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Sammelband Aktuelle Entwicklungen im Straf- und Strafprozessrecht

Wie im letzten Semester fand auch in Sommersemester 2023 an der Universitéit zu Koln ein Schwer-
punktbereichsseminar zu aktuellen Entwicklungen im Straf- und Strafprozessrecht statt. 15 kriminalpo-
litische Themen wurden beleuchtet, um den kritischen Blick auf die Gesetzgebung zu schulen, geplante
sowie bereits umgesetzte Gesetzgebungsvorhaben auf ihre Sinnhaftigkeit hin zu untersuchen oder wei-
teren gesetzgeberischen Handlungsbedarf zu identifizieren. Neben den Seminararbeiten wurden in einer
Blockveranstaltung am 27. und 28. Juni 2023 in der Bibliothek des Instituts fiir Strafrecht und Strafpro-
zessrecht Vortrége zu den einzelnen Themen gehalten und lebhaft diskutiert. Auch in diesem Jahr {iber-
zeugten die Studierenden wieder durch ihre freien, selbstbewusst vorgetragenen Ausfithrungen, die vi-
suell ansprechend durch Folien unterstiitzt wurden.

In diesem Sammelband werden die sieben besten Seminararbeiten vereint. Leah Baerens geht der Frage
nach, ob Reformbedarf des Schwangerschaftsabbruchs gem. § 218 StGB besteht, bejaht dies und sieht
den derzeitigen gesetzlichen Kompromiss als unbefriedigend an. Danach beleuchtet Klaudia Richter
das Pro und Contra der Streichung des Werbeverbots nach § 219a StGB und spricht sich fiir eine Wie-
dereinfithrung eines modifizierten § 219a StGB n.F. aus. Katharina Bonrath wirft die Frage auf, ob das
Verbot der der Leihmutterschaft in Deutschland noch zeitgemal ist. Sie geht von der Verfassungswid-
rigkeit des allgemeinen Verbots der Leihmutterschaft aus und differenziert zwischen kommerzieller und
altruistischer Leihmutterschaft. Die sich anschlieBende Seminararbeit von Marie Zauninger identifiziert
Reformbedarf hinsichtlich der Tétung auf Verlangen gem. § 216 StGB. Clara Venator wirft die Frage
nach einer hirteren Bestrafung von Klimaaktivisten auf und verneint diese. Sophie Grab unterzieht die
Reform der Unterbringung in einer Entziehungsanstalt gem. § 64 StGB einer kritischen Betrachtung.
Den Abschluss bildet die Arbeit von Paula Berger, die die Neufassung des § 261 StGB umfassend
wiirdigt und kritisch hinterfragt. Zudem werden de lege ferenda Vorschldge formuliert.

Den vorstehenden Seminarteilnehmer:innen gilt mein Dank fiir ihre klugen Ausfithrungen und die Be-
reitschaft, ihre Texte fiir die Publikation in der Kriminalpolitischen Zeitschrift — Junges Publizieren zur
Verfiigung zu stellen. Meinen Kolleginnen Sabine Horn und Nicole Seif danke ich fiir die redaktionelle

Betreuung und Bearbeitung.

Anja Schiemann
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I. Einleitung

Nach der Abschaffung des Werbeverbots fiir Schwangerschaftsabbriiche gem. § 219a StGB! hiitte man denken
konnen, damit sei der Diskurs um die strafrechtlichen Reformen im Bereich des Schwangerschaftsabbruchs — die
§§ 218 ff. StGB — fiir ein Erstes zum Erliegen gekommen. Jedoch zeichnet sich ab, dass dies womdglich erst der
Auftakt eines umfassenden Reformprozesses gewesen sein konnte. Bereits im Koalitionsvertrag 2021 vereinbarten
die Regierungsparteien unter dem Stichwort der reproduktiven Selbstbestimmung, das Selbstbestimmungsrecht
von Frauen stérken zu wollen und hielten fest, dass die Mdglichkeit zu kostenfreien Schwangerschaftsabbriichen
zu einer verldsslichen Gesundheitsversorgung dazu gehore.? Erst kiirzlich wurde die Besetzung der ebenfalls im
Koalitionsvertrag angekiindigten Kommission zur reproduktiven Selbstbestimmung und Fortpflanzungsmedizin
bekannt, welche unter anderem ,,die Regulierungen fiir den Schwangerschaftsabbruch auflerhalb des Strafgesetz-
buches*? priifen wird. Es darf somit gespannt erwartet werden, was sich in den kommenden Monaten im Hinblick
auf eine mogliche Reform des strafrechtlichen Umgangs mit Schwangerschaftsabbriichen gem. §§ 218 ff. StGB
ergeben wird.

Die strafrechtlichen Regelungen zum Schwangerschaftsabbruch sind Teil des Medizinstrafrechts. Als solche be-
treffen sie die Grundfrage nach dem Beginn und der Schutzwiirdigkeit menschlichen Lebens. Das (Straf-)Recht
muss mit der profunden Ungewissheit {iber den moralisch sowie philosophisch-ethisch hdchst umstrittenen Status
des Ungeborenen umgehen.* Hierbei stellt sich die Frage, inwiefern der Staat mit der Anwendung des Strafrechts
fiir eine solche Materie allgemein verbindliche Regelungen treffen kann.’ Wie die rechtliche Losung eines ethi-
schen Konflikts beschaffen sein darf oder sogar muss, hingt eng damit zusammen, welchen Stellenwert man dem
ungeborenen Leben (und dem Selbstbestimmungsrecht) einrdumt. Dabei spielen religiose, politische und weltan-
schauliche Vorpriagungen eine entscheidende Rolle. Auch sind nicht nur straf- und verfassungsrechtliche Erwi-
gungen von Bedeutung. Das Schwangerschaftsabbruchsrecht ist eine Querschnittsmaterie aus rechtspolitischen,
familienpolitischen, sozialpolitischen und bevédlkerungspolitischen Erwidgungen.® Eine Untersuchung des Phéno-
mens Schwangerschaftsabbruch aus all diesen Perspektiven, kann in dieser Arbeit nicht umfassend geleistet wer-
den. Diese Arbeit ist daher auf den Reformbedarf des § 218 StGB hinsichtlich der Strafbarkeit des mit Einwilli-
gung der Schwangeren vorgenommenen Abbruchs begrenzt und soll zeigen, dass die strafrechtlichen Regelungen
nicht nur im Interesse des Selbstbestimmungsrechts, sondern auch im Interesse des Lebensschutzes reformbediirf-

tig sind.
II. Der Schwangerschaftsabbruch gem. § 218 StGB de lege lata
Im Folgenden sollen zunichst die Genese sowie der Regelungsinhalt des Schwangerschaftsabbruchs gem.

§ 218 StGB de lege lata dargestellt werden. Nur vor dem Hintergrund der Entstehungsgeschichte und der beson-
deren Rolle, der das BVerfG dabei zukam, lésst sich die heutige Fassung der §§ 218 ff. StGB verstehen.

' BGBI. 12022, S. 1082.

Koalitionsvertrag zwischen SPD, Biindnis 90/Die Griinen und FDP, online abrufbar unter: https://www.bundesregierung.de/re-
source/blob/974430/1990812/1f422¢60505b6a88f83b3b5b8720bd4/2021-12-10-koav2021-data.pdf?download=1 (zuletzt abgerufen am
8.4.2023), S. 116.

3 Ebd.

4 Hoerster, Ethik des Embryonenschutzes, 2002, S. 8; Merkel, in: Handbuch des Medizinstrafrechts, 3. Aufl. (2007), S. 152.

5 Ebd.

®  Rudolphi, ZStW 1971, 105 (107).
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1. Genese des Schwangerschaftsabbruchs gem. § 218 StGB

Der erste groBe Reformprozess, der zu den heutigen Regelungen gefiihrt hat, begann — angestofen vom Stern-
Artikel ,,Wir haben abgetrieben!*” — in den 1970er Jahren und hatte zum Ziel, Frauen in unzumutbaren Konflikt-
lagen den Schwangerschaftsabbruch durch eine Arztin oder ein Arzt zu ermdglichen.® Denn trotz des grundsitzlich
strikten Abtreibungsverbots ging man in Deutschland von einer grolen Dunkelziffer an illegalen Abtreibungen
aus, die sich in der sehr geringen Anzahl an Verurteilungen nicht wiederspiegelten, sodass Rechtsordnung und
soziale Wirklichkeit eklatant auseinanderklafften.” Da Arztinnen und Arzte aufgrund der Strafandrohung nicht —
oder nur gegen ein sehr hohes Honorar — bereit waren, Abtreibungen durchzufiihren, wurden die Abbriiche unter
teils lebensgefahrlichen Umstéinden von der Schwangeren selbst oder von sogenannten Kurpfuschern durchge-
fiihrt, wobei auch hier durch die fehlende medizinische Ausbildung massive Gefahren fiir die Gesundheit und das
Leben der Schwangeren drohten.!® Dieser Missstand war vor allem auch sozialer Art, da das Verbot insbesondere
sozial schwache Frauen traf, die es sich nicht leisten konnten, den Abbruch gegen ein hohes Entgelt im Ausland
durchzufiihren.!! Bei der Frage, wie mit diesem Missstand umgegangen werden sollte, begegneten sich — und
begegnen sich auch heute noch — zwei diametrale Schutzinteressen, das Lebensschutzinteresse des Ungeborenen
sowie das Selbstbestimmungsrecht der Schwangeren. Das Dilemma des Schwangerschaftsabbruchs riihrt daher,
dass ein klassischer Ausgleich im Wege der praktischen Konkordanz nicht moglich ist. Dem einen Geltung zu
verschaffen, heiflit immer, dies vollstindig auf Kosten des anderen zu tun. Die besondere Situation, die auch aus
der untrennbaren Verbindung zwischen der Schwangeren und dem Ungeborenen resultiert, wird vom BVerfG als
»Zweiheit in Einheit“ beschrieben.!? Mit dem fiinften Gesetz zur Strafreform (5. StrRG) vom 18.6.1974!3 ent-
schied man sich fiir eine Fristenlosung, die die Straffreiheit bis zur zw6lften Woche vorsah. Diese Fristenlosung
wurde 1975 vom BVerfG in seinem ersten Urteil zum Schwangerschaftsabbruch fiir verfassungswidrig erklirt.!*
Der Schutz des ungeborenen Lebens geniefe fiir die gesamte Dauer der Schwangerschaft Vorrang vor dem Selbst-
bestimmungsrecht der Schwangeren und konne auch nicht fiir eine bestimmte Frist in Frage gestellt werden.'®
Eine Fristenlosung, die fiir die ersten zwolf Wochen das Leben der Leibesfrucht zur Disposition der Schwangeren
stelle, sei somit nicht mit der Schutzpflicht des Staates fiir das ungeborene Leben aus Art. 1 Abs. 1 i.V.m. Art. 2
Abs. 2 S. 1 GG vereinbar.'® Der Gesetzgeber setzte die Vorgaben des BVerfG mit dem 15. Strafrechtsinderungs-
gesetz vom 18.5.1976'7 um, indem er zu einer Indikationsregelung zuriickkehrte, die eine medizinische, embryo-
pathische, kriminologische und eine allgemeine Notlagenindikation vorsah.

Der zweite Reformprozess vollzog sich in den friihen 1990er Jahren. Im Zuge der Wiedervereinigung sollten nach
Art. 31 Abs. 4 des Einigungsvertrags die Regelungen zum Schwangerschaftsabbruch vereinheitlicht werden. Man
einigte sich auf einen Entwurf, der vor allem auf ein Beratungskonzept setzte und diese als letztes Mittel durch

das Strafrecht absicherte.!® Dem lag die empirische Erkenntnis zugrunde, dass um das ungeborene Leben effektiv

Am 6. Juni 1971 erschien im Stern die Titelgeschichte ,,Wir haben abgetrieben! in der 374 (unter anderem auch prominente) Frauen von
ihrer — damals noch strafbaren — Abtreibung berichteten, online abrufbar unter: https://www.hdg.de/lemo/bestand/objekt/druckgut-stern-
wir-haben-abgetrieben.html (zuletzt abgerufen am 2.4.2023).

8 Eser/Weifser, in: Schonke/Schroder, StGB, 30. Aufl. (2019), Vorb. §§ 218-219b Rn. 3.

®  Rudolphi, ZStW 1971, 105 (105).

' Rudolphi, ZStW 1971, 105 (106).

""" Rudolphi, ZStW 1971, 105 (105).

2 BVerfGE 88, 203 (253).

3 BGBL 11974, S.1297.

4 BVerfGE 39, 1 (Ls. 6, 51).

'S BVerfGE 39, 1 (43).

6 BVerfGE 39, 1 (51).

7 BGBL11976,S. 1213 f.

18 Eser/Weifer, in: Schonke/Schroder, StGB, Vorb. §§ 218-219b Rn. 6.
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zu schiitzen, nicht die Ponalisierung allein ausreiche.!® Vielmehr miissten zudem priventive MaBnahmen ergriffen
werden wie die Einflussnahme auf die Bewusstseinsbildung der Schwangeren sowie sozialpolitische und fiirsor-
gerische MafBinahmen.?° Mit dem Schwangeren- und Familienhilfegesetz (SFHG) vom 27.7.19922! wurde die
grundsitzliche Ponalisierung des Schwangerschaftsabbruchs in § 218 StGB beibehalten, jedoch wurden Schwan-
gerschaftsabbriiche, die nach erfolgter Beratung von einem Arzt vor der zwolften Woche durchgefiihrt wurden,
als ,,nicht rechtswidrig* von der Strafbarkeit ausgenommen.?? Auch diese Reform wurde in Teilen, insbesondere
die Neuregelung des § 218a Abs. 1 StGB i.d.F. des SFHG, vom BVerfG im zweiten Urteil zum Schwangerschafts-
abbruch fiir verfassungswidrig erklirt.?* Die Erklirung des beratenen Schwangerschaftsabbruchs als ,,nicht rechts-
widrig* sei mit der Schutzpflicht aus Art. 1 Abs. 11.V.m. Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG unvereinbar.?* Zwar bestitigte das
BVerfG die grundsitzliche Zuldssigkeit eines auf Beratung setzenden Konzepts, jedoch konne dieses — solange die
Letztverantwortung iiber den Abbruch bei der Schwangeren verbleibe — nicht rechtfertigend wirken.?*> Zudem ge-
niige die Beratung nicht den verfassungsrechtlichen Anforderungen aus Art. 1 Abs. 1 iV.m.
Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG.?¢ Sie miisse an erster Stelle auf die Fortsetzung der Schwangerschaft gerichtet sein.?’ Mit
dem Schwangeren- und Familienhilfeinderungsgesetz vom 21.8.1995 28 trat die aktuelle Fassung der

§§ 218 ff. StGB in Kraft, welche die Vorgaben des BVerfG umsetzte.

2. Regelungsinhalt der §§ 218 ff. StGB

Nach § 218 Abs. 1 StGB wird bestraft, wer eine Schwangerschaft abbricht. Damit wird zunéchst ein grundsatzli-
ches Schwangerschaftsabbruchsverbot sowohl fiir die Schwangere als auch fiir die den Abbruch durchfiihrende
Person statuiert. Ausnahmen dieses Verbots finden sich in § 218a StGB. Zu unterscheiden ist zwischen dem bera-
tenen Abbruch in § 218a Abs. 1 StGB und den Indikationsregelungen in § 218a Abs. 2 und 3 StGB. Nach
§ 218a Abs. 1 StGB ist der Tatbestand nicht verwirklicht, wenn der Abbruch auf Verlangen der Schwangeren von
einem Arzt durchgefiihrt wird und seit der Empféngnis nicht mehr als zwdlf Wochen vergangen sind. Die Schwan-
gere muss zudem eine Bescheinigung nach § 219 Abs. 2 S. 2 StGB {iber eine erfolgte Beratung vorlegen. Nach
§ 218a Abs. 2 und 3 StGB unterfallen Schwangerschaftsabbriiche, die nach den dort genannten Kriterien vorge-
nommen werden, zwar dem Tatbestand des § 218 StGB, sie sind jedoch gerechtfertigt (Indikationsmodell). Als
Rechtfertigung kommt eine kriminologische Indikation bis zur zwolften Woche in Betracht (Abs. 3) sowie eine
medizinische Indikation auch tiber diesen Zeitraum hinaus (Abs. 2). Wird der Abbruch vor der 22. Schwanger-
schaftswoche und nach Beratung von einer Arztin oder einem Arzt durchgefiihrt oder hat sich die Schwangere zur
Zeit des Eingriffs in besonderer Bedréngnis befunden, dann entfillt die Strafbarkeit der Schwangeren, im zweiten
Fall fakultativ (vgl. § 218 Abs. 4 StGB). Flankierende Regelungen finden sich in den §§ 218b ff. StGB und im
Schwangerschaftskonfliktgesetz (SchKG). Das Schutzgut des § 218 StGB ist das ungeborene Leben,?® welches
nach § 218 Abs. 1 StGB mit der Nidation, das heifit mit der Einnistung des befruchteten Eis in der Gebdrmutter

" Denninger/Hassemer, KritV 1993, 78 (80).

20 Ebd.; Eser, NJW 1993, 2913 (2914 f.).

2l BGBIL. 11992, S. 1398 ff.

22 BGBI. 11992, S. 1402; Eser/Weifer, in: Schonke/Schroder, StGB, Vorb. §§ 218-219b Rn. 6.

2 BVerfGE 88, 203 (208).

2% BVerfGE 88, 203 (Ls. 15, 270).

% Ebd.

26 BVerfGE 88, 203 (208).

27 BVerfGE 88, 203 (Ls. 11, 270).

2 BGBIL. 11995, S. 1050.

2 Fischer, StGB, 70. Aufl. (2023), Vorb. §§218-219b Rn. 2; Gropp/Wérner, in: MiiKo-StGB, Band IV, 4. Aufl. (2021), Vorb. § 218 Rn. 38;
Rogall, in: SK-StGB, Band IV, 9. Aufl. (2017), Vorb. §§ 218 ff. Rn. 57.
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(vgl. § 218 Abs. 1 S. 2), beginnt. Medikamente, die die Einnistung des Eis in der Gebarmutter verhindern, wie die
Pille danach, fallen folglich nicht unter § 218 StGB.

3. Der Tatbestandsausschluss gem. § 218a Abs. 1 StGB

Die dogmatische Einordnung des Tatbestandsausschlusses gem. § 218a Abs. 1 StGB ist sowohl fiir die Bewertung
der Schliissigkeit als auch fiir die Frage nach der Eingriffsintensitit in die betroffenen Grundrechte relevant. Nach
dem Wortlaut von § 218a Abs. 1 StGB ist der Tatbestand des § 218 StGB unter den dort genannten Voraussetzun-
gen ,,nicht verwirklicht®. Insofern unterscheidet sich Absatz 1 bereits sprachlich von den weiteren Absétzen, die
davon sprechen, dass der Schwangerschaftsabbruch ,,nicht rechtswidrig® ist. Der Wortlaut legt also bereits nahe,
dass es sich bei § 218a Abs. 1 StGB dogmatisch um etwas anderes handelt als bei § 218a Abs. 2 und 3 StGB.
Unstrittig ist in Bezug auf die Konstruktion des § 218a StGB lediglich, dass der beratene Abbruch bis zur zwdlften
Woche fiir alle Beteiligten straffrei, das heif3t ,,aus dem strafrechtlich vertypten Unrecht” herausgenommen und
daher ,,im Bereich des Strafrechts nicht als Unrecht zu behandeln‘*° ist. Welche Folgen dies jedoch fiir die iibrige
Rechtsordnung und fiir das zu schiitzende Rechtsgut hat, geht daraus nicht hervor.3! Alle weiteren Deutungen zur
Rechtsnatur oder den Rechtsfolgen sind umstritten und nur jeweils ,,mit schwer 16sbaren Widerspriichen er-
kauft.“*? Nach dem BVerfG, dessen Vorgaben der Formulierung des Gesetzgebers zugrunde liegen,*® soll zwar der
Tatbestand ausgeschlossen sein, der Abbruch nach § 218a Abs. 1 StGB aber dennoch als Unrecht verboten wer-
den.>* Diese Konstruktion sei notwendig, da eine Strafdrohung die Wirksamkeit des Beratungsschutzkonzepts be-
eintrichtigen wiirde und der Abbruch folglich straffrei sein miisse.?® Bei einer Straffreiheit durch Rechtfertigung
wiirde aufgrund der ,,Durchschlagskraft®, die eine strafrechtliche Rechtfertigung fiir die gesamte Rechtsordnung
hat, das Verhalten allerdings im allgemeinen Rechtsbewusstsein als erlaubt angesehen werden. Dies konne aber
nur fiir die Félle in Betracht kommen, in denen die Interessen der Schwangeren wesentlich iiberwiegen, also das
Kriterium der Unzumutbarkeit erfiillt ist und dies staatlicherseits festgestellt wurde. Bei § 218a Abs. 1 StGB wird
die Letztverantwortung iiber den Schwangerschaftsabbruch der Schwangeren {iberlassen und da bei der ,,Selbst-
indikation* die Voraussetzungen der Unzumutbarkeit nicht iiberpriift werden konnen, ist der Schwangeren bei
einem Abbruch nach § 218a Abs. 1 StGB die Rechtfertigung versagt. Um die Straffreiheit dennoch zu erreichen,
miisse das Verhalten aus dem Tatbestand ausgenommen werden. Damit der verfassungsrechtliche Rang des Schut-
zes des ungeborenen Lebens im allgemeinen Rechtsbewusstsein erhalten bleibt, miisse dann das Unrecht des Ab-
bruchs anderweitig durch die Rechtsordnung zum Ausdruck gebracht werden. Der Tatbestandsausschluss in
§ 218a Abs. 1 StGB habe somit das Entfallen der Strafrechtswidrigkeit zur Folge, nicht aber das Entfallen der
Rechtswidrigkeit im Ubrigen. Die Konsequenzen dieses Konstrukts zieht aber auch das BVerfG nicht. Die meisten
Folgen der Rechtswidrigkeit miissen danach ndmlich auch auflerhalb des Strafrechts entfallen, da sonst die Wirk-
samkeit der Beratungskonzepts beeintriichtigt werden wiirde.*® Behandlungsvertréige iiber den Schwangerschafts-
abbruch werden trotz der §§ 134, 138 BGB anerkannt’” und die Lohnfortzahlung nach einem Abbruch wird in
§ 3 Abs. 2 S. 2 EntFG abgesichert. Weiterhin verpflichtet § 13 Abs. 2 SchKG die Lander dazu, ein ausreichendes

3 BT-Drs. 13/1850, S. 25.

31 Eser/WeifSer, in: Schénke/Schroder, StGB, § 218a Rn. 13.

32 Eser/WeifSer, in: Schénke/Schroder, StGB, § 218a Rn. 12.

3 BT-Drs. 13/1850, S. 25.

3 BVerfGE 88, 203 (255).

33 Zu den folgenden Ausfiihrungen siche BVerfGE 88, 203 (265 ff.).

3 BVerfGE 88, 203 (279); Kritisch hierzu Gropp, GA 1994, 147 (158).

BVerfGE 88, 203 (295); Bei der Auslegung von Generalklauseln sollen gerechtfertigte und nichtgerechtfertigte Schwangerschaftsabbrii-
che gleichbehandelt werden, wenn es das Schutzkonzept erfordert, vgl. BVerfGE 88, 203 (280).
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Angebot an Einrichtungen zur Vornahme des Abbruchs sicherzustellen, womit sich der Staat eigentlich an rechts-
widrigem Handeln beteiligt. Auch Nothilfe nach § 32 StGB soll nicht in Betracht kommen.*® Fiir einen die Not-
hilfelage begriindenden rechtswidrigen Angriff kommt es aber nicht allein auf eine strafrechtliche Beurteilung an,
sondern diese kann sich aus der gesamten Rechtsordnung ergeben.®

Merkel hilt daher die Konzeption des § 218a Abs. 1 StGB hinsichtlich der systematischen Schliissigkeit und Kon-
sistenz mit grundlegenden strafrechtlichen Prinzipien fiir ,,gdnzlich misslungen‘“®. Nach Eser/Weifer bleibt unter
Ansehung dieser Ausnahmen offen, woraus sich die geforderte rechtliche Missbilligung noch ergeben soll.*! Al-
lein im Sozialversicherungsrecht wird der Schwangerschaftsabbruch als Unrecht behandelt, sodass die Schwan-
gere keinen Anspruch auf Ubernahme der Kosten hat.*> Fischer spricht in Anbetracht des Ausschlusses der Un-
rechtsfolgen von einem de facto Rechtfertigungsgrund.*® Im Bestreben, eine stimmige dogmatische Einordnung
des § 218a Abs. 1 StGB zu erreichen, werden weitere mogliche Einordnungen diskutiert.** Jedoch ist die Geset-
zesbegriindung eindeutig, sodass andere Konstruktionen zwar zu weniger Friktionen fithren wiirden, aber mit dem
vom Gesetzgeber intendierten Zweck von § 218a Abs. 1 StGB nicht mehr zu vereinbaren wiiren.* Folglich ist
§ 218a Abs. 1 StGB als Tatbestandsausschluss anzusehen, welcher auf Rechtsfolgenseite nur die Strafbarkeit (die

strafrechtliche Missbilligung), nicht aber die (sonstige) Rechtswidrigkeit, entfallen 1ésst.

4. Bedeutung des § 218 StGB in der Strafrechtspflege

Die Anzahl der polizeilich registrierten Fille im Zusammenhang mit den §§ 218 ff. StGB lag in den letzten Jahren
im Mittel bei 94,2 erfassten Fillen pro Jahr.*® Dabei kam es im Jahr 2021 zu 13 Verurteilungen.*” Die praktische
Bedeutung der strafrechtlichen Sanktion ist vor dem Hintergrund der ca. 100.804 Schwangerschaftsabbriiche, die
im Mittel in diesem Zeitraum vorgenommen wurden (dabei ca. 95,8 % iiber die Beratungsregelung), verschwin-
dend gering.*® Die Moglichkeit des beratenen Abbruchs fiihrt in der Praxis somit dazu, dass in den allermeisten
Féllen der straflose Abbruch einer ungewollten Schwangerschaft moglich ist. Dies dndert dennoch nichts an der
unvermindert grolen Bedeutung, die das Thema des Schwangerschaftsabbruchs fiir die betroffenen Frauen und

den gesellschaftlichen Diskurs weiterhin hat.*

3% BT-Drs. 13/1850, S. 25; BVerfGE 88, 203 (279).

3 Zum Schwangerschaftsabbruch Eser, JZ 1994, 503 (506); Fischer, StGB, § 218a Rn. 4; Otto, Jura 1996, 135 (138); Wihrend sich die
Gesetzesbegriindung so liest, als sei man davon ausgegangen, die Herausnahme aus dem strafrechtlich vertypten Unrecht wiirde auch die
Rechtswidrigkeit der Tat entfallen lassen (BT-Drs. 13/1850, S. 25), wird der Ausschluss der Nothilfe gem. § 32 StGB inzwischen damit
begriindet, dass die Nothilfehandlung nicht geboten sei, vgl. Satzger, JuS 1997, 800 (802 f.).

40 Merkel, in: NK-StGB, Band II, 5. Aufl. (2017), § 218a Rn. 52. Von einem ,,Etikettenschwindel® spricht Dreier, JZ 2007, 261 (268) und
Satzger, Jura 2008, 424 (430), von einem ,,Eiertanz*.

4 Eser/Weifer, in: Schonke/Schroder, StGB, § 218a Rn. 15.

42 Eine Ausnahme besteht fiir den Fall der wirtschaftlichen Bediirftigkeit, vgl. BVerfGE 88, 203 (Ls. 16), § 19 SchKG. Eser/Weifier, in:
Schonke/Schroder, StGB, § 218a Rn. 15 £, sprechen von der ,,rechtspolitisch delikate[n] Frage einer Korrumpierung des Sozialrechts als
Missbilligungsinstrument®.

43 Fischer, StGB, § 218a Rn. 5.

4 Zum Tatbestandsausschluss sui generis: Rogall, in: SK-StGB, § 218a Rn. 4; Zum rechtsfreien Raum: Kaufinann, in: FS Maurach, 1972,
S. 327 ff.; Explizit gegen einen ,,rechtsfreien Raum* siche BVerfGE 39, 1 (44).

45 Rogall, in: SK-StGB, § 218a Rn. 4.

Vergleich der Polizeilichen Kriminalstatistiken der Jahre 2012-2022, online abrufbar unter: https://www.bka.de/DE/AktuelleInformatio-

nen/StatistikenLagebilder/PolizeilicheKriminalstatistik/pks node.html (zuletzt abgerufen am 9.4.2023).

47 Statistisches Bundesamt, Fachserie 10, Reihe 3, 2021, S. 34.

% Vergleich der Anzahl der gemeldeten Schwangerschaftsabbriiche der Jahre 2012-2022, online abrufbar unter: https://www.desta-
tis.de/DE/Themen/Gesellschaft-Umwelt/Gesundheit/Schwangerschaftsabbrueche/Tabellen/03-schwangerschaftsabbr-rechtliche-begru-
endung-schwangerschaftsdauer zvab2012.html (zuletzt abgerufen am 9.4.2023).

49 Cornel/Trenczek, Strafrecht und Soziale Arbeit, 2019, Rn. 154.
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III. Untersuchungsmafistab

Bei der Uberpriifung von Strafgesetzen auf ihren Reformbedarf stellt sich zunichst die Frage, nach welchen Kri-
terien Strafgesetze zu beurteilen sind. Als Grundrechtseingriff unterliegen sie jedenfalls dem verfassungsrechtli-
chen MaBstab der VerhéltnismaBigkeit. Mit der Intention, eine wissenschaftliche Gesetzgebungskritik zu entwi-
ckeln, die iiber bloBe ,,angewandte Verfassungsrechtswissenschaft* hinausgeht, wurden immer wieder Vorschliage
fiir ,,strafrechtsinterne* Kriterien zur Begrenzung des Strafrechts vorgebracht.’® Hierzu zihlen unter anderem die
Rechtsgutslehre sowie das ultima ratio-Prinzip. Bislang sind diese jedoch wenig konturenscharf oder erschopfen

sich in der verfassungsrechtlichen VerhiltnismiBigkeit.>!

Da (Ent-)Kriminalisierungsentscheidungen auf eine Ab-
wigung zwischen Grundrechten hinauslaufen, die von der Uberzeugungskraft der jeweiligen Begriindung abhiingt,
wird diese in den seltensten Féllen eindeutige Ergebnisse im Sinne einer eindeutigen Entscheidung fiir oder gegen
die Kriminalisierung ergeben.’? Da die Verfassung aber die einzige verbindliche Grenze fiir die Gesetzgebung
markiert, ist die Priifung der VerhiltnismiBigkeit fiir die Beurteilung eines Strafgesetzes unerldsslich.>* Daher soll
§ 218 StGB im Folgenden zunichst unter dem Gesichtspunkt der VerfassungsméBigkeit betrachtet werden (IV.)
und im Anschluss daran {iberpriift werden, ob sich aus weiteren genuin strafrechtlichen oder kriminalpolitischen

Erwégungen ein Reformbedarf ergibt (V.).

IV. Verfassungsmiifligkeit des Schwangerschaftsabbruchs gem. § 218 StGB

Die Regelungen zum Schwangerschaftsabbruch in den §§ 218 ff. StGB sind unter verschiedenen Gesichtspunkten
verfassungsrechtlichen Bedenken ausgesetzt. Dabei geht es zum einen um die unzureichende Beriicksichtigung
des Selbstbestimmungsrechts der Schwangeren und zum anderen um einen moglichen Verstol gegen
Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG durch die Moglichkeit eines Abbruchs bei Feststellung einer Behinderung im spéteren Ver-

lauf der Schwangerschatft.

1. Unverhdltnismdpiger Eingriff in das Selbstbestimmungsrecht?

§ 218 StGB ponalisiert — soweit er sich auf die Tathandlung der Schwangeren bezieht — den Schwangerschaftsab-
bruch als ein vom Selbstbestimmungsrecht umfasstes Verhalten und stellt damit einen rechtfertigungsbediirftigen
Eingriff in dieses dar. Das Selbstbestimmungsrecht ergibt sich aus Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. | Abs. 1 GG und si-
chert, dass der Mensch nach eigenen Mafstdben iiber sich verfiigen kann und nicht in Lebensformen gedrangt
wird, die in unauflésbarem Widerspruch zum eigenen Selbstverstindnis stehen.>* Die Schwangerschaft gehort da-
bei zur Intimsphire der Frau.>® Dariiber hinaus ist das Recht auf korperliche Unversehrtheit der Schwangeren
betroffen.® Um den konkreten Eingriff zu bestimmen, muss beriicksichtigt werden, dass die §§ 218 ff. StGB ein
zusammenhdngendes Schutzkonzept darstellen. Zwar ponalisiert § 218 StGB fiir sich genommen jeden Schwan-

gerschaftsabbruch und wire damit ein gravierender Eingriff in das Selbstbestimmungsrecht, jedoch werden in

0 Kubiciel/Weigend, KriPoZ 2019, 35 (35, 38).

51 Ablehnung der Rechtsgutslehre bei BVerfGE 120, 224 (241 ff.); Zum ultima ratio-Prinzip: Greco, in: Strafrecht und Verfassung, 2013,
S. 23; Kubiciel/ Weigend, KriPoZ 2019, 35 (35).

2 Kubiciel/Weigend, KriPoZ 2019, 35 (38).

3 Kubiciel/Weigend, KriPoZ 2019, 35 (37).

3% BVerfG, NJW 2020, 905 (907).

3 BVerfGE 39, 1 (42).

¢ BVerfGE 88, 203 (Ls. 5, 254).
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§ 218a StGB Ausnahmen von der Strafbarkeit geregelt. Nach den Absétzen 2 und 3 sind die dort indizierten
Schwangerschaftsabbriiche gerechtfertigt, das heit von Rechts wegen als erlaubt anzusehen.’” Nach Absatz 1 ist
der Abbruch jedoch nicht gerechtfertigt, sondern lediglich straffrei. Damit bleibt fiir diese Félle ein Unwerturteil
iiber das vom Selbstbestimmungsrecht erfasste Verhalten bestehen, da ihnen keine auf die sonstige Rechtsordnung
durchschlagende Rechtfertigungswirkung zukommt. Zwar ist es der Schwangeren damit bis zur zwolften Woche
moglich, die Schwangerschaft abzubrechen, jedoch wird sie durch das Unwerturteil stigmatisiert. Zudem ist es ihr

dadurch in der Regel nicht moglich, die Kosten fiir die Vornahme erstattet zu bekommen.

a) Priifungsmafistab

Aufgrund des Menschenwiirdebezugs ist der Eingriff einem strikten VerhiltnismiBigkeitsmaBstab unterworfen.*®
Danach miissen die §§ 218 ff. StGB einen legitimen Zweck verfolgen sowie geeignet, erforderlich und angemessen
sein.> Bei der Beurteilung der Geeignetheit und Erforderlichkeit kommt dem Gesetzgeber ein Einschétzungs-,
Wertungs- und Gestaltungsspielraum zu, der nur insofern der verfassungsgerichtlichen Kontrolle unterliegt, als
dass er unter Beriicksichtigung der Eigenart des Sachbereichs, der Zuverlédssigkeit einer Prognosebildung und der

Bedeutung der Rechtsgiiter vertretbar ist.*

b) Legitimer Zweck

Die §§ 218 ff. StGB dienen dem Schutz des ungeborenen Lebens und der Erflillung der staatlichen Schutzpflicht
fiir dasselbe aus Art. 1 Abs. 1 i.V.m. Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG.®! Um die Reichweite des Schutzes zu bestimmen,
muss zunichst die Grundfrage beantwortet werden, wann iiberhaupt von menschlichem Leben gesprochen werden

kann und ab wann dem ungeborenen Leben der Schutz von Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG zukommt.

aa) Der Beginn menschlichen Lebens

Die Frage nach dem Beginn des menschlichen Lebens ist im Ausgangspunkt eine biologische Frage. Danach be-
ginnt menschliches Leben bereits mit der Befruchtung der Eizelle, da ab diesem Zeitpunkt eine kontinuierliche
biologische Entwicklung in Gang gesetzt wird.®? Davon zu unterscheiden ist die Frage nach dem Beginn des Le-
bens im Sinne des Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG. Das BVerfG ist in den Entscheidungen zum Schwangerschaftsabbruch
davon ausgegangen, dass das menschliche Leben im normativen Sinne jedenfalls mit der Nidation beginne.%* Von
diesem Zeitpunkt an handle es sich um individuelles, nicht mehr teilbares Leben, welches sich ,,nicht erst zum

Menschen, sondern als Mensch entwickelt*.%*

bb) Reichweite des Schutzes aus Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG

Wo menschliches Leben existiert, kommt diesem Menschenwiirde zu und damit auch der Schutz von

7 Sternberg-Lieb, in: MiiKo-StGB, Band 1, 4. Aufl. (2020), Vorb. §§ 32 ff. Rn. 4.

8 Vagl. BVerfG, NJW 2020, 905 (908).

39 Grzeszick, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Band 1, 99. Aufl. (2022), Art. 20 Rn. 112.

% BVerfGE 88, 203 (262).

Die Schutzpflicht hat ,,ihren Grund® in Art. 1 Abs. 1 GG, aber nicht jeder Schwangerschaftsabbruch ist zugleich eine Verletzung von

Art. 1 Abs. 1 GG, vgl. BVerfGE 88, 203 (251), ansonsten wire keine Abwagung mit dem Selbstbestimmungsrecht moglich.

2 Rixen, in: Sachs, GG, 9. Aufl. (2021), Art. 2 Rn. 143.

% BVerfGE 39, 1 (251); Kritisch hierzu Hoerster, Abtreibung im siikularen Staat, 2. Aufl. (1995), S. 166, der Schutz kénne nicht geringer
sein, nur weil noch nicht feststehe, ob sich ein Individuum oder mehrere Individuen entwickeln werden.

% BVerfGE 88, 203 (252).
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Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG.%° Mit ,,jeder in Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG ist nach der Auslegung des BVerfG ,jedes Leben

besitzende menschliche Individuum<®¢

gemeint. Dies wird sowohl mit dem Sinn und Zweck des Lebensschutzes
begriindet, welcher unvollstindig wére, wenn er sich nur auf , fertiges Leben* beziehen wiirde als auch mit der
Entstehungsgeschichte aus welcher hervorgehe, dass Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG auch ,,keimendes Leben* einschlieen
sollte.®” Einer solchen Auslegung wird entgegengehalten, dass sie zwar auf Grundlage des Wortlauts moglich, aber
nicht zwingend ist.®® So lieBe sich aus den Beratungen im Parlamentarischen Rat, auf die sich das BVerfG bezieht,
gerade keine Aussage dazu entnehmen, ob das ungeborene Leben umfasst sei, sondern es sei ebenso mdglich, dass
diese Entscheidung dem Gesetzgeber iiberlassen bleiben sollte.®® Sowohl historisch als auch im allgemeinen
Sprachgebrauch sei es nicht verankert, dass jeder Mensch auch jeder Ungeborene meinen soll.”’ Der Auslegung
des BVerfG wird jedoch liberwiegend zugestimmt,”! denn bereits mit der Nidation lédgen alle das Menschsein kon-
kretisierenden Kriterien vor.”? Damit sei das ungeborene Leben gleich schiitzenswert und kdnne keiner unter-
schiedlichen Bewertung unterworfen werden.”

Teilweise wird aber dennoch von einem gestuften Lebensschutz ausgegangen.’ In verschiedenen Bereichen des
Rechts konne man erkennen, dass ein kategorialer Unterschied zwischen geborenem und ungeborenem Leben
bestehe und dass der rechtliche Schutz ungeborenen Lebens parallel zum Wachstum graduell zunehme.”® Der ka-
tegoriale Unterschied liege zum Beispiel auch § 1 BGB und diversen Wertungen des Strafrechts zugrunde.”® Dies
erkenne man nach Dreier unter anderem daran, dass die Geburt als Zasur nicht nur kulturell tief verankert sei,
sondern ebenfalls an dem StrafmaBunterschied zwischen § 218 StGB und den §§ 211, 212 StGB.”” Die Uberle-
gungen zum gestuften Lebensschutz ligen ersichtlich auch § 218a StGB zugrunde.”® So konne man widerspruchs-
frei begriinden, dass bis zur zwolften Woche die Entscheidung iiber den Abbruch nach einer erfolgten Beratung
der Letztverantwortung der Schwangeren iiberlassen wird und ab der zwolften Woche hohere Anforderungen gel-
ten, nach denen nur noch die medizinische Indikation einen straffreien und gerechtfertigten Abbruch begriinden
kann. Wenn der Lebensschutz graduell zunimmt, kann zu Beginn der Schwangerschaft das Selbstbestimmungs-
recht der Schwangeren den Lebensschutz des Ungeborenen {iberwiegen, wihrend im spéteren Verlauf nur noch in
Ausnahmefillen ein Abbruch gerechtfertigt sein kann. Fiir einen graduell ansteigenden Lebensschutz spricht zu-
sdtzlich das sozialpsychologische Moment, dass auch bei der Betrachtung der konkret-individuellen Entwicklung
des Ungeborenen aus Sicht der Mutter, die Werthaftigkeit im Laufe der Schwangerschaft mit der zunehmenden

t.79

Bindung steigt.” Ein solcher gestufter Lebensschutz wird vom BVerfG explizit abgelehnt.’’ Gegen diesen spricht

insbesondere die Uberlegung, dass das GG als Gegenentwurf zum nationalsozialistischen Regime konzipiert

% BVerfGE 88, 203 (252); Rixen, in: Sachs, GG, Art. 2 Rn. 145a, stellt in diesem Zusammenhang die Uberlegung auf, ob Art. 2 Abs. 2 S. 1
GG das menschliche Leben oder das Leben des Menschen schiitzt.

% BVerfGE 39, 1 (37).

¢ BVerfGE 39, 1 (37 ff.).

% Merkel, in: NK-StGB, Vorb. §§ 218 ff. Rn. 14 ff.

% Rupp-v. Briinneck/Simon, abw. Meinung in BVerfGE 39, 1 (75 ff.); Merkel, in: NK-StGB, Vorb. §§ 218 ff. Rn. 14.

70 Zur ausfiihrlichen historischen Entwicklung des Abtreibungsverbots vgl. Jerouschek, Lebensschutz und Lebensbeginn, 2. Aufl. (2002).

"' Di Fabio, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 2 Abs. 2 Nr. 1, Rn. 24; Lang, in: BeckOK-GG, 54. Ed. (Stand: 15.2.2023), Art. 2 Rn. 16;

Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, 17. Aufl. (2022), Art. 2 Rn. 101.

Hierzu gehoren das Spezies-, Potentialitéits- und Kontinuitétskriterium, vgl. Lang, in: BeckOK-GG, Art. 2 Rn. 168.

3 BVerfGE 39, 1 (59).

" Dreier, ZRP 2002, 377 ft.; ders. JZ 2007, 261 (267).

> Dreier, ZRP 2002, 377 (378).

7% Ebd.

" Dreier, ZRP 2002, 377 (378 ff.) weist darauf hin, dass heiBe nicht, dass sich das Schutzniveau zwingend unterscheiden miisse. Die War-
nung vor einem naturalistischen Fehlschluss auch bei Denninger/Hassemer, KritV 1993, 78 (83).

8 Hornle, ARSP 2003, 318 (337); Gropp/Wérner in: MiiKo-StGB, Band IV, Vorb. § 218 Rn. 48.

7 Eser/Koch, Schwangerschaftsabbruch und Recht, 2003, S. 283.

80 BVerfGE 88, 203 (254).
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wurde und damit ausdriicklich jede Bewertung menschlichen Lebens (und damit auch ungeborenen Lebens) aus-
geschlossen sein sollte.®! Im Einklang damit ist davon auszugehen, dass sich der gleichwertige Schutz des

Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG auch auf das ungeborene Leben erstreckt.

cc) Folgen fiir § 218 StGB

Das Lebensrecht in Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG wird nicht vorbehaltlos gewihrleistet. Auch in das Lebensrecht eines
geborenen Menschen kann aufgrund eines Gesetzes eingegriffen werden.®? Das BVerfG spricht im ersten Schwan-
gerschaftsabbruchsurteil davon, dass der Gesetzgeber nicht dieselben MaBlnahmen zum Schutz des geborenen und
ungeborenen Lebens treffen miisse.?3 Eine solche Ungleichbehandlung ist grundsitzlich moglich, wenn dafiir ein

sachlicher Grund besteht.®* Hierfiir hat das BVerfG das Kriterium der Unzumutbarkeit entwickelt.3

¢) Geeignetheit

Der Eingriff in das Selbstbestimmungsrecht der Schwangeren miisste zum Schutz des ungeborenen Lebens und
damit zur Erfiillung der staatlichen Schutzpflicht geeignet sein. Dies ist der Fall, wenn durch die Regelungen der
Zweck zumindest gefordert wird.®¢ Die verfassungsgerichtliche Priifung kann die Prognose des Gesetzgebers nicht
ersetzen, sondern nur kontrollieren, ob das vom Gesetzgeber gewéhlte Mittel nicht schlechthin untauglich ist, um
das verfolgte Ziel zu erreichen.?” Das Schutzkonzept der §§ 218 ff. StGB setzt in den ersten zwolf Wochen auf
eine Beratungspflicht, durch welche die Schwangere fiir die Austragung des Kindes gewonnen werden soll. Dem

t.8% Zudem

liegt die Erkenntnis zugrunde, dass gerade in dieser Zeit der Schutz nur mit der Schwangeren méoglich is
dienen die §§ 218 ff. StGB nach dem Verstindnis des BVerfG dem Lebensschutz, indem sie durch das grundsétz-
lich Verbot des Schwangerschaftsabbruchs eine normative Orientierungsfunktion erfiillen und damit den verfas-

sungsrechtlichen Rang des Schutzguts im allgemeinen Rechtsbewusstsein erhalten (positive Generalprivention).®’

aa) Auswirkung auf die Anzahl der Schwangerschafisabbriiche

Gegen die grundsitzliche Eignung des Strafrechts zur Verhinderung von Schwangerschaftsabbriichen spricht in
tatsdchlicher Hinsicht, dass bereits den Reformen zum Schwangerschaftsabbruchsrecht in den 1970er und 1990er
Jahren die Erkenntnis zugrunde lag, dass die empfundene Not der Schwangeren in der Regel so grof} ist, dass diese
den Abbruch, gegebenenfalls unter Gefahrdung des eigenen Lebens, trotz Strafdrohung durchfiihrt. So hat auch
das BVerfG festgestellt, dass weitergreifende Formen des strafrechtlichen Schutzes es nicht zu verhindern ver-
mocht haben, dass Schwangerschaftsabbriiche eine ,,Massenerscheinung® gewesen und geblieben sind.”® Zwar ist

das Strafrecht das schdrfste Schwert des Staates, jedoch ist die Intensitdt eines Eingriffs nicht unbedingt gleichzu-

t.91 t,92

setzen mit der Effektivitit.”' Aufgrund der dem Gesetzgeber vom BVerfG aufgetragenen Beobachtungspflich

81 BVerfGE 39, 1 (36 f.); Berghduser, Das Ungeborene im Widerspruch, 2015, S. 78.

82 Siehe beispielsweise § 63 Abs. 2 S. 2 PolG NRW (sog. finaler Rettungsschuss).

8 BVerfGE 39, 1 (45).

Berghduser, Das Ungeborene im Widerspruch, S. 122.

8 BVerfGE 39, 1 (48 f.).

8 BVerfG, NJW 1972, 1509 (1511); BVerfG, NJW 1971, 1255 (1256); Rux, in: BeckOK-GG, Art. 20 Rn. 194.1.
87 BVerfG, NIW 1969, 1619 (1621); Schulze-Fielitz in: Dreier, GG, Band II, 3. Aufl. (2015), Art. 20 Rn. 182.

88 Zustimmend zur Geeignetheit der Beratungslésung BVerfGE 88, 203 (264).

8 BVerfGE 88, 203 (253, 255, 272).

% BVerfGE 88, 203 (265).

Nur weil ein Straftatbestand beispielsweise eine besonders hohe Strafe androht, wirkt sich dies nicht zwingend auf eine Reduktion des
stratbaren Verhaltens aus, vgl. Kury, Soziale Probleme 2013, 11 (34).

2 BVerfGE 88, 203 (269).
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die mit dem SFHAndG?? 1995 in den §§ 15 ff. SchKG umgesetzt wurde, erhebt das Statistische Bundesamt seit
1996 Daten zu den nach §§ 218 ff. StGB durchgefiihrten Schwangerschaftsabbriichen. 1996 wurden noch 130.899
Schwangerschaftsabbriiche gemeldet,’* withrend es 2022 nur noch 103.927 Schwangerschaftsabbriiche waren.”
Daraus konnte man schliefen, dass die Beratungsregelung fiir einen Riickgang der Schwangerschaftsabbriiche
gesorgt hat. Jedoch sind allein die Zahlen der Schwangerschaftsabbriiche fiir die Wirkung der Regelung nicht
aussagekriftig. Bei einer Beurteilung sind unterschiedliche mogliche Einflussfaktoren zu beriicksichtigen wie die
Verbreitung von Verhiitungsmitteln und nidationshindernden Mitteln, beispielsweise der Pille danach. Um die
tatsdchliche Auswirkung der strafrechtlichen Regelung zum Schwangerschaftsabbruch auf das Rechtsbewusstsein
und entsprechend auch auf den Lebensschutz des Ungeborenen zu beurteilen, brauchte es genauere Untersuchun-
gen. Ohne diese lassen sich keine empirischen Riickschliisse auf die Effektivitit des Beratungsschutzkonzeptes

ziehen, die als Basis einer rechtlichen Beurteilung herangezogen werden kdnnen.

bb) Stdrkung des allgemeinen Rechtsbewusstseins

Nach der Vorstellung des BVerfG sind die strafrechtlichen Regelungen zum Schwangerschaftsabbruch dazu ge-
eignet, im einzelnen Fall eine Schutzwirkung zu entfalten sowie durch die Stirkung des Bewusstseins von Recht
und Unrecht sicherzustellen, dass ein rechtsgutsverletzendes Verhalten nicht in Betracht gezogen wird.”® Diese
Position ist schon unter dem Gesichtspunkt der umstrittenen Wirkung von Strafgesetzen zum Zweck der positiven
Generalprivention erheblichen Bedenken ausgesetzt.”” Selbst wenn man aber Strafgesetzen eine generalpriven-
tive Wirkung zuspricht, bestehen dennoch Zweifel daran, ob die §§ 218 ff. StGB eine solche Wirkung iiberhaupt
zu entfalten vermogen. Dafiir miisste ndmlich die Wertung der §§ 218 ff. StGB fiir den Adressaten verstiandlich
sein und nicht im Widerspruch zu anderen Normen stehen. Nach Berghduser trete die (unterstellte) positiv gene-
ralpraventive Wirkung durch einen kommunikativen Lernprozess ein, der Verstindnis in die rechtlichen Wert-
und Unwertvorstellungen erméglichen solle.”® Ist die rechtliche Wertung aber nicht verstindlich oder wider-
spriichlich, dann werde keine klare Wertigkeit vermittelt, sodass das Rechtsbewusstsein auch nicht in diesem Sinne
geprigt werden konne.®” Ob § 218a Abs. 1 StGB danach geeignet ist, das Rechtsbewusstsein im Sinne des Le-
bensschutzes zu fordern, ist schon deshalb fraglich, weil kaum erwartet werden kann, dass die dogmatische Kon-
struktion des § 218a Abs. 1 StGB iiberhaupt von der nicht-juristisch vorgepriagten Bevolkerung verstanden wird,
wenn bereits im rechtswissenschaftlichen Schrifttum Uneinigkeit iiber die Auslegung besteht.!®® Zweifel bestehen
auch daran, dass die §§ 218 ff. StGB eine widerspruchsfreie Vorstellung vom Lebensrecht des Ungeborenen ver-
mitteln. Geht man von der Gleichwertigkeit von geborenem und ungeborenem Leben aus und vergegenwartigt
sich das Strafmal} der §§ 211, 212 StGB, dann stiinde § 218 StGB, welcher ein Strafmal} von bis zu drei Jahren

vorsieht, hierzu im Widerspruch. Das verringerte Strafmal} wird mit einem verminderten Verhaltensunrecht der

* BGBI. 11995, S. 1050.

%% 66 je 10.000 Frauen im gebirfihigen Alter, vgl. Statistisches Bundesamt, Schwangerschaftsabbriiche, Fachserie 12 Reihe 3, 2021, S. 30,

37.

62 je 10.000 Frauen im gebérfahigen Alter, vgl. Statistisches Bundesamt, Pressemitteilung Nr. 120 vom 27. Mérz 2023, online abrufbar

unter: https://www.destatis.de/DE/Presse/Pressemitteilungen/2023/03/PD23_120_233.html (zuletzt abgerufen am 5.4.2023).

% BVerfGE 88, 203 (253).

7 Unter anderem Schumann, Positive Generalprivention, 1989, S. 51, der aus seinen Untersuchungsergebnissen folgert, dass ,,der Straf-

rechtseinfluss auf die gesellschaftliche Moral weit liberschétzt wird*.

Zum Wirkmechanismus unterstellter generalpraventiver Wirkung ausfiihrlich Berghduser, Das Ungeborene im Widerspruch, S. 212 ff.

Berghduser, Das Ungeborene im Widerspruch, S. 242; Auch das BVerfG spricht davon, dass widerspriichliche rechtliche Bewertungen

das Rechtsbewusstsein verunsichern miissten, vgl. BVerfGE 88, 203 (278).

100 Sacksofsky, Z6R 2022, 747 (752); Eine empirische Untersuchung von 2002 ergab, dass keine der befragten Frauen die Rechtswidrigkeits-
klausel bei spontanen Assoziationen zu § 218 StGB nannte und auch bei der Lektiire des Gesetzestextes konnte bei nur einer Probandin
eine Kenntnisnahme der Konstruktion erreicht werden. Bei Vorhalt gaben diese an, die Konstruktion erscheine ,,verworren, schwer zu
verstehen und vor allem darauf gerichtet, abtreibende Frauen einer gesellschaftlichen Verurteilung auszusetzen.“, Heitzmann, Rechtsbe-
wusstsein in der Demokratie, 2002, S. 215.
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Schwangeren begriindet, welches sich durch die symbiotische Verbindung der Schwangeren zu dem Ungeboren —
der Zweiheit in Einheit — ergebe.!®! Dies kann aber nur fiir den mit Einwilligung der Schwangeren durchgefiihrten
Abbruch gelten.!?? Damit ldsst sich nicht erkléren, warum der gegen den Willen der Schwangeren von einem Drit-
ten durchgefiihrte Abbruch, der keine Minderung des personalen Handlungsunwerts anfiihren kann, nicht wie ein
Totschlag behandelt wird.!® Im Gegensatz zu der verringerten Strafe eines Schwangerschaftsabbruchs, miisste die
Totung des wehrlosen und damit besonders schutzbediirftigen Ungeborenen regelmiBig strafschirfend wirken.!%4
Ein sachlicher Grund fiir die Differenzierung zwischen geborenem und ungeborenem Leben liegt somit nicht
vor.!% Die Stufungen im vorgeburtlichen Lebensschutz werden zwar als gesetzliche Vorwegabwigung begriin-
det,'% jedoch fiihren diese in aller Regel dazu, dass die Interessen der Schwangeren iiberwiegen.!®’ Auch wenn
man annimmt, dass die vom BVerfG und vom Gesetzgeber getroffenen Abwigungsentscheidungen unter Riick-
sichtnahme auf die besondere Situation der Schwangeren vorgenommen wurden, miissen die verschiedenen Wi-

derspriiche in der Abwigung!®®

aber gerade das Rechtsbewusstsein des Biirgers irritieren und somit ungeeignet
sein, Verstindnis fiir die getroffene Wertentscheidung zu erméglichen.

Es lasst sich nicht mit abschlieBender Sicherheit sagen, wie sich ein strafrechtliches Verbot auf das allgemeine
Rechtsbewusstsein der Bevolkerung auswirkt und ob sich davon eine positiv generalpraventive Wirkung verspro-
chen werden kann. Mit Blick auf den Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers muss diesem zugestanden werden,
dass es nicht von vorneherein ausgeschlossen ist, dass sich das strafrechtliche Verbot des Schwangerschaftsab-
bruchs verbunden mit dem Beratungskonzept senkend auf die Abtreibungszahlen auswirkt und das Rechtswidrig-

keitsverdikt das Verhalten und die Normbildung der Bevdlkerung tatsdchlich beeinflusst.

d) Erforderlichkeit

Das strafrechtliche Verbot des Schwangerschaftsabbruchs miisste zudem erforderlich sein, um das ungeborene
Leben zu schiitzen. Dies ist der Fall, wenn es kein milderes, aber gleich geeignetes Mittel gibt.!% Auch im Rahmen
der Erforderlichkeit steht dem Gesetzgeber ein Einschitzungsspielraum zu. Beim Einsatz des Strafrechts als
schirfstes Schwert des Staates ist jedoch besondere Zuriickhaltung geboten.!'® Als ultima ratio kommt es dann in
Betracht, ,,wenn ein bestimmtes Verhalten {iber sein Verbotensein hinaus in besonderer Weise sozialschiadlich und
fiir das geordnete Zusammenleben der Menschen unertriglich, seine Verhinderung daher besonders dringlich
ist.“!"! Nach dem BVerfG sei das Strafrecht regelméBig der Ort fiir das grundsitzliche Verbot des Schwanger-

schaftsabbruchs.!!? Der Gesetzgeber kénne im duBersten Fall sogar verpflichtet sein, das Strafrecht zum Schutz

0 Satzger, Jura 2008, 424 (427).

102 Ebd.

13 Ebd.

1% Berghduser, Das Ungeborene im Widerspruch, S. 293.

195 Berghduser, Das Ungeborene im Widerspruch, S. 305, zieht hieraus den Schluss, dass die Einbeziehung des ,,sonstigen Dritten die sym-
biotische Verbindung als Scheinzweck entlarve und zeige, dass das Gesetz nicht von einem verminderten Handlungs- sondern Erfolgsun-
recht ausgehe.

106 Eser/Weifer, in: Schonke/Schroder, StGB, § 218a Rn. 22.

107 Beispielsweise erfordert § 218a Abs. 2 StGB zwar eine ,,schwerwiegende* drohende Beeintrichtigung des (seelischen) Gesundheitszu-

stands, hierfiir kann aber bereits ,,jede subjektiv gravierende ,,Not“ wegen der Schwangerschaft oder des zu erwartenden Kindes* ausrei-

chen, so dass lediglich ,,normale Belastungen® nicht geniigen, vgl. Merkel, in: NK-StGB, § 218a Rn. 94.

Ausfiihrlich zu den verschiedenen Widerspriichen Berghduser, Das Ungeborene im Widerspruch, S. 667 ff.

19 BVerfG, NJW 1972, 1509 (1511); Rux, in: BeckOK-GG, Art. 20 Rn. 196.

10 BVerfGE 39, 1 (47).

"' BVerfGE 88, 203 (258); Ob sich daraus besondere Anforderungen an die Priifung der Erforderlichkeit ergeben, ist fraglich, da diese bereits
die Frage nach dem mildesten, gleich geeigneten Mittel beantwortet. Gibt es also ein auBerstrafrechtliches, gleich geeignetes Mittel, dann
ist auch unabhéngig von der Bezeichnung als ultima ratio der Ruckgriff auf das Strafrecht nicht erforderlich.

12 Ebd.
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des ungeborenen Lebens einzusetzen.!!* Daraus ergebe sich keine ,,absolute Pflicht* zu strafen, sondern lediglich
eine ,relative Pflicht, die aus der Unzulinglichkeit aller anderen MafBinahmen erwachse.!!'* Allein aus der verfas-
sungsrechtlichen Schutzpflicht des Staates, lasst sich jedoch nicht ableiten, mit welchen Mitteln der Gesetzgeber
diese im einfachen Recht umzusetzen hat. Dem Gesetzgeber stehen neben dem Strafrecht auch noch Regulierungs-
moglichkeiten in anderen Rechtsbereichen wie etwa dem Polizei- und Ordnungsrecht zu sowie die Wahl zwischen
verschiedenen Handlungsformen, von Empfehlungen oder Beratungen bis hin zu hoheitlichem Zwang.!'> Hier
treten die Unstimmigkeiten hervor, die daraus entstehen, dass das BVerfG die §§ 218 ff. StGB aus der Perspektive
des UntermaBverbots betrachtet und nicht aus der des UbermaBverbots. Nach der Auffassung des BVerfG lasse es
das UntermaBverbot nicht zu, frei auf den Einsatz des Strafrechts zu verzichten und Schwangerschaftsabbriiche
iiber gerechtfertigte Fallgruppen hinaus als erlaubt anzusehen.!!® Hinzu kommit, dass aus dem Entfallen der Straf-
drohung bei der Bevolkerung der Eindruck entstehen miisse, das Verhalten sei rechtlich erlaubt und somit auch
sozialethisch nicht mehr zu missbilligen.!!” Sofern allerdings ausreichende SchutzmaBnahmen anderer Art beste-
hen, kdnne es geniigen, das Verbot fiir nicht gerechtfertigte Schwangerschaftsabbriiche ,,auf andere Weise in der
Rechtsordnung unterhalb der Verfassung klar zum Ausdruck zu bringen.“!'® Die §§ 218 ff. StGB stellen aber in
erster Linie Eingriffe in das Selbstbestimmungsrecht dar. Diesen Eingriff muss der Gesetzgeber rechtfertigen und
nicht umgekehrt, rechtfertigen, dass er nicht durch das Strafrecht eingreift.!!” Dies wiirde die abwehrrechtliche
Funktion der Grundrechte in ihr Gegenteil verkehren.!?* Der Gesetzgeber muss also darlegen, dass es keine mil-
deren, gleich geeigneten Mittel gibt. Mildere Mittel kdnnten zum Beispiel die Zurverfiigungstellung kostenloser
Verhiitungsmittel, die Verbesserung der sozialen und 6konomischen Situation von Miittern und Familien generell
sowie die grundsitzliche Sicherstellung einer familienfreundlicheren Gesellschaft sein. Teilweise kdnnte man
auch argumentieren, einige dieser Malnahmen seien geeigneter, da sie das Entstehen von ungewollten Schwan-
gerschaften bereits im Vorhinein verhindern. Zudem kdnnten Frauen, die sich nicht fiir einen Schwangerschafts-
abbruch aufgrund einer intrinsischen Ablehnung der Mutterrolle entscheiden, sondern die sich aufgrund 6kono-
mischer Umstdnde oder der fehlenden sozialen sowie gesellschaftlichen Unterstiitzung nicht in der Lage fiihlen,
die Verantwortung fiir ein Kind zu iibernehmen, von solchen Maflnahmen besonders profitieren und sich fiir die
Austragung entscheiden. Dies wiegt besonders schwer vor dem Hintergrund, dass die generelle Eignung der straf-
rechtlichen Regelung bereits zweifelhaft ist. Daher bestehen im Ergebnis erhebliche Bedenken gegeniiber der Er-
forderlichkeit. Auch unter Beriicksichtigung des Gestaltungsspielraums des Gesetzgebers miisste dieser iiberzeu-

gende Griinde dafiir anfiihren, dass die strafrechtliche Regelung tatséchlich erforderlich ist.
e) Angemessenheit
Die §§ 218 ff. StGB miissten angemessen sein. Dies ist der Fall, wenn die Intensitit des Eingriffs nicht aufler

Verhiltnis zum verfolgten Zweck steht.!?! Bei kollidierendem Verfassungsrecht sind die Grundrechte im Rahmen

der praktischen Konkordanz in einen optimalen Ausgleich zu bringen.'?? Ein Ausgleich zwischen den Interessen

3 BVerfGE 39, 1 (46 f.).

4 BVerfGE 39, 1 (47).

15 [sensee, in: GS Trondle, 2019, S. 252 f.

116 BVerfGE 88, 203 (257 f.).

"7 BVerfGE 39, 1 (58).

8 BVerfGE 88, 203 (258).

9 Nach dem Grundsatz in dubio pro libertate, muss nicht ,,wer gegen, sondern wer fiir ein staatliches Verbot einer bestimmten Handlung
pladiert, [...] in der Lage sein, intersubjektiv iiberzeugende Griinde anzufiihren.”, Hoerster, Ethik des Embryonen Schutzes, S. 9.

120 [sensee, in: GS Trondle, S. 255.

21 Rux, in: BeckOK-GG, Art. 20 Rn. 197.

122 BVerfG, NJW 2009, 2190 (2191); BVerfG, NJW 1991, 1471 (1472).
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ist aber aufgrund der ,,Zweiheit in Einheit“!?}

erheblichen Schwierigkeiten ausgesetzt. Der Eingriff in das Lebens-
recht des Ungeborenen ist besonders intensiv, da jeder Eingriff eine Beendigung des Lebens bedeutet. Bei der
Intensitdt des Eingriffs in die Grundrechte der Schwangeren ist zu beachten, dass nicht nur eine blofle Unterlassung
von der Schwangeren verlangt wird. Vielmehr muss sie {iber mehrere Monate extreme Verdnderungen ihres Kor-
pers, psychische Belastungen und Gefahren fiir Leben und Gesundheit eingehen. Weiterhin muss sie nach der
Geburt die herausfordernde Rolle der Mutter iibernehmen, die mit einer vdlligen Verdnderung ihres bisherigen
Lebens einher geht. Das Verbot des Schwangerschaftsabbruchs in § 218 StGB beschrinkt sich somit nicht nur auf

das Unterlassen des Abbruchs, sondern verpflichtet die Schwangere gleichzeitig, das Ungeborene auszutragen.

aa) Begriindungsbediirftigkeit der Austragungspflicht

Nach dem BVerfG gilt wihrend der gesamten Schwangerschaft ein Vorrang des Lebensschutzes des Ungebore-
nen.'?* Dieser konne auch nicht nur fiir eine bestimmte Zeit in Frage gestellt werden.!?* Deshalb miisse der Ge-
setzgeber den Schwangerschaftsabbruch fiir den gesamten Zeitraum der Schwangerschaft verbieten und der
Schwangeren die grundsitzliche Rechtspflicht auferlegen, das Kind auszutragen.'?¢ Nur in Ausnahmelagen sei es
zuldssig und unter Umstéinden sogar geboten, der Schwangeren die Rechtspflicht nicht aufzuerlegen.!?” An die
Schwangere richtet sich somit nicht nur ein Abtreibungsverbot, sondern auch eine positive Austragungspflicht.!
Die Begriindung dieser Austragungspflicht wirft Probleme auf. Die Schutzpflicht aus Art. 1 Abs. 1 i.V.m.
Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG begriindet Pflichten fiir den Staat, aber keine Pflichten unmittelbar fiir die Biirgerinnen und
Biirger.!? Die staatliche Schutzpflicht fiir das Leben besteht gegeniiber jedem. Daraus ldsst sich aber nicht ablei-
ten, dass jeder verpflichtet ist oder der Staat jeden iiberhaupt nur verpflichten kdnnte, seinen Kdrper zur Rettung
anderer zur Verfligung zu stellen.!3’ Die Frage ist also, woraus sich die Pflicht der Schwangeren, das Ungeborene
auszutragen, ergeben soll. Zum Teil wird die Austragungspflicht der Schwangeren mit der ,,natiirlichen Verbun-
denheit* der Schwangeren und dem ungeborenen Leben begriindet.!3! Dies beschreibe aber im Ausgangspunkt
nur, woraus der normative Konflikt folgt.!*?> Zum anderen wird zur Herleitung der Pflicht eine Garantenstellung
aus Ingerenz angefiihrt.!** Durch den Geschlechtsverkehr als zurechenbares Vorverhalten werde die Schwangere
zur ,,Uberwacher*-Garantin und sei der Pflicht unterworfen, wesentliche Verschlechterungen zu verhindern.!*
Dem wird entgegengehalten, dass zur Begriindung einer Sonderverantwortung aus Ingerenz pflichtwidriges Vor-
verhalten erforderlich sei.!*> Ein solches sei beim Geschlechtsverkehr als erlaubtem Risiko aber in der Regel nicht
festzustellen. Fiir die Begriindung einer Austragungspflicht im spéteren Verlauf der Schwangerschaft konnte man

dann méglicherweise auf eine bewusste Ubernahmeentscheidung der Schwangeren abstellen.'*® Das BVerfG bleibt

'3 BVerfGE 88, 203 (253).

124 BVerfGE 39, 1 (43).

125 Ebd.

126 BVerfGE 88, 203 (253).

127 BVerfGE 88, 203 (Ls. 7, 255).

128 Teilweise wird aufgrund dieser Austragungspflicht angenommen, bei § 218 StGB handle es sich um ein Unterlassungsdelikt. Dafiir Berns-
mann, JuS 1994, 9 (13); etwa in die Richtung auch Geilen, ZStW 1991, 829 (846 ft.); Lennartz, MedR 1993, 179 (180); Renesse, ZRP
1991, 321 (322). Explizit gegen eine solche Umdeutung: BVerfGE 88, 203 (256); Fischer, StGB § 218 Rn. 7; Heger, in: Lackner/Kiihl/He-
ger, StGB, 30. Aufl. (2023), § 218 Rn. 3; Merkel, in: NK-StGB, § 218 Rn. 91; Rogall, in: SK-StGB, § 218 Rn. 20.

129 Isensee, in: GS Trondle, S. 254.

130 Merkel, in: NK-StGB, Vorb. §§ 218 ff. Rn. 17.

31 Die besondere Verantwortung ergebe sich schon aus der Natur der Sache, vgl. BVerfGE 39, 1 (43); Kritisch unter anderem Bernsmann,
JuS 1994, 9 (12); Renesse, ZRP 1991, 321 (322).

132 Merkel, in: NK-StGB, Vorb. §§ 218 ff. StGB Rn. 18.

133 Merkel, in: NK-StGB, § 218 Rn. 97.

134 Die Risikoquelle sei der Korper der Schwangeren, vgl. Merkel, in: NK-StGB, § 218 Rn. 97.

135 Fischer, StGB, § 13 Rn. 51; Stein, in: SK-StGB, Band I, 9. Aufl. (2017), § 13 Rn. 50; Anders Freund, in: MiiKo-StGB, Band I, § 13

Rn. 121; Heger, in: Lackner/Kiihl/Heger, StGB, § 13 Rn. 13; Merkel, in: NK-StGB, § 218 Rn. 97.

Bernsmann, JuS 1994, 9 (13) mit Verweis auf die abendldndisch-christliche Tradition und Mahrenholz/Sommer, abw. Meinung in

BVerfGE 88, 203 (338 ff.).
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einer Antwort schuldig, woraus sich die Austragungspflicht ergeben soll.!*” Diese ist aber aufgrund des intensiven
Eingriffs besonders begriindungsbediirftig. Die vom BVerfG postulierte Austragungspflicht sorgt vor allem fiir
eine feministische Kritik an den §§ 218 ff. StGB. Ihr liege eine Vorstellung von der Rolle der Frau in der Gesell-
schaft und der Funktion der Sexualitdt zugrunde, welche aufgrund der fortschreitenden Gleichstellung der Ge-

schlechter heute noch weniger Geltung beanspruchen kénne als vor iiber 30 Jahren. !

bb) Angemessenheit des pauschalen Rechtswidrigkeitsverdikts

Die §§ 218 ff. StGB konnten auch insofern unangemessen sein, als dass durch § 218a Abs. 1 StGB alle beratenen
Schwangerschaftsabbriiche als rechtswidrig eingestuft werden und somit auch solche Schwangerschaftsabbriiche,
bei denen nach dem BVerfG das Kriterium der Unzumutbarkeit vorliegt, das heif3t, die Belastungen fiir die Schwan-
gere so grof} sind, dass der Staat nicht von ihr verlangen kann, dem Lebensrecht des Ungeborenen Vorrang einzu-
riumen.'*® Diese grundsitzliche Versagung der Rechtfertigung wird damit begriindet, dass es ,,mit der rechtsstaat-
lichen Ordnung des Grundgesetzes unvereinbar [ist], wenn die an dem Konflikt existenziell beteiligten Frauen
selbst mit rechtlicher Erheblichkeit feststellten, ob eine Lage gegeben ist, bei der das Austragen des Kindes unzu-
mutbar ist.!*° Ohne dass die Voraussetzungen (staatlicherseits) festgestellt werden, konne keine Rechtfertigung
in Betracht kommen.'*! Eine Drittfeststellung wiirde aber die Wirksamkeit der Beratungslosung beeintréchti-
gen.!*? Dies fiihrt zu einer unangemessenen Belastung der Schwangeren. Dadurch ist ihr, selbst wenn ihre Interes-
sen iiberwiegen, die Rechtfertigung des Abbruchs und damit die Billigung durch die Rechtsordnung und die Mog-
lichkeit staatliche Unterstiitzung zu erlangen, versagt. Obwohl sie sich nach der Interessenabwigung des BVerfG
grundrechtskonform verhélt, weil auch die soziale Not eine Unzumutbarkeit auslosen kann, kann sie sich, wenn
sie sich fiir einen Abbruch entscheidet, nur rechtswidrig verhalten. Mahrenholz und Sommer bemerken hierzu:
,»Die Frau zahlt mit der Versagung der Rechtfertigung gleichsam den Preis fiir das neue Schutzkonzept.“!*? Bg-
ckenforde geht zwar im Ergebnis auch davon aus, dass der Schwangeren die formliche Rechtfertigung versagt
werden miisse, die durch ein Indikationsverfahren ermoglicht wiirde, dass es jedoch kein Erfordernis des Rechts-
staats sein konne, der Schwangeren die materielle Rechtfertigung unaufhebbar, beispielsweise fiir die sozialrecht-
lichen Folgefragen, zu versagen.!** Zwar wird der Schwangeren die Letztverantwortung iiber den Abbruch zuge-
mutet, aber ihr wird die Billigung der Rechtsordnung nur dann zuteil, wenn sie sich im Sinne des Lebensschutzes
entscheidet.

Es gibt jedoch auch Griinde dafiir, dass die Versagung der Rechtfertigung ohne formelle Feststellung durch einen
Dritten nicht zwingend ist. Man konnte auch annehmen, dass durch den Prozess der Beratung sichergestellt wird,
dass die Schwangere in Kenntnis aller rechtlichen Wertungen und ohne Beeinflussung, beispielsweise durch das
soziale Umfeld, ihre Entscheidung verantwortungsvoll trifft und bei einem weiterhin bestehenden Abbruchverlan-
gen eine Indizwirkung fiir das Vorliegen einer Unzumutbarkeit gegeben ist. Das BVerfG lehnt dies explizit ab und
fiihrt dazu aus, dass sich keine Indizwirkung aus der Entscheidung fiir den Abbruch dafiir ergebe,'*’ denn dies
wiirde ,,die Lebenswirklichkeit verkennen, in der Ménner wie Frauen vielfach ihre eigenen Lebensvorstellungen

iiberbewerten und diese auch dann nicht zuriickzustellen bereit sind, wenn es bei objektivem Nachvollziehen ihrer

137 Merkel, in: NK-StGB, Vorb. §§ 218 ff. StGB Rn. 18.

138 Bernsmann, JuS 1994, 9 (13); Ahnlich Sacksofsky, in: FS Prittwitz, 2023, S. 188 f.
139 BVerfGE 88, 203 (257).

140 BVerfGE 88, 203 (275).

41" BVerfGE 88, 203 (274).

142 BVerfGE 88, 203 (269).

3 Mahrenholz/Sommer abw. Meinung in BVerfGE 88, 203 (353).

44 Béckenforde abw. Meinung in BVerfGE 88, 203 (361).

145 BVerfGE 88, 203 (267, 276).
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individuellen Lebenssituation zumutbar erscheint.“!*® Wenn man aber, so Mahrenholz/Sommer, auch nach der
Beratung davon ausgehe, dass sich aus einem weiterbestehenden Wunsch nach einem Schwangerschaftsabbruch
nicht auf eine Notlage schlielen ldsst, dann gehe man entweder davon aus, dass die Beratung nicht geeignet ist,
der Schwangeren die Bedeutung der Entscheidung nahe zu bringen oder dass die Schwangere nicht in der Lage
ist, eine verantwortungsvolle Entscheidung zu treffen.!*’ Ausgangspunkt fiir eine Regelung muss aber sein, dass
die Schwangere selbstverstdndlich zu einer verantwortlichen und fiir eine Rechtfertigung tragfiahigen Entschei-
dung fihig ist.'*® Die Entscheidung iiber den Abbruch dem selbstbestimmten Entschluss der Schwangeren zu iiber-
lassen, heiBt nicht, dass die Schwangere willkiirlich iiber das Ungeborene verfiigen kann.!*’ Das hieBe den Auto-
nomiegedanken zu verantwortungsfreier Selbstherrlichkeit zu diskreditieren.!>® Spitestens nach der Beratung sei
sie sich der Bedeutung der Entscheidung bewusst.!>! Was bei einer verantwortungsbewussten Abwigung zu be-
riicksichtigen ist, kann nur im Einzelfall entschieden werden. Jede Schwangere hat unterschiedliche Lebens-, Ge-
sundheits- und Personlichkeitsinteressen. Heteronome Kriterien vorzugeben, bei denen ein Abbruch méglich sein
soll, wiirde bedeuten, der Schwangeren vorzugeben, welche Interessen ihr gegeniiber dem ungeborenen Leben
gewichtiger erscheinen diirfen und welche nicht.'? Auch die Abwigung einem Dritten zu iiberlassen, hieBe, die
individuelle Notlage der Schwangeren zu objektivieren und damit dem einzigartigen Schwangerschaftskonflikt
nicht hinreichend Rechnung zu tragen.!>® Der Schwangeren die Letztverantwortung einzurdumen, heiBt anzuer-
kennen, dass niemand die individuelle Konfliktlage besser einschitzen kann als die Schwangere selbst und ihr das
verantwortungsvolle Abwigen zuzutrauen.'** Somit spricht viel dafiir, dass das pauschale Unrechtsurteil {iber die
beratenen Schwangerschaftsabbriiche das Selbstbestimmungsrecht der Schwangeren, im Sinne eines Zutrauens
einer informierten und verantwortungsbewussten Entscheidung, nicht angemessen beriicksichtigt.

Die pauschale Erkldrung aller beratenen Schwangerschaftsabbriiche fiir rechtswidrig ist unangemessen. Sie ver-
kennt die Bedeutung des Selbstbestimmungsrechts der Frau, in eigenen Angelegenheiten verantwortungsvoll ent-
scheiden zu konnen. Moglicherweise konnte § 218a Abs. 1 StGB dahingehend verfassungskonform ausgelegt
werden, dass fiir die Schwangere zumindest die Moglichkeit besteht, ihre soziale Notlage und damit die Unzumut-

barkeit darzulegen und somit gerechtfertigt zu handeln.!>
2. Spdtabbriiche nach § 218a Abs. 2 StGB bei Feststellung einer Behinderung
Verfassungsrechtliche Bedenken bestehen auch hinsichtlich der Vereinbarkeit von § 218a Abs. 2 StGB mit der

Pflicht des Staates gem. Art. 3 Abs. 2 S. 2 GG, Menschen mit einer Behinderung wirksam vor Benachteiligung zu

schiitzen. Anlass hierfiir gaben nicht zuletzt das Urteil des BVerfG zum Schutz von Menschen mit Behinderung

146 BVerfGE 88, 203 (267); Kritisch hierzu: Bergmann, in: KritV Sonderheft 1/1993, 125.
YT Mahrenholz/Sommer abw. Meinung in BVerfGE 88, 203 (351).

8 Mahrenholz/Sommer abw. Meinung in BVerfGE 88, 203 (350).

149 Eser/Koch, Schwangerschaftsabbruch und Recht, S. 286.

150 Ebd.

'SU' Mahrenholz/Sommer abw. Meinung in BVerfGE 88, 203 (350).

152 Eser/Koch, Schwangerschaftsabbruch und Recht, S. 287.

153 Eser/Koch, Schwangerschaftsabbruch und Recht, S. 296.

154 Eser/Koch, Schwangerschaftsabbruch und Recht, S. 286.

155 Ahnlich Gropp, GA 1994, 174 (162 ff.).
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bei Triage-Entscheidungen!'®® sowie der Berliner-Zwillings-Fall!>’. Zwar wurde mit dem Schwangeren- und Fa-

milienhilfednderungsgesetz von 1995 die umstrittene embryopathische Indikation!®

abgeschafft, um klarzustel-
len, dass eine Behinderung keinen verminderten Lebensschutz zur Folge habe, jedoch werden diese Fille durch
§ 218a Abs. 2 StGB, die medizinisch-soziale Indikation, aufgefangen.!> Dem liegt die Erwiigung zugrunde, dass
in solchen Féllen eine unzumutbare Belastung der Schwangeren regelméfig dann bejaht werden konne, ,,wenn
diese Situation bei der Schwangeren unter Beriicksichtigung der gegenwirtigen und zukiinftigen Lebensverhalt-
nisse zu der Gefahr einer schwerwiegenden Beeintrichtigung ihres korperlichen oder seelischen Gesundheitszu-
standes fiihrt.“!®" Der Abbruch wird also nicht mit der Behinderung begriindet, sondern mit den Auswirkungen
auf die Schwangere. Diesem Einwand wird entgegengehalten, es handle sich um ein Scheinargument, denn es sei
irrelevant, ob das Ungeborene wegen seiner Behinderung oder wegen der sich aus der Behinderung ergebenden
Belastung fiir die Eltern abgetricben werde.!®! Einem solchen Argument liege die Vorstellung zugrunde, die
Schwangere miisse sich von der ,,Last des Kindes* 2 befreien konnen. Damit sei nicht nur eine generelle Relati-
vierung des Lebensschutzes verbunden, sondern speziell eine Relativierung des Lebensschutzes behinderter Men-
schen.!®? Die Abschaffung der embryopathischen Indikation hat das Problem nicht geldst, sondern lediglich ver-
lagert.'®* Teils wurde es sogar verschiirft, da durch die Neuerung Abbriiche bei der Feststellung einer Behinderung
auch nach der 22. Schwangerschaftswoche noch moglich sind. Dadurch koénnen Spatabbriiche auch bei eigentlich
bereits lebensfahigen Ungeborenen noch durchgefiihrt werden.

Voraussetzung fiir einen Versto3 gegen Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG ist zunédchst, dass der personale Schutzbereich fiir
das Ungeborene erdffnet ist. Dass sich Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG auf das ungeborene Leben erstreckt, wird tiberwie-
gend abgelehnt.!® Teilweise wird die Erstreckung aber auch fiir notwendig erachtet, um das Diskriminierungsver-
bot nicht auszuhdhlen.!%® Selbst wenn man eine Erdffnung des personlichen Schutzbereichs ablehnt, konnte den-
noch eine Verletzung der staatlichen Schutzpflicht dadurch begriindet werden, dass Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG eine
objektive Wertentscheidung enthilt.'®” Der Gesetzgeber muss MaBnahmen treffen, um die rechtliche und gesell-
schaftliche Ausgrenzung zu verhindern.!®® Auch wenn keine Benachteiligung des einzelnen Ungeborenen vorliegt,
muss die Erwdgung, dass regelmiBig beim Vorliegen einer Behinderung von einer Unzumutbarkeit fiir die
Schwangere ausgegangen wird, sich negativ auf die gesellschaftliche Integration von bereits geborenen Menschen

mit Behinderung auswirken. In Anbetracht des Regelungsdefizits wird zum Teil eine Wiedereinfiihrung einer

156 BVerfGE 160, 79; Der Schutzauftrag aus Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG verdichte sich zur Schutzpflicht, wenn das Risiko einer Benachteiligung
wegen einer Behinderung bei der Zuteilung knapper, iiberlebenswichtiger intensivmedizinischer Ressourcen besteht (Ls. 2).

57 BGH, NJW 2020, 645; Abgrenzung des straffreien Spétabbruchs eines behinderten Kindes zum strafbaren Totschlag bei Totung nach
Offnung der Bauchdecke.

!58 Nach der embryopathischen Indikation gem. § 218a Abs. 3 StGB i.d.F. des SFHG war ein Abbruch nach Beratung bis zur 22. Schwanger-
schaftswoche moglich, wenn dringende Griinde fiir die Annahme sprachen, dass das Kind infolge einer Erbanlage oder schédlicher Ein-
fliisse vor der Geburt an einer nicht behebbaren Schiadigung seines Gesundheitszustandes leiden wiirde, die so schwer wog, dass von der
Schwangeren die Fortsetzung der Schwangerschaft nicht verlangt werden konnte, vgl. BGBL. 11992, S. 1402.

159 BT-Drs. 13/1850, S. 26.

10 Gropp/Worner, in: MiiKo-StGB, Band IV, § 218a Rn. 61; ebenso Heger, in: Lackner/Kiihl/Heger, StGB, § 218a Rn. 14.

161 Beckmann, MedR 1998, 155 (160).

162 Otto, Jura 1996, 135 (142).

163 Ebd.

164 Beckmann, MedR 1998, 155 (155); Frey, Das Problem der Spitabtreibung, 2022, S. 184; Heger, in: Lackner/Kiihl/Heger, StGB, § 218a
Rn. 15; Trondle, NJW 1995, 3009 (3015) spricht von einem ,,Akt gesetzgeberischer Verhiillungskunst*.

165 Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 3 Rn. 163; Langenfeld, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 3 Abs. 3 Rn. 114,

166 Frey, Das Problem der Spétabtreibung, S. 139.

67 BVerfG, NJW 2022, 380 (383).

168 BVerfG, NJW 2022, 380 (384).
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embryopathischen Indikation gefordert.!® Dies wiirde der Vorgabe des BVerfG entsprechen, welches fiir die Ver-
fassungsmiBigkeit der embryopathischen Indikation, ,,ihre hinreichend genaue Umgrenzung* voraussetzte.!”® Da-
gegen wird angefiihrt, dass Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG erst nachtriglich in das GG eingefiigt wurde!”! und das BVerfG
die embryopathische Indikation nicht am Benachteiligungsverbot messen konnte. Eine Rechtfertigungsmoglich-
keit, die mit der Behinderung begriindet wird, versto3e gegen Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG ebenso wie die erweiterte
medizinisch-soziale Indikation, die die ehemalige embryopathische Indikation umfasst.!”? Geht man von einer
Unvereinbarkeit mit Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG aus, dann miisste § 218a Abs. 2 StGB dahingehend verfassungskon-
form ausgelegt werden, dass allein aus der Behinderung resultierende Belastungen nicht zur Rechtfertigung her-

angezogen werden diirfen.!”

V. Zusammenfassung des Reformbedarfs und Reformmaoglichkeiten

Wie bereits dargestellt, ist ein Entkriminalisierungsbedarf aufgrund einer verfassungsrechtlichen Abwégung selten
evident und wegen der Einschédtzungsprirogative des Gesetzgebers kommt es auch im Bereich des Strafrechts
kaum vor, dass der Gesetzgeber verfassungsrechtlich zur Entkriminalisierung verpflichtet ist.!”* Dennoch begeg-
nen die §§ 218 ff. StGB aufgrund der zuvor aufgezeigten Griinde durchgreifenden verfassungsrechtlichen Beden-
ken. Aufgrund der Moglichkeit der verfassungskonformen Auslegung besteht zwar unter Umsténden kein rechts-
verbindlicher Reformbedarf, jedoch sprechen gute Griinde dafiir, auch im Hinblick auf die dargestellten Zweifel
an der VerhiltnismiBigkeit, erneut iiber eine Reform des Schwangerschaftsabbruchs gem. §§ 218 ff. StGB nach-

zudenken.

