.!?! Dann rechtfertigt auch das

Konfrontationsrecht des Angeklagten den Eingriff in die Religionsfreiheit des Zeugen.

f) Verteidigerin
Die Verteidigerin ist eigenverantwortliche und unabhéngige Interessenvertreterin des Angeklagten.!?? Gem. § 140

StPO wird dem Angeklagten im Rahmen der notwendigen Verteidigung wegen der Schwere der zu erwartenden

0 L5fler, S. 280,

" Nestler, HRRS 2016, 126 (135).

112 Kreicker, in: MiiKo-StPO, Band 2, 2. Aufl. (2016), § 250 Rn. 2.

'3 Granter, in: BeckOK-StPO, § 250 Rn. 1.

14 Nestler, HRRS 2016, 126 (135).

'S EGMR,NVwZ 2018, 1037 (1039); EGMR, NJW 2014, 2925 (2931).

116 Léffler, S. 235; Reuters, S. 132.

7 Valerius, in: BeckOK-StPO, Art. 6 EMRK Rn. 47.

18 EGMR, StV 1990, 481 (482); EGMR, NJW 1992, 3088 (3089); Schmitt, in: Meyer-GoBner/Schmitt, StPO, § 176 GVG Rn. 16; Lohse/Ja-
kobs, in: KK-StPO, Art. 6 EMRK Rn. 96.

19 Nestler, HRRS 2016, 126 (132).

120 Lohse/Jakobs, in: KK-StPO, Art. 6 EMRK Rn. 95.

121 BVerfGE 133, 168 (200); BVerfGE 122, 248 (272).

122 Krause, in: Miinchener Anwaltshandbuch Strafverteidigung, § 1 Rn. 118.
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Rechtsfolgen — in Hohe von mindestens einem Jahr Freiheitsstrafe -'> eine Verteidigerin beigeordnet. Im Ubrigen
steht es dem Angeklagten gem. § 137 Abs. 1 S. 1 StPO frei, sich eines Verteidigers zu bedienen. Zwar ist die
Verteidigerin gem. § 1 BRAO unabhingiges Organ der Rechtspflege. Dies unterstreicht aber nur ihre Unabhén-

125 und kann sich auf die Berufsfreiheit

gigkeit vom Staat.!** Sie unterliegt keiner staatlichen Neutralititspflicht,
nach Art. 12 Abs. 1 GG berufen.!? Gem. § 239 Abs. 1 S. 1 StPO kann sie allerdings in der Hauptverhandlung
Zeugen und Sachverstiindige vernehmen und gem. § 240 Abs. 2 StPO steht ihr ein Fragerecht zu. Gem. § 234
StPO besteht sogar die Moglichkeit, dass die Verteidigerin den abwesenden Angeklagten vertritt. In all diesen
Konstellationen sichert das Gesichtsverhiillungsverbot die von der Gesetzesbegriindung verlangte offene Kom-

munikationsatmosphére, sodass der Eingriff in die Religionsfreiheit gerechtfertigt ist.!?’

2. Nemo tenetur Grundsatz

Das Gesichtsverhiillungsverbot konnte auch gegen den Nemo tenetur Grundsatz verstoBBen. Der Grundsatz wird
auf das allgemeine Personlichkeitsrecht aus Art. 2 Abs. 11.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG in Gestalt der informationellen
Selbstbestimmung'?® und das Rechtsstaatsprinzip aus Art. 20 Abs. 3 GG gestiitzt.'?

Der Nemo tenetur Grundsatz beinhaltet, dass jede natiirliche Person vom Staat grundsétzlich nicht in eine Kon-
fliktlage gebracht werden soll, in der sie sich selbst strafbarer Handlungen bezichtigen muss oder wegen ihres
Schweigens in Gefahr kommt, Zwangsmitteln unterworfen zu werden.!3® Er verbietet die Erzwingung einer akti-
ven Mitwirkung des Beschuldigten an seiner Uberfiihrung, nicht hingegen die Erzwingung einer passiven Duldung
von Eingriffen zur Sachverhaltsaufklirung.'*! Eine Verletzung liegt jedenfalls dann vor, wenn aus dem vollstin-
digen Schweigen des Beschuldigten nachteilige Schliisse gezogen werden.!*? Fraglich ist jedoch, inwiefern das
Ablegen der Gesichtsverhiillung eine Gefahr der Selbstbezichtigung begriindet. Denkbar wére es, dass die Auf-
forderung zur Selbstenthiillung bei Verweigerung mit Zwangsmitteln durchgesetzt wird, um die Feststellung der
Identitit durch das Gericht zu ermdglichen.!® Die Identitétsfeststellung allein begriindet aber angesichts der Un-
schuldsvermutung noch keinen Verdacht der Begehung der angeklagten Straftat. Nach der Unschuldsvermutung
gilt der Angeklagte bis zum Ende des Strafverfahrens als unschuldig und die Strafverfolgung muss im Gegenteil
die Schuld des Angeklagten positiv feststellen.!3* AuBerdem sind die Verfahrensbeteiligten in der Beweiswiirdi-
gung nur passiv als Augenscheinobjekt betroffen.'?* Sie werden nicht dazu verpflichtet, an ihrer eigenen Uberfiih-
rung mitzuwirken. Fiir den Schuldnachweis geniigt es nicht, Riickschliisse aus Gestik und Mimik zu ziehen. Das
Recht zu schweigen begriindet daher kein ,,Recht auf optische Abwesenheit*.!*® Das Gesichtsverhiillungsverbot

verletzt nicht den Nemo tenetur Grundsatz. Es ist verfassungsgema0.

123 Weiler, in: HK-GS, § 140 Rn. 17.

124 Briiggemann, in: Weyland, BRAO, 10. Aufl. (2020), § 1 Rn. 14.

125 Feldmann, NRV-Info, 27 (30); Reuters, S. 128.

126 Mitsch, KriPoZ 2020, 99 (102).

127 Reuters, S. 128; vgl. Weidemann, ZJS 2016, 404 (410); a.A. Mitsch, KriPoZ 2020, 99 (102).

122 BVerfGE 96, 171 (181); Michael/Morlok, § 26 Rn. 906.

129 BVerfGE 133, 168 (181).

130 BVerfGE 95, 220 (241).

13U Lindemann, in: Hilgendorf/Kudlich/Valerius, Handbuch des Strafrechts, Band 7 (2020), § 2 Rn. 58.

132 BVerfG, NJW 1996, 449 (449 Ls.); BGHSt 45, 363 (364); Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 2 Rn. 78.
133 ygl. Mitsch, KiiPoZ 2020, 99 (100).

134 Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 20, Rn. 150.

135 Murmann, in: Heghmanns/Scheffler, Handbuch zum Strafverfahren, 2008, III Rn. 287 f.; Mitsch, KriPoZ 2020, 99 (101).
36 Michael/Dunz, DOV 2017, 125 (129).
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IV. Maskenpflicht im Gerichtssaal trotz des § 176 Abs.2S.1 GVG

Seit Beginn der Corona-Pandemie im Jahr 2020 gilt in Deutschland vielerorts die Maskenpflicht, um die Ubertra-
gung des Virus zu verhindern. Es stellt sich nun die Frage, ob ein ,,sitzungspolizeiliches Gebot der Gesichts-
verhiillung“!37 im Gerichtssaal mit dem grundsitzlichen Gesichtsverhiillungsverbot des § 176 Abs. 2 S. 1 GVG zu
vereinbaren ist. Die Mehrheit in der Literatur und Rechtsprechung spricht sich dafiir aus, dass das Gesichtsverhiil-
lungsverbot des § 176 Abs. 2 S. 1 GVG dem Tragen einer Maske im Gerichtsaal nicht entgegensteht. Im Rahmen

des breiten Meinungsspektrums zeigen sich zwei verschiedene Begriindungsansitze.

