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Teil I: Einfiihrung

A. Einleitung

,,Jch habe in meiner ganzen Karriere niemanden betrogen und auch keinen ge-
schidigt.*! Mit diesen Worten verteidigte Jan Ullrich, ehemaliger deutscher Rad-
profi und Tour de France-Sieger von 1997, seine Verwendung von Dopingmit-
teln. Im Radsport habe fast jeder leistungssteigernde Substanzen genommen,
weshalb er lediglich fiir Chancengleichheit gesorgt habe.? Gegen ihn wurde ein
Verfahren wegen Betrugs gefiihrt, das jedoch nach § 153a StPO, gegen Zahlung
einer Geldauflage, eingestellt wurde.> Ob Jan Ullrich den Tatbestand des § 263
StGB verwirklicht und im juristischen Sinne andere betrogen hat, sei hier dahin-
gestellt. Jedenfalls diirften sich aber saubere Konkurrenten, Zuschauer und Un-
terstiitzer des Sports, die an einen dopingfreien Wettkampf glaubten, bis heute
betrogen fiihlen.*

Der aus finanzieller Sicht gro3te Unterstiitzer des Sports in Deutschland 1st der
Staat. Im Bundeshaushaltsplan 2017 waren ca. 168 Millionen Euro fiir die For-
derung des Spitzensports vorgesehen.” Da nur dopingfreier Sport unterstiitzt wer-
den soll,® flieBen Teile der staatlichen Mittel in sportinterne Anti-Doping-Mal3-
nahmen.” In Anbetracht immer wieder auftretender Dopingfalle sieht der Gesetz-
geber aber die Bemithungen des organisierten Sports gegen Doping als nicht aus-
reichend an.® Daher beschloss er am 10.12.2015 das ,,Gesetz zur Bekdmpfung
von Doping im Sport®, das am 18.12.2015 in Kraft getreten ist. Artikel 1, das
Kernstiick des Gesetzes, enthélt das Anti-Doping-Gesetz (AntiDopG). In diesem
ist unter anderem, in Deutschland erstmalig, die Strafbarkeit desjenigen Athleten

' Die Welt, Art. vom 14.4.2008: https://www.welt.de/sport/article1900589/Jan-Ullrichs-
Erklaerung-im-Wortlaut.html.

2 Zeit Online, Art. vom 22.6.2013: http://www.zeit.de/sport/2013-06/ullrich-blutdoping-
gestaendnis.

3 Die Welt, Art. vom 14.4.2008: https://www.welt.de/sport/article190046 1/Der-Millionaer-
Jan-Ullrich-kauft-sich-frei.html.

Vgl. Prittwitz, FS-Schiller, S. 522.

Bundeshaushaltsplan 2017 (BGBL. I S. 3016 ft.), Einzelplan 06, S. 7.
Bt-Drucks. 18/4898, S. 17 ff.

Bundeshaushaltsplan 2017 (BGBL. I S. 3016 ft.), Einzelplan 06, S. 7.
Bt-Drucks. 18/4898, S. 2.

[~ IS N Y I N


https://www.welt.de/sport/article1900589/Jan-Ullrichs-Erklaerung-im-Wortlaut.html
https://www.welt.de/sport/article1900589/Jan-Ullrichs-Erklaerung-im-Wortlaut.html
http://www.zeit.de/sport/2013-06/ullrich-blutdoping-gestaendnis
http://www.zeit.de/sport/2013-06/ullrich-blutdoping-gestaendnis
https://www.welt.de/sport/article1900461/Der-Millionaer-Jan-Ullrich-kauft-sich-frei.html
https://www.welt.de/sport/article1900461/Der-Millionaer-Jan-Ullrich-kauft-sich-frei.html

normiert, der sich — vereinfacht — selbst mit einer verbotenen Substanz oder Me-
thode dopt (genannt Selbst- oder Eigendoping). Mit diesem Straftatbestand sind
vielféltige juristische Probleme verbunden, die in der Vergangenheit und im
Rahmen der Gesetzgebung kontrovers diskutiert wurden.’ Hauptstreitpunkt ist,
ob der Straftatbestand des Selbstdopings liberhaupt legitimierbar ist. Ziel dieser
Untersuchung ist es, diese Frage zu beantworten.

B. Gang der Untersuchung

Im Einfiihrungsteil, der unter anderem die Organisation des Sports und die Ge-
schichte des Dopings knapp darstellt, wird der Schwerpunkt auf die historische
Entwicklung der Dopingbekdmpfung und die Gesetzesgenese des AntiDopG ge-
legt. Auf diesen Grundlagen aufbauend erfolgt die Auseinandersetzung mit der
Frage, wie die Grenzen staatlichen Strafens zu bestimmen sind und ob der Straf-
tatbestand des Selbstdopings den herausgearbeiteten Anforderungen, die an ein
Strafgesetz zu stellen sind, gerecht wird. Wie die Untersuchung zeigen wird, ist
es zur Beantwortung dieser Fragen erforderlich, zu priifen, ob sich ein dopender
Athlet bereits nach anderen bestehenden Vorschriften wegen seines Verhaltens
strafbar macht. Am Ende der Arbeit kann eine konkrete Aussage iiber die Legi-
timitét der Selbstdopingstrafbarkeit getroffen werden.

C. Organisation des Sports und Geschichte des Dopings

I. Organisation des Sports

Der Sport weist eine pyramidenformige Organisationsstruktur auf.'® In Deutsch-
land ist der einzelne Sportler in der Regel Mitglied eines Sportvereins, der An-
gehoriger eines Landessportfachverbandes ist. Dieser ist wiederum Mitglied des
entsprechenden nationalen Spitzensportfachverbandes und jener eines internati-
onalen Weltfachverbandes.!' Fiir jede Sportart existiert ein eigener Verband,
wodurch die unterschiedlichen Sportarten nicht zentralistisch organisiert und

Siehe beispielsweise Jahn, SpuRt 2015, 149, der seinem Beitrag die Uberschrift gab:
»INoch mehr Risiken als Nebenwirkungen — der Anti-Doping-Gesetzesentwurf der Bun-
desregierung aus Sicht des Strafverfassungsrechts®.

Kotzenberg, Die Bindung des Sportlers an private Dopingregeln und private Schiedsge-
richte, S. 23.

Prokop, Die Grenzen der Dopingverbote, S. 42.



verwaltet werden, sondern jede von ihrem eigenverantwortlich handelnden Fach-
verband.!"

Damit ein internationaler Leistungsvergleich moglich ist, miissen die Sportarten
weltweit nach den gleichen Regeln betrieben werden. Um eine solche Einheit-
lichkeit zu erreichen, ist das Ein-Platz-Prinzip tragende Maxime des organisier-
ten Sports.”* Nach dieser darf es fiir jede Sportart nur einen Weltfachverband
geben, der fiir ein bestimmtes Territorium nur jeweils einen nationalen Fachver-
band aufnimmt. Die verschiedenen nationalen Spitzenfachverbiande miissen das
Ein-Platz-Prinzip fiir ihren rdumlichen Verantwortungsbereich ebenfalls umset-
zen. So erhilt der Sport eine hierarchische Struktur und die Rechtssetzung kann
von oben nach unten erfolgen.'*

Neben den Fachverbinden existieren auch Organisationen, deren Tétigkeit nicht
die Verwaltung einer einzelnen Sportart ist, sondern die Forderung und Vertre-
tung des gesamten Sports. International ist das Olympische Komitee tétig. Die-
ses ist fiir die Durchfiihrung der Olympischen Spiele verantwortlich, hat sich
aber auch die allgemeine Forderung und Unterstiitzung des Sports zum Ziel ge-
setzt und mochte ,,den Kampf gegen das Doping anfiihren®.!> AuBBerdem hat es
Einfluss auf das Regelwerk der einzelnen Fachverbédnde, da fiir die Teilnahme
an den Olympischen Spielen eine Anpassung an die Vorgaben der Olympischen
Charta Voraussetzung ist.'® Hélt sich ein Fachverband nicht an die Auflagen der
Olympischen Charta, ist dieser von den Olympischen Spielen ausgeschlossen.!’

Auf nationaler Ebene gibt es den Deutschen Olympischen Sportbund.!® Dieser
,vertritt die Interessen seiner Mitgliedsverbande gegeniiber Bund, Liandern und
Gemeinden und in allen gesellschaftspolitischen und kulturellen Bereichen.
Dazu gehort die Zusammenarbeit mit gesellschaftspolitischen Institutionen wie

Kotzenberg, Die Bindung des Sportlers an private Dopingregeln und private Schiedsge-
richte, S. 23; Prokop, Die Grenzen der Dopingverbote, S. 42.

Reissinger, Staatliche Verantwortung zur Bekdmpfung des Dopings, S. 181.

Prokop, Die Grenzen der Dopingverbote, S. 45 f.; Kotzenberg, Die Bindung des Sportlers
an private Dopingregeln und private Schiedsgerichte, S. 26 f.

15" Olympische Charta 2014, Regel 2.

16 Olympische Charta 2014, Regel 25.

17" Olympische Charta 2014, Regel 25; Kotzenberg, Die Bindung des Sportlers an private
Dopingregeln und private Schiedsgerichte, S. 25.

Kotzenberg, Die Bindung des Sportlers an private Dopingregeln und private Schiedsge-
richte, S. 23; Prokop, Die Grenzen der Dopingverbote, S. 42.
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Kirchen, Parteien, Wohlfahrtsverbédnden, kulturellen Einrichtungen, Gewerk-
schaften und Wirtschaftsorganisationen.*!” Der Deutsche Olympische Sportbund
nimmt also eine Mittlerstellung zwischen Staat und Fachverbanden ein und wirkt
beispielsweise an der Verteilung von Fordergeldern mit.?° Zudem fungiert er als
Nationales Olympisches Komitee, das die Interessen der olympischen Bewegung
auf nationaler Ebene repréasentiert und beispielsweise die nationalen Olympia-
Teilnehmer nominiert.?!

Auch bei dem Internationalem und den Nationalen Olympischen Komitees gilt
das Ein-Platz-Prinzip. Das Internationale Olympische Komitee erkennt fiir jede
Sportart nur einen Weltfachverband an, die nationalen Olympischen Komitees
nur einen nationalen Spitzenfachverband. Sportler, die sich in anderen Verbin-
den organisieren, werden von den Komitees nicht fiir die Olympischen Spiele
beriicksichtigt.?

II. Rechtsstatus der Sportvereine und -verbénde

Die deutschen Sportvereine und -verbiande haben den Status eines eingetragenen,
nicht wirtschaftlichen Vereins gem. § 21 BGB. Durch Art. 9 Abs. 1 GG abgesi-
chert sind sie autonom. Sie haben die Mdoglichkeit zur eigenen Rechtssetzung
sowie zur Anwendung und Durchsetzung dieses Rechts. Ein staatliches Kontroll-
recht besteht nicht.

Das Internationale Olympische Komitee ist ein rechtsfiahiger eingetragener Ver-
ein nach schweizerischem Recht.?* Die Rechtsform der internationalen Spitzen-
fachverbénde ist nicht endgiiltig geklart, jedoch weisen auch diese, unabhéangig

19" http://www.bund.de/Content/DE/DEBehoerden/D/DOSB/Deutscher-Olympischer-Sport

bund.html.

Kotzenberg, Die Bindung des Sportlers an private Dopingregeln und private Schiedsge-

richte, S. 23.

2l Olympische Charta 2014, Regel 27.

22 Reissinger, Staatliche Verantwortung zur Bekimpfung des Dopings, S. 182; Olympische
Charta 2014, Regel 25; Olympische Charta 2014, Durchfiihrungsbestimmung zu Regeln
27 und 28, 1.2.

2 Chrobok, Zur Strafbarkeit nach dem Anti-Doping-Gesetz, S. 11 ff.; Kotzenberg, Die Bin-

dung des Sportlers an private Dopingregeln und private Schiedsgerichte, S. 24; Prokop,

Die Grenzen der Dopingverbote, S. 38 ff.; Vieweg, Faszination Sportrecht, S. 9 [online

Veroftentlichung: http://www.irut.de/Forschung/Veroeffentlichungen/OnlineVersion

FaszinationSportrecht/FaszinationSportrecht.pdf].

Prokop, Die Grenzen der Dopingverbote, S. 41.

Prokop, Die Grenzen der Dopingverbote, S. 41.
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von ihrer genauen rechtlichen Qualifikation, eine korperschaftliche Organisation
auf, sind autonom und konnen eigenes Recht setzen und durchsetzen.?

Durch diese Selbstverwaltung ist es den Sportvereinen und -verbanden moglich,
Vereins- und Verbandstrafen, hier besonders interessierend Dopingsanktionen,
zu verhangen und durchzusetzen.”” Eine weltweite Harmonisierung der Sportre-
geln, insbesondere der Dopingregularien, wird durch das Ein-Platz-Prinzip er-
moglicht.?®

III. Begriff und Geschichte des Dopings und der
Dopingbekampfung

1. Begriff

Es ist nicht sicher, woher der Begriff Doping stammt. Teilweise wird angenom-
men, er habe seinen Ursprung im 19. Jahrhundert im siidostlichen Afrika. Bei
Kulthandlungen soll eine Mischung aus starkem Schnaps und Alkaloiden als Sti-
mulans gedient haben. Diese sei als ,,dop* bezeichnet worden. Die Buren sollen
diesen Begriff iibernommen und nach Europa gebracht haben.?” Nach anderer
Ansicht kommt das Wort Doping aus dem niederldndischen Sprachraum. Beim
Bau von Nieuw-Amsterdam (New Y ork) hitten niederldndische Kolonisten eine
dickfliissige Substanz verwendet, die ihre Leistungsfahigkeit steigerte. Diese sei
,,}doop* genannt worden. AnschlieBend habe die Bezeichnung unter dem Begriff
,2Doping“ Eingang in den amerikanischen Sprachgebrauch gefunden. Dort hatte
das Wort zunachst unterschiedliche Bedeutungen. Beispielsweise wurden das
Auftragen einer Fliissigkeit auf Schuhsohlen fiir ein besseres Gleiten im Schnee,
die Abgabe eines Tipps bei Pferderennen oder das Bestreichen von Flugzeugflii-
geln mit einem besonderen Lack als Doping bezeichnet.*

26 Kotzenberg, Die Bindung der Sportlers an private Dopingregeln und private Schiedsge-

richte, S. 25; Prokop, Die Grenzen der Dopingverbote, S. 41; Vieweg, Faszination Sport-

recht, S. 6 [online Veroffentlichung: http://www.irut.de/Forschung/Veroeffentlichungen/

OnlineVersionFaszinationSportrecht/FaszinationSportrecht.pdf].

Kotzenberg, Die Bindung des Sportlers an private Dopingregeln und private Schiedsge-

richte, S. 24 f.

Prokop, Die Grenzen der Dopingverbote, S. 45 f.; Kotzenberg, Die Bindung des Sportlers

an private Dopingregeln und private Schiedsgerichte, S. 26 f.

2% Liinsch, Doping im Sport, S. 12; Haug, Das Anti-Doping-Handbuch, Band 1, S. 43.

3% Haug, Das Anti-Doping-Handbuch, Band 1, S. 43 f.; Ott, Strafwiirdigkeit und Strafbe-
diirftigkeit des Selbstdopings im Leistungssport, S. 19 f.
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Eine erste nachweisliche schriftliche Nennung fand das Wort Doping in einem
englischen Lexikon aus dem Jahr 1889.°! Dort wurde eine spezielle Zubereitung
von Tabak so bezeichnet. Laut dem Werk soll diese als bewusstseinserweitern-
des Rauschmittel zur Betdubung verwendet worden sein, dhnlich wie die damals
angeblich von Sinti und Roma verwendeten Extrakte des weillen Stechapfels.
Neun von zehn Saloons in den Slums sollen dieses Doping als Hilfsmittel zur
Erhohung ihrer illegalen Einkiinfte genutzt haben.*

Héaufig wird auch davon ausgegangen, dass ein weiteres englischsprachiges Le-
xikon aus der selben Zeit existiert, in dem eine Mischung aus Opium und Nar-
kotika als Doping bezeichnet worden sein soll. Diese soll zur unerlaubten, betrii-
gerischen Manipulation bei Rennpferden eingesetzt worden sein.*’ In keiner der
aufgefundenen Literaturfundstellen wird jedoch das Werk, das ebenfalls aus dem
Jahr 1889 stammen soll, namentlich genannt. Als Quelle wird stets Sekundarli-
teratur verwendet. Trotz intensiver Recherche konnte das fragliche Buch nicht
aufgefunden werden. Freilich kann seine Existenz hier nicht mit Sicherheit aus-
geschlossen werden; angesichts der fehlenden Primédrquelle bestehen aber erheb-
liche Zweifel an dem Vorhandensein einer anderslautenden Beschreibung des
,Dopings* in einem weiteren englischsprachigen Lexikon aus dem Jahr 1889.

Der Begriff Doping verbreitete sich jedenfalls ab Ende des 19. Jahrhunderts und
wurde bis 1933 auch Bestandteil einschldgiger deutschsprachiger Lexika.**
Heute definiert der Duden Doping als ,,Anwendung verbotener Substanzen (oder
Methoden) zur (voriibergehenden) Steigerung der sportlichen Leistung*.’

31 Barerre/Leland, A dictionary of slang, jargon & cant, S. 322.

Barerre/Leland, A dictionary of slang, jargon & cant, S. 322; Glocker, Die strafrechtliche

Bedeutung von Doping, S. 33.

33 Chrobok, Zur Strafbarkeit nach dem Anti-Doping-Gesetz, S. 20 f.; Clasing, Doping —
verbotene Arzneimittel im Sport, S. 1; Haug, Das Anti-Doping-Handbuch, Band 1, S. 43;
Haug, Doping, S. 27; Liinsch, Doping im Sport, S. 12; Prokop, Rekorde aus der Retorte,
S. 23; O, Strafwiirdigkeit und Strafbediirftigkeit des Selbstdopings im Leistungssport,
S. 20; Momsen-Pflanz, Die sportethische und strafrechtliche Bedeutung des Dopings,
S. 23; Zuck, NJW 1999, 831, 832.

3% Z.B. in Beckmanns Sportlexikon A-Z, S. 709; Haug, Doping, S. 27.; Ott, Strafwiirdigkeit

und Strafbediirftigkeit des Selbstdopings im Leistungssport, S. 20.

http://www.duden.de/suchen/dudenonline/Doping.
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2. Geschichte des Dopings

Bereits im Altertum griffen Menschen zu Mitteln und Methoden, die ihre kor-
perliche Leistungsfahigkeit verbessern sollten. Bei den Olympischen Spielen der
Antike wurden beispielsweise Stierhoden und groBBe Mengen Fleisch verzehrt,
um eine Steigerung der Kraft herbeizufiihren.’® Laufer nahmen ein Gebrau aus
Stachelhalm zu sich oder verwendeten Umschlidge mit gedorrten Pilzen, um
keine Seitenstiche zu bekommen. In der Hoffnung Seitenstiche génzlich vermei-
den zu konnen, wurde einigen Athleten sogar die Milz entfernt.>” Der Versuch,
die korperliche Leistungsfahigkeit zu steigern, war rdumlich nicht auf Europa
begrenzt. Die Ureinwohner Siid- und Mittelamerikas kauten Coca-Blatter vor
langen Marschen, um korperliche Erschépfungserscheinungen zu kaschieren.*
In Afrika und Arabien werden seit Jahrhunderten Triebspitzen und junge Blatter
des Kathstrauches konsumiert.?* Hierin ist unter anderem Cathin enthalten, das
eine aufputschende Wirkung hat und heute auf der World-Anti-Doping-Agency
(WADA) Prohibited List zu finden ist, auf der Mittel und Substanzen aufgefiihrt
sind, die als Doping gelten.*

Als unrechtméBig wurde die Einnahme leistungssteigernder Mittel zuerst im
Pferderennsport empfunden. Im 17. Jahrhundert erschien in England eine Ver-
ordnung, die bei Pferderennen in Worksop die Verabreichung aufpeitschender
Mittel an die Pferde untersagte. AuBBerdem wurden mehrere Manner in Cambridge
gehéngt, weil sie in Newmarket Rennpferde mit Arsen vergifteten. Die Manipu-
lationen im Pferdesport beschriankten sich also nicht auf Versuche der Leistungs-
steigerung, sondern umfassten auch die Leistungsverschlechterung der Konkur-
renten.*!

Ab der zweiten Hilfte des 19. Jahrhunderts war Doping dann zunehmend auch
Thema bei Sportwettkdmpfen mit menschlichen Akteuren. 1865 wird von einem
Dopingfall beim Kanalschwimmen in Amsterdam berichtet.** Als 1875 die auch

36 Faber, Doping als unlauterer Wettbewerb und Spielbetrug, S. 22.

37 Haug, Das Anti-Doping-Handbuch, S. 34.
38 Schneider-Grohe, Doping, S. 22.

39 Schneider-Grohe, Doping, S. 22 f.

40 WADA Prohibited List January 2018.

41 Prokop, Rekorde aus der Retorte, S. 23; Faber, Doping als unlauterer Wettbewerb und
Spielbetrug, S. 22 f.; O, Strafwiirdigkeit und Strafbediirftigkeit des Selbstdopings im
Leistungssport, S. 21 f.

42 O, Strafwiirdigkeit und Strafbediirftigkeit des Selbstdopings im Leistungssport, S. 22.



heute noch bekannten 6-Tage-Radrennen erstmalig durchgefiihrt wurden, sollen
bereits zahlreiche ,,Wundermittel von den Athleten konsumiert worden sein,
unter anderem Heroin und Nitroglycerin.** Auch der vermeintlich erste doping-
bedingte Todesfall soll sich im Radsport zugetragen haben. Der walisische Renn-
radfahrer Arthur Linton verstarb wenige Wochen nach dem iiber 600 km langen
Eintagesrennen Bordeaux-Paris 1896 an einer schweren, fiebrigen Erkrankung.
Der Tod soll im Zusammenhang mit einer Schwéchung des Immunsystems durch
Doping stehen, was jedoch nicht bewiesen werden kann und deshalb nur eine
Vermutung ist.*

Auch bei den Olympischen Spielen der Neuzeit, die ab 1896 stattfanden, dopten
verschiedene Athleten.*> Der US-Amerikaner Thomas Hicks gewann den Mara-
thon bei den Olympischen Spielen 1904 in St. Louis unter dem Einfluss von
Strychnin und Brandy. Er wurde von seinem Trainer wahrend des Rennens mit
den Substanzen versorgt, was dieser nach dem Lauf auch zugab. Konsequenzen
gab es fur ihn jedoch keine.*

Gedopt wurde nicht nur in Ausdauersportarten, sondern auch in anderen Berei-
chen, beispielsweise beim Fu3ball oder Boxen.*” Begiinstigt wurde Doping einer-
seits durch das Fehlen umfassender Verbote und andererseits durch die Nichtnach-
weisbarkeit der leistungssteigernden Substanzen in den Korpern der Sportler.*

#  Siiddeutsche Zeitung, Art. vom 29.6.2013: http://www.sueddeutsche.de/sport/-tour-de-
france-wir-fahren-mit-dynamit-1.1708449-2; dhnlich: Prokop, Rekorde aus der Retorte,
S. 23; Ort, Strafwiirdigkeit und Strafbediirftigkeit des Selbstdopings im Leistungssport,
S. 22, die jedoch félschlicherweise davon ausgehen, dass die 6-Tage-Rennen erstmals
1879 durchgefiihrt wurden. Das erste 6-Tage-Rennen fand bereits 1875 im britischen Bir-
mingham statt. 1879 wurde lediglich das erste 6-Tage-Rennen in den USA durchgefiihrt.
Haufig wird vom Versterben Lintons wihrend des Rennens Bordeaux-Paris bereits im
Jahr 1886 ausgegangen (siche nur Ott, Strafwiirdigkeit und Strafbediirftigkeit des Selbst-
dopings im Leistungssport, S. 23 m.w.N.). Jedoch wurde dieses Rennen erst 1891 erst-
malig ausgetragen und Linton gewann noch im Jahr 1896 den Wettkampf. Die Ergebnis-
liste des Rennens von 1896 ist in der englischen Zeitung ,,Morning Post* vom 25.5.1896
abgedruckt. Abrufbar unter: http://www.internationalcyclesport.com/html/1896 bordeaux-
paris.html. Ausfiihrlicher zum Fall Linton: Glocker, Die strafrechtliche Bedeutung von
Doping, S. 11 f.

Junkes, Die Geschichte des Dopings im Sport, S. 21.

Schloter, Bekampfung des Dopings im professionellen Sport mithilfe des Strafrechts,
S. 22; Glocker, Die strafrechtliche Bedeutung von Doping, S. 13.

47 Prokop, Rekorde aus der Retorte, S. 22 f.; Schneider-Grohe, Doping, S. 25.

8 Prokop, Rekorde aus der Retorte, S. 23 f.
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Mit Beginn des 20. Jahrhunderts interessierte sich die humanmedizinische Wis-
senschaft zunehmend fiir leistungssteigernde Substanzen und priifte diese in gro-
Ben Testreihen.* Der pharmakologische Fortschritt erweiterte die Moglichkeiten
des Dopings. Ab 1930 wurden Metamphetamin (im Handel unter dem Marken-
namen ,,Pervitin® bekannt) und Amphetamin (bekannt unter dem Markennamen
,Benzedrin*) hergestellt, die beide aufputschende Wirkung haben. Im Zweiten
Weltkrieg wurde es Soldaten verabreicht, damit sie wach, aggressiv und iiber die
natiirlichen korperlichen Grenzen hinaus leistungsfahig blieben.>

Nach dem Zweiten Weltkrieg wurden Amphetamine und weitere Stoffe, die
durch den pharmakologischen Fortschritt verfiigbar wurden, dann immer héufi-
ger zur Leistungssteigerung im Sport eingesetzt.’! Bei den Olympischen Som-
merspielen 1960 in Rom brach der danische Radfahrer Knud Enemark Jensen
unter dem Einfluss von Amphetamin zusammen und verstarb einige Stunden
spater in einem Krankenhaus.>*> Bei der Tour de France 1967 starb der Brite Tom
Simpson bei der Fahrt auf den fast 2000 Meter hohen Mont Ventoux. Auch er
hatte sich mit Amphetaminen gedopt.>

Standen bis etwa 1960 Dopingpriparate im Mittelpunkt, die in erster Linie im
Wettkampf selbst die Leistungsfahigkeit kurzfristig erhohen sollten, begann mit
den sechziger Jahren die Zeit, in denen bereits im Training leistungssteigernde
Substanzen eingesetzt wurden. Mittel der Wahl waren insbesondere Anabolika.
In der ehemaligen Sowjetunion wurden in den 1970er Jahren deren Wirkungen
bei Leistungssportlern wissenschaftlich untersucht und konkrete Empfehlungen
fiir ihre Anwendung in verschiedenen Sportarten gegeben.>* Ergebnis der Unter-
suchung war, dass die Einnahme von Anabolika zu einer Zunahme der sportli-
chen Leistung fiihrt, die Regeneration beschleunigt, ein Gefiihl von Kraft ver-

4 Schneider-Grohe, Doping, S. 25 f.

50 Schidter, Bekimpfung des Dopings im professionellen Sport mithilfe des Strafrechts,
S. 23; Schneider-Grohe, Doping, S. 25 f.

Ort, Strafwiirdigkeit und Strafbediirftigkeit des Selbstdopings im Leistungssport, S. 23;
Schiéter, Bekdmpfung des Dopings im professionellen Sport mithilfe des Strafrechts,
S. 24; Prokop, Rekorde aus der Retorte, S. 25.

2 Prokop, Rekorde aus der Retorte, S. 24 f.
53 Blickensdérfer, Rekorde aus der Retorte, S. 101 ff.

% Kalinski/Kerner, Deutsche Zeitschrift fiir Sportmedizin 2002, 317, 317 ff., die die Ergeb-
nisse der Untersuchung ausfiihrlich darstellen und einige der Originaldokumente zeigen.



leiht, den Appetit erhoht, eine positive Stimmung bewirkt und den Wunsch aus-
16st, mehr zu trainieren.>® Bei den Olympischen Spielen von 1968 und 1972 wird
von einer weiten Verbreitung des Anabolika-Dopings ausgegangen. Sie werden
auch als ,,Anabolikaspiele* bezeichnet.>®

Das Doping und seine Professionalisierung schritt ab 1960, parallel zum medi-
zinischen Fortschritt, also weiter voran.’” Neben der Einnahme von Anabolika
entwickelten sich weitere Dopingmoglichkeiten. Seit 1972 wird durch Bluttrans-
fusionen eine Steigerung der Ausdauerleistung herbeigefiihrt.® Ende der 1980er
Jahre wurde Doping mit Erythropoetin (bekannter unter der Abkiirzung EPO),
das die Ausdauer steigern soll, populdr.” Mit den Anfiangen der Gentherapie zu
Beginn der 1990er Jahre eroffnete sich eine weitere Moglichkeit, die korperliche
Leistungsfahigkeit kiinstlich zu steigern.®

Die Dopingmittel und -methoden werden also immer zahlreicher. Auch die Or-
ganisations- und Durchfiihrungsformen der kiinstlichen Leistungssteigerung
sind vielschichtig. Sie reichen von Athleten, die in Einzelregie verbotene Sub-
stanzen zu sich nehmen, bis hin zu staatlich gefordertem Doping. In der DDR
existierte nachweislich ein solches staatlich organisiertes Dopingsystem.®' Die
BRD fiihrte zwar kein Staatsdoping durch,®> doch wurde auch dort, zu Zeiten des

> Kalinski/Kerner, Deutsche Zeitschrift fiir Sportmedizin 2002, 317, 324.

6 Dresen, Doping im Spitzensport als soziales Problem, S. 22; Schléter, Bekimpfung des
Dopings im professionellen Sport mithilfe des Strafrechts, S. 25.

ST Vgl. Kriiger, Sport und Staat, S.4 [online Verdffentlichung: http://www.bisp.de/Shared
Docs/Downloads/Aktuelles/Inhaltlicher Bericht %20WWU _Sport und Staat.pdf;jses-
sionid=4FFCE6A4D32219913DCD180B5E833E44.1 cid378?  blob=publicationFile&
v=1]; Schloter, Bekdmpfung des Dopings im professionellen Sport mithilfe des Straf-
rechts, S. 40 ff.

8 Jelkmann, Blut, S. 102.

9 Schidter, Bekimpfung des Dopings im professionellen Sport mithilfe des Strafrechts,
S. 40.

Gerlinger/Petermann/Sauter, Gendoping, S. 21 f.; Senatskommission fiir Grundsatzfra-
gen der Genforschung, Entwicklung der Gentherapie, S. 3 f.

Glocker, Die strafrechtliche Bedeutung von Doping, S. 17 f.; Schléter, Bekampfung des
Dopings im professionellen Sport mithilfe des Strafrechts, S. 25 ff.; ausfiihrlich zum Do-
ping in der DDR: Marxen/Werle, Strafjustiz und DDR-Unrecht, Band 7: Gefangenen-
misshandlung, Doping und sonstiges DDR-Unrecht, S. 107 ff.

Schléter, Bekdampfung des Dopings im professionellen Sport mithilfe des Strafrechts,
S. 40.
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Kalten Krieges, das Ziel verfolgt, sportliche Erfolge mithilfe leistungssteigern-
der Mittel zu erzielen.® In neuerer Zeit wurde im McLaren Report® iiber staatlich
gesteuertes Doping und systematische Dopingvertuschung in Russland in der
Zeit von 2011 bis 2015 berichtet.® Diese Aktivitéten fithrten unter anderem zum
Ausschluss des russischen Nationalen Olympischen Komitees von den Olympi-
schen Winterspielen 2018 in Pyeongchang. In der Folge diirfen nur noch einige
nachweislich nicht gedopte russische Sportler unter neutraler Flagge bei den
Wettkdmpfen in Pyeongchang starten.®®

Zahlreiche Dopingskandale von Athleten aus verschiedenen Landern und unter-
schiedlichen Sportarten belegen, dass Doping nicht nur in bestimmten Diszipli-
nen oder von einzelnen Nationen betrieben wird, sondern ein Problem des ge-
samten Sports weltweit darstellt. Einige exemplarisch herausgegriffene Doping-
félle sollen dies veranschaulichen.®’

Der kanadische 100-Meter-Laufer Ben Johnson gewann bei den Olympischen
Spielen 1988 in Seoul in der Weltrekordzeit von 9,79 Sekunden die Goldme-
daille. Zwei Tage spéter wurde er wegen Dopings mit Anabolika disqualifiziert.®®
Zwischen 1994 und 1998 wurde, aller Wahrscheinlichkeit nach, beim Ful3ball-
klub Juventus Turin systematisch mit EPO gedopt. Gegen den Juventus-Ge-
schéiftsfiihrer Antonio Giraudo und den Mannschaftsarzt Riccardo Agricola
wurde deshalb ein Prozess wegen Sportbetrugs gefiihrt. Aus einem dort vorge-
legten Gutachten geht die Verabreichung von EPO an Spieler von Juventus Turin

63 Spitzer, Doping in Deutschland, S. 49 f. [online Verdffentlichung: [http://www.bisp.de/

SharedDocs/Downloads/Aktuelles/Inhaltlicher Bericht HU.pdf? blob=publication
File&v=1].

McLaren, The Independet Person Report.

Zusammenfassend: Spiegel Online, Art. vom 9.12.2016: http://www.spiegel.de/sport/
sonst/mclaren-bericht-mehr-als-1000-russische-athleten-in-doping-affaere-verwickelt-a-
1125184 .html.

66 Frankfurter Allgemeine Zeitung, Art. vom 6.12.2017: http://www.faz.net/aktuell/sport/
sportpolitik/olympia-2018-ioc-schliesst-russland-aus-15327058.html.

Eine ausfiihrlichere Darstellung verschiedenster Dopingfélle bietet Schléter, Bekdamp-
fung des Dopings im professionellen Sport mithilfe des Strafrechts, S. 40 ff.

Glocker, Die strafrechtliche Bedeutung von Doping, S. 18 f.

64
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iber einen langeren Zeitraum hervor.” Der wohl grofite Dopingskandal der Ge-
schichte fand im Radsport statt. Der US-Amerikaner Lance Armstrong, der sie-
benmal in Folge die Tour de France gewann und als einer der groften Sportler
aller Zeiten galt, wurde 2012 iiberfiihrt. Grundlage seines jahrelangen Dopings
war ein ausgekliigeltes und professionelles System.” Diese Aufzéhlung liele
sich beliebig weiterfiihren.

Festzuhalten bleibt, dass Doping in Anbetracht der auch aktuell immer wieder
auftretenden Dopingbefunde bis heute und wohl auch in Zukunft ein zentrales
Problem des Sports ist.”!

3. Geschichte der Dopingbekdmpfung und -definition

Die ersten Mallnahmen zur Dopingbekdmpfung fanden im Pferdesport statt. Wie
oben bereits erwihnt, gab es in England schon im 17. Jahrhundert ein Doping-
verbot. In Deutschland wurde fiir Rennpferde 1904 eine erste Anti-Doping-Re-
gelung erlassen. Im Jahr 1938 dann ein Verbot fiir alle chemischen und mecha-
nischen Dopingmittel in die Rennordnung fiir Trab- und Galopprennen aufge-
nommen.”” Auch der erste wissenschaftliche Nachweis von Doping gelang im
Pferdesport. Im Jahr 1910 konnten im Speichel von Pferden leistungssteigernde
Alkaloide nachgewiesen werden, die den Pferden verabreicht worden waren.”

Im Sport mit menschlichen Akteuren wurde Doping zunéchst toleriert und nicht
als Problem oder ,,Betrug® (im umgangssprachlichen Sinne) wahrgenommen.’

6 Spiegel Online, Art. vom 22.5.2013: http://www.spiegel.de/sport/fussball/doping-

vorwuerfe-gegen-juventus-a-901173.html; Frankfurter Allgemeine Zeitung, Art. vom
26.11.2004: http://www.faz.net/aktuell/sport/fussball/doping-teamarzt-von-juventus-
turin-zu-22-monaten-gefaengnis-verurteilt-1193087.html, Stiddeutsche Zeitung, Art.
vom 24.6.2014: http://www.sueddeutsche.de/sport/weltmeisterschaft-und-doping-grosses-
indianer-ehrenwort-1.2012093-2; Schloter, Bekimpfung des Dopings im professionellen
Sport mithilfe des Strafrechts, S. 43.

Schléter, Bekdampfung des Dopings im professionellen Sport mithilfe des Strafrechts,
S. 55 ff.

Vgl. Kriiger, Sport und Staat, S. 4.; Meier u.a., Die Rezeptionsgeschichte des Dopings in
Deutschland von 1950 bis 2009, S. 30 f. [online Verdffentlichung: http://www.bisp.de/
SharedDocs/Downloads/Aktuelles/Inhaltlicher Bericht WWU_Rezeption_des Dopings.
pdf;jsessionid=7D63221E26D3C8CES07D715E684D454F.1 ¢id387?  blob=publication
File&v=1].

Ackermann, Strafrechtliche Aspekte des Pferdeleistungssports, S. 23.

> Prokop, Rekorde aus der Retorte, S. 23 f.

"% Kriiger, Sport und Staat, S. 8.
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Erst im IAAF-Handbook von 1928 finden sich ein erstes Verbot und eine Defi-
nition eines internationalen Verbandes auBlerhalb des Pferdesports.”” Danach ist
,,Doping die Nutzung eines unter gewohnlichen Verhiltnissen nicht verwendeten
Aufputschmittels zur Steigerung der Leistung in einem Wettkampf iiber die
Durchschnittsleistung hinaus®.” Jeder, der Doping im genannten Sinne anwen-
dete, sollte von Wettkdmpfen ausgeschlossen sein.”” 1952 folgte eine Dopingde-
finition des Deutschen Sportirztebundes, der sich 1953 der Deutsche Sportbund
anschloss: ,,Die Einnahme eines jeden Medikaments — ob es wirksam ist oder
nicht — mit der Absicht der Leistungssteigerung wiahrend des Wettkampfes, ist
als Doping zu bezeichnen.*’® 1963 definierte eine Expertenkommission des Eu-
roparats: ,,Doping ist die Verabreichung oder der Gebrauch korperfremder Sub-
stanzen in jeder Form und physiologischer Substanzen in abnormaler Form oder
auf abnormalem Weg an gesunde Personen mit dem einzigen Ziel der kiinstli-
chen und unfairen Steigerung der Leistung fiir den Wettkampf. AuBBerdem miis-
sen verschiedene psychologische Maflnahmen zur Leistungssteigerung der
Sportler als Doping angesehen werden.“” Die genannten Definitionen sind abs-
trakt und in Teilen sehr unbestimmt.?® Was beispielsweise der Gebrauch von
Substanzen in ,,abnormaler Form oder auf abnormalem Weg* sein soll, bleibt
offen und ist in hochstem Malle auslegungsbediirftig. Wichtiges Merkmal der
genannten Definitionen ist das subjektive Element. Voraussetzung flir das Vor-
liegen von Doping ist die Absicht zur Leistungssteigerung in einem Wettkampf.

7> Zuvor gab es bereits im Jahr 1908 eine Regel fiir den olympischen Marathon in London,

nach der die Einnahme ,,irgendwelcher Drogen* wihrend des Laufs untersagt war. Es
wurde allerdings nicht definiert, was als verbotene Substanz gelten sollte. (Reinold, Do-
ping als Konstruktion, S. 75). Dem &hnlich erlieB die deutsche Sportbehorde fiir Leicht-
athletik 1927 eine kurze Anti-Doping-Regel, nach der ein Athlet ,,weder vor noch wéh-
rend eines Wettkampfes irgendwelche Reizmittel (Doping) zu sich nehmen* durfte. Auch
in dieser Regelung wird jedoch nicht néher bestimmt, was unter ,,Reizmitteln* zu verste-
hen ist. (Reinold, Doping als Konstruktion, S. 77).

76 IAAF, IAAF-Handbook 1927-1928, S. 55, Section 22.

T IAAF, IAAF-Handbook 1927-1928, S. 55, Section 22.

8 Zitiert nach: Figura, Doping, S. 106; Schidter, Bekimpfung des Dopings im professio-

nellen Sport mithilfe des Strafrechts, S. 65.

Zitiert nach: Ott, Strafwiirdigkeit und Strafbediirftigkeit des Selbstdopings im Leistungs-

sport, S. 23.

80 Chrobok, Zur Strafbarkeit nach dem Anti-Doping-Gesetz, S. 22 f.
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Diese ist in der Regel schwer nachweisbar, da das Vorhandensein einer leistungs-
steigernden Substanz im Korper vielfaltige Ursachen haben kann.®!

Auch wenn bis Mitte der 1960er Jahre einige Dopingdefinitionen verfasst wur-
den, bedeutete dies nicht zugleich eine konsequente Bekdmpfung der verbotenen
Leistungssteigerungen. Bis etwa Mitte der 1960er Jahre kann nicht von einer
ernsthaften, strukturierten und konsequenten Dopingverfolgung und -sanktionie-
rung gesprochen werden. In der Zeit von 1950 bis Mitte der 1960er Jahre musste
sich vielmehr zunéchst ein Bewusstsein fiir Doping als Problem, das es zu be-
kdmpfen gilt, entwickeln.*> AuBerdem fehlte es an Nachweismethoden fiir die
Vielzahl von in Betracht kommenden Dopingsubstanzen.®* So wurden bei Olym-
pischen Spielen erst ab 1968 Dopingkontrollen durchgefiihrt.® Zuvor gab es bei
der FuBballweltmeisterschaft 1966 Uberpriifungen.® Im Radsport, insoweit Vor-
reiter im Anti-Doping-Kampf, werden seit 1963 drztliche Untersuchungen an
Sportlern vorgenommen, mit dem Ziel, Doping nachzuweisen.?¢

Dem zunehmenden Bewusstsein von Doping als Problem entsprechend und an-
gesichts der bevorstehenden Olympischen Spiele fasste das Internationale Olym-
pische Komitee 1967, als erste iiberfachliche Sportorganisation, Anti-Doping-
Bestimmungen.?” Es wurde ein sogenannter ,,Medical Code* entwickelt, der Do-
ping erstmals nicht mehr abstrakt, sondern als Summe von verbotenen Wirkstoffen
und Methoden definierte. Laut dem ,,Medical Code* besteht Doping aus: ,,1. Der
Verwendung von Substanzen aus den verbotenen pharmakologischen Wirkstoff-
gruppen und/oder 2. Der Anwendung verbotener Methoden.*®® Im Anschluss
wurden die verschiedenen Wirkstoffe und Methoden abschlieBend aufgezihilt.
Dieses Listenprinzip wird bis heute zur Definition von Doping genutzt. Vorteil

81 Glocker, Die strafrechtliche Bedeutung von Doping, S.48; Figura, Doping, S. 106;

Bott/Mitsch, KriPoZ 2016, 159, 163; Chrobok, Zur Stratbarkeit nach dem Anti-Doping-
Gesetz, S. 163.

82 Kriiger, Sport und Staat, S. 9 ff., S. 22; S. 25 ff.; Meier u.a., Die Rezeptionsgeschichte
des Dopings in Deutschland von 1950 bis 2009, S. 30 f., S. 48 f.

8 Kriiger, Sport und Staat, S. 22 f., S. 35 ff.; Reinold, Doping als Konstruktion, S. 103.

8 Meier u.a., Die Rezeptionsgeschichte des Dopings in Deutschland von 1950 bis 2009,
S.31.

8 Kriiger, Sport und Staat, S. 11.

8 Kriiger, Sport und Staat, S. 21.

87 Figura, Doping, S. 106.

Zitiert nach: Ott, Strafwiirdigkeit und Strafbediirftigkeit des Selbstdopings im Leistungs-
sport, S. 38; Figura, Doping, S. 106.
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dieser Technik ist die hohe Bestimmtheit. Der Nachteil liegt jedoch darin, dass
Substanzen, die nicht auf der verbotenen Liste stehen und dennoch leistungsstei-
gernd sind, sanktionslos von Sportlern verwendet werden konnen. Auch weil die
Liste zwangsldufig neuesten pharmakologischen Entwicklungen zeitlich hinter-
herhinkt, drohen Sanktionierungsliicken.?* Hervorzuheben ist das Fehlen eines
subjektiven Elements in der Definition des Internationalen Olympischen Komi-
tees von 1967. So ist die Absicht, die Leistung durch eine Substanz oder Methode
zu steigern, keine Voraussetzung mehr fiir ein Dopingvergehen. Ausreichend ist
die (vorsitzliche) Verwendung verbotener Substanzen oder Methoden.

In der Folgezeit entwickelte sich allmdhlich ein strukturiertes Dopingkontroll-
system.” Die Uberpriifungen waren jedoch noch auf Wettkimpfe begrenzt, wes-
halb im Training, beispielsweise mit Anabolika, ohne hohes Entdeckungsrisiko
gedopt werden konnte. AuBBerdem war das System weder auf nationaler noch auf
internationaler Ebene vereinheitlicht, was zu einer Vielzahl verschiedener Listen
mit verbotenen Stoffen und zu unterschiedlich streng ausgestalteten Kontrollen
fiihrte.”! Zudem stellte sich die Problematik, wie mit einem positiven Dopingbe-
fund umzugehen ist. Vielfach brachten Athleten vor, die verbotene Substanz sei
unverschuldet in ithren Korper gelangt, sie hétten nicht bewusst gedopt oder die
angewandte Nachweismethode sei nicht zuverldssig. Auch wegen dieser Unsi-
cherheiten und der damit einhergehenden Problematik, wie mit Zweifeln am Do-
pingvorsatz und an der Schuld des Sportlers umzugehen ist, war die Sanktionie-
rungspraxis eher zurlickhaltend.”

Um Doping besser bekdmpfen zu konnen, wurde zunehmend auf eine Verein-
heitlichung der Dopingdefinition hingewirkt und lander- und sportartiibergrei-
fend zusammengearbeitet. Eine MaBnahme war das Ubereinkommen des Euro-
parats gegen Doping aus dem Jahr 1989, das in Deutschland 1994 in Kraft trat.”
Es beinhaltete neben einer Dopingdefinition nach dem Listenprinzip die Ver-
pflichtung der Staaten, die Verfiigbarkeit von Dopingmitteln durch Gesetz oder
VerwaltungsmalBBinahmen einzuschrinken und die Sportorganisationen bei der

8 Chrobok, Zur Strafbarkeit nach dem Anti-Doping-Gesetz, S. 23 f.; Haug, Das Anti-Do-
ping-Handbuch, Band 1, S. 45.

% Kriiger, Sport und Staat, S. 69.

! Chrobok, Zur Strafbarkeit nach dem Anti-Doping-Gesetz, S. 24 f.
92 Kriiger, Sport und Staat, S. 38 ff.

% Haug, Das Anti-Doping-Handbuch, Band 1, S. 45.
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Entwicklung transnationaler Anti-Doping-MaBnahmen zu unterstiitzen. Durch
das Abkommen wurde die Verantwortung zur Dopingbekdmpfung also sowohl
auf die Staaten als auch auf die Sportorganisationen verteilt. Hierbei wurde letz-
teren jedoch weitgehende Regelungsautonomie zugestanden. Der Schwerpunkt
der staatlichen Verantwortung lag dementsprechend in der Forderung und Un-
terstiitzung der Mafinahmen der Sportverbande.*

Kurz vor Inkrafttreten des Ubereinkommens des Europarats in Deutschland fasste
der Deutsche Sportbund 1993 neue Rahmenrichtlinien zur Bekdmpfung des Do-
pings.”” In diesen verpflichteten sich die im Deutschen Sportbund zusammenge-
schlossenen deutschen Sportverbdnde zum intensiven Vorgehen gegen Doping.”®
Erwiahnenswert ist vor allem § 2 Nr. 4 der Richtlinie. Nach dieser kann sich ein
Sportler ,,dann nicht auf Unklarheit berufen, wenn die Anwendung der Medika-
mente ohne arztliche Verschreibung aufgrund medizinischer Indikation erfolgt
1st.*“7 Zweifel dariiber, ob die Einnahme einer Substanz medizinische Ursachen hat
oder nicht, sollten also zu Lasten des Athleten gehen.”® Diese Regelung deutet den
Grundsatz der ,,strict liability*, wonach ein Sportler unabhéngig von seinem Ver-
schulden fiir die in seinem Korper befindlichen Substanzen verantwortlich ist, zu-
mindest an. Fiir eine Sanktionierung geniigt also das Auffinden einer verbotenen
Substanz, wohingegen ein Verschulden nicht nachgewiesen werden muss. Heute ist
der Grundsatz fester Bestandteil der Anti-Doping-Bestimmungen.”

Im gleichen Zeitraum wurden auch die Dopingkontrollen ausgeweitet. Vor allem
die Einfilhrung von Trainingsiiberpriifungen ab 1989 machte eine effektivere Be-
kdmpfung des Dopings moglich. So konnte beispielsweise der Anabolikagebrauch
im Training kontrolliert und damit zumindest wesentlich erschwert werden.'*

% Haug, Das Anti-Doping-Handbuch, Band 1, S. 46 f.

%5 Das erste Mal erlieB der Deutsche Sportbund eine solche Rahmenrichtlinie 1970, letzt-
malig 2001.

% Rahmen-Richtlinie zur Bekimpfung des Dopings 1993, Bt-Drucks. 12/7540, Anlage 2.

97 Rahmen-Richtlinie zur Bekimpfung des Dopings 1993, Bt-Drucks. 12/7540, Anlage 2,

§ 2 Nr. 4.

Schloter, Bekdmpfung des Dopings im professionellen Sport mithilfe des Strafrechts,

S. 69 f.

% Siehe Teil I, C., IIL, 4.

100 Kriiger, Sport und Staat, S. 85; siehe auch Rahmen-Richtlinie zur Bekimpfung des Do-
pings 1993, Bt-Drucks. 12/7540, Anlage 2, §§ 4, 7, wo Trainingskontrollen vorgesehen
sind.
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Im Jahr 1998 wurden dann die Weichen fiir das heutige Anti-Doping-System
gestellt. Zu dieser Zeit offenbarte sich in Prozessen gegen DDR-Sportfunktio-
ndre das Ausmal} des staatlich gelenkten Dopings in der DDR. Zudem kam es
bei der Tour de France 1998 zu einem groBen Dopingskandal,'®' der zu Anklagen
vor ordentlichen Gerichten in Frankreich fiihrte und eine breite Medienprisenz
mit sich brachte. Aulerdem gab es Korruptionsgeriichte iiber das Internationale
Olympische Komitee. Das amerikanische Justizministerium und das Amerikani-
sche Olympische Komitee fiihrten eine Untersuchung der Vergabemodalitéiten
iber die Olympischen Spiele in Salt Lake City 2002 durch. Durch diese staatlichen
MaBnahmen wurde offenbar, dass staatliche Organe nicht mehr, wie bis dahin,
gewillt waren, den Sport seine (Doping-)Probleme autonom 16sen zu lassen. Viel-
mehr herrschte ein gro3es Misstrauen gegeniiber den Sportorganisationen.'®

Als Reaktion auf die genannten Skandale wurde Anfang 1999 die erste Doping-
Weltkonferenz in Lausanne einberufen. Teilnehmer waren nicht nur Vertreter
der Sportorganisationen, sondern auch Delegierte nationaler Regierungen und
supranationaler Organisationen wie der UN.'® Ergebnis der Konferenz war in erste
Linie die Absicht zur Griindung einer unabhéingigen internationalen Anti-Doping-
Agentur, in der Abgesandte des Internationalen Olympischen Komitees, der inter-
nationalen Sportverbinde, der Nationalen Olympischen Komitees, der Politik sowie
der Gesellschaft vertreten sein sollten.'** Die Dopingbekdmpfung sollte also fortan
nicht mehr allein durch den Sport betrieben werden, sondern unter Beteiligung der
Staaten.'® Den Planen entsprechend wurde im November 1999 die WADA als Stif-
tung schweizerischen Rechts mit Sitz in Lausanne (mittlerweile verlegt nach Mon-
treal in Kanada) gegriindet.'” Um Doping effektiv bekdmpfen zu konnen, war und
1st wichtigstes Mittel und zugleich Ziel der WADA die weltweite Implementierung,
Standardisierung und Harmonisierung der Liste der verbotenen Substanzen und
Methoden und der Dopingregularien, -tests und -sanktionen.'”” Um eine solche

101 Zum Skandal: Schiéter, Bekimpfung des Dopings im professionellen Sport mithilfe des

Strafrechts, S. 42.
102 Kriiger, Sport und Staat, S. 113 f.
105 Kriiger, Sport und Staat, S. 114.
104 Glocker, Die strafrechtliche Bedeutung von Doping, S. 42.
105 Kriiger, Sport und Staat, S. 114 f.

106 Glocker, Die strafrechtliche Bedeutung von Doping, S. 42; Kriiger, Sport und Staat,
S. 115.

Glocker, Die strafrechtliche Bedeutung von Doping, S.42; Kriiger, Sport und Staat,
S. 115; WADC 2015, S. 1.
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Vereinheitlichung zu erreichen, wurde ein World-Anti-Doping-Code (WADC)
erarbeitet. Dieser trat im Januar 2004 in Kraft. Seit 2015 existiert die dritte, wei-
terentwickelte Version dieses Codes.!”® Er enthélt unter anderem eine weltweit
verbindliche Dopingdefinition nach dem Listenprinzip, die kein subjektives Ele-
ment beinhaltet. Gem. Art. 1 WADC 2015 ist Doping ,,das Vorliegen eines oder
mehrerer der nachfolgend in Artikel 2.1 bis Artikel 2.10 festgelegten Verstof3e
gegen Anti-Doping-Bestimmungen®. AuBBerdem ist der Grundsatz der ,,strict li-
ability in Art. 2.1 WADC festgeschrieben, nach dem es nicht erforderlich ist,
,dass Vorsatz, Verschulden oder Fahrldssigkeit, oder wissentliche Anwendung
auf Seiten des Athleten nachgewiesen werden, um einen Verstol gegen Anti-
Doping-Bestimmungen gem. Art. 2.1 zu begriinden®.

Da die WADA als privatrechtliche Stiftung keine unmittelbar geltenden Regeln
fiir den gesamten Sport festlegen kann, ist die Umsetzung des WADC in den
einzelnen Sportverbanden erforderlich.!” Fiir die regionale Verwirklichung des
WADC und des Anti-Doping-Kampfes sind die nationalen Anti-Doping-Orga-
nisationen verantwortlich. Meist sind dies eigens fiir diesen Zweck eingerichtete
Organisationen, wie in Deutschland die Nationale Anti-Doping Agentur (NADA),
die 2002 gegriindet wurde. Wihrend die NADA eine Stiftung des Privatrechts
ist, ist die nationale Anti-Doping-Organisation beispielsweise in Frankreich eine
staatliche Behdrde und in Osterreich eine Gesellschaft mit beschrinkter Haf-
tung.''? Existiert in einem Land keine solche besondere Einrichtung, werden die
Aufgaben vom Nationalen Olympischen Komitee wahrgenommen.''! Da das In-
ternationale Olympische Komitee die Implementierung des WADC zur Voraus-
setzung fiir die Bewerbung um die Ausrichtung der Olympischen Spiele gemacht
hat und eine Sportart nur dann als olympisch anerkennt, wenn der jeweilige Fach-
verband den WADC umgesetzt hat,''? besteht flir die Verbande und Lénder
Druck, die Vorgaben der WADA umzusetzen. Jedoch gelingt diese Umsetzung,

108 https://www.nada.de/recht/anti-doping-regelwerke/der-welt-anti-doping-code-wadc/.

Glocker, Die strafrechtliche Bedeutung von Doping, S. 42.

Wissenschaftlicher Dienst des Bundestages, Nationale Anti-Doping-Organisationen im
Vergleich, S. 39 f.

Wissenschaftlicher Dienst des Bundestages, Nationale Anti-Doping-Organisationen im
Vergleich, S. 6, S. 14 ft.; Nationaler Anti-Doping Code 2015, S. 119.

Kriiger, Sport und Staat, S. 115; Glocker, Die strafrechtliche Bedeutung von Doping,
S. 42 f.
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je nach Land, unterschiedlich gut.!"* So bestehen bis heute, unter anderem wegen
fehlender finanzieller Mittel, deutliche Unterschiede in der Realisierung des
WADC und der Intensitit des Vorgehens gegen Doping.!''* Beispielsweise war
das Doping-Kontrollsystem in Kenia iiber lange Jahre ungeniigend. Mangels ei-
nes anerkannten Labors konnten Blutproben aus Trainingskontrollen innerhalb
des Staates nicht zuverldssig ausgewertet werden.!'> Auch gab es auffillig viele
positive Dopingproben von kenianischen Sportlern bei Wettkamptkontrollen an-
lasslich von GrofBlereignissen.''® Erst 2016 wurde, auf Druck der WADA,'"" eine
nationale Anti-Doping-Agentur in Kenia gegriindet.!'® 2016 drohte die WADA,
die Dopingbestimmungen Kenias als mit dem WADC nicht {ibereinstimmend zu
beurteilen und damit mit dem Ausschluss von den Olympischen Spielen.!” In
der Folge gab es zwar Bemiithungen, das Anti-Doping-System in Kenia zu ver-
bessern, doch sieht es sich bis heute starker Kritik ausgesetzt.'*

Durch die Griindung der WADA und der Erarbeitung des WADC wurde also ein
grof3er Schritt hin zum international einheitlichen Vorgehen gegen Doping getan.
Dennoch wird, wie das Beispiel Kenias zeigt, bis heute kein weltweit gleiches
Niveau in der Dopingbekdmpfung erreicht.

13 Wissenschaftlicher Dienst des Bundestages, Das Dopingkontrollsystem in Deutschland,

S.16f,S. 18 f.

Wissenschaftlicher Dienst des Bundestages, Nationale Anti-Doping-Organisationen im

Vergleich, S. 14 ff.

115 Spiegel Online, Art. vom 8.8.2015: http://www.spiegel.de/spiegel/print/d-138055358 .html.

116 Leichtathletik.de, Art. vom 23.2.2016: https://www leichtathletik.de/news/news/detail/
galgenfrist-fuer-kenia-wada-will-anti-doping-nachweis-bis-april/; Zeit Online, Art. Vom
7.8.2016: http://www.zeit.de/news/2016-08/07/olympia-anschuldigungen-gegen-kenia-
wada-fordert-zu-unverzueglichen-untersuchungen-auf-07193205.

17 Siiddeutsche Zeitung, Art. Vom 13.11.2015: http://www.sueddeutsche.de/news/politik/
sportpolitik-kenia-richtet-anti-doping-agentur-ein-dpa.urn-newsml-dpa-com-20090101-
151113-99-11946.

18 Siiddeutsche Zeitung, Art. vom 13.11.2015: http://www.sueddeutsche.de/news/politik/
sportpolitik-kenia-richtet-anti-doping-agentur-ein-dpa.urn-newsml-dpa-com-20090101-
151113-99-11946.

119 Siiddeutsche Zeitung, Art. vom 13.11.2015: http://www.sueddeutsche.de/news/sport/leicht
athletik-galgenfrist-fuer-kenia-wada-will-anti-doping-nachweis-dpa.urn-newsml-dpa-com-
20090101-160223-99-948988.

120 Deutschlandfunk.de, Art. vom 11.3.2017: http://www.deutschlandfunk.de/doping-kenia-vor-
der-suspendierung.1346.de.html?dram:article 1d=381041; Zeit Online, Art. vom 10.1.2017:
http://www.zeit.de/news/2017-01/10/leichtathletik-doping-kenia-stellt-top-athleten-unter-
aufsicht-ausgewachlter-aerzte-10152803.
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4. Aktuelles Kontroll- und Sanktionssystem in Deutschland

Wie bereits aufgezeigt, ist in Deutschland die NADA die hauptverantwortliche
Institution zur Dopingbekdmpfung. Den WADC umsetzend, erstellt die NADA
einen nationalen Anti-Doping Code (NADC). Dieser entspricht den Vorgaben
des WADC und beriicksichtigt zugleich nationale Besonderheiten.'?! Dem WADC
entsprechend finden sich auch im NADC der Grundsatz der ,,strict liability*
(Art. 2.1.1 NADC 2015) und in Art. 1 NADC 2015 die gleiche Dopingdefinition
wie in Art. 1 des WADC.'*? Als Doping gilt zum einen das Vorhandensein einer
verbotenen Substanz, ihrer Metaboliten oder Marker in der Dopingprobe eines
Athleten (Art. 2.1 NADC 2015), zum anderen die Anwendung einer verbotenen
Methode oder Substanz (Art. 2.2 NADC 2015). Was eine verbotene Substanz
oder Methode ist, richtet sich nach der Verbotsliste der WADA, die fortlaufend
aktualisiert wird.!** Neben der Anwendung von Dopingmitteln- oder Methoden
ist auch der Besitz einer verbotenen Substanz oder Methode ein Dopingverstof3
(Art. 2.6 NADC) sowie die Umgehung einer Dopingkontrolle, Verstofle gegen
Meldepflichten und die Beeinflussung von Dopingkontrollverfahren (Art. 2.3 —
2.5 NADC 2015).

Die NADA ist auch zustiindig fiir die Dopingkontrollen. Diese umfassen Uber-
prifungen im Training und im Wettkampf. Daneben sind die WADA und die
jeweiligen internationalen Sportfachverbdande zu Kontrollen berechtigt. Bei gro-
Ben Sportwettkimpfen diirfen dariiber hinaus die Veranstalter Uberpriifungen
durchfiihren.'* Hauptakteur der Kontrollen ist jedoch die NADA, insbesondere
seit Inkrafttreten des NADC 2015.'%

Wihrend bei einem Wettkampf alle teilnehmenden Sportler kontrolliert werden
konnen, sind Trainingskontrollen auf Athleten beschrinkt, die einem Testpool

21 Wissenschaftlicher Dienst des Bundestages, Das Dopingkontrollsystem in Deutschland,

S. 21.

Gem. Art. | WADC 2015 ist Doping ,,das Vorliegen eines oder mehrerer der nachfolgend

in Artikel 2.1 bis Artikel 2.10 festgelegten VerstoBBe gegen Anti-Doping-Bestimmungen®.

12 NADC 2015 Art. 4 und S. 122.

124 Art. 5.1 - 5.2.3 NADC 2015.

125 Im NADC 2009 war lediglich die Zustindigkeit der NADA fiir Trainingskontrollen fest-
gelegt (Art. 5.1.2 NADC 2009). Wettkampfkontrollen konnte sie nur durchfiihren, wenn
dies zuvor mit dem Veranstalter des Wettkampfs abgestimmt wurde. Im NADC 2015 ist
dagegen auch die Zustindigkeit der NADA fiir Wettkampfkontrollen normiert (Art. 5.2.1
NADC 2015).
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angehoren.'” Um die zur Dopingbekdmpfung vorhandenen Mittel moglichst
sinnvoll einzusetzen und die Sportler nicht unverhiltnismaBig stark durch Do-
pingkontrollen zu belasten, existieren vier verschiedene Testpools (Registered
Testing Pool, Nationaler Testpool, Allgemeiner Testpool, Team-Testpool)."?” In
diesen werden unterschiedlich intensive Uberpriifungen durchgefiihrt.'? In wel-
chen der Testpools ein Sportler aufgenommen wird, richtet sich nach zwei Kri-
terien:

Zum einen ermittelt die NADA das Dopingrisiko fiir jede Sportart. Dies ge-
schieht unter Beriicksichtigung physiologischer, empirischer, finanzieller und
medialer Faktoren.'” So konnen die unterschiedlichen Sportarten in die Risiko-
gruppen A (hohes Dopingrisiko), B (mittleres Dopingrisiko) oder C (geringes
Dopingrisiko) eingeteilt werden.'*® Zur ersten Gruppe gehoren vor allem Aus-
dauersportarten wie Triathlon oder Skilanglauf. Mit einem mittleren Dopingri-
siko werden in erster Linie die klassischen Mannschaftsportarten, wie Ful3ball
oder Handball, bewertet. Zur Gruppe C gehoren insbesondere technische Diszip-
linen, z.B. Segeln, und Randsportarten wie Tauziehen.'*!

Zum anderen wird berticksichtigt, wie professionell und erfolgreich ein Athlet
seinen Sport betreibt. So sind etwa alle Bundeskaderathleten Mitglied eines Test-
pools. Innerhalb dieser wird nach Kaderzugehorigkeit differenziert. Es existieren
insgesamt vier Bundesleistungskader, der A-, B-, C- und DC-Kader. Mitglied
des A-Kaders sind ausschlieBlich Spitzensportler, Teil des DC-Kaders Nach-
wuchsathleten mit Spitzensportperspektive.'*?> So ergibt sich, dass A-Kaderath-
leten, die eine Sportart der Risikogruppe A ausiiben, dem Testpool zugeordnet
werden, in dem die intensivsten Kontrollen stattfinden (Registered Testing Pool).
DC-Kaderathleten hingegen, die eine Sportart der Risikogruppe C ausiiben, wer-
den dem Dopingtestpool zugeordnet, in dem eine verhdltnisméfBig weitmaschige
Uberpriifungsdichte besteht (Allgemeiner Testpool).!3

126 NADA, Athletenbroschiire, S. 9.

127 NADA, Standard fiir Dopingkontrollen und Ermittlungen, Art. 2.2 —2.4.
128 NADA, Standard fiir Dopingkontrollen und Ermittlungen, Art. 2.4.

129" https://www.nada.de/de/doping-kontroll-system/trainingskontrollen/risikogruppen/.
130 NADA, Standard fiir Dopingkontrollen und Ermittlungen, Art. 2.2.

31 NADA, Ubersicht Risikogruppen.

132 Zur Einteilung der Bundesleistungskader: DOSB, Anpassung der Kadersystematik zum
01.01.2015.

133 NADA, Standard fiir Dopingkontrollen und Ermittlungen, Art. 2.3.
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Die Testpoolzugehorigkeit ist auch fiir die in dieser Arbeit durchgefiihrte Unter-
suchung der Strafbarkeit des Eigendopings nach dem AntiDopG relevant. Gem.
§ 4 Abs. 7 AntiDopG macht sich wegen Selbstdopings namlich nur strafbar, wer
als Mitglied eines Testpools im Rahmen des Dopingkontrollsystems Trainings-
kontrollen unterliegt (Nr. 1) oder aus der sportlichen Betdtigung unmittelbar oder
mittelbar Einnahmen von erheblichem Umfang erzielt (Nr. 2). Strafbar machen
konnen sich so zum einen international erfolgreiche Spitzenathleten (A-Kader) und
finanziell erfolgreiche Sportler, aber auch ambitionierte jugendliche Athleten, die
Potential fiir Spitzenleistungen in der Zukunft haben (DC-Kader)."** Da § 4 Abs. 7
AntiDopG keine Eingrenzung auf deutsche Sportler vornimmt, sind auch auslin-
dische Athleten erfasst.!* Dariiber hinaus konnen sich aber auch reine Hobby-
sportler strafbar machen. So sind ,,Lizenzfahrer des Bundes Deutscher Radfah-
rer gem. Art. 2.3.5 NADC 2015 ebenfalls meldepflichtig fiir einen Testpool.
Einzige Voraussetzung fiir eine solche Lizenz ist die Mitgliedschaft in einem
Radsportverein.'*® Freilich wird Art. 2.3.5 nicht konsequent umgesetzt, schliel3-
lich miissten ansonsten ca. 15000 bis 20000 Radfahrer, die ganz iiberwiegend
Amateure sind, in einen Dopingtestpool aufgenommen werden. Allerdings kann
es jederzeit zu einer Aufnahme in einen Testpool und damit zu einer Strafbarkeit
wegen Selbstdopings kommen.'?’

Ist bei einem Athleten Doping nachgewiesen worden, folgen Sanktionen. Diese
sind in Art. 10 und 11 NADC 2015 detailliert geregelt. Primédre Sanktion ist die
Sperrung des Sportlers fiir Wettkdmpfe fiir bis zu vier Jahre bei Erstverstéflen
(Art. 10.2 NADC 2015), bis hin zu einer lebenslangen Sperre nach drei Versto-
Ben (Art. 10.7.2 NADC 2015). Fiir die Konsequenzen des Versto3es gegen die
Anti-Doping-Bestimmungen gilt der ,,strict liability*“-Grundsatz. Kann also Do-
ping nachgewiesen werden, kommt es grundsétzlich, unabhéngig vom Verschul-
den, zu einer Sanktionierung. Gelingt dem Sportler aber beispielsweise der
Nachweis, dass er nicht absichtlich gegen die Regeln verstoBBen hat, ist eine ge-
ringere Sperre zu verhidngen (Art. 10.2.2 NADC 2015). Kann der Athlet seine
Schuldlosigkeit nachweisen, ist die Sperre zu verringern oder génzlich von ihr

3% DOSB, Anpassung der Kadersystematik zum 01.01.2015.
135 Heger, medstra 2017, 205, 213.

136 https://www.bdr-online.org/ajax.aspx/shop/df190752-faac-4620-912a-6f764adaefb0/
Lizenzen.html.

137 AntiDopG. Handkommentar/Putzke, Vor § 4 Rn. 28.
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abzusehen (Art. 10.4 NADC 2015). An den Nachweis des fehlenden Verschul-
dens werden im Kommentar zu Art. 10.4 NADC 2015 jedoch sehr hohe Anfor-
derungen gestellt. In einem Negativkatalog sind typische Konstellationen aufge-
zahlt, die den Verschuldensvorwurf nicht beseitigen. So bleibt er bestehen, wenn
ein Trainer, Arzt oder Betreuer ohne Wissen des Athleten diesem eine verbotene
Substanz verabreicht, er unwissentlich verunreinigte Nahrungsergénzungsmittel
zu sich genommen, oder wenn der Ehepartner, Trainer oder eine sonstige Person
im Umfeld des Sportlers Speisen oder Getranke mit Dopingsubstanzen manipu-
liert hat. Diese Bewertung beruht auf Art. 2.1.1 NADC 2015, nach dem der Ath-
let fiir jede Substanz in seinem Korper selbst verantwortlich ist. In den genannten
Féllen kommt lediglich eine Milderung der Sanktion in Betracht, wenn gem.
Art. 10.5 NADC 2015 kein ,,signifikantes Verschulden* gegeben ist.

Neben der Sperre konnen die Ergebnisse der Wettkampfveranstaltungen, die in
Verbindung mit dem Dopingversto3 stehen, annulliert werden und Medaillen,
Punkte sowie Preise aberkannt werden (Art. 10.1 NADC 2015). Zudem werden
Fordergelder fiir die Zeit der Sperre nicht gezahlt (Art. 10.12.4 NADC 2015)."®
Dartiber hinaus diirfen Organisationen finanzielle Sanktionen fiir Verstof3e ver-
hingen (Art. 10.10 NADC 2015). In Mannschaftssportarten ist, wenn mehr als
zwel Mitglieder des Teams gegen Anti-Doping-Bestimmungen versto3en haben,
neben dem einzelnen Dopingsiinder die gesamte Mannschaft, beispielsweise mit
Punktabziigen, zu sanktionieren (Art. 11.2 NADC 2015).

5. Zusammenfassung'®’

Existierten in den Anfangen der Dopingbekdmpfung unbestimmte Dopingdefi-
nitionen, in denen die Anwendung von leistungssteigernden Mitteln erst durch
die Absicht zur Leistungssteigerung in einem Wettkampf zu Doping wurde, hat
sich heute eine Definition nach dem Listenprinzip durchgesetzt, die fiir das Vor-
liegen von Doping keine bestimmte Willensrichtung erfordert. Auch ist der
,strict liability*“~-Grundsatz in der aktuellen Dopingbekdmpfung fest verankert.
Sah man sich friiher beim Nachweis des subjektiven Elements und des Verschul-
dens des Athleten erheblichen Beweisschwierigkeiten ausgesetzt, kann Doping
heute deutlich einfacher nachgewiesen und sanktioniert werden. Freilich geht

138 Beispielsweise werden Zahlungen der Deutschen Sporthilfe gestoppt.

139 Die Entwicklung der Dopingdefinition sehr knapp zusammenfassend: AntiDopG. Hand-
kommentar/Réssner, Vor §§ 1 ff. Rn. 3.
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dies zu Lasten der Sportler. Thnen wird die Verteidigung gegen Dopingvorwiirfe
wesentlich erschwert.

Gab es friiher, je nach Verband und Land, unterschiedlich ausgestaltete Doping-
verfolgungsmaBnahmen, wurden durch die Griindung der WADA und der steti-
gen Weiterentwicklung des WADC zumindest grof3e Fortschritte hin zu einer
weltweit einheitlichen Dopingbekdmpfung gemacht. Hierzu tragt auch das zu-
nehmende Engagement der Staaten bei. Wollten diese den Sport zunéchst iiber-
wiegend autonom agieren lassen, zeichnete sich bei der Griindung der WADA,
an der die Staaten unmittelbar beteiligt waren, eine Wende ab. Das staatliche
Engagement im Anti-Doping-Kampf zeigt sich auch an der UNESCO-Konven-
tion gegen Doping, die in Deutschland seit dem 1.7.2007 in Kraft ist. Auf Initia-
tive Deutschlands wurde bei der 32. UNESCO-Generalkonferenz 2003 die Aus-
arbeitung der Konvention beschlossen.'* Sie sieht die internationale Zusammen-
arbeit gegen Doping vor und verpflichtet die Vertragsstaaten, geeignete Mal3-
nahmen zur Dopingbekdmpfung zu ergreifen. Diese konnen Gesetze, sonstige
Vorschriften, politische MaBBnahmen oder Verwaltungspraktiken beinhalten.'*!

Die Bemiihungen des deutschen Staates im Anti-Doping Kampf erreichten am
18.12.2015 ihren vorldufigen Hohepunkt. An diesem Tag trat das AntiDopG in
Kraft, dessen Entstehungsgeschichte im Folgenden néher betrachtet wird.

D. Gesetzesgenese des AntiDopG

I. Bis 2015 geltende Vorschriften im AMG zur
Dopingbekdmpfung

Seit dem Europaratsabkommen von 1989 werden staatliche Maflnahmen gegen
Doping in Deutschland ernsthaft diskutiert.'*> 1998 trat dann § 6a AMG (1998) in
Kraft. Gem. § 6a Abs. 1 AMG (1998)1. V.m. § 95 Abs. 1 Nr. 2a AMG (1998)
machte sich strafbar, wer Arzneimittel zu Dopingzwecken im Sport in den Ver-
kehr bringt, verschreibt oder bei anderen anwendet. Was zu den verbotenen Arz-
neimitteln gehorte, war zum einen in § 6a Abs. 2 AMG (1998) geregelt. Danach
sind von Abs. 1 solche Substanzen erfasst, die gemiB dem Ubereinkommen des

140 Glocker, Die strafrechtliche Bedeutung von Doping, S. 52 f.

UNESCO-Konvention gegen Doping, Art. 5; Glocker, Die strafrechtliche Bedeutung von
Doping, S. 52 f.; Weber, Betdubungsmittelgesetz, 4. Aufl., § 6a AMG Rn. 18.

142 AntiDopG. Handkommentar/Réssner, Vor §§ 1 ff. Rn. 6.
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Europarats von 1989 zu den Dopingmitteln gehdren. Zum anderen war nach § 6a
Abs. 4 AMG (1998) das Bundesministerium erméchtigt, eine Rechtsverordnung
zu erlassen, in der es weitere Stoffe bestimmen konnte, die von Abs. 1 erfasst
werden sollten.

Zweck der Regelung war, wie sich aus § 6a Abs. 3 AMG (1998) und der Geset-
zesbegriindung ergibt, die ,,unmittelbare oder mittelbare Gefdhrdung der Ge-
sundheit des Menschen durch Doping im Sport zu verhiiten®. Demgegeniiber
sollte ,,die Gewihrleistung sportlicher Fairness* nicht durch staatliche, sondern
weiterhin ,,durch MaBBnahmen der Gremien des Sports verfolgt™ werden.'* Die
Vorschrift richtete sich also nicht primér gegen Doping und Leistungsverzerrun-
gen im professionellen Sport, sondern war viel mehr eine allgemeine Mallnahme
gegen den Markt illegaler Dopingmittel.'* Der sich selbst dopende Athlet musste
keine staatlichen Sanktionen befiirchten. Der Hauptanwendungsbereich der Vor-
schrift war demnach auch nicht der organisierte Leistungssport, sondern Ver-
stoBe im Umfeld des Bodybuildings, in denen weniger die leistungssteigernde
Wirkung der Mittel fiir einen Wettkampf im Vordergrund steht, sondern der ds-
thetische Effekt der Substanzen.'®

2007 trat das ,,Gesetz zur Verbesserung der Bekdmpfung des Dopings im Sport*
in Kraft. Mit diesem wurde § 6a AMG geédndert und um ein strafbewehrtes Ver-
bot des Besitzes von nicht geringen Mengen von Dopingmitteln erweitert.'*® Das
Selbstdoping blieb aber nach wie vor straflos.'*” Anders als noch 1998 wurde in
der Gesetzbegriindung jedoch neben dem Gesundheitsschutz auch der Schutz der
ethisch-moralischen Werte des Sports als Schutzgut der Vorschrift genannt.'*®
Dennoch blieb das Hauptanwendungsfeld der Norm die Bodybuildingszene.'®

143 Bt-Drucks. 13/9996, S. 12 f.

144 AntiDopG. Handkommentar/Réssner, Vor §§ 1 ff. Rn. 6; vgl. Bericht der Bundesregie-
rung zur Evaluation des Gesetzes zur Verbesserung der Bekdmpfung des Dopings im
Sport, S. 4 f.

Bericht der Bundesregierung zur Evaluation des Gesetzes zur Verbesserung der Bekdmp-
fung des Dopings im Sport, S. 19 f.; AntiDopG. Handkommentar/Rossner, Vor §§ 1 ff.
Rn. 7.

146 Gesetz zur Bekdmpfung des Dopings im Sport, BGBI. 2007, S. 2510 f.
147 Chrobok, Zur Strafbarkeit nach dem Anti-Doping-Gesetz, S. 40.

148 Bt-Drucks. 16/5526, S. 1.
149

145

Bericht der Bundesregierung zur Evaluation des Gesetzes zur Verbesserung der Bekdamp-
fung des Dopings im Sport, S. 19 f.

25



Ein tatsdchliches staatliches Vorgehen gegen Doping im organisierten Leistungs-
sport brachte also auch das Gesetz zur Verbesserung der Bekdmpfung des Do-
pings im Sport nicht."® Parallel zu diesen Entwicklungen gab es ab 2006 ver-
schiedene Vorschldge fiir ein Anti-Doping-Gesetz, die insbesondere den sich
selbst dopenden Athleten ins Visier nahmen.

II. Gesetzesentwurf Bayern (2006) und Referentenentwurf
Bayern (2009)

Ein erster offizieller Gesetzesentwurf, mit dem das Eigendoping unter Strafe ge-
stellt werden sollte, stammt von der Landesregierung Bayerns aus dem Jahr
2006."! Er wurde im Bundesrat diskutiert, aber nicht angenommen."** Der Vor-
schlag war auf die Schaffung eines Anti-Doping-Gesetzes gerichtet. In § 5 des
Entwurfs ist der Tatbestand ,,Sportbetrug* geregelt, der das Eigendoping unter
bestimmten Voraussetzungen mit Strafe bedroht:

(1) Werseines Vermogensvorteils wegen an einem sportlichen Wettkampf teil-
nimmt und dabei ein Dopingmittel im Sinne des § 1 Abs. 2 oder eines seiner
Metabolite oder Marker im Korper hat, wird mit Geldstrafe oder mit Frei-
heitsstrafe bis zu fiinf Jahren bestraft. (...)

(2) Ebenso wird bestraft, wer seines Vermogensvorteils wegen nach Anwen-
dung einer Methode zur Erhohung des Sauerstofftransfers (§ 1 Abs. 3) an
einem sportlichen Wettkampf teilnimmt.

Schutzgut der Vorschrift sollte die Fairness und Chancengleichheit im Sport-
wettbewerb sein. Daneben sind aber auch Hinweise auf Vermogensinteressen
und das Schutzgut des wirtschaftlichen Wettbewerbs zu finden.!'>® Fiir eine Straf-
barkeit ist die Teilnahme an einem sportlichen Wettkampf wegen eines Vermo-
gensvorteils erforderlich. Nicht notwendig ist dagegen die Absicht, die Doping-
mittel zur Erlangung eines (Vermodgens)Vorteils anzuwenden.'** Der schwierige
Nachweis, dass die Dopingmittel gerade zur Leistungssteigerung in einem Wett-
kampf und zur Erlangung von Vermogensvorteilen eingenommen worden sind,

150" Vgl. AntiDopG. Handkommentar/Réssner, Vor §§ 1 ff. Rn. 8.

151 Br-Drucks. 658/06.

152 Schiiter, Bekampfung des Dopings im professionellen Sport mithilfe des Strafrechts, S. 315.
153 Br-Drucks. 658/06, S. 16.

154 Schiéter, Bekimpfung des Dopings im professionellen Sport mithilfe des Strafrechts,
S. 316.
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ist also nicht zu fithren." Durch die Begrenzung auf wirtschaftlich relevante
Sportveranstaltungen sollte die Kriminalisierung des Amateursports vermieden
werden."*® Strafbar nach Absatz 1 des Entwurfs macht sich nur derjenige, bei
dem wihrend des Wettkampfes Dopingmittel, eines seiner Metabolite oder Mar-
ker im Korper aufgefunden werden. Das Doping im Training ist also nicht er-
fasst, soweit dieses im Wettkampf nicht mehr nachgewiesen kann. Fiir die An-
wendung einer Methode zur Erhohung des Sauerstofftransfers (Absatz 2) ist
demgegeniiber eine Strafbarkeit auch vorgesehen, wenn sie im Training vor dem
Wettkampf angewandt wurde. Laut der Gesetzesbegriindung muss die Nutzung
aber ,,zeitnah vor der Teilnahme erfolgt sein“.!”” Wann genau das gegeben ist,
wurde bewusst offengelassen,'*® worunter die Bestimmtheit der Norm leidet.'>

In § 1 Abs. 1 bis Abs. 3 des Gesetzesentwurfs ist Doping nach dem Listenprinzip
definiert. Was Dopingmittel im Sinne der Norm sind, ist gem. § 1 Abs. 2 in der
Anlage aufgefiihrt. Zur Bestimmung der Dopingmethoden ist die Liste im An-
hang des Ubereinkommens gegen Doping des Europarats von 1989 maBgeblich.

