Prozedurales Medizinstrafrecht*

Von Prof. Dr. Yu Amada, Tokio**

Der vorliegende Beitrag unternimmt eine Analyse der Griinde,
Funktionen und Grenzen der Prozeduralisierung im Medizin-
strafrecht. Der Kern der Prozeduralisierung besteht in der
Schaffung einer theoretischen Grundlage fiir das Phdnomen,
gemdfs dem rechtsgutsverletzende bzw. -tangierende Hand-
lungen straffrei sind, sofern spezifische Verfahrensnormen
eingehalten werden. In Situationen, in denen es an materiell-
rechtlichen Vorschriften mangelt oder in denen die Entschei-
dungsfindung komplex und iibermdfig spezialisiert ist, dient
die Einhaltung von Verfahren dazu, die materielle Bewertung
der betreffenden Handlung zu ergdnzen oder sogar zu erset-
zen. Die Anerkennung dieser Ersetzungsfunktion ist jedoch
an die Bedingung gekniipft, dass die betroffenen Akteure die
vorgeschriebenen Verfahren eingehalten haben. Auch wenn
es zu Verfahrensverstofien kommt, fiihrt dies nicht unmittel-
bar zur materiellen Rechtswidrigkeit.

I. Einleitung

In diesem Beitrag wird ein neues Rechtsphdnomen analysiert:
die sog. ,,Prozeduralisierung. Im Folgenden werden zunéchst
die grundlegenden Konturen dieses Phdnomens ermittelt und
aufgezeigt, wann und unter welchen Umsténden es zur De-
batte steht (II.). AnschlieBend wird anhand einer Untersu-
chung der derzeit vorherrschenden Lehren der aktuelle Stand
der Debatte um die Prozeduralisierung dargestellt (III.). Auf
dieser Grundlage werden die Griinde fiir den prozeduralisti-
schen Ansatz als Denkmodell dargelegt. AbschlieBend wird
der Versuch unternommen, sowohl die Funktionen als auch
die Grenzen der Prozeduralisierung abzuleiten (IV.).

Es sei zunidchst darauf hingewiesen, dass vor diesem
Unterfangen die Kliarung des Begriffs ,,Prozeduralisierung
erforderlich ist. Wie spiter erldutert wird, wurde er in der
Vergangenheit interdisziplindr verwendet. Vor diesem Hin-
tergrund kann bereits die Definition des Begriffs selbst zu
einem Streitpunkt werden. In der gegenwirtigen Diskussion
findet die Definition der Prozeduralisierung als ,,die von der
Einhaltung spezifischer Verfahrensnormen abhingende Straf-
losigkeit rechtsgutsverletzender bzw. -tangierender Handlun-
gen“! jedoch breite Zustimmung. In der vorliegenden Unter-
suchung wird diese Definition zugrunde gelegt.

* Der vorliegende Beitrag beruht auf einem Vortrag, den der
Verf. am 26.11.2025 wihrend eines Forschungsaufenthalts
als Gastprofessor an der Martin-Luther-Universitidt Halle-
Wittenberg gehalten hat (der urspriingliche Vortragstitel lau-
tete ,,Prozeduralisierung im [Medizin-]Strafrecht™). Ein beson-
derer Dank gebiihrt Prof. Dr. Henning Rosenau, der dem
Verf. diese wertvolle Gelegenheit gewéhrt hat. Des Weiteren
bedankt sich der Verf bei Dr. Kim Philip Linoh, M.mel.
(Wiss. Mitarbeiter und Habilitand am Lehrstuhl von Prof. Dr.
Rosenau) fiur die Korrektur der Grammatikfehler in diesem
Beitrag.

** Der Verf. ist auBerordentlicher Professor fiir Strafrecht an
der Juristischen Fakultit der Aoyama-Gaku’in-Universitét
(AGU) in Tokio.

I1. Problemiibersicht
1. Gegenwiirtige Diskussionslage
a) Materielles und Prozedurales

Gegenwirtig erfiahrt die Theorie der Prozeduralisierung im
Strafrecht eine signifikant erhohte Aufmerksamkeit.? Der
Fokus der Untersuchung liegt auf der Fragestellung, ob die
Einhaltung vorgegebener Verfahren tatbestandsausschlieen-
de oder rechtfertigende Wirkung hat.? Die gingige Antwort
auf diese Frage lautet, dass eine derartige Wirkung nicht
existiert. Diese Ansicht fullt auf der Priamisse, dass ,,Materie
und Verfahren“ nicht miteinander in Verbindung stehen.
Folglich hat die Einhaltung eines vorgeschriebenen Verfah-
rens keinen Einfluss auf die materiell-rechtliche Beurteilung.*
Dieser traditionellen Antwort liegt eine Zweiteilung zugrun-
de, die eine klare Trennung zwischen ,,Materiellem und Pro-
zeduralem® ermoglicht. In jiingster Zeit wurden jedoch Zwei-
fel daran geduBert, ob diese Zweiteilung ausreicht, um spezi-
fischen problematischen Situationen gerecht zu werden.

Ein Beispiel fiir ein Szenario, in dem derartige Fragen als
reale Probleme manifest werden, sind Behandlungsabbriiche.
Das japanische Ministerium fiir Gesundheit, Arbeit und Sozi-
ales hat bspw. die ,,Richtlinien zum Entscheidungsprozess
fiir die medizinische Versorgung und Pflege in der letzten
Lebensphase* (,,Prozessrichtlinien*) formuliert. In diesem
Kontext stellt sich die Frage, ob Arzte, die die Behandlung
gemil den in diesen Richtlinien festgelegten auBerstrafrecht-
lichen Normen abbrechen, einer Straftat gemall § 199 jStGB
(Totung)® schuldig gesprochen werden konnten.” Derzeit

! Saliger, in: Herzog/Neumann (Hrsg.), Festschrift fiir Win-
fried Hassemer, 2010, S. 599 (601 f.). So auch Sternberg-
Lieben, in: Heinrich u.a. (Hrsg.), Strafrecht als Scientia Uni-
versalis, Festschrift fiir Claus Roxin zum 80. Geburtstag am
15. Mai 2011, Bd. 1, 2011, S. 537 (549); Francuski, Prozedu-
ralisierung im Wirtschaftsstrafrecht, 2014, S. 150 f.

2 Vgl. Lenz, ZStW 106 (1994), 676 (680); Kriiger, JZ 2023,
46 (47). Siehe auch Amada, in: Duttge/Steuer/Tadaki (Hrsg.),
Menschenwiirde und Selbstbestimmung in der medizinischen
Versorgung am Lebensende, 2022, S. 57 (61).

3 Z.B. Schweiger, Prozedurales Strafrecht, 2018, S. 208 ff.

4 Jansen, Forschung an Einwilligungsunfihigen, 2015, S. 282,
288.

5 https://www.mhlw.go.jp/file/04-Houdouhappyou-
10802000-Iseikyoku-Shidouka/0000197701.pdf (23.9.2026).
Vgl. Koike, in: Schwarzenegger/Ida (Hrsg.), Autonomie am
Lebensende — Kultur und Recht, 2018, S. 75 (86); Nakamichi,
medstra 2019, 27 (29 f.); Tadaki, in: Baur u.a. (Hrsg.), Ent-
wicklung im Medizinrecht — Vom klassischen Arztrecht zu
One Health, Festschrift fiir Brigitte Tag, 2024, S. 411 (420 ff.).
6§ 199 jStGB lautet: ,,Wer einen Menschen tdtet, wird mit
dem Tode oder mit zeitlich unbegrenzter Haft oder mit Haft
von mindestens fiinf Jahren bestraft.“ Siehe zur deutschen
Ubersetzung des jStGB Yamanaka, Das japanische StGB,
2021. Die vorliegende Ubersetzung von Yamanaka bezieht
sich allerdings auf das jStGB in der vor der Anderung durch
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wird in der japanischen Literatur die Auffassung vertreten,
dass die medizinische Fachkraft keine strafrechtliche Verant-
wortung trigt, sofern der Behandlungsabbruch unter Einhal-
tung der vorgeschriebenen Verfahren gemél3 den Prozessricht-
linien erfolgt. Aus dogmatischer Perspektive ist der Behand-
lungsabbruch gemiB § 35 jStGB? als eine rechtmiBige Hand-
lung im Rahmen der beruflichen Pflichten zu betrachten.’