1. Genuin strafrechtliches Interesse an einer Reform

Den §§ 218 ff. StGB liegen politische Erwédgungen zugrunde, die mit unauflsbaren strafrechts- und verfassungs-
dogmatischen Friktionen einhergehen. Neben den verfassungsrechtlichen Bedenken sprechen ebenfalls genuin
strafrechtliche und kriminalpolitische Erwigungen fiir eine Reform. Um trotz Straffreistellung das allgemeine
Unrechtsurteil aufrecht zu erhalten, werden allgemeine Rechtsgrundsitze wie die Notwehr und die Einheit der
Rechtsordnung beeintriichtigt und das Sozialversicherungsrecht zum Missbilligungsinstrument korrumpiert.!'”
Dabei geht das ultima ratio-Prinzip im Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers unter und das Untermaf3verbot
verdreht die Beweislast fiir die Geeignetheit zulasten der abwehrrechtlichen Funktion der Grundrechte. Es ist zwar
nicht unbedingt eine verfassungsrechtliche Verbindlichkeit, aber ein ,,Gebot politischer Klugheit*!’®, das Straf-
recht schonend einzusetzen. Das formelhafte Bekenntnis hierzu und die dennoch fortgesetzte Missachtung des
ultima ratio-Prinzips haben negative Auswirkungen auf das Strafrechtssystem.!”” Ein Verhalten (einfach-)recht-
lich zu missbilligen, dieses in der Folge letztlich aber nicht nur hinzunehmen, sondern sogar die rechtliche Grund-

lage dafiir zu schaffen, dass es durchgefiihrt werden kann (vgl. § 13 SchKG), nimmt dem zugrundeliegenden Wert

199 Czerner, ZRP 2009, 233 (234 f.).

170 BVerfGE 88, 203 (257).

7' BGBI. 11994, 3146.

172 Frey, Das Problem der Spitabtreibung, S. 139 f.

'3 Beckmann, MedR 1998, 155 (160); Zu weiteren Reformiiberlegungen siehe unter (V. 3.).

74 Siehe zum Beispiel die Entscheidungen des BVerfG zum Geschwisterinzest (BVerfGE 120, 224) sowie zum Umgang mit Cannabispro-
dukten (BVerfGE 90, 145).

'S Eser/Weifer, in: Schonke/Schrdder, StGB, § 218a Rn. 16.

176 Landau, NStZ 2015, 665 (668).

7 Vgl. Landau, NStZ 2015, 665 (668).
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seine rechtliche und moralische Verbindlichkeit!”® und triigt im Ergebnis dazu bei, dass das Strafrecht seine Glaub-

wiirdigkeit verliert.

2. Kluger Kompromiss oder ,, lose-lose Situation*?

Nicht nur aus strafrechtlicher Perspektive besteht ein Interesse an der Reform im Sinne einer klaren, systemati-
schen Regelung, sondern auch aus der Perspektive des Lebensschutzes sowie des Selbstbestimmungsrechts. Der
Schwangerschaftsabbruch gem. § 218 StGB beruht auf einem politischen Kompromiss.'” Fiir diejenigen, die den
Schutz des Ungeborenen in den Vordergrund stellen, bleibt der Schwangerschaftsabbruch Unrecht und als grund-
sétzliches Verbot im StGB bestehen. Fiir diejenigen, die sich fiir die selbstbestimmte Entscheidung {iber einen
Schwangerschaftsabbruch einsetzen, besteht zumindest bis zur zwolften Woche die Moglichkeit, einen solchen
Abbruch, ohne zusétzliche materielle Voraussetzungen, durchzufiihren. Die Schwangere zahlt fiir diesen Kompro-
miss aber mit der Moglichkeit, in den ersten zwolf Wochen rechtméBig — auch beim Vorliegen einer unzumutbaren
Konfliktlage auBerhalb der Absitze 2 und 3 — die Schwangerschaft abzubrechen. Trotz der Tatsache, dass ihr die
Letztverantwortung zugemutet wird, wird diese ihr nicht zugetraut. Durch die mit dem Rechtswidrigkeitsurteil
verbundene Tabuisierung und Stigmatisierung des Schwangerschaftsabbruchs entsteht eine defizitire Versor-
gungslage, die in der Praxis erhebliche Hiirden mit sich bringt. Diejenigen, die eine Stirkung des Schutzes unge-
borenen Lebens befiirworten, zahlen fiir den Kompromiss mit eklatanten Wertungswiderspriichen hinsichtlich des
Lebensschutzes in der Frithphase der Schwangerschaft und nach der 22. Schwangerschaftswoche, mit Beginn der
Lebensfahigkeit, greift der Schutz hiufig zu kurz. Zudem hat auch die Beratungslosung nicht bedeutend etwas an
der Zahl der Abbriiche geédndert, sodass sich von § 218 StGB nur ein symbolischer Schutz des Ungeborenen ver-
sprochen werden kann. Es ist das Wesen eines Kompromisses, dass nicht beide Interessen vollstiandig befriedigt
werden. Ein symbolisches Strafgesetz, welches die Schwangere unverhéltnisméBig belastet und dessen Effekt auf
den tatsdchlichen Lebensschutz des Ungeborenen zweifelhaft ist, ist aber kein ,,gelungener Kompromiss®, sondern

eine ,,lose-lose Situation®.

3. § 218 StGB de lege ferenda

Eine Reform auszugestalten ist die Aufgabe der Legislative. Aufgrund der spezifischen Vorgaben des BVerfG
konnte sich eine Reform im Konflikt mit dessen Rechtsprechung befinden. Neben der zuvor erlduterten Kritik an
der damaligen Entscheidung hat sich die Rechtsprechung des BVerfG aber auch in den letzten 30 Jahren seit dem
zweiten Schwangerschaftsabbruchsurteil weiterentwickelt. Vor dem Hintergrund der zunehmenden Bedeutung des
Selbstbestimmungsrechts sowie des allgemeinen gesellschaftlichen Wandels ist es zumindest nicht ausgeschlos-
sen, dass das BVerfG einer moglichen Reform des Schwangerschaftsabbruchs gem. § 218 StGB heute offener
gegentibersteht.

Fiir die Frithphase der Schwangerschaft (1-12. Woche) sollte sich der Gesetzgeber iiberlegen, wie eine selbstbe-
stimmte, verantwortungsvolle Entscheidung abgesichert werden kann. Hierbei muss es vor allem auch darum ge-
hen, etwaigen Zwang oder Druck durch Partner oder das soziale Umfeld auszuschlie3en und sicherzustellen, dass

die Entscheidung fiir oder gegen einen Abbruch allein aus der individuellen Unzumutbarkeit resultiert. Hier sollte

178 Von einem Lippenbekenntnis sprechen Hoerster, Abtreibung im sikularen Staat, S. 196; Lennartz, MedR 1993, 179 (184).
179" Gropp/Wérner, in: MiiKo-StGB, Vorb. § 218 Rn. 64; Heger, in: Lackner/Kiihl/Heger, StGB, Vorb. §§ 218-219b Rn. 11.
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beriicksichtigt werden, dass die Vorstellung, Schwangerschaft sei der fiir eine Frau zu tolerierende ,,Normalzu-

stand“, aus welchem allein sich keine Unzumutbarkeit ergeben konnte,!'3

gleichheitsrechtlichen Bedenken ausge-
setzt ist.'¥! Eine solche Entscheidung miisste dann auch von der Gesamtrechtsordnung respektiert werden.
Dadurch wire eine Kosteniibernahme durch die Krankenkassen moglich, aber auch nicht zwingend, denn nicht
jede Gesundheitsmafinahme wird bekanntlich von den Krankenkassen iibernommen. Um aber gleichzeitig den
Schutz des ungeborenen Lebens zu sichern, miisste der Gesetzgeber umfassende Mallnahmen ergreifen, die ge-
eignet sind, die Zahl der Schwangerschaftsabbriiche zu verhindern. Dazu ziihlen im Ausgangspunkt die Uber-
nahme von Kosten fiir Verhiitung durch die Krankenkassen, die bislang nur bis zum 22. Lebensjahr iibernommen
werden (vgl. § 24a Abs. 2 SGB V). Wie auch schon 1993 gefordert, miissten die erheblichen sozialen Nachteile,
die mit dem Austragen und Aufziehen von Kindern verbunden sind,'8? abgebaut und eine tatsichlich kinderfreund-
liche Gesellschaft gefordert werden. Vor dem Hintergrund eines mdglichen VerstoBes gegen
Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG, konnte der Gesetzgeber den Schwangerschaftskonflikt entschirfen, indem er die soziale
und finanzielle Unterstiitzung fiir Familien mit behinderten Kindern erhoht und so die Schwangere mit ihrer Ent-
scheidung fiir das Kind nicht alleine ldsst. Solche Maflnahmen sind kostspielig, aber wenn das ungeborene Leben
tatsdchlich und effektiv geschiitzt werden soll, kann der Staat sich nicht auf den kostengiinstigen, nur die Schwan-
gere belastenden, moralischen Appell im Strafgesetz zuriickziehen in dem Glauben, er habe damit bereits die ul-
tima ratio ergriffen. Eine solche Reform miisste beobachtet und auf ihre Eignung zum Lebensschutz nachgepriift
werden. Dariiber hinaus sollte der Gesetzgeber mit Blick auf embryopathisch veranlasste medizinische Indikation
iiber eine Reform nachdenken, die sowohl den Besonderheiten der Belastungen der Schwangeren, die bei einer
Schwangerschaft mit einem behinderten Kind entstehen, Rechnung trégt als auch sicherstellt, dass nicht der allei-
nige Ankniipfungspunkt die festgestellte Behinderung ist.!®* Zwar ist besondere Vorsicht geboten, dadurch keine
Benachteiligung von behinderten Menschen zu regeln, aber ein génzliches Unterlassen einer Regelung, kann den
Schutz ebenfalls nicht sicherstellen. Nicht nur aufgrund der Probleme im Hinblick auf die embryopathische Indi-
kation, sondern auch in Anbetracht des technischen und medizinischen Fortschritts, der es Arztinnen und Arzten
immer frither moglich macht, das Uberleben von Frithgeburten abzusichern, kdnnte es gewinnbringend sein, dar-
iiber nachzudenken, den Schutz der §§ 211, 212 StGB friiher beginnen zu lassen. Dadurch wiirden Spétabtreibun-
gen nach der Feststellung einer Behinderung nur noch dann moglich sein, wenn das Leben der Schwangeren be-
droht ist. Dies wiirde auch den Wertungswiderspruch aufldsen, dass ein bereits lebensfahiges, behindertes Unge-
borenes in der letzten Phase der Schwangerschaft noch rechtméBig abgetrieben werden kann, das Friihgeborene
aber bereits den vollen Schutz der §§ 211, 212 StGB genieft.!34 Ist eine Lebensfahigkeit bereits gegeben, ist es
fragwiirdig, dass der einzige Unterschied zwischen dem Schutz der §§ 211, 212 StGB und dem des § 218 StGB —
und damit auch dem Strafmal} von bis zu drei Jahren und gegebenenfalls lebenslidnglich — darin begriindet liegt,

dass der Embryo sich noch im Mutterleib befindet.'®®

VI. Fazit und Ausblick

In Anbetracht der Tatsache, dass sich wohl fiir radikale Losungen keine Mehrheiten in der Gesellschaft finden

80 BVerfGE 88, 203 (257).

81 Chiofalo, KJ 2023, 18 (22).

182 Fischer, StGB, Vorb. §§ 218-219b Rn. 10a.

183 Zu denken ist hier beispielsweise an die Neuregelung von § 5c IfSG, bei welcher eine Ankniipfung an eines der Merkmale aus Art. 3 Abs.
3 GG ausdriicklich als unzuléssig eingestuft wird.

84 Heger, in: Lackner/Kiihl/Heger, StGB, § 218a Rn. 16.

185 Freund, in: Humane Orientierungswissenschaft, 2008, S. 167.
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und diese auch der Sache nicht gerecht wiirden, schlussfolgert Fischer, es bestehe ,,derzeit kein wirklicher Bedarf,
eine hochproblematische Quelle gesellschaftlichen Unfriedens gezielt zu 6ffnen.*!%¢ Dieser Eindruck verschirft
sich, wenn man sich den heftigen Diskurs {iber das Schwangerschaftsabbruchsrecht in den USA vergegenwartigt,
der Griiben in der Gesellschaft vertieft und Fronten nahezu uniiberwindbar verhértet.!®” Obwohl auch das BVer/G

188 sein kann, ist

davon spricht, dass die Entscheidung zum Abbruch eine ,,achtenswerte Gewissensentscheidung
es den Menschen nicht egal, wie sich ein anderer entscheidet. Nach Dworkin ist dies dadurch zu erkléren, dass in
solchen Entscheidungen die Einstellung zum intrinsischen Wert des Lebens zum Ausdruck kommt und daher jeder
hofft, dass andere seinem eigenen Gefiihl entsprechen.!®® In der gegenteiligen Handlung glaubt man eine Miss-
achtung des menschlichen Lebens und damit mangelnden Respekt vor allen zu erkennen.!*° Eine erneute Debatte
iiber die §§ 218 ff. StGB konnte sicherlich gesellschaftliche Spannungen ausldsen, jedoch sind die §§ 218 ff. StGB

de lege lata — bis auf die bislang befriedende Wirkung — ein Kompromiss, der letztlich keiner Seite dient.

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.

186 Fischer, ZfL 2022, 1 (9).

7 Vasel, NJW 2022, 2378 (2379) spricht von einem ,.kulturellen Krieg*.
18 BVerfGE 39, 1 (48).

%9 Dworkin, Grenzen des Lebens, 1994, S. 332.

190 Ebd.
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I. Einleitung

Der Gesetzgeber hat die Forderung zahlreicher Frauen-, Sozial-, und Arzteverbinde'! zur Streichung des
§ 219a StGB gepriift und am 24. Juni 2022 die Streichung des sogenannten Werbeverbots fiir Schwangerschafts-
abbriiche beschlossen. Eine Mehrheit aus SPD, BUNDNIS 90/DIE GRUNEN, FDP und DIE LINKE stimmte fiir
die Streichung des § 219a StGB. Die CDU/CSU und die AfD lehnten diese Entscheidung hingegen ab.? Uber die
Streichung des Werbeverbots hinaus wurden auch die Anderung des Heilmittelwerbegesetzes (HWG) und die
Anderung des Einfiihrungsgesetzes zum Strafgesetzbuch (EGStGB)® beschlossen. Die Rechtswissenschaft nimmt
die gesetzgeberischen Entscheidungen teils befiirwortend, teils kritisch und mit Bedenken fiir die Zukunft auf. Wie
die Abschaffung des Straftatbestands unter rechtlichen Gesichtspunkten zu betrachten ist, wird in dieser Arbeit

niher beleuchtet.

II. Hintergrund und Regelungsinhalt des § 219a StGB

1. Hintergrund des § 219a StGB

Der Streichung des § 219a StGB ging eine weitreichende (rechts)politische Debatte voraus. Kaum eine andere
Diskussion der letzten Jahre wurde in einem solchen Umfang und in solcher Intensitét gefiihrt wie diese. Zahlrei-
che Frauen gingen mit Protestkundgebungen* auf die Strae, zudem wurde eine erfolgreiche Petition fiir die Ab-
schaffung der Vorschrift initiiert.>

Die Debatte entbrannte anlésslich eines Strafverfahrens im Jahr 2017 gegen die Medizinerin Kristina Hdénel. Ge-
genstand dieses Verfahrens war die Bereitstellung von Informationen iiber mogliche Modalititen der Durchfiih-
rung von Schwangerschaftsabbriichen gegen Honorar auf der Internetseite ihrer Praxis. Das beschriebene Verhal-
ten wurde vom Amtsgericht Gieflen® als strafbar gem. § 219a Abs. 1 Nr. 1 StGB eingestuft, sodass die Betroffene
zur Zahlung einer Geldstrafe in Hohe von 40 Tagessdtzen zu je 150 Euro verurteilt wurde. Die Entscheidung
erlangte grofle mediale Aufmerksamkeit. Dadurch riickte der Straftatbestand des § 219a StGB zunehmend in das
offentliche Interesse. Den Gesetzgeber bewogen die Debatten zum Umdenken, sodass im Jahr 2019 eine Geset-
zesianderung erfolgte. Dabei wurde ein neuer Absatz 4 in die Vorschrift des § 219a StGB eingefiigt, der am
29.3.2019 durch das Gesetz zur Verbesserung der Information iiber einen Schwangerschaftsabbruch in Kraft trat.”
Nicht nur rechtspolitisch interessant bei der Auseinandersetzung mit der Abschaffung des § 219a StGB ist der
Umstand, dass im Vergleich zur politischen Brisanz der Debatte dem Tatbestand selbst bisher nur eine geringe
strafrechtspraktische Relevanz zukam. Die Strafverfolgungsstatistik wies fiir das Jahr 2019 zwei®, fiir das Jahr

2020 eine’ und fiir das Jahr 2021 zwei'? Verurteilungen aus. Eine weitere Besonderheit in dieser Debatte ist, dass

1
2

Um einige zu nennen: DGB-Frauen, Frauenverband Courage, Pro Familia, Frauen.Verdi.

Deutscher Bundestag, Werbeverbot fiir Schwangerschaftsabbriiche, online abrufbar unter: https://www.bundestag.de/dokumente/textar-
chiv/2022/kw25-de-werbeverbot-schwangerschaftsabbruch-897782 (zuletzt abgerufen am 11.4.2023).

3 Urteile, die auf § 219a StGB beruhten, wurden aufgehoben: Vertiefungshinweise: Kubiciel, ZJ 2022, 934; Hohnerlein, JZ 2023, 94.
Nehls, Streit um Abtreibungswerbung, Deutschlandfunk v. 12.12.2017, online abrutbar unter: https://www.fpz-berlin.de/Kundgebung-am-
14-06-19-947471.pdf (zuletzt abgerufen am 11.4.2023).

Petition initiiert von Frau Kristina Hdnel, online abrufbar unter: https://www.deutschlandfunk.de/streit-um-abtreibungswerbung-150-000-
unterschriften-gegen-100.html (zuletzt abgerufen am 11.4.2023).

®  AG Gieflen, Urt. v. 24.11.2017 — 507 Ds 501 Js 15031/15.

7 BGBIL 20191, S. 350.

8 Statistisches Bundesamt, Fachserie 10, Reihe 3, 2019, 1 (32).

Statistisches Bundesamt, Fachserie 10, Reihe 3, 2020, 1 (34).

10" Statistisches Bundesamt, Fachserie 10, Reihe 3, 2021, 1 (34).
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es sowohl fiir den Schutz des ungeborenen Lebens durch § 219a StGB als auch fiir dessen abschreckende Wirkung

auf Frauen keine empirischen Belege gibt.

2. Regelungsinhalt des § 219a StGB

Nach § 219a StGB machte sich strafbar, wer 6ffentlich, in einer Versammlung oder durch Verbreiten eines Inhalts
(§ 11 Abs. 3 StGB) seines Vermdgensvorteils wegen oder in grob anstoBiger Weise Schwangerschaftsabbriiche
anbot, ankiindigte, anpries oder Erkldrungen solchen Inhalts bekanntgab. Gegenstinde des Werbens konnten ei-
gene oder fremde Dienste zur Vornahme oder Forderung eines Schwangerschaftsabbruchs
(§ 219a Abs. 1 Nr. 1 StGB) oder zum Schwangerschaftsabbruch geeignete Mittel, Gegenstdnde oder Verfahren
unter Hinweis auf deren Eignung sein (§ 219a Abs. 1 Nr. 2 StGB). Die Absitze 2 und 3 sahen fiir § 219a StGB
von Beginn an Ausnahmen vom tatbestandsméfligen Verhalten vor. Gleiches galt auch fiir den zuvor neu einge-
fligten Absatz 4. Nach § 219a Abs. 4 Nr. 1 StGB konnten Arzt:innen, Krankenhiuser und Einrichtungen auf die
Tatsache hinweisen, dass sie Abbriiche durchfiihren. Zudem konnten sie gem. § 219a Abs. 4 Nr. 2 StGB auf
Informationen der in der Norm ausdriicklich benannten Stellen hinweisen.

Somit war vor der Streichung der Vorschrift jedes o6ffentlich zugéngliche Anbieten eigener Dienste fiir einen
Schwangerschaftsabbruch strafbar. Offentlich ist Werbung fiir den Schwangerschaftsabbruch, sofern sie an eine
unbestimmte Anzahl nicht individualisierter Personen gerichtet ist.!! Nach diesem Verstindnis war auch ein ent-
sprechender Hinweis auf einer praxiseigene Internetseite als ,,6ffentlich® im Sinne der Norm anzusehen.

Im Fall Hdnel war ein PDF-Dokument fiir jeden zugénglich im Internet abrufbar. Nach § 219a StGB war es zwar
erlaubt, einen Hinweis auf die Bereitschaft und die Zulassung zum Schwangerschaftsabbruch 6ffentlich bekannt
zu geben (,,Ob*), jedoch verbot § 219a StGB die 6ffentliche Benennung konkreter Methoden und deren Ablauf
bzw. deren Bekanntmachung (,,Wie*). Letzteres durfte nur in einem individuellen Kontakt erfolgen. Hinsichtlich
des ,,Wie“ war lediglich ein Hinweis auf Informationen der in § 219a Abs. 4 Nr. 2 StGB genannten Stellen nicht

unter Strafe gestellt. Fiir eine Strafbarkeit geniigte dabei das Streben nach dem iiblichen Arzthonorar.'?

II1. Das Pro und Kontra der Streichung von § 219a StGB

Die Streichung des § 219a StGB hat diverse Vor- und Nachteile tatséchlicher und rechtlicher Art mit sich gebracht,
deren Darstellung und rechtliche Betrachtung Gegenstand dieser Arbeit ist. Zunéchst sollen die Vorteile, die sich
aus der Abschaffung des § 219a StGB fiir verschiedene Personenkreise ergeben, dargestellt und einer kritischen
Wiirdigung unterzogen werden. Anschliefend erfolgt eine Betrachtung potenzieller Nachteile, die die Streichung

der Vorschrift mit sich bringt.

"' Vgl. Gropp/Wérner, in: MiiKo-StGB, Band 1V, 4. Aufl. (2021), § 219a Rn. 7.
12 Priitting, in: Medizinrecht, 6. Aufl. (2022), § 219a StGB Rn. 1.
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1. Pro — Argumente fiir die Streichung des § 219a StGB

a) Moglichkeit eines verbesserten Informationsangebots durch Mediziner fiir betroffene Frauen

aa) Erlduterung

Durch die Abschaffung des Werbeverbots ist es Mediziner:innen nunmehr rechtlich moglich, 6ffentlich, insbeson-
dere auf ihren Internetseiten, fachspezifische Informationen und Angaben {iber den Ablaufund die Methoden eines
Schwangerschaftsabbruchs bereitzustellen, um betroffene Frauen weitreichender und gezielter, auch auflerhalb
individueller Beratungen, iiber die Durchfiihrung von Abbriichen zu informieren.!* Zuvor hatten Mediziner:innen
ihre konkret angebotenen Leistungen in rechtlich zuldssiger Weise nur in einem personlichen Gespréach (z.B. auch
E-Mail-Verkehr) gegeniiber der ungewollt schwangeren Frau im Rahmen eines personlichen Vertrauensverhélt-
nisses mitteilen konnen,'* hingegen nicht 6ffentlich zuginglich auf ihren Webseiten. Somit konnen sie nun nicht
nur iiber das ,,Ob*, sondern auch iiber das ,,Wie*“ eines Abbruchs, d.h. {iber die konkrete Art und Weise des Vor-
gehens, informieren. Der Gesetzesbegriindung nach sei kein Grund ersichtlich, warum ausgerechnet Arzt:innen,
die fachliche Kenntnisse besitzen, die Bereitstellung sachlicher Informationen verwehrt werden sollte, gleichzeitig
aber solche Informationen und damit zusammenhéngende Bewertungen von Personen auflerhalb des Adressaten-
kreises des § 219a StGB frei abrufbar angeboten werden konnten.'> Doch nicht nur aus der Sicht der Mediziner:in-
nen ist die nun erlaubte gezieltere Bereitstellung von Informationen zu Schwangerschaftsbriichen vorteilhaft:
Durch die Abschaffung des § 219a StGB konnen Frauen, die sich mit dem Gedanken an einen Schwangerschafts-
abbruch tragen, sich nun weitreichender und umfassender informieren.!® Das strafrechtlich normierte Verbot und
der Sanktionscharakter des § 219a StGB richteten sich nicht unmittelbar an betroffene Frauen oder sonstige infor-
mationssuchende Personen, die ausweislich der Normkonzeption keine unmittelbaren Adressaten der Vorschrift
waren. § 219a StGB richtete sich lediglich mittelbar!” an Personen, die nach 6ffentlichen Informationen suchten.
Der Wegfall der Strafvorschrift soll ausweislich des Gesetzesentwurfs!'® auBerhalb eines personlichen Beratungs-

verhéltnisses schon vorher eine weitere Entscheidungshilfe fiir betroffene Frauen bieten.

bb) Auseinandersetzung

Sachliche Informationen nicht mehr unter Strafe zu stellen, wurde auch in der Literatur begriifit.'® Jedoch wurde
in diesem Zusammenhang kritisch vorgebracht, dass unklar sei, welche Informationsliicken tatséchlich bestanden
haben und ob diese auch faktisch auf das Werbeverbot zuriickzufiihren seien.?’ Auch habe der Paragraph zum Ziel
gehabt, nicht grundlegend Informationen zu verbieten, sondern im Rahmen eines verfassungsrechtlichen Schutz-
konzeptes die umfassende Aufklirung auf das Beratungsgesprich zu leiten.?! Es wurde eingewandt, dass die Ab-
schaffung zu schnell erfolgt sei, weil die Ergebnisse der sog. Elsa-Studie,?? die unter anderem die Verfiigbarkeit

professioneller Hilfe fiir ungewollt Schwangere analysierte, nicht abgewartet wurden.?* Ob mit der Abschaffung

3 Vgl BT-Drs. 20/1635, S. 10.

4 Frommel, NK 2021, 474 (475).

'S Vgl BT-Drs. 20/1635, S. 10.

6 BT-Drs. 20/1635, S. 1.

7 Vgl. Kubiciel, JZ 2022, 934 (938) detailliert herausgearbeitet: mittelbarer Adressat der Vorschrift.

'8 BT-Drs. 20/1635, S. 2; Heim, NJW-Spezial 2022, 120.

Y Vgl Wérner, NK 2022, 121 (122); Kriminalpolitischer Kreis, ZfL, 2018, 31 (32).

20 Winkelmeier-Becker, DRIiZ 2022, 114 (115); Kubiciel, JZ 2022, 934 (934).

2L Pietsch, KriPoZ 2022, 74 (78).

Studie des Bundesministeriums fiir Gesundheit; Erfahrungen und Lebenslagen ungewollt Schwangerer — Angebote der Beratung und
Versorgung (ELSA), online abrufbar unter: https://www.bundesgesundheitsministerium.de/ministerium/ressortforschung-1/handlungsfel-
der/forschungsschwerpunkte/ungewollte-schwangerschaft/elsa.html (zuletzt abgerufen am 11.4.2023).

2 Kubiciel, JZ 2022, 934 (934).
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nun eine tatsdchliche Abhilfe durch ein sachliches Informationsangebot seitens der Mediziner:innen erfolgt, wird
von Fischer bezweifelt.2* Seiner Ansicht nach miissten die Mediziner:innen einer Informationspflicht unterliegen,
die aber vom Gesetzgeber nicht vorgesehen und auch nicht erzwingbar sei. Auch sei es fiir ihn unklar, ob alle
Arztpraxen, die Abbriiche vornehmen, ihre Internetauftritte um umfangreiche Informations-, Beratungs- und Wer-
beabschnitte ergénzen wiirden. Er befiirchte vielmehr, dass dieses 6ffentliche Auftreten Patienten abstoflen konnte.
Auch merkt er an, dass die Informationspreisgabe eine zusétzliche Inhaltsverantwortung mit sich bringe, die wenig
zusitzliche Geschéfte generieren diirfte.

Dem ist zuzustimmen. Aufgrund ihrer fachlichen Qualifikation und ihrer beruflichen Erfahrungen in diesem Be-
reich sind in erster Linie Arzt:innen dazu aufgerufen, diese Informationen in sachlicher, adéiquater Form betroffe-
nen Personen zur Verfligung zu stellen. Das kann die Gefahr eines Zugreifens auf zum Teil unvollstindige oder
insgesamt unseriose Informationsquellen durch die Betroffenen deutlich minimieren. Fachlich valide Informatio-
nen, sowohl mit Blick auf die Konsequenzen fiir die eigene Gesundheit als auch fiir das Leben des ungeborenen
Kindes, ermoglichen Betroffenen eine fundiertere Entscheidung mit einem deutlich reduzierten Risikopotenzial
fiir oder gegen die Durchfithrung eines Schwangerschaftsabbruchs. Im Zeitalter der Digitalisierung und des damit
einhergehenden Phinomens der Desinformation®® (sog. ,,Fake News“2¢) sei es fiir Betroffene zunehmend er-
schwert, unseriése von fachlich richtigen Informationen zu unterscheiden,?’ gerade, wenn es an eigener Sach-
kenntnis fehlt. Dies liegt auch an dem einfachen Zugang zu Informationen aller Art iiber soziale Netzwerke oder
Internetportale.?® Es diirfte gerade Medizinern ein besonderes Anliegen sein, Ratsuchenden nun straffrei Informa-
tionen ,,aus erster Hand* zur Verfligung zu stellen, ohne zwingend bestehendes drztliches Behandlungsverhéltnis.
Das Ermoglichen eines vereinfachten Informationszugangs mit einem erheblich reduzierten Risiko fiir Fehlinfor-
mationen ist grundsitzlich zu begriilen. Dennoch ist nicht auszuschlieen, dass die nun legalisierte Mdglichkeit
der Bereitstellung umfassender Informationen zu Schwangerschaftsabbriichen und ihr Abrufen die Hemmschwelle
absenken, sich einem solchen Eingriff zu unterziehen. Dies ist vor dem Hintergrund des verfassungsrechtlichen
Schutzes des ungeborenen Lebens nicht unbedenklich. Dem ebenfalls vorgebrachten Einwand,? Arzt:innen konn-
ten nun einen Konkurrenzkampf um medizinische Eingriffe fiihren, ist entgegenzuhalten, dass es nicht grundsétz-
lich durch die Informationsbereitstellung zu einem gesteigerten Wettbewerb kommt, denn diese erfolgt fiir die
Betroffenen zunéchst kostenlos. Erst durch die Entscheidung fiir einen Schwangerschaftsabbruch und ein damit
einhergehendes érztliches Behandlungsverhiltnis wird der pekunidre Aspekt tangiert. Einem steten Wettbewerb
auf diesem Feld konnte beispielsweise durch verbindliche kostenrechtliche Regelungsmechanismen proaktiv
durch den Gesetzgeber entgegengewirkt werden. Denkbar wire zum Beispiel eine gesetzliche Regelung in der
GOA mit einer nicht oder ggf. nur bedingt veriinderbaren Kostensatzhdhe. Eine Kosten-Begrenzung diirfte iiber-
steigerte oder reilerische Werbung einddémmen und eine moglichst sachliche Darstellung der Informationen be-
giinstigen.

Festzuhalten bleibt zunéchst, dass durch den bisherigen Straftatbestand des § 219a StGB der ungehinderte Zugang
zu sachlichen Informationen iiber das ,,Wie* eines Schwangerschaftsabbruchs mafigeblich erschwert wurde. Ob

damit eine  Verkiirzung des  Schutzbereichs des  Grundrechts auf  Informationsfreiheit

2 Fischer, ZfL 2022, 1 (4).

,,Desinformation*: Bewusst falsche Nachrichten werden iiber das Internet verbreitet, vgl. dazu auch Holznagel, MMR 2018, 18.

26 Fake News*: bewusst unwahre Tatsachenbehauptungen, vgl. Golz, K&R-Beil. 2017, 30.

Vgl. ,,Phdanomen Fake News", online abrufbar unter: https://www.bundesregierung.de/breg-de/themen/umgang-mit-desinformation/gefa-

ehrliche-falschnachrichten-1905340 (zuletzt abgerufen am 11.4.2023), vgl. auch Kaiser/Eibach, medstra 2018, 273 (277).

3 Vgl. auch Wissenschaftlicher Dienst des Deutschen Bundestages, Fake-News, Definitionen und Rechtslage, Az. WD 10- 3000- 003/17, 1
(6).

¥ Vgl. BT-Drs. 7/1981, S. 17.
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gem. Art. 5 Abs. 1 S. 1 Alt. 2 GG der Betroffenen verbunden war und die nun erfolgte Abschaffung der Strafnorm
zu einer Erweiterung oder zumindest Wiederherstellung des verfassungsrechtlichen Schutzbereichs des Grund-
rechts flihrt, kann unterschiedlich beantwortet werden. Das hingt maBgeblich von der genuin verfassungsrechtli-
chen Frage ab, ob das Grundrecht auf Informationsfreiheit einen grundsatzlich einschrankungslosen Schutzbereich
auf Informationszugang gewéhrleisten oder ihm nur ein Zugang zu solchen Informationen unterfallen soll, die
nicht bereits durch allgemeine Gesetze vom Schutzbereich ausgenommen wurden.

Das Grundrecht auf Informationsfreiheit gewahrleistet grundsatzlich das Recht, sich aus allgemein zugénglichen
Quellen ungehindert unterrichten zu kdnnen, und beinhaltet ein Recht auf Informationsempfang.3® Als allgemein
zugénglich wird eine Information angesehen, wenn sie geeignet und bestimmt ist, der Allgemeinheit und damit
einem individuell nicht néher bestimmbaren Personenkreis Informationen bereitzustellen.! Es konnte bereits be-
zweifelt werden, ob Informationen zur Art und Weise von Schwangerschaftsabbriichen dem Merkmal ,,allgemein®
unterfallen, denn dies wiirde das ,,Bestimmtsein“ der Information im beschriebenen Sinn fiir die Informationssu-
chenden voraussetzen. Hier konnte der erforderlichen Bestimmtheit von vornherein das bisherige Werbeverbot
des § 219a StGB als allgemeines Gesetz*? entgegengestanden haben. Die verfassungsrechtliche Frage nach einer
Schutzbereichserweiterung oder -wiederherstellung, die sich bei der Abschaffung der Strafvorschrift als verfas-
sungsdogmatischer Vorteil erweist, kann jedoch offenbleiben. Zu konstatieren ist, dass bereits die Existenz des
Werbeverbots  nicht zu  einer  Grundrechtsverletzung der  betroffenen  Personen  beziiglich
Art. 5 Abs. 1 S. 1 Var. 2 GG gefiihrt hat. Ungeachtet der Frage eines denkbaren Eingriffs, in den wie auch immer
gestalteten Schutzbereich war, dieser jedenfalls nach Abwégung mit dem ebenfalls grundrechtlich geschiitzten
Leben des ungeborenen Kindes verfassungsrechtlich gerechtfertigt.>* Eine Schutzbereichséffnung hat deshalb al-

lenfalls einen juristisch-dogmatischen Vorteil.

b) Einklang und Stirkung des Beratungskonzepts

aa) Erlduterung

Als Beratungskonzept wird prinzipiell die Ermoglichung des Abbruchs innerhalb der ersten zwdlf Wochen der
Schwangerschaft ~ unter =~ Zugrundelegung  einer  obligatorischen = Beratung  verstanden  (vgl.
dazu § 218a Abs. 1 StGB). Da Frauen durch die Streichung des § 219a StGB jetzt auch Zugang zu fundierten
Informationen iiber das ,,Wie“ erhalten, wird das Beratungskonzept des Gesetzgebers nach den Vorgaben des
BVerfG zum Schutz des ungeborenen Lebens gestirkt.* Die Beratungslosung gesteht der ungewollt Schwangeren
das Recht zu, sich fiir oder gegen das ungeborene Leben zu entscheiden, ohne Nennung von Griinden oder Dritt-
bewertung.®’ Es sei eine Art verfassungsrechtlich nicht iiberpriifbare Gewissensentscheidung.’® Der Zugang zu
allen sachlichen Informationen ermégliche der ungewollt schwangeren Frau, eine informationsbasierte Entschei-

dung zu treffen’” nach dem Leitgedanken ,,Hilfe statt Strafe*. Denn es iiberzeuge wenig, einerseits das umfassende

30 Grabenwarter, in: Diiring/Herzog/Scholz, GG, Band 1, 99. Aufl. (2022), Art 5 Rn. 996.

31 Grabenwarter, in: Diiring/Herzog/Scholz, GG, Art 5 Rn. 1006.

32 A.A. Hollo, § 219a StGB verstoBt gegen die Meinungsfreiheit — Eine Erwiderung auf Matthias Friche, JuWissBlog v. 10.2.2020, online
abrufbar unter: https://www.juwiss.de/10-2020-2/ (zuletzt abgerufen am 11.4.2023).

3 Vagl. Kubiciel, 17,2022, 934 (934).

3 BT-Drs. 20/1635, S. 2.

3 Frommel, NK 2018, 300 (307).

3 Vgl. Frommel, NK 2018, 300 (303, 307) mit Hinweis auf Fn. 2, dass es sich bei der Gewissensentscheidung nicht um die in Art. 4 Abs. 1
Fall 2 GG handelt.

37 BT-Drs. 20/1635, S. 2.
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Informieren als Vorbedingung fiir einen &rztlichen Abbruch festzulegen, zugleich aber die Informationsverbrei-

tung restriktiv auszugestalten.®

bb) Auseinandersetzung

Die Streichung fiihre dazu, dass die Beratungslosung der §§ 218a, 219 StGB unterminiert werden und das mithsam
ausgehandelte Konzept der Vorschriften {iber den Schwangerschafisabbruch ins Wanken geraten konnte.* Das
Werbeverbot sei ein Teil einer ,,verfassungsrechtlichen Gesamtstatistik*,* flankiere § 219 StGB und solle gerade
sicherstellen, dass der Schwangerschaftsabbruch sorgfiltig iberdacht und nicht durch Werbekampagnen fiir eine
unkomplizierte Losung des Problems konterkariert werde.*! Die Aufthebung fiihre dazu, dass das Beratungsge-
sprach nicht mehr verdeutlichen konne, dass es sich um einen exzeptionellen medizinischen Eingriff handele und
Alternativen zu einem Abbruch nicht beriicksichtigt werden konnten.*? Das Werbeverbot sollte vielmehr so ver-
standen werden, dass es die Unparteilichkeit der Arzteschaft zu sichern versuchte und die Betroffenen vor Beein-
flussungen schiitzen wollte.** Es wird die Befiirchtung geduBert, dass das Beratungskonzept durch die Streichung
ebenfalls ins Kippen geraten konnte, wenn es zu einer Informationsflut, d.h. zu einem ,,freien Wildwuchs von
Informationen‘** kommit, die die Erfiillung der staatlichen Schutzpflicht des Lebensschutzes beeintréichtigen.*> Es

46 unterlie-

wird das Risiko benannt, dass Frauen durch die Informationsfiille nun ,,Fehl- und Uberinformationen
gen und dadurch zulasten des ungeborenen Kindes entscheiden konnten. Dem soll eine staatliche Regulierung
offentlicher Informationsmoglichkeiten entgegenwirken.*” Diese forderte das BVerfG schon in seiner zweiten Ent-
scheidung zum Schwangerschaftsabbruch.*

Als Entscheidungsgrundlage sollen den Betroffenen vielfiltige und umfangreiche Informationen iiber angewandte
Verfahren, Methoden, Risiken bzw. Komplikationen an die Hand gegeben werden. Diese sollen ihnen helfen, das
individuelle Beratungsgespréach nach ihren Bediirfnissen zu gestalten. Durch die Streichung des Verbots des 6f-
fentlichen Anbietens konnen betroffene Frauen sich schon vor einem individuellen Gesprach auf den entsprechen-
den Internetseiten informieren und die Spannung zwischen der Beratungsldsung und der ersten Tathandlung des
§ 219a StGB wird aufgeldst. Wird jedoch § 219a StGB als integraler Bestandteil des Beratungskonzepts verstan-
den, ist die Streichung aufgrund der mangelnden Gewéhrleistung der Mindestanforderungen fiir den Schutz des
ungeborenen Lebens nicht unproblematisch.*’ Denn dadurch wurden auch die anderen Tathandlungen ankiindigen
und anpreisen, die den Schutz des Ungeborenen gewihrleisten sollten, gestrichen.>

Die Sorge vor ,,Fehl- und Uberinformation“ konnte auch daraus resultieren, dass Informationen auch von Nicht-
Mediziner:innen bereitgestellt werden konnen, die kein solches Fachwissen aufweisen,! sodass es vorzugswiirdig

wire, eine unterstiitzende staatliche Regulierung als Mindestanforderung aufzustellen.

¥ Vasel, NJW 2022, 2378 (2381); vgl. Berghduser JZ,2018, 497 (501); vgl. auch Wesing, ZRP 2019, 244 (245).

3 Weigend, in: FS Kindhauser, 2019, S. 852; Ahnlich Kubiciel, JZ 2022, 934 (937); Pietsch, KriPoZ 2022, 74 (75, 78 f., 81 £.); Kubiciel,
ZRP 2018, 13 (15); Kaiser/Eibach, medstra 2018, 273 (277).

4 Weigend, in: FS Kindhiuser, S. 852.

41 Weigend, in: FS Kindhiuser, S. 853.

2 Kubiciel, JZ 2022, 934 (937).

43 Frommel, NK 2021, 474 (484).

4 Vagl. Worner, NK 2022, 121 (122), a. A. Scholler, KriPoZ 2021, 327 (333).

4 Vgl. Worner, NK 2022, 121 (122).

4 Wérner, NK 2022, 121 (122).

4T Kubiciel, JZ 2022, 934 (935); Wérner, NK 2022, 121 (122); siche auch hier die Forderung nach einem qualititsgesicherten Informations-
zugang, BT-Drs. 19/7693, S. 1.

8 BVerfGE, 88, 203.

4 Vagl. Kubiciel, JZ.2022, 934 (934, 939 f.).

S0 Vgl. Kubiciel, 17,2022, 934 (934).

Vegl. Pro familia e.V., Stellungnahme — Offentliche Anhérung im Rechtsausschuss v. 18.5.2022, S. 2, online abrufbar unter: https://kri-

poz.de/wp-content/uploads/2022/05/stellungnahme-219a_pro-familia-data.pdf (zuletzt abgerufen am 11.4.2023).
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¢) Fristgerechte Information an Betroffene

aa) Erlduterung
Der Gesetzesentwurf wies darauf hin, dass § 219a StGB geeignet gewesen sei, zu verhindern, dass Frauen im
Zeitraum der ersten zwolf Wochen der Schwangerschaft eine verantwortungsvolle Entscheidung iiber die Fortfiih-

rung oder Beendigung der Schwangerschaft treffen konnen, weil ihnen wichtige sachliche Informationen fehlten.>?

bb) Auseinandersetzung

Die Informationen iiber einen Schwangerschaftsabbruch werden nicht ausschlielich von Medizinern bereitge-
stellt, dies ergab sich unter anderem auch aus § 219a Abs. 4 Nr. 2 StGB. Zudem sind die Lénder aufgrund ihres
Sicherstellungsauftrags verpflichtet, ein ausreichendes plurales Angebot wohnortnaher Beratungsstellen sicherzu-
stellen, vgl. § 8 SchKG (Schwangerschaftskonfliktgesetz). Wéren Frauen also nur auf die Informationen von
Arzt:innen auf deren Internetseiten angewiesen, wire es nur ein Resultat dessen, dass die Linder ihren Auftrag
nicht ordnungsgeméal umsetzen und das vom BVerfG geforderte Beratungsmodell missachtet wurde. Zwar kann
es fiir die Betroffenen hilfreich sein, sich im Vorfeld {iber die Methoden zur Durchfiihrung eines Abbruchs zu
informieren. Dies kann aber das individuelle Beratungsgespridch mit dem:der Mediziner:in, der:die den Schwan-
gerschaftsabbruch durchfiihren wird, nicht ersetzen. Denn nicht jede Methode kann bei jeder Frau medizinisch
durchgefiihrt werden. Jeder Eingriff ist daher individuell zu bewerten und zu besprechen. Griinde fiir eine Verkiir-
zung der Frist sind z.B., dass die Schwangerschaft zu spét festgestellt wird, es in der Region zu wenige Anlauf-
stellen fiir ungewollt Schwangere gibt, Termine mit Fachirzt:innen nicht schnell genug vereinbart werden konnen
und somit ein individuelles Gesprich zeitlich erst sehr spit erfolgen konnte.>> Obwohl die Erschwernis kein un-
mittelbarer Zweck des § 219a StGB ist, hat sie als Teil des Gesamtkonzepts zur Regelung von Abbriichen eine
generalpraventive Wirkung. Es war nicht ausgeschlossen, dass diese Generalpriavention die Versorgungslage ver-

schlechtert und die Informationserlangung erschwert.

d) Klare Trennung von Information und Werbung

aa) Erlduterung

Die vollstindige, aber nicht ersatzlose Streichung des § 219a StGB ermdéglicht eine klare Trennung zwischen
sachlichen Informationen und unsachlicher oder anpreisender Werbung, da der Gesetzgeber eine Anderung des
HWG vorgenommen hat.

Nur werbende Handlungen werden nun vom HWG erfasst. Das HWG wurde in seinem Anwendungsbereich auf
Schwangerschaftsabbriiche ohne Krankheitsbezug erweitert. § 3 HWG erklért ,irrefiihrende” Werbung fiir
Schwangerschaftsabbriiche fiir unzuldssig und ist gem. § 14 HWG mit Strafe bedroht. Auch das Berufsrecht der
Arzt:innen und das Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG) konnen werbende Handlungen verhindern.

Sachliche Informationen sind somit nicht mehr strafbar.

2 BT-Drs. 20/1635, S. 2.
3 Vgl. Hinel, Stellungnahme — Offentliche Anhorung im Rechtsausschuss v. 18.5.2022, online abrufbar unter: https:/kripoz.de/wp-con-
tent/uploads/2022/05/Stellungnahme-Haenel-data.pdf (zuletzt abgerufen am 11.4.2023).
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bb) Auseinandersetzung

Die Erfassung sachlicher Informationen unter den Begriff Werbung i.S.d. § 219a StGB bewirkte einen Wider-
spruch. Werbung und sachliche Informationen sind wesensverschieden. Aus der amtlichen Uberschrift der Vor-
schrift ging hervor, dass nur Werbung unter Strafe gestellt wurde. Die Erfassung sachlicher und auch neutraler

Informationen erschien widerspriichlich.

e) Keine Strafbarkeit von Arzt:innen

aa) Erlduterung

Arzt:innen kdnnen sich nicht mehr gem. § 219a StGB strafbar machen. Fiir eine Strafbarkeit geniigte das 6ffentli-
che Anbieten und das Streben nach dem iiblichen Arzthonorar.>* Sie kénnen nun sachliche Informationen in den
Grenzen des HWG, des UWG und deren spezifischen Berufsordnungen bereitstellen. Sofern durch § 219a StGB
ein Eingriff in die Berufsfreiheit in Form der Berufsausiibungsfreiheit gem. Art 12 Abs. 1 S. 2 GG gesehen wurde,
wurde dieser durch die Authebung der Vorschrift beseitigt.

bb) Auseinandersetzung

Es wurde angemerkt, dass nicht nachvollziehbar sei, weshalb der Hinweis auf einen medizinischen Eingriff tatbe-
standslos sein solle, wenn Arzt:innen diesen ohne Vergiitung vornehmen, er hingegen mit Honorar strafbar war.
Denn eine Vermehrung des Vermdgens als sog. Ausbeutung lédge aufgrund der nahezu umfanglichen Erstattungs-
fahigkeit des Arzthonorars nicht vor.>> Die enge Sichtweise auf Mediziner:innen verkennt, dass der Straftatbestand
nicht ausschlieBlich sie erfassen wollte, sondern auch andere Personen, die sich einen Vermdgensvorteil verspre-
chen konnten. Dies wird durch die Deliktsnatur der Norm deutlich. Durch das Wer handelte es sich gerade nicht
um ein Sonderdelikt,’® sondern um ein Allgemeindelikt. Demnach sollten auch andere Berufsgruppen und Perso-
nen unter die Norm fallen. Nun soll auch die arztliche Berufsordnung sicherstellen, dass Informationen tiber den
Schwangerschaftsabbruch nicht in einer Weise erfolgen, die die Entscheidungsfreiheit der Frau beeintréichtigen.’
Fiir Nicht-Mediziner:innen sollen andere Regelungen wie das UWG (vgl. §§ 3 Abs. 1, 5 und 6 UWG) und das
HWG (vgl. §§ 3, 14 HWG; §§ 11 Abs. 1 und 15 Abs. 1 Nr. 8 HWG) werbende Handlungen unterbinden. Durch
die Authebung ist das Grundrecht der Berufsfreiheit in Form der Berufsausiibung jedenfalls nicht mehr von

§ 219a StGB tangiert. Art 12 Abs. 1 S. 1 GG schiitzt die Berufsausiibung. Dazu gehort nicht nur die berufliche
Praxis, sondern auch jede Titigkeit, die mit der Berufsausiibung zusammenhingt und ihr dient.’® Darunter fallt
auch die berufliche AuBlendarstellung des Grundrechtstrigers einschlieBlich der Werbung fiir die Inanspruch-
nahme seiner Dienste.’® Die Berufsausiibung ist nach Art. 12 Abs. 1 S.2 GG einschrinkbar. Das Werbeverbot
konnte somit ein Eingriff gewesen sein. Jedoch steht die Berufsausiibung nach der Drei-Stufen-Theorie auf der
untersten Eingriffsstufe. Danach reicht es aus, wenn das Werbeverbot einen verniinftigen Allgemeinwohlbelang

verfolgte. Dieser ist hier im hervorgehobenen Zweck des Schutzes des Ungeborenen zu sehen.®

% Priitting, in: Medizinrecht, § 219a StGB Rn. 1.
55 Weigend, in: FS Kindhiuser, S. 851f.

¢ Gropp/Worner, in: MiiKo-StGB, § 219a Rn. 2a.
57 BT-Drs. 20/1635, S. 1.

8 BVerfGE 85, 248 (256).

3 Ebd.

8 A.A. Scholler, KriPoZ 2021, 327 (334).
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/) Keine Beeintrdichtigung des Rechts auf freie Arztwahl (Art. 2 Abs. 1 GG) und fachlich-medizinische Versor-
gung

aa) Erlduterung

Das Recht auf freie Arztwahl (bei Regelversorgung) ergibt sich zum einen aus der allgemeinen Handlungsfreiheit
gem. Art. 2 Abs. 1 GG, aus der Garantie des Art. 8 Abs. 1| EMRK sowie aus § 76 des Fiinften Buches des Sozial-
gesetzbuches (SGB V).%! § 219a StGB wurde entgegengehalten, dass dieser das Auffinden von Arzt:innen, die
Schwangerschaftsabbriiche durchfiihren, erschwere und den Zugang zu fachlicher medizinischer Versorgung be-
hindere.®? Auch seien Mediziner:innen zur Durchfiihrung von Abbriichen wegen des Strafverfolgungsrisikos und
der gesellschaftlichen Gegenbewegungen kaum bereit.®* Zudem sei § 219a StGB eine Ursache fiir die immer
schlechtere Versorgungslage bei Schwangerschaftsabbriichen.®* Die Streichung des § 219a StGB soll das Recht

der freien Arztwahl gewihrleisten und die Versorgung sicherstellen.®

bb) Auseinandersetzung

Fiir die mangelnde Versorgung wird insbesondere das Weigerungsrecht in § 12 SchKG angefiihrt.%® Durch § 12
Abs. 1 SchKG wird statuiert, dass niemand an einem Schwangerschaftsabbruch mitzuwirken verpflichtet ist. Eine
Ausnahme gilt nach Abs. 2 nur dann, wenn die Mitwirkung notwendig ist, um die Frau vor einer anders nicht
abwendbaren Gefahr des Todes oder einer schweren Gesundheitsschiadigung zu bewahren. Zwar hat § 219a StGB
auch die Werbung fiir § 218a Abs. 2 StGB (medizinische Indikation) erfasst, aber die Versorgung wurde durch
die Ausnahme des § 12 Abs. 2 SchKG weiterhin gesichert. Ein weiteres Hindernis fiir die Versorgung sei, dass
sich neben Medizinern auch Kliniken als Institutionen auf dieses Recht berufen kénnen, obwohl ungeklart sei, ob
§ 12 SchKG iiberhaupt auf Einrichtungen anwendbar ist.®” Die Streichung allein wird voraussichtlich nicht unmit-
telbar dazu fithren, dass die Bereitschaft der Arzt:innen steigt und die Versorgung gesichert wird. Die Debatten
rund um die Streichung des § 219a StGB haben jedoch bewirkt, dass iiber die schlechte Versorgungslage, insbe-
sondere in ldndlichen Gebieten, gesprochen wurde und diese Versorgungsliicken geschlossen werden soll. Ein
erster Schritt in diese Richtung ist die angesprochene ,,Elsa-Studie®.%® Eine Einschrinkung bei der freien Arztwahl
konnen politisch oder religios motivierte Abtreibungsgegner sein, die sich teils an den Zugéngen zu Arztpraxen,
die Schwangerschaftsabbriiche anbieten, postierten.’® Die Streichung allein wird dies auch kiinftig nicht verhin-
dern. Die Protestierenden iiben ihr demokratisches Grundrecht der Versammlungs- bzw. Meinungsfreiheit aus.
Derzeit wird debattiert, ob sog. Gehsteigbelistigungen als Ordnungswidrigkeiten geahndet werden sollen.”® Vor-
zugswiirdig wire es, gezielt digitale Beratungs- und Informationsangebote anzubieten, um solche Beldstigungen
weitgehend zu umgehen. Dies hétte zugleich den Vorteil, die Versorgung in ldndlichen Gegenden zu sichern oder

zumindest mafigeblich zu verbessern. Die sog. Telemedizin soll auch nach den Pldanen des Bundesministeriums

1 Engels, in: Krauskopf, SGB V, 116. EL. (9/2022), § 140a Rn. 74; Grabenwarter/Pabel, EMRK, 7. Aufl. (2021), § 22 Rn. 13.

2 Vgl. Kubiciel, JZ 2022, 934 (934); vgl. auch Wérner, NK 2022, 121 (122).

8 Worner, NK 2022, 121 (122); Laura Eflinger, Warum immer weniger Arzte Abtreibungen durchfiihren, Deutschlandfunk v. 29.7.2021,
online abrufbar unter: https://www.deutschlandfunk.de/schwangerschaftsabbrueche-in-deutschland-warum-immer-100.html (zuletzt ab-
gerufen am 11.4.2023).

% BVerfGE 85, 248 (256).

% BT-Drs. 20/1635, S. 1.

%  Koninger, Stellungnahme — Offentliche Anhérung im Rechtsausschuss v 18.5.2022, S. 5, online abrufbar unter: https://kripoz.de/wp-
content/uploads/2022/05/Stellungnahme-Koeninger-data.pdf (zuletzt abgerufen am 24.3.2023); Frommel, NK 2021, 474 (476).

7 Frommel, NK 2021, 474 (476).

% Studie des Bundesministeriums fiir Gesundheit; Erfahrungen und Lebenslagen ungewollt Schwangerer — Angebote der Beratung und
Versorgung (ELSA), online abrufbar unter: https://www.bundesgesundheitsministerium.de/ministerium/ressortforschung-1/handlungsfel-
der/forschungsschwerpunkte/ungewollte-schwangerschaft/elsa.html (zuletzt abgerufen am 11.4.2023).

8 Zur Problematik der Abtreibungsgegner: Graf/Vasovic, NVwZ 2022, 1679.

" Weiterfithrende Ausfiihrungen zur Gehsteigproblematik: Rostalski, Libra 2022; Fischer, ZfL 2022, 1 (4).
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fiir Gesundheit in Zukunft vor allem im lindlichen Raum ein Bestandteil der medizinischen Versorgung werden.”!
Diese konnte auf den Bereich der Beratung iiber Schwangerschaftsabbriiche erweitert werden. Auch muss die
Rechtslage geklart werden, ob Kliniken als Institutionen sich auf das Weigerungsrecht nach § 12 SchKG berufen
konnen. Wenn dieses Recht hochstpersonlicher Natur ist und damit nur Personen zustehe, die einen Schwanger-
schaftsabbruch tatséchlich durchfiihren, miissten Kliniken solche medizinischen Eingriffe anbieten bzw. gewahr-
leisten.”? Dies stiinde auch im Einklang mit der Aufgabe der Linder, die unter Beriicksichtigung des Schwanger-
schaftskonfliktgesetzes (vgl. § 13 Abs. 2 SchKG) und der § 219 StGB und § 218a StGB verpflichtet sind, ausrei-
chende Versorgungsmdglichkeiten (ambulante sowie stationdre Angebote) bereitzustellen. Daher wurde auch ge-
fordert, den Schwangerschaftsabbruch kiinftig als medizinischen Eingriff in das Medizinstudium zu integrieren.”
Es erfordert mehr als nur die Streichung des § 219a StGB, um mehr Arzt:innen zu einer Titigkeit rund um Schwan-

gerschaftsabbriiche zu bewegen bzw. die Versorgung sicherzustellen.

g) Stdarkung des Selbstbestimmungsrechts der ungewollt Schwangeren

aa) Erlduterung

Der zentrale Vorteil der Abschaffung sei, dass sie das Selbstbestimmungsrecht der ungewollt Schwangeren
stirke. ”* Dieses Recht wird aus dem allgemeinen Personlichkeitsrecht gem. Art. 2 Abs. 1 GG i. V. m.
Art. 1 Abs. 1 GG abgeleitet.”” Nach allgemeinem Verstindnis wird darunter die Unabhéingigkeit des bzw. der Ein-
zelnen von jeder Art der Fremdbestimmung (z. B. durch gesellschaftliche Zwiinge, staatliche Gewalt)’® verstan-
den. Durch die staatliche Regulierung des § 219a StGB wurden den betroffenen Frauen sachliche Informationen

<77

vorenthalten. Die Frauen sahen sich einem ,,Frauenbild aus dem Mittelalter’’ ausgesetzt und fiihlten sich bevor-

mundet, was u.a. durch die Formulierung ,,haarstriubendes Frauenbild“’® deutlich wird.

bb) Auseinandersetzung

Ob § 219a StGB die Selbstbestimmungsfreiheit der Frau in besonderem Maf} beeintrachtigt habe, sei fraglich.
Denn es existiere keine Empirie dariiber.”® Es kdnnten auch andere Personen oder Quellen Einfluss auf das Selbst-
bestimmungsrecht der Frau nehmen, z.B. der werdende Vater oder 6konomische, religiose oder kulturelle Ein-
fliisse.®® Der Lebensschutz der Leibesfrucht genieBt nach dem BVerfG grundsitzlich fiir die gesamte Dauer der
Schwangerschaft Vorrang vor dem Selbstbestimmungsrecht der Schwangeren.®! Die Entscheidung des BVerfG
von 1993 muss im Licht des neuen Urteils zur geschiftsméafigen Forderung der Selbsttétung gem. § 217 StGB
a.F., das die Stirkung des Selbstbestimmungsrechts des Einzelnen beriicksichtigt, gesehen werden. Es begreife

den Menschen als eine zu Selbstbestimmung und Eigenverantwortung fahige Person, die nicht in Lebensformen

"' Bundesministerium fiir Justiz, Telemedizin, online abrufbar unter: https://www.bundesgesundheitsministerium.de/service/begriffe-von-a-

z/t/telemedizin.html (zuletzt abgerufen am 11.4.2023).
2 Vgl. Frommel, NK 2021, 474 (479).
Horsthemke, Tabuthema Abtreibung, v. 5.9.2022, online abrufbar unter: https://www.spektrum.de/news/schwangerschaftsabbruch-im-
medizinstudium-tabuthema-abtreibung/2054778 (zuletzt abgerufen am 11.4.2023).
" Vgl. BT-Drs. 20/1635, S. 3.
> Di Fabio, in: Diiring, Herzog, Scholz, GG, Art. 2 Rn. 204.
Duden online, online abrufbar unter: https://www.duden.de/rechtschreibung/Selbstbestimmung (zuletzt abgerufen am 11.4.2023).
Vgl. Linke, Paragraf 219a: Ein mittelalterliches Frauenbild, Links bewegt v. 19.9.2021, online abrufbar unter: https://www .links-be-
wegt.de/de/article/395.paragraf-219a-ein-mittelalterliches-frauenbild.html (zuletzt abgerufen am 11.4.2023).
Vgl. Ver.di, Wir bleiben dabei: Der Paragraf 219a muss weg!, online abrufbar unter: https://frauen.verdi.de/junge-frauen/feminismus-
heute/++co++6b140976-d5dd-11e7-ab97-525400£67940 (zuletzt abgerufen am 11.4.2023).
" Henning/Turhan, NK 2022, 129 (132).
80 Ebd.
81 BVerfGE 88, 203 (256 f., 306 f.).
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gedringt werden darf, die in unauflssbarem Widerspruch zum eigenen Selbstbild und Selbstverstéindnis stehen.®?
Im Rahmen ihrer Eigenverantwortung entscheidet die ungewollt Schwangere letztverbindlich dariiber, ob sie das
Kind austragen wird oder nicht. Diese Letztverantwortlichkeit betonte das BVerfG auch schon 1995 in seiner Ent-
scheidung zur Beratungslosung.®* Um diese zu wahren, miissen der betroffenen Frau alle sachlichen Informationen
fiir eine verantwortungsvolle und gewissenhafte Entscheidung zur Verfligung stehen, auch schon vor einem Bera-

tungsgesprach. Durch die Abschaffung stehen der Letztverantwortlichen diese Informationen nun frei zur Verfi-

gung.

h) Keine Beeintrdchtigung der sexuellen Selbstbestimmung

aa) Erlduterung

Aus den Debatten um die Streichung des § 219a StGB ging hervor, dass Frauen dadurch in ihrem Recht auf sexu-
elle Selbstbestimmung eingeschrinkt seien.® Dieses Recht ist eine Ausprigung des allgemeinen Personlichkeits-
rechts, in Art. 2 Abs. 11. V. m. Art. 1 Abs. 1 GG verankert und gewéhrleistet einen besonderen Autonomie-Schutz.
Es erfasst die Einstellung zum Geschlechtlichen und die Ausrichtung des Sexuallebens®® und gehért dem Intim-

und Sexualbereich an.® Durch die Streichung ist der Vorwurf nun ausgerdumt.

bb) Auseinandersetzung

Es wurde auch vertreten, dass § 219a StGB nicht in die sexuelle Selbstbestimmung der Frau eingreife.?” Die Norm
schriinke nicht die Méglichkeit ein, das Verhéltnis zu anderen auf intimer Ebene autonom zu gestalten.®® Dieser
Ansicht ist zuzustimmen. Die (ungewollte) Schwangerschaft ist der sexuellen Selbstbestimmung nachgelagert.

Die Norm beschriankte weder das Verhiltnis zur Sexualitit noch beeintrichtigte sie ihre autonome Ausgestaltung.

i) Keine Beeintrdchtigung der reproduktiven Selbstbestimmung

Mit der Abschaffung des Werbeverbots konnte Deutschland seiner Verpflichtung nachkommen, den Zugang zu
Informationen im Kontext reproduktiver Tatigkeit nach internationalem Recht zu gewahrleisten. Deutschland ist
als Vertragspartner des Sozialpakts (ICESCR) und der UN-Frauenrechtskonvention (CEDAW) verpflichtet, sach-
liche und drztlich gesicherte Informationen zu gewihrleisten.®” Durch die Abschaffung der Norm, die auch sach-
liche und neutrale Informationen erfasste, ist nun der Zugang zu Informationen, die fiir die Reproduktion relevant
sind, moglich. Auch die Weltgesundheitsorganisation (WHO) sieht Informationsbeschrankungen als Hindernis fiir
die Gewiihrleistung sicherer Schwangerschaftsabbriiche an.”® Durch die Abschaffung werden der Zugang zu In-
formationen und die Aufkldrung im Hinblick auf die reproduktive Versorgung verbessert, im Einklang mit der

deutschen Nachhaltigkeitsstrategie zur Umsetzung der Agenda 2030 der Vereinten Nationen.”!

82 BVerfGE 153, 182 (260 ft.).

8 Frommel, NK 2018, 300 (303, 307).

8 BT-Drs. 20/1635, S. 6, 10.

85 Di Fabio, in: Diiring, Herzog, Scholz, GG, Art. 2 Rn. 200.

8¢ Hofmann, in: Schmidt-Bleibtreu, GG, 15. Aufl. (2022), Art. 2 Rn. 42.

87 Kubiciel, JZ 2022, 943 (938).

8 Ebd.

8 Ausschuss fiir wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte, Allg. Bemerkungen Nr. 22, E/C.12/GC/22, 2.5.2016, § 6; zustimmend auf
der Grundlage des Art. 12 UN-Frauenrechtskonvention: Ausschuss zur Beseitigung der Diskriminierung der Frau, allg. Bemerkungen
Nr. 24, A/54/38/Rev.1, chap. 1, 1999, § 31 (b).

% WHO, Abortion care guideline, 2022, 1 (12).

°l BT-Drs. 20/1635, S. 13.
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J) Keine Vorfeldkriminalisierung

aa) Erlduterung

Durch die Streichung des Werbeverbots ist es nicht mehr mdglich, Personen zu verurteilen, die weit vor dem
eigentlichen Schwangerschaftsabbruch Informationen oder Werbung anbieten, ankiindigen oder anpreisen.

§ 219a StGB hatte Werbung ponalisiert, die keinen begangenen geschweige denn einen strafbaren Abbruch zum

Gegenstand hatte.”?

bb) Auseinandersetzung

Diesbeziiglich wurde vertreten, dass § 219a StGB keine Vorbereitung einer stratbaren oder straflosen Haupttat,
d.h. eines legalen oder illegalen Schwangerschaftsabbruchs, unter Strafe stelle.”> Das Werbeverbot sei ein von der
Haupttat des Schwangerschaftsabbruchs unabhiingiger Straftatbestand.** Auch wurde ein vielfach gefiihrter Ver-
gleich mit § 217 StGB a.F., der die geschéftsméfBige Forderung der Selbsttotung zum Gegenstand hatte und ver-
fassungsrechtlich bedenklich rein unterstiitzende, zeitlich weit vor dem Beginn des Versuchs der straflosen Haupt-
tat liegende Unterstiitzung missbilligte, gezogen.” § 219a StGB sei hingegen von der Haupttat losgeldst und stelle
eine eigenstdndige Handlung dar, die weder rechtlich noch inhaltlich als Teilnahme an einer unbestimmten, in der
Zukunft liegenden Tat gewertet werden konne.”®

Eine weite Vorfeldkriminalisierung aufgrund des § 219a StGB konnte auch seinem Typus als abstraktes Geféhr-
dungsdelikt geschuldet sein. Abstrakte Gefdhrdungsdelikte erfordern, anders als Erfolgsdelikte, nicht den Eintritt
eines Erfolgs in Form einer Verletzung oder konkreten Gefihrdung eines Rechtsguts,”” sondern stellen Verhal-
tensweisen unter Strafe, die typischerweise, aber nicht zwingend zu einem Eintritt von Rechtsgutsverletzungen
filhren kdnnen. Dadurch wird die Strafbarkeit durch abstrakte Gefidhrdungsdelikte sehr weit vorverlagert (sog.
Vorfeldkriminalisierung).”® Abstrakte Gefihrdungsdelikte sind aufgrund der weiten Vorverlagerung des strafba-
ren Handelns im Kriminalstrafrecht nicht unumstritten, jedoch hat der Gesetzgeber den § 219a StGB nach {iber-

t99

wiegender Ansicht® als solches ausgestaltet. Schutzgut sei hier das Leben des ungeborenen Kindes.!*

k) Abschaffung eines Widerspruchs

aa) Erliuterung
Durch die Streichung der Vorschrift wurde ein inhaltlicher Widerspruch beseitigt. In der zweiten Entscheidung

des BVerfG zum Schwangerschaftsabbruch entwickelte das Gericht das sog. Beratungsmodell.!%!

Der Gesetzgeber
hatte nach der Entscheidung des Senats den Tatbestand des § 219a StGB unverdndert gelassen und damit legales
Handeln (vgl. § 218a StGB) nach § 219a StGB unter Strafe gestellt.!®? Der Wertungswiderspruch der Norm lag

somit darin, dass er eine Sanktion vorsah, obwohl der Schwangerschaftsabbruch selbst kein Unrecht darstellte,!%

2 Vgl. Eschenbach, in BeckOK-StGB, 53. Ed. (Stand: 1.5.2022), § 219a Einl.

% Kubiciel, ZRP 2018, 13 (15).

% Ebd.

% Schweiger, ZRP 2018, 98 (98 f.); dhnlich Kubiciel, ZRP 2018, 13 (15).

%  Ebd.

7 Vgl. Wittig, Wirtschaftsstrafrecht, 5. Aufl. (2020), § 6 Rn. 8.

% Vgl. Wittig, Wirtschaftsstrafrecht, § 6 Rn. 11.

% Vgl. Eschenbach, in: BeckOK-StGB, § 219a Rn.1; Eser/Weifer, in: Schonke/Schroder, StGB, 30. Aufl. (2019), Vorb. § 218 Rn. 23, §
219a Rn.1; Rogall, in: SK-StGB, Band 1V, 9. Aufl. (2017), § 219a Rn. 1.; a.A. kritisch Mitsch, KriPoZ 2019, 214 (215 ff.).

100 vgl, Eschelbach, in: BeckOK-StGB, § 219a Einl.

101 BVerfGE 88, 203 (203 f.).

192 Wérner, NK 2022, 121 (123 £)).

183 vgl. Kriminalpolitischer Kreis, ZfL, 2018, 31 (31 f.); Weigend, ZfL 2018, 120 (121).
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und damit auch die Werbung und Informationen fiir legale Schwangerschaftsabbriiche erfasste.!® Der Kriminal-
politische Kreis!?’ sah diese gravierenden Unterschiede bei den verschiedenen rechtlichen Modalititen der
Schwangerschaftsabbriiche schon in seiner Ausarbeitung im Dezember 2017 und versuchte die Tathandlungen an
deren Wirkweise in der Gesellschaft auf einen moglichst legitimen Kern anzupassen. Der Tatbestand des
§ 218 Abs. 1 StGB stellt nur den vorsdtzlichen Schwangerschaftsabbruch unter Strafe. Bei § 218a StGB muss
unterschieden werden, denn zum einen kann der Tatbestand nach Absatz 1 (Beratungsregelung) entfallen oder die
Rechtswidrigkeit des Abbruchs nach Absatz 2 (medizinische Indikation) bzw. Absatz 3 (kriminologische Indika-
tion) ausgeschlossen sein. Bei § 218a Abs. 1 StGB handele es sich um die Rechtsnatur eines Tatbestandsausschlus-
ses sui generis, ! bei dem der Abbruch zwar tatbestandslos, aber rechtswidrig bleibt. Bei § 218a Abs. 2 und
Abs. 3 StGB entfillt hingegen die Rechtswidrigkeit und damit der Unrechtsvorwurf. Aufgrund der unterschiedli-
chen Gestaltung des Unrechts des Abbruchs miisse diese Divergenz rechtlich anders bewertet werden.!%” Die un-
terschiedliche Schwere des Unrechts unter Beriicksichtigung des § 219a StGB wurde vom Kriminalpolitischen
Kreis in zwei Vorschldgen herausgearbeitet. Der erste Vorschlag sah vor, die Tathandlungen des Anbiefens und
Ankiindigens auf tatbestandsmifBige und rechtswidrige Schwangerschaftsabbriiche zu beschrinken. Der zweite
Vorschlag beinhaltete, die Tathandlung des Anpreisens zu sanktionieren, wenn der Abbruch nicht tatbestandsméa-
Big bzw. rechtmiBig sei.!®® Letztere konne sanktioniert werden, wenn in der aggressiven Werbung eine Storung
der offentlichen Ordnung zu sehen sei.'® Anders als der erste Vorschlag sollte der zweite als Ordnungswidrigkeit

mit einem Bufigeld belegt werden.

bb) Auseinandersetzung

Das BVerfG entschied 1993, dass der Gesetzgeber alle Schwangerschaftsabbriiche im Sinn von §§ 218, 218a StGB
gleich behandeln diirfe, sofern das Schutzkonzept des neugestaltenden Rechts es fiir erforderlich hilt.!!? Es wurde
vertreten, keine Unterscheidungen zwischen den Schwangerschaftsabbriichen vorzunehmen, vielmehr solle dieser
Bereich des sensiblen Themas von 6ffentlichen Stellungnahmen abgeschirmt werden, und die uneingeschrénkte
Anwendung des § 219a StGB gefordert.!!! Andere Ansichten wiesen darauf hin, dass eine solche Regelung, bei
der eine Handlung straffrei ist, aber deren Werbung unter Strafe gestellt wird, dem Recht nicht fremd sei.!!? Dazu
wurde das Beispiel der Tabakwerbung herangezogen, wonach § 35 Abs. 1 Nr. 7 bis 9 TabakErzG diejenigen sank-
tioniert, die fiir die genannten Erzeugnisse werben, obwohl sie legal vertrieben werden diirfen. Damit werde un-
erlaubte Werbung fiir an sich erlaubtes Verhalten erfasst.

Es erscheint auf den ersten Blick widerspriichlich, dass § 219a StGB eine Strafbarkeit vorsah, obwohl die Schwan-
gerschaftsabbriiche selbst aufgrund von § 218a Abs. 1, Abs. 2 und Abs. 3 StGB mdglicherweise nicht strafbar
waren. Das BVerfG und der Gesetzgeber wollten dem Charakter des Schwangerschaftsabbruchs als ,,Dienst- bzw.
Gesundheitsleistung® entgegenwirken. Dadurch sollte verhindert werden, ,,dass der Schwangerschaftsabbruch in
der Offentlichkeit als etwas Normales dargestellt und kommerzialisiert wird.“'"*> Dieser vermeintliche Wider-

spruch sei im Lichte des Schutzes des ungeborenen Lebens zu sehen.!'* Auf der moralischen Ebene scheint es

104 BT-Drs. 20/1635, S. 2; vgl. auch Schweiger, ZRP 2018, 98 (98).

105 Zusammenschluss deutscher Strafrechtsprofessorinnen und -professoren, die sich mit Fragen der Strafrechtspolitik befassen.
106 BVerfGE 88, 203 (279); BT-Drs. 13/1850, S. 25.

107 Kriminalpolitischer Kreis, ZfL 2018, 31 (31 f.).

18 Ebd.

19 Vgl. auch Weigend, ZfL. 2018, 120 (121).

10 BVerfGE 88, 230 (280).

" Pietsch, KriPoZ 2022, 74 (80); Sowada, ZfL 2018, 24 (25).

"2 Kubiciel, JZ 2022, 934 (936); Vgl. Kriminalpolitischer Kreis, ZfL 2018, 31 (31 f.).
'3 BT-Drs. 7/1981, S. 17.

4 ALA. Worner, NK 2022, 121 (123).
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verstdndlich, dass auch tatbestandslose und rechtmiBige Spétabtreibungen sensible Fragen aufwerfen kénnen und
in der Offentlichkeit mit Bedacht behandelt werden sollten. Als Beispiel wurde die Abtreibung eines behinderten
Kindes angefiihrt.!!"> Rechtsdogmatisch jedoch miisse vom aufgefiihrten Unrechtsgehalt ausgehend eine Unter-
scheidung vorgenommen werden, wie auch schon der Kriminalpolitische Kreis vorgebracht hat. Denn es erschien
inkohérent, dass die Rechtsordnung ein Verhalten tatbestandslos stellte oder gar die Rechtswidrigkeit entfallen
lieB, der Tater von § 219a StGB aber im Schuldspruch keine Differenzierung zu einem Téter, der Einfluss auf
einen vorsitzlichen Schwangerschaftsabbruch ausiibte, erfuhr. Unter Beriicksichtigung der Entscheidung des
BVerfG miisse zum Schutz des ungeborenen Lebens auch vor Werbeeinfliissen bei den sensiblen Griinden des
Schwangerschaftsabbruchs geschiitzt werden. Eine Abstufung des Unrechts der Tat nach § 219a StGB hitte viel-
mehr durch eine Ordnungswidrigkeit erreicht werden konnen.!'® Die differenzierten Vorschlige des Kriminalpo-
litischen Kreises unterschieden zutreffend zwischen den Tathandlungen und den jeweiligen Abbriichen. Dabei
fallt auf, dass der zweite Vorschlag durch das Tatbestandsmerkmal der Storung der dffentlichen Ordnung begrift-
lich dem Ordnungsrecht angelehnt ist und anders als der § 219a StGB in seiner geltenden Fassung als eher kon-
kretes Gefahrdungsdelikt modifiziert wurde. Der erste Vorschlag lie die Deliktsnatur hingegen unberiihrt. Zu-
treffend wurde in den Vorschlagen herausgearbeitet, dass neutrale und sachliche Hinweise keine relativierende

Wirkung auf die Gesellschaft haben.

l) Keine Rechtsunsicherheit

Die Abschaffung des Werbeverbots hat Rechtsunsicherheit beseitigt. Diese resultierte unter anderem daraus, dass
die Vorschrift aufgrund ihres Absatzes 4 in der Judikatur unterschiedlich ausgelegt wurde.!!” Dabei blieb die Frage
der Kriminalisierung fragmentarischer Informationen iiber das ,,Wie* eines Schwangerschaftsabbruchs weitge-
hend ungeklart. Die Modalitdten des Absatzes 4 Nr. 1 und Nr. 2 konnten sowohl alternativ als auch kumulativ
verstanden werden.!!'® Damit sachliche Informationen nicht unter den Tatbestand fallen, weist Hillenkamp in einer
Begutachtung der auf § 219a StGB ergangenen Urteile darauf hin, dass die Gerichte bei § 219a StGB die Ausle-
gungsmethoden hitten nutzen sollen.''” Insbesondere driinge schon die amtliche Uberschrift darauf, nur Werbung
zu erfassen.'?’ Des Weiteren wurde kritisiert, dass der Unrechtsgehalt alternativer Handlungen bei identischer
Strafandrohung anndhernd gleich sei, also das Anbieten einem werbenden Ankiindigen oder Anpreisen nachgela-
gert sein miisse. Dies sei nach Hillenkamp verkannt worden. Frommel wies darauf hin, dass die Gerichte die Tat-
handlungen des § 219a StGB restriktiv im Licht der Grundrechte von Mediziner:innen und Patientinnen hétten

auslegen miissen.

S Weigend, in: FS Kindhiuser, S. 854; Sowada, ZfL 2018, 24 (25).

16 vgl. auch Kriminalpolitischer Kreis, ZfL 2018, 31 (33).

"7 Sehr detailliert herausgearbeitet Henning/Turhan, JZ 2020, 465 (465 ft.).

"8 Vgl. dazu Lorenz/Turhan, JR 2020, 465 (470 ff.).

"9 Hillenkamp, in: Aktuelle Entwicklungen im Medizinstrafrecht, 9. Aufl. (2019), S. 13 (24); vgl. auch Wérner, in: Gender & Crime, 2022,
S.32 (39 fF).

120 Ebd; Vertiefungshinweis Stieper, GRUR 2003, 398.
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m) Abschaffung des ,, Relikts aus der Nazizeit“'*!

aa) Erlduterung
§ 219a StGB wurde in den medialen Debatten nicht selten als , Nazi-Paragraf,!?? der auf den ,,Miillhaufen der

Geschichte“!?? gehore oder als ,,Relikt der Nazis“!?* bezeichnet.

bb) Auseinandersetzung

Die Vorschrift ist zwar im Zuge des Gesetzes zur Abdnderung strafrechtlicher Vorschriften vom 26.5.1933 in
Kraft getreten (§§ 219, 220 RStGB, die weitgehend dem § 219a StGB entsprachen).'?* Das Werbeverbot ging
jedoch rechtshistorisch auf Entwiirfe aus der Zeit des Kaiserreichs und auf eine Initiative in der kriminalpolitisch
liberalen Zeit der Weimarer Republik zuriick.'?® Somit sei es unrichtig, dass die Vorschrift aus dunkler national-
sozialistischer Vergangenheit stamme.'?” Der Gesetzgeber sah vielmehr in den 1970er Jahren fiir § 219a StGB
ausdriicklich vor, dass der Schwangerschaftsabbruch in der Offentlichkeit nicht als etwas Normales dargestellt
und kommerzialisiert werde.!?® Der Abbruch sollte nicht verharmlost und zum Betitigungsfeld ausbeuterischer
Aktivititen werden.!'?° Somit stellte er erstmalig den Schutz des ungeborenen Lebens in den Vordergrund. Kubiciel
wendet zutreffend ein, dass es viele Vorschriften im Strafgesetzbuch gebe, die eine geschichtliche Entwicklung
aufweisen.!*® § 219a StGB sei auch insgesamt mit der Verfassung vereinbar gewesen!*! und stehe insbesondere
im Einklang mit Art. 123 GG. Ob ein — wie hier — vorkonstitutionelles Gesetz mit der Verfassung vereinbar ist,
bestimmt sich maBgeblich nach Art. 123 Abs. 1 GG. Danach gilt das Recht aus der Zeit vor der Konstituierung
des Bundestages fort, soweit es dem Grundgesetz nicht widerspricht. Fiir ein Fortbestehen des Rechts bediirfe es
zumindest einer impliziten, vorzugsweise aber expliziten konstruktiven Anordnung des Verfassungsgebers.!3?
Eine solche Auseinandersetzung sei nach Kubiciel spitestens durch die Anderung des Absatzes 4 im Jahr 2019

erfolgt.!3

2. Kontra — Argumente gegen die Streichung des § 219a StGB

a) Missachtung des Schutzes des vorgeburtlichen Lebens und Verminderung des Schutzkonzepts
aa) Erlduterung

Das BVerfG"'** betonte schon in seinem ersten Schwangerschaftsabbruchurteil, dass das sich im Mutterleib entwi-

ckelnde Leben als selbstdndiges Rechtsgut unter dem Schutz der Verfassung gem. Art. 2 Abs. 2 S.1 GG i.V.m.

2! Haaf, Der Abtreibungsparagraf ist ein Relikt der Nazis und gehért abgeschafft, SZ v. 24.11.2017, online abrufbar unter: https://www.su-

eddeutsche.de/politik/sexualitaet-der-abtreibungsparagraf-ist-ein-relikt-der-nazis-und-gehoert-abgeschafft-1.3764288 (zuletzt abgerufen
am 11.4.2023).

Liihring, Der Nazi-Paragraf 219a gehort auf den Miillhaufen der Geschichte, zwd v. 14.1.2019, online abrufbar unter:
https://www.zwd.info/der-nazi-paragraf-219a-gehoert-auf-den-muellhaufen-der-geschichte.html (zuletzt abgerufen am 11.4.2023).
Linke, Ein Urteil, eine verlogene Rechtslage und eine neue Debatte, v. 20.12.2017, online abrufbar unter: https://www.linksfrak-
tion.de/publikationen/detail/ein-urteil-eine-verlogene-rechtslage-und-eine-neue-debatte/ (zuletzt abgerufen am 11.4.2023).

124 Sasse, NJ 2018, 433 (434).

125 Gesetz zur Anderung strafrechtlicher Vorschriften v. 26.5.1933 (RGBL 1 1933, S. 295).

126 Gropp/Wérner, in: MiiKo-StGB, § 219a Rn. 1; zur historischen Einordnung des § 219a StGB siche insgesamt Scholler, KriPoZ 2021, 327.
127 Sasse, NJ 2018, 433 (434).

22 BT-Drs. 7/1981, S. 17.

129 Gropp/Wérner, in: MiiKo-StGB, § 219a Rn. 1.

130 Kubiciel, ZRP 2018, 13 (14).

U Kubiciel, ZRP 2018, 13 (14) mit weiteren Hinweisen Kubiciel, JZ 2022, 934 (938).

132 Giegerich, in: Diiring/Herzog/Scholz, GG Art. 123, Band VII, 100. Auflage (2023), Rn. 1-4.

133 Kubiciel, ZRP 2018, 13 (14).

134 BVerfGE 39, 1-95.

122

123
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Art. 1 Abs. 1 GG steht und damit gewichtiger ist als das Selbstbestimmungsrecht der Frau. Dabei erstrecke sich
die Schutzpflicht des Staates auch darauf, sich schiitzend und fordernd vor dieses Leben zu stellen. Eine solche
Pflicht bestehe auch gegeniiber der Mutter. Der Gesetzgeber sah fiir § 219a StGB explizit vor, zum Schutz des
Rechtsguts des ungeborenen Lebens als strafrechtliche Norm zu fungieren!®> und mittelbar dem Schutz des Unge-
borenen zu dienen.!*¢ Der Staat habe die Aufgabe, ,,den rechtlichen Schutzanspruch des ungeborenen Lebens im
allgemeinen Bewusstsein zu erhalten und zu beleben.!*” Mit der Streichung des § 219a StGB geht die Sorge
einher, dass Abbriiche verharmlost und zum Betitigungsfeld ausbeuterischer Aktivititen werden.!*® Ebenso
konnte das Schutzkonzept des ungeborenen Kindes in den §§ 218 ff. StGB geschmilert worden sein.'*® Es wird
zudem angezweifelt, ob der ,,Schutzpflicht des Gesetzgebers fiir das ungeborene Kind*“ mit der Regelung im HWG
Geniige getan wird.'*°Zum einen seien schon die zentrale Begriffsbildung des Gesetzgebers sowie der bisherige
Anwendungsbereich unpassend. Zum anderen lasse sich der Schwangerschaftsabbruch nicht mit einem dort ge-
nannten Verfahren vergleichen (z.B. Beseitigung oder Linderung von Krankheiten, Leiden, Korperschiaden, krank-
haften Beschwerden oder operativen plastisch-chirurgischen Eingriffen, vgl. § 1 Abs. 1 Nr. 2 HWG), weil er ei-

141 ynd an-

nerseits nicht nur eine Rechtssphére, sondern konfligierende Rechte zweier Grundrechtstréger betreffe,
dererseits mit den dort vorgesehenen Behandlungen, z.B. Schonheitsoperationen, auf die gleiche Wertungsebene
gestellt werde und dadurch als moralisch unbedenklich gelte.!*? Auch sei die Wahl des Gesetzes aufgrund seines
Sinnes und Zweckes ungeeignet, da das HWG Patienten vor ,,Gesundheitsgefahren infolge iibermaBigen, unkon-
trollierten, unndtigen, missbriuchlichen oder in sonstiger Weise unsachgemiBen Gebrauchs dieser Mittel*!*?
schiitze'* und somit Gefahren einer unsachgeméBen Selbstmedikation in den Blick nimmt.!* Der Telos des HWG
sei daher mit einem Schwangerschaftsabbruch als solchem nicht vergleichbar, sodass das BuBlgeld aus
§ 15 Abs. 1 Nr. 8 HWG keinen ausreichenden Schutz gewihre.!#¢ Vielmehr werde dadurch der Schutz des unge-

borenen Lebens geschwécht.

bb) Auseinandersetzung

In dem Gesetzesentwurf zur Streichung des § 219a StGB wurde deutlich, dass die Vorschrift kein tragender Be-
standteil des gebotenen Schutzkonzepts sei.'*” Dies erscheine jedoch auf den zweiten Blick nicht stimmig. Denn
im Rahmen der Anderung des HWG heift es, dass er damit der Schutzpflicht fiir das ungeborene Leben Rechnung
getragen habe.!*® Aber wenn das Werbeverbot kein tragender Bestandteil war, wieso miisse jetzt das HWG dem
Lebensschutz des Ungeborenen Rechnung tragen?'*® Zwar giibe die Rechtsprechung des BVerfG keinen Hinweis

darauf, dass § 219a StGB nicht verzichtbar sei.'*° Es erscheine aber kontrir, wenn § 219 StGB einerseits die Auf-

135 BT-Drs. 7/1983, S. 19.

136 Eschenbach, in: BeckOK-StGB, § 219a Rn. 1.
37 ByerfGE 88, 203, (260 f.).

138 Vgl. BT-Drs. 7/1981, S. 17.

139 Vgl. Pietsch, KriPoZ 2022, 74 (74).

40 KRubiciel, JZ 2022, 934 (938).

141 Ebd.

42 Pietsch, KriPoZ 2022, 74 (81).

43 Zimmermann, HWG, 1. Aufl. (2012), Einl. Rn. 1, 3.
4 Kubiciel, JZ 2022, 934 (938).

5 Burk, GRUR 2012, 1097.

46 vgl. auch Worner, NK 2022, 121 (124).