Im Jahr 2009 legte die Bayrische Landesregierung einen neuen Entwurf fiir ein
Anti-Doping-Gesetz vor.'® Dieser entspricht {iberwiegend dem von 2006. Der
,,Sportbetrug® ist nach wie vor in § 5 geregelt. Jedoch fehlt die Zweckbestim-
mung, dass der Sportler zur Erlangung von Vermdgensvorteilen am sportlichen
Wettkampf teilnehmen muss. Voraussetzung fiir eine Strafbarkeit ist dafiir aber
die Teilnahme an einem sportlichen Wettkampf im Sinne des Gesetzes. Gem. § 1
Abs. 5 liegt ein solcher Wettstreit nur vor, wenn Sportler ,,ihres Vermdgensvor-
teils wegen (am Wettkampf) teilnehmen®. Unklar bleibt hier, ob der Wettkampf
fiir alle Teilnehmenden von bedeutendem wirtschaftlichem Wert sein muss oder
ob es genligt, wenn dies bei wenigen Akteuren der Fall ist. Wie ist beispielsweise
ein Marathon zu beurteilen, bei dem die Grof3zahl der Teilnehmer keinerlei wirt-

155 Schiéter, Bekimpfung des Dopings im professionellen Sport mithilfe des Strafrechts,

S. 316.
136 Br-Drucks. 658/06, S. 16 f.
157 Br-Drucks. 658/06, S. 18.
158 Br-Drucks. 658/06, S. 18.
159 Vgl. Kreuzer, ZRP 2013, 181, 183.

160 Referentenentwurf zur Bekéimpfung des Dopings und der Korruption im Sport 2009 [abruf-
bar unter: http://www.justiz.bayern.de/media/entwurf sportschutzgesetz 30112009.pdf].
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schaftliche Ziele verfolgt, zugleich aber Profis starten, die Startgelder und Plat-
zierungspramien erhalten?'®! Ansonsten ist das Selbstdoping aber unter den glei-
chen Voraussetzungen wie im Entwurf von 2006 strafbar.'s

III. Anderungsantrag der Fraktion Biindnis 90/Die Griinen
(2007)

Im Jahr 2007 brachte die Fraktion Biindnis 90/Die Griinen einen Anderungsvor-
schlag zum Gesetz zur Verbesserung der Bekdmpfung des Dopings im Sport in
den Bundestag ein.'®® Dieser sieht die Schaffung eines § 298a StGB zum Schutz
des wirtschaftlichen Wettbewerbs im Sport vor:

§ 298a StGB-E, Verfilschung des wirtschaftlichen Wettbewerbs im Sport

(1) Wer auf einen sportlichen Wettbewerb, der fiir die Erwerbsaussichten der
Teilnehmenden von bedeutendem wirtschaftlichem Wert ist, dadurch ein-
wirkt, dass er im Wettbewerb
1. verbotene Mittel (Dopingmittel) oder Methoden (Dopingmethoden) zur

Leistungssteigerung nutzt (...)

wird mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder mit Geldstrafe bestraft. (...)

Zur Definition von Dopingmitteln wird auch in diesem Entwurf das Listenprin-
zip genutzt. In § 298a Abs. 3 StGB-E wird auf das Ubereinkommen des Europa-
rats von 1989 sowie auf die Rechtsverordnung, die auf Grundlage des § 6a Abs. 3
AMG erlassen wurde, verwiesen. In § 298a Abs. 4 StGB-E ist definiert, was ver-
botene Dopingmethoden sind.

Um den Freizeitsport nicht zu kriminalisieren, ist eine Strafbarkeit wegen Eigen-
dopings nur moglich, wenn ein sportlicher Wettbewerb vorliegt, ,.der fiir die Er-
werbsaussichten der Teilnehmenden von bedeutendem wirtschaftlichem Wert
ist. In Anlehnung an die §§ 305a und 315 ff. StGB sollte die Grenze bei 1000 €
liegen.'®** Unklar bleibt auch hier, wie im Referentenentwurf Bayerns von 2009,
ob der Wettkampf fiir alle Teilnehmenden von bedeutendem wirtschaftlichem

161 Vgl. Schioter, Bekimpfung des Dopings im professionellen Sport mithilfe des Straf-

rechts, S. 319.
162 Vgl. AntiDopG. Handkommentar/Rdssner, Vor §§ 1 ff. Rn. 11.
163 Bt-Drucks. 16/5938.
164 Bt-Drucks. 16/5938, S. 2.
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Wert sein muss oder nur fiir einige.'®> Weiter ist nicht eindeutig, wann ein Ein-
wirken auf den Wettkampf durch das Nutzen von verbotenen Mitteln oder Me-
thoden im Wettbewerb gegeben ist. Den Wortlaut betrachtend, kann eine Ver-
wendung des Dopingmittels oder der Dopingmethode wihrend der Dauer des
Wettstreits gemeint sein. Wahrend eine solche Nutzung beispielsweise bei einem
langen Radrennen vorstellbar ist, fiihrt dies bei einem 100-Meter Laufer zu dem
absurden Ergebnis, dass dieser wihrend der ca. 10 Sekunden des Laufs ein Do-
pingmittel zu sich nehmen miisste, um sich strafbar zu machen. Daher muss eine
weite Auslegung des Merkmals gewollt sein.'*® Erfasst sein soll wohl jede Nut-
zung von Doping, solange diese im Wettkampf noch eine leistungssteigernde
Wirkung hat. Wie lange die Einnahme von Dopingsubstanzen Einfluss auf die
Leistung eines Athleten nimmt, ist aber kaum feststellbar. Auch ist nicht be-
stimmt, wann eine Einwirkung auf den Wettkampf durch Doping gegeben ist.
Wird durch Doping auf den Wettkampf eingewirkt, wenn ein Sportler zwar eine
verbotene Substanz verwendet, durch das Doping aber nachweislich das Wett-
kampfergebnis nicht beeinflusst hat? Vermutlich soll eine Einwirkung stets vor-
liegen, wenn ein Athlet gedopt hat, noch eine leistungssteigernde Wirkung vor-
handen ist und der Sportler dennoch an einem Wettstreit teilnimmt. Doch auch
dies ist aus dem Wortlaut nicht eindeutig ersichtlich.

Zuletzt ist fiir eine Strafbarkeit der Gebrauch von Doping zur Leistungssteige-
rung im Wettkampf notwendig. Dieses subjektive Element ist in der Regel
schwer nachweisbar.'®” Anders sieht dies Schldter.'®® Er hilt den Beweis der Ab-

165 Schigter, Bekimpfung des Dopings im professionellen Sport mithilfe des Strafrechts,

S.319.

Vgl. Schiéter, Bekdmpfung des Dopings im professionellen Sport mithilfe des Straf-
rechts, S. 319.

167 Peukert, npoR 2015, 95, 99; Glocker, Die strafrechtliche Bedeutung von Doping, S. 48;
Figura, Doping, S. 106; Bott/Mitsch, KriPoZ 2016, 159, 163; Kreuzer, ZRP 2013, 181, 183.

Seine Aussagen beziehen sich auf den Entwurf Bayerns aus dem Jahr 2014 (siehe dazu
Teil I, D., VI.), in dem die Einnahme verbotener Substanzen nur dann strafbar ist, wenn
sie ,,zu Dopingzwecken im Sport* geschieht. Da es sich jedoch sowohl bei dem Merkmal
,»zu Leistungssteigerung™ als auch bei dem Element ,,zu Dopingzwecken* um sehr dhnli-
che subjektive Zweckbestimmungen handelt, lassen sich die Ausfiithrungen Schléters
tibertragen. Schloter, Bekampfung des Dopings im professionellen Sport mithilfe des
Strafrechts, S. 323.
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sicht zur Vorteilserlangung durch Doping fiir unproblematisch, ,,da es sonst we-
nig Grund gibt, sich zu dopen®.'® Zwar mdgen einige, eindeutig gelagerte Do-
pingfille diesen Schluss zulassen, doch kann eine positive Dopingprobe vielfal-
tige Ursachen haben. So nehmen zahlreiche Sportler Nahrungsergénzungsmittel
zu sich, bei denen stets die Gefahr einer Verunreinigung mit verbotenen Sub-
stanzen droht.'”® Auch wird von positiv getesteten Athleten immer wieder vor-
gebracht, ein Dritter habe ihnen ohne ihr Wissen die Substanz zugefiihrt.!”! Prob-
lematisch ist auch, wenn zwar ein positiver Dopingbefund gegeben ist, die Kon-
zentration der Substanz im Kdrper jedoch nur knapp einen zulédssigen Grenzwert
iiberschreitet, sodass Zweifel bestehen, ob tatsidchlich (bewusst) ein Dopingmit-
tel zugefithrt wurde oder ob dieses aus einem verunreinigten Lebensmittel
stammt.'”? Solche Fille sind nicht selten, da dopende Athleten immer vorsichti-
ger vorgehen und mittlerweile mit Mikro-Dosierungen hantieren.'” Diese wer-
den vor allem zu einer Zeit angewandt, in der in aller Regel keine Dopingkon-
trollen stattfinden, also zur Nachtzeit zwischen 23 und 6 Uhr.'”* Wird eine ver-
botene Substanz um 23 Uhr in einer Mikro-Dosierung zugefiihrt, soll sie bis 6 Uhr
nicht mehr nachweisbar sein.!” Sollte eine Dopingprobe dennoch positiv ausfal-
len, wird die Konzentration des Stoffes so gering sein,'’® dass Manipulationen

169 Schloter, Bekimpfung des Dopings im professionellen Sport mithilfe des Strafrechts,

S. 323.

Die NADA warnt immer wieder vor verunreinigten Nahrungsergéinzungsmitteln:

https://www.nada.de/de/nada/aktuelles/news/newsdetail/?tx_news_pil%5Baction%5D=

detail&tx_news pil%5SBcontroller%5D=News&tx_news_pil%5Bnews%5D=543&cHash=

4b0c7846889d5916197c1cf14e485277.

So beispielsweise der Langstrecken Laufer Dieter Baumann, der behauptet, jemand habe

seine Zahnpasta mit einer verbotenen Substanz manipuliert: Frankfurter Allgemeine Zeitung,

Art. vom 2.4.2002: http://www.faz.net/aktuell/sport/doping-dieter-baumann-chronologie-

eines-dopingfalles-112490.html.

So verteidigte sich der Rennradfahrer Alberto Contador gegen Dopingvorwiirfe mit dem Ar-

gument, dass er mit der verbotenen Substanz Clenbuterol verunreinigtes Fleisch gegessen

habe, was zum positiven Dopingtest gefiihrt habe. Auflerdem sei die Konzentration des Stof-

fes viel zu gering, als dass es sich um Doping handeln konne: Augsburger Allgemeine, Art.

vom 30.9.2010: http://www.augsburger-allgemeine.de/sport/Neue-Dopingfaelle-Contador-

und-Mosquera-positiv-id8562496.html.

173 Die Welt, Art. vom 6.5.2015: https://www.welt.de/wissenschaft/article140563369/Doping-
zeigt-schon-in-Mini-Dosierung-enorme-Wirkung.html.

174 NADA, Standard fiir Dopingkontrollen und Ermittlungen, Art. 2.5.1.

175 Die Welt, Art. vom 6.5.2015: https://www.welt.de/wissenschaft/article140563369/Doping-

zeigt-schon-in-Mini-Dosierung-enorme-Wirkung.html.

Beispielsweise wurde der vierfache Tour de France Sieger Christopher Froome Ende

2017 positiv auf ein eigentlich verbotenes Asthmamittel getestet. Dieses ist aber, wenn
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176
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durch Dritte oder verunreinigte Lebensmittel plausible Erkldarungen fiir den Be-
fund sind. Entsprechende Nahrung kann zudem von den Sportlern in der Wohnung
aufbewahrt werden, um die Schutzbehauptung glaubwiirdig erscheinen zu lassen.

Auch in Anbetracht der oben durchgefiihrten historischen Untersuchung ist die
Aussage Schléters nicht haltbar. Lange hatte die Dopingbekdmpfung erhebliche
Probleme mit dem Nachweis des Vorsatzes zum Doping und der Schuld des Ath-
leten, bei dem eine verbotene Substanz nachgewiesen wurde. Aus diesem Grund
ist der ,,strict liability*“-Grundsatz heute fester Bestandteil der sportinternen Anti-
Doping-Regeln. Wire der Nachweis einer bestimmten Willensrichtung beim Do-
ping so einfach zu erbringen, wie von Schloter behauptet, hitte es die genannten
Probleme nicht gegeben und es bediirfte nicht des ,,strict liability*“-Grundsatzes.

Der Entwurf der Fraktion Biindnis 90/Die Griinen von 2007 bringt also Beweis-
schwierigkeiten mit sich und weist viele Unklarheiten auf.

IV. Gesetzesantrag Baden-Wiirttembergs (2013)

Im Jahr 2013 legte Baden-Wiirttemberg einen Vorschlag zur Anderung des AMG
vor. Kernstiick des Gesetzesantrags ist die Schaffung eines als ,,Dopingbetrug®!”’
bezeichneten Tatbestandes. Dieser ist in § 6a Abs. 4 und 5 AMG (2013) gere-
gelt:'”®

(4) Einer Berufssport treibenden Person, in deren Korper sich ein Inhaltsstoff
eines Arzneimittels oder ein Wirkstoff der in Absatz 2 Satz 1 benannten Art
oder einer der Metabolite oder Marker eines solchen Stoffs befindet, ist es
verboten, an einem berufssportlichen Wettkampf teilzunehmen (...)

(5) Einer Berufssport treibenden Person ist es verboten, zeitnah nach der An-
wendung einer in der jeweils geltenden Fassung des in Absatz 2 Satz 1 ge-
nannten Anhangs verbotenen Methode zur Manipulation von Blut oder Blut-
bestandteilen an einem berufssportlichen Wettkampf teilzunehmen (...)

der Athlet an Asthma erkrankt ist, bis zu einer bestimmten Dosierung zugelassen. Der
Grenzwert wurde vom angeblich an Asthma erkrankten Christopher Froome jedoch
tiberschritten. Zur Erkldrung des Befundes werden vom Sportler und seinem Team
nun das sich verschlimmernde Asthma und ,,komplexe medizinische und physiologi-
sche Probleme* angefiihrt. Siehe dazu: Siiddeutsche Zeitung, Art. vom 13.12.2017:
http://www.sueddeutsche.de/sport/radsport-tour-de-france-sieger-froome-mit-positivem-
dopingtest-1.3789805.
77" Br-Drucks. 266/13, S. 5.

178 Br-Drucks. 266/13, Anhang, S. 2.
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In § 95 Abs. 1a) Nr. 3 (2013) ist die Vorsatzstratbarkeit eines Versto3es gegen
die Verbote normiert, in § 95 Abs. 4 (2013) erstmals eine Fahrldssigkeitsstraf-
barkeit.'”” Was als Doping gilt, wird auch in diesem Entwurf nach dem Listen-
prinzip definiert. Auffillig ist die Begrenzung auf wirtschaftlich relevante Fall-
konstellationen.'®® Dementsprechend sollte Schutzgut der Vorschrift der wirt-
schaftliche Wettbewerb sein.'®! Nur Berufssport treibende Personen, die an ei-
nem berufssportlichen Wettbewerb teilnehmen, werden erfasst. In § 4 Abs. 42
AMG (2013) ist definiert, was ein berufssportlicher Wettkampf und eine Berufs-
sport treibende Person ist:!82

(42) Berufssport treibende Person ist eine Person, die durch die Teilnahme an
sportlichen Wettkdmpfen unmittelbar oder mittelbar wesentliche Teile ihres
Einkommens erzielt (...)

Ein sportlicher Wettkampf ist ein berufssportlicher Wettkampf, wenn die
Teilnahme daran oder dessen Ausgang erhebliche Auswirkungen auf die
Vermogenslage oder die Erwerbsaussichten von Teilnehmenden (...) ha-
ben kann.

Eine Person sollte dann wesentliche Teile ihres Einkommens durch die Teil-
nahme an Wettkdmpfen erlangen, ,,wenn die Zuwendungen die Hélfte eines fiir
einen bescheidenen Lebenszuschnitt erforderlichen Einkommens ausmachen®.'®?
Fiir das Vorliegen eines berufssportlichen Wettkampfs muss die Teilnahme nicht
fur das gesamte Starterfeld finanzielle Auswirkungen haben. Es geniigt, wenn
die Vermogenslage oder die Erwerbsaussichten einer kleinen Gruppe von Be-
rufssportlern betroffen sind.'®* So kdnnen beispielsweise auch Marathonldufe in

179 Br-Drucks. 266/13, Anhang, S. 2 f.

180 Schiéter, Bekimpfung des Dopings im professionellen Sport mithilfe des Strafrechts,

S. 320.
181 Br-Drucks. 266/13, Anhang, S. 20.
182 Br-Drucks. 266/13, Anhang, S. 1.
183 Br-Drucks. 266/13, Anhang, S. 18.

184 Anders die Definition des berufssportlichen Wettbewerbs im 2017 neu geschaffenen Tat-
bestand der ,,Manipulation von berufssportlichen Wettbewerben (§ 265d StGB). Gem.
§ 265d Abs. 5 Nr. 3 liegt ein berufssportlicher Wettbewerb nur vor, wenn an der Veran-
staltung tiberwiegend Sportler teilnehmen, die durch ihre sportliche Betitigung unmittel-
bar oder mittelbar Einnahmen von erheblichem Umfang erzielen.
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Grofstadten erfasst werden, bei denen neben einer Vielzahl von Hobbysportlern
regelméBig einige Profis starten, die hohe Preisgelder gewinnen konnen.'®?

Ein besonderes subjektives Element ist nicht vorgesehen. Wie auch in den Vor-
schlagen Bayerns aus den Jahren 2006 und 2009 muss der schwierige Nachweis der
Absicht zur Leistungssteigerung durch ein Dopingmittel also nicht erbracht werden.
Es geniigt, wenn der Titer das Vorhandensein verbotener Substanzen in seinem
Korper billigend in Kauf nimmt bzw. fahrléssig gegen die Verbote verstoft.'s

Zudem ist auch von diesem Entwurf, wie in denen Bayerns, das Doping im Trai-
ning nicht erfasst, soweit es im Wettkampf nicht mehr nachgewiesen werden
kann (§ 6a Abs. 4 AMG (2013)) oder eine verbotene Methode nicht zeitnah vor
dem Wettkampf angewandt wurde (§ 6a Abs. 5 AMG (2013)). Das Kriterium
der Zeitndhe bleibt erneut unklar.'®” In der Begriindung des Entwurfs wurde der
Versuch unternommen, das Merkmal ndher zu bestimmen. So soll es erfiillt sein,
wenn sich mogliche Auswirkungen auf die Leistungsfahigkeit im Wettkampf
nicht von vorneherein ausschliefBen lassen.'®® Jedoch ist kaum feststellbar, ab
wann die leistungssteigernden Nachwirkungen von Doping vollstindig aufgeho-
ben sind, womit die Vorschrift unbestimmt bleibt.!'*

V. Gesetzesentwurf der SPD-Bundestagsfraktion (2013)

Im Mai 2013, kurz vor Ende der Legislaturperiode, brachte die SPD-Bundestags-
fraktion den Entwurf eines eigenstindigen Anti-Doping-Gesetzes ein. Als Schutz-
giiter der Vorschrift werden in § 1 Abs. 1 AntiDopG (2013) die Gesundheit sowie
die Chancengleichheit und Fairness von Sportwettkdmpfen genannt. Dagegen ist
der Schutz wirtschaftlicher Interessen in § 1 AntiDopG (2013 ) nicht ausdriicklich
vorgesehen, sondern wird lediglich in der Gesetzesbegriindung kurz erwéhnt.'°

185 Br-Drucks. 266/13, Anhang, S. 19.
186 Br-Drucks. 266/13, Anhang, S. 21.
87 Kreuzer, ZRP 2013, 181, 183.

188 Br-Drucks. 266/13, Anhang, S. 22.

189 Schister, Bekampfung des Dopings im professionellen Sport mithilfe des Strafrechts,
S. 320; Kreuzer, ZRP 2013, 181, 183.

190 Bt-Drucks. 17/13468, S. 8.
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Konsequenterweise beinhaltet § 2 Abs. 4 Nr. 4 AntiDopG (2013), in dem das
Eigendoping verboten ist, keine Begrenzung auf den wirtschaftlich relevanten
Sport:!"!

Es ist Sportlern, die an organisierten Sportwettkdmpfen teilnehmen, verboten,
Dopingmittel nach § 1 Absatz 3 Nummer 1 zum Zweck des Eigendopings im
Training oder Wettkampf anzuwenden, aufzunehmen, zu injizieren oder einzu-
nehmen oder Dopingmethoden nach § 1 Absatz 4 zum Zweck des Eigendopings
im Training oder Wettkampf anzuwenden.

In § 3 Abs. 1 Nr. 4 AntiDopG (2013) wird das Verbot stratbewehrt:

Mit Freiheitsstrafe bis zu fiinf Jahren oder mit Geldstrafe wird bestraft, wer ent-
gegen § 2 Absatz 4 als Sportler Dopingmittel nach § 1 Absatz 3 Nummer 1 zum
Zweck des Eigendopings im Training oder Wettkampf anwendet, aufnimmt, in-
jiziert oder einnimmt oder Dopingmethoden nach § 1 Absatz 4 zum Zweck des
Eigendopings im Training oder Wettkampf anwendet.

Um eine ausufernde Strafbarkeit des Eigendopings zu verhindern, konnte sich
nur stratbar machen, wer an organisierten Sportwettkimpfen teilnimmt.'”*> Aus-
genommen sind damit zwar reine Spal3veranstaltungen wie ein Ful3ballspiel un-
ter Freunden, doch konnte sich beispielsweise jeder Hobby-Fuf3baller, der gele-
gentlich in der Kreisliga spielt, strafbar machen. Damit findet weder eine Be-
grenzung auf den wirtschaftlich relevanten Sport noch auf den Leistungssport
statt. AuBerdem wird erstmals das Doping im Training unter Strafe gestellt. Eine
Eingrenzung des Tatbestandes findet durch das subjektive Merkmal ,,zum Zweck
des Eigendopings* statt. Allerdings sind hiermit Bestimmtheitsprobleme verbun-
den. Es ist nicht klar, was unter einem Dopingzweck zu verstehen ist.'”* Sind
hierunter nur leistungssteigernde Zielsetzungen, mit denen ein Vorteil im Wett-
kampf angestrebt wird, zu begreifen oder beispielsweise auch der Zweck, durch
verbotene Substanzen Verletzungen zu umgehen, oder ist schlicht die Anwen-
dung von Dopingmitteln gemeint, soweit es dafiir keinen medizinischen Grund

1 Bt-Drucks. 17/13468, S. 3 f.
192 Bt-Drucks. 17/13468, S. 10.
193 Vgl. MK StGB/Freund, § 6a AMG, Rn. 44 ff.
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gibt,"”* der die Anwendung rechtfertigt? Des Weiteren kommt es zu vergleichba-
ren Beweisproblemen beziiglich des subjektiven Merkmals (,,zum Zwecke des
Eigendopings®) wie bei der Zweckbestimmung ,,zur Leistungssteigerung® im
Entwurf der Griinen aus dem Jahr 2007.'%

In § 3 Abs. 4 AntiDopG (2013) ist auBerdem die Fahrladssigkeitsstrafbarkeit des
Eigendopings vorgesehen. Verkennt der Tater in fahrldssiger Weise, dass er
,zum Zweck des Eigendopings* verbotene Substanzen zu sich nimmit, soll er sich
strafbar machen.'”® Jedoch kann beziiglich einer subjektiven Zweckbestimmung,
die der Tater in Bezug auf sich selbst haben muss, keine Fahrlassigkeit vorliegen.
Entweder jemand handelt aus einer bestimmten Motivation heraus oder nicht.
Fahrlissig den eigenen Handlungszweck zu verkennen, ist nicht moglich. Nur
im Falle des Fremddopings ist Fahrldssigkeit beziiglich der subjektiven Zweck-
bestimmung denkbar. Namlich dann, wenn der Téter in fahrldssiger Weise die
Dopingabsicht des Dritten, den er dopt, nicht erkennt.'”’

Insgesamt beinhaltet der Entwurf einige Neuerungen gegeniiber vorherigen Vor-
schldgen zu Dopingstrafgesetzen. Im Unterschied zu allen vorangegangen stellt
er das Doping im Training unter Strafe, erfasst auch Sportler, bei denen finanzi-
elle Interessen keine Rolle spielen, und schiitzt damit nicht primér wirtschaftli-
che Interessen, sondern hat als Schutzgut die Gesundheit und vor allem die Chan-
cengleichheit und Fairness bei Sportwettbewerben.

194 Darauf deutet die Gesetzesbegriindung hin, in der das subjektive Merkmal damit begriin-

det wird, dass Dopingmittel hdufig zugleich Arzneimittel sind. Bt-Drucks. 17/13468,
S. 10.

195 Siehe Teil 1, D., 1.
19 MK StGB/Freund, § 6a AMG Rn. 53; AntiDopG. Handkommentar/Putzke, § 4 Rn. 64.

97" Das gleiche Problem stellt sich beim Eigenbesitz von verbotenen Substanzen, wo fiir eine
Strafbarkeit ebenfalls eine subjektive Zweckbestimmung erforderlich ist, siehe dazu: MK
StGB/Freund, § 6a AMG Rn. 53; AntiDopG. Handkommentar/Putzke, § 4 Rn. 64.
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VI.

Entwurf eines Gesetzes zum Schutze der Integritit des
Sports (SIS) (2014), Bayern (2014) und Antrag der
Bundestagsfraktion ,,Die Linke* (2014)

2014 legte Bayern einen weiteren Gesetzentwurf vor, der Selbstdoping unter

Strafe stellt. Dieser weist entscheidende Differenzen zu den Entwiirfen von 2006
und 2009 auf. In § 3 SIS (2014) ist der Straftatbestand ,,Dopingbetrug* normiert:'*®

()

2)

Wer als Mitglied eines nationalen Sportkaders, einer Mannschaft einer na-
tionalen Liga oder einer Nationalmannschaft oder wer als Person, die aus
threr sportlichen Betétigung ein regelméBiges Einkommen erzielt, an einem
Wettkampf des organisierten Sports teilnimmt und dabei ein Dopingmittel
oder eines seiner Metabolite oder Marker zu Dopingzwecken im Sport im
Korper hat oder unter Anwendung einer Dopingmethode zu Dopingzwe-
cken im Sport an einem Wettkampf des organisierten Sports teilnimmt, wird
mit Freiheitsstrafe bis zu finf Jahren oder mit Geldstrafe bestraft.

Ebenso wird bestraft, wer als Mitglied eines nationalen Sportkaders, einer
Mannschaft einer nationalen Liga oder einer Nationalmannschaft oder wer
als Person, die aus ihrer sportlichen Betitigung ein regelméifiges Einkom-
men erzielt, auBerhalb des Wettkampfs zu Dopingzwecken im Sport Do-
pingmittel im Sinne der Ziffern A) L. bis VI. der Anlage zu diesem Gesetz
oder eine Dopingmethode an sich anwendet oder an sich anwenden ldsst,
um sich hierdurch in einem Wettkampf des organisierten Sports einen un-
lauteren Vorteil zu verschaffen, wenn nicht bereits eine Strafbarkeit nach
Absatz 1 gegeben ist.

Wihrend in den Vorschldgen Bayerns von 2006 und 2009 die Strafbarkeit auf
Sportler begrenzt ist, die durch den Sport finanzielle Vorteile erstreben, ist dies

in diesem Entwurf, wie schon in dem der SPD-Bundestagsfraktion von 2013,

nicht mehr der Fall. Erfasst werden Personen, die Mitglied eines nationalen

Sportkaders, einer Mannschaft einer nationalen Liga oder einer Nationalmann-

schaft sind oder die durch den Sport ein regelmiBiges Einkommen erzielen.

Durch diese Begrenzung gelingt es, anders als im Entwurf der SPD, den reinen

Hobbysport, z.B. den Fullballer in der Kreisliga, aus dem Anwendungsbereich

198 Entwurf eines Gesetzes zum Schutze der Integritit des Sports, S. 10 f. [abrufbar unter:
https://www justiz.bayern.de/media/pdf/gesetze/sport.pdf]; vgl. zum Folgenden: Schléter,
Bekdampfung des Dopings im professionellen Sport mithilfe des Strafrechts, S. 322 f.
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herauszunehmen. Es soll aber der gesamte leistungsorientierte Sport erfasst wer-
den.”” Gemeint sind damit nicht nur Profis, sondern, wie in der Gesetzbegriin-
dung klargestellt, auch Amateure.?*® Schutzgut des Gesetzes ist somit nicht mehr,
wie in den vorherigen Vorschldgen Bayerns, der wirtschaftliche Wettbewerb,
sondern der ,,sportliche Wettkampf™ und die ,,Integritdt des Sports*.?"!

Um sich nach § 3 Abs. 1 SIS (2014) stratbar zu machen, miisste ein Athlet an
einem Wettkampf des organisierten Sports teilnehmen und dabei Dopingmittel
im Korper haben (Var. 1) oder ,,unter Anwendung einer Dopingmethode* an ei-
nem solchen teilnehmen (Var. 2). Durch die Formulierung ,,unter Anwendung
einer Dopingmethode* sollte die Unbestimmtheit von vorherigen Entwiirfen be-
seitigt werden, die beispielsweise eine ,,zeitnahe* Anwendung der Dopingme-
thode vor dem Wettkampf voraussetzen.?*> Was nun aber mit der Teilnahme an
einem Wettkampf ,,unter Anwendung einer Dopingmethode* gemeint ist, ist
nicht ndher erldutert und noch weniger bestimmt als das Kriterium der Zeitndhe.
Denn auch bei einer Anwendung lange Zeit vor dem Wettstreit ist nicht auszu-
schlieen, dass die Dopingmethode noch leistungssteigernde Nachwirkungen
hat.?”* Was zu den Dopingmitteln zihlt, richtet sich nach dem Listenprinzip (§ 1
Abs. 1 und 2 SIS (2014)).

Dartiiber hinaus miisste das Dopingmittel ,,zu Dopingzwecken im Sport im Kor-
per® sein. Was hierunter zu verstehen ist, ist wie schon im Entwurf der SPD-
Bundestagsfraktion von 2013, fraglich. Verstiarkt wird die Unsicherheit durch
§ 3 Abs. 2 SIS (2014). In diesem ist das Doping im Training unter Strafe gestellt.
Neben der Anwendung von verbotenen Mitteln oder Methoden ,,zu Dopingzwe-
cken® ist fiir eine Strafbarkeit zusitzlich die Absicht, sich durch das Doping im
Training einen Vorteil im Wettkampf verschaffen zu wollen, Voraussetzung.
Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage, ob mit dem Merkmal ,,zu Doping-

199 Entwurf eines Gesetzes zum Schutze der Integritiit des Sports, S. 44 f. [abrufbar unter:

https://www .justiz.bayern.de/media/pdf/gesetze/sport.pdf].

Entwurf eines Gesetzes zum Schutze der Integritdt des Sports, S. 45 [abrufbar unter:
https://www .justiz.bayern.de/media/pdf/gesetze/sport.pdf].

Entwurt eines Gesetzes zum Schutze der Integritdt des Sports, S. 1 [abrufbar unter:
https://www.justiz.bayern.de/media/pdf/gesetze/sport.pdf].

Entwurf eines Gesetzes zum Schutze der Integritdt des Sports, S. 47 [abrufbar unter:
https://www .justiz.bayern.de/media/pdf/gesetze/sport.pdf].

Schléter, Bekdmpfung des Dopings im professionellen Sport mithilfe des Strafrechts,
S. 322.
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zwecken die Anwendung von Dopingmitteln zu leistungssteigernden, vorteils-
bringenden Zwecken gemeint sein kann. In diesem Fall wire ndmlich das zuséatz-
liche subjektive Element in Abs. 2 iiberfliissig. Durch das weitere Merkmal soll
jedenfalls die Straflosigkeit des Dopings im Training sichergestellt werden,
wenn hierdurch die Schutzgiiter des Gesetzes, die Integritét des Sports und der
sportliche Wettkampf, nicht beeintrachtigt werden.?*

Es er6ffnen sich also dieselben Beweis- und Bestimmtheitsprobleme wie beziiglich
der subjektiven Merkmale ,,zur Leistungssteigerung® (Vorschlag der Griinen
(2007)) und ,,zum Zweck des Eigendopings* (Entwurf der SPD-Fraktion (2013)).2%

Basierend auf dem Vorschlag Bayerns stellte die Bundestagsfraktion ,,Die Linke*
2014 einen Antrag fiir ein Anti-Doping-Gesetz.?” Dieser ist nicht ausformuliert,
sondern hat die Form eines Forderungskatalogs. Eine Neuerung ist die Erweite-
rung des sich wegen Eigendopings strafbar machenden Personenkreises. Es fal-
len auch Sportler in den Anwendungsbereich des Gesetzes, ,,die im Zusammen-
hang mit ihrer sportlichen Betitigung als Person mit 6ffentlichen Mitteln gefor-
dert bzw. im 6ffentlichen Dienst beschéftigt werden.?” Ansonsten decken sich
die Forderungen im Wesentlichen mit den Regelungen des Entwurfs aus Bayern,
was eine ndhere Betrachtung hier entbehrlich macht.?%

VII. Heutiges Anti-Doping-Gesetz (AntiDopG)

An dieser Stelle soll noch keine ausfiihrliche Untersuchung des AntiDopG statt-
finden, sondern nur die Eckpunkte der Selbstdopingstratbarkeit knapp skizziert
werden,”” da eine intensivere Betrachtung einzelner Probleme im weiteren Ver-
lauf der Arbeit stattfindet.

Die grofle Koalition aus CDU/CSU und SPD hatte es sich im Koalitionsvertrag
von 2013 zur Aufgabe gemacht, ,,weitergehende strafrechtliche Regelungen beim

204 Entwurf eines Gesetzes zum Schutze der Integritit des Sports, S. 48 [abrufbar unter:

https://www .justiz.bayern.de/media/pdf/gesetze/sport.pdf].

205 Sjehe Teil 1, D., III. und V.

206 Bt-Drucks. 18/2308.

207 Bt-Drucks. 18/2308, S. 3.

208 Vgl. Schiéter, Bekimpfung des Dopings im professionellen Sport mithilfe des Straf-
rechts, S. 323 f.

Knapp zusammenfassend auch Chrobok, Zur Stratbarkeit nach dem Anti-Doping-Gesetz,
S.41f.
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Kampf gegen Doping und Spielmanipulationen (zu) schaffen.“*'° In den Diskus-
sionen um ein Anti-Doping-Gesetz wendete sich der DOSB, mit Verweis auf die
Autonomie des Sports und auf eine unzumutbare Kriminalisierung der Sportler,
gegen den Erlass des Gesetzes. Auch Athletenvertreter dullerten sich kritisch.?!!
Dennoch ist das AntiDopG am 18.12.2015 in Kraft getreten.

In § 1 AntiDopG sind einige Zwecke des Gesetzes genannt. Diese sollen die Ge-
sundheit, die Fairness und die Chancengleichheit bei Sportwettbewerben sowie
die Integritit des Sports sein. In der Gesetzesbegriindung ist auch der Hinweis
auf den Schutz finanzieller bzw. wirtschaftlicher Interessen zu finden.?'? Da sie
in § 1 AntiDopG jedoch nicht genannt werden, sollen sie wohl nicht im Mittel-
punkt stehen.

Im AntiDopG i1st das Eigendoping in § 3 Abs. 1 und 2 verboten und in § 4 Abs. 1
Nr. 4 und 5 mit Strafe bedroht. Nach § 3 AntiDopG ist es nicht erlaubt, Doping-
mittel (§ 3 Abs. 1 Nr. 1) oder -methoden (§ 3 Abs. 1 Nr. 2) in der Absicht anzu-
wenden, sich in einem Wettkampf des organisierten Sports einen Vorteil zu ver-
schaffen. Zur Bestimmung, welche Substanzen und Methoden verboten sind,
wird auf die Liste des internationalen Ubereinkommens gegen Doping verwie-
sen. Wahrend durch § 3 Abs. 1 AntiDopG die Dopingverwendung als solche,
also auch das Doping im Training, erfasst ist, verbietet § 3 Abs. 2 AntiDopG die
Teilnahme an einem Wettkampf des organisierten Sports ,,unter Anwendung eines
Dopingmittels (...) oder einer Dopingmethode*. Wann eine Teilnahme ,,unter An-
wendung‘ von Doping vorliegt, ist genauso unbestimmt, wie im Entwurf Bayerns
von 2014.213 Beide Absitze setzen ein besonderes subjektives Element voraus,
namlich die Absicht, sich durch das Doping einen Vorteil im Wettkampf zu ver-
schaffen. Mit Vorteil ist die ,,mittels Doping erfolgende unlautere Besserstellung

210 Koalitionsvertrag CDU/CSU und SPD 2013, S. 138.

211 DOSB, Stellungnahme Anti-Doping Gesetz durch die Athletenkommission im DOSB, Aus-
schussdrucksache 18 (5) 115, S. 1 ff.; auch der Olympiasieger im Diskuswerfen Robert
Harting &uBlerte sich kritisch: Frankfurter Allgemeine Zeitung, Art. vom 17.6.2015:
http://www.faz.net/aktuell/sport/sportpolitik/doping/robert-harting-erwaegt-klage-gegen-
anti-doping-gesetz-13652984.html. Es ist darauf hinzuweisen, dass sich Robert Harting
sehr im Kampf gegen Doping engagiert, siche beispielsweise: Spiegel Online, Art.
vom 10.8.2015: http://www.spiegel.de/sport/sonst/robert-harting-mit-protest-video-zu-
doping-enthuellungen-a-1047489.html.

212 Ausfiihrlich zu den Zwecken des Gesetzes siehe Teil 111, B., IL.

213 Siehe Teil I, D., VL.
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des Sportlers im sportlichen Wettbewerb“ gemeint.?'* Wie bereits mehrfach er-
wahnt, ist eine bestimmte Willensrichtung beim Doping schwer nachweisbar.?!®

Um eine Kriminalisierung des ,,reinen Amateursports‘*'® zu vermeiden, kann sich
gem. § 4 Abs. 7 AntiDopG wegen Selbstdopings nur stratbar machen, wer als Mit-
glied eines Testpools im Rahmen des Dopingkontrollsystems Trainingskontrollen
unterliegt (Nr. 1) oder wer aus der sportlichen Betdtigung unmittelbar oder mittel-
bar Einnahmen von erheblichem Umfang erzielt (Nr. 2).2!'” So ist die Nichtkrimi-
nalisierung des reinen Freizeitsports weitgehend sichergestellt. Allerdings sind,
wie bereits dargestellt,'® auch Athleten betroffen, die ihren Sport zwar leistungs-
orientiert, aber hobbyméiBig und als Amateure betreiben. Eine Fahrldssigkeits-
strafbarkeit des Selbstdopings ist nicht vorgesehen.

Insgesamt betrachtet, fithrt das AntiDopG die Entwicklung der vorangegangenen
Gesetzesvorschlidge konsequent fort. Standen in den ersten Entwiirfen wirt-
schaftliche Aspekte im Vordergrund, traten diese in folgenden Konzeptionen in
den Hintergrund. Stattdessen sind primire Schutzgiiter die Gesundheit und vor
allem die Fairness und Chancengleichheit bei Sportwettkdmpfen bzw. die Integ-
ritdt des Sports. Durchgesetzt hat sich auch ein besonderes subjektives (in der
Regel schwer nachweisbares) Element, nimlich die Vorteilsverschaffungsab-
sicht durch Doping. Diese macht den Tatbestand zu einem solchen mit {iberschie-
Bender Innentendenz.?"® Die Begrenzung des Personenkreises, der sich durch Ei-
gendoping strafbar machen kann, wurde im Wesentlichen aus dem Entwurf Bay-
erns von 2014 iibernommen.

214 Bt-Drucks. 18/4898, S. 27.

215 Sijehe insbesondere Teil 1, D., I11.

216 Bt-Drucks. 18/4898, S. 2.

217 Siehe dazu bereits Teil I, C., IIL., 4.

218 Teil I, C., IIL, 4.

219 AntiDopG. Handkommentar/Putzke, § 3 Rn. 15.
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Teil II: Die Rechtsgutslehre

Die Frage nach den Grenzen legitimen Strafrechts wird in der Literatur hiufig
mithilfe der (materiellen) Rechtsgutslehre*?® beantwortet. Da diese Arbeit eine
Antwort darauf geben soll, ob die Selbstdopingstrafbarkeit ein legitimer Straftat-
bestand ist, ist eine Auseinandersetzung mit dieser Lehre unerlédsslich. Dies gilt,
obwohl Bundesverfassungsgericht ihr, soweit sie den Anspruch hat, dem Gesetz-
geber verbindliche Vorgaben zu machen, in der sogenannten Inzestentschei-
dung?*!' eine Absage erteilt hat. Es iiberpriift die Legitimitit von Strafgesetzen —
wie auch jedes andere Gesetz — anhand des Grundgesetzes im Rahmen einer Ver-
hiltnisméBigkeitspriifung.?* Der Streit, wie die Grenzen legitimen Strafens zu
bestimmen sind, ist damit jedoch nicht entschieden. Das zeigt zum einen das dem
genannten Beschluss angehéngte Sondervotum des Richters Hassemer,”” zum
anderen die in der Literatur rege gefiihrte Diskussion zu dieser Problematik.?**

Die Debatte iiber die Grenzen staatlichen Strafens wird seit iber 200 Jahren ge-
fithrt. Auf eine umfassende Aufarbeitung der Historie?*® soll in dieser Arbeit je-
doch verzichtet werden, da sie fiir die Ziele dieser Untersuchung nicht zielfiih-
rend ist. Stattdessen wird geklart, ob die Rechtsgutslehre dem Gesetzgeber Vor-
gaben machen, also die Grenzen des Strafrechts verbindlich festlegen kann.
Denn nur wenn dies der Fall ist, kann die Rechtsgutslehre eine Antwort auf die
hier zu beantwortende Frage, ob das Selbstdoping legitimierweise unter Strafe
gestellt ist, geben.

220 7u den Begrifflichkeiten siehe Teil II, A., I. und II.

221 BVerfGE NJW 2008, 1137.

22 BVerfGE NJW 2008, 1137, 1138.

22 BVerfGE NJW 2008, 1137, 1142 ff.

224 Siehe beispielsweise Nomos StGB/Hassemer/Neumann, Vor § 1 Rn. 119d, die formulie-
ren: “(...) die Entscheidung iiber die verfassungsrechtliche Validitét eines Straftatbe-
stands (kann) nicht ohne Anleihen bei der Rechtsgutslehre getroffen werden.*

Zur historischen Entwicklung der Rechtsgutstheorie: Sina, die Dogmengeschichte des
strafrechtlichen Begriffs ,,Rechtsgut®; Amelung, Rechtsgiiterschutz und Schutz der Ge-
sellschaft; zusammenfassend: Swoboda, ZStW 2010, 25.

225
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A. Formeller und materieller Rechtsgutsbegriff

Zunichst ist begriffliche Klarheit zu schaffen. Die Rechtsgutslehre bzw. der
Rechtsgutsbegriff ist in zwei sich grundsétzlich unterscheidende Gruppen zu un-
terteilen. Zum einen gibt es den formellen, zum anderen den materiellen Rechts-
gutsbegriff.?*

I. Formeller Rechtsgutsbegriff

Der formelle Rechtsgutsbegriff, auch als methodischer*?” oder systemimmanen-
ter’?® bezeichnet, besitzt keine gesetzgebungskritische Potenz.?” Nach ihm ist
Rechtsgut, was der Gesetzgeber als schiitzenswert erachtet und deshalb durch
Strafnormen vor Verletzungen schiitzt.>*° Honig beschreibt das Rechtsgut als
,den vom Gesetzgeber in den einzelnen Strafrechtssitzen anerkannte Zweck in
seiner kiirzesten Formel“.%*! Noch pragnanter formuliert es Griinhut, nach dem
der Begriff des Rechtsguts eine ,,Abbreviatur des Zweckgedankens*** ist. Der
formelle Rechtsgutsbegriff entnimmt also dem positiven Strafrecht Rechtsgii-
ter.** Diese helfen bei der Auslegung der einzelnen Strafnormen sowie der Sys-
tematisierung des besonderen Teils des Strafrechts.”** Diese Funktionen des
Rechtsgutsbegriffs sind anerkannt,*> weshalb es bei dieser knappen Darstellung
bleiben soll.

226 Hassemer, Theorie und Soziologie des Verbrechens, S. 19.

227 Roxin, Strafrecht Allgemeiner Teil, Band I, § 2 Rn. 4.

228 Hassemer, Theorie und Soziologie des Verbrechens, S. 19.

Amelung, Rechtsgiliterschutz, S. 53 f.; Hassemer, Theorie und Soziologie des Verbre-

chens, S. 19 f., 22 f.; Roxin, Strafrecht Allgemeiner Teil, Band I, § 2 Rn. 4 {.; Engldinder,

ZStW 2015, 616, 620-622; Kudlich, ZStW 2015, 635, 637.

230 Binding, Die Normen und ihre Ubertretung, Band 1, S. 133 f; S. 353-355; Hassemer,
Theorie und Soziologie des Verbrechens, S. 19; Roxin, Strafrecht Allgemeiner Teil,
Band I, § 2 Rn. 4 f.

21 Honig, Die Einwilligung des Verletzten, Teil 1, 1919, S. 94.

232 Griinhut, Festgabe fiir Reinhard von Frank, Band 1, 1930, S. 8.

233 SK-StGB/Rudolphie/Jiger Vor § 1 Rn. 7.

24 Amelung, Rechtsgiiterschutz, S. 134 f.; Hassemer, Theorie und Soziologie des Verbre-
chens, S. 23; Jeschek/Weigend, Lehrbuch des Strafrechts, Allgemeiner Teil, S. 257; Roxin,
Strafrecht Allgemeiner Teil, Band I, § 2 Rn. 4; Roxin, ZStW 2004, 929, 929; SK-StGB/
Rudolphi/Jéiger § 1 Rn. 33; Swoboda, ZStW 2010, 25, 28 {.; Engldnder, ZStW 2015, 616,
621; Kudlich, ZStW 2015, 635, 637 ff.

235 Jeschek/Weigend, Lehrbuch des Strafrechts, Allgemeiner Teil, S. 257; Swoboda, ZStW
2010, 25, 32; auch das BVerfG verwendet in der Inzestentscheidung den formellen Recht-
gutsbegriff zur Argumentation, BVerfGE 120, 224.
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II. Materieller Rechtsgutsbegriff

Wihrend der formelle Rechtsgutsbegriff aus dem positiven Strafrecht gewonnen
wird, soll der materielle ihm vorgeschaltet sein und die Grenzen legitimen Stra-
fens bestimmen.?*® Der Streit um diesen schwelt seit Jahren. Er dreht sich um
zwel wesentliche Punkte. Erstens: Wie ist ein Rechtsgut zu bestimmen? Zwei-
tens: Ist ein Strafgesetz, das kein solches Rechtsgut schiitzt, illegitim? Diese bei-
den Ebenen sind voneinander zu trennen.?*’” Wie oben bereits erwahnt, steht in
dieser Untersuchung die zweite Frage im Mittelpunkt. Diese kann jedoch nicht
ohne Beriicksichtigung der ersten beantwortet werden.

1. Begriffsbestimmung

Es gibt eine Vielzahl an Versuchen, Definitionen oder Leitlinien fiir die Bestim-
mung von Rechtsgiitern aufzustellen. Klarheit kann durch sie freilich nicht ge-
schaffen werden, wie die folgende Aufzéhlung veranschaulicht:**®

,,Die rechtlich geschiitzten Interessen nennen wir Rechtsgiiter.>*

- ,,Rechtsgiiter sind alle Gegebenheiten oder Zwecksetzungen, die fiir die freie
Entfaltung des Einzelnen, die Verwirklichung seiner Grundrechte und das
Funktionieren eines auf dieser Zielvorstellung aufbauenden staatlichen Sys-
tems notwendig sind.‘**

- Rechtsgut ist ,strafrechtlich schutzbediirftiges menschliches Interesse.>*!

- Rechtsgut ist ,,ein rechtlich zumindest schutzwiirdiges Gut*.**

- ,,Rechtsgut ist ein Lebensgut der Allgemeinheit oder des Einzelnen, das we-
gen seiner sozialen Bedeutung rechtlich geschiitzt wird*.**

- ,,Mit dem Begriff des Rechtsguts werden die ideellen Werte bezeichnet, die

hinter den Straftatbestéinden stecken®.?*

236 Roxin, Strafrecht Allgemeiner Teil, Band I, § 2 Rn. 1.
257 Englinder, ZStW 2015, 616, 618, 621 f.

238 Siehe Strathenwerth, FS-Lenckner, S. 378; Roxin, Strafrecht Allgemeiner Teil, Band 1,
§ 2 Rn. 3; Engldnder, ZStW 2015, 616, 620.

239 Von Liszt, ZStW 1886, 663, 673.

240 Roxin, Strafrecht Allgemeiner Teil, Band I, § 2 Rn. 7.
241 Nomos StGB/Hassemer/Neumann, Vor. § 1 Rn. 144,
242 MK StGB/Freund, Vor §§ 13 ff. Rn. 46.

283 Welzel, Das Deutsche Strafrecht, S. 4.

244 Rengier, Strafrecht AT, § 3 Rn. 1.
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- Rechtsgut ist ,,als rechtlich geschiitzter Wert der Sozialordnung zu verste-

hen‘.2%

- ,,Rechtsgiiter sind von der Rechtsordnung vorgefundene oder von ihr erst ge-

pragte Lebensgiiter, Sozialwerte und rechtlich anerkannte Interessen, die fiir
den Einzelnen oder die Allgemeinheit niitzlich sind und daher Rechtsschutz
genieBen. 4

- Rechtsgiiter sind ,,schiitzenswerte Dimensionen der Freiheit®.>*
- ,,Rechtsgiiter sind solche Eigenschaften von Personen, Sachen oder Instituti-

onen, die — wie z.B. Leib, Leben, Freiheit, Eigentum, Rechtspflege — der
freien Entfaltung des Einzelnen in einer rechts- und sozialstaatlich verfassten
demokratischen Gesellschaft dienen.>*

- ,,Rechtsgut ist (...) der Inbegriff der auf ein besonderes (subjektives, in-

tersubjektives) Freiheitsdasein und dessen Existenzbedingungen bezogenen
rechtlichen Verhaltensnormen®.*°

- ,,Rechtsgiiterschutz heiflt: Schutz von Partizipationschancen in der Gesell-

schaft* >°

- ,,Das Rechtsgut ist (...) ein besonderer, als werthaft vorgestellter Zustand der

auBeren Lebenswirklichkeit.**!

- Rechtsgiiter ,,sind fiir unsere verfassungsgemifBle Gesellschaft und damit

auch fiir die verfassungsgemife Stellung und Freiheit der einzelnen Biirger
unverzichtbare und deshalb werthafte soziale Funktionseinheiten.>>?

Ersichtlich kann nicht von einer einheitlichen Definition gesprochen werden. Es

besteht also keine Einigkeit dariiber, wie ein schutzwiirdiges Rechtsgut zu be-

stimmen ist. Dies ist eines der meistgenannten Argumente gegen die materielle
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248
249
250
251
252
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Satzger, Strafrecht Allgemeiner Teil, § 1 Rn. 11.

Murmann, Grundkurs Strafrecht, § 8 Rn. 8.
Kindhduser, Strafrecht Allgemeiner Teil, § 2 Rn. 6.
Kohler, Strafrecht Allgemeiner Teil, S. 25.
Calliess, Theorie der Strafe, S. 143.

Mayer, Strafrecht Allgemeiner Teil, S. 52.
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Rechtsgutslehre.?** Selbst wenn es aber geldnge, sich auf eine Definition zu eini-
gen, wiirde dies nur unwesentlich zur Klarheit beitragen. Um diese Behauptung
zu belegen, soll die Begriffsbestimmung von Roxin, einem der namhaftesten
Vertreter der materiellen Rechtsgutslehre, herausgegriffen werden.

2. Materielles Rechtsgut nach Roxin

,Rechtsgiiter sind alle Gegebenheiten oder Zwecksetzungen, die fiir die freie
Entfaltung des Einzelnen, die Verwirklichung seiner Grundrechte und das Funk-
tionieren eines auf dieser Zielvorstellung aufbauenden staatlichen Systems not-
wendig sind. %

Roxin erklirt zum einen ,,Gegebenheiten* zu Rechtsglitern. Damit sind Zustidnde
gemeint, die dem Recht vorgeschaltet, von der Natur gegeben sind,** zum ande-
ren aber auch Zwecksetzungen, also vom Recht bzw. dem Gesetzgeber selbst
geschaffene Normbefolgungspflichten.?>* Da ohne weitere Einschrankung na-
hezu alles zum Rechtsgut erkliart werden konnte, soll nicht jede ,,Gegebenheit*
und ,,Zwecksetzung* Rechtsgut sein, sondern nur solche, ,,die fiir die freie Ent-
faltung des Einzelnen, die Verwirklichung seiner Grundrechte und das Funktio-
nieren eines auf dieser Zielvorstellung aufbauenden staatlichen Systems notwen-
dig sind.***’

Die Begriindung fiir diese Definition sieht Roxin in der aufkldrerischen Konzep-
tion des Gesellschaftsvertrages. Danach treffen die Menschen in einem Gebiet
eine Ubereinkunft, mit der sie eine Organisation, den Staat, konstruieren und
diesen damit beauftragen, sie zu schiitzen. Zu dieser Schutzaufgabe zihlt auch
die Befugnis, Strafgesetze zu erlassen, soweit diese unerlisslich fiir ein friedliches
Zusammenleben sind und die Freiheit des Einzelnen nur soweit eingeschrankt
wird, wie fiir ein friedliches Miteinander unbedingt erforderlich.*® Die Wertungen

233 7 B. bei: Strathenwerth, FS-Lenckner, S. 378; Androulakis, FS-Hassemer, S. 271 f.;
Stuckenberg, GA 2011, 653, 657; Englinder, ZStW 2015, 616, 619 f.; Hornle, Grob an-
stossiges Verhalten, S. 15 ff.; Chrobok, Zur Strafbarkeit nach dem Anti-Doping-Gesetz,
S. 45 ff.

234 Roxin, Strafrecht Allgemeiner Teil, Band I, § 2, Rn. 7.
255 Roxin, Strafrecht Allgemeiner Teil, Band I, § 2 Rn. 7 f.
236 Roxin, Strafrecht Allgemeiner Teil, Band I, § 2 Rn. 7 f.
257 Roxin, Strafrecht Allgemeiner Teil, Band I, § 2 Rn. 7.
258 Roxin, Strafrecht Allgemeiner Teil, Band I, § 2 Rn. 8.
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des Grundgesetzes seien ebenfalls ein Ergebnis aufklirerischen Denkens und
miissten deshalb bei der Bestimmung von Rechtsgiitern beachtet werden.>*”

Nach diesen Erlduterungen bleibt immer noch offen, welche ,,Gegebenheiten*
und ,,Zwecksetzungen* zum Rechtsgut taugen. Was genau ist erforderlich, um
die Freiheit und die Grundrechte des Einzelnen zu gewihrleisten und das staat-
liche System aufrecht zu erhalten? Alleine aus der Definition und dem Bezug zu
aufklédrerischen Gedanken ist eine Antwort nicht zu formulieren. So folgt im
Lehrbuch von Roxin ein Negativkatalog von Zwecken, die keine Rechtsgiiter
darstellen.?® Illegitim seien willkiirliche, rein ideologisch motivierte, oder gegen
Grundrechte versto3ende Strafgesetze,*! aullerdem die blole Umschreibung ge-
setzlicher Zielvorstellungen. So sei etwa das Ziel einer drogenfreien Gesellschaft
kein Rechtsgut, sondern nur in den Augen des Gesetzgebers erstrebenswert.**
Auch Unmoral, Unsittlichkeit oder sonstige Verwerflichkeit eines Verhaltens be-
griinde keine Rechtsgutsverletzung, wie auch der VerstoB3 gegen die eigene Men-
schenwiirde oder die ,,Wiirde der Menschheit*.?%> Gefiihle sollen nur bei Bedro-
hungsgefiihlen strafrechtlich schiitzenswert sein. Ein solches Bedrohungsgefiihl
liege beispielsweise bei der Beschimpfung von Bekenntnissen, Religionsgesell-
schaften und Weltanschauungsvereinigungen (§ 166 StGB), der Storung der To-
tenruhe (§ 168 StGB) oder bei den Ehrverletzungsdelikten (§§ 185 ff. StGB)
vor.?** Keine Strafandrohung sei jedoch legitimiert durch die bewusste Selbst-
schiadigung, deren Ermdglichung und Unterstiitzung.?* Auch tiberwiegend sym-
bolische Strafgesetzgebung sei abzulehnen.?* Au3erdem seien gesellschaftliche
Tabus?¢” und Schutzobjekte ungreifbarer Abstraktheit, wie die Volksgesundheit,

259 Roxin, Strafrecht Allgemeiner Teil, Band I, § 2 Rn. 8.

260 Roxin, Strafrecht Allgemeiner Teil, Band I, § 2 Rn. 13 ff.; siehe auch: Roxin, FS-Hassemer,
S. 579 f.

261 Roxin, Strafrecht Allgemeiner Teil, Band I, § 2 Rn. 13.

262 Roxin, Strafrecht Allgemeiner Teil, Band I, § 2 Rn. 14.

263 Roxin, Strafrecht Allgemeiner Teil, Band I, § 2, Rn. 17 ff.

264 Roxin, Strafrecht Allgemeiner Teil, Band I, § 2, Rn. 26 ff.

265 Roxin, Strafrecht Allgemeiner Teil, Band I, § 2, Rn. 32 ff.

266 Roxin, Strafrecht Allgemeiner Teil, Band I, § 2, Rn. 37 ff.

267 Roxin, Strafrecht Allgemeiner Teil, Band 1, § 2, Rn. 43 ff.
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keine Rechtsgiiter.?®® Roxin nennt diese Erwédgungen optimistisch ,,ziemlich kon-
krete Argumentationsrichtlinien.?®® Allerdings ist die Bestimmtheit zweifelhaft,
wie an folgenden zwei Beispielen demonstriert wird.

Gefiihle sollen nur dann geschiitzt werden, wenn es sich um Bedrohungsgefiihle
handelt. Ein solches soll etwa ausgeldst werden, wenn das Rechtsgut Ehre durch die
Verwirklichung eines Ehrverletzungsdeliktes, §§ 185 ff. StGB, beeintrichtigt
wird.?”® Ohne diese Ehrverletzungsdelikte sei ein friedliches und freies Zusammen-
leben nicht moglich.?”" Ob das friedliche Zusammenleben aber z.B. durch uner-
wiinschtes ,,Duzen‘?’? beeintrachtigt wird, ist &u3erst fragwiirdig. Wenn ein Polizist
bei einer Verkehrskontrolle mit ,,du* angesprochen wird, diirfte er sich kaum be-
droht fiihlen. Auch bei schwerwiegenderen Beleidigungen ist zweifelhaft, ob diese
bei dem Beleidigten ein Bedrohungsgefiihl auslost und das friedliche und freie Zu-
sammenleben gefdahrdet wird. Zudem ist fraglich, ob die Ehre nicht eher ein abs-
traktes Rechtsgut darstellt, das Roxin gerade nicht flir strafwiirdig hélt.?”> Konkret
zu bestimmen, wo die Ehre des Einzelnen anfingt und endet, ist kaum mdglich.?™
So existieren eine Vielzahl verschiedener Ehrbegriffe. Tenckhoff machte 1988 be-
reits tiber 60 verschiedene im juristischen Schrifttum aus.?”

Ahnlich verhilt es sich bei der Storung der Totenruhe, § 168 StGB. Der Mensch
sei schon zu Lebzeiten in seiner Personenwiirde beeintrachtigt, wenn er damit
rechnen miisse, nach seinem Tod unwiirdig behandelt zu werden.?’® Diese Be-
hauptung mag auf einige Menschen zutreffen, auf andere nicht. Wie jedoch das
Sicherheitsgefiihl des Lebenden durch eine moglicherweise unwiirdige Behand-
lung nach seinem Tod beeintrachtigt wird, ist nicht ersichtlich. Und gerade dies
soll, wie Roxin schreibt, Voraussetzung flir die Legitimation der sogenannten
Gefiihlsdelikte sein.?”” Wohl auch wegen solcher Zweifel weist Roxin darauf hin,

268 Roxin, Strafrecht Allgemeiner Teil, Band I, § 2, Rn. 46 ff.

269 Roxin, Strafrecht Allgemeiner Teil, Band I, § 2, Rn. 50; dhnlich: Roxin, FS-Hassemer,
S.583f.

270 Roxin, Strafrecht Allgemeiner Teil, Band I, § 2 Rn. 27.

271 Roxin, Strafrecht Allgemeiner Teil, Band I, § 2 Rn. 27.

272 7u Strafbarkeit des ,,Duzens*: JR 1990, 345 f.

273 Roxin, Strafrecht Allgemeiner Teil, Band I, § 2 Rn. 46-49.
274 Vgl. MK StGB/Regge/Pegel, Vor §§ 185 ff. Rn. 7 ff.

25 Tenckhoff, JuS 1988, 199, 201.

276 Roxin, Strafrecht Allgemeiner Teil, Band I, § 2 Rn. 31.

277 Roxin, Strafrecht Allgemeiner Teil, Band I, § 2 Rn. 27.
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dass der Schutz der Achtung der Verstorbenen durch den Staat ,,gewissermallen
Teil des Gesellschaftsvertrages* ist.?” Es stellt sich jedoch die Frage, ob der un-
wiirdige Umgang mit Toten nicht vielmehr in den Bereich der Unmoral, Unsitt-
lichkeit und Verwerflichkeit gehort, fiir den Roxin eine Stratbarkeit ablehnt.?”

Die ,,ziemlich konkreten Argumentationsrichtlinien“*? bieten also einen breiten
Interpretationsspielraum. Begriffliche Klarheit kann demnach selbst dann nicht
geschaffen werden, wenn man sich auf einen einheitlichen Rechtsgutsbegriff ei-
nigen konnte.

B. Verbindlichkeit der materiellen Rechtsgutslehre

Dem Einwand der Unbestimmtheit des materiellen Rechtsgutsbegriffs wird die
Notwendigkeit einer solchen entgegengehalten. Oberste Rechtsprinzipien lieBen
sich nicht in einer subsumtionsfahigen Definition einfangen. Eine Konkretisierung
sei stets erforderlich, so auch beim materiellen Rechtsgutsbegriff.?®! Damit ist auf
die oben aufgeworfene zweite Frage einzugehen: Ist der Gesetzgeber, trotz aller
Unbestimmtheit, an die Ergebnisse der materiellen Rechtsgutslehre gebunden?

I. Begriindungsmodelle fir eine Verbindlichkeit

Lange haben sich die Teilnehmer der Diskussion um die Rechtsgutstheorie nicht
mit der Frage beschéftigt, wieso der Gesetzgeber an die Diskussionsergebnisse
gebunden sein sollte.”®* Einer Begriindung fiir die Verbindlichkeit bediirfte es
nicht, wenn die Rechtsgutslehre lediglich als Richtlinie oder Argumentations-
hilfe fiir den Gesetzgeber verstanden werden wiirde. Mit einer solchen Funktion
geben sich die Autoren allerdings nur selten zufrieden.?** Der materiellen Rechts-
gutslehre wird hdufig zwar augenscheinlich eine nur kriminalpolitische Bedeu-
tung zugesprochen,?®* doch verlangen dieselben Autoren indirekt Verbindlich-
keit fiir den Gesetzgeber. So ist nach der Ansicht Hassemers ein Straftatbestand,

218 Roxin, Strafrecht Allgemeiner Teil, Band I, § 2 Rn. 31.
219 Roxin, Strafrecht Allgemeiner Teil, Band I, § 2 Rn. 17.
280 Roxin, Strafrecht Allgemeiner Teil, Band I, § 2 Rn. 50.

81 Otto, JURA 2016, 361, 361; Roxin, GA 2013, 433, 440 f.; dhnlich: Heinrichs, FS-Roxin
80. Geb., Band 1, S. 148 ft.

282 Appel, Verfassung und Strafe, S. 374 ff.; Dubber, ZStW 2005, 485, 506 f.
283 Vgl. zum Folgenden: Englinder, ZStW 2015, 616, 618 f.

284 MafBstab guter Kriminalpolitik“: Hassemer, Rechtsgutstheorie, S. 57; ,,Normative Richt-
linie*: Schiinemann, Rechtsgutstheorie, S. 137; ,,grobe Leitlinien*: Hefendehl, GA 2007,
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der kein Rechtsgut im Sinne der materiellen Rechtsgutslehre schiitzt, ,,Staatster-
ror.? Aulerdem konne eine Entscheidung {iber die ,,verfassungsrechtliche Va-
liditdt eines Straftatbestandes nicht ohne Anleihen bei der Rechtsgutslehre ge-
troffen werden*?* und ein Tatbestand, der kein Rechtsgut schiitzt, gehore nicht
in das Strafgesetzbuch.?” Laut Schiinemann wird ,,die strafrechtliche Rechtsguts-
theorie vom Grundgesetz auf einer Silberplatte angedient**® und ,,représentiert
(...) den harten Felsen (...) der Gerechtigkeit®.?** Hefendehl behauptet, dass Tat-
bestinde, die kein materielles Rechtsgut schiitzen, eine ,,erhohte Begriindungs-
last* triigen.?*® Zudem bezeichnet er es als ,,Pflichtaufgabe* fiir den Gesetzgeber,
ein Rechtsgut zu benennen.”! Roxin behauptet derzeit zwar keine absolute Verbind-
lichkeit, hélt eine solche aber fiir begriindbar®? und wiinschenswert.”** Kudlich
schlieBlich fordert eine Harmonisierung der verfassungsrechtlichen Uberpriifung
mit der materiellen Rechtsgutslehre.?* Die Funktion der materiellen Rechtsguts-
lehre soll also nach Meinung vieler iiber die einer Richtlinie hinausgehen und
dem Gesetzgeber verbindliche Vorgaben bei der Strafgesetzgebung machen.?>
In den letzten Jahren gab es vereinzelt Bemiihungen, hierfiir Begriindungsmo-
delle zu entwerfen. Es werden vorpositive und verfassungsrechtliche Modelle
vertreten, deren Tauglichkeit im Folgenden untersucht wird.

1, 4 f.; , kriminalpolitische Postulate: Roxin, GA 2013, 433, 448 f.; ,,rechtspolitisches
Konzept*“: Kudlich, ZStW 2015, 635, 653; ,rationale Kriminalpolitik®“: Nomos StGB/
Hassemer/Neumann, Vor § 1 Rn. 115.

Hassemer, Rechtsgutstheorie, S. 64;

286 Nomos StGB/Hassemer/Neumann, Vor § 1 Rn. 119d.
7 Nomos StGB/Hassemer/Neumann, Vor § 1 Rn. 115.
288 Schiinemann, Rechtsgutstheorie, S. 144.
Schiinemann, Rechtsgutstheorie, S. 154.

20 Hefendehl, GA 2007, 1, 5.

21 Hefendehl, GA 2007, 1, 9.

292 Roxin, GA 2013, 433, 448.

293 Roxin, GA 2013, 433, 448 ff.

24 Kudlich, ZStW 2015, 635, 653.

295 Appel, Verfassung und Strafe, S. 352 ff.
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1. Vorpositive Begriindungsmodelle

Art. 20 Abs. 3 GG statuiert die Bindung des Gesetzgebers an die Verfassung.?*°
Dartiber hinausgehend ist dem Grundgesetz keine Beschrinkung des Gesetzge-
bers bei seiner Tétigkeit zu entnehmen. Teilweise wird jedoch angenommen,
auch auflerhalb der Verfassung liegende, vorpositive Grundsitze konnten den
Gesetzgeber binden.”” Einerseits werden solche vorpositiven Grundsitze ge-
nutzt, um einen materiellen Rechtsgutsbegriff zu bilden sowie die Existenzbe-
rechtigung und den (liberalen) Wert der materiellen Rechtsgutslehre darzule-
gen,””® andererseits, um ihre Verbindlichkeit fiir den Gesetzgeber zu begriinden.
Ausschlie8lich vorpositive Begriindungsmodelle werden nur selten vertreten,
hiufiger jedoch in Verbindung mit verfassungsrechtlichen Uberlegungen. Dabei
ist nicht immer klar, ob der jeweilige Autor die Bindung des Gesetzgebers tat-
sdchlich aus vorpositiven Grundsétzen, aus verfassungsrechtlichen oder aus bei-
den herleiten mochte.

So erklart beispielsweise Schiinemann, dass ,,durch vernunftrechtliche Erwéagun-
gen, sei es direkt aus der oder in Anlehnung an die Denkfigur des Gesellschafts-
vertrages, ein Verbrechensbegriff entwickelt werden kann, der nicht zur Dispo-
sition des Gesetzgebers steht (...)“.?*° Der vorpositive Gesellschaftsvertrag soll
also zur Bildung eines Rechtsgutsbegriffs herangezogen werden und den Gesetz-
geber zugleich an diesen binden. Eine Herleitung aus dem Grundgesetz wére da-
nach nicht erforderlich. Kurz darauf nimmt Schiinemann jedoch auf die Verfas-
sung Bezug und bemiiht sich um eine Ableitung des Rechtsgutsbegriffs und sei-
ner Verbindlichkeit aus dieser.*”® Ein ausschlieBlich vorpositives Begriindungs-
modell liegt also nicht vor.**! Allerdings steht nach der Ansicht Schiinemanns die
Existenz und Verbindlichkeit der materiellen Rechtsgutslehre allein aufgrund
des Gesellschaftsvertrages fest. Er hilt es in diesem Kontext fiir unerheblich, ob
die materielle Rechtsgutslehre in der Verfassung enthalten ist oder nicht.**

296 Maunz/Diirig GG/Grzeszick, Art. 20 Abs. 3 Rn. 1; Jarass/Pieroth GG/Jarass, Art. 20
Rn. 32.

297 BK GG/Robbers, Art. 20 Abs. 3 Rn. 3256-3286, besonders Rn. 3282, 3285; von Miinch/
Kunig GG/Schnapp, Art. 20 Rn. 59; Dreier GG/Schulze-Fielitz, Art. 20 Rn. 83.

298 7.B. Steinberg, FS-Riiping, S. 91-108.

299 Schiinemann, Rechtsgutstheorie, S. 141.
300 Schiinemann, Rechtsgutstheorie, S. 142 ff.
30V Englinder, ZStW 2015, 616, 622 f.

392 Schiinemann, Mediating Principles, S. 21.
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Ahnlich argumentiert Steinberg. Er deklariert eine Verpflichtung des Rechts-
gutskonzepts an die ,,aufgeklart-liberale Tradition*** und stellt die ,,liberalen Po-
tentiale” der Rechtsgutslehre dar.’** Die materielle Rechtsgutslehre bestehe nicht
neben der Verfassung, sondern sei dieser immanent.* Eine weitere Begriindung,
wieso daraus eine Verbindlichkeit fiir den Gesetzgeber entstehen soll, wird nicht
geliefert. Die Vermutung, dass Steinberg wie Schiinemann die materielle Rechts-
gutslehre schon aus vorpositiven Grundsétzen fiir verbindlich und eine Begriin-
dung aus dem Grundgesetz heraus nicht fiir erforderlich hilt, liegt bei der Kon-
zentration seiner Uberlegungen auf aufklirerisch-liberale Konzepte nahe.

Hassemer bemiiht sich um eine Integration der materiellen Rechtsgutslehre in
die verfassungsrechtliche Priifung, genauer in das Uber- und UntermaBverbot.>¢
Dabei soll das Rechtsgutskonzept in die ,,verfassungsrechtliche Diskussion (...)
eingepasst™ werden.’*” Das Rechtsgut sei der ,,anerkannte Zweck* der Strafdro-
hung, ohne den eine verfassungsrechtliche Rechtfertigung nicht méglich sei.*"
Hassemer setzt also die materielle Rechtsgutslehre als zwingend erforderlichen
und verbindlichen Maf3stab voraus. Als Begriindung hierfiir liefert er die ,,straf-
rechtliche Tradition**” und nimmt Bezug auf vorpositive Grundsétze.*'°

2. Bindungswirkung von vorpositiven Grundsitzen

Damit ist zu kldren, ob vorpositive Begriindungsmodelle eine Bindung des Ge-
setzgebers bewirken konnen. In einer frithen Entscheidung hat das Bundesver-

393 Steinberg, FS-Riiping, S. 102.

304 Steinberg, FS-Riiping, S. 91-108.

305 Steinberg, FS-Riiping, S. 102, 108.
396 Hassemer, Rechtsgutstheorie, S. 59 ff.
Hassemer, Rechtsgutstheorie, S. 59.

398 Hassemer, Rechtsgutstheorie, S. 60; Nomos StGB/Hassemer/Neumann, Vor § 1 Rn. 119b, d;
so auch: Greco, ZIS 2008, 234, 238; SK-StGB/Rudolphi/Jiger, Vor § 1 Rn. 11.
Hassemer, Rechtsgutstheorie, S. 60.

310 Siehe auch Nomos StGB/Hassemer/Neumann, Vor § 1 Rn. 115 , Die Aufgabenbestim-
mung des Strafrechts vom Rechtsgut her ist der — durch die Aufklarung inspirierte — Ver-
such, dem Strafgesetzgeber ein plausibles und verwendungsfahiges Kriterium seiner Ent-
scheidung an die Hand zu geben und zugleich einen externen PriifungsmaBstab flir die

Gerechtigkeit dieser Entscheidung an die Hand zu geben.*; Hassemer, Theorie und Sozio-
logie des Verbrechens, S. 27 ff.
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fassungsgericht die Existenz und Bindungswirkung vorpositiven Rechts aner-
kannt.*'! In der Folgezeit wurde es in dieser Frage jedoch zunehmend zuriick-
haltendender.’'? Generell abgelehnt wurde vorpositives Recht jedoch nicht.*!* In
der Literatur wird die Bindungswirkung und Anwendung, wird sie nicht abge-
lehnt,*'* kritisch gesehen und der Ausnahmecharakter bzw. der geringe Anwen-
dungsbereich herausgestellt.’!®

Fraglich ist also, ob ein solcher Ausnahmefall fiir die Frage nach den Grenzen
legitimen staatlichen Strafens in Betracht kommen kann und so eine Verbind-
lichkeit der materiellen Rechtsgutstheorie begriindbar ist. Bislang wurden vor-
positive Grundsétze nur in zwei Situationen angewandt. Zuerst nach dem zwei-
ten Weltkrieg in der Auseinandersetzung mit dem NS-System, einige Jahrzehnte
spater, nach der Wiedervereinigung, in der Behandlung von DDR Unrecht. In
beiden Féllen ging es also um die Bewiltigung von Problemen, die in vorrechts-
staatlichen Systemen begriindet liegen.’'® Allerdings ist die Anwendung vorpo-
sitiven Rechts nicht zwingend auf solche Problematiken begrenzt. Das Bundes-
verfassungsgericht und die Literatur, soweit sie sich fiir eine Anwendung vorpo-
sitiven Rechts ausspricht, begrenzen den Einsatz aber auf ,,extreme Félle**!” und
nchmen auf die Radbruch'sche Formel Bezug.’'® Nach dieser sollen Gesetze
grundsétzlich auch Bestand haben, wenn sie ungerecht und unzweckmaBig sind.
Der Gerechtigkeit sollen sie aber weichen, wenn der Widerspruch des Gesetzes
zur Gerechtigkeit ein unertragliches Mal3 erreicht. Wo vom Gesetzgeber Gerech-
tigkeit nicht einmal erstrebt wird und die Gleichheit bei der Setzung des Rechts
bewusst verleugnet wird, soll das fragliche Gesetz kein Recht sein.*"

31T BVerfG 1, 14, 18.

312 BK GG/Robbers, Art. 20 Abs. 3 Rn. 3264; BVerfG 3, 225, 232 £,; 6, 132,198 £; 6, 389,
414 1.; 23, 98, 106; 34, 269, 286 f.; 54, 53, 67 £.; 95, 96, 134 1.

313 BK GG/Robbers, Art. 20 Abs. 3 Rn. 3264.

314 Jarass/Pieroth GG/Jarass, Art. 20 Rn. 32; Nomos StGB/Kuhlen § 339 Rn. 36 ff.

315 Epping/Hillgruber GG/Huster/Rux, Art. 20, Rn. 166; Maunz/Diirig GG/Herdegen, Art. 1
Abs. 2 Rn. 12 ff.; BK GG/Robbers, Art. 20 Abs. 3 Rn. 3256 ff.; Schonke/Schroder StGB/
Heine/Hecker, § 339 Rn. 8; Fischer StGB, § 339 Rn. 52; Dreier, JZ 1997, 421.

316 Dreier, 171997, 421, 424.

317 BVerfG 3,225,232 f.

318 BVerfG 3, 225, 232 f; 6, 132, 198 f,; 6, 389, 414 f.; 95, 96, 134 f.; BK GG/Robbers,
Art. 20 Abs. 3 Rn. 3256 {f.

319 Radbruch, SIZ 1946, 105, 107.
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Es lasst sich, wie es im Rahmen der Rechtsgutstheorie geschieht, dariiber strei-
ten, ob bestimmte Strafgesetze gerecht und zweckméBig sind. Ein als unertrag-
lich ungerecht geltender Straftatbestand, mit dem der Gesetzgeber Gerechtigkeit
nicht einmal erstrebt, ist in unserer Rechtsordnung jedoch nicht zu erblicken.
Dem demokratisch gewihlten, durch das Bundesverfassungsgericht kontrollier-
ten Gesetzgeber den Vorwurf zu machen, er strebe bewusst die Setzung von un-
gerechten und ungleichen Vorschriften an, liegt fern. So wird auch dieser Vor-
wurf in der Literatur nicht erhoben. Damit sind die Voraussetzungen der Rad-
bruch’schen Formel fiir die heutige Strafgesetzgebung in Deutschland nicht er-
fiillt.

Freilich sind die Ergebnisse der Formel nicht unbedingt verbindlich und es ist
denkbar, vorpositives Recht auch dann anzuwenden, wenn ein Sonderfall nach
ithr nicht vorliegt. Allerdings ist der absolute Ausnahmecharakter der Anwen-
dung vorpositiven Rechts zu betonen. Um diesen zu ermitteln, bietet die Rad-
bruch'sche Formel gute Anhaltspunkte.

Auch unabhiingig von den vorstehenden Uberlegungen kénnen Straftatbestinde,
die mit dem Unrecht des Nationalsozialismus oder der DDR vergleichbar sind,
in unserer Rechtsordnung nicht gefunden werden. Auch gibt es keinerlei Hin-
weise auf einen Gesetzgeber, der dhnliche Normen schaffen mochte. Und einzig
fiir diese krassen Félle kann iiber die Anwendung und Bindungswirkung vorpo-
sitiven Rechts diskutiert werden.

Somit liegt ein Ausnahmefall, der den Riickgriff auf vorpositives Recht moglich-
erweise gebieten wiirde, bei der heutigen Strafgesetzgebung nicht vor. Der Ge-
sellschaftsvertrag und die aufklirerischen Gedanken konnen also schon wegen
des gerade Dargestellten von den Anhidngern der materiellen Rechtsgutslehre nur
genutzt werden, um einen Rechtsgutsbegriff zu bilden, nicht aber um seine Ver-
bindlichkeit zu begriinden. Es besteht daher an dieser Stelle keine Notwendig-
keit, auf die weiteren Probleme einer vorpositiv begriindeten Bindungswirkung,
wie die Unspezifiziertheit des Gesellschaftsvertrages, einzugehen.*°

320 Dazu: Englinder, ZStW 2015, 616, 622 f.
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3. Verfassungsrechtliche Begriindungsmodelle

Damit kann die Verbindlichkeit der materiellen Rechtsgutslehre nur aus positi-
vem Recht, genauer dem Grundgesetz, hergeleitet werden. Sie kann dann Ver-
bindlichkeit beanspruchen, wenn sie als ungeschriebener Verfassungsgrundsatz
zu qualifizieren ist.>*! Ein solcher wird so behandelt, als wére er im Grundgesetz
ausdriicklich genannt.>*? Auch das Bundesverfassungsgericht weist, unter ande-
rem in der sogenannten Inzestentscheidung, auf die Notwendigkeit der Uberein-
stimmung von Strafnormen mit ungeschriebenen Verfassungsgrundsitzen hin.**
Damit ist zu untersuchen, ob die materielle Rechtsgutslehre ein ungeschriebener
Verfassungsgrundsatz ist.

a) Herleitung der Verbindlichkeit aus dem
VerhiltnismaBigkeitsgrundsatz

In der Literatur wird auf den anerkannten, ungeschriebenen Verfassungsgrund-
satz der VerhéltnismaBigkeit zuriickgegriffen. Es wird die Unmoglichkeit einer
VerhiltnismaBigkeitspriifung postuliert, hitte man als Bezugspunkt (also als legi-
timen Zweck) kein materielles Rechtsgut.’** Hieraus wird dann teilweise auf eine
Verfassungsimmanenz der Rechtsgutslehre geschlossen.** Eine VerhéltnisméaBig-
keitspriifung kann aber in Bezug auf jeden, verfassungsrechtlich nicht zu bean-
standenden Zweck durchgefiihrt werden.?* Somit misslingt dieser Ansatz.

32V Englinder, ZStW 2015, 616, 628; in diese Richtung gehend auch: Roxin, FS-Hassemer,
S. 577 ff.; Roxin, GA 2013, 433, 448 {f.; Schiinemann, Rechtsgutstheorie, S. 142 ff.

Wolff, Ungeschriebenes Verfassungsrecht unter dem Grundgesetz, S. 3; Lindner, Theorie
der Grundrechtsdogmatik, S. 170.

323 BVerfG NJW 2008, 1137, 1138.

324 Otto, JURA 2016 361, 363; SK StGB/Rudolphi/Jiger, Vor § 1 Rn. 11; Nomos StGB/
Hassemer/Neumann, Vor § 1 Rn. 119d; Hassemer, FS-Androulakis, S. 217; dhnlich:

Pfaffinger, Rechtsgiiter und VerhéltnisméBigkeit im Strafrecht des geistigen Eigentums,
S. 88 ff.

325 SK StGB/Rudolphi/Jiger, Vor § 1 Rn. 11; Hassemer, FS-Androulakis, S. 217.
326 Engliinder, ZStW 2015, 616, 622 f.
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b) Begriindung eines ungeschriebenen Verfassungsgrundsatzes

Die Begriindung eines ungeschriebenen Verfassungsgrundsatzes kann nur gelin-
gen, wenn hinreichende Anhaltspunkte in der geschriebenen Verfassung fiir ei-
nen solchen vorhanden sind oder der Verfassungsgeber den Willen gehabt hat,
das Prinzip in das Grundgesetz aufzunehmen.??’

aa) Anhaltspunkte in der geschriebenen Verfassung

Zur Herleitung der Verbindlichkeit der materiellen Rechtsgutslehre wird teil-
weise auf den Gesellschaftsvertrag zuriickgegriffen. Dieser sei die historische
Grundlage des Grundgesetzes und diesem immanent. Da der materielle Rechts-
gutsbegriff ebenfalls aus dem Gesellschaftsvertrag hergeleitet wird, sei auch die-
ser im Grundgesetz enthalten und entfalte somit eine verfassungsrechtliche Ver-
bindlichkeit.**® Weil sich das Grundgesetz solcher vorpositiven Grundsitze wie
dem Gesellschaftsvertrag nicht vollig verschlie3t und sich in Art. 1 Abs. 2 GG
und Art. 20 Abs. 3 GG Beziige auf ungeschriebenes Recht finden lassen,*’
konnte ein gewisser Anhaltspunkt in der geschriebenen Verfassung fiir die ma-
terielle Rechtsgutslehre gegeben sein.