Die Beibehaltung der Vorstellung einer strikten zwei-
geteilten Unterscheidung von ,Materie und Verfahren* wirft
jedoch Fragen hinsichtlich der Reaktion der herrschenden
Meinung auf, die in der vorliegenden Untersuchung aufge-
griffen werden: Inwiefern ist es fiir die Entscheidung, ob ein
Totungsdelikt vorliegt, von Relevanz, dass medizinisches
Fachpersonal gemdfl den auBerstrafrechtlich vorgeschriebe-
nen Verfahren gehandelt hat. Es stellt sich somit die Frage,
ob und inwiefern die Befolgung eines spezifischen Verfah-
rens die materiell-rechtliche Wiirdigung des Behandlungs-
abbruchs beeinflusst.

b) Neue Herausforderungen

Im deutschen Strafrecht wurden héufig Problemstellungen auf-
geworfen, die dhnlich zu den bereits genannten Fragen sind.
Bemerkenswerterweise hat die Prozeduralisierungstheorie
den Versuch unternommen, diese Fragen zu klédren, indem sie
ein grundlegendes Verstdndnis des Zwecks und der Rolle des
(Straf-)Rechts zugrunde gelegt hat. Die charakteristischen
Anwendungsbereiche der Prozeduralisierungstheorie sind
demnach der medizinische Bereich, einschlieSlich der Sterbe-
hilfe und des Schwangerschaftsabbruchs,'® der wirtschaftliche

,.das Gesetz zur teilweisen Uberarbeitung des Strafgesetz-
buches und anderer Gesetze“ (Gesetz Nr. 67 v. 17.6.2022)
geltenden Fassung. Das genannte Gesetz wurde 2022 erlassen
und ist am 1.6.2025 in Kraft getreten.

7 Naher Tadaki, in: Hilgendorf/Ida/Sato (Hrsg.), Strafrecht
zwischen Ost und West, 2019, S. 105 (115 f.).

8 Dies sieht § 35 jStGB (Berechtigte Handlung) vor: ,,.Eine
Handlung, die aufgrund eines Gesetzes oder einer Verordnung
oder in Ausiibung eines berechtigten Geschifts ausgefiihrt
wird, ist nicht strafbar.” Zu § 35 jStGB vgl. Amada, in: Rose-
nau/Schon (Hrsg.), Japanisches Recht im Vergleich, 2014,
S. 85 (95 ff.); Endo, ZfIStw 6/2024, 394 (397 f.). Miyazawa,
ZStW 88 (1976), 813 (829 f.), fithrt Folgendes aus: ,,In § 35
[[StGB] findet sich eine Sonderbestimmung iiber einen all-
gemeinen Rechtfertigungsgrund, die, soviel ich weil3, keine
vergleichbare Bestimmung in auslidndischen Strafgesetzbii-
chern findet™.

 Higuchi, Zoku Iryd-to-H0 wo Kangaeru [Ein neuer Denk-
ansatz fiir Medizin und Recht], 2008, S. 79 (89) — in japani-
scher Sprache; Tachi, Keiji-ho Journal [Journal fiir Straf-
recht], Nr. 67 (2021), 24 (30 f.) — in japanischer Sprache.
Siehe auch Nakamichi, medstra 2019, 27 (31); Tadaki, in:
Wu/lda/Esser/Sinn (Hrsg.), Universelles und Kulturbedingtes
im Strafrecht, 2020, S. 127 (135).

10vgl. §§ 218a Abs. 1, 219 StGB. Exemplarisch Borrmann,
Akzessorietdt des Strafrechts zu den betreuungsrechtlichen
(Verfahrens-)Regelungen die Patientenverfiigung betreffend
(§§ 1901a ff. BGB), 2016, S. 187 ff.; Stréhlein, Prozedurale

Bereich, einschlieBlich Korruption,!' Untreue'? und Criminal
Compliance'? sowie der Umweltbereich, in dem Fragen der
Verwaltungsakzessorietit'* besonders akut werden. Die in
diesen Bereichen titigen Akteure sehen sich oft mit einer
schwierigen Situation konfrontiert, in der sie die Grenze zwi-
schen (straf-)rechtlich zuldssigem und unzulédssigem Verhal-
ten nicht im Voraus bestimmen koénnen. Es wurde das Argu-
ment vorgebracht, dass die Verhaltenssteuerung durch das
Strafrecht dysfunktional geworden sei, weil es in diesem
Bereich keine klaren Verhaltensstandards vorgeben konne.

In solchen Fillen kann das Konzept ,,Prozeduralisierung®
als Argument herangezogen werden, um die Strafbarkeit der
infrage stehenden Handlung auszuschlieBen. Dies erfolgt,
indem von den beteiligten Akteuren die Einhaltung bestimm-
ter vorgeschriebener Verfahren verlangt wird, wodurch die
Handlung dann als legitimiert erachtet wird.'> In der Literatur
existieren eine Reihe von Uberlegungen, die dieser Theorie
einen hohen Stellenwert beimessen. Insofern wird die Proze-
duralisierung mitunter als ,,Wegweiser!® zur Uberwindung
der Dysfunktionalitidt des Strafrechts oder gar als ,Paradig-
menwechsel“!” in der Strafrechtswissenschaft betrachtet.

Die iliberwiegende Ansicht der Literatur stellt allerdings
die Legitimitdt der Prozeduralisierung selbst hédufig infrage.
Ein wesentlicher Kritikpunkt ist, dass der Gedanke, Verfahren
zu beriicksichtigen, als ,,ein Fremdkorper“!® in der Straf-
rechtswissenschaft angesehen wird. Dies wiirde den traditio-
nellen Ansatz des Strafrechts grundlegend untergraben. Darii-
ber hinaus sei die Behauptung, der Prozeduralismus stelle
einen ,,Paradigmenwechsel* dar, reine Illusion. Es ist festzu-
stellen, dass die Befiirworter der Prozeduralisierung den

Lebensschutzkonzepte  des  Medizinstrafrechts, 2021,
S. 32 ff., 177 ff.

Vgl §§ 299 ff, 331 ff. StGB. Siehe Francuski (Fn. 1),
S. 464 ff.

12 Vgl. § 266 StGB. Niher Schweiger (Fn. 3), S. 45 ff,
289 ff.; Leite, GA 2018, 580 (582 ff.); Saliger, in: Nietsch
(Hrsg.), Compliance und soziale Verantwortung im Unter-
nehmen, 2019, S. 85 (109 f.); Waldvogel, Untreue und Trans-
parenz, 2020, S. 125 ff.

