Das Strafrecht einer alternden Gesellschaft

Michael Kubiciel

1 Einleitung

Nicht nur Menschen altern, auch unsere Gesellschaft altert. Die Lebenserwartung
hat in den letzten 100 Jahren um 30 Jahre zugenommen und es ist nicht ersichtlich,
dass sich diese Tendenz in naher Zukunft umkehrt. Mitte dieses Jahrhunderts wird
somit nach einer (eher konservativen) Schitzung des Statistischen Bundesamtes je-
der Dritte (34 %) élter als 65 Jahre sein und in Deutschland werden doppelt so viele
70-Jahrige leben wie Kinder geboren werden.!

Die Aussicht auf ein lingeres Leben ist erfreulich, die Verldangerung der durch-
schnittlichen Lebenserwartung hat aber auch Schattenseiten. Diese Schattenseite
wird deutlich, wenn wir zwei Zitate von ,,Jahrhundertphilosophen* gegeniiberstel-
len: Im 19. Jahrhundert fand es Immanuel Kant anstoBig, dass die Kinder das ,,Gliick
haben sollen, in dem Gebdude zu wohnen, woran eine lange Reihe von Vorfahren
(...) gearbeitet hatte (...).“? Davon kann heute kaum noch die Rede sein: Immer
weniger junge miissen immer mehr alte Menschen finanzieren und {iberdies die in
den letzten vierzig Jahren angehiduften Schuldenberge abtragen. Dies ist, mit John
Rawls gesprochen, cine ,.ernste, wenn nicht unerfiillbare Bewihrungsprobe“.? Ob
dies zu einer Auflosung der Generationensolidaritit durch einen intergenerationalen

! Statistisches Bundesamt, Bevolkerung Deutschland bis 2060, 12. koordinierte Bevolkerungs-vo-
rausberechnung, 2009, S. 14.

2Kant, Idee zu einer allgemeinen Geschichte in weltbiirgerlicher Absicht, herausgegeben von Wei-
schedel, 1968, S. 53. Zu dieser Annahme einer ,,quasi naturgesetzlichen stindigen Verbesserung der
Lebensbedingungen®* Tremmel, in: Schiittemeyer (Hrsg.), Politik im Klimawandel, 2011, S. 127 ff.

3So Rawls, Theorie der Gerechtigkeit, 1979, S. 319 zur Generationengerechtigkeit allgemein.
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Verteilungskampf und einer Beherrschung der Jungen durch die Mehrheit der Alten
fiihrt, ist die zentrale Frage der nichsten Jahrzehnte.* Im Windschatten dieses be-
kannten, wenn auch weithin verdriangten sozialpolitischen und demokratietheoreti-
schen GroBproblems, stehen eine Vielzahl von politisch-rechtlichen Anpassungen
an den verdnderten demographischen Zuschnitt der Gesellschaft, die nur selten the-
matisiert werden.’ Dazu gehoren insbesondere die Verdnderungen, die das Straf-
recht betreffen. Das Strafrecht wird — so die These dieses Beitrages — weniger Mittel
sein, mit dessen Hilfe die durch den demographischen Wandel entstehenden Ge-
fahren beherrscht werden konnen. Vielmehr wird das Strafrecht selbst zum Gegen-
stand der Verdnderung, d. h. durch den demographischen Wandel umgestaltet. Auf
diese Veridnderungen sind — das ist die zweite These — sowohl die Rechtspraxis als
auch die Strafrechtswissenschaft und Kriminologie nur unzureichend vorbereitet.
Vielmehr sogar: Die Herausforderungen sind in ihrer Breite bislang tiberhaupt noch
nicht hinreichend wahrgenommen worden.

2 Vom Kuriosum zur Normalitiit: Altere als Titer und Opfer

In welchem Ausmal die Alterung der Gesellschaft sich auf das Strafrecht, das Straf-
verfahren und auf grundlegende strafrechtliche Prinzipien auswirken wird, sollen
die folgenden fiinf Beispiele veranschaulichen, denen reale Fille zugrunde liegen:

Beispiel 1: Der 93-jahrige Herr L., deutscher Staatsbiirger litauischer Herkunft,
ist dringend verdichtig, wihrend des 2. Weltkrieges Beihilfe zum Mord (§§ 211,
27 StGB) geleistet zu haben, weil er in einem Konzentrationslager als Koch fiir
die SS-Wachmannschaften gearbeitet hatte. Bis in das letzte Jahr hinein lebte
Herr L. allein in seinem Haus. Er war auf Pflege und Versorgung nicht angewie-
sen. Der Staatsanwalt beantragte gegen ihn, wie bei Totungsdelikten iiblich, die
Verhingung von Untersuchungshaft nach § 112 Abs. 1, 3 StPO. In der neuen
Umgebung der Untersuchungshaftanstalt fand sich Herr L. jedoch nicht zurecht,
im Gegenteil: Er baute zunehmend ,,ab*. Nach wenigen Wochen war sein physi-
scher und psychischer Zustand so schlecht, dass der Staatsanwalt das Ermitt-
lungsverfahren wegen Verhandlungsunfahigkeit einstellen musste. Von diesem
Fall wurde im Jahr 2014 auch in den Zeitungen berichtet.

Beispiel 2: Die 87-jdhrige Frau G. war obdachlos und hielt sich, um nicht auf der
Strafle zu leben, iiberwiegend in Ziigen auf, mit denen sie quer durch NRW
reiste — allerdings ohne Fahrschein. Innerhalb eines Jahres wurde sie 22-mal
beim ,,Schwarzfahren®, d. h. strafrechtlich beim Erschleichen von Leistungen

* Ausgewogen dazu Streeck, in: Gruss (Hrsg.), Die Zukunft des Alterns, 2008, S. 279 (S. 281 ff.).
SEbenso Becker, JZ.2004, 929 (937).

®Fiir den Hinweis auf diesen Fall danke ich meinem Kolner Kollegen Cornelius Nestler. Vgl. dazu
auch Der Standard vom 06.12.2013. — Zur Verhandlungsfihigkeit als Prozessvoraussetzung Volk,
Grundkurs StPO, 7. Aufl. 2010, S. 139.
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(§ 265a StGB), erwischt. Der psychiatrische Gutachter sprach von einem ,,Grenz-
fall*, da das Verhalten der Frau G. ,,weit aulerhalb der Norm* liege, sie aber
psychisch nicht derart krank sei, dass mangels Schuld keine Strafe, sondern eine
Einweisung in eine geschlossene Einrichtung in Betracht komme. Eine Geld-
strafe konnte Frau G. jedoch auch nicht bezahlen, so dass eine Ersatzfreiheits-
trafe vollstreckt werden musste. Auch diese Geschichte hat kurz vor Weihnach-
ten 2013 unter dem Stichwort ,,Oma Gerti* Zeitungsleser in ganz Deutschland
bewegt.’