47 BT-Drs. 20/1635, S. 1.

148 Vgl. BT-Drs. 20/1635, S. 2.

49 Vgl. Kubiciel, JZ 2022, 943 (943).

130 Weigend, in: FS Kindhiuser, S. 853.
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gabe hat, der schwangeren Frau eine ergebnisoffene Beratung zu ermdglichen, und auf der anderen Seite aggres-

sive Werbung fiir einen Schwangerschaftsabbruch ohne Begrenzung zulieBe.'!

b) Risiken der vollstindigen Abschaffung

aa) Erlduterung

Anstelle einer vollstdndigen Streichung wurde vorgeschlagen, den Tatbestand des § 219a StGB auf das Anpreisen
in grob anstoBiger Weise zu beschrinken.!>? Gegner des § 219a StGB, die eine vollstindige Streichung der Vor-
schrift forderten, nahmen nur die erste Tathandlung der Vorschrift in den Blick.!3 Dass die Norm weitere Tat-
handlungen wie das ,,Ankiindigen* und das ,,Anpreisen” unter Strafe stellte, wurde in den Debatten verkannt. Ein
Resultat der Streichung sei, dass unsachliche und anpreisende Werbung nach dem StGB nun nicht geahndet

werde.!>*

bb) Auseinandersetzung

Dem wurde entgegengehalten, dass eine Beschrinkung des Tatbestands auf das ,,Ankiindigen* und ,,Anpreisen*
nicht erforderlich sei, sofern das Delikt als abstraktes Gefiahrdungsdelikt zu verstehen sei.!*® Es fehle insoweit an
der Abstraktheit, denn es existiere keine Empirie dariiber, ob eine solche Werbung die Selbstbestimmungsfreiheit
der Frau in besonderem Maf beeintrichtige.'*® Es drohe anderenfalls eine partielle Kriminalisierung ,,ins Blaue*
hinein.!3” Nach dem Gesetzesentwurf bestehe keine Gefahr, dass durch eine etwaige Authebung unsachliche oder
anpreisende Werbung fiir Schwangerschaftsabbriiche betrieben werde, da berufsrechtliche Regelungen (vgl.
§ 27 Abs. 3 der (Muster-)Berufsordnung der Landesérztekammern!®®) sicherstellen!*®, dass die Informationen iiber
den Schwangerschaftsabbruch nicht in einer Weise erfolgen, die die Entscheidungsfreiheit der Frau beeintrach-
tige.'® Auch sprechen die berufsrechtlichen Regelungen fiir Arzt:innen nicht gegen eine Beibehaltung eines Kern-
werbeverbots,'®! vielmehr wurde es von § 219a StGB als Bundesrecht gestirkt. Das drztliche Berufsrecht ist Lan-
desrecht und berge die Gefahr, keinen einheitlichen Lebensschutz zu garantieren.!®> Zudem habe das Berufsrecht
der Arzt:innen nicht den speziellen Gewissenskonflikt der Schwangeren im Blick,'®® anders hingegen der vor der
Streichung geltende § 219a StGB. Die Werbeverbote nach Berufsrecht und nach dem UWG hitten den Zweck,
den Wettbewerb fair zu stabilisieren sowie die Gesundheit der Frau zu férdern, nicht hingegen das vorgeburtliche
Leben.'** Die Streichung fiihre nun dazu, dass Nicht-Arzt:innen in bestimmten Bereichen nicht sanktioniert wer-

den, z.B. beim Bewerben von Produkten.'®®

151 Ebd.

152 vgl. dazu Frommel, JR 2018, 239 (240 f.).

153 Lorenz/Turhan, NK 2022, 129 (130).

154 Vgl. Kubiciel, JZ 2022, 934 (934).

155 Henning/Turhan, NK 2022, 129 (132); a. A. Mitsch, KriPoZ 2019, 214 (215 ff.).

156 Henning/Turhan, NK 2022, 129 (132).

157 Ebd.

158§ 27 MBO, Ziel, dass Arzt:innen sich nicht von kommerziellen Interessen leiten lassen.

9 Der Referentenentwurf auf S. 7, online abrufbar unter: https:/www.bmj.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Doku-
mente/RefE_219a_StGB.pdf? _blob=publicationFile&v=2 (zuletzt abgerufen am 11.4.2023), sprach neben berufsrechtlichen Regelungen
noch von strafrechtlichen Vorschriften, namentlich von § 111 StGB (,,Offentliche Aufforderung zu Straftaten*) und § 140 StGB (,,Billi-
gung von Straftaten), in dem Gesetzesentwurf jedoch nicht mehr vgl., BT-Drs. 20/1635, S. 2. Vielmehr wird davon ausgegangen, dass
die allg. Straftatbestéinde nicht geeignet waren, einen gewissen Schutz herzustellen, sehr ausfiihrlich und zur Vertiefung: Lorenz, Turhan,
NK 2022, 129 (134 ff.).

160 BT-Drs. 20/1635, S. 2.

' Hillenkamp, in: Aktuelle Entwicklungen im Medizinstrafrecht, 2019, 13 (22).

162 Frommel, NK 2018, 300 (302).

163 Henning/Turhan, NK 2022, 129 (134).

164 Frommel, NK 2018, 300 (302 f.).

165 Frommel, NK 2018, 300 (302).
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¢) Entfallen des strafrechtlichen generalpriventiven Charakters

aa) Erlduterung

Das Strafrecht hat aufgrund seiner generalpréaventiven Wirkung sowohl positiv als auch negativ die Aufgabe und
das Ziel, Rechtsunterworfene von einem bestimmten strafbewehrten Verhalten abzuhalten.!®® Der Staat ist gem.
Art.2 Abs. 2 S. 1 GG zum Schutz des menschlichen (auch ungeborenen)!¢’ Lebens verpflichtet. Um dieses
menschliche Leben zu schiitzen, sei er insbesondere auch zum Erlass und zur Durchsetzung von Strafgesetzen
verpflichtet.'®® Dabei muss er sich schiitzend und férdernd vor das ungeborene Leben stellen. Er hat zwar die
Moglichkeit, dies mit den Mitteln des Strafrechts'®® auszugestalten, jedoch ist ihm dabei ein Riickgriff auch auf
andere Schutzkonzepte nicht verwehrt,'”° sofern sie den gleichen Schutz fiir das ungeborene Kind bewirken und
das UntermaB3verbot beriicksichtigt wird. Dem Gesetzgeber stehe somit eine weit gefasste Einschitzungspraroga-
tive zu. Dabei sah der Gesetzgeber ausdriicklich vor, den Tatbestand des § 219a StGB weder in das Ordnungswid-
rigkeitenrecht zu iiberfithren!'”! noch ihn zu streichen.!” Er sollte vielmehr dem Schutz des ungeborenen Kindes
dienen und als Strafnorm ausgestaltet bleiben.!”® Zum Schutz des vorgeburtlichen Lebensschutzes sei daher eine
Ponalisierung einzufordern.!” Die Streichung aus dem Regelungswerk des Strafgesetzbuchs berge die Gefahr, die
Bedeutung des ungeborenen Lebens zu mindern.!”® Es sei zu befiirchten, dass Beanstandungen oder Ordnungsgel-
der durch Berufskammern oder Berufsgerichte keine vergleichbare abschreckende Wirkung auf den Einzelnen
oder die Bevolkerung haben.!”® Anders als bei den Berufskammern gelten im Strafrecht das Legalitéitsprinzip und
der Ermittlungsgrundsatz, durch die der Staatsanwaltschaft und ihren Ermittlungspersonen bestimmte Maflnahmen
zur Aufkldrung von Straftaten zur Verfiigung stehen. Es miisse aufgrund des Schutzes des ungeborenen Lebens
eine staatliche Pflicht bleiben, diese aufzukliren und das Recht durchzusetzen.!”” ErmittlungsmaBnahmen stehen
den Berufskammern nicht in solchem Umfang zur Verfiigung wie den Strafverfolgungsbehorden. Zwar konnen
berufsrechtliche Regelungen werbende Handlungen unterbinden, jedoch liegen die Kontrolle und die Durchset-
zung bei den einzelnen berufsstédndischen Kammern, die auf der Landesebene als Korperschaften des 6ffentlichen
Rechts organisiert sind. Dies kann dazu fiihren, dass divergierende Verfahrensordnungen mangels zentralisierter
Organisation keinen einheitlichen Schutz gewéhrleisten. Es scheint problematisch, dass eine mittelbare Staatsver-
waltung werbende Beeinflussungen fiir das Leben des ungeborenen Kindes ahnden soll.'’® Auch passe es nicht
zur Festlegung des BVerfG, dass alle Regelungen zum Lebensschutz vom Bund im Rahmen seiner Annexkompe-

tenz zum Strafrecht dort zu regeln seien.!”®

bb) Auseinandersetzung

Nach anderer Ansicht miisse vielmehr das UbermaBverbot bei der Uberpriifung von Strafnormen, hier des § 219a

166 Joecks/Erb, in: MiiKo-StGB, Band 1, 4. Aufl. (2020), Einl. Rn. 67 ff.
167 Vgl BVerfGE 39, 1 (37); 88, 203 (251 ff)).

198 BVerfGE 39, 1 (37, 41); 88, 203 (257 f).

199 BVerfGE 39, 1 (LS 4).

170 BVerfGE 88, 203 (LS 8, 11); Wérner, NK 2022, 121 (123).

7 BT-Drs. 6/3434, S. 16.

172 BT-Drs. 7/554, S. 8.

173 BT-Drs.7/1983, S. 19.

174 BVerfGE 88, 203 (257 ff.).

75 Pietsch, KriPoZ 2022, 74 (82).

176 Kubiciel, JZ 2022, 934 (939).

77 A.A. Henning/Turhan, NK 2022, 129 (134).

78 Kubiciel, JZ 2022, 934 (939).

179 BVerfGE 98, 265 (299 f., 302); vgl. Frommel, NK 2018, 300 (303).
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StGB, beachtet werden.!® Das Strafrecht als Ultima Ratio konne nur eingesetzt werden, wenn ein bestimmtes
Verhalten iiber das Verbot hinaus in besonderer Weise sozialschéadlich und fiir das geordnete Zusammenleben der
Menschen unertriglich, seine Verhinderung daher besonders dringlich sei.!8! Damit sei das von § 219a StGB ver-
folgte Ziel nicht erfiillt, da es sachliche Informationen iiber gerechtfertigte und tatbestandslose Abbriiche in seiner
geltenden Zeit erfasste.!®> Wie die gesetzliche Uberschrift des Werbeverbots ausdriicklich auswies, stellte der Tat-
bestand die Werbung unter Strafe. Dies scheine unter dem Gesichtspunkt, dass Werbeverbote bzw.-beschrankun-
gen grundsétzlich eine origindre Kompetenz des Wettbewerbs- bzw. Gewerberechts seien, rechtsdogmatisch be-
fremdlich und somit im Strafrecht falsch verortet.!83 Diese Sichtweise verkenne jedoch, dass inkriminierte Wer-
beverbote dem Strafrecht an sich nicht fremd sind, was § 284 Abs. 4 StGB und § 16 UWG verdeutlichen.'3*

Ob das Strafrecht fiir das Werbeverbot nach § 219a StGB das geeignete Mittel unter Beriicksichtigung des Ultima-
Ratio-Charakters war, beantwortete der Gesetzgeber selbst, indem er den Anwendungsbereich des HWG gem.
§ 1 Abs. 2 lit. b HWG auf Schwangerschaftsabbriiche erweitert hat und damit irrefiihrende Werbung gem.
§§ 3, 14 HWG unter Strafe stellt. Der Vorteil des HWG ist, dass es auf der Rechtsfolgenebene zwischen Krimi-
nalstrafe und BebuBung differenzieren kann, vgl. §§ 15 Abs. 1 Nr. 8 HWG. Jedoch kann die Verlagerung ins
Nebenstrafrecht eine herabsenkende Billigung des Verhaltens mit sich bringen. Denn grundsitzlich werden Tat-
bestdnde des Nebenstrafrechts in das Kernstrafrecht {iberfiihrt, damit es nicht nur z.B. die Wirtschaft oder die
Medizin etc. betriftt, sondern dariiber hinaus auch Ausdruck eines allgemein sozialethisch missbilligten Verhaltens

ist.!®3

IV. Abschliefende Stellungnahme

In der Debatte um die Abschaffung des Werbeverbots fiir Schwangerschaftsabbriiche wurde deutlich, dass gelten-
des Recht nicht losgeldst von gesellschaftlichen und politischen Diskursen gesehen werden kann. Das Recht und
dessen Anerkennung in der Gesellschaft hdngen stark von politischen Haltungen ab. Fiir die Bevolkerung war zum
Teil unverstindlich, warum sich eine Arztin wie Kristina Hénel strafbar machen konnte, die auf ihrer Internetseite
ausschlieBlich sachliche Informationen zu Schwangerschaftsabbriichen bereitstellte. Das Zurverfiigungstellen rein
sachlicher oder neutraler Informationen sollte per se nicht unter Strafe gestellt werden. Dies erkannte auch der
Gesetzgeber und nahm die Streichung der Vorschrift vor. Die Forderung nach einer vollstindigen Abschaffung
berticksichtigt jedoch nicht, dass sich die Kritik ausschlieflich gegen die Tatvariante des Anbietens richtete. Sie
war spétestens mit der reformierten Form der Beratungslésung 1995 als {iberholt anzusehen. '8¢ Statt der Forderung
nach einer vollstdndigen Abschaffung nachzukommen, wére eine Beschrankung des § 219a StGB auf die Tathand-
lung des Anpreisens in grob anstdfiger Weise ein milderes Mittel. Zudem hétte der Gesetzgeber den Absatz 4 der
Norm dahingehend modifizieren konnen, dass sachliche Informationen eindeutig vom Straftatbestand ausgenom-
men werden und das Werbeverbot auf wirklich werbendes Verhalten beschriankt wird. Dies hitte den Vorteil, dass

der Schutz des ungeborenen Lebens weiterhin im Strafgesetzbuch manifestiert wire und das Schutzkonzept der

180 Deutscher Juristinnenbund e.V., Stellungnahme — Offentliche Anhorung im Rechtsausschuss v. 18.5.2022, S. 3, online abrufbar unter:

https://kripoz.de/wp-content/uploads/2022/05/Stellungnahme-Schuchmann-UND-Steinl_djb-data.pdf (zuletzt abgerufen am 11.4.2023).
81 BVerfGE 120, 224 (239 f.).
82 Bsp. § 12 UWG a.F. zu § 299 StGB: Wittig, Wirtschaftsstrafrecht, § 26 Rn. 1.
183 Schweiger, ZRP 2018, 98 (98).
134 Weigend, in: FS Kindhiuser, S. 855; schon Weigend, ZfL 2018, 120 (121).
85 Bsp. § 12 UWG a.F. zu § 299 StGB: Wittig, Wirtschaftsstrafrecht, § 26 Rn. 1.
186 vgl. auch Frommel, NK 2018, 300 (304).
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§§ 218 ff. StGB nicht geschmélert wiirde. Die Forderung der vollstdndigen Abschaffung kann sich daraus begriin-
den lassen, dass der Gesetzgeber im Jahr 2019 aktiv wurde und eine unzureichende Anderung des § 219a StGB
vornahm. Bei einer erneuten Reform bestand in der Gesellschaft moglicherweise weiterhin die Sorge, der Straf-
tatbestand werde nicht anhand der schutzwiirdigen Bediirfnisse der betroffenen Frauen betrachtet. Gleiches kann
mit Blick auf eine denkbar fortbestehende Besorgnis der weiterhin bestehenden Pénalisierung von Arzt:innen gel-
ten. Die Validierung der Streichung des § 219a StGB zeigt, wie wichtig es ist, den Sinn und die Bedeutung von
Normen in ihrem Gesamtsystem zu verstehen und ihre Sinnhaftigkeit zu begreifen. Die Normen stehen in einem
systematischen Kontext und nicht losgeldst voneinander, verfolgen unterschiedliche Zwecke und haben Auswir-
kungen auf andere Vorschriften. Dabei ist es wichtig, auf juristische Auslegungsmethoden zuriickzugreifen, wozu
auch die amtliche Uberschrift gehort. Ob die Abschaffung dieser Vorschrift alle vorgebrachten Vorbehalte 16sen
wird, mag bezweifelt werden. Zwar besteht unter anderem fiir Arzt:innen nun die Méglichkeit, aufgrund ihres
detaillierten und fachspezifischen Wissens sachliche und qualitativ solide Informationen auf ihren Internetseiten
bereitzustellen, dies ist jedoch weiterhin nur eine fakultative Moglichkeit und begriindet keine obligatorische
Pflicht. Eine Gewihrleistung steter Verfiigbarkeit qualifizierter Informationen seitens der Arzt:innen auf ffentli-
chen Internetseiten ist dadurch nicht gegeben. Wichtig bleibt — auch nach AuBlerkrafttreten der Vorschrift — wei-
terhin, die Bediirfnisse der informationssuchenden Personen und (ungewollt) schwangeren Frauen im Blick zu
behalten und das Beratungsangebot weiter auszubauen, sodass Defizite weitestgehend behoben werden. Solange
die Problematik der erorterten Gehsteigbeldstigungen rechtlich nicht geklért ist und einschiichterndes Verhalten
hier nicht unterbunden werden kann, kénnten Arzt:innen von Abtreibungsgegnern oder Gegenbewegungen wei-
terhin rechtlich wie tatsdchlich belastet werden. Dies kann zur Folge haben, dass immer weniger Mediziner:innen
den Eingriff eines Schwangerschaftsabbruchs vornehmen wollen. Hervorzuheben ist in diesem Zusammenhang,
dass dies kein rein nationales Problem ist. Vielmehr kann beobachtet werden, dass sich eine regelrechte Lobby der
Abtreibungsgegner gebildet hat, die international vernetzt den Versuch unternimmt, systematisch gegen Abtrei-
bungen vorzugehen.!¥” Es erscheint daher geboten, an den Gesetzgeber zu appellieren, diese Problematik verstirkt
in den Blick zu nehmen. Aus diesen und weiteren Griinden, auf die in dieser Arbeit nicht vollumfassend einge-
gangen werden kann,'®® folgt, dass sich Arzt:innen nicht in der Offentlichkeit, z. B. auf der Liste der Bundesérz-
tekammer nach § 13 Abs. 3 SchKG, eintragen lassen, sich auf ihren Internetseiten dazu bekennen oder Abbriiche
selbst vornehmen werden. Die Verankerung des § 219a StGB im nationalen Kernstrafrecht stirkte das Beratungs-
konzept im Sinne des § 219 StGB und schiitzte damit auch das Leben des Ungeborenen vor werbender Beeinflus-
sung der Mutter. Sowohl das geborene als auch das ungeborene Leben eines Menschen sollten ein vergleichbar
hohes Schutzniveau sowie eine gleichrangige Anerkennung im Gesetz erfahren. Daher wire es zielfiihrender, die
Vorschrift im bundesgesetzlichen Kernstrafrecht des StGB zu belassen und lediglich wie beschrieben diejenigen
Verhaltensweisen aus dem Tatbestand zu streichen, die keiner Ponalisierung bediirfen, wie sachliche Informatio-
nen zum Abbruch. Dies wiirde dem Rechtsgut des Lebens des ungeborenen Kindes auf der einen Seite und dem
ergebnisoffenen Entscheidungsrecht der betroffenen Frauen auf der anderen Seite gerecht werden. Die nicht er-
satzlose Streichung des Werbeverbots im Strafgesetzbuch, sondern die teilweise Verlagerung in das HWG trégt
dazu bei, dass das gednderte HWG, das UWG und die landesrechtlichen Berufsordnungen einen sachlich addqua-
ten Umgang mit Schwangerschaftsabbriichen begiinstigen. Auch wenn der Gesetzesentwurf den § 219a StGB nicht

als tragenden Pfeiler des Schutzkonzepts gesehen hat, ist es lobenswert, dass zumindest versucht wurde, diesem

87 WDR-Aktuell v. 13.9.2021, online abrufbar unter: https://www.youtube.com/watch?v=NuFSpUQ7Vlg (zuletzt abgerufen am 11.4.2023).
'8 7.B. Mangelnde Einbindung des Schwangerschaftsabbruchs im Medizinstudium.
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Lebensschutz im HWG Rechnung zu tragen. Ob das Schutzniveau der neuen Regelungen als ausreichend angese-
hen werden kann, wird sich noch zeigen. Es ist von zentraler Bedeutung, das Leben eines ungeborenen Kindes
weiterhin als hochgradig schiitzenswert anzusehen. Unabhdngig von der Frage einer tatsédchlich-emotionalen
Hemmschwelle, einen Schwangerschaftsabbruch vornehmen zu lassen, sollte davor stets eine hohe rechtliche
Hiirde zu iiberwinden sein, insbesondere, da das noch ungeborene Kind nicht selbst {iber sein Leben entscheiden
kann. Die Wiedereinfiihrung eines modifizierten § 219a StGB de lege ferenda ist aus vorzugswiirdigen Griinden
auszuschlieBen, zumal dieser im Bundestag vermutlich gegenwirtig keine Mehrheit fande. Jedoch besteht die Ge-
fahr, dass der Abbruch als solcher eine Relativierung erfahrt und sich die Streichung der Vorschrift als erster
Schritt erweist, sich dem Lebensschutzkonzept der §§ 218 ff. StGB kiinftig weiter anzundhern und es mehr und
mehr aufzuweichen.!® Dies gilt insbesondere vor dem Hintergrund der Anregung des Europdischen Parlaments,
ein Recht auf Abtreibung in die Europdische Grundrechtscharta aufnehmen zu wollen.!*° Die geschilderte Ge-
samtthematik um Schwangerschaftsabbriiche hat nicht nur eine rein nationale Bedeutung, sondern ist von globaler
Relevanz, was sich nicht nur bei den in Deutschland dazu gefiihrten Debatten zeigt. Auch in den USA,!*! Polen!®?
und Kroatien!** wird das Thema Schwangerschaftsabbriiche virulent diskutiert. In Deutschland wurde eine Kom-
mission einberufen, der die Aufgabe zukommt, zu priifen, ob der Straftatbestand des § 218 StGB, der nach wie
vor die Frage der Strafbarkeit des Abbruchs regelt, aus dem Strafgesetzbuch gestrichen werden kann und sollte.!**
Es bleibt abzuwarten, in welcher Form das Schutzkonzept des ungeborenen Lebens weiterhin Geltung erfahrt,

verankert bleibt und welche Auswirkungen es auf das ungeborene Leben haben wird.

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.

189 Diese Besorgnis wird deutlich unter: Kommissariat der Deutschen Bischofe, Stellungnahme — Offentliche Anhérung im Rechtsausschuss

v. 18.5.2022, S. 7, online abrufbar unter: https://kripoz.de/wp-content/uploads/2022/05/Stellungnahme-Sasserath Kommissariat-data.pdf
(zuletzt abgerufen am 11.4.2023).
190 ABL EU C 47/268 v. 7.7.2022 S. 1.
! Geier/Naue, Der Kampf geht weiter: Ein Jahr nach Ende des Rechts auf Abtreibung in den USA, online abrufbar unter:
https://rsw.beck.de/aktuell/daily/meldung/detail/der-kampf-geht-weiter--ein-jahr-nach-ende-des-rechts-auf-abtreibung-in-den-usa  (zu-
letzt abgerufen am 23.8.23).
Polnische Aktivistin wegen Beihilfe zur Bestraffung von Abtreibungspillen verurteilt, SPIEGEL Ausland v. 14.3.2023, online abrufbar
unter: https://www.spiegel.de/ausland/polen-aktivistin-wegen-beihilfe-zur-beschaffung-von-abtreibungspillen-verurteilt-a- 1 2ab5ab0-
76a9-483d-aa69-ccfllece67f1 (zuletzt abgerufen am 11.4.2023).
Tausende Menschen demonstrieren fiir Recht auf Abtreibung, Zeit v. 13.5.2023, online abrufbar unter: https://www.zeit.de/gesell-
schaft/2022-05/kroatien-abtreibung-demonstration-frauenrechte?utm_referrer=https%3A%2F%2Fwww.google.com%?2F (zuletzt abgeru-
fen am 11.4.2023).
Bundesministerium fiir Gesundheit, Kommission zur reproduktiven Selbstbestimmung und Fortpflanzungsmedizin konstituiert sich v.
31.3.2023, online abrufbar unter: https://www.bundesgesundheitsministerium.de/presse/pressemitteilungen/konstituierung-kommission-
reproduktive-selbstbestimmung.html (zuletzt abgerufen am 11.4.2023).
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I. Einfithrung

1. Thema und Fragestellung

Jedes zehnte Paar zwischen 25 und 59 Jahren in Deutschland ist ungewollt kinderlos.! Dabei liegen die Ursachen
entweder in vollstdndiger Sterilitdt oder Infertilitdt und/oder in der Auslebung einer gleichgeschlechtlichen Bezie-
hung. Im Jahr 2021 wurden insgesamt ca. 128.709 legale Kinderwunschbehandlungen vorgenommen.? In
Deutschland ist — im Gegensatz zu anderen Léndern — ein Riickgriff auf die reproduktionsmedizinische Moglich-
keit der Leihmutterschaft verboten. Trotzdem gehen Experten von mehreren Hundert Leihmutterschaftskindern in
Deutschland aus.® Ob ein Verbot der Leihmutterschaft noch zeitgemiB oder eine Liberalisierung des Embryonen-
schutzgesetzes (ESchG) sowie Adoptionsvermittlungsgesetzes (AdVermiG) erforderlich ist, soll im Folgenden

untersucht werden.

2. Begriffserkldirung

Als Leihmutter oder auch Ersatzmutter wird eine Frau bezeichnet, die ein Kind fiir sogenannte Wunscheltern
austrigt, um es diesen nach der Geburt zu {iberlassen, vgl. § 13a AdVermiG.* Die Begriffe Leihmutter und Ersatz-
mutter sind Synonyme.> Charakteristisch fiir die Leihmutterschaft ist, dass die Frau den Willen, das Kind nach der
Geburt den Wunscheltern zu iiberlassen, bereits vor der Befruchtung gefasst haben muss. Ansonsten handelt es
sich um zulissige prinatale Adoption.® Zur Befruchtung der Leihmutter wird zumeist auf Reproduktionsmedizin
zuriickgegriffen.” Folglich gibt es unterschiedliche Méglichkeiten der genetischen Verwandtschaft des Kindes mit
den Wunscheltern. Insgesamt kdnnen bis zu fiinf Personen an einer erfolgreichen Leihmutterschaft mitwirken:
Samenspender, Eizellenspenderin, Leihmutter und Wunscheltern.® Es ist zwischen kommerzieller und altruisti-
scher Leihmutterschaft zu differenzieren.” Im Rahmen der altruistischen Leihmutterschaft bekommt die austra-
gende Frau nur eine Aufwandsentschddigung, wohingegen bei der kommerziellen Leihmutterschaft ein Honorar

vereinbart wird.'?

BMFSF]J, Kinderlose Frauen und Ménner, ungewollte oder gewollte Kinderlosigkeit im Lebenslauf und Nutzung von Unterstiitzungsan-
geboten, 2015, online abrufbar unter: https://www.bmfsfj.de/bmfsfj/themen/familie/schwangerschaft-und-kinderwunsch/ungewollte-kin-
derlosigkeit(zuletzt abgerufen am 4.9.2023).

2 Deutsches IVF-Register, Journal fiir Reproduktionsmedizin und Endokrinologie, Jahrbuch 2021, Sonderheft 4, 2022, online abrufbar un-
ter: https://www.deutsches-ivf-register.de/perch/resources/dir-jahrbuch-2021-deutsch-1.pdf, S. 22.

Konigorski, Der gemietete Bauch, Deutschlandfunk, online abrufbar unter: https://www.deutschlandfunk.de/der-gemietete-bauch-
100.html#:~:text=K&rper%20damit%?20zurechtkam.-,*,der%20Eizelle%20der%20spateren%20Mutter (zuletzt abgerufen am 4.9.2023).
Wunscheltern/Bestelleltern werden im Diskurs synonym verwendet. Der Gesetzgeber nutzt den Begriff der Bestelleltern, wohingegen im
weiteren Diskurs Wunscheltern verwendet wird; vgl. Engelhardt/Zimmermann, in: Ditzen/Weller, Regulierung der Leihmutterschaft,
2018, S. 1.

Im politischen und gesellschaftlichen Diskurs hat sich der Begriff der Leihmutter durchgesetzt, wohingegen der Gesetzgeber an dem
Begriff Ersatzmutter festhalt, vgl. § 1 Abs. 1 Nr. 7 ESchG, §§ 13d, 14b Abs. 2 AdVermiG; Schramm, in: Schramm/Wermke, Das verbotene
Kind — Zur (straf-)rechtlichen Bewertung der Leihmutterschaft in Deutschland, 2018, S. 63.

Schramm, in: Schramm/Wermke, Das verbotene Kind — Zur (straf-)rechtlichen Bewertung der Leihmutterschaft in Deutschland, S. 64.

" Funcke, NZFam 2016, 207 (208).

8 Esser, in: Albers/Gassner/Rosenau, Ist das Verbot der Leihmutterschaft in Deutschland noch haltbar?, 2021, S. 51.

°  Lang, JZ 2022, 327 (334); Hoven/Rostalski, JZ 2022, 482 (482).

Schramm, in: Schramm/Wermke, Leihmutterschaft und Familie, 2018, S. 86; Wapler, in: Schramm/Wermke, Reproduktive Autonomie
und ihre Grenzen — Leihmutterschaft aus verfassungsrechtlicher Perspektive, 2018, S. 109.
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3. Skizzierung der derzeitigen rechtlichen Situation

a) Embryonenschutzgesetz und Adoptionsvermittlungsgesetz

Die Leihmutterschaft ist seit 1990 in Deutschland untersagt. Das Verbot ist in § 1 Abs. 1 Nr. 7 ESchG sowie
§§ 13c ff. AdVermiG normiert. Nach § 1 Abs. 1 Nr. 7 ESchG wird mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder mit
Geldstrafe bestraft, wer bei potenziellen Leihmiittern kiinstliche Befruchtungen durchfiihrt oder ihnen menschliche
Embryonen iibertragt. Gegeniiber der Leihmutter sowie den Wunscheltern greift der personliche Strafausschlie-
Bungsgrund des § 1 Abs. 3 Nr. 1, 2 ESchG.!! Der Gesetzgeber begriindet die Strafbefreiung der Leihmiitter damit,
dass diese zumeist altruistisch handeln und héufig nicht iiberschauen konnen, in welche Konfliktsituationen sie
sich begeben. Auflerdem wird mit einem mdglicherweise notwendigen Schutz des Kindes argumentiert. Wenn die
Leihmutter das Kind nicht mehr abgeben mdchte, muss sie das Kind umsorgen konnen. Bei Abgabe sind die
Wunscheltern zusténdig. Auch bekundet der Gesetzgeber ein gewisses Verstindnis fiir die Wunscheltern, welches
die Strafbefreiung unterstreicht.'?

Weiterhin ist die Vermittlung der Leihmutterschaft nach §§ 13c¢ ff. AdVermiG untersagt. Umfasst ist nicht nur das
Zusammenbringen, sondern auch das jeweilige 6ffentliche Suchen oder Anbieten von Leihmiittern und Wunschel-
tern. Parallel zu den Vorschriften des Embryonenschutzgesetzes werden Wunscheltern und Leihmiitter auf Grund
des personlichen StrafausschlieBungsgrundes § 14b Abs. 3 AdVermiG nicht bestraft'®. Ziel des Gesetzgebers war
es die Entstehung menschlichen Lebens zu schiitzen, vorgeburtliche Entwicklungsstérungen, ,,menschenunwiir-
dige Konflikte®, gespaltene Mutterschaft sowie einen Versto3 gegen die Werteordnung des Grundgesetztes zu
verhindern.!'* Die Haltung der heutigen Bundesregierung hat sich insofern geéndert, als dass im Koalitionsvertrag
festgehalten wurde, sich erneut mit dem Thema Leihmutterschaft auseinanderzusetzen und eine mogliche Legali-
sierung zu priifen.'’

Strafbare Titer des Verbotes der Leihmutterschaft sind vor allem die Reproduktionsmediziner.'® Diese konnen
sich nicht nur direkt, sondern auch im Rahmen von Anstiftung und Beihilfe strafbar machen. An die Qualitét der
Beihilfehandlung stellen die Literatur und die Rechtsprechung, aufgrund der berufstypischen Neutralitét, unter-
schiedliche Anforderungen.!” Fiir die Literaturansicht ist es erforderlich, dass die Handlung die Tat objektiv for-
dert und der Gehilfe sich subjektiv an der Haupttat orientiert.!® Die Rechtsprechung hingegen fordert, dass die
Beihilfehandlung ausschlieBlich auf eine Straftat abzielt.!* Eine Anstiftung konnte beispielsweise vorliegen, wenn
ein Arzt den Wunscheltern eine Inanspruchnahme von Leihmutterschaft vorschligt.2’ Die deutschen Arzte knnen
auch dann gem. §§ 3, 9 Abs. 2 StGB bestraft werden, wenn sie Anstiftungs- oder Beihilfehandlungen zu Leihmut-

terschaft in einem Land vornehmen, in dem diese erlaubt ist.?!

"' Hiberle, in: Hiberle/Erbs/Kohlhaas, Strafrechtliche Nebengesetze, Band XVII, 240. EL (4/2022), § 1 ESchG Rn. 12.

12 BT-Drs. 11/5460, S. 9 f.; BR-Drs. 417/89, S. 20.

3" Wache/Lutz, in: Hiberle/Erbs/Kohlhaas, Strafrechtliche Nebengesetze, § 14b AdVermiG Rn. 1.

4 BT-Drs. 11/5283,S.7f.

!5 Koalitionsvertrag 20. Legislaturperiode, S. 116; BT-Drs. 20/1355, S. 82 f.

16 Hiberle, in: Hiberle/Erbs/Kohlhaas, Strafrechtliche Nebengesetze, § 1 ESchG, Rn. 12.

7 Heine/Weifser, in: Schonke/Schrdder, StGB, 30. Aufl. (2019), § 27 Rn. 9 ff.

8 Heine/Weifser, in: Schonke/Schrdder, StGB, § 27 Rn. 12, 13.

" BGH, Urt. v. 1.8.2000 — 5 StR 624/99; BGH, Urt. v. 31.12.2013 — XI ZR 295/12; Heine/Weifer, in: Schénke/Schroder, StGB, § 27 Rn. 10;
Kindhduser/Hilgendorf, LPK-StGB, 9. Aufl. (2022), § 27 Rn. 16.

20 Paetow, KriPoZ 2022, 346-354, (347).

2 Hiberle, in: Hiberle/Erbs/Kohlhaas, Strafrechtliche Nebengesetze, § 1 ESchG, Rn. 14; Schramm, in: Schramm/Wermke, Das verbotene
Kind — Zur (straf-)rechtlichen Bewertung der Leihmutterschaft in Deutschland, S. 67; Leopoldina, Stellungnahme Fortpflanzungsmedizin,
online abrufbar unter: https://www.leopoldina.org/uploads/tx_leopublication/2019_Stellungnahme_Fortpflanzungsmedi-
zin_web_01.pdf (zuletzt abgerufen am 11.4.2023), S. 69.
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b) Internationaler Vergleich

Im Vergleich mit européischen Léndern ist das in Deutschland herrschende Verbot der Leihmutterschaft nicht
uniiblich.?? Dennoch gibt es auch im europiischen Raum einige Staaten, die zumindest die altruistische Leihmut-
terschaft erlauben, etwa Belgien, England und Portugal.?® Ferner ist in Europa und der Welt zum Teil sogar die
kommerzielle Leihmutterschaft zuldssig, beispielsweise in der Ukraine, der Russischen Foderation und Georgien,
Teilen der USA und Indien.?* Infolgedessen, dass Leihmutterschaft nicht iiberall auf der Welt verboten ist, kommt
es zum Phanomen des Leihmutterschafts- bzw. Fortpflanzungstourismus. Wunscheltern begeben sich in ein Land,

in welchem Leihmutterschaft erlaubt ist und nutzen die dort gegebenen Méoglichkeiten. 2°

I1. Diskussion

1. Fiir ein Verbot der Leihmutterschaft streitende Aspekte

Im Rahmen der Argumentation fiir ein Verbot der Leihmutterschaft werden sowohl Kindesschutzaspekte als auch

Schutzinteressen der Leihmiitter sowie gesellschaftliche Ansichten thematisiert.

a) Schutz der Leihmiitter

aa) Menschenwiirde Art. 1 Abs. 1 GG

Der Gesetzgeber begriindet das Verbot der Leihmutterschaft unter anderem mit dem Vorbeugen einer Wiirdever-
letzung der Leihmutter nach Art. 1 GG.2° Ein Mensch ist in seiner Wiirde verletzt, wenn seine Subjektqualitit in
Frage gestellt wird und er zum reinen Objekt staatlichem Handeln degradiert wird.?” Ob ein Wiirdeverstof vorliegt,
ist nicht rein objektiv zu beurteilen, sondern anhand des individuellen Wiirdeverstdndnisses des Betroffenen zu
bestimmen.?® Ubertragen auf die Leihmutterschaft wiirde ein Eingriff vorliegen, wenn die Leihmutter aufgrund
der Kommerzialisierung ihrer Dienstleistung nicht mehr als Person geachtet wiirde.?” Sowie, wenn sie nicht in der

Lage wire, in selbstbestimmter Art und Weise, insbesondere ausreichend informiert, einsichtsfahig und freiwillig,

Wissenschaftlicher Dienst des Bundestages, Leihmutterschaft im europdischen und internationalen Vergleich, WD-9-3000-039/18, online

abrufbar unter: https://www.bundestag.de/resource/blob/592446/b04363cfd1cf5f6fa65¢94b8c48495d9/WD-9-039-18-pdf-data.pdf (zu-

letzt abgerufen am 4.9.2023), S. 22 ff.

Wissenschaftlicher Dienst des Bundestages, Leihmutterschaft im europdischen und internationalen Vergleich, WD-9-3000-039/18, online

abrufbar unter: https://www.bundestag.de/resource/blob/592446/b04363cfd1cf5f6fa65¢94b8c48495d9/WD-9-039-18-pdf-data.pdf (zu-

letzt abgerufen am 4.9.2023), S. 33 ff.

Wissenschaftlicher Dienst des Bundestages, Leihmutterschaft im europdischen und internationalen Vergleich, WD-9-3000-039/18, online

abrufbar unter: https://www.bundestag.de/resource/blob/592446/b04363cfd1cf5f6fa65¢94b8c48495d9/WD-9-039-18-pdf-data.pdf (zu-

letzt abgerufen am 4.9.2023), S. 47 ff. 52 {f., 56 ff.

% Vgl. Lagarde, ZEuP 2015, 233-240 (235); Engelhardt/Zimmermann, in: Ditzen/Weller, Regulierung der Leihmutterschaft, S. 2, 8;
Géssl/Sanders, JZ 2022, 492 (494).

26 BT-Drs. 11/4154,S. 7; BT-Drs. 11/5283, S. 8.

27 BVerfG, Beschl. v. 16.6.1969 — 1 BvL 19/63, Rn. 20; BVerfG, Urt. v. 15.12.1970 — 2 BVF 1/69; Herdegen, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG,
99. EL. (9/2022), Art. 1 Rn. 36; Esser, in: Albers/Gassner/Rosenau, Ist das Verbot der Leihmutterschaft in Deutschland noch haltbar?,
S. 189 £.; Paetow, KriPoZ 2022, 346 (352); Wapler, in: Schramm/Wermke, Reproduktive Autonomie und ihre Grenzen — Leihmutterschaft
aus verfassungsrechtlicher Perspektive, S. 120.

2 BVerfG, Beschl. v. 11.10.1978 — 1 BVR 16/72, Rn. 35; Windthorst, in: Gropl/Windthorst/von Coelln, Studienkommnetar zum GG, 5. Aufl.
(2022), Art. 1 Rn. 36b; Paetow, KriPoZ 2022, 346 (352); Hoven/Rostalski, JZ 2022, 482 (484).

2 Reitter, Rechtspaternalismus und Biomedizin, 2020, S. 381 f.; Paetow, KriPoZ 2022, 346-354, (351); Esser, in: Albers/Gassner/Rosenau,

Ist das Verbot der Leihmutterschaft in Deutschland noch haltbar?, S. 189 ff.

Katharina Bonrath — Verbot der Leihmutterschaft in Deutschland noch zeitgema3?



Sammelband Aktuelle Entwicklungen im Straf- und Strafprozessrecht

die Reichweite ihrer Wiirde zu bestimmen.*® Teilweise wird vorgebracht, die Leihmutter konnte schon aufgrund
des wirtschaftlichen Missverhéltnisses zwischen ihr und den Wunscheltern keine autonome Entscheidung tref-
fen.3! Der Aspekt der Ausbeutung wird zumeist bei kommerziellen Leihmiittern, aus wirtschaftlich schwicheren
Lindern wie Indien oder der Ukraine, vorgetragen.*? Die Ausbeutung setzt sich aus einem prozeduralem und ei-
nem substanziellen Moment zusammen.® Eine Partei nutzt die individuelle Schwiche der anderen Partei aus,
wodurch sich die eigene Leistung als geringer darstellt. Ein Einvernehmen steht der Ausbeutung nicht entgegen.®*
Die profitierende Seite der eventuellen Ausbeutung sind die Wunscheltern.?® Einerseits stehen sich die Leistung
der Leihmutter, in Form des Austragens und Geburt des Kindes, und die Gegenleistung der Wunscheltern, Zahlung
einer Geldsumme, entgegen. Andererseits kdnnte auch eine Ausbeutung durch eine einseitig belastende Vertrags-
gestaltung, bspw. fehlendes Mitspracherecht withrend der Schwangerschaft, vorliegen.’® Ob und inwiefern sich
Leihmiitter tatsichlich ausgebeutet fiihlen, wurde vereinzelt in Studien untersucht.?” Dabei wurden Leihmiitter aus
unterschiedlichen Landern nach ihrer Lebenssituation, Motivation und Erfahrungen mit der Leihmutterschaft be-
fragt. Keine der befragten Frauen berichtete von einer Ausbeutung.’® Die reprisentative Wirkung der Studien
kann, aufgrund der geringen Anzahl der Teilnehmer und dem kurzen Untersuchungszeitraum, angezweifelt wer-
den. Nichtdestotrotz liegen keine Beweise fiir ein Ausnutzen der Leihmiitter vor. Vielmehr lassen sich Belege
finden, die gerade gegen eine Ausbeutung sprechen.*® Die Ausbeutung ist vornehmlich ein Problem des Leihmut-
terschaftstourismus. Aus diesem Grund ist die Aussagekraft der Studien bedeutungslos fiir die Einfiihrung der
altruistischen Leihmutterschaft. Der Gesetzgeber kann allen potenziellen Formen der Ausbeutung in Deutschland,
sowie einer Ausbeutung von Leihmiittern im Ausland durch entsprechende Ausgestaltung der Gesetze entgegen-
wirken.*® Mangels vorliegender Anhaltspunkte fiir eine Ausbeutung aus Sicht der Leihmiitter kann ein Wiirdever-
stof} nicht angenommen werden.

Befiirworter eines Wiirdeverstof3es bringen als weiteres Argument vor, dass die Entscheidung der Leihmutter le-

diglich das Spiegelbild der verwurzelten traditionellen Fortpflanzungsvorstellung der Gesellschaft ist.*! Sowie,

30 Lammers, Leihmutterschaft in Deutschland: Rechtfertigen die Menschenwiirde und das Kindeswohl ein striktes Verbot?, 2016, S. 154 f.;
Wapler, in: Schramm/Wermke, Reproduktive Autonomie und ihre Grenzen — Leihmutterschaft aus verfassungsrechtlicher Perspektive,
S. 128; BGH, Beschl. v. 10.12.2014 — XIIZB 463/13; BGH, Beschl. v. 5.9.2018 — XII ZB 224/17; Paetow, KriPoZ 2022, 346 (352); Esser,
in: Albers/Gassner/Rosenau, Ist das Verbot der Leihmutterschaft in Deutschland noch haltbar?, S. 191; Hoven/Rostalski, JZ 2022, 482
(485); Gossl/Sanders, JZ 2022, 492 (494).

31 Paetow, KriPoZ 2022, 346, (351); Esser, in: Albers/Gassner/Rosenau, Ist das Verbot der Leihmutterschaft in Deutschland noch haltbar?,
S. 189 ff.

32 FEsser, in Albers/Gassner/Rosenau, Ist das Verbot der Leihmutterschaft in Deutschland noch haltbar?, S. 36, 141; Mettele, in:
Schramm/Wermke, Kinder wiinschen — Miitter leihen. Geschlechtergeschichtliche Uberlegungen zur Familie und ihre Machbarkeit, 2018,
S. 33.

3 Esser, in Albers/Gassner/Rosenau, Ist das Verbot der Leihmutterschaft in Deutschland noch haltbar?, S. 141 ff.

34 Esser, in Albers/Gassner/Rosenau, Ist das Verbot der Leihmutterschaft in Deutschland noch haltbar?, S. 150.

3 Ebd.

Wapler, in: Schramm/Wermke, Reproduktive Autonomie und ihre Grenzen — Leihmutterschaft aus verfassungsrechtlicher Perspektive,

S. 131.

37 Blyth, Journal of  Reproductive and  Infant  Psychology, online  abrufbar  unter: https://www.tandfon-
line.com/doi/epdf/10.1080/02646839408408885?need Access=true&role=button (zuletzt abgerufen am 4.9.2023), S. 969 - 992.

3% Esser, in: Albers/Gassner/Rosenau, Ist das Verbot der Leihmutterschaft in Deutschland noch haltbar?, S. 28 ff.; Akker, Psychosocial as-
pects of surrogate motherhood, Human Reproduction Update, online abrufbar unter: https://academic.oup.com/humupd/ar-
ticle/13/1/53/749903 (zuletzt abgerufen am 4.9.2023), S. 53 - 62.

3 Ebd.

Wapler, in: Schramm/Wermke, Reproduktive Autonomie und ihre Grenzen — Leihmutterschaft aus verfassungsrechtlicher Perspektive,

S. 131; Esser, in Albers/Gassner/Rosenau, Ist das Verbot der Leihmutterschaft in Deutschland noch haltbar?, S. 155; Schwind, in: Dit-

zen/Weller, Regulierung der Leihmutterschaft, S. 130; Schramm, in: Schramm/Wermke, Das verbotene Kind — Zur (straf-)rechtlichen

Bewertung der Leihmutterschaft in Deutschland, S. 85; Paetow, KriPoZ 2022, 346 (351).

*'' Hoven/Rostalski, 17 2022, 482 (484).
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dass die Kommerzialisierung, der Fortpflanzungsfunktionen des weiblichen Kérpers, die Frau zu einer ,,Gebdrma-
schine* degradiere. Auch die Dienstleistung sei lediglich ein Mittel zur Erfiillung fremder Interessen.*> Dem brin-
gen Gegner des Verbots entgegen, dass die Leihmutterschaft gerade eine Chance sei, mit biologischen Paradigmen
und geschlechterspezifischen Rollenbildern zu brechen. Denn die Leihmutterschaft gibt auch infertilen Frauen die
Chance auf ein eigenes, genetisch von ihnen abstammendes, Kind.** Insgesamt darf der Wiirdeschutz nicht dazu
benutzt werden, Einzelne vor sich selbst und der eigenen Autonomie zu schiitzen. Im Rahmen der Debatte, ob ein
Wiirdeversto vorliegt, muss weiterhin die Freiwilligkeit der Leihmiitter im Fokus stehen.** Diese von der Prosti-
tution libertragene Argumentation ist auch insofern zutreffend, als dass ansonsten nach der Begriindung des Ge-
setzgebers zur Leihmutterschaft auch die Prostitution eine Wiirdeverletzung der Frau darstellen miisste. Die Frau,
welche sexuelle Dienstleistungen anbietet wiirde ebenfalls zum Objekt degradiert und vermiete ihren K&per zum
Zweck der Befriedigung.*® Es ist unter diesen Gesichtspunkten nicht ersichtlich, warum Prostitution in Deutsch-
land erlaubt ist, Leihmutterschaft dagegen, auf Grundlage desselben WiirdeverstoBes, verboten.*® Zusammenfas-
send kann bei einer freiwilligen Entscheidung der Frau zur Leihmutterschaft keine Verletzung ihrer Wiirde vor-
liegen.*’” Vielmehr wird durch das Verbot die individuelle Entscheidung der Frauen, als Ausdruck ihrer Wiirde,

beeintrachtigt.

bb) Recht auf kérperliche Unversehrtheit Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG

Des Weiteren werden in der Gesetzesbegriindung, durch die Leihmutterschaft entstehende, psychische Konflikte
zwischen den Beteiligten, vorgebracht.*® In diesen Konflikten konnte ein Eingriff in das Recht auf korperliche
Unversehrtheit aus Art. 2 Abs. 2 GG der Leihmiitter liegen. Die korperliche Unversehrtheit umfasst das psychische
Wohlbefinden, sowie die Gesundheit des Korpers im biologisch-physiologischen Sinn.** Als Abwehrrecht schiitzt
das Grundrecht aus Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG vor Eingriffen durch den Staat. Zudem schiitzt es als Leistungsrecht
mittelbar vor Eingriffen durch Dritte.* Nicht vom Recht auf korperliche Unversehrtheit umfasst, ist eine Pflicht
zur gesundheitsméBigen Lebensfiihrung. Vielmehr schiitzt Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG die Selbstbestimmtheit bezgl.
des eigenen Korpers, folglich auch gewisse selbstschiidigende Handlungen.>! Ein Eingriffin Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG
konnte in der Schwangerschaft und den damit einhergehenden, sowie nachfolgenden psychischen und physischen
Belastungen gesehen werden. Es wird die These aufgestellt, die Leihmiitter haben wéhrend der Schwangerschaft
bereits eine so tiefgehende Beziehung zu dem Kind aufgebaut, dass eine Abgabe des Kindes zu einer unzumutba-

ren psychischen Belastung fiihre.’? Die Intensitiit der Beeintrichtigung kann anhand des Motives der Leihmutter

42 Esser, in: Albers/Gassner/Rosenau, Ist das Verbot der Leihmutterschaft in Deutschland noch haltbar?, S. 195; Paetow, KriPoZ 2022, 346,
(351); Reitter, Rechtspaternalismus und Biomedizin, S. 381 f.; Hoven/Rostalski, JZ 2022, 482 (484); Lammers, Leihmutterschaft in
Deutschland: Rechtfertigen die Menschenwiirde und das Kindeswohl ein striktes Verbot?, S. 153 f.; Majer, NJW 2018, 2294, (2296).

4 Esser, in: Albers/Gassner/Rosenau, Ist das Verbot der Leihmutterschaft in Deutschland noch haltbar?, S. 168; Hoven/Rostalski, JZ 2022,
482 (484).

4 Paetow, KriPoZ 2022, 346 (352); Hoven/Rostalski, JZ 2022, 482 (484); Esser, in: Albers/Gassner/Rosenau, Ist das Verbot der Leihmut-

terschaft in Deutschland noch haltbar?, S. 171.

Lammers, Leihmutterschaft in Deutschland: Rechtfertigen die Menschenwiirde und das Kindeswohl ein striktes Verbot?, S. 75, 161; Pae-

tow, KriPoZ 2022, 346 (352); Majer, NJW 2018, 2294 (2295); Hoven/Rostalski, JZ 2022, 482 (487).

Reitter, Rechtspaternalismus und Biomedizin, S. 382; Lammers, Leihmutterschaft in Deutschland: Rechtfertigen die Menschenwiirde und

das Kindeswohl ein striktes Verbot?, S. 75; Majer, NJW 2018, 2294 (2295); Hoven/Rostalski, JZ 2022, 482 (487).

47 BGH, Beschl. v. 10.12.2014 — XII ZB 463/13, Rn. 49; BGH, Beschl. v. 5.9.2018 — XII ZB 224/17; Paetow, KriPoZ 2022, 346-354, (352);
Esser, in: Albers/Gassner/Rosenau, Ist das Verbot der Leihmutterschaft in Deutschland noch haltbar?, S. 191; Hoven/Rostalski, JZ 2022,
482 (485); Gossl/Sanders, JZ 2022, 492 (494).

4 BT-Drs. 11/5460, S. 15; BT-Drs. 11/4154,S. 1, 6.

4 Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, 17. Aufl. (2022), Art. 1 Rn. 83.

50 BVerfG, Beschl. v. 4.4.2006 — 1 BvR 518/02, Rn. 92; BVerfG, Nichtannahmebeschl. v. 10.6.2015 — 2 BvR 1967/12; Jarass, in: Ja-
rass/Pieroth, GG, Art. 1 Rn. 91.

S BVerfG, Beschl. v. 23.3.2011 — 2 BvR 882/09; BVerfG, Beschl. v. 7.10.1981 — 2 BvR 1194/80; BVerfG, Beschl. v. 23.3.2011 — 2 BVR
882/09.

52 BT-Drs. 11/4154, S.7; Schramm, in: Schramm/Wermke, Das verbotene Kind — Zur (straf-)rechtlichen Bewertung der Leihmutterschaft in
Deutschland, S. 81.

45

46
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bestimmt werden. Es ldsst sich nicht abstreiten, dass eine Leihmutter, die aufgrund von Zwang oder finanzieller
Not handelt, eine stéirkere psychische Belastung verspiiren konnte als eine altruistisch handelnde Frau.>* Die meis-
ten Leihmiitter, ob kommerziell oder altruistisch, berichten in Studien jedoch von keiner seelischen Beeintrachti-
gung.>* Somit ist nicht von schweren psychischen Belastungen der Leihmiitter, die sich bewusst und freiwillig
dafiir entscheiden haben, auszugehen.*’ Insgesamt stellt sich in Bezug auf die Gesetzesbegriindungen die Frage,
inwieweit ein paternalistischer Eingriff durch das Verbot der Leihmutterschaft zulissig ist.® Aligemein sind solche
Eingriffe vor allem zum Schutz Dritter, der Allgemeinheit, sowie bei nicht autonomen, selbstschiddigenden Hand-
lungen zuldssig.”” Bei der Leihmutterschaft hingegen handelt es sich zumeist um eine autonome Entscheidung.
Die psychische Belastung tritt gegebenenfalls bei der Leihmutter selbst auf und hat keine Auswirkung auf Rechte
Dritter. Mithin {iberschreitet das derzeitige Leihmutterschaftsverbot die Grenzen des zuléssigen Paternalismus.>®
Die eventuellen psychischen Belastungen stellen keinen Eingriff in Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG dar.> Es besteht keine
ausreichende Grundlage fiir das Verbot der Leihmutterschaft.® Inwiefern andere Aspekte und Argumente die Be-

lastungen wieder ausgleichen bleibt zu untersuchen.

cc) Zwischenergebnis

Durch ein Zulassen der Leihmutterschaft in Deutschland wird weder in die Menschenwiirde aus Art. 1 Abs. 1 GG
der Leihmutter noch in das Recht auf korperliche Unversehrtheit nach Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG eingegriffen. Vielmehr
wird im Rahmen der korperlichen Unversehrtheit die zuldssige Reichweite staatlichem Paternalismus iiberschrit-

ten.

b) Schutz der Kinder

aa) Menschenwiirde Art. 1 Abs. 1 GG

Durch Leihmutterschaft ausgetragene Kinder konnten in ihrer Menschenwiirde verletzt sein. Eine Verletzung
konnte in der Degradierung der Kinder zu handelbarer Ware liegen.®! Zur Eroffnung des Schutzbereichs miisste
bereits das ungeborene Leben geschiitzt werden. Wann die Schutzdimension des Art. 1 Abs. 1 GG eroftnet ist und
inwiefern der Nasciturus geschiitzt wird ist strittig.®? Beziiglich des Schutzes des Embryos gibt es im Wesentlichen
zwei Auffassungen. Nach der einen beginnt der Wiirdeschutz bereits mit der Befruchtung, nach der anderen erst

mit der Nidation.®* Das BVerfG hat sich der zweiten Ansicht insofern angeschlossen, als dass der Wiirdeschutz

53 Hoven/Rostalski, JZ 2022, 482-491 (486); Schramm, in: Schramm/Wermke, Das verbotene Kind — Zur (straf-)rechtlichen Bewertung der

Leihmutterschaft in Deutschland, S. 81.

Akker, Psychosocial aspects of surrogate motherhood, Human Reproduction Update, online abrufbar unter: https://academic.oup.com/hu-

mupd/article/13/1/53/749903 (zuletzt abgerufen am 4.9.2023), S. 53 - 62; Esser, in: Albers/Gassner/Rosenau, Ist das Verbot der Leihmut-

terschaft in Deutschland noch haltbar?, S. 34; Hoven/Rostalski, JZ 2022, 482 (486); Engel, ZEuP 2014, 538 (555 f.); Paetow, KriPoZ

2022, 346 (352); erneut ist auf die Zweifel beziiglich der reprisentativen Wirkung zu verweisen.

Schramm, in: Schramm/Wermke, Das verbotene Kind — Zur (straf-)rechtlichen Bewertung der Leihmutterschaft in Deutschland, S. 81;

Lammers, Leihmutterschaft in Deutschland: Rechtfertigen die Menschenwiirde und das Kindeswohl ein striktes Verbot?, S. 136 ff.

Hermann, in: Gosepath/Hinsch/Ré&ssler, Handbuch der Politischen Philosophie und Sozialphilosophie, 2009, S. 962 £.; Rigopoulou, Gren-

zen des Paternalismus im Strafrecht, 2013, S. 19 f.

Esser, in: Albers/Gassner/Rosenau, Ist das Verbot der Leihmutterschaft in Deutschland noch haltbar?, S. 181 f.; Reitter, Rechtspaternalis-

mus und Biomedizin, S. 198.

8 Vgl. Hoven/Rostalski, JZ 2022, 482 (486); Esser, in: Albers/Gassner/Rosenau, Ist das Verbot der Leihmutterschaft in Deutschland noch
haltbar?, S. 181; Reitter, Rechtspaternalismus und Biomedizin, S. 387.

% Esser, in: Albers/Gassner/Rosenau, Ist das Verbot der Leihmutterschaft in Deutschland noch haltbar?, S. 255.

Hoven/Rostalski, JZ 2022, 482 (486); Wapler, in: Schramm/Wermke, Reproduktive Autonomie und ihre Grenzen — Leihmutterschaft aus

verfassungsrechtlicher Perspektive, S. 136.

Wapler, in: Schramm/Wermke, Reproduktive Autonomie und ihre Grenzen — Leihmutterschaft aus verfassungsrechtlicher Perspektive,

S. 120; Esser, in: Albers/Gassner/Rosenau, Ist das Verbot der Leihmutterschaft in Deutschland noch haltbar?, S. 198; Paetow, KriPoZ

2022, 346 (350); Hoven/Rostalski, JZ 2022, 482 (483); Majer, NJW 2018, 2294-2299, (2297); Gdéssi/Sanders, JZ 2022, 492 (496).

2 Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 1 Rn. 8; Herdegen, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 1 Rn. 65.

% Ebd.
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spétestens mit der Nidation beginnt.®* Die Vereinbarung zwischen Leihmutter und Wunscheltern iiber das Austra-
gen eines Kindes findet jedoch bereits vor Befruchtung und Nidation statt. Mithin liegt weder nach der einen noch
der anderen Auffassung ein taugliches Schutzobjekt vor. Folglich ist das Leihmutterschaftsverbot nicht mit dem
subjektiven Menschenwiirdeschutz aus Art. 1 Abs. 1 GG zu rechtfertigen.®

Jedoch konnte der objektive Schutzgehalt der Menschenwiirde aus Art. 1 Abs. 1 GG bereits das werdende Leben
umfassen.®® Der objektive Schutzgehalt der Menschenwiirde kommt nur zum Tragen, wenn er sich bereits auf ein
konkretes, menschliches Individuum beziehen kann.®” Eine Individualisierung ist bei der Leihmutterschaft gege-
ben.® Jeglicher Diskurs zwischen den Wunscheltern und der Leihmutter dreht sich um das auszutragende Kind.
Folglich ist eine Anwendung des objektiven Schutzgehaltes der Menschenwiirde méglich.%® Eine Verletzung des
objektiven Schutzgehaltes des Art. 1 Abs. 1 GG kdme ebenfalls bei einer Degradierung des Kindes zu handelbarer
Ware in Betracht.”® In der Durchfiihrung der Leihmutterschaft, das heiBt der Zeugung des Kindes, ist keine Wiir-
deverletzung zu sehen. Jedes Leben ist wiirdevoller als kein Leben.”! In Bezug auf die Leihmuttervereinbarung
wird in der finanziellen Gegenleistung ein Verkaufen des Kindes gesehen. Dem ist entgegenzuhalten, dass die
Geldleistung gerade nicht fiir das Kind, sondern fiir die Leistung der Leihmutter und der ihr dadurch entstehenden
Kosten und Unannehmlichkeiten gezahlt wird.”> Insbesondere bei der altruistischen Leihmutterschaft ist ein Ver-
kaufen des Kindes abwegig. Bei der kommerziellen Leihmutterschaft konnten entsprechende Regelungen getrof-
fen werden, welche die Grenze zum Kinderhandel wahren. Zusammenfassend ist nicht ersichtlich, dass durch die
Leihmutterschaft stets ein Eingriff in das Recht auf Achtung der Wiirde des Kindes aus Art. 1 Abs. 1 GG einge-
griffen wird.”® Das Leihmutterschaftsverbot kann mangels eines Eingriffes in den Schutzbereich nicht auf

Art. 1 Abs. 1 GG gestiitzt werden.

bb) Korperliche Unversehrtheit Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG

Des Weiteren konnte durch die Leihmutterschaft das Recht auf korperliche Unversehrtheit des Kindes aus
Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG verletzt werden. Ein Eingriff wird zumeist in der durch die Leihmutterschaft entstehenden
Beeintrachtigung der psychischen Entwicklung gesehen.”* Dabei wird vor allem auf den Zeitpunkt der Trennung

t.75

von Leihmutter und Kind unmittelbar nach der Geburt abgestellt.”> Unstreitig ist, dass sich Embryonen ab dem

% BVerfG, Urt.v.25.2.1975 — 1 BVF, 1/74, | BvF 2/74, 1 BvF 3/74, 1 BVF 4/74, 1 BVF 5/74, 1 BVF 6/74; BVerfG, Urt. v. 28.5.1993 - 2 BVF
2/90, 2 BvF 4/92, 2 BvF 5/92.

% Vgl. Esser, in: Albers/Gassner/Rosenau, Ist das Verbot der Leihmutterschaft in Deutschland noch haltbar?, S. 263; Jarass, in: Ja-
rass/Pieroth, GG, Art. 1 Rn. 24; Herdegen, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 1 Rn. 104.

%  Hoven/Rostalski, JZ 2022, 482 (483).

7 Vgl. Esser, in: Albers/Gassner/Rosenau, Ist das Verbot der Leihmutterschaft in Deutschland noch haltbar?, S. 266.

% Ebd.

% Ebd.

" Wapler, in: Schramm/Wermke, Reproduktive Autonomie und ihre Grenzen — Leihmutterschaft aus verfassungsrechtlicher Perspektive,
S. 120; Esser, in: Albers/Gassner/Rosenau, Ist das Verbot der Leihmutterschaft in Deutschland noch haltbar?, S. 198; Paetow, KriPoZ
2022, 346 (350); Hoven/Rostalski, JZ 2022, 482 (483); Majer, NJW 2018, 2294 (2297); Géssl/Sanders, JZ 2022, 492 (496); Esser, in:
Albers/Gassner/Rosenau, Ist das Verbot der Leihmutterschaft in Deutschland noch haltbar?, S. 266.

' BGH, Beschl. v. 10.12.2014 — XII ZB 463/13, Rn. 49; Lammers, Leihmutterschaft in Deutschland: Rechtfertigen die Menschenwiirde und
das Kindeswohl ein striktes Verbot?, S. 159; Esser, in: Albers/Gassner/Rosenau, Ist das Verbot der Leihmutterschaft in Deutschland noch
haltbar?, S. 266; Wapler, in: Schramm/Wermke, Reproduktive Autonomie und ihre Grenzen — Leihmutterschaft aus verfassungsrechtlicher
Perspektive, S. 117; Gossl/Sanders, JZ 2022, 492 (496); Paetow, KriPoZ 2022, 346 (350); Reitter, Rechtspaternalismus und Biomedizin,
S. 344,

2 Paetow, KriPoZ 2022, 346, (350); Schramm, in: Schramm/Wermke, Das verbotene Kind — Zur (straf-)rechtlichen Bewertung der Leih-
mutterschaft in Deutschland, S. 120 f.

73 Esser, in: Albers/Gassner/Rosenau, Ist das Verbot der Leihmutterschaft in Deutschland noch haltbar?, S. 267; Hoven/Rostalski, JZ 2022,

482 (484); Paetow, KriPoZ 2022, 346 (350); Majer, NJW 2018, 2294 (2297); Lammers, Leihmutterschaft in Deutschland: Rechtfertigen

die Menschenwiirde und das Kindeswohl ein striktes Verbot?, S. 162; Gdssl/Sanders, JZ 2022, 492 (496); Reitter, Rechtspaternalismus

und Biomedizin, S. 374; Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 1 Rn. 24; Herdegen, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 1 Rn. 104.

Esser, in: Albers/Gassner/Rosenau, Ist das Verbot der Leihmutterschaft in Deutschland noch haltbar?, S. 267; Reitter, Rechtspaternalismus

und Biomedizin, S. 374; Wellenhofer, in: MiiKo-BGB, Bd. X, 8. Aufl. (2020), § 1591 Rn. 55.

Scholmerich, in: Schramm/Wermke, Entwicklungspsychologische Aspekte der Leihmutterschaft, 2018, S. 212; Esser, in: Albers/Gass-

ner/Rosenau, Ist das Verbot der Leihmutterschaft in Deutschland noch haltbar?, S. 127; Funcke, NZFam 2016, 207 (212); Gossl/Sanders,

JZ 2022, 492 (496); Hillgruber, JZ 2020, 12 (14).
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letzten Drittel der Schwangerschaft an die Sprache und Sprechmelodie der austragenden Frau gewodhnen, sowie
diese nach der Geburt auch wiedererkennen.”® Demgegeniiber gibt es keinerlei Erkenntnis, welche Auswirkungen

fiir das Kind bestehen, wenn die Sprache und Sprechmelodie nach der Geburt wechselt.””

Vielmehr bestétigen
Studien, dass Babys kurz nach der Geburt bedingungslos bereit sind, Bezichungen aufzubauen. Daraus ist zu
schlieBen, dass es nicht auf die genetische Verwandtschaft zu den Bezugspersonen nach der Geburt ankommt,
sondern auf deren Verhalten.”® Mithin ist eine Entwicklungsstorung allein durch die Trennung nach der Geburt
nicht belegbar. Des Weiteren wird vorgetragen, dass das Wissen der Kinder um die Geburt durch eine Leihmutter
zu tiefgreifenden Identitétskrisen fiihre.” Es bestehe eine Vergleichbarkeit mit der in Deutschland zulédssigen
Adoption und Samenspende.®® Zur Adoption freigegebene Kinder nehmen die Weggabe der genetischen Mutter
hiufig als Kriinkung wahr und zeigen dadurch vermehrt Identitéts- und Isolationsprobleme.?! Kinder, die durch
Samenspenden gezeugt wurden, sehen den Spender als Familienmitglied und ihre eigene Zeugung, als Warenpro-
duktion.®? Im Diskurs sind die Unterschiede der klassischen Adoption zur Leihmutterschaft festzustellen, wobei
der wichtigste Unterschied der Entscheidungszeitpunkt ist.33 Beziiglich der Samenspende werden Identitdtskon-
flikte vermieden, weil der genetische Vater haufig auch der soziale Vater ist, bei dem das Kind aufwéichst. Dadurch
konnte die Leihmutterschaft fiir die Kinder leichter zu verarbeiten sein, als eine klassische Adoption.®* Es ist da-
rauf hinzuweisen, dass trotz bekannter Probleme und Schwierigkeiten sowohl die Samenspende als auch die Adop-
tion umfassend erlaubt sind.® Es ist nicht ersichtlich, warum dieselben Probleme bei der Leihmutterschaft einen
nicht zu rechtfertigenden Eingriff, in die korperliche Unversehrtheit der Kinder, darstellen sollen. Zusammenfas-
send ist die empirische Grundlage nicht ausreichend, um endgiiltige Aussagen, beziiglich der Entwicklung von
Leihmiitterkindern, zu tatigen. Allerdings sind die Studien aussagekréiftiger als die Vermutungen der Gesetzesbe-
griindung. Mithin sind die Aspekte der Identitétskrise und psychischen Entwicklung nicht ausreichend, um einen
Eingriff in die korperliche Unversehrtheit der Kinder darzustellen.3¢

Dartiber hinaus konnten die Reproduktionsmafinahmen selbst, das Recht auf kdrperliche Unversehrtheit, verletzen.

Es besteht erneut das Problem, dass noch kein Grundrechtstréger lebt, sodass nur die objektive Schutzpflicht des

76 Granier-Deferre/Bassereau/Ribeiro/Jacquet/DeCasper, A Melodic Contour Repeatedly Experienced by Human Near-Term Fetuses Elicits

a Profound Cardiac Reaction One Month after Birth, online abrufbar unter: https://www.ncbi.nlm.nih.gov/pmc/artic-
les/PMC3044162/pdf/pone.0017304.pdf (zuletzt abgerufen am 8.9.2023), S. 2; Schélmerich, in: Schramm/Wermke, Entwicklungspsycho-
logische Aspekte der Leihmutterschaft, S. 212; Esser, in: Albers/Gassner/Rosenau, Ist das Verbot der Leihmutterschaft in Deutschland
noch haltbar?, S. 127 f.

Scholmerich, in: Schramm/Wermke, Entwicklungspsychologische Aspekte der Leihmutterschaft, S. 212; Esser, in: Albers/Gassner/Ro-

senau, Ist das Verbot der Leihmutterschaft in Deutschland noch haltbar?, S. 127 f.; Wapler, in: Schramm/Wermke, Reproduktive Autono-

mie und ihre Grenzen — Leihmutterschaft aus verfassungsrechtlicher Perspektive, S. 124.

78 Esser, in: Albers/Gassner/Rosenau, Ist das Verbot der Leihmutterschaft in Deutschland noch haltbar?, S. 128; Funcke, NZFam 2016, 207
(212); Schélmerich, in: Schramm/Wermke, Entwicklungspsychologische Aspekte der Leihmutterschaft, S. 213, 217; Géssl/Sanders, JZ
2022, 492 (496).

" Lang, JZ 2022, 327 (332); Hoven/Rostalski, JZ 2022, 482 (484); Schélmerich, in: Schramm/Wermke, Entwicklungspsychologische As-
pekte der Leihmutterschaft, S. 210.

80 Vgl. Funcke, NZFam 2016, 207 (212); Paetow, KriPoZ 2022, 346 (349); Hoven/Rostalski, JZ 2022, 482 (491); Schramm, in:
Schramm/Wermke, Das verbotene Kind — Zur (straf-)rechtlichen Bewertung der Leihmutterschaft in Deutschland, S. 83; Esser, in: Al-
bers/Gassner/Rosenau, Ist das Verbot der Leihmutterschaft in Deutschland noch haltbar?, S. 129; Lammers, Leihmutterschaft in Deutsch-
land: Rechtfertigen die Menschenwiirde und das Kindeswohl ein striktes Verbot?, S. 186.

81 Funcke, NZFam 2016. 207-212 (212); Paetow, KriPoZ 2022, 346 (349); Hoven/Rostalski, JZ 2022, 482 (491).

82 Funcke, NZFam 2016, 207-212 (212); Paetow, KriPoZ 2022, 346 (349); Wapler, in: Schramm/Wermke, Reproduktive Autonomie und
ihre Grenzen — Leihmutterschaft aus verfassungsrechtlicher Perspektive, S. 126.

8 S.0.1 1. a) bb) — Recht auf korperliche Unversehrtheit Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG

84 Zu Schwierigkeiten aufgrund von Adoption: Hoven/Rostalski, JZ 2022, 482 (491); Funcke, NZFam 2016, 207 (212); Géssl/Sanders,

JZ 2022, 492 (496).

Vgl. Samenspenderregistergesetz (SaRefG); Adoptionsvermittlungsgesetz (AdVermiG).

Vgl. Schramm, in: Schramm/Wermke, Das verbotene Kind — Zur (straf-)rechtlichen Bewertung der Leihmutterschaft in Deutschland,

S. 82; Lang, JZ 2022, 327 (335).
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Staates besteht.” Eine Verletzung kénnte vorliegen, wenn die medizinischen MaBnahmen nicht hinreichend er-
forscht wiiren und tatsichlich zu korperlichen Beeintrichtigungen der Embryonen und Kindern fiihren wiirden
Gefahren durch Reproduktionstechniken sind nicht von der Hand zu weisen, jedoch kein spezielles Problem der
Leihmutterschaft.3’ In Anbetracht der groBen Zahl an zuldssigem Reproduktionsverfahren ist nicht ersichtlich,
warum die dabei moglichen Gefahren das Verbot der Leihmutterschaft rechtfertigen sollten.’® Zusammenfassend
liegt in dem Ausfiihren von Reproduktionstechniken ebenfalls kein Eingriff in das Grundrecht auf korperliche
Unversehrtheit der Kinder.’! Die Leihmutterschaft stellt in der Regel keinen Eingriff in das Recht auf korperliche
Unversehrtheit der Kinder aus Art. 2 Abs. 1 S. 1 GG dar.

cc) Gespaltene Elternschaft

Neben den medizinischen Begriindungen wird vorwiegend der Einwand der gespaltenen Elternschaft angebracht.®?
Gespaltene Mutterschaft umschreibt das Auseinanderfallen von plazentarer und genetischer Mutter.”* Das deut-
sche Recht legt gem. § 1591 BGB fest, dass die Frau, welche das Kind gebért, rechtliche Mutter ist. Die nichtge-
netische Mutter kann lediglich im Wege der Adoption nach §§ 1741 ff. BGB die rechtliche Mutter des Kindes
werden.** Eine rechtliche Vaterstellung zu erreichen, ist einfacher. Vater ist, wer die Vaterschaft mit Zustimmung
der unverheirateten Mutter anerkennt oder, wer zum Zeitpunkt der Geburt mit ihr verheiratet ist. Unerheblich ist
dabei, ob genetische Verwandtschaft vorliegt. Zudem kann die genetische Vaterschaft gerichtlich festgestellt wer-
den. Ist die Leihmutter verheiratet, besteht der Weg der Vaterschaftsanfechtung (vgl. §§ 1592 ff. BGB). Die unsi-
chere Rechtslage in Bezug auf die Mutterschaft birgt vor allem da ein Risiko, wo sich die Wunscheltern gegen
eine Adoption entscheiden. In diesem Fall hat die Leihmutter keine Moglichkeit, die rechtliche Mutterschaft auf-
zugeben.”> Andersherum haben die Wunscheltern bei einem Umentscheiden der Leihmutter keinen Anspruch auf
Herausgabe des Kindes, da der Vertrag gem. § 134 BGB/§ 138 BGB nichtig ist.® Dies sind erneut Probleme,
welche vornehmlich dem Leihmutterschaftstourismus und den fehlenden Regelungen im deutschen Familienrecht
geschuldet sind. Auch bei klassischer Adoption entsteht eine Form der gespaltenen Mutterschaft.”’ Da diese bei
der Adoption jedoch genau geregelt ist, treten keine Schwierigkeiten auf. Mithin wére auch dieser Konflikt im
Rahmen der Leihmutterschaft durch den Gesetzgeber zu 16sen.

Mit dem Aspekt der gespaltenen Mutterschaft, geht das Problem der Staaten- bzw. Elternlosigkeit einher.”® Vor-
nehmlich tritt das Problem bei der Inanspruchnahme von ausldndischen Leihmiittern auf. Es gibt keine einheitliche

Regelung zur Anerkennung der Elternschaft der Wunscheltern in Deutschland.”® Unterschieden wird zwischen

87 Esser, in: Albers/Gassner/Rosenau, Ist das Verbot der Leihmutterschaft in Deutschland noch haltbar?, S. 269.

Wapler, in: Schramm/Wermke, Reproduktive Autonomie und ihre Grenzen — Leihmutterschaft aus verfassungsrechtlicher Perspektive,

S. 119.

Vgl. Reitter, Rechtspaternalismus und Biomedizin, S. 375; Wapler, in: Schramm/Wermke, Reproduktive Autonomie und ihre Grenzen —

Leihmutterschaft aus verfassungsrechtlicher Perspektive, S. 119.

Vgl. Wapler, in: Schramm/Wermke, Reproduktive Autonomie und ihre Grenzen — Leihmutterschaft aus verfassungsrechtlicher Perspek-

tive, S. 119.

ol Esser, in: Albers/Gassner/Rosenau, Ist das Verbot der Leihmutterschaft in Deutschland noch haltbar? S. 269; Wapler, in:
Schramm/Wermke, Reproduktive Autonomie und ihre Grenzen — Leihmutterschaft aus verfassungsrechtlicher Perspektive, S. 120; Reitter,
Rechtspaternalismus und Biomedizin, S. 377; Wellenhofer, in: MiiKo-BGB, § 1591 Rn. 55.

%2 BT-Drs. 11/5460, S. 6; BT-Drs. 13/4899, S. 52; BT-Drs. 11/4154, S. 7.

% Wapler, in: Schramm/Wermke, Reproduktive Autonomie und ihre Grenzen — Leihmutterschaft aus verfassungsrechtlicher Perspektive,
S. 124; Lang, JZ 2022, 327 (332).

% Lang, 1Z 2022, 327 (332); Gossl/Sanders, JZ 2022, 492 (493); Schramm, in: Schramm/Wermke, Das verbotene Kind — Zur (straf-)recht-
lichen Bewertung der Leihmutterschaft in Deutschland, S. 69 ff.

% Gossl/Sanders, JZ 2022, 492 (493); Hoven/Rostalski, JZ 2022, 482 (490).

% Wellenhofer, in: MiiKo-BGB, § 1591 Rn. 20; Majer, NJW 2018, 2294 (2297); Lang, JZ 2022, 327 (334), Paetow, KriPoZ 2022, 346
(354).

7 Vgl. Esser, in: Albers/Gassner/Rosenau, Ist das Verbot der Leihmutterschaft in Deutschland noch haltbar?, S. 250.

% Vgl. Dethloff, NJW 2018, 23 (28); Esser, in: Albers/Gassner/Rosenau, Ist das Verbot der Leihmutterschaft in Deutschland noch haltbar?

S. 20; Paetow, KriPoZ 2022, 346 (354); Campbell, NJW 2018, 196 (197); Heiderhoff, NJW 2014, 2673 (2675).

S.o. I. 3. B) - Internationaler Vergleich.
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Léandern, in denen die Wunscheltern durch Gerichtsentscheidung rechtliche Eltern werden und solchen, in denen
lediglich eine einfache Behordenentscheidung ergeht.!° Unsicher ist die Rechtslage in den Fillen, in denen nur
eine auslidndische Behdrdenentscheidung vorliegt. Stets muss einer der Wunscheltern, in der Regel der Vater, beim
deutschen Konsulat im Geburtsland des Kindes, die Vaterschaft anerkennen lassen. Nur so kann das Kind die
deutsche Staatsbiirgerschaft erhalten und legal nach Deutschland einreisen.!®! Liegt keine Gerichtsentscheidung
vor, so ist deutsches Kollisionsrecht gem. Art. 19 Abs. 3 EGBGB anzuwenden. Demnach bekommt der Wunsch-
vater nur einen deutschen Staatangehorigkeitsnachweis fiir das Kind, wenn er die nach deutschem Recht zu beur-
teilende Vaterstellung (§ 1592 BGB) nachweisen kann. Schldgt der Nachweis fehl oder wird die ausléndische
Behordenentscheidung nicht anerkannt, darf das Kind mangels deutscher Staatsangehérigkeit nicht einreisen.!%?
Somit ist das Kind der Gefahr ausgesetzt, allein im Ausland verbleiben zu miissen, da sich die Eltern beispielsweise
nicht fiir unbestimmte Zeit im Geburtsland aufhalten konnen. Dazu kommt, dass das Kind rechtlich elternlos wer-
den konnte, da das auslédndische Recht zu keinem Zeitpunkt eine Mutterschaft der Leihmutter vorsieht und das
deutsche Recht eine Elternschaft der Wunscheltern nicht anerkennt. Zusammenfassend ist auch an dieser Stelle
festzuhalten, dass das Problem der gespaltenen Mutterschaft, sowie der Staaten- oder Elternlosigkeit nur durch
fehlende gesetzliche Regelungen entsteht. Wiirde der Gesetzgeber eine klare Zuordnung der Leihmiitterkinder zu
den rechtlichen Eltern treffen, wére das Kind zu keinem Zeitpunkt einem Risiko ausgesetzt staaten- oder elternlos
zu werden. Die zurzeit fehlende gesetzlich Ausgestaltung der rechtlichen Elternschaft kann das Verbot der Leih-

mutterschaft nicht rechtfertigen.

dd) Recht auf Kenntnis der Abstammung Art. 2 Abs. 1, Art. 1 Abs. 1 GG

Im Zusammenhang mit den rechtlichen Identitétskonflikten konnte durch die Leihmutterschaft weiterhin in das
Recht auf Kenntnis der Abstammung eingegriffen werden. Das Recht auf Kenntnis der Abstammung ist eine Aus-
priagung des allgemeinen Personlichkeitsrechts nach Art. 2 Abs. 1, Art. 1 Abs. 1 GG, welches die Mitteilung der
genetischen Eltern umfasst.'®> Als Abwehrrecht schafft Art. 2 Abs. 1, Art. 1 Abs. 1 GG keinen unmittelbaren
Anspruch gegeniiber dem Staat. Das Recht wirkt mittelbar im Wege der Drittwirkung von Grundrechten im Zivil-
recht.!% Die Kenntnis der Abstammung erlangt nicht nur Bedeutung im Rahmen von Erbkrankheiten, sondern ist
dariiber hinaus wichtig fiir ein gesunde Personlichkeitsentwicklung der Kinder.!> Durch neue Reproduktionsver-
fahren, beispielsweise der Leihmutterschaft, darf die Verpflichtung des Gesetzgebers, zur Sicherstellung der
Kenntnis der Abstammung, nicht unterlaufen werden.!% Mithin wire das Recht verletzt, wenn der Gesetzgeber
dem Kind keine Moglichkeit schaffen wiirde, herauszufinden, wer die austragende Leihmutter gewesen ist. Im
Vergleich zur Samenspende, bei der es das sogenannte Samenspenderregister und das entsprechende Gesetz gibt,
scheint ein generelles Verbot, nicht das mildeste Mittel zu sein, um einen Eingriff in Art. 2 Abs. 1, Art. 1 Abs. 1

GG in der Ausprigung des Rechts auf Kenntnis der Abstammung, zu verhindern.!”” Potenzielle Verletzungen des

100 Behrentin/Griinewald, NJW 2019, 2057 (2057); Géssl/Sanders, JZ 2022, 492 (494); Campbell, NTW 2018, 196 (196); Heiderhoff, NTW
2014, 2673 (2673).

Y Vgl. Engel, ZEuP 2014, 538 (547); Schramm, in: Schramm/Wermke, Das verbotene Kind — Zur (straf-)rechtlichen Bewertung der Leih-
mutterschaft in Deutschland, S. 74.

102 vgl. §§ 3 ff. AufenthG.

103 BGH, Urt. v. 28.1.2015 — XII ZR 201/13; BVerfG, Urt. v. 13.2.2007 — 1 BvR 421/05.

194" Di Fabio, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 2 Rn. 214; BGH, Urt. v. 28.1.2015 — XII ZR 201/13.

195 Lammers, Leihmutterschaft in Deutschland: Rechtfertigen die Menschenwiirde und das Kindeswohl ein striktes Verbot?, S. 163 f.; BVerfG,
Urt. v. 31.1.1989 — 1 BvL 17/87, Rn. 33; Esser, in: Albers/Gassner/Rosenau, Ist das Verbot der Leihmutterschaft in Deutschland noch
haltbar?, S. 269 f.

196 Di Fabio, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 2 Rn. 213; Lammers, Leihmutterschaft in Deutschland: Rechtfertigen die Menschenwiirde

und das Kindeswohl ein striktes Verbot?, S. 164.

Vgl. Lammers, Leihmutterschaft in Deutschland: Rechtfertigen die Menschenwiirde und das Kindeswohl ein striktes Verbot?, S. 163 ff.;

Esser, in: Albers/Gassner/Rosenau, Ist das Verbot der Leihmutterschaft in Deutschland noch haltbar?, S. 271.
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Rechts auf Kenntnis der Abstammung kdnnen das Verbot der Leihmutterschaft ebenfalls nicht rechtfertigen.!%

ee) Gewdhrleistung der elterlichen Pflege Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG

Zuletzt konnte das Verbot der Leihmutterschaft durch das Grundrecht der Kinder auf Gewéhrleistung der elterli-
chen Pflege, welches aus Art. 2 Abs. 1 1.V.m. Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG folgt, gerechtfertigt werden.!” Die Schutzdi-
mension des Rechts bezieht sich auf die Pflicht des Staates, die Eltern bei ihrem Erziehungsauftrag zu unterstiitz-
ten, sowie diesen zu ergiinzen.!!? Ein Eingriff durch die Leihmutterschaft ist insofern moglich, als dass durch ein
Aufwachsen des Kindes getrennt von der leiblichen Mutter die personliche Entwicklung gefdhrdet werden
konnte.!!! Eine Gefihrdung der Personlichkeitsentwicklung ist nach bisheriger Untersuchung auszuschlieBen.
Auch ist nicht ersichtlich, warum Wunscheltern ihren Erziechungs- und Pflegeauftrag schlechter erfiillen sollten.
Studien, die das Kindeswohl und die Struktur der Leihmutterschaftsfamilien untersucht haben, bestitigen ein gutes
Eltern-Kind-Verhéltnis.!!'> Zudem fillt unter die Gewéhrleistungspflicht des Staates Regelungen aufzustellen, die
eine ordnungsgeméle Ausiibung des Pflege- und Erziehungsauftrags, auch von anderen als den Eltern, garantie-
ren.!!3 Durch das zunehmende Phidnomen des Leihmutterschaftstourismus nimmt auch das Problem der Anerken-
nung der rechtlichen Elternschaft zu. Vor allem in Bezug auf die rechtliche Mutterschaft bestehen erhebliche De-
fizite.!!* In diesen Fillen konnte das Gewihrleistungsrecht des Staates eingreifen und der Gesetzgeber konnte dazu
verpflichtet sein, der Elternlosigkeit entgegenzuwirken.!!> Zusammenfassend liegt durch die Leihmutterschaft
kein Eingriff in das Recht auf Gewéhrleistung der elterlichen Pflege vor. Vielmehr fordert das Recht eine Reglung

beziiglich der Elternschaft, wenn Kinder, trotz des Verbotes, von Leihmiittern geboren werden.

2. Gegen ein Verbot der Leihmutterschaft streitenden Aspekte

Im Folgenden sollen die Argumente, die gegen ein Verbot der Leihmutterschaft sprechen, umfassend analysiert
und diskutiert werden. Dabei werden soziale und ethische Aspekte thematisiert und Grundrechtspriifungen vorge-
nommen. Um Inzidenzpriifungen zu vermeiden, werden zunichst die Grundrechtspositionen der Beteiligten ge-
nannt und abschlieBend eine Abwigung der Grundrechte vorgenommen.!!¢

a) Soziale, ethische Aspekte

In den vergangenen Jahren ist das in Deutschland herrschende Familienbild vom ehelichen Mutter-Vater-Kind-

Gebilde offener und vielfiltiger geworden.!!” Im europdischen Vergleich bekommen Frauen in Deutschland ihr

108 Egser, in: Albers/Gassner/Rosenau, Ist das Verbot der Leihmutterschaft in Deutschland noch haltbar?, S. 271.

199 BVerfG, Urt. v. 31.1.1989 — 1 BvL 17/87; BVerfG, Urt. v. 19.2.2013 — 1 BvL 1/11, 1 BvR 3247/09, Rn. 42.

0" BVerfG, Beschl. v. 27.11.1990 — 1 BvR 402/87, Rn. 33; BVerfG, Urt. v. 19.2.2013 — 1 BvL 1/11, 1 BvR 3247/09, Rn. 42.

