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Geleitwort 

Die allgemeine Verdichtung der Sozialkontakte und die Ausbreitung so-
zialstaatl icher Fürsorge haben dazu geführt,  daß der moderne Gesetzgeber 
immer mehr dazu übergeht, den Ausgleich einander widerstreitender 
Interessen einem besonderen Verfahren  anzuvertrauen. Solche Verfahren 
zielen darauf ab, die Verfolgung eines der widerstreitenden Interessen zu 
genehmigen, nachdem geklärt ist , daß es für das andere ungefährlich oder 
ihm im konkreten Fall vorzuziehen ist . 

Diese Entwicklung hat längst auch strafrechtl ich  geschützte Interessen 
erfaßt.  Die Einführung der Tatbestände des Umweltstrafrechts  (§§ 324 ff. 
StGB) hat dies allgemein zum Bewußtsein gebracht. Diese Normen sollten 
aber nicht den Blick auf parallele Erscheinungen in anderen Bereichen 
des Strafrechts  verstellen. Genehmigungsverfahren  im weitesten Sinne 
dieses Wortes gibt es im Kernstrafrecht  heute z.B. auch beim legalen 
Schwangerschaftsabbruch  nach §§ 218a ff.  StGB, bei der Erlaubnis zur 
Annahme von Geschenken durch einen Beamten nach §§ 331 Abs. 3, 333 
Abs. 3 StGB und bei der Ausschaltung des § 239 StGB durch gerichtliche 
Freiheitsentziehungsprozeduren, die seit einigen Jahren selbst bei der 
Unterbringung leibl icher Kinder zu beachten sind (vgl. § 1631 b BGB). Im 
Nebenstrafrecht  kann der Entfal l der Strafbarkeit  beim Vorliegen einer 
Genehmigung sogar als typisch angesehen werden. 

Die Fälle, in denen eine Genehmigung zu erteilen ist, werden vom mate-
riel len Recht mehr oder minder deutl ich festgelegt. Hieraus entsteht das 
Problem der vorliegenden Arbeit. Es geht um die Frage, wie ein Täter 
strafrechtl ich  zu beurteilen ist, der das Genehmigungsverfahren  über-
springt, indem er eigenmächtig das materiell zulässige Ergebnis herstel l t . 
Man denke daran, daß ein berufstätiger  Alleinerziehender sein verha l -
tensgestörtes Kind eigenmächtig in einer kinderpsychiatrischen Inst i tu t ion 
unterbringt, ohne die gem. § 1631 b BGB erforderliche  Genehmigung des 
Vormundschaftsrichters  einzuholen. Kann er bei Säumnis von über einer 
Woche gem. § 239 Abs. 2 StGB als Verbrecher (!) verur te i l t werden? 

Die praktische Bedeutung des Problems ist vermutl ich groß. Nur selten 
wird sie frei l ich allgemein sichtbar wie im "Rheinmetall-Prozeß", in dem 
es um den ungenehmigten, aber nach dem Kriegswaffenkontrollgesetz 
(KWKG) genehmigungsfähigen Waffenexport  ging. Dies dürfte daran liegen, 
daß die Strafverfolgungsbehörden  sonst oft den Weg der Einstellung des 
Verfahrens  nach § 153 ff.  StPO beschreiten. Aber abgesehen davon, daß 
dieser Weg bei Verbrechen wie §§ 239 Abs. 2 StGB, 16 Abs. 1 KWKG 
nicht gangbar ist, ist die Abdrängung des Problems in das Prozeßrecht -
und hier auch noch in den Arkanbereich des Ermittlungsverfahrens  -
völ l ig unbefriedigend. 
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Wissenschaftlich ist die Frage bislang noch nicht im Zusammenhang be-
handelt worden. Es gibt nur verstreute, eher beiläufige Äußerungen, die 
meist nur einzelne Tatbestände oder Tatbestandsgruppen betreffen.  Die 
dabei angebotenen Lösungen suchen einen Ausweg aus unangemessener 
oder doch unangemessen hoher Strafbarkeit  oft außerhalb des dreigl ied-
rigen Verbrechenschemas, insbesondere durch Postulierung von Strafauf-
hebungsgründen. 

Mir erschien es aber evident, daß das Problem etwas mit dem strafrecht-
l ich erheblichen Unrecht zu tun haben muß. Denn es ste l l t sich die 
Frage, ob man von einem Unrechtserfolg  sprechen kann, wenn der Täter 
genau das Ergebnis herstel l t , das auch bei Einhaltung des Genehmi-
gungsverfahrens  herzustellen war. Bei der verbleibenden Mißachtung der 
Pflicht zur Einhaltung des vorgeschriebenen Verfahrens  ist weiter zu 
prüfen, ob darin strafrechtserhebliches  Handlungsunrecht oder bloßer 
Ungehorsam liegt, der üblicherweise als reines Verwaltungsunrecht ange-
sehen wird. 