Beispiel 3: Der Arzt Herr R. warb in Zeitungen und auf Veranstaltungen fiir ein
Priparat mit dem Namen ,,Galavit“. Das Pridparat konne Krebs bekdampfen und
entfalte eine lebensverlingernde Wirkung. Es sei in Deutschland nicht verfiigbar,
sondern miisse aus Russland importiert werden. Daher koste eine Behandlungs-
einheit, die aus der Verabreichung mehrerer Ampullen bestand, iiber 8000 Euro.
Tatsdchlich jedoch ist ,,Galavit* ein Mittel zur Bekdmpfung infektioser Erkran-
kungen, namentlich im Magen-Darm-Trakt. Unabhingige Nachweise fiir die
Wirksamkeit in der Krebsbehandlung fehlen. Es ist in Deutschland zwar nicht
zugelassen, aber iiber internationale (Internet-)Apotheken erhiltlich und kostet
ca. 20 Euro pro Ampulle. All dies hitten die Patienten, die sich fiir eine Therapie
mit ,,Galavit® entschlossen, unschwer durch Nachfrage bei einem Arzt oder Apo-
theker bzw. eine Recherche im Internet in Erfahrung bringen konnen. Dieser Fall
war Gegenstand einer Entscheidung des Bundesgerichtshofs (BGH) aus dem
Jahr 2010 und ebenfalls vieler Medienberichte.® Die Opfer in diesem Fall waren
zwar nicht allesamt fortgeschrittenen Alters, sahen aber wegen schweren Krebs-
erkrankungen ihrem Ende entgegen und konnten aus diesem Grund von dem
betriigerischen Arzt R. vergleichsweise leicht getduscht werden. Diese Anfillig-
keit fiir Betrugsmaschen teilen Schwerstkranke mit Alteren, wie die sog. Enkel-
trickfille zeigen. Hier wie dort ist danach zu fragen, ob Betrugsdogmatik und
Strafverfahren einen hinreichenden Schutz betrugsanfilliger (dlterer) Menschen
gewihrleisten.

Beispiel 4: Im Juli 2015 wurde eine 81-jahrige Frau aus dem biirgerlichen Koln-
Lindenthal in Untersuchungshaft genommen, weil sie unter dem Verdacht stand,
thren 90 Jahre alten, schwer kranken, bettligerigen Ehemann, den sie Jahre lang
gepflegt hatte, heimtiickisch getotet zu haben. Konkrete Hinweise darauf, dass
der 90-Jdhrige seiner Frau zuvor womdglich sein Einverstindnis zu der Tat si-
gnalisiert haben konnte, sie ihm also aktive Sterbehilfe gegeben hat, gab es
nicht.” Dass es sich hierbei jedoch nicht um einen Einzelfall handelt, zeigt ein
Blick in die Berichterstattung. Von dhnlichen Fillen eines mit der Pflege iiber-
forderten Ehepartners berichten Medien in den letzten Jahren hiufiger. Ebenso
stellt sich hiufig die Frage, wie die Gerichte die Anwendung des Mordtatbestan-

"Dazu Dorries, Weit auerhalb der Norm, in: Stiddeutsche Zeitung vom 19.12.2013.
8Dazu BGH JZ 2010, 420 ff. (mit Anm. Kubiciel).

9Kolner Stadt-Anzeiger vom 23.07.2015: ,, Tragodie in Koln-Lindenthal: 81-jihrige Mordverdch-
tige kommt in Untersuchungshaft™. http://www.ksta.de/lindenthal/sote-81-jachrige-soll-ehemann-
erdrosselt-haben, 15187510,31295584 . html#plx1859276186. Zugegriften: 3. Juli 2019.
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des mit seiner (in aller Regel) absoluten Strafandrohung in einem solchen Fall
umgehen konnen.

Beispiel 5: Der 89-jdahrige Herr B. ist schwer erkrankt, Hoffnung auf Heilung
besteht nicht. Gegeniiber den behandelnden Arzten hat er den Wunsch geiuBert,
sie mogen alles Erdenkliche tun, um sein Leben zu verlidngern. Der Arzt Herr A.
antwortet ithm, es sei nur noch eine palliative, d. h. schmerzlindernde Behand-
lung moglich. Eine sehr teure BehandlungsmafBnahme, die das Leben des Herrn
B. um zwei Wochen verlidngern konnte, fiihrt der Arzt nicht aus, da die Kosten
einer Maximalbehandlung in keinem angemessenen Verhiltnis zu ihrem Nutzen
stehen. Das Unterlassen maximaler Behandlungsanstrengungen fiihrt jedoch zu
einer Verkiirzung des Lebens des Herrn B. um zwei Wochen. Dieser Fall ist ver-
mutlich weniger bekannt — auch wenn dieses Vorgehen Realitiit ist — von Arzten
(und auch der Wissenschaft) jedoch zumeist nicht transparent gemacht wird. '

Hochbetagte Beschuldigte in der Untersuchungshaft; eine alte Dame, von der man
nicht weil}, wozu man sie verurteilen soll; eine iiberforderte Ehefrau, die ihren
hochbetagten Ehegatten totet; ein Arzt, der alte und sterbende Menschen betriigt;
ein anderer Arzt, der einem Erkrankten eine von ithm gewiinschte lebensverlin-
gernde Therapie vorenthilt .... Bei aller Unterschiedlichkeit weisen die Fille doch
eine wichtige Gemeinsamkeit auf: Wir erleben sie als kurios, herzerweichend, scho-
ckierend oder bedngstigend. Jedenfalls aber finden wir sie bemerkenswert, weil wir
in ihnen Abweichungen der Normalitit erblicken. Dabei werden derartige vermeint-
liche Einzelfille schon bald zur sozialen Normalitit einer gealterten Gesellschaft
gehoren; eine Normalitit, die sich wiederum auf die Normen des Rechts auswirkt.

Das Rechtssystem und mit ihm das Strafrecht werden demnach auf die demo-
graphische Veranderung der Gesellschaft reagieren (miissen).!" Die rechtstheoreti-
sche Kardinalfrage ist nur, wie das Strafrecht reagiert. Zwei Moglichkeiten lassen
sich idealtypisch gegeniiberstellen: Zum einen konnte der Gesetzgeber das Straf-
recht zielgerichtet als Instrument einsetzen, um die negativen Begleiterscheinungen
des demographischen Wandels abzumildern —das wire eine klassische ,, Top-down*‘- Re-
gulierung. Denkbar ist zum anderen aber auch ein ,,Bottom-up-Ansatz*, d. h. eine
von den sozialen Realititen ausgeloste Anderungsdynamik, die das geltende Recht
durch eine verinderte Rechtsanwendungspraxis und Interpretation — gewisserma-
Ben ,,von unten* — verdndert und damit in einem zweiten Schritt den Gesetzgeber
zum Handeln veranlasst.

0V gl. dazu Pawlik, Festschrift fiir Wolfgang Frisch, 2013, S. 697; Winkler, Ethik in der Medizin
22,2010, S. 89 (S. 91 f.).
""Dies gilt auch dann, wenn man aus der Entwicklung der Bevolkerung nicht ohne Weiteres auf die

Entwicklung der Kriminalitit schlieft, gegen Letzteres Kemme, Zeitschrift fiir Polizeiwissenschaft
und polizeiliche Praxis 3, 2011, 4 (11).
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3 Rechtswandel: Das Strafrecht der Alteren

3.1 Ursachen und Wege des Rechtswandels

Nach einem wirkméchtigen gesetzespositivistischen Vorverstindnis ist das Straf-
recht ein Normensystem, ,,das seine Existenz einem quasi kreationistischen Akt der
Gesetzgebung verdankt und, einmal in die Welt gesetzt, (...) von den Richtern (...)
nur anzuwenden ist, auch wenn es dafiir der ,Auslegung® der Gesetze bedarf*.'> Zu
einem solchen statischen Verstidndnis passt die Annahme, dass das Strafrecht ein
Instrument zum Schutz der Gesellschaft sei, indem es mit seinen general- und spe-
zialpriaventiven Wirkungen die Beachtung der Normen erzwingt. Das Strafrecht ist
ein Instrument, das gleichsam hydraulisch auf die Gesellschaft einwirkt, diese steu-
ert und auf diese Weise die negativen Begleiterscheinungen des demographischen
Wandels abfedert.