"' Vgl. Esser, in: Albers/Gassner/Rosenau, Ist das Verbot der Leihmutterschaft in Deutschland noch haltbar?, S. 273.

112 Ebd.

'3 BVerfG, Urt.v. 19.2.2013 — 1 BvL 1/11, 1 BvR 3247/09, Rn. 42; BVerfG, Urt. v. 16.1.2003 — 2 BvR 716/01; BVerfG, Beschl. v. 16.1.2002
— 1 BVR 1069/01; Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 6 Rn. 52; Esser, in: Albers/Gassner/Rosenau, Ist das Verbot der Leihmutterschaft
in Deutschland noch haltbar?, S. 274.

4 8.0. 1L 1. A) bb) — Recht auf kdrperliche Unversehrtheit Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG.

15 Vgl. Esser, in: Albers/Gassner/Rosenau, Ist das Verbot der Leihmutterschaft in Deutschland noch haltbar?, S. 274.

116 BVerfG, Urt. v. 24.9.2003 — 2 BvR 143/02, Rn. 9; BVerfG, Beschl. v. 3.11.1987 — 1 BvR 1257/84, Rn. 40; BVerfG, Beschl. v. 7.3.1990 —

1 BvR 1215/87, Rn. 30.

Wimbauer, Co-Parenting und die Zukunft der Liebe: Uber post-romantische Elternschaft, 2021, S. 22; Schramm/Wermke, Die Pluralisie-

rung von Familienformen und kulturellen Leitbildern im Kontext von gleichgeschlechtlicher und/oder assistierter Elternschaft, 2018,

S. 37; Dethloff, NJW 2018, 23 (23).
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erstes Kind immer spéter und gebiren im Durchschnitt wenige Kinder mit 1,53 Kinder/Frau.!!® Dementsprechend
wird die Reproduktionsmedizin allgemein weiter an Bedeutung gewinnen.!!® Ein Zulassen der Leihmutterschaft
konnte zu mehr Geburten fiihren, was wiederum dem demographischen Wandel entgegen wirken konnte.'?° Dieser
positive Nebeneffekt allein gentigt nicht als Argument, die Leihmutterschaft zu legalisieren. Als stérker wiegendes
Argument ist die psychische Belastung durch ungewollte Kinderlosigkeit zu nennen. Paare nehmen die ungewollte
Situation als Mangel, Schwiiche und Peinlichkeit wahr, als Defizit in der Rolle des eigenen Geschlechts.!?! Durch
die gesellschaftliche Wahrnehmung von Kinderlosigkeit als etwas Unnatiirliches wird der Druck weiter erhoht.!2?
Die Inanspruchnahme einer Leihmutter kann die einzige Moglichkeit sein, ungewollte Kinderlosigkeit zu {iber-
winden. Bereits zuvor wurde ausfiihrlich dargestellt, dass die zumeist freiwilligen psychischen Belastungen so-
wohl der Leihmiitter als auch der Kinder gering ausfallen.!?* Ungewollt kinderlose Paare werden ohne Entschei-
dungs- oder Abwégungsmoglichkeiten vor endgiiltige Zustinde gestellt. Folglich wirkt die psychische Belastung
auf Seiten der Wunscheltern stirker. Es liegt ein Argument fiir die Leihmutterschaft in Deutschland vor.

Ein weiteres sozialbegriindetes Argument stellt das Faktum dar, dass Leihmiitterkinder Wunschkinder sind.!?*
Wunscheltern durchleben zumeist einen langwierigen, anstrengenden und kostspieligen Prozess zum eigenen
Kind.'? Sie gelten als besonders kindorientiert und weisen ein iiberdurchschnittlich gutes Elternverhalten auf.!?®
Mangels empirischer Grundlagen wird héufig versucht die Risiken der Adoption und Samenspende, als Argument
fiir das Verbot, auf Leihmutterschaft zu iibertragen.!?” Jedoch ist darauf hinzuweisen, dass trotz bekannter Prob-
leme und Schwierigkeiten sowohl die Samenspende als auch die Adoption umfassend erlaubt sind.!?® Als stirkstes
soziales Argument ist der Leihmutterschaftstourismus anzubringen. Das Verbot der Leihmutterschaft fiihrt nicht
zur Verhinderung von Leihmutterschaftskindern in Deutschland. Es wird vertreten, dass die Straffreiheit der Wun-
scheltern, im Rahmen des Verbotes, sogar den Leihmutterschaftstourismus fordert.!?’ Im Wege der Globalisierung
und des einfachen Informationsaustausches tiber das Internet nimmt der Leihmutterschaftstourismus sowie die
Leihmutterschaft in Deutschland weiter zu.!*° Zusammenfassend sprechen viele gesellschaftliche Argumente fiir
eine Legalisierung der Leihmutterschaft. Schwierigkeiten entstehen héufig erst durch das Verbot und konnten

mittels gesetzlicher Regelungen {iberwunden oder zumindest vermindert werden. Jedoch kénnen gesellschaftliche

18 Statistisches Bundesamt, Europa, Das erste Kind kommt immer spéter, sinkende Geburtenziffern, online abrufbar unter:

https://www.destatis.de/Eu-ropa/DE/Thema/Bevoelkerung-Arbeit-Soziales/Bevoelkerung/Alter-bei-Ge-burt.html (zuletzt abgerufen am

11.4.2023).

Vgl. Leopoldina, Stellungnahme, Fortpflanzungsmedizin in Deutschland — fiir eine zeitgemiBe Gesetzgebung, online abrufbar unter:

https://www.leopoldina.org/uplo-ads/tx_leopublication/2019_Stellungnahme Fortpflanzungsmedi-zin web_01.pdf (zuletzt abgerufen

am 11.4.2023).

120 Vgl. Esser, in: Albers/Gassner/Rosenau, Ist das Verbot der Leihmutterschaft in Deutschland noch haltbar? S. 201 f.; Hoven/Rostalski, JZ

2022, 482 (51).

Strauf3, in: Schramm/Wermke, Psychosoziale Aspekte der ungewollten Kinderlosigkeit, 2018, S. 193; Lammers, Leihmutterschaft in

Deutschland: Rechtfertigen die Menschenwiirde und das Kindeswohl ein striktes Verbot?, 2016, S. 143 f.; BMFSFJ, Kinderlose Frauen

und Miénner, ungewollte oder gewollte Kinderlosigkeit im Lebenslauf und Nutzung von Unterstiitzungsangeboten, online abrufbar unter:

https://www.bmfsfj.de/resource/blob/94130/bc0479bf5£54e5d798720b32f9987bf2/kinderlose-frauen-und-maenner-ungewollte-oder-ge-

wollte-kinderlosigkeit-im-lebenslauf-und-nutzung-von-unterstuetzungsangeboten-studie-data.pdf (zuletzt abgerufen am 8.9.2023),

S. 104 f.

122 Esser, in: Albers/Gassner/Rosenau, Ist das Verbot der Leihmutterschaft in Deutschland noch haltbar?, S. 201 f.; Hoven/Rostalski, JZ 2022,

482 (48); Lammers, Leihmutterschaft in Deutschland: Rechtfertigen die Menschenwiirde und das Kindeswohl ein striktes Verbot?, 2016,

S. 143 f.

S.o.II. 1. a) aa) Menschenwiirde Art. 1 Abs. 1 GG; Sofern Entsprechende Regelungen getroffen werden, die ein umfassendes Auseinan-

dersetzen mit der Situation der Schwangerschaft, sowie der Leihmutterstellung vor Vertragsschluss fordern.

124 Paetow, KriPoZ 2022, 346 (349); Lammers, Leihmutterschaft in Deutschland: Rechtfertigen die Menschenwiirde und das Kindeswohl ein
striktes Verbot?, 2016, S. 186; Reitter, Rechtspaternalismus und Biomedizin, S. 377.

125 Paetow, KriPoZ 2022, 346 (349).

126 Schélmerich, in: Schramm/Wermke, Entwicklungspsychologische Aspekte der Leihmutterschaft, S. 217; Esser, in: Albers/Gassner/Ro-
senau, Ist das Verbot der Leihmutterschaft in Deutschland noch haltbar?, S. 49; Paetow, KriPoZ 2022, 346 (349).

127 Vgl. Funcke, NZFam 2016, 207 (212); Paetow, KriPoZ 2022, 346 (349); Hoven/Rostalski, JZ 2022, 482-491 (491); Wapler, in:

Schramm/Wermke, Reproduktive Autonomie und ihre Grenzen — Leihmutterschaft aus verfassungsrechtlicher Perspektive, S. 125 f.

Vgl. Samenspenderregistergesetz (SaRefG); Adoptionsvermittlungsgesetz (AdVermiG).

Lammers, Leihmutterschaft in Deutschland: Rechtfertigen die Menschenwiirde und das Kindeswohl ein striktes Verbot?, S. 83.

Lammers, Leihmutterschaft in Deutschland: Rechtfertigen die Menschenwiirde und das Kindeswohl ein striktes Verbot?, S. 82 f.
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Argumente ein bestehendes Verbot nicht rechtswidrig erscheinen lassen.

b) Grundrechte der Wunscheltern

aa) Recht auf reproduktive Selbstbestimmung Art. 6 Abs. 1 GG

Das Recht auf reproduktive Selbstbestimmung wird entweder an Art. 2 Abs. 1, 1 Abs. 1 GG oder an
Art. 6 Abs. 1 GG angebunden.!3! Eine Abgrenzung welches Grundrecht konkret einschligig ist, wird anhand des
Fortpflanzungszwecks vorgenommen. Steht die reine Fortpflanzung ohne Familiengriindung im Vordergrund, so
ist Art. 2 Abs. 1, Art. 1 Abs. 1 GG einschligig. Es fehlt an der fiir Art. 6 Abs. 1 GG erforderlichen Lebensgemein-
schaft.!3? Vorliegend kommt es im Rahmen des Fortpflanzungsrechts der Wunscheltern jedoch gerade auf die
Griindung einer Familien- und Lebensgemeinschaft mit dem Wunschkind an. Mithin ist auf Art. 6 Abs. 1 GG
abzustellen. Fraglich ist, ob nur die natiirliche oder auch die kiinstliche Fortpflanzung geschiitzt ist. Frither wurde
vertreten, dass nur die natiirliche Fortpflanzung umfasst sei.!** Nach heutiger, herrschender Auffassung sind auch
Reproduktionstechniken vom Schutzbereich umfasst.!** Folglich fillt auch die Inanspruchnahme von Leihmutter-
schaft als ReproduktionsmaBinahme in den Schutzbereich von Art. 6 Abs. 1 GG. Allerdings ist Art. 6 GG als
Grundrecht primér ein Abwehrrecht gegen staatliche Eingriffe, kein Leistungsrecht des Biirgers auf staatliche Or-
ganisation oder Erlaubnis von reproduktionstechnischen Verfahren.!3

Ein Eingriff in Art. 6 GG liegt vor, wenn einer Person durch staatliche Maflnahmen medizinisch mogliche Repro-
duktionsmafBinahmen versagt werden. !¢ Leihmutterschaft ist zwar nicht unmittelbar fiir die Wunscheltern verbo-
ten, jedoch fiir Reproduktionsmediziner. Mithin wirkt das Verbot mittelbar grundrechtseinschriankend fiir die

Wunscheltern, sodass ein Eingriff anzunehmen ist.!’

bb) Gleichheitsrecht Art. 3 Abs. 3 GG

Des Weiteren konnte in unzulédssiger Weise in das Gleichheitsrecht aus Art. 3 GG der Wunscheltern eingegriffen
werden. In Betracht kommt eine unzuldssige Ungleichbehandlung aufgrund des Geschlechts nach
Art. 3 Abs. 3 GG.'*® Vorliegend konnte die Ungleichbehandlung darin liegen, dass die Samenspende erlaubt ist,
die Leihmutterschaft hingegen nicht.!3* Gleichheit liegt insofern vor, als dass es sich jeweils um Reproduktions-

techniken zur Uberwindung von eigener Unfruchtbarkeit handelt.'* Ungleich ist hingegen der zeitliche und kor-

B Paetow, KriPoZ 2022, 346 (352 f.); Lammers, Leihmutterschaft in: Deutschland, Rechtfertigen die Menschenwiirde und das Kindeswohl
ein striktes Verbot?, 2016, S. 174 f.; Lang, JZ 2022, 327 (329); Wapler, in: Schramm/Wermke, Reproduktive Autonomie und ihre Grenzen
— Leihmutterschaft aus verfassungsrechtlicher Perspektive, S. 111 ff.; Hillgruber, JZ 2020, 12 (13).

132 BVerfG, Beschl. v. 12.10.2010 — 1 BvL 14/09, Rn 59; BVerfG, Beschl. v. 9.4.2003 — 1 BvR 1493/96, Rn. 89; Hillgruber, JZ 2020, 12 (14);
Lammers, Leihmutterschaft in Deutschland: Rechtfertigen die Menschenwiirde und das Kindeswohl ein striktes Verbot?, S. 176.

133 Cortese/Feldmann, Streit 1985, 123 (130).

134 EGMR, NJW 2009, 971 (971); Lammers, Leihmutterschaft in Deutschland: Rechtfertigen die Menschenwiirde und das Kindeswohl ein
striktes Verbot?, S. 176; Hillgruber, JZ 2020, 12 (14); Paetow, KriPoZ 2022, 346 (353); Lang, JZ 2022, 327 (329); Miiller-Terpitz, in:
Spickhoff, Medizinrecht, 4.. Aufl. (2022), Art. 6 GG Rn. 3; Esser, in: Albers/Gassner/Rosenau, Ist das Verbot der Leihmutterschaft in
Deutschland noch haltbar?, S. 240.

135 Miiller-Terpitz, in: Spickhoff, Medizinrecht, Art. 6 GG Rn. 4; Lang, JZ 2022, 327 (329); Lammers, Leihmutterschaft in Deutschland:
Rechtfertigen die Menschenwiirde und das Kindeswohl ein striktes Verbot?, S. 177; Wellenhofer, in: MiiKo-BGB, § 159 Rn. 48.

136 Lang, JZ 2022, 327 (329); Lammers, Leihmutterschaft in Deutschland Rechtfertigen die Menschenwiirde und das Kindeswohl ein striktes

Verbot?, S. 178.

Vgl. Lammers, Leihmutterschaft in Deutschland: Rechtfertigen die Menschenwiirde und das Kindeswohl ein striktes Verbot?, S. 178.

138 BVerfG, Beschl. v. 7.10.1980 — 1 BvL 50/79; BVerfG, Beschl. v. 9.3.1994 — 2 BvL 43/92.

139 Vgl. Wapler, in: Schramm/Wermke, Reproduktive Autonomie und ihre Grenzen — Leihmutterschaft aus verfassungsrechtlicher Perspek-

tive, S. 134; Esser, in: Albers/Gassner/Rosenau, Ist das Verbot der Leihmutterschaft in Deutschland noch haltbar?, S. 246; Majer, NJW

2018, 2294 (2297); Reitter, Rechtspaternalismus und Biomedizin, S. 354.

Reitter, Rechtspaternalismus und Biomedizin, S. 354; Wapler, in: Schramm/Wermke, Reproduktive Autonomie und ihre Grenzen — Leih-

mutterschaft aus verfassungsrechtlicher Perspektive, S. 134; Majer, NJW 2018, 2294 (2297).
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perliche Aufwand den Samenspende beziehungsweise Leihmutterschaft mit sich bringen. Wohingegen eine Sa-
menspende schnell und einfach moglich ist, gehen mit der Leihmutterschaft Schwangerschafts- und Geburtsbe-
schwerden, iiber einen Zeitraum von ungeféhr neun Monaten, einher.!*! Die Eingriffsintensitit der medizinischen
Verfahren ist allein nicht ausreichend, eine Ungleichbehandlung zu rechtfertigen.!** Anders sind die Umstéinde zu
beurteilen, die der Gesetzgeber durch die Komplexitit der Leihmutterschaft (bspw. gespaltene Mutterschaft) im
Gegensatz zur Samenspende, als negative Auswirkungen auf das Kindeswohl befiirchtet.!** Allerdings sind die
Argumente des Gesetzgebers bloBe Vermutungen, die nicht empirisch belegt werden konnen.!* Mithin sind sie
nicht tauglich, einen Eingriff in die Gleichheitsrechte zu rechtfertigen.!*® Insgesamt liegen in der Samenspende
und der Leihmutterschaft, aufgrund der unterschiedlichen Intensitét, keine vergleichbaren Gegenstiicke, sodass

bereits ein Eingriff abzulehnen ist.!4®

cc) Zwischenergebnis
Zusammenfassend ist festzustellen, dass durch das Verbot der Leihmutterschaft ein Eingriff in das Recht auf re-
produktive Selbstbestimmung der Wunscheltern vorliegt. Ein Ausgleich ist im Rahmen der praktischen Konkor-

danz vorzunehmen. Mangels eines Eingriffs ist eine Verletzung des Art. 3 Abs. 3 GG abzulehnen.

¢) Grundrechte der Leihmiitter

aa) Allgemeines Personlichkeitsrecht Art. 2 Abs. 1, Art. 1 Abs. 1 GG

Durch die Untersagung ein Kind fiir einen anderen auszutragen, kdnnte in das allgemeine Personlichkeitsrecht aus
Art. 2 Abs. 1, Art. 1 Abs. 1 GG der Leihmiitter eingegriffen werden. Die Tatigkeit der Leihmutter ist insoweit
geschiitzt, als dass die Entscheidung fiir eine Schwangerschaft stets die personliche Entwicklung betrifft. Durch

das Verbot liegt ein Eingriff in das allgemeine Personlichkeitsrecht der potenziellen Leihmutter vor. !

bb) Allgemeine Handlungsfreiheit Art. 2 Abs. 1 GG

Neben dem allgemeinen Personlichkeitsrecht ist auch die allgemeine Handlungsfreiheit aus Art. 2 Abs. 1 GG
verletzt. Tangiert ist Art. 2 Abs. I GG im Rahmen der Privatautonomie der Leihmutter sowie in ihrem Recht auf
Selbstbestimmung beziiglich ihrer korperlichen Unversehrtheit.!*® Die allgemeine Handlungsfreiheit tritt als Auf-

fanggrundrecht hinter dem spezielleren Grundrecht aus Art. 2 Abs. 1, Art. 1 Abs. 1 GG zuriick.'*

“1 Vel. Wapler, in: Schramm/Wermke, Reproduktive Autonomie und ihre Grenzen — Leihmutterschaft aus verfassungsrechtlicher Perspek-

tive, S. 134; Esser, in: Albers/Gassner/Rosenau, Ist das Verbot der Leihmutterschaft in Deutschland noch haltbar?, S. 248.

Esser, in: Albers/Gassner/Rosenau, Ist das Verbot der Leihmutterschaft in Deutschland noch haltbar?, S. 248.

143 BT-Drs. 11/5460, S. 6; BT-Drs. 13/4899, S. 52; BT-Drs. 11/4154, S. 7.

144 S.0. 1. 1. b) bb) — Kérperliche Unversehrheit Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG.

145 Esser, in: Albers/Gassner/Rosenau, Ist das Verbot der Leihmutterschaft in Deutschland noch haltbar?, S. 250.

Lammers, Leihmutterschaft in Deutschland: Rechtfertigen die Menschenwiirde und das Kindeswohl ein striktes Verbot?, S. 194; Wapler,

in: Schramm/Wermke, Reproduktive Autonomie und ihre Grenzen — Leihmutterschaft aus verfassungsrechtlicher Perspektive, S. 134;

Reitter, Rechtspaternalismus und Biomedizin, S. 354 ff.

Windthorst, in: Gropl/Windthorst/von Coelln, Studienkommentar zum GG, Art. 2 Rn. 70, 70a, 75; Wapler, in: Schramm/Wermke, Repro-

duktive Autonomie und ihre Grenzen — Leihmutterschaft aus verfassungsrechtlicher Perspektive, S. 113; Lammers, Leihmutterschaft in

Deutschland: Rechtfertigen die Menschenwiirde und das Kindeswohl ein striktes Verbot?, S. 194; a.A.: Reitter, Rechtspaternalismus und

Biomedizin, S. 368.

Esser, in: Albers/Gassner/Rosenau, Ist das Verbot der Leihmutterschaft in Deutschland noch haltbar?, S. 243 f.; Wapler, in:

Schramm/Wermke, Reproduktive Autonomie und ihre Grenzen — Leihmutterschaft aus verfassungsrechtlicher Perspektive, S. 113.

9 BVerfG, Urt. v. 16.1.1957 — 1 BvR 253/53; Wapler, in: Schramm/Wermke, Reproduktive Autonomie und ihre Grenzen — Leihmutterschaft
aus verfassungsrechtlicher Perspektive, S. 113.
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cc) Ehe und Familie Art. 6 Abs. 1 GG
Ein Schutz der Leihmiitter {iber Art. 6 GG scheidet aus. Es geht gerade nicht um die vom Schutzbereich umfasste
Bildung einer familidren Lebensgemeinschaft.!®® Vielmehr steht die reine Fortpflanzung fiir einen anderen im

Vordergrund.

dd) Berufsfreiheit Art. 12 Abs. 1 GG

Auch konnte das Verbot der Leihmutterschaft in die Berufsfreiheit aus Art. 12 Abs. 1 GG der Leihmiitter eingrei-
fen. Ein Beruf ist jede auf Dauer ausgeiibte Tétigkeit, die der Schaffung oder dem Erhalt einer Lebensgrundlage
dienen soll.!'! Frauen, welche nur einmalig als Leihmutter titig werden, fallen bereits nicht unter den Schutzbe-
reich des Art. 12 Abs. 1 GG. Es fehlt am charakteristischen Element der Dauerhaftigkeit.!*? Zudem ist altruisti-
schen Leihmutterschaft, bei der nur eine Aufwandsentschidigung bezahlt wird, nicht umfasst. Die Aufwandsent-
schidigung ist nicht zur Schaffung oder Aufrechterhaltung der Lebensgrundlage geeignet.!>® Lediglich Frauen,

die mehr als einmal in kommerzieller Weise Leihmutter werden, kénnten sich auf Art. 12 Abs. 1 GG berufen.'>*

ee) Gleichheitsrecht Art. 3 Abs. 3 GG

Neben den Freiheitsrechten konnte auch das Gleichheitsrecht der Leihmiitter aus Art. 3 Abs. 3 GG verletzt sein.
Eine Ungleichbehandlung aufgrund des Geschlechts liegt vor. Ménner konnen durch die Samenspende andere
Paare bei der Fortpflanzung unterstiitzen, wohingegen Techniken, die eine Unterstiitzung von Frauen ermdglichen
wiirden, verboten sind.!3 Jedoch ist, wie zuvor bei den Grundrechten der Wunscheltern festgestellt, die Samen-
spende nicht das Pendant zur Leihmutterschaft. Folglich ist ein Eingriff in Art. 3 Abs. 3 GG mangels Vergleich-

barkeit abzulehnen.

ff) Zwischenergebnis

Durch das Verbot der Leihmutterschaft in Deutschland wird in das allgemeine Personlichkeitsrecht aus
Art. 2 Abs. 1, Art. 1 Abs. 1 GG der potenziellen Leihmiitter eingegriffen. Ein Eingriff in Art. 6 Abs. 1 GG,
Art. 12 Abs. 1 GG sowie Art. 3 Abs. 3 GG ist abzulehnen.

d) Schutz von Ehe und Familie Art. 6 Abs. 1 GG

Neben dem bereits erlduterten Individualgrundrecht aus Art. 6 Abs. 1 GG besteht eine staatliche Institutionsga-
rantie mit dem Telos, wesentliche Strukturen der Ehe und der Familie zu erhalten.!>® In Bezug auf das Leihmut-
terschaftsverbot konnte in dem Auseinanderfallen der sozialen und genetischen Elternschaft ein Wertverlust der
Familie gesehen werden und damit ein VerstoB gegen die Institutionsgarantie aus Art. 6 Abs. 1 GG vorliegen.!>’

Dem ist entgegenzuhalten, dass die Grundrechte entwicklungsoffen sind und sie sich gesellschaftlichen sowie

150°S.0. 1. 1. b) cc) — Gespaltene Elternschaft.

15U Von Coelln/Gropl, in: Gropl/Windthorst/von Coelln, Studienkommentar zum GG, Art. 12 Rn. 16; Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 12
Rn. 6.

152 BVerfG, Urt. v. 17.2.1998 — 1 BVF 1/91, Rn. 90.

153 Lammers, Leihmutterschaft in Deutschland: Rechtfertigen die Menschenwiirde und das Kindeswohl ein striktes Verbot?, S. 194; Esser,

in: Albers/Gassner/Rosenau, S. 243.

Lammers, Leihmutterschaft in Deutschland: Rechtfertigen die Menschenwiirde und das Kindeswohl ein striktes Verbot?, S. 194.

155 Ebd.

156 BVerfG, Beschl. v. 17.1.1957 — 1 BVL 4/54; BVerfG, Beschl. v. 29.6.1968 — 1 BvL 20/63; BVerfG, Beschl. v. 4.5.1971 — 1 BvR 636/1968.

157 Vgl. Esser, in: Albers/Gassner/Rosenau, Ist das Verbot der Leihmutterschaft in Deutschland noch haltbar?, S. 276; Lammers, Leihmutter-
schaft in Deutschland: Rechtfertigen die Menschenwiirde und das Kindeswohl ein striktes Verbot?, S. 166.
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technischen Verénderungen anpassen miissen.!>® Bereits im Jahr 2003 hat das BVerfG festgestellt, dass eine bio-
logische Verwandtschaft der Eltern zum Kind nicht notwendig ist, vielmehr stehe eine Lebens- und Erziehungs-
gemeinschaft im Fokus.!*® Damit stehen die Wunscheltern und das Kind als Familie nicht im Widerspruch zu Art.
6 Abs. 1 GG.!%° Dies ist auch insofern nachvollziehbar, als dass heute auch die Adoptivfamilie, die Pflegefamilie
sowie ein homosexuelles Paar mit Kind als Familie anerkannt werden.'®! Anhaltspunkte, die Gefihrdungen und
Belastungen fiir die Ehe und Familie der Leihmutter darstellen, sind jedenfalls nicht in der Dimension ersichtlich,
dass sie das Verbot der Leihmutterschaft rechtfertigen konnten.!®? Dasselbe gilt fiir die Ehe der Wunscheltern.'®?
Mithin ist festzustellen, dass durch ein Zulassen der Leihmutterschaft nicht in die Institutionsgarantie des Art. 6

Abs. 1 GG eingegriffen wiirde.

e) Grundrechte Dritter

Neben Grundrechtsbeeintrachtigungen der Leihmiitter, Wunscheltern und Kinder konnten Eingriffe in Grund-
rechte Dritter vorliegen. In Betracht kommt ein Eingriff in die Berufsfreiheit aus Art. 12 Abs. 1 GG und die Wis-
senschafisfreiheit nach Art. 5 Abs. 3.164

aa) Berufsfreiheit Art. 12 Abs. 1 GG

Durch das Verbot der Leihmutterschaft konnte in die Berufsfreiheit aus Art. 12 Abs. 1 GG von Reproduktionsme-
dizinern und Vermittlungstatigen eingegriffen werde. Ein Beruf ist jede auf Dauer ausgeiibte Tatigkeit, die der
Schaffung oder dem Erhalt einer Lebensgrundlage dienen soll.!%3 Das Ausiiben von Reproduktionstechniken durch
medizinisches Personal, sowie die Vermittlungen von Leihmutterschaft stellen einen Beruf im Sinne des
Art. 12 GG dar.'% Die Titigkeiten der Mediziner und Vermittlungstitigen fallen in den Schutzbereich der Berufs-
ausiibung.'®’ Es ist fiir die Eroffnung des Schutzbereichs unerheblich, dass die Leihmutterschaft einfachgesetzlich
verboten ist.!®® Ein Eingriff in die Berufsfreiheit ist durch formliches Gesetz, Rechtsverordnung oder Satzung mit
berufsregelnder Tendenz moglich.!® Vorliegend konnte ein Eingriff durch das gesetzliche Verbot der Leihmut-
terschaft gem. § 1 Abs. 1 Nr. 7 ESchG, §§ 13c ff. AdVermiG gegeben sein. Mediziner sowie Vermittlungstétige
werden durch das Verbot in ihrem Recht auf freie Ausiibung ihres Berufes eingeschrankt. Es liegt ein Eingriff mit
objektiv berufsregelnder Tendenz vor. !7°

Der Eingriffin Art. 12 Abs. 1 GG kdnnte gerechtfertigt werden. Nach der Dreistufenlehre ist wegen eines Eingriffs

158 Vgl. BVerfG, Urt. v. 17.6.2002 — 1 BVF 1/01; BVerfG, Beschl. v. 6.11.2019 — 1 BvR 16/13; Esser, in: Albers/Gassner/Rosenau, Ist das
Verbot der Leihmutterschaft in Deutschland noch haltbar?, S. 276.

159 BVerfG, Beschl. v. 9.4.2003 — 1 BvR 1493/96; BVerfG, Beschl. v. 12.10.2010 — 1 BvL 14/09.

160 Schramm, in: Schramm/Wermke, Das verbotene Kind — Zur (straf-)rechtlichen Bewertung der Leihmutterschaft in Deutschland, S. 73 f;
Esser, in: Albers/Gassner/Rosenau, Ist das Verbot der Leihmutterschaft in Deutschland noch haltbar?, S. 276.

161 BVerfG, Beschl. v. 18.4.1989 — 2 BvR 1169/84; BVerfG, Beschl. v. 17.10.1984 — 1 BvR 284/84; BVerfG, Urt.v. 19.2.2013 — 1 BvL 1/11,

1 BvR 3247/09.

Vgl. Reitter, Rechtspaternalismus und Biomedizin, S. 198; Lammers, Leihmutterschaft in Deutschland: Rechtfertigen die Menschenwiirde

und das Kindeswohl ein striktes Verbot?, S. 168 f.

Lammers, Rechtfertigen die Menschenwiirde und das Kindeswohl ein striktes Verbot?, S. 169 f.

164 Egser, in: Albers/Gassner/Rosenau, Ist das Verbot der Leihmutterschaft in Deutschland noch haltbar?, S. 244.

15 Von Coelln/Gropl, in: Gropl/Windthorst/von Coelln, Studienkommentar zum GG, Art. 12 Rn. 16; Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 12
Rn. 6.

166 Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 12 Rn. 6 ff.; Scholz, in: Diiring/Herzog/Scholz, GG, Art. 12 Rn. 29 ff.; von Coelln/Grépl, in:
Gropl/Windthorst/von Coelln, Studienkommentar zum GG, Art. 12 Rn. 16.

167 Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 12 Rn. 10; von Coelln/Grépl, in: Gropl/Windthorst/von Coelln, GG, Art. 12 Rn. 14 f.

168 BVerfG, Urt. v. 28.3.2006 — 1 BvR 1054/01; BVerfG, Beschl. v. 30.6.2020 — 1 BvR 1679/17, 1 BvR 2190/17; Scholz, in: Diiring/Her-
zog/Scholz, GG, Art. 12 Rn. 38.

199 Von Coelln/Grépl, in: Gropl/Windthorst/von Coelln, Studienkommentar zum GG, Art. 12 Rn 37, 42; Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 12

Rn. 14, 30.

Vgl. Lammers, Leihmutterschaft in Deutschland: Rechtfertigen die Menschenwiirde und das Kindeswohl ein striktes Verbot?, S. 197.
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auf erster Stufe eine Rechtfertigung durch entgegenstehende Gemeinwohlinteressen moglich.!”! Im Rahmen der
VerhiltnisméBigkeit miisste der Eingriff einen legitimen Zweck verfolgen.!”? Als legitimer Zweck wird der Schutz
von Gemeinwohlbelangen der Leihmiitter und Wunschkinder angebracht. Durch das Verbot soll vor allem die
Menschenwiirde der Leihmiitter und Kinder gewahrt, sowie die Kérperliche Unversehrtheit geschiitzt werden.!”?
Wie bereits zuvor umfassend untersucht sind weder Grundrechtsverletzungen bei den Leihmiittern noch bei den
durch Leihmutterschaft geborenen Kindern, zu erwarten. Die vom Gesetzgeber angebrachten Befiirchtungen stel-
len keine Grundrechtseingriffe dar. Vielmehr sind durch das Verbot Grundrechte der Leihmiitter und Kinder ein-
geschrankt. Mithin liegt bereits kein legitimer Zweck vor, der den Eingriff in Art. 12 Abs. 1 GG rechtfertigen
konnte. Auch wurde im Rahmen des Rechts auf reproduktive Selbstbestimmung festgestellt, dass ein generelles
Verbot nicht das mildeste Mittel darstellt, um die ggf. vorliegende Grundrechtsverletzung zu rechtfertigen. Als
milderes Mittel kommen umfassende Regeln zur Ausiibung in Betracht. Das Verbot ist nicht erforderlich. Der
Eingriff in Art. 12 Abs. 1 GG lésst sich mangels legitimen Zwecks und mangels Erforderlichkeit nicht rechtferti-
gen. Das Verbot der Leihmutterschaft ist Wegen des nicht zu rechtfertigenden Eingriffs in die Berufsfreiheit ver-

fassungswidrig.!”

bb) Wissenschaftsfreiheit Art. 5 Abs. 3 GG

In Bezug auf die Wissenschaftsfreiheit von Forschern ist festzustellen, dass der Schutzbereich erdffnet ist.!”® Sie
werden durch das Verbot an der Erlangung von Kenntnissen iiber Leihmutterschaft oder auch die weiblichen Ei-
zellen gehindert. Mithin liegt ein Eingriff vor.!7® Letztlich wird die Wissenschaftsfreiheit jedoch nur im Randbe-
reich beriihrt, sodass Art. 12 Abs. 1 GG vorrangig anzuwenden ist.

J) Abwiigung der Grundrechte aller Beteiligten

AbschlieBend ist festzustellen, dass durch das Leihmutterschaftsverbot in das Recht auf reproduktive Selbstbe-
stimmung der Wunscheltern, in das allgemeine Personlichkeitsrecht der potenziellen Leihmiitter, sowie in die
Berufsfreiheit von Reproduktionsmedizinern und Vermittlungstétigen eingegriffen wird. Eine Rechtfertigung des
Eingriffs in die Berufsfreiheit scheitert im Rahmen der VerhéltnisméaBigkeit. Die weiteren Grundrechtseingriffe
konnten im Rahmen der praktischen Konkordanz, zum Schutz andere Grundrechte, gerechtfertigt werden. Die in
der Gesetzesbegriindung befiirchteten Wiirdeverletzungen, sowie Eingriffe in die korperliche Unversehrtheit
konnten sich nicht als gegeben herausstellen. Auch weitere Grundrechte mit denen die Leihmutterschaft kollidie-
ren konnte, werden nicht eingeschrankt. Beim Zulassen der altruistischen Leihmutterschaft, mit umfassenden Re-
geln, sind Verletzung nicht zu erwarten. Mithin sind keine Grundrechte ersichtlich, die im Rahmen einer prakti-
schen Konkordanz die Eingriffe in Art. 2 Abs. 1, Art. 1 Abs. 1 GG und Art. 6 Abs. 1 GG rechtfertigen kénnen.!””
Folglich greift das Verbot der Leihmutterschaft in unzuléssiger Weise in das Recht auf reproduktive Selbstbestim-

mung der Wunscheltern, zumindest in das allgemeine Personlichkeitsrecht der Leihmiitter, sowie in das Recht auf

7' BVerfG, Beschl. v. 23.3.1971 — 1 BVL 25/61; BVerfG, Beschl. v. 11.2.1992 — 1 BvR 1531/90; BVerfG, Utt. v. 10.6.2009 — 1 BvR 706/08,
1 BvR 814/08, 1 BvR 819/08, 1 BvR 832/08, 1 BvR 837/08; BVerfG, Urt. v. 13.12.2000 — 1 BvR 335/97.

172 Von Coelln/Gripl, in: Grépl/Windthorst/von Coelln, Studienkommentar zum GG, Art. 12 Rn. 56 f.

173 BT-Drs. 11/5460, S. 6 ; BT-Drs. 11/415,S. 6 f.

17 Vgl. Lammers, Leihmutterschaft in Deutschland: Rechtfertigen die Menschenwiirde und das Kindeswohl ein striktes Verbot?, S. 197;
Reitter, Rechtspaternalismus und Biomedizin, S. 369.

'S BVerfG, Beschl. v. 20.6.2010 — 1 BvR 748/06, Rn. 80; BVerfG, Beschl. v. 26.10.2004 — 1 BvR 911/00, 1 BvR 927/00, 1 BvR 928/00,

Rn. 155; BVerfG, Beschl. v. 28.10.2008 — 1 BvR 462/06, Rn. 40.; vgl. Lammers, Leihmutterschaft in Deutschland: Rechtfertigen die

Menschenwiirde und das Kindeswohl ein striktes Verbot?, S. 195 f.

Reitter, Rechtspaternalismus und Biomedizin, S. 369.

Lammers, Leihmutterschaft in Deutschland: Rechtfertigen die Menschenwiirde und das Kindeswohl ein striktes Verbot?, S. 197.
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Berufsfreiheit von Medizinern und Vermittlungstétigen ein. Das Verbot der Leihmutterschaft ist in seiner gegen-

wirtigen Auspragung verfassungswidrig.!”®

3. Fazit

Insgesamt ist bei der Abwéagung der pro und contra Argumente beziiglich des Leihmutterschaftsverbots hervorzu-
heben, dass die gegen das Verbot streitenden Argumente iiberzeugender sind. Dies folgt vor allem aus den deutli-
chen Ergebnissen der Grundrechtspriifung, welche insgesamt eine Grundrechtsverletzung durch die Leihmutter-
schaft verneint, aber Verletzungen durch das Verbot hervorbringt. Bei den Argumenten, die fiir das Verbot streiten,
als auch bei solchen die nicht ausschlieBlich gegen das Verbot angebracht werden konnen, féllt auf, dass sie vor-
nehmlich der kommerzielle Leihmutterschaft entgegenstehen. Abschlieend ist festzustellen, dass ein Verbot der
kommerziellen Leihmutterschaft in Deutschland zuldssig sein kann. Ein Verbot der rein altruistische Leihmutter-

schaft ist hingegen verfassungswidrig.!”

II1. Stellungnahme

Nach der vorgestellten Argumentation zum Verbot der Leihmutterschaft zeigt sich, dass Vermutungen als Grund-
lage der Argumentation verwendet wurden und die Moral- und Wertevorstellungen des Gesetzgebers eine ent-
scheidende Rolle gespielt haben. Insbesondere im Rahmen der Grundrechtspriifung ist festgestellt worden, dass
mehr Grundrechtsverletzungen durch das Verbot eintreten, als durch dieses verhindert werden konnen. Auch be-
ziiglich der weiteren Argumente fallt auf, dass das Verbot die Negativargumente hervorbringt. Beispielsweise
durch fehlende Regelungen beziiglich der Elternschaft oder der Flucht der Wunscheltern ins Ausland. Mithin spre-
chen die deutlich besseren Argumente fiir ein Zulassen der altruistischen Leihmutterschaft in Deutschland. Dieser
miisste ein umfassendes Regelwerk zugrunde gelegt werden, dass nicht nur die autonome Entscheidung der Leih-
miitter sicherstellt, sondern auch die Grundrechte der Kinder wahrt. Etwa das Recht auf Kenntnis der Abstammung
mit Hilfe eines Leihmutterregisters. Dariiber hinaus sollte die Leihmutterschaft meines Erachtens nur bei medizi-
nischer Indikation sowie gleichgeschlechtlichen ménnlichen Paaren moglich sein. Weiterhin untersagt werden
sollte sie bei eigenniitziger Motivation, wie beruflicher Karriere oder dem Streben nach Schonheitsidealen. Auch
sollten Auswahlkriterien fiir die Leihmutter aufgestellt werden. Leihmiitter sollten nur die Frauen werden konnen,
die bereits mindestens einmal erfolgreich ein Kind geboren hat. Nur so kann sichergestellt sein, dass die Frau sich
iiber die Tragweite einer Schwangerschaft und Geburt bewusst ist. Im Rahmen einer Zulassung der Leihmutter-
schaft scheint es erforderlich Studien, zur Kontrolle der bisherigen Ergebnisse, durchzufiihren. Auflerdem sollte
durch die Zulassung dem Leihmutterschaftstourismus entscheidend entgegengewirkt werden, damit die dadurch
entstehende Schutzlosigkeit fiir alle Beteiligten wegfillt. Dies kann nur durch eine entsprechend attraktive Gestal-
tung der Leihmutterschaft in Deutschland geschehen. Insbesondere ist eine Deckelung der Kosten auf ein fiir je-
dermann mogliches Budget oder eine finanzielle Unterstiitzung durch die Krankenkasse geeignet, den Leihmut-
terschaftstourismus unattraktiver erscheinen zu lassen. Letztlich darf auch die Adoption im Diskurs nicht auer
Acht gelassen werden. Es muss verhindert werden, dass die Zahl an zur Adoption freigegeben Kindern steigt,

sowie die Anzahl an Adoptionen abnimmt. Insgesamt bin ich der Uberzeugung, dass das Leihmutterschaftsverbot

78 Vgl. Esser, in: Albers/Gassner/Rosenau, Ist das Verbot der Leihmutterschaft in Deutschland noch haltbar?, S. 277; Lammers, Leihmutter-
schaft in Deutschland: Rechtfertigen die Menschenwiirde und das Kindeswohl ein striktes Verbot?, S. 197.
179" Ebd.
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nicht mehr zeitgemal ist. Der Gesetzgeber sollte ein entsprechendes Gesetz zur Zulassung und Regelung der Leih-
mutterschaft erlassen sowie Reformen im Familienrecht vornehmen, um letztlich der Lebensrealitét in Deutsch-

land entsprechen zu kdnnen.

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.

Katharina Bonrath — Verbot der Leihmutterschaft in Deutschland noch zeitgeméal3?



m Kriminalpolitische Zeitschrift _

»Junges Publizieren*

Seminararbeit von

Marie Zauninger

Reformbedarf hinsichtlich der Totung auf Verlangen gem. § 216 StGB?

Universitdt zu Kéln
Institut fiir Strafrecht und Strafprozessrecht
Prof. Dr. Anja Schiemann
Abgabedatum: 12.4.2023



Sammelband Aktuelle Entwicklungen im Straf- und Strafprozessrecht

Inhaltsverzeichnis
I. Einleitung 72
I1. Konzeption des § 216 StGB 73
III. Legitimationsprobleme 73
1. Schutz von Allgemeininteressen 74
2. Individuell-paternalistische Rechtfertigungsmodelle 75
IV. Verfassungswidrigkeit der Totung auf Verlangen 76
V. Systematische Abgrenzungsprobleme 77
1. Entscheidung des Bundesgerichtshofs (BGH) vom 28.6.2022 78
2. Kritik an der BGH-Entscheidung 78
VI. Reaktionsméglichkeiten 80
1. Verfassungskonforme Auslegung 80
2. Beibehaltung der Norm 80
3. Streichung der Norm 81
4. Modifikation der Norm 82
a) Abstellen auf Kriterium der Freiverantwortlichkeit 82
b) Absicherung durch formelles Verfahren 83
¢) Ausnahmetatbestand bei unheilbarer Krankheit 84
5. Einfiihrung eines eigenstdndigen Sterbehilfegesetzes 85
VII. Reformerfordernis und Umsetzung 87
1. Erforderlichkeit einer Reform 87
2. Realitdten einer Reform 88
VIILI. Fazit 90

Marie Zauninger— Reformbedarf hinsichtlich der Tétung auf Verlangen gem. § 216 StGB



Sammelband Aktuelle Entwicklungen im Straf- und Strafprozessrecht

I. Einleitung

Der Tod. Ein Thema mit dem jeder Mensch im Laufe seines Lebens zwangsléufig konfrontiert wird, spétestens
wenn sein eigenes Leben sich dem Ende zuneigt. War das Sterben friither noch ein Tabuthema, so ist der Sterbe-
prozess heute immer hiufiger Gegenstand 6ffentlicher Diskussionen.! Die Frage, wie man sein Leben in men-
schenwiirdiger Weise und ohne langes Leiden beenden kann, beschiftigt die Menschen zunehmend.? Sie wiin-
schen sich Hilfe und Begleitung im Sterben.® Die Sterbehilfe steht im Spannungsfeld zwischen Lebensschutz und
Selbstbestimmungsrecht, weshalb die Diskussion um ihre Zuléssigkeit von Emotionen gepriigt ist.* Nach der der-
zeitigen Rechtslage steht die aktive Sterbehilfe in Form des Verbots der Totung auf Verlangen in § 216 StGB unter
Strafe. Die Vorschrift besteht seit dem Inkrafttreten des Strafgesetzbuchs im Jahre des 1871 und ist abgesehen von
der Einfiihrung der Versuchsstrafbarkeit im Jahre 1969, sowie der Festlegung des heute geltenden Strafrahmens
bisher in seinem Inhalt unverindert geblieben.’

§ 216 StGB steht inhaltlich noch deutlich im Lichte der Epoche, in der er entstanden ist, die von einer eher kol-
lektivistischen Sichtweise geprigt war, die das Individuum als Randfigur behandelte und religids-sittliche Grund-
lagen fiir die Kreation von Strafnormen in groBem Umfang beriicksichtigte.® Die sich aus dem Liberalismus erge-
bende Moglichkeit, sich aus staatlichen und religiosen Gemeinschaften zuriickzuziehen, hat den Menschen eine
neue Perspektive fiir ihr Lebensende gegeben, denn wer sich weder dem Staat noch Gott zu leben verpflichtet
fiihlt, kann dieses beenden, wenn er den Sinn seines Lebens nicht mehr zu erreichen glaubt.” Die Vorschrift des
§ 216 StGB wurde weder an den sozialen und gesellschaftlichen Wandel, noch an den medizinischen Fortschritt
angepasst.® Wihrend friiher die Aufrechterhaltung des Lebens durch medizinische MaBnahmen begrenzt war, steht
heute eine Vielzahl an Verfahren zur Verfiigung, die eine erhebliche Verlingerung der Lebenszeit ermdglichen.

§ 216 StGB stand von Beginn an auf wackligen Beinen, denn die zentrale Frage nach der Legitimation kam bereits
frith auf und steht bis heute ohne zufriedenstellende Antwort darauf da, warum die Selbstbestimmung des Einzel-
nen iiber sein eigenes Leben iiberhaupt beschriinkt werden darf.’ So wurden die Stimmen, die mehr Beriicksichti-
gung des Selbstbestimmungsrechts iiber das eigene Leben und dessen Beendigung forderten, immer lauter.'® Sie
wurden so laut, dass die Rechtsprechung sie nicht mehr ignorieren konnte, sodass das Bundesverfassungsgericht
(BVerfG) sich im Jahr 2020 schlieBlich klar positionierte und das Recht auf selbstbestimmtes Sterben aus dem
allgemeinen Personlichkeitsrecht herleitete.!! Die Verfassung setzt Regelungsgrenzen und stellt abstrakte Anfor-
derungen, die der Konkretisierung durch den Gesetzgeber bediirfen.!? Die Mdglichkeiten und Grenzen des selbst-
bestimmten Sterbens sind in einer pluralistischen und demokratischen Gesellschaft durch den Gesetzgeber zu re-
geln.!3 Dem ist dieser bisher nicht nachgekommen.

Die Frage nach dem ,,Ob“ und ,,Wie* einer Reform des § 216 StGB soll in dieser Arbeit von allen Seiten beleuchtet

' Schdfer, Zur strafrechtlichen Bewertung der Sterbehilfe de lege lata und de lege ferenda, 2022, S. 81.

Humanistischer Verband Deutschlands, Entwurf Suizidhilfekonflikt-Gesetz, online abrufbar unter: https://humanistisch.de/sites/humanis-
tisch.de/files/hvd-bundesverband/docs/2020/05/suizidhilfekonfliktgesetz_hvd bundesverband.pdf (zuletzt abgerufen am 14.9.2023), S. 1.
*  Ebd.

Schifer, Zur strafrechtlichen Bewertung der Sterbehilfe de lege lata und de lege ferenda, S. 15.

5 Fischer, StGB, 70. Aufl. (2023), § 216 Rn. 1.

®  Zehetgruber, HRRS 2017, 31 (32).

" Kubiciel, JZ 2009, 600 (600).

Schifer, Zur strafrechtlichen Bewertung der Sterbehilfe de lege lata und de lege ferenda, S. 128.

°  Kubiciel, JZ 2009, 600 (601).

0 Kubiciel, JZ 2009, 600 (600).

"' BVerfG, NJW 2020, 905.

Schifer, Zur strafrechtlichen Bewertung der Sterbehilfe de lege lata und de lege ferenda, S. 15.

'3 AMHE-SterbehilfeG, 2021, S. V.
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und umfassend diskutiert werden.

I1. Konzeption des § 216 StGB

Das Verbot der Totung auf Verlangen schiitzt das Rechtsgut Leben, dem in unserer Gesellschaftsordnung der
héchste Rang zugesprochen wird.'* Die Norm stellt eine unselbststindige Form des Totschlags dar, die einen min-
derschweren Fall der Totung regelt.!® § 216 StGB stellt es unter Strafe, einen anderen Menschen auf dessen ernst-
liches und ausdriickliches Verlangen hin zu tdten. Grundsétzlich fiihrt eine Einwilligung in die Verletzung von
Individualrechtsgiitern zur Straflosigkeit des Verhaltens, denn der Betroffene verzichtet auf den Schutz des
Rechtsguts, sodass die Handlung keinen Unrechtsgehalt mehr aufweist.!® Die Einwilligung ist Ausdruck der ver-
fassungsrechtlich garantierten personlichen Entfaltungsfreiheit.!” Aus dem Normcharakter des § 216 StGB ergibt
sich, dass eine Strafbarkeit auch dann vorliegt, wenn der Sterbewillige ausdriicklich und ernstlich um die Tétung
gebeten hat und somit alle Voraussetzungen einer rechtfertigenden Einwilligung vorliegen. Nach der derzeitigen
Konzeption des § 216 StGB entzieht sich das Rechtsgut Leben aufgrund einer ,,strikte[n] strafgesetzliche[n] Ver-
fiigungsgrenze*“!® der Disponibilitit des Rechtsgutsinhabers.!® Folglich unterliegt § 216 StGB einer Einwilligungs-
sperre?’, denn die Rechtsfolge des ausdriicklichen und ernstlichen Verlangens des Opfers ist hier nicht die Straf-
losigkeit, sondern die erhebliche Herabsetzung der Strafe, weshalb die Norm als ,,Fremdkoérper in der strafrechtli-
chen Einwilligungsdogmatik“?!' einzuordnen ist. Es liegt eine Privilegierung im Verhiltnis zu §§ 211, 212 StGB
vor.2? In der Literatur wird dies damit begriindet, die Privilegierung sei Ausfluss des deutlich herabgesetzten Inte-
resses der Gesellschaft an der Aufrechterhaltung des absoluten Tétungstabus in Relation zum Individualrechtsgut
Leben.?* Vertreten wird auch, dass § 216 StGB sowohl Individual- als auch Allgemeininteressen schiitze?* und die
Einwilligung in die Tétung nur das Unrecht in Bezug auf die Individualinteressen entfallen lasse, nicht aber das
der Verletzung der Allgemeininteressen,? da es diesbeziiglich bereits an der Einwilligungsfihigkeit fehle.?¢ Infol-
gedessen sei die Herabsetzung des Strafrahmens geboten.?’” Auch wird vertreten, der Grund der Privilegierung
ergebe sich aus der Herabsetzung des Unrechts aufgrund des einwilligungsihnlichen Tétungsverlangens.?® Der
Strafgrund des § 216 StGB sei der Schutz vor Fremdtotungen, die nur vermeintlich, aber nicht tatséchlich auf dem

freien Willensentschluss des Getoteten beruhen und damit das Ausriumen von Missbrauchsgefahren.?’

III. Legitimationsprobleme

Wie bereits aufgezeigt, weicht das Verbot der Totung auf Verlangen vom allgemeinen Grundsatz ab, dass die

4 Gébel, Die Einwilligung im Strafrecht als Ausprigung des Selbstbestimmungsrechts, 1992, S. 40 Safferling, in: Matt/Renzikowski, StGB,
2. Aufl. (2020), § 216 Rn. 1.

15 Schneider, in: MiiKo-StGB, Band IV, 4. Aufl. (2021), § 216 Rn. 1.

16 Schoppe, Bucerius Law Journal 2012, 107 (107); Paeffgen/Zabel, in: NK-StGB, 5. Aufl. (2017), § 228 Rn. 3.

7 Schneider, in: MiiKo-StGB, § 216 Rn. 2.

Sternberg-Lieben, Die objektiven Schranken der Einwilligung im Strafrecht, 1997, S. 104.

" Neumann/Saliger, in: NK-StGB, § 216 Rn. 1.

20 Rosenau, in: LK-StGB, Band VII, 12. Aufl. (2019), Vorb. §§ 211 ff. Rn. 49,

21 Schoppe, Bucerius Law Journal 2012, 107 (107).

22 Heger, in: Lackner/Kiihl/Heger, StGB, 30. Aufl. (2022), § 216 Rn. 1; Kindhduser/Hilgendorf, in: Kindhiuser/Hilgendorf, StGB, 9. Aufl.
(2020), § 216 Rn. 2; Duttge, in: Dolling/Duttge/Konig/Rossner, StGB, 5. Aufl. (2022), § 216 Rn. 4.

2 Neumann/Saliger, in: NK-StGB, § 216 Rn. 2.

2 Sinn, in: SK-StGB, Band 1V, 9. Aufl. (2017), § 216 Rn. 2.

2 Schoppe, Bucerius Law Journal 2012, 107 (112).

26 Rengier, Strafrecht AT, 14. Aufl. (2022), § 23 Rn. 9.

27 Schoppe, Bucerius Law Journal 2012, 107 (113).

2 Heger, in: Lackner/Kiihl/Heger, StGB, § 216 Rn. 1; Schneider, in: MiiKo-StGB, § 216 Rn. 1.

2 Leitmeier, NStZ 2020, 508 (509); Dreier, JZ 2007, 317 (320).
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Einwilligung rechtfertigende Wirkung hat (,,volenti non fit iniuria*).>® Infolgedessen sind die Anforderungen an
seine Legitimation besonders hoch, moglicherweise sogar so grof3 wie bei keiner anderen Vorschrift des deutschen
Strafrechts.’!

Es gibt eine Vielzahl an Legitimationsansétzen unterschiedlicher Art, die sich auf den Schutz von Allgemeininte-
ressen oder individuell-paternalistische Ansétze stiitzen. Einige von ihnen sollen hier vorgestellt und auf ihre Qua-

litdt hin untersucht werden.

1. Schutz von Allgemeininteressen

Eine Legitimation des Verbots der Totung auf Verlangen konnte sich auf den Schutz von Allgemeininteressen
stiitzen lassen. Die grundsitzliche Unantastbarkeit des fremden Lebens solle demnach gewahrt®? und die Gefahr
einer generellen Aufweichung des Fremdtotungsverbots abgewehrt werden.** Das Verbot der Tétung auf Verlan-
gen diene dabei als Mittel zur Sicherung des Lebens aller Biirger vor Fremdtdtung.** Ein absoluter Schutz vor
Fremdtdtungen ist jedoch kein legitimes Ziel und widerspricht dem Selbstbestimmungsrecht des Einzelnen.* Kri-
tisiert wird an dieser Sichtweise zudem, dass der Schutz vermeintlicher weltanschaulicher Tabus keine ausrei-
chende Grundlage fiir ein strafbewehrtes Verbot sein konne.*® Der Staat sei keine ,,moralische (Besserungs-)An-
stalt“?’, der es zustehen kdnnte, moralisch moglicherweise verwerfliche Entscheidungen von Individuen zu korri-
gieren, die fiir die Rechtsgiiter Dritter unschidlich sind.*®

Eine weitere Betrachtung legitimiert § 216 StGB damit, dass Beweisschwierigkeiten dahingehend vermieden wer-
den sollen, ob die Tétung bis zur letzten Sekunde dem Willen des Sterbewilligen entsprach®, denn dies lasse sich
in der Praxis nicht immer einwandfrei feststellen (sog. ,,Erkenntnisdefizit*%). Das Opfer habe keine Méglichkeit,
der Behauptung des Téters, es habe wirksam eingewilligt, zu widersprechen, sodass diese Tatsache nicht mehr zu
widerlegen sei.*! Die Vermeidung von Beweisschwierigkeiten konne allerdings keinen legitimen Strafzweck dar-
stellen, denn sie stelle eine mit dem Schuldprinzip unvereinbare Verdachtsstrafe dar*?, die auf den Verdacht ab-
ziele, dass eine wirksame Einwilligung nicht vorgelegen habe.** Ein etwaiges Erkenntnisdefizit diirfe nicht durch
ein pauschales Verbot der Durchfiihrung der Tétung durch einen Dritten einseitig dem Rechtsgutsinhaber zur Last
gelegt werden.** Es bleibe auch ungeklirt, warum ein Gegenbeweis autonomer Willensbildung unter keinen Um-

stinden zugelassen sei.*’ Eine Legitimation durch die bloBe Behauptung, die Gesellschaft sei fiir ihr Uberleben

30 Neumann/Saliger, in: NK-StGB, § 216 Rn. 1.

31 Kubiciel, JZ 2009, 600 (600).

32 Rengier, Strafrecht BT II, 24. Aufl. (2023), § 6 Rn. 1.

3 Dreier, JZ 2007, 317 (320); Neumann/Saliger, in: NK-StGB, § 216 Rn. 1.

Sternberg-Lieben, Die objektiven Schranken der Einwilligung im Strafrecht, S. 118.

3 BVerfG, NJW 2020, 905 (905).

3¢ Roxin/Greco, Strafrecht AT, Band 1, 5. Aufl. (2020), § 2 Rn. 43 ff.; Hoerster, NTW 1986, 1786 (1792).
Sternberg-Lieben, Die objektiven Schranken der Einwilligung im Strafrecht, S. 105.

% Ebd.

3 Kutzer, ZRP 2003, 209 (211); Schoppe, Bucerius Law Journal 2012, 107 (110).

40 Rostalski, JZ 2021, 477 (478).

U Arzt, ZStW 1971, 1 (36).

42 Eser/Sternberg-Lieben, in: Schonke/Schrdder, StGB, 30. Aufl. (2019), § 216 Rn. la.

B Arzt, ZStW 1971, 1 (36).

4 Rostalski, JZ. 2021, 477 (489).

Tenthoff, Die Strafbarkeit der Tétung auf Verlangen im Lichte des Autonomieprinzips, 2008, S. 161; Eser/Sternberg-Lieben, in:
Schonke/Schroder, StGB, § 216 Rn. 1a.
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von der Weiterexistenz der Individuen abhéngig und miisse daher Grenzen dafiir setzen, ob ein Mitglied der Ge-
sellschaft seine Existenz beenden darf*®, kann nicht iiberzeugen. Ein generelles Sterbehilfeverbot ordnet das All-
gemeininteresse am Lebensschutz dem Selbstbestimmungsrecht des Individuums in unzulissiger Weise iiber*’
und steht zudem im Widerspruch zur Straffreiheit der Selbsttétung. SchlieBlich 14sst sich aus dem Recht auf Leben
aus Art. 2 Abs. 2 GG keine Pflicht zum Weiterleben herleiten.*® Dem Individuum steht im Gegenteil die negative
Freiheit zu, {iber die Beendigung seines Lebens frei zu entscheiden und schuldet demnach niemandem sein Le-
ben.#

Horen lasst sich grundsitzlich auch der Ansatz, das Verbot der Tétung auf Verlangen diene dem Schutz alter und
kranker Menschen, die nicht dem Druck ausgesetzt werden sollen, sich zur Beendigung ihres Lebens aufgerufen
zu fithlen, etwa weil sie fiir ihre Angehorigen eine Belastung darstellen oder ihre Betreuung hohe Kosten verursa-
che.’® Im Hinblick auf die iibliche Verantwortungszuschreibung unserer Rechtsordnung, die in Art. 2 Abs. 1,
Art. 1 Abs. 1 GG vorsieht, dass jeder Mensch frei ist, ldsst sich das Verbot der Totung auf Verlangen allerdings
hochstens fiir jene Fille legitimieren, in denen tatsidchlich Druck auf den Sterbewilligen ausgeiibt wurde.*!

Ein Blick ist auch auf die Frage zu richten, ob § 216 StGB iiberhaupt dem Schutz von Allgemeininteressen dienen
kann. Richtigerweise wire die Vorschrift, wenn dem so wire, den Straftaten gegen die Allgemeinheit zuzuordnen.
Dem widerspricht bereits die systematische Stellung der Norm im sechzehnten Abschnitt des Strafgesetzbuchs,

der die Straftaten gegen das Leben regelt.

2. Individuell-paternalistische Rechtfertigungsmodelle

Eine zweite Gruppe von Ansitzen stiitzt die Legitimation des Verbots der Totung auf Verlangen auf individuell-
paternalistische Grundlagen. So wird argumentiert, die Norm sei als paternalistische Vorschrift erforderlich und

t.52 Der Staat miisse den Betroffenen davor schiitzen, als

bezwecke den Schutz des Sterbewilligen vor sich selbs
uniiberlegte Uberreaktion sein Leben zu beenden, sodass das Verbot der Tétung auf Verlangen aus § 216 StGB
rechtstechnisch ein abstraktes Gefihrdungsdelikt darstelle.> Es stellt sich hier die Frage, warum ein griindlich
durchdachter Sterbewunsch eines einsichtsfahigen Menschen nicht respektiert wird, wenn er dabei die Hilfe Dritter
in Anspruch nimmt.** Zudem verlangt § 216 StGB ein ausdriickliches und ernsthaftes Verlangen und greife damit
bei uniiberlegtem Handeln von vorneherein nicht.> Eine Klassifizierung des § 216 StGB als abstraktes Gefihr-
dungsdelikt entspreche ferner nicht dem Willen des historischen Gesetzgebers.>® Die individuell-paternalistischen
Rechtfertigungsmodelle fithren dariiber hinaus aus, dass der Umstand, dass ein Sterbewilliger die Hilfe Dritter in
Anspruch nimmt, darauf schliefen lasse, dass er nicht freiverantwortlich handle, da es am endgiiltigen Entschluss
fehle.’” Der Suizid als Solcher zeichne sich durch eine besonders hohe Hemmschwelle aus, die vom Sterbewilligen

die Uberwindung seines natiirlichen Selbsterhaltungstriebs fordere.’® Fiir eine Straffreiheit sei es demnach erfor-

derlich, dass der Betroffene diese Hemmschwelle selbst iiberwindet und den Akt der Tétung in eigener Person

4 Pufendorf, Uber die Pflicht des Menschen und Biirgers nach dem Gesetz der Natur, 1994, S. 59 f.; dazu: Kubiciel, JA 2011, 86 (87 f.).
4T Brunhober, JuS 2011, 401 (402).

4 BVerfG, NIW 2020, 905 (906), Rn. 204; Safferling, in: Matt/Renzikowski, StGB, § 216 Rn. 1.

4 Rostalski, JZ. 2021, 477 (481).

0 Lindner, JZ 2006, 373 (378).

S Brunhéber, JuS 2011, 401 (403).

Tenthoff, Die Stratbarkeit der Tétung auf Verlangen im Lichte des Autonomieprinzips, S. 86 ff.

Jakobs, Totung auf Verlangen: Euthanasie und Strafrechtssystem, 1998, S. 23.

3% Brunhéber, JuS 2011, 401 (403).

5 Neumann/Saliger, in: NK-StGB, § 216 Rn. 1.

Jakobs, Totung auf Verlangen: Euthanasie und Strafrechtssystem, S. 23.

7 Schoppe, Bucerius Law Journal 2012, 107 (108).

Chatzikostas, Die Disponibilitit des Rechtsguts Leben in ihrer Bedeutung fiir die Probleme von Suizid und Euthanasie, 2001, S. 265.
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vornimmt.>’

An dieser Stelle wird verkannt, dass der Sterbewillige womoglich der Erniedrigung, Tragik und bru-
talen, schmerzhaften Art des Suizids sowie der Traumatisierung Dritter aus dem Weg gehen mochte, die der ei-
genhindige Suizid hdufig innehat.®® Die Erklirung leugnet zudem, dass es Fille geben kann, in denen der Be-
troffene beispielsweise physisch nicht in der Lage ist, sein Leben eigenhéindig zu beenden®!, sodass die Fremdto-

tung in bestimmten Fillen den einzigen Ausweg darstellt.®?

IV. Verfassungswidrigkeit der Totung auf Verlangen

Da es bereits an einer {iberzeugenden Legitimation des § 216 StGB fehlt, dréngt sich die Frage nach einer mogli-
chen Verfassungswidrigkeit der Norm nahezu auf. Die Debatte angefacht hat auch das BVerfG mit seinem Urteil
vom 26.2.2020,% in dem es das Verbot der geschiftsmiBigen Forderung der Selbsttétung aus § 217 StGB fiir
unvereinbar mit dem Grundgesetz und folglich fiir nichtig erklart hat. Die Argumentation stiitzte sich im Wesent-
lichen auf die Anerkennung eines Rechts auf selbstbestimmtes Sterben als Auspragung des allgemeinen Person-
lichkeitsrechts aus Art. 2 Abs. 2, Art. 1 Abs. 1 GG, das Ausdruck persdnlicher Autonomie ist.* Es muss freiver-
antwortlich handelnden Sterbewilligen moglich sein, bei Wahrnehmung dieses Rechts auf selbstbestimmtes Ster-
ben die Hilfe Dritter in Anspruch zu nehmen.%

Einwénde dahingehend, die Einwilligung in die eigene Totung verletze die Menschenwiirde, indem sich der Ster-
bewillige durch seine Bitte zum Objekt des anderen mache,% kdnnen nicht iiberzeugen. Freiheitsgrundsitze kon-
nen schon ihrem Wesen nach nur Freiheiten schaffen, nicht aber diese verkiirzen.®” Die Menschenwiirde ist eine
freiheitliche Garantie, die in unserer Verfassung bewusst an erster Stelle positioniert wurde und nicht in freiheits-
beschrinkender Form gegen ihren Triger verwendet werden kann.®® Die Annahme einer Menschenwiirdeverlet-
zung bei der Totung auf Verlangen stellt eine iibertriebene Auslegung der Norm im Widerspruch zur Menschen-
wiirdegarantie dar.%’

Die Behauptung, der Gesellschaft stiinde das Recht zu, den Sterbewunsch des Betroffenen als , iibereilt”, , reiflich
iiberlegt oder ,,gerechtfertigt* kategorisieren zu diirfen’® und die Zuléssigkeit der Sterbehilfe damit auf Fille be-
grenzen zu diirfen, in denen eine medizinisch-palliative Behandlung das medizinische Minimalziel der Schmerz-
freiheit nicht mehr erreichen kann,”! ist spiétestens seit der Entscheidung des BVerfG nicht mehr haltbar. Das Ge-
richt hat sich zu dieser Thematik ausdriicklich positioniert. So sei das Recht auf selbstbestimmtes Sterben nicht
auf fremddefinierte Situationen beschrinkt, insbesondere nicht auf bestimmte Lebens- bzw. Krankheitsphasen
oder auf besonders schwerwiegende und unheilbare Krankheitszustinde.”” ,,Eine Einengung des Schutzbereichs
auf bestimmte Ursachen und Motive liefe auf eine Bewertung der Beweggriinde des zur Selbsttétung Entschlos-
senen und auf eine inhaltliche Vorbestimmung hinaus, die dem Freiheitsgedanken des Grundgesetzes fremd ist.*7

Der freie Wille des Sterbewilligen muss demzufolge auch dann akzeptiert werden, wenn er fiir Aulenstehende

% Roxin, 140 Jahre GA, 1993, S. 178.

80 Schoppe, Bucerius Law Journal 2012, 107 (108).

81 Schneider, in: MiiKo-StGB, § 216 Rn. 6.

2 Schoppe, Bucerius Law Journal 2012, 107 (108).

BVerfG, NJW 2020, 905.

% BVerfG, NJW 2020, 905 (907), Rn. 208.

% Ebd.

¢ Wilms/Jiger, ZRP 1988, 41 (44).

7 Schoppe, Bucerius Law Journal 2012, 107 (110).

8 Sternberg-Lieben, Die objektiven Schranken der Einwilligung im Strafrecht, S. 109 f.
Chatzikostas, Die Disponibilitit des Rechtsguts Leben in ihrer Bedeutung fiir die Probleme von Suizid und Euthanasie, S. 259.
0 Leitmeier, NStZ 2020, 508 (510).

" Kubiciel, JZ 2009, 600 (606).

2 BVerfG, NJW 2020, 905 (907), Rn. 210.

 Ebd.
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unverstindlich und nicht nachvollziehbar erscheint.” Bei der Beihilfe zum freiverantwortlichen Suizid spielen
Motive des Suizidenten zudem ebenfalls keine Rolle, sodass von vorneherein nicht zu begriinden ist, warum dies
im Fall der Tétung auf Verlangen anders gehandhabt werden sollte.” Das Urteil hat der Vorschrift des § 216 StGB,
die ohnehin viele Probleme in seiner Legitimation aufwirft und in dieser Hinsicht kritisch zu hinterfragen ist’®
sowie aufgrund der starken Betonung der Autonomie des Einzelnen die Grundlage entzogen.”” Wenn im hochst-
personlichen Bereich der Frage iiber die Lebensbeendigung der freie Wille und das Selbstbestimmungsrecht des
Individuums geachtet werden sollen, betrifft das nicht nur die Frage nach dem ,,Ob* der Lebensbeendigung, son-
dern zugleich die Frage nach dem ,,Wie“.”® Das BVerfG hat dies bestitigt, indem es die Zuhilfenahme Dritter

ausdriicklich als moglich festlegt”

und damit zum Ausdruck bringt, dass der Sterbewillige nicht auf einen eigen-
hindig durchgefiihrten Tod verwiesen werden darf. Dies trigt dem Umstand Rechnung, dass der Sterbewillige
berechtigte Interessen an der Durchfiihrung der Tétungshandlung durch einen Dritten haben kann, so etwa dessen
Fachkompetenz im Umgang mit dem konkreten Totungsinstrument oder dessen spezieller Erfahrung, die sicher-
stellt, dass die Tétung auch tatsidchlich gelingt.3

Das Verbot der Totung auf Verlangen aus § 216 StGB ist in seiner derzeitigen Fassung verfassungsrechtlich nicht

haltbar.

V. Systematische Abgrenzungsprobleme

Weitergehende erhebliche Schwachstellen des § 216 StGB zeigen sich auch bei der Abgrenzung von Tétung auf
Verlangen und Beihilfe am freiverantwortlichen Tod. Die auch als ,,aktive Sterbehilfe” bezeichnete Totung auf
Verlangen beschreibt eine Totungshandlung, die auf ausdriickliches und ernstliches Verlangen des Sterbewilligen
durch einen Dritten durchgefiihrt wird.3! Sie ist in § 216 StGB geregelt und unterliegt einem strafbewehrten Ver-
bot, von dem es keine Ausnahmen gibt. Die Beihilfe zur Selbsttotung meint im Gegensatz dazu die Suizidassistenz,
bei der der Sterbewillige die zum Tode fiihrende Handlung eigenhéndig ausfiihrt und an der ein Dritter vorberei-
tend oder unterstiitzend mitwirkt, indem er dem Suizidenten die Gelegenheit oder das Mittel verschafft, sein Leben
zu beenden.?? Da die Selbstttung in Deutschland keinem strafbewehrten Verbot unterliegt, kann mangels straf-
barer Haupttat nach den Regeln der akzessorischen Teilnehmerhaftung keine Bestrafung des Dritten erfolgen.

Abzugrenzen sind Tétung auf Verlangen und Suizidassistenz nach dem Kriterium der Tatherrschaft.?* Entschei-
dend fiir die Abgrenzung ist, wer den das Leben beendenden Akt eigenhéndig ausfiihrt.3> Tatherrschaft des Dritten
liegt vor, wenn der Sterbewillige sich nach dem Gesamtplan in seine Hande begibt und den Tod duldend von ihm
entgegennimmt.®® Fiihrt der Sterbewillige hingegen die zum Tode fithrende Handlung eigenstiindig aus und behlt
bis zuletzt die freie Entscheidung iiber seinen Tod, so liegt eine straflose Selbsttdtung vor, auch wenn ein Dritter

t.87

mitgewirkt hat.®’ Dies soll selbst dann gelten, wenn die Ursachenreihe vom Dritten in Gang gesetzt wurde, dem

" Rostalski, JZ 2021, 477 (480).

5 Zehetgruber, HRRS 2017, 31 (33).

6 Zehetgruber, HRRS 2017, 31 (31).

7 Leitmeier, NStZ 2020, 508 (508).

8 Leitmeier, NStZ 2020, 508 (510).

7 BVerfG, NIJW 2020, 905 (907), Rn. 208.

80 Rostalski, JZ 2021, 477 (480).

81 Lindner, NStZ 2020, 505 (505).

Humanistischer Verband Deutschlands, Entwurf Suizidhilfekonflikt-Gesetz, online abrufbar unter: https://humanistisch.de/sites/humanis-
tisch.de/files/hvd-bundesverband/docs/2020/05/suizidhilfekonfliktgesetz_hvd bundesverband.pdf (zuletzt abgerufen am 14.9.2023), S. 4.
85 Rengier, Strafrecht AT, § 45 Rn. 13.

8 Leitmeier, NStZ 2020, 508 (511).

8 BGH, NJW 2022, 3021 (3022), Rn. 14.

86 Ebd.

87 Ebd.
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Suizidenten aber auch nach Abschluss dieses Tatbeitrags bis zuletzt die Freiheit verbleibt, selbst Rettungsmaf-

nahmen einzuleiten, um sich den Auswirkungen zu entziechen und den Vorgang zu beenden.®

1. Entscheidung des Bundesgerichtshofs (BGH) vom 28.6.2022

In einer Entscheidung vom 28.6.2022% hat der BGH ausgefiihrt, dass fiir die Abgrenzung von Tétung auf Verlan-
gen und Beihilfe zum Suizid eine blofle Unterscheidung von aktivem und passivem Handeln keine zufriedenstel-
lenden Ergebnisse hervorbringt, sodass stattdessen eine normative Betrachtung des Gesamtgeschehens erforder-
lich ist.”® Der Entscheidung lag ein Sachverhalt zugrunde, in dem ein schwer kranker, bettligeriger und unter
chronischen Schmerzen leidender Ehemann seine Ehefrau freiverantwortlich dazu aufgefordert hatte, ihm alle im
Haus befindlichen Medikamente zu bringen, die er daraufhin selbststindig einnahm. AnschlieSend bat der unter
anderem auch unter Diabetes leidende Mann seine Frau darum, ihm alle sich noch im Haus befindlichen Insulin-
spritzen zu bringen und zu injizieren. Diesem Wunsch kam die angeklagte Ehefrau nach, in dem Wissen, dass die
verabreichende Insulindosis tddliche Wirkung haben konnte. Absprachegemif sah die Ehefrau im weiteren Ver-
lauf davon ab, einen Arzt herbeizurufen, obwohl ihr Mann von Zeit zu Zeit schwicher wurde und letztlich an
Unterzuckerung verstarb. Die eingenommenen Medikamente hétten ihrerseits ausgereicht, den Tod herbeizufiih-
ren, wenn auch erst zeitlich spéter.

Der BGH hatte die Ehefrau freigesprochen und sich dabei im Wesentlichen auf zwei Argumente gestiitzt. Zum
einen bilden bei normativer Betrachtung die Medikamenteneinnahme und die Insulininjektion einen einheitlichen
Lebenssachverhalt. In der Insulininjektion ein isoliertes Verhalten zu sehen, trage dem auf die Herbeifiihrung des
Todeseintritts gerichteten Gesamtplan nicht ausreichend Rechnung, denn es sei letztendlich dem Zufall geschuldet,
dass die Insulininjektion den Tod herbeifiihrte und nicht die Medikamenteneinnahme.®! Zum anderen sei der Ehe-
mann auch nach der Insulininjektion noch einige Zeit bei Bewusstsein gewesen und habe so die Moglichkeit ge-
habt, einen Arzt herbeizurufen, um den Todeseintritt abzuwenden, sodass er infolgedessen die Tatherrschaft inne-

hatte.*?

2. Kritik an der BGH-Entscheidung

Die Entscheidung des BGH hat fiir viel Aufsehen gesorgt und steht stark in der Kritik. Die Bewertung des BGH
erweist sich als unvereinbar mit der strafrechtlichen Kausalititslehre.”® Eine Ursache ist immer dann kausal, wenn
sie nicht hinweggedacht werden kann, ohne dass der Erfolg in seiner konkreten Gestalt entfiele.** Reserveursachen
sind im Rahmen der hypothetischen Kausalitit unbeachtlich.”> Ob die Medikamente den Tod zeitlich spiter eben-
falls herbeigefiihrt hétten, kann deshalb fiir die Strafbarkeit keine Rolle spielen.

Zudem subsumiert das Gericht unter seine entwickelte normative Betrachtungsweise fehlerhaft.®® Es ist fernlie-

8 Ebd.

8 BGHNIW 2022, 3021.

% BGH,NJW 2022, 3021 (3022), Rn. 15.
°' " BGH, NJW 2022, 3021 (3022), Rn. 16.
2 BGH,NJW 2022, 3021 (3022), Rn. 17.
% Seifert, HRRS 2023, 13 (15).

%% Rengier, Strafrecht AT, § 13 Rn. 3.

% Rengier, Strafrecht AT, § 13 Rn. 15-17.
% Seifert, HRRS 2023, 13 (15).
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gend, dass der bettldgerige und in vollem Umfang auf Hilfe angewiesene Ehemann das Tatgeschehen be-
herrschte.’” So erscheint es duBerst fraglich, wie er selbststindig RettungsmaBnahmen hitte einleiten sollen, um
sich den Auswirkungen des Geschehens zu entziehen.’® Génzlich eigenstindig, demnach ohne Zuhilfenahme sei-
ner Ehefrau, war dies jedenfalls undenkbar, denn selbst wenn er darum gebeten hétte, den Notruf zu wihlen, hitte
es in der Macht der Ehefrau gelegen, ob sie der Bitte nachkommt, sodass auch nach der Insulininjektion die Tat-
herrschaft noch in ihren Hiinden lag.®

Weitere Kritik besteht an den vom BGH zur Abgrenzung angefiihrten Kriterien zur Bestimmung der Tatherrschaft,
die zu willkiirlichen Ergebnissen fiihren.!% Die Abgrenzung von Tétung auf Verlangen und Suizidassistenz wird
davon abhingig gemacht, ob der Tatbeitrag des Hilfeleistenden beendet ist oder nicht, was jedoch fiir die Bestim-
mung der Tatherrschaft nicht entscheidend sein kann.!°! Durch das isolierte Abstellen auf die finale Tathandlung
wird ein einheitliches Geschehen auseinandergerissen, anstatt die Tatherrschaft danach zu bestimmen, wer den
Toétungsprozess und damit das Gesamtgeschehen steuert.!%? Interessant ist an dieser Stelle auch, dass der BGH in
seiner Entscheidung betont, die Abgrenzung nach diesen Kriterien verhindere zuféllige und willkiirlich wirkende
Bewertungen.!% Liest man die Urteilsgriinde weiter, widerspricht das Gericht sich beim Heranzichen zweier Ent-
scheidungen zu dieser Thematik als Vergleich in seinen Entscheidungsgriinden selbst und offenbart so die Unge-
eignetheit seiner Abgrenzungskriterien.!®* Im sogenannten ,,Gisela-Fall*“!% wollte ein Ehepaar gemeinsam aus
dem Leben scheiden und hatte sich zu diesem Zweck gemeinsam in das eigene Auto begeben. Der auf dem Fah-
rersitz befindliche Ehemann hatte zuvor den Auspuff mittels eines Schlauchs mit dem Innenraum des Autos ver-
bunden und durch das Durchtreten des Gaspedals die Abgase in das Innere des Autos geleitet. Er selber wurde in
diesem Zusammenhang bewusstlos, der Tod trat jedoch nur bei seiner Ehefrau ein. Der BGH hatte den Ehemann
wegen Totung auf Verlangen nach § 216 StGB schuldig gesprochen, da er laut Auffassung des Gerichts die Tat-
herrschaft innehatte. Dass die sterbewillige Ehefrau bis zum Eintritt ihres Todes in der Lage war, die Beifahrertiir
zu 6ftnen oder den Fuf} ihres Ehemannes vom Gaspedal zu entfernen, hat der BGH fiir die Entscheidung iiber die
Tatherrschaft unberiicksichtigt gelassen.!%

Dagegen sei eine andere Bewertung im #hnlich gelagerten ,,Gashahn-Fall*«!??

laut BGH geboten gewesen. Hier
hatten sich Ehemann und Ehefrau in ein Hotelzimmer begeben, um ihrem Sterbewunsch gemeinsam nachzukom-
men. Dafiir hatte die Ehefrau den Spalt unter der Tiir verstopft, wéhrend der Ehemann die Gashéhne aufdrehte.
Auch hier trat der Tod durch Gasvergiftung lediglich bei der Ehefrau ein, der spater angeklagte Ehemann {iber-
lebte. Im ,,Gashahn-Fall“ hat der BGH entschieden, dass die Ehefrau bis zuletzt die Moglichkeit gehabt hatte, die
Gashédhne abzudrehen oder anderweitige RettungsmaBnahmen zu ergreifen, sodass der Ehemann mangels Tatherr-
schaft freigesprochen wurde.

Betrachtet man beide Félle nun aber normativ, zeigt sich, dass es sich letztlich um gleichgelagerte Félle handelt,

denn die verstorbenen Ehepartner hatten bis zuletzt die Moglichkeit, sich dem Geschehen zu entziehen.!%® Der

einzige Unterschied besteht darin, dass im ,,Gashahn-Fall* die Tathandlung des Ehemannes abgeschlossen war,

7 Fischer, PflegeRecht 2022, 553 (561).
% Ebd.

9 Seifert, HRRS 2023, 13 (15).

100 Ebd.

101 Ebd.

102 Ebd.

183 Fischer, PflegeRecht 2022, 553 (560 f.).
104 Seifert, HRRS 2023, 13 (15).

19 BGHSt 19, 135.

106 Seifert, HRRS 2023, 13 (15).

17 RG, JW 1921, 579.

108 Seifert, HRRS 2023, 13 (15).
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im ,,Gisela-Fall* musste der Ehemann das Gaspedal weiterhin herunterdriicken, sodass seine Handlung beim To-
deseintritt seiner Ehefrau noch nicht abgeschlossen war. Hétte der Ehemann jedoch statt eigener Muskelkraft einen

Stein auf das Gaspedal gelegt, wiire er straffrei geblieben,!%

obwohl sich an der Situation der Ehefrau nichts ge-
andert hétte. Auch im Fall der Insulininjektion hétte die kleinste Verdnderung des Geschehens zur Strafbarkeit
gefiihrt, so beispielsweise, wenn der Ehemann vor der Injektion durch die Medikamenteneinnahme bereits das
Bewusstsein verloren hitte. !

Es zeigt sich, dass der BGH das Ergebnis der Abgrenzung von Zufilligkeiten im Tatgeschehen abhidngig macht,

was aus rechtsstaatlicher Perspektive nicht hinnehmbar ist.

VI. Reaktionsmdglichkeiten

Wie bereits dargestellt, unterliegt die Vorschrift des § 216 StGB vielféltigen Schwachpunkten. Wie darauf zu
reagieren ist, wird im Folgenden dargelegt, indem verschiedene Ausgestaltungsmoglichkeiten einer mdglichen

Reform aufgezeigt werden.

1. Verfassungskonforme Auslegung

Der BGH spricht sich in seinem Urteil vom 28. Juni 2022!!! dafiir aus, die vom BVerfG in Bezug auf § 217 StGB
entwickelten Grundsitze auf § 216 StGB anzuwenden, weil die Vorschrift das Recht auf selbstbestimmtes Sterben
in gleicher Weise tangiere.!!> Nach der Auffassung des BGH bediirfe § 216 StGB einer verfassungskonformen
Auslegung dahingehend, dass jedenfalls Félle vom Anwendungsbereich der Norm auszunehmen seien, in denen
es dem Sterbewilligen faktisch unmdglich sei, seine freiverantwortliche und frei von Willensméngeln getroffene
Entscheidung zur Beendigung des Lebens umzusetzen.!'!® Infolgedessen stelle die Durchfiihrung der unmittelbar
zum Tode fithrenden Handlung durch einen Dritten fiir sie den einzigen Ausweg dar, ihr Recht auf selbstbestimm-
tes Sterben wahrzunehmen.!'* Aktive titerschaftliche Tétungen auf Verlangen sollen also immer dann straffrei
sein, wenn sie fiir den Sterbewilligen aufgrund seiner korperlichen Verfassung die einzige Handlungsalternative

darstellen.'!®

2. Beibehaltung der Norm

Eine Auffassung in der Literatur beflirwortet die Beibehaltung der Norm. Sie sei Ausdruck einer gesetzgeberischen
Entscheidung, die das absolute Fremdtdtungstabu bestitigen solle.!'¢ Selbst wenn der Rechtgutsinhaber durch sein
Verlangen zum Ausdruck bringe, dass er dieses nicht mehr ausiiben mochte, verletze jede Totung, sei sie auch aus
noch so edlen Motiven durchgefiihrt worden, das Lebensrecht.!!” Das Aufgeben der grundsitzlichen Tabuisierung

konnte gravierende Folgen haben.!'® Es sei nicht absehbar, fiir welche Bereiche ebenfalls Straffreiheit gefordert

19 Seifert, HRRS 2023, 13 (16).

110 Fischer, PflegeRecht 2022, 553 (561).

"' BGH, NJW 2020, 3021.

12 BGH, NJW 2020, 3021 (3023), Rn. 23.

13 Ebd.

114 Ebd.

15 Fischer, PflegeRecht 2022, 553 (561).

116 Schoppe, Bucerius Law Journal 2012, 107 (107).
"7 Schoppe, Bucerius Law Journal 2012, 107 (111).
118 Ebd.
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werden wiirde.!!” Zu denken wire hier an eine Ersetzung der Einwilligung des Sterbewilligen selbst durch eine
Einwilligung staatlicher Organe oder aber durch die Einwilligung der gesetzlichen Vertreter, in Féllen in denen
ein Kind aufgrund seiner geistigen Verfassung nicht einwilligungsféhig ist.!?* ,,Das Recht neigt dazu, graduell
weitere kleine Schritte folgen zu lassen, sobald erstmal ein erster Schritt gemacht wurde.“!?! Diese Entwicklung
gelte es im Bereich des Lebensschutzes dringend zu unterbinden, wie es derzeit von § 216 StGB gewihrleistet
werde.!?? Demzufolge miisse die Norm beibehalten werden, da sie die zentrale Funktion erfiille, den Appell aus-
zusenden, dass die Verletzung der Achtung des Lebens unter keinen Umstinden gebilligt werden kdnne und des-

halb stets durch das Strafrecht zu sanktionieren sei.!?* Ihr komme dahingehend generalpriventive Wirkung zu.!**

3. Streichung der Norm

Neben der Beibehaltung der Norm wird die Gegenposition vertreten, die eine ersatzlose Streichung der Norm
vorsieht.!?® Begriindet wird dies damit, dass die Ungleichbehandlung von Tétung auf Verlangen und Beihilfe zum
Suizid von vorneherein nicht erklérbar sei.!?¢ Der Gesetzgeber habe hier an einer Stelle eine Differenzierung an-
geordnet, an der es normativ keinen Unterschied gebe.!?” Danach bleibe straflos, wer das tédlich wirkende Mittel
besorge und dem Sterbewilligen auf den Nachtisch lege, wéihrend derjenige, der es ihm auf dessen Wunsch hin
verabreiche, weil er selbst nicht dazu in der Lage sei, mit einer Freiheitsstrafe bis zu fiinf Jahren rechnen miisse,'?8
obwohl der Sachverhalt hinsichtlich des Todeswunsches des Sterbewilligen éhnlich sei.!?” Problematisch sei hier
auch, dass das Geschehen haufig nicht nur vom Suizidenten oder dem Helfer, sondern von beiden gemeinsam
beherrscht werde."*°

Die derzeitige Rechtslage fiihrt zu Szenarien, die an Science-Fiction Filme erinnern. Wissenschaftler haben es sich
zur Aufgabe gemacht, komplizierte Apparaturen zu entwickeln, die es schwerkranken Menschen ohne Mdoglichkeit
zur Selbsttdtung aus eigener Kraft ermoglichen, die Totung selbst auszulésen und so die Tatherrschaft innezuha-
ben, um eine fiir alle Beteiligten folgenlose und damit straflose Selbsttotung zu ermoglichen.!®! So hat der aus-
tralische Arzt Philip Nitschke eine im 3D-Druckverfahren hergestellte Kapsel namens ,,Sarco® entwickelt, mit der
Sterbewillige per Knopfdruck ihr Leben beenden kdnnen.!*? Dafiir begeben sie sich in die mobile, einem Sarg
ghnelnde Kapsel mit Sichtfenster, die an einen Ort ihrer Wahl gebracht werden kann, und die sich nach dem Druck
auf einen Knopf mit Stickstoff fiillt. Dadurch reduziert sich der Sauerstoffgehalt in der Kapsel und der Sterbewil-
lige verliert ohne Schmerzen zu erleiden das Bewusstsein, bevor er nach ungefdhr zehn Minuten verstirbt. Das
Verfahren habe laut Nitschke den Vorteil, dass es den Tod schmerzfrei und zuverlissig herbeifiihre.!** Allein der

Gedanke, dass ein Riickgriff auf derartige Apparaturen erforderlich ist, 16st Unbehagen aus.