Wie ist dieser Ansatz zu bewerten? Unstreitig liegt dem Grundgesetz aufkléreri-
sches Gedankengut und damit auch die Idee vom Gesellschaftsvertrag zugrunde.
Betrachtet man die Historie, wire ohne diese Idee eine moderne Verfassung und
Gesellschaft kaum denkbar. Doch kann hieraus nicht unmittelbar auf eine Ver-
fassungsimmanenz jeglichen aufkléarerischen Gedankenguts geschlossen wer-
den. Denn dann wire das Grundgesetz nicht mehr als eine grobe Richtlinie, {iber
der die Ideen der Aufklarung stiinden. Diesen miisste sich das Grundgesetz an-
passen und wiirde damit der fast willkiirlichen Auslegung preisgegeben.’** Ein
bloBer Verweis auf die aufklirerische Tradition der materiellen Rechtsgutslehre

327 Lindner, Theorie der Grundrechtsdogmatik, S. 169 ff.; Knop, Volker- und Europarechts-
freundlichkeit als Verfassungsgrundsitze, S. 79, 96 ff.; Wolff, Ungeschriebenes Verfas-
sungsrecht unter dem Grundgesetz, S. 373 ff.; Tomuschat, Verfassungsgewohnheits-
recht?, S. 50.

328 Roxin, FS-Hassemer, S. 577-579; Schiinemann, Rechtsgutstheorie, S. 142-144; Schiine-

mann, Mediating Principles, S. 19 ff.; dhnlich: Steinberg, FS-Riiping, S. 101 f., 108.

Wolff, Ungeschriebenes Verfassungsrecht unter dem Grundgesetz, S. 129 f.; Tomuschat,

Verfassungsgewohnheitsrecht?, S. 118.

330 Vgl. Wolff, Ungeschriebenes Verfassungsrecht, S. 120 f.; vgl. Maunz/Diirig GG/Herdegen,
Praambel Rn. 41 ff.
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und die grundsétzlich gleiche Zielsetzung der Aufklarung und des Grundgeset-
zes*! kann also nicht geniligen, um einen ungeschriebenen Verfassungsgrundsatz
und damit die Verbindlichkeit der materiellen Rechtsgutslehre zu beweisen. Es
miisste, wie Engldnder herausgearbeitet hat, zunichst einmal nachgewiesen wer-
den, auf welche Variante des Gesellschaftsvertrags zuriickgegriffen werden soll,
ob diese bestimmte Idee vom Gesellschaftsvertrag dann auch tatsdchlich Einzug
in das Grundgesetz gefunden hat und ob der ausgewihlte Gesellschaftsvertrag
tiberhaupt mit den Grundsitzen der Verfassung vereinbar ist.*** Ein Gelingen
dieser Aufgabe, der sich bisher niemand angenommen hat, wird von Engldnder
zu Recht bezweifelt.*** In der geschriebenen Verfassung lassen sich also keine
hinreichend konkreten Anhaltspunkte finden, die auf die Immanenz der materi-
ellen Rechtsgutslehre schlieflen lassen.

Dieser Mangel bei der Kodifizierung konnte aber zumindest teilweise wettge-
macht werden, wenn der Verfassungsgeber die materielle Rechtsgutslehre in die
Verfassung aufnehmen wollte und ein entsprechender Wille nachgewiesen wer-
den kann.?**

bb) Wille des Verfassungsgebers zur Aufnahme der materiellen
Rechtgutslehre in das Grundgesetz

Schiinemann findet es befremdlich, dass die materielle Rechtsgutslehre nach der
NS-Zeit nicht ,,aus der Asche des Dritten Reiches geborgen worden ist*.*** Ge-
rade der missbrauchliche Einsatz des Strafrechts in dieser Phase zeige die Not-
wendigkeit eines Instruments zur Begrenzung des Strafrechts.’*¢ Freilich muss
eine erneute Strafgesetzgebung wie im Nationalsozialismus verhindert werden.
Ob hierfiir der Verfassungsgeber — und darauf kommt es an — die materielle
Rechtsgutslehre zur Strafrechtsbegrenzung in das Grundgesetz implementieren
oder die Rechtsstaatlichkeit des Strafrechts auf anderem Wege erreichen wollte,
ist zu untersuchen. Hierfiir ist in einem Exkurs ein Blick auf die Verfassungsge-
bung in den Jahren 1948/1949 zu werfen. Ziel des Exkurses ist es, im Anschluss

31 Steinberg, FS-Riiping, S. 102.
332 Englinder, ZStW 2015, 616, 628-634.
333 Engliinder, ZStW 2015, 616, 633 f.

334 Lindner, Theorie der Grundrechtsdogmatik, S. 173; Wolff, Ungeschriebenes Verfassungs-
recht unter dem Grundgesetz, S. 380 ff., 404 ff., 417 f.

Schiinemann, Rechtsgutstheorie, S. 143.
Schiinemann, Rechtsgutstheorie, S. 143.

335
336

56



ermitteln zu konnen, ob ein Wille des Verfassungsgebers bestand, ein besonderes
,Instrument zur Strafrechtsbegrenzung“*’ (die materielle Rechtsgutslehre) in
das Grundgesetz aufzunehmen.

(1) Die Verfassungsgebung 1948/1949

Die Verfassungsgebung war geprigt durch die Eindriicke der NS-Diktatur.’*
Diese wurde, wovon der parlamentarische Rat ausging, unter anderem durch die
unvollkommene Weimarer Reichsverfassung ermdglicht.**® Deren Schwichen
sollten im Grundgesetz ausgemerzt, einem erneuten Scheitern der Demokratie so
vorgebeugt werden.>*

Als Schwiche der WRYV ist Art. 48 WRV zu nennen, der ein Notverordnungs-
recht des Reichsprisidenten beinhaltete. Dieser Artikel — zur Bewiltigung akuter
Krisen gedacht — wurde in der Praxis allerdings zudem fiir eine allgemeine Ge-
setzgebung genutzt. Auch Art. 25 WRYV, der dem Reichsprisidenten die Auflo-
sung des Reichstags erlaubte und Art. 53 WRYV, nach dem der Reichsprésident
den Kanzler ernannte und auf dessen Vorschlag die Reichsminister, erwiesen
sich als Schwachpunkte, durch die das parlamentarische Regierungssystem zu
einem weitgehend undemokratischen prisidialen System verkam, aus dem letzt-
lich die Hitler Diktatur entstand.’*!

Mit Art. 81 GG existiert eine Art Nachfolgeregelung des Art. 48 WRYV, die je-
doch erhebliche Modifikationen aufweist.*** So muss jedes Gesetz, das im Ge-
setzgebungsnotstand erlassen werden soll, dem Parlament vorgelegt, von diesem
abgelehnt und von der Bundesregierung als dringend erklirt werden. Damit ist
die Arbeitsunfahigkeit des Parlaments Anwendbarkeitsvoraussetzung des Ge-
setzgebungsnotstandes. Aullerdem wird der Bundesrat beteiligt, der dem Gesetz
zustimmen muss. Zudem ist der Gesetzgebungsnotstand auf sechs Monate be-
grenzt und kann wihrend der Amtszeit eines Bundeskanzlers nur einmal verkiin-
det werden. Dartiber hinaus darf nach Art. 81 Abs. 4 GG das Grundgesetz durch

337 Schiinemann, Rechtsgutstheorie, S. 143.

Fromme, Von der Weimarer Verfassung zum Bonner Grundgesetz, S. 197 ff.
Fromme, Von der Weimarer Verfassung zum Bonner Grundgesetz, S. 28.
Fromme, Von der Weimarer Verfassung zum Bonner Grundgesetz, S. 21.

341 Groh, Demokratische Staatsrechtslehrer in der Weimarer Republik, S. 545 f.; Fromme,
Von der Weimarer Verfassung zum Bonner Grundgesetz, S. 127, 134.

Siehe zum Folgenden: Fromme, Von der Weimarer Verfassung zum Bonner Grundge-
setz, S. 139 f.
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ein Gesetz, das nach Art. 81 Abs. 2 GG zustande gekommen ist, weder gedndert,
noch ganz oder teilweise auBBer Kraft oder auler Anwendung gesetzt werden.
Durch diese Regelungen wollte der Verfassungsgeber ,,einen Zwang zur Demo-
kratie*“* erreichen und ,,jederzeit Anreiz und Mdglichkeit geben, die echten par-
lamentarischen Spielregeln wieder herzustellen®.?*

Zudem wird in Art. 20 Abs. 1 des Grundgesetzes die Bundesrepublik Deutschland
als ,.demokratischer Bundesstaat“ bezeichnet. In Art. 1 Abs.1 der Weimarer
Reichsverfassung wurde das Deutsche Reich hingegen nur ,,Republik® genannt.
Auch wurde im Grundgesetz in den Art. 1 Abs. 3 und 20 Abs. 2 die Gewaltentei-
lung ausdriicklich festgelegt. Entsprechende Regelungen existierten in der Weima-
rer Reichsverfassung nicht. AuBBerdem ist die immense Bedeutung, die der parla-
mentarische Rat den Grundrechten beimal}, zu betonen. Nachdem im Nationalsozi-
alismus die Grundrechte ,,schwer angegriffen worden waren®,**> wurde bei der Ver-
fassungsgebung die Notwendigkeit gesehen, ihre herausragende Bedeutung hervor-
zuheben.**® So ist in Art. 1 Abs. 3 GG die Bindung der Gesetzgebung, vollziehen-
den Gewalt und Rechtsprechung an die Grundrechte als unmittelbar geltendes
Recht festgelegt; auBerdem die Bindung des Gesetzgebers an die verfassungsmé-
Bige Ordnung in Art. 20 Abs. 3 GG geregelt. Zur Absicherung dieser Grundsétze
wurde in Art. 79 Abs. 3 GG die Unabanderlichkeit der Art. 1 und 20 GG statuiert.

Aus allen diskutierten Aspekten ist der unbedingte Wille des Verfassungsgebers zur
Demokratie und Grundrechtsbindung ersichtlich.**” Besonders in Art. 81 GG, der
Nachfolgeregelung des Art. 48 WRYV und den Diskussionen im parlamentarischen
Rat dazu wird deutlich, fiir wie wichtig der Verfassungsgeber die parlamentarische,
demokratische Arbeit hielt. Es sollte willkiirlicher Gesetzgebung vorgebeugt und
dem Parlament keine unbegrenzte Freiheit in seinen Handlungen gewahrt werden.
Die Grenzen fiir seine Entscheidungen sollten die Grundrechte sein, als unverén-
derbare und relativ klare Barrieren. Hierfiir spricht auch die Stellung der Grund-
rechte an vorderster Stelle des Grundgesetzes. In der Weimarer Reichsverfassung
wurden diese erst nach den staatsorganisatorischen Artikeln genannt.

343 Abgeordneter Katz, Stenographischer Bericht, S. 417.

344 Abgeordneter Lehr, Stenographischer Bericht, S. 660

345 Abgeordneter von Mangoldt, Stenographischer Bericht, S. 306.
Abgeordneter von Mangoldt, Stenographischer Bericht, S. 306.
347 Vgl. Appel, Verfassung und Strafe, S. 390.
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(2) Schlussfolgerungen

Kann nach all dem davon ausgegangen werden, dass der Verfassungsgeber den
Willen hatte, die materielle Rechtsgutslehre in die Verfassung aufzunehmen?
Wie oben bereits dargelegt, besteht nicht einmal anndhernd Einigkeit dariiber,
was ein materielles Rechtsgut ist und selbst die Rechtsgutsdefinition eines ein-
zelnen Autors bietet umfangreiche Interpretationsmdéglichkeiten. Zudem ist die
materielle Rechtsgutslehre auf eine Strafrechtsbegrenzung gepolt, die als zwin-
gend notwendig und richtig angesehen wird. Ubersehen wird aber, dass auch eine
Strafrechtsbegrenzung Gefahren birgt. Wiirde etwa ein Totschlag nur bestraft,
wenn der getdtete Mensch iiber 18 Jahre alt ist, wéren alle unter 18-jdhrigen
schutzlos gestellt. Oder, um den Bezug zum Nationalsozialismus herzustellen,
wiére es auch strafrechtsbegrenzend, wenn nur noch die T6tung von Christen be-
straft wird und nicht mehr die von Juden. Wiirde Diebstahl erst ab einem Sach-
wert von 500.000 € bestraft, wire das durch das Grundgesetz behiitete Eigentum
in vielen Féllen ebenfalls kaum vor Dritten geschiitzt. Diese Liste liee sich be-
liebig weiterfiihren. Selbstverstindlich mochte kein Vertreter der materiellen
Rechtsgutslehre eine solche Strafgesetzgebung fordern. Doch besteht bei entspre-
chender Auslegung ein Missbrauchspotenzial. Und wie beliebig die Definition
von materiellen Rechtsgiitern ist,**® zeigt nochmals folgender Satz von Roxin:
,,Wir konnen den (...) recht diffusen Rechtsgutsbegriff nach den Zwecken bil-
den, die er heute erfiillen soll.“** Der materielle Rechtsgutsbegriff kann also na-
hezu beliebig, mit anderen Worten willkiirlich, ausgeformt werden.

Damit widerspricht die materielle Rechtsgutlehre den Zielen des Verfassungsge-
bers. Dieser wollte eine demokratische, durch Diskussionen im Parlament be-
stimmte*® und durch die Grundrechte kontrollierte Gesetzgebung. Die Grenze
staatlichen Handelns sollten stets die Grundrechte sein und nicht eine beliebig
formbare Theorie. Von einem Willen des Verfassungsgebers zur Implementierung
der materiellen Rechtsgutslehre in das Grundgesetz auszugehen, liegt also fern.

348 Vgl. Hornle, Grob anstdssiges Verhalten, S. 14 ff.
349 Roxin, FS-Hassemer, S. 577.

330 Vagl. Stuckenberg, GA 2011, 653, 658 ff., der eine ,verstorende Demokratieferne der
Rechtsgutslehren ausmacht und Maas, NStZ 2015, 305, 306, der von einem ,,Demokra-
tiedefizit* spricht; dhnlich auch Amelung, Die Rechtsgutstheorie, S. 163 f.; Appel, Ver-
fassung und Strafe, S. 387 ff.; Appel, KritV 1999, 278, 286 ft.
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II. Ergebnis

Da, wie oben festgestellt, auch in der geschriebenen Verfassung keine hinrei-
chend konkreten Anhaltspunkte fiir die materielle Rechtsgutslehre bestehen, ist
diese nicht als ungeschriebener Verfassungsgrundsatz zu qualifizieren. Damit
kann sie keine Bindungswirkung fiir den Gesetzgeber entfalten und bei der Prii-
fung, ob das AntiDopG legitim ist oder nicht, keine verbindliche Antwort geben.
Die Legitimitdt der Strafbarkeit des Eigendopings ist also ausschlieBlich anhand
des Grundgesetzes im Rahmen einer VerhiltnismaBigkeitspriifung zu beurteilen.
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Teil III: Priufung der Strafbarkeit des Eigendopings
am Grundgesetz

Die Legitimitdt der Strafbarkeit des Eigendopings ist also ausschlieSlich anhand
des Grundgesetzes im Rahmen einer VerhiltnismaBigkeitspriifung zu beurteilen.
Um diese systematisch vornehmen zu konnen, ist die Priifungsmethode festzule-
gen. Es existiert keine verbindliche, allseits anerkannte Vorgehensweise bei der
VerhéltnismaBigkeitspriifung einer Strafrechtsnorm. Vielmehr besteht an ver-
schiedenen Stellen Uneinigkeit. So ist, bevor die Strafbarkeit des Eigendopings
konkret untersucht werden kann, zu beantworten, ob zwischen der Verhaltens-
und Sanktionsnorm einerseits und dem ,,Ob* und dem ,,Wie* einer Strafe ande-
rerseits differenziert werden muss.

A. Priifungsmethode

I. Trennung von Verhaltens- und Sanktionsnorm?

Teilweise wird eine dreistufige Priifung eines Strafgesetzes gefordert. Zuerst soll
die Verhaltensnorm gepriift werden, dann deren Strafbewehrung, aufgegliedert
in eine Priifung der Primir- und eine der Sekundérsanktion.’' Als Primérsank-
tion wird die Strafbewehrung als solche angesehen, also der spezifisch strafrecht-
liche sozialethische Vorwurf.**?> Die Sekundérsanktion sei die Sanktion selbst,
also die Geld- oder Freiheitsstrafe.*>

Die Verhaltensnorm soll anhand des einschldgigen Grundrechts gepriift werden.
Ist der Schutzbereich eines speziellen Freiheitsrechts nicht eréffnet, sei Art. 2

331 Appel, Verfassung und Strafe, S. 559 f.; Lagodny, Strafrecht vor den Schranken der

Grundrechte, S. 77 f.; Paulduro, Die VerfassungsgemifBheit von Strafrechtsnormen,
S. 112 f.; Staechelin, Strafgesetzgebung im Verfassungsstaat, S. 111 ff.; Hoerster, Was
ist Recht?, S. 16; Vogel, StV 1996, 110, 113; Swoboda, ZStW 2010, 24, 46.

352 BVerfGE 90, 145, 200; 88, 203, 258; 25, 269, 286; Kudlich, JZ 2003, 127, 129; Appel,
Verfassung und Strafe, S. 492 f.; Lagodny, Strafrecht vor den Schranken der Grundrechte,
S. 127; Staechelin, Strafgesetzgebung im Verfassungsstaat, S. 112 ff.

33 Kudlich, JZ 2003, 127, 129; Appel, Verfassung und Strafe, S. 493 f.; Lagodny, Strafrecht
vor den Schranken der Grundrechte, S. 129-135; Staechelin, Strafgesetzgebung im Ver-
fassungsstaat, S. 114 f.
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Abs. 1 GG heranzuziehen.*** Die Stratbewehrung der Verhaltensnorm wird bei
der Priifung also zunéchst nicht beachtet.>>> Appel nennt die Verhaltensnorm da-
her ,strafrechtsneutral“.’*® Die Primérsanktion soll am Allgemeinen Personlich-
keitsrecht, Art. 2 Abs. 1 1.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG tiberpriift werden,*’ die Sekun-
darsanktion an der Freiheit der Person, Art. 2 Abs. 2 GG, wenn es sich um eine
Freiheitsstrafe handelt, an der wirtschaftlichen Handlungsfreiheit, Art. 2 Abs. 1
GG, bei Geldstrafen.>?

Auch das Bundesverfassungsgericht erwidhnt die dargelegte Trennung von Ver-
haltens- und Sanktionsnorm in verschiedenen Urteilen oder deutet sie zumindest
an.** Doch kann es eine strikte Teilung der Priifung nicht durchhalten.*®® Beson-
ders in der bereits erwdhnten Inzestentscheidung*®! wird das ,,strafbewehrte Ver-
bot*3%? gepriift und nicht streng zwischen Verhaltens- und Sanktionsnorm unter-
schieden.

Wie ist diese getrennte Prifungsweise zu bewerten? Die Differenzierung ver-
spricht zunéchst eine Systematisierung der VerhdltnismaBigkeitspriifung. Die
verschiedenen Ebenen einer Strafrechtsnorm werden voneinander getrennt und
konnen am jeweils einschldgigen Grundrecht strukturiert gepriift werden. Aul3er-
dem ist zuzugeben, dass eine Verhaltensnorm sich nicht verdndert, nur weil sie

334 Appel, Verfassung und Strafe, S. 569 f.; Lagodny, Strafrecht vor den Schranken der Grund-

rechte, S. 89 {f.; Staechelin, Strafgesetzgebung im Verfassungsstaat, S. 111 f.; Vogel, StV

1996, 110, 113.

Appel, Verfassung und Strafe, S. 569 f.; Lagodny, Strafrecht vor den Schranken der Grund-

rechte, S. 77 f.; Staechelin, Strafgesetzgebung im Verfassungsstaat, S. 111 f.; Vogel, StV

1996, 110, 113.

Appel, Verfassung und Strafe, S. 569.

Appel, Verfassung und Strafe, S. 575; Lagodny, Strafrecht vor den Schranken der Grund-

rechte, S. 117 ff.; Staechelin, Strafgesetzgebung im Verfassungsstaat, S. 112 ff.

Appel, Verfassung und Strafe, S. 590 f.; Lagodny, Strafrecht vor den Schranken der

Grundrechte, S. 130 ff.; Staechelin, Strafgesetzgebung im Verfassungsstaat, S. 114.

3% BVerfG 80, 203, 273 £; 90, 145, 183 f. (besonders deutliche Differenzierung); 92, 277,
326; 96, 10, 25 ff.; siche auch Darstellung bei Lagodny, Strafrecht vor den Schranken der
Grundrechte, S. 55 ff.

360 BVerfG 32, 40, 46 ff.; 59, 275, 277 f.; 73, 206, 247 £., 252 ff.; 90, 145, 171; 120, 224,
239 f; Lagodny, Strafrecht vor den Schranken der Grundrechte, S. 63 f.

361 BVerfG 120, 224, 239 f.

362 BVerfG 90, 145, 171; BVerfG 120, 224, 239 f.
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mit Strafe bedroht wird, und es somit naheliegt, sie dogmatisch wie jede andere
Verhaltensnorm zu behandeln.’%

Doch kann bei einer solchen getrennten Priifung die Bedeutung einer Strafbe-
wehrung nicht hinreichend beriicksichtigt werden.*** Wird ein Verhalten nicht
nur schlicht untersagt, sondern unter Androhung von Strafe verboten, hat dies
erhebliche Konsequenzen fiir die Eingriffsintensitdt des staatlichen Han-
delns. Nach dem modernen Eingriffsbegriff ist ein Eingriff jedes staatliche Han-
deln, das dem Einzelnen ein Verhalten, das in den Schutzbereich eines Grund-
rechts fallt, ganz oder teilweise unmoglich macht, gleichgiiltig, ob diese Wirkung
final oder unbeabsichtigt, unmittelbar oder mittelbar, rechtlich oder tatsachlich,
mit oder ohne Befehl und Zwang eintritt.>*® Schon aus dieser weitreichenden De-
finition ergibt sich, dass nicht jeder Eingriff gleich behandelt werden kann und
im Einzelnen bestimmt werden muss, wie weitreichend die Folgen des staatli-
chen Handelns sind. Es macht einen Unterschied, ob ein Verhalten nur teilweise
unmoglich gemacht wird oder ganz, ob Befehl und Zwang angewandt werden
oder nicht. Noch deutlicher wird dies, wenn man sich die einzelnen Schritte einer
VerhiltnismiBigkeitspriifung vergegenwartigt:

Das vom Staat eingesetzte Mittel muss geeignet sein, um den angestrebten
Zweck zu erreichen. AuBlerdem darf es kein milderes, gleich geeignetes Mittel
zur Zweckerreichung geben. Schlie8lich miissen Mittel und Zweck in einem an-
gemessenen Verhiltnis zueinander stehen.*®® Spétestens auf Ebene der Erforder-
lichkeit wird relevant, ob ein bestimmtes Verhalten z.B. unter Androhung eines
Bufigeldes oder unter Androhung von Freiheitsstrafe verboten ist. Wird ein Ver-
halten mit Freiheitsentzug sanktioniert, ist zu tiberpriifen, ob zur Durchsetzung der
Verhaltensnorm als milderes Mittel nicht auch die Ahndung mit einem Ordnungs-
geld gleich wirksam wire. Ist ein Verhalten unter Androhung von Ordnungsgeld
untersagt, ist zu erdrtern, ob beispielsweise Aufklarungsmafinahmen gleich er-
folgsversprechend wiren. Auch eine Priifung der Angemessenheit kann nur
sachgerecht erfolgen, wenn die Konsequenzen, die bei einer Zuwiderhandlung

393 Val. Kudlich, JZ 2003, 127, 129; Kudlich, ZStW 2015, 635, 648.
364 Kudlich, ZStW 2015, 635, 648.

35 Kingreen/Poscher, Grundrechte. Staatsrecht II, Rn. 264.

366 Kingreen/Poscher, Grundrechte. Staatsrecht II, Rn. 330 ff.

63



drohen, in die Abwagung mit einbezogen werden.*” Wird nur die Verhaltens-
vorschrift am jeweils einschliagigen Freiheitsgrundrecht gepriift, wird der Ein-
griff in der Befugnis zu praventivpolizeilichen Maflnahmen gesehen. Die Ver-
haltensvorschrift sei Teil der 6ffentlichen Sicherheit im Sinne der polizeirechtli-
chen Generalklausel. AuBlerdem werde bereits durch die Verhaltensnorm (ohne
Strafbewehrung) Einfluss auf das Verhalten der Menschen genommen.’*® Bei
Priifung des infrage stehenden Freiheitsgrundrechts konnte also, bei strikter
Trennung von Verhaltens- und Sanktionsnorm, die tatsdchliche Eingriffsintensi-
tat nicht beachtet werden. Es miisste so getan werden, als drohe bei Verstéfen
gegen die Verhaltensnorm nicht die schirfste Waffe, die dem Staat zur Verfii-
gung steht, sondern nur ein mogliches praventivpolizeiliches Handeln.

Gegen eine solche kiinstliche Aufspaltung einer einheitlichen Norm sprechen
also gewichtige Griinde und sie ist abzulehnen.*® Zwar veréndert sich die Ver-
haltensnorm nicht durch ihre Strafbewehrung, doch steigert sich ihre Eingriffsin-
tensitit und damit auch die Anforderungen an die verfassungsrechtliche Recht-
fertigung.’’® Um zu sachgerechten Ergebnissen zu gelangen, ist also eine Priifung
der strafbewehrten Verhaltensnorm vorzunehmen, in der ein besonderes Augen-
merk darauf gelegt wird, dass ein bestimmtes Verhalten gerade unter Androhung
von Strafe verboten wird.

II. Trennung des ,,Ob* und ,,Wie*?

Fraglich ist auch, ob zwischen der Entscheidung, ein bestimmtes Verhalten unter
Strafe zu stellen (,,Ob*) und der konkreten Ausgestaltung des Gesetzes (,,Wie®),
strikt unterschieden werden kann und sollte. Hierfiir muss zunéchst bestimmt
werden, was unter der Frage nach dem ,,Ob* und dem ,,Wie* zu verstehen ist.

Fiir Swoboda ist eine Priifung eines Strafgesetzes bereits dann nicht mehr dem
,Ob* der Strafbarkeit zuzuordnen, sobald sich die Untersuchung mit der konkre-
ten Ausgestaltung des infrage stehenden Gesetzes befasst, beispielsweise mit der
Hohe der angedrohten Freiheitsstrafe. Zudem begrenzt sie die Problematik des

37 Kudlich, ZStW 2015, 635, 648.

3% Lagodny, Strafrecht vor den Schranken der Grundrechte, S. 85 ff.; Kaspar, Verhiltnis-
maBigkeit und Grundrechtsschutz im Priventionsstrafrecht, S. 364 f.

399 Schiinemann, Die Rechtsgutstheorie, S. 147; Kudlich, JZ 2003, 127, 129; Kudlich, ZStW
2015, 635, 648; Swoboda, ZStW 2010, 24, 46 ff.

370 BVerfG NJW 1994, 1577, 1579; Beck OK GG/Epping/Hillgruber, Art. 20 Rn. 197.
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,,Ob*“ auf die Suche nach legitimen Zwecken und Mitteln.’”! Diese Herangehens-
weise wird vor dem Hintergrund der materiellen Rechtsgutstheorie verstiandlich,
der auch Swoboda positiv gegeniiber steht.>’? Thre Vertreter mochten, wie im vor-
herigen Kapitel dargestellt,’”® unabhingig von der Ausgestaltung des Gesetzes,
einen abschlieBenden Katalog von Rechtsgiitern festlegen, die mit dem Straf-
recht geschiitzt werden diirfen.>’* Dadurch soll die Frage nach dem ,,Ob* einer
Strafbarkeit beantwortet werden. Schiitzt eine Norm kein materielles Rechtsgut,
wird sie von vornherein als verfassungswidrig angesehen. Nur wenn also ein ma-
terielles Strafrechtsgut gefunden wurde, wird von Befiirworten der materiellen
Rechtsgutslehre eine VerhiltnismaBigkeitspriifung durchgefiihrt. Ohne den An-
spruch auf die Giiltigkeit der materiellen Rechtsgutslehre Preis zu geben, kann
die Frage nach dem ,,Ob* der Strafbarkeit in der weiteren Grundrechtspriifung
also nicht mehr gestellt werden. Es kann nur noch darauf ankommen, ob die kon-
krete Ausgestaltung des Gesetzes geeignet, erforderlich und angemessen ist.

Dadurch verkiimmert aber die Priifung des Freiheitsgrundrechts. Wird eine Ver-
haltnismaBigkeitspriifung durchgefiihrt, ist zunachst zu beantworten, ob mit dem
Gesetz ein als solcher legitimer Zweck mit einem als solchen legitimen Mittel
verfolgt wird.’”> Mittel und Zweck werden also auf dieser ersten Stufe der Ver-
hiltnismaBigkeitspriifung noch nicht in Verhéltnis zueinander gesetzt, sondern
stehen separat nebeneinander.’’® Insofern kdnnte man den Zweck als strafrechts-
neutral,’”” allgemeiner als mittelneutral, bezeichnen. Ob es zuldssig ist, den Zweck
mit dem angewandten Mittel zu erreichen, wird erst bei der Priifung der Geeig-
netheit, Erforderlichkeit und Angemessenheit relevant. Stiinde bereits mit Fest-
stellung eines legitimen Zwecks und eines legitimen Mittels fest, dass ein be-
stimmtes Verhalten unter Strafe gestellt werden darf, kann in der weiteren Ver-
hiltnisméBigkeitspriifung, wo diese Problematik erst relevant wird, nicht mehr
auf diesen wichtigen Punkt eingegangen werden. Die Beschrinkung der Priifung

370 Swoboda, ZStW 2010, 24, 45 f.

372 Swoboda, ZStW 2010, 24, 49 f.

33 Teil 1, A, 1.

7% Swoboda, ZStW 2010, 24, 45.

375 Kingreen/Poscher, Grundrechte. Staatsrecht II, Rn. 330.

376 Wieso eine solche Trennung erforderlich ist, wird unten niher dargestellt. Siehe Teil 111,
B, 1, 2., a), aa).

Vgl. Appel, Verfassung und Strafe, S. 569, der die Verhaltensnorm als strafrechtsneutral
bezeichnet.
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des ,,Ob* auf die erste Stufe der VerhdltnismaBigkeitspriifung ist also verfehlt.
Vielmehr muss in der gesamten Untersuchung kritisch hinterfragt werden, ob der
Einsatz des Strafrechts zur Zielerreichung legitim ist.

So ergibt sich, dass die Frage nach dem ,,Ob* der Stratbewehrung einer Verhal-
tensnorm nicht losgeldst von dem ,,Wie* beantwortet werden kann. Ein Strafge-
setz stellt ein bestimmtes Verhalten unter Strafe, das teilweise, wie auch beim
AntiDopG, nur dann bestraft wird, wenn es von einer bestimmten Personen-
gruppe oder auf eine besondere Art und Weise begangen wird. Die Ausgestal-
tung eines Gesetzes muss also beriicksichtigt werden, um seine Eingriffsintensi-
tiat und damit die Anforderungen an die verfassungsrechtliche Rechtfertigung be-
stimmen zu konnen. Nur wenn alle Umstinde beachtet werden, kann eine Aus-
sage dariiber getroffen werden, ob das infrage stehende Strafgesetz legitim ist
oder nicht. Eine strenge Trennung des ,,Ob* und ,,Wie* kann und sollte also nicht
stattfinden.

III. Ergebnis zur Prifungsmethode

Das strafbewehrte Verbot des Selbstdopings ist als eine einheitliche Norm zu
priifen. Auch kann nicht schon auf der ersten Ebene der VerhiltnismaBigkeits-
prifung, also bei der Suche nach einem legitimen Zweck bzw. einem legitimen
Mittel, beantwortet werden, ,,ob* es erlaubt ist, ein bestimmtes Verhalten mit
Strafe zu bedrohen. Dies kann erst am Ende einer vollstindigen Verhdltnisma-
Bigkeitspriifung beantwortet werden.

B. Priifung der strafbewehrten Verhaltensnorm

Im Folgenden wird zunéchst untersucht, welche Grundrechte durch das strafbe-
wehrte Verbot des Selbstdopings betroffen sind. AnschlieBend werden die Ge-
setzeszwecke herausgearbeitet und auf ihre Legitimitit tiberpriift, bevor Zweck
und Mittel in Relation zueinander gesetzt werden, also die Geeignetheit, Erfor-
derlichkeit und Angemessenheit begutachtet wird.
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I. Betroffene Grundrechte

1. Art12 Abs. 1 GG, Berufsfreiheit

a) Schutzbereich

Art. 12 Abs. 1 S. 1 und 2 GG gewihrleisten ein einheitliches Grundrecht der Be-
rufsfreiheit.’’® Als Beruf wird jede auf Dauer angelegte, der Schaffung und Er-
haltung einer Lebensgrundlage dienende Tatigkeit angesehen. Vom Schutzbe-
reich nicht umfasst sind Aktivititen, die im Widerspruch zu zentralen verfas-
sungsrechtlichen Wertungen stehen.*”

Die Sportler, die sich gem. § 4 Abs. 7 Nr. 1 und 2 AntiDopG wegen Selbstdoping
strafbar machen konnen, iiben in den meisten Fallen ihren Sport dauerhaft aus
und verdienen, zumindest teilweise, Geld damit. Thre Tatigkeit dient also der
Schaffung einer Lebensgrundlage.**® Damit ist der Schutzbereich von Artikel 12
Abs. 1 S. 1 und 2 GG, zumindest fiir die unter § 4 Abs. 7 Nr. 1 und 2 AntiDopG
fallenden deutschen®®! Sportler, die durch ihren Sport Geld verdienen, erdffnet.*

Anders sieht dies Schulz. Sie lehnt einen Eingriff in die Berufsfreiheit ab, da
jeder die Moglichkeit habe, ,,sauberen Sport zu betreiben®.*** Dadurch begrenzt
sie schon den Schutzbereich von Art. 12 Abs. 1 GG auf Tatigkeiten, die der Ge-
setzgeber als legal ansieht. Hiervon ausgehend konnte der Normgeber durch un-
terhalb der Verfassung stehende Gesetze die Weite der Berufsfreiheit bestim-
men. Wegen der Existenz des Schrankenvorbehalts in Art. 12 Abs. 1 S.2 GG
wére ein solches Vorgehen aber systemwidrig. Einschrinkende Gesetze bediir-
fen einer verfassungsrechtlichen Rechtfertigung und konnen nicht bereits den
Schutzbereich verkiirzen. Dieser kann nur von der Verfassung selbst bestimmt
werden.*®* Zwar ist anerkannt, dass bestimmte ,,Berufe®, wie der des ,,Rdubers

378 BVerfG 7,377, 401 f.; Ipsen, Staatsrecht II, Rn. 634; Sodan, GG/Sodan, Art. 12 Rn. 1 f.

379 BVerwGE 22, 286, 289; Ipsen, Staatsrecht II, Rn. 635 ff.; Sodan, GG/Sodan, Art. 12
Rn. 8 f.

380 Vgl. Wilkmann, Die Uberfithrung des Sportlers im Dopingverfahren, S. 123 f.

381 Grundrechtstriiger von Art. 12 Abs. 1 GG sind nur deutsche. Fiir Auslinder ist der
Schutzbereich also nicht eroffnet. Ipsen, Staatsrecht II, Rn. 630, 633.

382 Vgl. Steiner, NJW 1991, 2729, 2730; Steiner, Doping-Forum, S. 129 f.; Reissinger, Staat-
liche Verantwortung zur Bekdmpfung des Dopings, S. 114.

Schulz, Doping als strafbare Gesundheitsgefahrdung, S. 162 f.
3% BVerwG 22, 286, 289; Sodan, DOV 1987, 858, 860; Sodan, GG/Sodan, Art. 12 Rn. 9.
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oder ,,Berufskillers®, nicht von Art. 12 Abs. 1 GG geschiitzt werden,*** doch be-
steht ein entscheidender Unterschied zum dopenden Sportler. Wéhrend ein ,,Be-
rufskiller® von vornherein nur verfassungswidrige Ziele verfolgt und die Téatig-
keit so ,,ihrem Wesen nach als verboten anzusehen ist“,**¢ {ibt ein Berufssportler
von der Verfassung gebilligte Tatigkeiten aus. Er liberschreitet bei der Einnahme
bestimmter leistungssteigernder Substanzen oder der Anwendung von sonstigen
leistungssteigernden Methoden lediglich ausnahmsweise die, sich stets verin-
dernden,*®’ einfachgesetzlichen Grenzen seines Berufs.*® Es ist also verfehlt, den
Schutzbereich von Art. 12 Abs. 1 GG auf ,,sauberen Sport* zu beschrinken.

b) Eingriff

Ein Eingriff ist jedes staatliche Handeln, das dem Einzelnen ein Verhalten, das in
den Schutzbereich eines Grundrechts fallt, ganz oder teilweise unmdglich macht,
gleichgiiltig, ob diese Wirkung final oder unbeabsichtigt, unmittelbar oder mittel-
bar, rechtlich oder tatsachlich, mit oder ohne Befehl und Zwang eintritt.*® Dieser
moderne, weite Eingriffsbegriff wird bei der Berufsfreiheit restriktiv gehand-
habt. Erforderlich ist eine berufsregelnde Tendenz der staatlichen Mafinahme.*

Fiir einen Eingriff mit berufsregelnder Tendenz konnte auf eine Gefangnisstrafe
bei einer Verurteilung wegen Selbstdopings abgestellt werden.**! In einem sol-
chen Fall wird dem Berufssportler die Ausiibung seines Berufes vollstindig un-
moglich gemacht. Dies trifft freilich zunéachst auf jedes Strafgesetz und auf jeden
zu, der einen Beruf ausiibt, sodass die berufsregelnde Tendenz der Mallnahme

385 Sodan, GG/Sodan, Art. 12 Rn. 9; Ipsen, Grundrechte, Rn. 635 ff.; Kingreen/Poscher,
Grundrechte. Staatsrecht II, Rn. 937 f.

386 BVerfG 115, 276, 300 f.

387 Die Liste der verbotenen Stoffe oder Methoden veriindert sich stiindig. Ein Mittel, dass

einige Zeit nicht als leistungssteigernd angesehen wurde, kann jederzeit, aufgrund neuer

Erkenntnisse, als Dopingmittel qualifiziert werden. Vgl. NADA, WADA-Prohibited List

2016. Zusammenfassung der wichtigsten Anderungen und erliuternde Hinweise, [abruf-

bar unter: http://www.nada.de/fileadmin/user upload/nada/Medizin/Zusammenfassung_

der wichtigsten AEnderung Verbotsliste 2016.pdf].

Vgl. Kingreen/Poscher, Grundrechte. Staatsrecht 11, Rn. 937 f.; Epping, Grundrechte,

Rn. 380.

389 Kingreen/Poscher, Grundrechte. Staatsrecht II, Rn. 294,

390 BVerfG 95, 267, 302; Sodan GG/Sodan, Art. 12 Rn. 20 ff.; Epping, Grundrechte, Rn. 399 f;

vgl. Ipsen, Staatsrecht II, Rn. 660; Kritisch: von Mangoldt/Klein/Starck GG Band 1/

Manssen, Art. 12 Abs. 1 Rn. 75 f.

Reissinger, Staatliche Verantwortung zur Bekdmpfung des Dopings, S. 114 f.
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fraglich ist.>> Wer etwa den Tatbestand des § 212 Abs. 1 StGB verwirklicht und
deshalb zu einer mehrjahrigen Freiheitsstrafe verurteilt wird, kann in seinem Be-
ruf fiir diese Zeit nicht titig sein. Ein Eingriff in Art. 12 Abs. 1 GG ist dennoch
nicht anzunehmen, da die Ausiibung eines Berufes keine Voraussetzung fiir eine
Strafbarkeit gem. § 212 Abs. 1 StGB ist und eine berufsregelnde Tendenz so nicht
ersichtlich ist. Anders verhilt es sich aber beim Selbstdoping. Wegen § 4 Abs. 7
AntiDopG bezieht sich das Strafgesetz tiberwiegend auf Berufssportler. Es ist also
nicht jedermann betroffen, sondern meist beruflich Sporttreibende. Dadurch erhilt
die bei Selbstdoping drohende Freiheitsstrafe aus § 4 AntiDopG eine berufsre-
gelnde Tendenz.

Aber auch die Verbote als solche, bestimmte Substanzen zu sich zu nehmen oder
Dopingmethoden anzuwenden, stellen moglicherweise einen Eingriff in die Be-
rufsfreiheit dar.>® Hierfiir spricht Folgendes: Die Liste von Stoffen oder Metho-
den die verboten sind, wird stindig erweitert. So kann ein bestimmtes Mittel, das
nicht auf der Verbotsliste stand, von einem Sportler im Rahmen seiner berufli-
chen Sportausiibung regelmafig und legal eingenommen worden sein, um etwa
sein Herz-Kreislaufsystem zu stdrken. Wird dieser Stoff dann aber ab einem be-
stimmten Zeitpunkt in die Verbotsliste aufgenommen,** wird ihm ein Verhalten,
das zu seinen Tatigkeiten als Berufssportler gehort, zumindest wesentlich er-
schwert. Auch eine berufsregelnde Tendenz ist anzunehmen, da wiederum nur
die in § 4 Abs. 7 AntiDopG genannten Personen von den Verboten betroffen
sind. Damit greift das strafbewehrte Verbot des Selbstdopings in die Berufsfrei-
heit aus Art. 12 Abs. 1 GG ein.*”

392 Vgl. zum Folgenden BVerfG 26, 259: Die Vorschriften des StraBenverkehrsrechts betref-
fen grundsitzlich jeden Verkehrsteilnehmer gleichermallen und werden deshalb nicht als
Eingriff in die Berufsfreiheit angesehen. Anders entschied das BVerfG aber bei der Fer-
ReiseV von 1969. Nach dieser diirfen — verkiirzt - LKW's zu bestimmten Zeiten und an
bestimmten Tagen die Autobahnen nicht nutzen. Da dieses Verbot ganz liberwiegend be-
ruflichen Verkehr betrifft und nicht jedermann, wird die Verordnung als Eingriff in
Art. 12 Abs. 1 GG gewertet. Siehe dazu auch Ipsen, Staatsrecht II, Rn. 661.

Reissinger, Staatliche Verantwortung zur Bekdmpfung des Dopings, S. 114 f.

Z.B. wurde zum 1.1.2016 Meldonium neu in die Verbotsliste aufgenommen. Hierbei han-
delt es sich um einen herz- und kreislaufwirksamen Arzneistoff. Siche NADA, WADA-
Prohibited List 2016. Zusammenfassung der wichtigsten Anderungen und erliuternde
Hinweise, [abrufbar unter: http://www.nada.de/fileadmin/user upload/nada/Medizin/
Zusammenfassung der wichtigsten AEnderung Verbotsliste 2016.pdf].

Reissinger, Staatliche Verantwortung zur Bekdmpfung des Dopings, S. 114 f.
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Zu erwahnen ist an dieser Stelle aullerdem, dass sich fiir die Berufsfreiheit eine
besondere Strukturierung der VerhiltnismaBigkeitspriifung entwickelt hat. Je
nachdem, ob lediglich die Berufsausiibung beschrinkt wird oder ob fiir die Be-
rufswahl subjektive oder objektive Voraussetzungen vom Gesetzgeber aufge-
stellt werden, sollen unterschiedliche MaB3stdbe fiir die Eingriffsrechtfertigung
gelten (sogenannte Drei-Stufen-Theorie).**® Wihrend Berufsausiibungsregelun-
gen (1. Stufe) mit verniinftigen Erwidgungen des Allgemeinwohls gerechtfertigt
werden konnen, bedarf es bei einer subjektiven Berufswahlregelung (2. Stufe)
eines wichtigen Gemeinschaftsguts und bei einer objektiven Berufswahlregelung
(3. Stufe) eines iiberragend wichtigen Gemeinschaftsgutes.*’ Diese Strukturie-
rung ist jedoch keinesfalls starr. So kann ein Eingriff auf der 1. Stufe im Einzel-
fall schwerer wiegen als auf der 2. oder 3. Stufe. Die Intensitdt des Grundrechts-
eingriffs muss also stets, unabhangig von der betroffenen Stufe, genau untersucht
werden.*”® Durch die Selbstdopingstrafbarkeit werden keine Berufswahlregeln
aufgestellt. Es liegt also ein Eingriff auf erster Stufe (Berufsausiibung) vor.**° In
diesem Fall ist eine normale VerhiltnisméBigkeitspriifung durchzufiihren.*® In
der folgenden Untersuchung sind also keine speziellen Anforderungen zu be-
riicksichtigen.

2. Art. 9 Abs. 1 GG, Vereinigungsfreiheit
a) Schutzbereich

Eine Vereinigung gem. Art. 9 Abs. 1 GG ist ein auf Dauer angelegter, freiwilli-
ger Zusammenschluss einer Mehrheit natiirlicher oder juristischer Personen,
welcher der Verfolgung eines gemeinsamen Zwecks dient und eine organisierte
Willensbildung aufweist (vgl. § 2 VereinsG).*! Geschiitzt sind die Vereinigungs-
griindung, die Beitrittsfreiheit, die vereinigungsspezifische Betitigung sowie die
interne Organisationsautonomie.*** Nicht geschiitzt sind hingegen ausschlieBlich

3% Erstmalig BVerfG NJW 1958, 1035.
397 Maunz/Diirig GG/Scholz, Art. 12 Rn. 335; Ipsen, Staatsrecht II, Rn. 653 f¥.

398 BVerfG NJW 1988, 1195, 1196; Ipsen, Staatsrecht II, Rn. 671 f.; Kingreen/Poscher
Grundrechte. Staatsrecht II, Rn. 981 ff.

Reissinger, Staatliche Verantwortung zur Bekdmpfung des Dopings, S. 115.

400 Epping, Grundrechte, Rn. 418 f.

1 BVerfG NJW 1990, 37, 38; Sodan, GG/Sodan, Art. 9 Rn. 2; Schmidt-Bleibtreu/Klein,
GG/Kannengieffer, Art. 9 Rn. 9.

402 Sodan, GG/Sodan, Art. 9 Rn. 4 f.; Schmidt-Bleibtreu/Klein, GG/Kannengiefier, Art. 9
Rn. 11.
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nach auBlen gerichtete Aktivititen.*”® Grundrechtstrager sind alle Deutschen, die
eine geschiitzte Tatigkeit ausiiben. Aber auch die Vereinigung selbst ist Trager
des Grundrechts aus Art. 9 Abs. 1 GG.** Da der professionelle Sport in Verbén-
den und Vereinen organisiert ist,*”® die unter den Vereinigungsbegriff von Art. 9
Abs. 1 GG fallen, ist der Schutzbereich eroffnet.*%

Bezogen auf den organisierten Sport bedeutet dies, dass die interne, aus der Ge-
meinschaft hervorgehende, sportbezogene Wert- und MaB3stabbildung geschiitzt
wird. Art. 9 Abs. 1 GG gewihrleistet also den Sportverbdnden und -vereinen die
grundsétzlich autonome Entscheidungsfreiheit, welche Regeln die jeweilige
Sportart hat, welches Verhalten sportlich fair oder unfair ist, welche ethischen
Vorstellungen gelten sollen und ob und wie Verstofle gegen diese Mal3stibe ge-
ahndet werden.*” Wéhrend die Sportausiibung des Einzelnen durch Art. 12
Abs. 1 GG bei Berufssportlern und ansonsten iiber Art. 2 Abs. 1 GG abgesichert
ist, erfdhrt die organisierte, in der Gemeinschaft stattfindende Sportausiibung,
insbesondere der nach den sportinternen Regeln durchgefiihrte Wettkampfsport,
Schutz durch Art. 9 Abs. 1 GG.*%®

b) FEingriff

Durch die staatliche Sanktionierung des Selbstdopings stellt der Staat Regeln fiir
den organisierten Sport auf. Wenn ein Verband oder Verein eine andere Auffas-
sung davon hat, was unter den Begriff Doping fillt oder dieses gar vollstindig
erlauben mochte, wiirden entsprechende vereinigungsinterne Regelungen durch
die staatliche Strafandrohung faktisch unterlaufen. Eine von den Sportverbianden
aufgestellte, von den staatlichen Vorgaben abweichende Dopingregelung wiirde
leerlaufen, weil trotz verbands- oder vereinsinterner Erlaubnis ein Sportler nicht

403 Sodan, GG/Sodan, Art. 9 Rn. 6; Schmidt-Bleibtreu/Klein, GG/Kannengiefer, Art.9
Rn. 11; Murswiek, JuS 1992, 116, 117 f.

404 Jarass/Pieroth, GG/Jarass, Art. 9 Rn. 10; Schmidt-Bleibtreu/Klein, GG/Kannengiefer,
Art. 9 Rn. 6.

405 Sijehe Teil I, C., I. und IL

406 Steiner, Doping-Forum, S. 130.

407 Steiner, DOV 1983, 173, 174 £.; Steiner, NJW 1991, 2729, 2733; Steiner, Die Autonomie
des Sports, S. 29 ff.; Glocker, Die strafrechtliche Bedeutung von Doping, S. 286; Ott,
Strafwiirdigkeit und Strafbediirftigkeit des Selbstdopings im Leistungssport, S. 166 ff;
Jahn, Z1S 2006, 57, 58; Prokop, Doping-Forum, S. 82 f.; 13. Sportbericht der Bundesre-
gierung: Bt-Drucks. 18/3523, S. 16 ff.

408 Figura, Doping, S. 144; Steiner, DOV 1983, 173, 174.
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zu Mitteln greifen wiirde, deren Einsatz staatlicherseits mit Freiheitsstrafe be-
droht ist.*”® Die Sportverbiande und -vereine sowie die Sportler sind also an das
Verbot des Selbstdopings aus § 3 Abs. 1 und 2 AntiDopG gebunden. Die Schaf-
fung von abweichenden Regeln seitens der Verbinde oder ein von den staatli-
chen Vorgaben abweichendes Verhalten durch die Sportler wird wesentlich er-
schwert, womit ein von Art. 9 Abs. 1 GG geschiitztes Verhalten betroffen ist so-
mit ein Eingriff vorliegt.

3. Art.2 Abs. 1 GG 1.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG, Allgemeines
Personlichkeitsrecht

Der Schutzbereich des allgemeinen Personlichkeitsrechts ist schwer fassbar und
enthilt eine Vielzahl von Auspriagungen.*'® Diese Problematik kann hier jedoch
nicht ndher untersucht werden. Unter anderem werden aber die personliche Ehre
und das Recht auf Selbstdarstellung geschiitzt.*!! Die Strafbewehrung eines Ver-
haltens stellt ein sozial-ethisches Unwerturteil dar, das durch den Staat tiber den-
jenigen gefallt wird, der einer Strafnorm zuwider handelt.*'? Verwirklicht also
ein Sportler den Tatbestand des Selbstdopings, gilt er in der Offentlichkeit als
Straftdter, wodurch seine Ehre beeintrachtigt und vom Staat so in sein Recht auf
Selbstdarstellung in der Offentlichkeit eingegriffen wird.*!3

4. Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG, Freiheit der Person

Der Schutzbereich umfasst die Freiheit, seinen aktuellen Aufenthaltsort zu ver-
lassen.*!* Da das Selbstdoping eine Freiheitsstrafe von bis zu drei Jahren vorsieht,
kann es bei einer Verurteilung zu einem Eingriff in dieses Grundrecht kommen.*!

49 Vgl. Glocker, Die strafrechtliche Bedeutung von Doping, S. 286.

0 Beck OK GG/Lang, Art. 2 Rn. 31.
H1 BVerfG NJW 1980, 2070, 2070 f.; Epping, Grundrechte, Rn. 631;
412 BVerfG NJW 1975, 573, 579 ft.; MK StGB/Freund, Vor § 38 Rn. 2.

43 Reissinger, Staatliche Verantwortung zur Bekimpfung des Dopings, S. 87 f., 108 £.; Appel,
Verfassung und Strafe, S. 575; Lagodny, Strafrecht vor den Schranken der Grundrechte,
S. 122.

4 Beck OK GG/Lang, Art. 2 Rn. 84; Ipsen, Staatsrecht II, Rn. 265.

5 Reissinger, Staatliche Verantwortung zur Bekimpfung des Dopings, S. 111 f.; BVerfG
NIW 1992, 2947, 2948, 2951.
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5. Art. 2 Abs. 1 GG, Allgemeine und Wirtschaftliche
Handlungsfreiheit

Art. 2 Abs. 1 GG schiitzt die Allgemeine Handlungsfreiheit im umfassenden
Sinne.*'® Damit greift das Verbot aus § 3 Abs. 1 und 2 AntiDopG, Dopingmittel
oder Dopingmethoden anzuwenden, in den Schutzbereich ein.

Die Allgemeine Handlungsfreiheit ist als Auffanggrundrecht aber grundsétzlich
subsididr gegeniiber spezielleren Freiheitsgrundrechten.*!” Es stellt sich in Anbe-
tracht der Er6ffnung der Schutzbereiche der dargestellten Grundrechte die Frage,
ob Art. 2 Abs. 1 GG noch eine eigenstindige Bedeutung zukommt. Der Spezia-
litatsgrundsatz kann nur gelten, wenn die Eingriffe in die speziellen Freiheits-
grundrechte ausschlieBlich unter denselben sachlichen Gesichtspunkten vorlie-
gen, wie der in Art. 2 Abs. 1 GG. Sind unterschiedliche inhaltliche Gewahrleis-
tungsbereiche betroffen, bleibt die allgemeine Handlungsfreiheit in ,,Idealkonkur-
renz“*!8 stehen und tritt nicht als subsididr zuriick.*® Zu kldren ist also, ob durch
§ 4 AntiDopG auch in andere als von Art. 12 Abs.1, Art. 9 Abs. 1, Art. 2 Abs. 1
1.V.m. Art. 1 Abs. 1, Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG geschiitzte Bereiche eingegriffen wird.

Art. 12 Abs. 1 GG bezweckt ausschliefSlich den Schutz beruflicher Tatigkeiten.
Dem dhnlich sichert Art. 9 Abs. 1 GG nur vereinigungsinterne Aktivititen ab.
Art. 2 Abs. 1 GG hingegen bewahrt auch vor Eingriffen, die ausschlieBlich den
Privatbereich betreffen. Wahrend also im beruflichen und vereinigungsinternen
Segment die allgemeine Handlungsfreiheit als subsididr zuriicktreten muss, be-
steht im Privatbereich ein eigener Anwendungsraum. Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1
Abs. 1 soll in erster Linie die Personlichkeit des Menschen schiitzen und Art. 2
Abs. 2 S. 2 nur die Fortbewegungsfreiheit. Demgegentiber erfasst der Schutzbe-
reich von Art. 2 Abs. 1 GG jegliche Handlungs- bzw. Ausdrucksweise, auch
wenn diese nicht der Fortbewegung oder Personlichkeitsentfaltung dient.

416 BVerfG NJW 1957, 297; 1989, 2525, 2525; Maunz/Diirig GG/Di Fabio, Art. 2 Rn. 12 ff.;
eine Mindermeinung befilirwortet eine engere Auslegung: Sondervotum Grimm, BVerfG
NJW 1989, 2525, 2528 f.; Duttge, NJW 1997, 3353.

47 Maunz/Diirig, GG/Di Fabio, Art. 2 Rn. 21.
48 Scholz, AR 1975, 80, 116.

419 BVerfG NJW 1966, 147, 149; Scholz, A6R 1975, 80, 115 f.; Schmidt-Bleibtreu/Klein,
GG/Krieger, Art. 2 Rn. 80; Maunz/Diirig, GG/Di Fabio, Art. 2 Rn. 25.
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Durch die Stratbewehrung des Selbstdopings wird gem. § 1 AntiDopG unter an-
derem der Gesundheitsschutz der Sportler bezweckt.**° Sie sollen also vor selbst-
schidigenden Verhaltensweisen bewahrt werden. Wie der Einzelne mit seinem
Korper umgeht, ist nicht dem beruflichen oder vereinigungsinternen Bereich zu-
zuordnen, sondern dem Privaten. Auch ist nicht die Fortbewegungsfreiheit oder
die Personlichkeitsentfaltung betroffen.*! Damit betrifft der Eingriff in Art. 2
Abs. 1 GG auch andere sachliche Gesichtspunkte als derjenige in die spezielleren
Freiheitsgrundrechte und er tritt nicht vollstdndig als subsididr hinter diese zurtick.

Dartiber hinaus liegt ein Eingriff in die wirtschaftliche Handlungsfreiheit vor,
wenn es zu einer Verurteilung wegen Selbstdopings kommt und eine Geldstrafe
ausgesprochen wird.*> Aullerdem ist der Schutzbereich der Berufsfreiheit und
der Vereinigungsfreiheit fiir Ausldnder nicht er6ffnet.**® Sie werden in diesen
Bereichen also ausschlieBlich {iber Art. 2 Abs. 1 GG geschiitzt.

II. Legitimer Zweck

1. Priifungsvorgehen

Es wird zwischen zwei Kategorien von Gesetzeszwecken differenziert, einerseits
existieren die subjektiven und anderseits die objektiven. Unter ersteren werden
solche verstanden, die nach dem Willen des Gesetzgebers mit dem Gesetz ver-
folgt werden. Objektive Gesetzeszwecke hingegen sind vom Gesetzgeber nicht
verfolgte oder iibersehene Zwecke.*** Teilweise wird vertreten, nur subjektive Ge-
setzeszwecke diirften berilicksichtigt werden,** {iberwiegend werden aber ebenso

420 Dazu ausfiihrlich unten.

21 Vgl. BVerfG NJW 1994, 1577, 1578.

422 Appel, Verfassung und Strafe, S. 590 f.; Lagodny, Strafrecht vor den Schranken der
Grundrechte, S. 130-135; Beck OK GG/Lang, Art. 2 Rn. 6, a.A. Staechelin, Strafgesetz-
gebung im Verfassungsstaat, S. 114 der bei Geldstrafen einen Eingriff in Art. 14 Abs. 1
GG annimmt. Allerdings handelt es sich bei einer Geldstrafe um eine bloe Geldzah-
lungspflicht und betrifft somit lediglich das Vermdgen als solches, das von Art. 14 Abs. 1
GG nicht geschiitzt wird: Maunz/Diirig GG/Papier, Art. 14 Rn. 160 ff.

423 Ipsen, Staatsrecht II, Rn. 630, 633; Jarass/Pieroth, GG/Jarass, Art. 9 Rn. 10 f.; Sodan,
GG/Sodan, Art. 9 Rn. 9.

24 Cremer, NVWZ 2004, 668, 668 f.; Wernsmann, NvWZ 2000, 1360, 1360 ff; Epping,
Grundrechte, Rn. 50.

425 Wernsmann, NvWZ 2000, 1360, 1363 ff.; Sodan NJW 2003, 257, 258.
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objektive anerkannt.*** Auch in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts gibt es hierzu keine einheitliche Linie.*” Der Wille des Gesetzgebers ist
jedoch stets der primire Anhaltspunkt zur Ermittlung der mit dem Gesetz ver-
folgten Ziele.**®

Zur Feststellung der Zwecke ist auf simtliche mit der Entstehung des Gesetzes
zusammenhingende Informationen zuzugreifen (genetische Auslegung), also
beispielsweise auf Begriindungen zu Gesetzesentwliirfen, Ausschussprotokolle,
Antrige, Plenardebatten usw.*” In § 1 AntiDopG werden ausdriicklich einige
Zwecke genannt. Danach soll der Einsatz von Dopingmitteln und Dopingmetho-
den im Sport bekdmpft werden, um die Gesundheit der Sportler zu schiitzen, die
Fairness und Chancengleichheit bei Sportwettbewerben zu sichern und zur Er-
haltung der Integritit des Sports beizutragen. Neben diesen objektiven Zwecken
gibt es in der Gesetzesbegriindung und den Beratungen zum AntiDopG Hinweise
auf weitere subjektive Zielsetzungen.**°

Bei der Frage, wie zu bestimmen ist, ob ein Zweck illegitim ist, besteht weitge-
hend Einigkeit. Als illegitim sind nur solche Zwecke anzusehen, die von der Ver-
fassung ausgeschlossen sind, also mit ithr im Widerspruch stehen. Eine positive

426 Cremer, NvWZ 2004, 668; Michael/Morlock, Grundrechte, § 23 Rn. 614; Epping,

Grundrechte, Rn. 50; Kaspar, VerhédltnisméBigkeit und Grundrechtsschutz, S. 119 f;

Sachs, Verfassungsrecht 11, Kap. 10 Rn. 38.

Fiir die Anerkennung von objektiven Gesetzeszwecken spricht sich vor allem der erste

Senat aus: BVerfG 1, 299, 312; 110, 226, 248; BVerfG NJW 1998, 1777. Ablehnend

gegeniiber objektiven Gesetzeszwecken duBert sich insbesondere der zweite Senat:

BVerfG 86, 90, 107 f.; 93, 121, 147 £.; 99, 280, 296 f.; zur Rechtsprechung des BVerfG

zu dieser Thematik siehe auch die ausfiihrliche Darstellung bei: Wernsmann, NvWZ

2000, 1360; Cremer, NvWZ 2004, 668.

428 Michael/Morlock, Grundrechte, § 23 Rn. 614; Epping, Grundrechte, Rn. 50; Kaspar,
VerhiltnismaBigkeit und Grundrechtsschutz, S. 116 f.; Walter, ZIS 2016, 746.

429 Gast, Juristische Rhetorik, Rn. 676; Wienbracke, ZJS 2013, 148, 149; Epping, Grund-
rechte, Rn. 50; Sachs, Verfassungsrecht 11, Kap. 10 Rn. 38.

430 7 B. wird iiber wirtschaftliche Faktoren gesprochen: Bt-Drucks. 18/4894 S. 1, 17 ff., 22, 26.

427
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Bestimmung von Gesetzeszwecken ist nicht erforderlich. Ein Zweck muss vom
Grundgesetz also nicht genannt werden, um als legitim zu gelten.*!

Vor der nachfolgenden Untersuchung der Zwecke des AntiDopG ist nochmals
darauf hinzuweisen, dass auf dieser ersten Priifungsebene nur zu beantworten ist,
ob mit dem Gesetz ein als solcher legitimer Zweck verfolgt wird.*? Das Mittel,
also die Strafbewehrung, wird hierbei nicht beriicksichtigt. Wieso diese strikte
Trennung von Zweck und Mittel erforderlich ist, wird im Folgenden aufgezeigt.

2. Die einzelnen Zwecke

a) Gesundheitsschutz

Bei dem Gesetzesziel Gesundheitsschutz ist zunachst zu bestimmen, wessen Ge-
sundheit geschiitzt werden soll. Der Gesetzgeber konnte nur diejenigen mit dem
Gesetz schiitzen wollen, die sich durch Eigendoping stratbar machen konnen.
Der geschiitzte Kreis wire dann gem. § 4 Abs. 7 Nr. 1 und 2 AntiDopG begrenzt
auf Spitzensportler und solche, die durch ihre sportliche Betétigung erhebliche
Einnahmen erlangen.

Die Verwendung des Begriffs ,,Sportler in § 1 AntiDopG ldsst aber eine weiter-
gehende Auslegung zu. Hier wird, anders als in § 4 Abs. 7 AntiDopG, keine Ein-
grenzung auf bestimmte Personengruppen vorgenommen.*? Auch der Gesetzes-
begriindung ist zu entnehmen, dass der Gesetzgeber nicht nur bestimmte Sportler
im Blick hatte.*** Es lassen sich verschiedene Gruppen ausmachen, die unter-
schiedliche Eigenschaften aufweisen und deshalb eine differenzierte Betrach-
tung erforderlich machen.**

B Reuter, JURA 2009, 511, 513; Sachs, GG/Sachs, Art. 20 Rn. 149; Sachs, Verfassungs-
recht II, Kap. 10 Rn. 37; Rigoloupou, Grenzen des Paternalismus im Strafrecht, S. 67 {.;
Wienbracke, ZJS 2013, 148, 149; Woitkewitsch, Der Schutz des Téters vor sich selbst,
S. 19 £., 46, 59; Sodan/Ziekow, Grundkurs Offentliches Recht, Rn. 35; Bleckmann, Staats-
recht II, Rn. 103; von Kielmansegg, JuS 2009, 118, 121; Hufen, Staatsrecht II, Rn. 19;
Heide, Medizinische Zwangsbehandlung, S.220; Schmitz, Gefahrenabwehrrecht und
psychisch Kranke, S. 170.

432 Kingreen/Poscher, Grundrechte. Staatsrecht II, Rn. 330.

433 Chrobok, Zur Strafbarkeit nach dem Anti-Doping-Gesetz, S. 53.

434 Bt-Drucks. 18/4894, S. 1, 17, 19, 26.

35 Vgl. On, Strafwiirdigkeit und Strafbediirftigkeit des Selbstdopings im Leistungssport,
S. 128 ft.
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Zu nennen sind die vollverantwortlich handelnden, sich selbst dopenden Sport-
ler. AuBBerdem kann auf den Gesundheitsschutz derjenigen abgestellt werden, die
mit dem autonom Dopenden im Wettbewerb stehen; zudem auf den Jugend-
schutz und die Gesundheit der Allgemeinheit bzw. den Schutz der ,,Volksge-
sundheit®.

aa) Gesundheitsschutz der autonom handelnden Sportler

Zu klidren ist, ob es ein legitimes Ziel des Staates ist, den Einzelnen, voll verant-
wortlich Handelnden vor Verhaltensweisen zu schiitzen, durch die er sich selbst
schadigt.

Wie oben bereits festgestellt, besteht grundsitzlich Einigkeit, dass ein Zweck in
der Verfassung nicht erwdhnt werden muss, um als legitim zu gelten. Trotzdem
wird in Arbeiten zu der hier zu behandelnden Problematik hiufig zunédchst nach
einer positiven Aussage des Grundgesetzes gesucht. Freilich wire der infrage
stehende Zweck, bei Nennung in der Verfassung, recht unproblematisch als le-
gitim einzustufen. Doch kann keine der Untersuchungen der Verfassung eine
solche Aussage entnehmen.**¢ Ein Eingehen auf diese Ansétze ist also nicht ziel-
fiihrend, zumal nicht davon auszugehen ist, dass ein Zweck, den die Verfassung
an einer Stelle nennt, an anderer von ihr ausgeschlossen wird.

Das Bundesverfassungsgericht ist bei der Priifung verschiedener Gesetze auf die
Frage gestoflen, ob der Schutz des Menschen vor sich selbst ein legitimer Geset-
zeszweck ist. Namentlich erwdhnt werden sollen die Entscheidungen zur Gurt-
anlegepflicht,*” Schutzhelmpflicht,** Organentnahme bei lebenden Personen*’
und die sogenannte Cannabisentscheidung.*

436 Woitkewitsch, Der Schutz des Titers vor sich selbst, S. 38 ff.; Rigoloupou, Grenzen des

Paternalismus im Strafrecht, S.58 ff.; Heide, Medizinische Zwangsbehandlung,
S. 212 ff.; Schmitz, Gefahrenabwehrrecht und psychisch Kranke, 154 ff.; Littwin, Grund-
rechtsschutz gegen sich selbst, S. 109 ff.; Schmidt, Selbstgefahrdung und Polizei, S. 57 ft.;
S. 57 ff.; Murmann, Die Selbstverantwortung des Opfers im Strafrecht, S. 240 ff.; Gampp/
Hebeler, BayVbl. 2004, 257, 261; Dietlein, Die Lehre von den grundrechtlichen Schutz-
pflichten; Fischer, Die Zuldssigkeit des aufgedrdngten staatlichen Schutzes vor sich
selbst, S. 201.

7 BVerfG NJW 1987, 180.

438 BVerfG NJW 1982, 1276.

439 BVerfG NJW 1999, 3399.

40 BVerfG NJW 1994, 1577.

77



In allen Beschliissen wird die verfassungsrechtliche Rechtfertigung der Norm
nicht auf den Gesundheitsschutz desjenigen, der sich selbst gefahrdet, beschriankt.
Doch wird der Schutz vor selbstschiadigenden Handlungen als Gesetzeszweck
stets erwdhnt. AuBBerdem wird eine Illegitimitit eines solchen Zweckes nicht
festgestellt. In der Entscheidung zur Organentnahme bei lebenden Personen wird
sogar klargestellt, ,,daB3 es ein legitimes Gemeinwohlanliegen ist, Menschen da-
vor zu bewahren, sich selbst einen grof3eren personlichen Schaden zuzufiigen®.*!
Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts ist es also legitim,
Mafnahmen mit dem Ziel zu treffen, den Einzelnen vor sich selbst zu schiitzen.

In der Literatur wird dies teilweise anders gesehen. Fischer gewahrt dem Gesetz-
geber zunichst eine freie Zwecksetzungskompetenz.**? Diese schrankt er an-
schlieBend aber erheblich ein. Werde mit einer Norm, die in ein Grundrecht ein-
greift, kein Zweck verfolgt, der Verfassungsrang hat, sei die Mallnahme stets
unverhdltnismifBig.** So wird die Zweckwahl des Gesetzgebers schlieBlich doch
auf Zwecke mit Verfassungsrang begrenzt. Zu diesem Ergebnis kommt er durch
die Annahme, dass ein Belang mit Verfassungsrang stets Vorrang vor einem
ohne habe, und wendet somit das Verfahren der praktischen Konkordanz an.**
Nur wenn die Belange gleichwertig seien, konne man iiberhaupt zu einer Abwa-
gung im Rahmen der VerhiltnismaBigkeitspriifung kommen.** Da Fischer der
Verfassung keine Aussage zum Schutz des Menschen vor sich selbst entnehmen
kann, ist ein Grundrechtseingriff mit allein dieser Zielsetzung seiner Ansicht
nach nicht zu rechtfertigen.*

Gegen diese Auffassung spricht aber die Existenz der Gesetzesvorbehalte in der
Verfassung.*’ Es gibt Grundrechte, die vorbehaltslos garantiert sind, z.B. Art. 4
GG. Diese konnen nur durch verfassungsimmanente Schranken begrenzt wer-
den. Weiter sind einige Grundrechte, beispielsweise Art. 11 GG, mit qualifizier-

1 BVerfG NJW 1999, 3399, 3401.

2 Fischer, Die Zulissigkeit des aufgedriingten staatlichen Schutzes vor sich selbst, S. 130 f.
Fischer, Die Zuléssigkeit des aufgedringten staatlichen Schutzes vor sich selbst, S. 140.
Fischer, Die Zuldssigkeit des aufgedrangten staatlichen Schutzes vor sich selbst, S. 280.
Fischer, Die Zuléssigkeit des aufgedriangten staatlichen Schutzes vor sich selbst, S. 140 ff.
46 Fischer, Die Zulissigkeit des aufgedriingten staatlichen Schutzes vor sich selbst, S. 201, 279.

47 Zum Folgenden: Schmitz, Gefahrenabwehrrecht und psychisch Kranke, S. 169; Rigoloupou,
Grenzen des Paternalismus im Strafrecht, S. 67 f.; Woitkewitsch, Der Schutz des Téters
vor sich selbst, S. 57 f.
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ten Gesetzesvorbehalten ausgestattet. Durch diese werden an die einschrianken-
den Gesetze besondere Anforderungen gestellt. AuBerdem existieren auch
Grundrechte, wie Art. 8 Abs. 2 GG, mit einfachen Gesetzesvorbehalten. Das ein-
schrinkende Gesetz muss in diesem Fall keine speziellen Voraussetzungen er-
fiillen. Der Verfassungsgeber hat also bewusst eine Differenzierung vorgenom-
men, auf welche Art und Weise ein Grundrecht eingeschriankt werden darf. Diese
Abstufung missachtet die Ansicht Fischers. Wire ein Eingriff in ein Grundrecht
ausschlieBlich durch Zielsetzungen mit Verfassungsrang einschrankbar, also nur
durch verfassungsimmanente Schranken, wiren die Gesetzesvorbehalte iiber-
fliissig. Daher ist die Meinung von Fischer abzulehnen.

Woitkewitsch versucht durch eine Auslegung der Schrankentrias von Art. 2
Abs. 1 GG der Verfassung ein Verbot fiir den Gesetzgeber zu entnehmen, den
Einzelnen vor selbstschiddigenden Handlungen zu schiitzen.*** Den Rechten an-
derer, als erstgenannter und genaueren Schranke, entnimmt er eine Sperrwirkung
fiir die weiteren Schranken des Art. 2 Abs. 1 GG. Lasse sich ein einschriankendes
Gesetz nicht unter die Rechte anderer subsumieren, diirfe zur Rechtfertigung der
Norm nicht auf die verfassungsmiflige Ordnung oder das Sittengesetz zuriickge-
griffen werden.*” Da sich ein aufgedréangter staatlicher Schutz vor Selbstschédi-
gungen nicht unter die Rechte anderer subsumieren lieBe, greife die Sperrwir-
kung. Das staatliche Ziel, den Einzelnen vor sich selbst zu schiitzen, sei daher
nicht geeignet, Art. 2 Abs. 1 GG einzuschranken, und damit ein von vornherein
von der Verfassung ausgeschlossener Zweck. 4*°

Als Hauptargument flir diese Auslegung fiihrt Woitkewitsch das Erfordernis ei-
ner eigenstindigen Bedeutung der Schranke der Rechte anderer an. Sei diese
Schranke bedeutungslos, kime es zu einem systematischen Bruch des Verfas-
sungstextes und der Verfassungsgeber hitte auf sie verzichtet.*”! Man kann die
Relevanz der Rechte anderer aber auch in abweichenden Funktionen sehen. So
ist es moglich, ihnen den Grundsatz zu entnehmen, dass die Freiheit des Einzel-
nen nur soweit garantiert ist, wie andere durch die Ausiibung der Freiheit nicht

448 Woitkewitsch, Der Schutz des Titers vor sich selbst, S. 61 ff.
449 Woitkewitsch, Der Schutz des Titers vor sich selbst, S. 62 ff.
B0 Woitkewitsch, Der Schutz des Titers vor sich selbst, S. 62, 65 f.
S Woitkewitsch, Der Schutz des Titers vor sich selbst, S. 61 f.
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verletzt werden.*? So konnen die Rechte anderer im Rahmen der Verhéltnisma-
Bigkeitspriifung als wesentlicher Abwagungsfaktor beriicksichtigt werden.*?
AuBlerdem bleibt bei Woitkewitsch offen, ob das Zweckverbot aus Art. 2 Abs. 1
GG auch auf andere Grundrechte iibertragbar ist. Dies erscheint in Anbetracht
der differenzierten Schrankensystematik des Grundgesetzes problematisch.**
Damit kann nicht von einem generell illegitimen Zweck ausgegangen werden,
wenn durch eine staatliche Maflnahme der Schutz des Einzelnen vor sich selbst
erreicht werden soll. Auch die Nichtsubsumtion der Rechte anderer unter die
verfassungsmifige Ordnung ist kritikwiirdig,** da dies ist mit dem Wortlaut
kaum vereinbar ist.*° Die verfassungsméfige Ordnung umfasst simtliche for-
mellen und materiellen Gesetze.*” Auch die Ansicht Woitkewitschs ist somit ab-
zulehnen.

Hillgruber Uibertragt den qualifizierten Gesetzesvorbehalt aus Art. 5 Abs. 2 GG
auf den einfachen des Art. 2 Abs. 1 GG. Nach Art. 5 Abs. 2 GG darf die Mei-
nungsfreiheit nur durch allgemeine Gesetze eingeschriankt werden. Gleiches
miisse auch fiir die Schranke des Art. Abs. 1 GG gelten und es bestehe deshalb,
ebenso wie fiir die Meinungsfreiheit, auch ein Neutralitiatsgebot flir Malnahmen,
welche die allgemeine Handlungsfreiheit einschranken. Damit diirfe sich ein Ge-
setz nicht gegen eine bestimmte Handlung richten, sondern es miisse einem Ge-
meinschaftsgut dienen und eine sozialschiddliche Handlung verhindern.**

Diese Argumentation hat aber methodische Schwichen. Im Grundgesetz wurden
bewusst bestimmte Grundrechte mit qualifizierten Gesetzesvorbehalten ausge-
stattet und andere mit einfachen. Zudem stellt sich die Frage, wieso gerade in
Artikel 5 Abs. 2 GG ein Grundsatz normiert sein soll, der auch fiir andere Grund-

rechte gilt. Wiirde ein solches Neutralititsgebot existieren, ware es in Art. 19 GG

42 Maunz/Diirig GG/Di Fabio, Art. 2 Rn. 44.
453 Maunz/Diirig GG/Di Fabio, Art. 2 Rn. 44; Degenhart, JuS 1990, 161, 164.

44 Rigoloupou, Grenzen des Paternalismus im Strafrecht, S. 69 f.; Schmitz, Gefahrenab-
wehrrecht und psychisch Kranke, S. 170 f.

45 Woitkewitsch, Der Schutz des Taters vor sich selbst, S. 65.

436 Rigoloupou, Grenzen des Paternalismus im Strafrecht, S. 69 f.; Schmitz, Gefahrenab-
wehrrecht und psychisch Kranke, S. 170 f.

457 Anstelle Vieler: Maunz/Diirig, GG/Di Fabio, Art. 2 Rn. 49; BVerfG NJW 1989, 2525, 2529.
4% Hillgruber, Der Schutz des Menschen vor sich selbst, S. 117 ff.
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genannt worden, in dem auch andere allgemeingiiltige Grundsitze, wie das Ver-
bot des Einzelfallgesetzes oder die Wesensgehaltsgarantie, geregelt sind.*? Die
Ansicht Hillgrubers ist somit ebenfalls abzulehnen.

Rigoloupou und Schmitz teilen zwar diese methodischen Bedenken, stimmen aber
mit Hillgruber darliber iiberein, von einem Neutralitidtsgebot fiir die staatlichen
Zielsetzungen auszugehen.*®® Dieses leitet Rigoloupou aber nicht aus Art. 5
Abs. 2 GG her, sondern aus einer neutralen Interpretation des Grundrechts-
schutzbereichs. Gemeint ist, dass ein Grundrecht nicht deshalb eingeschréinkt
werden darf, weil der Freiheitsgebrauch in einigen Féllen in einer missbilligens-
werten Weise stattfindet. Nur weil eine Mehrheit ein Verhalten als verwerflich
ansieht, diirfe es nicht verboten werden. Die Grundrechte wiirden einen An-
spruch auf gleiche Freiheit fiir jede beliebige Handlungsweise gewahrleisten.**!
Dem dhnlich stiitzt Schmitz das Neutralititsgebot auf die freiheitliche Grundkon-
zeption der Grundrechte. Sdhe man den Schutz des Menschen vor sich selbst als
legitim an, wiirde letztlich das 6ffentliche Interesse das Selbstbestimmungsrecht
beherrschen und der Mensch deshalb nicht mehr in seiner Subjektsqualitit ge-
achtet.*> Auflerdem zieht er die umfassend garantierte Glaubens- und Gewis-
sensfreiheit aus Art. 4 Abs. 1 GG zur Begriindung heran, da diese allgemeingiil-
tige Aussagen beziiglich einer Neutralitdtspflicht enthielte, die auf alle Grund-
rechte anzuwenden seien.**® Die Neutralitatspflicht soll aber dort enden, wo der
Einzelne sein Selbstbestimmungsrecht nur noch teilweise oder gar nicht mehr,
z.B. wegen einer psychischen Stérung, ausiiben kann.*%*

Auch die Herleitung des Neutralititsgebots von Rigoloupou und Schmitz tiber-
zeugt nicht. Die Moglichkeiten staatlichen Handelns zum Schutz des Einzelnen
vor selbstschidigenden Handlungen sind vielfdltig. Die Bandbreite beginnt bei
Aufklarungskampagnen, geht liber Steuern, die verhaltenslenkend wirken sollen

439 Rigoloupou, Grenzen des Paternalismus im Strafrecht, S. 71 f.; Heide, Medizinische
Zwangsbehandlung, S.220; Schmitz, Gefahrenabwehrrecht und psychisch Kranke,
S. 176 f.; Woitkewitsch, Strafrechtlicher Schutz des Téters vor sich selbst, S. 49 ff.
Rigoloupou, Grenzen des Paternalismus im Strafrecht, S. 72 f.; Schmitz, Gefahrenab-
wehrrecht und psychisch Kranke, S. 199 f.

Rigoloupou, Grenzen des Paternalismus im Strafrecht, S. 72 f.

462 Schmitz, Gefahrenabwehrrecht und psychisch Kranke, S. 177 ff.

463 Schmitz, Gefahrenabwehrrecht und psychisch Kranke, S. 179 f.

464 Rigoloupou, Grenzen des Paternalismus im Strafrecht, S. 72 f.; Hillgruber, Der Schutz

des Menschen vor sich selbst, S. 121 ff.; Schmitz, Gefahrenabwehrrecht und psychisch
Kranke, S. 181 ff.

460

461

81



und endet bei Freiheitsentziechungen. Sie reicht also iiber MaBBnahmen die, man-
gels Intensitdt, nicht einmal Eingriffscharakter haben, bis hin zu massiven
Grundrechtsbeschrankungen. Bei den Ausarbeitungen von Rigoloupou und
Schmitz scheint aber stets von erheblichen Grundrechtseingriffen ausgegangen
zu werden,*®® mit denen das Ziel des Schutzes vor sich selbst erreicht werden
soll. Sie nehmen keine ausdriickliche Trennung zwischen dem Zweck einer Mal3-
nahme und dem angewandten Mittel vor. Eine Priifung, in der Zweck und Mittel
in Verhéltnis zueinander gesetzt werden, findet somit nicht statt. Damit laufen
sie Gefahr, ein allgemeingiiltiges Prinzip zu schaffen, obwohl sie zur Herleitung
nur spezifische Fallkonstellationen heranziehen. Nimmt man eine Differenzie-
rung von Zweck und Mittel vor, kann ein staatliches Bemiihen um die Bewah-
rung des Einzelnen vor selbstschidigenden Handlungen schwerlich als geeignet
betrachtet werden, den Menschen zum Objekt staatlichen Handelns zu machen.
Mit dem Sozialstaatsprinzip ist ein solches Tatigwerden sogar dem Grundgesetz
immanent.*®® Aus diesem Grund kann auch cine freiheitliche Auslegung der
Grundrechte dem Staat nicht generell verbieten, auf das Verhalten des einzelnen
Biirgers gesundheitsschiitzend hinzuwirken.