Nach einer anderen Konzeption ist das Recht keine statische Normenordnung,
sondern ein sich stindig dnderndes Kulturprodukt, das auch in seinem Wirkungs-
kontext verstanden werden muss.'? Daher wirkt das Strafrecht nicht einseitig auf die
Gesellschaft ein, sondern verdndert sich auch mit dieser fort. Dies liegt zunichst an
dem von Carl Schmitt betonten Umstand, dass jede Norm eine ,,normale Gestaltung
der Lebensverhéltnisse* verlange, auf welche sie tatbestandsmifig Anwendung fin-
den solle.'"* Eine Rechtsnorm gilt daher nur solange unverindert, wie sie zu der
gesellschaftlichen Normalitit passt, die sie garantieren soll. Andert sich die ge-
sellschaftliche Umwelt des Rechtssystems grundlegend, fiihrt das zunéchst zur Irri-
tierung und dann zur Anpassung der Regeln.

Wichtigstes Einfallstor fiir solche Anderungen sind die Rechtspraktiker. Denn
das Recht kann nur durch den Kopf des Rechtsanwenders hindurch zur Wirklichkeit
gelangen.'> Der Rechtsanwender ist dabei zwar an Prijudizien gebunden. Er kann
sich nicht ohne weiteres iiber von Rechtsprechung und Wissenschaft entwickelte
Auslegungsregeln hinwegsetzen.' Gleichwohl bleibt stets ein Ermessensspiel-
raum,'” bei dessen Ausfiillung der Richter gar nicht vermeiden kann die Wertiiber-
zeugungen jener Gesellschaft zu beriicksichtigen, in der er sozialisiert wurde und
die ihn umgibt.'® Bereits aus diesem Grund nimmt das Recht die gesellschaftliche

1280 (krit.) Neumann, Rechtstheorie 32, 2001, S. 239 (S. 255 f.).
B Jestaedt, JZ 2014, 1 (10).
14 Schmitt, Politische Theologie, 9. Aufl. 2009, S. 19.

'S Braun, Einfiihrung in die Rechtsphilosophie, 2. Aufl. 2011, S. 362 f.; Davidson, Wahrheit und
Interpretation, S. 253 f.

16§, dazu BVerfGE 126, 170 (199 ff.).

7Klar erkannt bereits von Schmitt, Gesetz und Urteil, 1912 (hier zitiert nach der 2., unverinderten
Auflage von 1969), S. 71, 78, 113, ein von autoritirem oder gar antisemitischem Denken freies
Frithwerk Schmitts. Zuletzt Lepsius, Der Staat 53, 2013, S. 157 (S. 185).

8Dazu mit weiteren Nachweisen Kubiciel, Die Wissenschaft vom Besonderen Teil des Strafrechts.
Thre Aufgaben, ihre Methoden, 2013, S. 43 ff.
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Praxis auf' und verindert sich mit dieser fort. Und nur wenn die Normen des Straf-
rechts — in den Grenzen einer zuldssigen Interpretation — auf der Hohe der Zeit ge-
halten werden, ist die Strafe die Wiederherstellung eines Rechts, das den Einzelnen
im Hier und Jetzt reale Freiheit garantiert.

Das Recht reagiert dabei nicht nur rein faktisch auf gesellschaftliche Umwélzun-
gen. Das Grundgesetz verpflichtet den Rechtsanwender auch zur VerhiltnismaBig-
keit seines Eingriffs und damit ggf. zur Anpassung der Rechtsauslegung. Schon zur
Wahrung des verfassungsrechtlichen VerhiltnismiBigkeitsprinzips haben Staatsan-
wilte und Richter eine wesentliche Besonderheit élterer Angeklagter zu beachten:
Fiir einen 93-Jdhrigen kann eine Verurteilung zu einer Haftstrafe von fiinf Jahren
einer lebenslangen Freiheitsstrafe gleichkommen. Auch die eingeschrinkten Fihig-
keiten im Strafverfahren sind zu beriicksichtigen, wenn die im Strafverfahren un-
ausweichlichen Grundrechtseingriffe im Bereich des VerhéltnisméfBigen bleiben
sollen. All dies ist bei der Rechtsanwendung einzubeziehen. Nur wenn diese He-
rausforderungen durch die Auslegung des geltenden Rechts nicht bewéltigt werden
konnen und wenn es sich bei einem solchen ,,Ausreifler nicht um den von einer
Norm nie zu bewiltigenden Einzelfall handelt, trifft den Gesetzgeber eine verfas-
sungsrechtliche Pflicht zu reagieren.

3.2 Form und Umfang der Verinderungen

Diese Skizze deutet an, weshalb das Strafrecht aus (straf-)rechtstheoretischen und
verfassungsrechtlichen Griinden auf den demographischen Wandel reagieren — und
das heift: sich veridndern — wird. Diese Veridnderungen werden sich jedoch nicht
schlagartig vollziehen, etwa durch einen symbolischen Akt des Gesetzgebers, mit dem
das Strafrecht grundlegend umgebaut bzw. um ein Senioren- bzw. Altenstrafrecht er-
weitert wird. Schon die zahlreichen Einfliisse, denen die Rechtspolitik ausgesetzt ist,
zwingen den Gesetzgeber zu einem Vorgehen in kleinen, konsensorientierten und
kompromisshaften Schritten. Dies macht eine Rechtsrevolution unwahrscheinlich.?
Zudem muss der Gesetzgeber Anschluss an das geltende Recht, dessen Systema-
tik und die Rechtskultur halten,?! sollen neue Rechtsregeln Akzeptanz bei Rechts-
anwenderinnen und Rechtsanwendern und Biirgerinnen und Biirgern finden. So ge-
sehen ist es nicht iiberraschend, dass die CDU im Bund und die Landesregierung
von NRW im vergangenen Jahr den Vorschlag, ein eigenes Seniorenstrafrecht pa-

YVgl. Zaczyk, Festschrift Hans Dahs, 2005, S. 33 (S. 40 f.).
0 Streeck (Fn. 4), S. 299 f.

2Vel. in diesem Zusammenhang auch Becker, in: Becker/Roth (Hrsg.), Recht der Alteren, 2013,
S.3(S. 10).
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rallel zum Jugendstrafrecht zu schaffen,? zuriickgewiesen haben.”® Auch die Wis-
senschaft lehnt ein Altenstrafrecht ganz tiberwiegend ab — im Ergebnis zu Recht,
auch wenn die Begriindung hierfiir nicht iiberzeugt: Die vorhandenen rechtlichen
Moglichkeiten, heiit es, reichten aus, den Besonderheiten der Alterskriminalitét ge-
recht zu werden.?* Dass dies nicht zutrifft, soll im Folgenden gezeigt werden. Tat-
sachlich erfasst der demographische Wandel alle Ebenen des Strafrechts: Von der
Frage nach der Legitimation der Strafe iiber die Zurechnungsregeln und Auslegung
der Straftatbestidnde bis hin zur Ausgestaltung des Strafverfahrens und des Straf-
vollzugs wird es Anpassungsbedarf geben.

4 Altere als Titer

4.1 Empirische Erkenntnisse und Erwartungen

Senioren, die Straftaten begehen, galten lange als ,,vergessene Minderheit“.>> Sie
stellten lange Zeit die Bevolkerungsgruppe dar, welche die wenigsten Straftaten be-
geht. Jedoch wird die Zahl alter Straftéter infolge der demographischen Entwick-
lung sowohl prozentual als auch in absoluten Zahlen erheblich ansteigen.?® Schon
zwischen 2002 und 2012 hat die Zahl registrierter Tatverdichtiger, die dlter als 60
Jahre sind, um 8 Prozent zugenommen (auf insgesamt 152.000).2” Bemerkenswert
ist dabel, dass dieser Zuwachs nicht nur auf den gestiegenen Anteil &dlterer Men-
schen an der Gesamtbevolkerung zuriickzufiihren ist; zugenommen hat auch die
Kriminalititsbelastung gerade dieser Bevolkerungsgruppe.?® Hier enden jedoch be-
reits die empirischen Gewissheiten, die uns die Kriminologie gewihrt.