Bei der Beantwortung dieser Fragen dürfte es vor allem auf den Sinn der 
Genehmigungsverfahren  ankommen. Deshalb muß auch untersucht werden, 
ob die verwaltungsrechtliche Unterscheidung zwischen präventiven und 
repressiven Verboten für die Lösung der skizzierten Probleme bedeutsam 
ist. Eine Beschränkung auf verwaltungsrechtliche Genehmigungsverfahren 
sollte aber nicht vorgenommen werden. Um das Problem in vol ler Breite 
im Auge zu behalten, waren vielmehr auch just iz iel le Genehmigungspro-
zeduren und Regeln wie §§ 218 b ff.  StGB, 5 ff.  KastrationsG in die Be-
trachtung einzubeziehen. 

Mit diesen Vorgaben habe ich Herrn Brauer das Thema der vorliegenden 
Dissertation anvertraut, die dem Fachbereich Rechtswissenschaft der 
Universität Trier im Wintersemester 1987/88 als Doktorarbeit vorgelegen 
hat. Herr Brauer hat eine eigenständige Lösung entworfen, die durch ihre 
Spannweite und scharf  konturierten Ergebnisse eine gute Grundlage für 
die strafrechtswissenschaftliche  Diskussion der angesprochenen Probleme 
schafft.  Die Arbeit tu t damit den hoffentl ich  entscheidenden Schritt, ein 
neues und wichtiges Thema der Strafrechtsdogmatik  zu etablieren. 

Trier, im März 1988 

Knut Amelung 
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ERSTER T E I L 

Einleitung 

I. Problemstellung 

Unsere Rechtsordnung überläßt regelmäßig nicht dem Verletzer die En t -
scheidung, ob er zur Verfolgung eigener, rechtl ich anerkannter Interessen 
in fremde (Rechts-) Güter eingreifen darf.  Vielmehr sieht sie formelle, 
gesetzlich geregelte Verfahren  vor, in deren Verlauf die widerstreitenden 
Interessen abgewogen werden und an deren Ende entweder eine Erlaubnis 
oder eine Versagung steht. Nur ausnahmsweise darf  zur Selbsthilfe ge-
griffen  werden, wenn für die Durchführung  des Verfahrens  keine Zeit 
b l e i b t 1 oder Entscheidungen in Bereichen zu treffen  sind, in die ein 
hoheitliches, bürokratisches Eindringen unerwünscht is t . 2 

Die Zahl der interessenausgleichenden Verfahren  nimmt in allen Rechts-
gebieten ständig zu.3 Das bleibt nicht ohne Auswirkungen auf das Straf-
recht. Häufig hat nämlich die Einhaltung des Verfahrens  und die Beach-
tung des Ergebnisses rechtfertigende  Wirkung. Die h.M. macht dabei die 
Rechtfertigung nicht etwa von der "materiellen" Richtigkeit des Ergeb-
nisses, sondern al lein von der Tatsache der Verfahrensdurchführung  ab-
hängig.4 Demgegenüber behandelt die vorliegende Arbeit die s t ra f recht l i -
chen Auswirkungen der Umgehung des Verfahrens  bei gleichzeitig mater i -
el l richtigem Ergebnis. Diese im Verwaltungs-, namentlich im Baurecht, 
als "Genehmigungsfähigkeit" bezeichnete Situat ion,9 is t - soweit ers icht-
l ich - in der Vergangenheit einer strafrechtl ichen  Untersuchung noch 
nicht unterzogen worden. Erst in neuerer Zeit hat das Problem Eingang in 
die strafrechtl iche  Diskussion gefunden, 6 was mehrere Gründe hat: 

Zum einen dürfte die bereits erwähnte steigende Zahl der Verfahren  von 
Bedeutung sein, zum anderen die Aufnahme einschlägiger Tatbestände aus 
dem Nebenstrafrecht  i n das StGB.7 Schließlich hat die praktische Bedeu-
tung des Problèmes zugenommen. Die Zahl der Verstöße gegen die hier zu 

1 £B. § 869 BGB, S 229 BGB. 
2 Z.B. im innerfamiliären  Bereich. 
3 Dies mag darin begründet liegen, daß man einer, in einem förml i -

chen Verfahren  gefundenen Entscheidung größere Richtigkeit, A k -
zeptanz und Legitimation zutraut. Vgl.: Amelung/Brauer,  JR 1985, 
474 ff. 

4 Vergi, unten Zweiter Tei l I 2. 
6 Vergi. Friauf-v.  Münch,  Verwaltungsrecht, S. 607 f. 
6 Vergi. Übersicht bei Heinz,  S. 266, 266. 
7 Namentlich durch das 18. StrAndG, BGBl. I 80, 373. 
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behandelnden Vorschriften  is t gestiegen.8 Es is t davon auszugehen, daß 
damit die Zahl der Fälle steigt, i n denen sich der NTäter N darauf beruft, 
sein Verhalten entspreche den - außerstrafrechtlichen  - Vorschriften,  es 
sei genehmigungsffthig.  Bereits im Gesetzgebungsverfahren  zum 
18. StrAndG is t die Frage aufgetaucht, und kontrovers d iskut ier t worden, 
welche - strafrechtl ichen  - Konsequenzen aus einer kurz nach Aufnahme 
der verbotenen Tät igkei t erfolgten Genehmigung zu ziehen seien.9 Drei 
Fälle mögen die praktische Relevanz des Problems belegen: 