Welche Probleme es mit sich bringt, bei einer Grundrechtspriifung Legitimitét
von Zweck und Mittel nicht zunéchst separat voneinander herauszuarbeiten, son-
dern pauschal aufgrund eines Neutralitdtsgebots alle Malnahmen fiir unzulassig
zu erklaren, die dem Schutz vor selbstschadigendem Verhalten dienen, wird im
Folgenden dargestellt.*¢

Problematisch wiren beispielsweise verfahrensrechtliche Vorschriften, die ge-
rade zur Sicherstellung des tatsdchlichen Vorliegens eines autonomen Entschlus-
ses dienen. Als Beispiel ist die Patientenverfligung zu nennen, die in § 1901a
Abs. 1 BGB geregelt ist. Danach muss der Patient schriftlich festlegen, welche
Behandlungen im Falle seiner Einwilligungsunfahigkeit vorgenommen werden

465 Z.B. von der Strafbewiihrung der selbstschidigenden Handlung, von der Ahndung mit ei-

nem Ordnungsgeld oder von der zwangsweisen Unterbringung in einer psychiatrischen Kli-
nik. Schmitz, Gefahrenabwehrrecht und psychisch Kranke, S. 77 ff., 181 ff.; Rigoloupou,
Grenzen des Paternalismus im Strafrecht, S. 115 ff.

466 BVerfG NJW 1982, 691, 693; Beck OK GG/Huster/Rux, Art. 20 Rn. 208 ff.; Heide, Me-
dizinische Zwangsbehandlung, S. 222.

47 Vgl. dazu auch oben, Trennung des ,,Ob” und ,,Wie”.
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sollen. Der Gesetzeszweck wird in der Sicherstellung des Patientenwillens gese-
hen.*®® Doch wird dem geduBlerten Willen nicht uneingeschrinkt gefolgt. Tritt
der Fall der Einwilligungsunfdhigkeit ein, muss der Betreuer gem. § 1901a
Abs. 1 BGB priifen, ob die schriftlichen Festlegungen auf die aktuelle Lebens-
und Behandlungssituation zutreffen.

Die Handlungsfreiheit des Patienten wird also auf zweierlei Weise eingeschréankt.
Zum einen wird sein ausdriicklich geduB3erter Wille nur beachtet, wenn er schrift-
lich fixiert wurde. Zum anderen wird dem schriftlich festgehaltenen Willen nur
Rechnung getragen, wenn dieser mit der aktuellen Lebenssituation iibereinstimmt.
Der Einzelne soll also vor den Konsequenzen seiner Entscheidung geschiitzt wer-
den, die er in der Vergangenheit autonom getroffenen hat. Dies geschieht, obwohl
der Patient jederzeit die Moglichkeit gehabt hétte, die Patientenverfiigung der je-
weiligen Lebenssituation anzupassen, wenn er dies gewollt hitte. Da in Patienten-
verfligungen vielfach der Wille geduBert wird, bestimmte, die Gesundheit for-
dernde Heilbehandlungen nicht durchzufiihren, wird der Patient durch das Gesetz
letztlich vor selbstschiddigendem Verhalten geschiitzt.

Ahnlich verhielte es sich bei Verfahrensvorschriften zur Sterbehilfe.*® Durch
diese wiirde dem autonom entscheidenden Patienten ebenfalls ein selbstschédi-
gendes Verhalten wesentlich erschwert. Wiirde man auf solche verfahrensrecht-
lichen Regelungen pauschal das Neutralitatsgebot anwenden, wére eine verfas-
sungsrechtliche Rechtfertigung nicht méglich.

Auch wire z.B. § 35 Abs. 1 Nr. 1 1. HS. PolG NRW problematisch.*”® Danach
kann die Polizei eine Person in Gewahrsam nehmen, wenn das zum Schutz der
Person gegen eine Gefahr fiir Leib oder Leben erforderlich ist. Zwar soll dies
gem. § 32 Abs. 1 Nr. 1 2. HS. PolG NRW insbesondere dann geschehen, wenn
sich die Person erkennbar in einem die freie Willensbestimmung ausschlieen-
dem Zustand oder sonst in hilfloser Lage befindet, doch ist damit nicht ausge-
schlossen, Personen in Gewahrsam zu nehmen, die sich bewusst in diese Lage
gebracht haben und sich so autonom selbst gefdhrden. Dies wiirde aber dem

468 MK BGB/Schwab, § 1901a Rn. 2; Beck OK BGB/Miiller, § 1901a Rn. 1.

469 Zu Moglichkeiten eines verfahrensrechtlichen Paternalismus bei der Sterbehilfe: Kubicil,
ZIS 2016, 396, 400; Hoven, ZIS 2016, 1, 6.

Ausfiihrlich zu polizeilichen Schutzbefugnissen bei Selbstgefahrdungen: Schmidt, Selbst-
gefidhrdung und Polizei.
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Neutralitidtsgebot widersprechen und wiére damit ein pauschal als unzulissig ein-
zustufendes Eingreifen der Polizei.

Ein solch generelles Verbot staatlichen Eingreifens in Selbstgefahrdungsfillen
kann man freilich als richtig ansehen.*’! Doch muss beachtet werden, dass es fiir
die sich gefdhrdende Person moglicherweise um den Verlust ihres Lebens oder
um schwere, irreversible Gesundheitsschiadigungen geht. Dem steht die ver-
gleichsweise geringe Beeintrachtigung durch eine kurze Ingewahrsamnahme ge-
geniiber. Es ist zweifelhaft, hier staatliches Eingreifen generell flir unzuldssig zu
erkldren, wie man es bei strikter Anwendung des Neutralitdtsgebots ohne Wei-
teres tun miisste.*’”> Ahnliche Bedenken teilen wohl auch die Befiirworter eines
Neutralititsgebots, da sie einen Regel-Ausnahme-Katalog schaffen, mit dem
eine allzu pauschale Aussage vermieden wird. Die Grenzen, wann die Neutrali-
tatspflicht gelten soll und wann nicht, bleiben aber dennoch schwammig.*”* So
sei die Entscheidung zu selbstschidigenden Handlungen nur so weit zu respek-
tieren, wie sie Ausdruck eines autonomen Willensentschlusses sei.*’* Damit lauft
man aber Gefahr, eine Eingrenzung des Schutzbereichs von Art. 2 Abs. 1 GG fiir
Personen vorzunehmen, die nicht vollstandig dazu in der Lage sind, iiber ihr Ver-
halten selbst zu bestimmen.*”> Art. 2 Abs. 1 GG ist aber gleichermal3en fiir jeder-
mann vollstindig er6ffnet.*’® Dies wird zwar auch von Beflirworten eines Neutrali-
tatsgebots zunéchst anerkannt,*”” doch wird dann etwa festgestellt, dass ,,wenn das

471 So wohl Schmitz, Gefahrenabwehrrecht und psychisch Kranke, S. 181 und Chrobok, Zur

Strafbarkeit nach dem Anti-Doping-Gesetz, S. 53 ff., bei dem jedoch — mangels einer

Differenzierung zwischen verfolgtem Zweck und eingesetztem Mittel — nicht klar wird,

ob er den Gesundheitsschutz des freiverantwortlich handelnden Menschen vor sich selbst

pauschal als Zweck einer staatlichen MaBnahme ablehnt oder nur fiir einen untauglichen

Lwatrafzweck® (S. 54) hélt.

Es kann hier nicht gekladrt werden, ob in solchen Fillen ein Eingreifen letztlich zulédssig

ist oder nicht. Es soll lediglich aufgezeigt werden, wie pauschale Annahmen dazu fiihren,

dass wesentlich Aspekte auller Acht gelassen werden.

473 Heide, Medizinische Zwangsbehandlung, S. 221.

474 Rigoloupou, Grenzen des Paternalismus im Strafrecht, S. 72 f.; Hillgruber, Der Schutz des
Menschen vor sich selbst, S. 121 ff.; Schmitz, Gefahrenabwehrrecht und psychisch Kranke,
S. 181 ft.; Schwabe, JZ 1998, 66, 70; Gampp/Hebeler, BayVbl. 2004, 257, 261 f.

475 Schmidt, Selbstgefihrdung und Polizei, S. 71 ff.; Woitkewitsch, Strafrechtlicher Schutz
des Titers vor sich selbst, S. 51.

476 BVerfGE 10, 302, 309; 58, 208, 224; Murmann, Die Selbstverantwortung des Opfers im

Strafrecht S. 264 f.; Maunz/Diirig, GG/Di Fabio, Art. 2 Rn. 10.

Rigoloupou, Grenzen des Paternalismus im Strafrecht, S. 73 f.; Hillgruber, Der Schutz des

Menschen vor sich selbst, S. 121; Schmitz, Gefahrenabwehrrecht und psychisch Kranke,

S. 182 f.
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Individuum (...) nicht in der Lage ist den Stellenwert und die Konsequenzen sei-
ner selbstschiddigen Entscheidung zu erfassen, kein sachlicher Grund besteht,
seine Selbstbestimmung zu schiitzen“.*’® Dem ist zu widersprechen. Auch dem
psychisch Kranken oder Jugendlichen ist ein Entscheidungsspielraum zu gewéh-
ren, der durch Art. 2 Abs. 1 GG geschiitzt wird, obwohl er die Konsequenzen
seines Entschlusses nicht vollstindig iiberblickt. Dies ergibt sich aus dem um-
fassend auszulegenden Schutzbereich von Art. 2 Abs. 1 GG.*”” Ansonsten konnte
einem psychisch Kranken ohne weitere Rechtfertigung verboten werden, zu rau-
chen, gelegentlich eine Flasche Bier oder ein stark zuckerhaltiges Getrink zu
trinken, wenn er nicht vollstindig erfassen kann, welche Risiken der Konsum
birgt. Er wire also schutzlos gestellt.*®® Anzumerken ist auch, wie schwer fest-
stellbar ist, wann eine Handlung tatséchlich auf einem autonomen Willen beruht.
Beispielsweise ist kaum zu bestimmen, ob ein psychisch Kranker in einem ,,lich-
ten Moment™ in der Lage ist, eine freie Entscheidung zu treffen.*!

Die Trennung von verfolgtem Zweck und eingesetztem Mittel ist also auf der
ersten Ebene der VerhaltnismaBigkeitspriifung erforderlich. Wiirde man sie nicht
vornehmen, liefe man Gefahr, pauschale Aussagen fiir im Einzelnen nur schwer
miteinander vergleichbare Sachverhalte zu treffen. Daher ist auch ein allgemein-
giiltiges Neutralitidtsgebot abzulehnen, das, wie dargestellt, zu mindestens frag-
wirdigen Ergebnissen flihrt. Auch wiirde die weitere Grundrechtspriifung ohne
diese Trennung teilweise leerlaufen. Wie oben bereits dargelegt, konnte eine sinn-
volle Uberpriifung von Geeignetheit, Erforderlichkeit und Angemessenheit nicht
mehr stattfinden, wenn schon auf dieser Priifungsebene festgestellt wird, dass der
angestrebte Zweck auch mit dem angestrebten Mittel verfolgt werden darf.

Der Verfassung ist damit kein generelles Verbot staatlicher Maflnahmen zum
Schutz vor selbstschddigenden Handlungen zu entnehmen.** Folglich ist dem

478 Rigoloupou, Grenzen des Paternalismus im Strafrecht, S. 74. Ahnlich #uBert sich Hillgruber,

indem er schreibt, dass das Verhalten einer Person, die nicht im Vollbesitz ihrer geisti-
gen Krifte ist, ,,nicht als Ausdruck von Selbstbestimmung unbedingt anzuerkennen ist®;
Hillgruber, Der Schutz des Menschen vor sich selbst, S. 121; vgl. auch Schmitz, Gefah-
renabwehrrecht und psychisch Kranke, S. 182 f.

479 Sodan, GG/Sodan, Art. 2 Rn. 2 f.; Sachs, GG/Murswiek/Rixen, Art. 2 Rn. 52 f.

B0 Woitkewitsch, Strafrechtlicher Schutz des Téters vor sich selbst, S. 51.

41 Auf die genaue Bestimmung, inwieweit auch bei einem lichten Moment nicht von einer
autonomen Entscheidung ausgegangen werden kann, soll hier nicht weiter eingegangen
werden. Siehe dazu aber beispielsweise: NJW-Spezial 2013, 455.

82 Heide, Medizinische Zwangsbehandlung, S. 222.
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Bundesverfassungsgericht zu folgen, wenn es den Schutz des Einzelnen vor Ei-
genschiadigungen nicht per se als unzuldssig einstuft, sondern die Losung der
Problematik bei Priifung der Geeignetheit, Erforderlichkeit und Angemessenheit
sucht.*s3

bb) Gesundheitsschutz der konkurrierenden Sportler

Die Gruppe der Konkurrenten des autonom dopenden Sportlers zeichnet sich
dadurch aus, dass sie an sich nicht dopt bzw. dopen wiirde. Um jedoch konkur-
renzfahig zu bleiben, konnte sie sich gezwungen sehen, ebenfalls zu Dopingmit-
teln oder Dopingmethoden zu greifen.*®* Unabhéngig davon, ob tatséchlich ein
solcher Zwang besteht, schlie3t die Verfassung das Ziel des Gesundheitsschutzes
dieser Sportler jedenfalls nicht aus.**> Wenn schon der Schutz des sich vollstan-
dig autonom Gefdahrdenden von der Verfassung nicht verboten wird, schlief3t sie
erst recht nicht den Gesundheitsschutz des sich moglicherweise unfrei Schadi-
genden aus.

cc) Gesundheitsschutz Minderjahriger

In der Gesetzbegriindung zum AntiDopG wird vielfach ausdriicklich auf die Vor-
bildfunktion professioneller Sportler gerade fiir Jugendliche hingewiesen.*® Ju-
gendliche konnten durch das Verhalten der Profis dazu verfiihrt werden, gesund-
heitsschadigende, leistungssteigernde Substanzen zu sich nehmen, um ihrem
Vorbild gerecht zu werden. Die Besonderheit dieser Gruppe ist, dass sie zumin-
dest nicht vollstindig dazu in der Lage ist, die Konsequenzen ihres Tuns zu liber-
blicken. Auch dieser Gesetzeszweck ist nach dem oben Gesagten als legitim an-
zusehen.

483 BVerfG NJW 1987, 180; 1982, 1276; 1999, 3399; 1994, 1577; Heide, Medizinische
Zwangsbehandlung, S. 222.

Ott, Strafwiirdigkeit und Strafbediirftigkeit des Selbstdopings im Leistungssport, S. 141.
85 A.A. Chrobok, Zur Strafbarkeit nach dem Anti-Doping-Gesetz, S. 56 ff.
486 Bt-Drucks. 18/4898, 1, 17, 19, 22, 26, 31.
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dd) Gesundheitsschutz der Allgemeinheit bzw. Schutz der
,, Volksgesundheit*

SchlieBlich verfolgt der Gesetzgeber auch den Schutz der ,,Volksgesundheit*,*’
bzw. den Schutz der Gesundheit der Allgemeinheit.**® Dem Rechtsgut ,,Volks-
gesundheit® wird teilweise eine eigenstindige Bedeutung beigemessen. So wird
vertreten, sie sei das ,,Interesse des Staates an der Erhaltung eines gesunden Biir-
gerstandes und einer lebensfahigen Gesellschaftsordnung, also der Funktionsfa-

higkeit der Gesellschaft“.*’

Doch unabhingig von der Frage, ob ein solcher Eigenwert gegeben ist, ist der
Zweck der ,,Volksgesundheit* bzw. der Schutz der Gesundheit der Allgemein-
heit legitim. Weder der Gesundheitsschutz vieler Einzelner*® noch das Ziel, die
Funktionsfihigkeit der Gesellschaft zu erhalten, sind von der Verfassung von
vornherein ausgeschlossen.

b) Integritdt des Sports und Fairness und Chancengleichheit bei
Sportwettbewerben

Gem. § 1 AntiDopG soll das Gesetz auch die Fairness und Chancengleichheit
bei Sportwettbewerben sichern und damit zur Erhaltung der Integritdt des Sports
beitragen. Zwar werden solche Gesetzeszwecke von der Verfassung nicht ge-
nannt, doch widersprechen sie ihr auch nicht.

c) Wirtschaftlicher Wettbewerb und Vermogen

Der Schutz des wirtschaftlichen Wettbewerbs und des Vermdgens wird in § 1
AntiDopG nicht genannt. Der Gesetzesbegriindung sind diese Zwecke aber zu
entnehmen. An verschiedenen Stellen wird die wirtschaftliche Bedeutung des
Sports erwidhnt und auf die negativen Folgen von Doping fiir Wettbewerb und
Vermogen hingewiesen.”! Auch gegen diese Zielsetzungen des Gesetzgebers be-
stehen keine verfassungsrechtlichen Bedenken.

7 So bezeichnet in der Begriindung des Gesetzes zur Verbesserung der Bekimpfung des

Dopings im Sport im Jahr 2007: Bt-Drucks. 16/5526, S. 1. In der Begriindung zum Anti-
DopG (Bt-Drucks. 18/4898) wird hingegen der Begriff ,,Volksgesundheit* nicht verwen-
det, sondern auf den Gesundheitsschutz der Allgemeinheit abgestellt.

488 Vgl. Bt-Drucks. 18/4898, S. 1, 17 f., 19, 22, 26, 31.

489 Beulke/Schroder, NStZ 1991, 392, 394.

490 Sjehe zum Gesundheitsschutz des Menschen vor sich selbst Teil 3, B., 1L, 2., a), aa).
491 Bt-Drucks. 18/4898, S. 1, 17, 19, 20, 22 ., 26, 32; Jansen, GA 2017, 600, 613.
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d) Bekdmpfung von Dopingmitteln und Dopingmethoden im
Sport

In § 1 AntiDopG wird auflerdem die Bekdmpfung von Dopingmitteln und Do-
pingmethoden im Sport genannt. Fraglich ist, ob es sich hierbei um einen Zweck
oder ein Mittel handelt. Nolte bezeichnet die Bekimpfung von Dopingmitteln im
Sport als ,,ersten Zweck* des AntiDopG.*? Kurz darauf formuliert er jedoch, dass
dies ,,das Instrument fiir alle weiteren Zwecksetzungen des AntiDopG* sei.*”* Mit
anderen Worten ist also das Verbot und die Strafbewehrung des Einsatzes von
Dopingmitteln und Dopingmethoden das Mittel, mit dem bestimmte Ziele er-
reicht werden sollen. Dieses stratbewehrte Verbot stellt gerade den Eingriff dar
und bedarf daher der verfassungsrechtlichen Rechtfertigung. Somit kann es nicht
durch eine Umetikettierung zu einem Zweck gemacht werden.*** Ansonsten wire
das strafbewehrte Verbot eines zum Selbstzweck.

III. Legitimes Mittel

Nach dem Dargestellten ist das eingesetzte Mittel das strafbewehrte Verbot, sich
selbst zu dopen. Ein Verhalten mit Strafe zu bedrohen, ist von der Verfassung
nicht von vornherein ausgeschlossen. Ein legitimes Mittel liegt vor.

IV. Geeignetheit

Auf dieser Priifungsebene werden Zweck und Mittel erstmals in Verhéltnis zu-
einander gesetzt. Es ist zu priifen, ob mit dem Mittel der Strafbewehrung des
Selbstdopings die angestrebten Gesetzesziele zumindest gefordert werden. Hier-
bei gentigt bereits die Moglichkeit der Zweckerreichung.*

1. Geeignetheitspriifung durch das Bundesverfassungsgericht

Wegen der besonderen Eingriffsintensitit des Strafrechts mochte das Bundes-
verfassungsgericht der VerhidltnismaBigkeitspriifung in diesem Bereich eine be-
sondere Bedeutung zumessen,**° also auch der Geeignetheit. Bei der Beurteilung,

42 AntiDopG. Handkommentar/Nolte, § 1 Rn. 25.
493 AntiDopG. Handkommentar/Nolte, § 1 Rn. 25.

494 Schlink, FS-BVerfG, S. 450; auch in der Stellungnahme des DOSB, S. 2, wird die Be-
kdmpfung von Dopingmitteln und Dopingmethoden nicht als Zweck genannt.

495 BVerfG NJW 2008, 1137, 1138; 1994, 1577, 1578 f.; Appel, Verfassung und Strafe,
S. 177; Epping, Grundrechte, Rn. 53.

496 BVerfG NJW 2008, 1137, 1138; 1994, 1577, 1578.

88



ob ein Mittel zur Zielerreichung geeignet ist, spricht es dem Gesetzgeber einen
weiten Einschiatzungs- und Prognosespielraum zu.*’ In der Praxis wird es hier-
durch vollstindig dem Gesetzgeber liberlassen, zu beurteilen, ob das eingesetzte
Mittel zur Zweckerreichung geeignet ist.*® So bleibt die Priifung ohne jedes kri-
tische Potential*® und sie kann, so verstanden, nicht mehr als ein sehr grobma-
schiges Sieb sein, in dem sich nur sehr selten ein Gesetz verfangt.>®

Dem Bundesverfassungsgericht ist zuzustimmen, dass wegen der besonderen
Eingriffsintensitit des Strafrechts der VerhidltnismiBigkeitspriifung eine beson-
dere Bedeutung zukommt. Auch muss dem Gesetzgeber ein Beurteilungsspiel-
raum gewahrt werden, da es sich bei der Frage der Geeignetheit immer um eine
mit prognostischem Charakter handelt.”” Dadurch darf die Priifung aber nicht
zur Makulatur werden. Im Weiteren ist also zu klaren, welche Priifungskompe-
tenzen das Bundesverfassungsgericht, trotz Anerkennung einer Einschéatzungs-
prarogative des Gesetzgebers, hat und wie der Geeignetheitspriifung kritisches
Potential verliechen werden kann.

a) Priifungskompetenzen des Bundesverfassungsgerichts

Sollten Untersuchungen definitive Aussagen iiber die Geeignetheit treffen kon-
nen, besteht kein Raum fiir eine Prognose des Gesetzgebers.’” In diesem Fall
kann das Bundesverfassungsgericht vollumfinglich die der Untersuchung zu-
grunde liegenden Tatsachen iiberpriifen.”” Auf solche eindeutigen Ergebnisse,
bei denen kein Beurteilungsspielraum mehr besteht und die nur in sehr seltenen
Fillen vorliegen,”™ mochte Hwang die Priifungskompetenz beschrinken.’®
Durch diese Annahme wiirde dem Bundesverfassungsgericht aber auf Ebene der

¥7 BVerfG NJW 2008, 1137, 1138; 1994, 1577, 1579; Epping, Grundrechte, Rn. 53.

498 Appel, Verfassung und Strafe, S. 183 ff.; Tiedemann, Verfassung und Strafe, S.51;
Swoboda, ZStW 2010, 24, 46 f.

Vgl. Momsen-Pflanz, Die sportethische und strafrechtliche Bedeutung des Dopings,
S. 155; Hornle, Grob anstdssiges Verhalten, S. 25.

Kaspar, VerhiltnismiBigkeit und Grundrechtsschutz im Praventionsstrafrecht, S. 126;
Epping, Grundrechte, Rn. 53.

Kaspar, VerhiltnisméBigkeit und Grundrechtsschutz im Praventionsstrafrecht, S. 126.
302 BVerfG 106, 62, 151.

S Hwang, KritV 2009, 32, 48.

S04 Kaspar, VerhiltnismiBigkeit und Grundrechtsschutz im Priventionsstrafrecht, S. 127.
395 Hwang, KritV 2009, 32, 48.
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Geeignetheit nahezu jegliche Priifungskompetenz genommen und ein kontroll-
freier Raum entstehen. Auch wenn keine eindeutigen Erkenntnisse zur Wirksam-
keit einer MaBnahme vorliegen und dem Gesetzgeber eine Einschitzungs-
prirogative zusteht, darf dies einer Uberpriifung der Geeignetheit nicht entge-
genstehen.”” Die Ansicht Hwangs ist deshalb abzulehnen.>"’

b) Priifungsmalstab

Dem Bundesverfassungsgericht obliegt also, trotz der Einschitzungsprirogative
des Gesetzgebers, die Kontrolle der Geeignetheit. Fraglich bleibt jedoch, welcher
Priifungsmaf3stab anzulegen ist. Fiir diese Frage miissen die Eingriffsintensitit
der MalBnahme und die betroffenen Rechtsgiiter beachtet werden.’*® Dies ergibt
sich schon aus dem Grundgedanken, der dem VerhiltnisméBigkeitsgrundsatz im-
manent ist: Je intensiver ein Eingriff, desto schwieriger ist die verfassungsrecht-
liche Rechtfertigung.’® So geht auch das Bundesverfassungsgericht bei der
Uberpriifung von Prognoseentscheidungen, je nach betroffenem Rechtsgut und
Schwere des Eingriffs, von unterschiedlichen PriifungsmaBstiben aus. Diese sol-
len bei einer bloBen Evidenzkontrolle beginnen und iiber eine Vertretbarkeits-
kontrolle bis hin zu einer intensiven inhaltlichen Kontrolle gehen.*'® Diese selbst
aufgestellten Maf3stibe werden aber nicht angewendet, wenn bei Strafgesetzen,
die als das schirfste dem Staat zur Verfiigung stehende Mittel bezeichnet wer-
den,’"! die Geeignetheit ohne nidhere Priifung angenommen wird,*'? die Einschét-
zung des Gesetzgebers solange mallgebend sein soll, bis sie nicht ,,offensichtlich
widerlegt wird“>!* oder nur eine Plausibilitatspriifung stattfindet.’'*

Um den Einsatz des intensiven Mittels des Strafrechts zu rechtfertigen, sind an
die verfassungsrechtliche Rechtfertigung und damit auch an die Priifung der Ge-

306 BVerfG NJW 1979, 699, 701; BVerfG 106, 62, 151; 111, 226, 255; Hoppe, FS-Bundes-
verwaltungsgericht, S. 310.

Kaspar, VerhdltnisméaBigkeit und Grundrechtsschutz im Praventionsstrafrecht, S. 127.
598 Schlaich/Korioth, Das Bundesverfassungsgericht, Rn. 532.

99 Epping, Grundrechte, Rn. 57, 59.

10 BVerfG NJW 1979, 699, 701; Schilaich/Korioth, Das Bundesverfassungsgericht, Rn. 532.
ST BVerfGE 39, 1, 45, 47.

12 BVerfG NJW 1994, 1577, 1581.

313 BVerfG NJW 1975, 573, 584. Es ist anzumerken, dass es an dieser Stelle um die Frage
einer Bestrafungspflicht ging.

14 BVerfG NJW 2008, 1137, 1139 ff.; vgl. hierzu auch Swoboda, ZStW 2010, 24, 46 ff.
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eignetheit hochste Anforderungen zu stellen. Demnach ist eine intensive inhalt-
liche Kontrolle, wie sie eigentlich auch das Bundesverfassungsgericht fordert,
vorzunehmen, um festzustellen, ob das stratbewehrte Verbot des Selbstdopings
geeignet ist, die oben dargestellten Ziele zu erreichen.

2. Ermittlung einer kritischen Priifungsweise der Geeignetheit

Damit die Forderung nach einer intensiven und strengen Geeignetheitspriifung kein
Lippenbekenntnis bleibt,’'s ist zu untersuchen, was eine solche Uberpriifung — unter
Beriicksichtigung der grundsitzlich anzuerkennenden Einschitzungsprirogative
des Gesetzgebers — leisten kann und welches kritische Potential sie besitzt. Hierfiir
sind zunichst einige allgemeine Feststellungen zur Geeignetheitspriifung zu treffen.
Aus diesen und verschiedenen anderen verfassungsrechtlichen Aspekten ergibt sich
schlieBlich eine Priifungsweise der Geeignetheit mit kritischem Potential.

a) Allgemeine Feststellungen zur Geeignetheitspriifung

Im Zeitpunkt, in dem ein Gesetz erlassen wird, ist es nicht moglich, eine absolut
gesicherte Aussage dariiber zu treffen, ob die angestrebten Ziele tatsdchlich mit
dem eingesetzten Mittel erreicht werden. Damit ist, zumindest zu diesem Zeit-
punkt, die Geeignetheitspriifung stets eine Prognoseentscheidung. Bei dieser
muss dem Gesetzgeber eine Einschitzungsprarogative gewihrt werden, da er an-
sonsten nahezu unfihig wire, zu handeln.*'® Damit diese Einschitzungspraroga-
tive, wegen der unklaren Sachlage, nicht zu beliebigen Entscheidungen des Ge-
setzgebers fiihrt, trifft ihn eine Beobachtungs- und Nachbesserungspflicht. Stellt
sich einige Zeit nach Inkrafttreten des Gesetzes die Ungeeignetheit heraus, fiihrt
dies zur Verfassungswidrigkeit der Norm.’!'” Die Einschédtzungsprarogative soll
also nicht zur volligen Freiheit des Gesetzgebers fiihren, sondern bietet lediglich
das erforderliche Mal3 an Entscheidungsspielraum, das fiir eine in die Zukunft
gerichtete Gesetzgebung unerlasslich ist.

Die Wirksamkeit eines Mittels muss anhand wissenschaftlicher Erkenntnisse aus
empirischen Untersuchungen ermittelt werden. Die Priifung, ob ein Mittel zur

315 So Swoboda, ZStW 2010, 24, 4 zur Aussage des Bundesverfassungsgerichts, bei Strafge-

setzen eine besonders intensive Grundrechtspriifung durchzufiihren.

Lagodny, Strafrecht vor den Schranken der Grundrechte, S. 173, Kischel, Die Begriin-

dung, S. 134 f.

317 BVerfG JuS 2006, 474, 477; BVerfG NJW 2006, 2093, 2097; 1993, 1751, 1757; Kaspar,
VerhiltnismaBigkeit und Grundrechtsschutz im Préventionsstrafrecht, S. 128 f.; Hwang,
KritV 2009, 32, 38 ff.; Grabitz, A6R 1973, 572 f.
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Zweckerreichung geeignet ist, muss sich also auf Tatsachen beziehen.’'® Grund-
voraussetzung ist demnach, dass die Prognoseentscheidungen des Gesetzgebers
einen ,,konkret umrissenen Ausgangspunkt im Tatsdchlichen haben,’® wie das
Bundesverfassungsgericht fordert. Bei der Geeignetheitspriifung geht es also um
die Ermittlung objektiver Wahrheit und nicht um subjektive Bewertungen.’*
Auch dort, wo keine eindeutigen empirischen Erkenntnisse vorhanden sind und
der Gesetzgeber gewisse Spielrdume hat, dndert sich dies nicht.

Zwar hat der Gesetzgeber Entscheidungsspielrdaume, doch sind diese nicht unbe-
grenzt. Die Verfassung sieht eine Kontrolle des Parlaments durch Gerichte vor,
was schon die Existenz des Bundesverfassungsgerichts belegt. Aulerdem ist eine
Uberpriifung des Gesetzgebers durch das Bundesverfassungsgericht von den Ar-
tikeln 93 GG und 100 GG vorgegeben.*?!

Damit dieser Aufgabe nachgekommen werden kann, trifft den Gesetzgeber eine
Begriindungspflicht fiir sein Tatigwerden.’*? Verfassungsrechtlich verankert ist
diese unter anderem im Gewaltenteilungsgrundsatz, Art. 20 Abs. 2 S. 2 GG, des-
sen Funktion die gegenseitige Kontrolle von Legislative, Exekutive und Justiz
ist.’* AuBlerdem wird Art. 19 Abs. 4 GG, der den Biirgern einen Anspruch auf
effektiven Rechtsschutz gibt, zur Herleitung herangezogen. Denn: Eine (gericht-
liche) Kontrolle kann nur sinnvoll stattfinden, wenn die in Frage stehende MaB-
nahme begriindet wird.*** Der Gesetzgeber ist also dazu verpflichtet, zu erldutern,
wieso und mit welchen Zielsetzungen er ein Gesetz erlésst.

>18 Frisch, NStZ 2013, 249, 250; Kaspar, VerhiltnismaBigkeit und Grundrechtsschutz im

Praventionsstrafrecht, S. 129; Lerche, Ubermass und Verfassungsrecht, S. X; Schlink,

FS-BVerfG, S. 455 f.; vgl. Giinther, JuS 1978, 8, 10.

So das BVerfG 113, 348, 386 bei der Frage nach der Zuléssigkeit einer strafprozessualen

Zwangsmafinahme.

520 Vgl. Schlink, FS-BVerfG, S. 456; Hirschberg, Der Grundsatz der VerhiltnismaBigkeit, S. 51.

21 Vgl. Kischel, Die Begriindung, S. 165 f.

522 Diese ist weitestgehend anerkannt. Kischel, Die Begriindung, S. 65 mit zahlreichen wei-
teren Nachweisen. Auf die Herleitung der Begriindungspflicht wird im Folgenden nur

soweit eingegangen, wie es fiir die Problematik der Geeignetheitspriifung von Belang ist.
Ausfiihrlich zur Herleitung: Kischel, Die Begriindung, S. 63 ff.

323 BVerfG NJW 1959, 1171, 1171.
524 Kischel, Die Begriindung, S. 74 f., 81 f., 87 ff.
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Zusammenfassend ergeben sich also drei Feststellungen zur Geeignetheitspriifung:

1. Die Priifung der Geeignetheit dreht sich um empirische Fragen, also um ob-
jektive Wahrheiten und nicht um subjektive Wertungen. Fiir die Priifung
kommt es demnach auf Tatsachen an.

2. Bei der Frage der Eignung eines Mittels zur Zweckerreichung hat der Ge-
setzgeber eine Einschitzungsprarogative.

3. Trotz dieser ist von der Verfassung vorgegeben, dass dem Bundesverfas-
sungsgericht die Kontrolle des Gesetzgebers obliegt.

Aus diesen drei Punkten folgen bereits erste Anforderungen, die zumindest im
eingriffsintensiven Bereich des Strafrechts an Gesetzeszwecke zu stellen sind.**

b) Erste Anforderungen des Grundgesetzes an
Strafgesetzeszwecke

Soll eine sinnvolle Uberpriifung der Geeignetheit {iberhaupt moglich sein, muss
die Frage, ob die mit dem Mittel des Strafrechts angestrebten Zwecke erreicht
werden (konnen), mit empirischen Untersuchungen zu beantworten sein.>* Wire
dies nicht der Fall, hinge die Frage der Geeignetheit allein von Wertungen des
Gesetzgebers ab und seine Kontrolle, wie sie die Verfassung fordert, wére nicht
moglich. Auch eine Beobachtungs- und Nachbesserungspflicht liefe leer,”*” da
sie sich nicht auf objektive Kriterien beziehen konnte, sondern der Gesetzgeber
lediglich angehalten wire, seine eigenen Uberzeugungen zu hinterfragen. Damit
wiirde einer willkiirlichen Gesetzgebung Vorschub geleistet. Es scheiden also
Zielsetzungen aus, die keinen ,,Ausgangspunkt im tatsdchlichen haben*.>?* Hier-
unter fallen metaphysische Bestrebungen, wie beispielsweise ein strafbewehrtes
Verbot, in der Fastenzeit kein Fleisch zu essen, mit dem Zweck, einen Gott nicht
zornig zu stimmen.’? Aufkeine denkbare Weise ist eine empirische Uberpriifung
der Frage moglich, ob ein Gott durch Fleischverzicht milde gestimmt wird. Sol-
che Gesetzeszwecke sind als unzuldssig anzusehen. Anders verhélt es sich, wenn
die Tatsachenermittlung lediglich schwierig, aber grundsétzlich moglich ist.>*°

535 Vgl. Kaspar, VerhiltnismiBigkeit und Grundrechtsschutz im Priiventionsstrafrecht, S. 129 f.

526 Vgl. BVerfG 106, 62, 151; 111, 226, 255.
527 Kaspar, VerhiltnismiBigkeit und Grundrechtsschutz im Priventionsstrafrecht, S. 133.

So das BVerfG 113, 348, 386 zur Frage der Zuldssigkeit einer strafprozessualen Zwangs-
malnahme.

Vgl. Kaspar, VerhdltnismaBigkeit und Grundrechtsschutz im Praventionsstrafrecht, S. 133.
Kaspar, VerhéltnismaBigkeit und Grundrechtsschutz im Préaventionsstrafrecht, S. 130.
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Wiirde man auch hier von vornherein Zielsetzungen fiir unzuléssig erkléren,
wiirde der Handlungsspielraum des Gesetzgebers zu sehr eingeengt.

Fraglich ist nun, ob aus dem gerade Dargestellten Konsequenzen fiir die Legitimi-
tdt der Zwecke des AntiDopG gezogen werden miissen. Es stellt sich die Frage,
ob eine empirische Uberpriifbarkeit der Geeignetheit, bezogen auf die Zwecke des
AntiDopG, tiberhaupt durchfiihrbar ist. Nur wenn diese Frage zu bejahen ist, ist
die von der Verfassung geforderte Kontrolle des Gesetzgebers realisierbar.

Nun ist die Moglichkeit, empirische Untersuchungen dariiber anzustellen, ob
sich etwa die Fairness im Sport seit Erlass des AntiDopG verbessert oder ver-
schlechtert hat, nicht abzustreiten. Doch ist fragwiirdig, ob die blof3 theoretische
Moglichkeit einer empirischen Uberpriifung geniigt, um einen Zweck als geeig-
net anzusehen, den Einsatz des Strafrechts zu rechtfertigen. Setzt die Verfassung
nicht voraus, dass eine praktisch durchfiihrbare Priifung, gerade im Bereich des
Strafrechts, moglich sein muss? Um diese Frage zu beantworten, ist ein Blick
darauf zu werfen, welche Anforderungen das Grundgesetz, im Hinblick auf die
Uberpriifbarkeit von Normen, an Gesetzeszwecke stellt.

c) Weitere Anforderungen des Grundgesetzes an
Strafgesetzeszwecke

Das Bundesverfassungsgericht sieht es, Bezug nehmend auf das Bestimmtheits-
gebot, als Aufgabe des Gesetzgebers an, Normen so bestimmt zu fassen, ,,dass
die Gerichte die Rechtskontrolle durchfiihren konnen*.’*! Das infrage stehende
Gesetz miisse hierfiir, in Anlehnung an Art. 80 Abs. 1 S. 2 GG, Inhalt, Zweck
und Grenzen des Eingriffs bereichsspezifisch, priazise und normenklar festlegen.
Diese Anforderungen stellt es an Erméichtigungsnormen fiir vorbeugende Kom-
munikationsiiberwachung gegen Straftaten.*> Auch im Urteil zum Volkszih-
lungsgesetz wird ein prézise bestimmter Verwendungszweck fiir personenbezo-
gene Daten gefordert, auf den sich die Geeignetheitspriifung beziehen kann.>*?

Fiir die Zielsetzungen von Strafgesetzen hat das Bundesverfassungsgericht sol-
che Forderungen bisher nicht gestellt, obwohl durch Art. 103 Abs. 2 GG, iiber
den allgemeinen verfassungsrechtlichen Bestimmtheitsgrundsatz®** hinaus, ein

331 BVerfG NIW 2004, 2213, 2215; 2005, 2603, 2607; 2000, 55, 57; NvWZ 2012, 757, 761.
332 BVerfG NIJW 2004, 2213, 2215; 2005, 2603, 2607; 2000, 55, 57; NvWZ 2012, 757, 761.
333 BVerfG NJW 1984, 419, 422.

534 Hierzu ausfiihrlich: Papier/Moller, ASR 1997, 178, 178 ff.
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besonderer und strenger strafrechtlicher statuiert wird. Ublicherweise wird dieser
nur auf die Bestimmtheit von Tatbestand und Strafandrohung angewandt.>*®
Hierdurch soll vor unberechenbarem staatlichem Handeln geschiitzt werden.>¢
In der Regel wird dies auf den Schutz vor willkiirlicher Tatbestandsauslegung
durch den Richter bezogen,™” doch gibt es keinen Grund, den Biirger nicht
gleichermallen vor einem willkiirlich handelnden Strafgesetzgeber zu schiit-
zen.”*® Muss schon fiir, im Vergleich zum Strafrecht, minder schwere Eingriffe
eine prizise Zweckbestimmung vorliegen (Art. 80 Abs. 1 S.2 GG), die eine
sinnvolle Priifung der Geeignetheit erst moglich macht, muss dies erst recht fiir
Strafgesetze gelten. Je intensiver der Grundrechtseingriff, desto hoher sind auch
die Anforderungen an die Bestimmtheit der Norm.>** Gerade bei Strafgesetzen
sollte also ein klarer gesetzgeberischer Schutzzweck vorliegen.>*

Nach all dem ergibt sich eine von der Verfassung vorgesehene Notwendigkeit
der Moglichkeit einer ,,sinnvollen Rechtskontrolle.>*! Im Grundgesetz verankert
ist dies durch die Art. 93 und 100 GG, die eine Kontrolle des Gesetzgebers durch
das Bundesverfassungsgericht vorsehen. Auch die Begriindungspflicht, die aus
Art. 20 Abs. 2 S. 2 und 19 Abs. 4 GG hergeleitet wird, spricht dafiir. Vorausset-
zung fiir eine solche Kontrolle ist, dass die Zwecke eines Strafgesetzes bestimmt
genug sind, um eine zweckmiBige Uberpriifung der Geeignetheit zu ermogli-
chen.”** Nicht nur diese Notwendigkeit der Kontrolle des Gesetzgebers spricht
fir die Forderung nach einem genauen Gesetzeszweck, sondern auch Art. 80

335 Rengier, Strafrecht AT, § 4 Rn. 26 ff.; Krey, Keine Strafe ohne Gesetz, Rn. 119; Kéhler,
Strafrecht AT, S. 87; Miiller-Dietz, Lenckner-FS, S. 188; BVerfG 47, 109, 120 £.; 48, 48,
56; 71,108, 114 ft.; 78, 374, 380 ff.; 81, 132, 135.

336 BVerfG NJW 2003, 1030, 1030; 1992, 890, 890.

537 Vgl. BVerfG NJW 2003, 1030, 1030; 1992, 890, 890; 1984, 225, 225.

33 Vgl. Kischel, Die Begriindung, S. 316, der das ,rechtsstaatliche Gebot der Normbe-
stimmtheit* heranzieht, um zu begriinden, dass der Gesetzgeber ,,seine Ziele nicht belie-
big vage* formulieren darf.

339 Papier/Moller, ASR 1997, 178, 187; BVerfG 83, 130, 145.

340 Roxin, Strafrecht Allgemeiner Teil, Band I, § 5 Rn. 75; ohne sich auf Strafgesetze zu be-
ziehen vgl. auch: Bulla, ZJS 2008, 585, 593; Schlink, FS-50 Jahre BVerfG, Band 2,
S. 450; Kischel, Die Begriindung, S. 314 ff.

M1 BVerfG NJW 2004, 2213, 2215; BVerfG NJW 2005, 2603, 2607.

42 Vgl. Schlink, FS-50 Jahre BVerfG, Band 2, S. 450, 456; Kischel, Die Begriindung,
S. 316 ff.; 322 ff.
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Abs. 1 S. 2 GG und der allgemeine und besondere strafrechtliche Bestimmtheits-
grundsatz aus Art. 103 Abs. 2 GG verlangen prizise gesetzgeberische Schutz-
zwecke.

d) Kiritische Priifungsweise der Geeignetheit

Grundvoraussetzung fiir die Geeignetheit eines Gesetzes ist, dass die geschiitzten
Rechtsgiiter von der mit Strafe bedrohten Verhaltensweise liberhaupt beeintriach-
tigt werden. Droht etwa dem Vermdgen durch Eigendoping kein Schaden, kann
die Stratbewehrung dieses Verhaltens von vornherein nicht geeignet sein, das
angestrebte Ziel (Vermogensschutz) zu erreichen. Das verbotene Verhalten muss
also kausal fiir die Beeintrachtigung des geschiitzten Rechtsguts sein.’* Diese
Verletzung des Rechtsguts kann jedoch nur dann empirisch festgestellt werden,
wenn die dargestellten Voraussetzungen vom Gesetzeszweck erfiillt werden. So
erhilt die Geeignetheitspriifung kritisches Potential. Der Gesetzgeber ist ge-
zwungen, Gesetzeszwecke prazise zu formulieren und so eine praktisch durch-
fiihrbare empirische Uberpriifung zu gewihrleisten. Ist diese Voraussetzung
nicht erfiillt, ist der fragliche Zweck nicht tauglich, den Einsatz des Strafrechts
zu rechtfertigen. Einer beliebigen Zweckwahl wird also vorgebeugt. Auch fiihrt
die Gewidhrung einer Einschéatzungsprarogative nicht mehr zur volligen Freiheit
des Gesetzgebers. Indem eine empirische Uberpriifbarkeit der Geeignetheit
Grundvoraussetzung fiir ein legitimes Strafgesetz ist, kann, zumindest nach des-
sen Inkrafttreten, die Einschitzung des Gesetzgebers mit entsprechenden Unter-
suchungen widerlegt werden. Freilich ist nicht immer eindeutig, wo die Grenze
zwischen einem noch hinreichend prizisen und einem zu unbestimmten Geset-
zeszweck verldauft. Wie die kommende Untersuchung jedoch zeigen wird, lasst
sich mit den herausgearbeiteten Kriterien konkret argumentieren. Im Folgenden
wird gepriift, ob die verschiedenen Zwecke des AntiDopG den gestellten Be-
stimmtheitsanforderungen geniigen.

33 Giinther, JuS 1978, 8, 9 f.
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3. Integritit des Sports und Fairness und Chancengleichheit bei
Sportwettbewerben

Die Bedeutungen und Dimensionen des Begriffs Integritit sind vielseitig und
eine allgemeingiiltige Definition daher schwierig.** Ohne auf diese Problemati-
ken ndher einzugehen, wird hier, zur Ausfiillung des Begriffs, die Gesetzesbe-
griindung herangezogen. Danach sind unter Integritit die ethisch-moralischen
Grundwerte des Sports zu verstehen. Zu diesen sollen die Fairness und Chancen-
gleichheit bei Sportwettbewerben sowie die Vorbildfunktion und Glaubwiirdig-
keit des Sports gehoren.>* Dieser Klarstellungsversuch fiillt jedoch einen unkla-
ren Begriff nur mit einem weiteren ungenauen aus. Was diese Werte sein sollen,
ist nicht bestimmt. Ahnlich unklar ist, was in einem Sportwettbewerb fair ist oder
wann ein Sportwettbewerb Chancengleichheit bietet. Ebenso kann dariiber ge-
stritten werden, wann ein Sportler eine Vorbildfunktion erfiillt.

Wie schwer diese Fragen zu beantworten sind, soll am folgenden Beispiel de-
monstriert werden:>*® Bei professionellen Ringern ist es iiblich, wenige Tage vor
dem Wettkampf viel Gewicht zu verlieren. Ein Athlet, der normalerweise etwa
75 kg wiegt, strebt an, um wettkampffahig zu sein, nicht in der Klasse bis 75 kg,
sondern in der bis 66 kg zu starten. Im Training und bis etwa eine Woche vor
dem Wettkampf hilt der Athlet sein Normalgewicht. Dann beginnt er mit einer
Gewichtsreduzierung. Einen Tag vor dem Wettkampf ist der Wiegetermin, an
dem der Ringer das Gewicht fiir die angestrebte Gewichtsklasse (in diesem Fall
maximal 66 kg) erreicht haben muss. Liegt er liber 66 kg, darf er nicht in der
gewlinschten Klasse starten. Der Athlet muss also beinahe 10 kg Korpergewicht
innerhalb weniger Tage verlieren. Erreicht wird dies durch eine mangelhafte
Nahrungsaufnahme und vor allem durch eine Dehydrierung des Korpers. Hierfiir
wird stundenlanges Ausdauertraining betrieben, mit dem Ziel, moglichst stark zu
schwitzen. Nachdem die Waage die gewiinschten 66 kg angezeigt hat, tut der
Ringer alles, um seinen dehydrierten und dadurch geschwéchten Korper fiir den

34 Vagl. Pollmann, Integritit, S. 77 ff., insbesondere Abb. 1 auf S. 83; vgl. Deutscher Rich-
terbund, Stellungnahme AntiDopG, Ausschussdrucksache 18 (5) 109, Teil IV. und V;
Jansen, GA 2017, 600, 602 f.

45 Bt-Drucks. 18/4898,S.1,17,22,26 f.

346 Siehe zum Folgenden den Bericht iiber den deutschen Ringer Andreas Stibler: Frankfur-
ter Allgemeine Zeitung, Art. Vom 16.8.2016: http://www.faz.net/aktuell/sport/olympia/
deutsches-team/der-kampf-vor-dem-kampf-abkochen-mit-olympia-ringer-frank-staebler-
14389232 .html.
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folgenden Wettkampftag wieder in Form zu bringen. Durch die Aufnahme von
Flissigkeit und Nahrung erreicht der Sportler im Wettkampf dann ein Gewicht
von ca. 70 kg, obwohl er in der Klasse bis 66 kg antritt. Am Tag des Kampfes
wird nicht erneut gewogen.

Ist dieser Ringer nun ein Vorbild fiir den Gesetzgeber? Er hat mit viel Ehrgeiz
und hoher Selbstdisziplin sein Ziel erreicht, also eine hohe Leistungsbereit-
schaft>*” an den Tag gelegt. Auch hat er sich an die Regeln gehalten, die fiir den
Wettkampf gelten. Dennoch ist er zur Zielerreichung riicksichtslos mit seiner
Gesundheit umgegangen. Denn selbstverstandlich geht eine tagelange Dehydrie-
rung und Mangelerndhrung zulasten dieser, wie die Infektanfélligkeit der Ringer
in den Tagen nach dem Wettkampf belegt. Der Gesetzgeber kann dieses Verhal-
ten schwerlich als vorbildhaft bezeichnen, bezweckt er mit dem AntiDopG doch
gerade den Gesundheitsschutz der Sportler.

Diese Problematiken stellen sich freilich nicht nur beim Ringen. Man denke an
Handballspieler, die vor einem Spiel Schmerzmittel nehmen, um Verletzungen
zu kaschieren, an bis zum Rande des Zusammenbruchs laufende Marathonteil-
nehmer oder an Fullballer, die mit einer Schutzmaske spielen, damit gebrochene
Knochen ausreichend geschiitzt sind.

Welches Verhalten mit den ethisch-moralischen Grundwerten des Sports verein-
bar ist, kann also nicht ohne weiteres definiert werden und hiangt primér von sub-
jektiven Wertungen ab. Vergleichbare Probleme stellen sich bei § 228 StGB,>*
der eine Einwilligung in eine Korperverletzung flir unwirksam erklart, wenn die
Tat gegen die guten Sitten verstoBBt. Was diese sind, ldsst sich in einer pluralisti-
schen Gesellschaft kaum einheitlich bestimmen.>* Um der Vorschrift ein gewis-
ses Mal} an Bestimmtheit zu geben, wird sie restriktiv gehandhabt und zur Aus-
legung teilweise auf § 216 StGB zuriickgegriffen. Sittenwidrigkeit wird dem-

47 Dies wird in der Gesetzesbegriindung als positiver Wert des Sports dargestellt. Bt-Drucks.

18/4898, S. 1.

Miiller, Doping im Sport als strafbare Gesundheitsbeschddigung?, S. 113 ff. versucht den
Begriff der guten Sitten mit Hilfe des Sportethos zu konkretisieren.

549 Nomos StGB/Paeffgen, § 228 Rn. 47 ff.

548
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nach zumindest dann angenommen, wenn die Korperverletzung konkret lebens-
gefdhrlich ist.>>® Ob § 228 StGB durch eine solche Auslegung dem Be-
stimmtheitsgebot geniigt, ist zwar dennoch zweifelhaft,>>! doch bietet der Bezug
zu § 216 StGB zumindest einen bestimmbaren Kern.>>

Dem dhnlich kdnnte man, zur Bestimmung der Begriffe ,,Integritéit®, ,,Fairness*
und ,,Chancengleichheit* des Sports, auf die in den unterschiedlichen Sportarten
und allgemein im organisierten Sport geltenden Regeln zuriickgreifen.>>* Nur ein
VerstoB3 gegen diese konnte als Verletzung der ethisch-moralischen Grundwerte
zu beurteilen sein. Einen solchen Weg beschreiten Heger und darauf aufbauend
Chrobok.>** Heger konstruiert ein Rechtsgut des sportlichen Wettbewerbs ,,mit
den rechtlichen Kernelementen der Chancengleichheit und Fairness®.>* Die Fair-
ness und Chancengleichheit erhielten durch das sportinterne Regelwerk einen
juristischen Kernbestand. So seien vom Rechtsgut Sportwettbewerb ,,blof3 mora-
lische Gebote*>*® nicht erfasst, sondern nur tatsdchliche Rechtspflichten, die
durch das sportinterne Regelwerk festgelegt werden.**’ Jedoch konnen auch die
Sportregeln keine Auskunft dariiber geben, welches Verhalten integer und fair
ist, wie die folgenden zwei Beispicle aufzeigen:>*

Sportler, die sich zwar innerhalb der Regeln bewegen, konnen dennoch unfair
agieren.>*® Liegt beispielweise bei einem Fullballspiel ein Gegner verletzt am Bo-
den, verhilt sich der Spieler regelkonform, der dennoch weiterspielt und in Uber-
zahl ein Tor erzielt. Obwohl kein Regelversto3 vorliegt, kann dieser Fullballer

330 Roxin, Strafrecht Allgemeiner Teil, Band 1, § 5 Rn. 77; SK-StGB/Rudolphi/Jiger, Vor
$1Rn. 14.

331 Anstelle vieler: Nomos StGB/Paeffgen/Zabel, § 228 Rn. 33 fF.

532 Roxin, Strafrecht Allgemeiner Teil, Band I, § 5 Rn. 77, § 13 Rn. 41 ff,; vgl. Dreier GG/
Schulze-Fielitz, Art. 20 Rn. 133.

53 Vgl. Chrobok, Zur Strafbarkeit nach dem Anti-Doping-Gesetz, S. 60 ff.

53 1In diese Richtung gehend auch: Jansen, GA 2017, 600, 613 f.; Kubiciel, KriPoZ 2018,
29, 31.

Heger, SpuRt 2007, 153, 154; Heger, Stellungnahme. Zur Vorlage an den Sportaus-
schuss, Ausschussdrucksache 18 (5) 111, S. 6.

Heger, Stellungnahme. Zur Vorlage an den Sportausschuss, Ausschussdrucksache 18 (5)
111, S. 6.

Heger, Stellungnahme. Zur Vorlage an den Sportausschuss, Ausschussdrucksache 18 (5)
111, S. 4, 6; vgl. Chrobok, Zur Strafbarkeit nach dem Anti-Doping-Gesetz, S. 63.

Dem Folgenden dhnlich: Miiller, Doping im Sport als strafbare Gesundheitsbeschédi-
gung?, S. 116 f.

539 Vgl. Hess/Weller/Scheithauer, Fairplayer, S. 50 ff.
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kaum als Vorbild dienen und die ethisch-moralischen Grundwerte des Sports
verkorpern. Andererseits kann ein sich zunédchst regelwidrig verhaltender Akteur
als vorbildlich und fair gelten. Im Jahr 2012 hat Miroslav Klose in einem Ful3-
ballspiel regelwidrig ein Tor mit der Hand erzielt. Der Schiedsrichter hatte dieses
Foulspiel nicht gesehen, fragte aber auf Dringen des gegnerischen Teams bei
dem Spieler nach. Dieser gab sein Handspiel zu, das Tor wurde aberkannt. Das
Verhalten wurde, obwohl ihm ein Regelverstol3 voranging, als ,,Fair-Play-Geste*
bewertet. Aulerdem bezeichnete man Miroslav Klose als ,,fairen Sportsmann
und verliech ihm einen Fair-Play-Preis.*®

Wiirde man die Ansicht Hegers konsequent umsetzen, wire es gar moglich, ein
Foulspiel, wie es Miroslav Klose begangen hat, unter Strafe zu verbieten.>®!
SchlieBlich hat er durch das Erzielen eines Tores mit der Hand gegen eine sport-
interne Regel verstoBen, die dazu dient, die Fairness und Chancengleichheit in
einem FuBballspiel zu wahren. Um solches Verhalten von einer Stratbarkeit aus-
zuschlieBen, schlidgt Chrobok vor, die sportinternen Regeln nur soweit zu be-
riicksichtigen, wie es sich um besonders wichtige handelt.”®> So mdchte er eine
weitere Konkretisierung der ,,Integritit des Sports®, der ,,Fairness und Chancen-
gleichheit™ und der ,,ethisch-moralischen Grundwerte des Sports® herbeifiih-
ren.’® Mit diesen Begriffen sei nicht eine allgemeine Maf3stabsbildung gemeint,
sondern lediglich die Einhaltung einiger ,,elementarer konstitutiver Regeln®.”**
Wie Chrobok jedoch selbst zugibt,*® existieren fiir eine solch enge Auslegung
keinerlei Hinweise im Gesetz oder in der Gesetzesbegriindung. Vielmehr stellt
der Gesetzgeber mehrfach allgemein auf die ,,ethisch-moralischen Grundwerte
des Sports“>*® ab oder riickt die Vorbildfunktion des Sports in den Mittelpunkt

560 Siiddeutsche Zeitung, Art. vom 27.9.2012: http://www.sueddeutsche.de/sport/fair-play-geste-
von-miroslav-klose-ganz-ehrlich-1.1480506; Spiegel Online, Art. vom 19.10.2012:
http://www.spiegel.de/sport/fussball/miroslav-klose-erhaelt-italienischen-fair-play-preis-a-
862314.html.

61 Deutscher Anwaltverein, Stellungnahme AntiDopG, Stellungnahme Nr. 5/2015, S. 8.
562 Chrobok, Zur Strafbarkeit nach dem Anti-Doping-Gesetz, S. 70.

363 Chrobok, Zur Strafbarkeit nach dem Anti-Doping-Gesetz, S. 63.

64 Chrobok, Zur Strafbarkeit nach dem Anti-Doping-Gesetz, S. 70.

365 Chrobok, Zur Strafbarkeit nach dem Anti-Doping-Gesetz, S. 61.

366 Bt-Drucks. 18/4898, S. 1,2, 17, 22, 26, 27, 28, 29.
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seiner Ausfiihrungen.*®” Dariiber hinaus bleibt fragwiirdig, wie zu ermitteln ist,
welche Regeln so wichtig sein sollen, dass sie Bestandteil der Integritit des
Sports sind. Diese Beurteilung hingt wiederum von subjektiven Mal3stidben ab.
Auch kann die Begrenzung Chroboks das oben am Beispiel Miroslav Kloses dar-
gestellte Problem nicht 16sen. Die BewertungsmalBstdbe, was fair oder unfair,
sportlich oder vorbildhaft ist und die ethisch-moralischen Grundwerte des Sports
verkorpert, findet auBerhalb von festgeschriebenen Regeln statt und kann nicht
auf einige Verstoe gegen (besonders wichtige) sportinterne Regeln reduziert
werden.>%®

4. Ergebnis

Was unter der Zielsetzung, die Integritdt des Sports und seine Fairness und Chan-
cengleichheit zu schiitzen zu verstehen ist, kann nicht bestimmt werden.>® Die
Beurteilung kann sich nicht auf rechtliche MaBstédbe berufen, sondern hingt von
auBerrechtlichen Uberzeugungen ab.’® Damit kann der Gesetzgeber rein subjek-
tive MaB3stibe dafiir aufstellen, was integres Verhalten ist, was als unfair oder
unmoralisch zu bewerten ist.””! Nimmt man den allgemeinen und den besonderen
strafrechtlichen Bestimmtheitsgrundsatz ernst, kann eine solche Zwecksetzung
nicht als prizise genug angesehen werden, um den Anforderungen an die Be-
stimmtheit gerecht zu werden. Ein klarer gesetzgeberischer Schutzzweck’’ ist
nicht erkennbar. Durch das Abstellen auf rein subjektive Wertmalistibe kann

567 Bt-Drucks. 18/4898, S. 1, 17, 19, 22, 26, 31, 49; siehe auch die Ausfiihrungen des Justiz-
ministers Heiko Maas, NStZ 2015, 305, 307, der zur Rechtfertigung der Selbstdoping-
strafbarkeit ,, Werte wie Fairplay und Teamgeist anfiihrt.

%8 Vgl. Reinhart, SpuRt 2016, 235, 237.

39 Vgl., Momsen, KriPoZ 2018, 21, 22 f., 27 f.; vgl. Bott/Mitsch, KriPoZ 2016, 159, 161 f;;
vgl. Heger, Doping, 39, 40; vgl. Heger, medstra 2017, 205, 209; vgl. Grad/Jdger/Wittig,
Wirtschafts- und Steuerstrafrecht/Eschelbach, AntiDopG, Vor Rn. 3; § 4 Rn. 2; vgl. Bun-
desrechtsanwaltskammer, Stellungnahme AntiDopG, Stellungnahme Nr. 29, S. 2 f.; vgl.
Swoboda/Bohn, JuS 2016, 686, 689; vgl. Jansen, GA 2017, 600, 610, die die Integritit
des Sports als ,,dehnbaren Begriff** bezeichnet.

370 vgl. BGHSt 49, 166, 169 (2. Senat); Fischer, StGB, § 228 Rn. 11; Hirsch, FS-Amelung,
S. 181, 183, 195, 197 f., die allein auf rechtliche Mallstibe abstellen, um zu beurteilen,
ob die Einwilligung in eine Kdrperverletzung sittenwidrig ist. Anders kniipft BGHSt 49,
34,40 f. (3. Senat) auch an auBBerrechtliche, ethisch-moralische Kategorien an.

371 Vgl. Nomos StGB/Paeffgen/Zabel, § 228 Rn. 47 ff. die aufzeigen, wie unterschiedlich
Meinungen und BeurteilungsmalBstdbe beziiglich der Frage ausfallen, wann eine Korper-
verletzung sittenwidrig ist; kritisch zu den groflen Wertungsspielrdumen auch Fischer,
StGB, § 228 Rn. 11.

72 Einen solchen fordert Roxin, Strafrecht Allgemeiner Teil, Band I, § 5 Rn. 75.
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eine sinnvolle Rechtskontrolle®” nicht stattfinden.’’”* Auch die Beobachtungs-
und Nachbesserungspflicht des Gesetzgebers liefe leer. Sie wiirde sich auf das
erwiihnte Uberdenken der eigenen Wertvorstellungen beschriinken. Zudem wiire
die Forderung nach einer empirischen Uberpriifbarkeit kaum zu erfiillen, da es
keine Tatsachen gibt, die Grundlage einer solchen Untersuchung sein kdnnten.
Bezugspunkte wiren nur beliebige Moralvorstellungen des Gesetzgebers. Es kann
also nicht objektiv festgestellt werden, ob das Mittel des Strafrechts zur Errei-
chung der angestrebten Zwecke geeignet ist. Damit ist die Geeignetheit in Bezug
auf die Zwecke die Integritit und die Fairness und Chancengleichheit im Sport zu
schiitzen, abzulehnen.

5. Wirtschaftlicher Wettbewerb

Bevor darauf eingegangen werden kann, ob der Gesetzeszweck des wirtschaftli-
chen Wettbewerbs bestimmt genug ist, um eine sinnvolle Rechtskontrolle in Be-
zug auf ihn durchfiihren zu konnen, ist vorab zu kldren, ob der sportliche Wett-
kampf, soweit er vom AntiDopG erfasst ist, {iberhaupt zum wirtschaftlichen
Wettbewerb zahlt. Hierfiir ist zunichst erforderlich, herauszuarbeiten, was unter
dem wirtschaftlichen Wettbewerb zu verstehen ist.

a) Was ist der wirtschaftliche Wettbewerb?

In keinem einschligigen Gesetz ist eine Definition zu finden. In der Literatur
existieren verschiedene Definitionsversuche, doch ist eine exakte Begriffsbe-
stimmung nicht mdglich.’” Um einen ersten Anhaltspunkt zu finden, soll aber
auf folgende Definition Bezug genommen werden: ,,Wirtschaftlicher Wettbe-
werb ist das Streben mehrerer (Marktteilnehmer) nach einem wirtschaftlichen
Ziel in der Weise, dass der Grad der Zielerreichung durch einen Beteiligten eine

T3 BVerfG NJW 2004, 2213, 2215; 2005, 2603, 2607.

7 Jahn, Prisma des Sportrechts 2006, 33, 55 nennt, bezugnehmend auf die materielle
Rechtsgutslehre, die Integritit des Sports und seine Fairness und Chancengleichheit ,,dif-
fuse Universalrechtsgiiter”, die unbestimmt und unbestimmbar seien. Hieraus folgert
Jahn, Stellungnahme AntiDopG, Ausschussdrucksache 18 (5) 108, S. 12, dass eine Uber-
priifung der VerhédltnisméBigkeit in Bezug auf diese Rechtsgiiter nicht mdglich sei. Eine
Begriindung, die iiber die Argumente der materiellen Rechtsgutslehre hinausgeht, wieso
die fehlende Bestimmtheit zwingend zur Illegitimitit der genannten Gesetzeszwecke
fiihrt, liefert Jahn jedoch nicht.

375 K $hler/Bornkamm, UWG/K6hler, Einl., Rn. 1.6; Emmerich, Kartellrecht, Rn. 1; Bunte/
Stancke, Kartellrecht, S. 1, 5.
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Beeintrachtigung der Zielerreichung durch andere Beteiligte bedingt.*’® Trotz
der Kritikwiirdigkeit dieser Beschreibung®’” und der Notwendigkeit einer weite-
ren Konkretisierung®’® werden wesentliche Merkmale genannt.>” Im Wettbewerb
wird danach gestrebt, die (selbstgesteckten) wirtschaftlichen Ziele zu erreichen.
Weil in der betriebswirtschaftlichen Tradition der monetidre Gewinn eines Un-
ternehmens als Bemessungsfaktor fiir den Erfolg herangezogen wird und somit
ein klassisches Ziel eines Unternehmens ist,>® ist jedenfalls das Streben nach
finanziellen Vorteilen (auf Kosten anderer), eine wirtschaftliche Zielsetzung.
Wirtschaftliche Zielsetzungen auf das Streben nach monetdren Gewinn zu be-
grenzen, wire jedoch zu kurz gegriffen, da zum wirtschaftlichen Erfolg eines
Marktteilnehmers ein komplexes Biindel von Faktoren gehort. Die Bestrebungen
der Wettbewerber sind vielschichtig. Finanzielle Interessen konnen als nachran-
gig eingestuft und dafiir etwa eine Verbesserung des Images oder ein Zugewinn
an Einfluss beabsichtigt werden.’®' Die Ursache fiir diese Vielseitigkeit liegt in
der, vom Wettbewerb vorausgesetzten, Freiheit der Marktteilnehmer. Der Wett-
bewerb ist ein ,,Such-, Lern-, und Informationsprozess‘“** und deshalb einem
stindigen Wandel unterzogen.’® Wirtschaftlicher Wettbewerb ist also auf viele
Arten denkbar und die Frage, welches Verhalten zu ihm gehort, hiangt wesentlich
von den subjektiven Mal3stiben desjenigen ab, der die individuellen Unterneh-
mensziele festlegt. Um dem ,,Phdnomen‘* etwas mehr Kontur zu geben, kann
auf die Funktionen des wirtschaftlichen Wettbewerbs zuriickgegriffen werden.
Diese werden im Folgenden knapp skizziert.

376 Fikentscher, Wirtschaftsrecht 11, S. 194 f.; Fikentscher, WuW 1961, 788, 798; K&hler/
Bornkamm, UWG/Kohler, Einl., Rn. 1.6; SK-StGB/Rogall, Vor § 298 Rn. 3.

377 Kohler/Bornkamm, UWG/Kéhler, Einl., Rn. 1.6, der darstellt, dass der Vorteil des Einen
nicht unbedingt auf dem Nachteil des Anderen beruhen muss.

378 SK-StGB/Rogall, Vor § 298 Rn. 3.

379 SK-StGB/Rogall, Vor § 298 Rn. 3.

380 Géttgens, Erfolgsfaktoren in stagnierenden und schrumpfenden Mirkten, S. 117 f.

Gottgens, Erfolgsfaktoren in stagnierenden und schrumpfenden Mérkten, S. 118; Emmerich,

Kartellrecht, Rn. 1; Bunte/Stancke, Kartellrecht, S. 5; Schmalen/Kunert/Weindlmaier, Er-

folgsfaktoren, S.3 [online Verdffentlichung: http://www.uni-goettingen.de/de/kat/

download/de3celbel3dea20bce2d2fe660a78a26.pdf/beitrag Schmalen Kuhnert.pdf].

382 Kohler/Bornkamm, UWG/Kéhler, Einl., Rn. 1.6.

383 Ko6hler/Bornkamm, UWG/K6hler, Einl., Rn. 1.6; Nomos StGB/Dannecker, Vor §§ 298
ff. Rn. 16; SK-StGB/Rogall, Vor § 298 Rn. 3, 6.

384 Kohler/Bornkamm, UWG/Kéhler, Einl., Rn. 1.6; Achenbach, Strafrechtlicher Schutz des
wirtschaftlichen Wettbewerbs?, S. 55.
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aa) Funktionen des wirtschaftlichen Wettbewerbs

Der wirtschaftliche Wettbewerb erfiillt wirtschafts- und gesellschaftspolitische
Funktionen. Zu den wirtschaftspolitischen gehdren die Steuerungs-, Ordnungs-,
Verteilungs-, Antriebs-, Leistungs-, Auslese- und Schutzfunktion.’® Durch An-
gebot und Nachfrage wird, ohne staatliches Eingreifen, der Wirtschaftsablauf ge-
steuert (Steuerungsfunktion). Um auf dem Markt bestehen zu kdnnen, miissen
Marktteilnehmer danach streben, das beste Angebot zu bieten. So fiihrt der Wett-
bewerb zu stindigen Leistungsverbesserungen (Antriebsfunktion). Marktteil-
nehmer, die schlechtere Leistungen als andere erbringen, werden vom Markt ver-
driangt (Auslesefunktion). Indem der Markt von Angebot und Nachfrage be-
stimmt wird, erhdlt die Wirtschaft eine gewisse Ordnung (Ordnungsfunktion).
AuBerdem fiihrt der Wettbewerb zu einer Verteilung des Einkommens nach Leis-
tung (Verteilungsfunktion). Die dargestellten Funktionen haben positive Aus-
wirkungen auf die Verbraucher. Ihnen wird einerseits die Moglichkeit gegeben,
zwischen verschiedenen Angeboten zu wiahlen. Andererseits ist gewahrleistet,
dass ein Anbieter wegen der bestehenden Konkurrenz gezwungen ist, sich um
ein gutes Preis-Leistungs-Verhéltnis zu bemiihen, und nicht beliebige Preise fiir
sein Produkt aufrufen kann (Schutzfunktion).

Die gesellschaftspolitischen Funktionen des Wettbewerbs sind die Entmach-
tungs- und Freiheitssicherungsfunktion. Der Wettbewerb verhindert die Bildung
endgiiltiger Machtpositionen (entmachtende Funktion) und dient hierdurch der
Gewihrleistung der Freiheit aller (Freiheitssicherungsfunktion).’®” Bei Betrach-
tung der Funktionen wird offenbar, dass der wirtschaftliche Wettbewerb nicht
nur Auswirkungen auf die konkret konkurrierenden Marktteilnehmer hat, son-
dern ihm dariiber hinaus eine gesamtgesellschaftliche Bedeutung zukommt.>*®

585 Fiir eine ausfiihrlichere Darstellung des Folgenden siehe: Emmerich, Kartellrecht, Rn. 7 ff.;

Bunte/Stancke, Kartellrecht, S. 8 ff.; Kantzenbach, Die Funktionsfdahigkeit des Wettbe-
werbs, S. 15 ff; Achenbach, Strafrechtlicher Schutz des wirtschaftlichen Wettbewerbs?,
S.55f.

586 Wéhe, Einfithrung in die Allgemeine Betriebswirtschaftslehre, S. 389 ff.
87 Bunte/Stancke, Kartellrecht, S. 9.

388 Schonke/Schroder StGB/Heine/Eisele, Vor §§ 298 ff. Rn. 5 f.; Achenbach, Strafrechtli-
cher Schutz des wirtschaftlichen Wettbewerbs?, S. 57.

104



bb) Zwischenergebnis

Der wirtschaftliche Wettbewerb ist sehr facettenreich und nicht allgemeingiiltig
zu definieren, doch ist der Wettstreit um finanzielle Vorteile als klassisches
Merkmal auszumachen.’® Zwar ist bei Vorliegen dieses Charakteristikums nicht
automatisch von einem wirtschaftlichen Wettbewerb auszugehen und anderer-
seits beim Fehlen dieses Merkmals ein wirtschaftlicher Wettbewerb nicht ausge-
schlossen, doch ist das Streben nach finanziellem Gewinn ein wichtiges Indiz.

b) Sportlicher Wettkampf gleich wirtschaftlicher Wettbewerb?

Das AntiDopG beschrédnkt die Selbstdopingstrafbarkeit durch § 4 Abs. 7 {iber-
wiegend auf den Leistungssport. Eine Kriminalisierung des Amateurbereichs ist
nicht gewollt.>*® Zu beantworten ist also, ob die von § 4 Abs. 7 AntiDopG erfasste
Sportausiibung zum wirtschaftlichen Wettbewerb zu zdhlen ist. Weil das Streben
nach finanziellen Vorteilen ein wichtiges Indiz fiir diesen ist, muss vorab unter-
sucht werden, inwieweit im von der Selbstdopingstrafbarkeit erfassten Sport
tiberhaupt Aussicht auf finanzielle Gewinne besteht.

aa) Finanzielle Gewinne im Sport

Vielfach wird der gesamte professionelle Leistungssport als Einheit betrachtet und
ihm eine starke wirtschaftliche Komponente zugeschrieben.®! Betrachtet man die
unter § 4 Abs. 7 AntiDopG fallenden Sportler, ist eine solche generelle Zuschrei-
bung fragwiirdig. Durch Nr. 1 werden alle Athleten erfasst, die sich in einem Test-
pool im Rahmen des Dopingkontrollsystems befinden und Trainingskontrollen
unterliegen. Von Nr. 2 sind Akteure umfasst, die aus der sportlichen Betdtigung
Einnahmen von erheblichem Umfang erzielen. Wihrend bei letztgenannten eine
wirtschaftliche Komponente stets vorhanden ist, ist dies bei Erstgenannten frag-
wiirdig. Wie oben bereits dargestellt, sind unter anderem alle einem Bundesleis-
tungskader angehorigen Athleten Mitglied eines Trainingstestpools im Sinne des
§ 4 Abs. 7 Nr. 1 AntiDopG.”* Betroffen sind also nicht nur hochbezahlte Ful3-
ballprofis oder bekannte Olympiasieger, sondern auch jugendliche Athleten und

389 Gottgens, Erfolgsfaktoren in stagnierenden und schrumpfenden Mirkten, S. 117 f.

%0 Bt-Drucks. 18/4894 S. 2, 19.

1 Greco, GA 2010, 623, 629; Bannenberg, SpuRt 2007, 155, 155 f.; Fritzweiler, SpuRt
1998, 234, 235; Reissinger, Staatliche Verantwortung zur Bekdmpfung des Dopings,
S. 102 ff.; O, Strafwiirdigkeit und Strafbediirftigkeit des Selbstdopings im Leistungs-
sport, S. 179; Chrobok, Zur Strafbarkeit nach dem Anti-Doping-Gesetz, S. 151 f.

92 Siehe Teil 1, C., 1IL, 4.
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Sportler aus Randsportarten, wie Kegeln oder Bowling.’”* Inwieweit kann nun
vom Streben nach finanziellen Vorteilen bei den von § 4 Abs. 7 Nr. 1 AntiDopG
erfassten Sportlern ausgegangen werden?

Wenn es um finanzielle Belange im Sport geht, ist der Fullball das Paradebei-
spiel. Hier verdienen die Testpoolangehorigen Erst- und Zweitliga Spieler
(Team-Testpool) hohe Geldbetrdge. Auch in anderen Sportarten, wie Tennis, Bo-
xen oder Golfen konnen erhebliche finanzielle Einnahmen durch den Sport er-
langt werden.>** Ebenso gibt es in weniger populdren Sportarten, wie beispiels-
weise Leichtathletik, die Chance auf erhebliche finanzielle Gewinne. Jedoch be-
steht diese Moglichkeit in der Regel nur fiir wenige, international erfolgreiche
Sportler.>”

Ein génzliches anderes Bild bietet sich, betrachtet man nicht nur die international
startenden und erfolgreichen Topathleten, sondern die Gesamtheit der Sportarten
und Sportler, die von § 4 Abs. 7 Nr. 1 AntiDopG erfasst werden. Im Jahr 2010
hat das Bundesinstitut fiir Sportwissenschaft eine sportokonomische Analyse der
Lebenssituation von Spitzensportlern in Deutschland durchgefiihrt.*® In ihr
wurde das Einkommen der Kaderathleten, die von der deutschen Sporthilfe ge-
fordert werden, untersucht. Erfasst wurden hierdurch A-, B- und C-Kaderathle-
ten unterschiedlichster Sportarten.>” Das durchschnittliche Einkommen eines
dieser Sportler lag im Jahr 2009 bei 1919 € im Monat.”*® Allerdings wird dieses
Einkommen nicht allein aus der sportlichen Tétigkeit erlangt, sondern viele Ath-
leten gehen neben ihrem Sport noch einem Beruf nach. So stammen von den
1919 € im Mittelwert 769 € aus einer beruflichen Téatigkeit. Weitere 300 € pro
Monat erhalten die Sportler von Eltern, Verwandten oder Bekannten. Ausbil-
dungsbezogene Unterstiitzungen, wie Bafog, machen im Mittel 38 € aus, sonsti-
ges Einkommen 55 €. Das direkte Einkommen aus dem Leistungssport durch

593 Siehe Kadereinteilung Deutscher Kegler- und Bowlingbund e.V. 2017: http://www.kegeln

undbowling.de/images/downloads/Spitzensport/DKB%20Kaderlisten%20Disziplin%20
Classic-Kegelsport.pdf.

594 Siehe die unter http://www.spox.com/de/sport/diashows/1610/bestbezahlte-deutsche-sportler-
vettel-nowitzki-kroos/bestbezahlte-deutsche-sportler-vettel-nowitzki-kroos,seite=1.html
aufrufbare Zusammenstellung der Bestverdienenden Sportler Deutschlands.

% Die Welt, Art. vom 4.6.2013: https://www.welt.de/sport/article116746247/Ich-kann-nur-
empfehlen-Olympiasieger-zu-werden.html.

Breuer/Wicker, Sportokonomische Analyse.
Nicht erfasst werden also Profifu3baller.
Breuer/Wicker, Sportokonomische Analyse, S. 16.
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Preisgelder, Pramien usw. betrdgt durchschnittlich lediglich 229 €. Hinzu kom-
men 236 € aus Sponsoren- und Werbevertragen, 173 € Forderung durch die
Deutsche Sporthilfe und 119 € Unterstiitzung von Vereinen. Das im direkten Zu-
sammenhang mit dem Sport stehende Einkommen (Preisgelder, Werbevertrige,
Forderung durch die Deutsche Sporthilfe und den Verein) liegt damit bei 757 €
im Monat.>”

Differenziert man die Gesamteinkommen der Athleten nach Sportart, gibt es
deutliche Unterschiede. Beispielsweise haben Bogenschiitzen ein durchschnitt-
liches Monatseinkommen von 447 €, Ringer eines von 937 €, Triathleten erlan-
gen 1608 € und Segler 4561 €.5°

Nimmt man schlieflich eine Einteilung nach Kaderzugehorigkeit vor, ergibt sich
folgendes Bild: A-Kaderathleten verdienen 3540 € monatlich, B-Kaderathleten
2108 €, C-Kaderathleten 704 €.°! Fiir Mitglieder des A-Kaders bedeutet dies im
Schnitt einen Stundenlohn von 13,41 €, fiir die B-Kaderathleten von 8,39 € und
fiir die C-Kader zugehorigen 2,85 € pro Stunde.®%

Das dem Sportler tatsdchlich zur Verfiigung stehende durchschnittliche Einkom-
men betrdgt 626 € monatlich.®” Hiervon muss etwa die Hélfte der Athleten noch
Miete zahlen, die zum Zeitpunkt der Untersuchung mit 267 € pro Monat veran-
schlagt werden konnte. Der Hartz IV-Satz zu diesem Zeitpunkt lag bei 359 € pro
Monat, wobei hier das Sozialamt zusétzlich die Kosten fiir die Miete iibernimmit.
Zieht man von den 626 € die 267 € Miete ab, bleiben 359 €, die auch einem Hartz
IV-Empfianger monatlich zur Verfligung hat. Durchschnittlich erlangt ein Kader-
athlet, der Mitglied eines Testpools ist und Trainingskontrollen unterliegt, also
ein Einkommen, das vom Staat als lebensnotwendiges Minimum eingeordnet
wird.%

Zudem sind die erheblichen Einkommensunterschiede in den unterschiedlichen
Sportarten und Kaderzugehorigkeiten zu beriicksichtigen, aulerdem die Tatsa-
che, dass ein Teil der Einnahmen nicht unmittelbar aus der sportlichen Tatigkeit,
sondern aus sonstigen Zuwendungen stammt. Zudem wurden von der Studie

39 Breuer/Wicker, Sportdkonomische Analyse, S. 16 ff.

Breuer/Wicker, Sportokonomische Analyse, S. 20 f.
Breuer/Wicker, Sportokonomische Analyse, S. 23.
Breuer/Wicker, Sportokonomische Analyse, S. 27.
Breuer/Wicker, Sportokonomische Analyse, S. 29.
Breuer/Wicker, Sportokonomische Analyse, S. 29 ff.
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nicht alle Sportler erfasst, die unter § 4 Abs. 7 Nr. 1 AntiDopG fallen. Beispiels-
weise gehoren auch Kegler einem Dopingtestpool an und werden im Training
tiberpriift. Diese wurden durch die Studie aber nicht erfasst. Der professionelle
Kegelsport ist flir die Athleten in aller Regel ein finanzielles Verlustgeschaft.®®
Viele Sportler verdienen durch ihren Sport also entweder gar kein Geld oder
konnen allein durch ihre sportliche Tatigkeit ihren Lebensunterhalt nicht finan-
zieren.®° Génzlich ohne finanzielle Interessen agieren schlie3lich reine Amateur-
sportler wie die ,,Lizenzfahrer des Bundes Deutscher Radfahrer®, die dennoch
von § 4 Abs. 7 Nr. 1 AntiDopG erfasst sein konnen.®”’

bb) Schlussfolgerungen

Das meistgenannte Argument filir eine Zuordnung des sportlichen Wettstreits
zum wirtschaftlichen Wettbewerb ist die zunehmende Kommerzialisierung des
Leistungssports und damit das Streben nach finanziellen Gewinnen.®*® Dies ent-
spricht dem auch hier als wichtig angesehenen Indiz fiir das Vorliegen eines wirt-
schaftlichen Wettbewerbs.