1. Zuldssigkeit einer Anordnung nach § 176 Abs. 1 GVG
Uberwiegend wird davon ausgegangen, dass die Anordnung, eine Maske zu tragen, als sitzungspolizeiliche Maf-

nahme nach § 176 Abs. 1 GVG mdglich ist.!*

a) Befiirworter

§ 176 Abs. 1 GVG regelt die Sitzungspolizeigewalt des Vorsitzenden, deren Inhalt es ist, den storungsfreien du-
Beren Sitzungsablauf zu sichern.!3® Als Rechtsgrundlage fiir die Anordnung, eine Maske zu tragen, wird § 176
Abs. 1 GVG vereinzelt durch § 238 StPO ergéinzt, der verfahrensleitende Anordnungen durch den Vorsitzenden
regelt.!*0 Zur duBeren Ordnung nach § 176 Abs. 1 GVG gehort nach Ansicht der Befilirworter der Schutz der Ge-
sundheit der Verfahrensbeteiligten und Dritten vor einer Corona-Infektion.!#!

Das Tragen der Maske kdnne im Rahmen der Sitzungspolizei nach § 176 Abs. 1 GVG angeordnet werden, wenn
das Ablegen der Verhiillung nicht zur Erfiillung der Aufgabe der Wahrheitsfindung notwendig sei.!** Ob es sich
um eine Gestattung, also um die Gewdhrung einer Ausnahmeerlaubnis von dem grundsétzlichen Verhiillungsver-
bot oder um eine verpflichtende Anordnung handele, mache dabei keinen Unterschied.!** § 176 Abs. 2 S. 2 GVG
bewirke ndmlich, dass das Verhiillungsverbot unter den dort genannten MaB3gaben zur Disposition des Vorsitzen-
den stehe.'*

Zudem seien die Beweggriinde fiir das Gesetz zur Modernisierung des Strafverfahrens zu berticksichtigen. Zweck
des Verhiillungsverbots sei nicht, die Befugnisse des Vorsitzenden zur Aufrechterhaltung der Ordnung zu be-
schrianken, sondern lediglich, den Vorsitzenden dahingehend zu entlasten, dass er nicht mehr dazu verpflichtet ist,

im Interesse der Sachaufklirung ein Verbot der Gesichtsverhiillung auszusprechen und begriinden zu miissen.'#?

37 Heuser/Bockemiihl, KriPoZ 2020, 342 (343).

133 OLG Celle, Beschl. v. 15.4.2021 —3 Ws 91/21, BeckRS 2021, 8318, Rn. 10; OLG Miinchen, Beschl. v. 17.5.2022 —4d Ws 166/22, BeckRS
2022, 11731, Rn. 29; BayObLG, Beschl. v. 9.8.2021 — 202 ObOWi 860/21, BeckRS 2021, 25633, Rn. 9; OLG Hamburg, Beschl. v.
14.4.2020 — 2 Ws 54 - 55/20, BeckRS 2020, 7013, Rn. 19; LG Braunschweig, Urt. v. 12.1.2022 — 7 Ns 906 Js 65257/20 (306/21), juris
Rn. 12; vgl. LG Frankfurt/Main, Beschl. v. 5.11.2020 — 2-03 T 4/20, BeckRS 2020, 30205, Rn. 12; LG Miinchen, Verf. v. 25.3.2020 — 1
JKLs 28 Js 12509/19 jug. BeckRS 2020, 4902, Rn. 15; AG Hamburg, Einstw. Anordnung v. 8.11.2021 — 248a Ds 155/21, BeckRS 2021,
44296, Rn. 1; Burhoff, HV, Rn. 2955; Kangarani, in: HK-GS, § 176 GVG Rn 4; Aligayer, in: BeckOK-GVG, § 176 Rn. 4; Mayer, in:
Kissel/Mayer, GVG, § 176 Rn. 15a; Pschorr, jurisPR-StrafR 2022, 2; Schmitt, in: Meyer-GoBiner/Schmitt, StPO, § 176 GVG Rn. 6a, 23a;
Rau, in: Schmidt, COVID-19, Rechtsfragen zur Corona-Krise, § 23 Rn. 86; vgl. Deuring, GVRZ 2020, 22 (Rn. 57); Kulhanek, NJW 2020,
1183 (1184).

139 Schmitt, in: Meyer-GoBner/Schmitt, StPO, § 176 GVG Rn. 1, 4.

140 LG Chemnitz, Beschl. v. 12.4.2021 — 730 Js 39632/20, BeckRS 2021, 7845, Rn. 10; Burhoff, HV, Rn. 2941.

' LG Miinchen 11, Beschl. v. 27.3.2020 — 1 J KLs 28 Js 12509/19 jug, BeckRS 2020, 4900 Rn. 13; vgl. Deuring, GVRZ 2020, 22 (Rn. 49).

142 BayObLG, Beschl. v. 9.8.2021 — 202 ObOWi 860/21, BeckRS 2021, 25633, Rn. 10; OVG Bautzen, Beschl. v. 9.9.2022 — 3 A 293/22,
BeckRS 2022, 24841, Rn. 8; vgl. Schmitt, in: Meyer-GoBner/Schmitt, StPO, § 176 GVG Rn. 6a, 23a.

143 BayObLG, Beschl. v. 9.8.2021 — 202 ObOWi 860/21, BeckRS 2021, 25633, Rn. 10.

144 OVG Bautzen, Beschl. v. 9.9. 2022 — 3 A 293/22, BeckRS 2022, 24841, Rn. 8.

145 OLG Miinchen, Beschl. v. 17.5.2022 — 4d Ws 166/22, BeckRS 2022, 11731, Rn. 44; BayObLG, Beschl v. 9.8.2021 — 202 ObOWi 860/21,
BeckRS 2021, 25633, Rn. 10; OVG Bautzen, Beschl. v. 9.9.2022 — 3 A 293/22, BeckRS 2022, 24841, Rn. 8; Allgayer, in: BeckOK-GVG,
§ 176 Rn. 17; Claus, NStZ 2020, 57 (62).
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Daneben stelle § 176 Abs. 2 GVG sicher, dass die Frage nach der Gesichtsverhiillung nicht im Belieben der Ver-
fahrensbeteiligten stehe.!*® Des Weiteren seien die Gerichte aufgrund der staatlichen Schutzpflicht fiir Leben und
korperliche Unversehrtheit aus Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG dazu angehalten, den Schutz der Verfahrensbeteiligten zu
gewilhrleisten.!*” Dabei komme ihm ein erheblicher Einschitzungs-, Wertungs- und Gestaltungsspielraum zu, in
dessen Rahmen es dem Gericht auch frei stehe, das Tragen einer Maske anzuordnen, sofern dies nicht offensicht-
lich ungeeignet oder véllig unzulénglich sei, die Beteiligten zu schiitzen.!*® Das Gleiche ergebe sich auch aus der
prozessualen Fiirsorgepflicht des Gerichts'*® und der richterlichen Unabhingigkeit. '*° Seitdem die §§ 28a ff. IfSG,
insbesondere die Anordnung einer Maskenpflicht nach § 28a Abs. 1 Nr. 2 IfSG, nicht mehr anwendbar seien, liege
es in der Verantwortung der Gerichte, den Schutz der kdrperlichen Unversehrtheit im Saal zu gewahrleisten, ohne
dass diese dabei an die Entscheidung des Gesetzgebers gebunden seien.!>!

