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folgsunrecht der Gefahrdung weiterer Personen — durch
garantenpflichtwidriges Unterlassen.

Der im vorliegenden Fall zu entscheidende Sachverhalt
ist strukturell mit Fall ¢) zu vergleichen mit der Folge,
dass eine Strafbarkeit aus § 211 II Var. 7 StGB weder
wegen fehlender Garantenpflicht noch wegen fehlender
Modalitatendquivalenz abzulehnen gewesen wire.

Maria von Tippelskirch*

Der 3. Senat war sich bei seiner Entscheidung ,,der durch-
aus bedenkenswerten Einwande gegen die zitierte Recht-
sprechung bewusst®, sah jedoch , keinen Anlass, hier von
ihr abzuweichen. Die gewdhlte Losung mag vor dem
Hintergrund des rechtspolitischen Ziels einer restrik-
tiven Anwendung der Mordmerkmale nachvollziehbar
sein, sie erscheint vor dem Hintergrund der Unterlas-
sungsdogmatik im Ubrigen jedoch zweifelhaft.

11 BGH vom 07.07.2009, NStZ 2010, 87 (88).

Strafvereitelung durch Unterlassen

§§ 258, 13 StGB  Strafvereitelung durch unberechtigte Zeugnisverweigerung.

Ein Zeuge, der zu Unrecht die Aussage verweigert,
kann sich dadurch wegen Strafvereitelung durch Un-
terlassen strafbar machen.

OLG Koln, Beschluss vom 11.12.2009 — 2 Ws 588/09, NStZ-
RR 2010, 146

Sachverhalt

Der N. und der M. waren rechtskriftig wegen Taten ver-
urteilt worden, die sie erwiesenermafien mit einer drit-
ten Person gemeinsam veriibt hatten. Es kam zu einer
Hauptverhandlung gegen den B., der im Verdacht stand,
diese dritte Person gewesen zu sein. N. und M. sollten
in dieser Verhandlung als Zeugen gehort werden. Bei-
de waren von der Kammer (zu Recht) ausdriicklich und
unter Androhung von Zwangsmafinahmen darauf hin-
gewiesen worden, dass ihnen infolge ihrer rechtskrafti-
gen Vorverurteilung kein Auskunftsverweigerungsrecht
gemaf § 55 StPO zustand. Auch als Ordnungsgelder und
Beugehaft gegen sie festgesetzt wurden, um ein Zeugnis
zu erzwingen, zeigten sich N. und M. nicht bereit, Anga-
ben zu machen. B. wurde darauthin freigesprochen. Der
Freispruch wurde im Wesentlichen damit begriindet,
dass es infolge der Verweigerungshaltung der Zeugen
N. und M. nicht méglich gewesen sei, eine ,verniinftige
Zweifel ausschlieSende Gewissheit von der Tdterschaft
des B.“ zu erlangen.

Problemaufriss

Das OLG hatte sich in seinem Beschluss mit der Frage
zu befassen, ob N. und M. sich durch ihr Verhalten ge-
mafd § 258 StGB wegen Strafvereitelung strafbar gemacht
haben.

Dies wirft zunéchst die Frage auf, ob hier tiberhaupt von
einem Strafvereitelungserfolg ausgegangen werden kann:
Denn ob B. eine rechtswidrige Vortat i.S.v. § 258 StGB
begangen hat und deshalb ein darauf beruhender (zu
vereitelnder) Strafanspruch besteht, konnte im Rahmen
der Hauptverhandlung ja gerade nicht geklart werden.
Wenn aber B. selbst ,,in dubio pro reo“ freizusprechen
war, wire es widerspriichlich, ohne weitere Anhalts-
punkte im Rahmen der Entscheidung iiber die Strafbar-
keit von N. und M. von dessen Strafbarkeit auszugehen.
Insofern bestand jedoch die Besonderheit, dass nach den
Urteilsfeststellungen die Beteiligung irgendeiner dritten
Person neben N. und M. als erwiesen galt. Deshalb war
das Tatbestandsmerkmal einer strafbaren Vortat, die
nicht verfolgt werden konnte, zu bejahen.

So gelangte man zu der Frage, ob es N. und M. waren, die
die Verfolgung dieser dritten Person vereitelt hatten.

In Betracht kommt daher zunichst Strafvereitelung
durch positives Tun, das in der ausdriicklichen Erkla-
rung gesehen werden konnte, die Aussage verweigern zu
wollen’. Nach der Rechtsprechung soll es fiir die Abgren-
zung von Tun und Unterlassen auf den ,,Schwerpunkt

* Juniorprofessorin fiir Straf- und Strafprozessrecht, Wirtschafts-
strafrecht und rechtswissenschaftliche Fachdidaktik an der Universi-
tat Hamburg.