Bei Wettkdmpfen, die auf internationalem Top-Niveau stattfinden, und insbe-
sondere im Profifulball stehen erhebliche finanzielle Interessen im Raum. Fiir
diesen Bereich liegt also zumindest ein Indiz fiir das Vorliegen eines Wirt-
schaftswettbewerbs vor. Ebenso verhélt es sich bei den unter § 4 Abs. 7 Nr. 2
AntiDopG fallenden Athleten, die durch ihren Sport ,,Einnahmen von erhebli-
chem Umfang erzielen®.

Allerdings gilt das nicht fiir alle unter § 4 Abs. 7 Nr. 1 AntiDopG fallenden
Sportler. Wie dargestellt, gibt es zahlreiche Athleten, die nur mit dem Einkom-
men, das sie durch den Sport erzielen, ithren Lebensunterhalt nicht finanzieren
konnen. Teilweise miissen Sportler sogar zusatzliches Geld aufwenden, um ihren

605 Siiddeutsche Zeitung, Art. vom 22.12.2015: http://www.sz-online.de/nachrichten/erfolg
reicher-als-der-fc-bayern-die-kegler-von-rot-weiss-zerbst-3281980.html.

696 Vgl. Breuer/Wicker, Sportdkonomische Analyse, S. 37 fF.

%07 Siehe dazu Teil I, C., IIL, 4.

698 Ott, Strafwiirdigkeit und Strafbediirftigkeit des Selbstdopings im Leistungssport, S. 179,
182 ff.; Reissinger, Staatliche Verantwortung zur Bekdmpfung des Dopings, S. 102 ff.,
Momsen-Pflanz, Die sportethische und strafrechtliche Bedeutung des Dopings, S. 150 ft.;
Greco, GA 2010, 622, 629; Roxin, FS-Samson, S. 452 f.; Rossner, Stellungnahme zum
Entwurf eines Gesetzes zur Bekdmpfung des Dopings im Sport, Ausschussdrucksache 18
(5) 113, S. 4 f.; Rossner, FS-Mehle, S. 577 f.; Bannenberg, SpuRt 2007, 155, 155 f;
Hauptmann, SpuRt 2005, 239, 242 f.; Bt-Drucks. 18/4894 S. 19.
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Sport auszuiiben. Athleten, die ihren Sport zwar professionell betreiben, mit ihm
jedoch kein Geld verdienen und auch keine realistische Aussicht auf finanzielle
Gewinne haben, sind nicht aus dem Streben nach finanziellen Vorteilen aktiv.
So geben die meisten der in der oben vorgestellten Studie befragten Akteure an,
ihre sportliche Tétigkeit als Berufung zu sehen, und nur wenige sehen sich finan-
ziell gut aufgestellt.” Ein jugendlicher Athlet, der noch zur Schule geht und sei-
nen Sport zwar erfolgreich, aber als Hobby betreibt (C- oder D/C-Kader), wird
dies in aller Regel aus Spall am Sport tun und nicht wegen eines moglichen Geld-
gewinns. Zwar mogen einige dieser ambitionierten Sportler auf eine finanziell
erfolgreiche sportliche Zukunft hoffen, doch diirfte auch dies nicht den Regelfall
darstellen. Insbesondere in Randsportarten wissen jugendliche Athleten um die
duBerst geringe Chance auf monetire Einnahmen.

Fiir diese Bereiche des Sports ist das Indiz fiir die Zuordnung zum wirtschaftli-
chen Wettbewerb, das Streben nach finanziellen Vorteilen, nicht gegeben. Zu-
dem kann festgehalten werden, dass die Grenzen zwischen Amateur- und Pro-
fibereich keinesfalls trennscharf, sondern flieBend sind. Die unter § 4 Abs. 7 An-
tiDopG fallenden Wettbewerbe konnen also von erheblichen finanziellen Inte-
ressen gepragt oder vollkommen davon frei sein. Au3erdem existiert ein Bereich
zwischen beiden Extremen, in dem nicht eindeutig festgestellt werden kann, in-
wieweit die Ausiibung des Sports monetéren Zielsetzungen dient. Zwischen die-
sen unterschiedlichen Wettbewerben muss bei der Beurteilung, ob ein wirtschaft-
licher Wettbewerb vorliegt, differenziert werden.

(1) Wirtschaftlicher Wettbewerb ohne finanzielle Interessen

Einige der unter § 4 Abs. 7 Nr. 1 AntiDopG fallenden Sportler verfolgen also
keine finanziellen Interessen. Fraglich ist, ob sie dennoch ein wirtschaftliches
Ziel verfolgen, was erforderlich ist, um den sportlichen Wettstreit dem wirt-
schaftlichen Wettbewerb zuordnen zu konnen. Da kein abschlieBender Katalog
wirtschaftlicher Bestrebungen existiert und auch MaBBnahmen wie eine Image-
verbesserung ein wirtschaftliches Ziel sein konnen, ist es denkbar, unterschied-
liche Motivationen der Sportler als wirtschaftliche Absichten zu betrachten.
Konkret kommt eine Verbesserung des Ansehens in Betracht oder schlicht das
Streben danach, der Beste zu sein. Bewertet man diese Zielsetzungen als wirt-
schaftlich, kann auch der nicht finanziell motivierte sportliche Wettstreit unter

99 Breuer/Wicker, Sportdkonomische Analyse, S. 37 ff.
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den oben genannten Definitionsversuch®® des wirtschaftlichen Wettbewerbs
subsumiert werden. Die Sportler streben nach einem wirtschaftlichen Ziel (Ver-
besserung des Ansehens, der Beste sein). Erreichen sie diese Ziele, beeintrachtigt
dies die Zielerreichung der anderen Wettkampfteilnehmer.

Weiter zu kldren ist, ob die Funktionen des wirtschaftlichen Wettbewerbs im
nicht finanziell motivierten sportlichen Wettstreit in Erscheinung treten. Auch
ohne monetire Bestrebungen wird die Leistungs- und Auslesefunktion erfiillt.
Der beste Sportler setzt sich gegeniiber schwécheren durch und verdriangt sie. So
wird eine Ordnungs- und Steuerungsfunktion ausgeiibt. Weil die Athleten auch
ohne finanzielle Ziele zu Leistungsverbesserungen angespornt werden, besteht
ebenfalls die Antriebsfunktion. Da aber keine Gelder verteilt werden, kann die
Verteilungsfunktion nicht geleistet werden. Die Funktionen, die iiberwiegend die
Marktteilnehmer selbst betreffen, werden also groBtenteils erfiillt. Anders liegt
es bei denen, die eine gesamtgesellschaftliche Bedeutung haben.

Ein Schutz der Allgemeinheit vor beliebiger Preisbildung findet nicht statt (Schutz-
funktion). Auch die Freiheit aller (Freiheitssicherungsfunktion) wird durch den
sportlichen Wettkampf nicht gewéhrleistet. Zwar bilden sich durch ihn keine
endgiiltigen Machtpositionen, weil immer wieder neue Sportler an die Spitze tre-
ten (entmachtende Funktion), doch betrifft dies nur den Teilbereich des Sports
und nicht die Allgemeinheit.¢!"

Kann der nicht finanziell motivierte sportliche Wettstreit nun zum wirtschaftli-
chen Wettbewerb gezihlt werden? Dagegen spricht, dass das wichtigste Indiz fiir
das Vorliegen eines wirtschaftlichen Wettbewerbs — das Streben nach finanziel-
len Vorteilen — im nicht auf Gewinn bedachten Sport nicht vorliegt.®'> Dennoch
werden einige Funktionen des wirtschaftlichen Wettbewerbs, wie etwa die An-
triebsfunktion, erfiillt. Eine eindeutige Antwort ist somit kaum moglich. Der

610 Wirtschaftlicher Wettbewerb ist das Streben mehrerer (Marktteilnehmer) nach einem

wirtschaftlichen Ziel in der Weise, dass der Grad der Zielerreichung durch einen Betei-
ligten eine Beeintrachtigung der Zielerreichung durch andere Beteiligte bedingt.*

o1 Ott, Strafwiirdigkeit und Strafbediirftigkeit des Selbstdopings im Leistungssport,
S. 180 f.; Kudlich, JA 2007, 90, 93; Glocker, Die strafrechtliche Bedeutung von Doping,
S. 284 £.; Jansen, GA 2017, 600, 602.

612 Vgl. Chrobok, Zur Strafbarkeit nach dem Anti-Doping-Gesetz, S. 73 ff., der seine Argu-
mentation, wieso der sportliche Wettstreit zum wirtschaftlichen Wettbewerb gehort, be-
sonders deutlich auf die finanziellen Dimensionen des Sports stiitzt und von ,,durchéko-
nomisierten Wettbewerben* (S. 76) spricht.
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Grund hierfiir liegt in der Unbestimmbarkeit, was genau der wirtschaftliche
Wettbewerb ist. Deshalb konnen keine festen Kriterien herausgearbeitet werden,
wann von einem solchen auszugehen ist. Betrachtet man aber die nicht finanzi-
ellen Ziele der Sportler, sind sie wertungsmafig eher ideeller als wirtschaftlicher
Natur. Es spricht also vieles dafiir, hier nicht von einem wirtschaftlichen Wett-
bewerb auszugehen. Eindeutig ist dieses Ergebnis jedoch keinesfalls.

(2) Wirtschaftlicher Wettbewerb bei Vorliegen finanzieller
Interessen

Der sportliche Wettbewerb, bei dem es um finanzielle Vorteile geht, verfolgt,
anders als der nicht finanziell motivierte Wettstreit, ein typisch wirtschaftliches
Ziel und ist problemlos unter den genannten Definitionsversuch®® des wirtschaft-
lichen Wettbewerbs zu subsumieren. Die Teilnehmer eines sportlichen Wett-
kampfs streben nach einem wirtschaftlichen Ziel (finanzieller Gewinn). Gewinnt
der eine, verliert der andere. Doch erfiillt der finanziell motivierte sportliche
Wettstreit auch die Funktionen des wirtschaftlichen Wettbewerbs?

Die Aufgaben, die lediglich oder {iberwiegend den Markt als solchen und die
Marktteilnehmer selbst betreffen, werden erfiillt. Im Sport setzt sich derjenige
durch, der die beste Leistung liefert (Leistungs- und Auslesefunktion). Dieser
erhélt die groBten finanziellen Zuwendungen (Verteilungsfunktion). Hierdurch
werden die Athleten zu stindigen Leistungsverbesserungen angespornt (An-
triebsfunktion) und der sportliche Wettkampf erhilt, so gesteuert, eine gewisse
Ordnung (Ordnungs- und Steuerungsfunktion).

Wie auch beim nicht finanziell motivierten Wettkampf werden die Funktionen mit
gesamtgesellschaftlicher Bedeutung aber nicht erfiillt.*’* Eine die Allgemeinheit
betreffende Preisbildung findet durch den sportlichen Wettkampf nicht oder nur
in geringem Male statt.®’> Auch beziiglich der Freiheitssicherungsfunktion und
der entmachtenden Funktion ist auf das oben gefundene Ergebnis zu verweisen.

613 Wirtschaftlicher Wettbewerb ist das Streben mehrerer (Marktteilnehmer) nach einem

wirtschaftlichen Ziel in der Weise, dass der Grad der Zielerreichung durch einen Betei-
ligten eine Beeintrachtigung der Zielerreichung durch andere Beteiligte bedingt.*

614 vgl. Jansen, GA 2017, 600, 607.

15 Kudlich, JA 2007, 90, 93; Ott, Strafwiirdigkeit und Strafbediirftigkeit des Selbstdopings
im Leistungssport, S. 183 f.
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Anders als beim nicht finanziell motivierten Wettstreit spricht beim finanziellen
allerdings mehr fiir eine Zuordnung zum wirtschaftlichen Wettbewerb als dage-
gen.®'¢ Zwar fehlt auch hier eine gesamtgesellschaftliche Bedeutung, doch wird
immerhin ein eindeutig wirtschaftliches Ziel verfolgt und alle nicht die Allge-
meinheit betreffenden Funktionen werden erfiillt. Mit Hinweis auf das Fehlen
der gesamtgesellschaftlichen Bedeutung kann ein wirtschaftlicher Wettbewerb
aber auch abgelehnt werden.®!” Ein eindeutiges Ergebnis ist also auch hier nicht
gegeben. Noch problematischer wird es, wo nicht klar zuzuordnen ist, ob es in
einem Wettkampfum finanzielle Ziele geht oder nicht. Man denke an ein Turnier
mit 10 Teilnehmern. Von diesen handeln 5 Athleten aus finanzieller Motivation
heraus (fiir ein Startgeld, Sponsorengelder) und 5 haben keinerlei monetére Be-
strebungen und auch keine Mdglichkeit, durch ihre Teilnahme finanzielle Ge-
winne zu erlangen. Solche Konstellationen entstammen nicht der Fantasie, son-
dern sind in vielen Sportarten Realitdt. Bei Deutschen Leichtathletikmeister-
schaften etwa treten in Vorldufen absolute Top-Athleten, die ihren Lebensunter-
halt vollstandig durch den Sport finanzieren, gegen ambitionierte Hobby-Athle-
ten an, die kein Geld durch ihre Teilnahme verdienen.®'®

cc) Zusammenfassung

Es ist nicht genau zu bestimmen, was der wirtschaftliche Wettbewerb ist. Es stel-
len sich vergleichbare Probleme wie beim Rechtsgut der Fairness und Chancen-
gleichheit im Sportwettbewerb bzw. der Integritit des Sports. So findet sich im
Gesetzentwurf Bayerns zu einem Anti-Doping-Gesetz (2006) der Hinweis, dass
die Fairness und Chancengleichheit im Sport nicht weniger konkret erscheint als
der freie Wettbewerb.%”® Die Frage, ob der sportliche Wettstreit der von § 4
Abs. 7 AntiDopG erfasst wird, zum wirtschaftlichen Wettbewerb zu zéhlen ist,
kann also kaum beantwortet werden. Sofern erhebliche finanzielle Interessen im
Raum stehen, spricht vieles dafiir, wenn dies nicht der Fall ist, einiges dagegen.
Nach dem Dargestellten bestehen somit Bedenken, ob der Gesetzeszweck, den

616 Chrobok, Zur Strafbarkeit nach dem Anti-Doping-Gesetz, S. 74 macht bei professionel-

len, von Vermdogensinteressen gepragten Sportwettkdmpfen gar eine ,,gravierende unlau-
tere Einflussnahme auf den wirtschaftlichen Wettbewerb* durch Doping aus.

017 Kudlich, JA 2007, 90, 93; Cherkeh/Momsen, NJW 2001, 1745, 1750; Glocker, Die straf-
rechtliche Bedeutung von Doping, S. 284 f.

618~ Siehe Ergebnisliste der Deutschen Leichtathletikmeisterschaften 2016: http:/www.dlv-
xml.de/Storage/EventFiles/16L00000000705101/4433.pdf.

619 Br-Drucks. 658/06, S. 16.
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wirtschaftlichen Wettbewerb zu schiitzen, bestimmt genug ist, um eine ,,sinnvol-
len Rechtskontrolle*¢? in Bezug auf ihn durchfiihren zu konnen. Ist dies nicht
der Fall, ist die Geeignetheit beziiglich dieses Zwecks abzulehnen.

dd) Moglichkeit der Rechtskontrolle

Damit eine Rechtskontrolle moglich ist, muss mit empirischen Methoden eine
Verletzung des wirtschaftlichen Wettbewerbs nachweisbar sein. Dies ist nur
moglich, wenn er klare Konturen hat. Wie dargestellt wurde, handelt es sich beim
wirtschaftlichen Wettbewerb um ein dynamisches System, das stindigen Ande-
rungen unterworfen ist. Auch die Verfassung gibt keine bestimmte Wirtschafts-
ordnung vor, sondern ist wirtschaftspolitisch neutral.® Vom Grundgesetz ge-
schiitzt ist also lediglich das wirtschaftliche Tatigwerden auf eine beliebige Art
und Weise und nicht eine bestimmte Spielart. Sowohl den Biirgern als auch dem
Gesetzgeber wird also die Freiheit gewéhrt, unter Einhaltung der Grenzen der
Grundrechte, die Wirtschaftsordnung zu gestalten.®> Das Resultat hieraus ist die
Unbestimmbarkeit, was zum wirtschaftlichen Wettbewerb gehort und wie er sich
entwickelt, womit ihm eindeutige Konturen fehlen.®” Was heute nicht Teil von
thm ist oder als wettbewerbsschddigende Verhaltensweise angesehen wird, kann
jederzeit als Bestandteil und Schidigung betrachtet werden.

Uber diese mangelnde Bestimmtheit hilft auch die Wichtigkeit des wirtschaftli-
chen Wettbewerbs fiir die Gesellschaft nicht hinweg. Seine Bedeutung wird als
Begriindung fiir den strafrechtlichen Schutz herangezogen.®** Den Bedenken ge-
gen die Konturlosigkeit wird die Beschrankung des Gesetzgebers auf die Krimi-
nalisierung bestimmter Verhaltensweisen innerhalb des wirtschaftlichen Wett-
bewerbs entgegengehalten. Es werde nicht pauschal jedes wirtschaftsschadliche

620 BVerfG NJW 2004, 2213, 2215; BVerfG NJW 2005, 2603, 2607.
621 BVerfG NJW 1954, 1235, 1236; 1979, 699, 702.

22 Badura, JuS 1976, 205, 208; Maunz/Diirig GG/Papier, Art. 14 Rn. 30 ff.; Achenbach,
Strafrechtlicher Schutz des wirtschaftlichen Wettbewerbs?, S. 105 f.

Vgl. Oldigs, Moglichkeiten und Grenzen der strafrechtlichen Bekdmpfung von Sub-
missionsabsprachen, S. 122 ff., insbesondere S. 125 {.; Oldigs, wistra 1998, 291, 294;
Liiderssen, StV 1997, 318, 320 f.; Liiderssen, BB 1996, 2, 7; Liiderssen, BB 1996,
2525, 2528; Liiderssen, Kriminelle Kartelle?, S. 55; Szebrowski, Kick-Back, S. 162 ff.;
Achenbach, Strafrechtlicher Schutz des wirtschaftlichen Wettbewerbs?, S. 109 ff.
Tiedemann, Tagungsberichte 10. Band, Anlage 1, S. 112 f.; Tiedemann, Kartellrechtsver-
stofle und Strafrecht, S. 102 ff.; LK StGB/Tiedemann Vor § 298 Rn. 3; Tiedemann, FS-
Miiller-Dietz, S. 909 ff.; Ulmer, Tagungsberichte 10. Band, Anlage 2, S. 16 ff.; Griitzner,
Die Sanktionierung von Submissionsabsprachen, S. 457 ff.
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Verhalten mit Strafe bedroht.®®* Dies hilft zwar bei der Bestimmtheit des Tatbe-
standes, tragt aber nichts zur Bestimmung des Rechtsguts wirtschaftlicher Wett-
bewerb bei. Es bleibt dabei, dass der Gesetzgeber nahezu beliebig festlegen kann,
was diesen schédigt.

Es ist also objektiv nicht zu ermitteln, ob eine Verhaltensweise zum wirtschaft-
lichen Wettbewerb gehort. Besonders bei den hier relevanten sportlichen Betiti-
gungen ist eine klare Zuordnung nicht méglich. Ob dann eine bestimmte Verhal-
tensweise zu einer Verletzung fiihrt, ist folglich auch nicht feststellbar. Fraglich
ist schon, ob ein einzelner Dopingversto3 dazu geeignet sein kann, den wirtschaft-
lichen Wettbewerb zu schidigen. Ahnliche Bedenken hat Kindhdiuser beziiglich
des Kreditbetrugs, § 265b StGB. Es sei nicht feststellbar, inwieweit ein einzelner
Kreditbetrug die Kreditwirtschaft beeintrdchtige. Eine solche Annahme sei nur
moglich, wenn man davon ausginge, dass bei massenhaftem Betrug die Kredit-
wirtschaft nicht mehr funktionieren wiirde. Dies sei jedoch ein Versto3 gegen
das Schuldprinzip und man wiirde dem Téter die Taten anderer zurechnen. %

Uber diese Bedenken hinaus entzieht sich ein Strafgesetz ausschlieBlich zum
Schutz des wirtschaftlichen Wettbewerbs einer Rechtskontrolle, da die Bewer-
tung, was zum wirtschaftlichen Wettbewerb gehort und diesen schadigt, von sub-
jektiven MalBstiben des Gesetzgebers und der Wirtschaftsteilnehmer abhéangt.

Mit empirischen Methoden kann eine kausale Schidigung und damit die Ge-
eignetheit des AntiDopG zum Schutz des wirtschaftlichen Wettbewerbs also
nicht bewiesen werden.®?” Folglich ist der wirtschaftliche Wettbewerb zu unbe-
stimmt, um tauglicher Strafgesetzeszweck zu sein,*”® und damit ungeeignet zur
Rechtfertigung des strafbewehrten Dopingverbotes.

625 LK StGB/Tiedemann § 298 Rn. 9; Tiedemann, FS-Miiller-Dietz, S. 909 ff.; Griitzner, Die

Sanktionierung von Submissionsabsprachen, S. 461.

Kindhduser, Bausteine des europdischen Wirtschaftsstrafrechts, S. 129 f.

627 Vgl. Szebrowski, Kick-Back, S. 163; Jaques, Die Bestechungstatbestiinde, S. 105.

628 Damit soll nicht die generelle Illegitimitiit der Tatbestinde zum Schutz des wirtschaftli-
chen Wettbewerbs (z.B. § 298 StGB) festgestellt werden. Ohne diese Problematik hier
ndher zu beleuchten, haben die genannten Delikte als weiteres Schutzgut wohl das Ver-
mogen mit dem (moglicherweise) die Legitimitidt der Tatbestinde begriindet werden
kann. Siehe dazu: Dolling, ZStW 2000, 334, 348; Lackner/Kiihl StGB, § 298 Rn. 1; Beck
OK StGB/Momsen/Laudien, § 298 Rn. 3; BGH NStZ 2013, 41, 42.
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6. Vermogen

Das Vermogen ist ein normativ gepragter Begriff.> Dies spricht zunédchst gegen
die Bestimmtheit dieses Zwecks. Allerdings wird es unmittelbar durch die Ver-
fassung geschiitzt. Das Vermogen als solches, d.h. die in der Hand einer Person
vereinigte Gesamtheit von Geld oder geldwerten Giitern, wird von Art. 2 Abs. 1
GG erfasst.®" Alle vermogenswerten Rechtspositionen sind zudem von Art. 14
Abs. 1 GG erfasst.®! Freilich ist seit langem umstritten, was genau das strafrecht-
lich geschiitzte Vermdgen ist.**? Grundsétzlich kann es aber als die Gesamtheit
aller geldwerten Giiter einer natiirlichen oder juristischen Person beschrieben
werden.®? Im Detail ist allerdings vieles ungeklart. So ist beispielsweise umstrit-
ten, ob gesetzeswidrige Werte zum Vermogen gehoren.

Der genannten Ungenauigkeiten zum Trotz ist der Gesetzeszweck Vermogens-
schutz bestimmt genug fiir eine sinnvolle Rechtskontrolle. Im weit liberwiegen-
den Teil der in Frage stehenden Werte besteht Einigkeit, dass diese zum Vermo-
gen gehoren.®* So ergibt sich ein bestimmbarer Kern. Damit ist, anders als beim
wirtschaftlichen Wettbewerb, eine kausale Schadigung feststellbar. Hierfiir ist
das in Frage stehende Vermodgen vor und nach dem schiadigenden Verhalten zu
vergleichen. Ist im Rahmen einer Gesamtsaldierung infolge eines bestimmten
Verhaltens das Vermdgen geschrumpft, liegt eine Schadigung vor.%* So ist eine
empirische Uberpriifbarkeit der Geeignetheit gewihrleistet. Sollte ein unter
Strafe gestelltes Verhalten nur solche Werte betreffen, bei denen fragwiirdig ist,
ob sie zum Vermogen zéhlen, ist die Geeignetheit des strafbewehrten Verbots zu
bezweifeln und eine besonders kritische Priifung erforderlich.

7. Gesundheitsschutz

Auch auf Ebene der Geeignetheit muss zwischen der Gesundheit der autonom
handelnden Sportler, der sportlichen Konkurrenten, der Minderjahrigen und der

629 Fischer StGB, § 263 Rn. 90.
630 Maunz/Diirig GG/Papier, Art. 14 Rn. 161; Beck OK GG/Axer, Art. 14 Rn. 55.

631 BVerfG NJW 1954, 1235, 1235; 1997, 1975, 1975; Maunz/Diirig GG/Papier, Art. 14
Rn. 160.

632 Dazu ausfiihrlich: LK StGB/Tiedemann Vor § 263 Rn. 18 ff.; Nomos StGB/Kindhdiuser,
§ 263 R. 16 ff

633 Fischer StGB, § 263 Rn. 91.
634 Vgl. Fischer StGB, § 263 Rn. 89; vgl. LK StGB/Tiedemann Vor § 263 Rn. 20a.
635 Fischer StGB, § 263 Rn. 110 f.
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Allgemeinheit bzw. der Volksgesundheit differenziert werden. Fiir die Geeignet-
heit ist, wie oben bereits festgestellt, die kausale Schidigung des Rechtsguts
durch Selbstdoping Voraussetzung. Ist dies der Fall, ist weiter zu tiberpriifen, ob
durch das strafbewehrte Verbot der angestrebte Zweck zumindest gefordert wird.
Vorab ist jedoch zu klédren, ob der Gesundheitsschutz den herausgearbeiteten
Kriterien der Bestimmtheit geniigt und die Md6glichkeit der Rechtskontrolle in
Bezug auf diesen Gesetzeszweck gewéhrleistet ist.

a) Bestimmtheit des Gesundheitsschutzes

Die Bestimmtheit des Rechtsguts Gesundheit ist zunédchst nicht eindeutig. Die
WHO definiert: ,,Gesundheit ist ein Zustand volligen psychischen, physischen
und sozialen Wohlbefindens und nicht nur das Freisein von Krankheit und Ge-
brechen.*“%*¢ Diese Definition ist sehr weitgehend und es lésst sich sogar das kurz-
fristige Unbehagen von Passanten aufgrund eines Graffitis darunter subsumie-
ren.®” Eine tatsdchlich medizinisch nachweisbare Beeintrachtigung ist nach der
Definition der WHO also nicht erforderlich, um von einer Schidigung der Ge-
sundheit ausgehen zu konnen. Es gentigt bereits ein subjektives Unwohlsein. Bei
einer solch weiten Definition sind die Bestimmtheit und empirische Nachweis-
barkeit von Gesundheitsbeeintrachtigungen nicht gegeben.®*® Die Gesundheit im
umfassenden Sinne taugt also nicht als legitimer Strafgesetzeszweck. Jedoch
lasst sich der Begriff Gesundheit weiter konkretisieren, indem der Wille des Ge-
setzgebers und andere Vorschriften, in denen die Gesundheit eine Rolle spielt,

zur Auslegung herangezogen werden.%’

Beispielsweise kann sich gem. § 223 Abs. 1 StGB wegen Korperverletzung
strafbar machen, wer einen anderen an der Gesundheit schiadigt. Fiir eine Ge-
sundheitsschiadigung muss ein pathologischer, somatisch objektivierbarer Zu-
stand beim Opfer gegeben sein.®* Ahnlich ist fiir eine Verletzung des Rechtsguts

636 Verfassung der WHO, S. 1.
637 Dreier GG/Schulze-Fielitz, Art. 2 11 Rn. 37.
638 Ahnlich: Maunz/Diirig GG/Die Fabio, Art. 2 Abs. 2 S. 1 Rn. 57.

639 Vgl. Walter, ZIS 2016, 746, 754, der den Willen des Gesetzgebers als hdchstes Ausle-
gungsziel ansieht und zur Ermittlung dieses Willens auf andere, vergleichbare Rechtsnor-
men und hochstrichterliche Rechtsprechung zuriickgreift.

640 BGH NJW 2003, 150, 153; Ruppert, IR 2016, 686, 692 f.
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Gesundheit bei § 823 Abs. 1 BGB cine medizinisch nachweisbare Beeintrachti-
gung Voraussetzung.*' Auch das Grundgesetz schiitzt nicht ,,die Gesundheit* im
umfassenden Sinne sondern durch Art. 2 Abs. 2 GG nur die korperliche Unver-
sehrtheit. Erfasst werden physische Beeintrichtigungen, aber auch psychische,
soweit diese zu mit korperlichen Beeintridchtigungen vergleichbaren Wirkungen
fithren. Das blof3e soziale Wohlbefinden wird nicht geschiitzt.** Die Reichweite
des Schutzes von Art. 2 Abs. 2 GG ist mit rationalen Parametern zu bestim-
men.*? Flir einen Eingriff ist also eine tatsdchlich nachweisbare Beeintrachti-
gung des Korpers oder der Psyche erforderlich.

Damit kann der Schluss gezogen werden, dass der Gesetzgeber auch mit dem
AntiDopG nicht die Gesundheit in einem umfassenden Sinne schiitzen mdchte,
sondern nur Beeintrachtigungen, die medizinisch feststellbar sind. Hierfiir spricht
auch die Gesetzesbegriindung. In dieser wird nicht auf etwaiges Unwohlsein ei-
nes Athleten abgestellt, sondern auf ein signifikant erhdhtes Herzinfarktrisiko
oder auf Veranderungen der Leber,%** also auf medizinisch nachweisbare Scha-
digungen des Korpers. Der Gesetzeszweck, die Gesundheit der Sportler zu schiit-
zen, ist demnach auf solche Beeintrichtigungen zu beschrianken. Durch diese
Auslegung ist eine empirische Nachweisbarkeit und hinreichende Bestimmtheit
gewahrleistet.

b) Bestimmtheit der ,,Volksgesundheit*

Problematischer ist hingegen die Bestimmtheit der ,,Volksgesundheit®. Die zu-
nichst zu beantwortende Frage ist, ob der ,,Volksgesundheit* ein besonderer Ei-
genwert zukommt oder er nur ein Oberbegriff fiir den Gesundheitsschutz vieler
einzelner Menschen ist.

641 Palandt/Sprau § 823 Rn. 4; Looschelders, Schuldrecht BT, Rn. 1206.

042 Sachs GG/Murswiek/Rixen, Art.2 Rn. 147 ff.; Dreier GG/Schulze-Fielitz, Art. 2 11
Rn. 33 ff.; Maunz/Diirig GG/Di Fabio, Art. 2 Abs. 2 S. 1 Rn. 56; Ipsen, Staatsrecht II,
Rn. 257; BVerfG NJW 1981, 1655, 1656 f.

643 Maunz/Diirig GG/Di Fabio, Art. 2 Abs. 2 S. 1 Rn. 57.
644 Bt-Drucks. 18/4898 S. 22.
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Teilweise wird unter dem Begriff ,,Volksgesundheit* mehr verstanden als der
Gesundheitsschutz vieler Einzelner.** Es soll die Allgemeinheit geschiitzt wer-
den und sich um ein ,,komplexes und universelles*“®*¢ Rechtsgut handeln.**” Au-
Berdem wird formuliert, sie sei das ,,Interesse des Staates an der Erhaltung eines
gesunden Biirgerstandes und einer lebensfihigen Gesellschaftsordnung, also der
Funktionsfahigkeit der Gesellschaft.**

Vielfach wird ein besonderer Eigenwert der ,,Volksgesundheit* aber auch abge-
lehnt. Diese sei nur ein Sammelbegriff fiir die Gesundheit vieler Einzelner. Das
,Volk* habe keinen realen Korper, dessen Gesundheit beeintrachtigt werden
konne.

Sieht man den Eigenwert der ,,Volksgesundheit* nur im Schutz der Gesundheit
der Allgemeinheit, kann sie nicht mehr sein als die Summierung von vielen ein-
zelnen Gesundheitsbeeintrachtigungen. Bezogen auf das Selbstdoping kann, so
verstanden, die ,,Volksgesundheit* nur ein Hinweis darauf sein, dass durch Ei-
gendoping nicht nur der dopende Sportler selbst in seiner Gesundheit betroffen
ist, sondern sein Verhalten auch Auswirkungen auf weitere Menschen, auf die
Allgemeinheit, haben kann.

Soll die ,,Volksgesundheit* aber vor allem die Gewihrleistung einer funktions-
fahigen Gesellschaft darstellen und nicht den Gesundheitsschutz vieler Einzel-
ner,* existieren gegen ein solches Verstindnis erhebliche Bedenken.

Zunichst ist fraglich, wieso der Umweg tiber die ,,Volksgesundheit* gegangen
wird und nicht direkt der ,,Gesellschaftsschutz* als Rechtsgut genannt wird. Der
Grund hierfiir mag in den umfangreichen Moglichkeiten liegen, die der Begriff
,»Volksgesundheit“ demjenigen bietet, der eine Strafvorschrift rechtfertigen

645 BGH NIW 1991, 307, 309; Reissinger, Staatliche Verantwortung zur Bekidmpfung des
Dopings, S. 92 ff.; Rudolphi, JZ. 1991, 571, 573 f.; Konig, JA 2007, 573, 575; Hauptmann/
Riibenstahl, HRRS 2007, 143, 145; weitere Nachweise bei Ott, Strafwiirdigkeit und Straf-
bediirftigkeit des Selbstdopings im Leistungssport, S. 156.

646 BGH NJW 1991, 307, 309.

647 BGH NJW 1991, 307, 309; BVerfG NJW 1994, 1577, 1579; NJW 1958, 1035, 1039.

48 - Beulke/Schroder, NStZ 1991, 392, 394.

649 Roxin, Strafrecht Allgemeiner Teil, Band I, § 2, Rn. 10; Schiinemann, Rechtsgutstheorie,
S. 146, Puppe, Z1S 2007, 247, 252; Momsen-Pflanz, Die sportethische und strafrechtliche
Bedeutung des Dopings, S. 70 f.; Chrobok, Zur Strafbarkeit nach dem Anti-Doping-Ge-
setz, S. 59 f.; O, Strafwiirdigkeit und Strafbediirftigkeit des Selbstdopings im Leistungs-
sport, S. 158 ff. m.w.N.

639 Beulke/Schroder, NStZ 1991, 392, 394.
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mochte.! Eine Strafnorm, die zumindest augenscheinlich dem Schutz der Ge-
sundheit dient, wird weniger kritisch betrachtet, als eine solche zum Schutz der
Gesellschaft. Unter dem Deckmantel des Gesundheitsschutzes konnen also viel-
faltige Aspekte, wie z.B. die Funktionsfahigkeit des Staates, zur Rechtfertigung
einer Strafvorschrift herangezogen werden.

Wie vorsichtig mit einer solchen Vorgehensweise umzugehen ist, zeigen die be-
denklichen Parallelen zum totalitiren NS-Regime, die das Rechtsgut der ,,Volks-
gesundheit™ mit sich bringt.®> Im Dritten Reich wurde das Volk als real existie-
render Organismus betrachtet, dessen Gesundheit durch Verhaltensweisen ein-
zelner geschidigt werden kann. Freisler formulierte 1936: ,,An die Stelle solcher
Vorstellungen vom ,,Volk* (gemeint sind individualistische Vorstellungen)®?
stellt der Nationalsozialismus das Volk als Organismus, d.h. den Glauben, daf3
das Volk ein wirklich vorhandenes Lebewesen mit einer ihm eigenen Lebensge-
setzlichkeit sei.“®** Hiervon ausgehend wurden Strafvorschriften sowie Zwangs-
und Verfolgungsmafnahmen zum Schutz der ,,Volksgemeinschaft* begriindet.®>
So konnten Rechte des Einzelnen zugunsten der Gemeinschaft eingeschriankt
werden, obwohl schon fraglich ist, ob die Tatigkeit eines Einzelnen iiberhaupt
geeignet ist, die Gesundheit des gesamten Volkes zu verschlechtern.®¢ Die
,,Volksgesundheit*“ bzw. ,,Volksgemeinschaft* war also bei der Kriminalisierung
zahlreicher, vom Regime unerwiinschten, Verhaltensweisen hilfreich und o6ff-
nete die Tiir fiir die Abschaffung eines rechtsstaatlichen Strafrechts.®’

Genau so wenig wie im Nationalsozialismus kann heute mit objektiven Kriterien
bestimmt werden, was eine ,,gesunde Volksgemeinschaft® ausmacht. Vielmehr
ist die Beurteilung abhingig von unterschiedlichen auBlerrechtlichen politischen
Anschauungen und WertmaBstiben, die immer wieder neu ausgehandelt wer-
den.®® Daher ist nicht feststellbar, welches Verhalten schédlich fiir das Rechtsgut

051 Vgl. Pasedach, Verantwortungsbereiche wider Volksgesundheit, S. 153.

32 Greco, GA 2010, 622, 624.
633 Freisler, Deutsches Strafrecht 1936, 64, 64.
654 Freisler, Deutsches Strafrecht 1936, 64.

655 Schoenmakers, ,Die Belange der Volksgemeinschaft erfordern...”, S.413; Freisler,
Deutsches Strafrecht 1936, 64, 64 ft.

Pasedach, Verantwortungsbereiche wider Volksgesundheit, S. 152.
Schoenmatkers, ,,Die Belange der Volksgemeinschaft erfordern..., S. 413.
Pasedach, Verantwortungsbereiche wider Volksgesundheit, S. 154.

656
657
658

119



ist. Damit ist auch eine empirische Uberpriifbarkeit der Geeignetheit von Straf-
gesetzen zum Schutz der ,,Volksgesundheit und eine ,,sinnvolle Rechtskon-
trolle*®* nicht moglich.®®® Zudem ist das Rechtsgut aufgrund des Dargestellten
nicht mit dem Bestimmtheitsgrundsatz vereinbar.®! Die ,,Volksgesundheit™ ist
also nicht mehr als eine Summierung vieler Individualinteressen und hat keine
eigenstindige Bedeutung.

8. Zwischenergebnis zu geeigneten Gesetzeszwecken

Die Integritét des Sports, die Fairness und Chancengleichheit bei Sportwettbewer-
ben sowie der wirtschaftliche Wettbewerb sind nicht bestimmt genug, um eine
sinnvolle Rechtskontrolle in Bezug auf sie durchfiihren zu konnen. Die ,,Volksge-
sundheit* hat keinen besonderen Eigenwert. Diese Zwecke sind also nicht geeig-
net, das strafbewehrte Verbot, sich selbst zu dopen, verfassungsrechtlich zu recht-
fertigen. Damit verbleiben die Zwecke Gesundheitsschutz und Vermogen.

9. Moglichkeit der kausalen Schadigung der Rechtsgiiter
Gesundheit und Vermogen

a) Schadigung der Gesundheit der autonom handelnden Sportler

Man mag dazu neigen, ohne weiteres von einer generell gesundheitsschidigen-
den Wirkung des Dopings auszugehen. Zahlreiche Berichte schildern negative
Auswirkungen. Man denke nur an Frauen, die Anabolika missbraucht haben oder
zu diesem Missbrauch genotigt wurden, und deshalb ungewollt verménnlich-
ten.%> Oder an den Einsatz von EPO und anderen Substanzen im Radsport, der
zur mehreren Todesfillen gefiihrt hat.°®® Festzuhalten ist daher zunichst, dass

659 BVerfG NJW 2004, 2213, 2215; 2005, 2603, 2607.

660 Vgl. oben zur Fairness im Sport.

661 Pasedach, Verantwortungsbereiche wider Volksgesundheit, S. 152; vgl. LK StGB/Weigend,

Band 1, Einl. Rn. 4, der die Volksgesundheit ,,kaum fassbares Gut* nennt; vgl. Ort, Straf-

wiirdigkeit und Strafbediirftigkeit des Selbstdopings im Leistungssport, S. 160, der die

,»Volksgesundheit* als ,,diffusen Begrift* bezeichnet; vgl. Hassemer, JuS 1992, 110, 113,

der die ,,Volksgesundheit* ein duBlerst vage gefasstes Universalinteresse nennt, mit dem

man alles und jeden legitimieren konne.

Spiegel Online, Art. vom 18.5.2008: http://www.spiegel.de/einestages/frauensport-in-der-

ddr-sie-sollen-schwimmen-nicht-singen-a-949235.html.

663 Frankfurter Allgemeine Zeitung, Art. vom 28.5.2005: http://www.faz.net/aktuell/sport/
mehr-sport/doping-im-radsport-fahrt-in-den-fruehen-tod-1231567.html.
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zahlreiche auf der Verbotsliste stehende Stoffe und Methoden ernsthafte Ge-
sundheitsschiadigungen herbeiflihren konnen.%* Dies gilt insbesondere, wenn sie
im sportlichen Wettkampf, also bei hochster Belastung des Korpers, eingesetzt
werden. Besondere Gefahr droht auch, wenn Medikamente, die eigentlich ge-
sundheitsfordernd sind, nicht so angewendet werden, wie es fiir eine gesund-
heitssteigernde Wirkung erforderlich wére. Um einen leistungsfordernden Effekt
zu erreichen, werden sie hdufig in zu hoher Dosis oder iiber einen zu langen
Zeitraum verwendet.*®

Jedoch wiire es falsch, jede verbotene Substanz oder jede verbotene Dopingme-
thode als gesundheitsschidlich zu bewerten. Dies zeigt schon die Regelung in
§ 3 Abs. 1 AntiDopG, die eine Ausnahme des Anwendungsverbots fiir Doping-
mittel oder Dopingmethoden vorsieht, wenn die Anwendung medizinisch indi-
ziert ist. Einige Dopingmittel oder Methoden sind folglich nicht generell gesund-
heitsschiadigend und konnen sogar gesundheitsfordernd wirken.%% Ist eine ein-
zelne verbotene Substanz nicht gesundheitsschédlich, wire das Verbot des Ei-
gendopings mit dieser Substanz freilich ungeeignet zur Zweckerreichung. We-
gen der Vielzahl anderer Substanzen, die gesundheitsschédlich sind, wire die
Selbstdopingstrafbarkeit dennoch geeignet, die Gesundheit der Sportler zu schiit-
zen. Fiir eine Aussage iiber die generelle Legitimitit der Stratbewehrung des Ei-
gendopings wire eine genauere Untersuchung also nicht weiterfiihrend.

b) Schidigung der Gesundheit konkurrierender Sportler,
Minderjahriger und der Allgemeinheit

Zu kléren ist, ob das Selbstdoping eines Sportlers ursichlich fiir die Dopingan-
wendung und damit Gesundheitsschidigung eines anderen, eigentlich nicht do-
penden Athleten, sein kann. Dies ist dann der Fall, wenn zuvor nicht dopende
Athleten durch das Eigendoping von anderen Sportlern zum Doping animiert

664 Siehe die Darstellung bei Momsen-Pflanz, Die sportethische und strafrechtliche Bedeu-

tung des Dopings, S. 36 ftf.; Kénig, JA 2007, 573, 574.

Reissinger, Staatliche Verantwortung zur Bekdmpfung des Dopings, S. 89; Magnus,
ZStW 2012, 907, 908 ft.; Konig, JA 2007, 573, 574.

Reissinger, Staatliche Verantwortung zur Bekdmpfung des Dopings, S. 88 f.
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werden. Eine solche Vorbildfunktion ist anerkannt.®” Wissen Konkurrenten vom
Einsatz leistungssteigernder Mittel durch andere, entsteht ein gewisser Druck zur
Nachahmung.®® Ein ambitionierter Sportler, der in den Bereich des Profisports
gelangen mochte, denkt schnell, dass ihm dies nur mithilfe von Doping gelingen
kann. Ist ein Athlet im Bereich des Profisports aktiv und erfidhrt dann vom Ein-
satz verbotener Mittel durch direkte Konkurrenten, die ihm zudem noch bei
Wettkdmpfen stets iiberlegen sind, steigt die Versuchung, selbst auch zum Do-
ping zu greifen.

Diese Nachahmungswirkung ist nicht auf direkte Konkurrenten beschriankt. Die
Vorbildfunktion vieler Hochleistungssportler fiir Minderjdhrige, aber auch fiir
Erwachsene, also fiir die Allgemeinheit, kann nicht bestritten werden.®®® Auch
im Breitensport wird zum Doping gegriffen.®”® Damit ist von der (Mit-)Urséch-
lichkeit des Eigendopings von Profisportlern fiir Gesundheitsschidigungen an-
derer auszugehen.

c) Schidigung des Vermogens

Durch Selbstdoping kann das Vermogen unterschiedlicher Gruppen geschiadigt
werden. In Betracht kommen Vermogensschiden bei Konkurrenten des dopen-
den Athleten, seinem Arbeitgeber, Sponsor oder einer ihn fordernden Institution;
zudem bei Veranstaltern, Zuschauern und Berichterstattern.

667 Kénig, JA 2007, 573, 574; 575; Ott, Strafwiirdigkeit und Strafbediirftigkeit des Selbstdo-
pings im Leistungssport, S. 145 f.; Reissinger, Staatliche Verantwortung zur Bekdmpfung
des Dopings, S. 95; Hauptmann/Riibenstahl, HRRS 2007, 143, 145; Sternberg-Lieben,
ZIS 2011, 583, 591; Maiwald, FS-Gossel, S. 405; Rossner, FS-Mehle, S. 574; vgl. Greco,
GA 2010, 622, 627.

An diesem Priifungspunkt ist nicht relevant, ob die diesem Druck ausgesetzten Sportler,
nach strafrechtlichen Kriterien, frei oder unfrei handeln. Zur Freiwilligkeit der Entschei-
dung des zum Doping animierten Sportlers nach strafrechtlichen Kriterien: Ott, Strafwiir-
digkeit und Strafbediirftigkeit des Selbstdopings im Leistungssport, S. 141 ff.
Breuer/Hallmann, Die gesellschaftliche Relevanz des Spitzensports in Deutschland, S. 10 ff.;
Konig, JA 2007, 573, 574; 575; Spiegel Online, Art. vom 26.9.2017: http://www.spiegel.de/
sport/sonst/doping-im-amateursport-viele-maenner-wollen-ein-sixpack-wie-cristiano-
ronaldo-a-1168999.html.

Lazarus u.a., “1 Want It All, and I Want It Now”, Frontiers in Psychology, 8:717 [online
Veroffentlichung: http://journal.frontiersin.org/article/10.3389/fpsyg.2017.00717/full];
Spiegel Online, Art. Vom 26.9.2017: http://www.spiegel.de/sport/sonst/doping-im-
amateursport-viele-maenner-wollen-ein-sixpack-wie-cristiano-ronaldo-a-1168999.html.
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aa) Vermogensschaden der sportlichen Konkurrenten

Ein Vermogensschaden bei den sauberen Konkurrenten des dopenden Sportlers
kann vor allem beziiglich entgangener Preisgelder und Siegprdmien vorliegen.
Aber auch weitere Vermogenseinbullen sind denkbar. So kann eine bestimmte
Platzierung in einem Wettbewerb erforderlich sein, um sich fiir einen weiteren
qualifizieren zu konnen, bei dem beispielsweise ein Antrittsgeld gezahlt wird.®”!
Auch hédngen Forderleistungen, Sponsorengelder oder sonstige Vermarktungs-
moglichkeiten haufig von bestimmten Platzierungen ab.®”? Dopt sich ein Sportler
und erreicht dadurch eine bessere Platzierung als sein sauberer Konkurrent, kann
bei letzterem ein Vermogensschaden entstehen.

Teilweise wird eine solche Vermogensbeeintrachtigung durch Doping bezwei-
felt. Ein sportlicher Wettkampf sei von so vielen Unwiagbarkeiten betroffen, dass
keine hinreichende Wahrscheinlichkeit fiir den sauberen Sportler bestehe, einen
dopingfreien Wettstreit tatsdchlich zu gewinnen.’”> Au3erdem konne man nicht
konkret bestimmen, wie sich ein Dopingmittel oder eine Dopingmethode auf den
Korper des Dopenden auswirke. Eine leistungssteigernde Wirkung sei keines-
falls sichergestellt. Daher sei fraglich, ob das Doping urséchlich fiir einen Ver-
mogensschaden sein kann.®”

Da ein gedopter Athlet in einem Wettkampf jedoch von vornherein nicht starten
darf, kommt es auf die genannten Kritikpunkte nicht an. Hétte der dopende
Sportler nicht rechtswidrig teilgenommen, hétten alle hinter thm platzierten Teil-
nehmer eine bessere Position erreicht.’”® Folglich ist eine Beeintrachtigung des
Vermogens der sportlichen Konkurrenten durch Selbstdoping moglich.57

bb) Vermogensschaden der konkurrierenden Vereine

Die bisherigen Ausfiihrungen zum Vermogensschutz bezogen sich auf Einzel-
sportler, sind jedoch auch auf Sportvereine zu iibertragen. Haufig stehen dem Ver-
ein, besonders im Mannschaftssport, die vom Team erlangten Preisgelder oder

671 Vgl. Reissinger, Staatliche Verantwortung zur Bekidmpfung des Dopings, S. 84.

672" Vgl. Bergermann, Doping und Zivilrecht, S. 220 ff.; vgl. Schild, Sportstrafrecht, S. 166.
73 Kudlich, JA 2007, 90, 93.

874 Momsen-Pflanz, Die sportethische und strafrechtliche Bedeutung des Dopings, S. 189 ff.

Bergermann, Doping und Zivilrecht, S. 224.

676 Cherkeh, Betrug (§ 263 StGB) veriibt durch Doping im Sport, S. 189 f.; Bergermann,
Doping und Zivilrecht, S. 224 f.; Reissinger, Staatliche Verantwortung zur Bekdmpfung
des Dopings, S. 84; Kerner/Triig, JuS 2004, 140, 144 f.
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Siegprdmien zu und nicht dem einzelnen Sportler. Auch gehen Gelder, die z.B.
im FuBball durch die Teilnahme an der Champions League erlangt werden, un-
mittelbar an den Verein. Wird in einer FuBBballmannschaft gedopt, diirfte diese,
wie auch bei Einzelsportarten, nicht an den Wettbewerben teilnehmen. Allen da-
hinter platzierten entsteht also ein Vermdgensschaden in Hohe der entgangenen
Einnahmen. Auch Sponsorengelder oder weitere Vermarktungsmoglichkeiten
sind von bestimmten Platzierungen abhingig. Neben den konkurrierenden Ein-
zelsportlern kann also auch den konkurrierenden Vereinen ein Vermogensscha-
den entstehen.

cc) Vermogensschaden bei Arbeitgebern, Sponsoren oder
Forderinstitutionen

Ein Vermdgensschaden beim Arbeitgeber des dopenden Sportlers, der haufig ein
Verein ist, kommt aus unterschiedlichen Aspekten in Betracht. Zunéachst konnen
Sponsorenvertrige des Vereins gekiindigt oder nicht verlangert werden, wenn
das Doping eines Athleten bekannt wird. Gerade im Mannschaftssport kann es
zudem zu Punktabziigen innerhalb eines Meisterschaftswettbewerbs kommen,
wodurch dem Verein die Teilnahme an finanziell gewinnbringenden Wettbewerben
entgeht®”” oder Gelder, die fiir eine bestimmte Platzierung ausgeschiittet werden.
Auch ist daran zu denken, dass moglicherweise Mitglieder den Verein verlassen,
wenn sie vom Doping erfahren, und so Mitgliedsbeitrage entfallen.

In den genannten Konstellationen ist aber fraglich, ob von einem durch Doping
verursachten Vermogensschaden ausgegangen werden kann. Dopt ndmlich ein
Sportler, ist er in der Regel leistungsfahiger als im ungedopten Zustand. Damit
kann er, beispielsweise in einem Fuflballspiel, seine Mannschaft besser unter-
stiitzen. Folglich profitiert der Arbeitgeber solange von den Praktiken seines Ar-
beitnehmers, bis sie bekannt werden. Zur Schadensermittlung miissen also zu-
néchst die durch das Doping zusétzlich erlangten Einkiinfte des Arbeitgebers er-
mittelt werden. Anschlieend sind die Vermogenseinbulen zu beziffern, die
durch das Bekanntwerden der Dopingpraktiken des Sportlers fiir den Arbeitgeber
entstehen. Ergibt sich im Rahmen einer Gesamtsaldierung ein negativer Saldo,
liegt ein Schaden vor. Ob die Vermogenseinbuflen die zusétzlichen Einnahmen

677 Bergermann, Doping und Zivilrecht, S. 217 f.; Reissinger, Staatliche Verantwortung zur
Bekdampfung des Dopings, S. 83.
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ibersteigen, hiangt also vom Einzelfall ab. Zudem gestaltet sich die Schadenser-
mittlung duBerst schwierig, weil kaum konkret zu ermitteln ist, welche finanzi-
ellen Vor- und Nachteile das Doping mit sich gebracht hat.*"

Ein Vermogensschaden ist aber jedenfalls aus einem anderen Grund gegeben.
Der Arbeitgeber schlieSt mit dem dopenden Sportler einen Arbeitsvertrag, zahlt
ithm ein Gehalt oder schiittet Primien an diesen aus. Ist Voraussetzung fiir den
Vertragsschluss die dopingfreie Sportausiibung, diese im Vertrag festgeschrie-
ben und verstoBBt der Athlet gegen die Vereinbarung, kann die Leistung des
Sportlers als wirtschaftlich wertlos oder zumindest stark gemindert angesehen
werden.®” Der Verein erhélt fiir seine Vermdgensaufwendungen also kein wirt-
schaftliches Aquivalent und sein Vermdgen wird geschédigt.®

Ahnlich verhilt es sich bei Forderinstitutionen. In Férdervertriigen verpflichten
sich die Geforderten, ihren Sport dopingfrei zu betreiben. Nur unter dieser Vo-
raussetzung haben sie Anspruch auf vermogenswerte Leistungen. Damit liegt bei
Forderinstitutionen im Falle des Selbstdopings eines geforderten Athleten ein
Vermogensschaden vor.*!

Auch Sponsoringvertrage®®? im professionellen Sport beinhalten in der Regel
eine vertragliche oder nebenvertragliche Pflicht, nicht zu dopen,*®® sodass die
obigen Uberlegungen zu Vermdgensschiden bei Arbeitgebern und Forderinsti-
tutionen im Wesentlichen iibertragen werden konnen. Ein Sponsor wendet Ver-
mogenswerte auf, um sich das Image und den Werbefaktor des Sportlers zunutze

678 Vgl. Grotz, ZJS 2008, 243, 541, vgl. Ott, Strafwiirdigkeit und Strafbediirftigkeit des Do-
pings, S. 102, die vergleichbare Bedenken beziiglich der Ermittlung eines Schadens beim
Sponsor des dopenden Athleten haben.

67 OLG Stuttgart, ZWH 2012, 113, 114; Fischer StGB, § 263 Rn. 152; Jahn, JuS 2012, 182,
183; Kudlich, SpuRt 2012, 54, 55.

680 Sjehe dazu auch Teil 111, B., V., 1., b), aa), (3).

881 Ott, Strafwiirdigkeit und Strafbediirftigkeit des Dopings, S. 102 f.; Mestwerdt, Doping -

Sittenwidrigkeit und staatliches Sanktionsbediirfnis?, S. 65; Praxishandbuch Sportrecht/

Reinhart, 8. Teil Rn. 142; Schild, Sportstrafrecht, S. 169.

Zu begrifflichen Fragen und zur Rechtsnatur eines Sponsoringvertrages: Schaub, Been-

digung von Sponsoringvertrigen wegen Verfehlungen des Gesponserten, insbesondere in

Dopingfillen.

683 Nesemann, NJW 2007, 2083, 2084; Cherkeh, KSzW 2013, 238, 238; Schaub, Beendigung
von Sponsoringvertragen wegen Verfehlungen des Gesponserten, insbesondere in Do-
pingfillen, S. 13 ff.; Bergermann, Doping und Zivilrecht, S. 238 f.; Reissinger, Staatliche
Verantwortung zur Bekdmpfung des Dopings, S. 86.
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zu machen.®® Das Image eines Athleten, bei dem die Anwendung von Doping
bekannt wird, leidet in groBem Maf3e. In der Folge sinkt auch der Werbefaktor
fiir den Sponsor.** Zudem kann der dopende Athlet seine vertraglich vereinbarte
Leistung — Sport treiben ohne Doping — nicht erfiillen und bietet auch fiir den
Sponsor kein wirtschaftliches Aquivalent fiir seine Aufwendungen.

Teilweise wird ein Vermdgensschaden mit folgender Uberlegung kritisch gese-
hen: Dopt ein Sportler, schadigt dies zwar sein Image, doch kann sein Werbewert
fiir den Sponsor sogar erhoht sein, weil in den Medien ausfiihrlich {iber den Do-
pingverstof3 berichtet wird und deshalb Sportler und Sponsor eine hohere Be-
kanntheit erlangen, als ohne das Doping. So konnte der Sponsor letztlich sogar
profitieren.®®” Mag in Einzelféllen ein solcher Effekt mdglich sein, bleibt es den-
noch dabei, dass der dopende Athlet seine vertraglichen Verpflichtungen nicht
erfiillen kann und deshalb kein wirtschaftliches Aquivalent fiir die Vermdgens-
aufwendungen des Sponsors vorhanden ist. Konnen schlieBlich doch Vorteile
aus dem Doping des Sportlers gezogen werden, ist dies eher als gliicklicher Zu-
fall®® zu bewerten, der nur als unbeachtliche Schadenswiedergutmachung anzu-
sehen sein kann. Letztlich ist jedenfalls ein Vermogensschaden beim Sponsor
moglich.

dd) Vermogensschaden der Veranstalter

Ein Vermdgensschaden der Veranstalter von Sportwettkimpfen kommt beziig-
lich gezahlter Antrittsgelder sowie Sieg- und Platzierungspriamien in Betracht.

684 Cherkeh, KSzW 2013, 238, 238; Nesemann, NJW 2007, 2083, 2084; Reissinger, Staatli-
che Verantwortung zur Bekdmpfung des Dopings, S. 86.

685 Cherkeh, KSzW 2013, 238, 238; Reissinger, Staatliche Verantwortung zur Bekdmpfung
des Dopings, S. 86; Mestwerdt, Sittenwidrigkeit und staatliches Sanktionsbediirfnis?,
S. 129.

686 Praxishandbuch Sportrecht/Reinhart, 8. Teil Rn. 139; Schild, Sportstrafrecht, S. 168 f.;

Heger, JA 2003, 76, 82; Cherkeh, Betrug (§ 263 StGB) veriibt durch Doping im Sport,

S. 208 ff.; Schiléter, Bekdmpfung des Dopings im professionellen Sport mithilfe des Straf-

rechts, S. 206 ff.

Figura, Doping, S. 171 f.; O, Strafwiirdigkeit und Strafbediirftigkeit des Dopings,

S. 102 f.

688 Vgl. Fischer StGB, § 263, Rn. 155.
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(1) Antrittsgelder

Bei einigen Sportwettkdmpfen erhalten Athleten Antrittsgelder. Wird ein solches
gezahlt, liegt diesem in der Regel ein Teilnahmevertrag in Form eines Dienst-
leistungsvertrages gem. § 611 BGB zugrunde.®® In diesem ist meist die Doping-
freiheit des Athleten als Zulassungsvoraussetzung zum Wettkampf vereinbart,
entweder durch Verweis auf das jeweilige Verbandsregelwerk oder eine eigen-
standige Klausel.*® Der Athlet darf nur teilnehmen und hat somit nur Anspruch
auf das Antrittsgeld, wenn er keine Dopingmittel oder -methoden anwendet.®!
Im Falle der Zuwiderhandlung ist es ihm unmdoglich, seine Leistung vertragsge-
mal zu erfiillen.®> Gem. §§ 275 Abs. 1, 326 Abs. 1 S. 1 BGB entfillt der An-
spruch des Sportlers auf das Antrittsgeld und die Leistung des dopenden Athleten
ist auch hier als wirtschaftlich wertlos anzusehen.®”® Spétestens zu dem Zeit-
punkt, in dem der Veranstalter dem Sportler die vereinbarte Summe zahlt,
kommt also ein Vermdgensschaden in Betracht.®* Teilweise wird dem entgegen-
gehalten, dass die Einkiinfte, die der Veranstalter durch den Start des verpflich-
teten Sportlers von Sponsoren, Fernsehanstalten oder Zuschauern erlangt, im
Rahmen einer vorzunehmenden Gesamtsaldierung das Antrittsgeld libersteige
und somit ein Vermogensschaden nicht vorliege.> Allerdings werden bei dieser
Uberlegung verschiedene Aspekte nicht beriicksichtigt. Zum einen ist schon
fraglich, ob es sich bei den Einnahmen aus den genannten Quellen nicht nur um
eine Schadenswiedergutmachung handelt,®® zum anderen miisste man bei einer

89 Turner, NJW 1992, 720, 723; Reissinger, Staatliche Verantwortung zur Bekimpfung des
Dopings, S. 85; a.A. Schwab, Rechtliche Fragen des Dopings, S. 47, der von einem Werk-
vertrag ausgeht.

Bergermann, Doping und Zivilrecht, S. 231 f.

Bergermann, Doping und Zivilrecht, S. 232.

2 Turner, NJW 1992, 720, 723; Bergermann, Doping und Zivilrecht, S. 232 f.; Momsen-
Pflanz, Die sportethische und strafrechtliche Bedeutung des Dopings, S. 226 ff.

693 OLG Stuttgart, ZWH 2012, 113, 114; Fischer StGB, § 263 Rn. 152.

94 Cherkeh, Betrug (§ 263 StGB) veriibt durch Doping im Sport, S. 190 ff.; Reissinger,
Staatliche Verantwortung zur Bekdmpfung des Dopings, S. 85; Momsen-Pflanz, Die
sportethische und strafrechtliche Bedeutung des Dopings, S. 231; Schild, Sportstrafrecht,
S. 165; Schattmann, Betrug des Leistungssportlers im Wettkampf, S. 83.

95 Schild, Rechtliche Fragen des Dopings, S. 30; Mestwerdt, Sittenwidrigkeit und staatliches
Sanktionsbediirfnis?, S. 65; Cherkeh, Betrug (§ 263 StGB) veriibt durch Doping im Sport,
S. 193; Schattmann, Betrug des Leistungssportlers im Wettkampf, S. 83; Kargl, NStZ
2007, 489, 492; dhnlich: Hauschild, Die strafrechtliche Verantwortlichkeit des erwachse-
nen Sportlers, S. 152 f.

8% Grotz, 1S 2008, 243, 249.
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solch weit verstandenen Gesamtsaldierung konsequenterweise auch Vermogens-
einbuflen einbeziehen, die dem Veranstalter entstehen, wenn sich im Nachhinein
das vertragswidrige Doping eines Athleten herausstellt und dadurch beispiels-
weise Sponsorenvertrdge fiir weitere Veranstaltungen gekiindigt werden, Zu-
schauer ausbleiben oder Fernsehanstalten nicht mehr berichten. AuBerdem kann
nicht generell davon ausgegangen werden, dass die Verpflichtung eines jeden
Sportlers ,,untrennbar und unmittelbar“®’ zu einem entsprechenden Vermogens-
zuwachs des Veranstalters fiihrt. Dies wére nur gegeben, wenn ein Sponsor eine
Finanzierung zusagt, allerdings unter der Voraussetzung des Starts eines genau
bestimmten Athleten. In wenigen Ausnahmen kann der Gedanke der Gesamtsal-
dierung also zutreffen. In den weit iiberwiegenden Fillen entsteht dem Veran-
stalter aber durch das Zahlen von Antrittsgeldern an einen gedopten Sportler ein
Vermogensschaden.

(2) Sieg- und Platzierungspramien

Wird bei einem Wettkampf eine Sieg- oder Platzierungspramie gezahlt, liegt
dem nach ganz iiberwiegender Ansicht ein Preisausschreiben gem. § 661 BGB
zugrunde.®® Das Preisgeld steht demjenigen zu, der nach Urteil des Wettkampf-
gerichts die mit einer Primie honorierte Platzierung erreicht hat (§ 661 Abs. 2
BGB). Selbst wenn ein Sportler gedopt hat — wovon das Wettkampfgericht zum
Zeitpunkt seiner Entscheidung regelmafig keine Kenntnis hat — bleibt der An-
spruch auf die Primie so lange bestehen, bis der Athlet nachtriglich disqualifi-

697 Praxishandbuch Sportrecht/Reinhart, 8. Teil Rn. 137.

6% BGH MDR 1966, 572, 573; Staudinger BGB/Bergmann, § 661 Rn. 9; MK BGB/Schdfer,
§ 661 Rn. 9; Heger, JA 2003, 76, 80 f.; Schiéter, Bekdmpfung des Dopings im professi-
onellen Sport mithilfe des Strafrechts, S. 189; Schattmann, Betrug des Leistungssportlers
im Wettkampf, S. 84; Momsen-Pflanz, Die sportethische und strafrechtliche Bedeutung
des Dopings, S. 222; Reissinger, Staatliche Verantwortung zur Bekdmpfung des Dopings,
S. 85; Schwab, Rechtliche Fragen des Dopings, S. 48; Valerius, FS-Rissing-van Saar,
S. 720; Figura, Doping, S. 157 ff.; a.A. Cherkeh, Betrug (§ 263 StGB) veriibt durch Do-
ping im Sport, S. 206 f., Glocker, Die strafrechtliche Bedeutung von Doping, S. 148 ff.,
die von einer Auslobung gem. § 657 BGB ausgehen. Zutreffende Kritik zu dieser An-
sicht: Figura, Doping, S. 157 {f.
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ziert wird. Die Entscheidung des Preisgerichts ist also ma3gebend fiir den An-
spruch.®” Somit kann in der Auszahlung der Primie kein Vermogensschaden ge-
sehen werden.”” Ein solcher kommt nur unter dem Aspekt der Zweckverfeh-
lung’! in Betracht. Als verfolgter Zweck kann die Pramierung desjenigen gese-
hen werden, der unter Einhaltung der Regeln die beste sportliche Leistung er-
bracht hat. Wird das Preisgeld an einen dopenden Athleten gezahlt, kann dieser
Zweck als verfehlt angesehen werden. Ein Vermogensschaden unter diesem As-
pekt ist jedoch aufgrund folgender Uberlegungen abzulehnen:’*> Anders als bei
den iiblichen Fillen der Zweckverfehlung muss der Veranstalter die Siegprdmie
auf jeden Fall, wenn auch an einen anderen Teilnehmer, auszahlen. Verliert der
gedopte Athlet aufgrund seiner spéteren Disqualifikation seinen Anspruch auf
die Pramie, ist das Preisgeld an den Nachriickenden auszuschiitten. Hingegen
wire beim Spenden- oder Bettelbetrug, als typische Félle der Zweckverfehlung,
das Vermdgen des Verfiigenden gar nicht beeintrachtigt worden, wire nicht iiber
den Zweck getduscht worden.”” Allerdings besteht zumindest die Moglichkeit
eines Vermogensschadens dadurch, dass der dopende Sportler seine Siegpramie
nach seiner Disqualifikation nicht mehr zuriickzahlen kann und der Veranstalter
an den nachriickenden Athleten erneut, also doppelt, zahlen muss.”® Somit ist
auch unter dem Aspekt der Sieg- und Platzierungspramien ein Vermogensscha-
den des Veranstalters moglich.

699 BGH MDR 1966, 572, 573; Heger, JA 2003, 76, 80 f.; Schattmann, Betrug des Leistungs-
sportlers im Wettkampf, S. 85; Momsen-Pflanz, Die sportethische und strafrechtliche Be-
deutung des Dopings, S. 224 f.

700 Heger, JA 2003, 76, 80 f.; Schattmann, Betrug des Leistungssportlers im Wettkampf,
S. 85; Momsen-Pflanz, Die sportethische und strafrechtliche Bedeutung des Dopings,
S. 224 f.

791 Dazu Fischer StGB, § 263 Rn. 137 m.w.N.; Rengier, Strafrecht BT 1, § 13 Rn. 149 ff.

792 Schattmann, Betrug des Leistungssportlers im Wettkampf, S. 85 ff.; Heger, JA 2003, 76,
81; Momsen-Pflanz, Die sportethische und strafrechtliche Bedeutung des Dopings,
S.225.; a.A. Cherkeh, Betrug (§ 263 StGB) veriibt durch Doping im Sport, S. 206 f,;
Kargl, NStZ 2007, 489, 493.

703 Schattmann, Betrug des Leistungssportlers im Wettkampf, S. 85 ff.; Heger, JA 2003, 76,
81; Momsen-Pflanz, Die sportethische und strafrechtliche Bedeutung des Dopings,
S. 225.

794 Vgl. Heger, JA 2003, 76, 81; vgl. Schattmann, Betrug des Leistungssportlers im Wett-
kampf, S. 88 f.
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ee) Vermogensschaden von Zuschauern, Fernsehanstalten oder
sonstigen Berichterstattern

Ein Vermogensschaden bei den Zuschauern, die ein Eintrittsgeld gezahlt haben,
wird allgemein abgelehnt. Sie zahlen fiir die Durchfiihrung einer bestimmten
Sportveranstaltung. Selbst wenn ein Athlet im Wettkampt dopt und spéter dis-
qualifiziert wird, hat der Zuschauer ein wirtschaftliches Aquivalent, nimlich die
Durchfiihrung einer unterhaltsamen Veranstaltung, erhalten. Die Erwartung oder
Hoffnung, einen fairen, dopingfreien Wettkampf beobachten zu konnen, ist als
reines Affektionsinteresse zu betrachten.””® Anderes konnte sich nur ergeben,
wenn im Vertrag zwischen Veranstalter und Zuschauer ausdriicklich die Durch-
fiihrung eines dopingfreien Wettbewerbs vereinbart wurde. Eine solche vertrag-
liche Gestaltung ist jedoch unrealistisch und soll daher nicht weiter beachtet wer-
den.” Aus den genannten Griinden ist auch ein Vermogensschaden bei Fernseh-
anstalten und sonstigen Berichterstattern abzulehnen.”’

ff) Schlussbemerkung zur Vermégensschadigung

Wie dargestellt wurde, kann das Vermodgen unterschiedlicher Gruppen durch
Selbstdoping geschidigt werden. Allerdings stehen, wie oben bereits aufgezeigt
wurde, nicht bei jedem Sportler, der von § 4 Abs. 7 AntiDopG erfasst wird und
der an einem Wettkampf des organisierten Sports teilnimmt, Vermogenswerte
im Raum.” Fiir diese Konstellationen ist die Geeignetheit der Selbstdopingstraf-
barkeit in Bezug auf den Vermogensschutz freilich nicht gegeben. Da jedoch
eine Vermdgensschiadigung in vielen Féllen moglich ist, kann die Geeignetheit
hier zumindest eingeschrankt bejaht werden.

795 Valerius, FS-Rissing-van Saar, S. 720; Kerner/Triig, JuS 2004, 140, 145; Jahn, JuS 2012,
181, 182; Heger, JA 2003, 76, 82; Linck, NJW 1987, 2545, 2551; Praxishandbuch Sport-
recht/Reinhart, 8. Teil Rn. 146; Diener/Hoffmann-Holland, JURA 2009, 946, 953; Michel,
Doping, S. 69 f.; Ort, Strafwiirdigkeit und Strafbediirftigkeit des Selbstdopings im Leis-
tungssport, S. 97; Reissinger, Staatliche Verantwortung zur Bekdmpfung des Dopings,
S. 86 f.; a.A. Figura, Doping, S. 165 f., der in Ausnahmefillen, namentlich bei Sportver-
anstaltungen, die nur wenige Akteure haben, einen Vermogensschaden beim Zuschauer
fiir moglich hilt. Wieso aber bei Sportarten mit wenigen Teilnehmern das Interesse an
einem dopingfreien Wettkampf mehr als ein Affektionsinteresse sein sollte, wird nicht
dargelegt.

Vgl. dazu Schioter, Bekampfung des Dopings im professionellen Sport mithilfe des Straf-
rechts, S. 194 ff.

7 Heger, JA 2003, 76, 82.

798 Siehe Teil I, C., I1I., 4 und Teil 111, B., IV., 6., aa); vgl. AntiDopG. Handkommentar/
Putzke, Vor § 4 Rn. 28.
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10. Eignung des eingesetzten Mittels zur Zweckerreichung

Eine priventive Wirkung des Strafrechts ist zwar nicht zweifelsfrei anerkannt,
doch besteht zumindest die Moglichkeit einer solchen.”” Damit kann durch die
Stratbewehrung des Selbstdopings dieses Verhalten unterbunden werden und es
konnen daher die mit dem AntiDopG angestrebten Ziele zumindest gefordert
werden. Sollten freilich empirische Untersuchungen ergeben, dass Doping im
Sport durch das AntiDopG nicht weniger wird, wire die Strafbewehrung des
Selbstdopings nicht geeignet zur Zweckerreichung. Solange solche Ergebnisse
jedoch nicht vorliegen, ist dem Gesetzgeber an dieser Stelle eine Einschitzungs-
prarogative zu gewahren.

V. Erforderlichkeit

Auf Ebene der Erforderlichkeit ist zu kldren, ob es ein milderes, gleich geeigne-
tes Mittel zur Zweckerreichung gibt als die Strafbewehrung des Selbstdopings.’?
Zu denken ist also an alle Mittel, deren Eingriffsintensitét geringer ist als die des
Strafrechts. Da das Strafrecht das schérfste dem Staat zur Verfligung stehende
Mittel ist, kommt grundsétzlich jedes andere als milderes in Betracht. Die Prob-
lematik liegt folglich in der gleichen Geeignetheit des fraglichen Mittels.

Bevor jedoch auf andere Mittel als dem des Strafrechts eingegangen wird, soll
die Erforderlichkeit unter einem anderen Aspekt untersucht werden. Wie darge-
stellt wurde, konnen durch Selbstdoping die Gesundheit und das Vermogen ge-
schadigt werden. Beide Rechtsgiiter werden bereits durch Tatbestande des Kern-
strafrechts geschiitzt. Fiihrt nun das Selbstdoping bereits nach den bestehenden
Strafvorschriften zu einer Stratbarkeit und wird die Gesundheit bzw. das Vermo-
gens so bereits vor Beeintrachtigungen durch Eigendoping geschiitzt, ist ein wei-
terer Tatbestand, der eben dieses Verhalten erneut unter Strafe stellt, nicht erfor-
derlich.”!

79 Délling (u.a.), Zeitschrift fiir soziale Probleme und soziale Kontrolle 2006, 193, 197 ff;
kritisch beziiglich der pauschalen Annahme einer priaventiven Wirkung des Strafrechts:
Appel, Verfassung und Strafe, S. 183 ff.

"0 Pieroth/Schlink, Grundrechte Staatsrecht II, Rn. 295.

Vgl Grotz, ZJS 2008, 243, 247; Momsen-Pflanz, Die sportethische und strafrechtliche
Bedeutung des Dopings, S. 215.
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1. Vermogensschutz durch bestehende Strafvorschriften

Es ist kurz zu erwédhnen, dass die 2017 neu geschaffenen Tatbestdnde des Sport-
wettbetrugs (§ 265¢ StGB) und der Manipulation von berufssportlichen Wettbe-
werben (§ 265d StGB)"'? im Falle des Eigendopings nicht einschlégig sind. Eine
Strafbarkeit scheitert bereits, weil beide Tatbestinde die Manipulation eines
Wettbewerbs durch den Sportler ,,zugunsten des Wettbewerbsgegners* voraus-
setzen.”® Beim Eigendoping geht es dem Sportler jedoch gerade darum, sich
selbst einen Vorteil zu verschaffen und nicht dem Gegner.

Moglich ist jedoch eine Strafbarkeit des dopenden Athleten gem. § 263 StGB. Im
Folgenden ist also zu iiberpriifen, ob derjenige Vermogensbestandteil, der durch
Selbstdoping beeintrachtigt werden kann, bereits durch § 263 StGB geschiitzt
wird. Fraglich ist, ob sich der Sportler, der durch Selbstdoping einen Vermogens-
schaden bei den oben genannten Gruppen herbeifiihrt, gem. § 263 StGB strafbar
macht. Tathandlung beim Betrug ist freilich nicht der Vorgang des Dopens selbst,
sondern die Tauschung gegeniiber Dritten, dass keine Dopingmittel oder -metho-
den angewandt werden bzw. wurden. Die Formulierung ,,.Betrug durch Selbstdo-
ping* ist also nicht haltbar. Der Betrug ist vielmehr typische Folge des Dopings.

a) Betrug gegeniiber den sportlichen Konkurrenten

aa) Gegeniiber Einzelsportlern beziiglich Preisgeldern und
Siegpramien

(1) Tauschung

Der dopende Sportler miisste fiir eine Strafbarkeit gem. § 263 StGB seine Kon-
kurrenten iiber seine Dopingfreiheit tduschen. Eine ausdriickliche Erkldrung, die
die Dopingfreiheit betrifft, wird nur in den seltensten Féllen vorliegen. Da aber
derjenige, der dopt, von der Teilnahme an Wettbewerben des organisierten
Sports ausgeschlossen ist, erklirt ein Sportler durch seine Teilnahme an einem
solchen Wettkampf zumindest konkludent”'* seine Dopingfreiheit.”'®

712 Naher zu den §§ 265¢, 265d StGB: Bohn, KriPoZ 2017, 88 ff.

"3 Bohn, KriPoZ 2017, 88, 90.

714 Zu konkludenten T#uschungen: Heghmanns, Strafrecht fiir alle Semester. Besonderer
Teil, Rn. 1198 ff.

Schléter, Bekdampfung des Dopings im professionellen Sport mithilfe des Strafrechts,
S. 161 f.; Glocker, Die strafrechtliche Bedeutung von Doping, S. 286; Ott, Strafwiirdig-
keit und Strafbediirftigkeit des Selbstdopings im Leistungssport, S. 93 f.; Cherkeh, Betrug
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(2) Irrtum

Die Tduschung miisste bei den Konkurrenten kausal einen Irrtum hervorrufen.’¢
Fraglich ist, wie intensiv das irrige Vorstellungsbild des Getiduschten sein muss.
Nicht erforderlich sind konkrete Gedanken der konkurrierenden Athleten iiber
die Richtigkeit der Tatererklarung. Ausreichend ist ein unreflektiertes Mitbe-
wusstsein beziiglich bestimmter, als selbstverstindlich vorausgesetzter Um-
stande, die wesentlich fiir die spitere Vermdgensverfiigung sind.”"” Ein solches
,sachgedankliches Mitbewusstsein® ist bei den Teilnehmern eines Wettkampfs
beziiglich der Dopingfreiheit der Konkurrenten anzunehmen, da jeder Athlet
vom Dopingverbot bei Wettkdmpfen des organisierten Sports weill und deshalb
in irgendeiner Form gedanklich Stellung zur Frage des Dopings bezieht.”'® Not-
wendig ist aber auch eine Wahrnehmung des Tduschenden durch die Konkurren-
ten. Bleibt der Dopende im Verborgenen, kann kein durch die Tduschung verur-
sachter Irrtum entstehen; es fehlt schon an der erforderlichen Kommunikations-
beziehung.”"” Ein kausal verursachter Irrtum ist jedoch auch abzulehnen, wenn
der Tauschende nur als Teil einer Menge wahrgenommen wird und nicht als In-
dividuum.’® In diesem Fall fehlt es ebenfalls an einer erforderlichen Kommuni-
kationsbeziehung zwischen Tduschendem und Getduschten.”! Es liegt dann nur
die unspezifische Vorstellung ,,alles ist in Ordnung* vor, ohne einen konkreten
Vorstellungsgegenstand.”* In der Regel werden die teilnehmenden Sportler den
Start ihrer Konkurrenten wahrnehmen. Ausnahmen sind aber bei Massenveran-
staltungen wie einem Marathon mit mehreren tausend Teilnehmern denkbar. Bei
solch groBBen Startfeldern kann sich die Vorstellung des Getduschten nicht auf
einen bestimmten Konkurrenten konkretisieren. Fiir diese Konstellationen ist

(§ 263 StGB) veriibt durch Doping im Sport, S. 75; Hauschild, Die strafrechtliche Ver-
antwortlichkeit des erwachsenen Sportlers, S. 135 f.; a.A. Grotz, ZJS 2008, 243, 250.

16 Heghmanns, Strafrecht fiir alle Semester. Besonderer Teil, Rn. 1209.

7 Heghmanns, Strafrecht fiir alle Semester. Besonderer Teil, Rn. 1212; Rengier, Strafrecht
BT 1, § 13 Rn. 43.

718 Cherkeh, Betrug (§ 263 StGB) veriibt durch Doping im Sport, S. 110 f.

19 Diese Situation ist vergleichbar mit einem blinden Passagier, der sich in den Frachtraum eines

Flugzeugs geschlichen hat und vom Personal nicht einmal wahrgenommen wurde. Fiir diese

Fille wird ein Irrtum einhellig abgelehnt. Preuf3, ZJS 2013, 257, 258; Heghmanns, Strafrecht

fiir alle Semester. Besonderer Teil, Rn. 1213; Rengier, Strafrecht BT I, § 13 Rn. 49.

Heghmanns, Strafrecht fiir alle Semester. Besonderer Teil, Rn. 1213; Rengier, Strafrecht

BT 1, § 13 Rn. 49.

Heghmanns, Strafrecht fiir alle Semester. Besonderer Teil, Rn. 1213.

2 Preup, ZJS 2013, 257, 258.
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also ein Irrtum abzulehnen. Solche Félle sind aber die Ausnahme. Meist sind die
Startfelder tiberschaubar und der Dopende wird von seinen Konkurrenten als In-
dividuum wahrgenommen, sodass ein konkreter Vorstellungsgegenstand vor-
liegt.

Weiter ist fraglich, ob von einem Irrtum ausgegangen werden kann, obwohl in
der heutigen Zeit allgemein Kenntnis vom Doping im Leistungssport besteht.
Teilweise wird aus diesem Grund ein Irrtum abgelehnt. Die Mitkonkurrenten
wiissten um das Doping im Sport. Deshalb ldgen bei ihnen Zweifel an der Do-
pingfreiheit der anderen Wettkampfteilnehmer vor. Von einem Irrtum koénne
man wegen der Erheblichkeit dieser Zweifel nicht mehr ausgehen.” Fraglich ist,
welcher Mal3stab anzuwenden ist, um zu ermitteln, ab wann Zweifel erheblich
genug sind, um einen Irrtum auszuschlieBen. Im Wesentlichen werden hierzu
drei Ansichten vertreten.”

Nach der strengsten Ansicht, der sogenannten viktimologischen Theorie, ist der
Zweifelnde nicht durch das Strafrecht zu schiitzen. Wer Zweifeln unterliege, sei
sich der Moglichkeit eines Schadens bewusst und konne sich daher selbst helfen.
Deshalb sei der staatliche Schutz subsididr.” Diese Auffassung ist jedoch auf-
grund nachfolgender Uberlegungen abzulehnen.