Auch das BVerfG hat eine Verfassungsbeschwerde gegen die Anordnung des Maskentragens im Gerichtssaal nicht
zur Entscheidung angenommen, mit der Begriindung, dass die Anordnung des Gerichts auf erkennbar verniinftigen
Griinden des Gemeinwohls beruhe, weil das Tragen einer Maske nach den Empfehlungen des Robert-Koch-Insti-
tuts das Infektionsrisiko verringern konne und kein gleich geeignetes, milderes Mittel ersichtlich sei, mogliche
Infektionen im Gerichtssaal zu reduzieren.!*? Dass kein gleich geeignetes und milderes Mittel zur Verfiigung stehe,
zeige auch der Vergleich mit dem Zivilprozess, in dem im Unterschied zum Strafverfahren eine Verhandlung im
Wege der Bild- und Toniibertragung gem. § 128a ZPO moglich sei.!3 Die in § 247a StPO geregelte mildere audi-
ovisuelle Vernehmung von Zeugen stelle demgegeniiber die Ausnahme zur unmittelbaren Vernechmung des Zeu-
gens im Gerichtssaal gem. § 250 S. 1 StPO dar und sei streng restriktiv auszulegen.!>* Zudem konne sie zu einer
erheblichen Beeintrichtigung der richterlichen Uberzeugungsbildung fiihren, weshalb ihre Geeignetheit zu be-

zweifeln sei.!>’

b) Gegner

Einige Stimmen in Literatur und Rechtsprechung gehen von einer generellen Unzulédssigkeit einer Anordnung
durch den Richter nach § 176 Abs. 1 GVG aus.!’® Gegen die Zulissigkeit spreche der Ausnahmecharakter des
§ 176 Abs. 2 S. 2 GVG." Die Gesundheit sei dort nicht gesondert aufgefiihrt, sondern nur die fehlende Notwen-
digkeit der Kenntlichmachung des Gesichts fiir die Identititsfeststellung und Beweiswiirdigung. § 176 Abs. 2
GVG sehe daneben lediglich einen Erlaubnisvorbehalt vor, der es ermdgliche, die (teilweise) Gesichtsverhiillung
zu gestatten. Die Verfahrensbeteiligten zur teilweisen Gesichtsverhiillung zu verpflichten, sei nicht von der ge-
setzgeberischen Intention gedeckt.!*® AuBerdem sei es widerspriichlich, wenn der Vorsitzende durch seine sit-
zungspolizeiliche Anordnungen nach § 176 Abs. 1 GVG das ausdriickliche Verhiillungsverbot des § 176 Abs. 2

GVG entwerte.!* Auch dem Nichtannahmebeschluss des BVerfG sei keine gegenteilige Bedeutung beizumessen,

146 BayObLG, Beschl. v. 9.8.2021 — 202 ObOWi 860/21, BeckRS 2021, 25633, Rn. 10.

47 LG Chemnitz, Beschl. v. 12.4.2021 — 730 Js 39632/20, BeckRS 2021, 7845, Rn. 14; Deuring, GVRZ 2020, 22 (Rn. 57);

8 BVerfG, Beschl. v. 16.11.2020 — 2 BvQ 87/20, BeckRS 2020, 31134 Rn. 52; BVerfG, Nichtannahmebeschl. v. 19.5.2020 — 2 BvR 483/20,
BeckRS 2020, 10583, Rn. 8.

49 Krumm, NJ 2022, 110 (113).

130 YG Schwerin, Urt. v. 21.4.2021 — 6 A 1841/19 SN, BeckRS 2021, 14893 Rn. 15.

51 Pschorr, jurisPR-StrafR 2022, 5.

152 BVerfG, Nichtannahmebeschl. v. 28.9.2020 — 1 BvR 1948/20, BeckRS 2020, 25212, Rn. 4.

153 Vgl. LG Frankfurt, Beschl. v. 5.11.2020 — 2-03 T 4/20, BeckRS 2020, 30205 Rn. 16; Pschorr, jurisPR-StrafR 2022, 2.

154 Schork, in: HK-GS, § 247a Rn. 2.

155 Diemer, in: KK-StPO, § 247a Rn. 5.

156 LG Miinchen II, Verfiig. v. 2.7.2020 - W5 KLs 64 Js 22724/19, S. 10 f.; AG Meiningen, Beschl. v. 27.5.2021 — 14 C 568/20 —, juris Rn. 17;
vgl. Pabst, in: MiiKo-ZPO, Band 3, 6. Aufl. (2022), § 176 GVG Rn. 21; Auf der Heiden, NJW 2020, 1023 (1024); Heuser/Bockemiihl,
KriPoZ 2020, 342 (347); Krumm, NJ 2022, 110 (113); Spatschek/Feldle, StraFo 2021, 354 (357).

ST Heuser/Bockemiihl, KriPoZ 2020, 342 (346); Spatschek/Feldle, StraFo 2021, 354 (357).

158 Vgl. Pabst, in: MiiKo-ZPO, § 176 GVG Rn. 71.

159 Vgl. Pabst, in: MiiKo-ZPO, § 176 GVG Rn. 71.
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da das Gericht sich darin nicht beziiglich des Gesetzestexts des § 176 Abs. 2 GVG gedullert habe, sondern nur zu

den Grundrechten.!'®®

¢) Stellungnahme zur Zuldssigkeit der Anordnung nach § 176 Abs. 1 GVG

Man konnte argumentieren, dass die medizinische Maske, die aus Griinden des Infektionsschutzes getragen wird,
keine Gesichtsverhiillung sei und § 176 Abs. 1 S. 1 GVG daher schon nicht einschligig ist.!¢! Dann wire eine
Anordnung nach § 176 Abs. 1 GVG unproblematisch moglich.

Nach dem allgemeinen Sprachgebrauch impliziert der Begriff ,,Verhiillung®, dass das eigene Aussehen oder gar
die eigene Identitdt verborgen werden soll, was bei einer Maske nicht der Fall ist. Auch ist iiber Augen und Stirn
im Gegensatz zum Nikab noch eine gewisse Mimik erkennbar. Dies spricht gegen die Einordnung der Maske als
Gesichtsverhiillung gem. § 176 Abs. 2 S. 1 GVG. Nach der Gesetzesbegriindung ist jedoch kein restriktives,
sondern ein weites Verstindnis der Gesichtsverhiillung geboten.!®? Fiir das Vorliegen einer Gesichtsverhiillung
spricht auch der Zweck des Gesichtsverhiillungsverbots, eine umfassende Wahrheitsfindung zu erméglichen. Da-
her ist die Maske vom Verhiillungsverbot des § 176 Abs. 2 S. I GVG umfasst.