So ist schon nicht hinreichend klar, welche Straftaten Altere hauptsichlich be-
gehen. Aus der polizeilichen Kriminalstatistik ldsst sich ableiten, dass der leichte
Diebstahl (insbesondere der Ladendiebstahl),? Beleidigung und Nétigung die grof-
ten Anteile der Straftaten von iiber 60-Jdhrigen ausmachen (zwischen 11 % und

22 Nobis, in: Brauchen wir ein neues Strafrecht? Aufgaben und Grenzen des materiellen Strafrechts.
31. Strafverteidigertag in Rostock, 2008, S. 109 (S. 120).

28, nur Westdeutsche Allgemeine Zeitung v. 22.04.2013. https://www.derwesten.de/politik/nrw-re-
gierung-lehnt-senioren-strafrecht-ab-id7868791.html. Zugegriffen: 3. Juli 2019.

% Detter, in: Strafverteidigertag (Hrsg.), Brauchen wir ein neues Strafrecht? Aufgaben und Gren-
zen des materiellen Strafrechts. 31. Strafverteidigertag in Rostock, 2008, S. 125 (S. 142 f.).

S0 Albrecht/Diinkel, Zeitschrift fiir Gerontologie und Geriatrie 14, 1981, S. 259 ff.
2 Nobis (Fn. 22), S. 109.
*"Dazu Schénewald/Ziealsko, Deutsche Polizei 11/2013, S. 16 (S. 18).

2 Poltrock, Gleichbehandlung oder altersentsprechende Differenzierung — Brauchen wir ein be-
sonderes , Altersstrafrecht*?, 2013, S. 33 ff. (S. 40 f.).

2 Poltrock (Fn. 28), S. 49, 58: 86 % aller ilteren Tatverdichtige werden eines leichten Diebstahls
beschuldigt. S. auch Fiinfsinn, in: Bannenberg et al. (Hrsg.), Uber allem: Menschlichkeit, Fest-
schrift fiir Dieter Rossner, 2015, S. 87 f.
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14 %).*° Die polizeiliche Statistik bildet jedoch nur die Zahl und Verteilung ent-
deckter Straftaten ab, das sog. Hellfeld. Eine anonyme Befragung von iiber 3000
dlteren Menschen durch das Max-Planck Institut fiir ausldndisches und internatio-
nales Strafrecht hat versucht, das von offiziellen Statistiken nicht abgebildete Dun-
kelfeld auszuleuchten.’ Die Auswertung der von den Befragten zuriickgesandten
Fragebogen fiihrte zu deutlichen Abweichungen von der Polizeistatistik. Der Selbst-
auskunft édlterer Menschen zufolge dominieren bei den iiber 60-Jihrigen die Trun-
kenheit am Steuer, der Steuerbetrug und das Schwarzfahren. Delikte wie Laden-
diebstahl, Sachbeschiadigung und Korperverletzung, die iiblicherweise vermehrt bei
Angehorigen unterer sozialer Schichten vorkommen, werden hingegen insgesamt
nur von wenigen #lteren Menschen begangen.*? Selbst beim Ladendiebstahl finden
sich dltere Titer aller Bevolkerungs- und Einkommensschichten. Dies zeigt: Alters-
kriminalitit ist kein, jedenfalls nicht primir, ein Armutsphinomen.** Kriminalitét
im hoheren Alter ist somit keine Folge von Altersarmut.

Dies wirft die Frage nach den Griinden fiir kriminelles Verhalten im Alter auf.
Eine Teilantwort zeigt sich, wenn wir zwei Gruppen von Personen unterscheiden:
Die erste Gruppe hilt an ihrem in jlingeren Jahren entwickelten Hang zu kriminel-
lem Verhalten auch im Alter fest.> Wer seit Jahren oder Jahrzehnten steuerunehrlich
ist oder gelegentlich unter Alkoholeinfluss Auto fihrt, wird diese Verhaltensweisen
nicht zwangslaufig im Alter aufgeben.

Die zweite Gruppe ist die Gruppe idlterer Ersttiter. Glaubt man der polizeilichen
Kriminalstatistik, ist diese Gruppe erheblich grofler. Vor allem aber ist ihr Verhalten
schwieriger zu erkldren.*® Als Grund fiir Altersdelinquenz wurde in der Vergangen-
heit zumeist die abnehmende Steuerungsfihigkeit in Folge eines geistigen Leis-
tungsriickgangs genannt; als Paradebeispiel dienten dabei dltere Ménner, die Kinder
sexuell missbraucht hatten. Der BGH hat in stidndiger Rechtsprechung entschieden,
dass bei ilteren Ersttdtern von Sexualstraftaten die Frage der erheblich verminder-
ten Steuerungsfihigkeit infolge altersbedingter psychischer Verdnderungen zu er-
ortern sei.’” Neuere Studien zeigen hingegen, dass édltere Ménner nicht hdufiger Se-
xualdelikte an Kindern begehen als jiingere Minner.*® Bei Diebstahlsdelikten wird
die — empirisch unterfiitterte — These vertreten, dass dltere Menschen wie Kinder
und Jugendliche weniger Hemmungen und weniger Angst vor Regelverletzungen

0 Schonewald/Ziealsko (Fn. 27), S. 18.
318, dazu Kunz, Zeitschrift fiir Gerontologie und Geriatrie 44, 2011, S. 55 ff.

32 Kunz, Zeitschrift fiir Gerontologie und Geriatrie 44, 2011, S. 55 (S. 59). Zur Bedeutung der
StraBenverkehrsdelikte auch Laubenthal, in: Schneider/Kahlo/Klesczewski/Schumann (Hrsg.),
Festschrift fiir Manfred Seebode zum 70. Geburtstag am 15. September 2008, S. 499 (S. 502 f.).

3 Lachmund, Der alte Straftiter, 2011, S. 74 ff., S. 148.
3* Kunz, Zeitschrift fiir Gerontologie und Geriatrie 44, 2011, 55 (61).
3 Kunz, Zeitschrift fiir Gerontologie und Geriatrie 44, 2011, 55 (61 f.).

37u Altersdelinquenten als Ersttiter s. Laubenthal (Fn. 32), S. 502, 505. Zur Fehleranfilligkeit
dieser Statistik Kunz, Zeitschrift fiir Gerontologie und Geriatrie 44, 2011, 55 (63).

378. dazu BGH StV 2006, 13 m.w.N.
38 Laubenthal (Fn. 32), S. 504. — Zu Entscheidungen aus diesem Bereich s. Detter (Fn. 24), S. 126 f.
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haben. Zudem messen sie auch infolge des Gefiihls, frei von der Verpflichtung ge-
geniiber anderen (namentlich erwachsenen Kindern) zu sein, der Befriedigung eige-
ner Bediirfnisse groRere Bedeutung bei.* Dariiber hinaus ist es plausibel, zumindest
einen Teil der Altersdelinquenz (wie z. B. Stralenverkehrsstraftaten) auf den geisti-
gen und sensomotorischen Leistungsriickgang zuriickzufiihren. SchlieBlich werden
die Eigentumsstraftaten auch auf die iiberméBig vorhandene Freizeit sowie die so-
ziale Isolierung und die damit einhergehende Verringerung sozialer Kontrolle zu-
riickgefiihrt.** Wir sehen also: Die ,,eine* erkldrende Theorie fiir Alterskriminalitét
gibt es nicht.*!