Zunichst ist der Gedanke des generellen Vorrangs des Selbstschutzes vor staatli-
chem Schutz verfehlt.”*® So ist beispielsweise Notwehr nur erlaubt, wenn staatliche
Hilfe nicht erreichbar ist.”?” AuBerdem privilegiert diese Ansicht den Leichtgldu-
bigen gegeniiber dem Kritischen. Der Leichtgldaubige, der sich keine ndheren Ge-
danken tber die Tétererklirungen macht, wiirde nach dieser Ansicht durch das
Strafrecht geschiitzt. Der Kritische, der eine Abwéagung vornimmt, letztlich aber

23 Grotz, ZJS 2008, 243, 250; frither auch Schild, Rechtliche Fragen des Dopings, S. 28;
spater aber hélt auch Schild einen Irrtum fiir moglich, Schild, Sportstrafrecht, S. 166; kri-
tisch auch Roxin, FS-Samson, 447.

Es existieren noch weitere Meinungen. Diese dhneln aber den hier Dargestellten bzw.
greifen zur Ermittlung, ob ein Irrtum vorliegt, letztlich auf vergleichbare Kriterien zuriick
und kommen nur selten zu anderen Ergebnissen. Eine ndhergehende Begutachtung dieser
wiirde daher fiir die hiesige Untersuchung keine weiterfiihrenden Erkenntnisse lie-
fern. Zusammenfassung weiterer Ansichten: SK-StGB/Hoyer, § 263 Rn. 69.

25 Amelung, GA 1977, 1, 6 ff.; vgl. auch Beulke, NJW 1977, 1073, 1073; Schiinemann, FS-

Bockelmann, S. 130 f.; Schiinemann, ZStW 1978, 11, 32.

26 Maurach/Schroeder/Maiwald, Strafrecht. Besonderer Teil, § 41 II Rn. 61.

727 Schonke/Schroder StGB/Perron, § 263 Rn. 41; Maurach/Schroeder/Maiwald, Strafrecht.
Besonderer Teil, § 41 II Rn. 61.
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auf den erkldrten Sachverhalt vertraut, wére dagegen auf sich allein gestellt. Eine
solche Ungleichbehandlung ist nicht begriindbar. Auch sonst spielt es im Straf-
recht keine Rolle, ob das Opfer sich bei Anwendung groBtmoglicher Sorgfalt
selbst hétte schiitzen konnen.””® Dariiber hinaus wiirde der sozial Schwache be-
nachteiligt. Zweifelt ein solcher, wiirde auch ithm der staatliche Schutz verwehrt.
Haufig werden ithm aber die Méglichkeiten fehlen, umfassende Informationen ein-
zuholen und Selbstschutzmafinahmen zu ergreifen, womit er schlechter gestellt
wird, als ein sozial Starker.”

Nach tliberwiegender, deutlich weniger strenger Ansicht kann ein Irrtum trotz
Zweifeln des Opfers vorliegen. Umstritten ist aber, wie intensiv die Zweifel sein
diirfen, um noch von einem Irrtum ausgehen zu konnen. Uberwiegend wird ein
Firmoglichhalten der vom Tduschenden behaupteten Tatsache als ausreichend
erachtet. Auf eine bestimmte Erheblichkeit der Zweifel komme es nicht an.
Wenn der Getduschte im Vertrauen auf die Téatererkldrung eine Vermogensver-
figung vornehme, sei von einem Irrtum auszugehen. Erst wenn das Opfer die
wahre Sachlage kennt oder ihm die wahre Sachlage gleichgiiltig ist, scheide ein
[rrtum aus.”?

Eine andere Ansicht fordert dagegen den Glauben an die iiberwiegende Wahr-
scheinlichkeit des vorgetduschten Sachverhalts.”?! Der zweitgenannten Wahr-
scheinlichkeitstheorie wird entgegengehalten, dass ein bestimmter Grad an
Wahrscheinlichkeit kaum zu ermitteln und beweisen sei. Zudem entstiinde be-
reits eine Fehlvorstellung, wenn das Opfer die Moglichkeit der Wahrheit der

"8 Heghmanns, Strafrecht fiir alle Semester. Besonderer Teil, CD-Text zum 35. Kapitel,

Rn. 1211, Rn. 6; Nomos StGB/Kindhduser, § 263 Rn. 177; vgl. Maurach/Schroeder/
Maiwald, Strafrecht. Besonderer Teil, § 41 II Rn. 61.

2 Maurach/Schroeder/Maiwald, Strafrecht. Besonderer Teil, § 41 11 Rn. 61.

30 Krey/Hellmann/Heinrich, Strafrecht Besonderer Teil, Rn. 540 ff.; Schonke/Schrdder
StGB/Perron, § 263 Rn. 40; Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf, Strafrecht. Besonderer
Teil, § 20 Rn. 65; Cherkeh, Betrug (§ 263 StGB) veriibt durch Doping im Sport, S. 119 f,;
Maurach/Schroeder/Maiwald, Strafrecht. Besonderer Teil, § 41 II Rn. 62; Lackner/Kiihl
StGB, § 263 Rn. 18; vgl. Nomos StGB/Kindhduser, § 263 Rn. 178; vgl. SK-StGB/Hoyer,
§ 263, Rn. 69 ff.; BGH NJW 2003, 1198, 1198 f.

B Giehring, GA 1973, 1, 21; Diistner, ZRP 1978, 36, 37; Sonne, wistra 1982, 126, 127 £
Heghmanns, Strafrecht fiir alle Semester. Besonderer Teil, Rn. 1211 und CD-Text zum
35. Kapitel, Rn. 1211, Rn. 1; vgl.: Beulke, JR 1978, 390, 390; vgl. Fischer StGB, § 263,
Rn. 55.
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Tatererkldarungen in Betracht ziehe und nicht erst, wenn es die Tétererkldrung
fiir iiberwiegend wahrscheinlich hielte.”

Die Kritik beziiglich der Beweisschwierigkeiten lauft leer. Erklart ndmlich der
Getéduschte glaubhatft, er habe allein im Vertrauen auf die Wahrheit der Téterer-
klarungen gehandelt (und nicht aus anderen Griinden), bedeutet dies nichts an-
deres, als dass er diese fiir iiberwiegend wahrscheinlich gehalten hat.”* Zur Ob-
jektivierung konnen alle Umstédnde des Geschehens herangezogen werden, wo-
fiir sich insbesondere die Suche nach anderen Motiven fiir die Vermogensverfii-
gung anbietet. Liegen weitere Griinde fiir das Tatigwerden vor, spricht das gegen
die Annahme einer iiberwiegenden Wahrscheinlichkeit.”** Zudem fordern auch
Vertreter der Moglichkeitstheorie die Motivation zur Vermogensverfiigung
durch den Glauben an die Wahrheit der Tatererkldrungen.”?> Ndhme man dieses
Kriterium ernst, stiinde man vor vergleichbaren Beweisfragen wie die Wahr-
scheinlichkeitstheorie. Zu kldren wére, ob eine Vermogensverfiigung tatsdchlich
durch den Glauben an die Wahrheit der Tétererklarung motiviert worden ist oder
andere Motive im Vordergrund standen. Zur Ermittlung der Motivationslage
miissten also im Wesentlichen die gleichen Erwédgungen vorgenommen werden
wie zur Ermittlung der iberwiegenden Wahrscheinlichkeit.”*® Jedoch wird das
Motivationskritertum von Vertretern der Moglichkeitstheorie vielfach eher als
Synonym fiir Kausalitét verstanden.”” So wird fiir die Annahme eines Irrtums
als ausreichend erachtet, wenn die Erkldrungen des Tauschenden fiir moglicher-
weise wahr gehalten werden und die Vermogensverfligung hierdurch mitausge-
16st wurde. Nur wenn dem Opfer die Wahrheit der Tatererkldrungen gleichgiiltig

32 Krey/Hellmann/Heinrich, Strafrecht Besonderer Teil, Rn. 542; Arzt/Weber/Heinrich/
Hilgendorf, Strafrecht. Besonderer Teil, § 20 Rn. 65; Maurach/Schroeder/Maiwald,
Strafrecht. Besonderer Teil, § 41 IT Rn. 62; BGH NJW 2003, 1198, 1198 f.

Heghmanns, Strafrecht fiir alle Semester. Besonderer Teil, CD-Text zum 35. Kapitel,

Rn. 1211, Rn. 3.

Heghmanns, Strafrecht fiir alle Semester. Besonderer Teil, CD-Text zum 35. Kapitel,

Rn. 1211, Rn. 3.

735 SK-StGB/Hoyer, § 263, Rn. 69.

36 Vgl. Heghmanns, Strafrecht fiir alle Semester. Besonderer Teil, CD-Text zum 35. Kapi-
tel, Rn. 1211, Rn. 5, der deshalb annimmt, dass Mdglichkeitstheorie und Wahrscheinlich-
keitstheorie in den meisten Fillen zum selben Ergebnis kommen werden.

37 Vgl. SK-StGB/Hoyer, § 263, Rn. 71; vgl. Krey/Hellmann/Heinrich, Strafrecht Besonde-
rer Teil, Rn. 543, die der Moglichkeitstheorie folgen und im Anschluss darlegen, dass die
Zweifel des Opfers bei Priifung der Kausalitit des ,,Irrtums* fiir die Vermogensverfiigung
Berticksichtigung finden kénnen.
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sei oder es die Sachlage kenne, scheide ein Irrtum aus.”® Der Glaube an die Ta-
tererklarungen miisste das Geschehen also nicht beherrschen und nicht zur Ver-
mogensverfiigung motivieren, sondern lediglich eine Ursache fiir diese setzen.
Eine solche Sichtweise deutet auch der BGH in einer Entscheidung an.” In die-
ser hatte die Verfiigende aufgrund deutlicher Hinweise erhebliche Zweifel an der
Wabhrheit der Tatererkldrungen. Die Vermogensverfiigung wurde hauptsichlich
aus der Motivation heraus vorgenommen, ein Prozessrisiko zu vermeiden. Der
BGH hatte die Problematik nicht zu entscheiden, legt jedoch nahe, in dieser
Konstellation eine irrtumsbedingte Vermogensverfligung anzunehmen.”

Mit einer solchen Sichtweise werden zwar Beweisschwierigkeiten umgangen,
dafiir aber das Tatbestandsmerkmal ,,Irrtum* aus dem Betrug eliminiert. Ausrei-
chen wiirde die Kausalitdt der Tduschung fiir die Vermdgensverfiigung.”' Wer
namlich {iberwiegend von der Unwahrheit eines Sachverhalts ausgeht, unterliegt
gerade nicht den Tétererklarungen, sondern trifft irrtumsfrei seine Entschei-
dung.”* Die Griinde fiir die trotz der iiberwiegenden Zweifel vorgenommene
Vermogensverfiigung konnen unterschiedlich sein. Z.B. kann die Vermdgens-
verfligung vorgenommen werden, um ein oben bereits angesprochenes Pro-
zessrisiko zu vermeiden,’ oder die Aussicht auf einen hohen Gewinn ist so ver-
lockend, dass es lohnend erscheint, das — richtig erkannte — hohe Risiko einzu-
gehen.” In solchen Féllen kann auch nicht mehr von einer Motivation zur Ver-
mogensverfiigung durch den Glauben an die Wahrheit der Tétererklarung ge-
sprochen werden. Auslésend ist vielmehr der Wille, ein Prozessrisiko zu vermei-
den oder die Aussicht auf einen hohen Gewinn. Die Tétererkldrung ist dann zwar

738 Achenbach, JURA 1984, 602, 603; Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf, Strafrecht. Beson-
derer Teil, § 20 Rn. 65; Maurach/Schroeder/Maiwald, Strafrecht. Besonderer Teil, § 41
I Rn. 62; vgl. Nomos StGB/Kindhduser, § 263 Rn. 176, 178.

3% BGH NJW 2003, 1198.

740 BGH NJW 2003, 1198, 1199; zu diesem Ergebnis kommt auch Nomos StGB/Kindhduser,
§ 263 Rn. 178, allerdings mit etwas anderer Begriindung. Dazu, mit anderem Ergebnis,
Heghmanns, Strafrecht fiir alle Semester. Besonderer Teil, Rn. 1211.

741 SK-StGB/Hoyer, § 263 Rn. 71.

742 Heghmanns, Strafrecht fiir alle Semester. Besonderer Teil, CD-Text zum 35. Kapitel,
Rn. 1211, Rn. 4; Amelung, GA 1977, 1, 13 {.; vgl. Giehring, GA 1973, 1, 15.

743 BGH NJW 2003, 1198, 1198, 1200, der andeutet, dass auch in diesem Falle ein Irrtum
anzunehmen sei. Heghmanns, Strafrecht fiir alle Semester. Besonderer Teil, Rn. 1211.

44 Amelung, GA 1977, 1, 13 1.
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kausal fiir die Vermogensverfiigung, hat jedoch keinen Irrtum hervorgerufen.’
Da der Wortlaut des § 263 Abs. 1 StGB aber einen Irrtum voraussetzt, stellt die
Moglichkeitstheorie, zumindest soweit das Motivationskriterium nicht hinrei-
chend beachtet wird, einen Versto3 gegen Art. 103 Abs. 2 GG dar.

Zu folgen ist deshalb der Wahrscheinlichkeitstheorie. Nur durch sie ist die
Nichteliminierung des Irrtums aus dem Tatbestand des § 263 Abs. 1 StGB, ent-
gegen dem Wortlaut, sichergestellt. Wenn aber das Motivationskriterium ernst
genommen wird, werden Moglichkeits- und Wahrscheinlichkeitstheorie in den
meisten Fallen zu gleichen Ergebnissen kommen.”®

Fiir wie wahrscheinlich sportliche Konkurrenten das Doping des jeweils anderen
halten, kann nicht pauschal beantwortet werden. Bei Athleten, die schon mit Do-
pingsperren belegt wurden und anschliefend vermeintlich dopingfrei noch bes-
sere Leistungen als zuvor erzielen, spricht einiges gegen einen Irrtum. Bei bis-
lang sauberen Gegnern, bei denen auch sonst keine Anzeichen fiir Doping vor-
handen sind, spricht vieles fiir einen Irrtum. Es muss also stets der Einzelfall
betrachtet werden. Besteht ein Irrtum, ist weiter fraglich, ob aufgrund von diesem
eine Vermogensverfiigung vorgenommen wurde.

(3) Vermogensverfiigung

Eine Vermogensverfligung ist ein Tun, Dulden oder Unterlassen, das unmittelbar
zu einer Vermogensminderung fiihrt.”” Als Vermodgensverfiigung kommt hier
das Unterlassen der Geltendmachung des Anspruchs auf das Preisgeld in Be-
tracht.”*® Hierfiir miisste ein Anspruch iliberhaupt bestehen. Der Zahlung von
Preisgeldern und Siegprimien liegt ein Preisausschreiben gem. § 661 BGB zu-
grunde.”® Wie oben bereits dargelegt, entsteht der Anspruch auf Zahlung des
Preises daher erst, wenn das Wettkampfgericht die Platzierungen festgelegt hat.
Solange der dopende Athlet nicht disqualifiziert wurde, existiert also kein An-
spruch des Konkurrenten. Unterldsst ein Konkurrent nach Neubesetzung der

45 Heghmanns, Strafrecht fiir alle Semester. Besonderer Teil, CD-Text zum 35. Kapitel,

Rn. 1211 Rn. 4.

Heghmanns, Strafrecht fiir alle Semester. Besonderer Teil, CD-Text zum 35. Kapitel,
Rn. 1211 Rn. 5.

747 Lackner/Kiihl StGB, § 263 Rn. 22.

748 Ott, Strafwiirdigkeit und Strafbediirftigkeit des Selbstdopings im Leistungssport, S. 94;
Michel, Doping, S. 67.
749 Siehe Teil 111, B, IV., ¢), dd), (2).
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Platzierungen durch das Wettkampfgericht die Geltendmachung seines An-
spruchs, ist fraglich, ob dies aufgrund des Irrtums iiber die Dopingfreiheit ge-
schieht. Denkt man sich den Irrtum hinweg, miisste die Vermogensverfligung ent-
fallen. Dies ist nicht der Fall. Macht der Konkurrent den Anspruch auch nach Dis-
qualifikation des Dopenden nicht geltend, wird dies seinen Grund nicht mehr im
Irrtum tiber die Dopingfreiheit haben, sondern in der Unkenntnis der Disqualifi-
kation. Hétte der Konkurrent vom Doping gewusst, wire also keinem Irrtum un-
terlegen, hitte er die Geltendmachung des Anspruchs bei Unkenntnis der Disqua-
lifikation gleichermafB3en unterlassen wie im Falle des Irrtums, da auch bei Kennt-
nis des Dopings der Anspruch erst zum Zeitpunkt der Disqualifikation entsteht.
Man kann sich den Irrtum also hinwegdenken, ohne dass die Vermogensverfii-
gung entfallt. AuBerdem wird in aller Regel im Moment der Disqualifikation auch
beim Konkurrenten Kenntnis vom Doping eintreten. Dann besteht schon kein Irr-
tum mehr, der ursachlich fiir die Vermogensverfiigung sein konnte.”°

Eine irrtumsbedingte Vermogensverfiigung kommt aber mit folgender Uberle-
gung in Betracht: Wire der saubere Sportler keinem Irrtum unterlegen, hitte er
den Preisspender bzw. das Wettkampfgericht iiber das Doping seines Konkur-
renten in Kenntnis gesetzt und seinen Anspruch auf das Preisgeld geltend ge-
macht. Daraufhin konnte es zu griindlicheren Kontrollen des Dopenden kom-
men, infolgedessen zur Aufdeckung des Dopings, anschliefend zur Disqualifi-
kation des Konkurrenten, zur Neubesetzung der Platzierungen und schlieflich
zur Auszahlung des Preisgeldes an den nachriickenden Athleten. Wiirde der sau-
bere Sportler also keinem Irrtum unterliegen, konnte er durch seine Mitteilungen
an den Preisspender bzw. das Wettkampfgericht die Grundlage fiir die Disquali-
fikation des Dopenden legen.”' Unterlésst er dies, kann hierin eine Vermogens-
verfiigung gesehen werden.””? Voraussetzung ist aber, dass die Erkldrungen des
sauberen Sportlers gegeniiber dem Preisspender bzw. dem Wettkampfgericht mit

730 Schiiter, Bekimpfung des Dopings im professionellen Sport mithilfe des Strafrechts,

S. 189; Momsen-Pflanz, Die sportethische und strafrechtliche Bedeutung des Dopings,
S. 232 f.; O, Strafwiirdigkeit und Strafbediirftigkeit des Selbstdopings im Leistungs-
sport, S. 94 f.; Mestwerdt, Sittenwidrigkeit und staatliches Sanktionsbediirfnis?, S. 65;
Linck, NJW 1987, 2545, 2551.

1 Heger, JA 2003, 76, 81 f.

32 Heger, JA 2003, 76, 81 f.; Schattmann, Betrug des Leistungssportlers im Wettkampf,
S.79 1.
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hoher Wahrscheinlichkeit” die dargestellte Kausalkette in Gang setzen wiirden.
AusschlieBlich in diesem Fall wiirde sich durch das Unterlassen ndmlich die
Wahrscheinlichkeit, das Preisgeld zu erhalten, verringern.””* Nur dann kann eine
Vermogensverfiigung, konkret ein Unterlassen, das unmittelbar zu einer Vermo-
gensminderung fiihrt, vorliegen. Ist die Chance auf eine Disqualifikation des Do-
penden hingegen sehr gering’> oder ausgeschlossen, kommt dem Unterlassen
kein konkreter Vermogenswert zu und eine Vermogensverfligung ist nicht gege-
ben.”®® Zu untersuchen ist also, welche Folgen es hat, wenn ein Athlet einen Kon-
kurrenten beim Preisspender bzw. Wettkampfgericht des Dopings bezichtigt; ob
dies also tatsiichlich zu intensiveren Uberpriifungen und einer Disqualifikation
des Dopenden fiihrt.

Selbst wenn ein Sportler vom Doping eines Konkurrenten Kenntnis erlangt und
daraufhin den Preisspender bzw. das Wettkampfgericht informiert, fiihrt dies nicht
automatisch zu schirferen Kontrollen. So fordert etwa Art. 2.5.1 k) des NADA
Standards fiir Dopingkontrollen und Ermittlungen (2015) ,,zuverldssige Informa-
tionen‘ eines Dritten, damit diese zur Planung von Dopingiiberpriifungen bertick-
sichtigt werden. Somit fiihrt nicht jede Dopingbezichtigung zu intensiveren Kon-
trollen, insbesondere nicht bei Sportlern, die ohnehin stark iiberpriift werden.
Wurde ein Athlet ndmlich bereits bei anderen Wettkdmpfen und im Training re-
gelméBig kontrolliert und gab es keine Auffalligkeiten, kommt es durch Bezichti-
gungen von Konkurrenten (ohne konkrete Beweise) wohl nur selten zu noch in-
tensiveren Tests. Bei diesen hdufig iiberpriiften Athleten handelt es sich primér
um erfolgreiche Sportler,”” also um genau diejenigen, welche die Preisgelder ge-
winnen. Wird ein dopender (erfolgreicher) Athlet nicht disqualifiziert, liegt der
Grund hierfiir also meist nicht in fehlenden Kontrollen, sondern in mangelhaften
Nachnachweismoglichkeiten. Beispielsweise ist die Einnahme von Dopingmitteln

33 BloB diffuse Verlustwahrscheinlichkeiten geniigen zur Annahme einer Vermdgensmin-

derung nicht: BVerfG NJW 2015, 3209, 3220; Nomos StGB/Kindhduser, § 263 Rn. 298.

734 Fischer StGB, § 263 Rn. 73; Nomos StGB/Kindhduser, § 263 Rn. 312, die eine Ver-
schlechterung der Realisierungsmoglichkeit bzw. Befriedigungsaussicht beziiglich eines
Anspruchs zur Annahme einer Vermogensverfiigung durch Unterlassen fordern.

55 Siehe Fn. 753.

736 Vgl. Nomos StGB/Kindhdiuser, § 263 Rn. 298; vgl. LK StGB/Tiedemann, § 263 Rn. 103 f.

57 Beispielsweise nimmt des IOC bei den Olympischen Winterspielen 2018 besonders in-
tensive Kontrollen bei den Top-20 einer jeweiligen Sportart vor: DOSB, Art. vom
8.11.2017: https://www.dosb.de/sonderseiten/news/news-detail/news/ioc-stellt-programm-
zielgerichteter-dopingkontrollen-vor/; siehe dazu auch Teil I, C., IIL., 4.
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in Mikrodosierungen vielfach nicht belegbar’*® oder die verbotenen Substanzen
wurden bereits einige Zeit vor dem Wettstreit eingenommen (Trainingsdoping)’
und sind deshalb nicht mehr nachweisbar. Eine irrtumsbedingte Vermogensverfii-
gung kommt also nur in Betracht, wenn ein Preisspender bzw. das Wettkampfge-
richt tatsdchlich griindlichere Untersuchungen aufgrund eines Hinweises vorneh-
men wiirde und diese dariiber hinaus auch erfolgsversprechend wéren.”® Eine sol-
che Fallgestaltung kann dann gegeben sein, wenn der gedopte Athlet bei einem
Wettkampf nicht kontrolliert wird, der Konkurrent, iiber eine bloBe Behauptung
hinausgehend, glaubhaft das Doping des vor ihm platzierten Sportlers schildern
konnte und die verwendeten Dopingmittel nachweisbar wiren. Diese Konstellati-
onen mogen zwar in Einzelfdllen gegeben sein, sind allerdings, wie sich aus dem
Dargestellten ergibt, nicht die Regel.”®! Liegt aber eine solche Situation vor, sind
eine Vermogensverfiigung und ein Vermogensschaden (in Form eines sog. Ge-
fahrdungsschadens) gegeben.’s

Fraglich ist auch die Stoffgleichheit zwischen Schaden und beabsichtigtem Vor-
teil. Diese wird vielfach abgelehnt. Der dopende Sportler wolle sich um den An-
spruch gegen den Preisspender bereichern und nicht um den seines Konkurren-
ten. Damit sei der angestrebte Vorteil nicht das Spiegelbild des Schadens.”s
Zwar miissen zur Annahme der Stoffgleichheit Vorteil und Schaden auf dersel-
ben Vermogensverfiigung beruhen und der Vorteil zu Lasten des geschiadigten

738 Zeit Online, Art. vom 5.5.2015: http://www.zeit.de/news/2015-05/05/sport-allgemein-
dopingstudie-bestaetigt-mikrodosierungen-hochwirksam-und-nicht-nachweisbar-05111808;
siche dazu auch Teil I, D., II1.

759 Siehe dazu Teil I, C., I11.

760 Vgl. Schattmann, Betrug des Leistungssportlers im Wettkampf, S. 80.

Anders Schattmann, Betrug des Leistungssportlers im Wettkampf, S. 79 f.

762 Heger, JA 2003, 76, 81 f.; Schattmann, Betrug des Leistungssportlers im Wettkampf,
S. 80; vgl. Schneider-Grohe, Doping, S. 79; vgl. Cherkeh, Betrug (§ 263 StGB) veriibt
durch Doping im Sport, S. 189 f.

793 Hauschild, Die strafrechtliche Verantwortlichkeit des erwachsenen Sportlers, S. 141 f.;
Ort, Strafwiirdigkeit und Strafbediirftigkeit des Selbstdopings im Leistungssport, S. 95;
Momsen-Pflanz, Die sportethische und strafrechtliche Bedeutung des Dopings, S. 232;
Cherkeh, Betrug (§ 263 StGB) veriibt durch Doping im Sport, S. 231 f.; Otto, SpuRt
1994, 10, 15; Diener/Hoffmann-Holland, JURA 2009, 946, 951; Reissinger, Staatliche
Verantwortung zur Bekdmpfung des Dopings, S. 254; Lackner/Kiihl StGB § 263 Rn. 60;
MK StGB/Hefendehl, § 263 Rn. 791; Hirsch, FS-Szwarc, S. 577.
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Vermogens gehen,’** doch ist eine Identitét von Vorteil und Schaden keine Vo-
raussetzung.’® So wird etwa bei sog. Ping-Anrufen’®® Stoffgleichheit zumindest
dann angenommen, wenn die Abrechnung zwischen Mehrwertdienstleister, Ver-
bindungsnetzbetreiber, Teilnehmernetzbetreiber und Anrufer nach dem Inkasso-
Modell’®” ablauft.”®®* Nach diesem zieht der Teilnehmernetzbetreiber die Kosten
fiir den Mehrwertdienstleister beim Anrufer ein, leitet das Erlangte, unter Abzug
der vereinbarten Vergiitung, an den Verbindungsnetzbetreiber weiter, der den
Erl6s schlieBlich an den Mehrwertdienstleister auszahlt.”®® Streng genommen be-
absichtigt der Mehrwertdienstleister’” also nicht die Bereicherung um den An-
spruch gegen den Anrufer, sondern um denjenigen, den er infolge des Anrufs,
als letztes Glied der Kette, gegen den Verbindungsnetzbetreiber erhilt. Dennoch
geht es, normativ betrachtet,””! nach wie vor um den gleichen Vermogenswert,
namlich um den vom Anrufer bezahlten Betrag fiir seinen irrtumsbedingt vorge-
nommenen Anruf. Er hat lediglich eine andere Gestalt angenommen. Da aber die
,Gestaltgleichheit“’’? von Vorteil und Schaden keine Voraussetzung der
Stoffgleichheit ist,””* wird letztere im dargestellten Fall richtigerweise bejaht.””*

Diese Uberlegungen sind auf den Betrug des dopenden Athleten gegeniiber und
zu Lasten seiner Konkurrenten zu {ibertragen. Der dopende Sportler strebt nicht

764 BGH NJW 1988, 1397, 1401; Rengier, Strafrecht BT I, § 13 Rn. 249.

765 Fischer StGB, § 263 Rn. 187; Nomos StGB/Kindhduser, § 263 Rn. 359 f.; Kerner/Triig

JuS 2004, 140, 144.

Gemeint sind Sachverhalte, in denen die Téter kurzzeitig ihre Opfer auf ihrem Mobilte-

lefon anwihlen, sodass hdochstens ein einmaliges Klingeln verursacht wird. Im Display

des Mobiltelefons erscheint darauthin die Mitteilung ,,Anruf in Abwesenheit®. Als Ruf-

nummer wird diejenige eines Mehrwertdienstleisters angezeigt. Rufen die Opfer dann im

Glauben an ein Kommunikationsanliegen und ohne zu erkennen, dass es sich um eine

Mehrwertdienstenummer handelt, zuriick, horen sie lediglich eine nutzlose Tonbandan-

sage und es entstehen Kosten fiir den Anruf. Siehe dazu: Brand/Reschke, NStZ 2011, 379,

380; BGH NJW 2014, 2054.

Auch als ,,Offline-Billing bezeichnet. Eine andere Abrechnungsvariante stellt das Faktoring

Modell bzw. das ,,Online-Billing* da. Siehe dazu: Brand/Reschke, NStZ 2011, 379, 380 f.

768 BGH NJW 2014, 2054, 2056; Brand/Reschke, NStZ 2011, 379, 382.

769 Brand/Reschke, NStZ 2011, 379, 381.

710 Es wird unterstellt, dass dieser der Initiator des Geschehens und damit der in Betracht
kommende Titer ist.

TV Vgl. Kerner/Triig JuS 2004, 140, 144.

772 Fischer StGB, § 263 Rn. 187.

773 Fischer StGB, § 263 Rn. 187; Nomos StGB/Kindhduser, § 263 Rn. 359 f.; Kerner/Triig
JuS 2004, 140, 144.

774 BGH NIJW 2014, 2054, 2056; Brand/Reschke, NStZ 2011, 379, 382.
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die Bereicherung um den konkreten Anspruch seines Gegners an. Sein Ziel ist die
Erlangung eines eigenen Anspruchs gegen den Preisspender. Wie aber auch dem
Mehrwertdienstleister bei den sog. Ping-Anrufen, geht es dem dopenden Athleten
um den Erhalt genau desjenigen Vermogenswertes — ndmlich um das vom Veran-
stalter ausgelobte Preisgeld — iiber das der Konkurrent irrtumsbedingt, durch die
Unterlassung der Geltendmachung seines Anspruchs, verfiigt hat. Der beim Kon-
kurrenten eingetretene Vermogensschaden besteht im entgangenen Preisgeld.””
Spiegelbildlich dazu liegt der angestrebte Vermogensvorteil beim dopenden Ath-
leten in der Erlangung eben dieses Preisgeldes. Der notwendige Zusammenhang
zwischen Vorteil und Schaden liegt also vor.”’® Ein Betrug scheitert demnach
nicht am Merkmal der Stoffgleichheit, sondern in der Regel mangels einer irr-
tumsbedingten Vermogensverfiigung.

(4) Dreiecksbetrug

Schloter konstruiert, in Anlehnung an Kerner/Triig,””” einen Dreiecksbetrug des
Dopenden gegeniiber dem Veranstalter zulasten der Konkurrenten.””® Als relevan-
ten Vermogenswert sieht er nicht das Preisgeld als solches, sondern die Chance,
durch die Teilnahme an einem Wettkampf eine gute Platzierung und so ein Preis-
geld zu erhalten. Der Vermogenswert einer solchen Chance werde durch die Zu-
lassung weiterer Sportler zum Wettkampf gemindert. Weil der Veranstalter einen
dopenden Athleten nicht im Wettkampf starten lassen wiirde, wiisste er vom Do-
ping, mindere die irrtumsbedingte Zulassung des Dopenden das Vermogen des
Konkurrenten. Es ist jedoch duBlerst fragwiirdig, ob bereits in der Zulassung zu
einem Wettkampf ein Vermogenswert zu sehen ist, der durch die Starterlaubnis
fiir einen dopenden Sportler gemindert wird.

Einen konkreten Vermogenswert der Zulassung nimmt Schloter mit folgender —
stark vereinfachenden — Uberlegung, an:”” Werden zu einem Wettkampf zehn
Sportler zugelassen, ist die Chance auf den Gewinn 1/10. Kommt ein weiterer

775 Siehe Teil I, B, IV., 10., ¢), aa).

776 Die Stoffgleichheit ebenfalls bejahend: Kerner/Triig, JuS 2004, 140, 144; Schiéter, Bekimp-
fung des Dopings im professionellen Sport mithilfe des Strafrechts, S. 216; Schattmann, Be-
trug des Leistungssportlers im Wettkampf, S. 95.

77 Kerner/Triig JuS 2004, 140, 142 f.

778 Schlgter, Bekimpfung des Dopings im professionellen Sport mithilfe des Strafrechts,
S. 190 ff.

Schléter, Bekdmpfung des Dopings im professionellen Sport mithilfe des Strafrechts,
S. 205 f.
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Athlet hinzu, vermindert sich die Gewinnchance auf 1/11. Lasst der Veranstalter
irrtumsbedingt einen dopenden Sportler zu, verringert sich also die Aussicht auf
den Gewinn, weil es einen Starter mehr gibt. Eine solche Sichtweise spiegelt
allerdings nicht die Realitdt wider. Die Gewinnchance ist nicht konkret auf 1/10
oder 1/11 zu beziffern. Die Zulassung findet stets einige Zeit vor dem Wettkampf
statt. In diesem Moment ist eine bestimmte Chance auf den Gewinn nicht zu
ermitteln, weil der Ausgang einer sportlichen Auseinandersetzung von so vielen
Einzelfaktoren abhingt, dass keine hinreichend konkrete Wahrscheinlichkeit auf
eine Vermogensmehrung besteht.”® Ein Vermogenswert ist erst anzunehmen,
,wenn es sich nicht nur um allgemeine und unbestimmte Aussichten oder blof3e
Hoffnungen handelt, sondern ein Vermdgenszuwachs mit hinreichender Wahr-
scheinlichkeit zu erwarten und die Gewinnaussicht rechtlich realisierbar ist*;’®!
wenn sie also ,,bereits so verdichtet ist, dass ihr der Geschéftsverkehr deswegen
bereits wirtschaftlichen Wert beimisst, weil sie mit Wahrscheinlichkeit einen
Vermogenszuwachs erwarten lasst™.”®> Wegen der vielen Unwégbarkeiten eines
sportlichen Wettstreits kann eine Zulassung nicht mehr als eine Hoffnung auf
einen Gewinn sein. Anders als etwa bei der Teilnahme an einer Lotterie’ besteht
keine von vornherein rechnerisch feststehende Wahrscheinlichkeit fiir einen Ver-
mogenszuwachs.

bb) Betrug gegeniiber Einzelsportlern beziiglich weiterer
moglicher Vermogenseinbullen

Sind bestimmte Platzierungen in einem Wettbewerb erforderlich, um Férder- oder
Sponsorengelder zu erhalten oder sich flir einen weiteren Wettstreit zu qualifi-
zieren, bei dem z.B. ein Antrittsgeld gezahlt wird, gilt im Wesentlichen das glei-
che wie bei dem Betrug beziiglich der Preisgelder und Siegpramien.’ Ist fiir die
Qualifikation fiir einen weiteren Wettkampf oder fiir die Zahlung von Forder-
oder Sponsorengeldern die vom Wettkampfgericht festgelegte Platzierungsfolge
mallgeblich, kann auch erst wenn das Doping eines Athleten aufgedeckt wurde

80 Glocker, Die strafrechtliche Bedeutung von Doping, S. 147 f.

81 LK StGB/Tiedemann, § 263 Rn. 135.
782 BGH NIW 2004, 2603, 2604.

83 Dazu: BGH NJW 1956, 231, 231 f.; Nomos StGB/Kindhdiuser, § 263 Rn. 241 ff.; vgl.
BGH NJW 2013, 883, 885 f.

84 Siehe Teil 111, B., V., 1., a), aa), (3).
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und dieser disqualifiziert worden ist, der Anspruch auf den Start bei einem qua-
lifikationsbediirftigen Wettkampf oder auf Zahlungen von Forder- oder Sponso-
rengeldern entstehen. Zu diesem Zeitpunkt hat der Konkurrent aber Kenntnis
vom Doping, sodass kein Irrtum mehr vorliegt oder der Irrtum zumindest nicht
mehr kausal fiir das Unterlassen der Geltendmachung moglicher Anspriiche
ist.”® Allerdings konnen auch hier vereinzelt Vermogensverfligung und Vermo-
gensschaden vorliegen, weil der saubere Sportler es unterlisst, intensivere Uber-
priifungen des Dopenden zu veranlassen.’s¢

Zudem ist bei diesen Vermogenswerten die Absicht stoffgleicher Bereicherung
problematisch. Geht es um Startgelder bei qualifikationsbediirftigen Wettbewer-
ben, ist Stoffgleichheit nur anzunehmen, wenn sowohl der dopende Athlet als
auch der unterlegene, saubere Sportler die Absicht haben, sich fiir den gleichen
Wettkampf zu qualifizieren, und beide das gleiche Startgeld erlangen mochten.
Ansonsten ist der vom Dopenden angestrebte Vermogensvorteil nicht das Spie-
gelbild des Schadens. Ahnlich verhilt es sich bei Forder- und Sponsorengeldern,
deren Erhalt von einer bestimmten Platzierung in einem konkreten Wettkampf
abhingen. Nur wenn sowohl der dopende als auch der saubere Sportler um das
gleiche Forder- oder Sponsorengeld konkurrieren, kann Stoffgleichheit ange-
nommen werden. Haben also der dopende Sportler und der saubere Athlet unter-
schiedliche Forderer oder Sponsoren, ist die Stoffgleichheit abzulehnen. Ein Be-
trug beziiglich Forder-, Sponsoren- und Antrittsgeldern ist also nur selten gege-
ben.

Weitere Vermarktungsmoglichkeiten, die nicht im direkten Zusammenhang mit
einer bestimmten Platzierung in einem Wettbewerb stehen, hingen von einer
Vielzahl von Faktoren ab. Ob sich also eine solche Moglichkeit mit einer besse-
ren Platzierung ergeben hitte, ist dullerst ungewiss. Damit stellen sie lediglich
unbestimmte Aussichten und Hoffnungen dar, die keinen Vermdgenswert ha-
ben,”®” womit ein Betrug schon aus diesem Grund ausscheidet.

785 Siche Teil 111, B., V., 1., a), aa), (3).

786 Sjehe Teil 111, B., V., 1., a), aa), (3).

87 Fischer StGB, § 263 Rn. 93; Heghmanns, Strafrecht fiir alle Semester. Besonderer Teil,
Rn. 1261; BGH NStZ 1996, 191.
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cc) Betrug gegeniiber konkurrierenden Vereinen

Fiir einen moglichen Betrug des dopenden Athleten gegeniiber konkurrierenden
Vereinen gilt das Gleiche wie beim Betrug gegeniiber einem Einzelsportler. Nur
in Ausnahmefillen kann also eine Strafbarkeit angenommen werden.

b) Betrug gegeniiber Arbeitergebern, Sponsoren oder
Forderinstitutionen

aa) Beziglich der vertraglich vereinbarten Leistungen

Im Jahr 2011 gab es die erste obergerichtliche Entscheidung zum Betrug durch
einen dopenden Sportler gegeniiber seinem Arbeitgeber.”®® Nachdem das LG
Stuttgart die Eroffnung des Hauptverfahrens mangels hinreichenden Tatver-
dachts ablehnte, lieB das OLG Stuttgart die Anklage auf sofortige Beschwerde
der Staatsanwaltschaft zu.”® Im Verfahren vor dem LG wurde der angeklagte
ehemalige Radprofi Stefan Schumacher schlussendlich freigesprochen. Das LG
ging von der Kenntnis beim Arbeitgeber von den Dopingpraktiken Schumachers
aus, womit ein durch eine Tauschung verursachter Irrtum ausschied.”® Aul3er-
dem sah das LG den subjektiven Tatbestand des Betruges als nicht erfiillt an. Es
sei nicht widerlegbar, dass Schumacher davon ausging, sein Vertragspartner
wisse um sein Doping, womit kein Vorsatz beziiglich einer Tduschung be-
stehe.”! Allerdings wurde durch das OLG Stuttgart die grundsatzliche Moglich-
keit eines Betruges eines dopenden Sportlers gegeniiber einem Arbeitgeber klar-
gestellt. Die Ausfiihrungen des OLG Stuttgart werden daher in der folgenden
Untersuchung beriicksichtigt.

(1) Tauschung

Beim Betrug gegeniiber einem Arbeitgeber, Sponsor oder einer Forderinstitution
muss bei der Tauschungshandlung zwischen zwei Zeitpunkten differenziert wer-
den.” Zum einen kann der Sportler bereits bei Vertragsschluss dopen oder die
Absicht haben, dies zu tun. Zum anderen kann er bei Vertragsschluss auch noch

788 OLG Stuttgart, ZWH 2012, 113 ff.

8 NJW-Spezial 2012, 90.

0 LG Stuttgart, SpuRt 2014, 209, 211 f.

PlLG Stuttgart, SpuRt 2014, 209, 212.

72 Ott, Strafwiirdigkeit und Strafbediirftigkeit des Dopings, S. 98 f.
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keinerlei Dopingabsichten haben, sondern diese erst im Laufe der Vertragslauf-
zeit entwickeln.

Im Falle des Dopings schon bei Vertragsschluss liegt meist eine ausdriickliche
Tauschung vor. Die dopingfreie Sportausiibung ist in aller Regel Vertragsbe-
standteil. Durch den Abschluss des Vertrages erklért der Sportler also ausdriick-
lich seine Dopingfreiheit.”* Sollte die dopingfreie Sportausiibung ausnahms-
weise nicht Bestandteil des Vertrages sein, ist von einer konkludenten Tau-
schung auszugehen.”*

Problematischer ist die zweitgenannte Konstellation. Hier kann nicht auf eine
Tauschung durch den Vertragsschluss abgestellt werden, da der Sportler zu die-
sem Zeitpunkt weder dopt noch eine Dopingabsicht hat. Es ist aber eine konklu-
dente und eine Tauschung durch Unterlassen denkbar.

Eine konkludente Téduschung kommt durch die Teilnahme an Wettkdmpfen im
gedopten Zustand in Betracht. Da der Sportler zur dopingfreien Sportausiibung
verpflichtet ist, erklirt er durch seine Teilnahme an Wettkdmpfen konkludent,
diese dopingfrei zu bestreiten.””> Dies gilt aber nur, wenn die Wettkampfteil-
nahme vom Vertragspartner des Sportlers wahrgenommen wird. Ist etwa einer
Forderinstitution der Start des Dopenden gar nicht bewusst, kann bei ihr hier-
durch auch kein Irrtum erzeugt werden, da es einer Kommunikationsbeziehung”®
fehlt. Denkbar ist es auch, eine konkludente Tduschung schon in der Teilnahme
an Trainingseinheiten im gedopten Zustand zu sehen, soweit diese zur vertrag-
lich vereinbarten™’ dopingfreien Sportausiibung gehdren. Auch hier muss aber
eine Kommunikationsbeziehung zwischen Athlet und Vertragspartner bestehen.

793 Schlster, Bekimpfung des Dopings im professionellen Sport mithilfe des Strafrechts,

S. 160 f.

Schiéter, Bekdmpfung des Dopings im professionellen Sport mithilfe des Strafrechts,

S. 163; Ott, Strafwiirdigkeit und Strafbediirftigkeit des Dopings, S. 98 f. m.w.N.; vgl.

auch oben.

75 OLG Stuttgart, ZWH 2012, 113, 113 f.; Lackner/Kiihl StGB, § 263 Rn. 9.

79 Eine solche ist Voraussetzung fiir eine Tauschung: Preufs, ZJS 2013, 257, 258; Heghmanns,
Strafrecht fiir alle Semester. Besonderer Teil, Rn. 1213; Rengier, Strafrecht BT I, § 13
Rn. 49.

Nicht erfasst sind also Sportbetitigungen, die der Athlet in seiner Freizeit vornimmt.
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Sollte eine solche konkludente Tduschung nicht gegeben sein™® oder scheitert
eine Betrugsstrafbarkeit an der Kausalitdt der Tauschung fiir den Irrtum,”” ist
eine Tduschung durch Unterlassen in Betracht zu ziehen.*” Eine solche liegt vor,
wenn der dopende Athlet eine Garantenstellung (§ 13 StGB) gegeniiber seinem
Vertragspartner hat und deshalb verpflichtet ist, liber sein Doping aufzukléren.
Eine Garantenstellung kann sich aus dem geschlossenen Vertrag ergeben. Erfor-
derlich ist allerdings, dass sich aus diesem gerade eine Schutz- und Beistands-
pflicht ergibt, die den Unterlassenden zur Aufklarung verpflichtet, weil nach den
Gesamtumsténden ein besonderes Vertrauensverhéltnis beziiglich eines Umstan-
des besteht.*! Indiz fiir ein solches Vertrauensverhéltnis ist zundchst einmal eine
erhebliche Bedeutung der Tatsache fiir den Vertrag. Da bei gegenseitigen Ver-
tragen grundsatzlich keine Pflicht besteht, iiber jeden fiir den Vertragspartner
nachteiligen Umstand aufzuklédren, kann nur dann eine Garantenstellung ange-
nommen werden, wenn die Nichterwdhnung des Umstandes nicht mehr sozial-
iiblich ist und der eine Vertragsteil darauf angewiesen ist, die Information vom
besser aufgeklarten Vertragspartner zu erhalten, da er selbst keine Mdoglichkeit
hat, die Information zu beschaffen.3%?

Wie oben bereits festgestellt, ist Hauptleistungspflicht der hier in Frage stehen-
den Vertrige die dopingfreie Sportausiibung. Dopt ein Athlet, ist es thm unmog-
lich, seine vertragliche Hauptpflicht zu erfiillen. Damit kann der Vertragspartner
kein wirtschaftliches Aquivalent mehr fiir seine Aufwendungen erlangen.®®
Wird es einem Arbeitnehmer im Laufe des Vertrages unmoglich, seine Arbeits-
leistung zu erbringen, wird eine Aufklarungspflicht gegeniiber dem Arbeitgeber
befiirwortet.*** Dariiber hinaus kann das Doping eines Athleten weitere, weitrei-

798 Kritisch beziiglich einer konkludenten Tauschung: Jahn, JuS 2012, 181, 182 f.; Kudlich,
SpuRt 2012, 54, 54; vgl. Ott, Strafwiirdigkeit und Stratbediirftigkeit des Dopings, S. 100;
vgl. Schidsser, NStZ 2005, 423, 425 f.

7 Siehe dazu Teil 111, B., V., 1., b), aa), (2).

800 Schigter, Bekimpfung des Dopings im professionellen Sport mithilfe des Strafrechts,
S. 165.

801 Rengier, Strafrecht BT 1, § 13 Rn. 29; Heinrich, Strafrecht — Allgemeiner Teil, Rn. 942;
Wessels/Beulke/Satzger, Strafrecht. Allgemeiner Teil, Rn. 1010; BGH JuS 2001, 403, 404.

892 Wapmer/Kiesling, NZWiSt 2012, 310, 313 ff.; Beckemper, ZIS 2012, 697, 699; vgl. Fischer
StGB, § 263 Rn. 49a; vgl. SK StGB/Hoyer, § 263 Rn. 56, 60.

803 Siehe Teil 111, B., IV., 10., ), cc).
804 MK StGB/Hefendehl, § 263 Rn. 205.
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chende Folgen fiir Sponsoren, Forderinstitutionen und Arbeitgeber haben. Sponso-
ren mochten einen Sportler hiufig als Identifikationsfigur fiir ihr Produkt bewer-
ben. Dopt ein Athlet, kann dies zu erheblichen Imageverlusten mit schwer vor-
hersehbaren Folgen flihren.’” Forderinstitutionen mochten nur sauberen Sport
fordern. Sie sind in hohem Malle von Geldgebern abhédngig, die nur bereit sind
zu fordern, wenn sie durch ihre Leistungen dopingfreien Sport unterstiitzen.**
Ahnliches gilt fiir Arbeitgeber der Sportler. Wird das Doping bekannt, kdnnen
Sponsorenvertrage gekiindigt werden oder Punktabziige zu schlechteren Platzie-
rungen und damit GeldeinbufB3en fiihren.*” Das Doping des Athleten hat also im-
mense Bedeutung fiir seine Vertragspartner. Diese haben keine Mdglichkeit,
ohne Mitwirkung des Sportlers Kenntnis vom Doping zu erlangen. Sie miissen
insoweit also auf den unter Vertrag stehenden Athleten vertrauen. In Anbetracht
dieser Umsténde, insbesondere weil die vertragliche Hauptleistungspflicht durch
das Doping unmoglich wird,**® ist von einer Garantenstellung auszugehen. Den
nach Vertragsschluss dopenden Athleten trifft also eine Aufklarungspflicht ge-
geniiber seinem Arbeitgeber, Sponsor oder seiner Forderinstitution. Damit ist
eine Tduschung durch Unterlassen begriindbar.?”

Zuzugeben ist aber, dass eine solche Garantenstellung und auch die oben darge-
stellte konkludente Tduschung etwas konstruiert und angreifbar sind.*'® Zudem
konnte der Vertragspartner, wenn er tatsdachlich an der dopingfreien Sportaus-
libung interessiert ist, eine entsprechende Aufklarungspflicht in den Vertrag auf-
nehmen oder durch regelmiflige Nachfragen Auskunft erhalten. Im ersten Fall

805 Schidter, Bekdmpfung des Dopings im professionellen Sport mithilfe des Strafrechts,

S. 166; Kargl, NStZ 2007, 489, 493.

896 Mestwerdt, Doping — Sittenwidrigkeit und staatliches Sanktionsbediirfnis?, S. 128 f.

807" Vgl. oben.

808 Vgl. MK StGB/Hefendehl, § 263 Rn. 205.

899 Hauschild, Die strafrechtliche Verantwortlichkeit des erwachsenen Sportlers, S. 148 f;
ebenso beziiglich Sponsoringvertragen: Schloter, Bekampfung des Dopings im professi-
onellen Sport mithilfe des Strafrechts, S. 166; Cherkeh, Betrug (§ 263 StGB) vertlibt durch
Doping im Sport, S. 102 ff.; Cherkeh/Momsen, NJW 2001, 1745, 1750; Glocker, Die
strafrechtliche Bedeutung von Doping, S. 163 f.; eine Tauschung durch Unterlassen be-

ziiglich Forderinstitutionen nimmt auch Mestwerdt, Doping — Sittenwidrigkeit und staat-
liches Sanktionsbediirfnis?, S. 128 f. an.

810 VopB/Soyka, ZWH 2012, 113, 115 f.; Praxishandbuch Sportrecht/Reinhart, 8. Teil Rn. 133.
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wire eine Tauschung durch Unterlassen, im letzteren eine ausdriickliche unprob-
lematisch anzunehmen. Der Vertragspartner hat es somit selbst in der Hand, den
Schutz des Strafrechts in Anspruch zu nehmen.®!"

(2) Irrtum

Um von einem Irrtum ausgehen zu kénnen, miissen Arbeitgeber, Sponsoren oder
Forderinstitutionen von der iiberwiegenden Wahrscheinlichkeit der Dopingfrei-
heit des Sportlers ausgehen. Ob diese Voraussetzung gegeben ist, muss im Ein-
zelfall festgestellt werden.®'? Besteht ein Irrtum, muss die Téduschung kausal fiir
diesen sein. Beim Doping schon bei Vertragsschluss ist die Kausalitit zu beja-
hen. Im Falle einer konkludenten Tduschung nach Vertragsschluss iiber die Do-
pingfreiheit ist sie jedoch fraglich. Der Vertragspartner des Sportlers geht ab
Vertragsschluss von der Dopingfreiheit aus. Beginnt der Sportler dann zu dopen,
befindet sich der Arbeitgeber, Sponsor oder eine Forderinstitution ab dem Mo-
ment der erstmaligen Dopinganwendung im Irrtum und nicht erst ab der Tau-
schungshandlung. Somit wére die Tduschung nicht kausal fiir den Irrtum.®"
Moglich erscheint es aber, auf das Bestédrken einer bestehenden Fehlvorstellung,
auf die Unterhaltung eines Irrtums, abzustellen.?'* Erforderlich ist aber stets eine
Verdnderung der Opfervorstellung. Diese muss eine andere sein als vor der Tau-
schung.?> Wenn der Sportler erst wihrend der Vertragslaufzeit dopt, geht sein
Vertragspartner ab Vertragsschluss von der Dopingfreiheit aus. Beginnt der Ath-
let dann ab einem bestimmten Zeitpunkt mit dem Doping und nimmt weiterhin
seine iiblichen vertraglichen Pflichten wahr, z.B. die Teilnahme an Trainingsein-
heiten, dndert sich hierdurch am Vorstellungsbild seines Vertragspartners zu-
nichst nichts. Sein innerer Gewissheitsgrad®'® beziiglich der Dopingfreiheit
bleibt der gleiche, der Irrtum wird also nicht verstiarkt. Anders liegt es allerdings,
wenn nach Vertragsschluss mit dem Vertragspartner die Teilnahme an konkreten

811 Vgl. Kudlich, SpuRt 2012, 54, 55.

812 vgl. Ausfiihrungen des OLG Stuttgart, ZWH 2012, 113, 114 und des LG Stuttgart, SpuRt
2014, 209, 211 f.; vgl. Fischer StGB, § 263 Rn. 56, der es fiir ,,keine Illusion* halt, auf
die vertragsgemife oder zugesicherte Dopingfreiheit eines Berufssportlers zu vertrauen.

813 Glocker, Die strafrechtliche Bedeutung von Doping, S. 161 f.; Ott, Strafwiirdigkeit und
Strafbediirftigkeit des Dopings, S. 100; Cherkeh, Betrug (§ 263 StGB) veriibt durch Do-
ping im Sport, S. 95 f.

814 Ort, Strafwiirdigkeit und Strafbediirftigkeit des Dopings, S. 100.

815 Heghmanns, Strafrecht fiir alle Semester. Besonderer Teil, Rn. 1218; vgl. SK StGB/
Hoyer, § 263 Rn. 82 f.; vgl. Schonke/Schroder StGB/Perron, § 263, Rn. 46.

816 SK StGB/Hoyer, § 263 Rn. 83.
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Veranstaltungen abgesprochen wird. Ist im Vertrag beispielsweise lediglich die
Verpflichtung geregelt, im Verlauf eines Jahres an mindestens acht, nicht nidher
bezeichneten Wettkdmpfen teilzunehmen und startet der Athlet dann nach Ab-
sprache bei einem bestimmten Wettstreit, verdndert sich das Vorstellungsbild
beim Vertragspartner. Er glaubt dann nicht mehr nur generell an die Dopingfrei-
heit des Sportlers, sondern sein Vorstellungsbild konkretisiert und éndert sich
dahin, dass der Athlet an dem konkreten Wettkampf dopingfrei teilnimmt.®'” Die
Kausalitdt der konkludenten Tduschung fiir den Irrtum liegt also zumindest in
einigen Konstellationen vor.

Bei einer Tauschung durch Unterlassen ist die Kausalitét dieser fiir den Irrtum
unproblematisch. Hétte der dopende Sportler seinen Vertragspartner pflichtge-
mal aufgeklart, ware dieser keinem Irrtum mehr unterlegen, sein Vorstellungs-
bild hétte sich gedndert. Der Athlet unterhélt also den Irrtum.®'® Die Kausalitit
der konkludenten Tauschung fiir den Irrtum liegt also zumindest in einigen
Konstellationen vor,*"” wihrend sie bei der pflichtwidrig unterlassenen Aufkla-
rung stets gegeben ist.5°

(3) Vermogensverfiigung und Vermogensschaden

Eine Vermogensverfligung ist spitestens in der Zahlung der vertraglich vereinbar-
ten Leistungen zu sehen.®! Ein Schaden liegt dann ebenfalls vor. Der Dopende ist
zur dopingfreien Sportausiibung verpflichtet. Eine solche ist ihm jedoch unmog-
lich. Er kann also keine der Vermogensverfiigung entsprechende Gegenleistung
erbringen.*

Dartiber hinaus liegen fiir den Fall der Tauschung bereits bei Vertragsschluss
eine Vermogensverfiigung und ein Schaden schon in der Eingehung des Vertra-
ges. Dem dopenden Athleten ist es hier von Anfang an unmoglich, seine geschul-
dete Leistung zu erbringen. Der Anspruch des Arbeitgebers, Sponsors oder der

817 Schiéter, Bekimpfung des Dopings im professionellen Sport mithilfe des Strafrechts,

S. 175 1.

Schiéter, Bekdmpfung des Dopings im professionellen Sport mithilfe des Strafrechts, S. 176.

819 A.A. Glocker, Die strafrechtliche Bedeutung von Doping, S. 161 f.; Cherkeh, Betrug

(§ 263 StGB) veriibt durch Doping im Sport, S. 95 f.

Glocker, Die strafrechtliche Bedeutung von Doping, S. 165.

821 OLG Stuttgart, ZWH 2012, 113, 114; Kudlich, SpuRt 2012, 54, 55; Ott, Strafwiirdigkeit
und Strafbediirftigkeit des Dopings, S. 101.

822 OLG Stuttgart, ZWH 2012, 113, 114; Fischer StGB, § 263 Rn. 152; JuS 2012, 182, 183;
Kudlich, SpuRt 2012, 54, 55.

818

820
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Forderinstitution gegen den Sportler auf dopingfreie Sportausiibung ist also zu-
mindest weniger wert als der Anspruch des Sportlers auf die vertraglich verein-
barte Gegenleistung.’*

AuBlerdem kann auf die Nichtgeltendmachung eines Gestaltungsrechts, insbe-
sondere auf eine nicht vorgenommene Kiindigung des Vertrages, abgestellt wer-
den.*?* Ein Kiindigungsrecht wird dem Vertragspartner im Falle des Dopings re-
gelmiBig zustehen.®> Jahn sieht fiir diesen Fall Vermdgensverfiigung und Ver-
mogensschaden kritisch. Dem Vertragspartner des dopenden Sportlers stehe im
Falle des Dopings ein Zuriickbehaltungsrecht der Leistungen wegen Unmdoglich-
keit gem. §§ 326 Abs. 1 S. 1, 275 Abs. 1, 320 Abs. 1 S. 1 BGB zu. Er sei also
auch ohne Kiindigung nicht zur Leistung verpflichtet, sodass eine Vermogens-
minderung durch Unterlassen der Kiindigung méglicherweise nicht vorliege.®*°
Diese Uberlegungen sind aber verfehlt. Weil die Kiindigung nicht geltend ge-
macht wird, entstehen unmittelbar Anspriiche des dopenden Athleten gegen den
Vertragspartner, denen kein wirtschaftliches Aquivalent gegeniiber steht. Das
Vermogen des Vertragspartners ist also gemindert.*?” An der Entstehung des An-
spruchs dndert auch das Zuriickbehaltungsrecht nichts, lediglich die Durchsetz-
barkeit wire gehindert, wofiir der Vertragspartner die Einrede aber erst einmal
geltend machen miisste, was ihm nur moglich ist, wenn er vom Doping weil.
Dies ist jedoch zum Zeitpunkt der Vermogensverfiigung (Nichtgeltendmachung
der Kiindigung) nicht der Fall. AuBlerdem triige der Vertragspartner die Beweis-
last. Der Beweis konnte ithm erst gelingen, wenn eine positive Dopingprobe des
Athleten vorliegt. Eine solche existiert aber im Moment der Vermogensverfii-

823 Es liegt also ein Fall des Eingehungs- bzw. Anstellungsbetruges vor. Ott, Strafwiirdigkeit

und Strafbediirftigkeit des Dopings, S. 101; Schléter, Bekdmpfung des Dopings im pro-
fessionellen Sport mithilfe des Strafrechts, S. 208 ff.; siche zum Eingehungs- bzw. An-
stellungsbetrug Heghmanns, Strafrecht fiir alle Semester. Besonderer Teil, Rn. 1250 ff.,
insbesondere Rn. 1255; Lackner/Kiihl StGB, § 263, Rn. 52.

824 OLG Stuttgart, ZWH 2012, 113, 114; Kudlich, SpuRt 2012, 54, 55; Jahn, JuS 2012, 182,
183; Ort, Strafwiirdigkeit und Strafbediirftigkeit des Dopings, S. 101.

825 Vgl. Ont, Strafwiirdigkeit und Strafbediirftigkeit des Dopings, S. 100; vgl. OLG Stuttgart,
ZWH 2012, 113, 114.

826 Jahn, JuS 2012, 182, 183 lisst diese Frage aber letztlich offen.

827 Siehe Teil 111, B., IV., 10., ¢), cc).
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gung nicht. Ein Zuriickbehaltungsrecht, das der Berechtigte nicht geltend ma-
chen und beweisen kann, muss also bei der Schadensermittlung auler Betracht
bleiben.?

(4) Absicht stoffgleicher, rechtswidriger Bereicherung

Der dopende Athlet wird die Absicht haben, sich um die Leistungen seines Ver-
tragspartners zu bereichern. Weil ihm die Gegenleistung unmoglich ist,** hat er
aber keinen Anspruch auf die Zahlungen, womit die Bereicherung rechtswidrig
ist. Der Vorteil des Sportlers ist auch die Kehrseite des Schadens. Damit liegt die
Absicht stoffgleicher, rechtswidriger Bereicherung vor und eine Strafbarkeit we-
gen Betruges ist gegeben.®

bb) Beziiglich sonstiger denkbarer Vermogensschidden

Sollte ein Vermogensschaden beziiglich der weiteren denkbaren Vermogensein-
buBlen (z.B. entgehende Sponsorengelder) bezifferbar sein,*! scheitert ein Betrug
jedenfalls am Merkmal der Stoffgleichheit. Der Sportler mochte sich nicht um
mogliche Anspriiche seines Vertragspartners gegen Dritte bereichern, sondern
lediglich um seine vertraglich vereinbarten Leistungen.

c) Betrug gegeniiber dem Veranstalter
aa) Beziiglich des Antrittsgeldes

In Hinsicht auf einen Betrug gegeniiber dem Veranstalter beziiglich des Antritts-
geldes ist im Wesentlichen auf die Ausfiihrungen zum Betrug gegeniiber dem
Arbeitergeber, einem Sponsor oder einer Forderinstitution zu verweisen.®? Es
liegt also entweder eine ausdriickliche oder konkludente Tduschung schon bei
Vertragsschluss vor (wenn der Athlet bei Vertragsschluss dopt) oder eine kon-
kludente bzw. eine Tauschung durch Unterlassen (wenn der Sportler erst nach
Vertragsschluss beginnt zu dopen). Ein hierdurch kausal verursachter Irrtum ist
fiir die Tduschung bereits bei Vertragsschluss anzunehmen, fiir die konkludente

828 LK StGB/Tiedemann § 263 Rn. 176; SK StGB/Hoyer, § 263 Rn. 273; Schléter, Bekimp-
fung des Dopings im professionellen Sport mithilfe des Strafrechts, S. 179 f.

829 Siehe Teil 111, B. V., 1., b), aa), (3).

830 OLG Stuttgart, ZWH 2012, 113, 114; Ott, Strafwiirdigkeit und Strafbediirftigkeit des Do-
pings, S. 103.

81 Siehe Teil 111, B., IV, 10., ¢), cc).

832 Siehe Teil 1II, B. V., 1., b); vgl. zur Tiuschung gegeniiber dem Veranstalter: Schléter,
Bekdampfung des Dopings im professionellen Sport mithilfe des Strafrechts, S. 161 ff.
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Tauschung nach Vertragsschluss zumindest in einigen Konstellationen gegeben,
fiir die durch Unterlassen nach Vertragsschluss stets zu bejahen.®** Eine Vermo-
gensverfiigung liegt auch hier spatestens in der Auszahlung des Antrittsgeldes.®*
Da dem Dopenden die vertraglich vereinbarte Gegenleistung unmoglich ist, kann
er kein wirtschaftliches Aquivalent fiir das vom Veranstalter gezahlte Antritts-
geld bieten und ein Vermdgensschaden ist gegeben.?** Bei Tauschung schon bei
Vertragsschluss ist bereits bei Eingehung des Vertrages ein Vermdgensschaden
anzunehmen, da die Sportausiibung des Dopenden von vornherein wertlos oder
zumindest weniger wert ist, als das vertraglich vereinbarte Antrittsgeld. Auch die
Absicht stoffgleicher, rechtswidriger Bereicherung liegt vor.**

bb) Beziiglich des Preisgeldes

Als Tauschungshandlungen kommen die Meldung zum Wettbewerb, die Teil-
nahme an ihm und die spitere Geltendmachung des Preisgeldes in Betracht.®’
Auch ein entsprechender Irrtum ist begriindbar, wobei auch hier zwischen den
unterschiedlichen Zeitpunkten differenziert werden muss, zu denen der Sportler
den Entschluss fasst zu dopen.®®

Fraglich ist aber, in welchem Verhalten des Preisspenders eine Vermogensver-
fligung zu sehen ist, die kausal durch den Irrtum verursacht wurde. Der Zahlung
eines Preisgeldes liegt, wie oben bereits dargestellt, ein Preisausschreiben gem.
§ 661 BGB zugrunde. Bei diesem handelt es sich um ein einseitiges Rechtsge-
schift, um eine nicht empfangsbediirftige Willenserkldrung des Auslobenden.®*
Bereits in der 6ffentlichen Bekanntmachung des Preisausschreibens konnte eine
Vermogensverfiigung liegen. Die Verpflichtung des Auslobenden zur Zahlung
des Preisgeldes an denjenigen, der eine pramierte Platzierung erreicht, entsteht

83 Siehe Teil I1I, B. V., 1., b), aa), (2).

834 Ausfiihrlich zur Vermdgensverfiigung beziiglich eines Antrittsgeldes: Schléter, Bekimp-
fung des Dopings im professionellen Sport mithilfe des Strafrechts, S. 177 {f.

835 Siehe dazu auch Teil 111, B, IV, 10., ¢), dd).

836 Im Ergebnis ebenso: Heger, JA 2003, 76, 81; Ott, Strafwiirdigkeit und Strafbediirftigkeit

des Dopings, S. 88 ff.; Momsen-Pflanz, Die sportethische und strafrechtliche Bedeutung

des Dopings, S. 231; Reissinger, Staatliche Verantwortung zur Bekdmpfung des Dopings,

S. 114 f.

Schattmann, Betrug des Leistungssportlers im Wettkampf, S. 39; Momsen-Pflanz, Die

sportethische und strafrechtliche Bedeutung des Dopings, S. 224.

88 On, Strafwiirdigkeit und Strafbediirftigkeit des Dopings, S. 91; Heger, JA 2003, 76, 80.

839 Palandt/Sprau, § 661 Rn. 1; § 657 Rn. 1.

837
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bereits mit der Ausschreibung. Wirksamkeitsvoraussetzung des Preisausschrei-
bens ist ndmlich gem. § 661 Abs. 1 BGB eine Fristsetzung zur Vornahme der
Bewerbung.**® Dadurch wird es gem. § 661 Abs. 1 BGB i.V.m. § 658 Abs. 2 2.
HS. BGB in der Regel unwiderruflich.3*! Nur wenn sich der Auslobende die Wi-
derruflichkeit vorbehilt, bleibt sie bestehen.?* Ein solcher Widerrufsvorbehalt
diirfte jedoch die Ausnahme darstellen. Durch die Auslobung eines Preises sollen
(meist populdre) Sportler dazu bewegt werden, an einem bestimmten Wettkampf
teilzunehmen, um diesen attraktiv fiir Zuschauer und Sponsoren zu machen.
Konnte der versprochene Preis jederzeit zuriickgezogen werden, wiirde dies den
Anreiz zur Vorbereitung und Teilnahme am Wettstreit deutlich verringern, was
nicht im Interesse des Ausschreibenden lage.®** Damit verfiigt der Auslobende
bereits mit der Bekanntmachung tliber sein Vermogen, da schon zu diesem Zeit-
punkt feststeht, dass es um den ausgeschriebenen Betrag gemindert ist.*** Da der
Preis meistens ldngere Zeit vor dem Wettkampf und unabhéngig von Erkldrun-
gen moglicher Teilnehmer ausgeschrieben wird, konnen die in Betracht kom-
menden Tauschungshandlungen nicht kausal fiir die durch die Ausschreibung
des Preises vorgenommene Vermogensverfiigung sein.®*

Damit kommt als irrtumsbedingte Vermogensverfiigung nur noch die Auszah-
lung des Preisgeldes an den dopenden Athleten in Betracht. Hier stellt sich je-
doch die Frage, ob diese iiberhaupt als Vermogensverfiigung, also als ein Tun,
Dulden oder Unterlassen, das unmittelbar zu einer Vermogensminderung
fithrt,*¢ zu bewerten ist. Das Vermogen des Preisspenders ist bereits im Zeit-
punkt der Bekanntmachung des Preisausschreibens um den Betrag des Preises
gemindert, weil der Ausschreibende wegen der regelméaBig vorliegenden Unwi-
derruflichkeit an seine Erklarung gebunden ist, den Gewinn also auf jeden Fall
ausschiitten muss.**’ Deutlich wird dies auch, wenn man sich vor Augen fiihrt,

840 BeckOGK BGB/Lohsse, § 661 Rn. 16, 18; Palandt/Sprau, § 661 Rn. 1.
841 Schulze, BGB/Schulze, § 661 Rn. 2; Palandt/Sprau, § 661 Rn. 1.
842 BeckOGK BGB/Lohsse, § 658 Rn. 23.

843 Momsen-Pflanz, Die sportethische und strafrechtliche Bedeutung des Dopings, S. 222 ff.;
vgl. BeckOGK BGB/Lohsse, § 658 Rn. 21.

Momsen-Pflanz, Die sportethische und strafrechtliche Bedeutung des Dopings, S. 224.
845 Vgl. Momsen-Pflanz, Die sportethische und strafrechtliche Bedeutung des Dopings, S. 224.
846 Lackner/Kiihl StGB, § 263 Rn. 22.

847 Vgl. Momsen-Pflanz, Die sportethische und strafrechtliche Bedeutung des Dopings, S. 224.

844
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dass es selbst im Falle einer Disqualifikation des dopenden Athleten zur Auszah-
lung des Preisgeldes kommt, ndmlich an den nachriickenden Sportler. Durch die
Ausschiittung kommt es also nicht zu einer erneuten Minderung des Vermdgens
des Ausschreibenden um den Betrag des Preisgeldes.®*

Erhélt jedoch der dopende Athlet den Gewinn, entsteht in diesem Moment das
Risiko einer doppelten Inanspruchnahme fiir den Preisspender.?* Eine solche ist
moglich, wenn der Dopende disqualifiziert wird, nicht in der Lage ist das Preis-
geld zuriickzuzahlen und der nachriickende Sportler seinen dann entstehenden
Anspruch geltend macht. Mit der Auszahlung des Gewinns wird das Vermogen
des Preisspenders also mit diesem Risiko behaftet. Fraglich ist jedoch, ob hierin
ein betrugsrelevanter Vermogensschaden zu sehen ist. Da der Schaden zum Zeit-
punkt der Vermogensverfligung vorliegen muss,*° kann zur Bestimmung von
diesem nicht auf eine tatséchlich ausbleibende Riickzahlung abgestellt werden.®!
Vielmehr muss schon im Moment der Vermogensverfiigung die Gefahr einer
doppelten Inanspruchnahme so grof3 sein, dass das Vermogen des Ausschreiben-
den aus diesem Grund verringert ist.®?

Wie hoch dieses Risiko i1st, kommt auf den Einzelfall an. Handelt es sich bei dem
Dopenden um einen Sportler, der finanziell gut aufgestellt ist und der nur eine
niedrige Gewinnsumme erhalten hat, ist die Gefahr der Riickzahlungsunfahigkeit
im Falle der Disqualifikation sehr gering. In solchen Konstellationen liegt kein
Vermogensschaden vor, sondern allenfalls eine geringfiigige Gefdhrdung ohne
unmittelbare Vermogensrelevanz, die zur Annahme eines betrugsrelevanten
Schadens nicht ausreichend ist.®>* Handelt es sich demgegeniiber um einen do-
penden Athleten der verschuldet ist und der ein hohes Preisgeld erlangt hat, ist
die Wahrscheinlichkeit gro3, dass er zur Riickzahlung des (vollstindigen) Betra-

848 Vgl. Momsen-Pflanz, Die sportethische und strafrechtliche Bedeutung des Dopings, S. 224.

849 Heger, JA 2003, 76, 81; Grotz, ZJS 2008, 243, 250; vgl. Hauschild, Die strafrechtliche
Verantwortlichkeit des erwachsenen Sportlers, S. 153; siehe auch Teil 111, B., IV., 10., ¢),
dd), (2).

830 MK StGB/Hefendehl, § 263 Rn. 501; Lackner/Kiihl StGB, § 263 Rn. 53; Heghmanns,
Strafrecht fur alle Semester. Besonderer Teil, Rn. 1237.

81 Vgl. Heger, JA 2003, 76, 81; Grotz, ZIJS 2008, 243, 250; Ott, Strafwiirdigkeit und Straf-
bediirftigkeit des Dopings, S. 92 f.

832 vgl. BGH NJW 2001, 3638, 3640.

853 MK StGB/Hefendehl, § 263 Rn. 589; Heghmanns, Strafrecht fiir alle Semester. Besonde-
rer Teil, Rn. 1259.
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ges nicht in der Lage ist und es zu einer doppelten Inanspruchnahme des Aus-
schreibenden kommt. In diesem Fall ist bereits im Zeitpunkt der Vermogensver-
fiigung eine Minderung des Vermogens des Preisspenders anzunehmen.?** Ein Be-
trug beziiglich des Preisgeldes ist somit wenigstens in einigen Féllen begriindbar.

d) Fazit zur Betrugsstrafbarkeit und Folgerungen fiir die
Erforderlichkeit

Durch § 263 StGB besteht zumindest teilweise ein Schutz des Vermdgens in
Selbstdopingfillen. Ein Betrug gegeniiber einem Sponsor, Arbeitgeber oder ei-
ner Forderinstitution ist, soweit es um vertraglich vereinbarte Leistungen geht,
begriindbar. Allerdings sicht man sich teilweise, insbesondere die Tauschung be-
treffend, erheblichen Begriindungsschwierigkeiten ausgesetzt.®>> Jedoch kann
hier der Vertragspartner des Sportlers durch entsprechende vertragliche Gestal-
tungen den Schutz des § 263 StGB fiir sein Vermogen in Anspruch nehmen, in-
dem er beispielsweise Aufklarungspflichten in den Vertrag aufnimmt, die eine
Garantenstellung des Sportlers begriinden. Zum Schutz des Vermdgens ist in die-
sen Konstellationen die Stratbewehrung des Eigendopings also nicht erforder-
lich. Aber auch gegeniiber den Vertragspartnern des Athleten scheidet ein Betrug
beziiglich erst mittelbar eintretender Schiaden aus. Allerdings konnte hier eine
gewisse Absicherung durch die Vereinbarung von Vertragsstrafen erreicht wer-
den. Bei einer moglichen Betrugsstratbarkeit des Dopenden zu Lasten des Ver-
anstalters ein Antrittsgeld betreffend, ergeben sich bei der Tduschung die glei-
chen Problematiken wie gegeniiber dem Sponsor oder Arbeitgeber. Jedoch kann
auch hier mittels entsprechender vertraglicher Gestaltung ein Schutz durch § 263
StGB erreicht werden. Beziiglich eines Preisgeldes kommt ein Betrug nur in be-
stimmten Konstellationen in Betracht. Die Verwirklichung des § 263 StGB
durch den Dopenden zu Lasten seiner sportlichen Konkurrenten scheidet in der
Regel sowohl beziiglich Preisgeldern und Pramien als auch im Hinblick auf wei-
tere, mittelbar eintretende VermogenseinbuBBen aus. Nur in wenigen Féllen ist
eine Betrugsstrafbarkeit begriindbar.

854 Vgl. Schijter, Bekimpfung des Dopings im professionellen Sport mithilfe des Straf-

rechts, S. 204; Heger, JA 2003, 76, 81 die einen Vermdgensschaden in Ausnahmefillen
fiir moglich halten. Kerner/Triig, JuS 2004, 140, 142 nehmen einen Vermogensschaden
wegen der moglichen doppelten Inanspruchnahme des Preisspenders stets an. Einen Ver-
mogensschaden in dieser Konstellation generell ablehnend: Lackner/Kiihl StGB, § 263
Rn. 56.

855 Siehe Teil 111, B., V., 1., b), aa), (1).
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Festzuhalten bleibt, dass das Ziel des Gesetzgebers, das Vermdgen vor Beein-
trachtigungen durch Selbstdoping mit dem Mittel des Strafrechts zu schiitzen,
vor Erlass des AntiDopG nur begrenzt erreicht wurde. Zwar kénnen Vertrags-
partner der dopenden Athleten durch vertragliche Gestaltungen den Schutz des
§ 263 StGB in Anspruch nehmen und sich auch gegen weitere Schéiden in ge-
wissem Rahmen absichern, doch wird insbesondere das Vermogen der sportli-
chen Konkurrenten des Dopenden durch das Strafrecht nur begrenzt geschiitzt.

2. Gesundheitsschutz durch die §§ 211 ff. StGB

a) Strafbarkeit des autonom Dopenden beziiglich der eigenen
Gesundheit

Eine Strafbarkeit des Dopenden selbst gem. §§ 211 ff. StGB scheitert schon an
der Totung bzw. der Gesundheitsbeeintrachtigung einer anderen Person. Der
Wortlaut des § 223 Abs. 1 StGB setzt die korperliche Misshandlung oder Ge-
sundheitsschiadigung einer anderen Person voraus. Bei den Totungsdelikten ist
die Totung eines anderen vom Wortlaut her, bei isolierter Betrachtung, zwar
nicht zwingende Voraussetzung, doch ergibt sich das Erfordernis aus der Geset-
zesgeschichte und der Systematik.*® Eine Strafbarkeit des Dopenden beziiglich
der eigenen Gesundheit ist also nicht gegeben.

b) Strafbarkeit des Dopenden gem. §§ 211 ff. StGB beziiglich
konkurrierender Sportler, Minderjahriger und der
Allgemeinheit

Eine Strafbarkeit gem. §§ 211 ff. StGB beziiglich anderer Personen, ausgenom-
men Minderjédhriger, scheidet aus. Sie scheitert, weil eine eigenverantwortliche
Selbstgefahrdung die Zurechnung ausschlief3t.3” Der sich Dopende hat die Tat-
herrschaft iiber den letzten Akt, womit eine Selbstgefdhrdung zu bejahen ist.
Auch die Eigenverantwortlichkeit liegt vor. Dies gilt unabhéngig davon, ob man
zu deren Bestimmung auf die Regelungen der §§ 19, 20, 35 StGB, 3 JGG abstellt

836 Nomos StGB/Neumann, Vor § 211 Rn. 37 ff; Beck OK StGB/Eschelbach, § 211 Rn. 9;
Schonke/Schroder StGB/Eser/Sternberg-Lieben, Vor §§ 211 ff. Rn. 33; Lackner/Kiihl
StGB, Vor §§ 211 ff. Rn. 9.

857 Zur eigenverantwortlichen Selbstgefihrdung: Eisele, JuS 2012, 577; Rengier, Strafrecht
AT, § 13 Rn. 77 tf.; Wessels/Beulke/Satzger, Strafrecht. Allgemeiner Teil, Rn. 259 ff.
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oder auf die Voraussetzungen der Einwilligung.3>® Der Athlet, der zu Dopingmit-
teln greift, weill um deren gesundheitsschidigende Wirkung und nimmt sie in
Kauf. Teilweise wird fiir den Bereich des Leistungssports dennoch angenom-
men, dass im ,,dopingverseuchten Sport echte Autonomie nicht gewahrleistet**
sei.®® Dies wird allerdings nicht im Zusammenhang mit einer moglichen Straf-
barkeit nach den §§ 211 ff. StGB erwihnt, sondern nur beziiglich einer Legiti-
mierbarkeit eines Straftatbestandes, der das Selbstdoping oder den Besitz von
Dopingmitteln unter Strafe stellt. Ein Zwang, der die Eigenverantwortlichkeit
der Selbstgefihrdung ausschlie8t, wird bisher nicht angenommen.*' Auch ein
Vergleich mit den sogenannten ,,Retterfillen“®®? zeigt, wie abwegig die An-
nahme eines dulleren Zwanges zum Dopen ist, der die Freiverantwortlichkeit des
Handelnden ausschlie3t. Selbstgefahrdungen eines Retters werden dem Gefahr-
verursacher solange zugerechnet, wie sich dieser nicht vollig unverniinftig und
mutwillig in die Gefahr begibt.’* Zwar ist sich auch der Retter der Gefahr fiir
seine Gesundheit bewusst, doch ist er entweder bereits rechtlich dazu verpflich-
tet, (zumutbare) Rettungsmafinahmen zu unternehmen, oder hat zumindest ein
einsichtiges Motiv fiir sein gesundheitsschidliches Verhalten.*** Auflerdem muss
er in kiirzester Zeit entscheiden, wie er sich verhilt, hat also meist keine Zeit fiir
eine umfassende Beurteilung der Situation.®¢* Ein Sportler, der aufgrund des Do-
pings anderer ebenfalls zu verbotenen Methoden greift, handelt schon nicht aus
einsichtigen Motiven. Es geht ithm lediglich um personliche Vorteile, die er be-

858  Sternberg-Lieben, Die objektiven Schranken der Einwilligung im Strafrecht, S. 504 ff;

Roxin, FS-Samson, S. 449 f.; Ott, Strafwiirdigkeit und Strafbediirftigkeit des Dopings,
S. 148 f.; vgl. Schild, Doping und Gewaltpriavention, S. 35, 70 f.; Jahn, GA 2007, 579,
584; vgl. Kauerhof, HRRS 2007, 71, 72; vgl. Ahlers, Doping und strafrechtliche Verant-
wortlichkeit, S. 117 ff.; sieche zum Meinungsstreit: Lackner/Kiihl StGB, § 211 Rn. 13a
m.w.N.

859 Kénig, JA 2007, 573, 576.

860 MK StGB/Freund, § 6a AMG, Rn. 11; Maiwald, FS-Géssel, S. 405; Hauptmann/Riibenstahl,
HRRS 2007, 143, 145.

861 Ort, Strafwiirdigkeit und Strafbediirftigkeit des Dopings, S. 148 f.

862 Siehe zu den ,,Retterfillen® Eisele, JuS 2012, 577, 583; MK StGB/Freund, Vor § 13
Rn. 422 ff.; Nomos StGB/Puppe, Vor §§ 13 ff. Rn. 186 ff.

863 Nomos StGB/Puppe, Vor §§ 13 ff. Rn. 186a; Eisele, JuS 2012, 577, 583.
864 Eisele, JuS 2012, 577, 583.
865 Nomos StGB/Puppe, Vor §§ 13 ff. Rn. 186a; Eisele, JuS 2012, 577, 583.
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wusst iiber seine Gesundheit stellt. AuBBerdem hat er ausreichend Zeit, eine wohl-
iiberlegte Entscheidung zu treffen, nimmt die Dopingmittel also schlieBlich frei-
willig und in Kenntnis der Risiken zu sich.