Fiir die Zuléssigkeit der Anordnung nach § 176 Abs. 1 GVG, eine Maske zu tragen, kdnnen die Schutzzwecke von
§ 176 Abs. 1 GVG und § 176 Abs. 2 GVG angefiihrt werden.!®* § 176 Abs. 2 GVG bezweckt die Funktionsfihig-
keit der Rechtspflege, § 176 Abs. 1 GVG die Aufrechterhaltung der Ordnung in der Sitzung. Die Sitzungspolizei
nach § 176 Abs. 1 GVG soll den ungestorten Ablauf der Hauptverhandlung sicherstellen. Zweck des § 176
Abs. 1 GVG ist es, Beeintrichtigungen des auf Wahrheits- und Rechtsfindung und die Gewéhrleistung eines fairen
Verfahrens ausgerichteten Verfahrensgangs zu verhindern.!®* Sie dient damit auch der Erreichung des Prozess-
zwecks, ,,innerhalb angemessener Frist (Art. 6 Abs. 1 EMRK) die Wahrheit erforscht zu haben.'®> Erkrankt ein
Verfahrensbeteiligter an Corona, wiirde er — zum Schutze der anderen - nicht mehr an der Verhandlung teilnehmen
diirfen. Dies konnte dazu fithren, dass das Verfahren verschoben werden muss. Die Maske tragt daher auch zu
einer Vermeidung von Verzdgerungen des Verfahrens bei. Dies spricht dafiir, dass eine Anordnung nach § 176
Abs. 1 GVG ergehen kann. Zu beriicksichtigen ist jedoch, dass die Maske grundsétzlich nur dem Gesundheits-
schutz der Verfahrensbeteiligten dienen soll und der Beitrag zur Wahrung des Art. 6 Abs. 1 EMRK ein blof3er
Reflex der Anordnung ist.

Dartiber hinaus stellt sich die Frage, ob nicht dem Gerichtsprisidenten im Rahmen seines Hausrechts die Entschei-
dung obliegt, eine Maskenpflicht im gesamten Gerichtsgebdude anzuordnen. Insofern ist jedoch zu beriicksichti-
gen, dass das Hausrecht im Gerichtsgebiude durch die Sitzungspolizei verdringt wird!®® und es nur zur Anwen-
dung kommt, soweit die sitzungspolizeiliche Zustindigkeit nicht begriindet ist.!®” Der Vorsitzende kann auch nicht
eine hausrechtliche Maskenpflicht durch eine Anordnung in der Verhandlung aufrechterhalten, weil der Begriff
,,Verhandlung® in § 176 Abs. 2 S. 1 GVG aufzeigt, dass es sich um einen eigenen Regelungsgegenstand handelt
und sich die Anordnung der Maskenpflicht kraft Hausrechts nicht auf diese erstreckt. Zudem erméchtigt § 176
Abs. 2 S. 2 GVG den Vorsitzenden ausdriicklich nur dazu, Ausnahmen von dem Verbot zu gestatten und schlieft

160 AG Meiningen, Beschl. v. 19.2.2021 — 14 C 432/20, juris Rn. 8; Spatschek/Feldle, StraFo 2021, 354 (357).

161 Lutzebiick/Mehmel, JA 2020, 614 (621).

162 BT-Drs. 19/14747, S. 43; Allgayer, in: BeckOK-GVG, § 176 Rn. 3; Deuring, GVRZ 2020, 22 (Rn. 56); Auf der Heiden, NJW 2020, 1023
(1024); Heuser/Bockemiihl, KriPoZ 2020, 342 (344); Spatschek/Feldle, StraFo 2021, 354 (355).

163 Zschieschack, in: Schmidt, § 15 Rn. 71.

164 Kangarani, in: HK-GS, § 176 GVG Rn. 1.

165 Wickern, in: LR-StPO, Band 10, 26. Aufl. (2010), § 176 GVG Rn. 1.

166 BGHSt 24, 329 (330).

17 BVerfG, Beschl. v. 14.3.2012 — 2 BvR 2405/11, BeckRS 2012, 49885 Rn 24; BVerwG, Beschl. v. 17.5.2011 — 7 B 17/11 BeckRS 2011,
51732, Rn. 8; Wickern, in: LR-StPO, § 176 GVG Rn. 3.
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damit das Gegenteil, die Anordnung, eine Maske zu tragen, aus. Im Falle der Ausnahmegestattung entscheidet der
Verfahrensbeteiligte letztlich selbst dariiber, ob er von der erteilten Erlaubnis, die Maske zu tragen, Gebrauch
macht. Bei einer Anordnung entscheidet hingegen der Vorsitzende dariiber, ob eine Maske getragen werden muss.
Aufgrund dieses Gegensatzes ist es auch widerspriichlich, die Anordnung der Maskenpflicht von den Vorausset-
zungen einer Ausnahmegestattung nach § 176 Abs. 2 S. 2 GVG abhingig zu machen. Der Anwendungsbereich
des § 176 Abs. 2 S. 2 GVG ist fiir Anordnungen gerade nicht eréffnet.

AuBerdem stellt § 176 Abs. 1 GVG als Generalklausel eine bloe Aufgabennorm dar, weshalb sie vor allem dann
restriktiv auszulegen ist, wenn es um die Definitionskompetenz hinsichtlich des Stérungsbegriffs geht.!%® Mit der
Einordnung der Anordnung der Maskenpflicht als eine sitzungspolizeiliche Maflnahme erweitern die Gerichte den
Begriff der duleren Ordnung und legen den § 176 Abs. 1 GVG damit zu extensiv aus.

Nach alledem handelt es sich bei § 176 Abs. 2 GVG um eine Spezialvorschrift, die die Gesichtsverhiillung voll-
standig und abschliefend regelt, sodass gerade nur eine Ausnahmegestattung nach § 176 Abs. 2 S. 2 GVG mdglich
ist. Die Generalklausel des § 176 Abs. 1 GVG wird damit nach der juristischen Auslegungsregel ,,lex specialis
derogat legi generali* verdringt.'®® In diese bundesrechtliche Regelung kann der Landesgesetzgeber nach Art. 31
GG auch nicht eingreifen, indem er Verstdfle gegen eine Maskenpflicht regelt oder dem Vorsitzenden die Befugnis
einrdumt, eine Maskenpflicht anzuordnen.!”°

Eine richterliche Anordnung nach § 176 Abs. 1 GVG, eine Maske zu tragen, ist deshalb unzulissig.