"9 Hirsch, FS Lackner, 1987, S. 613.

120 Ebd.

121 Schoppe, Bucerius Law Journal 2012, 107 (111).

122 Ebd.

123 Ebd.

124 Chatzikostas, Die Disponibilitit des Rechtsguts Leben in ihrer Bedeutung fiir die Probleme von Suizid und Euthanasie, S. 248.

125 Zehetgruber, HRRS 2017, 31 (33).

126 eitmeier, NStZ 2020, 508 (511).

27 Krack, KJ 1995, 60 (71).

128 Ebd.

129 Schneider, in: MiiKo-StGB, § 216 Rn. 2.

130 Krack, KJ 1995, 60 (72).

BY Krack, KJ 1995, 60 (71).

132 Barkhausen, Der Traum vom selbstbestimmten Tod: mit einer ,Selbstmordkapsel ins Jenseits, online abrufbar unter:
https://www.rnd.de/panorama/der-traum-vom-selbstbestimmten-tod-mit-einer-selbstmordkapsel-ins-jenseits-

SGVDEYXIHFD4TOR7W6GNL7JYBA .html (zuletzt aufgerufen am 12.4.2023).
133 Ebd.
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Bei Totung auf Verlangen und Beihilfe zur Selbsttdtung handle es sich um normativ gleichgelagerte Fille, sodass
sie vom Gesetzgeber beziiglich ihrer Strafbarkeit gleichbehandelt werden miissen.!** Eine Kriminalisierung der
Beihilfe zum Suizid ist wegen der Straffreiheit des Suizids nicht moglich, da es insoweit an einer vorsitzlichen
rechtswidrigen Haupttat fehlt. Die Konsequenz sei demnach die Streichung des § 216 StGB.!3* Das Rechtsgut
Leben sei auch bei einer ersatzlosen Streichung des § 216 StGB ausreichend iiber die §§ 211, 212 StGB vor vor-

sitzlichen Fremdtdtungen geschiitzt.!3

4. Modifikation der Norm

In Betracht kommt auch, die Norm generell im Strafgesetzbuch zu belassen, sie aber einer Modifikation zu unter-

ziehen, um sie an die heutigen Bediirfnisse anzupassen.

a) Abstellen auf Kriterium der Freiverantwortlichkeit

In einem Vorschlag von Rostalski zur Modifikation der Norm wird das Kriterium der Freiverantwortlichkeit in
den Fokus geriickt.!3” Die Entscheidung des BVerfG zur Unvereinbarkeit des § 217 StGB mit dem Grundgesetz
betreffe die Vorschrift des § 216 StGB gleichermallen, indem sie das Selbstbestimmungsrecht des Sterbewilligen
in gleichem Umfang beriihre.!*® § 216 StGB in seiner derzeitigen Fassung bevormunde den Einzelnen in unzulis-
siger paternalistischer Weise und lasse Fallkonstellationen aufler Betracht, die im Rahmen des Schutzes der freien
Sterbeentscheidung besonderer Beriicksichtigung bediirfen.!*° Die Vorschrift sei dahingehend zu modifizieren,
dass es fiir die Strafbarkeit allein darauf ankommen diirfe, ob das Verhalten des Dritten, das den Tod herbeifiihrt,
dem freiverantwortlichen und willensmangelfrei gebildeten Willen des Sterbewilligen entsprach.!*® Durfte der
Handelnde von der Freiverantwortlichkeit ausgehen, handle er erlaubt, unabhédngig davon, welchen Umfang sein
Tatbeitrag einnahm und wer die tatsichlich zum Tode fiihrende letzte Handlung ausgefiihrt habe.!*! Das BVerfG
hat klargestellt, dass es moglich sein miisse, gegeniiber einem Dritten auf den Schutz des Rechtsguts Leben zu
verzichten und bei der Beendigung des eigenen Lebens dessen Hilfe in Anspruch zu nehmen.!#? Bestehen bleibe
jedoch das beweisrechtliche Problem hinsichtlich der Feststellung des tatsachlichen Willens des Opfers in Bezug
auf die Totung.'*3 Dem Wunsch des Sterbewilligen diirfe immer dann nicht nachgekommen werden, wenn der
Ausfiithrende nach den sich ihm bietenden Umsténden nicht davon ausgehen diirfe, dass der Sterbewillige keinem
relevanten Willensmangel unterliege.!** Gleiches solle aber auch fiir die Beihilfe zum Suizid gelten: Der Gehilfe
diirfe keine Unterstiitzungshandlung vornehmen, wenn er von einer willensmangelfreien Entscheidung nicht aus-
gehen diirfe.!* Ansonsten mache er sich wegen fahrlissiger Tétung nach § 222 StGB strafbar, wenn er in Bezug

auf das Kriterium der Freiverantwortlichkeit fahrléssig gehandelt habe und gleichzeitig sicher feststehe, dass die

5 Krack, KJ 1995, 60 (60).

135 Zehetgruber, HRRS 2017, 31 (33).
136 Ebd.

37 Rostalski, JZ 2021, 477.

138 Rostalski, JZ 2021, 477 (480).

139 Rostalski, JZ 2021, 477 (482).

140 Ebd.

1 Rostalski, JZ 2021, 477 (482).

142 BVerfG, NJW 2020, 905 (906), Rn. 203.
43 Rostalski, JZ 2021, 477 (482).

144 Ebd.

145 Ebd.
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Entscheidung des Suizidenten zur Selbsttotung unter Zuhilfenahme eines Dritten mit einem Willensmangel behaf-
tet war.!#¢ Problematisch sei hier aber, dass eine Strafbarkeitsliicke zuriickbliebe, da § 222 StGB wegen des Grund-
satzes ,,in dubio pro reo “ tatbestandlich immer dann nicht vorliege, wenn sich nicht sicher kliren lasse, ob Wil-
lensmiingel vorlagen.!*” Diese Liicke sei zu schlieBen, indem der strafrechtliche Lebensschutz auf fahrldssiges
Fehlverhalten hinsichtlich der Freiverantwortlichkeit des Sterbewunsches des Opfers vorverlagert werde.!*® Damit
wire eine Bestrafung in Fillen moglich, in denen sich die Frage nach dem Vorliegen von Willensméngeln nicht
sicher kliren lasse.'* Es handle sich demnach nicht um ein Erfolgsdelikt, sondern um ein Gefihrdungsdelikt.!

Nach der Ansicht von Rostalski konnte der § 216 StGB in Zukunft wie folgt aussehen:

§ 216 StGB (Unerlaubte Totung auf Verlangen und unerlaubte Férderung oder Veranlassung
einer Selbsttotung)

Wer einen Menschen auf dessen Verlangen hin tétet, obwohl er nach den Umstdnden nicht
davon ausgehen darf, dass dieses Verlangen frei von wesentlichen Willensméngeln ist, wird
(...) bestraft. Ebenso wird bestraft, wer die Selbsttotung eines anderen oder deren Versuch
veranlasst oder fordert, obwohl er nach den Umsténden nicht davon ausgehen darf, dass die
Selbsttotung frei von wesentlichen Willensméngeln ist. Eine etwaige Strafbarkeit nach den
allgemeinen Vorschriften bleibt unberiihrt.!5!

b) Absicherung durch formelles Verfahren

Es stellt sich die Frage, ob eine Absicherung der Freiverantwortlichkeit des Sterbewunsches durch Einfiihrung
eines erginzenden formellen Verfahrens sinnvoll sei.!>? Das BVerfG zieht dies im Bereich der Neuregelung der
Suizidhilfe nach Streichung des § 217 StGB in Betracht und zahlt dabei Aufklarungs- und Wartepflichten, Erlaub-
nisvorbehalte, die die Zuverldssigkeit von Suizidhilfeangeboten sichern, sowie Verbote besonders gefahrtrachtiger
Methoden als mogliche Regelungsmechanismen auf.!> Dabei hilt das Gericht offen, diese Regelungsmechanis-
men im Strafrecht zu verankern oder sie durch strafrechtliche Sanktionierung von Verfahrensverstoen abzusi-
chern,!%*

Schdfer schldgt vor, das grundsitzliche Verbot der Totung auf Verlangen sowie die Strafbarkeit des Versuchs in
Absatz 1 und 2 beizubehalten.!*> Vorgesehen ist dariiber hinaus die Erweiterung der Vorschrift um einen weiteren
Absatz, der ein formelles Verfahren zur Absicherung der Freiverantwortlichkeit des Sterbewilligen vorsieht und

wie folgt aussehen soll:

(3) Nicht rechtswidrig handelt ein Arzt, der

1. pflichtgemiB zu der Uberzeugung gelangt ist, dass der Patient sein Verlangen freiwillig
und nach reiflicher Uberlegung geduBert hat,

2. den Patienten {iber dessen Situation und iiber dessen Aussichten aufgeklért hat,

3. nach einer Beratung feststellt, dass der Patient zu der Uberzeugung gelangt ist, dass es fiir
seine Situation keine andere annehmbare Losung gibt,

16 Rostalski, JZ. 2021, 477 (482).

47 Ebd.

4% Ebd.

49 Ebd.

150 Rostalski, JZ. 2021, 477 (483).

151 Ebd.

152 Ebd.

153 BVerfG, NJW 2020, 905 (921), Rn. 338 ff.

154 BVerfG, NJW 2020, 905 (921), Rn. 339.

155 Schdfer, Zur strafrechtlichen Bewertung der Sterbehilfe de lege lata und de lege ferenda, S. 200.
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4. mindestens einen anderen, unabhédngigen Arzt zu Rate gezogen hat, der den Patienten
untersucht und schriftlich zur Voraussetzung unter 1. bis 3. Stellung genommen hat und

5. bei der Lebensbeendigung nach Regeln der drztlichen Kunst verfahren ist.!>

In einem nebenstrafrechtlichen Sterbehilfegesetz (SHG) sollen zudem die Voraussetzungen mithilfe von Doku-
mentations- und Berichterstattungspflichten kontrolliert werden.!>” Die gesetzliche Regulierung miisse sich am
Selbstbestimmungsrecht und an der sich daraus ergebenden freien Verfiligbarkeit {iber das eigene Leben orientie-
ren.'*® Die Autonomie miisse festgestellt, sowie die Voraussetzungen und Schranken der Selbstbestimmung fest-
gelegt werden.!” Autonom handle, wer die Fihigkeit besitze, eigenstéindig Entscheidungen zu treffen, die sich
inhaltlich mit seinen Interessen decken.'®® Dabei miisse er iiber die erforderliche Einsichtsfihigkeit verfiigen, die
Bedeutung und Konsequenzen seiner Entscheidung in vollem Umfang zu erkennen, zu verstehen und zu bewer-
ten.!®! Autonomie sei ein zweistufiges Konstrukt, in dem der Rechtsgutstréiger nicht nur frei in seiner Entscheidung
als solcher sei (zweite Stufe), sondern auch darin, welche Informationen er in die Entscheidung einbeziehen und
welche Werte er beriicksichtigen méchte (erste Stufe).!%? Fiir die Sterbehilfe bedeute dies, dass Beratung und Auf-
klarung des Sterbewilligen als Eingriff in die erste Stufe rechtfertigungsbediirftig seien, wenn sie den Willen des
Sterbewilligen missachten und zur zwingenden Voraussetzung fiir die Wahrnehmung der Autonomie in Form der
Sterbehilfe gemacht werden.!®® Formelle Verfahrensregelungen wie verpflichtende Beratungsgespriche und War-
tezeiten tragen der Absicherung einer autonomen Entscheidung Rechnung und ermdéglichen eine Meinungsénde-
rung hin zu einer Lebensbejahung, diirfen aber nicht zu einer faktisch vollstdndigen und damit unverhiltnismafi-
gen Einschrinkung der Autonomie fiihren.!%* Wichtig ist dabei, dass dem Einzelnen ausreichend Freiheit in Bezug
auf die Umsetzung seines Sterbewunsches verbleibe, damit das Recht auf selbstbestimmtes Sterben nicht durch

regulatorische Binschrinkungen unverhéltnisméBig beriihrt wird.!

¢) Ausnahmetatbestand bei unheilbarer Krankheit

Ein weiterer Vorschlag der Modifikation von Hoerster sieht vor, der Einwilligung in die eigene Tétung durch
einen Dritten ausnahmsweise rechtfertigende Wirkung zukommen zu lassen.!%® Zwar habe der Mensch einen stark
ausgeprigten Uberlebensinstinkt, jedoch lassen sich Umstinde vorstellen, unter denen er nach einer Abwigung
seiner Interessen sowie der fiir ihn entstehenden Vor- und Nachteile zu dem Entschluss kommt, dass es verniinf-
tiger sei, das Totungsverbot ausnahmsweise auBer Kraft zu setzen.'®’” Dies soll immer dann der Fall sein, wenn der
Sterbewillige an einer unheilbaren Krankheit leide, die sein Leben derart beeintrachtige, dass es als nicht mehr
lebenswert anzusehen sei.!®® Diese Ausnahme von der Strafbarkeit wird damit begriindet, dass in diesen Fillen
zwar noch erfiillte, gliickliche Momente im Leben denkbar seien, diese aber von Schmerz und Frustration {iberla-
gert werden, sodass nicht begriindbar sei, warum die Rechtsordnung den Betroffenen in dieser Lage vor lebens-

verkiirzenden Mallnahmen schiitzen solle, die in seinem Zustand seinen langfristigen Interessen entsprechen und
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Schifer, Zur strafrechtlichen Bewertung der Sterbehilfe de lege lata und de lege ferenda, S. 201.
Schifer, Zur strafrechtlichen Bewertung der Sterbehilfe de lege lata und de lege ferenda, S. 202.
Schifer, Zur strafrechtlichen Bewertung der Sterbehilfe de lege lata und de lege ferenda, S. 142.

159 Ebd.
160" Schdfer, Zur strafrechtlichen Bewertung der Sterbehilfe de lege lata und de lege ferenda, S. 145.
161 Ebd.

162 Schdfer, Zur strafrechtlichen Bewertung der Sterbehilfe de lege lata und de lege ferenda, S. 150.

Schifer, Zur strafrechtlichen Bewertung der Sterbehilfe de lege lata und de lege ferenda, S. 151.
164 Schdfer, Zur strafrechtlichen Bewertung der Sterbehilfe de lege lata und de lege ferenda, S. 156 ff.
165 BVerfG, NJW 2020, 905 (921), Rn. 341.

166 Hoerster, NJW 1986, 1786 (1792).

167 Hoerster, NJW 1986, 1786 (1788).

168 Hoerster, NJW 1986, 1786 (1790).
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ihm nicht schaden, sondern niitzen.!*® Fiir das Vorliegen der Voraussetzungen geniige die tatsiichliche Einwilli-
gung des Patienten, aber auch seine mutmaBliche Einwilligung in die Lebensbeendigung.!”® Fiir alle iibrigen Kons-
tellationen, in denen eine derartige lebensbeeintrachtigende Krankheit nicht vorliegt, verbleibe es bei der urspriing-
lichen Strafbarkeit inklusive der Versuchsstrafbarkeit.!”!

Die Norm soll nach dem Vorschlag von Hoerster so aussehen:

§ 216 StGB (Totung mit Einwilligung)

(1) Die Einwilligung des Getoteten schliefit die Rechtswidrigkeit der Totung nicht aus, es
sei denn, er leidet an einer Krankheit, die nach drztlicher Erkenntnis unheilbar ist und
sein weiteres Leben derart beeintrachtigen wird, dafl es nach gewdhnlichen Mafstaben
nicht mehr als lebenswert erschiene.

(2) Die mit Einwilligung des Getdteten begangene, rechtswidrige Tétung wird mit Frei-
heitsstrafe von sechs Monaten bis zu fiinf Jahren bestraft.

(3) Der Versuch ist strafbar.!”

5. Einfiihrung eines eigenstdndigen Sterbehilfegesetzes

Schlussendlich wird auch eine Neuregelung des gesamten Systems der Sterbehilfe durch Ausgliederung in ein
cigenstindiges Sterbehilfegesetz vorgeschlagen.!”® Hierbei handelt es sich um einen Vorschlag, der von Jurist:in-
nen der Universitdt Augsburg, der Martin-Luther-Universitit Halle-Wittenberg und der Ludwig-Maximilians-Uni-
versitdt in Miinchen verfasst wurde und in Anlehnung an die Anfangsbuchstaben der Universitdtsorte AMHE-
Sterbehilfegesetz (AMHE-SterbehilfeG) genannt wird. Das AMHE-SterbehilfeG verfolge das Ziel, das Recht auf
selbstbestimmtes Sterben rechtsklar und verfassungskonform ausgestalten.!’* Der Entwurf stelle die Freiverant-
wortlichkeit der Entscheidung ins Zentrum und mache umfassende Vorschlédge zur Regelung von Behandlungs-
verzicht, Behandlungsbegrenzung, Behandlungsabbruch, Suizid sowie aktiver und indirekter Sterbehilfe.!”® Der
Gesetzesvorschlag sicht vor, das Verbot der Totung auf Verlangen aus § 216 StGB aufzuheben und den Rege-
lungsgegenstand durch § 6 AMHE-SterbehilfeG in Verbindung mit § 15 AMHE-SterbehilfeG in modifizierter
Form zu erfassen.!”® Die Totung auf Verlangen bleibe grundsétzlich strafbewehrt, es trete jedoch ein Rechtferti-
gungsgrund hinzu, der in bestimmten Fillen die Rechtswidrigkeit der aktiven Sterbehilfe ausschliefe.!”” Die Bei-
behaltung des grundsitzlichen Verbots wird damit begriindet, dass es vor den abstrakten Gefahren fiir die Selbst-
bestimmung am Ende des Lebens schiitze.!”® Eine unterschiedliche rechtliche Bewertung im Vergleich zu indirek-
ter Sterbehilfe und Behandlungsabbruch sei aufgrund der geringeren Gefahrdung und Missbrauchsmoglichkeiten
aufgrund des dort vorliegenden therapeutischen beziehungsweise palliativ-medizinischen Kontextes gerechtfer-

tigt.!” Das Erfordernis des ausdriicklichen und ernsthaften Verlangens bringe zum Ausdruck, dass es nur auf einen

199 Hoerster, NJW 1986, 1786 (1790).
170 Ebd.

"1 Hoerster, NJW 1986, 1786 (1792).
172 Ebd.

173 AMHE-SterbehilfeG.

174 AMHE-SterbehilfeG, S. VI.

175 Ebd.

176 AMHE-SterbehilfeG, S. 83.

177 AMHE-SterbehilfeG, S. 55.

178 AMHE-SterbehilfeG, S. 57.

179 Ebd.
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willensmangelfrei gebildeten tatsdchlichen Willen, nicht aber auf den mutmaBlichen Willen des Betroffenen an-
kommen kénne.'®° Der Entwurf greift einen Gedanken auf, der erstmals bereits 1986 in der Strafrechtswissenschaft
aufgekommen ist und ein Absehen von Strafe bei Tétung auf Verlangen vorsieht, wenn ,,die Tétung der Beendi-
gung eines schwersten, vom Betroffenen nicht mehr zu ertragenden Leidenszustand dient, der nicht durch andere
MaBnahmen behoben oder gelindert werden kann“!®!, Aktive Sterbehilfe solle nur subsidiér zuléssig sein und sei
demnach nur dann straffrei moglich, wenn die im Gesetz vorrangig zuldssigen Formen, indirekte Sterbehilfe und
Behandlungsabbruch, nicht méglich oder fiir den Sterbewilligen unzumutbar sein.!®? Nur medizinisches Personal
konne aktive Sterbehilfe straffrei durchfiihren, was sicherstelle, dass die Tétung nach den Regeln der &rztlichen
Kunst erfolge.'®* Dariiber hinaus befihige ihre Expertise sie dazu, den Zustand des Patienten sowie die Ernsthaf-
tigkeit des Sterbewunsches einzuordnen und zu bewerten. 84

Die Totung auf Verlangen soll wie folgt geregelt werden:

§ 6 AMHE-SterbehilfeG (Aktive Sterbehilfe)

Die tdterschaftliche Herbeiflihrung des Todes eines anderen Menschen auf dessen ausdriick-
liches und ernstliches Verlangen (aktive Sterbehilfe), um einen schwersten, von der betroffe-
nen Person nicht zu ertragenden und nicht anders abwendbaren Leidenszustand zu beenden,
ist nicht rechtswidrig, wenn

1. sie von einer arztlichen Person vorgenommen wird,

2. eine unabhéngige drztliche Person hinzugezogen wurde und diese den Leidenszustand
sowie dessen nicht anderweitige Abwendbarkeit bestétigt hat,

3. eine Beratung nach § 8 Absatz 1 erfolgt ist,

4. die nach § 9 zustdndige Kommission die Freiverantwortlichkeit des Sterbewillens be-
statigt hat und

5. die Dokumentation nach § 8 Absatz 2 erfolgt ist.

Anders abwendbar ist der Leidenszustand, sofern die indirekte Sterbehilfe (§ 7) moglich ist
oder wenn die betroffene Person in der Lage ist und ihr zugemutet werden kann, einen arzt-
lich assistierten Suizid (§ 5 Absatz 2) in Anspruch zu nehmen. '8

Die formellen Vorschriften aus § 8 Abs. I AMHE-SterbehilfeG erfordern die Inanspruchnahme einer Beratung
bei einer drztlichen Person oder einer zugelassenen Beratungsstelle, in der alternative Behandlungsmoglichkeiten
sowie Versorgungsangebote, insbesondere die Palliativversorgung aufzuzeigen sind. Zudem ist iiber Art und Ab-
lauf eines assistierten Suizids oder einer aktiven Sterbehilfe inklusive deren Konsequenzen aufzukléaren. Eine Nie-
derschrift der Beratung ist anzufertigen und von allen Beteiligten zu unterschreiben. Strenge Dokumentationser-
fordernisse aus § 9 AMHE-SterbehilfeG sollen die nachtréigliche Uberpriifbarkeit und Nachvollziehung des Vor-
liegens der Voraussetzungen ermdglichen. Letztlich regelt § 9 AMHE-SterbehilfeG, dass eine Kommission iiber
das Vorliegen der Freiverantwortlichkeit entscheidet, die sich aus Experten verschiedener Disziplinen zusammen-
setzt. Als Kommissionsmitglieder sind nach Absatz 2 zwei unbeteiligte arztliche Personen, eine Person mit Befa-
higung zum Richteramt, ein Psychotherapeut und ein Laie festgelegt. Die Strafbarkeit als solche ergibt sich erst in
Verbindung mit § 15 AMHE-SterbehilfeG, der es unter Strafe stellt, entgegen der Voraussetzungen des
§ 6 AMHE-SterbehilfeG aktive Sterbehilfe vorzunehmen und den Strafrahmen des § 216 StGB dafiir aufgreift.

180 AMHE-SterbehilfeG, S. 59.
81 Schéch, ZRP 1986, 236 (238).
182 AMHE-SterbehilfeG, S. 59.
183 Ebd.

184 Ebd.

185 AMHE-SterbehilfeG, S. 4 f.
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Auch der Versuch soll strafbar bleiben.

VII. Reformerfordernis und Umsetzung

Es wurden verschiedene Moglichkeiten, die Probleme um die Vorschrift des § 216 StGB anzugehen, vorgestellt.
Doch welcher Umgang mit der Totung auf Verlangen wird den Interessen der Betroffenen am besten gerecht und
steht dabei im Einklang mit der Verfassung? Ist eine Reform erforderlich und wie wére sie am besten umzusetzen?

Diese Fragen werden in diesem letzten Abschnitt abschlieBend diskutiert.

1. Erforderlichkeit einer Reform

Fiir die Beibehaltung der Norm und damit die eine Ablehnung eines Reformerfordernisses spricht, dass die Tétung
einen nicht korrigierbaren Eingriff in das Rechtsgut Leben darstelle, der eine Differenzierung zu anderen Rechts-
giitern gebiete.!®¢ Friihzeitiger strafrechtlicher Schutz sei deshalb insbesondere dann angebracht, wenn die Wahr-
scheinlichkeit der Verletzung des Rechtsguts Leben zwar gering sei, jedoch nicht vollig ausgeschlossen werden
konne.'®” Ein empirischer Beweis gegen das drohende fortschreitende Aufweichen des Tétungsverbot wurde nicht
gefiihrt.'®® Im Gegenteil zeigt sich, dass eine solche systematische Ausweitung von Ausnahmetatbestéinden in bei-
spielsweise Belgien und den Niederlanden bereits vorliege.!%

Eine Beibehaltung der Norm im Istzustand kann jedoch nicht iiberzeugen. Das BVerfG hat sich ausdriicklich dafiir
ausgesprochen, dass das Recht auf selbstbestimmtes Sterben die Moglichkeit umfasst, die Hilfe Dritter bei der
Tétung in Anspruch zu nehmen.!*° Ein pauschales Verbot aller Fremdtotungen, wie es in § 216 StGB normiert ist,
widerspricht, wie von Rostalski erkannt, insoweit der in diesem Zusammenhang komplexen Interessenlage.!®! Die
Probleme bei der Anwendung des § 216 StGB fiihrten bereits zu zahlreichen Unstimmigkeiten und Ausnahmen in
der Rechtsprechung.!? Letztlich klingt es zwar edel, sich statt der Schaffung einer Moglichkeit der fremdausge-
filhrten Lebensbeendigung darauf zu fokussieren, den Betroffenen ihr Leiden ertrdglich zu machen, indem
Schmerztherapie und Pflege verbessert werden.!®® Jedoch wird dies dem Selbstbestimmungsrecht nicht gerecht
und verkennt zugleich, dass dem Einzelnen das Recht auf selbstbestimmtes Sterben nicht abgesprochen werden
darf, indem der Staat paternalistische Schutzvorschriften schafft.

Auch der BGH nimmt eine Beibehaltung der Norm unter verfassungskonformer Auslegung vor. Dabei stellt er mit
seiner Einschrinkung des Anwendungsbereichs richtigerweise fest, dass das in § 216 StGB enthaltene Tétungs-
verbot nicht mit dem verfassungsrechtlich garantierten Recht auf selbstbestimmtes Sterben vereinbar ist.!** Aller-
dings unterfillt es weder seinem Aufgaben- noch seinem Kompetenzbereich, die VerfassungsmaBigkeit von
§ 216 StGB im Rahmen eines obiter dictums anzuzweifeln und als Konsequenz eine ,,ergebnisorientierte Schein-

«195

begriindung*“'** abzuliefern.'*® Die Uberpriifung von Normen auf ihre VerfassungsmiBigkeit obliegt dem BVerfG,

186 Schoppe, Bucerius Law Journal 2012, 107 (111).

87 Ebd.

%8 Ebd.

89 Kubiciel, JZ 2009, 600 (602) unter Bezugnahme auf: Nationaler Ethikrat, Selbstbestimmung und Fiirsorge, online abrufbar unter:
https://www.ethikrat.org/fileadmin/Publikationen/Stellungnahmen/Archiv/Stellungnahme_Selbstbestimmung_und Fuersorge am Le-
bensende.pdf (zuletzt abgerufen am 14.9.2023), S. 30 ff.

90 BVerfG, NJW 2020, 905 (907), Rn. 208.

Y Rostalski, JZ. 2021, 477 (482).

192 3. dazu die Ausfiihrungen unter IV — Verfassungswidrigkeit der Tétung auf Verlangen.

193 Délling, FS Laufs, 2006, S. 773.

% BGH, NJW 2020, 3021 (3023), Rn. 23.

195 Seifert, HRRS 2023, 13 (16).
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damit Rechtszersplitterung und Rechtsunsicherheit verhindert werden. Demzufolge wére einzig richtig gewesen,
eine konkrete Normenkontrolle nach Art. 100 GG beim BVerfG anzustreben'®” und die Entscheidung im ,,Insulin-
Fall* solange auszusetzen. Die klare Festlegung, unter welchen Umstdnden eine Totung durch Dritte erlaubt sein
soll, obliegt allein dem Gesetzgeber und gerade nicht den Strafsenaten des BGH.'*® Dariiber hinaus hat der BGH
die Auslegung des § 216 StGB fehlerhaft vorgenommen. Eine Auslegung dahingehend, dass Félle faktisch un-
moglicher Eigendurchfithrung vom Tatbestand ausgenommen sind, entspricht nicht den Anforderungen an eine
verfassungskonforme Auslegung. ,,Im Wege der Auslegung [darf] einem nach Wortlaut und Sinn eindeutigen Ge-
setz nicht ein entgegengesetzter Sinn verliehen, der normative Gehalt der auszulegenden Norm nicht grundlegend
neu bestimmt, das gesetzgeberische Ziel nicht in einem wesentlichen Punkt verfehlt werden.*!* Eine Einschrin-
kung des Anwendungsbereichs miisste sich in den Voraussetzungen des § 216 StGB jedenfalls andeuten. Eine
derartige Andeutung ist hier nicht gegeben. Der Gesetzgeber hat eine Beschrinkung auf Fille des unverniinftigen
Sterbewunsches bewusst nicht vorgenommen, sondern absoluten Schutz vor Fremdtdtungen angestrebt. Der BGH
hat demnach eine Auslegung contra legem vorgenommen, die aus den genannten Griinden nicht iiberzeugen kann.

Die Frage des ,,Ob* einer Reform des § 216 StGB lasst sich folglich recht eindeutig bejahen.

2. Realitdten einer Reform

Offen bleibt noch, wie eine Reform am besten auszugestalten ist. Zur Losung der Probleme der fehlenden Legiti-
mation und den Konflikten mit der Verfassung erscheint die Streichung der Norm als einfachste und schnellste
Losung. Dem Vorschlag ist zuzugestehen, dass er Probleme 16sen kann, dies gelingt aber nicht, ohne neue Prob-
leme aufzuwerfen. § 216 StGB tragt einem gewichtigen Anliegen Rechnung. Die Entscheidung, das eigene Leben
zu beenden, ist Ausdruck der individuellen Autonomie®®® und wegen seines Bezugs zur Menschenwiirde besonders
schutzwiirdig. Wer diese Entscheidung durch Tauschung, Drohung oder andere Verhaltensweisen unzuléssig her-
beiflihrt oder beeinflusst, handelt verboten und verdient es, dafiir bestraft zu werden.?’! Eine Streichung des
§ 216 StGB wiirde eine Strafbarkeitsliicke fiir die Fille zuriicklassen, in denen das Vorliegen der Freiverantwort-
lichkeit sich riickwirkend nicht mehr feststellen lésst. Eine ersatzlose Streichung kann den Interessen der Beteilig-
ten folglich nicht gerecht werden.

Eine Neuregelung des gesamten Systems der Sterbehilfe durch Ausgliederung der Regelungsmaterie in ein eigen-
standiges Sterbehilfegesetz bietet durch klare Voraussetzungen und Verfahrensvorschriften Rechtssicherheit fiir
alle Beteiligten und ermoglicht aktive Sterbehilfe ohne Angst vor Strafe, vorausgesetzt die Voraussetzungen und
Verfahrensvorschriften wurden eingehalten. Der Entwurf triagt zur Gewissheit bei, dass der Sterbewunsch auf einer
freiverantwortlichen Entscheidung beruhte und dem tatséichlichen Willen des Sterbewilligen entsprach.?’> Zudem
beriicksichtigt er die Rechtsprechung des BVerfG zum Recht auf selbstbestimmtes Sterben, die den Menschen als
autonome Personlichkeit definiert und anordnet, dass seine Entscheidung iiber die Beendigung seines Lebens von
Gesellschaft und Staat zu akzeptieren und respektieren sei.?’* Der Entwurf hinkt jedoch durch die Beschréinkung
des Anwendungsbereichs. Das AMHE-SterbehilfeG sieht eine Beschriankung auf wenige Einzelfille vor. So sollen

nur Fille erfasst sein, in denen der Sterbewillige nicht in der Lage ist, das Indiz fiir einen ernsthaften Sterbewillen

97 Seifert, HRRS 2023, 13 (16).
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eigenhindig zu setzen, beispiclsweise Félle des sogenannten ,,Locked-in-Syndroms®, in denen Patienten weitest-
gehend handlungsunfihig sind.?%* Eine Beschriinkung des Anwendungsbereichs ist auch hinsichtlich der durch-
filhrenden Person vorgesehen. Nur medizinisches Personal soll die aktive Sterbehilfe straffrei durchfiihren diir-
fen.2% Eine derartige Beschrinkung mag zwar einem legitimen Zweck dienen, jedoch liegt dem Sterbewilligen
moglicherweise etwas daran, dass die Totung durch eine Person aus seinem nahen Umfeld durchgefiihrt wird.
Sterbewillige haben ein berechtigtes Interesse an der freien Wahl der durchfithrenden Person, dass sich insbeson-
dere auf Vertrauensschutz stiitzt. Der verfolgte Schutzzweck der Beschriankung auf medizinisches Personal ldsst
sich auBerdem auch erreichen, wenn ein Arzt bei der Vorbereitung mitwirkt und sowohl Vorgehen als auch mog-
liche Folgen eines Misslingens verstindlich erkléart. Letztlich stellt auch die Beschrinkung auf Fille der Beendi-
gung nicht anders abwendbaren Leids eine Bewertung und Beschriankung der Motive des Sterbewilligen dar, die
vom BVerfG ausdriicklich als unzulissig eingeordnet wurde.?°® Aus demselben Grund kann auch die von Hoerster
vorgeschlagene Schaffung eines Ausnahmetatbestandes fiir Falle unheilbarer, lebensbeeintrichtigender Krankheit
nicht iiberzeugen. Zudem stellt es sich als duBBerst fraglich dar, wie es zu bemessen sei, ob ein Leben noch lebens-
wert ist oder nicht. Hierbei handelt es sich um eine subjektive Einschitzung, die nur der Sterbewillige selbst treffen
kann. Wie ,,gewohnliche MaBstibe*?%” aussehen sollen, unter denen ein Leben als nicht mehr lebenswert anzuse-
hen ist, wird offengelassen. Es spielt jedoch auch keine Rolle, da eine derartige Pauschalisierung unter keinen
Umsténden iiberzeugen kann.

Wie gesehen, hinterliee eine Streichung des § 216 StGB eine Strafbarkeitsliicke. Diese liee sich durch eine
Modifikation beseitigen, die das derzeitige Strafsystem um den Schutz abstrakter Gefahren fiir das Leben des
Einzelnen durch eine spezifische Sanktionsnorm vorsieht.?® Wird das Kriterium der Freiverantwortlichkeit in den
Fokus geriickt, miisse der Téter sich versichern, dass diese gegeben ist, ansonsten sei er nach § 216 StGB zu
bestrafen.? Rostalski gesteht ein, dass ihr Vorschlag zwar nicht das Problem um die Nachweisschwierigkeiten
beziiglich des Vorliegens einer willensmangelfrei getroffenen Entscheidung 18st, jedoch sieht sie in der Uberfiih-
rung des Titers auch nicht den Zweck von Strafnomen.?!? Diese sollen staatliche Organe zur Verfolgung von
Straftaten erméchtigen.?!! Dem ist grundsitzlich zuzustimmen, jedoch wiirde dies den praktischen Anwendungs-
bereich des § 216 StGB so stark reduzieren, dass er seinem Schutzzweck nicht gerecht wird. Dem Vorschlag ist
ferner zuzugestehen, dass eine Modifikation des § 216 StGB, die die Freiverantwortlichkeit zum zentralen Krite-
rium fiir die Frage nach der Strafbarkeit macht, die Méangel aus dem Weg rdumt, die durch die Beibehaltung der
Norm in seiner derzeitigen Fassung bestehen.?!? Sterbewillige konnen das verfassungsrechtlich garantierte Recht
auf selbstbestimmtes Sterben bei Vorliegen von Freiverantwortlichkeit unter Zuhilfenahme eines Dritten ausiiben,
ohne dass diesem eine Bestrafung droht. Gleichzeitig schiitzt sie vor einer vollstindigen Aufweichung des To-
tungsverbots und trigt in spezifischer Weise dem Schutz der Freiverantwortlichkeit Rechnung, indem Bezug da-
rauf genommen wird, dass bei bloen Zweifeln am Vorliegen einer freiverantwortlichen Entscheidung eine T6tung
nicht durchgefiihrt werden darf, da ansonsten eine Bestrafung erfolgt. Der Sterbehelfer kann einer Bestrafung
andererseits aber entgehen, indem er sorgfiltig priift, ob Freiverantwortlichkeit gegeben ist. Damit liegt weder ein

absolutes Verbot der Totung auf Verlangen noch eine unzulédssige Verdachtsstrafe vor.

204 AMHE-SterbehilfeG, S. 59.

205 Ebd.

206 BVerfG, NJW, 2020, 905 (907), Rn. 210.
207 Hoerster, NJW 1986, 1786 (1792).

208 Rostalski, JZ. 2021, 477 (483).

209 Ebd.

210 Epd.

21 Ebd.

212 Ebd.
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Geklart werden muss noch, ob eine Flankierung des modifizierten § 216 StGB mit formellen Verfahrensvorschrif-
ten den Interessen der Beteiligten gerecht werden kann. Zunéchst ist festzustellen, dass selbst bei der Wahrung
formeller Verfahrensvorschriften eine Bestrafung des Sterbehelfers nicht vollstindig ausgeschlossen werden
kann.2'* Von Rostalski richtig festgestellt, kann es fiir eine Bestrafung allein darauf ankommen, ob der Ausfiih-
rende erkennen konnte, dass eine freiverantwortliche Entscheidung zur Beendigung des Lebens nicht vorlag.?!4
Dies ist auch in Fillen denkbar, in denen der Sterbewillige das erforderliche Verfahren durchlaufen hat, beispiels-
weise kann er nach Verfahrensabschluss seine Meinung dndern oder im Verfahren Tatsachen vorgetiuscht haben,
die auf einer unzuldssigen Beeinflussung im Vorfeld beruhten. Starre sowie lange Wartefristen tragen das Risiko
in sich, den Einzelnen zur Vermeidung der Wartezeit in Formen des Suizids zu treiben, die sich mit seinen Vor-
stellungen von einem wiirdevollen und schmerzfreien Tod nicht decken.?! Sie kénnten auch den Eindruck erwe-
cken, dass das Verfahren dazu dient, indirekt zum Ausdruck zu bringen, dass die Unterstiitzung von Selbstttungen
durch Dritte nicht erwiinscht ist und deshalb durch Verzdgerungen in den meisten Fillen verhindert werden soll.2!¢
Eine Absicherung der Freiverantwortlichkeit durch die Einfithrung eines formellen Verfahrens wiirde jedoch dazu
beitragen, das Erkenntnisdefizit hinsichtlich des tatsdchlichen Vorliegens eines freiverantwortlich gebildeten Ster-
bewunsches zu reduzieren. Dem Durchfiihrenden kann nicht unterstellt werden, ein solcher habe nicht vorgelegen,
da wenigstens eine weitere Kontrollinstanz den Sterbewilligen auf seine Freiverantwortlichkeit hin untersucht hat.
Die Selbstschutzargumente der paternalistischen Legitimationsansitze sind zwar nicht dazu geeignet ein absolutes
Verbot der Tétung auf Verlangen zu rechtfertigen, jedoch liefern sie ein iiberzeugendes Argument dafiir, dies
jedenfalls fiir den Zeitraum einer Uberlegungsfrist zuzulassen.?!’

Eine Erginzung um ein formelles Verfahren ist folgerichtig. Es ist jedoch in besonderem Mafle darauf zu achten,
dass das Selbstbestimmungsrecht des Sterbewilligen nicht unverhéltnisméfig beeintréchtigt wird und ihm der er-
forderliche Entscheidungsspielraum beziiglich der Umsetzung seines Sterbewillens verbleibt. Wartezeiten sind,
wenn iiberhaupt vorgesehen, kurz zu bemessen. Der Fokus sollte auf Beratungsgespréiche gelegt werden, die dem
Sterbewilligen Handlungsalternativen aufzeigen und der Erforschung des Vorliegens der Freiverantwortlichkeit
dienen. Sie miissen aber zwingend ergebnisoffen sein und diirfen weder bevormunden noch von der Ausstellung
einer Bescheinigung abhdngig gemacht werden. Nur so kann der Sterbewillige sich 6ffnen und fiihlt sich ernstge-

nommen.

VIII. Fazit

Beim Verbot der Totung auf Verlangen aus § 216 StGB handelt es sich um eine Vorschrift, die nicht legitimiert
werden kann. Die Norm in seiner geltenden Fassung steht mit der Verfassung nicht in Einklang und deckt sich
jedenfalls in der heutigen Zeit nicht mit den Interessen und Bediirfnissen der Gesellschaft. In einem Rechtsstaat,
in dem das Strafrecht als schérfstes Schwert die Ultima Ratio darstellt, diirfen verfassungswidrige Strafvorschrif-
ten ohne Legitimation keine Anwendung finden. Spatestens durch die Entscheidung des BGH vom 28.6.2022 hat
auch die hochstrichterliche Rechtsprechung zum Ausdruck gebracht, dass die Norm seinem Wortlaut nach nicht
mehr anzuwenden ist. Dass seitdem weder eine Stellungnahme noch eine Reaktion des Gesetzgebers erfolgte, ist

unverstandlich und nicht hinnehmbar.

213 Rostalski, JZ. 2021, 477 (483).

214 Rostalski, JZ. 2021, 477 (482).

215 Rostalski, JZ 2021, 477 (483).

216 Ebd.

27 Hirsch/Neumann, GA 2007, 671 (694).
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Eine Reform des § 216 StGB ist dringend erforderlich. Diese muss dem Recht auf selbstbestimmtes Sterben als
Ausprigung des allgemeinen Personlichkeitsrechts aus Art. 2 Abs. 1, Art. 1 Abs. 1 GG in besonderer Weise Rech-
nung tragen. Das Selbstbestimmungsrecht des Sterbewilligen iiber die Beendigung seines Lebens muss fiir diesen
unter Zuhilfenahme Dritter auszuiiben sein. Dabei sind Einschrankungen des Anwendungsbereichs weder in Be-
zug auf die durchfiihrende Person noch hinsichtlich bestimmter Motive, auf denen der Sterbewille basiert, vorzu-
nehmen. Es ist unerlésslich, dass die freiverantwortliche und ohne Willensméngel getroffene Entscheidung des
Sterbewilligen das zentrale Kriterium fiir die Strafbarkeit darstellt. Die Abgrenzung von strafbarer und strafloser
Unterstiitzung beim Umsetzen des Sterbewunsches darf nicht von Zufalligkeiten abhéngig gemacht werden, son-
dern muss aus Griinden der Rechtssicherheit und des Bestimmtheitsgrundsatzes vom Gesetzgeber unmissverstiand-
lich gesetzlich geregelt werden. Liicken in der Strafbarkeit sind zu vermeiden. Dem wird als einziger der Vorschlag
von Rostalski gerecht. Dieser 16st jedoch nicht das Problem der Nachweisschwierigkeiten beziiglich der Freiver-
antwortlichkeit des Sterbewilligen. Diese ist gesondert sicherzustellen, indem ein formelles Verfahren entwickelt
wird, das vor ungewollter und willensmangelbehafteter Fremdtotung schiitzt, dabei aber gleichzeitig die Rechte
des Betroffenen in besonderem Maf3e beriicksichtigt und ihn weder bevormundet, noch ihm das Gefiihl vermittelt,

sein auf die Beendigung seines Lebens gerichteter Wille werde nicht respektiert, akzeptiert oder ernst genommen.

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.

Marie Zauninger— Reformbedarf hinsichtlich der Tétung auf Verlangen gem. § 216 StGB



m Kriminalpolitische Zeitschrift _

»Junges Publizieren*

Seminararbeit von

Clara Venator

(Hirtere) Bestrafung von Klimaaktivisten?

Universitdt zu Kéln
Institut fiir Strafrecht und Strafprozessrecht
Prof. Dr. Anja Schiemann
Abgabedatum: 15.5.2023



Sammelband Aktuelle Entwicklungen im Straf- und Strafprozessrecht

Inhaltsverzeichnis
I. Einleitung 94
I1. Wie konnen Klimaaktivisten bestraft werden? 95
1. Protestformen 95
2. Klimaaktivisten und ziviler Ungehorsam 96
a) Die Proteste von Klimaaktivisten als ziviler Ungehorsam? 96
b) Strafrechtsdogmatische Einordnung 97
aa) Allgemeine Einordnung 97
bb) Rechtfertigungsausschluss mangels Rechtfertigungsabsicht? 98
cc) Zwischenergebnis 99
3. Strafrechtliche Moglichkeiten 99
a) Einschligige Straftatbestinde 99
b) Rechtswidrigkeit 100
aa) Rechtfertigungsgriinde 100
bb) Verwerflichkeit nach § 240 Abs. 2 StGB 101
¢) Schuld 101
aa) Allgemeine Entschuldigungsgriinde 101
bb) Entschuldigung durch eine Gewissenstat 102
d) Verfahrenseinstellung nach §§ 153, 153a StPO 103
e) Erwdgungen der §§ 46 ff. StGB 104
4. Zwischenergebnis 104
a) Aktuelle Bestrafung von Klimaaktivisten 104
b) Mdégliche Strafverschdrfungen fiir Klimaaktivisten 104
¢) Mégliche Straflosigkeit von Klimaaktivisten 105
II1. Wie sollten Klimaaktivisten bestraft werden? 105
1. Strafrechtsdogmatik und Kriminalpolitik 105
2. Verfassungsrechtliche Anforderungen 106
a) Klimaschutz als Staatszielbestimmung in Art. 20a GG 106
b) Grundrechte 106
aa) Versammlungsfreiheit, Art. 8 Abs. 1 GG 106
bb) Gewissensfreiheit, Art. 4 Abs. 1 GG 108
cc) Strafe als ultima ratio 110
3. Bewertung der strafrechtlichen Moglichkeiten 111
a) Strafverschdrfungen 111
b) Absehen von Strafe 112
IV. Ergebnis: (Hirtere) Bestrafung von Klimaaktivisten? 112
1. Unangemessenheit von pauschalen Strafverschdrfungen 113
2. Bestrafung von Klimaaktivisten als Frage der Schuld 113
3. Fazit und Ausblick 114

Clara Venator — (Hirtere) Bestrafung von Klimaaktivisten?



Sammelband Aktuelle Entwicklungen im Straf- und Strafprozessrecht

I. Einleitung

Am 21. Januar 2022 begannen Aktivisten' der Letzten Generation mit Autobahnblockaden in Berlin um ,,den
Druck zu erhdhen“? Sie forderten insbesondere ein Gesetz gegen Lebensmittelverschwendung, spiéter auch ein
Tempolimit auf den Autobahnen, ein bundesweites 9-Euro-Ticket und die Einrichtung eines Gesellschaftsrates.?
In den folgenden Wochen weitete die Letzte Generation die Blockaden deutschlandweit aus.* Die Handlungen
konzentrierten sich dabei zunédchst und insbesondere auf eine Blockade der Infrastruktur, iberwiegend von Stra-
Ben, aber auch von Pipelines oder Flughidfen. Bald wurden auch Kunst und Kultur Gegenstand der Aktionen.
Hierbei ging es insbesondere um das Festkleben an Kunst- und Kulturobjekten bzw. eine anderweitige Nutzung
oder Beschidigung dieser® und das Stéren von kulturellen Veranstaltungen. SchlieBlich richteten sich die Proteste
gezielt gegen Einrichtungen und Veranstaltungen der Bundesregierung.® Eine statistische Erfassung der Fille exis-
tiert nicht.” Als grober Rahmen ist anzugeben, dass Stand Januar allein in Berlin 2.700 Strafanzeigen gezihlt wur-
den® und dass die politisch motivierte Kriminalitit im Bereich ,,Klima und Umwelt* im Jahr 2022 gegeniiber 2021
um 72,98 % gestiegen ist.” Auch die Verkiindung von , Klimaterroristen* als Unwort des Jahres 2022 zeigt die

Bedeutung dieser Aktionen fiir den gesellschaftlichen Diskurs:

o Pressemitteilung der sprachkritischen Aktion ,Unwort des Jahres*

Mit dem Ausdruck Klimaterroristen wird im offentlich-politischen Diskurs pauschal Bezug
auf Akteur*innen genommen, die sich fiir die Umsetzung von Klimaschutzmafinahmen [...]
einsetzen. [...] Die Jury kritisiert die Verwendung des Ausdrucks, weil Klimaaktivist*innen
mit Terrorist*innen gleichgesetzt und dadurch kriminalisiert und diffamiert werden. [...]
Der Ausdruck Klimaterroristen reiht sich in ein Netz weiterer Unworter ein, die dazu dienen,
die Aktivist*innen und deren Ziele [ ...] in den Kontext von Gewalt [ ...] zu stellen. “!°

Aus juristischer Perspektive stellt sich die Frage, ob die Kritik der Jury gerechtfertigt ist: Werden Klimaaktivis-
tinnen durch eine Bezeichnung als ,, Terroristen erst kriminalisiert? Wird ihnen dadurch in diffamierender Weise
die Ausiibung von Gewalt unterstellt? Oder ist diese Bezeichnung nur eine Uberspitzung fiir die korrekte Bezeich-
nung der Klimaaktivisten als Straftéter?

In den Kontext dieser Diskussion reiht sich auch die vorliegende Arbeit ein. Mit dem Thema ,,(Hértere) Bestrafung
von Klimaaktivisten?* sind dabei zwei Fragestellungen verbunden, die in dieser Arbeit beantwortet werden sollen.
Zunéchst handelt es sich um die Frage, ob Klimaaktivistinnen hirter bestraft werden sollen.!! Das meint eine

Strafschérfung, die durch legislative Verdnderungen des StGB oder eine Verdnderung der Strafzumessung durch

' Werden Personenbezeichnungen aus Griinden der besseren Lesbarkeit lediglich in der ménnlichen oder weiblichen Form verwendet, so

schliet dies jeweils alle Geschlechter ein.

Pressemitteilung der Letzten Generation, online abrufbar unter: https://letztegeneration.de/presse/pressemitteilungen (zuletzt abgerufen
am 15.5.2023).

Vgl. Die Forderungen der Letzten Generation sind online abrufbar unter: https:/letztegeneration.de/forderungen/ (zuletzt abgerufen am
15.5.2023).

Vgl. Pressemitteilung, vgl. hier und fiir die folgenden Beispiele, online abrufbar unter: https://letztegeneration.de/presse/pressemitteilun-
gen (zuletzt abgerufen am 15.5.2023).

Bspw. Werfen von Kartoffelbrei ein Gemalde, Authéngen eines Banners auf dem Brandenburger Tor, Schiitten von Farbe auf das Monu-
ment der Grundrechte in Berlin.

Bspw. wurden Feueralarme in Regierungsgebduden ausgelost und eine Baustelle samt Presslufthammern vor dem Verkehrsministerium
inszeniert, vgl. Pressemitteilung, online abrufbar unter: https:/letztegenaration.de/presse/pressemitteilungen (zuletzt abgerufen am
15.5.2023).

7 Vgl. BT-Drs. 20/1475, S. 6; BT-Drs. 20/5056, S. 7.

8 Vgl. Hiiber, Stellungnahme der GdP zur BT-Drs. 20/4310, online abrufbar unter: https:/www.bundestag.de/re-
source/blob/929594/7e826cbf294029032124£384d49bbb89/Stellungnahme-Hueber-data.pdf (zuletzt abgerufen am 19.9.2023), S. 1.

Vgl. Bundesministerium des Innern und fiir Heimat, Politisch motivierte Kriminalitdt im Jahr 2022, online abrufbar unter:
https://www.bmi.bund.de/SharedDocs/downloads/DE/veroeffentlichungen/nachrichten/2023/05/pmk2022-factsheets.pdf;jsessio-
nid=D43323591592F50A84DAF799EEBE4F75.2 ¢id369?__ blob=publicationFile&v=5 (zuletzt abgerufen am 19.9.2023), S. 17.

Vgl. www.uni-marburg.de/de/aktuelles/news/2023/klimaterroristen-ist-das-unwort-des-jahres (zuletzt abgerufen am 15.5.2023).

""" Also das Thema in der Form: ,,Hirtere Bestrafung von Klimaaktivisten?*.
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die Gerichte umgesetzt werden konnte. Grundlage fiir die vorgeschlagenen Strafverschérfungen bildet dabei ins-
besondere ein Antrag der CDU/CSU-Bundestagsfraktion von November 2022.'? Zweitens soll die Frage behandelt
werden, ob Klimaaktivisten iiberhaupt bestraft werden sollen.!* Dies meint jedoch nicht die Streichung von even-
tuell einschldgigen Straftatbestdnden, sondern eine Priifung der Strafwiirdigkeit und Strafbarkeit de lege lata.
Um dieser Arbeit einen sinnvollen und dem Umfang angemessenen Rahmen zu geben, ist eine Eingrenzung der
Protestformen nétig, die Gegenstand der Untersuchung sein sollen. Dies geschieht zu Beginn des ersten Teils der
Arbeit. Sodann miissen die Moglichkeiten, diese Proteste zu bestrafen, herausgestellt werden. Eine viel diskutierte
Rolle spielt dabei auch der zivile Ungehorsam.!* Der Untersuchung vorangestellt ist daher eine Einordnung der
Proteste in das Konzept des zivilen Ungehorsams und eine strafrechtsdogmatische Einordnung des zivilen Unge-
horsams selbst.

Die Frage nach einer ,hdrteren* Bestrafung ergibt aulerdem nur im Kontext der bisher erfolgten Bestrafungen
Sinn, die daher die Grundlage des ersten Teils dieser Arbeit bilden. Dieser dient insgesamt dazu, einerseits An-
kniipfungspunkte fiir mogliche Verschiarfungen der Bestrafung von Klimaaktivisten zu finden und andererseits
Ankniipfungspunkte zu finden, an denen eine Bestrafung scheitern konnte.

Die im ersten Teil herausgestellten Ankniipfungspunkte werden im zweiten Teil der Arbeit bewertet. Dabei finden
vor allem die verfassungsrechtlichen Grundlagen der Bestrafung Beriicksichtigung. Anhand dieser kann eine Be-
wertung der Straf(verschéarfungs)moglichkeiten vorgenommen werden. Zum Schluss soll damit eine Beantwor-
tung der Frage nach hérterer Bestrafung einerseits und andererseits nach Bestrafung tiberhaupt moglich sein.

Der Fokus liegt dabei stets auf der aktuellen, zu Beginn beschriebenen Situation. Ziel ist es, in Hinblick auf diese

tatsdchlichen Gegebenheiten angemessene Antworten auf die beiden Fragestellungen dieser Arbeit zu finden.

II. Wie konnen Klimaaktivisten bestraft werden?

1. Protestformen

Wie eingangs dargelegt, sind die Aktionen der Klimaaktivisten, die aktuell und strafrechtlich relevant sind, viel-
filtig. Neben der genannten Letzten Generation sind auch viele andere Gruppen aktiv.'> Im Kontext der strafrecht-
lich relevanten Handlungen sind auflerdem das sogenannte ,,Containern” und Besetzungen von klimarelevanten
Orten immer wieder der medialen und kriminalpolitischen Diskussion ausgesetzt.'® Die vorliegende Untersuchung
konzentriert sich dennoch auf die in Deutschland einerseits neuen, andererseits mittlerweile typischen Aktions-
formen, die seit Anfang 2022 insbesondere von Aktivisten der Letzten Generation ausgefiihrt und in den Medien

«l?7

gerne unter einem Stichwort wie ,,Kleber und Kartoffelbrei*“'’ zusammengefasst werden. Ist im Folgenden von

,,Aktionen®, ,,Handlungen* oder ,,Protesten” die Rede, sind solche Situationen gemeint:

12 Vgl. BT-Drs. 20/4310. Der Bundestag hat den Antrag im April 2023 abgelehnt, vgl. www.bundestag.de/dokumente/textarchiv/2023/kw03-
pa-recht-926948 (zuletzt abgerufen am 15.5.2023).

Also das Thema in der Form: ,,Bestrafung von Klimaaktivisten?*.

4 Vgl. in der Rechtsprechung z.B. OLG Celle, Beschl. v. 29.7.2022 — 2 Ss 91/22, NStZ 2023, 113 (113); in der wissenschaftlichen Diskussion
Ronnau, JuS 2023, 112; Honer, JuS 2023, 408; in der politischen und medialen Diskussion z.B. Ungehorsam, aber zivil, online abrufbar
unter: https://taz.de/Letzte-Generation/! 5898641/ (zuletzt abgerufen am 15.5.2023); Riilke zu Letzte Generation: ,,Kein ziviler Ungehor-
sam®, online abrufbar unter: https:/.sueddeutsche.de/panorama/jahreswechsel-stuttgart-ruelke-zu-letzte-generation-kein-ziviler-ungehor-
sam-dpa.urn-newsml-dpa-com-20090101-221231-99-61321 (zuletzt abgerufen am 15.5.2023).

Zu nennen ist insb. die For-Future-Bewegung, Extinction Rebellion oder Ende Geldnde.

16 Vgl. zum Containern zuletzt BT-Drs. 20/4421; vgl. Schiemann, KriPoZ 2019, 231.

Montag, Kleber und Kartoffelbrei: Rechtliche und gesellschaftliche Einordnung der Klimaproteste, online abrufbar unter:
https://rsw.beck.de/aktuell/daily/meldung/detail/kleber-und-kartoffelbrei-rechtliche-und-gesellschaftliche-einordnung-der-klimaproteste
(zuletzt abgerufen am 19.9.2023).
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Klimaaktivisten setzen sich im Berufsverkehr auf vielbefahrene Strafien, Kreuzungen oder
Autobahnabfahrten. Einige von ihnen kleben sich zusdtzlich mit Sekundenkleber am Asphalt
fest. In Folge der Blockaden kommt es jeweils zu mehrere Stunden andauernden Staus und
Verkehrsbehinderungen.

oder:
Klimaaktivisten werfen Fliissigkeiten wie Kartoffelpiiree, Tomatensuppe oder schwarze

Farbe auf ein wertvolles Gemdlde in einem Museum, das mit einer Glasscheibe vor Beschd-
digungen geschiitzt ist oder kleben ihre Hdinde mit Sekundenkleber an einem Kunstobjekt

fest.

Konstellationen, in denen durch die Aktionen kausal und vorsétzlich oder fahrlassig Menschen zu Schaden kom-
men, sind — auch wenn sie medial verstdndlicherweise eine hohe Aufmerksamkeit erregen — Ausnahmefille und
sollen hier daher nicht behandelt werden.'® Verurteilungen gibt es zu diesen Féllen noch nicht und in dem Priize-
denzfall von November 2022'° — wurde keine Anklage wegen Korperverletzungs- oder Tétungsdelikten erhoben.?°
Auch eine Bestrafung fiir andere schwere Straftaten (§§ 315, 315b, 316b, 323c Abs. 2 StGB) ist wohl kaum um-

stritten und wird hier nicht vertieft.?!

2. Klimaaktivisten und ziviler Ungehorsam

a) Die Proteste von Klimaaktivisten als ziviler Ungehorsam?

Der zivile Ungehorsam ist vor allem ein philosophisches Konzept, aber auch das BVerfG hat sich bereits damit

auseinandergesetzt.?? Im Folgenden sollen die Kernelemente, die sich in den Jahrzehnten der Theorienbildung als

malgeblich erwiesen haben, dargestellt werden:

(1) Die Handlung muss ein bewusst gesetzeswidriges Verhalten darstellen.??

(2) Es besteht Bereitschaft, die Folgen des Gesetzesbruchs in Kauf zu nehmen.?* Dazu gehért auch die Akzeptanz
einer Strafe.?’

(3) Es muss (objektiv) eine Situation vorliegen, in der der Staat ein grundlegendes moralisches Prinzip verletzt

und somit ein Zustand von Unrecht herrschen. Der Protest ist also ethisch-normativ begriindet.?®

Vgl. fiir hypothetische Untersuchungen zu diesen Fillen Fischer, Miissen ,,Klima-Kleber in den Knast“?, online abrufbar unter:

https://www.lto.de/recht/meinung/m/frage-an-fischer-toetungsvorsatz-vorsatz-betonmischer-klimaaktivisten-knast/ (zuletzt abgerufen am

19.9.2023); Leitmeier, jM 2023, 38 (38 ff.); Lund, NStZ 2023, 198 (201 f.); Reisch/Festerling, Strafrechtliche Fragen und Antworten zu

den Klimaprotesten, online abrufbar unter: https://www.lto.de/recht/hintergruende/h/examensspezial-teil-2-strafrecht-klimaproteste/ (zu-

letzt abgerufen am 15.5.2023).

Vgl. etwa Stau durch Klimaprotest? Radfahrerin nach Unfall in Berlin gestorben, online abrufbar unter: https://zdf.de/nachrichten/pano-

rama/berlin-radfahrerin-tot-unfall-klimaaktivisten-100.html (zuletzt abgerufen am 15.5.2023).

Vgl. Pressemitteillung, Keine strafrechtliche Verantwortung von Klimaschiitzern fiir Tod einer Radfahrerin, online abrufbar unter:

https://berlin.de/generalstaatsanwaltschaft/presse/pressemitteilungen/2023/pressemitteilung.1312899.php ~ (zuletzt  abgerufen am

15.5.2023).

Vgl. zur ausfithrlicheren Untersuchung der Strafbarkeit Reisch/Festerling, Strafrechtliche Fragen und Antworten zu den Klimaprotesten,

online abrufbar unter: https://www.lto.de/recht/hintergruende/h/examensspezial-teil-2-strafrecht-klimaproteste/ (zuletzt abgerufen am

15.5.2023).

22 Etwa BVerfGE 73, 206 (250 f.); Vgl. zur historischen Einordnung des zivilen Ungehorsams Eidam, JZ 2023, 224 (226 ff.); Honer, JuS
2023, 408 (409 ft.).

2 Vgl. BVerfGE 73, 206 (250); auch Habermas, in: Ziviler Ungehorsam. Texte von Thoreau bis Occupy, 2017, S. 216; Rawls, Theorie der

Gerechtigkeit, 1979, S. 401 f.; Thoreau, in: Ziviler Ungehorsam. Texte von Thoreau bis Occupy, S. 49.

Vgl. Ghandi, in: Ziviler Ungehorsam. Texte von Thoreau bis Occupy, S. 75; Habermas, in: Ziviler Ungehorsam. Texte von Thoreau bis

Occupy, S. 216; King, in: Ziviler Ungehorsam. Texte von Thoreau bis Occupy, S. 89; Rawls, Theorie der Gerechtigkeit, S. 403; Schiiler-

Springorum, in: Ziviler Ungehorsam. Texte von Thoreau bis Occupy, S. 79; Thoreau, in: Ziviler Ungehorsam. Texte von Thoreau bis

Occupy, S. 50.

Vgl. Thoreau, in: Ziviler Ungehorsam. Texte von Thoreau bis Occupy, S. 51 der plastisch schreibt, dass bei zivilem Ungehorsam, ,,der

einzig richtige Ort fiir einen gerechten Menschen [...] das Gefangnis* sei.

2 Vgl. BVerfGE 73, 206 (250); Habermas, in: Ziviler Ungehorsam. Texte von Thoreau bis Occupy, S. 215; King, in: Ziviler Ungehorsam.

Texte von Thoreau bis Occupy, S. 87 f.; auch schon Thoreau, in: Ziviler Ungehorsam. Texte von Thoreau bis Occupy, S. 45.
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4)

©)

(6)

Es handelt sich um Akte des ffentlichen Protestes gegen dieses Unrecht.?” Das heif}t, der Protest befasst sich

thematisch mit einem o6ffentlichen Anliegen und ist dabei auf die (Wieder-)Herstellung eines moralischen

t.28

Zustandes gerichtet.”® Durch die 6ffentliche Wahrnehmbarkeit werden Akte des zivilen Ungehorsams zu ei-

nem Appell an die Allgemeinheit.?
Die Handlungen sind gewaltfrei.>® Dadurch findet eine Abgrenzung zu terroristischen Akten statt, sodass Ge-

walt in einem allgemeinsprachlichen Verstindnis als ,,rohe, korperliche Kraft* zu verstehen ist.*!

t.32

Der zivile Ungehorsam ist systemimmanent.”* Die Umsetzung des Protestziels soll mit rechtsstaatlichen, ge-

33

rechten Mitteln geschehen und besteht nicht in einer ,,Ldhmung staatlicher Funktionen“>” sondern in einer

Verwirklichung des geltenden Rechts.**

Sodann ist zu erwédgen, ob die Aktionen der Klimaaktivisten tatsdchlich zivilen Ungehorsam darstellen. Bei den

hier relevanten Aktionen ist das Vorliegen einiger Kernelemente wohl kaum umstritten. Die Systemimmanenz ist

dabei besonders hervorzuheben, da die Aktivisten ja gerade ein Handeln des Gesetzgebers fordern.>® Es stellt sich

aber die Frage, ob mit der verfassungsgerichtlich festgestellten Verletzung der Klimaschutzziele*® eine ausrei-

chende Situation staatlichen Unrechts gegeben ist. Pietsch, der das mit dem Argument bezweifelt, dass die Mittel,

die von Regierung bzw. Gesetzgebung zur Bewiltigung des Klimawandels gewahlt wurden, vollkommen unge-

eignet sein miissten und derzeit nur eine Optimierung gefordert wiirde,*” ist nicht zu folgen. Denn schon wegen

der Systemimmanenz der Proteste kann es nur um Optimierung gehen. Die Aktionen der Klimaaktivisten fallen in

der Regel unter den zivilen Ungehorsam. Die genannten Kernelemente dessen sind damit auch Kernelemente der

Proteste, die den folgenden Ausfithrungen zugrunde gelegt werden.

b) Strafrechtsdogmatische Einordnung

aa) Allgemeine Einordnung

Fiir Handlungen des zivilen Ungehorsams gibt es im deutschen Strafrecht keinen per se einschlégigen Straftatbe-

stand. Andererseits sind Akte, die unter die Definition des zivilen Ungehorsams fallen, nicht grundsétzlich straf-

frei. Das deutsche Strafrecht kennt einen solchen Tatbestandsausschluss nicht.*® Der Tatbestand ist lediglich der

Vgl. BVerfGE 73, 206 (250 f.); Rawls, Theorie der Gerechtigkeit, S. 403; durch die Offentlichkeit wird der Protest symbolisch, vgl.
Ghandi, in: Ziviler Ungehorsam. Texte von Thoreau bis Occupy, S. 72.

Vgl. Arendt, in: Ziviler Ungehorsam. Texte von Thoreau bis Occupy, S. 145.

Vgl. Dreier, in: Ziviler Ungehorsam. Texte von Thoreau bis Occupy, S. 63; Rawls, Theorie der Gerechtigkeit, S. 402.

Besonders deutlich bei Ghandi, in: Ziviler Ungehorsam. Texte von Thoreau bis Occupy, S. 72; vgl. auch Ghandi, in: Ziviler Ungehorsam.
Texte von Thoreau bis Occupy, S. 76; vgl. auch BVerfGE 73, 206 (251); Arendt, in: Ziviler Ungehorsam. Texte von Thoreau bis Occupy,
S. 146 f.; Rawls, Theorie der Gerechtigkeit, S. 401; Habermas, in: Ziviler Ungehorsam. Texte von Thoreau bis Occupy, S. 216.

So die Definition im DWDS, online abrufbar unter: https://dwds.de/wb/Gewalt (zuletzt abgerufen am 15.5.2023); vgl. auch Braune, in:
Ziviler Ungehorsam. Texte von Thoreau bis Occupy, S. 18; Dreier, in: Ziviler Ungehorsam. Texte von Thoreau bis Occupy, S. 62 f.

Vgl. Eidam, JZ 2023, 224 (228); Rawls, Theorie der Gerechtigkeit, S. 399 ff.

BVerfGE 73,206 (251).

Vgl. Rawls, Theorie der Gerechtigkeit, S. 402 f.; Braune, in: Ziviler Ungehorsam. Texte von Thoreau bis Occupy, S. 16 f. Ziviler Unge-
horsam beruft sich damit entgegen der Kritik von Hassemer, in: FS Wassermann, 1985, S. 339 gerade nicht auf ,,besseres* oder ,,iiberpo-
sitives Recht.

So Leitmeier, JZ 2023, 224 (228).

Vgl. BVerfGE 157, 30 ff; s.u. III. 2. a) — Klimaschutz als Staatszielbestimmung in Art. 20a GG.

Vgl. Pietsch, Kriminalistik 2023, 137 (142).

Fiir einen generellen Tatbestandsausschluss vgl. Arendt, in: Ziviler Ungehorsam. Texte von Thoreau bis Occupy, S. 146, die in der Of-
fentlichkeit eine grundsétzliche Abgrenzung zur Kriminalitit sieht; Gesang, KlimR 2022, 147 (147), der Akte des zivilen Ungehorsams
als Gegenbegriff zum Rechtsbruch bezeichnet.
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objektive Ankniipfungspunkt fiir jegliches Verhalten. Alle in Frage kommenden Straftatbestdnde sind daher un-
abhiingig vom Konzept des zivilen Ungehorsams auf ihre Einschligigkeit zu priifen.*

Denkbar ist ferner, den zivilen Ungehorsam als Rechtfertigungsgrund anzuwenden. Das wiirde heiflen, dass die
Tat gerechtfertigt ist, sobald sie zivilen Ungehorsam darstellt. Zwar besteht grundsétzlich kein abgeschlossener
Katalog von Rechtfertigungsgriinden.*® Allerdings spricht schon ein Umkehrschluss aus Art. 20 Abs. 4 GG, dessen
strenge Voraussetzungen dann umgangen wiirden, gegen eine Rechtfertigung aus zivilem Ungehorsam selbst.*!
AuBerdem wiirde es dem Zweck der Rechtfertigungsgriinde entgegen laufen, wenn ein bewusst gesetzeswidriges
Verhalten, das mit der Intention begangen wird, dessen Folgen zu tragen, als solches eine Rechtfertigung oder
Entschuldigung darstellen wiirde.*? Insofern ist Hassemer nicht zuzustimmen, der das Ziel des zivilen Ungehor-
sam damit beschreibt, dass ,,die Verletzung des Nétigungsverbots [...] ausnahmsweise erlaubt sein‘“® soll. Der

zivile Ungehorsam fordert gerade nicht, eine Strafe zu verhindern.**

bb) Rechtfertigungsausschluss mangels Rechtfertigungsabsicht?

Einer Rechtfertigung der Aktionen konnte vielmehr grundsitzlich entgegenstehen, dass die Klimaaktivisten ge-
wissermafen nicht gerechtfertigt sein wollen, weil das Tragen der Folgen ein Kernelement des zivilen Ungehor-
sams ist. Ob eine solche Rechtfertigungsabsicht fiir die Rechtfertigung notwendig ist, wird uneinheitlich beant-
wortet. Verbreitet wird die Kenntnis der Rechtfertigungslage als ausreichend fiir das Greifen des Rechtfertigungs-

grundes erachtet.*

Dafiir spricht, dass diese zur Neutralisierung des durch die Erfiillung des Tatbestands begriin-
deten (Handlungs-)Unrechts ausreichend ist und dass ansonsten eine unzuldssige Gesinnungsstrafe die Folge wire.
Fiir die Annahme einer Rechtfertigungsabsicht wird hingegen angefiihrt, dass eine Rechtfertigung in manchen
Fillen unbillig erscheint.*® So scheint es unlogisch, wenn der Klimaaktivist durch seine Handlung die Strafe ge-
wissermallen ,,will, andererseits aber gerechtfertigt ist. Dem kann allerdings — auch unter Beriicksichtigung des
Grundsatzes in dubio pro reo — entgegengehalten werden, dass auch Gesetzesversto3e aullerhalb des Strafrechts
moglich sind, die die Klimaaktivisten ,,wollen kdnnen.*’ Der vermeintliche Widerspruch ist also kein die Recht-
fertigung ausschlieender Widerspruch, sondern Folge dessen, dass es in Deutschland gerade kein Gesinnungs-

sondern ein Tatstrafrecht gibt. Ist die Tat objektiv gerechtfertigt, folgt somit auch aus einem Bestrafungswillen

keine Bestrafungsmoglichkeit.

3 Vgl. Sinn, in: MiiKo-StGB, Bd. IV, 4. Aufl. (2021), § 240 Rn. 142; mit Hinweis auf Art. 103 Abs. 2 GG Krdpil, JR 2011, 283 (284); auch
Radltke, in: Strafrecht in der Zeitenwende, 2010, S. 81; Ronnau, JuS 2023, 112 (113); Schiiler-Springorum, in: Ziviler Ungehorsam. Texte
von Thoreau bis Occupy, S. 82.

40 Vgl. etwa Heinrich, Strafrecht AT, 7. Aufl. (2022), Rn. 327 ff.; Sternberg-Lieben, in: Schénke/Schroder, StGB, 30. Aufl. (2019), Vorb.
§§ 32 ff. Rn. 28.

41 Vgl. Kingreen/Poscher, Grundrechte, 38. Aufl. (2023), § 27 Rn. 1185; OLG Celle, Beschl. v. 29.7.2022 — 2 Ss 91/22; NStZ 2023, 113
(113); AG Stuttgart-Bad Cannstatt, BeckRS 2023, 6841 Rn. 14; Schwarz, NJW 2023, 275 (278); Zimmermann/Griesar, JuS 2023, 401
(403).

42 Vgl. BVerfGE 73, 206 (252); AG Stuttgart-Bad Cannstatt, Urt. vom 30.1.2023 — 3 Cs 244 Js 98266/22 Rn. 14; AG Heilbronn, BeckRS

2023, 7646 Rn. 35; Fischer, Stellungnahme zur BT-Drs. 20/4310, online abrufbar unter: https://www.bundestag.de/re-

source/blob/929452/ae6fc4bt5d5c3e7d9b7fe2ff6aab4650/Stellungnahme-Fischer-data.pdf (zuletzt abgerufen am 15.5.2023), S. 3; Ro-

xin/Greco, Strafrecht AT, 5. Aufl. (2020), § 16 Rn. 55 mit Verweis auf das Demokratieprinzip.

Hassemer, in: FS Wassermann, S. 335.

Die geforderte Legitimierung ist vielmehr auf moralischer Ebene zu sehen; vgl. auch Honer, JuS 2023, 408 (411).

4 Vgl. etwa Momsen/Savic, in: BeckOK-StGB, 56. Ed. (Stand 1.2.2023), § 32 Rn. 46; Erb, JuS 2010, 108 (113); vgl. Neumann, in: NK-
StGB, 6. Aufl. (2023), § 34 Rn. 106; Perron, in: Schonke/Schrdder, StGB, § 34 Rn. 14, 48.

4 Vgl. Paeffgen/Zabel, in: NK-StGB, §§ 32 ff. Rn. 98.

47 Vgl. auch Schiiler-Springorum, in: Ziviler Ungehorsam. Texte von Thoreau bis Occupy, S. 77.
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cc) Zwischenergebnis

Die Voraussetzungen des Tatbestands, der Rechtfertigungs- und auch der Entschuldigungsgriinde miissen fiir je-
den Einzelfall gesondert gepriift werden.*® Insofern ist Justizminister Marco Buschmann zuzustimmen, der am
9. Februar 2022 twitterte: ,,Ziviler Ungehorsam ist im deutschen Recht weder Rechtfertigungs- noch Entschuldi-
gungsgrund.“* Es ist aber auch nicht haltbar, in Féllen des zivilen Ungehorsams die Rechtfertigung oder Ent-
schuldigung ex ante zu versagen.’® Mithin gibt es kein Sonderstrafrecht bei zivilem Ungehorsam.>!

3. Strafrechtliche Moglichkeiten

a) Einschligige Straftatbestinde

Die Frage nach einer (hérteren) Bestrafung von Klimaaktivistinnen ist eine Frage, die sich nur im Kontext der
tatsdchlichen Bestrafungen sinnvoll beantworten 1ésst. Die folgenden Ausfithrungen beriicksichtigen daher bishe-
rige Gerichtsentscheidungen (Stand: 15.5.2023).

In Betracht kommt im Rahmen der StraBenblockaden vor allem eine Notigung gem. § 240 Abs. 1 StGB.>? Die
Gewalt kann nach dem von BGH und BVerfG mehrfach bestitigten Gewaltbegriff bejaht werden, eventuell in
mittelbarer Titerschaft nach § 25 Abs. 1 Var. 2 StGB.>* Auch was bei zivilem Ungehorsam gewaltfrei ist, kann
somit bei der Notigung Gewalt darstellen.>* Das absichtlich abgendtigte Verhalten ist sodann das Stehenbleiben
der Fahrzeuge.>® Eine Strafbarkeit nach § 113 StGB wegen Widerstrands gegen Vollstreckungsbeamte ist insbe-
sondere wegen des engeren Gewaltbegriffs meist nicht einschléigig.>

Im Zusammenhang mit den Taten rund um Kunst- und Kulturgegenstinde konnen Sachbeschédigungsdelikte nach
den §§ 303, 304 StGB vorliegen.’” Dabei ist zu beachten, dass die beworfenen Gemiilde meist durch Glasscheiben
geschiitzt sind, sodass die Gemilde selbst nicht beschidigt werden.’® Durch Lebensmittel und Kleber kann es
jedoch zu Substanzverletzungen an den Rahmen kommen.>® Oft ist auch der Hausfriedensbruch nach § 123 StGB

einschligig.®

48 So auch BT-Drs. 20/6481, Honer, JuS 2023, 408 (413); Sinn, in: MiiKo-StGB, § 240 Rn. 142; Schiiler-Springorum, in: Ziviler Ungehor-
sam. Texte von Thoreau bis Occupy, S. 82.

4 Online abrufbar unter: https://twitter.com/MarcoBuschmann/status/1491509094250864645 (zuletzt abgerufen am 15.5.2023).

50 Vgl. fiir solch einen kategorischen Verweis auf die §§ 153, 153a StPO etwa Perron, in: Schonke/Schréder, StGB, § 34 Rn. 41a.

1 So Hoffler, Stellungnahme zZur BT-Drs. 20/4310, online abrufbar unter: https://www.bundestag.de/re-
source/blob/929326/6ed2be683fcab049352f4b3789542a6a/Stellungnahme-Hoeftler-data.pdf (zuletzt abgerufen am 15.5.2023), S. 2.

52 Vgl. zu den Verurteilungen exemplarisch 4G Freiburg, BeckRS 2022, 38216; AG Stuttgart-Bad Cannstatt, Urt. vom 30.1.2023 — 3 Cs
244 Js 98266/22; AG Miinchen, BeckRS 2022, 43645; vgl. auch Preuf3, NVZ 2023, 60 (66 f.).

3 Sog. ,,Zweite-Reihe-Rechtsprechung®, vgl. BGHSt 41, 182; BVerfG, Beschl. v. 7.3.2011 — 1 BvR 388/05; BVerfGE 104, 92 (101 f.);

BVerfGE 92, 1 (18); Lund, NStZ 2023, 198 (198); Reisch/Festerling, Strafrechtliche Fragen und Antworten zu den Klimaprotesten, online

abrufbar unter: https://www.lto.de/recht/hintergruende/h/examensspezial-teil-2-strafrecht-klimaproteste/  (zuletzt abgerufen am

15.5.2023); Zimmermann/Griesar, JuS 2023, 401 (402); kritisch dazu Leitmeier, jM 2023, 38 (40 f.); Mlodoch, AnwBI 2022, 594; Sinn,

NJW 2002, 1024 (1024 ft.).

Vgl. zu den Gewaltbegriffen Dreier, in: Ziviler Ungehorsam. Texte von Thoreau bis Occupy, S. 62 f.; Schiiler-Springorum, in: Ziviler

Ungehorsam. Texte von Thoreau bis Occupy, S. 83 f.

53 Vgl. Preuf, NVZ 2023, 60 (66); Zimmermann/Griesar, JuS 2023, 401 (403).

5 Vgl. AG Berlin-Tiergarten, BeckRS 2022, 31817 Rn. 2 ff.; AG Stuttgart-Bad Cannstatt, BeckRS 2023, 6841 Rn. 15; Furtwingler, KJ
2023, 132 (135 £.); Preuf3, NVZ 2023, 60 (65 t.); Reisch/Festerling, Strafrechtliche Fragen und Antworten zu den Klimaprotesten, online
abrufbar unter: https://www.lto.de/recht/hintergruende/h/examensspezial-teil-2-strafrecht-klimaproteste/  (zuletzt abgerufen am
15.5.2023); Zimmermann/Griesar, JuS 2023, 401 (402).

57 Vgl. etwa OLG Celle, Beschl. v. 29.7.2022 — 2 Ss 91/22, NStZ 2023, 113 (113).

Vgl. etwa Lehming, Klimaaktivisten attackieren Kunstwerke? Der Kartoffelbrei trifft doch nur eine Glasscheibe, online abrufbar unter:

https://tagesspiegel.de/meinung/kartoffelbrei-auf-glasscheibe-klimaaktivisten-verursachen-als-ob-emporung-8799535.html (zuletzt abge-

rufen am 15.5.2023).

Vgl. Reisch/Festerling, Strafrechtliche Fragen und Antworten zu den Klimaprotesten, online abrufbar unter: https://www.lto.de/recht/hin-

tergruende/h/examensspezial-teil-2-strafrecht-klimaproteste/ (zuletzt abgerufen am 15.5.2023).

Vgl. Reisch/Festerling, Strafrechtliche Fragen und Antworten zu den Klimaprotesten, online abrufbar unter: https://www.lto.de/recht/hin-

tergruende/h/examensspezial-teil-2-strafrecht-klimaproteste/ (zuletzt abgerufen am 15.5.2023); auch AG Flensburg, BeckRS 2022, 34906;

AG Miinchen, BeckRS 2022, 41330 Rn 38.
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SchlieBlich wird eine Strafbarkeit wegen Bildung krimineller Vereinigungen nach § 129 StGB diskutiert,®! die
auch schon Gegenstand der staatsanwaltschaftlichen Ermittlungen ist.%? Die Strafbarkeit danach scheitert jedoch
(derzeit) an § 129 Abs. 3 Nr. 2 StGB.%3

Eine mogliche Strafverschiarfung wire eine Ergdnzung der Regelbeispiele des § 240 Abs. 4 StGB mit erhdhtem
Strafrahmen von drei Monaten bis fiinf Jahren Freiheitsstrafe: ,,Tater, die eine groe Zahl von Menschen durch

“64 was insbesondere die Verursachung von Staus umfassen soll.®> AuBerdem wird die

ihre Blockaden notigen
Definition eines besonders schweren Falles bei Beschiddigung von Gegenstédnden von bedeutendem finanziellen
bzw. kunsthistorischen Wert mit einer Mindestfreiheitsstrafe von drei Monaten im Rahmen des § 304 StGB vor-

geschlagen.%¢

b) Rechtswidrigkeit

aa) Rechtfertigungsgriinde

Fiir eine Rechtfertigung direkt {iber das Widerstandsrecht aus Art 20 Abs. 4 GG miisste die freiheitlich-demokra-
tische Grundordnung geféhrdet sein, was bei demokratisch legitimierten Entscheidungen, auch wenn diese inhalt-
lich falsch erscheinen, nach ganz herrschender Meinung nicht angenommen wird.%” Eine Rechtfertigung iiber die
Art. 8, Art. 5 Abs. 1, Art. 2 Abs. 1 GG muss wohl schon an dem Gesetzesvorbehalt scheitern.®

Der rechtfertigende Notstand nach § 34 StGB wird als potenzielles Mittel, als ,,Klimanotstand* eine Bestrafung
von Klimaaktivisten entfallen zu lassen, bereits in Rechtsprechung und Literatur diskutiert.%® Ein notstandsfihiges,
gefdhrdetes Rechtsgut kann zwar im Klimaschutz an sich und auch in Leib, Leben oder Eigentum (der Aktivisten
selbst oder Dritter) gesehen werden,”® doch schon die gegenwiirtige Gefahr kann wegen der unklaren Konkretisie-
rung bezweifelt werden.”! Auch die Rechtswidrigkeit der Gefahr muss wohl immer dann verneint werden, wenn
die Gefahrenlage durch einen formell rechtmifBigen staatlichen Akt, etwa ein Gesetz oder einen Verwaltungsakt,

t.”> Daneben ist die Geeignetheit der Aktionen, den Klimawandel zu stoppen, fraglich.”

herbeigefiihrt worden is
Ob dieses Ziel — nach objektiver Bewertung — nicht anders als durch die Begehung von Straftaten erreichbar ist

und ob die Klimaaktivisten dann Dritten eine Opferrolle auferlegen diirften, steht der Rechtfertigung nach

' Vgl. ausfithrlich und einleuchtend in diesem Kontext Kuhli/Papenfis3, KriPoZ 2023, 71 (71 ff.).

2 Vgl. Medienberichte, z.B. Pfahler, Verfahren gegen ,Letzte Generation” umfangreicher als bislang bekannt, online abrufbar unter:
https://welt.de/politik/deutschland/article242653015/Letzte-Generation-Ermittlungsverfahren-wegen-Bildung-einer-kriminellen-Vereini-
gung.html (abgerufen am 15.5.2023).

8 Vgl. Kuhli/Papenfuf3, KriPoZ 2023, 71 (75); Leitmeier, jM 2023, 38 (42).

¢ BT-Drs. 20/4310, S. 2.

% Ebd.

% Ebd.

7 Vgl. Grzeszick, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, 99. EL. (9/2022), Art. 20 Rn. 20; Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, 17. Aufl. (2022), Art. 20
Rn. 172; Kropil, JR 2011, 283 (284 f.); Pietsch, Kriminalistik 2023, 137 (138); AG Flensburg, Urt. v. 7.11.2022 — 440 Cs 107 Js 7252/22
Rn. 47; OLG Celle, BeckRS 2022, 21494 Rn. 11.

% Vgl. BVerfGE 73, 206 (248 ff.); auch OLG Diisseldorf, BeckRS 2022, 29889 Rn. 7.

% Vgl. AG Flensburg, BeckRS 2022, 34906; Busche, KlimR 2023, 103; Zimmermann/Griesar, JuS 2023, 401 (404).

" Vgl. AG Flensburg, Urt. v. 7.11.2022 — 440 Cs 107 Js 7252/22, Rn. 16a ff.; Zimmermann/Griesar, JuS 2023, 401 (404) mit Hinweis auf
BVerfGE 157, 30; wegen dieser Eindeutigkeit erscheint es unverstindlich, dass Radtke, Strafrecht in der Zeitenwende, S. 82 in Fillen des
zivilen Ungehorsams grundsitzlich das Vorliegen eines notstandsfahigen Rechtsguts ablehnt.

" So Busche, KlimR 2023, 103 (105); a.A Furtwénger, Stellungnahme des RAV, online abrufbar unter: https://www.bundestag.de/re-
source/blob/929364/42918cd7a3cS5d4cd6c9ae786dc1ab389/Stellungnahme-Furtwaengler-data.pdf (zuletzt abgerufen am 15.5.2023), S. 8.