1 So ging OLG Zweibriicken vom 13.01.1993 - 1 Ss 214/92 in einem
Fall, in dem sich ein Zeuge zu Unrecht auf ein tatsichlich nicht beste-
hendes Aussageverweigerungsrecht berief, nicht einmal auf die Mog-
lichkeit einer Unterlassungsstrafbarkeit ein. Auch das LG Ravensburg
vom 19.11.2007 - 2 Qs 194/07 hatte in einem parallel gelagerten Fall
angenommen, die Annahme aktiven Tuns liege naher, die Einord-
nung aber letztlich offen gelassen, weil nach seiner Auffassung auch
die strengeren Voraussetzungen einer Unterlassungsstrafbarkeit - na-
mentlich eine Garantenstellung - vorlagen.
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der Vorwerfbarkeit“ ankommen.? Es liegt auf der Hand,
dass es fiir die Verursachung des Strafvereitelungserfolgs
nicht darauf ankommen kann, ob ein Téter ginzlich
schweigt (was eine Garantenstellung erforderlich ma-
chen wiirde) oder ob er — insoweit aktiv — ausdriicklich
mitteilt, dass er schweigen werde.

Sieht man hier den Schwerpunkt der Vorwerfbarkeit des-
halb zutreffend in einem Unterlassen, so kommt es fiir
die Strafbarkeit mafigeblich auf das Vorliegen einer Ga-
rantenstellung an: § 13 StGB setzt voraus, dass eine Per-
son, die es unterldsst, einen Erfolg abzuwenden, der zum
Tatbestand eines Strafgesetzes gehort, nur dann zu be-
strafen ist, wenn sie rechtlich dafiir einzustehen hat, dass
der Erfolg nicht eintritt. Fiir § 258 StGB soll dies dann
anzunehmen sein, wenn einer Person gesetzlich die Auf-
gabe zugewiesen ist, Belange der Strafrechtspflege zu for-
dern bzw. in irgendeiner Weise dazu beizutragen, dass
Straftiter/innen einer Sanktion zugefithrt werden.’?

Es stellte sich somit die Frage, ob die in einem Strafver-
fahren geladenen Zeug/innen eine Garantenstellung fiir
das Schutzgut der staatlichen Rechtspflege trifft.

Die Entscheidung des OLG im Kontext

Das OLG bejaht dies: Ein Zeuge sei ,in dieser Eigenschaft
Garant fur die staatliche Strafrechtspflege®. Zur Begriin-
dung fithrt das Gericht an, diese sei gerade zu dem Zweck
geschaffen worden, der Wahrheitserforschung im Straf-
verfahren und damit der Strafrechtspflege das Wissen
von Zeug/innen zugutekommen zu lassen.

Eine Garantenstellung fiir die staatliche Rechtspfle-
ge trifft etwa Staatsanwilt/innen und Polizist/innen,
die zur Strafverfolgung berufen sind. Kommen sie den
hieraus erwachsenden Pflichten nicht nach, verwirkli-
chen sie das unechte Sonderdelikt der Strafvereitelung
im Amt durch Unterlassen (§$ 258a, 13 StGB). Erlangen
Staatsanwilt/innen oder Polizist/innen hingegen im au-
Serdienstlichen Kontext von Straftaten Kenntnis, so sind
sie nach ganz herrschender Auffassung nicht stets und
nicht grundsitzlich als Garanten zur Strafverfolgung
verpflichtet. Vielmehr soll es darauf ankommen, ob eine
»schwerwiegende® Straftat vorliegt, wobei im Einzelnen
umstritten ist, ob solche nur bei Katalogtaten nach § 138
StGB oder auch in weiteren und wenn ja welchen Fillen
anzunehmen sind*.