2. Generelle Ausnahme nach § 176 Abs. 2 S. 2 GVG
Sieht man die Maske als eine Gesichtsverhiillung an und hélt Anordnungen nach § 176 Abs. 1 GVG fiir unzuldssig,
stellt sich die Frage, ob § 176 Abs. 2 S. 1 GVG ihr Tragen verbietet. Vereinzelt wird vertreten, dass fiir die Maske

eine generelle Ausnahme vom Verhiillungsverbot gem. § 176 Abs. 2 S. 2 GVG zu machen ist.!”!

a) Befiirworter

Als Hauptargument wird genannt, dass der derzeitige virusbedingte Ausnahmezustand ein hinreichender Grund
fiir das Entfallen des Verbots sei.!”? Es wird sogar vertreten, dass sich die Ausnahmegestattung in eine Handlungs-
verpflichtung zur Anordnung des (teilweisen) Verhiillens umwandeln kénne, sofern besonders gewichtige Schutz-
giiter wie das Leben und die korperliche Unversehrtheit der Verfahrensbeteiligten betroffen seien, und sich
dadurch sowohl EntschlieBungs- als auch Auswahlermessen des Vorsitzenden zunehmend einschriinke.!”> Manche
halten die Fragestellung, ob die Anordnung einer Maske gegen § 176 Abs. 2 S. 1 GVG verstoft, gar fiir eine rein
akademische Diskussion.!”* So sei in der aktuellen Corona-Pandemie ein Verzicht auf Masken zur Identitétsfest-
stellung regelméBig nicht erforderlich. Die Maske bedecke nicht das ganze Gesicht, sodass die Person noch aus-
reichend erkennbar sei. Es handele sich nur um eine teilweise Verhiillung, weshalb die Funktionsfahigkeit der

Rechtspflege nicht gravierend beeintrichtigt werde.!”

168 Vgl. Velten, in: SK-StPO, § 176 GVG Rn. 10.

199 AG Meiningen, Beschl. v. 27.5.2021 — 14 C 568/20 —, juris Rn. 17; Heuser/Bockemiihl, KriPoZ 2020, 342 (348).

170 AG Meiningen, Beschl. v. 27.5.2021 — 14 C 568/20 —, juris Rn. 25.

' Vgl. VG Schwerin, Urt. v. 21.4.2021 — 6 A 1841/19 SN, BeckRS 2021, 14893 Rn. 15; vgl. Bork, AnwBI 2021,30 (33); vgl. Zschieschack,
in: Schmidt, COVID-19, Rechtsfragen zur Corona-Krise, § 15 Rn. 71.

172 Zschieschack, in: Schmidt, COVID-19, Rechtsfragen zur Corona-Krise, § 15 Rn. 71.

3 OLG Celle v. 15.4.2021 —3 Ws 91/21, BeckRS 2021, 8318, Rn. 12.

174 Zschieschack, in: Schmidt, COVID-19, Rechtsfragen zur Corona-Krise, § 15 Rn. 71.

'S Vgl. Duttge/Kangarani, in: HK-GS, § 176 GVG Rn. 9; vgl. Schmitt, in: Meyer-GoBner/Schmitt, StPO, § 176 GVG Rn. 23.
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b) Gegner

Manche halten dem Wortlaut entsprechend die Gestattung des Tragens einer Maske nach § 176 Abs. 2 S. 2 GVG
nur dann fiir moglich, wenn die Kenntlichmachung des Gesichts weder zur Identitétsfeststellung noch zur Beweis-
wiirdigung notwendig ist.!”® Die Zeugenschutzvorschrift des § 68 Abs. 3 S. 1 StPO verlange, dass der Zeuge eine
Gefahr fiir Leben, Leib oder Freiheit fiir sich oder eine andere Person befiirchtet, damit ihm ausnahmsweise ent-
gegen § 176 Abs. 2 S. 1 GVG die Gesichtsverhiillung gestattet bleiben diirfe. Das seien hohe Hiirden fiir die
Gestattung einer Ausnahme und bedeute fiir § 176 Abs. 2 S. 2 GVG, dass der Schutz der Gesundheit der Verfah-
rensbeteiligten ohne ausdriickliche Erwidhnung keine Ausnahme von dem Verbot begriinde.!”’

Die Einfiihrung des § 10 EGStPO, der die Unterbrechung der Hauptverhandlung wéhrend der Pandemie verein-
facht, zeige, dass der Gesetzgeber auch im Strafprozess zur schnellen Reaktion in der Lage sei und dementspre-

chend § 176 GVG nicht ergiinzen wolle.!”® Die gesetzgeberische Entscheidung zu Lasten einer allgemeinen Mas-

kenpflicht sei zu respektieren.!”

¢) Stellungnahme zu der Ausnahme nach § 176 Abs. 2 S. 2 GVG

Die Gesetzesbegriindung des Bundestags geht ausdriicklich davon aus, dass wenn das Recht der korperlichen Un-
versehrtheit gem. Art. 2 Abs. 1 GG z.B. aufgrund eines medizinischen Verbands betroffen ist, eine Ausnahme nur
unter den Voraussetzungen des § 176 Abs. 2 S. 2 GVG gestattet werden kann.'®° Dies muss erst recht fiir die
Maske gelten, die die Verhinderung einer Beeintridchtigung der Gesundheit bezweckt. Des Weiteren bleibt bei der
Argumentation, dass eine teilweise Verhiillung die Funktionsfahigkeit der Rechtspflege nicht gravierend beein-
trachtige, unberiicksichtigt, ob die Maske nicht der freien Beweiswiirdigung schadet und deshalb nicht getragen
werden darf.

Auch ist einzuwenden, dass neben der Maske weitere MaBnahmen denkbar sind, um einer objektiv gesteigerten
Infektionsgefahr Rechnung zu tragen, wie beispielsweise Mindestabstéinde, regelméBiges Liiften oder Abtrennun-
gen durch Plexiglasscheiben zwischen den Verfahrensbeteiligten.'3!

AuBerdem spricht gegen eine generelle Ausnahme, dass sogar solche Gesichtsverhiillungsverbote in der Pandemie
konsequent durchgesetzt werden, die weniger sensible Schutzzwecke verfolgen wie beispielsweise § 23 Abs. 4
StVO, der nur die Verfolgung von RechtsverstoBen im StraBenverkehr bezweckt.!8? Hinsichtlich des Schutz-
zwecks des § 176 Abs. 2 GVG ist auf die Ausfithrungen zur Funktionsfahigkeit der Rechtspflege im Kontext der
Religionsfreiheit zu verweisen: Die Kommunikation ,,von Angesicht zu Angesicht® ist essenziell fiir das rechts-
staatliche Gerichtsverfahren'®® und wird durch die Verdeckung von Mund und Nase grundlegend beeintrichtigt,
sodass das Verbot hier umso mehr fiir jeden Verfahrensbeteiligten gelten muss.

Die Gerichte konnen sich zudem nicht einfach dem Wortlaut des Gesetzes widersetzen und eine effiziente Straf-
rechtspflege gefihrden, nur weil die Allgemeinheit eine Maskenpflicht im Gerichtssaal fordert.!3* Dem Vorsitzen-
den ist es somit nur moglich, das Tragen einer Maske zu gestatten, wenn und soweit die Kenntlichmachung des

Gesichts weder zur Identitétsfeststellung noch zur Beweiswiirdigung notwendig ist.

176~ AG Meiningen, Beschl. v. 27.5.2021 — 14 C 568/20 —, juris Rn. 17; vgl. Pabst, in: MiiKo-ZPO, § 176 GVG Rn. 21; Auf der Heiden, NTW
2020, 1023 (1024); Burhoff, ZRP 2020, 199 (213); Heuser/Bockemiihl, KriPoZ 2020, 342 (346); Krumm, NJ 2022, 110 (114);
Spatschek/Feldle, StraFo 2021, 354 (357).

77 Heuser/Bockemiihl, KriPoZ 2020, 342 (346).

'8 Spatschek/Feldle, StraFo 2021, 354 (357).