13 Z.B. Waldvogel (Fn. 12), S. 226 ff.; Sternberg-Lieben, in:
Albrecht/Steinberg (Hrsg.), Der Allgemeine Teil des Wirt-
schaftsstrafrechts, 2023, S. 227 (253 ff.). Vgl. auch Saliger,
RW 2013, 263 (272).

4 Vgl. z.B. §§ 324a, 325 Abs. 1, 327 Abs. 1, 328 Abs. 1
StGB. Ausfiihrlich Borrmann (Fn. 10), S. 199 ff.; Schweiger
(Fn. 3), S. 283 ff.

15 Saliger, in: Bernat/Krdll (Hrsg.), Recht und Ethik der Arz-
neimittelforschung, 2003, S. 124 (125 f.).

16 Schweiger (Fn. 3), S. 25.

7 Eicker, Die Prozeduralisierung des Strafrechts, 2010,
S. 60 ff., passim.

18 Stratenwerth, in: Herzog/Neumann (Fn. 1), S. 639 (646);
vgl. auch Arzt, in: Amelung u.a. (Hrsg.), Strafrecht — Biorecht
— Rechtsphilosophie, Festschrift fiir Hans-Ludwig Schreiber
zum 70. Geburtstag am 10. Mai 2003, 2003, S. 583 (591);
ders., in: Dammann/Grunsky/Freiffer (Hrsg.), Gedéachtnis-
schrift fiir Manfred Wolf, 2011, S. 609 (619 m. Fn. 28, 622).
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vorgebrachten Kritikpunkten und Zweifeln mit der Argumen-
tation entgegentreten wollten, dass diese auf ,,Missverstind-
nis[sen]* beruhe.!” In der Konsequenz ist die Debatte um die
Prozeduralisierung in eine Sackgasse geraten.

2. Zielsetzung

Unter der Pramisse, dass das Konzept der ,,Prozeduralisierung*
tatsdchlich dazu in der Lage ist, die ,,Dysfunktion des Straf-
rechts bei der Verhaltenssteuerung®™ einzuddmmen, erscheint
es als eine sehr attraktive Option. In der traditionellen Straf-
rechtswissenschaft ist die Prozeduralisierung allerdings nach
wie vor weitgehend unbekannt. Zunéchst ist zu kléren, aus
welchem Grund die prozeduralistische Vorgehensweise im-
plementiert werden sollte. Um dies zu gewihrleisten, ist es
unerlésslich, den Entwicklungsprozess dieser Theorie nach-
zuvollziehen. Dariiber hinaus bedarf es der Kldrung, welche
Funktionen die prozeduralisierte Denkweise aufweist und wo
ihre Grenzen liegen.?

II1. Entwicklung der Prozeduralisierungstheorie
1. Trends in der Verrechtlichung

Die Prozeduralisierung stellt ein Phinomen dar, welches seit
den 1980er Jahren im Kontext der Verrechtlichung in der
Rechtsphilosophie und Rechtssoziologie erdrtert wird.?! Der
Terminus ,,Verrechtlichung® beschreibt eine Entwicklung,
die durch eine Zunahme der Rolle des Rechts in der moder-
nen Gesellschaft und im modernen Staat gekennzeichnet ist.
Dies geht mit einer Ausweitung der gesellschaftlichen Berei-
che einher, die rechtlichen Regelungen unterliegen, was wie-
derum verschiedene Probleme sowohl fiir das Recht als auch
fiir die Gesellschaft mit sich bringt.?? In der heutigen Gesell-
schaft, in der die Werte der beteiligten Akteure eine zuneh-
mende Vielfalt und Komplexitit aufweisen, gestaltet sich die
eindeutige Entscheidung zwischen ,,Recht und Unrecht
zunehmend als Herausforderung.?* Aufgrund dieser Erkennt-
nis wird die Auffassung vertreten, dass komplexe Rechts-

19 Saliger, in: Hassemer/Neumann/Saliger (Hrsg.), Einfiih-
rung in die Rechtsphilosophie und Rechtstheorie der Gegen-
wart, 9. Aufl. 2016, S. 434 (450).

20 Der vorliegende Beitrag fuBt auf Amada, Keihdo Za’sshi
[Journal of Criminal Law] 2/63 (2024), 161, und wurde er-
weitert und tiberarbeitet. Ausfiihrlich ders., Kagawa Hogaku
[Kagawa Law Review] 3-4/39 (2020), 155; ders., Kagawa
Hogaku [Kagawa Law Review] 1-2/40 (2020), 67; ders.,
Kagawa Hogaku [Kagawa Law Review] 3—4/40 (2021), 303;
ders., Kagawa Hogaku [Kagawa Law Review], 1-4/43
(2024), 73 — alle Beitrdge in japanischer Sprache.

21 7Z.B. Francuski (Fn. 1), S. 77 ff., 120 {f.; Strohlein (Fn. 10),
S. 103 ff., 111 ff. Vgl. auch Calliess, Prozedurales Recht,
1999, S. 23 ff.; Sheplyakova, in: Sheplyakova (Hrsg.), Proze-
duralisierung des Rechts, 2018, S. 1 (18 f.).

22 Instruktiv Eder, in: Grimm (Hrsg.), Wachsende Staats-
aufgaben — sinkende Steuerungsfihigkeit des Rechts, 1990,
S. 155 (156 ftf.). Siehe auch Hassemer, ZRP 1992, 378
(379 ff.).

2 Schweiger (Fn. 3), S. 66 ff., 80 f.

fragen nicht durch eindeutig festgelegte materielle-rechtliche
Normen, sondern durch Konsensbildung im Rahmen eines
,,Diskurses“?* in einem Forum, das allen beteiligten Akteuren
offensteht, geldst werden sollten.?

Seit ihrer Entstehung wird die Prozeduralisierungstheorie
wiederkehrend kritisiert, weil sie das Potenzial und Risiko
birgt, die Zwecke und die Rolle des Rechts grundlegend zu
verdndern.?® In den letzten Jahren konnte sie jedoch einerseits
eine allmédhlich wachsende Akzeptanz verzeichnen, die iiber
die Fachgebiete der Rechtsphilosophie und Rechtssoziologie
hinausgeht.?” Andererseits wurde die Tendenz zur Prozedura-
lisierung in der Strafrechtswissenschaft zundchst lediglich
beobachtet.?® Die Diskussionen zweier Autoren fungierten als
Motor fiir eine zunehmende Dynamik, die darauf abzielte,
eine theoretische Grundlage fiir die Prozeduralisierung zu
schaffen und weiterzuentwickeln. Die Ansichten der beiden
Protagonisten der Prozeduralisierung im Strafrecht, Hassemer
und Saliger, werden im Folgenden nédher untersucht.

2. Hassemers Theorie der ,,prozeduralen Rechtfertigung

Zunichst soll also eine Analyse des Konzepts von Winfried
Hassemer vorgenommen werden. Die Suche nach den Ur-
spriingen des Begriffs ,,Prozeduralisierung® in strafrechtli-
chen Lehrbiichern® und StGB-Kommentaren®® fithrt unwei-
gerlich zur Beschiftigung mit der Auffassung Hassemers.
Im Jahr 1994 verdffentlichte Hassemer einen Beitrag mit
dem Titel ,,Prozedurale Rechtfertigungen® in der Festschrift
fiir Mahrenholz?' Ein bemerkenswertes Urteil, an dem
Mahrenholz beteiligt war, ist das Zweite Schwangerschafts-
abbruchsurteil des Bundesverfassungsgerichts von 1993.3
Dieses Urteil inspirierte Hassemer zu seinem Konzept der
prozeduralen Rechtfertigung. Im Folgenden soll das von Has-

24 Habermas, Faktizitit und Geltung, 1992, S. 138: die Hand-
lungsnormen sind giiltig, ,,denen alle moglicherweise Betrof-
fenen als Teilnehmer an rationalen Diskursen zustimmen
koénnten®.