4.2 Dogmatische und kriminalpolitische Folgerungen

Nicht nur fiir Kriminologen, sondern auch fiir Strafrechtspraktiker ist der éltere Be-
schuldigte ein schwer einzuordnender Phinotyp. Dies hat — schon jetzt — erhebliche
Folgen fiir die Rechtsanwendung. Auf den idlteren Beschuldigten und Angeklagten
sind Staatsanwaltschaften und Gerichte nicht vorbereitet. Zudem sind Staatsanwalt-
schaften und Gerichte zur Umsetzung von Gesetzen und Auslegungsregeln ver-
pflichtet, die dem Typus des dlteren Beschuldigten oftmals nicht gerecht werden.
Dabher offenbart sich (a) beim Strafvollzug und (b) im Strafverfahren eine Tendenz
zum ,,muddling through®.

4.2.1 Strafvollzug

Das Schuldprinzip ist das Fundamentalprinzip des deutschen Strafrechts. Aus der
Verbiirgung der Menschenwiirde folgt, dass Strafe die Schuld des Téters voraussetzt
und dass das MaB der Strafe die Tatschuld nicht iibersteigen darf.** Beide Verbiir-
gungen geraten unter Druck, wenn sie auf dltere Angeklagte entfaltet werden.
Grundsitzlich steht ein hohes Alter weder der Durchfiihrung des Strafverfahrens
noch einer Bestrafung entgegen.* Jedoch wirken sich die Belastungen eines Straf-
verfahrens auf iltere Beschuldigte hdufig stirker aus als auf jiingere — man denke
hier u. a. an das in Kap. 2 erwihnte Beispiel des Herrn L.** In diesem Zusammen-
hang hat der BGH zu Recht vor der Gefahr gewarnt, den (élteren) Angeklagten zum

¥ Lachmund (Fn. 33), S. 93 ff., S. 148 f.

4 Beck, HRRS 11, 2010, 156 (158); Laubenthal (Fn. 32), S. 503, 505 ff.; Kreuzer/Hiirlimann,
S. 35. Krit. zum Bild vom sozial isolierten dlteren Téter (anhand von eigenen empirischen Erhe-
bungen) Lachmund (Fn. 33), S. 86 (S. 148).

41, Erg. ebenso Kefler, Bewihrungshilfe 52, 2005, 131 (141 ff.).
“Dazu mit weiteren Nachweisen Kubiciel (Fn. 18), S. 247 ff.

3 Beck, HRRS 11, 2010, 156 (165).

4 Beck, HRRS 11, 2010, 156 (158).
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Objekt des Verfahrens zu machen.* Im Strafverfahren fiihrt diese Vorgabe des BGH
tiberdurchschnittlich hiufig zur Verfahrenseinstellung.*® Die Begriindung lautet
héufig: ,,Rentner, 76 Jahre alt“.*’ Diese Strategie des ,,muddling through* wird man
sich jedoch nur leisten konnen, solange der iltere Beschuldigte eine Ausnahmeer-
scheinung ist. Sobald aber die Zahl dlterer Beschuldigter im Zuge des demographi-
schen Wandels steigt, entsteht die Notwendigkeit, dass auch auf Rechtsverletzungen
von Alteren angemessen reagiert wird. Eine Derogation bzw. Nichtdurchsetzung
von Normen kann sich das Rechtssystem nur in sehr geringem Grad leisten und
eben nur, solange Straftaten von dlteren Menschen als Einzelfall oder Kuriosum
abgetan werden konnen.

Was aber ist eine angemessene Reaktion auf die Straftat eines Alteren? Nach
§ 46 StGB muss die Strafe der Schuld des Titers entsprechen; in dem von der Tat-
schuld gezogenen Strafrahmen ist den zu erwartenden Konsequenzen fiir den Téter
Rechnung zu tragen. Dementsprechend ist das Alter des Angeklagten nach der
Rechtsprechung des BGH bei der Strafzumessung zu beriicksichtigen. Fiir Haft-
strafen hat der BGH sogar ausgefiihrt, dass die Hohe der Strafe dem Angeklagten
zumindest die Hoffnung belassen miisse, seine Entlassung aus dem Strafvollzug
noch zu erleben.*s

Wie dieser Auftrag umzusetzen ist, ist jedoch einigermaflen unklar. So fehlt es
einerseits an einem Maf3stab, wie viel Strafe einem betagten Angeklagten von dem
Strafquantum erlassen werden kann, das fiir einen Menschen mittleren Alters tat-
und schuldangemessen ist. Es bleiben andererseits auch Fille, in denen die Straf-
rahmen des geltenden Strafrechts einer angemessenen Beriicksichtigung des Alters
im Wege stehen. Dazu ein Beispiel: Eine hochbetagte Ehefrau hatte in einem Anfall
von Eifersucht die Teeblitter vergiftet, mit denen ihr Ehemann seinen Tee zuzube-
reiten pflegte. Der Ehemann iiberlebte und verzieh seiner langjéhrigen Gattin. Da-
mit stand das Landgericht (LG) vor dem Dilemma, dass eine Verurteilung wegen
versuchten Mordes zu einer nicht bewidhrungstihigen Freiheitsstrafe gefiihrt hitte
(§§ 211 Abs. 1, 23 Abs. 2, 49 Abs. 1 Nr. 1 StGB). Um die Eheleute in den letzten
Jahren ihres Lebens nicht auseinanderzureif3en, verneinte das LG mit einer kaum
haltbaren dogmatischen Begriindung die Heimtiicke und damit den Mordversuch,
sodass es die Ehefrau wegen versuchten Totschlags zu einer Bewidhrungsstrafe ver-
urteilten konnte.* Diese Einzelfallentscheidung ist klug und mag gerecht sein, ihre
Begriindung ist aber unbefriedigend. Denn wegen der verfassungsrechtlichen Be-
deutung des Schuldprinzips und des ebenfalls verfassungsrechtlich garantierten
Gleichbehandlungsgebots kann die Rechtsanwendung und Strafzumessung nicht

SBGHSt 49, 189 (200).

4 Anhand der Polizeilichen Kriminalstatistik Fiinfsinn (Fn. 29), S. 88. S. schon Legat, Altere Men-
schen und Sterbenskranke im Strafvollzug, 2008, S. 35.

4 Nobis (Fn. 22), S. 115.
#$BGH NStZ 2006, 500 mit krit. Anm. Nobis, NStZ 2006, 489 ff.

#“Von diesem Fall berichtet Neumann, in: Verfassungsvoraussetzungen, Gedichtnisschrift fiir Win-
fried Brugger, 2013, S. 249 (S. 253 1.).
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dem situativen Belieben des Richters anheimgestellt sein.’® Daher reicht es auch
nicht aus, es den Gerichten zu iiberlassen, bei der Strafzumessung das fortgeschrit-
tene Alter nach ihrem Ermessen zu beriicksichtigen.”!

Was ist zu tun? Aus hiesiger Sicht liegt der Kern des Problems darin, dass die
gingigen Strafformen — Geld- und Freiheitsstrafe — zu wenig Spielraum fiir die
Festlegung von Strafen lassen, die sowohl der Tatschuld als auch dem Téter ange-
messen sind. Es bedarf folglich einer Diversifizierung der Strafformen.

Die Diskussion um eine Modernisierung der strafrechtlichen Sanktionen wird
international seit Langem und unabhéngig von den Folgen des demographischen
Wandels gefiihrt. Wihrend sie in vielen Lindern Gesetzesidnderungen bewirkt hat,>
ist sie in Deutschland bislang fruchtlos verlaufen.