7% Vgl. Pabst, in: MiiKo-ZPO, § 176 GVG Rn. 71; vgl. Spatschek/Feldle, StraFo 2021, 354 (357).

180 BT-Drs. 19/14747, S. 44.

81 Vgl. Pabst, in: MiiKo-ZPO, § 176 GVG Rn. 71; vgl. Heuser/Bockemiihl, KriPoZ 2020, 342 (348).

182 Spatschek/Feldle, StraFo 2021, 354 (356 £.).

83 BR-Drs. 408/18, S. 5.

184 Spatschek/Feldle, StraFo 2021, 354 (356 £.).
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V. Mégliche Mafinahmen zur Verbotsdurchsetzung

Trégt ein Verfahrensbeteiligter trotz des Verbots eine Gesichtsverhiillung, soll dieser nach den Gesetzesbegriin-
dungen zunichst aufgefordert werden, die Verhiillung zu entfernen.!®® Der Vorsitzende kénne gegebenenfalls auch
Ordnungsmittel gem. §§ 177 und 178 GVG androhen. Dabei sei aber auch eine mogliche Ausnahme nach § 176
Abs. 2 S. 2 GVG zu priifen, ohne dass dies ausdriicklich beantragt wurde.!3

Auch in der Literatur und der Rechtsprechung wird mehrheitlich ein Vorgehen nach §§ 177, 178 GVG fiir zuldssig
erachtet,'®” wobei jedoch das Gericht iiber die Anordnung der dort geregelten MaBBnahmen gem. §§ 177 S. 2, 178
Abs. 2 GVG durch Beschluss entscheidet.!®® Fraglich bleibt, ob dieses Vorgehen zweckmiBig ist und ob eine
zwangsweise Durchsetzung des Verbots in Form der Enthiillung auf die §§ 177, 178 GVG oder speziellere Rechts-

grundlagen in der Strafprozessordnung gestiitzt werden kann.

1. Spezielle Rechtsgrundlagen fiir ein Vorgehen gegen den Zeugen

Fiir die Enthiillung zum Zwecke der Identitétsfeststellung scheidet § 48 StPO als spezielle Rechtsgrundlage fiir
das Vorgehen gegen den Zeugen aus, da es wegen der Zwangswirkung im Hinblick auf den Bestimmtheitsgrund-
satz aus Art. 20 Abs. 3 GG einer konkreteren Regelung bedarf.!® Gleiches gilt fiir § 68 StPO.!*°

§ 51 StPO konnte eine taugliche Mafinahme zur Enthiillung des Zeugens darstellen. Die durch § 48 StPO auferlegte
Pflicht zu erscheinen kann mit Hilfe des § 51 StPO erzwungen werden.'®! Als Zwangsmittel sicht § 51 StPO die
Auferlegung der Kosten, die Festsetzung von Ordnungsgeld und -haft sowie die zwangsweise Vorfithrung vor.
Der mit Maske erschienene Zeuge ist noch identifizierbar und damit ,.erschienen” i.S. § 48 Abs. 1 StPO. Eine
Zeugin, die hingegen mit Gesichtsverhiillung an der Vernehmung teilnimmt, gilt trotz ihrer korperlichen Anwe-
senheit rechtlich als nicht erschienen.!*?

Ordnungsgeld und -haft konnen allenfalls mittelbar dafiir sorgen, dass der Zeuge als Reaktion auf deren Andro-
hung die Verhiillung ablegt. Sie berechtigen nicht zu anderweitiger Zwangsanwendung. Die zwangsweise Vor-
fithrung konnte jedoch so ausgelegt werden, dass sie zu einer Zwangsanwendung in Form der Enthiillung bei einer
nicht erschienenen, aber dennoch koérperlich anwesender Person berechtigt.!® Dafiir spreche eine Wortlautausle-
gung in dem Sinne, dass der Zeuge dem Gericht ,,prisentiert* werde.!*

Dagegen ist aber der Hauptanwendungsfall der Vorschrift anzufithren. Eine zwangsweise Vorfithrung erfolgt,
wenn der Zeuge korperlich nicht im Gerichtssaal anwesend ist und er erst dorthin gebracht werden muss, damit
die Vernehmung iiberhaupt stattfinden kann. Die Vorfiihrung stellt eine Freiheitsbeschrankung i.S. Art. 2 Abs. 2
S. 2, 104 Abs. 1 GG dar und dient der Beschleunigung des Verfahrens.!**> Die zwangsweise Enthiillung hingegen
stellt keinen Eingriff in Art. 2 Abs. 2 S. 2, 104 Abs. 1 GG aber unter Umsténden in Art. 4 Abs. 1 GG dar, was von
den betroffenen Personen als noch intensiver empfunden werden konnte. Die Vollstreckung des Gesichtsverhiil-

lungsverbotes dient zudem vorrangig der Ermdglichung einer umfassenden Beweiswiirdigung und nicht nur der

185 BR-Drs. 408/18, S. 7; BT-Drs. 19/14747, S. 44.

136 BT-Drs. 19/14747, S. 44.

7 Allgayer, in: BeckOK-GVG, § 176 Rn. 21; Duttge/Kangarani, in: HK-GS, § 176 GVG Rn. 4, 5; Mayer, in: Kissel/Mayer, GVG, § 176
Rn. 54; Rau, in: Schmidt, COVID-19, Rechtsfragen zur Corona-Krise, § 23 Rn. 87; kritisch: Mitsch, KriPoZ 2020, 99 (100).

88 Mitsch, KriPoZ 2020, 99 (100).

189 Loffler, S. 95.

190 Loffler, S. 114.

Y1 Percic, in: MiiKo-StPO, Band 1, 2014, § 48 Rn. 1.

192 Léffler, S. 107.

193 Loffler, S. 102 f.

194 Loffler, S. 103.

Y5 Monka, in: BeckOK-StPO, § 135 Rn. 2.
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bloBen Durchfiihrbarkeit der Hauptverhandlung. Zwangsweise Enthiillung und Vorfiihrung sind daher wesensver-
schieden. Gegen eine Anwendung des § 51 StPO als Rechtsgrundlage fiir eine zwangsweise Enthiillung spricht
auch, dass die Zwangsanwendung ultima ratio ist und daher erst zur Anwendung kommen sollte, nachdem der
Betroffene zur Ablegung der Verhiillung aufgefordert wurde und die Moglichkeit hatte, selbst die Verhiillung
abzunehmen.!”® Ein solch abgestuftes Vorgehen ist in § 51 StPO nicht vorgesehen. Vielmehr konnte sofort zur
zwangsweisen Enthiillung geschritten werden, was dem VerhéltnismaBigkeitsgrundsatz zuwiderlaufen wiirde.
Folglich kann die Enthiillung des Zeugen nicht unter die zwangsweise Vorfilhrung gem. § 51 Abs. 2 S. 3 StPO

gefasst werden.

2. Allgemeine Rechtsgrundlagen

Fraglich ist, welche anderen Rechtsgrundlagen fiir eine zwangsweise Durchsetzung des Gesichtsverhtillungsver-
bots bei den Verfahrensbeteiligten herangezogen werden konnten.