Drei verantwort l iche Geschäftsführer  eines Rüstungskonzerns sind 
wegen eines Verstoßes gegen § 16 I Nr. 2 KWKG verur te i l t worden (sog. 
"Fal l Rheinmetall"). Ihnen wurde vorgeworfen,  Waffen  ohne die erforder-
l ichen Genehmigungen bzw. unter Angabe falscher Tatsachen u.a. nach 
Argentinien geliefert  zu haben. Die entsprechenden Genehmigungen sind 
später er te i l t bzw. wären auch bei r icht igen Angaben er te i l t worden.10 

Die in der Praxis in gleichgelagerten Fällen übliche Verfahrenseinstellung 
scheiterte hier an δ 153 a I 1 StPO, da die Tatbestände des δ 16 I 
Nr. 1 - 7 KWKG keine Vergehen sondern Verbrechen sind, δ 12 I StGB. 
Eine Herabsetzung dieser Strafandrohung im Mindestmaß auf 6 Monate sol l 
i n Fällen, in denen bei der Ausfuhr der Kriegswaffen  eine Genehmigung -
noch - nicht vorl iegt, mit deren Ertei lung der Täter aber rechnen 
konnte, oder er diese "lediglich" verspätet einholt, die Möglichkeit der 
Einstellung eröffnen. 11 

Durch das Gesetz zur Neuregelung des Rechts der elterl ichen Sorge 
vom 18.7.197912 wurde die Vorschrift  des δ 1631 b in das BGB eingefügt. 
Danach bedarf  die mit einer Freiheitsentziehung verbundene Unterbr in-
gung eines Kindes der vormundschaftsgerichtlichen  Genehmigung. Fehlt 
die Genehmigung und wird sie auch nicht unverzüglich nachgeholt, 
δ 1631 b S. 2 BGB, is t das Verhalten der Sorgeberechtigten unter δ 239 
StGB subsumierbar; dauert die Unterbringung länger als eine Woche, l iegt 
ggf. ein Verbrechen vor, δ 239 I I StGB. Selbst wenn die Voraussetzungen 
einer Unterbringung vorlagen und diese dem Kindeswohl entsprach, 
scheidet dann eine Einstellung des Verfahrens  aus. 

8 Vergi, das umfangreiche Zahlenmaterial zu δδ 324 ff.  bei Hümbs-
Krusche  und Meinberg , Ν + R 1986, S. 56. 

9 Engelhard,  BT-Prot. 8/201 S. 16037 und Hartmann,  a.a.O., S. 16032. 
10 Vergi. "Der Spiegel" Nr. 14, 1984, S. 14 und Nr. 36, 1984, S. 26 f. 
11 BRDrs 547/83, S. 45 und BTDrs. 10/1748: Angebliche Zusammen-

hänge der Novelle mit dem "Fall Rheinmetall" haben den Entwurf in 
die Öffentl ichkeit  gebracht, s.o. 10. 

12 BGBl. I 1061. 
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Im zivilprozeßrechtlichen Schrifttum und der Rechtsprechung war 
lange umstri t ten, ob der Gerichtsvollzieher zur Durchsuchung einer Woh-
nung zum Zwecke der Vollstreckung auch außerhalb des § 761 I ZPO eines 
richterl ichen Beschlusses bedarf. 13 Diese Frage hat das BVerfG Im Jahre 
1979 posit iv dahin entschieden, daß ein Beschluß für den Fall der Wei-
gerung des Schuldners, den Gerichtsvollzieher in die Wohnung einzulas-
sen, vorliegen muß.14 Führt der Gerichtsvollzieher dennoch die Vo l l -
streckung durch und durchsucht die Wohnung des Schuldners ohne 
Durchsuchungsbeschluß und trotz Weigerung, scheint seine Strafbarkeit 
aus § 123 StGB evident zu sein. 

Von Augenscheinlichkeit in diesem und den vorstehenden Beispielen kann 
nicht mehr gesprochen werden, wenn zwar das Verfahren  nicht eingehal-
ten wurde, das Ergebnis jedoch mit der materiellen Rechtslage überein-
stimmt. Wie bereits kurz skizziert (be-) h i l f t sich die Praxis mit der 
Einstellung der Verfahren.  Eine solche "Lösung" vermag aber nicht zu 
überzeugen, auch weil sie nicht immer gangbar ist. Die Arbeit versucht 
im folgenden, eine bereits materiellrechtl iche und nicht erst prozessuale 
Lösung zu erarbeiten. 

13 Übersicht bei Thomas-Putzo  § 758 Anm. lc . 
14 BVerfG, NJW 1979, 1539 = Urtei l vom 3.4.1979, 1 BvR 994/76; nur 

wenn Gefahr im Verzug ist, bedarf  es keines richterl ichen Be-
schlusses. 