5 Saliger, in: Schulz (Hrsg.), Verantwortung zwischen mate-
rialer und prozeduraler Zurechnung (ARSP-Beiheft 75), 2000,
S. 101 (119 £, 127).

26 Statt vieler Hassemer, ZRP 1992, 378 (380). Vgl. auch
Eser, in: Albrecht/Denninger/Grimm (Hrsg.), Winfried Hasse-
mer zum 60. Geburtstag (KritV-Sonderheft), 2000, S. 43 (43);
ders., in: Frisch (Hrsg.), Gegenwartsfragen des Medizinstraf-
rechts, 2006, S. 9 (27).

27 Zu den Entwicklungslinien vgl. Saliger (Fn. 25), S. 107 ff;
Schweiger (Fn. 3), S. 132 ff.

28 Bahnbrechend Amelung/Brauer, JR 1985, 474 (476).

2 Vorreiterhaft Wessels/Beulke, Strafrecht Allgemeiner Teil,
41. Aufl. 2011, Rn. 9 mit Fn. 7.

30 Z.B. Sternberg-Lieben, in: Tiibinger Kommentar, Straf-
gesetzbuch, 31. Aufl. 2025, Vorbem. §§ 32 ff. Rn. 8.

31 Hassemer, in: Déubler-Gmelin/Kinkel/Meyer/Simon (Hrsg.),
Gegenrede: Aufklirung — Kritik — Offentlichkeit, Festschrift
fir Ernst Gottfried Mahrenholz, 1994, S. 731; auch in: ders.,
Strafen im Rechtsstaat, 2000, S. 109.

32 BVerfG, Urt. v. 28.5.1993 — 2 BvF 2/90, 2 BvF 4/90,
2 BvF 5/92 = BVerfGE 88, 203.
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semer entwickelte Konzept der prozeduralen Rechtfertigung
aus drei Perspektiven betrachtet werden: seinem zugrunde
liegenden Problemhorizont, seinen Anwendungsbedingungen
und seinen dogmatischen Konsequenzen.

a) Problemhorizont

Zunichst lohnt es sich, das urspriingliche Leitbild der proze-
duralen Rechtfertigungen, welches im historischen Kontext
des Schwangerschaftsabbruchs entwickelt wurde, nachzuvoll-
ziehen. Hassemer stellt die Frage, auf welcher normativen
Grundlage Schwangerschaftsabbriiche straffrei sind, die im
Rahmen der Schwangerenkonfliktberatung vorgenommen wer-
den.** Er gelangt zu dem Schluss, dass sich die in der Lehre
vertretenen Ansétze zu dieser Frage in zwei Hauptkategorien
unterteilen lassen: Gemél dem ersten moglichen Ansatz wird
die Pramisse aufgestellt, dass die Schwangerenberatung die
Verwirklichung des Straftatbestandes gemdfl § 218 Abs. 1
StGB ausschlie8t. Der zweite Ansatz geht von der Pramisse
aus, dass die Rechtswidrigkeit des Schwangerschaftsabbruchs
ausgeschlossen wird. Hassemer selbst befiirwortet den Recht-
fertigungsansatz. Dariliber hinaus vertritt er die Auffassung,
dass dieser zweite Ansatz exakt die Erscheinungsform der
prozeduralen Rechtfertigung darstelle.>*

b) Anwendungsbedingungen

Zweitens sollen die Anwendungsbedingungen der prozedura-
len Rechtfertigung niher erldutert werden. Hassemer stellt
die Hypothese auf, dass das Konzept der ,,Prozeduralisie-
rung® auch auf andere Problemfelder als Schwangerschafts-
abbriiche anwendbar sein konnte.>> Basierend auf der zuvor
eingenommenen Position unternimmt er den Versuch, die
Bedingungen zu ergriinden, unter denen das Konstrukt der
prozeduralen Rechtfertigung zum Tragen kommt. Abschlie-
Bend gelangt er zu dem Schluss, dass dies nur dann tragféhig
ist, wenn eine Konstellation vorliegt, die mit ,,spezifischem
Nichtwissen* verkniipft ist. Der Terminus ,,spezifisches Nicht-
wissen® beschreibt , Konstellationen mit Entscheidungs-
notwendigkeit ohne konstitutives Entscheidungswissen®,
in denen der Zugang zu den fiir die jeweilige Entscheidungs-
findung erforderlichen Informationen nicht gegeben ist.3’

In Bezug auf die Beziehung zwischen diesem ,,spezifischen
Nichtwissen® und dem Verfahren argumentiert Hassemer im
Kern wie folgt: Ohne den Zugang zu den fiir die Entschei-

33 Hassemer (Fn. 31 — FS Mahrenholz), S. 733 ff.

3 Vgl. Hassemer (Fn. 31 — FS Mahrenholz), S. 735 f.

35 Z.B. Hassemer, in: Kempf/Liiderssen/Volk (Hrsg.), Die
Handlungsfreiheit des Unternehmers — Wirtschaftliche Per-
spektiven, strafrechtliche und ethische Schranken, 2009, S. 29
(41 f); ders., in: Jahn u.a. (Hrsg.), Wirtschaft — Moral —
Strafrecht, Gedachtnisschrift fiir Klaus Liiderssen aus Anlass
seines 90. Geburtstages, 2022, S. 271.

36 Hassemer (Fn. 31 — FS Mahrenholz), S. 750.

37 Anregend Hassemer, in: Pieth/Seelmann (Hrsg.), Prozessu-
ales Denken als Innovationsanreiz fiir das materielle Straf-
recht, 2006, S. 9 (19 f.); ders., Erscheinungsformen des mo-
dernen Rechts, 2007, S. 153]; vgl. auch dens. (Fn. 31 — FS
Mahrenholz), S. 747.

dungsfindung relevanten Informationen ist es unmdglich,
,,Wabhrheit und Gerechtigkeit“*® zu erreichen. Es ldsst sich
jedoch die Hypothese aufstellen, dass zumindest eine Anna-
herung an Wahrheit und Gerechtigkeit moglich ist. Damit
stellt sich die Folgefrage, auf welchem Wege eine solche
Anndherung mdglich ist. Statt einen direkten Zugang zu wih-
len, wird ein alternativer Zugang respektive ein ,,Umweg*>’
in Kauf genommen. Dies ist als konstitutives Element eines
jeden Verfahrens zu betrachten.