Auch in Bezug auf den élteren Menschen als Objekt einer Strafverhdngung
konzentriert sich die journalistische, rechtspolitische und auch wissenschaftliche
Aufmerksamkeit auf einen vergleichsweise atypischen Fall: den élteren Strafgefan-
genen. Dies hat damit zu tun, dass zwischen 1992 und 2005 die Zahl von Straf-
gefangenen, die das 60. Lebensjahr bereits vollendet haben, kontinuierlich gestie-
gen ist. Erste deutsche Haftanstalten sind daher an die Notwendigkeiten eines
,»Altenstrafvollzugs® angepasst worden.> Diese haben beispielsweise ein besonde-
res, altersgerechtes Freizeitgestaltungsprogramm fiir die nicht mehr arbeitspflichti-
gen Strafgefangenen entwickelt.>* Ist zwar seit 2005 ein leichter Riickgang der
Alteren im Strafvollzug zu verzeichnen, befanden sich jedoch 2010 immerhin 1130
Personen in Haft, die zwischen 60 und 65 Jahre alt waren — 580 waren zwischen 65
und 70 Jahren und immerhin 373 hatten bereits das 70. Lebensjahr tiberschritten.>
Der demographische Wandel bringt es demnach mit sich, dass in Zukunft verstirkt
liber die angemessene Unterbringung Alterer in speziellen Anstalten oder unter be-
sonderen Haftbedingungen nachgedacht werden muss.’® Dazu gehort u. a. die rdum-
liche Separierung der sehr alten von den jungen Strafgefangenen, um Ubergriffe auf
die unterlegenen Alten zu unterbinden, aber auch die Frage, wie mit der Pflegebe-
diirftigkeit von betagten Strafgefangenen umzugehen ist.>’

Doch so wichtig diese Probleme im Strafvollzug auch sind, sachgerecht 16sen
lassen sie sich nur, wenn die fundamentalen Vorfragen nach dem Sinn des Vollzugs
von Strafe an dlteren Menschen erortert werden: Kann deren Bestrafung der Reso-
zialisierung dienen? Lassen sie sich durch Strafe von zukiinftigen Taten abschrecken?

N7utreffend Frisch, in: Stiirner (Hrsg.), Die Bedeutung der Rechtsdogmatik fiir die Rechtsent-
wicklung, 2010, S. 169 (S. 173).

1 Beck, HRRS 11, 2010, 156 (158).

327Zu Beispielen (Fahrverbot, gemeinniitzige Arbeit, Vermdgensstrafe etc.) s. Kubiciel, RuP 2014,
158, 160 f.

3 Laubenthal (Fn. 32), S. 499 f.
> Laubenthal (Fn. 32), S. 508.

53 Statistisches Bundesamt, Fachserie 10, Reihe 4.1: Strafvollzug — Demographische und krimino-
logische Merkmale der Strafgefangenen zum Stichtag 31.3., Wiesbaden 2012, S. 11 (S. 16).

% Beck, HRRS 11, 2010, S. 156 (S. 158).
37 Laubenthal (Fn. 32), S. 509.
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Bediirfen die Biirgerinnen und Biirger der Abschreckung bzw. Normbestéitigung
durch den Vollzug von Freiheitsstrafen an Alteren? Sehen die Biirgerinnen und Biir-
ger wirklich ihr Recht wiederhergestellt, wenn alte Menschen — sei es als Haupt-
strafe, sei es als Ersatzstrafe — ins Gefangnis gesteckt werden? Man kann und muss
zweifeln. Der Gutachter in dem Verfahren gegen ,,Oma Gerti* hat den Grund der
Zweifel auf den Punkt gebracht: Das Gesetz und der Fall bildeten einander nicht ab.

Was aber folgt daraus? Brauchen wir eine Art ,,Altenstrafe”,”® um den altersbe-
dingten Hirtefdllen Rechnung zu tragen?® Aus hiesiger Sicht kommen wir jeden-
falls um eine Erweiterung des Arsenals moglicher Strafarten (generell, aber speziell
auch fiir Altere) nicht umhin. Hier kann das Fahrverbot, das die GroBe Koalition als
Hauptstrafe etablieren will, eine Rolle spielen, zumal sie den Nebeneffekt hat, be-
sondere Gefidhrdungen des Straenverkehrs zu reduzieren, die von idlteren Autofah-
rern ausgehen konnen.®

Unabhingig davon aber ist {iber die Schaffung eines ,,sozialen Mafregelrechts*
nachzudenken, das die Strafe nicht (wie v. Liszt in seinem Marburger Programm
meinte®') ersetzt, sondern erginzt. Auf eine Straftat eines Alteren konnte dann zwar
symbolisch mit einer Verurteilung reagiert werden, diese miisste aber nicht zu Geld-
oder Freiheitsstrafe, sondern konnte auch zu alternativen Reaktionsmoglichkeiten
fiihren: Denkbar ist u. a. die Bestellung eines ,,Altenhelfers®, der in regelméBigen
Abstinden Kontakt zu dem Verurteilten sucht und im Bedarfsfall weitere Anschluss-
mafBnahmen (etwa die Einweisung in ein Altenpflegeheim) anregen kann, aber auch
die Verpflichtung zur sozialen Arbeit — natiirlich nicht im Steinbruch! — oder zur
Teilnahme an Sitzungen spezieller Seniorenkreise.

4.2.2 Strafverfahren

Obgleich zumindest ein Teil der Kriminalitdt von Senioren auf altersbedingte Ab-
bauerscheinungen zuriickgefiihrt werden kann, ziehen Gerichte nur in einem klei-
nen Teil von Fillen Gutachter herbei, um sich der (vollen) Schuldfdhigkeit dlterer
Téter zu vergewissern.®? Angesichts der Bedeutung des Schuldprinzips kann es mit
derartigen Ad-hoc-Losungen fiir einzelne Hirtefélle spitestens dann jedoch nicht
sein Bewenden haben, wenn Ermittlungsverfahren und Anklagen gegen éltere Men-
schen nicht mehr die kuriose Ausnahme, sondern die Regel sein werden.® Vielmehr
sind dann fiir Staatsanwaltschaften Regelungen (zumindest in den Richtlinien fiir
das Strafverfahren und das BuBlgeldverfahren (RiStBV)) zu schaffen, die eine

B Detter (Fn. 24), S. 142.
¥ Nobis (Fn. 22), S. 111.
0Vgl. dazu Detter (Fn. 24), S. 130.

Oy, Liszt, ZStW 3, 1883, S. 1; dazu Vormbaum, Einfithrung in die moderne Strafrechtsgeschichte,
2. Aufl. 2011, S. 125 ff.

2 Detter (Fn. 24), S. 128.
% Ahnlich Nobis (Fn. 22), S. 111.
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Begutachtung von élteren Beschuldigten bei bestimmten Indizien (Alter, Tat bzw.
deren Umstinde) anordnen.

Dartiiber hinaus sollte es generell zur Pflicht der Strafverfolgungsbehérden und
Gerichte gemacht werden, das fortgeschrittene Alter bei strafverfahrensrechtlichen
Entscheidungen zu beriicksichtigen.®* Nur so lieBe sich etwa vermeiden, dass die
Verhdngung einer Untersuchungshaft bei alten Beschuldigten zu deren geistigen
und korperlichen Verfall und infolgedessen zur Verhandlungsunfihigkeit fiihrt. Fiir
das Handeln von Staatsanwaltschaften bietet sich dafiir eine Aufnahme entspre-
chender Regeln in die RiStBV an. Soll der Umgang von Strafgerichten mit alten
Angeklagten regelgeleiteter verlaufen als bisher, bedarf es somit Anderungen durch
den Gesetzgeber.