2 Vgl. Eidam, JZ 2023, 224 (229); Heinrich, Strafrecht AT, Rn. 414.

" Vgl. etwa AG Liineburg, BeckRS 2022, 21534 Rn. 16; es geht um die Eignung, ein Handeln Dritter zu erreichen, vgl. Schiiler-Springorum,
in: Ziviler Ungehorsam. Texte von Thoreau bis Occupy, S. 88.
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§ 34 StGB wohl jedenfalls entgegen.” Eine Rechtfertigung nach § 34 StGB kann somit nur in Ausnahmekonstel-
lationen einschlégig sein.”> RegelmiBige Rechtfertigungsgriinde sind fiir die Aktionen der Klimaaktivisten mithin

nicht ersichtlich.

bb) Verwerflichkeit nach § 240 Abs. 2 StGB

Bei der Notigung muss die Rechtswidrigkeit positiv festgestellt werden.’® Die Anforderungen daran nennt
§ 240 Abs. 2 StGB: Es muss eine Verwerflichkeit vorliegen, die in einer Abwagung von dem Zweck der Handlung
mit dem eingesetzten Mittel zu bestimmen ist.”” Dies soll sicherstellen, dass keine sozialadiquaten Verhaltenswei-
sen als Notigung bestraft werden.”®

Das BVerfG hat in der Wackersdorf-Entscheidung klargestellt, dass es dabei als Zweck gewertet werden darf,
wenn die tatbestandsmiBige Handlung im Schutzbereich des Art. 8 GG erfolgt ist und Kommunikationszweck der
Versammlung die Steigerung 6ffentlicher Aufimerksamkeit fiir Anliegen der Allgemeinheit ist.”” Die inhaltlichen,
insbesondere ethischen Wertungen der Proteste sind jedoch lediglich Gegenstand der Strafzumessung.®® Mit Pro-
testen fiir den Klimaschutz liegt ein Anliegen der Allgemeinheit jedenfalls vor.3! In diesem Rahmen muss eine
Abwigung der Versammlungsfreiheit mit den Rechtsgiitern der betroffenen Verkehrsteilnehmern im Einzelfall
stattfinden.

Neben der Grundrechtsabwigung sind auch die sonstigen Umstinde der Blockade in die Verwerflichkeitspriifung
mit einzubeziehen. Dabei ist auch zu beachten, dass ziviler Ungehorsam per definitionem ein vorsétzlicher und
symbolischer Rechtsbruch ist, der als auBergewohnliches Ereignis die Allgemeinheit aufriitteln soll. Dies kdnnte
im Rahmen der Abwiigung auch als Indiz gegen die Sozialadiquanz beriicksichtigt werden.®?

Wie die Abwégung in den typischen Blockadefillen unter Beriicksichtigung der Versammlungsfreiheit der
Klimaaktivisten und den Rechtsgiitern der betroffenen Verkehrsteilnehmer vorzunehmen ist, wird Gegenstand des

zweiten Teils dieser Arbeit sein.

¢) Schuld

aa) Allgemeine Entschuldigungsgriinde
Die (Strafbegriindungs-)Schuld stellt eine sittlich-moralische Vorwerfbarkeit fest. Bei einer Entschuldigung bleibt
dann das Unwerturteil erhalten, aber eine Bestrafung erscheint mangels der personlichen Vorwerfbarkeit nicht

erforderlich.®® Eine Entschuldigung der Handlungen von Klimaaktivisten ist in der Rechtsprechung noch nicht

" Vgl. etwa AG Freiburg, BeckRS 2022, 38216 Rn. 31; AG Heilbronn, BeckRS 2023, 7646 Rn 34; AG Stuttgart-Bad Cannstatt, BeckRS
2023, 6841 Rn. 13; Busche, KlimR 2023, 103 (105) mit Verweis auf das Rechtsstaats- und Demokratiegebot; Fischer, Stellungnahme zu
BT-Drs. 20/4310, online abrufbar unter: https://www.bundestag.de/resource/blob/929452/ae6fc4bf5d5c3e7d9b7fe2 ffoaab4650/Stellung-
nahme-Fischer-data.pdf (zuletzt abgerufen am 15.5.2023), S. 3; Ronnau, JuS 2023, 112 (113); Zimmermann/Griesar, JuS 2023, 401
(405 f.).

> Vgl. dazu den Fall des AG Flensburg Urt. v. 7.11.2022 — 440 Cs 107 Js 7252/22: Angeklagter verweilt auf Baum, um (genau) dessen

Fillung zu verhindern, BeckRS 2022, 34906.

Teilweise wird der Abs. 2 auch als Tatbestandsergdnzung verstanden, vgl. etwa Eisele, in: Schonke/Schroder, StGB, § 240 Rn. 16.

7 Vgl. BVerfGE 104, 92 (109); Eisele, in: Schonke/Schréder, StGB, § 240 StGB Rn. 17.

8 Vgl. nur Eisele, in: Schonke/Schroder, StGB, § 240 Rn. 17.

" Vgl. BVerfGE 104, 92 (109).

80 vgl. BGHSt 35, 270 (273 ff.); BVerfGE 73, 206 (261); Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 8 Rn. 28; Sinn, in: MiiKo-StGB, § 240 Rn. 142;
dementsprechend wurde der von diesem Grundsatz abweichende Beschl. d. AG Berlin-Tiergarten v. 5.10.2022 — (303 Cs) 237 Js 2450/22
(202/22) und BeckRS 2022, 31817 von der nachfolgenden Instanz LG Berlin, mit Beschl. v. 21.11.2022 — 534 Qs 80/22 und BeckRS
2022, 40639 aufgehoben.

81 So auch Zimmermann/Griesar, JuS 2023, 401 (407).

8 Vgl.  Fischer, Stellingnahme zur BT Drs. 20/4310, online abrufbar unter:  https:/www.bundestag.de/re-
source/blob/929452/ae6fc4bt5d5c3e7d9b7fe2ff6aab4650/Stellungnahme-Fischer-data.pdf (zuletzt abgerufen am 15.5.2023), S. 3.

8 Vgl. Heinrich, Strafrecht AT, Rn. 529; Renzikowski, in: Matt/Renzikowski, StGB, 2. Aufl. (2020), Einleitung Rn. 21.
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angenommen worden und auch in der wissenschaftlichen Diskussion findet sie kaum Erwdhnung. Dennoch soll
diese Moglichkeit hier behandelt werden. Gerade eine in der Entschuldigung enthaltene Unzumutbarkeit normge-
méBen Verhaltens liegt bei den Klimaaktivisten eigentlich nah, wie im Folgenden darzulegen ist. Zwar wird ein
Verbots- oder Erlaubnisirrtum nach § 17 StGB schon wegen der medialen Berichterstattung kaum als vermeidbar
anzusehen sein.®* Gegen eine Irrtumslage spricht auBerdem, dass im Rahmen des zivilen Ungehorsams gezielt
Gesetze gebrochen werden. Dies spricht auch gegen einen Erlaubnistatbestandsirrtum iiber die Geeignetheit bei

§ 34 StGB.

bb) Entschuldigung durch eine Gewissenstat

Ein Entschuldigungsgrund konnte aber aus der Gewissensfreiheit gem. Art. 4 Abs. 1 GG folgen, die als hoherran-
giges Recht direkt ins Strafrecht hineinwirkt.®> Diese schiitzt auch das Handeln geméB einer Gewissensentschei-
dung.% Dass eine solche bei Klimaaktivisten vorliegen konnten, legen Aussagen etwa in Pressemittelungen der

Letzten Generation nahe, wie:

,,Die Vernichtung unserer Lebensgrundlagen hinzunehmen, konnen wir nicht mit unserem

Gewissen vereinbaren. “*8’

Nach der Rechtsprechung des BVerfG kann Art. 4 Abs. 1 GG dann eingreifen, wenn ein innerer Konflikt den Tater
in eine ,,seelische Bedringnis bringt“,® der gegeniiber eine Strafe nicht mehr gerechtfertigt werden konne. Die
zitierte Rechtsprechung bezieht sich allerdings nur auf ein Unterlassungsdelikt und Art. 4 Abs. 1 GG in der Vari-
ante der Glaubensfreiheit. Ob die Gewissensfreiheit als Entschuldigungsgrund bei den Aktionen der Klimaakti-
visten greifen kdnnte, ist daher noch zu untersuchen.

Roxin, der die Figur des Gewissenstéters in der deutschen Strafrechtswissenschaft mafgeblich geprégt hat, halt
eine Entschuldigung fiir mdglich, ,,solange die immanenten Schranken, die der Freiheit der Gewissensbetdtigung
gesetzt sind, nicht {iberschritten werden.“®® Sind die Grenzen der Grundrechtsausiibung iiberschritten — etwa durch
eine unverhiltnismiBige Beeintrichtigung der grundrechtlich geschiitzten Freiheiten Dritter®® — kann keine Ent-
schuldigung aus Art. 4 Abs. 1 GG erfolgen. Roxin spricht dann davon, dass ,,aus priaventiven Griinden eine Be-
strafung unerlésslich ist“,’! die Allgemeinheit also vor dem Titer geschiitzt werden muss. Das gilt insbesondere,
wenn auch eine straflose Handlung mit der Gewissensentscheidung vereinbar gewesen wiire.”? Mit dieser Anfor-
derung ist auch eine gewisse, mit §§ 33, 35 StGB vergleichbare objektive Unrechtsminderung verbunden.”® Auch
der als Gegenargument angefiihrte Einwand, eine Entschuldigung als Gewissenstat sei ,,wegen des Nachahmungs-

<94

effekts und der Beeintrachtigung des Rechtsbewusstseins der Biirger®* nicht moglich, bestétigt nur, dass der Ent-

8 Vgl. AG Freiburg (Breisgau), Urt. v. 22.11.2022 — 28 Cs 450 Js 23773/22, KlimR 2023, 62 (64); in einer dhnlich Diskussion Schiemann,
KriPoZ 2019, 231 (234).

Vereinzelt, aber wohl veraltet, wird die Gewissensfreiheit auch im Rahmen der § 20 oder § 35 StGB verhandelt, vgl. fiir eine kurze
Darstellung Roxin, GA 2011, 1 (9 ).

86 Vgl. Schmidt, in: ErfK-GG, 23. Aufl. (2023), Art. 4 Rn. 62; Di Fabio, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 4 Rn. 74; Herdegen, in: Hand-
buch der Grundrechte in Deutschland und Europa, Bd. IV, 2011, S. 668 f., 675; Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 4 Rn. 46.

Vgl. jeweils Brief an die Bundesregierung vom 1. Oktober 2022: online abrufbar unter: https:/twitter.com/AufstandLastGen/sta-
tus/1585314617202339841 (abgerufen am 15.5.2023).

8 BVerfGE 32, 98 (109).

8 Roxin, GA 2011, 1 (10).

% Vgl. Roxin, in: FS Maihofer, 1988, S. 401; Roxin, GA 2011, 1 (11); Sternberg-Lieben, in: Schonke/Schréder, StGB, Vorb. §§ 32 Rn. 119.
' Roxin, GA 2011, 1 (10); dhnlich Roxin, in: FS Maihofer, S. 410.

%2 Vgl. Roxin, in: FS Maihofer, S. 397; Sternberg-Lieben, in: Schénke/Schroder, StGB, Vorb. §§ 32 StGB Rn. 119.

% Vagl. fiir die Forderung danach Radtke, GA 2000, 19 (36); Frisch, GA 2006, 273 (279).

% Kropil, JR 2011, 283 (286 f.); vgl. dhnlich Rénnau, JuS 2023, 112 (114).
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schuldigungsgrund nicht greifen kann, wenn die Beeintrachtigung fremder Rechtsgiiter eine Bestrafung als not-
wendig erscheinen lésst.

Der Ankniipfungspunkt fiir die Gewissenstat liegt aber in der individuellen Gewissensentscheidung des Titers,
dem jedes andere Handeln nicht zumutbar ist.”> Die Verbindlichkeit der Strafrechtsordnung und die Bewertung
der Tat als rechtswidrig bleiben davon unberiihrt.’® Eine Einordnung der Gewissenstat als Entschuldigungsgrund
liegt daher strukturell am néichsten.”’

Bei den Aktionen der Klimaaktivisten kann die Gewissenstat darin liegen, wenn der Klimaschutz als ,,gut, der
Kampf dafiir als innerlich zwingend, und jedes andere Handeln als das Uben zivilen Ungehorsams als nicht wirk-
sam erachtet wird.”® Dass eine Entschuldigung iiber Art. 4 Abs. 1 GG moglich ist und auch bei den Taten der
Klimaaktivisten grundsétzlich denkbar ist, wurde herausgestellt. Voraussetzung ist dann in jedem zu beurteilenden
Einzelfall die Gewissensentscheidung als das Gefiihl unbedingter Verpflichtung®® und die Einhaltung der grund-

rechtlichen Grenzen. Die ndheren Voraussetzungen werden im zweiten Teil dieser Arbeit behandelt.

d) Verfahrenseinstellung nach §§ 153, 153a StPO

Denkbar ist sodann, dass die Verfahren gegen die Klimaaktivistinnen nach § 153 StPO wegen Geringfiigigkeit
eingestellt werden. Insbesondere konnte die Schuld der Klimaaktivistinnen als gering anzusehen sein. Gemeint ist
dabei die Strafzumessungsschuld, die sich auch aus den Umstéinden der Tat ergibt.!®’ Im Rahmen dessen ist eine
Beriicksichtigung der Fernziele der Proteste und der Handlung im Kontext des zivilen Ungehorsams moglich. So
werden in der Rechtsprechung zulasten der Klimaaktivisten die Vielzahl an blockierten Verkehrsteilnehmern und
die teils erheblichen Umwege beriicksichtigt. AuBerdem wird es negativ gewertet, wenn durch das Festkleben die
Réumung der Straf3e erschwert wird, und wenn die Klimaaktivisten bereits wegen dhnlichen Taten vorbestraft sind
bzw. eine Wiederholungsabsicht dufern.!%!

Entlastend wird es hingegen gewertet, wenn die Téter nicht vorbestraft sind, diese die Tat gestehen sowie, wenn
die Verkehrsbehinderungen eine relativ milde Beeintrachtigung darstellen. Ebenfalls wirkt sich positiv aus, dass
das kommunikative Anliegen der Blockade im Interesse der Allgemeinheit — ndmlich des Klimaschutzes — liegt,
dass Gewalttitigkeiten vermieden werden sollen, dass versucht wird fiir das Durchkommen von Rettungsfahrzeu-
¢ 102

gen zu sorgen, und dass das Verfolgungsinteresse der beeintriachtigten Fahrzeugfiihrer meist nicht verbrieft is

Ist die Schuld nach dieser Wertung nicht gering!®® oder besteht ein 6ffentliches Verfolgungsinteresse,'* kommt

> Hier liegt gerade der Unterschied zwischen Entschuldigung und Rechtfertigung. Letztere kann mit einer Pflichtenkollision vorliegen, bei

der jedoch ein ,,Sich-Verpflichtet-Fithlen® nicht geniigt; vgl. Schiiler-Springorum, in: Ziviler Ungehorsam. Texte von Thoreau bis Occupy,

S. 87.

Vgl. fiir dieses Argument gegen eine Rechtfertigung Herdegen, in: Handbuch der Grundrechte in Deutschland und Europa, S. 684; Roxin,

in: FS Maihofer, S. 405.

Fir eine Streitdarstellung der dogmatischen Einordnung vgl. Roxin, GA 2011, 1 (4 £.).

Dass ziviler Ungehorsam und eine Gewissenstat sich nicht ausschlieBen sieht auch Radtke, GA 2000, 19 (22), nachdem er zunéchst unter-

schiedliche Motive, ndmlich die innere Werteordnung einerseits und die politischen, 6ffentlichen Werte andererseits annimmt; Honer, JuS

2023, 408 (411) hingegen nimmt einen Ausschluss an.

% Vgl. Roxin, GA 2011, 1 (3); Sternberg-Lieben, in: Schonke/Schrdder, StGB, Vorb. §§ 32 ff. Rn. 119; vgl. auch die Abgrenzung zur
Uberzeugungstat bei Radtke, GA 2000, 19 (21).

100 vl Schmitt, in: Meyer-GoBner/Schmitt, StPO, 66. Aufl. (2023), § 153 Rn. 4; Peters, in: MiiKo-StPO, 2014, § 153 Rn. 18.

Y Vel. AG Freiburg (Breisgau), Urt. v. 22.11.2022 — 28 Cs 450 Js 23773/22 Rn. 49; AG Heilbronn, BeckRS 2023, 7646 Rn. 39 f.; AG
Miinchen, BeckRS 2022, 43646 Rn. 59; AG Miinchen, BeckRS 2022, 43645 Rn. 28; AG Stuttgart-Bad Cannstatt, BeckRS 2023, 6841,
Rn. 16; Fischer, Stellungnahme zur BT Drs. 20/4310, online abrufbar unter: https://www.bundestag.de/re-
source/blob/929452/ae6fc4bt5d5c3e7d9b7fe2ff6aab4650/Stellungnahme-Fischer-data.pdf (zuletzt abgerufen am 15.5.2023), S. 4.

12 Vgl. AG Freiburg (Breisgau), Urt. v. 22.11.2022 — 28 Cs 450 Js 23773/22, KlimR 2023, 62 Rn. 49; AG Heilbronn, BeckRS 2023, 7646
Rn. 38; AG Miinchen, BeckRS 2022, 43646 Rn. 62; AG Miinchen, BeckRS 2022, 43645 Rn. 27; AG Stuttgart-Bad Cannstatt, BeckRS
2023, 6841, Rn. 16.

103 Vgl. nur Schmitt, in: Meyer-GoBner/Schmitt, StPO, § 153a Rn. 7.

1% Vgl. Schmitt, in: Meyer-GoBner/Schmitt, StPO, § 153 Rn. 6.
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eine Einstellung nach § 153a StPO in Betracht.
Auflerdem konnte die Strafe — auch unter Berticksichtigung dieser als ultima ratio — im Einzelfall nicht sinnvoll
sein. Dies, und auch das Ziel der Entlastung der Justiz sind bei einer potenziellen Einstellung nach § 153 oder §

153a StPO zu beriicksichtigen.!%

e) Erwdgungen der §§ 46 ff. StGB

Die Strafzumessung wird gem. § 46 StGB nach der Schwere der konkreten Tat und der (Strafz7umessungs-)Schuld
des Titers bestimmt.!% Die fiir die Schuld maBgeblichen Abwiigungskriterien wurden soeben ausgefiihrt.!” Im
Rahmen einer hérteren Bestrafung konnten diese Kriterien anders gewichtet werden. Insbesondere konnte grund-
siitzlich das Uben zivilen Ungehorsams im Kontext von Klimaprotesten als strafschiirfend beriicksichtigt werden.
Strafaussetzungen nach § 56 StGB und Verwarnungen mit Strafvorbehalt nach § 59 StGB — eventuell im Rahmen
eines Strafbefehlsverfahrens nach §§ 407 ff. StPO — werden in den meisten Fillen scheitern, weil die Tater sogar
nach Verurteilungen die Aktionen wiederholen und das auch offen kommunizieren.!?® Denkbar ist aber ein Abse-

hen von Strafe nach § 60 StGB, etwa wenn die Klimaaktivisten sich bei den Aktionen verletzt haben.!%

4. Zwischenergebnis

a) Aktuelle Bestrafung von Klimaaktivisten

Wie herausgestellt wurde, gibt es einige Moglichkeiten, die Aktionen der Klimaaktivisten nach geltendem Recht
zu bestrafen. Die bisherigen Verurteilungen konzentrieren sich auf die Notigung nach § 240 Abs. 1 StGB und die
Sachbeschéddigung gemif §§ 303, 304 StGB. Die Taten sind in der jetzigen Rechtsprechung nur selten und nur in
Sonderkonstellationen nach § 34 StGB gerechtfertigt und Straenblockaden werden meist als verwerflich einge-
stuft.!' Die Beriicksichtigung des Protestinhalts erfolgt auf Strafzumessungsebene, wo die Umstiinde im Ergebnis
meist strafmildernd berticksichtigt werden. Dementsprechend sind die bisherigen Strafen auch relativ mild ausge-
112

fallen: Es gibt kaum Freiheitsstrafen,!!! sondern insbesondere Geldstrafen zwischen 10 und 50 Tagessitzen,

Geldstrafen unter Vorbehalt!!? oder Auflagen im Rahmen des Jugendstrafrechts.'!*

b) Mdégliche Strafverschdrfungen fiir Klimaaktivisten

Maogliche Strafverscharfungen, die im Folgenden weiter diskutiert werden sollen, sind die genannten Einfligungen

105 Vgl. Peters, in: MiiKo-StPO, § 153 Rn. 20.

106 Vgl. Fischer, StGB, 70. Aufl. (2023), § 46 Rn. 5; BufSmann, in: Matt/Renzikowski, StGB, § 46, Rn. 5; Maier, in: MiiKo-StGB, Bd. II, 4.
Aufl. (2020), § 46 Rn. 35.

197 8.0. IL. 3. d) — Verfahrenseinstellung nach §§ 153, 153a StPO.

108 Vgl. Fischer, StGB, § 56 Rn. 4; AG Heilbronn, BeckRS 2023, 7646 Rn. 45 f.; AG Freiburg, BeckRS 2022, 38216 Rn. 39; dennoch wird
auf diese Moglichkeiten oft verwiesen, vgl. etwa Ronnau, JuS 2023, 112 (115); Eidam, JZ 2023, 224 (230); fiir eine andere Einschitzung,
vgl. etwa AG Liineburg, BeckRS 2022, 21534 Rn. 21.

19 Vgl. Fischer, StGB, § 60 Rn. 4; Wenglarcyk, Feindbild Klimaaktivismus. Uber den Ruf nach (hirteren) Strafe(n) fiir Klimaaktivist:innen,

online abrufbar unter: https://verfassungsblog.de/feindbild-klimaaktivismus/ (zuletzt abgerufen am 15.5.2023).

Vgl. jeweils oben, II, 3. B) — Rechtswidrigkeit.

Vgl. AG Heilbronn, BeckRS 2023, 7646, sowie — noch nicht verdffentlicht — in Berlin: Klimaaktivistin zu viermonatiger Haftstrafe ver-

urteilt, online abrufbar unter: https://tagesschau.de/inland/regional/berlin/berlin-klimaaktivistin-urteil-100.html (zuletzt abgerufen am

15.5.2023).

12 Vgl. AG Freiburg, BeckRS 2022, 38216 Rn. 37; AG Miinchen, BeckRS 2022, 43646, Rn. 64; AG Miinchen, BeckRS 2022, 43645 Rn. 29;
AG Stuttgart-Bad Cannstatt, BeckRS 2023, 6841 Rn. 17.

'3 Vgl. AG Liineburg, BeckRS 2022, 21534 Rn. 21

"4 Vgl. AG Berlin-Tiergarten, BeckRS 2022, 31818 Rn. 18.
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von schweren Fillen in §§ 240 Abs. 4, 304 StGB und eine verdnderte Gewichtung im Rahmen der Strafzumessung.
Diese Anderungen stellen keine bisher tatbestandslosen Verhaltensweisen unter Strafe, sondern nur eine Erhdhung
des Strafrahmens dar. Ahnliches gilt auch fiir die anderen in der politischen Diskussion priisenten Strafverschir-

fungsvorschlige, sodass die Ergebnisse weitestgehend darauf iibertragen werden kénnen. !>

¢) Mogliche Straflosigkeit von Klimaaktivisten

Daneben hat die vorstehende Untersuchung ergeben, dass es — abgesehen von Ausnahmefallen — drei denkbare
Ankniipfungspunkte gibt, nach denen eine Bestrafung fiir Klimaaktivisten trotz Tatbestandserfiillung entfallen
konnte: Die fehlende Verwerflichkeit nach § 240 Abs. 2 StGB, eine Entschuldigung als Gewissenstat und eine
Einstellung nach §§ 153, 153a StPO. Um abschlieBend zu beurteilen, wann und in welchem Maf3e die genannten
Griinde zu einer Straflosigkeit fithren sollten, sind einige Punkte zu kléren: Zu untersuchen ist, wie die Abwégung
bei der Verwerflichkeit nach § 240 Abs. 2 StGB unter Beriicksichtigung der Versammlungsfreiheit ausfillt. So-
dann ist im Rahmen des Art. 4 Abs. 1 GG zu beurteilen, ob bzw. unter welchen Voraussetzungen eine Gewissenstat
vorliegt, die eine Entschuldigung begriinden kdnnte. SchlieBlich wird insbesondere auf Seiten der Verfahrensein-
stellung nach § 153 StPO relevant, inwiefern eine Bestrafung als ultima ratio staatlicher Sanktionen (un)angemes-

sen ist.

II1. Wie sollten Klimaaktivisten bestraft werden?

1. Strafrechtsdogmatik und Kriminalpolitik

Zunéchst stellt sich die Frage nach den Kriterien, mit denen die herausgestellten Moglichkeiten bewertet werden
sollen. Durch den in der Strafe liegenden schweren Eingriff in die Freiheitsrechte des Einzelnen ist fiir eine Straf-
verschérfung, aber auch fiir jede Strafe allgemein, eine fundierte Rechtfertigung notwendig.!!® Die Beantwortung
der Frage nach hérterer Bestrafung ist dabei vornehmlich eine kriminalpolitische: Sollten neue Mdglichkeiten der
Bestrafung geschaffen werden?

Die Beantwortung der Frage nach Bestrafung iiberhaupt untersucht eine sinnvolle Auslegung des Gesetzes und
bewegt sich somit — auf den ersten Blick — im klassischen Feld der Strafrechtsdogmatik:'!” Miissen Klimaaktivis-
ten nach derzeit geltendem Recht straflos bleiben? Ziel ist vorliegend allerdings keine abstrakte Bestimmung der
dazu auszulegenden Rechtsbegriffe, sondern diese sollen gerade im Kontext der Frage nach Bestrafung von
Klimaaktivisten Erkenntnis bringen, sodass auch hier die Frage eigentlich ist: Sollten Klimaaktivisten straflos
bleiben?!!® Insofern enthalten auch diese strafrechtsdogmatischen Fragen kriminalpolitische Wertungen.!'!?

Die aufgeworfenen Fragen der moglichen Strafverscharfungen einerseits und der eventuellen Straflosigkeit ande-

rerseits werden im Kontext der aktuellen Proteste beantwortet. Dabei spielen grundlegende Uberlegungen eine

115" Das betrifft die §§ 315b, 323¢, 56 StGB, vgl. im Einzelnen BT-Drs. 20/4310, S. 2.

116 Vel. Kubiciel, JZ. 2018, 171 (172).

"7 Vel. Salinger, ZIS 2022, 276 (276); Planas, ZIS 2010, 357 (358 f.) oder wie Roxin, Kriminalpolitik und Strafrechtssystem, 2. Aufl. (1973),
S. 2 es mit Liszt formuliert: ,,die strenge Kunst einer nach wissenschaftlichen Grundsitzen operierenden Gesetzesauslegung*.

Vgl. dazu Roxin, Kriminalpolitik und Strafrechtssystem, S. 4; in derselben Richtung argumentieren auch Kubiciel, JZ 2018, 171 (177) und
Planas, 718 2010, 547 (359).

Vgl. zu dieser Uberwindung der starren Grenzen Roxin, Kriminalpolitik und Strafrechtssystem, S. 10 ff. und Salinger, Positives und
symbolisches Strafrecht, 276 (276), der dies dann ,,Kriminalpolitik im weiteren Sinne* nennt.
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Rolle, die sich im Bereich der verfassungsmiBigen Grenzen einer Bestrafung bewegen.!?° Dies betrifft die Beach-
tung von Grundrechten, der Staatszielbestimmung aus Art. 20a GG sowie neben den allgemeinen Verfassungs-
prinzipien insbesondere die Anforderungen an das Strafrecht als ultima ratio des Rechtsgiiterschutzes. Die im
vorigen Kapitel herauskristallisierten Fragen sollen in Hinblick auf diese Anforderungen untersucht und bewertet

werden.

2. Verfassungsrechtliche Anforderungen

a) Klimaschutz als Staatszielbestimmung in Art. 20a GG

Spétestens seit der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts von 2021!2!

ist allgemein anerkannt, dass das
Einhalten des Pariser Ubereinkommens und damit das Ziel, ,,die Erwérmung der Erde auf deutlich unter 2°C und
moglichst auf 1,5°C gegeniiber dem vorindustriellen Niveau zu begrenzen“!?? Schutzgut des Art. 20a GG ist.'??
Nach Art. 20a GG sind unbestimmte Rechtsbegriffe des einfachen Rechts somit im Lichte und unter Beriicksich-
tigung einer effektiven Verwirklichung dieser verfassungsrechtlichen Klimaschutzverpflichtung auszulegen und
auch die Rechtsprechung ist an dieses Ziel gebunden.!?* Der Gesetzgeber handelt nach der Entscheidung des
BVerfG auBlerdem verfassungswidrig, weil er seine Pflicht verletzt, ,,die nach Art. 20a GG verfassungsrechtlich
notwendigen Reduktionen von COz-Emissionen bis hin zur Klimaneutralitdt vorausschauend in grundrechtsscho-
nender Weise iiber die Zeit zu verteilen.“!?* Insofern die Klimaaktivisten eine verfassungskonforme Gesetzgebung

fordern, ndmlich das Ergreifen von ausreichenden KlimaschutzmaBnahmen, sind ihre Beanstandungen rechtlich

zutreffend.

b) Grundrechte

aa) Versammlungsfreiheit, Art. 8 Abs. I GG

Die Versammlungsfreiheit nach Art. 8 Abs. 1 GG wird insbesondere bei der Abwagung im Rahmen der Verwerf-
lichkeitspriifung nach § 240 Abs. 2 StGB relevant.!?® Daneben miissen sich aber auch die denkbaren Strafver-
scharfungen sowie iliberhaupt die Verhdngung einer Strafe an ihrer grundrechtlichen Kompatibilitdt, auch mit
Art. 8 GG, messen lassen. Teilweise wird vertreten, der Schutzbereich des Art. 8 GG sei bei den Sitzblockaden
gar nicht erffnet.!?” Der Zweck der Behinderung Dritter zur Steigerung 6ffentlicher Aufmerksamkeit hindert die

Friedlichkeit jedoch nicht, sofern keine (aggressive) Gewalt stattfindet.!?® Auch eine fehlende Anmeldung und die

120 vgl. etwa Busche, KlimR 2023, 103 (103); Kubiciel, JZ 2018, 171 (177 ff.); Planas, ZIS 2010, 557 (563 ff.).

121 BVerfGE 157,30 (30 ff.).

122 BVerfGE 157, 30 (100).

123 Vgl. Calliess, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 20a Rn. 40; BVerfGE 157, 30.

124 Vgl. Calliess, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 20a Rn. 120; vgl. auch AG Flensburg, Urt. v. 7.11.2022 — 440 Cs 107 Js 7252/22,
Rn. 16a, Furtwdnger, Stellungnahme des RAV, online abrufbar unter: https://www.bundestag.de/resource/blob/929364/42918cd7a3c5d
4cd6c9ae786dc1ab389/Stellungnahme-Furtwaengler-data.pdf (zuletzt abgerufen am 15.5.2023), S. 6 f.

125 BVerfGE 157, 30 (163), vgl. Calliess, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 20a Rn. 49, 52.

126 S.0.1I. 3. b) bb) — Verwerflichkeit nach § 240 Abs. 2 StGB.

127" Vgl. Depenheuer, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 8 Rn. 68 mangels Friedlichkeit; auch AG Berlin-Tiergarten, BeckRS 2022, 31818
Rn. 9, mit dem Argument, dass gezielte Beeintrachtigung anderer sowie das Recht von anderen gehort zu werden von Art. 8 GG nicht
erfasst sei, vgl. auch das Sondervotum der Richterin Haas zum Beschl. BVerfGE 104, 92 (Wackersdorf), BVerfGE 104, 92 (115 ff.).

128 Vgl. AG Berlin-Tiergarten, BeckRS 2022, 31817 Rn. 7 f.; BVerfG, Beschl. v. 7.3.2011 — 1 BvR 388/05, Rn. 32 f. mit Verweis auf BVerfGE
69, 315 (342 f.); BVerfGE 87, 399 (406); BVerfGE 73, 206 (248); BVerfGE 104, 92 (104 f.); Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG Art. 8 Rn. 8;
Dafiir, dass ein gefdhrlicher Versammlungsort auBerdem keine Unfriedlichkeit begriinden kann, vgl. Lund, NStZ 2023, 198 (199).
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spitere Aufldsung hindern die Eréffnung des Schutzbereichs nicht.!?° Somit ist fiir die Sitzblockaden der Klimaak-
tivisten die Eroffnung des Schutzbereiches des Art. 8 GG typischerweise zu bejahen.!*°

Sodann ist zur Beurteilung der Reichweite der Versammlungsfreiheit der Klimaaktivisten eine Abwégung dieser
mit den betroffenen Rechtsgiitern vorzunehmen, hier zumindest der allgemeinen Handlungsfreiheit der betroffe-
nen Verkehrsteilnehmer nach Art. 2 Abs. 1 GG.!3! In der Abwiigung kommt es darauf an, ob zwischen den Rechts-
giitern (wenigstens) ein Zustand praktischer Konkordanz besteht.!*? Die Klimaaktivisten miissen ihr — in der Ver-
sammlungsfreiheit enthaltenes — Selbstbestimmungsrecht!'*® also in dem MaBe zuriicknehmen, wie durch die Blo-
ckade die betroffenen Grundrechte eingeschrénkt sind. Zu beriicksichtigen sind nach der Rechtsprechung des
BVerfG insbesondere Dauer und Intensitit der Aktion, eine vorherige Bekanntgabe, Ausweichmoglichkeiten, und
ein Sachbezug zwischen den beeintrichtigten Personen und dem Protestgegenstand. !>

Die Rechtsgiiter der betroffenen Verkehrsteilnehmer sind nur in geringem Ausmalf}, ndmlich fiir wenige Minuten
bis Stunden betroffen.!3* Innerhalb des Staus ist zwar oft kein Vor- oder Zuriickkommen méglich, das betrifft
jedoch nur die Fortbewegung mit dem Pkw. Zu beachten ist aber die meist gro3e Anzahl der betroffenen Personen
im Berufsverkehr. Zwar mindert es die Beeintrachtigung nicht, dass Verkehrsbehinderungen auch aus anderen
Griinden entstehen. Ob die Dauer der konkreten Beeintrichtigung eine hohe oder eine geringe Intensitét darstellt,
ist aber auch im Vergleich mit alltiglichen Beeintrichtigungen auf der konkreten Strecke zu bestimmen.!*® Auch
in die Wertung einzubeziehen ist ein mogliches Umfahren der Proteste, etwa durch vorherige Ankiindigung oder
dadurch, dass der Verkehr umgeleitet werden kann — was etwa auf Autobahnen kaum moglich ist. Die Beeintréch-
tigung wird dadurch abgemildert, dass die Klimaaktivisten meist nur auf die Strale gehen, wenn die Fahrzeuge
wegen einer Rotphase bereits stehen und somit gefihrliche Fahrmandver vermeiden.!? Je nach Einzelfall ist nach
diesen Kriterien die Intensitét der Beeintréchtigung zu ermitteln.

Zweck der Proteste ist vornehmlich die Erlangung 6ffentlicher Aufmerksamkeit fiir Handlungsmdglichkeiten ge-
gen den Klimaschutz.!3® Dabei fordern die Klimaaktivisten konkrete Handlungen der Bundesregierung und kei-
neswegs, dass die betroffenen Autofahrer in Zukunft langsamer fahren oder ein sonstiges Handeln dieser. Somit
ist ein Sachbezug zu den betroffenen Verkehrsteilnehmern auch dann nur in geringem Malle gegeben, wenn sich
die Proteste fiir ein Tempolimit einsetzen und auf die CO2-Emmissionen im StraBenverkehr aufmerksam machen
wollen. Die zufillig betroffenen Verkehrsteilnehmer werden vielmehr zu dem Zweck der Erlangung einer groft-
moglichen Aufmerksamkeit instrumentalisiert.!3® Dass ihnen durch die unmittelbaren Auswirkungen des Protests

selbst die Protestziele verdeutlicht werden und der CO2-Ausstof3 insofern kurzfristig reduziert wird, ist nur ein

129 Vgl. BVerfGE 69, 315 (351); BVerfGE 104, 92 (106).

130 S0 auch Arzt, Stellungnahme zur BT-Drs. 20/4310, online abrufbar unter: https://www.bundestag.de/resource/blob/929034/c8aecb228
96306bfedaec5f143c140c1/Stellungnahme-Arzt-data.pdf (zuletzt abgerufen am 19.9.2023), S. 6 f.; Hoffler, Stellungnahme zur BT-Drs.
20/4310, online abrufbar unter: https://www.bundestag.de/resource/blob/929326/6ed2be683fcab049352f4b3789542a6a/Stellungnahme-
Hoeftler-data.pdf (zuletzt abgerufen am 15.5.2023), S. 5 ff.

131 Auch die Fortbewegungsfreiheit nach Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG und die Berufsfreiheit nach Art. 12 Abs. 1 GG konnten u.U. betroffen sein.

132 vgl. BVerfGE 104, 92 (110 f.); AG Freiburg, BeckRS 2022, 38214 Rn 43; Lund, NStZ 2023, 198 (199); Preuf3, NVZ 2023, 60 (67).

133 BVerfGE 69, 315 (343); BVerfGE 128 (226).

134 vgl. BVerfGE 104, 92 (112).

135 Die Bewertung der Dauer wird von den Gerichten sehr unterschiedlich vorgenommen, vgl. etwa AG Freiburg, BeckRS 2022,38214 Rn. 48
fiir eine ,,erhebliche* Intensitit bei 83 Minuten; anders 4G Freiburg, BeckRS 2022, 38216 Rn. 26; AG Stuttgart-Bad Cannstatt, BeckRS
2023, 6841 Rn. 12 fiir eine Intensitét ,,am unteren Rand* bei einer Stunde.

136 Vgl. Preuf, NZV 2023, 60 (67); Eisele, Schonke/Schroder, StGB, § 240 Rn. 29b; AG Miinchen, BeckRS 2022, 41330 Rn. 29; vgl. dazu
auch Kingreen/Poscher, Grundrechte, § 6 Rn. 301.

37 Vgl. so auch in AG Freiburg, BeckRS 2022, 38214 Rn. 50, 54.

138 Vgl. Der Plan fiir Sommer 2023, online abrufbar unter: https://letztegeneration.de/plan-2023/ (zuletzt abgerufen am 15.5.2023).

139 Vgl. AG Stuttgart-Bad Cannstatt, BeckRS 2023, 6841, 7646 Rn. 12; Sinn, in: MiiKo-StGB, Bd. IV, § 240 Rn. 145; vgl. auch Sinn, NJW
2002, 1024 (1025).
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untergeordneter Zweck der Blockaden.!*? Der Sachbezug ist damit zwar zum Versammlungsort, zu den betroffe-
nen Verkehrsteilnehmern jedoch nur in geringem Malfle gegeben.

Gerade diese nur symbolische, aber nicht unerhebliche Beeintréchtigung Dritter wird die Versammlungsfreiheit
der Klimaaktivisten dabei meist iiberwiegen. Die Proteste sind darauf gerichtet, mit einer au8ergewohnlichen Ak-
tion Aufmerksamkeit zu erregen. Sie sind deswegen typischerweise nicht sozialaddquat. Etwas anderes kann nur
gelten, wenn eine Blockade im Einzelfall so kurz ist, dass eine verkehrstypische Beeintrachtigung vorliegt.
Auch, wenn die Verwerflichkeit des § 240 Abs. 2 StGB nach dieser Abwagung oft zu bejahen sein wird, ist der
Schutzbereich der Versammlungsfreiheit bei den Sitzblockaden erdffnet und die Grundrechtsausiibung somit bei
der Strafzumessung, aber auch bei Strafverschirfungen zu beriicksichtigen.!*! Dasselbe gilt bei den Aktionen rund

um Kunst- und Kulturgegensténde, eventuell unter Riickgriff die Meinungsfreiheit (Art. 5 Abs. 1 S. 1 Var. 1 GG).

bb) Gewissensfreiheit, Art. 4 Abs. 1 GG
Damit die Tat als Gewissenstat entschuldigt werden kann, muss eine ,,ernstliche sittliche, d.h. an den Kategorien
von Gut und Bése orientierte Entscheidung [...], die der einzelne in einer bestimmten Lage fiir sich bindend und
unbedingt verpflichtend innerlich erfihrt, so daB er gegen sie nicht ohne ernste Gewissensnot handeln kénnte*!4?
vorliegen. Die Klimaaktivisten miissen also nicht nur das verfassungswidrige Handeln der Bundesregierung
,falschund das Ergreifen der geforderten MaBBnahmen ,,gut“ finden. Sie miissen es auch als inneren Zwang wahr-
nehmen, an den gesetzeswidrigen Aktionen teilzunehmen.'** Ein Handeln, das sich im Rahmen der geltenden Ge-
setze bewegt, miisste sie in eine Gewissensnot bringen, die ihre Identitit und Integritit gefihrdet.!*
Die Letzte Generation selbst benennt ihre Motivation zu den Aktionen in einem Brief an die Bundesregierung von
Oktober 2022 so:

,, Wir werden [...] fiir eine maximale Storung der offentlichen Ordnung sorgen. Diese Sto-

rung werden wir nicht einstellen, bis wir von Ihnen eine Reaktion bekommen, die es unserem
Gewissen erlaubt, aufzuhoren.

und:

., Wir erachten es als unsere Pflicht, alles Gewaltfreie zu tun, was in unserer Macht steht,
um dieses Unrecht zu beseitigen. “!%°

Es wird also als Beweggrund dargelegt, dass in dem Nichtergreifen von ausreichenden Mallnahmen gegen die
Erderwérmung ein Unrecht liegt, das nicht anders als durch gesetzeswidriges Verhalten abgewendet werden kann.

Nur durch das Vorliegen einer damit begriindeten Aktion des zivilen Ungehorsams ist aber nicht gesagt, dass die

40" Eine derartige duBere Zuschreibung wie sie in AG Freiburg, BeckRS 2022, 38214 Rn. 65 mit Hinweis auf Art. 20a GG oder in AG
Miinchen, BeckRS 2022, 41330 Rn. 33 ff. vorgenommen wird, verkennt daher auch das Selbstbestimmungsrecht des Art. 8 GG und
beriicksichtigt den eigentlichen Zweck der Versammlungen daher nicht, vgl. auch AG Freiburg, BeckRS 2022, 38216 Rn. 28; AG Heil-
bronn, BeckRS 2023, 7646 Rn. 32.

"1 Vgl. auch Busche, KlimR 2023, 103 (107); Hiiber, Stellungnahme der GdP zur BT-Drs. 20/4310, online abrufbar unter: https://www.bun-
destag.de/resource/blob/929594/7e826cbf294029032124£384d49bbb89/Stellungnahme-Hueber-data.pdf ~ (zuletzt  abgerufen  am
19.9.2023), S. 5.

142 BVerfGE 12, 45 (55); vgl. auch Schmidt, in: ErfK, Art. 4 GG Rn. 61; Di Fabio, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 4 Rn. 74; Jarass, in:
Jarass/Pieroth, GG, Art. 4 Rn. 45.

43 Vgl. Di Fabio, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 4 Rn. 74.

144 Vgl. Herdegen, in: Handbuch der Grundrechte in Deutschland und Europa, S. 668; Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 4 Rn. 45.

45 Vgl. jeweils Brief an die Bundesregierung vom 1. Oktober 2022: twitter.com/AufstandLastGen/status/1585314617202339841 (abgerufen
am 15.5.2023).
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Teilnehmerinnen die Teilnahme als innerlich zwingend empfunden haben.!*® Wenn es jedoch fiir den Klimaakti-
visten tatsdchlich die einzige mit dem Gewissen vereinbare Moglichkeit ist, gegen ein Gesetz zu verstoflen — etwa,
weil die Bedrohung durch den Klimawandel als so existenziell wahrgenommen wird — liegt eine Gewissenstat vor.
Darauf, dass Aktionen von Gewissensentscheidungen bedingt sein kdnnen, deuten auch Feststellungen in Ge-
richtsurteilen hin, wie:

,,Sie haben im Kern iibereinstimmend angegeben, die seitens der Bundesregierung getroffe-

nen Mafinahmen fiir nicht ausreichend zu erachten, sodass sie keine Alternative zu ihrem
Handeln siihen aufler Protest, der den Alltag store. “'*

Auch aus der Psychologie ist im Rahmen einer ,,Klimaangst* bekannt, dass eine innerlich als alternativlos emp-
fundene Entscheidung zum Tétigwerden vorliegen kann.!*® Ob im Einzelfall aber tatsidchlich eine Gewissensent-
scheidung vorliegt, obliegt im Strafverfahren gem. § 261 StPO der Einschitzung des Gerichts, das anhand von
Indizien entscheiden muss.!* Ein Indiz kann dabei sein, dass die Klimaaktivisten mit ihren Handlungen erhebliche
Belastungen auf sich nehmen, sich z.B. Strafverfolgung oder Priventivgewahrsam aussetzen.!*° Auch die allge-
meine Lebensfiihrung und das Verhalten der Klimaaktivisten auflerhalb der Aktionen ist als Indiz zu beriicksich-
tigen.!>! Gegen eine Gewissensentscheidung konnte dabei etwa eine kiirzlich angetretene Flugreise sprechen.!>?
Nicht verlangen kann man von den Klimaaktivisten, als milderes Mittel ihre Gewissensentscheidung straffrei zu
auszuiiben, wenn die Gewissensentscheidung gerade auf den zivilen Ungehorsam und die Begehung von Straftaten
gerichtet ist.!>* Weil die Klimaaktivisten sich meist darauf berufen, dass die vorherigen legalen Protestformen
keine ausreichende Wirkung erzielt haben, wird dies in der Regel der Fall sein.!>

SchlieBlich kommt es fiir die Frage, ob die Klimaaktivisten sich auf die Gewissensfreiheit berufen kdnnen, darauf
an, ob mit der begangenen Tat Ubergriffe in staatliche Funktionen wie ,,die Ordnung des Staates und die Autoritit
des gesetzten Rechtes“!* bzw. in Leben, Gesundheit oder andere elementare Individualinteressen Dritter verbun-
den waren.!3® Die betroffenen Grundrechte diirfen nicht iibermiBig beschrinkt werden.!” Ob eine iibermiBige
Beeintrichtigung mit den Aktionen der Klimaaktivisten einhergeht, ist in hohem Grad einzelfallabhéngig. Dabei
ist aber zu berticksichtigen, dass die Sitzblockaden die Verwerflichkeits-Grenze im Rahmen der Notigung meist
nur knapp liberschreiten, dass die Sachbeschiddigungen in der Regel zu keinen grofen wirtschaftlichen Schiaden
filhren und die erfiillten Straftatbestéinde sich somit insgesamt an der Bagatellgrenze bewegen. Auch, dass die

Klimaaktivisten den Betroffenen ihre grundrechtlichen Freiheiten nicht grundsitzlich absprechen, sondern diese

146 Vgl. auch Herdegen, in: Handbuch der Grundrechte in Deutschland und Europa, S. 671; zu dem Unterschied des zivilen Ungehorsams als

kollektiver Handlung zu der subjektiven Gewissensentscheidung Arendt, in: Ziviler Ungehorsam. Texte von Thoreau bis Occupy,
S. 132 ff.

47 AG Heilbronn, BeckRS 2023, 7646 Rn. 23.

8 Vgl. nur Peter/van Bronswijk/Rodenstein, in: Eco-Anxiety — Zukunftsangst und Klimawandel, 2021, S. 171 ff.

149 Vgl. Schmitt, in Meyer-GoBner/Schmitt, StPO, § 261 Rn. 11, 25 bzw. im Rahmen der § 160 ff. StPO der Staatsanwaltschaft, vgl. Schmitt,
in: Meyer-GoBner/Schmitt, StPO, § 160 Rn. 11 £, 14.

150 Vgl. Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 4 Rn. 47.

51 Vgl. Schmidt, in: ErfK Art. 4 GG Rn. 63.

152" Vgl. die Medienberichte zu einer entsprechenden Konstellation, etwa: Doppelmoral? Klimakleber schwinzen Gerichtsprozess fiir Ur-

laubsflug nach Bali, online abrufbar unter: https://merkur.de/welt/flugzeug-kerosin-doppelmoral-letzte-generation-gericht-prozess-ange-

klagte-klima-urlaub-bali-co2-flug-92061671.html (zuletzt abgerufen am 15.5.2023).

Anders wire es, wenn die Gewissensentscheidung nur auf das Uben von Protest gerichtet ist, vgl. Roxin, in: FS Maihofer, S. 398.

Dazu auch Hoffler, Stellungnahme zur BT-Drs. 20/4310, online abrufbar unter: https://www.bundestag.de/re-

source/blob/929326/6ed2be683fcab049352f4b3789542a6a/Stellungnahme-Hoeftler-data.pdf (zuletzt abgerufen am 15.5.2023), S. 4 f. Da-

gegen Ronnau, JuS 2023, 112 (114), jedoch ohne weitere Begriindung.

155 BVerfGE 23, 127 (134).

156 Vgl. Herdegen, in: Handbuch der Grundrechte in Deutschland und Europa, S. 682 f.; Roxin, in: FS Maihofer, S. 398 ff.

57 S.0. 1L 3. ¢) bb) — Entschuldigung durch eine Gewissenstat.
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nur punktuell und um eines anderen Zweckes — ndmlich der 6ffentlichen Aufmerksamkeit wegen — beeintréchti-
gen, ist zu beriicksichtigen.!*8 Ebenso ist den Klimaaktivisten zugute zu halten, dass sie die Geltung der staatlichen
Normen grundsitzlich anerkennen.!>® Je nach konkreter Ausgestaltung der Aktion ist die Grenze der Gewissenstat

nach diesen Kriterien zu bestimmen.

cc) Strafe als ultima ratio

Eine verfassungsrechtliche Anforderung an das Strafrecht ist, dass es nur als ultima ratio des Rechtsgiiterschutzes
eingesetzt wird.'®® Jede Strafe — und erst recht jede Strafverschirfung — muss sich daran messen lassen, ob sie
unbedingt notwendig ist, um das missbilligte Verhalten zu sanktionieren.!! Insbesondere muss die Strafe zu der
Schuld des Titers in einem angemessenen Verhiltnis stehen.!6?

Uber § 46 Abs. 1 StGB wird als Zweck der Strafe die Vergeltung der individuellen Schuld abgeleitet, iiber die
§§ 47 Abs. 1, 56 Abs. 3 StGB finden generalpréventive und iiber die §§ 46 Abs. 1 S. 2,47 Abs. 1, 56 Abs. 1 S. 2
StGB spezialpriventive Elemente Eingang in den Zweck des staatlichen Strafens.!®® Eine Straferhéhung zur (ge-
neral- oder spezialpriaventiven) Abschreckung oder zur Verstirkung des Normbewusstseins erscheint dabei nicht
aussichtsreich, wenn man sich AuBerungen der Klimaaktivisten vor Gericht ansieht, wie etwa diese gerichtliche

Feststellung:

., ...kein Urteil konne ihn davon abhalten, weiterhin gleichgelagerte Straftaten zu begehen
und Geldstrafen trdfen ihn nicht, da [...] eine Geldstrafe auf dem Stapel unbezahlter Rech-

nungen lande “'%

Es gibt viele Félle, in denen Klimaaktivisten direkt nach Urteilsverkiindungen oder Entlassung aus dem Gewahr-
sam erneut strafbewehrte Aktionen begehen.!®> AuBerdem werden Gerichtskosten und auch Geldstrafen teilweise
aus Spendengeldern {ibernommen und erreichen die Titer selbst dann gar nicht.!® Die Letzte Generation legt es
gerade darauf an, dass die Teilnehmer bestraft werden, sodass auch eine generalpraventive Wirkung der Strafe in
dieser Hinsicht nur gering sein wird.'®’ Zu beachten ist im Gegenteil die teilweise geduBerte Befiirchtung, dass
harte Strafen sogar zu einer Eskalation der Proteste fithren konnten.!'6®

Die Strafe enthélt als sozialethische Missbilligung auch ein moralisches Unwerturteil, das die individuelle Schuld
des Titers mitbestimmt.!%® Inhaltlich sind die Ziele der Klimaaktivisten moralisch billigenswert, insofern, als Kli-

maschutz als ,,gut* zu werten ist. Denn eine Erderwérmung iiber 1,5°C hinaus, birgt Gefahren nicht nur fiir Oko-

158 Vgl. Roxin, in: FS Maihofer, S. 403 f.

159 Vgl. Roxin, in: FS Maihofer, S. 405.

160 Vgl. nur Roxin/Greco, Strafrecht AT, § 2 Rn. 1.

161 Vgl. Kinzig, in: Schonke/Schréder, StGB, § 46 Rn. 71; Rengier, Strafrecht AT, 14. Aufl. (2022), § 3 Rn. 5.

162 Vgl. Grzeszick, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 20 Rn. 126; Hdffler, Stellungnahme zur BT-Drs. 20/4310, S. 3; Kinzig, in:
Schonke/Schroder, StGB, § 46 Rn. 71.

163 Vgl. nur Rengier, Strafrecht AT, § 3 Rn. 22 ff.

164 4G Heilbronn, BeckRS 2023, 7646 Rn. 41.

165 8.0.11 3. d) — Verfahrenseinstellung nach §§ 153, 153a StPO; vgl. auBerdem Héffler, Stellungnahme zur BT-Drs. 20/4310, online abrufbar

unter: https://www.bundestag.de/resource/blob/929326/6ed2be683fcab049352f4b3789542a6a/Stellungnahme-Hoeffler-data.pdf (zuletzt

abgerufen am 15.5.2023), S. 4 mit Verweis auf einschlidgige kriminologische Forschung.

Vgl. Miiller, Sind Spenden an die ,,Letzte Generation® strafbar?, online abrufbar unter: https://www.merkur.de/politik/protest-klima-kle-

ber-spenden-letzte-generation-klimawandel-zr-92266620.html (zuletzt abgerufen am 19.9.2023); Pietsch, Kriminalistik 2023, 137 (141).

Vgl. Werte und Protestkonsens, online abrufbar unter: https://letztegeneration.de/mitmachen/werte-protestkonsens/ (zuletzt abgerufen am

19.9.2023).

8 Vgl. Hiiber, Stelluingnahme der GdP zur BT-Drs. 20/4310, online abrufbar unter: https://www.bundestag.de/re-
source/blob/929594/7e826cbf294029032124£384d49bbb89/Stellungnahme-Hueber-data.pdf (zuletzt abgerufen am 19.9.2023), S. 4; Hoff
ner, Stellungnahme zur BT-Drs. 20/4310, S. 5.

199 Vgl. Kiihl, in: FS Béttcher, 2007, S. 603; Radtke, in: MiiKo-StGB, Bd. II, Vorb. § 38 Rn. 2.
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systeme, sondern auch fiir Menschen. Das sind insbesondere Risiken fiir Gesundheit, Lebensgrundlagen, Ernéh-
rungssicherheit, Wasserversorgung und soziale Sicherheit.!”

Fiir das Mittel, Straftaten unter Beeintrachtigung der Rechtsgiiter Unbeteiligter zur Erreichung dieses Ziels zu
begehen, ist die Bewertung fraglich. Grundsatzlich ist dies auch moralisch verwerflich, unter dem Gesichtspunkt
des zivilen Ungehorsams jedoch moralisch legitimierbar. Dennoch ist im Rahmen der verfassungsrechtlich vorge-
sehenen Verfahren zu beachten, dass es objektiv nicht Aufgabe einzelner Biirger ist, Gesetzesdnderungen durch-
zusetzen.!”! Auch dies ist bei der sozialethischen Missbilligung zu beriicksichtigen.

Ebenfalls in die Abwigung einflieBen konnte die in Deutschland herrschende Gerechtigkeitsauffassung.!’> Nach
dem zdf-Politbarometer von April 2023 sind 82% der Deutschen der Auffassung, dass die von den Klimaaktivisten
gewihlten Mittel nicht angemessen sind, obwohl 48% finden, es miisse mehr fiir Klimaschutz getan werden.!”?
Die Aktionen der Klimaaktivisten sind nach der dargelegten Bewertung grundsétzlich sozial-ethisch zu missbilli-
gen. Die Schuld diirfte aber oft als gering anzusehen sein, weil einige Aspekte die Klimaaktivisten auch entlasten.
Strafverscharfungen wéren angesichts des Fehlens préventiver Zwecke und der zwar vorhandenen, aber nach so-
zial-ethischer Wertung grundsétzlich geringen Schuld, unangemessen.

Aber auch die Strafe tiberhaupt muss sich an dem ultima-ratio-Prinzip messen lassen. Als mildere Alternative zur
Strafe wire fiir einen effektiven Rechtsgiiterschutz denkbar, von staatlicher Seite aus die Forderungen der
Klimaaktivisten zu erfiillen — dann wiirden die Proteste enden.!’* Allerdings wiire es, auch unter Beriicksichtigung
der Gewaltenteilung und des Demokratiegebots, bedenklich, wenn der Bundesregierung bzw. Bundestag die For-
derungen zur Beendigung der Proteste erfiillen wiirde.!”®> Denn der Gesetzgeber sollte zwar verfassungskonform
handeln, dabei kommt ihm jedoch eine Einschitzungsprirogative beziiglich der Mittel zu.!”® Weitere denkbare
Sanktionsmoglichkeiten, wie ein zivilrechtlicher Schadensersatz oder verwaltungsrechtliche Sanktionen, wiirden
die sozialethische Missbilligung nicht in gleicher Weise ausdriicken.!”” Mildere Mittel als die Bestrafung sind
somit nicht ersichtlich.

Im Rahmen einer Vergeltung des zu missbilligenden Verhaltens erscheint es damit grundsétzlich notwendig, die
Klimaaktivisten zu bestrafen.!”® Das Schuldprinzip gebietet es aber, den Schuldausschluss bzw. den Grad der in-

dividuellen Schuld in jedem Einzelfall genau zu priifen.

3. Bewertung der strafrechtlichen Moglichkeiten

a) Strafverschdrfungen

Nachdem die moglichen Strafverschérfungen verfassungsrechtlich untersucht wurden, kann eine Bewertung der

170" Vgl. mit Verweis auf einschligige wissenschaftliche Erkenntnisse insb. BVerfGE 157, 30 (50 ff.); IPCC, Sonderbericht iiber 1,5 °C, online
abrufbar unter: https://www.ipcc.ch/site/assets/uploads/2020/07/SR1.5-SPM_de_barrierefrei.pdf (zuletzt abgerufen am 15.5.2023), S. 2.

7' S0 auch Rénnau, JuS 2023, 112 (113).

172" Wobei dies umstritten ist, vgl. etwa Schiemann/Siems/Wegner, Die dffentliche Bewertung der Angemessenheit von Strafzumessungsent-

scheidungen, 2021, S. 16, 478 ff., insb. mit Hinweis auf die Schwierigkeit, das gesellschaftliche Meinungsbild objektiv zu fassen und die

Beeinflussung dessen durch die Medien.

Vgl. Klimaschutz starke finanzielle Belastung, online abrufbar unter: https://amp.zdf.de/nachrichten/politik/politbarometer-klimaschutz-

kosten-belastung-ukraine-krieg-100.html (abgerufen am 15.5.2023).

So nach eigener Aussage der Letzten Generation, vgl. etwa Brief an die Bundesregierung von 16.2.2022, online abrufbar unter:

https://letztegeneration.de/presse/pressemitteilungen (zuletzt abgerufen am 15.5.2023).

Zur Strafbarkeit dessen als Notigung vgl. Zimmermann/Griesar, JuS 2023, 401.

176 Vgl. Rux, in: BeckOK-GG, 54. Ed. (Stand 15.2.2023), Art. 20a Rn. 30.

77" Vgl. Radtke, in: MiiKo-StGB, Vorb. § 38 Rn. 4; vgl. auch Saliger, Z1S 2022, 276 (282), der fiir eine stirkere Beriicksichtigung auBerstraf-

rechtlicher Sanktionsmoglichkeiten pladiert.

Auch andere, hier nicht angefiihrte, Straftheorien legen eine solche Notwendigkeit dar, vgl. insb. Freund/Rostalski, Strafrecht AT, 3. Aufl.

(2019), § 1 Rn. 24 ff.
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Vorschldge vorgenommen werden. Eine Erhdhung des Strafrahmens durch die Festlegung besonders schwerer
Fille in § 240 Abs. 4 StGB und § 304 StGB erscheint unter Beriicksichtigung der Bedrohung der menschlichen
Lebensgrundlagen durch den Klimawandel und des verfassungswidrigen Handelns der Bundesregierung nicht an-
gemessen. Die Strafverschiarfungen wiirden ferner eine Einschrinkung insbesondere der Art. 8 Abs. 1 und
Art. 5 Abs. 1 GG bedeuten, die der besonderen Rechtfertigung bediirften. Auch die im Einzelfall einschldgige
Gewissensfreiheit nach Art. 4 Abs. 1 GG'” ist bei den Straferhhungen zu beriicksichtigen:

., Ein Versuch etwa, den Gewissenstiter durch tibermdflig harte Strafen als Personlichkeit
mit Selbstachtung "zu brechen" [ ...] wire verfassungswidrig. “'%°

Inhaltliche Erwédgungen, etwa die moralische Billigung der Anliegen oder das Zutreffen der Kritik an der verfas-
sungswidrigen Untitigkeit des Gesetzgebers, konnen vor allem auf Strafzumessungsseite beriicksichtigt werden.
Eine strafschérfende Beriicksichtigung dieser Aspekte scheint aus den bereits genannten Griinden verfassungs-
rechtlich bedenklich und unangemessen.!¥! Insgesamt geniigen Straferhhungen den verfassungsrechtlichen An-

forderungen an die Strafe als ultima ratio des Rechtsgiiterschutzes nicht.!8?

b) Absehen von Strafe

Weil die Sitzblockaden der Klimaaktivisten die Rechtsgiiter unbeteiligter Dritter iiberméBig beeintréchtigen, sind
die Sitzblockaden oft als rechtswidrig einzustufen. Insbesondere bei einer kurzen Dauer, konnen die Sitzblockaden
aber auch nicht verwerflich sein.!33 Auch die anderen Straftaten sind in der Regel rechtswidrig erfiillt.!3* Moglich
bleibt aber oft eine Entschuldigung als Gewissenstat. Bei der Strafzumessungsschuld, die auch im Rahmen einer
moglichen Einstellung nach den §§ 153, 153a StPO zu beriicksichtigen ist, ist schuldmildernd zu werten, dass die
Klimaaktivisten ein moralisch und rechtlich grundsétzlich billigenswertes Anliegen verfolgen und die Strafe aus
priventiven Zwecken meist nicht geboten ist.!3% Daher ist es denkbar, dass eine Bestrafung in vielen Fillen nicht
mehr als geeignetes Mittel zur Sanktionierung erscheint und eine Einstellung nach § 153 StPO oder § 153a StPO

geboten ist.
IV. Ergebnis: (Hirtere) Bestrafung von Klimaaktivisten?
Im ersten Teil dieser Arbeit wurden die Bestrafungsmoglichkeiten mit Hinblick auf mogliche Verédnderungen der

aktuellen Bestrafung beleuchtet. Diese Moglichkeiten wurden sodann im Rahmen einer verfassungsrechtlichen

Wertung untersucht.

7% Das ist nach hier vertretener Ansicht freilich nur dann relevant, wenn die Entschuldigung einer Gewissenstat an der Abwigung scheitert,

s.0. IIT 2. b) bb) — Gewissenheitsfreiheit, Art. 1 Abs. 1 GG.

180 BVerfGE 23, 127 (134).

'8 So auch 4G Miinchen, BeckRS 2022, 41330.

82 Dariiber hinaus wird auch die Vereinbarkeit mit weiteren Verfassungsprinzipien, insbesondere dem Willkiirprinzip und dem Be-
stimmtheitsgebot moniert, deren Ausfithrung den Umfang dieser Arbeit iiberspannt hitte. Dasselbe gilt fiir tatbestandsspezifische Erwa-
gungen. Vgl insb. Fischer, Stellungnahme zur BT-Drs. 20/4310, online abrufbar unter: https://www.bundestag.de/re-
source/blob/929452/ae6fc4bt5d5c3e7d9b7fe2ff6aab4650/Stellungnahme-Fischer-data.pdf (zuletzt abgerufen am 15.5.2023), S. 6.

83 8.0 Il 2 b) aa) — Versammlungsfreiheit, Art. 8 Abs. 1 GG.

184 Vgl. nur Heinrich, Strafrecht AT, Rn. 305.

185 Vgl 111 2. a) — Klimaschutz als Staatszielbestimmung in Art. 20a GG und II 2 b) cc) — Strafe als ultima ratio.
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1. Unangemessenheit von pauschalen Strafverschdrfungen

Es konnte zuniichst herausgestellt werden, dass das Uben zivilen Ungehorsams per se keine rechtliche Bedeutung
hat. Wird mit dem Uben zivilen Ungehorsams ein Straftatbestand verwirklicht, so ist die Bestrafung der Klimaak-
tivisten danach zu priifen. Die Aktionen der Klimaaktivisten, namentlich Sitzblockaden und Sachbeschédigungen
von Kunst- und Kulturgiitern, sind in der Regel rechtswidrige Straftaten. Als solche sollten sie auch beriicksichtigt
werden, sodass im Einzelfall eine ,,harte” Bestrafung wiinschenswert sein kann, um den Rechtsgiiterschutz Dritter
und der Allgemeinheit zu gewéhrleisten. Die Strafrahmen der einschlidgigen Delikte werden derzeit bei Weitem
nicht ausgereizt,'3® so dass auch eine hértere Bestrafung nach geltendem Recht moglich wire.

Unter dem Stichwort ,,MaBnahmen-Gesetzgebung® wird die Vereinbarkeit von Strafverschiarfungen mit dem Will-
kiirverbot und dem Bestimmtheitsgebot bezweifelt.!®” Aber schon unter Beriicksichtigung der verfassungsrechtli-
chen Anforderungen an die Strafe als ultima ratio — auch und gerade im Rahmen der Erderwadrmung und der damit
einhergehenden Folgen — wiren Strafverschirfungen unangemessen.!3® Das gilt auch fiir eine pauschal strafschir-
fende Bewertung der Klimaproteste im Rahmen der Strafzumessung.!® Die Frage: ,,Hértere Bestrafungen fiir

Klimaaktivisten?* ist daher mit ,,nein® zu beantworten.

2. Bestrafung von Klimaaktivisten als Frage der Schuld

Wie in dieser Arbeit herausgestellt wurde, ist aufgrund der Aussagen der Klimaaktivisten stets zu priifen, ob eine

entschuldigende Gewissenstat vorliegt. Die Klimaaktivisten wenden sich mit den Aktionen im Rahmen des zivilen

Ungehorsams bewusst gegen geltende Gesetze, sodass die Handlungen ,,ihrer Form nach illegal®,'*° mithin rechts-

widrig sind. Konnen die Klimaaktivisten im Einzelfall dennoch nicht fiir die rechtswidrige Aktion verantwortlich
gemacht werden, weil sie im Rahmen einer Gewissenstat durch einen inneren Zwang zu dem rechtswidrigen Han-
deln bestimmt wurden, kdnnen sie entschuldigt sein. Diese Beriicksichtigung des Schuldprinzips im Rahmen der
Strafe als ultima ratio stellt das BVerfG in einer Entscheidung von 1971 dar:

. Ist diese Entscheidung [sc. die Gewissensentscheidung] auch objektiv nach den in der Ge-

sellschaft allgemein herrschenden Wertvorstellungen zu mifbilligen, so ist sie doch nicht

mehr in dem Mafse vorwerfbar, daf3 es gerechtfertigt wire, mit der schdrfsten der Gesell-

schaft zu Gebote stehenden Waffe, dem Strafrecht, gegen den Titer vorzugehen. Kriminal-

strafe ist - unabhdngig von ihrer Héohe - bei solcher Fallgestaltung unter keinem Aspekt
(Vergeltung, Privention, Resozialisierung des Tiiters) eine addquate Sanktion. “'*!

Eine Bestrafung bleibt trotz Gewissensentscheidung moglich, wenn die Gesamtumstdnde der Tat, insbesondere

18 S.0. Il 4. a) — Aktuelle Bestrafung von Klimaaktivisten; vgl. auch Furtwinger, Stellingnahme des RAV, online abrufbar unter:

https://www.bundestag.de/resource/blob/929364/42918cd7a3c5d4cd6c9ae786dc1ab389/Stellungnahme-Furtwaengler-data.pdf  (zuletzt
abgerufen am 15.5.2023), S. 10 ff.
730 Fischer, Stellungnahme zur BT-Drs. 20/4310 online abrufbar unter: https://www.bundestag.de/re-
source/blob/929452/ae6fc4bt5d5c3e7d9b7fe2ff6aab4650/Stellungnahme-Fischer-data.pdf (zuletzt abgerufen am 15.5.2023), S. 9.
S.o.IIL. 3. a) — Strafschirfungen; Bemerkenswert ist in diesem Kontext, dass die beiden Stellungsnahmen, die dem Antrag BT-Drs. 20/4310
zugestimmt haben, kaum rechtliche Ausfithrungen vorlegen, vgl. Stellungnahmen der DPolG online abrufbar unter: https://www.bundes-
tag.de/resource/blob/929352/d451128307d6ba95db5faf0b679d5e50/Stellungnahme-Schumann-data.pdf ~ (zuletzt  abgerufen  am
15.5.2023); und des ,WeiBler Ring e V.“ zur BT-Drs. 20/4310, online abrufbar unter: https://www.bundestag.de/re-
source/blob/929386/4397¢97b9983efe43d6e2999796dal3e/Stellungnahme-Liesching-data.pdf (zuletzt abgerufen am 15.5.2023).
Zumal Vorgaben diesbeziiglich der Gewaltenteilung widersprechen wiirden, vgl. Hoffler, Stellungnahme zur BT-Drs. 20/4310, online
abrufbar unter: https://www.bundestag.de/resource/blob/929326/6ed2be683fcab049352f4b3789542a6a/Stellungnahme-Hoeffler-data.pdf
(zuletzt abgerufen am 15.5.2023), S. 5.
Habermas, in: Ziviler Ungehorsam. Texte von Thoreau bis Occupy, S. 214.
! BVerfGE 32, 98 (109).
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die Schwere der verletzten Rechtsgiiter, dies als erforderlich erscheinen lassen. Die Beriicksichtigung auf Schuld-
ebene wiirde die Wertung der Aktionen als Unrecht unberiihrt lassen.!*? Trotzdem konnte gegen die Aktionen
Notwehr veriibt werden!* und eine eventuelle Teilnahmestrafbarkeit bliebe ermdglicht.!** Dass die Entschuldi-
gung in der bisherigen Forschung und Rechtsprechung kaum beriicksichtigt wurde, ist somit nicht einleuchtend.!®’
Die Voraussetzungen der Gewissenstat miissen von Staatsanwaltschaft und Gericht ernsthaft gepriift werden, um
den verfassungsrechtlichen Anforderungen an die Strafe gerecht zu werden. Im Rahmen der Rechtssicherheit wére

es dariiber hinaus wiinschenswert, die Gewissenstat auch als Entschuldigungsgrund im StGB zu kodifizieren, etwa:

§ 35a Gewissensnotstand

(1) Wer eine rechtswidrige Tat begeht, zu der er durch eine ernstliche sittliche oder religiése Entschei-
dung, die er fiir sich unbedingt verpflichtend innerlich erfihrt, bestimmt wird, handelt ohne Schuld.
Dies gilt nicht, soweit nicht das Interesse des Titers die durch die Tat beeintrdchtigten Rechtsgiiter
wesentlich iiberwiegt. In diesem Fall ist die Strafe nach § 49 Abs. 1 zu mildern.

(2) Abs. 1 gilt nicht, sofern Umstinde der Tat eine besonders schwere Schuld des Tdters begriinden.
In diesem Fall kann die Strafe nach § 49 Abs. 1 gemildert werden.

Dadurch wiirde die verfassungsrechtlich gebotene Stellung der Strafe als ultima ratio der staatlichen Sanktionie-
rung eine Stirkung in der strafrechtlichen Praxis erfahren. Auch die Strafzumessungsschuld ist meist als gering
anzusehen. 1% Wiinschenswert ist eine Beriicksichtigung dessen durch die Staatsanwaltschaft im Rahmen der
§§ 153, 153a StPO schon im Ermittlungsverfahren.'®” Eine Einstellung ist daher oftmals verfassungsrechtlich ge-
boten. Die Frage ,,Bestrafung fiir Klimaaktivisten?* 14sst sich somit nicht pauschal beantworten, sondern mit ,,Ja,

solange die individuelle Schuld einen es nicht gebietet, auf die Bestrafung zu verzichten.*

3. Fazit und Ausblick

Im Ergebnis ist festzuhalten, dass die hier behandelten Aktionen der Klimaaktivisten grundsétzlich rechtswidrig
und strafbar sind. Je nach Ausgestaltung kdnnen Sitzblockaden jedoch sozialaddquat sein und eine Bestrafung
somit an § 240 Abs. 2 StGB scheitern. Einige Fille konnten aulerdem als Gewissenstaten entschuldigt werden.
Auch die (Strafzumessungs-)Schuld ist meist als gering anzusehen, so dass viele Aktionen sich als nicht strafwiir-
dig erweisen. Dies sollte schon von der Staatsanwaltschaft im Rahmen der §§ 153, 153a, 170 Abs. 2 StPO beriick-
sichtigt werden. In diesem Rahmen wiire eine Einstellungspraxis durch behordliche Weisungen!® wiinschenswert.
Strafverschérfungen sind hingegen nicht angemessen. Das lésst sich auch fiir eine Bezeichnung der Aktivisten als
.Klimaterroristen* festhalten. Denn wie in dieser Arbeit herausgestellt wurde, bewegen sich auch die im Ergebnis
strafwiirdigen Aktionen meistens im Bagatellbereich und fallen unter den — gewaltfreien — zivilen Ungehorsam.
Eine strafrechtliche Bewertung, wie sie hier vorgeschlagen ist, konnte auerdem Auswirkungen auf die ebenfalls

viel diskutierte RechtmiBigkeit von Priiventivgewahrsam haben.!®® Auch andere vorgeschlagene Verschirfungen,

92 Vgl. nur Wessels/Beulke/Satzger, Strafrecht AT, 52. Aufl. (2023), § 13 Rn. 620.

193 vgl. Hoven/Rostalski/Weigend, Klimaaktivismus: Angriff oder Verteidigung?, online abrufbar unter:
https://www.zeit.de/2022/52/klimaaktivismus-autofahrer-letzte-generation-notwehr (zuletzt abgerufen am 15.5.2023); Preufs, NVZ 2023,
60 (72 ft.).

194 Vgl. Wessels/Beulke/Satzger, Strafrecht AT, § 13 Rn. 621.

195 Vgl. insb. Eidam, JZ 2023, 224 (229); Hassemer, in: FS Wassermann, S. 335 mit kategorischen Verweisen auf die Rechtfertigungsebene.
196 S.0.1II. 3. b) — Absehen von Strafe; vgl. auch Fischer, StGB, § 46 Rn. 13, 26.

7 Vgl. auch Busche, KlimR 2023, 103 (107).

%% Gem. §§ 146, 147 GVG. Zu dieser Mdglichkeit vgl. BVerfGE 90, 145 (190).

199 Vgl. dazu AG Miinchen, BeckRS 2022, 41330.
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wie die Ermoglichung von Untersuchungshaft durch die Kodifizierung der Notigung als Fall des § 112a StPO?®
wird nach den herausgestellten Grundsétzen nicht angemessen sein. Insgesamt kann mit Spannung auf vermutlich
noch kommende Entscheidungen der obersten Bundesgerichte iiber die Aktionen der Letzten Generation gewartet
werden. Es gibt viele offene Fragen und eine einheitliche Rechtsprechungslinie ist noch nicht ersichtlich.

Diese Arbeit hat einen Vorschlag vorgelegt, wie mit Forderungen nach hérterer Bestrafung von Klimaaktivisten

aber auch mit Bestrafungen tiberhaupt nach verfassungskonformer Wertung verfahren 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.

200 ygl. zu diesem Vorschlag Leitmeier, jM 2023, 38 (38).
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I. Einleitung

Resozialisierung und Pravention zu stirken, sind die Ziele, die die Bundesregierung mit ihrem Gesetzesentwurf
zur Uberarbeitung des Sanktionenrechts verfolgt.! Diese Reform betrifft unter anderem auch die Unterbringung in
einer Entziehungsanstalt. Anlass der Reform ist die Uberforderung der Anstalten angesichts der stetig steigenden
Unterbringungszahlen.? Diese sind in manchen Bundeslidndern bereits an ihrer Kapazititsgrenze gelangt, sodass
zu Behandelnde nicht selten auf einen freien Platz warten miissen. Wie prekér die Situation ist, zeigt sich an Daten
aus Niedersachsen. Hier warteten im Jahr 2020 98 behandlungsbediirftige Téter im Schnitt 231 Tage auf einen
Therapieplatz und waren in dieser Zeit auf freiem FuB.? Die Frage allerdings bleibt offen, ob diese zunehmend
problematische Situation durch den Gesetzesentwurf verbessert oder gar gelost werden kann. Gegenstand dieser
Arbeit ist es daher, zu tiberpriifen, ob die eingangs genannten Ziele erreicht werden kdnnen. Dafiir sollen der
Reformbedarf und die Defizite der geltenden Rechtslage herausgearbeitet werden. Zur Bewertung und Ergéinzung
des vorliegenden Regierungsentwurfs sollen schlieBlich Alternativvorschldge von Fachgruppen und aus der Lite-

ratur miteinbezogen werden.

II. Reformbedarf

Bereits seit vielen Jahren verschirft sich die Situation in den Entziehungsanstalten. Im Folgenden wird gezeigt, in

welchen Bereichen der Reformbedarf besonders deutlich ist.

1. Anstieg der Unterbringungszahlen und der Behandlungsdauer

In quantitativer Hinsicht ist ein stetiger Anstieg der Unterbringungen gem. § 64 StGB zu verzeichnen. So wurde
im Jahr 2001 bei 1370 Abgeurteilten die Unterbringung in einer Entziehungsanstalt angeordnet.* 2021 stieg diese
Zahl auf 3559.° In einem Zeitraum von zwanzig Jahren hat sich die Anzahl der Unterbringungsanordnungen mehr
als verdoppelt. Dies entspricht allerdings nicht der allgemeinen Kriminalitidtsentwicklung, vielmehr hat sich der
Anteil der gem. § 64 StGB Untergebrachten an den insgesamt Abgeurteilten erhoht. 2001 wurden insgesamt 890
099 Personen abgeurteilt.® Die Zahl der Unterbringungen jedoch war geringer als im Jahr 2021, in dem es insge-
samt 815.199 Abgeurteilte gab.” 2001 wurde die Unterbringung in ca. 0,15 % der Aburteilungen angeordnet, 2021
in ca. 0,44 % der Fille. Es handelt sich dabei um eine Zunahme, die nahezu um den Faktor 3 steigt. Ein solch
deutlicher Anstieg der Unterbringungen lésst sich nach Dessecker nicht darauf zuriickfiihren, dass Abhéngigkeits-
probleme gesamtgesellschafilich derart zugenommen hitten.® Vielmehr liegt der Schluss nahe, dass Gerichte heute

die Unterbringungsanordnung haufiger aussprechen.

Hinzu kommt, dass auch die Unterbringungsdauer und die Begleitstrafen steigen. Im Vergleich zum Jahr 1995

BT-Drs. 20/5913, S. 1.

Pollihne, in: NK-StGB, Bd. I, 5. Aufl. (2017), § 64 Rn. 7.

Kleine Anfrage zur schriftlichen Beantwortung, Nds. LT-Drs. 18/7125,S. 1 f.
Statistisches Bundesamt, Strafverfolgungsstatistik 2001, Fachserie 10 Reihe 3, S. 76.
Statistisches Bundesamt, Strafverfolgungsstatistik 2021, Fachserie 10 Reihe 3, S. 361.
¢ Statistisches Bundesamt, Strafverfolgungsstatistik 2001, Fachserie 10 Reihe 3, S. 12.
7 Statistisches Bundesamt, Strafverfolgungsstatistik 2021, Fachserie 10 Reihe 3, S. 14.
8 Dessecker, R&P 2004, 192 (194).
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war die durchschnittliche Behandlungsdauer im Jahr 2016 sechs Monate ldnger.” Auch die Hohe der Begleitstrafen
ist in diesem Zeitraum deutlich gestiegen.!® Téter haben dann mehr Zeit fiir eine Therapie. Eine Erklirung fiir die
gesteigerte Unterbringungsdauer ist das erhohte Sicherungsbediirfnis der Anstalten und die dadurch zégerlicheren

Lockerungen.'!

Die zahlreichen Unterbringungsanordnungen in Kombination mit dem Anstieg der durchschnittlichen Behand-

lungsdauer sind mafigebliche Ursachen fiir die Kapazitétsprobleme der Entziehungsanstalten.

2. Wandel der Klientel

Zu der quantitativen Uberlastung der Entzichungsanstalten kommt hinzu, dass sich auch ein struktureller Wandel
der Klientel vollzieht. Diese grundlegende Verdnderung findet auf verschiedenen Ebenen statt. Als erstes wird das
Verhiltnis der schuldunfahigen und vermindert schuldfdhigen zu den schuldféhigen Untergebrachten untersucht.
1995 wurde insgesamt 757 Mal die Unterbringung angeordnet.!? Darunter waren 28 schuldunfihige (3,6 %) und
355 vermindert schuldfihige Personen (46,9 %).!* Etwa die Hilfe der Untergebrachten war voll schuldféhig.

Im Jahr 2021 wurde die Unterbringung in einer Entziehungsanstalt in 3559 Fillen angeordnet.!* Davon waren 100
Personen schuldunfihig (2,8 %), 829 Personen vermindert schuldfihig (23,29 %).!° Es waren folglich 73,91 %
der Untergebrachten voll schuldféhig. Dies zeigt anschaulich, dass immer mehr voll Schuldfdhige in Entziehungs-
anstalten untergebracht werden.

Eine wesentliche Verdnderung zeigt sich auch in der Suchtmittelabhéngigkeit der Untergebrachten. Wéhrend Al-
koholabhéingigkeit friiher {iberwog, dominieren inzwischen die Betidubungsmittelabhingigkeiten deutlich.'® Zu-
nehmend liegt auch eine Kombination von Alkohol- und Rauschgiftkonsum vor.!” Dies wirkt sich auch auf die
Behandlungskonzepte aus. Der Konsum von Drogen ist aulerdem bei immer mehr Menschen Bestandteil ihres
Lebensstils und ihrer sozialen Beziehungen.!® Vermehrt werden auBerdem Drogenhindler untergebracht, bei de-
nen der Drogenkonsum gegeniiber den verfolgten finanziellen Interessen nur eine untergeordnete Rolle spielt.!’
Auch deshalb steigt der Anteil der Untergebrachten mit Verbindung zu kriminellen Strukturen.?°

Diese strukturellen Verédnderungen haben negative Auswirkungen auf das Behandlungsklima. Berichte, dass Per-
sonal und andere untergebrachte Personen gefihrdet worden seien, sind ein Beispiel dafiir.2! Eine erhohte Belas-
tung des Personals geht damit einher.?? AuBerdem wird beklagt, dass die Gefihrlichkeit eines zunehmenden An-

teils der Untergebrachten primir Ausdruck ihrer Personlichkeit und weniger ihrer Suchtmittelerkrankung ist.??

°  Riedemann/Berthold, in: Miiller/Koller, Reformansitze zur Unterbringung nach § 64 StGB, 2020, S. 32 f.

10 Riedemann/Bertold, in: Miiller/Koller, Reformansitze zur Unterbringung nach § 64 StGB, S. 25; Querengdsser/Traub, R&P 2021, 19
(22).

""" Schalast, FPPK 2017, 105 (108).

12 Statistisches Bundesamt, Strafverfolgungsstatistik 1995, Fachserie 10 Reihe 3, S. 72.

3 Ebd.

14 Statistisches Bundesamt, Strafverfolgungsstatistik 2021, Fachserie 10 Reihe 3, S. 361.

15 Statistisches Bundesamt, Strafverfolgungsstatistik 2021, Fachserie 10 Reihe 3, S. 370 ff.

16 Miiller, FPPK 2019, 262 (264); Schalast, NStZ 2017, 433 (435).

17" Miiller, FPPK 2019, 262 (264).

'8 Konrad/Huchzermeier/Rasch, Forensische Psychiatrie und Psychotherapie, 5. Aufl. (2019), S. 196.

" Miiller, FPPK 2019, 262 (264); Querengiisser/Traub, R&P 2021, 19 (26).

20 Schalast, NStZ 2017, 433 (438).

2l BT-Drs. 20/5913, S. 34.

22 Berthold/Riedemann, R&P 2022, 225 (225).

2 Riedemann/Bertold, in: Miiller/Koller, Reformansitze zur Unterbringung nach § 64 StGB, S. 36.
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Diese Personen sind oft schwer zu therapieren und die Therapie ist deshalb besonders herausfordernd.?* Die ver-
anderte Population beeinflusst die therapeutische Atmosphédre negativ und beansprucht die Entziehungsanstalten
immer stirker.”> Aus diesem Grund wird zunehmend von Fehleinweisungen gesprochen und gefordert, diesen

durch eine Gesetzesinderung entgegenzuwirken.?

3. Uneinheitlichkeit der Rechtsprechung und regionale Unterschiede

Problematisch ist auch, dass es starke regionale Unterschiede in der Rechtsprechung bei der Anwendung des § 64
StGB gibt. Hinsichtlich der Anzahl der Anordnungen gibt es zwischen den Bundeslédndern erhebliche Unter-
schiede. So wurde beispielsweise in Bayern im Jahr 2014 die Unterbringung gem. § 64 StGB 1.312 Mal angeord-
net, in Nordrhein-Westfalen, dem Bundesland mit den hdchsten Einwohnerzahlen, hingegen nur 841 Mal.?’ In
Bayern wird mit 7,09 Untergebrachten auf 100.000 Einwohner (im Alter {iber 14 Jahren) die Unterbringung am

hiufigsten angeordnet.?®

Sogar innerhalb der Bundeslénder fallt eine unterschiedliche Rechtsanwendung je nach
Landgerichtsbezirk auf.?® Auch die Dauer der Unterbringung unterscheidet sich von Bundesland zu Bundesland

erheblich.?°

4. Hohe Erledigungszahlen

Ausdruck der Defizite der Entziehungsanstalten sind aulerdem die zunehmend hohen Erledigungszahlen. Bun-
desweit werden mittlerweile die Hilfte aller Behandlungen vorzeitig wegen Aussichtslosigkeit abgebrochen.®! Das
Scheitern der Behandlung kommt immer héufiger vor.3? Und es ist zu vermuten, dass in einer Vielzahl der Fille
die Erfolgsaussichten zu optimistisch angenommen werden.** Der Platzmangel und der hoher Aufnahmedruck
konnten ebenfalls Ursache eines verfrithten Abbruchs sein.?* AuBerdem hat die zunehmend hohe Auslastung der
Entziehungsanstalten negative Auswirkungen auf die Versorgung der untergebrachten Personen und dadurch auch
auf die Therapieerfolge.’® Die groBe Anzahl der Therapieabbriiche ist mit Blick auf die hohen Kosten skeptisch
zu betrachten. Miiller schétzt die Behandlungskosten fiir die Unterbringung in Entziehungsanstalten auf 400 Mil-
lionen Euro pro Jahr.*® Die Unterbringungskosten belaufen sich fiir eine Person fiir ein Jahr auf etwa 100.000

Euro.’’

Die Entziechungsanstalten stehen vor vielen Herausforderungen, die iiberwunden werden miissen, um das Ziel der
Resozialisierung und Pravention erfiillen zu konnen. Angesichts der begrenzten Kapazititen der Entziehungsan-
stalten ist es erforderlich, die Unterbringungsanordnungen auf Personen zu beschrianken, die eine Therapie wirk-

lich bendtigen und einer solchen auch zugénglich sind.

2% Schalast, FPPK 2021, 179 (182).

3 Koller/Miiller, in: Miiller/Koller, Reformansitze zur Unterbringung nach § 64 StGB, S. 18; Maybaum, Deutsches Arzteblatt 2019, 1474
(1477); Miiller, FPPK 2019, 262 (264 f.); Schalast, NStZ 2017, 433 (438); Walther, JR 2020, 296 (306).