§ 230 Abs. 2 StPO bietet mit der Anordnung der Vorfilhrung des Angeklagten keine Rechtsgrundlage. Das vo-
rausgesetzte ,,Ausbleiben® ist anders als das ,,Erscheinen beim Zeugen keiner extensiven Auslegung zugénglich.
Auflerdem sind die zum Zeugen angestellten Erwigungen beziiglich der Vorfiihrung tibertragbar.

In § 176 Abs. 1 GVG eine Ermichtigung fiir die Anwendung unmittelbaren Zwangs zu sehen, wiirde die von
§§ 177, 178 GVG vorgegebene Zustindigkeit des Gerichts fiir die zwangsweise Durchsetzung ausblenden.

Gem. § 177 GVG konnen Parteien, Beschuldigte, Zeugen, Sachverstindige oder bei der Verhandlung nicht betei-
ligte Personen, die den zur Aufrechterhaltung der Ordnung getroffenen Anordnungen nicht Folge leisten, aus dem
Sitzungszimmer entfernt sowie zur Ordnungshaft abgefiihrt und wéhrend einer zu bestimmenden Zeit, die vier-
undzwanzig Stunden nicht tibersteigen darf, festgehalten werden.

Die Entfernung aus dem Sitzungszimmer bewirkt aber nicht, dass der Betroffene die Gesichtsverhiillung ab-
nimmt.!*7 Im Gegenteil konnte er sich durch diese Krinkung dazu angehalten fiihlen, noch hartnéckiger auf der
weiteren Gesichtsverhiillung zu beharren. Auch eine Ordnungshaft wiirde den Fortgang des Verfahrens behindern.
Selbst mit Blick auf § 231b StPO, der eine Hauptverhandlung in Abwesenheit des Angeklagten ermoglicht, ist das
Vorgehen nach § 177 GVG nicht zielfiihrend. Die zwangsweise Enthiillung soll eine umfassende Beweisaufnahme
ermdglichen, fiir die es aber zutrédglicher ist, wenn der Angeklagte sich zumindest mit Gesichtsverhiillung duf3ert,
als wenn er gar nicht als Beweismittel zur Verfligung steht.

Einer Ansicht nach berechtigt § 177 GVG, auller zu den ausdriicklich genannten auch zu anderen geeigneten
MaBnahmen, auch in Gestalt von unmittelbarem Zwang.'°® Es sei daher méglich, ,,die Vollverschleierung aus dem
Sitzungssaal zu entfernen™ als teilweises Entfernen aus dem Sitzungsaal anzusehen und damit im Sinne einer Mi-
nus-MafBnahme nach § 177 S. 1 Alt 1 GVG vorzugehen.'*® Dafiir spreche der Zweck der §§ 176 f. GVG, den
stérungsfreien Ablauf der Hauptverhandlung zu gewihrleisten.2%

Gegen diese Auffassung spricht aber die Systematik der §§ 177 f. GVG. Erstens gibt die Gesetzessystematik —
wie oben ausgefiihrt - vor, dass es sich nicht um eine nach § 176 Abs. 1 GVG getroffene Anordnung handelt,
sondern um die Durchsetzung der durch § 176 Abs. 2 S. 1 GVG auferlegten Pflicht, ohne Gesichtsverhiillung zur
Verhandlung zu erscheinen. Selbst wenn der Vollstreckung eine Androhung vorangeht, beruht diese auf dem spe-

zielleren § 176 Abs. 2 S. 1 GVG und nicht auf § 176 Abs. 1 GVG.

9 Vgl Mitsch, KriPoZ 2020, 99 (102).

Y7 Mitsch, KriPoZ 2020, 99 (100).

98 Diemer, in: KK-StPO/GVG, § 177 Rn. 4; a.A.: Pabst, in: MiiKo-ZPO, § 177 GVG Rn. 7.
99 Lsfler, S. 187.

20 1 Gffler, S. 186.
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Zweitens tangieren alle Mallnahmen nach § 177 GVG die Beschriankung der Bewegungsfreiheit der Person gem.
Art. 2 Abs. 2 S. 2, 104 Abs. 1 GG.?°! Die zwangsweise Enthiillung hingegen beschriinkt bei Verschleierung die
Religionsfreiheit gem. Art. 4 Abs. 1 GG oder im Falle der Maske die kdrperliche Unversehrtheit gem. Art. 2 Abs. 2
S. 1 GG. Auch heifit es in der Gesetzesbegriindung, dass es Aufgabe des Vorsitzenden ist, auf die Einhaltung des
Verbots hinzuwirken.?%? Das widerspricht aber einem Vorgehen nach § 177 Abs. 1 Alt. 1 GVG, da dort hinsichtlich
der Verfahrensbeteiligten das Gericht zustindig ist. Folglich kann § 177 GVG nicht als Rechtsgrundlage herange-
zogen werden.

Gem. § 178 GVG kann gegen Parteien, Beschuldigte, Zeugen, Sachverstiandige oder bei der Verhandlung nicht
beteiligte Personen, die sich in der Sitzung einer Ungebiihr schuldig machen, ein Ordnungsgeld oder Ordnungshaft
festgesetzt und sofort vollstreckt werden. Dafiir miisste das Tragen einer Gesichtsverhiillung grob ungebiihrlich
sein. Mehrheitlich wird darunter jede Verhaltensweise gefasst, die die Wiirde des Gerichts angreift**® oder in er-
heblicher Weise die Ordnung in der Sitzung und deren justizméBigen Ablauf beeintrichtigt.?** Teilweise wird
vertreten, dass die Wiirde des Gerichts, durch das Tragen einer Gesichtsverhiillung aus rein religidsen Motiven
nicht verletzt wird,?%® es sei denn die Verschleierung soll gleichzeitig mangelnden Respekt und fehlende Akzep-
tanz gegeniiber dem konkreten Spruchkérper bzw. der Justiz insgesamt zum Ausdruck bringen.?’® Andere sehen
die Wiirde jedoch - in Ubereinstimmung mit dem BVerfG — schon dann als beeintriichtigt an, wenn der Beteiligte
durch die Gesichtsverhiillung nicht mehr identifizierbar ist.2®” Auf einen Streitentscheid kommt es jedoch nicht
an, da die religiose Vollverschleierung jedenfalls erheblich die Beweisaufnhahme und damit den justizmiBigen
Ablauf beeintrichtigt, sodass Ungebiihr vorliegt. 2® Das Tragen einer Maske stellt aus dem gleichen Grund Unge-
biihr dar.2%

§ 178 GVG dient anders als der priventive § 177 GVG der repressiven Ahndung?'® und soll durch Sanktionierung
mittelbar fiir den justizmiBigen Ablauf sorgen.?!! Das Ordnungsgeld ist nicht von vornherein ungeeignet, den
Verfahrensbeteiligten zum Ablegen der Gesichtsverhiillung zu bewegen,*'? sodass es als Sanktionsmittel in Be-
tracht kommt. Eine zwangsweise Enthiillung auf Grundlage des § 178 GVG scheidet jedoch aufgrund des Wort-
lauts des § 178 GVG, der nur Ordnungsgeld und Ordnungshaft nennt, aus. 2'* Grund dafiir ist das Analogieverbot
des Art. 103 Abs. 2 GG, das die Anwendung einer strafrechtlichen Vorschrift, die tiber den Wortlaut einer gesetz-
lichen Sanktionsnorm hinausgeht, verbietet.2!* Festzuhalten ist daher, dass ein Vorgehen nach §§ 177, 178 GVG
fiir die Zwangsenthiillung weder geeignet noch zuldssig ist.