¢) Dogmatische Konsequenzen

Als dritter Aspekt ldsst sich ableiten, dass Hassemers Kon-
zept des ,,spezifischen Nichtwissens™ eine Vielzahl von As-
pekten des Rechts betrifft. Daraus gelangt er zu dem Schluss,
dass samtliche Regelungen im Recht prozeduraler Natur sind.
Infolgedessen reguliert der Gesetzgeber nicht die substantiel-
le Rechtfertigung selbst, sondern das Verfahren, mit dem die-
se erreicht wird. Folglich miissen nach Hassemers Verstind-
nis alle Ergebnisse akzeptiert werden, die durch ein angemes-
senes Verfahren erzeugt wurden.*

3. Saligers ,, prozedurale Legalisierungsidee

Saliger ibernahm Hassemers radikales Konzept der ,,Proze-
duralisierung®, entwickelte es weiter und brach gleichzeitig
mit ihm. Hassemer fokussiert sich auf Schwangerschafts-
abbriiche, wihrend Saliger das Kemptener Urteil aus dem
Jahr 1994*! zum Behandlungsabbruch als Ausgangspunkt
nimmt.*> In diesem Kontext liegt sein Fokus insb. auf der
Ermittlung des mutmaBlichen Willens des Patienten. Das
Kemptener Urteil stellt im Kern Folgendes fest: Bei der Beur-
teilung der Rechtfertigung fiir den Behandlungsabbruch sei
der mutmaBliche Wille des Patienten einer der entscheiden-
den Faktoren. Dieser muss durch eine ,,sorgfiltige Abwagung
aller Umstdnde* festgestellt werden. Es ist von wesentlicher
Bedeutung, den mutmaBlichen Willen des Patienten erst nach
Durchfiihrung des entsprechenden Verfahrens festzustellen
und zu bestimmen. Fiir die Einholung der Genehmigung des
Vormundschaftsgerichts (heute: Betreuungsgericht) sind fol-
gende Schritte unerlésslich: Zunéchst ist eine Bestdtigung der
Wiinsche der ,,Angehorigen oder einer anderen beteiligten
Person® erforderlich. Zudem ist eine Anhoérung durch das
Vormundschaftsgericht (Betreuungsgericht) durchzufiihren,
basierend auf deren Ergebnis wird dann iiber die die Geneh-
migung entschieden.

Saliger befiirwortet die Idee der ,,prozedurale[n] Legali-
sierung®, die von den oben genannten Urteilen inspiriert ist.*3
Im weiteren Verlauf wird auf diese Idee detaillierter einge-
gangen, dabei aber ausschlielich die wichtigsten Argumente

38 Hassemer (Fn. 31 — FS Mahrenholz), S. 749.

3 Hassemer (Fn. 31 — FS Mahrenholz), S. 749.

40'Vgl. Hassemer (Fn. 31 — FS Mahrenholz), S. 747, 749 f.

41 BGH, Urt. v. 13.9.1994 — 1 StR 357/94 = BGHSt 40, 257
(263).

 Saliger, KritV 1998, 118 (145 f£)). Vgl. auch dens. (Fn. 25),
S. 138 ff.

4 Saliger, KritV 1998, 118 (145). So auch ders., JuS 1999,
16 (20); ders. (Fn. 15), S. 157 ft.
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beleuchtet. An dieser Stelle sollen lediglich zwei charakteris-
tische Punkte hervorgehoben werden:* Zunéchst gelangt
Saliger zu der oben dargestellten Definition der Prozedurali-
sierung: ,,[D]ie von der Einhaltung spezifischer Verfahren
abhidngende Straffreiheit entsprechender rechtsgutsverletzen-
der bzw. -tangierender Handlungen.“*> Saligers 1dee der pro-
zeduralen Legalisierung zeichnet sich dadurch aus, dass sie
die Einhaltung von Verfahren unmittelbar mit der rechtlichen
Wirkung der Straffreiheit verkniipft.*® Des Weiteren konnte
die von Saliger formulierte Idee der prozeduralen Legalisie-
rung nicht nur auf der Ebene der Rechtfertigung, sondern
auch auf der Ebene des zugrunde liegenden Tatbestandes im
Straftatsystem Anwendung finden. Er lehnt den von Hasse-
mer verwendeten Begriff der prozeduralen ,,Rechtfertigung*
ab und plédiert dafiir, den Fokus der Diskussion auf die pro-
zedurale ,,Legalisierung* zu legen.*’

IV. Theoretische Grundlagen und dogmatische Konse-
quenzen

Nach diesem Uberblick soll nun die eigene Sichtweise zu den
theoretischen Grundlagen der Prozeduralisierung dargelegt
werden, d.h. zu ihrer Begriindung, Funktionen und ihren
Grenzen (1.), bevor die dogmatischen Konsequenzen vorge-
stellt werden (2.).

1. Theoretische Grundlagen
a) Griinde

Der Fokus der Untersuchung, die die Griinde fiir die Proze-
duralisierung beleuchtet, orientiert sich an der von Hassemer
formulierten Aussage: In hochspezialisierten und komplexen
Bereichen existiert eine Konstellation, die als ,,spezifisches
Nichtwissen“*® bezeichnet wird. In derartigen Konstellatio-
nen sind die Beteiligten mitunter gezwungen, komplexe Ent-
scheidungen zu treffen. Im Nachhinein kann sich herausstel-
len, dass die getroffene Entscheidung fehlerhaft war. In die-
sem Kontext erscheint es jedoch nicht angemessen, die Betei-
ligten allein aufgrund der Tatsache zu bestrafen, dass sich
ex post herausgestellt hat, dass das betreffende Rechtsgut
gefahrdet oder verletzt wurde. Es ist daher unerlésslich, dass
die Entscheidung auch aus materieller Sicht als sachgerecht
angesehen wird, sofern die Beteiligten die rechtlich vorge-
schriebenen Verfahren einhalten.*

Die von Hassemer dargelegten Aspekte enthalten lehr-
reiche Elemente fiir die Weiterentwicklung des Konzepts der
,»Prozeduralisierung™. Es bestehen jedoch Zweifel an der
Effektivitat der von Hassemer vorgeschlagenen Bedingungen
fiir die Prozeduralisierung. Die Pramisse, dass im Kern ,,alle

4 Lehrreich Schweiger (Fn. 3), S. 159 ff.; dies., in: Eidam/
Gaede (Hrsg.), Symposium zu Ehren des 60. Geburtstages
von Frank Saliger, 2025, S. 57 (59 ff.).

45 Siehe oben Fn. 1.

4 Vgl. Saliger (Fn. 15), S. 166.

47 Saliger (Fn. 1), S. 611; vgl. auch dens. (Fn. 19), S. 446.

48 Siehe oben I1I. 2. b).

4 Hassemer (Fn. 37 — prozessuales Denken), S. 17, 19 f.; vgl.
auch ders. (Fn. 31 — FS Mahrenholz), S. 747 ff.

gesetzlichen Regelungen einen prozeduralen Charakter haben®,
wie von Hassemer festgestellt,’® muss kritisch betrachtet wer-
den. Denn folgte man seiner Aussage, hitte dies zur Konse-
quenz, dass die Spezifitit der Prozeduralisierung verloren
ginge und deren Konturen unscharf wiirden.

aa) Anwendungsbedingungen

Es bedarf somit der Konkretisierung des Konzepts der ,,Pro-
zeduralisierung® sowie der Bestimmung seines Anwendungs-
bereichs. In diesem Zusammenhang erregt Saligers Konzep-
tion besondere Aufmerksamkeit: Saliger postuliert, dass das
Konzept der ,,Prozeduralisierung® dann Anwendung findet,
wenn drei Ursachen identifiziert werden konnen:’! ein nor-
matives Regelungsdefizit, ein kognitives Defizit und ein Zeit-
faktor (zusammen mit den damit einhergehenden ,,Ungewis-
senheiten‘).’> Nach dem eigenem Verstéindnis griindet sich
Saligers Kontextualisierung auf ein im Kern dhnliches Grund-
konzept wie das, was von Hassemer als ,,spezifisches Nicht-
wissen bezeichnet wurde. Demgegeniiber ldsst sich bei Sali-
ger eine Eingrenzung und Abgrenzung des Anwendungs-
bereichs der Prozeduralisierung beobachten. Im Folgenden
sollen die Grundlagen zu den erwihnten drei Ursachen, bei
denen das Konzept ,,Prozeduralisierung® medizinstrafrechtlich
Anwendung findet, néher beleuchtet werden.