%% Radtke, in: Miiller/Koller, Reformansitze zur Unterbringung nach § 64 StGB, S. 89.

27 Gemmern, in: MiiKo-StGB, Bd. II, 4. Aufl. (2020), § 64 Rn. 5.

2 Querengdser/Traub, R&P 2021, 19 (21 f.).

2 Querengdsser/Baur/Berthold, KriPoZ 2022, 168 (169).

30 Schalast, FPPK 2017, 105 (112).

3 Koller/Miiller, StV 2021, 265 (266); Schalast, R&P 2012, 81 (87).

32 Schalast/Dessecker/Haar, R&P 2005, 3 (4).

3 Gemmern, in: MiiKo-StGB, § 64 Rn. 7.

3 Schalast, FPPK 2021, 179 (186).

% Walther, JR 2020, 296.

3 Miiller, FPPK 2019, 262 (263).

37 Schalast, NStZ 2017, 433 (438).
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III. Sinn der Mafiregel und Historie

Die Probleme der Entziehungsanstalten werden schon seit mehreren Jahrzehnten kritisch beobachtet und waren
auch Ausgangslage der zwei erfolgten Gesetzesdnderungen. Es wird immer wieder die Frage gedufBert, wie die
Unterbringung in einer Entziehungsanstalt angesichts der aufgezeigten Defizite {iberhaupt gerechtfertigt werden
kann. Dies soll zunédchst mit Bezug auf den urspriinglich mit der Regelung verfolgten Zweck erortert werden,

bevor die wesentlichen Entwicklungen hinsichtlich des § 64 StGB dargestellt werden sollen.

1. Zweck und Rechtfertigung der Unterbringung in einer Entziehungsanstalt

Etwa 4 Millionen der knapp tiber 83 Millionen Einwohner Deutschlands leiden unter durch Alkohol- oder Dro-
genkonsum verursachten Storungen.>® Suchtprobleme konnen einen bedeutenden kriminogenen Faktor darstel-
len.?* Um Suchterkrankungen sachgerecht zu begegnen, hat der Gesetzgeber die Regelung des § 64 StGB vorge-
sehen. Vorrangiger Zweck des § 64 StGB ist die Besserung.*’ Dies kommt in § 67d S. 1 StGB zum Ausdruck,

wonach die Unterbringung in der Regel zwei Jahre nicht iiberschreiten soll.*!

Die Besserung allein kann jedoch
nicht die Unterbringung in der Entziehungsanstalt und den damit einhergehenden Eingriffin Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG
legitimieren. Sie muss auch darauf ausgerichtet sein, durch Besserung der Rauschmittelsucht den Schutz der All-

gemeinheit zu bezwecken.*?

Die deutsche Gesellschaft fiir soziale Psychiatrie hat ein Positionspapier verdffentlicht, das sie der Reform des
MaBregelvollzugs widmet. Sie fordert, die Regelung des § 64 StGB generell abzuschaffen.** Auch Miiller wirft
die Frage auf, ob die MaBregel angesichts der hohen Erledigungszahlen noch ihre Berechtigung hat.** Es ist jedoch
kritisch zu bewerten, wie Miiller von der Anzahl der Abbriiche (allein) auf eine falsche Auswahl der Unterge-
brachten zu schlieBen. Stattdessen konnten auch mogliche Therapiedefizite als Ursache in Frage kommen.* Viel-
mehr sollte man iiberlegen, ob die Behandlungskonzepte angepasst werden miissten.*

Die Entziehungsanstalten stehen vor der herausfordernden Aufgabe, Tater mit vielféltigen Problemen und krimi-
neller Vorbelastung*’ zu resozialisieren und eine erneute Straffilligkeit zu verhindern.*® Trotzdem gelingt es den
Entziehungsanstalten, wie die Essener Evaluationsstudie zeigt, den Anteil delinquent riickfdlliger Entlassener im
Vergleich zum Strafvollzug deutlich zu reduzieren.*’ Die Strafvollzugsanstalten konnen keine den Entziehungs-
anstalten vergleichbare Behandlung gewihrleisten.’® Das zeigt, dass die Entziehungsanstalten eine Reduzierung

der strafrechtlich relevanten Riickfalligkeit bewirken, die die Strafvollzugsanstalten nicht leisten konnen. Allein

38 Miiller/Bécker/Eusterschulte/Koller/Muysers/Pollmdcher, Der Nervenarzt 2021, 1155.

3 Schalast/Frey/Boateng/Dénisch-Seidel/Leygraf, R&P 2019, 141 (142).

40" Pollihne, in: Kammeier/Pollihne, MaBregelvollzugsrecht, 4. Aufl. (2018), Kapitel C Rn. 29; Best, in: Délling/Duttge/Kénig/Réssner,
StGB, 5. Aufl. (2022), § 64 Rn. 1.

' Cirener, in: LK-StGB, 13. Aufl. (2022), § 64 Rn. 2.

42 Kinzig, in: Schonke/Schrdder, StGB, 30. Aufl. (2019), § 64 Rn. 1.

Feifst/Lewe/Kammeier, Pladoyer fiir eine Transformation der Mafregeln der §§ 63 und 64 StGB, S. 72, online abrufbar unter:

https://www.dgsp-ev.de/fileadmin/user_files/dgsp/pdfs/Stellungnahmen/2022/Plaedoyer_fuer_eine Transformation_der Massregel.pdf

(zuletzt abgerufen am 5.4.2023).

4 Miiller, FPPK 2019, 262 (265).

4 Bezzel, FPPK 2021, 368 (373).

4 Hartl/Schlauderer/Schlégl/Mache, MSchrKrim 2015, 513 (525).

47 Meier, Strafrechtliche Sanktionen, 5. Aufl. (2019), S. 348.

48 Schalast/Dessecker/Haar, R&P 2005, 3 (10).

49 Schalast/Frey/Boateng/Dénisch-Seidel/Leygraf, R&P 2019, 141 (144).

0 Ebd.

Sophie Grab — Reform der Unterbringung in einer Entziehungsanstalt gem. § 64 StGB



Sammelband Aktuelle Entwicklungen im Straf- und Strafprozessrecht

dies rechtfertigt die Maf3regel.

Die Unterbringung in einer Entziehungsanstalt tragt aulerdem zur sozialen Integration bei, weil die Patienten
hiufiger einen Arbeitsplatz haben und dadurch seltener auf Sozialleistungen angewiesen sind.>! Zwar sind mit der
Unterbringung in Entziehungsanstalten hohe Kosten verbunden, letztlich kann dies aber durch Einsparungen von
Sozialleistungen teilweise kompensiert werden. Auflerdem werden Kosten des Gesundheitssystems und finanzi-
elle Schiiden durch weitere Straftaten reduziert.’? In den letzten Jahren wurden die Behandlungskonzepte besser
an die individuellen Bediirfnisse angepasst und die Erfahrungen bei schwierigen Therapien haben sich verbes-

t.54

sert.3 Deren Wirksamkeit ist mittlerweile wissenschaftlich belegt.’* Die positiven Effekte auf die Resozialisierung

sollten daher ebenfalls gewiirdigt werden.

2. Historische Entwicklung des § 64 StGB

Die Mafregeln der Besserung und Sicherung wurden am 24.11.1933 durch das Gesetz gegen gefdhrliche Gewohn-
heitsverbrecher und iiber MaBregeln der Sicherung und Besserung eingefiihrt.”> Im Folgenden sollen die wichtigs-

ten Entwicklungen zu § 64 StGB dargestellt werden.

a) Urteil des BVerfG vom 16. Mdrz 1994

Am 16. Mérz 1994 verkiindete das BVerfG ein Urteil, das sich nachhaltig auf die Vorschrift des § 64 StGB aus-
wirkte. Die Unterbringung in der Entziehungsanstalt, so das BVerfG, stelle einen Grundrechtseingriff durch Frei-
heitsentzug verbunden mit einer Zwangsbehandlung dar.>® Die Anordnung und der Vollzug der Unterbringung
seien nur gerechtfertigt, wenn eine konkrete Aussicht fiir einen Behandlungserfolg besteht.>’

Das BVerfG hat § 64 StGB insofern fiir nichtig erklart, dass die Unterbringung auch bei Nichtbestehen einer hin-
reichend konkreten Aussicht auf Behandlungserfolg angeordnet werden konnte und daher nicht mit Art. 2 Abs. 1
GG und Art. 2 S. 2 GG vereinbar ist.’® Als Konsequenz muss eine Unterbringung abgebrochen werden, sobald

die hinreichend konkrete Aussicht auf einen Behandlungserfolg entfillt.>

b) Das Gesetz vom 16. Juli 2007

Als Reaktion auf das Urteil des BVerfG erlieB der Gesetzgeber das Gesetz zur Sicherung der Unterbringung in
einem psychiatrischen Krankenhaus und in einer Entziehungsanstalt.®® Die Anforderungen an die Prognose der
Erfolgsaussicht wurden angehoben. Nun ist eine positive Prognose erforderlich. § 64 StGB wurde im Zuge der
Reform zu einer Sollvorschrift umgestaltet. Sie rdumt jedoch kein Ermessen im engeren Sinne ein, vielmehr soll
ein Absehen von der Anordnung nur ausnahmsweise moglich sein.®! In der Gesetzesbegriindung wurden dazu drei

Fallgruppen genannt. Erstens mangelnde Sprachkenntnisse, zweitens eine bestehende Ausreisepflicht und drittens

U Hartl/Schlauderer/Schlégl/Mache, MSchrKrim 2015, 513 (525).

52 Ebd.

33 Schalast, FPPK 2021, 179 (180).

3% Schalast, FPPK 2021, 179 (183).

% RGBL LS. 995.

5% BVerfG, Beschl. v. 16.3.1994 — 2 BvL 3/90 —, BVerfGE 91, 1-70, Rn. 82, juris.
57 BVerfG, Beschl. v. 16.3.1994 — 2 BvL 3/90 —, BVerfGE 91, 1-70, Rn. 84, juris.
8 BVerfG, Beschl. v. 16.3.1994 — 2 BvL 3/90 —, BVerfGE 91, 1-70, Rn. 97, juris.
3% BVerfG, Beschl. v. 16.3.1994 — 2 BvL 3/90 —, BVerfGE 91, 1-70, Rn. 99, juris.
¢ BGBI LS. 1327.

¢ BT-Drs. 16/5137, S. 10.
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Personlichkeitsstorung als Hauptursache.®? § 246a StPO wurde dahingehend angepasst, dass das Gericht einen
Sachverstindigen nur noch hinzuziehen muss, wenn es die Unterbringung erwéigt.®®

Nach der alten Fassung sollte im Regelfall die Mafiregel vor der Strafe vollzogen werden. Dadurch sollte die
Therapie des siichtigen Verurteilten ziigig aufgenommen werden konnen.®* Diese Vollstreckungsreihenfolge
wurde mit der Anderung des § 67 Abs. 2 und Abs. 5 StGB iiberarbeitet.

Der Maoglichkeit der Strafaussetzung zum Halbstrafenzeitpunkt gem. § 67 Abs. 5 S. 1 StGB liegt die spezialpré-
ventive Erwadgung zu Grunde, dass es nicht begriindbar sei, nach Realisierung des MaBregelzwecks den Verurteil-
ten im Strafvollzug zur VerbiiBung der restlichen Zeit bis zum Zweidrittelzeitpunkt unterzubringen.®> Auf diesem
Wege kann der im Anschluss an die Therapie in die Freiheit entlassen und eine Geféahrdung des erreichten Be-
handlungserfolgs durch den anschlieBenden Vollzug unterbunden werden.®® AuBerdem kann die Aussicht auf eine
friihzeitige Entlassung einen Anreiz fiir die Therapie darstellen.®’

Ziel der Reform 2007 war es, angesichts der steigenden Belegungszahlen, auf eine effektivere Nutzung der gege-
benen Kapazititen hinzuwirken.®® Sie hat jedoch nicht die bezweckte Entlastung, sondern eher das Gegenteil be-
wirkt.® Im Zeitraum von 2007 bis 2017 sind die jéhrlichen Neuanordnungen insgesamt um mehr als 50 % gestie-

gen.”® In keinem Bundesland wurde die intendierte Senkung der Unterbringungszahlen erreicht.”!

¢) Das Gesetz vom 8. Juli 2016

Die letzte Verdanderung erfolgte durch das Gesetz zur Novellierung des Rechts der Unterbringung in einem psy-
chiatrischen Krankenhaus gem. § 63 StGB und zur Anderung anderer Vorschriften vom 8. Juli 2016.”> Durch
dieses Gesetz erfolgte die Klarstellung, dass es sich bei § 64 S. 2 StGB nicht um eine Hochst-, sondern eine Grund-
frist handelt.”® Die Erfolgsaussicht und eine Anordnung kdénnen dadurch auch bejaht werden, wenn die Behand-
lung voraussichtlich mehr als zwei Jahre in Anspruch nimmt.”* Die Bezugnahme auf § 67 d Abs. 1 S. 1 und

S. 3 StGB ermoglicht daher eine iiber zwei Jahre hinausgehende Therapiedauer.”

Das Urteil des BVerfG sollte bei der Neuregelung beachtet und die Ursachen des Scheiterns der vorherigen Refor-

men in die Uberlegungen einbezogen werden.

IV. Aktuelle Rechtslage

Um nicht die Fehler der vorherigen Reformen zu wiederholen, ist die aktuelle Rechtslage auf ihre Méngel zu

untersuchen. Dabei muss auch die Entwicklung der Rechtsprechung des BGH einbezogen werden.

2 BT-Drs. 16/1344, S. 12.

8 Schneider, NStZ 2008, 68 (70).

% Walther, IR 2020, 296 (298).

%5 Zweiter Schriftlicher Bericht des Sonderausschusses fiir die Strafrechtsreform, BT-Drs. 5/4095, S. 32.

6 Jehle/Harrendorf, in: SSW-StGB, 5. Aufl. (2021), § 67 Rn. 34; Kinzig, in: Schonke/Schrdder, StGB, § 67 Rn. 6; Pohlreich, in: Lack-
ner/Kiihl/Heger, StGB, 30. Aufl. (2023), § 67 Rn. 9.

7 Peglau, in: LK-StGB, § 67 Rn. 104; Radtke, in: Miiller/Koller, Reformansitze zur Unterbringung nach § 64 StGB, S. 73.

% BT-Drs. 15/3652, S. 10; BT-Drs. 16/1110, S. 9.

8 Querengdsser/Traub, R&P 2021, 19 (20); Schalast, FPPK 2021, 179 (183); Schalast/Lindemann, R&P 2015, 72 (84).

70 Vgl. Statistisches Bundesamt, Strafverfolgungsstatistik 2007, Fachserie 10 Reihe 3, S. 360 und Statistisches Bundesamt, Strafverfolgungs-
statistik 2017, Fachserie 10 Reihe 3, S. 378.

" Querengdsser/Traub, R&P 2021, 19 (24).

2 BGBL. LS. 1610.

" Kindhéuser/Hilgendorf, StGB, § 64 Rn. 9; Walther, JR 2020, 296 (300).

" Trenckmann, R&P 2017, 17 (18).

5 Schiemann, ZRP 2016, 98 (99).
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1. Materielle Voraussetzungen der Anordnung

Es sollen zunichst die drei Anordnungsvoraussetzungen, bei denen der maBgebliche Anderungsbedarf besteht,

und deren Ausformung durch die Rechtsprechung des BGH vorgestellt werden.

a) Hang zum Rauschmittelmissbrauch

Erste Anordnungsvoraussetzung ist ein Hang, alkoholische Getrinke oder andere berauschende Mittel im Uber-
mal zu sich zu nehmen. Ein Hang liegt vor, wenn eine intensive Neigung zum wiederholten Rauschmittelkonsum
besteht, die auf einer psychischen Disposition oder auf einem Erwerb durch Ubung beruht.”® Eine physische Ab-
héngigkeit ist nicht erforderlich, es muss jedoch mindestens eine Neigung zum missbrauchlichen Konsum von
Suchmitteln bestehen, die eine psychische Abhiingigkeit erreicht hat.”” Zumindest bei sozialer Gefihrdung oder
Gefihrlichkeit ist ein iibermidBiger Konsum anzunehmen.”® Indiz dafiir kdnnen erhebliche Beeintrichtigungen der
Gesundheit, Leistungs- oder Arbeitsfahigkeit sein, deren Fehlen schliefit nach der Rechtsprechung das Vorliegen
eines Hanges jedoch nicht zwingend aus.” Der Begriff ,,andere berauschende Mittel“ bezieht sich auf psychoak-
tive Substanzen.®® Nicht stoffgebundene Siichte werden nicht erfasst.®!

Die Anforderung fiir die Definition ,,Hang* wird vom BGH extensiv ausgelegt.?? Das ist eine mdgliche Ursache

fiir die Zunahme des Anteils an voll Schuldfihigen und der verinderten Klientel.®?

b) Symptomatischer Zusammenhang zwischen Anlasstat und Hang

Des Weiteren ist ein symptomatischer Zusammenhang zwischen der rechtswidrigen Tat und dem Hang erforder-
lich. Anlasstat kann jede rechtswidrige Tat sein.’* Der symptomatische Zusammenhang ist gegeben, wenn die
Begehung der Anlasstat im Rausch erfolgte oder diese anderweitig auf den Hang zuriickzufiihren ist.3> Dies ist der
Fall, wenn der Hang die Wurzel der Anlasstat ist.3¢ Ein bloB zeitliches Zusammenfallen ist nicht ausreichend.?’
Der Hang muss nicht alleinige Ursache sein.3® Hiufiges Beispiel ist die Beschaffungskriminalitit, wobei sowohl
die rechtswidrige Beschaffung zum Eigenkonsum als auch Taten zur Finanzierung des Konsums erfasst seien
konnen.®® Dies hat nach der Rechtsprechung Indizwirkung fiir das Vorliegen des symptomatischen Zusammen-

hangs.”® Teilweise soll sogar ausreichen, dass der Téter durch konsumbedingten sozialen Verfall auf kriminelle

7 BGH, Beschl. v. 14.12.2005 — 1 StR 420/05, Rn. 5, juris.

"7 BGH, Beschl. v. 19.4.2016 — 3 StR 566/15, Rn. 6, juris; BGH, NStZ-RR 2003, 41.

8 BGH, Beschl. v. 6.9.2007 — 4 StR 318/07, Rn. 5, juris; BGH, Beschl. v. 30.7.2013 — 2 StR 174/13 —, Rn. 5, juris.

" BGH, Beschl. v. 13.10.2020 — 1 StR 291/20, Rn. 7, juris; BGH, Beschl. v. 5.6.2019 — 3 StR 181/19, Rn. 4, juris; BGH, Beschl. v.
12.3.2019 — 2 StR 584/18, Rn. 19, juris; BGH, Beschl. v. 10.1.2018 — 3 StR 563/17, Rn. 7, juris; BGH, Urt. v. 15.5.2014 — 3 StR 386/13,
Rn. 10, juris.

80 Cirener, in: LK-StGB, § 64 Rn. 79.

81 Gemmern, in: MiiKo-StGB, § 64 Rn. 20.

82 Radtke, in: Miiller/Koller, Reformansitze zur Unterbringung nach § 64 StGB, S. 77; Gemmern, ZRP 2022, 76.

8 BT-Drs. 20/5913, S. 25.

84 Fischer, StGB, 70. Aufl. (2023), § 64 Rn. 13.

85 Meier, Strafrechtliche Sanktionen, S. 338.

8 BGH, Beschl. v. 10.11.2015 — 1 StR 482/15, Rn. 17, juris; BGH, Urt. v. 11.9.1990 — 1 StR 293/90, Rn. 7, juris.

87 Dannhorn, NStZ 2021, 414 (415).

8 BGH, Beschl. v. 22.9.1999 — 3 StR 393/99, Rn. 2, juris.

8 Cirener, in: LK-StGB, § 64 Rn. 44; Kinzig, in: Schonke/Schréder, StGB, § 64 Rn. 10.

0 BGH,NStZ-RR 2017, 198.

Sophie Grab — Reform der Unterbringung in einer Entziehungsanstalt gem. § 64 StGB



Sammelband Aktuelle Entwicklungen im Straf- und Strafprozessrecht

91 t92

Abwege kommt.”" Der BGH hat diese Anordnungsvoraussetzung ebenfalls weit ausgeleg

¢) Erfolgsaussicht

Gem. § 64 S. 2 StGB ist eine hinreichend konkrete Aussicht auf einen Behandlungserfolg erforderlich. Dies erfor-
dert eine auf Tatsachen gestiitzte Wahrscheinlichkeit einer erfolgreichen Behandlung.®® Dafiir kann nach der
Rechtsprechung eine erklirte Therapiebereitschaft sprechen.”* Dass der Titer therapieunwillig ist oder vorherige
Therapieversuche gescheitert sind, fithrt wiederum nicht notwendig zur Verneinung der Erfolgsaussichten, da
nicht selten mehrere Versuche zur Uberwindung einer Sucht erforderlich sind.*®

Die Gutachten der forensisch-psychiatrischen Sachverstindigen haben eine zentrale Bedeutung: sie sind maf3geb-
lich, wenn es um die Erfolgsaussichten der Unterbringung in einer Entziehungsanstalt geht. Bei der Beurteilung
werden Sachverstindigen jedoch nicht durch klare Leitlinien unterstiitzt, was die Prognostizierung erschwert.”® Es
bestehen zudem wissenschaftliche Schwierigkeiten beim Stellen einer Prognose, die sich daraus ergeben, dass es
nur wenige zuverlissige Pridiktoren gibt.”” Mittlerweile konnten zwar einige Merkmale ermittelt werden, die sich
regelmiBig ungiinstig auf den Therapieerfolg auswirken.’® Eine positive Prognose des Behandlungserfolgs wird
zusitzlich erschwert, weil auch das Umfeld, die Klinik selbst und die therapeutische Beziehung groflen Einfluss
auf den Therapieerfolg haben.”® Die Prognoseschwierigkeiten zeigen sich in den zahlreichen erfolglosen Behand-

lungen. 1%

Der BGH legt die Anordnungsvoraussetzungen insgesamt extensiv aus, was den Anstieg der Unterbringungsan-

ordnungen begiinstigt.!%!

2. Ermessen des Tatrichters

§ 64 S. 1 StGB raumt dem Richter hinsichtlich der Anordnung einen Ermessenspielraum ein. Gem. § 64 S. 1 StGB
soll die Unterbringung bei Vorliegen der Voraussetzungen der Regelfall sein, von dem nur in begriindeten Aus-
nahmefillen abgewichen werden kann.!%? Nach der Gesetzesbegriindung soll diese Ausnahme greifen, wenn zwar
die Erfolgsaussichten noch bejaht werden, die Entziehungsanstalt den Therapieaufwand aber nicht leisten kann.'%?
Der verbleibende Ermessenspielraum ist gering.!%*

Erwigt das Gericht eine Unterbringung gem. § 64 StGB, so hat es in der Hauptverhandlung gem. § 246a StPO
einen Sachverstdndigen zu vernehmen. Der Bundesrat ist bei Neuregelung des § 246a StPO davon ausgegangen,

dass das Gericht nur noch einen Sachverstdndigen anhdren muss, wenn es die Anordnung gem. § 64 konkret erwégt

! Kinzig, in: Schonke/Schréder, StGB, § 64 Rn. 10.

2 Radtke, in: Miiller/Koller, Reformansitze zur Unterbringung nach § 64 StGB, S. 78 f.; Walther, JR 2020, 296 (301).

% Kindhduser/Hilgendorf, LPK-StGB, 9. Aufl. (2022), § 64 Rn. 9; Krumm, NJ 2022, 158 (160).

° BGH,NStZ-RR 1997, 131 (132); BGH, Beschl. v. 5.5.1995 — 2 StR 150/95 —, Rn. 6, juris.

% Pollihne, in: NK-StGB, § 64 Rn. 58; Kett-Straub/Kudlich, Sanktionenrecht, 2. Aufl. (2021), § 16 Rn. 27.

% Berthold/Riedemann, FPPK 2021, 169 (170).

7 Querengdsser/Bulla/Hoffimann/Ross, R&P 2015, 34 (40); Querengiisser/Schiffer, MSchrKrim 2020, 121; Schalast, Therapiemotivation
im MaBregelvollzug gem. § 64 StGB, 2000, S. 172.

%8 Berthold/Riedemann, FPPK 2021, 169 (171); Querengidsser/Bulla/Hoffmann/Ross, R&P 2017, 139 (146).

% Bezzel, FPPK 2021, 368 (371); Querengiisser/Bulla/Hoffmann/Ross, R&P 2015, 34 (41).

100 Schalast/Lindemann, R&P 2015, 72 (81).

11 Radtke, in: Miiller/Koller, Reformansitze zur Unterbringung nach § 64 StGB, S. 79.

12 BT-Drs. 16/5137, S. 10; BGH, NStZ-RR 2008, 73 f.

'8 BT-Drs. 16/1344,S. 12 f.

104 Eschelbach, in: Matt/Renzikowski, StGB, § 64 Rn. 1; Gemmern, in: MiiKo-StGB, § 64 Rn. 79.
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und anderenfalls Sachverstindigengutachten nicht notwendig sind.!%

Der Wortlaut des § 246a StPO wird von der Rechtsprechung weit ausgelegt, und so soll es ausreichen, dass die
Maglichkeit der Anordnung besteht und das Gericht eine Unterbringungsanordnung konkret in Betracht zieht.!%
Im Ergebnis haben die Gerichte daher kaum Spielraum dahingehend, ob sie einen Sachverstindigen vernehmen.!?’
Das in den Vorschriften eingerdumte Ermessen ist gering, daher konnen die Gerichte die weiten Anordnungsvo-

raussetzungen nicht auf der Rechtsfolgenseite kompensieren.

3. Aussetzung zum Halbstrafenzeitpunkt

Gem. § 67 Abs. 5 S. 1 StGB kann die Strafe ab dem Halbstrafenzeitpunkt zur Bewédhrung ausgesetzt werden.
Dadurch kann gerade bei hohen Freiheitsstrafen eine erhebliche Milderung des Strafiibels erreicht werden, da eine
Haftentlassung gem. § 57 Abs. 1 Nr. 2 StGB erst in Betracht kommt, wenn zwei Drittel der Strafe verbiifit sind.
Die Aussetzung zum Halbstrafenzeitpunkt setzt den sachwidrigen Anreiz, durch die Unterbringung in einer Ent-
ziehungsanstalt einen Strafrabatt zu erlangen.!%

Durch die Reform im Jahre 2007 wurde die Unterbringung gem. § 64 StGB daher in bestimmten Féllen zum
Verteidigungsziel, weil durch die Orientierung des Vorwegvollzugs am Halbstrafenzeitpunkt die Verkiirzung des
Freiheitsentzugs bereits im Urteil Ausdruck findet.!” Das schligt sich insbesondere bei langen Freiheitsstrafen
nieder. Weder der Gesetzgeber noch die gehdrten Sachverstindigen haben dies zum Zeitpunkt der Reform be-
dacht.!10

Dieser Anreiz wurde durch die Gesetzesdanderung im Jahr 2016 noch verstirkt. Diese ermoglicht es, bei der Be-
rechnung des Vorwegvollzugs lange Unterbringungszeiten zugrunde zu legen.!!!

Problematisch an der Regelung ist auerdem, dass es aus wissenschaftlicher Sicht schwierig ist, die Dauer der
Therapie exakt festzulegen.!'? Der Zeitraum fiir die Therapie wird hiufig zu kurz angesetzt und wird nicht an der
realen Verweildauer ausgerichtet.!!> Der Gesetzgeber ging bei der Reform 2007 von einer durchschnittlichen Un-
terbringungsdauer von ca. einem Jahr aus,!'* was bereits im Gesetzgebungsverfahren von den gehérten Sachver-
stindigen kritisiert wurde.!!® Viele Sachverstindige prognostizieren eine Dauer von 2 Jahren,!'® obwohl die Ver-
weildauer bei Erfolg der Behandlung im Durchschnitt {iber 3 Jahre liegt.!!” Als Folge dieser Unterschiede zwi-
schen der prognostizierten Behandlungsdauer und der Realitit kommt die Entlassung zum Halbstrafenzeitpunkt

nur selten vor.''?

15 BT-Drs. 16/1110, S. 25; BT-Drs. 16/1344, S. 17.

106 BGH, Beschl. v. 26.7.2017 — 3 StR 182/17, Rn. 9, juris.

7 Walther, JR 2020, 296 (300).

1% Maybaum, Deutsches Arzteblatt 2019, 1474.

199 Schalast, NStZ 2017, 433 (435); Walther, JR 2020, 296 (304).

10 Schalast, FPPK 2021, 179 (182).

" Schalast, NStZ 2017, 433 (438); Schalast, FPPK 2021, 179 (183).

"2 Dannhorn, NStZ 2012, 414 (418); Schalast/Lindemann, R&P 2015, 72 (81).

3 Trenckmann, NStZ 2011, 322.

"4 BT-Drs. 16/1110, S. 14.

115 So beispielweise Leygraf, Stellungnahme zur Anhorung des Rechtsausschusses am 28.2.2007 zur Anderung des MaBregelrechts, S. 2,
online abrufbar unter: https://webarchiv.bundestag.de/archive/2010/0203/bundestag/ausschuesse/a06/anhoerungen/Archiv/12_Massre-
gelvollzug/04_Stellungnahmen/Stellungnahme Leygraf.pdf (zuletzt abgerufen am 11.4.2023).

16 Gemmern, ZRP 2022, 76 (77).

"7 Kemper, Die Unterbringung in der Entziehungsanstalt zwischen Fehleinweisung und Fehlkonstruktion, 2009, S. 108; Trenckmann, NStZ
2011, 322 (325).

"8 Miiller/Koller, in: Miiller/Koller, Reformansitze zur Unterbringung nach § 64 StGB, S. 171; Trenckmann, NStZ 2011, 322 (330).
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Fraglich bleibt, ob eine genaue Berechnung der Therapiedauer und des daran ankniipfenden Vorwegvollzugs iiber-
haupt méglich ist.'' Die Therapiedauer ist von vielen Faktoren abhingig, wie der Klinikausstattung, der Thera-
piemotivation und der Schwere der Erkrankung. Sie ist daher immer von den Umsténden des konkreten Einzelfalls
abhiingig.'?° Wird die Dauer des Vorwegvollzugs zu hoch angesetzt, weil das Tatgericht von einer zu geringen
Therapiedauer ausgeht, hat dies zur Folge, dass die gesetzlich vorgesehene Moglichkeit der Strafaussetzung zum
Halbstrafenzeitpunkt nicht umgesetzt werden kann.!?! Es kann sich zudem negativ auf die Therapiemotivation
auswirken, wenn der Untergebrachte erst in der Entziehungsanstalt Informationen dartiber erlangt, dass seine Be-

handlung entgegen der Prognose des Gerichts erheblich mehr Zeit in Anspruch nehmen wird.!??

Problematisch an der gesetzlich vorgesehenen Aussetzung zum Halbstrafenzeitpunkt ist daher, dass sie einerseits
einen sachwidrigen Anreiz fiir die Unterbringung gem. § 64 StGB darstellt und andererseits nicht den realen Voll-

streckungsabléufen entspricht.

4. Verhdltnis zu § 35 BtMG

§ 35 BtMG sieht fiir Betdubungsmittelabhéngige, deren (verbleibende) Freiheitsstrafe geringer als zwei Jahre ist,
die Moglichkeit vor, die (weitere) Vollstreckung zuriickzustellen, um eine Drogentherapie zu ermoglichen. Ein
Anreiz fiir die Therapie wird dadurch gesetzt, dass § 36 Abs. 1, Abs. 2 BtMG es ermdglicht, die Therapiedauer
auf die Strafe anzurechnen.!'?*

Nach der Rechtsprechung des BGH kann die Strafvollstreckung nicht gem. § 35 BtMG zuriickgestellt werden,
wenn die Voraussetzungen des § 64 StGB vorliegen, weil die Unterbringung in der Entziehungsanstalt Vorrang
habe. Dies wird damit begriindet, dass die §§ 35, 36 BtMG das Erkenntnisverfahren nicht beeinflussen kdnnen,
weil sie sich erst auf das Vollstreckungsverfahren erstrecken.!?* Selbst wenn die Therapie iiber § 35 BtMG er-
folgsversprechender erscheint, kann der Richter nicht von der Anordnung des § 64 StGB absehen - das Tatgericht

hat dahingehend keinen Ermessensspielraum. !

5. Vollziehbarkeit der Erledigungserkldirung

Gem. § 67d Abs. 5 S. 1 StGB kann das Gericht die Unterbringung fiir erledigt erkléren, wenn die Behandlung
aussichtslos ist. Ob die Erledigungserklérung sofort vollziehbar ist, wird von den verschiedenen Oberlandesge-
richten nicht einheitlich beurteilt. Wihrend ein Teil der Oberlandesgerichte die sofortige Vollziehbarkeit bejaht,!2®
gehen andere davon aus, dass der Untergebrachte erst in den Strafvollzug iiberfithrt werden kann, wenn die Erle-
digungserklirung rechtskriftig ist.!?’ Die Folge der die Vollziehbarkeit verneinenden Rechtsprechung ist eine ver-

stirkte Belastung der Entziehungsanstalten, wenn die dort untergebrachten Personen nach Erledigung nicht ziigig

"9 Trenckmann, in: Kammeier/Pollihne, MaBregelvollzugsrecht, Kapitel L Rn. 29; Schalast/Lindemann, R&P 2015, 72 (81).

120 Gemmern, in: MiiKo-StGB, § 64 Rn. 10.

2U Trenckmann, R&P 2017, 17 (19).

122 Trenckmann, NStZ 2011, 322 (324).

123 Kornprobst, in: MiiKo-StGB, Bd. VII, 4. Aufl. (2022), § 36 BtMG Rn. 1.

124 BGH, NStZ-RR 1996, 257 (257 f.); BGH, StV 1995, 635; BGH, StV 1993, 302.

125 BGH, Beschl. v. 14.5.1992 — 4 StR 178/92, Rn. 5, juris.

126 OLG Stuttgart, Beschl. v. 29.6.2020 — 4 Ws 127/20, Rn. 25, juris; OLG Hamm, Beschl. v. 8.3.2016 — ITI-3 Ws 72/16, Rn. 11, juris.

127 OLG Karlsruhe, Beschl. v. 11.3.2014 — 2 Ws 24/14, Rn. 14, juris; OLG Zweibriicken, Beschl. v. 19.11.2008 — 1 Ws 368/08, Rn. 3, juris;
OLG Frankfurt, Beschl. v. 26.9.2006 — 3 Ws 907/06, Rn. 13, juris.
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in den Strafvollzug zuriickverlegt werden konnen. Das Beschwerdeverfahren streckt sich teilweise auf bis zu sie-
ben Monate.!?® AuBerdem kann es negative Auswirkungen auf das Behandlungsklima haben, wenn Unterge-
brachte bis zur Entscheidung in der Entziechungsanstalt verbleiben und teilweise werden Personal und andere un-

tergebrachte Personen geféhrdet.!?

Die extensive Auslegung der Anordnungsvoraussetzung durch die Rechtsprechung, der geringe Ermessensspiel-
raum der Gerichte, die Anreizwirkung durch die Moglichkeit der Aussetzung zum Halbstrafenzeitpunkt, der Vor-
rang gegeniiber § 35 BtMG und die uneinheitliche Rechtsprechung zur sofortigen Vollziehbarkeit der Erledigungs-
erkldrung sind Defizite der jetzigen Rechtslage, die durch eine Reform behoben werden sollten. Den vorherigen
Reformbestrebungen ist dies nicht gelungen. Mitursdchlich ist, dass die durch die Gesetzesénderung erdffneten

Ermessensspielrdume durch die Rechtsprechung wieder deutlich eingeschriankt wurden. !

V. Wiirdigung und Erginzung des Gesetzesentwurfs der Bundesregierung

Die aufgezeigten Defizite der aktuellen Regelung sind auch dem Justizministerium bekannt. Das Bundesministe-
rium fiir Justiz hat daher im Oktober 2020 eine Bund-Lénder-Arbeitsgruppe gebildet, die sich mit der Neufassung
des § 64 StGB auseinandersetzte und schlief8lich einen Vorschlag zur Novellierung vorgelegt hat. Dieser ist Grund-
lage des Gesetzesentwurfs, den die Bundesregierung am 21. Dezember 2022 beschlossen hat.!3! Der Gesetzesent-
wurf soll dazu beitragen, die Entziehungsanstalten zu entlasten und die vorhandenen Ressourcen auf die behand-
lungsbediirftigen Straftiter zu fokussieren.!*? Mit der Novellierung haben sich auch verschiedene Fachgruppen
auseinandergesetzt. Im Februar hat auBerdem der Bundesrat seine Stellungnahme zu dem Regierungsentwurf ab-

gegeben.

1. Wiirdigung des Gesetzesentwurfs der Bundesregierung

Zunichst soll der Regierungsentwurf vorgestellt und unter Bezugnahme auf die Stellungnahmen der Fachgruppen

iiberpriift werden.

a) Hang

Einen Schwerpunkt des Entwurfs stellt die Neuregelung der Anordnungsvoraussetzung ,,Hang" dar.

aa) Regierungsentwurf

Der Regierungsentwurf sieht vor, in § 64 S. 1 StGB die Worte ,,siec im Rausch begangen hat oder die* zu streichen

und an deren Stelle das Wort ,iiberwiegend* einzufiigen. Am Satzende des § 64 S. 1 StGB sollen folgende Worte

erginzt werden: ,,der Hang erfordert eine Substanzkonsumstdrung, infolge derer eine dauernde und schwerwie-

128 BT-Drs. 20/5913, S. 34.

129 Ebd.

130 Schalast/Lindemann, R&P 2015, 72 (75 £.).
131 BT-Drs. 20/5913, S. 24.

132 BT-Drs. 20/5913, S. 43.
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gende Beeintrachtigung der Lebensgestaltung, der Gesundheit, der Arbeits- oder der Leistungsfihigkeit eingetre-
ten ist und fortdauert*,!33

Dies soll laut der Begriindung des Entwurfs der extensiven Auslegung durch die Rechtsprechung entgegenwirken.
Gleichzeitig sollen etwaige Probleme, die sich durch eine vollkommen neue Formulierung ergeben konnten, ver-
mieden werden, indem weiterhin die Grundsétze, die sich zum ,,Hang* in Rechtsprechung und Literatur heraus-
gebildet haben, herangezogen werden konnen. Die Verwendung des aus der Medizin stammenden Begriffs der
Substanzkonsumstorung soll nicht zur bloBen Anwendung der jeweils geltenden Klassifikationssysteme fiihren,
sondern einen davon unabhéngigen Rechtsbegriff darstellen, der nur behandlungsbediirftige Formen des Substanz-

konsums erfasst.'?*

bb) Wiirdigung

Durch die Ergénzung der Definition werden eindeutige und objektive Anforderungen an den Begriff ,,Hang* fest-
gelegt, was eine extensive Ausdehnung durch die Rechtsprechung zumindest reduzieren wird.!*

Gegen eine Beibehaltung der Terminologie ,,Hang* spricht, dass dadurch eine ausdriickliche Anerkennung der
Abhingigkeit als Erkrankung unterbleibt.!3¢ Als Alternative schligt die DGPPN vor, dass ein diagnostiziertes Ab-
hiingigkeitssyndrom von psychotropen Substanzen im Sinne der ICD oder DSM erforderlich sein soll.'3” Den Be-
griff des Hangs zu ersetzten, befiirwortet Cirener angesichts der erfolgten Ausweitung durch die Rechtspre-
chung.!*® Vorteil des Formulierungsvorschlags der DGPPN ist die damit verbundene Rechtssicherheit.!** Die An-
ordnungsvoraussetzungen des geltenden Rechts werden durch juristische Begriffe beschrieben, die sich termino-
logisch nicht in der medizinischen Fachsprache finden.!’ Dies kann die Kommunikation zwischen Sachverstin-
digen und Juristen erschweren.!'*! Insofern konnte der Vorschlag der DGPPN eine Erleichterung darstellen.
Gleichzeitig muss die Strafjustiz aber den Fortschritt der Diagnostik besonders aufmerksam verfolgen.'*? Uber die
unmittelbare Ankniipfung an den Behandlungsbedarf wiirde eine wirksame Begrenzung gelingen.'*?

Sowohl der im Regierungsentwurf verwendete Begriff der Substanzkonsumstérung als auch der Vorschlag der
DGPPN nehmen unmittelbar Bezug auf das DSM-5-System. Die medizinische Ankniipfung an internationale
Klassifikationssysteme ist problematisch, da der Gesetzgeber hierauf keinen Einfluss hat und sich somit in eine
Abhingigkeit begibt.!*

Querengdsser, Baur und Berthold schlagen als Alternative den Begriff ,,substanzbezogene Abhéngigkeitserkran-
kung* vor."* Ahnlich empfiehlt die Kriminologische Zentralstelle, den Begriff ,,Hang* als Abhiingigkeit zu pri-

zisieren.!*¢ Diese vorgeschlagenen Begriffe haben den Vorteil, dass sie nicht extern in Klassifikationssystemen

133 BT-Drs. 20/5913, S. 8.

134 BT-Drs. 20/5913, S. 44 f.

135 Querengdisser/Baur/Berthold, KriPoZ 2022, 168 (170).

136 Fachverband Sucht, Stellungnahme zum Referenten Entwurf des Bundesministeriums der Justiz, S. 2, online abrufbar un-
ter: https://www.bmj.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Stellungnahmen/2022/Downloads/0801_Stellungsnahme FVS_Ueberar-
beitung_Sanktionsrecht.pdf? _blob=publicationFile&v=2 (zuletzt abgerufen am 11.5.2023).

137 Miiller/Koller, in: Miiller/Koller, Reformansitze zur Unterbringung nach § 64 StGB, S. 166; zustimmend: Radtke, in: Miiller/Koller,
Reformansétze zur Unterbringung nach § 64 StGB, S. 80; Cirener, in: LK-StGB, § 64 Rn. 20.

138 Cirener, in: LK-StGB, § 64 Rn. 20.

139 Kaspar, in: SSW-StGB, § 64 Rn. 9.

140 Meier, Strafrechtliche Sanktionen, S. 336.

41 Ebd.

2 Dessecker, Kriminologische Zentralstelle Stellungnahme zu dem Referentenentwurf des Bundesministeriums der Justiz, online abrufbar
unter: https://kripoz.de/wp-content/uploads/2022/08/Stellungsnahme KrimZ.pdf (zuletzt abgerufen am 11.4.2023), S. 7.

3 Kaspar, in: SSW-StGB, § 64 Rn. 9.

Y4 Querengdisser/Baur/Berthold, KriPoZ 2022, 168 (171).

45 Ebd.

146 Dessecker, Kriminologische Zentralstelle Stellungnahme zu dem Referentenentwurf des Bundesministeriums der Justiz, online abrufbar
unter: https://kripoz.de/wp-content/uploads/2022/08/Stellungsnahme KrimZ.pdf (zuletzt abgerufen am 11.4.2023), S. 8.
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definiert werden, im medizinischen Sprachgebrauch aber dennoch geliufig sind.'*’

Schalast spricht sich dagegen aus, den durch die Rechtsprechung des BGH ausgeformten Begriff ,,Hang™ wie
durch die DGPPN vorgeschlagen zu ersetzen.!*® Es gebe keine Beschwerden, Untergebrachte seien nicht siichtig
genug.'*’ Mit dem jetzigen Begriff gelinge es bereits, Gelegenheitskonsumenten von der Unterbringung gem. §
64 StGB auszuschlieBen.!*° Die Unterbringung nur noch stark abhingiger Personen steigere nicht die Erfolgsquo-
ten der Entziehungsanstalten.!>! Diese Argumente kann man auch dem Regierungsentwurf entgegenhalten.!>?
Die im Regierungsentwurf enthaltene neue Legaldefinition besteht selbst aus Begriffen, die auslegungsfahig sind,
was wiederum das Risiko einer extensiven Auslegung durch die Rechtsprechung in sich trigt.!>3 AuBerdem wird
die Herausbildung einer neuen Rechtsprechung zu den neu eingefiihrten Begriffen einen langen Zeitraum in An-
spruch nehmen, wodurch die Justiz zusitzlich beansprucht wird.!>* Dies hitte auch bei der Verwendung des vollig
neuen Begriffs, den Querengdsser, Baur und Berthold sowie die Kriminologische Zentralstelle vorschlagen, eine
negative Auswirkung zur Folge.

Dem Gesetzesvorwurf vorzuziehen ist eine Beibehaltung des Hangbegriffs de lege lata. Sowohl der Regierungs-
vorschlag als auch der Vorschlag der DGPPN sind mit Blick auf die Abhédngigkeit von internationalen Klassifika-
tionssystemen kritisch zu bewerten. Die Einfiihrung eines neuen Begriffs, wie Querengdsser, Baur und Berthold
oder Dessecker es vorschlagen, wiirde die Gerichte belasten. Die Reform sollte sich daher auf andere Ansétze

konzentrieren.

b) Kausalitdt zwischen Hang und Anlasstat

Sinnvoller als die vorgeschlagene Neuregelung des Hangbegriffs konnte eine Anderung des Zusammenhangs zwi-

schen Hang und Anlasstat sein.

aa) Regierungsentwurf

Der Regierungsentwurf sieht vor, in § 64 S. 1 StGB die Worte ,,sie im Rausch begangen hat oder die* zu streichen,
da diese Tatbestandsalternative nur einen Unterfall darstellt. An deren Stelle soll das Wort ,,liberwiegend einge-
fiigt werden. Der Hang muss zukiinftig iiberwiegende Ursache der Anlasstat sein, sodass nicht mehr jede Ursdch-
lichkeit ausreicht und die Anforderungen an die Kausalitdt steigen. Dies soll zum einen Dealer, die nicht nur ihren
Eigenkonsum durch Kriminalitét finanzieren, zum anderen Personen, deren Tat iiberwiegend auf ihrem dissozialen

Verhalten beruht, ausschliefen.'>

bb) Wiirdigung

Die Streichung der Tatbestandsalternative wird iiberwiegend befiirwortet.!>® Die vorgeschlagene Neuregelung

YT Querengdisser/Baur/Berthold, KriPoZ 2022, 168 (171).

8 Schalast, FPPK 2021, 179 (183).

149 Gemmern, ZRP 2022, 76; Schalast, FPPK 2021, 179 (184).

150 Schalast, FPPK 2021, 179 (184).

151 Ebd.

152 Gemmern, ZRP 2022, 76 (76 £.).

153 Gemmern, ZRP 2022, 76 (77).

154 Ebd.

155 BT-Drs. 20/5913, S. 47.

156 Querengdisser/Baur/Berthold, KriPoZ 2022, 168 (171); Dessecker, Kriminologische Zentralstelle Stellungnahme zu dem Referentenent-
wurf des Bundesministeriums der Justiz, S. 8, online abrufbar unter: https:/kripoz.de/wp-content/uploads/2022/08/Stellungs-
nahme KrimZ.pdf (zuletzt abgerufen am 11.4.2023); BAG Psychiatrie, Stellungnahme, online abrufbar unter:
https://www.bmj.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Stellungnahmen/2022/Downloads/0729_Stellungsnahme BAG_Ueberarbei-
tung_Sanktionsrecht.pdf?__blob=publicationFile&v=2 (zuletzt abgerufen am 11.4.2023), S. 2.
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wird von vielen Fachgruppen unterstiitzt und wird als geeignet bewertet, um Fehleinweisungen zu reduzieren.!>’
Hohere Anforderung an den Kausalzusammenhang werden vielfach befiirwortet. !>

Hinsichtlich des erforderlichen Zusammenhangs zwischen Sucht und Anlasstat schlégt Schalast vor, die Sucht
miisse ,,die wesentliche Ursache* sein. Dadurch konnen einerseits Téter ausgeschlossen werden, bei denen die
Suchtproblematik nur eine untergeordnete Rolle spielt, aber andererseits konnen Einzelfille, bei denen die Sucht
mit vielen anderen Faktoren zusammentrifft, weiterhin von der Anordnung gem. § 64 StGB profitieren konnen.!>
Dies dhnelt dem Vorschlag der Bundesregierung.

Bezzel, Schlogl, Janele und Querengdsser erkennen zum einen das Interesse an, durch ein engeres Kausalitétser-
fordernis die Unterbringung stirker zu regulieren, weisen aber darauf hin, dass Abhingigkeiten héufig mit vielen
Faktoren einhergehen und das Kausalititserfordernis daher aus klinischer Sicht nicht zu eng gefasst werden
sollte.'®®

Die vom Gesetzgeber gewihlte Losung schafft einen Ausgleich zwischen dieser Problematik und dem dringenden

Bediirfnis, auch im Interesse der Untergebrachten, die Entziehungsanstalten zu entlasten.

¢) Erfolgsaussichten

Der Gesetzesentwurf enthilt eine Anderung der in § 64 S. 2 StGB geregelten Prognose der Erfolgsaussichten, die

bereits 2007 neugeregelt wurde.

aa) Regierungsentwurf

Der Entwurf sieht vor, in § 64 S. 2 StGB an Stelle der Formulierung ,,eine hinreichend konkrete Aussicht besteht™
die Worte ,,aufgrund tatséichlicher Anhaltspunkte zu erwarten ist* einzufiigen.'®! Dies erhoht den erforderlichen
Wahrscheinlichkeitsgrad fiir das Erreichen des Unterbringungsziels.!®? Damit sollen die Ressourcen der Entzie-
hungsanstalten effizienter fiir therapiebediirftige und -motivierte Personen eingesetzt werden konnen. In Kenntnis
der wissenschaftlichen Schwierigkeiten einer positiven Prognose verspricht sich die Bundesregierung davon eine
Erleichterung fiir die Sachverstindigen, weil negative Faktoren eine hohere Bedeutung haben.'®> Die Anderung
wirkt sich auch auf die Erledigung wegen Aussichtslosigkeit gem. § 67d Abs. 5 StGB aus, der auf § 64 S. 2 StGB

Bezug nimmt.

bb) Wiirdigung

Hohere Anforderungen an die Erfolgsaussicht schonen Ressourcen und erméglichen eine Konzentration der Ka-
pazititen, was letztlich eine Steigerung der Resozialisierungschancen der iibrigen Untergebrachten bewirkt.!®* Po-
sitiv ist an der gewihlten Neuformulierung die Parallele zu § 56 Abs. 2 StGB.!% Kritisch wird eingewendet, die

Neuformulierung wiirde die geltenden Anforderungen kaum erhdhen.!%® Bereits heute fordert die Rechtsprechung

57 Gemmern, ZRP 2022, 76 (77); Querengiisser/Baur/Berthold, KriPoZ 2022, 168 (172); Querengiisser/Berthold, KriPoZ 2022, 8 (13).

158 Miiller/Koller, in: Miiller/Koller, Reformansitze zur Unterbringung nach § 64 StGB, S. 167; Konrad/Huchzermeier/Rasch, Forensische
Psychiatrie und Psychotherapie, S. 200.

159 Schalast, FPPK 2021, 179 (186).

160" Bezzel/Schldgl/Janele/Querengdisser, MSchrKrim 2022, 65 (71).

61 BT-Drs. 20/5913, S. 8.

162 BT-Drs. 20/5913, S. 48.

163 BT-Drs. 20/5913, S. 49.

164 Gemmern, in: MiiKo-StGB, Band II, § 64 Rn. 7.

165 Dessecker, Kriminologische Zentralstelle Stellungnahme zu dem Referentenentwurf des Bundesministeriums der Justiz, online abrufbar

unter: https://kripoz.de/wp-content/uploads/2022/08/Stellungsnahme KrimZ.pdf (zuletzt abgerufen am 11.4.2023), S. 8.

Gemmern, ZRP 2022, 76 (77); Dessecker, Kriminologische Zentralstelle Stellungnahme zu dem Referentenentwurf des Bundesministeri-

ums der Justiz, online abrufbar unter: https://kripoz.de/wp-content/uploads/2022/08/Stellungsnahme KrimZ.pdf (zuletzt abgerufen am
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das Vorliegen tatséichlicher Anhaltspunkte fiir einen Therapieerfolg.'®’

Bei dem Kriterium der Erfolgsaussicht ist die extensive Auslegung besonders stark.'®® Van Gemmern meint daher,
die Reform sollte sich vor allem auf die Erfolgsaussicht konzentrieren, um ungeeignete Abgeurteilte auszufil-
tern.'6°

Gegentiber dem Vorschlag der Bundesregierung hélt er eine Regelbeispieltechnik fiir vorzugswiirdig, um die Re-
gelung praktikabler auszugestalten.!’® Demgegeniiber ist jedoch der Vorschlag der Bundesregierung in sprachli-
cher und rechtssystematischer Hinsicht vorzugswiirdig.!”!

Hinsichtlich der jetzigen Rechtslage offenbart das Erfordernis einer Behandlungsprognose zahlreiche Probleme:
eine valide Beurteilung der Erfolgsaussicht ist in Ermangelung zuverldssiger Pradiktoren zum Zeitpunkt der
Hauptverhandlung kaum méglich, was die Arbeit der Sachverstindigen und Gerichte erschwert.!”? Das BVer/G
hat 1994 eine positive Behandlungsprognose gefordert, trotzdem haben die Erledigungen wegen Aussichtslosig-
keit im anschlieBenden Zeitraum nicht ab-, sondern zugenommen.!”® Daraus konnte man schlieBen, dass dieses
Kriterium seine Funktion nicht erfiillt.

Querengdsser, Baur und Berthold halten es angesichts der beim Erstellen einer Behandlungsprognose auftretenden
Probleme fiir sinnvoll, die Behandlungsprognose ersatzlos zu streichen.!”* Eine wirtschaftliche Betrachtung lisst
dies aufgrund einer Einsparung von Zeit und Kosten fiir Sachverstidndige sinnvoll erscheinen.!”

In eine dhnliche Richtung geht der Vorschlag, die Anordnung gem. § 64 StGB nur unter Vorbehalt durchzufiihren,
also eine probatorische Unterbringung zu etablieren, um den Behandlungserfolg mit der Moglichkeit der
(Riick)Verlegung in den Strafvollzug beurteilen zu kénnen.!7® Davon versprechen sich die Befiirworter eine starke
Verinderung, die die Praxis vereinfachen und sich giinstig auf die Therapieerfolge auswirken soll.!””

Alternativ wird eine Ausweitung des § 81 StPO vorgeschlagen, um den Beschuldigten begutachten zu kénnen und
so das Stellen einer Behandlungsprognose zu erleichtern.!”® Nach der geltenden Rechtslage ist eine Unterbringung
gem. § 81 StPO bereits mdglich.!” Eine dariiber hinausgehende Therapie und der damit verbundene Freiheitsent-
zug sind jedoch auch in diesem Verfahrensstadium ohne entsprechende Indikation mit Blick auf Art. 2 Abs. 1 GG
i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG nicht zu rechtfertigen.!®" Eine Unterbringung, um die Eignung und Bereitschaft fiir eine
Therapie zu ermitteln, lehnt Schalast ab, sieht deren Notwendigkeit nicht als belegt an und befiirchtet vielmehr
eine Verlagerung der Probleme, deren AusmaB nicht vorhersehbar ist.!®! Zu priifen wire auBerdem, ob die Unter-

bringung unter Vorbehalt mit den Vorgaben des BVerfG vereinbar ist.!8?

Im Ergebnis ist daher eine probatorische Unterbringung wegen der bestehenden verfassungsrechtlichen Bedenken

11.4.2023), S. 8; Querengdsser/Berthold, KriPoZ 2022, 8 (13).

7 BGH, StV 2022, 301; BGH, Urt. v. 10.8.2017 — 3 StR 275/17 —, Rn. 12, juris.

'8 Querengdisser/Baur/Berthold, KriPoZ 2022, 168 (172).

19 Gemmern, ZRP 2022, 76 (77).

170 Ebd.

7' Dessecker, Kriminologische Zentralstelle Stellungnahme zu dem Referentenentwurf des Bundesministeriums der Justiz, online abrufbar
unter: https://kripoz.de/wp-content/uploads/2022/08/Stellungsnahme KrimZ.pdf (zuletzt abgerufen am 11.4.2023), S. 9.

72 Querengdisser/Berthold, KriPoZ 2022, 8 (14).

'3 Schalast/Lindemann, R&P 2015, 72 (74); Schalast, R&P 2012, 81 (87).

' Querengdisser/Baur/Berthold, KriPoZ 2022, 168 (172); Querengdisser/Berthold, KriPoZ 2022, 8 (14).

'S Querengdisser/Berthold, KriPoZ 2022, 8 (14).

176 Miiller/Koller, in: Miiller/Koller, Reformansitze zur Unterbringung nach § 64 StGB, S. 169; Konrad/Huchzermeier/Rasch, Forensische

Psychiatrie und Psychotherapie, S. 200; dies befiirwortend: Bezzel/Schiogl/Janele/Querengdsser, MSchrKrim 2022, 65 (71).

Konrad/Huchzermeier/Rasch, Forensische Psychiatrie und Psychotherapie, S. 201.

'8 Querengisser/Ross/Bulla/Hoffmann, NStZ 2016, 508 (510).

79" Triick, in: MiiKo-StPO, 2. Aufl. (2023), § 81 Rn. 5.

180 Radtke, in: Miiller/Koller, Reformansitze zur Unterbringung nach § 64 StGB, S. 82.

81 Schalast, FPPK 2021, 179 (185).

82 Cirener, in: LK-StGB, § 64 Rn. 21; Radltke, in: Miiller/Koller, Reformansitze zur Unterbringung nach § 64 StGB, S. 83.
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und der unsicheren entlastenden Wirkung abzulehnen. Demgegentiber ist der Vorschlag der Bundesregierung vor-

zugswiirdig, auch wenn dessen positive Auswirkungen als gering einzuschétzen sind.

d) Zweidrittelzeitpunkt

Die im Zuge der Reform 2007 eingefiihrte regelhafte Aussetzung zum Halbstrafenzeitpunkt soll nach dem Geset-

zesentwurf tiberarbeitet werden.

aa) Regierungsentwurf

§ 67 Abs. 2 S. 3 StGB soll nach ,,Strafe ist um die Worte ,,in der Regel® ergiinzt werden. Die Neufassung des §
67 Abs. 5 S. 1 StGB lautet: ,,Wird die Mafiregel vor der Strafe oder vor einem Rest der Strafe vollzogen, so setzt
das Gericht die Vollstreckung des Strafrestes unter den Voraussetzungen des § 57 Abs. 1 S. I Nr. 2 und 3 und S.
2 StGB zur Bewidhrung aus, wenn zwei Drittel der Strafe erledigt sind; das Gericht kann die Aussetzung auch
schon nach Erledigung der Hélfte der Strafe bestimmen, wenn die Voraussetzungen des § 57 Abs. 2 StGB ent-
sprechend erfiillt sind. %3

In § 67 Abs. 5 S. 1 StGB soll wie in § 57 Abs. 2 StGB der Zweidrittelzeitpunkt als gesetzlicher Regelzeitpunkt fiir
die Strafaussetzung normiert sein. Der Zweidrittelzeitpunkt soll dann auch als Berechnungsgrundlage fiir die
Dauer des Vorwegvollzugs dienen.!3* Dadurch soll zum einen der sachwidrige Anreiz, iiber die Anordnung gem.
§ 64 StGB eine Milderung der Freiheitsstrafe zu erzielen, verringert werden. Die Moglichkeit der Aussetzung zum
Halbstrafenzeitpunkt ist nur noch in Ausnahmefillen und unter strengeren Voraussetzungen zuldssig. Die Neure-

gelung richtet sich damit auBerdem an realen Vollstreckungsverldufen aus.!®’

bb) Wiirdigung

Die Anderung zum Zweidrittelzeitpunkt wird mehrheitlich befiirwortet, weil dies den Anreiz eines gemilderten
Strafiibels authebt.!®¢ Es wird davon ausgegangen, dass hierdurch die Unterbringungszahlen spiirbar gesenkt wer-
den kénnen.'$” Zum Teil wird dies sogar als die Anderung mit der hdchsten Wirksamkeit eingeschitzt.'® Nach
Schalast soll der Vorwegvollzug anhand der zeitlichen Hochstgrenze in § 67d StGB berechnet werden, um eine
iiberlange Unterbringung zu vermeiden. '8’

Der lingere Vorwegvollzug konnte sich negativ auf die Behandlungsmotivation auswirken.!*® Demgegeniiber
iiberwiegt jedoch der positive Aspekt, dass sachwidrige Anreize und damit die Unterbringungszahlen gesenkt
werden kdnnen. AuBlerdem werden durch die Anpassung an die tatsdchlichen Vollstreckungsverldufe eine entmu-
tigende Wirkung der Erkenntnis der tatsdchlichen Dauer von Strafvollzug und Maliregel vermieden. Vollzugslo-
ckerungen sind zwar weiterhin frither mdglich als im Strafvollzug und kénnen einen Anreiz fiir eine Unterbringung

gem. § 64 StGB darstellen.'®! So kann beispielsweise die Mdglichkeit der Dauerbeurlaubung im MaBregelvollzug

83 BT-Drs. 20/5913, S. 8.

184 BT-Drs. 20/5913, S. 49.

185 BT-Drs. 20/5913, S. 50.

136 Cirener, in: LK-StGB, § 64 Rn. 19; Dessecker, Kriminologische Zentralstelle Stellungnahme zu dem Referentenentwurf des Bundesmi-
nisteriums der Justiz, S. 9, online abrufbar unter: https://kripoz.de/wp-content/uploads/2022/08/Stellungsnahme KrimZ.pdf (zuletzt abge-
rufen am 11.4.2023); Querengdsser/Baur/Berthold, KriPoZ 2022, 168 (173); Schalast, FPPK 2021, 179 (184).

Stellungnahme des Bund Deutscher Kriminalbeamter e.V. (BDK) zum Referentenentwurf des Bundesministeriums der Justiz, online ab-
rutbar unter: https://www.bmyj.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Stellungnahmen/2022/Downloads/0823_Stellungs-
nahme BDK Ueberarbeitung_Sanktionsrecht.pdf? _blob=publicationFile&v=3 (zuletzt abgerufen am 5.4.2023), S. 5.

88 Bezzel/Schligl/Janele/Querengdisser, MSchrKrim 2022, 65 (70); Walther, JR 2020, 296 (306).

89 Schalast, FPPK 2021, 179 (185).

190 Miiller/Koller, in: Miiller/Koller, Reformansitze zur Unterbringung nach § 64 StGB, S. 170.

Y Miiller/Koller, in: Miiller/Koller, Reformansitze zur Unterbringung nach § 64 StGB, S. 171.
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nach Landesrecht eine Milderung darstellen, jedoch tritt diese spéter ein, da sie sich an der Entlassung zum Zwei-

drittelzeitpunkt orientiert.!*? Der Gesetzesentwurf ist daher trotz dieser Kritikpunkte zu unterstiitzen.

e) Vollziehbarkeit der Erledigungserkldrung

§ 463 Abs. 6 S. 3 StPO soll nach dem Wort ,,drohen* um den Zusatz ,,fiir Entscheidungen nach § 67d Abs. 5 S. 1
des Strafgesetzbuches bleibt es bei der sofortigen Vollziehbarkeit (§§ 307 und 462 Abs. 3 S. 2)* ergiinzt werden. !
Diese Anderung hat rein klarstellende Wirkung und dient dazu, die abweichende Rechtsprechung einiger Ober-
landesgerichte zu unterbinden. Dies soll die Entziehungsanstalten insofern entlasten, als die betroffenen Unterge-
brachten unmittelbar in den Strafvollzug tiberfiihrt und so Ressourcen und das Behandlungsklima geschont wer-

den 194

Dies wird mit Blick auf einheitliche Rechtsprechung mehrheitlich unterstiitzt.!*> AuBerdem sind Therapieplitze

dadurch schneller wieder verfiigbar, was eine entlastende Wirkung entfaltet.!%®

) Fazit

Sowohl die Klarstellung der sofortigen Vollziehbarkeit der Erledigungserkldarung als auch die Ausrichtung des
Vorwegvollzugs am Zweidrittelzeitpunkt werden mehrheitlich unterstiitzt. Die vorgeschlagene Regelung zur An-
hebung des Kausalitétserfordernisses wird den Kreis der Untergebrachten wirksam und sinnvoll einengen, sodass
dies ebenfalls zu befiirworten ist. Gegeniiber der vorgeschlagenen Anderung des Hangbegriffs ist es vorzugswiir-
dig, diesen in seiner jetzigen Form zu belassen. Die Anderung des § 64 S. 2 StGB hinsichtlich der Erfolgsausaus-

sichten wird als kaum wirksam eingeschétzt.

2. Alternativen und Ergdnzungen

Als Ergidnzung zum Regierungsentwurf sollen einige Ansétze aus den Fachgruppen vorgestellt werden und dahin-

gehend untersucht werden, inwieweit diese die Defizite des Regierungsentwurfs ausgleichen konnten.
a) Alternative Behandlungsmoglichkeiten stdrken
Es wird vorgeschlagen, dass es bei Vorliegen von Behandlungsmdglichkeiten auflerhalb der Entziehungsanstalten

dem Richter méglich sein soll, die Behandlungsprognose fiir § 64 StGB zu verneinen.!®” In dieser Hinsicht besteht

Reformbedarf in besonderer Weise hinsichtlich der eingangs skizzierten Vorrangigkeit des § 64 StGB gegeniiber

192 BT-Drs. 20/5913, S. 50.

193 BT-Drs. 20/5913, S. 8.

1% BT-Drs. 20/5913, S. 54.

195 Dessecker, KrimZ Stellungnahme (Fn. 141), S. 9; BAG Psychiatrie, Stellungnahme, online abrufbar unter: https://www.bmj.de/Shared-

Docs/Gesetzgebungsverfahren/Stellungnahmen/2022/Downloads/0729_Stellungsnahme BAG_Ueberarbeitung_Sanktions-

recht.pdf? _blob=publicationFile&v=2 (zuletzt abgerufen am 11.4.2023), S. 3.

BDK, Stellungnahme zum Referentenentwurf des Bundesministeriums der Justiz, online abrufbar unter: https://www.bmj.de/Shared-

Docs/Gesetzgebungsverfahren/Stellungnahmen/2022/Downloads/0823_Stellungsnahme BDK Ueberarbeitung_Sanktions-

recht.pdf? _blob=publicationFile&v=3 (zuletzt abgerufen am 5.4.2023), S. 5.

197 Bezzel/Schldgl/Janele/Querengisser, MSchrKrim 2022, 65 (70); Miiller/Bécker/Eusterschulte/Koller/Muysers/Pollmécher, Der Nerven-
arzt 2021, 1155 (1157).
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den §§ 35 ff. BtMG. Die Regelungen der §§ 35 ff. BtMG und die dadurch fiir Drogenabhéngige erdffneten The-
rapiemdglichkeiten werden mehrheitlich als sinnvoll bewertet.!%

Im Unterschied zu § 35 BtMG kann es bei der Anordnung der Unterbringung gem. § 64 StGB von Vorteil sein,
dass der Untergebrachte nicht die Moglichkeit hat, die Therapie unbedacht aus Frustration abzubrechen.!®” Eine
Therapie hat jedoch erfahrungsgemaf hohere Erfolgsaussichten, wenn sie nicht durch Zwang, sondern aus Eigen-

motivation angetreten wird.2? Die zwangsweise Unterbringung belastet die Beziehung zwischen Patient und Per-

1 201 t 202

sonal.””" Die Zuriickstellungslosung ist auBerdem vorzugswiirdig, weil diese eine geringere Belastung darstell
Trotz Vorliegen der Anordnungsvoraussetzungen fiir eine Unterbringung gem. § 64 StGB sollte die Mdglichkeit
der Strafzuriickstellung gem. § 35 BtMG bestehen, wenn der Angeklagte gewillt ist, eine Rehabilitationsbehand-
lung gem. § 35 BtMG in Anspruch zu nehmen und dies umsetzbar ist.2% Teilweise wird ein genereller Vorrang
der §§ 35 f. BtMG gefordert.2%* Das ist jedoch nicht geboten, es sollte vielmehr im Ermessen des Gerichts stehen,
welchen Weg es fiir geeigneter ansieht.?® So kann eine einzelfallbezogene Anordnung getroffen werden.

Diese Vorschriften sind ihrem Wortlaut nach nur bei Betdubungsmittelabhéngigkeiten anwendbar. Der Gesetzge-
ber hat den Anwendungsbereich der Vorschriften bewusst auf Betiubungsmittelabhéingige begrenzt.?%® Es handelt
sich daher um eine nicht analogiefihige Ausnahmeregelung.?’’ Dies kann mit Bezug auf den Gleichbehandlungs-
grundsatz kritisch gesehen werden.2%8

Zum ersten Mal hat sich der Bundesrat am 10. Februar 2023 mit dem Gesetzesentwurf der Bundesregierung aus-
einandergesetzt. In seiner Stellungnahme hat er, der Empfehlung der Ausschiisse folgend, angeregt, fiir die nicht
von § 35 BtMG erfassten Suchtmittelabhidngigkeiten ebenfalls eine Moglichkeit zu schaffen, um die Strafvollstre-
ckung zugunsten einer Behandlung zuriickstellen zu kdnnen und eine einheitliche Zuriickstellungsregelung zu
erwigen. Als Argument fiihrt der Bundesrat unter anderem die bestehende staatliche Verpflichtung an, die not-
wendigen Mittel bereitzustellen, um das Ziel der Resozialisierung erreichen zu kénnen.2” Die Anwendbarkeit der
§§ 35 ff. BtMG sollte demnach auch auf die Alkoholabhingigkeit ausgedehnt werden.?!® Alternativ konnte eine
vergleichbare Regelung fiir Alkoholabhingigkeit geschaffen werden.?!!

Diese Stirkung der §§ 35 ff. BEIMG kann zur Entlastung der Entzichungsanstalten beitragen.?!? Daher sollte der
Gesetzesentwurf der Bundesregierung die Anwendbarkeit der §§ 35 ff. BtMG auf alle Suchtmittelabhéngigkeiten
ausdehnen und dem Gericht die Mdglichkeit einrdumen, auf eine Anordnung gem. § 64 StGB zu verzichten, wenn
die Voraussetzungen der §§ 35 ff. BtMG gegeben sind. Angesichts der im Strafvollzug weit verbreiteten Sucht-

probleme, sollte auch dort das Therapieangebot ausgebaut werden.?!3

198 Fabricius, in: Patzak/Volkmer/Fabricius, BtMG, 10. Aufl. (2022), § 35 Rn. 48; BR-Drs. 687/22, S. 2.

99" Dannhorn, NStZ 2012, 414 (417).

200 Rebsam-Bender, NStZ 1995, 158 (160).

Schalast, Therapiemotivation im Mafregelvollzug gem. § 64 StGB, S. 173.

202 Kaspar, in: SSW-StGB, § 64 Rn. 47; Meier, Strafrechtliche Sanktionen, S. 343.

203 Kaspar, in: SSW-StGB, § 64 Rn. 2; Cirener, in: LK-StGB, § 64 Rn. 20; Basdorf/Schneider/Kinig, in: FS Rissing-van Saan, 2011, S. 62;
Schalast, FPPK 2021, 179 (184); Walther, JR 2020, 296 (305).

204 pollihne, in: NK-StGB, § 64 Rn. 60.

205 Schalast/Lindemann, R&P 2015, 72 (78, 81).

206 BT-Drs. 9/27, S. 26 f.

207 Kornprobst, in: MiiKo-StGB, Bd. VII, § 35 BtMG Rn. 4; Fabricius, in: Patzak/Volkmer/Fabricius, BtMG, § 35 Rn. 68.

208 Malek, Betdubungsmittelstrafrecht, 4. Aufl. (2022), Kap. 5 Rn. 3 f.; Rebsam-Bender, NStZ 1995, 158 (160).

209 BR-Drs. 687/22, S. 3.

20 Konrad/Huchzermeier/Rasch, Forensische Psychiatrie und Psychotherapie, S. 201; Rebsam-Bender, NStZ 1995, 158 (161).

2 Miiller/Koller, in: Miiller/Koller, Reformansitze zur Unterbringung nach § 64 StGB, S. 176; Malek, Betiubungsmittelstrafrecht, Kap. 5

Rn. 4.

Bundesrechtsanwaltskammer, Stellungnahme Nr. 34, S., 6, online abrufbar unter: https://www.bmj.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfah-

ren/Stellungnahmen/2022/Downloads/0801_Stellungsnahme BRAK Ueberarbeitung_Sanktionsrecht.pdf? _blob=publicationFile&v=2

(zuletzt abgerufen am 11.4.2023).

23 BAG Psychiatrie, Stellungnahme, online abrufbar unter: https:/www.bmj.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Stellungnah-
men/2022/Downloads/0729_Stellungsnahme BAG_Ueberarbeitung_Sanktionsrecht.pdf?__blob=publicationFile&v=2 (zuletzt abgeru-
fen am 11.4.2023), S. 3.
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b) Zumindest verminderte Schuldfihigkeit

Es wird diskutiert, die Anwendbarkeit des § 64 StGB nur noch bei vermindert schuldfiahigen oder schuldunfahigen
Tétern zu bejahen. Dies wiirde angesichts des hohen Anteils an voll Schuldfidhigen unter den Untergebrachten eine
starke Senkung der Unterbringungsanordnung bewirken. Der Behandlungsbedarf ist nicht von der Frage der
Schuldfahigkeit abhdngig, daher sollte die Schuldunfahigkeit nicht Voraussetzung fiir eine Anordnung gem. § 64
StGB sein.?!* Die Behandlung hinauszuzdgern, bis dieser Zustand erreicht ist, steht im Widerspruch zu den Si-

cherheitsinteressen der Gemeinschaft.?!> Eine derartige Begrenzung ist daher abzulehnen.

¢) Erfordernis der Zustimmung des Angeklagten

Von zentraler Bedeutung fiir den Vorschlag der DGPPN sind Behandlungsmotivation und Selbstbestimmung. Um
eine Stiarkung des Selbstbestimmungsrechts der untergebrachten Personen zu bewirken, soll die Unterbringung
von der Zustimmung des Behandelten abhingig sein.?!

Eine starke Suchterkrankung ist jedoch hiufig mit Motivationsmangel und Angsten verkniipft, weshalb es Aufgabe
einer Therapie ist, Motivation hervorzurufen und beizubehalten.?!” Der Vorschlag der DGPPN wiirde gerade die-
jenigen mit einer sehr ungiinstigen Ausgangslage treffen und damit diejenigen von der Therapie ausschlieBen, die
sie am stérksten benotigen.?!® AuBerdem trigt er den Sicherungsbediirfnissen der Gesellschaft nicht ausreichend
Rechnung.?'? Die Unterbringung von einer Zustimmung abhiingig zu machen, ist daher abzulehnen. Die Moglich-
keit, die Erledigung der Unterbringung gem. § 67d Abs. 5 StGB zu beantragen, besteht fiir den Untergebrachten

jederzeit.

d) Stirkung des Ermessens

Sinnvoll ist die Stirkung des richterlichen Ermessens, wie es bereits die Gesetzeséinderung 2007 intendiert.?*° Eine
Stérkung des Ermessens konnte durch Ergéinzung des § 246a S. 2 StPO erreicht werden, indem die Anhérung eines
Sachverstindigen nur erforderlich ist, wenn das Gericht eine Unterbringung ,.konkret* erwigt.?2! Dadurch wird

eine Abmilderung der hohen Anforderungen, die die Rechtsprechung aufgestellt hat, erhofft.???

214 Miiller, FPPK 2019, 262 (266).

215 Miiller/Koller, in: Miiller/Koller, Reformansitze zur Unterbringung nach § 64 StGB, S. 168.

218 Miiller/Bécker/Eusterschulte/Koller/Muysers/Pollmdécher, Der Nervenarzt 2021, 1155 (1157); dhnlich: Konrad/Huchzermeier/Rasch, Fo-
rensische Psychiatrie und Psychotherapie, S. 200.

217 Bezzel/Schldgl/Janele/Querengisser, MSchrKrim 2022, 65 (71).

218 Berthold/Riedemann, R&P 2022, 225 (300).

29 Querengdsser/Janele/Schlgl/Bezzel, Der Nervenarzt 2022, 1156 (1160).

20 Dessecker, KrimZ Stellungnahme, online abrufbar unter: https:/kripoz.de/wp-content/uploads/2022/08/Stellungsnahme KrimZ.pdf (zu-
letzt abgerufen am 11.4.2023), S. 10; Schalast/Lindemann, R&P 2015, 72 (83).

21 Schalast, FPPK 2021, 179 (184); Schalast/Lindemann, R&P 2015, 72 (81); Walther, IR 2020, 296 (305).

22 Walther, JR 2020, 296 (305).
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e) Terminologie

Im Zuge der Gesetzesinderung sollte auch die teils veraltete Terminologie angepasst werden.??* Das Wort ,,Ent-
ziehungsanstalt* stammt noch aus der Zeit der Weimarer Republik.??* ZeitgemiBer sind die Bezeichnung als ,,fo-
rensische Suchtbehandlung*?, als ,,forensische Kliniken fiir Abhéngigkeitserkrankungen‘**® oder ,,Klinik fiir Ab-
hingigkeitskranke‘??’.

Diese bringen zum Ausdruck, dass die Kliniken mehr als Suchtentzug leisten. Die Formulierung ,,berauschenden
Mittels* ist ebenfalls iiberholt.??® Eine Heilung ist bei Suchtmittelerkrankungen aus medizinischer Sicht unmdg-

lich, daher sollte im Gesetzestext die Kontrolle der Sucht als Zielvorgabe dienen.?*

Die Erweiterung des Ermessensspielraums durch die Ergdnzung des § 246a S. 2 StPO und die Moglichkeit, zu-
gunsten der §§ 35 ff. BtMG von der Unterbringung in einer Entziechungsanstalt absehen zu kdnnen, sowie die

terminologische Erneuerung des Begriffs ,,Entziehungsanstalt* wiirden den Regierungsentwurf sinnvoll ergénzen.

VI. Fazit

Die Moglichkeit der Unterbringung in einer Entziechungsanstalt sollte trotz aller aufgezeigten Defizite weiterhin
bestehen. Wie in zahlreichen Stellungnahmen gefordert, ist es wiinschenswert, die Kapazititen der Entziehungs-
anstalten weiter auszubauen, um dem Behandlungsbedarf gerecht werden und eine Uberlastung der Kliniken ver-
meiden zu konnen.?*° Dies ist jedoch nicht die alleinige Losung, wenn weiterhin Klientel untergebracht wird, die
die Behandlungsatmosphire und die Sicherheit in der Entziehungsanstalt negativ beeinflusst.’!

Durch die anstehende Reform sollten zunéchst die Fehler der letzten Gesetzesinderungen bereinigt werden.?*? Der
Gesetzesentwurf der Bundesregierung enthilt einige Aspekte, die zu befiirworten sind. So wird die Anderung zum
Zweidrittelzeitpunkt voraussichtlich den sachwidrigen Anreiz eines Strafrabatts autheben und eine deutliche Re-
duzierung der Unterbringungsanordnungen und Fehleinweisungen bewirken. Auch die Klarstellung der sofortigen
Vollziehbarkeit ist zum Erreichen einer einheitlichen Rechtsprechung zu begriiBen. Die vorgesehene Anderung
des Hangbegriffs ist abzulehnen und stattdessen die geltende Rechtslage beizubehalten. Die Schirfung des Kau-
salzusammenhangs zwischen Anlasstat und Hang ist geeignet, die extensive Auslegung durch die Rechtsprechung
einzudimmen und Fehleinweisungen zu vermeiden. Kritisch ist die Anderung des § 64 S. 2 StGB zu werten. Es
ist davon auszugehen, dass sich durch diese die Anforderungen an die Prognose kaum erhhen werden. Um dies
zu kompensieren, sollte das richterliche Ermessen gestirkt werden, indem § 246a StPO ergénzt wird.

Der Gesetzesentwurf sollte dem Gericht Ermessenspielraum einrdumen, ob es die Unterbringung gem. § 64 StGB
anordnet oder eine Behandlung gem. § 35 BtMG fiir vorzugswiirdig erachtet. Auflerdem sollte fiir die nicht von

den §§ 35 ff. BtMG erfassten Abhédngigkeiten eine entsprechende Vorschrift geschaffen werden. Insofern ist zu

23 Bezzel/Schidgl/Janele/Querengdsser, MSchrKrim 2022, 65 (70); Dessecker, KrimZ Stellungnahme, online abrufbar unter: https://kri-
poz.de/wp-content/uploads/2022/08/Stellungsnahme KrimZ.pdf (zuletzt abgerufen am 11.4.2023), S. 9 f.

224 Dessecker, Gefihrlichkeit und VerhiltnismaBigkeit, 2004, S. 85.

225 Bezzel/Schldgl/Janele/Querengisser, MSchrKrim 2022, 65.

226 Miiller/Bocker/Eusterschulte/Koller/Muysers/Pollmécher, Der Nervenarzt 2021, 1155 (1156); dies befiirwortend: Querengis-

ser/Baur/Berthold, KriPoZ 2022, 168 (173).

Konrad/Huchzermeier/Rasch, Forensische Psychiatrie und Psychotherapie, S. 200.

28 Querengdsser/Baur/Berthold, KriPoZ 2022, 168 (171).

229 Polliihne, in: NK-StGB, § 64 Rn. 56; Querengiisser/Baur/Berthold, KriPoZ 2022, 168 (172).

20 Miiller/Bocker/Eusterschulte/Koller/Muysers/Pollmécher, Der Nervenarzt 2021, 1155 (1156).

21 BT-Drs 16/1110, S. 9.

22 Schalast, FPPK 2021, 179 (182).
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hoffen, dass die Stellungnahme des Bundesrats in den weiteren Gesetzgebungsprozess einbezogen wird. Der Be-
griff der Entziehungsanstalten sollte, wie von der DGPPN vorgeschlagen, in ,,forensische Kliniken fiir Abhédngig-
keitserkrankungen® gedndert werden. In seiner Gesamtheit ist der Gesetzesentwurf als Schritt in die richtige Rich-

tung zu werten, mit dem das Ziel der effektiven Nutzung der vorhandenen Ressourcen gelingen 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.
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I. Einleitung

Deutschland gilt als ,,Paradies fiir Geldwische®.! Schitzungsweise 100 Milliarden Euro flieBen jedes Jahr aus
kriminellen Geschiften in die Wirtschaft.? Der Begriff ,,Geldwische* soll auf den berithmten Kriminellen A/ Ca-
pone zuriickzufiihren sein, der in den 1920er Jahren in Chicago die Ertrége aus seinem Verbrecherimperium in
Waschsalons investierte, um sie dort ,,rein zu waschen®.? In Deutschland wurde Geldwische, also die Verschleie-
rung der kriminellen Herkunft von Vermégen?, erstmals 1992 strafbar, mit dem Ziel die organisierte Kriminalitt
zu bekimpfen. Der Geldwischetatbestand in § 261 StGB ist seitdem mit 32 Anderungen in 29 Jahren® die am
hiufigsten gedinderte Vorschrift im StGB. Die diversen Anderungen der Norm fiihrten zu einer erheblichen Aus-
weitung des Tatbestandes und seines Anwendungsbereiches.® In Folge der am 2.12.2018 in Kraft getretenen fiinfte
Geldwische-Richtlinie (EU) 2018/16737, hat der Gesetzgeber nunmehr den Straftatbestand der Geldwische um-
fassend reformiert und damit die groBte Anderung seit Einfiihrung des Straftatbestands vollzogen.® Es wurde eine
weit liber das Erforderliche hinausgehende Umsetzung und Verschérfung vorgenommen — mit weitreichenden
Folgen fiir die Praxis, welche schon wéhrend des Gesetzgebungsverfahrens fiir heftige Kritik sorgte. Auch im
Hinblick auf die VerfassungsméBigkeit der Ausgestaltung kommt es zur Diskussion und zu Bedenken, denn der §
261 StGB hat durch die Streichung des Vortatenkatalogs und die Beibehaltung des Leichtfertigkeitstatbestands
einen nahezu uferlosen Anwendungsbereich erhalten, wodurch § 261 StGB zum ,,Allerweltsdelikt werden

konnte.’

IL Der neue § 261 StGB im Uberblick

Kernstiick der Reform ist eine Neufassung und grundlegende Neustrukturierung des § 261 StGB. Neben der Um-
setzung der Vorgaben von Richtlinie (EU) 2018/1673 liegt dem Entwurf vor allem das Ziel zugrunde, die Ahndung

der Geldwische zu vereinfachen und die strafrechtliche Bekéimpfung der Geldwische zu verbessern.!°

1. Der »all-crimes-approach«
a) Probleme des § 261 StGB a.F.
Geldwésche war nach dem § 261 StGB a.F. nur dann strafbar, wenn sich die Tathandlung auf ein Tatobjekt bezog,

das aus einer rechtswidrigen Tat herriihrte, die in einem Katalog abschlieBend aufgezéhlt war.!! Die in der Praxis

relevantesten Félle der Eigentums- und Vermogensdelikte (wie Diebstahl, Unterschlagung, Betrug oder Untreue)

' Jahn, in Hilgendorf/Kudlich/Valerius, Handbuch des Strafrechts, Bd. V, 2020, § 39 Rn. 91; so wortlich BT-Drs. 19/11098, S. 1.

2 Fischer, StGB, 70. Aufl. (2023), § 261 Rn. 5; Bussmann/Veljovic, NZWiSt 2020, 417 (418).

*  Gazeas, NJW 2021, 1041 (1041).

4 Ebd; Altenhein, in: NK-StGB, 5. Aufl. (2017), § 261 StGB Rn. 7.

5 Gazeas, NJW 2021, 1041 (1041).

®  Reichling, in: Leitner/Rosenau, Wirtschafts- und Steuerstrafrecht, 2. Aufl. (2022), § 261 StGB Rn. 10.

7 ABL L284,8S.22.

8 Wessing, in: BeckOK, Insolvenzrecht, 30. Ed. (Stand 15.1.2023), Geldwische, Rn. 7.

Referentenentwurf des Bundesministeriums der Justiz und fiir Verbraucherschutz, Entwurf eines Gesetzes zur Verbesserung der straf-

rechtlichen Bekdmpfung der Geldwische, online abrufbar unter: https://www.bmj.de/SharedDocs/Downloads/DE/Gesetzge-

bung/RefE/RefE_Geldwaesche Bekaempfung.pdf? blob=publicationFile&v=3 (zuletzt abgerufen am: 23.10.2023), S. 2, 11.

0 Max-Planck-Institut, ~Stellungnahme, online abrufbar unter: https:/kripoz.de/wp-content/uploads/2020/09/090720_Stellung-
nahme MPI RefE_Geldwaesche.pdf. (zuletzt abgerufen am: 11.5.2023), S. 4.

""" Gazeas, NJW 2021, 1041.
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waren nur im Fall ihrer gewerbsmiBigen oder bandenmiBigen Begehung taugliche Vortat einer Geldwische.!?
Dass eine Katalogtat vorlag, musste fiir eine Strafbarkeit konkretisiert festgestellt werden,! dies musste das Ge-
richt bislang selbst darlegen und priifen.!* Dieser Tatnachweis konnte in der Praxis nicht immer erbracht werden.
Die Einbeziehung einer Vielzahl von oftmals im Unternehmenskontext begangenen Straftaten fiihrte dazu, dass
das Risiko einer Geldwischestrafbarkeit in Wirtschaftsunternehmen erheblich geworden war.!> § 261 StGB a.F.
war mit seinen Kombinationen von Katalogen, in seiner extensiven Fassung so uniibersichtlich und,,an der
Grenze der Verstindlichkeit “ angesiedelt, dass stets eine restriktive Auslegung der Strafvorschrift verfassungs-

rechtlich geboten war.!¢

b) Neue Fassung des § 261 StGB

Die wohl weitreichendste Anderung ist die Abschaffung des urspriinglichen Vortatenkatalogs und die Umstellung
aufeinen ,, A/l-Crimes “ Ansatz,'” dem im europiischen Raum von nur fiinf anderen EU-Mitgliedsstaaten (Belgien,
Italien, Frankreich, Niederlande und Polen) gefolgt wird.!® Bislang war eine Geldwische nur dann strafbar, wenn
sich die Tathandlung auf ein Tatobjekt bezog, das aus einer in einem abschlieenden Vortatenkatalog aufgefiihrten
rechtswidrigen Tat herriihrte.!” Ankniipfungstaten waren gem. § 261 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 StGB a.F. sdmtliche Ver-
brechen sowie eine grof3e und stindig zunehmende?® Anzahl von Vergehen, die im Katalog des § 261 Abs. 1 S. 2
Nr. 2 bis 5 StGB abschlieBend?! enumeriert waren. Durch den Wegfall des Vortatenkatalogs kommen von nun an

alle Straftaten als taugliche Geldwischevortaten in Betracht.??