5 Altere als Opfer

5.1 Betrug und Untreue

In einer alternden Gesellschaft werden Senioren aber nicht nur in zunehmendem
Male als Téter hervortreten. Senioren werden auch hidufiger Opfer von Straftaten
werden. Schon heute scheint die Zahl von speziell gegen édltere Menschen gerichte-
ten Straftaten zuzunehmen. Zwar ist die medial verstirkte Angst vor einer Gefihr-
dung alter Menschen durch Jiingere iiberzogen.® Jedoch ldsst sich nicht leugnen,
dass es Taten und Tétergruppen gibt, deren Opfer speziell dltere Menschen sind: Zu
nennen ist zum einen die korperliche Gewalt in der Familie oder im Pflegeheim.
Zum anderen sind es Betrugsmaschen, in denen sich vermehrt éltere Menschen ver-
fangen.

Hier wie auch in anderen Fillen gilt aber, dass das Strafrecht, die Polizei und die
Strafverfolgungsorgane den Biirgerinnen und Biirger eines freiheitlichen Staates
keinen umfassenden Schutz vor Straftaten garantieren konnen. Zur Verhinderung
von Straftaten an Alteren ist in erster Linie auch die Zivilgesellschaft gefordert,
konkret: die Familie.

In dem MaBe jedoch, in dem sich die Solidargemeinschaft ,,Familie* auflost,
miissen andere, vor allem staatliche Instanzen, schiitzend eingreifen.®® Zu denken ist
dabei u. a. an kommunale, kirchlich oder privat organisierte Altenhilfe, die Einrich-
tung von Notruftelefonen, aber auch die Durchfiihrung von AufkldrungsmafBnah-
men.®” Insbesondere aber miissen sich Polizei, Staatsanwaltschaften und Gerichte

% Beck, HRRS 11, 2010, 156 (158).

9 Spiess, in: Nadari (Hrsg.), Auswirkungen demographischer Entwicklungen auf Sicherheitsfra-
gen, 2009, S. 35 (S. 48 ff., 55). Warnung vor einer ,,Skandalisierungsfalle” bei Hirsch, Bewih-
rungshilfe 52, 2005, S. 149 (S. 150, 152).

%So Hdiberle, in: Badura/Scholz (Hrsg.), Wege und Verfahren des Verfassungslebens, Festschrift
fiir Peter Lerche zum 65. Geburtstag, 1993, S. 189 (S. 191, 205).

57 Hirsch, Bewihrungshilfe 52, 2005, S. 149 (S. 160 ff.).
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organisatorisch (und auch menschlich) auf den Umgang mit einer grofer werden-
den Anzahl von Opfern einstellen.

Ein gutes Beispiel dafiir, wie dies gelingen kann, ist ein seit einigen Jahren bei
der Staatsanwaltschaft Aachen — mit groBem Erfolg — laufendes Pilotprojekt.®® In
einem dort eigens eingerichteten Dezernat fiir Kriminalitit gegen Seniorinnen und
Senioren wird — primér serviceorientiert — speziell auf Belange betagter Opfer ein-
gegangen. Das Dezernat fungiert zugleich als Anlaufstelle und Ansprechpartner fiir
dltere Betroffene und informiert durch Broschiiren und sonstige Offentlichkeitsar-
beit {iber das zunehmend in den Fokus der Gesellschaft geratende Phinomen der
Kriminalitit gegen Altere. In Zeiten immer komplexer werdender Behordenstruktu-
ren stellt dies eine ganz besonders wertvolle Hilfestellung fiir dltere Menschen dar.

Was die Wirkung des Strafrechts zum Schutz Alterer betrifft, so sind es vor allem
Beweisfragen, welche die Aufkldarung von Straftaten behindern, nicht das Fehlen
von Straftatbestinden oder deren Liickenhaftigkeit. Anpassungsbedarf kdnnte aus
hiesiger Sicht bei der Auslegung des Betrugstatbestandes bestehen, um dem Alter
des Opfers und dessen erhohter Schutzbediirftigkeit angemessen Rechnung zu tra-
gen; derartiges wird in den USA diskutiert.*

Ungeklért ist zudem die Frage, ob der Schutz des Vermogens geschiftsunfihiger,
unter Betreuung stehender Personen gegen Dispositionen ihrer Vermogensverwalter
ausreicht. Hier ist von entscheidender Bedeutung, ob und inwieweit (friiheren)
Wiinschen aktuell geschéftsunfahiger (bspw. dementer) Personen Rechnung getra-
gen werden kann bzw. inwieweit paternalistischen Erwéigungen mit Wirkung fiir
das Strafrecht Geltung zu verschaffen ist. Diskutiert worden sind diese Fragen je-
doch bislang nicht im Zusammenhang mit dem Vermdogens-, sondern lediglich mit
dem Lebensschutz unter dem Stichwort: Verbot der aktiven Sterbehilfe.

5.2 Ressourcenknappheit und Strafrechtsnormen: Der
Behandlungsabbruch ohne Verlangen bzw. gegen den
Willen des Patienten

Damit sind wir beim letzten, hochst problematischen Fall, dem der Vorenthaltung
einer kurzzeitig lebensverldngernden, aber hochst kostspieligen Therapie, ange-
langt. Die Gesetzeslage scheint auf den ersten Blick eindeutig: §§ 212, 13 StGB
verbieten die Totung durch Unterlassen, wenn die Person rechtlich dafiir einzuste-
hen hat, dass der Todeserfolg nicht eintritt. Miissen aber Arzte garantieren, dass ein

8S. dazu demnichst die unter der Betreuung des Verf. entstehende Dissertation von Sebastian
Kretzschmann, Strafverfahren und demographischer Wandel, sowie Aachener Nachrichten v.
19.12.2014. https://www.aachener-nachrichten.de/lokales/aachen/justizminister-zieht-positive-bi-
lanz-fuer-aachener-seniorendezernat-1.983939. Zugegriffen: 3. Juli 2019.

Vgl. dazu anhand einer Entscheidung des BGH Kubiciel, JZ 2010, 422. Fiir eine ,,gerontologi-
sche Sonderdogmatik® beim Betrug des amerikanischen Strafrechts Starnes, Elder Law Journal 4,
1996, S. 201 ff.
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hoffnungslos kranker Mensch ein oder zwei Wochen weiterlebt, selbst wenn dies
mit immensen Kosten verbunden ist?

Auch auf diese Frage findet man in der (strafrechtlichen) Literatur eine scheinbar
eindeutige Antwort: Das menschliche Leben sei unabhéngig von seiner Qualitit und
der verbleibenden Lebenserwartung zu schiitzen, heif3t es. Jedoch trifft diese Ant-
wort nicht zu. Denn anerkanntermafBen ist die Verkiirzung des Lebens durch die
Verabreichung von schmerzlindernden Medikamenten zuldssig. Man nennt dies
(beschonigend) indirekte Sterbehilfe.”

Auch in Bezug auf die Behandlungspflicht eines Arztes hat der BGH mit einer
inzwischen klassischen Formulierung ausgefiihrt, es gebe ,.keine Rechtspflicht zur
Erhaltung des erloschenden Lebens um jeden Preis.”! Welche Konsequenzen aus
dieser Formel folgen, ist jedoch unklar. Geklart ist lediglich, dass der Verzicht auf
die Durchfiihrung lebenserhaltender Therapien straflos ist, wenn der Patient diese
Therapie ablehnt. Bei nicht mehr artikulationsfahigen Patienten ist der Inhalt einer
Patientenverfiigung oder — falls eine solche fehlt — der durch Befragung von Ange-
horigen zu ermittelnde ,,mutmaBliche” Wille maBgeblich.”?> Die Ermittlung des mut-
maBlichen Willens einer nicht-entscheidungsfihigen Person mag dabei aber auch
ein Einfallstor fiir Kosten-Nutzen-Erwédgungen der pflegenden Angehérigen, aber
auch der Gesellschaft als Ganzer sein.