Selbst wenn man die Anwendung der §§ 177, 178 GVG als zielfithrend ansieht, bleibt weiterhin ungeklart, welche

Mafnahmen gegeniiber Richtern, Schoffen, Staatsanwélten und Verteidigern getroffen werden kénnen, um das

21 Mayer, in: Kissel/Mayer, GVG, § 177 Rn. 1.

202 BT-Drs. 19/14747, S. 43.

23 BVerfG, NJW 2007, 56 (57); Burhoff, HV, Rn. 2955; Diemer, in: KK-StPO, § 178 GVG Rn. 2; Schmitt, in: Meyer-GoBner/Schmitt, StPO,
§ 178 GVG Rn. 2; Schmidt, in: Gercke/Julius/Temming/Zoller, GVG, § 177 Rn. 2; Kulhanek, in: MiiKo-StPO, § 178 GVG Rn. 4; Quentin,
in: SSW-StPO, 4. Aufl. (2020), § 178 GVG Rn. 2.

204 BVerfG, NJW 2007, 2839 (2840); OLG Karlsruhe, Beschl. v. 3.8.2016 — 11 W 75/16, BeckRS 2016, 15375 Rn. 12; Burhoff, HV, Rn. 2955;
Diemer, in: KK-StPO, § 178 GVG Rn. 2; Mayer, in: Kissel/Mayer, GVG, § 178 Rn. 6; Wickern, in: LR-StPO, § 178 GVG Rn. 4, Schmitt,
in: Meyer-GoBner/Schmitt, StPO, § 178 GVG Rn. 2; Kulhanek, in: MiiKo-StPO, § 178 GVG Rn. 4; Schmidt, in: Gercke/Julius/Tem-
ming/Zoller, GVG, § 177 Rn. 2; Velten, in: SK-StPO, § 178 GVG Rn. 2; Quentin, in: SSW-StPO, § 178 GVG Rn. 2.

205 Loffler, S. 151; Nestler, HRRS 2016, 126 (132); Weidemann, ZJS 2016, 404 (408).

206 Nestler, HRRS 2016, 126 (132).

207 Vgl. zum Zuschauer BVerfG, NJW 2007, 56 (57); Wickern, in: LR-StPO, § 178 GVG Rn. 29.

208 Loffler, S. 193.

209 Vgl. Krumm, NJ 2022, 110 (113), der es fiir mdglich hilt, maskierten Zeugen Ordnungsgelder aufzuerlegen; a.A.: Weigerung, eine Maske
zu tragen, als Ungebiihr, OLG Oldenburg, Beschl. v. 3.1.2022 — 2 Ss(OWi) 240/21, BeckRS 2022, 9 Rn. 12.

210 Duttge/Kangarani, in: HK-GS, § 178 GVG Rn. 1.

2 Allgayer, in: BeckOK-GVG, § 176 Rn. 1-12.

212 Mitsch, KriPoZ 2020, 99 (100).

23 Loffler, S. 195.

24 Radtke, in: BeckOK-GG, Art. 103 Rn. 38.
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Verbot durchzusetzen. Die §§ 177, 178 GVG sind nach ihrem eindeutigen Wortlaut nicht auf diese Verfahrensbe-
teiligten anwendbar. Eine Analogie scheidet mangels vergleichbarer Interessenlage aus,?'> weil der Gesetzgeber
unterstellt, dass sich die am Verfahren beteiligten Organe der Rechtspflege von selbst an rechtmiBige sitzungspo-
lizeiliche Anordnungen halten?'® und das Verfahren ohne deren Beteiligung keinesfalls fortgefiihrt werden konnte.

Es besteht daher auch in diesem Bereich eine Klarungsbediirftigkeit.

VI. Fazit

Die Ausgestaltung des Gesichtsverhiillungsverbotes als generelles Verbot mit Erlaubnisvorbehalt ist im Strafver-
fahren beziiglich aller Verfahrensbeteiligten verfassungsgemal.

Im Hinblick auf eine weitere Corona-Welle besteht zumindest bei rechtsdogmatischer Konformitdt mit dem Ge-
setzestext und der Gesetzessystematik des § 176 GVG keine Moglichkeit des Vorsitzenden, eine Maskenpflicht
anzuordnen.?!” Aufgrund der alltiglich gegenteilig ausgeiibten Praxis wire es wiinschenswert, dass der Gesetzge-
ber fiir die Gerichte eine Rechtsgrundlage schafft, die nicht mit dem Verhiillungsverbot in Konflikt gerét. § 176
GVG konnte beispielsweise um einen weiteren Absatz drei ergdnzt werden, der wie folgt lautet: ,,dbweichend von
Absatz 2 kann der Vorsitzende das Tragen eines Mund-Nasen-Schutzes anordnen, sofern der Gesundheitsschutz
aller Verfahrensbeteiligten nicht durch andere Mafsnahmen sichergestellt werden kann. *.

Die Vorschriften der Strafprozessordnung und des Gerichtsverfassungsgesetzes sehen keine geeignete Rechts-
grundlage fiir die zwangsweise Durchsetzung des Gesichtsverhiillungsverbots vor. Es besteht insofern eine Geset-
zesliicke, die mit Blick auf den Vorbehalt des Gesetzes unverziiglich zu schliefen ist. So wére ein vierter Absatz
des § 176 GVG denkbar: ,, Weigert sich der Angeklagte, Zeuge oder Sachverstindige in der Hauptverhandlung
eines Strafverfahrens, die Gesichtsverhiillung abzulegen, entscheidet das Gericht iiber die zwangsweise Enthiil-
lung. ? Sie ist vorher anzudrohen. * Das Gericht kann vorbehaltlich der strafgerichtlichen Verfolgung ein Ord-
nungsgeld bis zu eintausend Euro festsetzen und sofort vollstrecken. * Die Enthiillung ist von einer Person gleichen

Geschlechts vorzunehmen. *.

Die Kriminalpolitische Zeitschrift (KriPoZ) darf dieses Werk unter den Bedingungen der Digital Peer Publi-
shing Lizenz (DPPL) elektronisch iibermitteln und zum Download bereitstellen. Der Lizenztext ist im Internet

abrufbar unter der Adresse http://nbn-resolving.de/urn:nbn:de:0009-dppl-v3-de0.

215 Speziell zum Verteidiger: OLG Hamm, Beschl. v. 6.3.2003 — 2 Ws 122/03; juris, Rn. 50; LAG Niedersachsen v. 29.9.2008 — 16 Ta 333/08,
juris, Rn. 14 f; im Ubrigen: Schmidt, in: Gercke/Julius/Temming/Zéller, GVG, § 177 Rn. 2; Duttge/Kangarani, in: HK-GS, § 177 GVG
Rn. 1; Kulhanek, in: MiiKo-StPO, § 177 GVG Rn. 5.

216 OLG Celle, Beschl. v. 15.4.2021 — 3 Ws 91/21, BeckRS 2021, 8318, Rn. 20.

27 Heuser/Bockemiihl, KriPoZ 2020, 342 (347); Krumm, NJ 2022, 110 (113); Spatschek/Feldle, StraFo 2021, 354 (357).
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