(1) Materielles Regelungsdefizit

Zunichst muss festgestellt werden, dass es in einer bestimm-
ten Konstellation an materiellen Regelungen fehlt (materiel-
les Regelungsdefizit).* Diese Konstellation ist von enormer
Bedeutung fiir die Prozeduralisierungsidee. Der vorliegende
Mangel zeigt sich in der Abwesenheit materiell-rechtlicher
Regeln sowie klarer, darauf basierender Verhaltensregeln auf
Ebene staatlich gesetzten Rechts. Zudem besteht ein Defizit
an strafrechtlichen Normen fiir die zu treffende Entschei-
dungsfindung, sodass eine Erdrterung bzw. ein Rekurs auf
auBerstrafrechtliche Normen folglich unerlésslich ist. Die vor-
liegende Konstellation kann deshalb auf einem fundamenta-
len Problem basieren, bei dem keine konsensuale Feststellung
von ,,Recht oder Unrecht*>* erzielt werden kann. Dies resul-
tiert in einer Vielzahl von moralischen und ethischen Fra-
gen.>’

Ein konkretes Beispiel fiir diese Konstellation ist der
Behandlungsabbruch: In solchen Féllen wire es denkbar,
dass zwar auf nationaler Gesetzesebene kein breiter Konsens
besteht, aber auf der Ebene autonomer Fachkrifte ein sozusa-

30 Bereits oben III. 2. ¢).

S1'Vgl. Saliger (Fn. 25), S. 104 f; ders. (Fn. 15), S. 127 f.

32 Schweiger (Fn. 3), S. 80 f.

33 Saliger (Fn. 19), S. 440.

4 Vgl. Luhmann, Das Recht der Gesellschaft, 1993, S. 60 f.,
166.

5% Ida, in: Hochmayr/Hinterhofer (Hrsg.), Festschrift fiir Kurt
Schmoller, 2024, S. 471 (473). Néher ders., in: Yamaguchi u.a.
(Hrsg.), Festschrift fiir Norio Takahashi zum 70. Geburtstag,
Bd. 2, 2022, S. 489 (494 f.) — in japanischer Sprache.
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gen ,kleinerer Konsens“ erzielt werden kann.’® In einer
derartigen Konstellation ist es nicht zwingend erforderlich,
dass das (Straf-)Recht unmittelbar in den Bereich autonomer
Akteure, also in den autonomen Lebensbereich, eingreift. Ein
unmittelbares Eingreifen in den autonomen Bereich koénnte
sich ndmlich nachteilig auswirken, u.a. durch die Reduzie-
rung der Effektivitit oder Akzeptanz der vorliegenden Rege-
lungen. Daher empfichlt sich eine indirekte Steuerung®’
durch die Erarbeitung von Verfahren zur Konsensbildung.

(2) Phénomene der Hochspezialisierung und der Komplexitdt

Zweitens lésst sich die besondere Sachlage der zu treffenden
Entscheidung als ein entscheidender Faktor identifizieren, der
diese als hochspezialisiert und komplex erscheinen ldsst
(Spezialisierung und Komplexitit betreffende Phinomene).>®
Die vorliegende Konstellation der Entscheidungsfindung ist
dann ebenfalls durch eine hohe Spezialisierung und Komple-
xitdt gekennzeichnet. Dies resultiert in einer erschwerten
Einschitzung ihrer RechtmiBigkeit. Fiir diese Sachlage las-
sen sich zahlreiche Belege finden, insb. in diversen Teilen
des Gesundheitswesens und der Wirtschaft. In diesen Kon-
texten ist es daher vorhersehbar, dass selbst unter Spezialisten
differierende Ansichten hinsichtlich der Verniinftigkeit der
Beurteilung existieren.® Deshalb ist die Gewihrleistung der
substanziellen Verniinftigkeit der zu treffenden Entscheidun-
gen nur durch ein geeignetes und gerechtes Verfahren mog-
lich.%

(3) Schwierigkeiten bei der vorausschauenden Entscheidungs-
findung

Drittens existieren Umstidnde, die eine vorausschauende Ent-
scheidungsfindung erheblich erschweren (Schwierigkeiten bei
der vorausschauenden Entscheidungsfindung).f! Dies ist von
Relevanz fiir Konstellationen, in denen fiir die Entscheidung
eine Frist gilt nach deren Verstreichen der Schutz der ent-
sprechenden Rechte und Interessen unmoglich wire. Es sei
bspw. angenommen, dass eine Bank nach Durchfiihrung ihrer
internen Untersuchungs- und Uberpriifungsverfahren den
Beschluss gefasst hat, einem bestimmten Unternehmen einen
Kredit zu gewéhren. In der Folge verfiel das Unternehmen in
Konkurs, wodurch der Bank ein Vermdgensschaden entstand.
Es stellt sich die Frage, ob es problematisch ist, die Entschei-

% Instruktiv Habermas, Vorstudien und Ergéinzungen zur
Theorie des kommunikativen Handelns, 1984, S. 116 ff., 161;
ders., Erlauterungen zur Diskursethik, 1991, S. 13 f.

57 Siehe z.B. Teubner/Willke, ZfRSoz 6 (1984), 4 (23 {f., 26).

8 Saliger (Fn. 19), S. 440.

% Vgl. Stréhlein (Fn. 10), S. 210 ff. [Praimplantationsdiag-
nostik — PID], 245 ff. [Behandlungsabbruch]. Ausfiihrlich zur
Prozeduralisierungstendenz der PID siehe Amada, in: Tadaki/
Saeki/Kitagawa (Hrsg.), Festschrift fiir Katsunori Kai zum
70. Geburtstag, Bd. 2, 2024, S. 31 (42) — in japanischer Spra-
che.

60 Siche Saliger (Fn. 15), S. 169, der sich auf ,,die Rechts-
gutsnihe bzw. [die] GroBe des Schutzgehalts einer prozedu-
ralen Norm* fokussiert. So auch Schweiger (Fn. 3), S. 226.

o1 Saliger (Fn. 19), S. 441.

dungstriger wegen Untreue® strafrechtlich zur Verantwor-
tung zu ziehen, weil rein aus ex-post-Sicht die Kreditent-
scheidung als fehlerhaft eingestuft wurde.®> Um das Risiko
strafrechtlicher Verantwortung zu minimieren, bedarf es einer
Rahmenbedingung, die die mit vorausschauenden Entschei-
dungen verbundenen Risiken aus ex-ante-Perspektive redu-
ziert.%

bb) Zu erwartende Kritik und Gegenargumente

Die drei zuvor genannten Konstellationen konstituieren die
Bedingungen fiir die Anwendung der Prozeduralisierungs-
idee. Es sei jedoch angemerkt, dass dagegen eine Reihe von
Kritikpunkten vorgebracht werden konnten. Selbst wenn die
genannten Bedingungen erfiillt sind, konnte argumentiert
werden, dass das, was im Rahmen der Prozeduralisierung zu
diskutieren versucht wird, letztlich nichts anderes als ein sog.
erlaubtes Risiko* ist.®> Dennoch wird die Prozeduralisie-
rungsidee mafgeblich durch die Pridmisse begriindet, dass
materielle Regelungen gegeniiber autonomen Entscheidungs-
trigern aufgrund der in Rede stehenden fundamentalen
Konflikte nicht getroffen werden konnen. Dies trifft nicht
zwangsliufig auf den Fall der sog. ,erlaubten Risiken* zu.
Dariiber hinaus herrschen unter den Vertretern der Prozedura-
lisierung unterschiedliche Ansichten beziiglich der Art und
Weise, wie das sog. ,,Diskurs“-Verfahren zu behandeln ist.*
In Bezug auf den Diskurs manifestieren sich diese Meinungs-
verschiedenheiten im Kontext des Falles von ,,erlaubten Risi-
ken“ in der Regel ebenfalls nicht. Es kdnnte jedoch wiederum
argumentiert werden, dass sich der Anwendungsbereich der
Prozeduralisierung mit dem des ,.erlaubten Risikos“ iiber-
schneidet. Es sei darauf hingewiesen, dass sich die Prozedu-
ralisierung und das erlaubte Risiko sowohl in ihrer urspriing-
lichen historischen Entwicklung als auch in den typischen
Anwendungsbereichen unterscheiden. Wegen dieser Unter-
schiede erscheint es nicht iiberzeugend, das Konzept ,,Proze-
duralisierung® auf das Problemfeld des ,.erlaubten Risikos*
zu reduzieren.