Bei einem eindeutig artikulierten Wunsch nach einer Fortsetzung der lebenser-
haltenden Therapie um jeden Preis steht diese Begriindungsstrategie zur Rechtferti-
gung einer Therapiebegrenzung hingegen nicht zur Verfiigung. Wie die Fille eines
,»ibermiBigen Lebenswunsches*” zu behandeln sind und ob eine Therapiebegren-
zung gegen den Willen des Patienten zu rechtfertigen ist, ist eine ,,hochst delikate*
Frage, die in der jiingeren strafrechtlichen Literatur kaum angesprochen wird.”
Eser sieht eine deutliche Tendenz zur Beriicksichtigung materieller Faktoren, mahnt
aber, lebensverlingernde Manahmen diirften nicht unterlassen werden, wenn diese
,irgendeinen Sinn“ fiir den Patienten hitten, sonst falle der Lebensschutz einer ,,to-
talen Materialisierung zum Opfer*.”

Die entscheidende Frage lautet dann jedoch, wer dariiber entscheidet, ob die le-
bensverldngernde Therapie einen Sinn ergibt.”® Kann der einzelne Patient dies auto-
nom festlegen? Dagegen spricht, dass schon jetzt der Arzt nur verpflichtet werden

7 Kubiciel, JZ. 2009, 600 ff. m.w.N.
T'BGHSt 32, 367 (379 f.).

2Dazu BGHSt 55, 191 ff.; Engliinder, JZ. 2011, 513 ff.; Eser, in: Schonke/Schrider, Strafgesetz-
buch, Kommentar, 29. Aufl. 2014, Vorbem. §§ 211 ff. (Rn. 27 ff.); Kubiciel, ZJS 2010, 656 ff.;
Neumann, in: Kindhdiuser/Neumann/Paeffgen (Hrsg.), Nomos Kommentar, Strafgesetzbuch,
4. Aufl. 2013, Bd. 2, Vor § 211 Rn. 104 ff. Pawlik, in: Becker/Roth (Fn. 21), S. 127 (S. 137 ff.);
Schneider, in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch, 2. Aufl.
2013, Bd. 4, Vor §§ 211 Rn. 114 ff.; Wessels/Hettinger, Strafrecht BT/1, 37. Aufl. 2013, Rn. 30a ff.

B Neumann (Fn. 72), Vor § 211 Rn. 124.

"4So zutr. Eser (Fn. 72), Vorbem. §§ 211 ff. Rn. 30.

3So Eser (Fn. 72), Vorbem. §§ 211 ff. Rn. 30 a.E.
"*Deutlich herausgearbeitet bei Pawlik (Fn. 10), S. 704 f.
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kann, einen objektiven Behandlungsstandard einzuhalten. Der Arzt kann iiber den
objektiven Behandlungsstandard hinausgehen, wenn es dem Patienten nicht scha-
det, muss dies aber nicht. Damit lduft jedoch alles auf den Punkt zu, wie objektive
Behandlungsstandards festzulegen sind.

Soweit es um die Standards innerhalb von Solidargemeinschaften geht, muss der
Umstand Beriicksichtigung finden, dass jede Solidargemeinschaft unter den Bedin-
gungen der Knappheit operiert. 77 Priorisierungen sind deshalb unvermeidlich und
bereits heute Alltag. Das Strafrecht mit seinen vergleichsweise eindeutigen Normen
hat diese Relativierung des Lebensschutzes nicht authalten kénnen. Daher sollten
wir nicht darauf vertrauen, dass sich eine weitere Relativierung des Lebensschutzes
schlicht verbieten ldsst. In diesem Zusammenhang muss man erwihnen, dass ca.
30 % der Gesundheitskosten eines Menschen in dessen letzten 30 Lebenstagen an-
fallen.”® Da der demographische Wandel zu einer Ressourcenknappheit im Gesund-
heitswesen fiihren wird, werden wir um eine noch stirkere Priorisierung von Aus-
gaben, d. h. um eine Unterordnung der Behandlungswiinsche der einen unter die
dringlicheren Wiinsche der anderen nicht umhin kommen. Hier folgt das Strafrecht
mithin den Realititen und ist kein Mittel der aktiven Gestaltung des demographi-
schen Wandels und seiner weitreichenden Folgen. Wie sich also zeigt, sollte, wer
den Menschen am Lebensende wirksam schiitzen will, nicht auf die Wirkungen des
Strafrechts vertrauen.

6 Aufgabe der Strafrechtswissenschaft

Auf die skizzierte Entwicklung im Zusammenhang von Strafrecht und demographi-
schem Wandel ist die deutsche Strafrechtswissenschaft nicht gut vorbereitet. Die
Grundlagenforschung zum Recht einer alternden Gesellschaft steht vielmehr erst
am Anfang.” Zwar erforscht die Kriminologie seit Lingerem den empirischen Zu-
sammenhang zwischen (hohem) Alter und Kriminalitit.®® Welche strafrechtsdog-
matischen und kriminalpolitischen Riickschliisse aus diesen Erkenntnissen zu zie-
hen sind, ist jedoch bislang kaum erforscht.®' Die Thematik stellt daher einen
blinden Fleck der Strafrechtswissenschaft dar.

" Pawlik (Fn. 10), S. 706.

8Dazu Hofling, JuS 2000, 117.

7 Ahnliche Einschétzung bei Igl/Klie, in: dies. (Hrsg.), Das Recht der ilteren Menschen, 2007,
S. 17 f.; Ruppert, in: Becker/Roth (Fn. 21), S. 27 (S. 33). — Erst seit einigen Jahren beschéftigen
sich die Teilbereiche des Rechts mit dem Einfluss des demographischen Wandels. S. etwa die Bei-
trage von Spickhoff (Zivilrecht), Preis (Arbeitsrecht) und Manssen (Bau- und Planungsrecht) in
Becker/Roth (Fn. 21), S. 247 ff., S. 285 ff., S. 495 ff. sowie M. Roth, AcP 208, 2008, S. 451 ff.
(Rechtsgeschiftslehre im demographischen Wandel).

88, nur Kefler, Bewihrungshilfe 52, 20053, S. 131; Kreuzer/Hiirlimann, Alte Menschen als Titer
und Opfer; Kunz, Zeitschrift fiir Gerontologie und Geriatrie 44, 2011, 55; Laubenthal (Fn. 31),
S. 499; Legat, Altere Menschen und Sterbenskranke im Strafvollzug, 2009.

81S. aber die Ansiitze bei Beck, HRRS 11, 2010, S. 156 ff. (NS-Téter); Detter (Fn. 24), S. 125;
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In den USA ist dies anders: Dort setzte die Debatte um das sog. Elder Law be-
reits Ende der 1980er-Jahre ein® und entwickelte sich dynamisch fort.®* Befordert
wurde diese Entwicklung von einem rechtstheoretischen und rechtswissenschafts-
theoretischen Vorverstindnis, demzufolge das Recht ein Instrument gesellschaftli-
cher (Selbst-)Steuerung und die ihm gewidmete Wissenschaft daher ein Teilbereich
der Sozialwissenschaft ist.%*

Auch die deutsche Strafrechtswissenschaft muss Erkenntnisse aus dem Auf3en-
bereich des Rechts, etwa der Gesellschaftsforschung, beriicksichtigen,® um einen
sich abzeichnenden sozialen Wandel zu erkennen, eine wirkungsorientiert-kritische
Betrachtungsweise des geltenden Rechts einzunehmen und wirklichkeitsangemes-
sene Losungen vorschlagen zu konnen.®® Wie solche Losungen aussehen konnten,
vermag auch ein rechtsvergleichender Blick in die USA anzudeuten. Es scheint
daher dringend geboten, die dortige, ausgesprochen vielschichtige und fruchtbare
Diskussion zu rezipieren und ihre Ertrige auf eine Ubertragbarkeit nach Deutsch-
land zu tiberpriifen.
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