Hiervon unterscheidet sich die hier interessierende Grup-
pe der nicht mit der Strafverfolgung befassten Privatper-
sonen grundlegend: Erlangen nadmlich ,Normalbiirger/

2 Thomas Fischer, in: ders., StGB, 58. Aufl. 2011, Vor § 13 Rn. 17.

3 BGH vom 30.04.1997, BGHSt 43, 82-90; Thomas Fischer, in: ders.,
StGB, 58. Aufl. 2011, § 258 Rn. 11.

4 Thomas Fischer, in: ders., StGB, 58. Aufl. 2011, § 258 Rn. 4a.

innen“ von einer bereits begangenen’ Straftat Kenntnis,
so trifft sie grundsatzlich keinerlei Pflicht, zum Wohle
der staatlichen Rechtspflege zu deren Aufklirung beizu-
tragen. Diesen Grundsatz verkehrt das OLG nun in sein
Gegenteil fiir den Fall, dass jemand als Zeuge in einem
Strafverfahren geladen ist: Ab diesem Zeitpunkt treffe
ihn, so das Gericht, die strafbewehrte Pflicht, an der Ver-
wirklichung des staatlichen Strafanspruches (unabhén-
gig von der Schwere des Tatvorwurfs) mitzuwirken.

Das OLG hat seine Entscheidung nicht selbst begriin-
det, sondern im Wesentlichen auf eine inhaltlich paral-
lele Entscheidung des LG Ravensburg® gestiitzt, welches
ebenfalls von einer Garantenstellung fiir geladene Zeug/
innen ausgegangen war.” In dieser zitierten Entschei-
dung findet sich sinngemif} die folgende Argumenta-
tion: Ein Zeuge, der wahrheitswidrig behauptet, nichts
iiber den Vernehmungsgegenstand zu wissen, kann den
objektiven Tatbestand von § 258 StGB unproblematisch
(durch aktives Tun) erfiillen. Die hierdurch verursachte
Beeintrachtigung aber sei identisch mit derjenigen, wel-
che das Rechtsgut Rechtspflege erfahre, wenn der Zeuge
von vornherein jede Aussage verweigere, eine Ungleich-
behandlung der beiden Fille wire daher ,,befremdlich“®.

Diese Begriindung vermag nicht zu tiberzeugen: Denn
dass der strafbarkeitsbegriindende Erfolg (hier: Beein-
trachtigung der Strafrechtspflege) bei Tatigkeits- und
Unterlassungsdelikten identisch sein kann, gehort be-
reits zum Wesen der unechten Unterlassungsstrafbar-
keit und kann daher nicht iiber das Erfordernis einer ge-
sondert zu begriindenden Garantenstellung (§ 13 StGB:
»wenn er rechtlich dafiir einzustehen hat, dass der Erfolg
nicht eintritt“) hinweghelfen.

Daneben ist das vom OLG unter Riickgriff auf das LG Ra-
vensburg erzielte Ergebnis auch noch unter einem ande-
ren Gesichtspunkt angreifbar: Als allgemeine staatsbiir-
gerliche Pflicht i.S.v. Art. 33 I GG’ ist die Verpflichtung,
als Zeug/in vor Gericht auszusagen, keineswegs eine Be-
sonderheit des Strafprozesses: Sie trifft vielmehr auch
diejenigen, die im Zivilverfahren als Zeug/innen geladen
sind (fiir das Verwaltungs- bzw. das arbeitsgerichtliche
Verfahren gilt iiber die Verweisungsnormen § 98 VwGO
bzw. § 46 II ArbGG Entsprechendes), so sie sich nicht
auf ein personliches (§ 384 ZPO) oder sachliches (§ 385

5 Im Hinblick auf noch bevorstehende Straftaten gilt § 138 StGB.

6 LG Ravensburg vom 19.11.2007, NStZ-RR 2008, 177-179.

7 Zu einem gegenteiligen Ergebnis war hingegen nur wenige Monate
vor dem OLG Koln das LG Itzehoe (20.07.2009, NStZ-RR 2010, 10-12)
gekommen.

8 LG Ravensburg vom 19.11.2007, NStZ-RR 2008, 177 (179).

9 Das BVerfG (10.10.1978, BVerfGE 49, 280 [283]) sah in der Zeugnis-
pflicht ,nach deutscher Rechtstradition eine allgemeine Staatsbiirger-
pflicht*. Ausdriicklich normiert ist die strafprozessuale Zeugenpflicht
erst seit dem 2. OpferRRG 2009 (§ 48 I 2 StPO: ,,Sie [Zeug/innen] ha-
ben die Pflicht auszusagen, wenn keine im Gesetz zugelassene Ausnah-
me vorliegt.).
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ZPO) Zeugnisverweigerungsrecht berufen konnen. Auch
sind durch die Verfahrensordnungen selbst in § 390
ZPO bzw. § 70 StPO spezifische Sanktionen vorgesehen,
um Zeug/innen zur Befolgung der ihnen auferlegten ge-
nerellen staatsbiirgerlichen Pflicht anzuhalten. Insofern
spricht viel dafiir, der staatsbiirgerlichen Zeugenpflicht

Ulrike Lembke*

nicht die dartiber hinausgehende strafbarkeitsbegriin-
dende Bedeutung beizumessen, neben der allgemeinen
Funktionsfahigkeit des Gerichtswesens auch gerade die
Strafverfolgung durch den Staat zu fordern™.