b) Funktionen

Basierend auf den vorstehenden Uberlegungen kann man
zwei Funktionen der Prozeduralisierung ableiten.®’

aa) Ergdnzungsfunktion
Die erste Funktion besteht in der Ergénzung des materiellen
Rechts: Gemal des Konzepts der ,,Prozeduralisierung® soll

02 Vgl. § 266 dStGB, § 247 jStGB.

0 Vgl. z.B. Kudlich, in: Safferling/Kett-Straub/Jiger/Kudlich
(Hrsg.), Festschrift fir Franz Streng zum 70. Geburtstag,
2017, S. 63 (66, 74).

 Popp, ZStW 118 (2006), 639 (667); Saliger, JuS 1999, 16
(21); ders. (Fn. 25), S. 143.

5 Umfassend Francuski (Fn. 1), S. 264 f.

% Niher Saliger (Fn. 25), S. 119 f; Eicker (Fn. 17), S. 134 {f;
Stréhlein (Fn. 10), S. 105 ff., 108 f.

87 Inspirierend Saliger (Fn. 19), S. 441. So auch Schweiger
(Fn.3),S. 177.
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gerade ebenjenes Konzept die Rationalitdt der voraussichtli-
chen Entscheidungen der zur Entscheidung berufenen Akteu-
re sowie die substantielle Richtigkeit dieser Entscheidungen
sicherstellen,’® wobei es den Inhalt materieller Regelungen
ergdnzt. Dies wird im Folgenden als ,,Ergédnzungsfunktion®
des materiellen Rechts bezeichnet.

bb) Ersetzungsfunktion

Die zweite Funktion ist noch drastischer und fungiert als
Ersetzungsfunktion flir das materielle Recht: Wie bereits
erwéhnt, konstituiert das materielle Regelungsdefizit eine der
Bedingungen fiir die Anwendung der Prozeduralisierung.®
In derartigen Konstellation, in denen materielle Regelungen
nicht zur Verfiigung stehen, soll eine von den Beteiligten
erzielte prozedurale Losung als die bestmdgliche Anndherung
an die materielle Wahrheit und Gerechtigkeit betrachtet wer-
den, wodurch die RechtméBigkeit der betreffenden Entschei-
dung gewihrleistet wird.”” Unter dieser Primisse kann das
Konzept der ,,Prozeduralisierung® nicht nur als eine Ergdnzung
zum materiellen Recht verstanden werden, sondern dariiber
hinaus als ein Konzept, bei dem die prozedurale Richtigkeit
die materielle Einschitzung iiberlagert. In diesem Fall zeigt
sich, dass durch die Prozeduralisierung das ,,Prozedurale® das
,Materielle” ersetzt. Diese Funktion wird im Folgenden als
wErsetzungsfunktion des materiellen Rechts bezeichnet.

¢) Grenzen

Dariiber hinaus ist es von signifikanter Bedeutung, bei der
Analyse der Funktion der Prozeduralisierung zwischen fol-
genden Fillen zu differenzieren: einerseits solche, in denen
die vorgeschriebenen Verfahren durch die betroffenen Ent-
scheidungstriger eingehalten werden, andererseits jedoch
auch solche, bei denen sie nicht eingehalten werden oder
gegen diese verstofien wird.”!

Diese These lasst sich anhand der Regelungen im deut-
schen und japanischen Transplantationsgesetz (TPG) veran-
schaulichen: Sowohl das dTPG als auch das jTPG" legen
Verfahren fiir die Entnahme von Organen zur Transplantation
von hirntoten Spendern fest und sehen gleichzeitig verschie-
dene Straf- und Bufigeldvorschriften fiir Verstoe gegen sol-
che Verfahren vor.””> GemiB dem dTPG sowie dem jTPG

8 Vgl. Hassemer (Fn. 37 — Prozessuales Denken), S. 26 f.

% Siehe oben IV. 1. a) aa) (1).

0 Vgl. Hassemer (Fn. 31 — FS Mahrenholz), S. 747 ff.; so
auch Ida (Fn. 55 — FS Schmoller), S. 474.

"l Jansen (Fn. 4), S. 280 ff.

2 Shimada, ZJapanR 33 (2012), 77 (81 f.).

3 Vgl. §§ 3 f., 8 Abs. 3 S. 2 dTPG i.V.m. §§ 19, 20 dTPG
und § 6 Abs. 5 und 6 jTPG i.V.m. § 21 jTPG. § 6 Abs. 1
jTPG besagt: ,,Ein Arzt darf in den folgenden Fillen Organe
aus einer Leiche (einschlieBlich des Korpers einer hirntoten
Person [...]) zur Verwendung in einer Transplantationsopera-
tion entnehmen.” Das in § 6 Abs. 1 jJTPG erwédhnte Begriffs-
verstindnis des ,,Korpers einer hirntoten Person* wird in § 6
Abs. 2 jTPG definiert als ,,der Korper einer Person, bei der
ein irreversibler Ausfall aller Hirnfunktionen, einschlieBlich
derjenigen des Hirnstamms, festgestellt wurde®. Somit gestat-

werden demnach Verstoe gegen Organentnahmeverfahren
als solche nicht explizit als Tétung’ oder als Stdérung der
Totenruhe” klassifiziert. Vielmehr sehen die TPG Deutsch-
lands und Japans spezifische Straf- und BuBlgeldvorschriften
flir VerfahrensverstoBe vor, die sich in ihrer Natur und Impli-
kationen explizit von den in Rede stehenden materiellen
VerstdBen unterscheiden.”®

Die Rechtslage beziiglich Organtransplantationen scheint
in Bezug auf die Grenzen der Prozeduralisierung von bemer-
kenswerter Bedeutung. Denn hier haben die Nichteinhaltung
des gesetzlich vorgeschriebenen Verfahrens oder ein Verfah-
rensverstof3 als solche keine unmittelbaren Auswirkungen auf
die materiell-rechtliche Beurteilung.”” Dies impliziert, dass
die materielle Rechtswidrigkeit der infrage stehenden Hand-
lung, die sich von der Verfahrensrechtswidrigkeit unterschei-
det, einer eigenen Priifung unterzogen werden muss.”® Aus
der Perspektive der Funktionen der Prozeduralisierung” selbst
konnte man, auch wenn vorgeschriebene Verfahren nicht ein-
gehalten oder missachtet werden, eine Funktion anerkennen,
die das materielle Recht ergénzt. Es ist jedoch darauf hinzu-
weisen, dass eine Ausdehnung auf eine Funktion, die das
materielle Recht selbst ersetzt bzw. iiberlagert, nicht vorstell-
bar ist.