Anders ist die Sachlage allerdings bei Minderjdhrigen, die zur Risikoeinschét-
zung und Gewichtung nicht in der Lage sind. In diesem Fall ist die Eigenverant-
wortlichkeit der Selbstgefahrdung abzulehnen.*¢ Insoweit scheint eine Strafbar-
keit nach den §§ 211 ff. grundsitzlich begriindbar.®’” Doch ist auch beziiglich
solcher Minderjéhriger die Zurechnung des Erfolges zweifelhaft. Die blofe Ein-
nahme von Dopingmitteln ohne die Absicht, an einem Wettkampf des organi-
sierten Sports teilzunehmen, ist sowohl vor Erlass des AntiDopG als auch danach
nicht mit Strafe bedroht. Sich selbst zu schiadigen, ist von der Rechtsordnung
nicht verboten. Vielmehr gebietet es das Grundgesetz durch Art. 2 Abs. 1, die
Freiheit des Einzelnen, zu tun und zu lassen, was er mochte, zu respektieren und
zu schiitzen.®® Der Einnahme von Dopingmitteln haftet zwar stets ein gewisses
Risiko zur Nachahmung durch Minderjdhrige an, was fiir eine rechtliche Miss-
billigung des Verhaltens in Bezug auf die Gesundheit anderer sprechen konnte.
Das Nachahmungsrisiko geht jedoch nicht iiber ein allgemeines Lebensrisiko
hinaus. In unserer Gesellschaft werden zahlreiche riskante Verhaltensweisen to-
leriert. Diesen eifern Minderjdahrige mit vergleichbarer Wahrscheinlichkeit und
vergleichbarem Risiko fiir die Gesundheit wie im Falle des Dopings nach. Bei-
spiele hierfiir sind der Alkohol- oder Niktotinkonsum oder riskante Fahrmandver
mit einem Motorrad auf einer Rennstrecke. Die Grenze des rechtlich Erlaubten
wird also erst dort iiberschritten, wo das Risiko zur Nachahmung so erheblich
wird, dass es nicht mehr als sozial toleriertes Lebensrisiko anzusehen ist. Diese
Grenze kann erst iiberschritten sein, wenn das Risiko wegen besonderer Um-
stainde wesentlich erhoht ist. Es erscheint zumindest moglich, eine solche Risi-
koerhohung anzunehmen, wenn ein Sportler im Bereich des Hochleistungssports
Wettkdampfe im gedopten Zustand bestreitet und ein Minderjahriger, der zur Ri-
sikoeinschdtzung nicht in der Lage ist, an den selben Wettkampfen teilnimmt. In
solchen Konstellationen, in denen es nicht mehr nur um den Spall am Sport, son-

866 Sternberg-Lieben, Die objektiven Schranken der Einwilligung im Strafrecht, S. 507; vgl.

Roxin, FS-Samson, S. 451; vgl. Schild, Doping und Gewaltprivention, S. 35, 67; vgl. Kau-
erhof, Dopingfragen, S. 65, 76.

Sternberg-Lieben, Die objektiven Schranken der Einwilligung im Strafrecht, S. 507.

868 Vgl. Frister, Strafrecht. Allgemeiner Teil, 10. Kap. Rn. 6 ff., Rn. 15.

867
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dern um Preis-, Forder- und Sponsorengelder geht, wird eine Gefahr zur Nach-
ahmung geschaffen, die liber die sozial tolerierte Gefahr von Nachahmungen ge-
fahrlicher Verhaltensweisen durch Minderjéhrige hinausgeht.

Somit kommt eine Strafbarkeit gem. der §§ 211 ff. StGB nur in Betracht, wenn
der Minderjédhrige nicht zur Risikoeinschitzung und -gewichtung in der Lage ist
und er zudem in Wettkdmpfen des Hochleistungssports mit dopenden Athleten
konkurriert. Da auch Minderjidhrigen nicht pauschal die Fahigkeit zur richtigen
Risikoeinschitzung abgesprochen werden kann, vor allem nicht solchen, die
schon in jungen Jahren im Hochleistungssportbereich aktiv sind,*® erscheinen
diese Fille kaum vorstellbar. Aber selbst wenn eine solche Konstellation gege-
ben sein sollte, ergeben sich weitere Probleme. Damit das Doping eines be-
stimmten Sportlers ursdchlich fiir die Einnahme gesundheitsschadlicher Stoffe
durch einen Minderjdhrigen ist, muss dieser zunidchst Kenntnis von den Prakti-
ken des Dopenden erlangen. Angenommen diese liegt vor, diirfte der Minderjih-
rige die gesundheitsschidlichen Stoffe nicht zu sich genommen haben, hitte er
keine Kenntnis vom Doping des Sportlers. Hier ist fragwiirdig, ob ein Minder-
jahriger gerade aufgrund des Dopings des beschuldigten Athleten selbstschidi-
gend tétig wird, weil er von einem generellen Doping im Leistungssport ausgeht
oder weil er anderweitig von der leistungssteigernden Wirkung bestimmter Sub-
stanzen gehort hat. Der Nachweis, dass ein Minderjdhriger gerade wegen des
Dopings eines bestimmten Athleten ebenfalls zu Dopingmitteln greift, ist kaum
zu erbringen. Ist nur feststellbar, dass der Minderjéhrige wegen des Dopings vie-
ler verschiedener Sportler, also wegen des generellen Dopings im Leistungssport
zu den gesundheitsschidlichen Stoffen und Methoden greift, stellen sich ver-
gleichbare Probleme wie im Wirtschafts- und Umweltstrafrecht beziiglich der
Feststellung der Kausalitit und objektiven Zurechnung.®”® Denkt man sich nim-
lich das Doping eines einzelnen Sportlers hinweg, bliebe der Eindruck ,,im Leis-
tungssport wird gedopt* wohl dennoch bestehen und der Minderjahrige wiirde
gleichermaflen zum Doping greifen. Die Kausalitdt konnte hier nur mit einer
Kombination aus kumulativer und alternativer Kausalitdt bejaht werden.?”' Das
Doping eines Einzelnen wird erst in der Kumulation mit dem Doping anderer

89 Graf/Jiger/Wittig, Wirtschafts- und Steuerstrafrecht/Eschelbach, AntiDopG, § 4 Rn. 2.
870 Siehe dazu beispielsweise Satzger, JURA 2014, 186; Saliger, Umweltstrafrecht, Rn. 234 ff,

871 Vgl. zu dieser Kombination aus kumulativer und alternativer Kausalitit Satzger, JURA
2014, 186.
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kausal (kumulative Kausalitdt). Da aber regelmifig mehr Dopingverstofe vor-
liegen als fiir den generellen Eindruck ,,im Leistungssport wird gedopt* erfor-
derlich sind, kann man sich das Verhalten eines einzelnen Sportlers hinwegden-
ken, ohne dass der Erfolg entfiele. Deshalb muss weiter auf alternative Kausalitét
abgestellt werden. Man kann sich das Doping der Sportler zwar alternativ, aber
nicht kumulativ hinwegdenken, ohne dass der Minderjdhrige zum Doping greift.
Im Rahmen der objektiven Zurechnung ist dann fraglich, ob sich das vom Téter
geschaffene Risiko im Erfolg realisiert. Denn hitte, wie oben bereits festgestellt,
ein einzelner Sportler nicht gedopt, wire der generelle Eindruck ,,im Leistungs-
sport wird gedopt* sehr wahrscheinlich dennoch entstanden. So liegt lediglich
eine Risikoerhohung fiir den Eintritt des Erfolges vor.*”> Wiirde man eine solche
fiir die Zurechnung geniigen lassen, liefe dies darauf hinaus, Erfolgsdelikte in
Gefahrdungsdelikte umzuwandeln.?”

Auf eine ausfiihrlichere Untersuchung dieser Problematiken wird hier verzichtet,
da sie fiir die Frage, ob die Gesundheit bereits nach bestehenden Strafvorschrif-
ten vor Beeintrachtigungen durch Doping geschiitzt ist, keinen Erkenntnisge-
winn bringt. Mag ndmlich in absoluten Ausnahmefillen die Strafbarkeit des Do-
penden gem. den §§ 211 ff. StGB zulasten eines Minderjdhrigen trotz der ge-
nannten Problematiken begriindbar sein,** erscheint die Beweisbarkeit der Tat
und eine tatsidchliche Verurteilung unrealistisch. So wurde bis heute kein sich
selbst dopender Sportler wegen Totungs- oder Korperverletzungsdelikten zum
Nachteil Dritter verurteilt oder angeklagt.

3. Zusammenfassung

Wie dargestellt, werden mogliche Beeintrachtigungen der Gesundheit, die aus
dem Eigendoping resultieren kénnen, nicht von bestehenden Strafvorschriften
erfasst. Auch der Vermogensschutz ist liickenhaft. Im Folgenden wird unter-
sucht, ob es mildere Mittel als das Strafrecht zur Erreichung dieses Schutzes gibt.

872" Vgl. Saliger, Umweltstrafrecht, Rn. 241.

873 Schonke/Schroder StGB/Sternberg-Lieben/Schuster, § 15 Rn. 179; MK StGB/Freund,
Vor § 13 Rn. 310 ff.

So Sternberg-Lieben, Die objektiven Schranken der Einwilligung im Strafrecht, S. 507,
der ,,keine grundlegenden Bedenken* hat, eine Strafbarkeit des dopenden Athleten zulas-
ten Minderjéhriger anzunehmen.
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4. Mildere Mittel

Fraglich ist, ob es mildere Mittel gibt, die Doping mindestens gleich effektiv wie
das Strafrecht unterbinden und die angestrebten Zwecke erreichen kénnen. Zu kla-
ren ist also, ob es Mallnahmen gibt, die eine mindestens gleich starke praventive
Wirkung gegen Eigendoping wie das Strafrecht haben. Um diese Frage beantwor-
ten zu konnen, ist zunichst festzustellen, was die Faktoren fiir die praventive Wir-
kung einer Strafnorm sind. Eine ausfiihrliche Untersuchung dieser Fragestellung
kann im Rahmen dieser Arbeit nicht geleistet werden, ist aber auch nicht unbe-
dingt erforderlich. Es geniigt, einige Eckpunkte zu skizzieren, die es erlauben, un-
ter Berticksichtigung der Einschétzungspriarogative des Gesetzgebers die Frage
nach der Erforderlichkeit der Selbstdopingstrafbarkeit zu beantworten. Es kann,
zumindest flir Delikte, die nicht spontan, sondern wohliiberlegt begangen werden,
die rational choice-Theorie zur Ermittlung der Abschreckungswirkung einer
Sanktionsnorm herangezogen werden.?”> Nach dieser nimmt der Téter eine Kos-
ten-Nutzen-Abwigung vor. Ubersteigen die Nutzen einer Tat ihre Kosten, geht
von einer Strafnorm zumindest eine geringere Abschreckungswirkung aus, als
wenn die Kosten die Nutzen {ibersteigen.®”® Freilich liefert auch dieser Ansatz
keine gesicherten Ergebnisse,*’” doch ist das Selbstdoping ein Delikt, das vom Té-
ter nicht spontan, sondern wohliiberlegt begangen wird. Die Annahme einer Kos-
ten-Nutzen-Abwagung auf Seiten eines dopenden Athleten liegt also nahe.*”® Da-
mit bleibt zu klaren, was die Nutzen und Kosten einer Tat sind. Grundsatzlich
kann hierunter nahezu alles fallen. Nutzen sind beispielsweise Vermogensvorteile,
aber auch eine Steigerung des Ansehens oder des personlichen Wohlbefin-
dens. Die priméren Kosten einer Straftat sind zum einen die Geld- oder Freiheits-
strafe, zum anderen aber auch das mit einem Schuldspruch einhergehende 6ffent-
liche sozialethische Unwerturteil {iber die begangene Tat.*” Zu beachten ist je-
doch, dass die Sanktionshohe einer Strafnorm fiir die Bemessung der Kosten eine

875 Neubacher, Kriminologie, S. 92; Albrecht, Kriminologie, S. 59.
876 Meier, Kriminologie, § 3 Rn. 15 ff.; Neubacher, Kriminologie, S. 91 f.

877 Eine kritische Wiirdigung der Theorie findet sich beispielsweise bei: Meier, Kriminolo-
gie, § 3 Rn. 19 ff.

Vgl. Ort, Strafwiirdigkeit und Strafbediirftigkeit des Selbstdopings im Leistungssport,
S. 209.

Meier, Kriminologie, § 9 Rn. 16.
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eher nachrangige Bedeutung hat. Entscheidender ist, wie hoch die subjektive
Einschétzung des Entdeckungs- und Sanktionsrisikos ist.**

Fiir die weitere Untersuchung miissen also in Betracht kommende mildere Mittel
darauf tiberpriift werden, ob die Kosten des Dopings im Verhéltnis zum Nutzen
ebenso hoch sind, wie beim (zusétzlichen) Einsatz des Strafrechts.

a) Sportinterne Mallnahmen

Als milderes Mittel ist vor allem an sportinterne Mallnahmen zu denken, die im
Einflihrungsteil dargestellt wurden.®®! In Anbetracht immer wieder auftretender
Dopingfille bestehen auf Seiten des Gesetzgebers jedoch Zweifel an deren Wirk-
samkeit.®® Allerdings kann aus dem wiederholten Auftreten von Verstdfen ge-
gen Dopingverbote nicht auf eine bessere Eignung des Strafrechts als der sport-
internen MaBlnahmen geschlossen werden, da selbstverstindlich auch das Straf-
recht eine Verhaltensweise nicht vollstdndig unterbinden kann. Um eine Aussage
iiber die Wirksamkeit der unterschiedlichen Mittel treffen zu konnen, sind die
Kosten des Dopings bei dessen Strafbewehrung auf der einen und die der aus-
schlieBlich sportinternen Sanktionierung auf der anderen Seite gegeniiber zu stel-
len. Sind die Kosten fiir die dopenden Athleten in beiden Féllen gleich hoch, ist
das Strafrecht nicht effektiver als die sportinternen MaBBnahmen. Die Nutzen, die
ein dopender Athlet aus seinem Verhalten zieht, sind unabhingig von der Art der
drohenden Sanktion die gleichen.

aa) Vergleich sportinterner Sanktionen und staatlicher Strafe

Vergleicht man die sportintern ausgesprochenen Sanktionen bei Dopingversto-
Ben mit den durch das AntiDopG drohenden Strafen, ist zunéchst fraglich, wel-
che den Sportler hérter treffen. Wie oben dargestellt, drohen dem Athleten durch
die sportinternen Sanktionen mehrjdhrige Sperren, was einem Berufsverbot
gleichkommt, die Verpflichtung Preisgelder zuriickzuzahlen und die Streichung

880 Meier, Kriminologie, § 3 Rn. 17 f; § 9 Rn. 16; Albrecht, Kriminologie, S. 59; Neubacher,
Kriminologie, S. 92; Bundesministerium des Innern/Bundesministerium der Justiz, Zwei-
ter Periodischer Sicherheitsbericht 2006, S. 665 f. [abrufbar unter: https://www.bka.de/
SharedDocs/Downloads/DE/Publikationen/JahresberichteUndLagebilder/Periodischer
Sicherheitsbericht/psb02Lang.html;jsessionid=EFF8C598929BE565A494520CEEBEFS
B6.1ive2301nn=28302]; Albrecht, Diskurs 1995, 15, 21; Curti, Abschreckung durch Strafe,
S. 98; vgl. Franzke, Strafrechtliche Instrumentarien zur Einddimmung von Versicherungs-
betrug, S. 298, vgl. Schellenberg, ZRP 2017, 62.

881 GSjehe Teil I, C., IIL, 4.

882 Bt-Drucks. 18/4898, S. 2.
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von Fordergeldern.®® Demgegeniiber sieht das AntiDopG Geldstrafe oder Frei-
heitsstrafe bis zu drei Jahren vor. Bei Erstversto3en droht also in der Regel nicht
mehr als eine Geldstrafe, bei wiederholter Begehung eine Freiheitsstrafe, die
wohl zunéchst zur Bewéhrung ausgesetzt wiirde. Nur in Ausnahmeféllen kdme
es zu einer Freiheitsstrafe ohne Bewéhrung.®®* Daher wird von einigen Autoren
angenommen, die sportinternen Sanktionen trdafen den Sportler hirter als die
staatliche Strafe.®®* Da es bei dem Empfinden, wie hart eine Strafe ist, allerdings
stets auf individuelle Umstdnde ankommt,®¢ ist eine pauschale Antwort auf die
Frage, welche Sanktion die schérfere ist, schwerlich zu geben. Dies gilt umso
mehr, weil nicht endgiiltig zu kliren ist, welche Wirkung das sozialethische Un-
werturteil, das mit einer strafrechtlichen Verurteilung einhergeht, auf den einzel-
nen Athleten hat. Fiir einen bekannten Sportler, der regelméBig in den Medien
prasent ist und dessen Dopingvergehen und sportinterne Dopingsanktion so der
Offentlichkeit bekannt werden, ist das mit der gerichtlichen Verurteilung einher-
gehende zusétzliche Unwerturteil wohl nur selten von groflerer Bedeutung, da
die Berichterstattung liber ihn eine sozialethische Missbilligung bereits beinhal-
tet.*” Hingegen kann es fiir unbekanntere Sportler deutlich groBeres Gewicht ha-
ben. Insgesamt betrachtet, sind die sportinterne Sanktionen und die staatliche
Strafe als dhnlich stark belastend fiir die Athleten zu bewerten.

bb) Erhohung des Entdeckungsrisikos durch die Strafbewehrung?

Wie oben bereits dargestellt, ist die Schwere einer Sanktion jedoch nicht der ent-
scheidende Faktor, der iiber die praventive Wirkung einer Maf3nahme entschei-
det. Vielmehr ist das Entdeckungs- und Sanktionierungsrisiko das maf3gebliche
Element.?® Zu kldren ist zunéchst, ob sich durch die Schaffung des AntiDopG
das Entdeckung- und Sanktionierungsrisiko objektiv erhoht.

883 Siehe Teil I, C., I1L., 4.

884 Vgl. Schidter, Bekimpfung des Dopings im professionellen Sport mithilfe des Straf-

rechts, S. 285; Dury, SpuRt 2005, 137, 140.

Schiéter, Bekdmpfung des Dopings im professionellen Sport mithilfe des Strafrechts,

S. 286; Dury, SpuRt 2005, 137, 140; Glocker, Die strafrechtliche Bedeutung von Doping,

S. 297; Kreuzer, ZRP 2013, 181, 184; Chrobok, Zur Stratbarkeit nach dem Anti-Doping-

Gesetz, S. 155 f.

886 Vgl. Haug/Martin, CaS 2014, 345, 246 £. die der Ansicht sind, dass gerade am Ende einer
Sportlerkarriere eine Sperre keine besondere Abschreckungswirkung auf den Athleten hat.

887 Chrobok, Zur Strafbarkeit nach dem Anti-Doping-Gesetz, S. 158 f.

888 Siehe Teil 111, B., V., 4.

885
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Durch die Stratbewehrung des Eigendopings kann vom Staat zwar auf Mal3nah-
men wie Durchsuchungen zugegriffen werden, um dopende Sportler zu iiberfiih-
ren, doch ist sehr zweifelhaft, ob dies im Falle des Selbstdopings zu einer erhoh-
ten Entdeckungsquote fiihrt.*® Eine Durchsuchung ist nur dann realistisch, wenn
ein positiver Dopingbefund vorliegt. Ein solcher kann aber in aller Regel nur
durch sportinterne Dopingkontrollen erlangt werden, da staatliche Ermittlungs-
behorden erst bei Vorliegen eines Anfangsverdachts ermitteln konnen, also meist
erst dann, wenn bereits eine positive Dopingprobe durch sportinterne Kontrollen
gegeben ist.* Damit sind die staatlichen Ermittlungsbehdrden abhingig von In-
formationen aus der sportinternen Dopingbekdmpfung.*”! Eine Verurteilung we-
gen Eigendopings droht also in aller Regel nur, wenn der Athlet auch mit sport-
internen Sanktionen zu rechnen hat.

Zudem ist fraglich, ob sich ein Athlet strafbar macht, der im Ausland, etwa in
einem Trainingslager, dopt. Ist dies nicht der Fall, kann eine Strafbarkeit relativ
einfach umgangen werden, was gegen die Effektivitit des Strafrechts im Ver-
gleich zu sportinternen Sanktionen spricht.

Uber Art. 1 Abs. 1 EGStGB ist das allgemeine Strafanwendungsrecht der §§ 3
ff. StGB auf das AntiDopG anwendbar.*? Gem. § 3 StGB gilt das deutsche Straf-
recht fiir Taten, die im Inland begangen werden. Nach § 9 StGB ist eine Tat an
dem Ort begangen, an dem der Téter gehandelt hat, im Falle des Unterlassens
hitte handeln miissen oder an dem der zum Tatbestand gehdrende Erfolg einge-
treten ist oder nach der Vorstellung des Téters eintreten sollte. Tatbestand im
Sinne der Vorschrift ist nur der objektive, nicht auch der subjektive Tatbe-
stand.** Der Erfolg nach § 9 StGB ist nicht ausschlieBlich der tatbestandliche

889 Vgl. Schiéter, Bekimpfung des Dopings im professionellen Sport mithilfe des Straf-

rechts, S. 283.
80 Dury, SpuRt 2005, 137, 139 f.; Norouzi/Summerer, SpuRt 2015, 63, 64 f.

1 Wwupler, DRIiZ 2017, 10, 11; Die Tageszeitung, Art. vom 5.11.2016: http://www.taz.de/
15351216/; Der Tagesspiegel, Art. vom 16.12.2016: http://www.tagesspiegel.de/sport/anti-
doping-gesetz-oberstaatsanwalt-frank-es-gibt-ein-kartell-des-schweigens/14990128 . html.

82 AntiDopG. Handkommentar/Putzke, § 4 Rn. 83.
893 MK StGB/Ambos, § 9 Rn. 17.
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Erfolg im Sinne der Tatbestandslehre, sondern umfasst sémtliche im Gesetz um-
schriebenen Umsténde, die den Unwertgehalt der Tat ausmachen.** Nicht tatort-
begriindend sind aber solche Tatfolgen, die fiir die Tatbestandsverwirklichung
irrelevant sind.®>

Betrachtet man die Strafbarkeit nach § 4 Abs. 1 Nr. 4 .V.m. § 3 Abs. 1 Anti-
DopG, scheidet Deutschland als Tatort aus, wenn das Dopingmittel oder die Do-
pingmethode im Ausland angewandt wurden. Die Handlung, die Anwendung
von Dopingmitteln oder -methoden, wurde in diesem Fall vollstindig im Ausland
verwirklicht und ein Erfolg, der in Deutschland eintreten konnte, ist zur Tatbe-
standsverwirklichung nicht erforderlich. Die Absicht, an einem Wettkampf des
organisierten Sports teilzunehmen und sich dort durch das Doping einen Vorteil
zu verschaffen, spielt, wie dargestellt, fiir die Bestimmung des Tatortes gem. § 9
StGB, als rein subjektives Element, keine Rolle.*”® Liegt der Tatort nicht in
Deutschland, kommt eine Strafbarkeit nach § 4 Abs. 1 Nr. 41. V. m. § 3 Abs. 1
AntiDopG nur in Betracht, wenn, wie § 7 StGB vorschreibt, ,,die Tat am Tatort
mit Strafe bedroht ist. Da das Eigendoping nur in wenigen anderen Landern, bei-
spielsweise in Italien,*” unter Strafe gestellt ist,**® kann sich ein Sportler recht ein-
fach der Strafbarkeit entziehen, indem er zur Anwendung von Doping ins Ausland
reist.?”

Diese Problematik wurde auch im Rahmen der Gesetzgebung gesehen und des-
halb § 4 Abs. I Nr. 51. V. m. § 3 Abs. 2 AntiDopG geschaffen.”® Danach ist die
Teilnahme an einem Wettkampf des organisierten Sports unter Anwendung eines
Dopingmittels oder einer Dopingmethode mit Strafe bedroht. Damit eine Wett-
kampfteilnahme ,,unter Anwendung* von Doping stattfindet, ist laut der Geset-

894 MK StGB/Ambos, § 9 Rn. 21; Schonke/Schroder StGB/Eser, § 9 Rn. 6.
895 Schonke/Schroder StGB/Eser, § 9 Rn. 6; MK StGB/Ambos, § 9 Rn. 21.

896 Schioter, Bekdmpfung des Dopings im professionellen Sport mithilfe des Strafrechts,
S. 327; AntiDopG. Handkommentar/Putzke, § 4 Rn. 83 f.; Bt-Drucks. 18/4898, S. 48.

87 Parzeller u.a., BISp-Jahrbuch Forschungsférderung 2009/10, S. 319.
8% Finken, PharmR 2016, 445, 447; Bt-Drucks. 18/6677, S. 11.

899 Chrobok, Zur Strafbarkeit nach dem Anti-Doping-Gesetz, S. 166; Schiéter, Bekimpfung
des Dopings im professionellen Sport mithilfe des Strafrechts, S. 327; AntiDopG. Hand-
kommentar/Putzke, § 4 Rn. 83 f.; Bt-Drucks. 18/4898, S. 48.

990 Bt-Drucks. 18/4898, S. 48; Bt-Drucks. 18/6677, S. 11.
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zesbegriindung eine Teilnahme ,,noch unter der unmittelbaren Wirkung* des Do-
pings erforderlich.”®' Diese Unmittelbarkeit soll auch dann noch gegeben sein,
wenn das Doping ,,mit entsprechender Langzeitwirkung® vor dem Wettkampf
angewandt wurde.”” Allerdings ist dieses Kriterium, wie im Einleitungsteil be-
reits dargestellt, sehr unbestimmt. Es stellt sich z.B. die Frage, ob sich ein Sportler
strafbar macht, der im Januar in einem Trainingslager im Ausland dopt, um seine
Belastbarkeit im Training und damit letztlich auch im Wettkampf zu steigern.
Steht dieser Athlet bei einer Veranstaltung im September noch unter einer Lang-
zeitwirkung des Dopingmittels? Jedenfalls konnen durch § 3 Abs. 2 AntiDopG
aber Fille erfasst werden, in denen kurze Zeit vor dem Wettkampf Doping ange-
wandt wurde und das Dopingmittel oder die Dopingmethode bei einer Kontrolle
im Rahmen des Wettstreits noch nachgewiesen werden kann.

Im Sinne der Bestimmtheit der Norm ist die Begrenzung auf solche Konstellati-
onen zu befiirworten.”” Das Doping im Training im Ausland als solches, ohne
die tatsachliche Teilnahme an einem Wettkampf des organisierten Sports, kann
allerdings nicht erfasst werden, auch wenn zum Zeitpunkt der Dopinganwendung
die Absicht besteht, sich einen Vorteil in einem Wettkampf zu verschaffen. Auch
die in § 4 Abs. 3 AntiDopG geregelte Versuchsstraftbarkeit dndert hieran nichts,
da kaum von einem unmittelbaren Ansetzen zur Wettkampfteilnahme ausgegan-
gen werden kann, wenn mehrere Monate vor dem Wettkampf gedopt wird. Au-
Berdem konnen, wie oben bereits dargelegt, die staatlichen Verfolgungsbehorden
in der Regel nur durch das Vorliegen einer positiven Dopingprobe tétig werden.
Wird ein Sportler positiv im Training getestet, folgt meist zeitnah eine sportin-
terne Sanktion und es kommt nicht mehr zu einer Wettkampfteilnahme und da-
mit auch nicht zu einer Strafbarkeit gem. § 4 Abs. 1 Nr. 51. V. m. § 3 Abs. 2
AntiDopG. Daher kann bei einem Aufenthalt im Ausland, insbesondere in Mo-
naten, in denen eine Wettkampfteilnahme nicht geplant ist, wie etwa bei Winter-
sportlern in den Sommermonaten,”* mit einem nur sehr geringen Risiko einer
strafrechtlichen Verfolgung gedopt werden. Wie aber die Darstellung der Ge-

%1 Bt-Drucks. 18/6677, S. 11.
%92 Bt-Drucks. 18/6677, S. 11.

903 Vgl. Schiéter, Bekimpfung des Dopings im professionellen Sport mithilfe des Straf-
rechts, S. 330 f.; Chrobok, Zur Strafbarkeit nach dem Anti-Doping-Gesetz, S. 167.

904 Vgl. Chrobok, Zur Strafbarkeit nach dem Anti-Doping-Gesetz, S. 163.
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schichte der Dopingbekdmpfung gezeigt hat, kann eine effektive Dopingbe-
kdmpfung nur stattfinden, wenn die Sportler auch beim Doping in Trainingspha-
sen mit Sanktionen zu rechnen haben.’*

Um beurteilen zu kénnen, ob sich das Entdeckungsrisiko durch die Strafbeweh-
rung des Eigendopings erhoht, sind noch weitere Unterschiede zwischen staatli-
cher und sportinterner Dopingverfolgung und -sanktionierung zu beachten. Hier-
fiir kann 1im Wesentlichen auf den Einfiihrungsteil verwiesen werden, sodass an
dieser Stelle nur eine knappe Zusammenfassung erfolgt.”*® Wahrend die staatli-
chen Ermittlungsbehorden auf einen Anfangsverdacht angewiesen sind, um
MaBnahmen vornehmen zu konnen, sind die Sportorganisationen auch zu ver-
dachtsunabhéngigen Kontrollen befugt.””” Diirfen Ermittlungsmafinahmen er-
griffen werden, gilt im Strafverfahren der Grundsatz ,,in dubio pro reo*. Dem
Sportler muss also zweifelsfrei die schuldhafte Verwendung verbotener Substan-
zen oder Methoden nachgewiesen werden. Plausible Erklarungen fiir den positi-
ven Dopingbefund, wie die Manipulation durch Dritte oder der nicht beabsichtigte
Konsum verunreinigter Lebensmittel, miissten entkriaftet werden. Dariiber hin-
aus sieht das AntiDopG ein besonderes subjektives Element vor, namlich die
Absicht, sich durch die Anwendung von Doping einen Vorteil in einem Wett-
kampf des organisierten Sports zu verschaffen. Der Nachweis dieses Merkmals
ist ebenfalls mit Beweisproblemen behaftet.””® Dem gegeniiber steht der ,,strict
liability“*-Grundsatz der sportinternen Dopingbekdmpfung, nach dem der Athlet
bei Vorliegen eines positiven Dopingbefundes seine Unschuld beweisen muss,
um eine Sanktion zu vermeiden oder zu verringern.”” An diesen Unschuldsbe-
weis werden hohe Anforderungen gestellt. Ein Verschuldensnachweis und eine
besondere subjektive Willensrichtung sind also nicht erforderlich fiir eine sport-
interne Sanktionierung.’'® Zudem kann nicht nur eine positive Dopingprobe zur
Sanktionierung fiihren. Bereits das Nichterscheinen zu einer Dopingkontrolle,

%5 Sijehe Teil I, C., I1L., 3.

996 Siehe zum Folgenden: Teil I, C., I11., 3. und 4.

%7 Glocker, Die strafrechtliche Bedeutung von Doping, S. 290 f.

%08 Siehe Teil I, D., I11.

99 Nolte, FS-Schmidt-Jortzik, S. 773; Hauschild, Die strafrechtliche Verantwortlichkeit des
erwachsenen Sportlers, S. 167; Chrobok, Zur Stratbarkeit nach dem Anti-Doping-Gesetz,
S. 154.

Ort, Strafwiirdigkeit und Strafbediirftigkeit des Selbstdopings im Leistungssport, S. 197;
Glocker, Die strafrechtliche Bedeutung von Doping, S. 291.

910
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der VerstoB3 gegen Meldepflichten oder die Umgehung oder Manipulation einer
Dopingkontrolle ziehen Sanktionen nach sich. Demgegeniiber ist eine staatliche
Bestrafung eines solchen Verhaltens, auch in Anbetracht des nemo-tenetur-
Grundsatzes, nach dem sich niemand selbst belasten und an seiner eigenen Uber-
fiihrung mitwirken muss, nicht moglich.”!!

Aufgrund der dargestellten Unterschiede kann es dazu kommen, dass eine sport-
interne Sanktion verhéngt wird, im Strafverfahren aber ein Freispruch erfolgt.’!?
Solche unterschiedlichen Ergebnisse werden von der Offentlichkeit wohl als wi-
derspriichlich empfunden und drohen die praventive Wirkung sportinterner Maf3-
nahmen zu verringern, da dopende Athleten ,,durch staatliche Gerichte weillge-
waschen!® werden. Die gewiinschte prophylaktische Wirkung des AntiDopG
konnte also in ihr Gegenteil umschlagen.”'*

Betrachtet man das Dargestellte, ist die sportinterne Dopingbekdmpfung und
-sanktionierung dem staatlichen Strafverfahren iiberlegen, weil sie ,,sehr effek-
tiv, schnell, und infolge der dullerst glinstigen Beweisregeln erheblich wirksamer
als das staatliche Strafrecht“’!” ist. So wurde seit Inkrafttreten des AntiDopG im
Dezember 2015, soweit ersichtlich,’' bisher lediglich gegen zwei Sportler eine
Sanktion, ndmlich ein Strafbefehl, verhingt. Beide Athleten legten gegen diesen
jedoch Einspruch ein. Das Ergebnis der Hauptverhandlung steht zum jetzigen
Zeitpunkt (17.04.2018) noch aus.”’” Demgegeniiber wurden im selben Zeitraum

Vgl. Ott, Strafwiirdigkeit und Strafbediirftigkeit des Selbstdopings im Leistungssport,

S. 197; Glocker, Die strafrechtliche Bedeutung von Doping, S. 291.

212 Lutz, HRRS 2016, 21, 28.

%13 Dury, FS-Réhricht, S. 1112.

914 Kriihe, SpuRt 2006, 194; Dury, FS-Réhricht, S. 1112; Ott, Strafwiirdigkeit und Strafbe-
diirftigkeit des Selbstdopings im Leistungssport, S. 197 f.; Glocker, Die strafrechtliche
Bedeutung von Doping, S. 290.

o135 Dury, FS-Rohricht, S. 1106.

16 In der PKS 2016 wird kein Fall des Selbstdopings aufgefiihrt. Vgl. Polizeiliche Kriminal-
statistik 2016, Tabelle 1, Ziff. 716 410 — 716 412, wo zwar das Inverkehrbringen, Ver-
schreiben oder Anwenden bei Dritten und der Besitz oder Erwerb von Arzneimitteln zu
Dopingzwecken im Sport aufgefiihrt sind, jedoch nicht das Eigendoping.

217 Siidwestrundfunk aktuell, Art. vom 13.6.2017: https://www.swr.de/swraktuell/bw/suedbaden/

asv-nendingen-erster-doping-prozess-gegen-ringer/-/id=1552/did=19709960/nid=1552/15

allt7/index.html; Siidwestrundfunk aktuell, Art. vom 11.1.2017: https://www.swr.de/sport/
ringen-asv-nendingen-doping-strafbefehle-gegen-nendinger-ringer/-/id=1208948/did=1880
3538/mid=1208948/1q7b3u3/index.html.
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51 Sportler wegen VerstoBBen gegen den NADC (2015) sportintern, hauptséch-
lich mit mehrjahrigen Wettkampfsperren, sanktioniert.”'®

Dem wird entgegengehalten, dass ,,die Organe des Sports allein nicht in der Lage
(sind), den Dopingsumpf auch nur annidhrend auszutrocknen®.’' Gemeint ist die
Uberforderung des Sports bei der Aufdeckung von organisierten Dopingnetzwer-
ken.??° Freilich fehlen den Sportverbdanden die Mdéglichkeiten, Ermittlungen wie
Durchsuchungen und Beschlagnahmungen im Umfeld des dopenden Athleten
durchzufiihren.””' Auch kann der Sport Hinterménner nicht sanktionieren. Jedoch
werden durch MaBBnahmen gegen Hinterménner nicht Verstof3e gegen das Verbot
des Eigendopings aufgeklart, sondern VerstoB3e gegen die Verbote des Besitzes
und vor allem des Handels mit Dopingmitteln (§ 2 Abs. 1 AntiDopG). Eine er-
hohte Aufklarungsquote im Bereich des Eigendopings ist aufgrund der oben dar-
gestellten Problematiken durch Maflnahmen gegen Hinterménner nicht zu erwar-
ten. Die Strafbarkeit des Selbstdopings konnte, so die Hoffnung einiger, aber zur
Erleichterung der Ermittlungen gegen Hinterménner fithren. Dopingnetzwerke
konnten besser aufgedeckt und so mittelbar eine Abnahme des Eigendopings er-
zielt werden.”?? Es besteht also die Hoffnung, im Rahmen der Ermittlungen gegen
den dopenden Athleten auf Hinweise fiir ein Dopingnetzwerk zu stoflen, sodann
Ermittlungen gegen die Hinterménner und damit letztlich auch das Selbstdoping
effektiver bekdmpfen zu konnen. Es ist jedoch zweifelhaft, ob der Verdacht des
Eigendopings gegen einen Sportler Ermittlungen gegen Hinterménner erleichtert
bzw. liberhaupt legitimieren kann. Besondere Relevanz wird im Rahmen dieser
Diskussion der Verwendung verdeckter Ermittlungsmethoden beigemessen.’*

18 Siehe NADAjus-Datenbank, Zeitraum Dezember 2015 — Mirz 2018: https://www.nada.de/
de/recht/ergebnismanagement-disziplinarverfahren/nadajus-datenbank/?tx_nadadbviolation
nadaviolation%5Baction%5D=list&tx nadadbviolation nadaviolation%5Bcontroller%SD=
Violations&cHash=9fe7115b0db7a45113f32a2948fc95dc.

%19 Heger, SpuRt 2007, 153, 153; (a.A. noch Heger, Spurt 2001, 92, 95; Heger, JA 2003, 76,
83); Prokop, Spurt 2006, 192, 192 f.; Ott, Strafwiirdigkeit und Strafbediirftigkeit des
Selbstdopings im Leistungssport, S. 198.

920 Prokop, Spurt 2006, 192, 193; Ott, Strafwiirdigkeit und Strafbediirftigkeit des Selbstdo-

pings im Leistungssport, S. 198 f.

Ott, Strafwiirdigkeit und Strafbediirftigkeit des Selbstdopings im Leistungssport, S. 199.

22 1In diese Richtung gehend: Prokop, Spurt 2006, 192, 193; vgl. Ot, Strafwiirdigkeit und
Strafbediirftigkeit des Selbstdopings im Leistungssport, S. 199; Hauptmann/Riibenstahl,
HRRS 2007, 143, 147; vgl. auch Maihold, SpuRt 2013, 95, 95.

92 Ott, Strafwiirdigkeit und Strafbediirftigkeit des Selbstdopings im Leistungssport, S. 199.
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https://www.nada.de/recht/ergebnismanagement-disziplinarverfahren/nadajus-datenbank/?tx__nadaviolation%5Baction%5D=init&tx__nadaviolation%5Bcontroller%5D=Violations&cHash=fd2e7a3dca3fc1e52e4b171f408d2ec0

Fiir den Einsatz verdeckter Ermittler miissen die strengen Voraussetzungen der
§§ 110a ff. StPO erfiillt sein. Das Selbstdoping ist keine Tat, die einen Einsatz
rechtfertigt (§ 110a Abs. 1 StPO).”** Ebenso wenig berechtigt der Verdacht des
Eigendopings die Uberwachung der Telekommunikation des Athleten (§ 100a
StPO). Auch ldngerfristige Observationen (§ 163f StPO) konnen nicht auf den
Verdacht des Selbstdopings gestiitzt werden, da dieses keine ,,Straftat von erheb-
licher Bedeutung* ist.”* Es bleibt die Moglichkeit, sonstige Informanten einzu-
setzen, auf die die §§ 110a ff. StPO nicht anzuwenden sind.”*® Um so Erfolge zu
erzielen, miissten Personen aus dem Umfeld des Sports gewonnen werden, die
ein Interesse an der Preisgabe von Informationen haben.’”” Hier ist die Eigendo-
pingstratbarkeit jedoch ein Hindernis, da Athleten, die Wissen {iber Dopingnetz-
werke haben, haufig selbst an diesen beteiligt sind und sich somit der Gefahr der
Strafverfolgung aussetzen. In einem Verfahren gegen die Hinterménner kommt
einem beschuldigten Sportler zudem ein Zeugnis- bzw. Aussageverweigerungs-
recht zu. So wird durch Einfiihrung der Selbstdopingstrafbarkeit die ohnehin ge-
ringe Kooperationsbereitschaft der Sportler®”® wohl noch niedriger als bisher,’*
zumal auf eine Kronzeugenregelung im AntiDopG verzichtet wurde. Die letzten
als erfolgsversprechend angesehenen strafprozessualen Ma3inahmen werden in
Durchsuchungen und Beschlagnahmungen bei Athleten gesehen.”** Gem. § 102
StPO kann eine Durchsuchung beim Beschuldigten durchgefiihrt werden, wenn
zu vermuten ist, dass sie zum Auffinden von Beweismitteln fiihrt. Demgegen-
iiber bestehen erhohte Anforderungen fiir Durchsuchungen bei anderen Personen
als dem Beschuldigten (§ 103 StPO). Es miissen Tatsachen vorliegen, die fiir das

924 Vgl. Heghmanns, Strafverfahren, elektronischer Text zum 9. Kapitel, Rn. 520, Rn. 9 f.

25 Lutz, HRRS 2016, 21, 24. Eine Straftat von erheblicher Bedeutung liegt erst vor, wenn
eine Strafrahmenobergrenze von 3 Jahren iiberschritten wird. Das Selbstdoping sieht als
Strafmal} jedoch hochstens 3 Jahre Freiheitsstrafe vor. Siehe dazu: MK StPO/Giinther,
§ 163f Rn. 13; Beck OK StPO/von Hdfen, § 163 f Rn. 5.

926 Karlsruher Kommentar StPO/Bruns, § 110a Rn. 9.

927 Vgl. Heghmanns, Strafverfahren, elektronischer Text zum 9. Kapitel, Rn. 520, Rn. 15.

92 Hauptmann/Riibenstahl, HRRS 2007, 143, 149; Ott, Strafwiirdigkeit und Strafbediirftig-
keit des Selbstdopings im Leistungssport, S. 199.

929 A.A. Kénig, JA 2007, 573, 575 £., der davon ausgeht, dass die drohende eigene Strafver-
folgung zu einer erhohten Kooperationsbereitschaft fiihrt. Wie der Leiter der Ermittlungs-
gruppe ,,Doping* bei der Staatsanwaltschaft Freiburg jedoch ausfiihrt, gab es bis Anfang
2017 keine Anzeigen oder Hinweise auf Straftaten nach dem AntiDopG seitens der sport-
lichen Konkurrenten: Wufler, DRiZ 2017, 10, 11.

930 Hauptmann/Riibenstahl, HRRS 2007, 143, 147 f; Ott, Strafwiirdigkeit und Strafbediirf-
tigkeit des Selbstdopings im Leistungssport, S. 199.
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Auffinden eines relativ klar bestimmten Objekts am Durchsuchungsort spre-
chen.”! Eine Durchsuchung gem. § 102 StPO konnte also bei einem Athleten,
von dem eine positive Dopingprobe vorliegt, durchgefiihrt werden, wenn das Ei-
gendoping strafbewehrt ist.”*> Ohne die Selbstdopingstrafbarkeit kann eine
Durchsuchung nur unter den strengeren Voraussetzungen des § 103 StPO vorge-
nommen werden.”* Findet aber eine Durchsuchung nach § 102 StPO beim Ath-
leten statt, gegen den der Verdacht des Eigendopings besteht, ist der Durchsu-
chungszweck auf die Aufklarung eben dieser Straftat beschrinkt. Die Hoffnung
derjenigen, die sich durch Ermittlungen gegen den einzelnen Sportler Hinweise
auf Hinterménner erhoffen, ist also wohl die Erlangung sogenannter Zufalls-
funde, die Beweise fiir Straftaten Dritter liefern. Wie § 108 I StPO klarstellt, ist
es grundsétzlich rechtmiBig, solche zu beschlagnahmen.”** Allerdings kann wohl
kaum noch von einem ,,zufdlligen* Fund gesprochen werden, wenn der Zweck
einer Durchsuchung von vornherein die Erleichterung der Ermittlungsarbeit ge-
gen Dritte ist. Die Durchsuchung beim einzelnen, im Verdacht des Selbstdopings
Stehenden Sportlers, dient dann nicht mehr dem eigentlichen Durchsuchungs-
zweck, der Aufklarung des Eigendopings, sondern ist auf das ,,zuféllige* Auf-
finden von Beweisen gegen Dritte gerichtet. Es wird also planméBig, gezielt und
systematisch gegen den Durchsuchungszweck verstoen. Ein solches Vorgehen
ist nicht zuldssig.”*> Ohne einen Anfangsverdacht gegen die Hintermanner lassen
sich mithilfe der Eigendopingstrafbarkeit also keine Ermittlungen gegen diese
legitimieren.

Das Selbstdoping kann auf diesem Wege somit nicht mittelbar eingeddmmt wer-
den. Vielmehr droht die Kooperationsbereitschaft der Athleten durch ihre Kri-
minalisierung noch weiter zu sinken. Auch kann nicht von einem erhdhten Ent-
deckungsrisiko durch die Strafbewehrung des Eigendopings ausgegangen wer-
den. Zudem treffen den Sportler die drohenden sportinternen und staatlichen

1 Heghmanns, Strafverfahren, Rn. 445; Hauptmann/Riibenstahl, HRRS 2007, 143, 147 f.
22 Lutz, HRRS 2016, 21, 24.

933 Schister, Bekimpfung des Dopings im professionellen Sport mithilfe des Strafrechts,
S. 282; Hauptmann/Riibenstahl, HRRS 2007, 143, 147 f.

934 Meyer-GoBner/Schmitt StPO/Schmitt, § 108 Rn. 1.

935 Park, Durchsuchung und Beschlagnahme, § 2 Rn. 217; Amelung, NJW 1991, 2533, 2538;
Eisenberg, Beweisrecht der StPO, Rn. 2466b.
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Sanktionen in etwa gleich hart. Damit spricht bei objektiver Betrachtungsweise
vieles gegen die Erforderlichkeit der Selbstdopingstrafbarkeit.®®

Bei den meisten Athleten wird auch das subjektiv empfundene Entdeckungs- und
Sanktionierungsrisiko durch die Schaffung des Eigendopingtatbestandes nicht
erhoht.”*” Die Sportler wissen, dass ihr Doping in aller Regel nur dann aufgedeckt
werden kann, wenn eine positive Dopingprobe vorliegt, wenn also ohnehin sport-
interne Sanktionen drohen. Allerdings kann zumindest fiir eine gewisse Anzahl
von Athleten eine zusétzliche praventive Wirkung durch das Strafrecht nicht aus-
geschlossen werden. So mag bei einigen die Angst vor staatlichen Ermittlungs-
malnahmen, wie beispielsweise Durchsuchungen, zu einer Erh6hung des sub-
jektiven Entdeckungsrisikos flihren. Zudem ist vor allem bei Sportlern, die am
Ende ihrer Laufbahn stehen und ihre Karriere nach dem Wettkampf, fiir den sie
sich dopen, beenden wollen, eine nur geringe Abschreckungswirkung einer
sportinternen Sperre denkbar.”*®

Ein Nebeneinander von staatlicher und sportinterner Sanktionierung kann also,
betrachtet man alle dargestellten Umstdnde, zu einer — wenn auch als gering an-
zusehenden — besseren priaventiven Wirkung fiihren, als die sportinternen Sank-
tionen allein.??’

b) Ordnungswidrigkeitenrecht

An dieser Stelle soll nicht auf die problematische Unterscheidung von Ordnungs-
widrigkeit und Straftat®® eingegangen werden, da dies fiir die hier zu klarende
Problematik nicht zielfithrend ist. Vielmehr ist entscheidend, ob das Selbstdo-
ping mindestens gleich hohe Kosten mit sich bringt, wenn es als Ordnungswid-
rigkeit geahndet wird, statt als Straftat. Anders als bei einer Verurteilung wegen
letzterer, geht mit der Ahndung einer Ordnungswidrigkeit kein sozialethischer

936 So auch Glocker und Chrobok, welche die Erforderlichkeit verneinen. Glocker, Die straf-

rechtliche Bedeutung von Doping, S. 33; Chrobok, Zur Strafbarkeit nach dem Anti-Do-
ping-Gesetz, S. 157.

937 Chrobok, Zur Strafbarkeit nach dem Anti-Doping-Gesetz, S. 158 f.

938 Haug/Martin, CaS 2014, 345, 246 f.

939 Out, Strafwiirdigkeit und Strafbediirftigkeit des Selbstdopings im Leistungssport, S. 198;
a.A. Glocker, Die strafrechtliche Bedeutung von Doping, S. 33; Chrobok, Zur Strafbar-
keit nach dem Anti-Doping-Gesetz, S. 159.

%40 Siehe dazu: Stein, Straftat und/oder Ordnungswidrigkeit?, S. 45 ff.; Mitsch, Recht der
Ordnungswidrigkeiten, S. 3 ff.; S. 13 ff.
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Tadel einher, sondern es wird primér der Ungehorsam gegentiber dem Ordnungs-
recht der staatlichen Verwaltung zum Ausdruck gebracht.”*! Einem Buf3geld fehlt
also der ,,Ernst der staatlichen Strafe*.”*> Auch ist die bei einer Ordnungswidrig-
keit drohende Sanktion in der Regel nicht so schwerwiegend wie bei einer Straf-
tat, wobei ein Buligeld eine Geldstrafe der Hohe nach gelegentlich iibersteigen
kann.”* Jedenfalls droht aber bei einer Ordnungswidrigkeit kein Freiheitsentzug.
Dartiiber hinaus sind die ErmittlungsmaBnahmen der Strafprozessordnung zwar
grundsitzlich gem. § 46 OWiG anwendbar, doch lediglich sinngemif und mit
Einschrankungen.”** All dies fiihrt dazu, dass sich auch das subjektive Entde-
ckungs- und Sanktionierungsrisiko im Vergleich zum Strafrecht bei Sportlern ver-
ringert. Insgesamt sind die Kosten des Selbstdopings fiir einen Athleten, wire es
als Ordnungswidrigkeit ausgestaltet, also geringer als bei einer Verwirklichung
des § 4 Abs. 1 Nr. 4, 5 AntiDopG. Damit ist die Erforderlichkeit des AntiDopG
in Bezug auf dieses mildere Mittel gegeben.*®

c) Sonstige MaBBnahmen

Es kommen allgemeine Priventionsmafinahmen in Betracht, durch die Athleten
vom Doping abgehalten werden konnten.”*® Zum einen sind Sportler heutzutage
aber meist umfangreich iiber Doping aufgekldrt, zum anderen geht von solchen
allgemeinen MalBBnahmen keine mit dem Strafrecht vergleichbare Abschreckungs-
wirkung aus.

Ein weiteres Mittel ist die intensive staatliche Unterstiitzung der sportinternen
Dopingbekampfung. Diese konnte durch die Bereitstellung finanzieller Mittel
und sonstiger Forderung weiter intensiviert und verbessert werden.’*” Jedoch ver-
bleibt es bei der oben dargestellten moglichen zusatzlichen praventiven Wirkung
des Strafrechts.

%41 BVerfG NJW 1959, 619, 619; Beck OK OWiG/Gerhold, Einl. Rn. 12; Bohnert/Biilte,
Ordnungswidrigkeitenrecht, § 2 Rn. 125.

%2 BVerfG NJW 1959, 619, 619; 1969, 1619, 1622.
93 Mitsch, Recht der Ordnungswidrigkeiten, § 3 Rn. 11 f.

944 Graf, Beck OK OWiG/Biicherl, § 46 Rn. 2 ff; Ott, Strafwiirdigkeit und Strafbediirftigkeit
des Selbstdopings im Leistungssport, S. 208.

Ebenso: Ort, Strafwiirdigkeit und Strafbediirftigkeit des Selbstdopings im Leistungssport,
S. 209; vgl. Momsen-Pflanz, Die sportethische und strafrechtliche Bedeutung des Do-
pings, S. 262.

%46 Siehe dazu Michel, Doping, S. 184 ff.

%47 Chrobok, Zur Strafbarkeit nach dem Anti-Doping-Gesetz, S. 156 f.

945
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d) Ergebnis

In Anbetracht der dargestellten Uberlegungen ist die bessere Eignung des Straf-
rechts zur Zweckerreichung, im Vergleich zu milderen MafBlnahmen, zwar zwei-
felhaft, kann aber gerade noch bejaht werden. Das gilt insbesondere, weil auch
im Rahmen der Erforderlichkeitspriifung die Einschitzungsprirogative des Ge-
setzgebers zu beachten ist. Beriicksichtigt man diese, kann es freilich kaum ge-
lingen, eine mildere MaBBnahme zu finden, die mindestens gleich hohe Kosten
mit sich bringt wie das Strafrecht. Insoweit ist die Kritik zutreffend, die auf das
fehlende kritische Potential der VerhdltnismaBigkeitspriifung hinweist.”*® So-
lange aber der Nachweis der gleichen Effektivitdt anderer Mittel und dem des
Strafrechts nicht gelingt, kann die Erforderlichkeitspriifung nicht auf anderem
Wege durchgefiihrt werden, ohne dem Gesetzgeber den notwendigen Hand-
lungsspielraum zu nehmen.’® Hier gilt das Gleiche wie bei der Priifung der Ge-
eignetheit.”°

Dennoch ist die Erforderlichkeitspriifung nicht blole Makulatur. Zwar steht es
dem Gesetzgeber zu, das Strafrecht als das effektivste aller in Betracht kommen-
der Mittel zu bewerten, solange keine gesicherten entgegenstehenden Erkennt-
nisse vorliegen, doch muss bei der anschlieBenden Priifung der Angemessenheit
berticksichtigt werden, ob das Strafrecht das eindeutig wirksamste Mittel ist oder
ob andere existieren, die eine vergleichbare Effektivitat versprechen. Ist das der
Fall, spricht dies gegen die Angemessenheit der Strafbewehrung des Eigendop-
ings.”!

VI. Angemessenheit (VerhaltnismaBigkeit im engeren Sinne)

Auf der letzten Ebene der VerhidltnisméBigkeitspriifung ist zu untersuchen, ob
die Schwere des Eingriffs gegeniiber den verfolgten Zielen angemessen ist. Es
ist eine Gesamtabwigung zwischen der Intensitét des Eingriffs und dem Gewicht
sowie der Dringlichkeit der vom Staat verfolgten Zwecke vorzunehmen.”>? Es
muss also ein verniinftiges Verhéltnis zwischen den Nachteilen des staatlichen

9% Swoboda, ZStW 2010, 24, 46 ff.; Momsen-Pflanz, Die sportethische und strafrechtliche
Bedeutung des Dopings, S. 155, siehe auch Teil III, IV., 1. und 2.

Lagodny, Strafrecht vor den Schranken der Grundrechte, S. 173, Kischel, Die Begriin-
dung, S. 134 f.

930 Sijehe Teil I, IV., 2.
%1 Vgl. Jarass/Pieroth GG/Jarass, Art. 20 Rn. 86a.
952 Epping, Grundrechte, Rn. 57.

949
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Handelns fiir den Einzelnen und den der Allgemeinheit erwachsenden Vorteilen
bestehen.”?

Im Folgenden werden die mit der Eigendopingstrafbarkeit verfolgten Zwecke
des Gesundheits- und Vermogensschutzes wieder getrennt voneinander betrach-
tet. Nur so konnen die Besonderheiten der beiden Zielsetzungen in der vorzu-
nehmenden Abwégung hinreichend berticksichtigt werden.

1. Gesundheitsschutz

Wie bereits aufgezeigt wurde, bezweckt der Gesetzgeber zum einen den Gesund-
heitsschutz derjenigen Sportler, die sich wegen Selbstdopings strafbar machen
konnen und autonom zum Doping greifen, zum anderen aber auch den der All-
gemeinheit, insbesondere der Minderjahriger und der an sich ,,sauberen* Kon-
kurrenten.”* In Bezug auf die autonom handelnden Athleten wird also aus-
schlieBlich deren Schutz vor sich selbst bezweckt. Die anderen genannten Grup-
pen sollen, wie im Rahmen der Untersuchung der Strafbarkeit nach den §§ 211
ff. StGB bereits angefiihrt,”*> dagegen auch vor einer angeblichen durch das Ei-
gendoping anderer entstehenden Zwangswirkung zur Nachahmung des Selbst-
dopings geschiitzt werden. Wie festgestellt wurde, ist ein moglicherweise entste-
hender Druck zur Nachahmung jedoch nicht so erheblich, dass dieser, absolute
Ausnahmefille ausgenommen, nach strafrechtlichen Kriterien zu einem Aus-
schluss der Freiverantwortlichkeit der Dopingverwendung fiihrt.”>* Die Gesund-
heit betrifft den Privatbereich der Sportler. Deshalb ist die Frage, ob es angemes-
sen ist, den Gesundheitsschutz mit einer Stratbewehrung des Eigendopings zu
betreiben, am Freiheitsgrundrecht der Allgemeinen Handlungsfreiheit (Art. 2
Abs. 1 GG) zu messen.*”’

a) Gesundheitsschutz der autonom handelnden Sportler

Art. 2 Abs. 1 GG garantiert dem Einzelnen die Freiheit, sich so verhalten zu diir-
fen, wie er es mochte. Auch unverniinftiges oder gefahrliches Verhalten ist vom
Schutzbereich erfasst.”*® Durch das stratbewehrte Verbot des Selbstdopings wird

93 BVerfG NJW 1988, 626, 629; Dreier GG/Dreier, Vor. Rn. 149.
934 Siehe Teil 111, B., I1., 2, a).

955 Siehe Teil 111, B, V., 2.

936 Siehe Teil 111, B., V., 2., b).

%7 Sijehe Teil 111, B., L, 5.

958 Beck OK GG/Lang, Art. 2 Abs. 1 Rn. 6.

177



in diese Freiheit mit dem schirfsten Mittel eingegriffen, das dem Staat zu Ver-
figung steht. Betrachtet man ausschlielich die Gesundheit der autonom han-
delnden Sportler, wird thnen ein Verhalten unter Strafandrohung untersagt,
durch das niemand anderer Schaden nimmt als sie selbst. Wie auch der Wortlaut
des Art. 2 Abs. 1 GG nahelegt, sollen aber vor allem ,,die Rechte anderer* eine
Schranke fiir die Handlungsfreiheit bilden. Jeder soll tun und lassen konnen, was
er mochte, soweit andere durch das Verhalten keinen Schaden nehmen.”*® Nun
ist es, wie schon bei der Untersuchung, ob der Gesundheitsschutz vor sich selbst
ein legitimer Zweck ist, gesagt,’®® dem Staat nicht pauschal verboten, das Ziel zu
verfolgen, Menschen davor zu beschiitzen, sich selbst zu schiadigen. Ob aber der
Einsatz des scharfen Mittels der Strafe zu Erreichung dieses Zwecks angemessen
ist, ist im Folgenden zu untersuchen. Hierfiir soll zunéchst ein Blick auf einschlé-
gige Beschliisse des Bundesverfassungsgerichts zu dieser Thematik geworfen
werden.

aa) Einschldgige Beschliisse des Bundesverfassungsgerichts

Im Beschluss zur Organentnahme bei lebenden Personen®' hat das Bundesver-
fassungsgericht die Feststellung getroffen, dass es ein legitimes Gemeinwohlan-
liegen ist, Menschen davor zu bewahren, ,,sich selbst einen groferen personli-
chen Schaden zuzufligen“.**In § 8 Abs. 1 S. 2 TPGi. V. m. § 19 Abs. Nr. 2 TPG
ist die Entnahme der Niere oder anderer nicht regenerierungsfahiger Organe bei
einem Lebenden unter Strafe gestellt, sofern der Spender kein besonderes Nahe-
verhiltnis zum Organempfanger aufweist.””® Allerdings ist in diesem Beschluss
Folgendes zu beachten: Das Bundesverfassungsgericht stiitzt die Rechtfertigung
der Strafvorschrift nicht ausschlieBlich auf den Gesundheitsschutz des Organ-
spenders, sondern auf insgesamt drei Griinde. Erstens soll der Vorrang der post-
mortalen Organspende klargestellt werden, zweitens der bereits genannte Ge-
sundheitsschutz erreicht und drittens jeder Form des Organhandels vorgebeugt
werden.”®* AuBerdem macht sich nur der Arzt strafbar, der die Organe entnimmt,

99 Sodan GG/Sodan, Art. 2 Rn. 11.
90 Siehe Teil 111, B., I1., 2., a), aa).
%1 BVerfG NJW 1999, 3399.

%2 BVerfG NJW 1999, 3399, 3401.

963 Das Bundesverfassungsgericht hat seinen Beschluss noch zur alten Fassung des TPG ge-
fasst. In dieser war eine Strafbarkeit unter den gleichen Voraussetzungen wie in der neuen
Fassung vorgesehen, die Stratbewehrung war jedoch in § 19 Abs. 2 TPG geregelt.

%4 BVerfG NJW 1999, 3399, 3401.
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nicht aber derjenige, der sich ein Organ entnehmen ldsst, der sich also selbst an
seiner Gesundheit schiadigt.”® Zwar bleibt die Vorschrift dennoch paternalis-
tisch,”® doch ist dies ein wesentlicher Unterschied zur Strafbarkeit des Eigendo-
pings.”” Bei dieser macht sich derjenige strafbar, der die Handlung der Doping-
anwendung bei sich selbst praktiziert. Zudem diirfen bei Personen, die dem Or-
ganempfinger nahestehen, Organe entnommen werden, soweit die Verfahrens-
vorschriften eingehalten werden. Auch stiitzt sich die Argumentation darauf,
dass es bei Lebenden, dem Organempfanger nicht nahestehenden Personen, kein
Verfahren gebe, das die tatsdchliche Freiwilligkeit der Organspende sicherstellen
konne.”® Das strafbewehrte Verbot der Organentnahme bei Lebenden soll also
vor allem vor nicht vollstindig durchdachten Entscheidungen zur Organspende
schiitzen und diese gesundheitsschiadigende Verhaltensweise nicht vollstindig
ponalisieren. Es wird folglich nur in begrenzter Weise der Gesundheitsschutz des
Menschen vor sich selbst bezweckt und die Rechtfertigung der Strafvorschrift
auf verschiedene Griinde gestiitzt.

Ahnlich verhilt es sich bei den Entscheidungen zur Gurtanlege-* und Helm-
pflicht.”® Hier wird zwar derjenige mit einer GeldbuBle sanktioniert, der die
Pflichten missachtet, doch handelt es sich zum einen um Ordnungswidrigkeiten
und nicht um Straftatbestdnde. Zum anderen wird die Rechtfertigung nicht auf
den Gesundheitsschutz der sich selbst Gefahrdenden gestiitzt, sondern auf Dritte
abgestellt, die an einem Unfall mit jemandem beteiligt sind, der keinen Helm
oder Gurt tragt. Dieser konne, weil er sich ohne Helm bzw. Gurt schwerer ver-
letze als ohne, anderen Unfallbeteiligten nicht helfen. Aullerdem wird auf Be-
lange der Allgemeinheit abgestellt, namentlich auf die durch einen Unfall ohne
Helm oder Gurt entstehenden Kosten fiir die drztliche Versorgung.®”!

%65 Hinzuweisen ist jedoch darauf, dass bisher nicht geklirt ist, ob sich der Organspender und

der Organempfinger moglicherweise wegen einer Teilnahme an der Tat des Arztes straf-
bar machen konnen: NK StGB/Paeffgen/Zabel, § 228 Rn. 95. Das Bundesverfassungsge-
richt nennt diese Mdglichkeit nicht.

Ott, Strafwiirdigkeit und Strafbediirftigkeit des Selbstdopings im Leistungssport, S. 135.

Schiéter, Bekdmpfung des Dopings im professionellen Sport mithilfe des Strafrechts,
S.235f.

%8 BVerfG NJW 1999, 3399, 3401.

%69 BVerfG NJW 1987, 180.

970 BVerfG NJW 1982, 1276.

971 BVerfG NJW 1982, 1276; BVerfG NJW 1987, 180.

966
967
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Im Beschluss zur Unterbringung eines Geisteskranken aus fiirsorgerischen Griin-
den®”? erlaubt das Bundesverfassungsgericht die zwangsweise Unterbringung ei-
nes Geisteskranken, wenn dieser sich selbst gefahrdet und aufgrund seiner Krank-
heit zur korrekten Risikoeinschatzung nicht in der Lage ist.””* Es stehe aber ,,in der
Regel jedermann frei, Hilfe zuriickzuweisen, sofern dadurch nicht Rechtsgiiter an-
derer oder der Allgemeinheit in Mitleidenschaft gezogen werden‘.”’*

In der sogenannten Cannabisentscheidung®” befindet das Bundesverfassungsge-
richt die Strafbarkeit des Besitzes geringer Mengen Cannabis zwar fiir verfas-
sungsgemal, hat allerdings fiir Félle, in denen eine Fremdgefahrdung ausge-
schlossen ist, angeordnet, von der Strafverfolgung abzusehen.””®

Das Bundesverfassungsgericht hat also bisher keine Sanktionsnorm allein mit
dem Gesundheitsschutz des vollverantwortlich handelnden Menschen vor sich
selbst gerechtfertigt.””” Zwar nennt es insbesondere im Beschluss zur Organent-
nahme bei lebenden Personen den Schutz des Menschen vor sich selbst ein ,,le-
gitimes Gemeinwohlanliegen®, doch kann daraus nicht geschlossen werden, dass
das Bundesverfassungsgericht die Rechtfertigung einer Strafnorm allein auf den
Gesundheitsschutz eines sich freiverantwortlich Selbstschiadigenden stiitzt bzw.
stiitzen wiirde. Vielmehr zeigen die Argumentationen in den aufgefiihrten Be-
schliissen Bedenken. Nur wenn eine Person nicht vollstindig eigenverantwort-
lich handelt oder durch ihr Verhalten auch Dritte geschddigt werden, wird eine
Sanktionsnorm, die (auch) den Gesundheitsschutz des Menschen vor sich selbst
beabsichtigt, als verfassungsgemall bewertet. Inwieweit die — zumindest kritik-
wiirdigen —°”® Argumentationen in den genannten Beschliissen zutreffend sind,
soll an dieser Stelle nicht ndher untersucht werden. Es ist aber die Erkenntnis

972 BVerfG NJW 1982, 691.

93 BVerfG NJW 1982, 691, 692 f.
974 BVerfG NJW 1982, 691, 693.
975 BVerfG NJW 1994, 1577.

976 BVerfG NJW 1994, 1577, 1582 f.; Roxin, Strafrecht Allgemeiner Teil, Band I, § 2 Rn. 36;
Kreuzer, Kriminalistik 2014, 358, 360.

Vgl. Schiéter, Bekdmpfung des Dopings im professionellen Sport mithilfe des Straf-
rechts, S. 236 f.

978 zur Kritik siehe beispielsweise Gutmann, NJW 1999, 3387; Chrobok, Zur Strafbarkeit
nach dem Anti-Doping-Gesetz, S. 55.
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festzuhalten, dass der Schutz des Menschen vor sich selbst aus Sicht des Bun-
desverfassungsgerichts zwar nicht von vornherein unzulassig ist,””” die Rechtfer-
tigung einer sanktionsbewehrten Verhaltensnorm allerdings auch nicht (aus-
schlielich) auf den Schutz eines Menschen vor sich selbst gestiitzt wird, der
vollumfinglich die Folgen seines Tuns iiberblickt.

bb) Angemessenheit

Der Staat greift durch die Verwendung des Strafrechts auf das schirfste Mittel
zur Zweckerreichung zuriick, das thm zur Verfiigung steht. Mit diesem mdchte
er den Gesundheitsschutz eines Menschen erreichen, der sich eigenverantwort-
lich, also unter Inkaufnahme der Gesundheitsgefahren seines Tuns, selbst dopt
und hierdurch niemand anderen an der Gesundheit schiidigt. Uber einen solchen
»later wird durch eine strafrechtliche Verurteilung ein sozialethischer Tadel
ausgesprochen, das Verhalten also aufs schirfste missbilligt. Da der Akteur je-
doch ausschlieBlich sich selbst beeintrachtigt, also nur legitime Anspriiche ver-
letzt, die er sich selbst gegeniiber hat, ist das Mittel des Strafrechts nicht ange-
messen.”®

Uber diese eher ethischen Einwinde®! hinaus spricht auch die Verfassung selbst
gegen einen strafrechtlichen Schutz des Menschen vor sich selbst. Die Grund-
rechte sind Freiheitsrechte, die dem Biirger Handlungsspielrdume erdffnen, die
ihre Grenze erst dort finden, wo Dritte geschadigt werden.”® Zudem sind sie in
erster Linie Schutzrechte des Biirgers gegen den Staat und haben eine freiheitli-
che Ausrichtung.’®® Zwar treffen den Staat auch Schutzpflichten fiir die Gesund-
heit seiner Biirger, doch bestehen diese, beriicksichtigt man die freiheitliche Aus-
richtung, nur fiir Gefahren, die von anderer Seite als dem Rechtsgutstriger selbst

979 Siehe dazu bereits Teil 111, B., 2., a), aa).

%0 Hirsch, Grenzen des Paternalismus im Strafrecht, S. 63; Schiinemann, Grenzen des Pa-

ternalismus im Strafrecht, S. 232 f.; Rigoloupou, Grenzen des Paternalismus im Straf-

recht, S. 128 ff.; Schloter, Bekimpfung des Dopings im professionellen Sport mithilfe

des Strafrechts, S. 240; vgl. Zuck, ZRP 2014, 28, 28 {.

So Rigoloupou, Grenzen des Paternalismus im Strafrecht, S. 128.

%82 Gutmann, NJW 1999, 3387, 3388; Ott, Strafwiirdigkeit und Strafbediirftigkeit des Selbst-
dopings im Leistungssport, S. 138 f.; vgl. Petri, Die Dopingsanktion, S. 181.

%83 BVerfG GRUR 1958, 254, 255; Maunz/Diirig GG/Grabenwarter, Art. 5 Rn. 100; Gutmann,
NJW 1999, 3387, 3388.
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drohen.’® Denn nur in diesem Fall ist die Autonomie des Einzelnen, selbst tiber
seine Gesundheit entscheiden zu kénnen, bedroht. BeschlieB3t ein Mensch eigen-
verantwortlich, sich riskant zu verhalten, ist dies gerade Ausdruck seiner Frei-
heit, die durch die Grundrechte geschiitzt werden soll.”®* Verbietet der Staat aus-
schlieBlich selbstschidigendes Verhalten unter Androhung von Strafe, kann dies
als ,,Umkehrung der Grundrechtsidee***® angesehen werden. Dem Grundrechts-
trager wird nicht gedient, sondern liber ihn geherrscht.”®’

Auch der Verweis auf entstechende Kosten fiir die Allgemeinheit durch die
Selbstschadigung kann die Beschriankung der Handlungsfreiheit nicht rechtferti-
gen. Zunichst existiert ein milderes Mittel, um die zusétzliche Belastung der So-
zialsysteme zu vermeiden: Sich selbstgefdhrdende Menschen konnten verpflich-
tet werden, erhohte Beitrdge zu zahlen oder Behandlungen, die auf der Selbstge-
fahrdung beruhen, konnten vom Leistungsspektrum der Sozialsysteme ausge-
schlossen werden.”®® Auflerdem wire ein Schutz des Menschen vor sich selbst,
worauf Hillgruber hinweist, im Hinblick auf eine Belastung der Sozialsysteme
nur dann zu rechtfertigen, wenn der Einzelne diese tatsdchlich in Anspruch
nimmt. Wer also finanziell stark ist, konnte sich ein mehr an Freiheit gegeniiber
dem Finanzschwachen erkaufen. Dies wiirde aber das Sozialstaatsprinzip in sein
Gegenteil verkehren. Dieses soll ndmlich gerade dazu dienen, auch sozial
Schwachen ein selbstbestimmtes Leben zu ermoglichen.”® Zudem konnte mit
dem Argument, dass die Allgemeinheit durch eine bestimmte Verhaltensweise
geschadigt wird, jede Aktivitit unter Strafandrohung verboten werden, die der
Gemeinschaft nicht niitzlich ist. Hier ergeben sich vergleichbare Bedenken wie
bei dem Rechtsgut der ,,Volksgesundheit®, das im Nationalsozialismus zur Le-
gitimierung zahlreicher Strafvorschriften diente.”® Auflerdem wiirde wiederum

%4 Hermes, Das Grundrecht auf Schutz von Leben und Gesundheit, S. 228 f.; Ot Strafwiir-
digkeit und Strafbediirftigkeit des Selbstdopings im Leistungssport, S. 138 f.; vgl. Steiner,
ZRP 2015, 51, 51.

%85 Robbers, Sicherheit als Menschenrecht, S. 220 f.; Gutmann, NJW 1999, 3387, 3388.; vgl.
BVerfG NJW 1979, 1925, 1931.

986y Miinch, FS-Ipsen, S. 114,

%87y, Miinch, FS-Ipsen, S. 114; Heide, Medizinische Zwangsbehandlung, S.214 f; vgl.
Schwabe, JZ 1998, 66, 70.

%88 Kéhler, ZStW 1992, 1, 21 £.; Rigoloupou, Grenzen des Paternalismus im Strafrecht, S. 94.

%9 Hillgruber, Der Schutz des Menschen vor sich selbst, S. 16 1 f.; Sternberg-Lieben, Die
objektiven Schranken der Einwilligung im Strafrecht, S. 53.

90 Siehe Teil I11, B., IV, 8., b).
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die freiheitliche Ausrichtung der Grundrechte in ihr Gegenteil verkehrt, da — ins
Extrem getrieben — ,,der Einzelne das Eigentum der anderen® **! wire.”>

Die Eigendopingstrafbarkeit kann also nicht mit dem Verweis auf den Gesund-
heitsschutz des autonom agierenden Sportlers gerechtfertigt werden.”* Dieses
Ergebnis steht, wie gerade dargelegt wurde, nicht im Widerspruch zur Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts.”**

b) Gesundheitsschutz der konkurrierenden Sportler

Wie bei der Untersuchung der Strafbarkeit des dopenden Athleten nach den
§ 211 ff. StGB bereits dargestellt, ist ein moglicherweise entstehender Zwang flir
einen an sich sauberen Athleten nicht erheblich genug, um seine Entscheidung
zur Dopinganwendung nach strafrechtlichen Kriterien als unfreiwillig anzuse-
hen.” Teilweise wird eine Strafbarkeit des Selbstdopings wegen Gesundheits-
schadigungen Dritter dennoch mit einer ,,Sogwirkung* gerechtfertigt. Durch das
Doping des cinen soll ein anderer ,,gezwungen‘ werden, ebenfalls zu dopen.*”¢
Diese Argumentationsweise ist aus dem Wirtschaftsstrafrecht iibernommen. In
diesem wird strafrechtliches Tatigwerden damit begriindet, dass Wirtschaftsteil-
nehmer, um konkurrenzfahig zu bleiben, keine andere Chance hitten, als sich
ebenfalls rechtswidrig zu verhalten.””” Dieser Vergleich hinkt jedoch, da die Ei-
gendopingstrafbarkeit und das Wirtschaftsstrafrecht zwei unterschiedliche Re-
gelungsbereiche betreffen. Durch letzteres sollen unbeteiligte Dritte durch nach-
ahmende Mitbewerber vor Schdden geschiitzt werden. Bei der Nachahmung des

91 Kohler, ZStW 1992, 1, 22.

92 Doehring, FS-Zeidler, S. 1557 ist der Ansicht, dass ein Verbot von Selbstgefihrdungen

mit dem Argument der Belastung der Sozialsysteme ,,nur der Auffassung eines sozialis-

tischen oder kommunistischen Staates entsprechen‘ konne; Rigoloupou, Grenzen des Pa-

ternalismus im Strafrecht, S. 97 f.; Kohler, ZStW 1992, 1, 22; Nolte, Perspektiven des

Sportsrechts, S. 138.

So auch die einhellige Meinung im Schrifttum. Anstelle Vieler: Petri, Die Dopingsank-

tion, S. 181; Schidter, Bekdmpfung des Dopings im professionellen Sport mithilfe des

Strafrechts, S. 240 f.; AntiDopG. Handkommentar/Rdssner, Vor §§ 1 ff. Rn. 26; Heger,

medstra 2017, 205, 208.

994 Val. Zuck, NJW 2014, 276, 278 f.

9% Siehe Teil 11, B., V., 2., b).

9% Konig, JA 2007, 573, 576; MK StGB/Freund, § 6a AMG, Rn. 11; Michel, Doping, S. 97;
Maiwald, FS-Gossel, S. 405; Hauptmann/Riibenstahl, HRRS 2007, 143, 145.

97 Ott, Strafwiirdigkeit und Strafbediirftigkeit des Selbstdopings im Leistungssport, S. 149.
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Selbstdopings — ausschlieBlich auf den Gesundheitsschutz bezogen — droht aber
keine Gefahr fiir vollig unbeteiligte Dritte.””

Zudem fiihrt der Schutz vor freiverantwortlichen Selbstgefahrdungen zu Wider-
spriichlichkeiten im Recht.””® Die eigenverantwortliche Selbstschidigung ist in
keinem Strafgesetz verboten. § 223 Abs. 1 StGB fordert die korperliche Miss-
handlung oder Gesundheitsschiadigung einer anderen Person. Durch § 228 StGB
ist sogar eine Fremdschiddigung ausdriicklich erlaubt, sofern eine Einwilligung
in diese und kein Verstof3 gegen die guten Sitten vorliegt. Auch ein Totschlag
bzw. Mord kann nur zulasten einer anderen Person verwirklicht werden. Zudem
ist es nicht strafbar, jemand anderen zu seiner letztlich eigenverantwortlichen
Selbsttotung anzustiften oder thm hierzu Hilfe zu leisten, soweit dies nicht ge-
schiaftsmaBig geschieht (§ 217 StGB). Wieso dann aber die Schaffung eines ge-
wissen Anreizes zur Nachahmung einer selbstgefahrdenden Dopinganwendung,
die fiir die Gesundheit weniger gefdhrlich ist als die genannten Verhaltenswei-
sen, strafbar sein soll, ist nicht erklarbar und dogmatisch widerspriichlich.' Er-
fiillt ein bestimmtes Verhalten nicht den Tatbestand der Delikte des Strafgeset-
zesbuches die gerade zum Schutz der Gesundheit existieren, kann auch ein Spe-
zialtatbestand nicht auf eben diesen Aspekt gestiitzt werden. Denn die Ersetzung
eines Verletzungsdelikts durch ein Gefahrdungsdelikt dndert nichts daran, dass
ebenso wie die Verletzung des Rechtsguts, auch die Gefdhrdung von diesem
nicht zurechenbar ist.'! Aulerdem treten Probleme mit Art. 3 Abs. 1 GG auf,
die unten eingehender untersucht werden.!%%

In Anbetracht des Dargestellten ist es nicht angemessen, die Eigendopingstraf-
barkeit auf den Gesundheitsschutz der konkurrierenden Sportler zu stiitzen. An-
sonsten wiirde die bewusste und freiwillige Unvernunft Dritter die Strafbarkeit
eines anderen begriinden.'*

9% Sternberg-Lieben, Die objektiven Schranken der Einwilligung im Strafrecht, S. 504 f.; Ott,

Strafwiirdigkeit und Strafbediirftigkeit des Selbstdopings im Leistungssport, S. 149 f.

Ott, Strafwiirdigkeit und Strafbediirftigkeit des Selbstdopings im Leistungssport, S. 146;
vgl. Jahn, GA 2007, 579, 584.

1000 NK StGB/Paeffgen/Zabel, § 228 Rn. 111 sprechen von einer ,,Neuvermessung des Eigen-
verantwortlichkeitsprinzips®; vgl. Roxin, FS-Samson, S. 449 f.; vgl. Ott, Stratwiirdigkeit
und Strafbediirftigkeit des Selbstdopings im Leistungssport, S. 146 ff.

1001 Roxin, FS-Samson, S. 450.
1002 Sjehe Teil 111, B., VL, 1., 1).
1003 Jansen, GA 2017, 600, 612 f.
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c) Gesundheitsschutz der Allgemeinheit

Fiir diejenigen, die nicht in Konkurrenz zum dopenden Leistungssportler stehen,
entsteht erst recht kein ,,Zwang* zur Nachahmung, der die Freiwilligkeit der Ent-
scheidung, selbst zu dopen, in Frage stellen konnte. Damit gelten fiir die Allge-
meinheit die gleichen Argumente, die beziiglich des Gesundheitsschutzes der
konkurrierenden Sportler genannt wurden.

d) Gesundheitsschutz Minderjahriger

Wie bereits festgestellt wurde, beruht die Anwendung von Dopingmitteln auch bei
Minderjahrigen vielfach auf einer eigenverantwortlichen Entscheidung.'®* Fiir
diese Konstellationen gelten erneut die Argumente, die beziiglich des Gesund-
heitsschutzes der konkurrierenden Sportler genannt wurden. Die Fille, in denen
ein Minderjdhriger gerade durch einen vom AntiDopG erfassten Leistungssportler
nicht freiverantwortlich gesundheitsschadliche Dopingmittel anwendet, sind auf
wenige Ausnahmen begrenzt.'’ Daher ist in Anbetracht der besonderen Schirfe
des Strafrechts und des ultima-ratio-Gedankens fragwiirdig, ob es angemessen ist,
die Selbstdopingstrafbarkeit auf solche Ausnahmefille zu stiitzen. Der Gesetzge-
ber flihrt in der Gesetzesbegriindung jedoch mehrfach die Vorbildfunktion von
Leistungssportlern fiir junge Menschen an.'" Allerdings erfiillt bei weitem nicht
jeder Sportler, der sich wegen Eigendopings strafbar machen kann, eine beson-
dere Vorbildfunktion fiir Minderjdhrige. Sie diirfte im Wesentlichen auf einige
Stars des Sports begrenzt sein.'®’ Kann bei diesen Doping nachgewiesen werden,
wird aber bereits durch die sportinterne Sanktionierung und die mediale Bericht-
erstattung ein Unwerturteil {iber das Verhalten des Athleten gefillt,'"® das die
Vorbildfunktion dieses Sportlers fiir den Minderjdhrigen in aller Regel erschiit-
tern diirfte. Zudem ist der Befund aus der Untersuchung der Erforderlichkeit zu
beriicksichtigen. Dort wurde die nur geringfiigig groBBere Effektivitit des Straf-
rechts gegeniiber der ausschlieBlich sportinternen Sanktionierung festgestellt.!*"

1004 Sjehe Teil 111, B., V., 2., b).

1005 Vgl Roxin, FS-Samson, S. 451 der fiir den Bereich des Leistungssports gar annimmt,
dass es dort ,,durchweg um erwachsene Sportler* geht, ,,die fiir ihr Verhalten selbst ver-
antwortlich sind®.