10 So auch LG Itzehoe vom 20.07.2009, NStZ-RR 2010, 10 (11).

Kindigung wegen Whistleblowing

Art. 10 EMRK Eine Strafanzeige der/des Arbeitnehmer/in gegen den Arbeitgeber berechtigt nicht ohne weite-

res zur fristlosen Kiindigung.

Die fristlose Kiindigung einer Altenpflegerin nach
ihrer Strafanzeige gegen den Arbeitgeber wegen er-
heblicher Mingel in der Pflege verletzte vorliegend
deren Recht auf Freiheit der Meinungsduflerung aus
Art. 10 EMRK.

EGMR, Urteil vom 21.07.2011 - Nr. 28274/08 - Heinisch v.
Germany (nicht rechtskriftig)

Sachverhalt

Die Beschwerdefiihrerin war als Altenpflegerin seit Janu-
ar 2002 in einem Altenpflegeheim der Vivantes GmbH
beschiftigt, die auf Gesundheits- und Altenpflege spe-
zialisiert ist und deren Geschéftsanteile mehrheitlich im
Eigentum des Landes Berlin stehen.

Frau Heinisch und ihre Kolleg/innen wiesen die Ge-
schiftsleitung der Vivantes GmbH zwischen Janu-
ar 2003 und Oktober 2004 wiederholt darauf hin, dass
das Personal des Altenpflegeheimes auf Grund von Ar-
beitstiberlastung seinen Pflichten nicht ordnungsgemaf3
nachkommen konne und zudem Pflegeleistungen nicht
korrekt dokumentiert wiirden. Auch der Medizinische
Dienst der Krankenkassen stellte bei einem Kontrollbe-
such im November 2003 wesentliche Mangel bei der ge-
leisteten Pflege fest, unter anderem unzureichende Per-
sonalausstattung sowie unzureichende Pflegestandards
und mangelhafte Gestaltung der Dokumentation. Seit
Mai 2003 war die Beschwerdefiihrerin in Folge von Ar-

* Juniorprofessorin fiir Offentliches Recht und Legal Gender Studies
an der Universitit Hamburg.

beitsiiberlastung wiederholt arbeitsunfihig krankge-
schrieben. Im November 2004 wies der Rechtsanwalt
der Beschwerdefiihrerin die Geschiftsleitung darauf hin,
dass wegen Personalmangels die hygienische Versorgung
der Patient/innen nicht mehr gewéhrleistet sei, und for-
derte, unverziiglich geeignete Mafinahmen zu ergreifen.

Die Geschiftsleitung wies alle Vorwiirfe zuriick. Im Ja-
nuar 2004 erstattete die Beschwerdefiihrerin daraufhin
Strafanzeige wegen besonders schweren Betruges gegen
die Vivantes GmbH. Diese begriindete sie damit, dass
sie wissentlich nicht die von der GmbH in der Werbung
versprochenen hochwertigen Pflegeleistungen erbrin-
ge, zugleich aber von der Geschiftsleitung angehalten
werde, so nicht erbrachte Leistungen zu dokumentieren,
um diese Problematik zu verschleiern. Die Ermittlungen
durch die Staatsanwaltschaft Berlin wurden im Janu-
ar 2005 eingestellt. Die Beschwerdefiihrerin wurde auf
Grund ihrer wiederholten Erkrankungen mit Wirkung
zum 31. Miarz 2005 gekiindigt. Darauthin verteilte sie mit
Unterstiitzer/innen ein Flugblatt, das ihre Kiindigung als

»politische Disziplinierung, um den berechtigten Wider-

stand vieler Beschiftigter im Gesundheitswesen fiir eine
menschenwiirdige Gesundheitsversorgung mundtot zu
machen, verurteilte und auch auf die erstattete Strafan-
zeige einging. Nachdem die Vivantes GmbH auf diese
Weise von der Strafanzeige erfahren hatte, kiindigte sie
die Beschwerdefiihrerin fristlos, wobei sie insbesondere
auf die Verteilung des Flugblatts Bezug nahm.

Das ArbG Berlin erklarte mit Urteil vom 03.08.2005 die
fristlose Kiindigung fiir unrechtmafiig, da das Verteilen
des Flugblatts von der Meinungsduflerungsfreiheit der