2. Konsequenzen

Unter der Pramisse der Einhaltung der Verfahrensvorschrif-
ten konnen Handlungen, die gemdB den durch auBerstraf-
rechtliche Normen festgelegten Verfahren vorgenommen
werden, als sorgfaltig durchgefiihrte Malnahmen angesehen
werden, die deshalb zu den rechtlich zuldssigen Handlungen
gerechnet werden. Handlungen, die auf der Grundlage sol-
cher gerechter Verfahren vorgenommen werden, kdnnen dem-
nach als medizinisch indiziert, lege artis durchgefiihrt und
aufgrund der Patienteneinwilligung gerechtfertigt werden.®
Nach dem Konzept der ,,Prozeduralisierung* erfolgt demnach
die Ersetzung des materiellen Rechts durch das Prozedurale.
Insofern hat die Befolgung von Verfahren einen wesentlichen
Einfluss auf das materiell-rechtliche Ergebnis, also auf die

tet das jTPG unter bestimmten Verfahren die Entnahme und
Transplantation von Organen aus dem ,,Korper einer hirnto-
ten Person®. Vgl. Yamanaka, Einfilhrung in das japanische
Strafrecht, 2018, S. 302.

" Vgl. §§ 211 ff. dStGB, §§ 199 ff. jStGB.

5 Vgl. § 168 Abs. 1 dStGB, § 190 jStGB. § 190 jStGB (Be-
schiadigung eines Leichnams usw.) lautet: ,,Wer den Leich-
nam, Gebeine oder Haarreste eines Verstorbenen oder Sachen,
die mit in den Sarg gelegt wurden, beschiadigt wegwirft oder
an sich nimmt, wird mit Haft bis zu drei Jahren bestraft.*

76 Siehe Saliger (Fn. 15), S. 149 f.; ausfiihrlicher Borrmann
(Fn. 10), S. 192 ff.

77 Jansen (Fn. 4), S. 284 1.

8 Ida (Fn. 55 — FS Takahashi), S. 502 f. (in japanischer Spra-
che); ders. (Fn. 55 — FS Schmoller), S. 477.

7 Siehe oben IV. 1. b).

80 Statt vieler Amada (Fn. 8), S. 87, 97; Sato, in: Hilgendorf/
Ida/Sato (Fn. 7), S. 131 (135 1.).
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Frage, ob eine Handlung als Straftat zu klassifizieren ist.?!
Richtlinien und dhnliche nichtstrafrechtliche Normen sollten
als Referenzmaterialien herangezogen werden, um Standard-
verfahren auf der Grundlage zeitgemédfer medizinischer
Standards zu verstehen.$?

Demgegeniiber kann bei Verfahrensverstofien allein die
Tatsache eines solchen VerstoBes nicht unmittelbar eine straf-
rechtliche Verantwortlichkeit begriinden.?3 In der vorliegen-
den Konstellation ist eine erneute, eigene Priifung der materi-
ellen Rechtswidrigkeit der betreffenden Handlung unerldss-
lich. Die vorliegende Priifung wird in Ubereinstimmung mit
der Auslegung von Straftaten gegen das Leben und die kor-
perliche Unversehrtheit durchgefiihrt.®* Die Rechtfertigung
fiir Behandlungsabbriiche ist demnach im ,Materiellen” zu
suchen, insbesondere in der (mutmallichen) Einwilligung des
Patienten.®® Es besteht die Modglichkeit, einen Verfahrensver-
stoB lediglich als Indiz*® fiir das Vorliegen einer materiellen
Pflichtverletzung zu werten. In diesem Kontext ist zu beriick-
sichtigen, dass die Ersetzungsfunktion von materiellem Recht
durch Prozedurales nicht in jedem Fall anerkannt wird.

V. Fazit

= Das Konzept ,,Prozeduralisierung findet Anwendung in
den folgenden Konstellationen: Vorliegen eines materiel-
len Regelungsdefizits, Phdnomene der Hochspezialisie-
rung sowie der Komplexitit oder Schwierigkeiten bei der
vorausschauenden Entscheidungsfindung.

= Im Falle einer der genannten Konstellationen kann das
Konzept ,,Prozeduralisierung® die materiell-rechtliche Be-
wertung durch das Verfahren ergédnzen oder ersetzen.

81 Tatsui, in: Kai (Hrsg.), Shimatsuki-Iryo to Iji-ho [Termi-
nalmedizin und Medizinrecht], 2013, S. 215 (228) — in japa-
nischer Sprache; vgl. auch Ida, in: Schwarzenegger/Ida (Fn. 5),
S. 59 (72).

82 Endo, Zf1Stw 6/2024, 394 (395). Ausfiihrlicher ders., in:
Saeki/Osawa/Takayama/Hashizume (Hrsg.), Festschrift fiir
Atsushi Yamaguchi zum 70. Geburtstag, 2023, S. 77 (104 f.)
— in japanischer Sprache.

8 Rosenau, in: Cirener u.a. (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Leipziger
Kommentar, Bd. 11, 13. Aufl. 2023, Vor §§ 211 ff. Rn. 73.

8 Jda (Fn. 55 — FS Takahashi), S. 502 (in japanischer Spra-
che); ders. (Fn. 55 — FS Schmoller ), S. 477.

8 Neumann, in: Kindhéuser/Neumann/Paeffgen/Saliger (Hrsg.),
Nomos Kommentar, Strafgesetzbuch, Bd. 3, 6. Aufl. 2023,
Vorbem. zu §§ 211-217 Rn. 133. So auch Yamamoto, Daitd
Hogaku [Journal of Law and Politics — Dait6-Bunka Univer-
sitédt], 2/33 (2024), 1 (20) — in japanischer Sprache; Amada,
Hikaku-Ho Za’sshi [Comparative Law Review — Chud Uni-
versitit], 1/58 (2024), 109; ders., Hikaku-Ho Za’sshi [Com-
parative Law Review — Chud Universitét] 3/58 (2024), 217;
ders., Hikaku-Ho Za’sshi [Comparative Law Review — Chud
Universitét] 4/58 (2025), 91 (144 f.) — jeweils in japanischer
Sprache.

8 Saliger (Fn. 12), S. 109; siehe auch Francuski (Fn. 1),
S. 271; Amada, in: Yamaguchi u.a. (Fn. 55), S. 417 (432) —in
japanischer Sprache.

Im Rahmen der Analyse der Funktion der Prozeduralisie-
rung ist es von entscheidender Bedeutung, zwischen zwei
Féllen zu unterscheiden: dem Einhalten des vorgeschrie-
benen Verfahrens durch die betroffenen Entscheidungs-
trager sowie dem Versto3 gegen dieses Verfahren.

Die Ersetzungsfunktion des materiellen Rechts kann dem-
nach nur unter der Primisse anerkannt werden, dass die
betroffenen Akteure das vorgegebene Verfahren eingehal-
ten haben.

Demgegeniiber kann die Ersetzungsfunktion des materiel-
len Rechts nicht anerkannt werden, wenn allein ein Ver-
fahrensverstol3 vorliegt. Ein Verstol3 gegen ein vorgeschrie-
benes Verfahren fithrt ndmlich nicht per se zur unmittel-
baren materiellen Rechtswidrigkeit.

Zeitschrift fUr Internationale Strafrechtswissenschaft — www.zfistw.de

287


https://www.zfistw.de/dat/artikel/2024_6_1640.pdf