Laut der Gesetzesbegriindung zielte die Erweiterung der Geldwéaschevortaten auf sdmtliche Straftaten vornehm-
lich auf die Beseitigung der in der Praxis hdufig aufgetretenen Schwierigkeiten beziiglich des Nachweises der
Vortat ab, und soll vor allem der Effizienz der strafrechtlichen Bekdmpfung der Geldwiische dienen.?® Die Aus-
dehnung des Straftatbestandes der Geldwésche diente somit primér verfahrensrechtlichen Griinden, ndmlich der
Erleichterung der Beweisfiihrung im Strafverfahren.? Fiir eine Strafbarkeit wegen Geldwische ist keine Konkre-
tisierung der Vortat mehr erforderlich. Ausreichend ist der Nachweis der Herkunft aus irgendeiner Straftat.?’
Dadurch wird der Bereich des Strafbaren sehr weit ausgedehnt, wodurch auch eine Uberschneidung des Straftat-
bestands mit den §§ 257, 259 StGB gegeben ist.2® Der reformierte Tatbestand verzichtet zwar auf einen Vortaten-

katalog, das Unrecht der Geldwésche im Wesentlichen héngt aber weiterhin vom Unrecht der jeweiligen Vortat

ab, denn die Vorschrift sicht davon ab, das Unrecht der Geldwiischehandlungen stirker zu konturieren.?’ Es ist

12 Ebd.

3 Ebd.; BGH, Beschl. V. 10.11.1999 — 5 StR 476/99, BeckRS 1999, 30081269.

4" Gazeas, NJW 2021, 1041; KG, BeckRS 2012, 20283 = NStZ-RR 2013, Ls. 13.

1S Biilte, in: Joecks/Jiger/Randt, StGB, 9. Aufl. (2022), § 261 Rn. 36; vgl. Altenhain, in: NK-StGB, 6. Aufl. (2023), § 261 Rn. 42; Biilte, NStZ
2014, 680 (682).

16 Biilte, in: Joecks/Jiger/Randt, StGB, § 261 Rn. 33; BGH, NJW 2008, 2516 (2517); Jahn, in: SSW-StGB, 3. Aufl. (2023), § 261 Rn. 56.

17" Schiemann, KriPoZ 2021, 151 (152); Gazeas, NJW 2021, 1041.

8 BT-Drs. 19/24180, S. 16.

19" Biilte, in: Joecks/Jiger/Randt, StGB, § 261 Rn. 28.

20 Zu einer kritischen Darstellung der stindigen Erweiterung des Vortatenkatalogs s. statt vieler Biilte, NZWiSt 2017, 284 (284 ft.)

2! LG Koblenz, NStZ 1997, 550; Jahn, in: SSW-StGB, § 261 Rn. 22; Altenhain, in: NK-StGB, § 261 Rn. 35.

22 El-Ghazi/Laustetter, NZWiSt 2021, 457 (463).

3 BT-Drs. 19/24180, S. 13.

2 El-Ghazi/Laustetter, NZWiSt 2021, 457 (463); Max-Planck-Institut, Stellungnahme, S. 8.

% El-Ghazi/Laustetter, NZWiSt 2021, 457 (463).

2 Schindler, NZWiSt 2020, 457 (463).

¥ Max-Planck-Institut, Stellungnahme, 2020, S. 5.

Paula Berger — Der neue § 261 StGB — Alte Probleme und neue Kritik



Sammelband Aktuelle Entwicklungen im Straf- und Strafprozessrecht

bislang nicht gezeigt worden, dass die Streichung des Vortatenkatalogs die Strafverfolgung in anderen Léndern

erleichtert hitte.?

Der neue § 261 StGB hat zum Ziel, den bisherigen Tatbestand des § 261 StGB verstindlicher zu gestalten. Wie
eben dargelegt, war § 261 StGB in seiner alten Fassung bereits sehr unverstandlich und kompliziert. Durch die
mehrfache Erweiterung und schlieBlich die Streichung des Vortatenkataloges hatte sich § 261 StGB immer mehr
von dem vom Gesetzgeber urspriinglich hergestellten Bezug zur Bekdmpfung der organisierten Kriminalitét ent-
fernt. Zwischenzeitlich wurden zahlreiche Delikte der Alltagskriminalitdt als Vortaten erfasst, die jedenfalls nicht
typisch fiir das ohnehin schwer zu greifende Phinomen der organisierten Kriminalitdt sind. Bereits hierdurch 16ste

sich die Norm zunehmend von ihrer urspriinglichen Begriindung und damit letztlich ihrer Legitimation.?’

Dadurch werden die Probleme der bisher geltenden Rechtslage noch verschirft. Mit dem neuen § 261 StGB ist
das Risiko einer Geldwésche Strafbarkeit in Wirtschaftsunternehmen sogar noch groBer geworden, da mit dem
All-crimes-Ansatz nun simtliche Straftaten taugliche Vortaten einer Geldwische sein kénnen.*° Die Tathandlun-
gen des § 261 StGB wurden zwar insgesamt neu strukturiert, zu wesentlichen Anderungen fiihrte dies jedoch nicht.
Viele existente (Auslegungs-)Probleme sind damit nicht gelost worden. Bereits in seiner bisherigen Fassung un-
terfielen dem Geldwéschetatbestand vom Wortlaut her eine Vielzahl auch neutraler Alltagshandlungen und be-
rufstypischer Verhaltensweisen.’! Die Gefahr einer Orientierungslosigkeit der Geldwischebekimpfung und der
UnverhéltnisméBigkeit der Strafdrohung lag aufgrund der Ausweitung des Vortatenkatalogs auf der Hand.>? Die
Uferlosigkeit des Tatbestandes, die bereits nach alter Rechtslage als problematisch angesehen werden konnte wird

nun nochmals verstérkt.

Um eine derartige Ausdehnung zu vermeiden, hitte eine Umsetzung des Art. 2 der Richtlinie (EU) 2018/1673
durch eine punktuelle Ergdnzung des bisherigen Vortatenkatalogs erfolgen konnen. Eine solche Variante wurde
jedoch vom deutschen Gesetzgeber nicht gewéhlt, mit der Begriindung, dies sei aus rechtssystematischen und

kriminalpolitischen Griinden nicht angezeigt.*

2. Tatobjekte

Die Gegenstinde der Geldwésche sind im Kern unveridndert geblieben. Als Gegenstand wird jedes Rechtsobjekt
bezeichnet, das heiBt sowohl Sachen als auch Rechte kinnen als solche betrachtet werden.** Auch die Kiirzung
der Uberschrift von ,,Geldwische; Verschleierung unrechtmiBig erlangter Vermdgenswerte® nur auf ,,Geldwi-
sche dndert nichts daran, dass weiterhin aufler Geld jeder andere Vermogenswert (auch Forderungen) in den

Anwendungsbereich des § 261 StGB fillt. 3* Taugliche Tatobjekte einer Geldwische sind nach

2 Schindler, NZWiSt 2020, 457 (463); so auch Vogel, Warum die Reform des Geldwischeparagraphen ihr Ziel verfehlt, online abrufbar
unter: https://verfassungsblog.de/warum-die-reform-des-geldwaescheparagraphen-ihr-ziel-verfehlt/ (zuletzt abgerufen am 9.5.2023).

2 Reichling, in: NK-WSS, 2. Aufl. (2022), § 261 StGB Rn. 11.

30 Gazeas, NJW 2021, 1041 (1042).

Neumann, Der reformierte Geldwaschetatbestand, online abrufbar unter: https://www.zjs-online.com/dat/artikel/2022_5_1670.pdf (zuletzt

abgerufen am 11.5.2023).

32 Biilte, NZWiSt 2017, 276 (278).

3 BT-Drs. 19/24180,S.2 f, 15 f.

3% BT-Drs. 12/989, S. 27; vgl. Arzt, JZ 1993, 913.

33 So die absolut herrschende Meinung in der Literatur (vgl. etwa Heger, in: Lackner/Kiihl/Heger, StGB, 30. Aufl. (2023), § 261 Rn. 3; Arz,
JZ 1993, 913; Spiske, Pecunia olet?, 1998, S. 100; Barton, NStZ 1993, 159; Burr, Geldwésche: eine Untersuchung zu § 261 StGB, 1995,
S. 56; Knorz, Der Unrechtsgehalt des § 261 StGB, 1996, S. 112; Vof3, Die Tatobjekte der Geldwasche, 2007, S. 17; Fahl, JZ 2009, 747
(748); Altenhain, in: NK-StGB, § 261 Rn. 25; Neuheuser, in: MiiKo-StGB, § 261 Rn. 35; Fischer, StGB, § 261 Rn. 6; Jahn, in: SSW-
StGB, § 261 Rn. 12 und in der Rechtsprechung (vgl. BGH, NStZ 2017, 169; BGH, NZWiSt 2019, 150) mit Verweis an die Gesetzge-
bungsbegriindung zum § 261 StGB (BT-Drs. 12/989, S. 27; BT-Drs. 12/1353, S. 12).
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§ 261 Abs. 1 S. 1 StGB alle Gegensténde, die aus einer rechtswidrigen Tat herriihren. Nach dem Schutzzweck der
Vorschrift diirfte das Merkmal erfiillt sein, wenn der Gegenstand aus einer rechtswidrigen Tat oder fiir eine solche
Tat erlangt oder durch eine rechtswidrige Tat hervorgebracht worden ist und héufig auch, wenn er als sog. Bezie-
hungsgegenstand der Einziehung unterliegt.>® Der deutsche Gesetzgeber hat bewusst an diesem Tatbestandsmerk-
mal festgehalten,” um sicherzustellen, dass sich ,,die strafrechtliche Praxis auch kiinftig auf die gefestigte Recht-
sprechung des BGH zur Bestimmung des Geldwischeobjekts stiitzen kann“.*® Im Rechtsausschuss sprach man
von einer ,,alten bewiihrten Terminologie*.>* Demgegeniiber hatte die Bundesregierung zuvor festgestellt, dass das

Merkmal ,,mehrdeutig®, ,,mit Zweifelsfragen tiberfrachtet und daher in der Praxis nur schwer handhabbar* sei.*

Anders als in ausldndischen Rechtsordnungen, wo das Tatbestandsmerkmal ,, Herriihren “ gesetzlich bestimmt
wird,*! wurde im Rahmen des § 261 StGB auf eine entsprechende Definition bewusst verzichtet.*> Sowohl der
BMJV-Referentenentwurf als auch der Regierungsentwurf hatten noch fiir eine grundsétzliche Neustrukturierung
der geldwischetauglichen Tatobjekte votiert.*> Unter welchen Voraussetzungen ein Gegenstand aus einer rechts-
widrigen Tat herriihrt, ist wegen der Unbestimmtheit des Begriffs nur schwer eingrenzbar.** Angesichts des
Zwecks des Gesetzgebers, alle denkbaren wirtschaftlichen Transaktionen, bei denen der wirtschaftliche Wert des
urspriinglichen Gegenstandes beibehalten wird, von der Geldwische Strafbarkeit zu erfassen,* ist der Begriff
,Herriihren* weit auszulegen.*® Laut BGH soll es grundsitzlich ausreichen, wenn schlicht ein derartiger kausaler
Zusammenhang zwischen dem Vermogensgegenstand und der Vortat vorliegt und, dass der Gegenstand bei wirt-

t.47

schaftlicher Betrachtung seine Ursache in der rechtswidrigen Tat hat.*” Danach soll ein Gegenstand jedenfalls

dann geldwischetauglich sein, wenn der aus Vortaten stammende Anteil bei wirtschaftlicher Betrachtung »nicht

t.48

vollig unerheblich« ist.*® Diese weite Fassung fiihrt zu einer gewissen Konturenlosigkeit dieses Merkmals.*’

3¢ Heger, in: Lackner/Kiihl/Heger, StGB, § 261 Rn. 5; Altenhain, in: NK-StGB, § 261 Rn. 64.

37 BT-Drs. 19/26602, S. 7.

% BT-Drs. 19/26602, S. 8.

3 BT-Drs. 19/26602, S 7.

40 BT-Drs. 19/24180, S. 20 (28).

*'" Dazu s. die Legaldefinition des § 165 Abs. 5 6stStGB und die identische des § 165 Abs. 5 liechtStGB: ,, Ein Vermdgensbestandteil riihrt
aus einer strafbaren Handlung her, wenn ihn der Titer der strafbaren Handlung durch die Tat erlangt oder fiir ihre Begehung empfangen
hat oder wenn sich in ihm der Wert des urspriinglich erlangten oder empfangenen Vermogenswertes verkorpert .

42 BT-Drs. 12/989, S. 27; Barton, NStZ 1993, 159; BGH, NJW 2009, 1618; Altenhain, in: NK-StGB, § 261 Rn. 52.

43 Gercke/Jahn/Paul, StV 2021, 330; S. RegE, BT-Drs. 19/24180, S. 19.

4 Heger, in: Lackner/Kiihl/Heger, StGB, § 261 Rn. 5; Bischofberger, Zur Auslegung des Tatbestandsmerkmals ,,Herriihren* im Rahmen
des § 261 StGB, 2010, S. 190.

4 BT-Drs. 12/989, S. 27.

4 Warius, Das Hawala-Finanzsystem in Deutschland — ein Fall fiir die Bekimpfung von Geldwische und Terrorismusfinanzierung?, 2009,
S. 248, Fahl, JZ 2009, 747; Eschelbach, in: Graf/Jager/Wittig, Wirtschafts- und Steuerstrafrecht, 2. Aufl. (2017), § 261 StGB Rn. 32.

47 BGH, NJW 2009, 1618, m. krit. Anm. Rettenmaier, NJW 2009, 1619; bestitigt durch BGH, Beschl. v. 11.5.2016 — 1 StR
352/15, BeckRS 2016, 12551, Rn. 16.

8 Gercke/Jahn/Paul, StV 2021, 330; RegE, BT-Drs. 19/24180, S. 29; BGHSt 63, 268 (273 Tz. 24) = StV 2019, 739; BGH, NJW 2015, 3254
(3255 Tz. 6) m. zutr. abl. Anm. Krug, NZWiSt 2016, 159 (160); abl. auch Biilte, NZWiSt 2017, 276 (286 ff.); Krit. zur Erwdgung im RegE
auch Biilte, Stellungnahme zu dem Gesetzesentwurf der Bundesregierung, online abrufbar unter: https://kripoz.de/wp-content/uplo-
ads/2020/12/buelte-data.pdf (zuletzt abgerufen am 11.10.2023), S. 16.

4 Schréder/Blaue, NZWiSt 2019, 161 (167); Fischer, StGB, § 261 Rn. 7.
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3. Tathandlungen

Durch die Novellierung des Geldwischetatbestands wurden die Tathandlungen des § 261 StGB insgesamt neu
strukturiert und stirker am Wortlaut der EU-Richtlinie orientiert.’® Zwar geniigte die bisherige Umschreibung der
Geldwéschehandlungen den Anforderungen der Richtlinie (EU) 2018/1673, ihre Neufassung wurde aber vom Ge-
setzgeber favorisiert, zumal diesbeziiglich im alten § 261 StGB in mehrfacher Hinsicht Uberschneidungen festzu-
stellen waren, die die Handhabbarkeit des Geldwaschetatbestands in der Praxis erschwerten. Damit wurde auch
unter Berufung auf eine entsprechende kritische Entscheidung des BGH erkannt,’! dass sich der bisherige Straf-

tatbestand der Geldwische ,, an der Grenze der Verstindlichkeit“ bewegte.>

Die Tathandlungen lehnen sich einerseits an die bisherigen Tatbestéinde des § 261 StGB a.F. an, indem sie die
Gesetzessystematik (Verschleierungstatbestand sowie Vereitelungs- und Gefahrdungstatbestand in den drei Vari-
anten des § 261 Abs. 1 StGB a.F. sowie der Isolierungstatbestand des Abs. 2 StGB a.F.) fortschreibt. Andererseits
wurde versucht, die Vorgaben aus Art. 3 Abs. lit. b Richtlinie (EU) 2018/1673 zu beriicksichtigen.>*

Unverdndert iibernommen wurde der Isolierungstatbestand, der nunmehr in § 261 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 und 4 StGB
verankert ist. Das Gleiche gilt auch fiir die Tatvariante ,,Verbergen,*, die vom bisherigen Verschleierungstatbe-
stand getrennt wurde und nun eigenstindig aufgefiihrt ist.>* Neu ist hingegen die Tatvariante des ,,Umtauschen
oder Ubertragens* des § 261 Abs. 1 S. 1Nr. 2 StGB. Mit der Einfiihrung dieser Tathandlung wurde
Art. 3 Abs. 1 lit. a der Richtlinie (EU) 2018/1673 umgesetzt.>® Als strafbare Tathandlungen kommen der Um-
tausch, die Ubertragung oder die Verbringung eines inkriminierten Gegenstands in Betracht, wenn der Téter mit
iiberschieBender Innentendenz handelt,*® die Ermittlungen oder die staatliche Einziehung zu verhindern.’” Durch
die Formulierung handelt es sich bei dieser Variante um ein reines Absichtsdelikt®® und bei der Variante des Ver-
eitelns um ein abstraktes Gefdhrdungsdelikt. ° § 261 Abs. 2 StGB enthilt die nicht schon durch
§ 261 Abs. 1 Nr. 1 StGB umgesetzten Tatmodalitdten des Art. 3 Abs. 1 lit. b der Richtlinie (EU) 2018/1673. Diese
Tatvariante entspricht im Wesentlichen dem bisherigen Verschleierungstatbestand.®® Es wird aber keine Ver-
schleierung der Herkunft mehr vorausgesetzt. Diese Ausweitung auf ein abstraktes Gefahrdungsdelikt in Verbin-
dung mit der nach wie vor vorgesehenen Versuchsstratbarkeit (§ 261 Abs. 3 StGB), fiihrt zu einer Vorverlagerung

der Strafbarkeit.6!

Neben dem Aspekt der Vorverlagerung weist die Vorschrift auch Schwachstellen auf. So ist die Formulierung des

§ 261 Abs. 2 StGB anfillig fiir Unklarheiten. Denn es fehlt die Prézisierung der Formulierung des ,,von Bedeutung

30 BT-Drs. 19/24180, S. 2, 13.

SU BT-Drs. 19/24180, S. 21.

2 BGH,NJW 2008, 2517.

3 BT-Drs. 19/24180, S. 2, 13.

3 Altenhain/Fleckenstein, JZ 2020, 1048.

35 BT-Drs. 19/24180, S. 30.

% El-Ghazi/Laustetter, NZWiSt 2021, 213.

5T Altenhain/Fleckenstein, JZ 2020, 1049.

8 S. Gercke/Jahn/Paul, StV 2021, 330 (337).
% BT-Drs. 19/24180, S. 31.

0 Biilte, Stellungnahme, S. 24; El-Ghazi/Laustetter, NZWiSt 2021, 209 (213).
1 Biilte, Stellungnahme, S. 24.
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sein kénnen*.%2 Nach der Gesetzesbegriindung reicht es aus, dass ihre Kenntnis ,, kilfieich gewesen wiire .53 Al-
lerdings wurde zu Recht moniert, dass es weiter ungewiss bleibt, was unter der Verwendung ,, hilfreich sein“ im

Sinne dieser Erklirung zu verstehen ist.%*

4. Auslandstaten als Vortaten

Wie bereits in der friiheren Fassung konnen auch in der neuen Fassung im Ausland begangene Taten taugliche

Vortaten einer strafbaren Geldwische sein, § 261 Abs. 9 StGB.

Mit der Regelung des § 261 Abs. 9 StGB n.F. soll den aus Art. 3 Abs. 3 lit. c. bzw. Abs. 4 Richtlinie (EU)
2018/1673 resultierenden Anforderungen an die Erfassung von Auslandstaten als geldwéschetauglicher Vortaten
entsprochen werden. Danach konnen Geldwischestraftaten weiterhin auch an Gegenstéinden begangen werden,
die aus im Ausland begangenen Straftaten stammen, selbst wenn das deutsche Strafrecht nicht schon nach den §§
3 - 9 StGB auf sie anwendbar ist.®> Voraussetzung hierfiir ist entweder, dass — wie nach der Entsprechungsklausel
im bisherigen Abs. 8§ a.F. — die im Ausland begangene Tat i.S.d. § 1 Abs. 1 Nr. 5 StGB, wire auf sie das deutsche
Strafrecht anwendbar, strafbar wire.%® Es ist also darauf abzustellen, ob eine vergleichbare Inlandstat hypothetisch
die Voraussetzungen des Abs. 1 erfiillen wiirde.®” Daneben muss die Auslandstat grundsitzlich auch am Tatort
mit Strafe bedroht sein (Nr. 1), es sei denn, es ist eine solche, die nach den in Nr. 2 enumerativ aufgefiihrten

Rechtsvorschriften der EU mit Strafe zu bedrohen ist.®

Dies war bisher an das Erfordernis der doppelten Strafbarkeit gekniipft. Voraussetzung fiir eine Strafbarkeit nach
§ 261 StGB a.F. war danach stets, dass die Vortat auch am ausldndischen Tatort mit Strafe bedroht ist.®” Dieses
Prinzip wird nun in der Neufassung — in Umsetzung der zwingenden Regelung des Art. 3 Abs. 4 letzter Halbsatz

der Richtlinie (EU) 2018/1673"° — durchbrochen.

Die Vorschrift sieht nun vor, dass eine im Ausland begangene Tat selbst dann taugliche Geldwéschevortat sein
kann, wenn sie am ausldndischen Tatort nicht mit Strafe bedroht ist, die Tat aber nach einer der darin enumerativ
aufgezéhlten Rechtsbestimmungen der Européischen Union mit Strafe zu bedrohen ist. Darunter fallen sog. ,, EU-
Delikte  aus den Deliktskategorien Korruption, Menschen- und Drogenhandel, Organisierte Kriminalitét, sexuelle
Ausbeutung und Terrorismus. Sofern diese EU-Instrumente den Mitgliedstaaten ein gewisses Ermessen einrdu-
men, um bestimmte Verhaltensweisen zu kriminalisieren oder von der Strafverfolgung auszuschlieBen, betreffen

sie nur Verhaltensweisen, die von den Mitgliedstaaten zwingend unter Strafe gestellt werden miissen.”!

Es ist aber fiir die Bejahung einer Strafbarkeit wegen Geldwische nicht mehr notwendig, dass in dem ausléndi-

schen Staat entsprechende Strafbestimmungen bestehen.”” Das ist auch dann der Fall, wenn die Auslandstat in

2 Biilte, Stellungnahme, S. 24 f.

% BT-Drs. 19/24180, S. 33.

% So Biilte, Stellungnahme, S. 25, der von einer mangelnden Bestimmtheit der Norm des § 261 Abs. 2 StGB n.F. i.S.v. Art. 103 Abs. 2 GG
spricht.

% Heger, in: Lackner/Kiihl/Heger, StGB, § 261 Rn. 4.

% BT-Drs. 19/26602, S. 8.

7 Gercke/Jahn/Paul, StV 2021, 330; s. RegE, BT-Drs. 19/24180, S. 34; Jahn, in: SSW-StGB, § 261 Rn. 26.

8 Gercke/Jahn/Paul, StV 2021, 330; RegE, BT-Drs. 19/24180, S. 34.

% Gazeas, NJW 2021, 1042; S. Referentenentwurf, S. 34.

70 BT-Drs. 19/24180, S. 35.

"' Ebd.; Béhme/Busch, wistra 2021, 1 (2).

2 Béhme/Busch, wistra 2021, 1 (2).
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einem Nicht-EU-Staat begangen wird, fiir den europarechtlich keine Verpflichtung zur Kriminalisierung der ent-
sprechenden Vortaten existiert.” Dennoch gelangt man durch die Revidierung des Geldwischestrafrechts in die-
sem Bereich zu unsinnigen Rechtsfolgen, die dem akzessorischen Charakter der Geldwésche widersprechen, denn
nunmehr kann die Geldwischetauglichkeit von Gegenstinden begriindet werden, die in einem Nicht-EU-Staat
legal erworben wurden.” Die Vorschrift des § 261 Abs. 9 Nr. 2 StGB n.F. ist aufgrund des Verweises auf acht

verschiedene Rechtsakte der Europdischen Union sehr uniibersichtlich.”

5. Subjektiver Tatbestand

Der Verzicht auf den selektiven Vortatenkatalog bringt entsprechende Erleichterungen auf subjektiver Tatbe-

standsebene mit sich.”®

a) Vorsatz

Der Téter muss nunmehr keinen bedingten Vorsatz bzgl. des Vorliegens einer Katalogtat mehr aufweisen. Ausrei-

chend ist der bedingte Vorsatz bzgl. irgendeiner rechtswidrigen Vortat.””

Orientierungshilfe dazu konnen die zu
den §§ 257, 258 StGB entwickelten Grundsatze zum Vorsatz bieten.”® Danach muss dem Geldwiischetiter weder
die Person des Vortiiters bekannt sein noch braucht er die Art der Vortat in allen Einzelheiten zu kennen.” Fehl-
vorstellungen hinsichtlich der Vortat sind ohne Bedeutung, solange der Geldwéschetiter bedingten Vorsatz hin-

sichtlich der Herkunft eines Geldwischegegenstands aus irgendeiner rechtswidrigen Tat hat.3

Weiterhin wurden in § 261 Abs. 1 S. 3 StGB n.F. die Vorsatzanforderungen bei der Annahme von Honoraren
durch Strafverteidiger gesetzlich verankert.®' Danach handelt ein Strafverteidiger, der ein Honorar fiir seine T#-
tigkeit annimmt, nur dann vorsétzlich, wenn er in den Féllen des § 261 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 (die Sich- oder Drittver-
schaffung) und Nr. 4 (die Verwahrung und die Verwendung fiir sich oder einen Dritten) zu dem Zeitpunkt der
Annahme des Honorars sichere Kenntnis von dessen Herkunft hatte. Hierdurch soll dem bekannten Leiturteil
des BVerfG vom 19.11.2003 entsprochen werden,®? nach dem § 261 Abs. 2 Nr. 1 StGB a.F. nur dann mit dem
Grundgesetz vereinbar war, wenn der Strafverteidiger im Zeitpunkt der Annahme sichere Kenntnis von der inkri-
minierten Herkunft des Honorars hatte.** Dadurch wurde aber keine Anderung zum alten Recht herbeigefiihrt, da

das Strafverteidigerprivileg seit dem Urteil des BVerfG vom 30.3.2004%* uneingeschriinkt galt.®’

3 Schindler, NZWiSt 2020, 463; Bohme/Busch, wistra 2021, 1 (2).

74 So zutreffend Schréder/Blaue, NZWiSt 2019, 164; Schindler, NZWiSt 2020, 463.
5 Travers/Michaelis, NZWiSt 2021, 127; Gazeas, NTW 2021, 1042.

7% El-Ghazi/Laustetter, NZWiSt 2021, 212.

77 BT-Drs. 19/24180, 37; El-Ghazi/Laustetter, NZWiSt 2021, 212.

78 BT-Drs. 19/24180, 37.

7 Ebd.

80 Ebd.

81 BT-Drs. 19/24180, S. 13, 32.

82 BT-Drs. 19/24180, S. 32 unter Hinweis auf BVerfGE 110, 226 (245 ff.) = StV 2004, 254.
8 Gercke/Jahn/Paul, StV 2021, 330.

8 Urt. v. 30.3.2004 — 2 BvR 1520/01, 2 BvR 1521/01.

85 El-Ghazi/Laustetter, NZWiSt 2021, 209 (214).
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b) Leichtfertigkeitstatbestand

Gleichzeitig hilt § 261 Abs. 6 StGB an der Geldwischestrafbarkeit auch bei bloB leichtfertigem Verkennen der
Herkunft des Gegenstandes aus einer geldwéschetauglichen Vortat, also nunmehr aus irgendeiner rechtswidrigen
Tat, fest. Der urspriingliche Referentenentwurf des Bundesministeriums der Justiz und fiir Verbraucherschutz, der
am 11.8.2020 ver6ffentlicht wurde, sah als Kompensation fiir die erhebliche Ausweitung der Geldwaschestratbar-
keit infolge der Einfithrung des ,,4l/l-Crimes-Ansatzes die Abschaffung der Ponalisierung der leichtfertigen
Geldwiische vor.® Dies sei aus verhiltnismiBigen Griinden geboten, da andernfalls der Geldwischetatbestand ei-
nen nahezu uferlosen Anwendungsbereich erhalte.?” Trotz dessen hat sich die Bundesregierung dazu entschieden,

am Regelungskonzept der leichtfertigen Geldwische festzuhalten.®®

Dieser besagt, dass sich jemand der Geldwische stratbar macht, wenn er leichtfertig handelt, d.h. wenn er weil3
oder annehmen muss, dass die Vermdgenswerte aus einer strafbaren Handlung stammen, und dies in Kauf nimmt,
ohne angemessene Vorkehrungen zur Verhinderung der Geldwische zu treffen.?” Konkret bedeutet dies, dass eine
Person, die bei einer Transaktion den Verdacht hat oder auch nur ahnt, dass das Geld aus illegalen Quellen stammt,
verpflichtet ist, entsprechende Nachforschungen anzustellen, um sicherzustellen, dass es sich nicht um Geldwa-
sche handelt. Unterlésst sie dies, obwohl es ihr mdglich und zumutbar gewesen wire, so kann sie sich wegen

leichtfertiger Geldwésche strafbar machen.

Dieses Ausmal zeigt sich an dem Beispiel des Schokoladen Falls,” bei dem ein 13-jdhriger Schiiler eine Tafel
Schokolade stiehlt, um diese an seine 14-jahrigen Mitschiilerin zu verschenken. Dabei prahlt er mit der kriminellen
Herkunft des Geschenks. Der Diebstahl des 13-jéhrigen strafunmiindigen Schiilers ist eine taugliche Geldwésche-
vortat fiir die 14-jéhrige Mitschiilerin, weil das Gesetz nur eine ,,rechtswidrige Tat* verlangt. Nimmt die mit 14
Jahren schon strafmiindige Mitschiilerin nun das Geschenk an, obwohl sie von der kriminellen Herkunft der Tafel
Schokolade weil3, macht sie sich gem. § 261 Abs. 1 Nr. 3 StGB wegen Geldwische strafbar. Dies gilt wegen der
Strafbarkeit der leichtfertigen Geldwische nach § 261 Abs. 6 S. 1 StGB fiir die Schiilerin sogar dann, wenn sie
leichtfertig nicht erkennt, dass es sich um einen inkriminierten Gegenstand handelt. Das wire etwa dann der Fall,
wenn sie aus der Vergangenheit weil3, dass ihr 13-jdhriger Mitschiiler bei jedem Supermarktbesuch mit ihr eine

Tafel Schokolade in der Vergangenheit ,,mitgehen lie3.

Die Folge ist ein sechr Anwendungsbereich. Seit Jahren machen Verurteilungen aufgrund von leichtfertiger Geld-

wische mehr als die Hilfte aller in der Strafverfolgungsstatistik erfassten Verurteilungen wegen Geldwiische aus®!.

8 Ref-E des BMJV, S. 2, 11.

87 Ref-E des BMJV, S. 2, 11.

Die Ubernahme der leichtfertigen Geldwische wurde aus Kreisen der Strafverfolgung (Deutscher Richterbund, Stellungnahme, online

abrufbar unter: https://www.bundestag.de/resource/blob/812000/233tb47cbd02c¢93a00df9a12582e4bfd/lueblinghoff drb-data.pdf [zu-

letzt abgerufen am 11.5.2023], S. 2; BDZ, Stellungnahme, online abrufbar unter: https://www.bundestag.de/re-
source/blob/812172/8d57242be694c38c97674523¢7425490/drewes_bdz-data.pdf (zuletzt abgerufen am 23.10.2023), S. 5; General-
staatsanwaltschaft Miinchen, Stellungnahme, online abrufbar unter: https://www.bundestag.de/resource/blob/812006/cf927£775c9a9
a6fbfb5929a2ac4ec7c/ruhland-data.pdf [zuletzt abgerufen am 11.5.2023], S. 5) und der Justiz (Deutscher Richterbund, Stellungnahme,

S. 2), ausdriicklich begriifit.

8 BGH, NZWiSt 2015, 196; Mayer, HRRS 2015, 501; Neuheuser, in: MiiKo-StGB, § 261 Rn. 106; Reichling, in: Leitner/Rosenau,
Wirtschafts- und Steuerstrafrecht, § 261 StGB Rn. 75.

% Gazeas, NJW 2021, 1041 (1044); Vgl. Schréder/Blaue, NZWiSt 2019, 161 (163); BRAK, Stellungnahme 52/2020, online abrufbar unter:
https://www.brak.de/fileadmin/05_zur_rechtspolitik/stellungnahmen-pdf/stellungnahmen-deutschland/2020/september/stellungnahme-
der-brak-2020-52.pdf (zuletzt abgerufen am 11.10.2023), S. 7; Gercke/Jahn/Reckmann, Inkriminierte Schokolade, online abrufbar unter:
https://www.lto.de/persistent/a_id/43140 (zuletzt abgerufen am 9.5.2023)

L Schindler, NZWiSt 2020, Rn. 467.
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§ 261 Abs. 5 StGB hat sich zum Regeltatbestand entwickelt, denn Leichtfertigkeit liegt schnell vor und dient dazu,

,.Beweisschwierigkeiten zu vermeiden und eine wirksame Strafverfolgung der Geldwischer sicherzustellen*®?.

6. Vortatbeteiligung und Selbstgeldwdsche

Wenn der Beschuldigte an der Vortat nach § 28 Abs. 2 StGB beteiligt ist, enthielt § 261 Abs. 9 S. 2 StGB a.F.
einen personlichen StrafausschlieBungsgrund,’® der jetzt in Abs. 7 iiberfiihrt worden ist. Er verdankt sich dem
rechtsstaatlichen Grundsatz der Straflosigkeit von Selbstbegiinstigungshandlungen und verhindert dariiber hinaus

Doppelbestrafungen (Art. 103 Abs. 3 GG).

§ 261 Abs. 7 StGB n.F. setzt die seit 2015%* geltende Riickausnahme des § 261 Abs. 9 S. 3 StGB a.F. fort, mit der
die sog. Selbstgeldwasche dennoch unter Strafe gestellt wird. Folglich wird eine Person, die an der Vortat beteiligt
war, wegen Geldwische bestraft wird, wenn sie zusdtzliches Unrecht begeht, indem sie den inkriminierten Gegen-
stand in den Verkehr bringt und dabei dessen Herkunft verschleiert.”® Nach der Entwurfsbegriindung soll das Ver-
schleiern als zielgerichtete, irrefilhrende Machenschaft mit dem Zweck, einem Gegenstand den Anschein einer
(anderen) legalen Herkunft zu verleihen oder zumindest seine Herkunft zu verbergen, zu verstehen sein.”® Das
bloB eigenniitzige Verwerten des geldwéschetauglichen Tatobjektes sei hingegen ein typischerweise vom Vortiter
zu erwartendes Verhalten und verwirkliche gegeniiber der Vortat kein eigenstdndiges Unrecht, so dass eine Selbst-

geldwischestrafbarkeit in diesen Fillen ausscheide.”’

Der All-crimes-approach fiihrt dazu, dass alle Vortaten der Geldwésche in verstarktem Mal3e auch Delikte mit
geringerem Strafrahmen in Betracht kommen. Zum Beispiel die (einfache) Bestechlichkeit und Bestechung im
geschiftlichen Verkehr nach § 299 StGB, fiir die als Hochststrafe eine Freiheitsstrafe von drei Jahren angedroht
wird, auch die Sachbeschidigung fiir die § 303 Abs. 1 StGB eine maximale Freiheitsstrafe von zwei Jahren an-
droht, sowie etliche Delikte, die mit Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr oder Geldstrafe bestraft werden. In derartigen
Féllen ist der Strafrahmen, der dem Vortiter angedroht wird, also deutlich niedriger als der Strafrahmen, den §
261 Abs. 1 S. 1 StGB dem Geldwischer als Anschlusstéter androht. Es kann also zu einer deutlichen Strafrahmen-

divergenz zwischen Vortat und Geldwésche kommen.

7. Rechtsfolgen der Tat

Der Strafrahmen wurde insoweit verdndert, als beim Grundtatbestand die Mindeststrafe von drei Monaten Frei-

heitsstrafe entfallen ist und alternativ auch eine Geldstrafe verhdngt werden kann.

§ 261 Abs. 1 S. 1 StGB n.F. sieht im Vergleich zum urspriinglichen Recht vor, dass entweder eine Geldstrafe oder
eine Freiheitsstrafe bis zu fiinf Jahren verhdngt werden kann. Die Abschaffung der bisher geltenden erhdhten

Mindeststrafe von drei Monaten wurde laut Gesetzesbegriindung mit Blick auf die erhebliche Ausweitung des

%2 BT-Drs. 12/989, S. 27.

% Gercke/Jahn/Paul, StV 2021; Vgl. Bernsmann, in: FS Amelung, 2009, S. 385.
% Mit Wirkung vom 26.11.2015, BGBI. 1, S. 2025.

% Vgl. Fischer, StGB, § 261 Rn. 79; BT-Drs. 19/24180, S. 33 f.

% S, RegE, BT-Drs. 19/24180, S. 35.

7 Ebd.
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Anwendungsbereiches des § 261 StGB auch auf Vortaten aus dem Bereich der weniger schwerwiegenden Krimi-
nalitiit gerechtfertigt.”® Dies diirfte Verfahrenseinstellungen in geringfiigigen Fillen vereinfachen. Damit soll au-
Berdem ein Gleichgewicht mit den Strafandrohungen der anderen Anschlussdelikte in den §§ 257, 258 und 259
StGB hergestellt werden.”® Demgegeniiber wurde in Umsetzung der Vorgabe des Art. 6 Abs. 1 Buchst. b der
Richtlinie (EU) 2018/1673 schlieBlich in § 261 Abs. 4 StGB n.F. ein neuer Qualifikationstatbestand eingefiihrt,
der eine erhohte Strafandrohung von drei Monaten bis zu fiinf Jahren vorsieht, wenn der Geldwéschetéter ein
geldwischerechtlich Verpflichteter gem. § 2 GwG ist und er in Ausiibung seines Gewerbes oder Berufes han-
delt. 100

II1. Anderungen im Vermégensabschopfungsrecht

Im Zuge des Gesetzes zur Verbesserung der strafrechtlichen Bekdmpfung der Geldwésche wurde auch die bereits
bei der Reform des Vermdgensabschopfungsrechts vielfach kritisierte Norm der erweiterten selbststindigen Ein-
ziehung gemif § 76a Abs. 4 StGB neu gefasst.!”! Ziel der im Jahr 2017 eingefiihrten Vorschrift ist es, die Einzie-
hung von Vermogen unklarer Herkunft zu ermoglichen, unabhéngig von der konkreten Aufdeckung rechtswidriger

Taten und ohne Nachweis der subjektiven Verfahren.!

Indem die bisherige Umschreibung des Einzichungsobjekts in § 76a Abs. 4 S. 1 StGB beibehalten wurde, soll
sichergestellt werden, dass die selbststdndige Einziehung auch weiterhin beispielsweise nach mehrfachen Um-
wandlungen und Transfers von Tatertrdgen und Tatprodukten aus einer nicht konkret feststellbaren rechtswidrigen
Tat sowie nach deren Vermischung mit anderem Vermdgen oder Verarbeitung moglich ist.'® Die Regelung wird
auch dann angewendet, wenn der einzuziehende Gegenstand in einem Verfahren wegen einer anderen Straftat
beschlagnahmt wurde und der Verdacht auf eine Katalogstraftat erst nach der Beschlagnahme in das Verfahren
einbezogen wurde.!* Es geniigt also, wenn der Gegenstand zu irgendeinem Zeitpunkt des Verfahrens sicherge-

stellt wurde.'®

§ 261 Abs. 7 StGB a.F. wurde in § 261 Abs. 10 StGB {iiberfiihrt und prézisiert. Dazu wurde ein S. 3 eingefiigt,
nach dem die §§ 73 - 73e StGB unberiihrt bleiben und einer Einziehung nach § 74 Abs. 2 StGB, auch in Verbin-
dung mit den §§ 74a und 74c StGB, vorgehen.!%

% BT-Drs. 19/24180, S. 18.

9 Gazeas, NJW 2020, 1042; RegE, BT-Drs. 19/24180, S. 20.

100 BT-Drs. 19/24180, S. 17.

101 BGBL. 12021, S. 327.

192 Schiemann, KriPoZ 2021, 151 (156); Fischer, StGB, § 76a Rn. 9.
103§ BT-Drs. 19/26602, S. 7.

104 Schiemann, KriPoZ 2021, 151 (156).

105 BT-Drs. 19/26602, S. 7.

196 BT-Drs. 19/24180, S. 35 f.

Paula Berger — Der neue § 261 StGB — Alte Probleme und neue Kritik



Sammelband Aktuelle Entwicklungen im Straf- und Strafprozessrecht

IV. Kritik an der Neufassung des § 261 StGB

Diese iiber die Vorgaben der EU-Richtlinie und der FATF-Empfehlungen hinausgehende Ausweitung der
Geldwischestrafbarkeit!?” sorgte mit Recht schon wihrend des Gesetzgebungsverfahrens fiir heftige Kritik.!%
Zum einen ist die zweckfremde Instrumentalisierung des Strafrechts'® fiir prozessuale Zwecke verfassungsrecht-
lich fragwiirdig, da damit keine neuen Strafbediirfnisse erfiillt werden, sondern nur die Erleichterung der Strafver-
folgung von schon bestehendem Strafunrecht beabsichtigt wird.!!® Denn mit der Neufassung des Geldwischetat-
bestands stellt nunmehr jedes Bagatelldelikt einen Ankniipfungspunkt fiir eine anschlieBende Geldwéschetat
dar.!!! Dies fiihrt zu einer iibermdBigen Bestrafung von kleinen Vergehen'!? und birgt das Potenzial, andere Teile
des Wirtschaftskreislaufs zu kontaminieren'!®, was das Risiko fiir alle Beteiligten im Wirtschaftsverkehr erhoht,
mit in die Tat involvierten Vermdgensgegenstinden in Beriihrung zu kommen.!'!* Dieses AusmaB zeigt sich bereits
an dem Beispiel des Schokoladen-Falls (s.0.), denn eine Geringfligigkeitsgrenze sieht das Gesetz nicht vor. An

dem Beispiel wird auch die berechtigte kriminalpolitische Grundsatzkritik!!> deutlich.

Ferner wird die Ausweitung der Ponalisierung einen erheblichen Anstieg der Verdachtsmeldungen!!'® und einen
nicht zu unterschitzenden zusitzlichen Erfiillungsaufwand fiir die Verpflichteten des Geldwischegesetzes verur-
sachen, welche zu einer kostenintensiven wesentlichen Anpassung ihrer Datenverarbeitungssystemen an die neue
Rechtslage und zur Verstirkung vom Personal gezwungen sind.!!” Dies wird auch zu einer starken Mehrbelastung
der zentralen Meldestelle sowie der Strafverfolgungsbehérden und der Gerichte fiihren, die ebenso ohne eine sig-

nifikante Aufstockung der vorhandenen Dienstposten nicht zu bewiltigen sein wird.!!8

17 BT-Drs. 19/24180, S. 16; Jahn, Stellungnahme, online abrufbar unter: https:/kripoz.de/wp-content/uploads/2020/12/jahn-data.pdf (zuletzt

abgerufen am 11.5.2023), S. 8.

Anders hingegen Bund Deutscher Kriminalbeamter, Stellungnahme zum Referentenentwurf eines Gesetzes zur Verbesserung der straf-

rechtlichen Bekdmpfung der Geldwidsche und zugleich Umsetzung der Richtlinie (EU) 2018/1673, online abrufbar unter:

https://www.brak.de/fileadmin/05_zur_rechtspolitik/stellungnahmen-pdf/stellungnahmen-deutschland/2020/september/stellungnahme-
der-brak-2020-52.pdf (zuletzt abgerufen am 11.10.2023), S. 2; Gewerkschaft der Polizei, Stellungnahme, online abrufbar unter: https://kri-
poz.de/wp-content/uploads/2020/09/082420_Stellungnahme Gewerkschaft der Polizei RefE_Geldwaesche.pdf (zuletzt abgerufen am

11.5.2023), S. 2; Kohler, Stellungnahme, 1; Staatsanwaltschaft Miinchen, Stellungnahme, S. 2, welche die Ausweitung der Geldwische-

strafbarkeit auf sdmtliche Delikte begriifiten.

199" Biilte, GWuR 2021, S. 8.

110" Biilte, Stellungnahme, S. 3, der dies als ,,Kollateralschaden® bezeichnet.

"' BRAK, Stellungnahme 52/2020, S. 7, 9; Wirtschaftsstrafrechtliche Vereinigung e.V., Stellungnahme, online abrufbar unter:

https://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Stellungnahmen/2020/Downloads/090720_Stellungnahme Wis-

tev_RefE_Geldwaesche.pdf;jsessionid=D9D117715AF7DCB9477BBA312A3E2 084.2_cid334?__blob=publicationFile&v=3 (zuletzt

abgerufen am (11.5.2023), S. 3.

Der Umfang der Uferlosigkeit zeigt sich an bestimmten bewusst zugespitzten Beispielen: ,,Schokoladen-Fall*; ,,.Schwarzfahrt-Fall*:

(Jahn, Stellungnahme, S. 17; BRAK, Stellungnahme 52/2020, S. 7) sowie ,,Eierdieb-Fall“ (Gazeas, NJW 2021, 1044).

3" Dazu s. Wirtschaftsstrafrechtliche Vereinigung e.V., Stellungnahme, S. 3; Travers/Michaelis, NZWiSt 2021, 130; Gercke/Jahn/Paul, StV

2021, 333.

BRAK, Stellungnahme, 51/2020, online abrufbar unter: https://www.brak.de/fileadmin/05_zur_rechtspolitik/stellungnahmen-pdf/stel-

lungnahmen-deutschland/2020/september/stellungnahme-der-brak-2020-51.pdf (zuletzt abgerufen am 11.10.2023), S. 7; DAV Stellung-

nahme 83/2020, 7; Wirtschaftliche Vereinigung, Stellungnahme, S. 4.

5 Gazeas, NJW 2021, 1041 (1044); BRAK, Stellungnahmen 51/2020 und 52/2020; Jahn, Stellungnahme, S. 16; Biilte, Stellungnahme zu

dem Gesetzesentwurf der Bundesregierung, S. 21 ff., 34; Gercke/Jahn/Reckmann, Inkriminierte Schokolade.

Bundesverband der Zahlungs- und E-Geld-Institute, Stellungnahme des BMZI zum Referentenentwurf des BMJV eines Gesetzes zur

Verbesserung der strafrechtlichen Bekédmpfung der Geldwische, online abrufbar unter: https://kripoz.de/wp-content/uplo-

ads/2020/09/090720_Stellungnahme BVZI RefE Geldwaesche.pdf (zuletzt abgerufen am 11.10.2023), S 9; Wirtschaftsstrafrechtliche

Vereinigung e.V., Stellungnahme, S. 4; BDZ, Stellungnahme, S. 3; Gazeas, NJW 2021, 1041 (1045).

Bundesverband der Zahlungs- und E-Geld-Institute, Stellungnahme des BMZI zum Referentenentwurf des BMJV eines Gesetzes zur

Verbesserung der strafrechtlichen Bekdmpfung der Geldwische, S. 6-7.

'"* BDZ, Stellungnahme I, online abrufbar unter: https:/kripoz.de/wp-content/uploads/2020/09/090720_Stellungnahme BDZ RefE Geld-
waesche.pdf (zuletzt abgerufen am 11.5.2023), S. 3; BDZ, Stellungnahme II, online abrufbar unter: https://www.bundestag.de/re-
source/blob/812172/8d57242be694c38c97674523¢7425490/drewes_bdz-data.pdf (zuletzt abgerufen am 23.10.2023), S. 4-5; Deutscher
Richterbund, Stellungnahme, online abrufbar unter: https://www.bundestag.de/re-
source/blob/812000/2331b47cbd02c¢932a00df9a12582e4bfd/lueblinghoff drb-data.pdf (zuletzt abgerufen am 11.5.2023); Jahn, Stellung-
nahme, S. 13-14; Gazeas, NJW 2021, 1041 (1046).
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Statt einer effektiven Bekdmpfung von organisierter Kriminalitét und Terrorismusfinanzierung fiihrt der Verzicht
auf einen Vortatenkatalog vor allem zu einer Fiille an Ermittlungs- und Strafverfahren im Bereich der Bagatellkri-
minalitéit und wird damit die ohnehin schon knappe Ressource Justiz zusitzlich belasten.!'® Es wird von schit-
zungsweise 20.000 zusitzlichen Verfahren ausgegangen.'?’ Hindernis ist aber nicht die Begrenzung der Strafbar-
keit, sondern die Nachweisschwierigkeit der kriminellen Quellen.!2! Durch die Beibehaltung der Leichtfertigkeits-
variante und Umsetzung des all-crimes-approach, wird eine Kriminalisierung alltdglichen Verhaltens befiirch-

tet.12

Obwohl es mdglich ist, dadurch eine betrdchtliche Anzahl von Geldwésche-Verurteilungen zu erzielen, bedeutet
das nicht zwingend, dass es die effektivste Methode zur Bekdmpfung von Geldwésche ist. Es ist ndmlich dariiber
hinaus kaum ein kriminalpolitischer Mehrwert erkennbar, denn der Geldwéschetatbestand dient dann héufig vor
allem dazu, die Bestrafung von Vortdtern zu erleichtern, anstatt jener Personen, welche Geldwésche eigensténdig

als Dienstleistung erbringen.!??

Es wird in vielerlei Hinsicht kritisiert, dass der Geldwischetatbestand nun eine derartige Weite hat, dass die Geld-
wische zu einem uferlosen ,,Allerweltsdelikt” wird.!?* Grenziiberschreitende Auskunftsersuchen betreffend Vor-
taten, die in anderen Mitgliedstaaten nicht geldwéschetauglich sind, werden personelle Ressourcen bei den Straf-
verfolgungsbehdrden zusitzlich belasten. % Infolge der Reform wird Geldwiische niedriger Komplexitit und
Schwere vermehrt geahndet, aufwendig verschleierte Investitionen mit Schwarzgeld aber weiterhin relativ unbe-

helligt getétigt werden konnen. !

AuBlerdem wird kritisiert, dass die fehlende Selektion geldwéschetauglicher Vortaten letztlich auch zu einer weiter
zunehmenden potenziellen Kriminalisierung an sich legaler Wirtschaftstétigkeit fiihrt, jedenfalls aber zu einem

»stindigen Misstrauen bei Geschiftsvorgingen«.'?’

Weiterhin verursacht die Beibehaltung des Leichtfertigkeitstatbestands eine uferlose Strafbarkeit. Der Gesetzgeber
hat die Ausdehnung des Straftatbestands der Geldwésche in den Bereich der Leichtfertigkeit urspriinglich vor
allem deswegen fiir erforderlich gehalten, um auftretende Beweisschwierigkeiten entgegenzuwirken und eine ef-
fektive Geldwischebekdmpfung zu gewihrleisten.!?® Diese Beweisschwierigkeiten entfallen jedoch bereits durch
den nun verfolgten ,,all-crimes approach®.!?’ Durch die Abschaffung des Vortatenkatalogs tritt § 261 StGB wei-
terhin in direkte Konkurrenz zu den iibrigen Anschlussdelikten der §§ 257 ff. StGB. So wiirde fast jeder Fall der
Hehlerei (§ 259 StGB) zugleich auch den Tatbestand der Geldwéasche verwirklichen. Zudem kommt auch eine
Strafbarkeit wegen leichtfertiger Geldwésche nach § 261 Abs. 6 StGB in Fillen in Betracht, in denen eine Hehlerei
nach § 259 Abs. 1 StGB aufgrund fehlenden Vorsatzes beziiglich der Herkunft einer rechtswidrigen Tat ausschei-

det. Das fiihrt ,,zu weitreichenden Uberschneidungen und einigen Ungereimtheiten®.'>

9" Gazeas, NJW 2021, 1041 (1044); Schiemann, KriPoZ 2021, 151 (152); S. BT-Drs. 19/24180, S. 3 f.; Neuheuser, NZWiSt 2020, 441 (443).

120°S. BT-Drs. 19/24180, S. 25; Schiemann, KriPoZ 2021, 151 (152); Travers/Michaelis, NZWiSt 2021, 125 (130).

121 Schiemann, KriPoZ 2021, 151 (152); Bund Deutscher Kriminalbeamter, Stellungnahme zum Referentenentwurf eines Gesetzes zur Ver-
besserung der strafrechtlichen Bekdmpfung der Geldwische und zugleich Umsetzung der Richtlinie (EU) 2018/1673, online abrufbar
unter:  https://www.brak.de/fileadmin/05_zur_rechtspolitik/stellungnahmen-pdf/stellungnahmen-deutschland/2020/september/stellung-
nahme-der-brak-2020-52.pdf (zuletzt abgerufen am 11.10.2023), S. 2.

122 RefEv. 11.8.2020, S. 19 f.

123 Max-Planck-Institut, Stellungnahme, S. 6.

124 Gazeas, NTW 2021, 1041 (1043).

125 Gercke/Jahn/Paul, StV 2021, 330.

126 Max-Planck-Institut, Stellungnahme, S. 6.

127 Gercke/Jahn/Paul, StV 2021, 330; Stellungnahme des Deutschen Industrie- und Handelskammertags, S. 3.

128 BT-Drs. 12/989, S. 27.

129 BRAK, Stellungnahme 52/2020, S. 8.

130 Altenhain/Fleckenstein, JZ 2020, 1045, (1046).
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Auch der gednderte § 76a Abs. 4 StGB stot auf Kritik. Der BGH dulerte Bedenken im Hinblick auf die Bestimmt-
heit und Vorhersehbarkeit der Mafinahme und der Tatsache, dass eine retroperspektiv erfolgende Umdeutung der
Verdachtslage ein ,,Fremdkorper im System der Strafprozessordnung sei.!*! Das MaBl wird vor allem dadurch
iiberschritten, dass keine Einschrankungen im Hinblick auf die geldwéschetauglichen Vortaten vorgenommen

wurden.'3?

V. Verfassungsrechtliche Bedenken

1. Verhdltnismdfigkeit

Der Gesetzgeber hat bislang die Beibehaltung des Vortatenkatalogs ausdriicklich mit VerhéltnismaBigkeitserwé-
gungen begriindet.!** Aufgrund der Streichung des bisherigen Vortatenkatalogs und der damit einhergehenden
Ausdehnung auf Straftaten im Bereich der leichten und mittleren Kriminalitét hatte der Gesetzgeber dem Verhélt-
nismaBigkeitsprinzip daher auf anderem Wege entsprechen und den Leichtfertigkeitstatbestand streichen miissen.
Durch diese Anderungen hat der Gesetzgeber der Strafvorschrift eine zu breite Anwendungsbreite gegeben.!*
Dem ganz entsprechend sah auch der Referentenentwurf die Streichung des Leichtfertigkeitstatbestandes vor.!3
Begriindet wurde sie explizit damit, dass infolge des Wegfalls des Vortatenkataloges nun bereits der bedingte
Vorsatz geniige, dass der Geldwischegegenstand Tatertrag oder Tatprodukt irgendeiner Straftat oder ein an seine
Stelle getretenes Surrogat sei, sodass die Beibehaltung des Leichtfertigkeitstatbestandes eine ,,nahezu uferlose
Anwendungsbreite* des Geldwéschetatbestandes und die Gefahr der ,,Kriminalisierung alltdglichen Verhaltens*
mit sich bringen wiirde, die mit dem VerhiltnismiBigkeitsprinzip unvereinbar sei.!*¢ Diese iiberzeugende Begriin-
dung der Notwendigkeit der Streichung des Leichtfertigkeitstatbestands im Referentenentwurf hat der Gesetzgeber

ohne weitere Erkldrung ignoriert.'*’

Die Einfiihrung des Leichtfertigkeitstatbestandes wurde damals damit begriindet, dass selbst bedingter Vorsatz oft
nicht nachgewiesen werden kann, wenn nicht ausgeschlossen ist, dass der Téter sich eine Vortat vorgestellt habe,
die nicht dem Katalog des § 261 Abs. 1 S. 2 StGB unterfillt.!3® Dies wiirde zu enormen Beweisschwierigkeiten
fithren, daher bediirfe es der Strafbarkeit der leichtfertigen Geldwische. Der Gesetzgeber zielt demnach mit dem
Festhalten an der Leichtfertigkeit allein auf eine weitere Erleichterung der Beweisfiihrung ab. Heute wird dement-
sprechend vielfach erst recht die Verfassungswidrigkeit des Leichtfertigkeitstatbestandes wegen Unverhiltnisma-
Bigkeit angenommen.!*° Die Einfiihrung des ,,41l-Crimes*-Ansatzes wird mit dem rechtsstaatlichen Grundsatz der

VerhiltnisméBigkeit als unvereinbar gesehen.!4?

131 BGH, NStZ 2020, 149 (151).

132 Schiemann, KriPoZ 2021, 151 (156).

133 Vgl. BT-Drs. 12/989, 27 und BT-Drs. 13/8651, S. 12.

3% Ruhmannseder, 2023, § 261 StGB Rn. 54.

135 Ref-E des BMIV, S. 19.

136 Ebd.

137 S, BT-Drs. 19/24180, S. 34.

138 Ref-E des BMIV, S. 19.

139" Biilte, Stellungnahme Rn. 112; Ruhmannseder, § 261 Rn. 54; Gazeas, NJW 2021, 1041 (1045); Travers/Michaelis, NZWiSt 2021, 125
(131).

DAYV, Stellungnahme 83/2020, S. 22; Deutscher Industrie- und Handelskammertag e.V., Stellungnahme, online abrufbar unter: https://kri-
poz.de/wp-content/uploads/2020/09/090720_Stellungnahme DIHK RefE Geldwaesche.pdf (zuletzt abgerufen am 11.5.2023), S. 1;
Biilte, Stellungnahme, S. 21.
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2. Bestimmtheitsgebot

Aufgrund des Zusammenspiels zwischen dem all-crimes-approach und dem Beibehalten der Leichtfertigkeit be-
steht die Gefahr der Unbestimmtheit des Tatbestandes. Art. 103 Abs. 2 GG enthilt nach der Rechtsprechung des
BVerfG fiir die Gesetzgebung ein striktes Bestimmtheitsgebot. Danach muss jedermann vorhersehen kdnnen, wel-
ches Verhalten verboten und mit Strafe bedroht ist.!*! Das Bestimmtheitsgebot verlangt vom Gesetzgeber, den
Wortlaut von Strafnormen so zu fassen, dass die Normadressaten im Regelfall bereits anhand des Wortlauts der
gesetzlichen Vorschrift voraussehen konnen, ob ein Verhalten strafbar sei oder nicht.'4> Der Normadressat des §
261 StGB wird in der Praxis nicht in der Lage sein vorauszusehen, ob sein Verhalten strafbar ist oder nicht. Die
Gefahr der Unbestimmtheit des Tatbestandes wird durch das Beibehalten der Strafbarkeit der Leichtfertigkeit noch

weiter verscharft.!*?

Des Weiteren ist zu kritisieren, dass sich der Ausschlussgrund des § 261 Abs. 1 S. 3 StGB lediglich auf Strafver-
teidiger und nicht auf Rechtsanwilte im Allgemeinen erstreckt. Vor allem bei Rechtsanwiélten, die auch als Ver-
teidiger tétig sind, fiihrt die Differenzierung zu Schwierigkeiten, da der Begriff des Strafverteidigers nicht gesetz-
lich definiert ist. Ferner ist nicht ersichtlich, fiir welche Konstellationen die Leichtfertigkeit in Abgrenzung zum
bedingten Vorsatz nach geltender Rechtslage noch greifen soll.!** In der Gesetzesbegriindung wird aufgefiihrt,
dass bedingter Vorsatz lediglich dann ausscheidet, wenn sich der Téter iiberhaupt keine klaren Vorstellungen von
irgendeinem Vergehens- oder Verbrechenssachverhalt gemacht habe.!* Ist dies der Fall, wird sich dem Titer je-
doch auch die — fiir die Annahme der Leichtfertigkeit erforderliche — Moglichkeit der Tatbestandsverwirklichung

nicht aufdrangen.

3. Vereinbarkeit mit dem Schuldprinzip

Bereits nach der alten Rechtslage waren die Gerichte nicht verpflichtet, die Einzelheiten der Vortat aufzukléren,
den konkreten Vortéter zu ermitteln und die Vortat einem bestimmten Tatbestand aus dem Katalog zuzuordnen,
um zu einer Verurteilung wegen Geldwische zu gelangen.!*® Nach neuer Rechtslage reicht nun allerdings schon
der Nachweis aus, dass Vermogenswerte aus irgendeiner Straftat stammen. Dafiir miissen die Umsténde der Vor-
tat nur in dem Umfang feststehen, der fiir das Gericht erforderlich ist, um von der strafbaren Herkunft des Vermo-

gensgegenstandes iiberzeugt zu sein.!*’

Mit Blick auf das Schuldprinzip ist anzufiihren, dass die Schwere der Schuld des Téters bei der Geldwische auch
maBgeblich anhand der Vortat zu bestimmen ist. Da bereits das Vorliegen von bedingtem Vorsatz bzw. Leichtfer-
tigkeit fiir eine Verurteilung ausreicht, wird jedoch kaum festgestellt werden, ob der Téter die Vortat tiberhaupt in
groben Ziigen erfasst hat.!*8 Das Schuldprinzip erlaubt es nicht, die Ausgestaltung von Strafvorschriften mit dem

Bediirfnis nach Beweiserleichterungen zu begriinden, um so letztlich eine effektivere Vermogensabschopfung zu

41" BVerfG, Beschl. v. 23.6.2010 — 2 BvR 2259/08, 2 BvR 105/09, 2 BvR 491/09, BVerfGE 126, 170 (194 ff.).

42 Ebd.

3 Travers/Michaelis, NZWiSt 2021, 125 (132).

44 Travers/Michaelis, NZWiSt 2021, 125 (131).

145 BT-Drs. 19/24180, S. 37.

Y6 Travers/Michaelis, NZWiSt 2021, 125 (130); OLG Karlsruhe, Beschl. v. 20.1.2005 — 3 Ws 108/04, NJW 2005, 767 (700); Herzog/El-
Ghatzi, in: Herzog/Achtelik, GWG, § 261 StGB Rn. 88 m.w.N.

147 BT-Drs. 19/24180, S. 30.

148 Max-Planck-Institut, Stellungnahme, S. 8.
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ermdglichen. Zwar kann eine solche Zielsetzung ggf. praventiv gerichtete MaBnahmen des Gefahrenabwehrrechts
legitimieren. Eine Strafandrohung rechtfertigt sie im dem Schuldprinzip verpflichteten Strafrecht dagegen nicht.!*?
Mit dieser Vorgehensweise wird die Strafbarkeit nicht strafwiirdiger Handlungen missbraucht, um die Verfolgung
anderer, tatséchlich fiir strafwiirdig gehaltener Handlungen zu fordern, nur um eine héhere Zahl von Verurteilun-
gen zu erreichen.'>® Wie bereits dargelegt ist eine hdhere Anzahl von Verurteilungen jedoch nicht automatisch ein

Indikator fiir effektivere Kriminalititsbekdmpfung.

Fiir mit dem Schuldprinzip und auch dem Bestimmtheitsgrundsatz vereinbar hielt der BGH den Geldwéschetatbe-
stand aber schon in seiner alten Fassung jedenfalls nur bei einer restriktiven und vorsatznahen Auslegung des

Begriffs der Leichtfertigkeit.!>!

Weiterhin begegnet der § 74a Abs. 4 StGB auch verfassungsrechtlichen Bedenken. Die erweiterte selbststindige
Einziehung stand schon in ihrer fritheren Fassung erheblichen verfassungsrechtlichen Bedenken gegeniiber. Durch
die nunmehr exzessive Ausdehnung der Vermogensabschopfung wird der verfassungsrechtliche Rahmen jedoch

bei weitem iiberschritten, sodass § 76a Abs. 4 StGB als verfassungswidrig angesehen werden muss. !>

VI. Stellungnahme

Das Konzept der Streichung des Vortatenkatalogs ist kriminalpolitisch verfehlt. Mit dem Weg der Streichung des
Vortatenkatalogs ist ein Ausbau justizieller und polizeilicher Geldwischezusammenarbeit kaum mehr moglich.!>?
Es ist kein Bediirfnis dafiir erkennbar, das ,,Waschen* von Gewinnen aus Straftaten geringen Unrechtsgehalts zu
bestrafen. Der Grund dafiir, dass es keinen begrenzenden Vortatenkatalog mehr gibt, ist, dass es héufig sehr
schwierig ist, die Vortat zu beweisen. Die Herangehensweise des Gesetzgebers, dieses Problem durch eine erheb-
liche Ausweitung des Vortatenkatalogs zu 10sen, erscheint vor diesem Hintergrund zunéchst nachvollziehbar, denn
durch die Aufhebung des Katalogs werden die Anforderungen an den Nachweis der Begehung einer Geldwésche-
tat gesenkt. Es wird ausreichen, wenn den Strafverfolgungsbehorden der Nachweis gelingt, dass die Vermdgens-
werte aus irgendeiner Straftat stammen. Die Gesetzesbegriindung geht daher zutreffend von einer erheblichen Be-
weiserleichterung fiir Geldwischestrafverfahren aus.'>* Jedoch ist die Annahme, dass die Bekdmpfung von Geld-
wische in der fritheren Rechtslage aufgrund von Nachweisschwierigkeiten bei den Vortaten gescheitert sei, falsch,
da dies in der Praxis nicht der Fall war. Der Straftatbestand des § 261 StGB war bereits nach alter Rechtslage so
weit gefasst, dass seine ernsthafte Anwendung dazu fithren wiirde, dass die Strafverfolgung ad absurdum gefiihrt

wird und aus diesem Grund erst gar nicht erfolgte.!>

Ermittlungen in Féllen, wo die Herkunft von Vermogen hinter vielschichtigen Strukturen aus Strohménnern und

Strohfrauen, Briefkastenfirmen und Drittstaaten verborgen ist,!>® sind auch in Lindern ohne Vortatenkatalog kaum

149" Biilte, Stellungnahme, S. 15, 21, 23, 29.

150 Biilte, Stellungnahme zu dem Gesetzesentwurf der Bundesregierung, S. 21.

51 BGH, Urt. v. 17.7.1997 — 1 StR 791/96 = NJW 1997, 3323 (3325).

152 Schiemann, KriPoZ 2021, 151 (156).

153 Gercke/Jahn/Paul, StV 2021, 330; i.d.S. auch Stellungnahme des Bundesverbands der Zahlungs- und E-Geld-Institute, S. 6 f.
134 BT-Drs. 19/24180, S. 2, 13, 29.

155 Fischer, StGB, 67. Aufl. (2020), § 261 Rn. 4a.

156 Vogel, ZRP 2020, 111 (112).
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erfolgreicher als in Deutschland.!’” Oft hat man es mit einer Kette von grenziiberschreitenden Transfers und un-
klaren Beteiligungsverhéltnissen zu tun, die die Herkunft des Vermdgens undurchsichtig macht. In dieser Situation

wiirden die Ermittler auch mit der Neufassung des § 261 StGB ins Leere fahnden.!>®

Positiv zu bewerten ist hingegen die Streichung der Mindeststrafe und die Ermdglichung der Verhdngung von
Geldstrafen, der dem Grundsatz des tat- und schuldangemessenen Strafens als Auspragung des VerhédltnisméBig-
keitsgrundsatzes Rechnung trigt.!>° Zuzustimmen ist ferner der Ausweitung des Ausschlussgrundes des straflosen
Vorerwerbs eines Dritten in § 261 Abs. 1 S. 2 StGB, denn damit werden Spannungen zwischen den Tatbestands-

varianten der Abs. 1 und 2 aufgelost.!'*°

Die Wiedereinfiihrung einiger Leichtfertigkeitsvarianten fiihrt zu einer ausufernden Strafverfolgung.'®! Mit der

Erweiterung des § 261 StGB geht auf alle moglichen Vortaten eine sehr weite Anwendungsbreite einher.

Der ,,all-crimes-approach* ist nach deutschem Verfassungsrecht nur unter engen Voraussetzungen verhéltnisma-
Big. Zudem hat die Vergangenheit gezeigt, dass die kontinuierliche Verschérfung der Geldwéschestrafbarkeit
keine empirisch messbaren Erfolge bei der Einddmmung dieses Phdnomenbereichs der Kriminalitdt nach sich
gezogen hat.!®? Denn die bisherige kontinuierliche Erweiterung des Vortatenkatalogs hat kaum zu einer Bekdmp-
fung der Geldwische beigetragen. Dies belegen die verdffentlichten Daten aus den Jahresberichten der deutschen
FIU aus den Jahren 2015 bis 2019, wonach die Strafverfolgungsquote hinsichtlich der Geldwische trotz eines stets
steigenden Meldeaufkommens, das zusitzliche Ermittlungsanreize lieferte, bei circa 2% stabil geblieben ist.!s3
DemgemaiB ist die nochmalige — und diesmal richtlinieniiberschieBende — Tatbestandsausweitung durch die Ein-

fiihrung des ,,4/l-Crimes*“-Ansatzes in jeder Hinsicht nicht nachvollziehbar.!®*

Die ausdriickliche Aufnahme des Strafverteidigerprivilegs (§ 261 Abs. 1 S. 3 StGB) ist fiir sich genommen grund-
sdtzlich zu befiirworten. Eine Zweifelsfrage tut sich im Hinblick auf die Bedeutung fiir andere Berufe auf. Das
Abstellen (allein) auf den Beruf des Strafverteidigers kann nicht dariiber hinwegtéuschen, dass die Kriterien, nach
welchen das BVerfG eine besondere Tatndhe und daher berufstypische Gefahrdung von Strafverteidigern ange-
nommen hat, in vielen anderen Féllen der Rechts- und Steuerberatung in zumindest dhnlicher Weise erfiillt sind.
Auch der Zivilanwalt, Steuerberater, Notar oder Sportwagenverkdufer mag fiir sehr wahrscheinlich halten, dass

sein Entgelt {iberwiegend aus Katalogtaten herriihrt.!

VII. Alternative Losungsvorschlige

Bei den vielen Begriindungen fiir die immer weitergehende Aufriistung der Geldwéschebekdampfung fallt auf, dass
auffallig wenig Augenmerk auf die der Geldwésche zwangsldufig vorausgehenden Katalogtaten gelegt wird. Die

Vortaten machen das eigentliche Kriminalitétsproblem aus und die Anstrengungen der Kriminalpolitik sollten sich

57 Vogel, Warum die Reform des Geldwischeparagraphen ihr Ziel verfehlt.

158 Ebd.

159 Jahn, Stellungnahme, S. 2.

160" Jahn, Stellungnahme, S. 21.

161 Vgl. nochmals Gercke/Jahn/Reckmann, Inkriminierte Schokolade.

162" Ebd.

163 Dazu s. fiirs Jahr 2015 BKA, FIU-Jahresbericht 2015, S. 19: knapp 2%; fiirs Jahr 2016 BKA, FIU-Jahresbericht 2016, 17: nicht einmal
2%; fuirs Jahr 2017 Zoll, FIU-Jahresbericht 2017, S. 12: etwa 2%, fiirs Jahr 2018 Zoll, FTU-Jahresbericht 2018, S. 18: etwa 2 %, fiirs Jahr
2019 Zoll, FIU-Jahresbericht 2019, S. 21: 2,2 %, online abrufbar unter: https://www.zoll.de/DE/FIU/Fachliche-Informationen/Jahresbe-
richte/jahresberichte_node.html (zuletzt abgerufen am 23.10.2023).

164 Jahn, Stellungnahme, S. 13; Biilte, Stellungnahme, S. 22-23.

165 Fischer, NStZ 2004, 473 (477).
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vielmehr auf die Bekdmpfung der Katalogtaten des § 261 StGB konzentrieren. Denn wo keine Vortat ermittelt

werden kann, kann auch keine Geldwische angenommen werden. !¢

Vor dem Hintergrund der zuvor genannten Kritik konnte eine Neufassung des § 261 StGB wie folgt aussehen:

1. Wiedereinfiihrung der gewerbs- und bandenmdfigen Begehung

Eine wichtige MaBinahme hier gegenzusteuern wire zusétzlich die Wiedereinfiihrung des kumulativen Erforder-
nisses der gewerbs- und/oder bandenméfigen Begehung bei den Vermdgensstraftaten, um sich auf die Bek&mp-
fung der organisierten Kriminalitit zu konzentrieren. Einen solchen Straftatbestand zu formulieren und dabei auch
die typischen Geldwischevorginge zu beriicksichtigen, ist aufgrund der Komplexitit des Phdnomens ,,Geldwa-
sche* sicherlich schwierig, und in der Praxis wird eine grundlegende Reform des Geldwéschetatbestandes auf-
grund der internationalen Vorgaben ohnehin nahezu unmdglich. Im Rahmen dieser Vorgaben hitte der Gesetzge-
ber aber durchaus Spielrdume, etwa beim Vortatenkatalog auf die Mindeststrafdrohung abzustellen, oder fiir alle
Begehungsformen der Geldwasche auf der inneren Tatseite Vorsatz zu fordern. Art. 2 Nr. 1 S. 2 der Richtlinie
(EU) 2018/1673 enthélt mit den lit. a bis v einen langen Katalog von Straftaten, die als Vortaten der Geldwésche
erfasst werden miissen. Kein grundlegendes Problem ergibt sich bei den lit. f, g, k und m bis t, da lediglich Sam-
melbezeichnungen (zum Beispiel ,,Raub oder Diebstahl®, lit. 0) verwendet werden. Es obliegt den Mitgliedstaaten,
die innerhalb des Spektrums dieser Deliktsbezeichnungen zu erfassenden Straftaten einzugrenzen.'®” Hier besteht

also ein Spielraum, nur besonders schwerwiegende Félle der genannten Delikte zu erfassen.

2.§ 261 Abs. 1 StGB, , herriihren*

Die Grenzen des Herrithrens waren schon im urspriinglichen Gesetzgebungsverfahren bei Einfithrung des
Geldwéschetatbestands unklar und auch der Rechtsprechung ist eine hinreichende Konkretisierung kaum gelun-
gen.'%® Es konnte entweder die vielfach kritisierte Terminologie des ,,Herriihrens* aufgegeben werden, indem Abs.
1 folgendermaBen formuliert wird: ,,Wer einen Tatertrag, ein Tatprodukt oder einen an dessen Stelle getretenen
anderen Vermogensgegenstand...”, so wie es auch noch im Referenten- und Regierungsentwurf vorgesehen
war.'® Die geldwiischetauglichen Vermdgensgegenstinde wiren so durch eine Anpassung an die Terminologie
des reformierten Vermogensabschopfungsrechts modernisiert und durch die klare Strukturierung ein vereinfachter

Umgang mit dem Geldwischestraftatbestand erreicht worden.!”® Dieser Vorschlag wurde durch den Rechtsaus-

schuss mit der Begriindung der altbewehrten Terminologie abgelehnt.!”!

Als Alternative um den kausalen Zusammenhang zwischen Vortat und dem sich daraus ergebenden Gegenstand
besser zu konstruieren, wire eine Legaldefinition des Merkmals ,,Herrithren® hilfreich. Diese konnte lauten: ,, Ein

Vermogensgegenstand riihrt dann aus einer rechtswidrigen Tat her, wenn ihn der Tdter aus der Tat erlangt oder

166 Michalke, in: FS Fischer, 2018, S. 459.

167 BT-Drs. 19/11098, S. 11.

168 Schiemann, KriPoZ 2021, 151 (153); Fischer, StGB, § 261 Rn. 7; Kiihl, in: Lackner/Kiihl, StGB, 29. Aufl. (2018), § 261 Rn. 5; Ruh-
mannseder, in: BeckOK-StGB, 56. Ed. (Stand 1.2.2023), § 261 Rn. 15.

169 BMJV, Referentenentwurf, online abrufbar unter: https://www.bmj.de/SharedDocs/Downloads/DE/Gesetzgebung/RefE/RefE_Geld-
waesche Bekaempfung.pdf? blob=publicationFile&v=3 (zuletzt abgerufen am 23.10.2023), S. 5.

170§ BT-Drs. 19/24180, S. 19.

7t BT-Drs. 19/24180, S. 7; kritisch dazu auch Altenhain/Fleckenstein, JZ 2020, 1045 (1047).
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fiir ihre Begehung empfangen hat oder wenn er im Wesentlichen auf den Wert des urspriinglich Erlangten oder

Empfangenen zuriickzufiihren ist.

3. § 261 Abs. 6 StGB, Streichung

Es empfiehlt sich den Leichtfertigkeitstatbestand zu streichen. Dies ist aus Griinden der VerhéltnisméaBigkeit ge-
boten, da anderenfalls der Geldwaschetatbestand einen uferlosen Anwendungsbereich erhélt (s.o.). In diesen Fél-
len war das Bediirfnis fiir eine Strafe schon immer fragwiirdig und die betreffende Norm hatte den Ruf einer
Verdachtsstrafe.!”? AuBerdem ist nach der Neufassung des Geldwischetatbestands und der Einfithrung des ,,41/I-
Crimes*-Prinzips das damals vom Gesetzgeber vorgebrachte Bediirfnis nach einer Beweiserleichterung durch die
Ausdehnung der Geldwische Strafbarkeit in den Bereich der Leichtfertigkeit entfallen.!” Durch eine hybride
Strafverfolgung konnte auch ohne Leichtfertigkeitstatbestand eine effektive Bekdmpfung der Geldwésche erreicht

werden.!”*

4. § 261 Abs. 7 StGB, Selbstgeldwdsche

Die Behandlung der Selbstgeldwésche als mitbestrafte Nachtat sollte auf die Félle beschrankt werden, bei denen
der Strafrahmen der Vortat dem des § 261 StGB entspricht oder diesen iibersteigt. Um eine Doppelbestrafung fiir
dieselbe Straftat zu vermeiden, sollte in Fillen, in denen die Vortat eine niedrigere Hochst- oder Mindeststrafe
vorsieht, lediglich die Selbstgeldwische strafrechtlich verfolgt werden. Dadurch wird auch gewahrleistet, dass
eine Person, die nur an einer Geldwischehandlung beteiligt ist, nicht mit einer héheren Strafe bedroht wird als
eine Person, die zusitzlich an der Vortat beteiligt ist. § 261 Abs. 7 StGB sollte deshalb um folgenden neuen S. 2

erweitert werden:

»Wer wegen Beteiligung an einer Vortat strafbar ist, wird aulerdem nicht nach den Absétzen 1 bis 6 bestraft,

sofern die Vortat mit einer gleich schweren oder schwereren Strafe geahndet wird.*
Weiterhin sollte ein neuer S. 3 eingefiigt werden:

,Wird die Vortat hingegen nicht mit einer gleich schweren oder schwereren Strafe geahndet, wird eine Per-
son, die an der Vortat beteiligt war und nach den Absétzen 1-6 strafbar ist, ausschlieBlich nach den Absitzen

1 bis 6 bestraft.”

5. §74a Abs. 4 StGB

Aus rechtstaatlichen Griinden sollte aufgrund der Abschaffung des Vortatenkatalogs die selbststdndige Einziehung
nur dann angeordnet werden diirfen, wenn die geldwiaschetaugliche Vortat ein Verbrechen oder eine gewerbsma-

Big- oder bandenméBig begangene Tat ist. Nur durch diese Einschrinkung wire gewéhrleistet, dass der Katalog

172 Schindler, NZWiSt 2020, 457 (467).
173 Ref-E des BMIV, S. 11, 19-20.
74 Bussmann/Veljovic, NZWiSt 2020, 417 (425).
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des § 76a Abs. 4 StGB schwerpunktméBig schwere Straftaten aus dem Bereich des Terrorismus und der organi-
sierten Kriminalitét erfasst. Dies hat auch der Gesetzgeber gesehen, allerdings wurde diese notwendige Begren-

zung kurz vor der dritten Lesung im Bundestag wieder zuriickgenommen.!”>

Es wiirde sich weiterhin anbieten, eine Bargeldobergrenze einzufiihren, denn in den abgeurteilten Verfahren we-
gen Geldwésche fillt die grofle Bedeutung von Transaktionen mit groeren Bargeldbetrdgen auf. In der Moglich-
keit eines kontolosen Bargeldtransfers besteht grundsétzlich ein hohes Geldwischerisiko. Dies konnte stark redu-
ziert werden, wenn auch in Deutschland eine Transaktionsgrenze bei Bargeldzahlungen eingefiihrt werden

wiirde.!7®

Gemél den Ergebnissen der Studie, sollte die Grenze bei 3.000 EUR liegen. In etwa der Hilfte der wegen Geld-
wische abgeurteilten Verfahren betrug das Volumen weniger als 5.000 EUR. Durch die Anwendung des Hochst-
grenzenkriteriums miissten Bargeldtransaktionen noch haufiger auf kleinere Stiickelungen aufgeteilt werden, was
zu vermehrten Hinweisen auf ungewohnliche Vorgénge, insbesondere bei schwerwiegenden Féllen, fiihren wiirde.
Ob man das Problem damit 16sen kann, ist unklar, aber damit wird es fiir Kriminelle schwieriger, wenn es nicht
mehr legal ist mit einem Koffer Bargeld ein Haus zu kaufen. Verbrechen darf sich nicht lohnen. Dieses Ziel kann
nur iiber eine hybride Strafverfolgung erreicht werden, die auch auf eine kondiktionsrechtliche Vermdgensab-

schopfung abzielt.!””

6. Vorschlag eines Vermogenseinziehungsgesetzes'’

Es wird konstatiert, dass eine wesentliche Schwéche der Bekdmpfung komplexer Geldwischestrukturen in
Deutschland darin liegt, dass sich die Strafverfolgungsbehdrden auf die — zumeist erfolglose — Verfolgung von
Geldwischevortaten fokussieren.!” Das Hauptproblem liegt darin, dass der Nachweis professioneller Geldwi-
schestrukturen fast nie gelingt. Daher wurde von Herrn Ladwig und den Professoren Wegner, Zimmermann und
El-Ghazi ein Vorschlag zur Einfilhrung eines Gesetzes iiber das Aufspiiren verddchtiger Vermogensgegenstinde
und iiber die selbstindige Vermdgenseinziehung (Vermdgenseinziehungsgesetz) entwickelt.!3° Danach soll der
Schwerpunkt der Ermittlungen in Zukunft verstirkt auf praventive Finanzermittlungen und die Vermdgensab-
schopfung gelegt werden. Dabei wird von Amts wegen aktiv nach verdichtigen Vermogenswerten gesucht und
Verdachtsmomenten nachgegangen, selbst wenn sie noch unterhalb der Schwelle eines strafrechtlichen An-
fangsverdachts stehen.'8! Der entwickelte Gesetzesentwurf schléigt konkret vor, neue Instrumente zur Aufdeckung
von verdidchtigem Vermogen zu schaffen. AuBBerdem soll bereits bestehende staatliche Einziehungsrecht auf dem
Gebiet der non-conviction-based confiscation in ein aulerstrafrechtliches Verfahren iiberfiihrt und gleichzeitig
weiterentwickelt. Es soll von der Voraussetzung, dass eine rechtswidrige Vortat {iberhaupt beweisbar vorliegen

muss, um eine Einziehung durchzufiihren, abgewichen werden.

175 Vgl. BT-Drs. 19/26602, S. 8; Schiemann, KriPoZ 2021, 151 (156); zum Verfahren auch Gercke/Jahn/Paul, StV 2021, 330 (332).

176 Studie Bussmann/Vockrodt, CCZ 2016, 138 (139) und die FATF-Recommendations 2019, online abrufbar unter: https:/www.fatf-
gafi.org/content/dam/fatf-gafi/recommendations/FATF%20Recommendations%202012.pdf.coredownload.inline.pdf (zuletzt abgerufen
am 23.10.2023), S. 62 f,, 83.

77 Bussmann/Veljovic, NZWiSt 2020, 417 (425).

'8 Von Wegner/Ladwig/Zimmermann/El-Ghazi, KriPoZ 2022, 428-443.

' Wegner/Ladwig/Zimmermann/El-Ghazi, KriPoZ 2022, 428 (428).

80 Wegner/Ladwig/Zimmermann/El-Ghazi, KriPoZ 2022, 428 (428 ff.)
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Diesem Vorschlag ist zu folgen. Durch ein neues Einziehungsgesetz und préventive Finanzermittlungen wird das
Problem der Beweisschwierigkeiten bewerkstelligt und es wiirde der stindigen Ausweitung des § 261 StGB ent-
gegenwirken. Weiterhin besteht durch diese Mafinahme die Moglichkeit, nicht nur die Hinterméinner zu fassen,
sondern auch die hoherrangigen Personen innerhalb der kriminellen Organisation zu iiberfithren und so der orga-

nisierten Kriminalitét ein Stiick weit entgegenzuwirken.

Verfassungsrechtlich bedenklich konnte sich der in § 8 Abs. 1 des Gesetzesentwurfs aufgezeigte Verdacht darstel-
len. Nur auf den Verdacht hin, dass der Vermdgensgegenstand aus einer rechtswidrigen Tat herriihrt, die Beschlag-
nahme anzuordnen und diesen zu entziehen, kdnnte rechtsstaatswidrig sein. Dem steht aber die in § 9 Abs. 2
aufgezeigte Moglichkeit entgegen, ,,Einwendungen, die den Verdacht des Herriihrens aus einer rechtswidrigen
Tat oder die Erforderlichkeit oder Angemessenheit der Beschlagnahme betreffen“ im Wege der Klage geltend zu

machen. Der Gesetzesvorschlag ist zu begriillen.

VIII. Fazit und Ausblick

Ziel der Novellierung des § 261 StGB sollte die Bekdmpfung der organisierten Kriminalitét und sonstiger schwer-
wiegender Kriminalitdt sein. Jedoch fiihrt das Ergebnis eher zu einer Kriminalisierung von Bagatelldelikten und
Alltagskriminalitdt. Die vorstehenden Ausfithrungen veranschaulichen, dass das Ziel des Geldwéschebekdmp-
fungsverbesserungsgesetzes, die praktische Handhabbarkeit des § 261 StGB zu verbessern, verfehlt wurde. Der
Tatbestand, der nunmehr wieder zehn Absiitze iibersteigt, wird nun insgesamt noch uniibersichtlicher.!8? Grund-
sdtzlich besteht bei der strafrechtlichen Verfolgung der Geldwische das mafigebliche Problem allerdings nicht in
einem noch zu kurzen Vortatenkatalog, sondern in der bereits schwierigen Beweisbarkeit der Grundziige einer
Vortat. Sofern es keinen Hinweis auf die inkriminierte Herkunft des Geldes gibt, wird das Ermittlungsverfahren
wegen Geldwische folgenlos eingestellt. Von der Erreichung des Ziels der Verhinderung bzw. Verfolgung der
organisierten Kriminalitit entfernt sich die deutsche Strafgesetzgebung durch jede Anderung des § 261 StGB seit
1998 immer weiter, weil die Strafvorschrift fortlaufend unspezifischer wird und sich seit langem auch gegen ge-
ringfligige und mittlere Kriminalitdt richtet. Eine Verminderung der organisierten Kriminalitét ist durch die zahl-
reichen vermeintlichen Nachbesserungen des Straftatbestands in der Vergangenheit nicht eingetreten und ist auch

in Zukunft nicht zu erwarten.

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.

182 Gercke/Jahn/Paul, StV 2021, 330; Altenhain/Fleckenstein, JZ 2020, 1045 (1051).
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