1006 Bt-Drucks. 18/4898, S. 1, 17, 19.

1007 Sjehe dazu ausfiihrlicher unter Teil I11, B., VL, 1., ), cc).
1008 vg]. Roxin, FS-Samson, S. 449.

1009 Sjehe Teil 111, B., V., 4.
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Daher ist die Angemessenheit der Stratbewehrung des Eigendopings auch in Be-
zug auf den Gesundheitsschutz Minderjdhriger abzulehnen.

e) Weitere Griinde gegen die Verfolgung des Zwecks
Gesundheitsschutz

Wird die Eigendopingstrafbarkeit auf den Gesundheitsschutz der sich nach straf-
rechtlichen Kriterien freiverantwortlich gefahrdenden Sportler gestiitzt, wider-
spricht dies, wie festgestellt, der librigen Strafrechtsordnung. Dies fiihrt zu einem
Verstol3 gegen das Prinzip der Einheit der Rechtsordnung bzw. der Wider-
spruchsfreiheit des Rechts.!’’® Nun kann aber ein Versto3 gegen dieses Prinzip
nicht stets zur Rechtswidrigkeit eines Gesetzes fithren. Hierdurch wiirde dem
Gesetzgeber notwendiger Handlungsspielraum genommen, da er durch die Bin-
dung an Entscheidungen vorangegangener Gesetzgebungsakte gebunden wire.
Ein Parlament konnte so nicht nur sich selbst, sondern auch seine Nachfolger in
kommenden Legislaturperioden binden, was mit dem Demokratieprinzip kaum
vereinbar wire.!’!! Jedoch kann ein Widerspruch im Recht einen Versto3 gegen
Art. 3 GG darstellen.'*!? Die Strafbewehrung des Selbstdopings kann also dann
nicht mit dem Gesundheitsschutz legitimiert werden, wenn durch die Verfolgung
dieses Ziels mit dem konkret angewandten Mittel gegen Artikel 3 GG verstoBBen
wird.'o?

1010° Auf die umstrittene Herleitung dieses Prinzips wird nicht eingegangen, siehe dazu aus-

fiihrlich: Hépfner, Die systemkonforme Auslegung, S. 38 ff.; Sodan, JZ 1999, 864, 872.
Im Strafrecht wird ein Verstof3 gegen das Prinzip der Einheit der Rechtsordnung insbe-
sondere bei der Frage diskutiert, ob ein nach zivilrechtlichen Malstiben gerechtfertigtes
Verhalten nach strafrechtlichen MaBstdben rechtswidrig sein kann. Siehe dazu: LK
StGB/Ronnau, Vor § 32 Rn. 20 ff.

011 Kischel, ASR 1999, 174, 204 ff.; Hopfner, Die systemkonforme Auslegung, S. 45.

1012 Kischel, ASR 1999, 174, 176; Sodan, JZ 1999, 864, 872; Hipfner, Die systemkonforme

Auslegung, S. 40 ff.; Engisch, Die Einheit der Rechtsordnung, S. 62 f.; Maunz/Diirig

GG/Kirchhof, Art. 3 Abs. 1 Rn. 105; BVerfG NJW 1973, 500, 501.

Teilweise wird ein Versto3 gegen das Prinzip der Einheit der Rechtsordnung zugleich als

Verstol3 gegen Artikel 3 GG angesehen, siche Hopfner, Die systemkonforme Auslegung,
S. 40 ff.

1013
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f) Art. 3 Abs. 1 GG, Allgemeiner Gleichheitssatz
aa) Voriiberlegungen

Damit ein VerstoB3 gegen Art. 3 Abs. 1 GG in Betracht kommt, muss wesentlich
Gleiches ungleich behandelt werden. In tatbestandlich wesentlich gleichen Fél-
len muss also die gleiche Rechtsfolge eintreten.!’'* Um zu beantworten, ob eine
solche Ungleichbehandlung vorliegt, sind Vergleichsgruppen zu bilden. Die eine
Gruppe muss rechtlich giinstiger behandelt werden als die andere, ansonsten aber
moglichst viele Gemeinsamkeiten aufweisen.'*!?

Eine Untersuchung der Verletzung von Art. 3 Abs. 1 GG im Zusammenhang mit
Doping wurde bisher im Wesentlichen unter folgendem Aspekt vorgenommen:
Es wurde eine Ungleichbehandlung zwischen dopenden Sportlern einerseits und
Menschen, die leistungssteigernde Mittel zu sich nehmen, um in Priifungen oder
im Berufsleben besser abzuschneiden andererseits, untersucht.!’’ Zudem war die
Priifung meist auf die vor in Kraft treten des AntiDopG in § 6a Abs. 2a AMG
a.F. geregelte Besitzstratbarkeit von Dopingmitteln zu Dopingzwecken im Sport
und den nicht strafbaren Besitz der gleichen Mittel, wenn sie nicht im Sport ein-
gesetzt werden sollten, begrenzt.'’” Die gebildeten Vergleichsgruppen waren
also auf der einen Seite Sportler, die Dopingmittel zur Leistungssteigerung im
Sport besitzen bzw. verwenden, und auf der anderen Seite Menschen, die die
Dopingmittel nicht zur Leistungssteigerung im Sport, sondern zu sonstigen Zwe-
cken besitzen. Eine hinreichende Vergleichbarkeit dieser Gruppen, um Art. 3
Abs. 1 GG zuginglich zu sein, wird teilweise abgelehnt.!”® Wenn eine Ver-

1014 Epping, Grundrechte, Rn. 778; BVerfG NJW 1951, 877, 978.
1015 Epping, Grundrechte, Rn. 782.

1016 Dury, SpuRt 2005, 137, 138; Dury, FS-Rohricht, S. 1100 f.; Heger, ZIS 2011, 402, 404;
Ott, Strafwiirdigkeit und Strafbediirftigkeit des Selbstdopings im Leistungssport, S. 153.

017 Grotz, ZJS 2008, 243, 253 f.; Momsen, Sport und Doping, S. 185 f.; vgl. Hauptmann/
Riibenstahl, HRRS 2007, 143, 150 f.; Jahn, ZIS 2006, 57, 61 f., der sehr knapp auch auf
die problematische Ungleichbehandlung zwischen einem strafbaren Konsum von Do-
pingmitteln und der straflosen Einnahme von harten Drogen hinweist. Ott, Strafwiirdig-
keit und Strafbediirftigkeit des Selbstdopings im Leistungssport, S. 153 untersucht zwar
die Strafbarkeit des Selbstdopings, lehnt jedoch bereits die fiir Art. 3 Abs. 1 GG notwen-
dige hinreichende Vergleichbarkeit der von ihm genannten Gruppen ab und kommt daher
nicht zu einer Priifung von Art. 3 Abs. 1 GG; Chrobok, Zur Stratbarkeit nach dem Anti-
Doping-Gesetz, S. 83 f. untersucht die Besitzstrafbarkeit nach dem AntiDopG.

1018 Heger, ZIS 2011, 402, 404; Ott, Strafwiirdigkeit und Strafbediirftigkeit des Selbstdopings
im Leistungssport, S. 153; vgl. Kudlich, JA 2007, 90, 92.
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gleichbarkeit der verschiedenen Gruppen angenommen wird, werden zur Recht-
fertigung der Ungleichbehandlung nicht nur der Gesundheitsschutz, sondern bei-
spielsweise auch wirtschaftliche Aspekte berticksichtigt.!°’” Im Mittelpunkt steht
also nicht die Problematik, ob ausschlielich in Bezug auf den Gesundheitsschutz
eine ungerechtfertigte Ungleichbehandlung vorliegt, sondern ob eine solche zwi-
schen bestimmten Sportlern und anderen Dopingmittelbesitzern oder -konsumen-
ten irgendwie gerechtfertigt werden kann. Die Frage, ob die Verfolgung des Ge-
sundheitsschutzes (ohne die Beriicksichtigung weiterer rechtfertigender Um-
stinde) mit dem Mittel der Strafbewehrung des Eigendopings gegen Art. 3
Abs. 1 GG verstofit, wird also nicht beantwortet. Um dies zu kldren, diirfen an-
dere Aspekte, wie etwa der Schutz des Vermdgens, nicht in die folgenden Uber-
legungen miteinbezogen werden.

bb) Rechtlich relevante Ungleichbehandlung

Die Gruppe, die rechtlich schlechter behandelt wird als die zu bildende Ver-
gleichsgruppe, sind die von der Selbstdopingstrafbarkeit betroffenen Sportler,
also jene, die von § 4 Abs. 7 AntiDopG erfasst werden und sich durch Doping
einen Vorteil in einem Wettkampf des organisierten Sports verschaffen mochten.
Als Vergleichsgruppe bieten sich die Athleten an, die ebenfalls Doping verwen-
den um ihre Leistung zu steigern, aber entweder nicht von § 4 Abs. 7 AntiDopG
erfasst sind oder nicht dopen, um sich einen Vorteil in einem Wettkampf des
organisierten Sports zu verschaffen, sondern beispielsweise nur, um im Freun-
deskreis Anerkennung zu erfahren oder bei einer Sportveranstaltung auf3erhalb
des organisierten Sports eine gute Platzierung zu erreichen.

Der gemeinsame Oberbegriff'® der Gruppen lautet: Sportler, die zur Leistungs-
steigerung Doping anwenden. Die Differenzierungskriterien'! sind zum einen
die Absicht des Dopenden, sich in einem Wettkampf des organisierten Sports
einen Vorteil zu verschaffen, und zum anderen die in § 4 Abs. 7 AntiDopG ge-
nannten Merkmale. Die Gruppen sind wesentlich gleich,'*** weil es sich bei bei-
den um Sportler handelt, die Doping verwenden, um ihre sportliche Leistungs-

119 Dury, SpuRt 2005, 137, 138; Dury, FS-Réhricht, S. 1101; Hauptmann/Riibenstahl, HRRS
2007, 143, 151; vgl. Momsen, Sport und Doping, S. 185 f.; vgl. Kudlich, JA 2007, 90, 92.

1029 Epping, Grundrechte, Rn. 783.
121" Epping, Grundrechte, Rn. 783 ff.
1022 Sodan, GG/Sodan, Art. 3 Rn. 10.
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fahigkeit zu steigern. Wéhrend sich aber die erste Gruppe durch die Dopingan-
wendung strafbar macht, drohen der Vergleichsgruppe keine staatlichen Konse-
quenzen. Eine rechtlich relevante Ungleichbehandlung liegt demnach vor.

cc) Rechtfertigung der Ungleichbehandlung

Nach der ,,neuen Formel“ des Bundesverfassungsgerichts ist eine normale Ver-
héltnismaBigkeitspriifung durchzufiihren.'*?® Das verfolgte, legitime Ziel des Ge-
setzgebers ist der Gesundheitsschutz. Das eingesetzte Mittel, die Strafbewehrung
des Eigendopings, ist zu Erreichung dieses Ziels geeignet und erforderlich. Prob-
lematisch ist jedoch, ob die unterschiedliche Behandlung der Vergleichsgruppen
angemessen ist. Zu untersuchen ist also, ob es Griinde von solcher Art und sol-
chem Gewicht gibt, die einen ungleichen Umgang, ausschlielich bezogen auf
den Zweck des Gesundheitsschutzes, rechtfertigen konnen. Je starker durch die
Ungleichbehandlung in grundrechtlich geschiitzte Freiheiten eingegriffen wird,
desto schwerer ist die Rechtfertigung.!*

Der Gesetzgeber stellt Doping nur unter Strafe, wenn die Sportler die Vorausset-
zungen des § 4 Abs. 7 AntiDopG erfiillen, also Mitglied eines Dopingtestpools
sind oder durch den Sport Einnahmen von erheblichem Umfang erzielen. Zudem
macht sich ein Athlet nur straftbar, wenn er durch die Dopinganwendung einen
Vorteil in einem Wettkampf des organisierten Sports erlangen mochte. Bezogen
auf die Gesundheit ist der Differenzierungsgrund, wegen dem der Gesetzgeber
nur diese Athleten flir ihr Doping bestrafen mochte, folgender: Er nimmt eine
besondere und im Verhéltnis zu anderen Sportlern gesteigerte Vorbildfunktion
fiir Dritte an.'*” Ferner stellt die bereits erwihnte Sogwirkung einen Differenzie-
rungsgrund dar. Konnen diese Griinde die Ungleichbehandlung rechtfertigen?

Zunichst soll die besondere Vorbildfunktion ndher betrachtet werden, die von
sich autonom dopenden Athleten fiir die Allgemeinheit und insbesondere fiir
sportliche Konkurrenten ausgehen soll. Fraglich ist bereits, ob eine solche Vor-
bildfunktion tatsdchlich vorliegt. Wie im Einleitungsteil dargestellt, konnen sich

1023 BVerfG 129, 49, 68 f.; Epping, Grundrechte, Rn. 798 ff.; Sodan, GG/Sodan, Art. 3 Rn. 15 ff.
1024 BVerfG 126, 29, 47 f.; Sachs, JuS 2010, 837, 838; Sodan, GG/Sodan, Art. 3 Rn. 13.

1025 Bt-Drucks. S. 19, 26, 31; auch Hauptmann/Riibenstahl, HRRS 2007, 143, 151 stiitzen die
Rechtfertigung der Ungleichbehandlung hinsichtlich einer Besitzstrafbarkeit von Do-
pingmitteln unter anderen auch auf diesen Grund.
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nicht nur Spitzenathleten bekannter Sportarten wegen Selbstdopings strafbar ma-
chen, sondern auch jugendliche Athleten, die eine Randsportart betreiben.!%%
Wihrend ein Fulballstar wohl Vorbild vieler ist, kann hiervon bei einem jugend-
lichen Athleten, der die Sportart Gehen ausiibt, kaum ausgegangen werden. Glei-
ches gilt fiir zahlreiche von der Selbstdopingstrafbarkeit erfassten erwachsenen
Sportler, die eine der Sportarten ausiiben, die nicht in der Offentlichkeit stehen,
wie beispielsweise Bogenschieflen. Damit kann fiir diese Bereiche eine beson-
dere Vorbildfunktion nicht angenommen werden und diese keinen sachlichen
Grund darstellen, der die Ungleichbehandlung rechtfertigt.

Nun kann aber die besondere Prisenz und Ausstrahlungswirkung einiger Sportstars
nicht abgestritten werden. Allerdings sind hier verschiedene Aspekte zu bertick-
sichtigen. Zunéchst wird die Vorbildfunktion dieser Sportler, wie oben bereits
erwihnt, schon durch die der staatlichen Sanktion vorangehende sportinterne
Sanktionierung, mediale Berichterstattung und die Missbilligung des Verhaltens
in der Gesellschaft erschiittert.'””” Weiter stellt sich die Frage, ob ein von der
Eigendopingstrafbarkeit erfasster Athlet, auch wenn er in der Offentlichkeit
steht, eine groBere Vorbildfunktion erfiillt als solche, die nicht von ihr betroffen
sind. Es gibt viele Sportler, die entweder nicht mehr oder noch nie von der Selbst-
dopingstrafbarkeit betroffen waren, aber durch ihre sportliche Tétigkeit fiir
ebenso viele Menschen Vorbild sind wie Sportstars, die vom AntiDopG erfasst
werden.'”® Gemeint sind z.B. Athleten, die ihre Fitnessprogramme iiber soziale
Netzwerke wie Facebook oder Youtube verbreiten. In frei verfligbaren Videos
stellen sie Workouts vor, geben Tipps fiir eine leistungssteigernde Erndhrung
und vermarkten so hiufig kostenpflichtige Fitnessprogramme oder machen Wer-
bung fiir angegliederte Shops, die Nahrungsergdanzungsmittel und dhnliches an-
bieten.'? Sie erreichen mit ihren Posts und Videos Millionen Menschen, welche

1026 Teil 1, C., 111, 4.

1027° 7 B. wurde der zweimal des Dopings iiberfiihrte aber nun wieder startberechtigte 100
Meter Sprinter Justin Gatlin bei der Leichtathletik Weltmeisterschaft 2017 in London bei
jedem seiner Auftritte vom Publikum wegen seiner Dopingvergangenheit ausgebuht.
Frankfurter Allgemeine Zeitung, Art. Vom 6.8.2017: http://www.faz.net/aktuell/sport/
leichtathletik-wm/gatlin-und-bolt-ziemlich-beste-rivalen-15138992 html.

1028 Vgl. Deutscher Anwaltverein, Stellungnahme AntiDopG, Stellungnahme Nr. 5/2015, S. 8 f.

1029 Qo beispielsweise der Bodybuilder Karl Ess: Die Welt, Art. vom 8.12.2016:
https://www.welt.de/sport/fitness/article1 60036227/Darum-versteigert-der-Vegan-Y ou
Tuber-seinen-Ferrari.html oder der ehemalige Olympia Sieger im Gewichtheben, Matthias
Steiner, der das Buch ,,Das Steiner Prinzip — Dein 12-Wochen-Plan‘ verdffentlichte, in dem
er ein Fitnessprogramm vorstellt. Siehe auch die unter https://www.gruenderszene.de/
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die vorgestellten Ubungen und Ernihrungshinweise nachahmen, in der Hoff-
nung, einen vergleichbar trainierten Korper wie das Vorbild im Video zu bekom-
men. Diese Social Media-Stars haben also eine Vorbildfunktion, die mit derjeni-
gen der Sportler, die von der Eigendopingstrafbarkeit betroffen sind, vergleich-
bar ist. Ihnen ist es aber sanktionslos moglich, Doping zu verwenden. Auflerdem
droht ihnen keine Bestrafung durch die sportinterne Organisation.'”° Die Ge-
sundheit Dritter wird also durch solche Social Media-Stars, sollten sie Doping
verwenden, mindestens im gleichen, wenn nicht gar in groBerem Male gefahr-
det, wie durch die in der Offentlichkeit prisenten Sportler, die den Tatbestand
des Selbstdopings erfiillen. Die Ungleichbehandlung ist also auch in diesem Be-
reich nicht mit der besonderen Vorbildfunktion zu rechtfertigen.'®!

Fraglich ist aber, ob eine Sogwirkung fiir direkte sportliche Konkurrenten die
Ungleichbehandlung begriinden kann. Es stellt sich die Frage, ob eine solche
Sogwirkung nur bei den vom AntiDopG erfassten Athleten vorhanden ist oder
auch in anderen Bereichen. Will ein Sportler in den sozialen Medien mit seinen
Fitness-Programmen erfolgreich sein, ist er darauf angewiesen, einen perfekt
trainierten Korper zu haben, der dem anderer Akteure aus diesem Bereich nicht
nachsteht. Jemand der selbst einen Bierbauch hat, kann kaum Produkte verkau-
fen, die ein Sixpack hervorbringen sollen. Dopen also einige Athleten aus dieser
Sparte und erreichen so beispielsweise einen besonders muskuldsen Korper, ent-
steht fiir andere ein vergleichbarer Druck zur Nachahmung wie im Hochleis-
tungssport.

Lost man sich in der Argumentation von den dargestellten Vergleichsgruppen,
gibt es weitere Griinde, wieso eine Sogwirkung die Ungleichbehandlung nicht
rechtfertigen kann. Nimmt etwa ein Manager im Berufsleben konzentrationsstei-
gernde oder die Miidigkeit hemmende Mittel und kann so in Verhandlungen bes-
ser agieren, entsteht fiir andere Manager ebenfalls ein Druck zur Nachahmung.
Gleiches gilt bei Examens-, Universitéts-, Schul- und sonstigen Priifungen aller

allgemein/top-10-fitness-youtuber-deutschland aufrutbare Zusammenstellung der erfolg-
reichsten Fitness-Youtuber Deutschlands.

1030 Vgl Norouzi/Summerer, SpuRt 2015, 63, 64.
1031 vel. Grotz, ZJS 2008, 243, 253 £.; vgl. Norouzi/Summerer, SpuRt 2015, 63, 64.
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Art.'"? Die Ungleichbehandlung kann also auch nicht mit einer speziellen Sog-
wirkung im Leistungssport gerechtfertigt werden.

Auflerdem ergeben sich weitere Schwierigkeiten mit Art. 3 Abs. 1 GG. Hoch-
leistungssport ist wegen seiner extremen Belastungen hdufig gesundheitsschadi-
gend, auch ohne die Einnahme verbotener Substanzen.!*** Demgegeniiber weisen
bestimmte Dopingmethoden, wie etwa das Eigenblutdoping mit erythrocytenan-
gereichertem Blut, das beim Hohentraining gewonnen, gelagert und vor dem
Wettkampf zuriicktransferiert wird, keine oder nur geringe Gesundheitsrisiken
auf.'”* Der Sportler wird also fiir eine die Gesundheit nicht verletzende Verhal-
tensweise bestraft, wiahrend er flir eine andere, die Gesundheit schidigende, nicht
sanktioniert wird.!®* Auflerdem treffen den dopenden Leistungssportler wider-
spriichliche Rechtspflichten. Zum einen ist es ihm unter Strafandrohung untersagt,
selbst Mittel zur Leistungssteigerung zu verwenden, weil dadurch andere ebenfalls
zu einem gesundheitsschidlichen Konsum angeregt werden konnten. Auf der an-
deren Seite diirfte er einem Dritten straflos Beihilfe zu einem Suizid mit dem glei-
chen Mittel, z.B. mit Heroin, leisten. Obwohl die letztere Verhaltensweise un-
gleich schwerer die Gesundheit des Dritten beeintrichtigt, ist sie dem Sportler er-
laubt. Auch ist die Ungleichbehandlung in folgenden zwei Konstellationen nicht
zu erklédren: Ein vom AntiDopG erfasster Sportler kann einem Dritten ein Doping-
mittel straffrei injizieren, soweit dies nicht in Dopingabsicht geschieht (vgl. § 2
Abs. 2 AntiDopG). Wendet er das gleiche Mittel aber bei sich selbst in Erfiillung
der Voraussetzungen der Eigendopingstrafbarkeit an, soll er fiir die abstrakte Ge-
fahr einer gesundheitsschadlichen Nachahmung durch die gleiche Person bestraft
werden, der er das Mittel straffrei verabreichen diirfte. Der Gesundheitsschutz ist
also kein Grund, der die Ungleichbehandlung rechtfertigen kann.'%3

1032 Grotz, ZJS 2008, 243, 253 f.; vgl. Ott, Strafwiirdigkeit und Strafbediirftigkeit des Selbst-
dopings im Leistungssport, S. 153 f.; vgl. Chrobok, Zur Stratbarkeit nach dem Anti-Do-
ping-Gesetz, S. 83 f.

1033 4smuth, Was ist Doping?, S. 47; Kreuzer, ZRP 2013, 181, 182.
1034 Birnbacher, Natiirlichkeit, S. 120.

1035 Greco, GA 2010, 622, 626; Ott, Strafwiirdigkeit und Strafbediirftigkeit des Selbstdopings
im Leistungssport, S. 153 f.

1036 Vel Grotz, ZJS 2008, 243, 254; vgl. Jahn, ZIS 2006, 57, 61.
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g) Ergebnis

Die Verfolgung des Zwecks Gesundheitsschutz mit dem Mittel der Stratbeweh-
rung des Selbstdopings ist rechtswidrig. Zum einen ist der Eingriff in Art. 2
Abs. 1 GG nicht zu rechtfertigen, zum anderen fiihrt die Verfolgung dieses
Zwecks zu einem Verstof3 gegen die Finheitlichkeit der Rechtsordnung und zu
nicht zu rechtfertigenden Ungleichbehandlungen.

2. Schutz des Vermogens

Da der Gesundheitsschutz zur Rechtfertigung der Eigendopingstrafbarkeit aus-
scheidet, konnen die mit der Strafbewehrung des Selbstdopings einhergehenden
Grundrechtseingriffe nur noch mit dem Zweck des Vermogensschutzes gerecht-
fertigt werden. Anders als beim Gesundheitsschutz wird durch Eigendoping nicht
das Vermogen desjenigen beeintriachtigt, der sich selbst dopt, sondern das unbe-
teiligter Dritter. Damit ergeben sich keine vergleichbaren — grundlegenden — Be-
denken bei der Angemessenheit der Verfolgung dieses Zwecks wie beim Gesund-
heitsschutz. Zu kléren ist aber, ob die oben dargestellten Eingriffe in die Grund-
rechte angemessen sind.

a) Art12 Abs. 1 GG, Berufsfreiheit
aa) Eingriffsintensitat

Das stratbewehrte Verbot des Eigendopings greift lediglich in die Berufsaus-
iibungsfreiheit ein, es liegt also, nach der oben dargestellten Drei-Stufen-Theo-
rie, ein Eingriff auf erster Stufe vor, der tendenziell nicht so schwer wiegt, wie
ein solcher in die Berufswahlfreiheit (2. bzw. 3. Stufe).'*” Dem Athleten ist zudem
kein Verhalten untersagt, das den Kern der Ausiibung des Berufs ,,Sportler aus-
macht. Zu diesem Kern sind die Teilnahme an Wettkdmpfen und das Training fiir
diese zu zdhlen. Trotz des Selbstdopingverbots kann ein Sportler verschiedenste
Trainingsmethoden durchfiihren und ist frei, in Wettkdmpfen neue Techniken zu
verwenden. Es wird lediglich vorgeschrieben, dass bestimmte Mittel und Metho-
den bei diesen Aktivititen verboten sind. Diese sind aber keine Voraussetzung
fiir die Ausilibung der genannten Kerntatigkeiten. Indem die normalerweise nicht
erlaubten Mittel oder Methoden bei medizinischer Indikation vom Verbot aus-

1037 Siehe Teil 111, B., 1, 1., b).
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genommen sind (§ 3 Abs. 1, 2 AntiDopG), kann Sonderfillen Rechnung getra-
gen werden und so die Eingriffsintensitdt abgeschwacht werden.'”® Ein Asthma-
tiker, der ein Medikament, dessen Inhaltsstoffe als Dopingmittel gelten, gegen
seine Krankheit benétigt, um seinen Sport ausiiben zu konnen, kann dieses also
erlaubterweise verwenden.

Wie aber bereits mehrfach erwéhnt, droht einem Sportler bei einem Verstol3 ge-
gen das Eigendopingverbot die schirfste Sanktion, die der Staat aussprechen
kann. Obwohl also das Verbot als solches eher den Randbereich des Grundrechts
betrifft, muss die Eingriffsintensitit, wegen der Schirfe des eingesetzten Mittels,
als erheblich eingestuft werden.

bb) Rechtfertigung des Eingriffs

Das Rechtsgut Vermogen hat erhebliche gesamtgesellschaftliche Bedeutung.'**
Gallas meint gar, die Straflosigkeit von Vermogensschiadigungen stelle die Si-
cherheit von Eigentum und Vermogen und damit die Sozialordnung tiberhaupt
in Frage.'™ Der Schwere des Eingriffs durch das Strafrecht steht also ein ge-
wichtiger Grund gegeniiber. Um die Angemessenheit der Strafbewehrung beur-
teilen zu konnen, ist zuniachst zu untersuchen, wie intensiv das Vermogen durch
Eigendoping beeintrichtigt wird (Erfolgsunrecht).!!

(1) Intensitit der Vermogensbeeintrichtigung (Erfolgsunrecht)

Zur detaillierten Darstellung, welche Vermogenswerte welcher Gruppen durch
Selbstdoping beschiddigt werden konnen, kann an dieser Stelle nach oben ver-
wiesen werden.'”*? Deshalb erfolgen hier noch nur eine knappe Zusammenfas-
sung und eine Bewertung, wie intensiv die Vermogensbeeintrichtigungen sind.

Den Konkurrenten des dopenden Sportlers entgehen unmittelbar Preisgelder, die
sie erlangen wiirden, wenn der dopende Athlet nicht regelwidrig am Wettkampf
teilnehmen wiirde. Aber auch mittelbar drohen sauberen Akteuren finanzielle

1038 vol. BVerfG VerwRspr 1970, 62, 64.

1039 Momsen-Pflanz, Die sportethische und strafrechtliche Bedeutung des Dopings, S. 177;
Heger, SpuRt 2007, 153, 153; vgl. Schloter, Bekdmpfung des Dopings im professionellen
Sport mithilfe des Strafrechts, S. 308.

1040 Gallas, Beitriige zur Verbrechenslehre, S. 12 f.

1041 7ur Differenzierung zwischen Handlungs- und Erfolgsunrecht: Gallas, FS-Bockelmann,
S. 155 ff.; Kiihl, Strafrecht AT, § 3 Rn. 3; Roxin, Strafrecht Allgemeiner Teil, Band I,
§ 10 Rn. 88 ff.

1042" Siehe Teil 111, B., IV, 10., ¢).
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EinbuBen. Sie werden beispielsweise nicht fiir weitere, finanziell ertragreiche
Wettkdmpfe zugelassen, die Wahrscheinlichkeit, einen Sponsor oder neuen Ar-
beitgeber (z.B. einen neuen Rennstall im Radsport) zu finden, ist geringer und
die Aussicht auf sonstige finanzielle Forderung verschlechtert sich. Das Vermo-
gen der sauberen Konkurrenten kann durch Doping also auf vielfdltige Weise
beeintrachtigt werden. Auch Arbeitgebern, Sponsoren, Forderinstitutionen und
Veranstaltern drohen Vermdgenseinbul3en. Zum einen konnen sie durch die Zah-
lung der vertraglich vereinbarten Leistungen an den dopenden Sportler, zum an-
deren aber auch durch mittelbare Auswirkungen des Dopings, wie z.B. durch die
Kiindigung von Sponsorenvertriagen, eintreten.!'*

Allerdings konnen sich Arbeitgeber, Sponsoren, Forderinstitutionen und Veran-
stalter teilweise durch vertragliche Gestaltungen des strafrechtlichen Vermogens-
schutzes durch § 263 StGB bedienen. Jedoch gilt dies nur in Bezug auf bestimmte
Vermogenswerte, da sich auch diese Gruppe nicht vor den genannten, erst mittel-
bar durch Doping entstehenden Schiden, gdnzlich absichern kann. Die mit dem
dopenden Sportler konkurrierenden Athleten stehen in den meisten Féllen ohne
strafrechtlichen Schutz da.'*** Insgesamt konnen durch Doping demnach Vermo-
genswerte unterschiedlicher Gruppen beeintrachtigt werden, es droht also eine er-
hebliche Gefahr fiir das Rechtsgut Vermogen.

Es ist jedoch zu beachten, dass es nicht durch jede stratbewehrte Selbstdoping-
handlung zu einer VermogenseinbuBBe kommt. So ist auch fiir die Verwirkli-
chung des Eigendopingtatbestandes ein Vermogensschaden keine Vorausset-
zung. Damit handelt es sich bei der Selbstdopingstrafbarkeit um ein abstraktes
Gefahrdungsdelikt.'* Dieser Deliktstyp ist aus straf- und verfassungsrechtlicher
Sicht nicht unproblematisch, weil die Stratbarkeit vorverlagert und so ein Ver-
halten mit Strafe belegt wird, das im konkreten Fall das vom Tatbestand ge-
schiitzte Rechtsgut moglicherweise nicht beeintrachtigt.'*¢ Auf diese Problema-

1043 Beispielsweise kiindigte Nestle Im Jahr 2016 wegen Doping- und Korruptionsvorwiirfen

einen Sponsorenvertrag mit dem IAAF: Siiddeutsche Zeitung, Art. vom 11.2.2016:
http://www.sueddeutsche.de/sport/leichtathletik-nestle-hat-genug-vom-doping-1.2859006.

1044 GSjehe Teil 111, B., V., 1., a).
1045 Jansen, GA 2017, 600, 614.

1036 Ausfiihrlich zur Systematik und Problematik der abstrakten Gefihrdungsdelikte: Baroke,
Grenzen der Vorverlagerung in einem Tatstrafrecht, S. 248 ff.; Hassemer, NStZ 1989,
553, 558; Frister, Strafrecht. Allgemeiner Teil, 3. Kap., Rn. 22 ff.
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tik soll hier jedoch nicht niher eingegangen werden. Abstrakte Gefahrdungsde-
likte sind heute fester Bestandteil der Strafrechtsordnung und ihre Legitimitét
wird zumindest iberwiegend angenommen. '’

Auch wenn wegen der Ausgestaltung der Eigendopingstratbarkeit als abstraktes
Gefdhrdungsdelikt ein Erfolg und damit ein Erfolgsunrecht keine Voraussetzung
zur Verwirklichung des Tatbestandes ist, kann die Rechtfertigung des Eingriffs
dennoch auf den Vermdgensschutz gestiitzt werden. Soweit ndmlich, wie hier,
die Legitimitdt der abstrakten Gefdhrdungsdelikte nicht abgelehnt wird, geniigt
der Befund, dass durch Eigendoping zumindest erhebliche Gefahren fiir das Ver-
mogen unterschiedlicher Gruppen vorhanden sind und jederzeit die Moglichkeit
eines tatsichlich eintretenden Schadens besteht. Nun wire es aber in Anbetracht
der Eingriffsintensitdt unangemessen und widerspriche dem fragmentarischen
Charakter des Strafrechts, jedes vermogensbeeintrachtigende Verhalten mit
Strafe zu bedrohen.'*® Erlangt beispielsweise ein Handler durch sein besonderes
Verkaufstalent einen Preis fiir seine Ware, der deutlich iiber dem Marktwert
liegt, ist das Vermogen des Kéaufers geschadigt. Einen (strafrechtlichen) Vorwurf
kann man dem Verkéufer jedoch nicht machen. So fordert das Bundesverfas-
sungsgericht zur Rechtfertigung des Einsatzes des Strafrechts ein in besonderer
Weise sozialschédliches und fiir das geordnete Zusammenleben der Menschen
unertragliches Verhalten.'*® Dem entsprechend enthalten die Vermogensdelikte
im StGB stets ein besonderes Handlungsunrecht,'”° zu dem sowohl objektive als
auch subjektive Merkmale zdhlen.!%! Fraglich ist also, ob dem Eigendoping Ele-
mente innewohnen, die ein besonderes Handlungsunrecht darstellen, das den
Einsatz des Strafrechts angemessen erscheinen lisst.

147" Baroke, Grenzen der Vorverlagerung in einem Tatstrafrecht, S. 266; Frister, Strafrecht.

Allgemeiner Teil, 3. Kap., Rn. 26 ff.; O#, Strafwiirdigkeit und Strafbediirftigkeit des

Selbstdopings im Leistungssport, S. 176 f.; vgl. Momsen-Pflanz, Die sportethische und

strafrechtliche Bedeutung des Dopings, S. 198.

Schloter, Bekdmpfung des Dopings im professionellen Sport mithilfe des Strafrechts,

S. 268 ft.

1049 BVerfG NJW 1993, 1751, 1754.

1050 7ur Differenzierung zwischen Handlungs- und Erfolgsunrecht: Gallas, FS-Bockelmann,
S. 155 ff.; Kiihl, Strafrecht AT, § 3 Rn. 3; Roxin, Strafrecht Allgemeiner Teil, Band I,
§ 10 Rn. 88 ff.

1051 Roxin, Strafrecht Allgemeiner Teil, Band I, § 10 Rn. 101; Kiihl, Strafrecht AT, § 3 Rn. 4 f.

1048
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(2) Artund Weise der Vermogensbeeintrachtigung
(Handlungsunrecht)

Im Bereich der Vermogensdelikte liegt ein strafwiirdiges Handlungsunrecht un-
ter anderem bei einer Tauschung (§ 263 StGB), Drohung (§ 253 StGB), Treue-
verletzung (§ 266 StGB) und einem einverstdndlichen oder kollusiven Zusam-
menwirkens mehrerer (§ 259 StGB) vor.!%? Ein gesteigertes Unrecht ist auch bei
einer wiederholten Tatbegehung gegeben (z.B. §§ 263 Abs. 3 Nr. 1 Var. 1 StGB
und § 243 Abs. 1 Nr. 3 StGB).!%* Anders aber als bei den zuvor genannten Hand-
lungsweisen begriindet die mehrfache Ausfiithrung eines Verhaltens kein vollig
neuartiges Handlungsunrecht. Es findet lediglich die nochmalige Vornahme ei-
ner als verwerflich zu bewertenden Handlung statt, die bereits bei erstmaliger
Ausfiihrung zur Verwirklichung eines Delikts (z.B. § 263 Abs. 1 StGB) fiihrt. Es
ist also fraglich, worin das erhohte Unrecht zu erblicken ist. Zunichst kommt
eine Verstarkung des Erfolgsunrechts in Betracht. Allerdings muss dieses durch
eine mehrfache Deliktsbegehung nicht zwingend hoéher sein als bei einer einzel-
nen Tat. So kann etwa die einmalige Verwirklichung des § 263 Abs. 1 StGB ei-
nen Vermogensschaden in Hohe von 20 000 € herbeifiihren, und die zehnfache
Erfiillung des Tatbestandes demgegeniiber lediglich einen Gesamtschaden von
1000 €. Auch sicht das Regelbeispiel des § 263 Abs. 3 Nr. 1 Var. 1 StGB stets
eine erhohte Strafe vor, wenn eine wiederholte Tatbegehung gegeben oder auch
nur beabsichtigt ist.'?* Der Umfang des Vermodgensschadens spielt keine Rolle.
Fiir besonders grofe Schiaden existiert vielmehr eine Sonderregelung, namlich
§ 263 Abs. 3 Nr. 2 Var. 1 StGB. Der wiederholten Tatbegehung wird also ein

1052° Kiinl, Strafrecht AT, § 3 Rn. 4; Ott, Strafwiirdigkeit und Strafbediirftigkeit des Selbstdo-
pings im Leistungssport, S. 185 f.; vgl. Momsen-Pflanz, Die sportethische und strafrecht-
liche Bedeutung des Dopings, S. 198 ff.
1053 47zt Der Ruf nach Recht und Ordnung, S. 148 f.; Giinther, Strafrechtswidrigkeit und
Strafunrechtsausschluss, S. 239; Ott, Strafwiirdigkeit und Strafbediirftigkeit des Selbst-
dopings im Leistungssport, S. 186; Momsen-Pflanz, Die sportethische und strafrechtliche
Bedeutung des Dopings, S. 201 f.
GewerbsméBigkeit wird nach liberwiegender Ansicht angenommen, wenn der Téter in der
Absicht handelt, sich durch wiederholte Tatbegehung eine fortlaufende Einnahmequelle
von einiger Dauer und einigem Umfang zu verschaffen (Beck OK StGB/Beukelmann,
§ 263 Rn. 102). Nach anderer Ansicht geniigt zur Verwirklichung des Regelbeispiels die
Absicht zur mehrfachen Tatbegehung nicht. Es miisse tatsdchlich zur mehrfachen Aus-
fiihrung der Tat kommen (Nomos StGB/Kindhduser, § 263 Rn. 391).

1054
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tiber die Erhéhung des Erfolgsunrechts hinausgehendes eigenstindiges Hand-
lungsunrecht beigemessen.'”>> So wird etwa angenommen, einer mehrfachen De-
liktsverwirklichung wohne ein besonders rechtsmissachtendes Verhalten inne.!%>¢
Eine genauere Untersuchung dieser Thematik soll an dieser Stelle nicht vorge-
nommen werden. Es geniigt der Befund, dass durch die wiederholte Tatbegehung
ein Mehr an Unrecht verwirklicht wird als bei nur einmaliger Deliktsverwirkli-
chung. Ob die Unrechtssteigerung ausschlieflich in einer moglichen Erhhung
des Erfolgsunrechts, in einem besonderen Handlungsunrecht oder in der Kumu-
lation von beidem liegt, ist flir diese Untersuchung nicht von Bedeutung. Unab-
hingig von einer genaueren Bestimmung spricht das bei wiederholter Tatbege-
hung zusitzlich verwirklichte Unrecht ndmlich fiir die Angemessenheit der
Stratbewehrung eines Verhaltens.'*’

Im Folgenden ist also zu untersuchen, ob die dargestellten Elemente (Tauschung,
Drohung, Treueverletzung, einverstindliches oder kollusives Zusammenwirken,
wiederholte Tatbegehung) beim Eigendoping auszumachen sind.

Wie bereits im Rahmen der Priifung einer moglichen Betrugsstrafbarkeit des do-
penden Athleten festgestellt, birgt das Selbstdoping erhebliches Tauschungspoten-
tial.'® So scheitert eine Betrugsstrafbarkeit in keiner Konstellation an einer Tau-
schung durch den Dopenden. Fiir ein besonderes Tauschungspotential spricht auch
der typische Ablauf beim Doping. Der dopende Sportler und ggf. sein Umfeld tun

1055 Eine Wiederholungstendenz wurde vom Gesetzgeber auch bei der Kriminalisierung von
Submissionsabsprachen zur Begriindung der Strafbarkeit herangezogen: Bt-Drucks.
13/5584, S. 13. Ein eigenstindiges Handlungsunrecht ebenfalls bejahend: Arz¢, Der Ruf
nach Recht und Ordnung, S. 148 {.; Giinther, Strafrechtswidrigkeit und Strafunrechtsaus-
schluss, S. 239; Ort, Strafwiirdigkeit und Strafbediirftigkeit des Selbstdopings im Leis-
tungssport, S. 186; vgl. OLG Hamm, NStZ-RR 2015, 205, 206; vgl. vgl. BVerfG, Kam-
merbeschluss vom 09. Juni 1994 — 2 BvR 710/94 —, juris, Rn. 8.

1036 OLG Hamburg, NStZ 2016, 433, 435; vgl. Fischer StGB, § 47 Rn. 6a.

1057 47zt Der Ruf nach Recht und Ordnung, S. 148 f.; Giinther, Strafrechtswidrigkeit und
Strafunrechtsausschluss, S. 239; Ott, Strafwiirdigkeit und Strafbediirftigkeit des Selbst-
dopings im Leistungssport, S. 186; Momsen-Pflanz, Die sportethische und strafrechtliche
Bedeutung des Dopings, S. 201 f.

1058 Cherkeh/Momsen, NJW 2001, 1745, 1751, die deshalb der Ansicht sind, dass tduschende
Komponenten dem Doping immanent seien und deshalb auf ein tduschendes Element in
einem Dopingtatbestand verzichtet werden konne; Ott, Strafwiirdigkeit und Strafbediirf-
tigkeit des Selbstdopings im Leistungssport, S. 187 f.; vgl. Momsen-Pflanz, Die sport-
ethische und strafrechtliche Bedeutung des Dopings, S. 200 f.
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alles dafiir, die verbotenen Praktiken geheim zu halten,'*® oder priasentieren im

Falle eines positiven Dopingtests mehr oder weniger glaubhafte Ausreden fiir
den Befund.'*®

Auch diirfte in den seltensten Fillen nur einmalig zu Dopingmitteln oder -me-
thoden gegriffen werden.'*' Erreicht ein Sportler mithilfe von Doping ein hohe-
res Leistungsniveau und erlangt dadurch gute Platzierungen und dem folgend
lukrative Sponsoren- oder Arbeitsvertrdge, besteht ein erheblicher Anreiz, die
Erfolge mithilfe verbotener Substanzen zu wiederholen. Auflerdem entsteht
durch Sponsoren, Arbeitgeber oder Fans ein gewisser Druck, das mittels Doping
erreichte Leistungsniveau zu halten oder sogar zu iibertreffen.'*? Wer also ein-
mal zum Doping gegriffen hat, wird dies mit hoher Wahrscheinlichkeit auch
noch weitere Male tun.'%%

Zu erortern ist zudem, ob das Eigendoping eher die Tat eines Einzelnen ist oder
ob ein den Handlungsunwert steigerndes einverstandliches oder kollusives Zu-
sammenwirken vorliegt. Wie zahlreiche Fille zeigen, werden dopende Athleten

1059 Russland soll beispielsweise ein System entwickelt haben, um auffillige Dopingproben

zu vertuschen: Spiegel Online, Art. vom 28.6.2017: http://www.spiegel.de/sport/fussball/
doping-wada-ermittler-spricht-von-vertuschungssystem-im-russischen-fussball-a-1154
959.html.

Siehe die unter Spiegel Online, Art. vom 28.7.2006: http://www.spiegel.de/sport/sonst/
doping-ausreden-mein-hund-hatte-asthma-a-429010.html abrufbare Zusammenstellung
verschiedener Ausreden, die Sportler vorgebracht haben, um einen positiven Dopingtest
zu erkléren.

1061 Schneider-Grohe, Doping, S. 79.

1062 S0 HuBerte der ehemalige Radprofi Jan Ullrich in einer Stellungnahme zum CAS Urteil
vom 9.2.2012, in dem es um Dopingvorwiirfe gegen ihn ging: ,,Ich wollte fiir die Tour 2006
nochmal alles rausholen. Nach meinem Toursieg 1997 und fiinf zweiten Pldtzen war der
Druck der Offentlichkeit, der Sponsoren und auch mein Eigendruck immens groB. Alle
wollten einen zweiten Toursieg, besonders nach dem Riicktritt von Lance Armstrong.*
Stern, Art. vom 10.2.2012: http://www.stern.de/sport/sportwelt/jan-ullrichs-erklaerung-
zum-doping-urteil--kontakt-zu-fuentes-war-ein-grosser-fehler--3604900.html?has_app-
browser=1?utm_source%2525253DRUN _automotorundsport.de. Siehe auch das wissen-
schaftliche Gutachten zum Doping im Radsportteam ,,Team Telekom®, in dem von er-
heblichem Erfolgsdruck, ausgehend vom Sponsor, ausgegangen wird: Singler, Doping
beim Team Telekom/T-Mobile: Wissenschaftliches Gutachten zu systematischen Mani-
pulationen im Profiradsport mit Unterstiitzung Freiburger Sportmediziner, S. 8 ff.

1063 O, Strafwiirdigkeit und Strafbediirftigkeit des Selbstdopings im Leistungssport, S. 186 f;
Momsen-Pflanz, Die sportethische und strafrechtliche Bedeutung des Dopings, S. 201.
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hiufig von unterschiedlichsten Seiten unterstiitzt. Lance Armstrong beispiels-
weise baute ein professionell organisiertes Dopingsystem auf.!’* Zudem haben
Untersuchungen ergeben, dass im Radsportteam ,,Team Telekom* neben den do-
penden Sportlern selbst die Dopingpraktiken wohl auch vom Sponsor (Telekom
bzw. T-Mobile) gefordert, von der Teamleitung sowie Betreuern unterstiitzt und
von Arzten des Freiburger Universititsklinikums betreut wurden.'*S Weiteres
Beispiel ist das in der Einleitung geschilderte Doping beim FuB3ballklub Juventus
Turin in den 1990er Jahren.'* Sicherlich gibt es auch immer wieder Sportler,
die ihr Doping in Eigenregie durchfiihren und ohne die Hilfe Dritter handeln. In
Anbetracht der (zumindest teilweise) erheblichen im Raum stehenden Vermo-
genswerte, von denen nicht nur der dopende Athlet selbst profitiert, sondern auch
Arbeitgeber, Trainer, Sponsoren etc., und der zunehmenden Professionalisierung
des Sports, erscheint das Bild des ,,Einzelkdmpfers“!°’” aber héufig als unzutref-
fend.'*®® Hierfiir spricht auch das fiir effizientes Doping notwendige medizini-
sche know how, das nur Fachpersonal hat.'’® Angesichts des zumindest in
Deutschland recht guten Dopingkontrollsystems ist aulerdem eine strikte Orga-
nisation des Dopings erforderlich, die von einer einzelnen Person kaum zu leisten
ist. So muss genau ermittelt werden, zu welchem Zeitpunkt welche Substanz ver-
wendet werden kann, um im richtigen Moment (also im Wettkampf) die Hochst-
leistung abrufen zu konnen. Zudem will ein Athlet die Dopingmittel oder -me-
thoden nur auf eine Art und Weise einsetzen, die einen positiven Dopingtest

1064 Siehe dazu ausfiihrlich: Schldter, Bekimpfung des Dopings im professionellen Sport mit-

hilfe des Strafrechts, S. 55 ff.

1065 Ausfiihrlich zum ,,Fall Telekom*: Schdfer/Schénzer/Schwabe, Abschlussbericht der Ex-

pertenkommission zur Aufklirung von Dopingvorwiirfen gegeniiber Arzten der Abtei-

lung Sportmedizin des Universitétsklinikums Freiburg; Singler, Doping beim Team Te-

lekom/T-Mobile: Wissenschaftliches Gutachten zu systematischen Manipulationen im

Profiradsport mit Unterstiitzung Freiburger Sportmediziner.

Freilich ist in den beiden genannten Féllen das Vermogen des Sponsors bzw. Arbeitge-

bers nicht schiitzenswert, da sie an den Dopingpraktiken beteiligt waren. Zum Doping

beim Fullballklub Juventus Turin: Teil I, C., III, 3.

1967 O, Strafwiirdigkeit und Strafbediirftigkeit des Selbstdopings im Leistungssport, S. 190.

1968 O, Strafwiirdigkeit und Strafbediirftigkeit des Selbstdopings im Leistungssport, S. 190;
Momsen-Pflanz, Die sportethische und strafrechtliche Bedeutung des Dopings, S. 203; Bette/
Schimank, Doping im Hochleistungssport, S. 143 ff.; vgl. Schneider-Grohe, Doping,
S. 40, die Sportirzte, Trainer und Funktionére als ,,die eigentlich bedeutsame Gruppe der
Dopingtiter* bezeichnet.

1069 O, Strafwiirdigkeit und Strafbediirftigkeit des Selbstdopings im Leistungssport, S. 190;
Momsen-Pflanz, Die sportethische und strafrechtliche Bedeutung des Dopings, S. 203.
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moglichst unwahrscheinlich werden lésst.!” Dariiber hinaus ist auch die Be-
schaffung und der Transport (z.B. in ein Trainingslager im Ausland) mancher
Dopingmittel oder -methoden nicht ohne weiteres moglich.'”! Insgesamt liegt
im Falle des Eigendopings also hiufig ein einverstidndliches oder sogar kollusi-
ves Zusammenwirken mehrerer vor.'?’?

(3) Ergebnis

Zusammengefasst beinhaltet Selbstdoping ein erhebliches Téauschungspotenzial.
AuBerdem liegt vielfach ein einverstdndliches oder kollusives Zusammenwirken
mehrerer vor. Die Art und Weise, wie das Vermdgen Dritter durch Eigendoping
geschadigt wird, ist also eine solche, die vergleichbar ist mit der bei anderen
Vermogensdelikten und geht iiber sozial tolerierte vermoégensschidigende Hand-
lungen, wie der Verkauf einer Ware iiber dem Marktwert,'°”* hinaus. Zudem wird
Eigendoping héufig wiederholt begangen. Durch Selbstdoping wird also ein
wichtiges Rechtsgut, das Vermogen, durch eine strafwiirdige Verhaltensweise
geschadigt. Damit ist der Einsatz des Strafrechts zur Zweckerreichung angemes-
sen und der Eingriff in Art. 12 Abs. 1 GG gerechtfertigt.

b) Art. 9 Abs. 1 GG, Vereinigungsfreiheit
aa) Eingriffsintensitit

Im Rahmen der Untersuchung des Schutzbereichs von Art. 9 Abs. 1 GG und ei-
nes Fingriffs in diesen wurde festgestellt, dass der Staat durch die Strafbeweh-
rung des Eigendopings faktisch Regeln fiir den organisierten Sport aufstellt und
es den Grundrechtstrigern wesentlich erschwert ist, hiervon abweichende Mal3-
nahmen zu ergreifen.'” Bei Beurteilung der Eingriffsintensitit stellt sich die

1070 Momsen-Pflanz, Die sportethische und strafrechtliche Bedeutung des Dopings, S. 203.

Freilich trifft dies nicht auf alle Dopingmittel zu. Beispielsweise sind Anabolika leicht zu
bekommen oder Diuretika in jeder Apotheke zu kaufen. Problematischer gestaltet es sich
aber beispielsweise beim Eigenblutdoping, bei dem z.B. in einem Hohentrainingslager
im Ausland Blut abgenommen werden muss und dieses dann — unter Einhaltung der Kiihl-
kette — zum Wettkampfort in einem anderen Land transportiert werden muss. Vgl. dazu:
Spiegel Online, Art. vom 30.6.2006: http://www.spiegel.de/wissenschaft/mensch/epo-
alternative-die-leistung-mit-eigenblut-pushen-a-424427 html.

Ebenso: Ort, Strafwiirdigkeit und Strafbediirftigkeit des Selbstdopings im Leistungssport,
S. 188 ff.; Momsen-Pflanz, Die sportethische und strafrechtliche Bedeutung des Dopings,
S. 202 f.

1073 Giehe Teil 111, B., V1., 2., a), bb), (2).

1074 Teil 111, B,, L., 2.
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Frage, inwieweit die staatlichen Regeln von den sportinternen abweichen. Uber-
nimmt der Staat ndmlich im Wesentlichen die im Sport geltenden Bestimmungen
und kniipft lediglich eine staatliche Sanktion an einen RegelverstoB, ist der Ein-
griff von geringerer Intensitét, als wenn deutlich von den sportinternen Regeln
abweichende Gesetze geschaffen werden.!?”

Bei Normierung des Selbstdopingverbots in § 3 AntiDopG greift der Gesetzge-
ber zur Definition von Doping auf Anlage I des Internationalen Ubereinkom-
mens vom 19. Oktober 2005 gegen Doping im Sport zuriick. Diese besteht aus
der WADA Prohibited List,'°’® die festlegt, die Verwendung welcher Substanzen
und Methoden als Doping gelten. Wie in der Einleitung dargestellt wurde, ist
diese auch fiir den organisierten Sport in Deutschland verbindlich.!’”” Der Staat
trifft durch die Strafbewehrung des Eigendopings also eine Regelung, die im
Einklang mit den sportinternen Regeln steht und stellt somit keine strengeren
Malstibe auf als der organisierte Sport selbst. Die von den Sportverbdnden ge-
setzten Regeln und die diesen Vorschriften entsprechende Sportausiibung durch
die Athleten werden vom Staat also respektiert. Zwar ist es flir die Sportverbande
schwerer, neue Dopingregeln aufzustellen, weil der Gesetzgeber diese moglich-
erweise nicht anerkennt und die alten Regeln aufrecht erhilt, jedoch nimmt die
Zusammenarbeit zwischen Staat und Sport in Dopingfragen immer weiter zu.'°”®
Daher sind bei der Frage, die Verwendung welcher Substanzen oder Methoden
verboten und als Doping gelten sollen, keine (groeren) Diskrepanzen'®” zu er-
warten.'”° Daher reguliert der Staat zwar einen von Art. 9 Abs. 1 GG geschiitz-
ten Bereich, doch ist die Eingriffsintensitit fiir die Sportverbénde als wenig in-
tensiv zu bewerten. Solange diese Einigkeit be1 den Dopingregularien besteht,
wird auch in die Freiheit der Athleten, den organisierten, in der Gemeinschaft

1075 vV gl. Krogmann, Grundrechte im Sport, S. 142 f.; vgl. Lenz, Die VerfassungsmifBigkeit

von Anti-Doping-Bestimmungen, S. 125.

1076 AntiDopG. Handkommentar/Striegel, § 2 Rn. 23.

1077 Siehe Teil 1, C., 1IL, 3.

1078 GSiehe dazu Teil I, C., I1L., 3.

1079 Kleinere Unterschiede ergeben sich etwa dadurch, dass der Gesetzgeber die Verwendung
solcher Stoffe nicht verbietet, die nur in bestimmten Sportarten verboten sind und die
Nutzung nicht untersagt, wenn das Dopingmittel aullerhalb eines Wettbewerbs des orga-
nisierten Sports angewendet wird und es ein Stoff ist oder einen solchen enthilt, der nach
der Anlage I des Internationalen Ubereinkommens gegen Doping nur im Wettbewerb
verboten ist.

1080 Krogmann, Grundrechte im Sport, S. 142 f.
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stattfindenden Sport nach den vereinigungsinternen Regeln auszuiiben, nur ge-
ringfiigig eingegriffen.

bb) Rechtfertigung des Eingriffs

In Anbetracht der geringen Intensitit des Eingriffs kann er, ebenso wie derjenige
in Art. 12 Abs. 1 GG, mit dem Vermogensschutz (als verfassungsimmanenter
Schranke)!'®! gerechtfertigt werden.!?? Insoweit kann auf die obigen Ausfiihrun-
gen zur Rechtfertigung des Eingriffs in Art. 12 Abs. 1 GG verwiesen werden.'%®
Die Rechtfertigung des Eingriffs auf den Schutz des Vermdgens zu stiitzen, ist
auch deshalb moglich, weil der Vermdgensschutz Dritter keine Obliegenheit des
organisierten Sports, sondern vielmehr Aufgabe des Staates ist.!%%

c) Art.2 Abs. 1 GG 1.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG, Allgemeines
Personlichkeitsrecht

Mit dem Ausspruch einer Strafe geht ein sozial-ethischer Tadel durch den Staat
einher, durch den in das allgemeine Personlichkeitsrecht des dopenden Sportlers
eingegriffen wird.'”® Wie jedoch dargestellt wurde, kann durch Doping das Ver-
mogen unterschiedlicher Gruppen auf eine Art und Weise geschidigt werden,
die als besonders verwerflich zu bewerten ist. Daher ist der sozial-ethische Tadel
und der Eingriff in das allgemeine Personlichkeitsrecht gerechtfertigt.

d) Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG, Freiheit der Person

Weil im Rahmen dieser Arbeit nicht darauf eingegangen werden kann, wie genau
zu ermitteln ist, welche Strafe fiir welches Verhalten angemessen ist,!¢ sollen
an dieser Stelle folgende Feststellungen gentigen: Die angedrohte Freiheitsstrafe
ist ebenso hoch wie bei einer Unterschlagung oder einem unbefugten Gebrauch
eines Fahrzeuges und liegt unterhalb der Strafandrohung fiir einen Diebstahl oder

1081 Art. 9 Abs. 1 GG unterliegt keinem Schrankenvorbehalt, weshalb nur verfassungsimma-

nente Schranken einen Eingriff rechtfertigen konnen. Beck OK GG/Cornils, Art. 9 Rn. 31.
Im Ergebnis ebenso: Lenz, Die VerfassungsmiBigkeit von Anti-Doping-Bestimmungen,
S. 125 f.; Krogmann, Grundrechte im Sport, S. 142 f.; O#t, Strafwiirdigkeit und Strafbe-
diirftigkeit des Selbstdopings im Leistungssport, S. 166; Momsen-Pflanz, Die sportethi-
sche und strafrechtliche Bedeutung des Dopings, S. 165.

1083 Sjehe Teil 111, B., VL., 2., a), bb).

1082 Momsen-Pflanz, Die sportethische und strafrechtliche Bedeutung des Dopings, S. 160 ff.
1085 Sjehe Teil 111, B., L, 3.

1086 Siehe dazu: Noltenius, HRRS 2009, 499 ff.

1082

203



Betrug. Nach der dargestellten Gefahrlichkeit des Eigendopings fiir das Vermo-
gen bestehen daher hinsichtlich der Hohe der angedrohten Freiheitsstrafe keine
Bedenken.

e) Art.2 Abs. 1 GG, Wirtschaftliche und Allgemeine
Handlungsfreiheit

Bei Verhingung einer Geldstrafe liegt ein Eingrift in die wirtschaftliche Handlungs-
freiheit vor.!®” Hier gilt das gleiche, wie gerade bei der Untersuchung der Ange-
messenheit beziiglich Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG. Der Eingriff ist also gerechtfertigt.

Art. 2 Abs. 1 GG schiitzt auBerdem Ausldnder, die zwar von der Selbstdoping-
strafbarkeit erfasst, nicht jedoch von Art. 12 Abs. 1 GG geschiitzt werden, da
dieser nur fiir Deutsche gilt.!**® Beziiglich der Angemessenheit kann sich jedoch
nicht anderes ergeben als bei Art. 12 Abs. 1 GG. In anderen Bereichen tritt die
Allgemeine Handlungsfreiheit hinter den spezielleren Freiheitsgrundrechten als
subsididr zuriick.'®

f) Art. 3 Abs. 1 GG, Gleichheitsgrundsatz

Oben wurde bereits untersucht, ob die Ungleichbehandlung zwischen den sich
wegen Eigendoping strafbar machenden Sportlern und solchen, die von der
Selbstdopingstrafbarkeit nicht erfasst werden, mit dem Gesundheitsschutz zu
rechtfertigen ist.'®® Nun ist zu kldren, ob die Ungleichbehandlung mit dem Ver-
mogensschutz gerechtfertigt werden kann.

Wird die Strafbarkeit des Eigendopings auf den Bereich des organisierten Sports
begrenzt, in dem es um Vermogenswerte geht,'®! ist der Vermogensschutz ein die
Ungleichbehandlung rechtfertigendes Differenzierungskriterium zwischen denje-
nigen Sportlern, die Vermdgenswerte durch ihren Sport erlangen, und solchen, die
diesen ohne Aussicht auf finanzielle Gewinne betreiben. Nur beim Eigendoping
durch die Erstgenannten besteht die Gefahr eines Vermdgensschadens fiir Dritte.

Es verbleibt zu kldren, ob die Ungleichbehandlung auch in Bezug auf die Sport-
ler zu rechtfertigen ist, die durch ihre Sportausiibung Geld verdienen, aber nicht

1087 Siehe Teil 111, B., L., 5.

1088 Sjehe Teil 111, B., 1., 1., a).

1089 Maunz/Diirig, GG/Di Fabio, Art. 2 Rn. 21.
109 Sjehe Teil 111, B., VL, 1., 1).

1091 Siehe dazu Teil 111, B., IV., 10., ¢), ff).
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von der Selbstdopingstrafbarkeit betroffen sind, wie ehemalige Leistungssport-
ler, die nun Fitnessbiicher oder -programme verkaufen, oder einige Social-Me-
dia-Stars.'®? Auch in Bezug auf sonstige Konstellationen, in denen durch die
Einnahme leistungssteigernder Substanzen ein Vermogensvorteil erlangt werden
kann, wie z.B. bei Verhandlungen im Wirtschaftsleben, ist fragwiirdig, ob die
Ungleichbehandlung gerechtfertigt werden kann.'®

Wie oben bereits dargestellt, wire es unverhiltnismafig, das Vermdgen vor jeder
schidigenden Verhaltensweise zu schiitzen.'®* Vielmehr muss die Art und Weise
der Vermogensschidigung ein besonderes Handlungsunrecht darstellen. Beim
Eigendoping konnten ein das Handlungsunrecht begriindendes besonderes Tau-
schungspotential, eine hohe Wahrscheinlichkeit der wiederholten Tatbegehung
und ein hiufig einverstandliches oder sogar kollusives Zusammenwirken meh-
rerer ausgemacht werden. Ein spezielles Tauschungspotential beim Eigendoping
liegt insbesondere deshalb vor, weil die sportinternen Regeln Doping verbieten
und dieses Verbot allgemein bekannt ist. Somit erklart ein Sportler, der von der
Selbstdopingstrafbarkeit erfasst ist, zumindest konkludent, seinen Sport doping-
frei auszuiiben.'” Ein vergleichbar tduschendes Verhalten kann bei sonstigen
Athleten oder bei Akteuren im Wirtschaftsleben nicht ausgemacht werden. Bei-
spielsweise erklart ein Manager gegeniiber Verhandlungspartnern weder aus-
driicklich noch konkludent, er nehme keine konzentrationssteigernden Mittel zu
sich. Bei manch einem nicht von der Eigendopingstrafbarkeit erfassten Sportler
mag es zwar vorkommen, dass er erklirt, er nehme keinerlei verbotene leistungs-
steigernde Substanzen zu sich, obwohl er dies tut,'”¢ jedoch ist das Tauschungs-
potential nicht so erheblich wie beim Doping im organisierten Sport. Fiir den
hier relevanten Fitnessbereich, der nicht der Eigendopingstrafbarkeit unterfallt,

1092- GSjehe Teil 111, B., VI, 1., ), cc).

1993 Dury, SpuRt 2005, 137, 138; Dury, FS-Rohricht, S. 1101 sieht daher keine ,,Rechtferti-
gung, ein Sonderrecht fiir Sportler zu schaffen* und findet einen Eigendopingstraftatbe-
stand ,,sehr bedenklich®. Teilweise wird eine fiir Art. 3 Abs. 1 GG hinreichende Ver-
gleichbarkeit von Akteuren des Wirtschaftslebens und Sportlern auch abgelehnt: Heger,
ZIS 2011, 402, 404; O, Strafwiirdigkeit und Strafbediirftigkeit des Selbstdopings im
Leistungssport, S. 153; vgl. Kudlich, JA 2007, 90, 92.

1094 Gjehe Teil 111, B., VL, 2., a), bb), (2).

1095 Gjehe Teil 111, B., V., 1., a), aa), (1).

109 S0 ist im Bereich des Bodybuildings das ,,Natural Bodybuilding ein geliufiger Begriff, der
von Athleten genutzt wird, die ausdriicken wollen, ihren Korper ohne leistungssteigernde
Substanzen zu trainieren. Dazu: Die Welt, Art. vom 11.3.2016: https://www.welt.de/sport/
fitness/article1 53213167/Ohne-Anabolika-zum-perfekt-geformten-Koerper.html.
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gibt es kein verbindliches Regelwerk, das festschreibt, welche Substanzen und
Methoden illegitim sind.'”” Zudem steht die korperliche Leistungsfahigkeit bei
Athleten, die nicht an Wettkdmpfen des organisierten Sports teilnehmen, nicht
im unmittelbaren Zusammenhang mit der Erlangung von Vermdgenswerten.
Wiahrend im organisierten Sport eine gute Platzierung in einem Wettkampf und
damit die korperliche Leistungsfahigkeit unmittelbar zur Erlangung von finanzi-
ellen Vorteilen fiihrt, etwa durch den Gewinn eines Preisgeldes, ist der Korper
eines Social Media-Stars — aus rein finanzieller Sicht betrachtet — lediglich die
Werbung fiir den Kauf bestimmter Produkte oder das Ansehen weiterer Videos,
wodurch der Akteur Werbeeinnahmen generiert. Aus dieser Perspektive betrach-
tet, ist ein gewisses ,,Tricksen® bei der Selbstdarstellung fiir jedermann erwart-
bar. Auch sonst wird ndmlich in der Werbung, beispielswiese fiir Beauty-Pro-
dukte, mit Bildbearbeitungsprogrammen, speziellen Kameraeinstellungen, pro-
fessionellem Make-up oder Schonheitsoperationen ein Bild der Personen vermit-
telt, das nicht der Realitdt entspricht.!®® Ein solches Handeln, auch wenn es héu-
fig und im Zusammenspiel mit anderen erfolgt, muss daher in der heutigen Zeit
wohl als sozialaddquat betrachtet werden und kann somit in Bezug auf das Ver-
mogen kein besonderes Handlungsunrecht begriinden. Daher ist die Ungleichbe-
handlung auch in diesem Bereich verhéltnismafig und somit gerechtfertigt.

Es verbleibt folgende Konstellation, in der eine nicht zu rechtfertigende Un-
gleichbehandlung in Betracht kommt: Ein Sportler verwendet Doping, um bei-
spielsweise bei einem Probetraining eines Ful3ballvereins zu iiberzeugen. So er-
hilt er einen finanziell lukrativen Vertrag. Zu diesem Zeitpunkt erfiillt er jedoch
nicht die Voraussetzungen der Eigendopingstrafbarkeit, weil er entweder nicht
unter § 4 Abs. 7 AntiDopG fillt oder weil thm der Vorsatz fehlt, sich einen Vor-
teil in einem Wettkampf des organisierten Sports durch sein Doping zu verschaf-
fen. Es liegt in diesem Fall ein tduschendes Verhalten (bei Vertragsschluss) vor,
das zu Vermogenseinbuflen beim FuBlballverein flihrt, wie im Rahmen der Un-
tersuchung der Betrugsstratbarkeit dargestellt wurde.'® Das Verhalten ist also
vergleichbar mit dem eines Sportlers, der von der Eigendopingstrafbarkeit erfasst
ist. Damit liegt in beiden Féllen ein dhnliches Handlungs- und Erfolgsunrecht

197 Vgl. Grotz, ZJS 2008, 243, 254.

1098 Vgl. dazu: Spiegel Online, Art. vom 28.7.2011: http://www.spiegel.de/panorama/leute/
verbot-fuer-roberts-werbung-du-bist-zu-pretty-woman-a-777154.html.

1099 Der dopende Sportler tiuscht bei Vertragsschluss iiber seine Dopingfreiheit und erfiillt
auch die weiteren Voraussetzungen des § 263 StGB.
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vor. Eine Ungleichbehandlung, bezogen auf den Vermogensschutz, ist in solchen
Konstellationen schwer begriindbar. Immerhin lieBe sich argumentieren, das
Verhalten des Dopenden in dem hier genannten Beispiel fiihre bereits eine Straf-
barkeit wegen Betrugs herbei,''” weshalb eine zusitzliche Sanktionierung we-
gen Selbstdopings nicht erforderlich sei. Dann miisste aber konsequenterweise
eine Eigendopingstrafbarkeit in allen Féllen abgelehnt werden, in denen bereits
ein Betrug verwirklicht wird.

Allerdings muss im Rahmen von Art. 3 Abs. 1 GG auch die weitgehende Gestal-
tungsfreiheit des Gesetzgebers beriicksichtigt werden, die erforderlich ist, um der
Vielfalt und Komplexitét der Lebenssachverhalte gerecht zu werden.!''"! So liel3e
sich seitens des Gesetzgebers argumentieren, dass er die Auswirkungen auf das
Vermogen in Fillen wie dem hier genannten fiir weniger gefahrlich halt, als in
denen, die zur Strafbarkeit wegen Eigendopings fiihren, und er es deshalb fiir
unverhdltnismifig hilt, auch ein solches Verhalten unter Strafe zu stellen. Somit
lassen sich unter Berticksichtigung des Gestaltungsspielraums des Gesetzgebers
mehr oder weniger iiberzeugende Griinde fiir die Ungleichbehandlung finden,''*>
und deren Rechtfertigung ist mit dem Vermogensschutz trotz Zweifeln moglich.

g) Ergebnis

Der Einsatz des Mittels der Stratbewehrung des Eigendopings steht in einem an-
gemessenen Verhédltnis zum verfolgten Zweck des Vermogensschutzes. Damit
sind die Eingriffe in die untersuchten Freiheitsgrundrechte verhéltnismifig. Das
gilt selbst fiir die dargestellten Ungleichbehandlungen, auch wenn hier an eini-
gen Stellen Zweifel bestehen. Bevor aber eine endgililtige Aussage iiber die Le-
gitimitdt der Eigendopingstrafbarkeit getroffen werden kann, muss untersucht
werden, ob es noch andere grundrechtliche Aspekte gibt, die ihr grundsitzlich
entgegenstehen.

1100 Siehe Teil I1L, B., V., 1., b), aa).

0L BVerfG NJW 2001, 1712, 1712 f; 1994, 993, 994; Dreier GG/Heun, Art. 3 Rn. 52; GG
Studienkommentar/Gropl, Art. 3 Rn. 45.

102" gudlich, JA 2007, 90, 92.
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3. Andere verfassungsrechtliche Vorbehalte

a) Art. 103 Abs. 3 GG, Doppelbestrafungsverbot

Es wird ein Verstof3 gegen das Doppelbestrafungsverbot aus Art. 103 Abs. 3 GG
diskutiert, weil es 1im Falle einer sowohl verbands- als auch strafrechtlichen
Sanktionierung des Selbstdopings moglicherweise zu einer verbotenen doppel-
ten Strafe kommt. Betrachtet man aber den Wortlaut des Art. 103 Abs. 3 GG,
bezieht sich dieser nur auf Strafgesetze. So stellt etwa eine sowohl ordnungs- als
auch strafrechtliche Ahndung desselben Verhaltens keinen Verstof3 gegen das
Doppelbestrafungsverbot dar.!'** Damit kann aber auch die Ahndung eines Ver-
haltens mittels einer rein privatrechtlichen und zugleich einer strafrechtlichen
Sanktion Art. 103 Abs. 3 GG nicht verletzen.!'*

b) Art. 103 Abs. 2 GG, Bestimmtheitsgrundsatz

Die Bestimmtheit des Tatbestandes des Eigendopings soll im Rahmen dieser Ar-
beit nicht ndher beachtet werden, da selbst wenn ein Verstofl gegen Art. 103
Abs. 2 GG vorliegt, hieraus keine Schliisse fiir die grundsétzliche Legitimitét der
Selbstdopingstrafbarkeit gezogen werden konnen. Vielmehr konnte der Gesetz-
geber, wenn andere Untersuchungen die Bestimmtheit der Norm anzweifeln,
nachbessern und den Tatbestand bestimmter fassen. Im Hinblick auf den Be-
stimmtheitsgrundsatz ist vor allem die Definition von Doping in § 3 Abs. 1 An-
tiDopG!'% und die Eingrenzung des Taterkreises in § 4 Abs. 7 AntiDopG!''% kri-
tisch zu sehen.

103 Maunz/Diirig GG/Schmidt-Afmann, Art. 103 Abs. 3 Rn. 286 ff.

1104°So auch die ganz h.M.: Schiéter, Bekimpfung des Dopings im professionellen Sport mit-
hilfe des Strafrechts, S. 306 ff.; ; Glocker, Die strafrechtliche Bedeutung von Doping,
S. 269 ff.; Geraats, Doppelbestrafungsverbot und Sportverbandsgerichtsbarkeit, S. 132;
Petri, Die Dopingsanktion, S. 227 ff., S. 231; Buchberger, SpuRt 1996, 122, 125; Fahl,
SpuRt 2001, 181, 182 f.; Reschke, SpuRt 2001, 183, 184; Maihold, SpuRt 2013, 95, 98;
Hauptmann/Riibenstahl, HRRS 2007, 143, 152 f.; Chrobok, Zur Strafbarkeit nach dem
Anti-Doping-Gesetz, S. 188; a.A. Reinhart, SpuRt 2001, 45 {f.

1105 QSjehe dazu: AntiDopG. Handkommentar/Striegel, § 2 Rn. 23; § 3 Rn. 7; Grad/Jiger/
Wittig, Wirtschafts- und Steuerstrafrecht/Eschelbach, AntiDopG, Vor Rn. 2; § 4 Rn. 1;
Glocker, Die strafrechtliche Bedeutung von Doping, S. 279 f.; Chrobok, Zur Strafbarkeit
nach dem Anti-Doping-Gesetz, S. 87 ff.

1106 Siehe dazu: AntiDopG. Handkommentar/Striegel, § 4 Rn. 19 ff.; Heger, medstra 2017,
205, 213 ff.; Chrobok, Zur Stratbarkeit nach dem Anti-Doping-Gesetz, S. 175 ff.

208



Teil IV: Ergebnis und Ausblick

Wie zu Beginn der Untersuchung festgestellt wurde, kann die materielle Rechts-
gutslehre dem Gesetzgeber keine verbindlichen Vorgaben machen und ist nicht
geeignet, die Grenzen staatlichen Strafens festzulegen. Stattdessen ist die Legi-
timitét eines Strafgesetzes am Grundgesetz im Rahmen einer VerhdltnismaBig-
keitspriifung zu beurteilen.

Innerhalb der Untersuchung haben sich die ,,Integritdt des Sports und Fairness
und Chancengleichheit bei Sportwettbewerben®, die ,,Volksgesundheit* und der
,wirtschaftliche Wettbewerb* als ungeeignete Strafgesetzeszwecke herausge-
stellt. Sie sind nicht bestimmt genug, um eine ,,sinnvolle Rechtskontrolle*!'*” in
Bezug auf sie durchfiihren zu kénnen. Der Gesundheits- und Vermogensschutz
sind hingegen ausreichend bestimmte und taugliche Strafgesetzeszwecke. Aller-
dings ist die Verfolgung des Gesundheitsschutzes mit dem Mittel der Strafbe-
wehrung des Eigendopings nicht verhaltnisméfig. Einziger Zweck, der den Einsatz
des Strafrechts beim Eigendoping rechtfertigt, ist der Vermogensschutz. Umso
mehr verwundert die Nichtnennung gerade dieser Zielsetzung in § 1 AntiDopG.
Kfritisch zu sehen ist auch, dass von der Strafbarkeit nicht nur professionelle Athle-
ten erfasst werden, die zumindest einen Teil ihres Lebensunterhalts durch Sport ver-
dienen, sondern auch Amateure, wie beispielsweise jugendliche Athleten, die eine
Randsportart betreiben und durch ihre Sportausiibung keine finanziellen Vorteile
erlangen oder erstreben. Daher sollte zum einen in § 1 AntiDopG der Vermdgens-
schutz als Zweck genannt, zum anderen die Strafbarkeit auf Konstellationen be-
grenzt werden, in denen der Schutz des Vermdgens durch die Strafbewehrung
des Eigendopings erreicht werden kann.

Beispiel fiir eine solche engere Fassung des Tatbestandes bietet der Gesetzesan-
trag Baden-Wiirttembergs von 2013. Nach diesem sollten sich nur ,,Berufssport
treibende Personen strafbar machen, also solche, die durch die Teilnahme an
sportlichen Wettkdmpfen unmittelbar oder mittelbar wesentliche Teile ihres Ein-
kommens erzielen.''”® Eine vergleichbare Formulierung findet sich in § 4 Abs. 7
Nr. 2 AntiDopG, nach dem sich wegen Eigendopings nur strafbar macht, wer aus

107 BVerfG NJW 2004, 2213, 2215; 2005, 2603, 2607.

1108 Qjehe Teil I, D., IV. Dem #hnlich auch Schiéter, Bekimpfung des Dopings im professio-
nellen Sport mithilfe des Strafrechts, S. 328 ff.
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der sportlichen Betdtigung unmittelbar oder mittelbar Einnahmen von erhebli-
chem Umfang erzielt. Neben diesen Athleten sind gem. § 4 Abs. 7 Nr. 1 Anti-
DopG aber auch alle Spitzensportler im Sinne des AntiDopG von der Eigendop-
ingstrafbarkeit betroffen, wodurch zum Teil Sachverhalte erfasst werden, die
keine Vermdgensrelevanz haben.!'” Um diese Konstellationen, in denen das Ziel
des Vermogensschutzes nicht gefordert wird, aus dem Anwendungsbereich aus-
zuschlieBen, konnte § 4 Abs. 7 Nr. 1 AntiDopG ersatzlos gestrichen werden.
Eine solche Anderung des Gesetzes wiire ohne Auswirkungen auf die weiteren
Voraussetzungen der Selbstdopingstrafbarkeit moglich und mit geringem Auf-
wand umsetzbar.!''’ Neben der Einschrinkung auf vermogensrelevante Sachver-
halte wiirde so aullerdem eine Kriminalisierung des reinen Amateursports ver-
mieden, was dem Willen des Gesetzgebers entspriache.!'!!

Da bisher duBlerst unklar ist, was ,,Einnahmen von erheblichem Umfang® sind,
sieht sich die Regelung allerdings Bestimmtheitsproblemen ausgesetzt,'''? die
durch Klarstellungen seitens des Gesetzgebers korrigiert werden sollten. Aul3er-
dem wiirden mit der Anderung Beweisschwierigkeiten einhergehen. Um einen
Sportler wegen Eigendopings bestrafen zu konnen, miissten seine Vermogens-
verhiltnisse fortan stets aufgeklart werden,'''® wobei sich beispielsweise die
Problematiken stellen, welche Einkiinfte ,,unmittelbar oder mittelbar* aus der
sportlichen Betatigung stammen oder welche Aufwendungen des Athleten von
den Einkiinften abzuziehen sind.!''* Beim Eigendoping von Sportlern, die bisher
von § 4 Abs. 7 Nr. 1 AntiDopG erfasst werden, gibt es diese Schwierigkeiten
nicht. Um jedoch eine ausufernde Strafbarkeit zu vermeiden und sicherzustellen,
dass der Zweck des Vermogensschutzes zumindest gefordert wird, ist eine Ein-
grenzung des Tatbestandes notwendig und die damit einhergehende Beweis-
schwierigkeiten sind hinzunehmen.

199" Sjehe Teil 1, C., IIL., 4. Und Teil 11, B., IV, 6., b), aa).

10" Im Sinne einer durch den Gesetzgeber einfach umsetzbaren und zugleich problemldsen-
den Anderung des AntiDopG wird auf umfangreichere Anderungsvorschlige verzichtet.
Zu Moglichkeiten einer weiteren Eingrenzung der Eigendopingstrafbarkeit siehe die Dar-
stellung der Gesetzesgenese des AntiDopG im Einfiihrungsteil: Teil I, C., D.

T Bt-Drucks. 18/4898, S. 2, 19.

112" Siehe dazu: AntiDopG. Handkommentar/Striegel, § 4 Rn. 19 ff.; Heger, medstra 2017,
205, 213 ff.; Chrobok, Zur Strafbarkeit nach dem Anti-Doping-Gesetz, S. 175 ff.

13 Zuck, NJW 2014, 276, 279.
114 vol. Heger, medstra 2017, 205, 214 f.
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Wie im Rahmen der Untersuchung der Erforderlichkeit dargestellt wurde, ist der
Nachweis der Verwirklichung des Eigendopingtatbestandes bereits aktuell mit
erheblichen Problemen behaftet. So hat das Strafrecht allenfalls eine geringfiligig
bessere Eignung als die ausschlieBlich sportinterne Dopingbekdmpfung. Bei
letzterer gilt der ,,strict liability*“-Grundsatz, wodurch an den Tatnachweis we-
sentlich geringere Anforderungen gestellt werden als im staatlichen Ermittlungs-
verfahren. In Anbetracht dieser Umstidnde und weil bis zum heutigen Zeitpunkt
in Deutschland kein Sportler wegen Selbstdopings rechtskréftig verurteilt wurde,
sollte genau beobachtet werden, ob das AntiDopG, soweit es das Eigendoping
unter Strafe stellt, nicht letztlich nur ein Papiertiger ist, der keine Daseinsberech-
tigung hat.
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Die Strafbarkeit des Eigendopings

Felix Eising

Am 18.12.2015 ist das Anti-Doping-Gesetz in Kraft getreten. Es
beinhaltet einen Straftatbestand, der bis dahin im deutschen Straf-
recht nicht existierte. Nach diesem macht sich — vereinfacht — ein
Sportler strafbar, wenn er sich selbst dopt. Zuvor beschrankte sich
die Strafbarkeit fiir den Athleten im Wesentlichen auf den Besitz von
Dopingmitteln in nicht geringer Menge. Im Ubrigen war vor allem die
Fremdanwendung strafbewehrt.

Neben anderen rechtlichen Problemen, die das Gesetz mit sich
bringt, ist insbesondere die Legitimitdat des neuen Tatbestandes
zweifelhaft. Es ist fragwiirdig, ob sich die Grenzen staatlichen Stra-
fens aus der Rechtsgutstheorie in ihrer systemkritischen Dimen-
sion ergeben oder ausschlieBlich aus der Verfassung. Am Ende der
Arbeit kann beantwortet werden, ob der Eigendopingtatbestand die
im Verlauf der Untersuchung herausgearbeiteten Anforderungen,
denen ein Strafgesetz gerecht werden muss, erfiillt.
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