Strafbare Beteiligung an Sexualdelikten gehorsamspflichtiger Kleriker
Zugleich eine kritische Betrachtung des Kolner Gercke-Gutachtens

Von Prof. Dr. Rolf Dietrich Herzberg, Bochum

Was die Uberschrift als den Schwerpunkt andeutet, ist ge-
nauer gesagt die Frage strafbarer Beihilfe, durch aktives Tun
oder pflichtwidriges Unterlassen, begangen vom Bischof
oder anderen Personen im Bistum, die dem jeweils sexuell
Ubergriffigen Priester Weisungen erteilen koénnen. Das
Gercke-Gutachten, erstattet von Kdlner Anwélten, hat die
Frage nahezu ganzlich verneint. Die Gutachter priifen unter
verschiedenen Gesichtspunkten, ob strafbare Beteiligung in
Frage kommt, présentieren aber Punkt fiir Punkt ein negati-
ves Ergebnis, was erkennbar beabsichtigt war. Die Begrin-
dungen, die die Resultate tragen sollen, sind in erschittern-
dem AusmaR fehlerhaft. Dies deckt der vorliegende Beitrag
auf. Sein eigenes Ergebnis lautet in der Hauptsache: Es ist
durchaus realistisch, dass ein Bischof sich als Gehilfe straf-
bar beteiligt an Sexualdelikten gehorsamspflichtiger Kleri-
ker. Solche Beihilfe wird auch tatséchlich vielfach geleistet,
sogar durch aktives Tun, vor allem aber durch Unterlassen.
Bestraft worden ist sie bislang noch niemals.

I. Einfuhrung

Unter Federfiihrung des Strafverteidigers und Honorarprofes-
sors der Universitat zu Kéln Bjorn Gercke hat die Strafver-
teidigerkanzlei Gercke/Wollschlager das Missbrauchsgesche-
hen im Kaélner Bistum rechtlich begutachtet.* Beraten wurden
die Gutachter dabei von einem Minchener Kollegen, dem
Strafrechtsprofessor Mark Zdéller. Die in der Presse als
,,Gaercke-Gutachten* firmierende Expertise hat einige Wellen
geschlagen, weil sie zahlreiche kirchenrechtliche Verfehlun-
gen von Bischéfen, Vikaren und anderen Kirchenverantwort-
lichen herausgearbeitet hat. Dies in quantitativer Ubertrump-
fung des zuvor von einer Minchener Kanzlei vorgelegten
und von Erzbischof Woelki zunéchst nicht verdffentlichten
Gutachtens.?

Furs staatliche Recht jedoch bescheinigt das Gercke-Gut-
achten den Kirchenverantwortlichen, dass sie keine strafbe-
wehrte Pflicht verletzt haben. Inshesondere geht es dabei um
aktive Beihilfe und um Beihilfe durch Unterlassen der Ver-
antwortlichen an den Sexualstraftaten der — meist klerikalen —
unmittelbaren Tater. Von den fast 900 Seiten des Gutachtens
entfallen auf diese strafrechtliche Problematik ganze zwanzig
(S. 146-166). Auf die betreffenden Ausfiihrungen im Gutach-

! Kanzlei Gercke/Wollschlager, Pflichtverletzungen von Di6-
zesanverantwortlichen des Erzbistums Kéln im Umgang mit
Féllen sexuellen Missbrauchs von Minderjéhrigen und Schutz-
befohlenen durch Kleriker oder sonstige pastorale Mitarbei-
tende des Erzbistums Kéln im Zeitraum von 1975 bis 2018 —
Verantwortlichkeiten, Ursachen und Handlungsempfehlun-
gen, 2021, 895 S., abrufbar unter
https://www.erzbistum-koeln.de/news/Unabhaengige-
Untersuchung-jetzt-online-einsehbar/ (17.1.2023).

2 Schoch, Exemplarischer Vergleich des Miinchener Gutach-
tens (WSW) vom 1.10.2020 und des Kdolner Gutachtens
(GW) vom 18.3.2021, S. 9.

ten aufmerksam gemacht haben mich Scheinfeld/Gade/RoR-
miiller mit ihrem kritischen Beitrag in der ZEIT-Beilage Christ
& Welt.® Sie riigen insoweit das Gutachten besonders scharf:
Es ziehe ,,die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs nur
selektiv heran® und es enthalte insgesamt ,,viele Merkmale
eines Gefilligkeitsgutachtens®. Zur vollkommen entgegenge-
setzten Bewertung kommt Z6llers Fakultatskollege, der Miin-
chener Kriminologe Heinz Schich, der im Auftrag des Bistums
geprift hat, ,,inwieweit in dem Gutachten [...] die methodi-
schen Standards der rechtswissenschaftlichen Begutachtung
[...] eingehalten worden sind“.* Diese Standards eingehalten
zu haben, bescheinigt der Obergutachter Schoch dem Gercke-
Gutachten auch flr den das staatliche Strafrecht betreffenden
Teil. Zudem komme es in seiner Bestimmung des strafrecht-
lichen MaBstabs ,,zu durchweg richtigen Ergebnissen*.®

Die beiden krass gegensatzlichen Beurteilungen geben
Anlass, die Problematik der Beteiligung der Leitungsverant-
wortlichen eines Bistums ndher zu betrachten. Hauptsachlich
geht es um die Frage, inwieweit ein Bischof ,,rechtlich dafiir
einzustehen hat, da3 der Erfolg nicht eintritt“ (§ 13 Abs. 1
StGB), hier also dafir, dass ein ihm gehorsamspflichtiger
Priester oder ein anderer Untergebener keinen sexuellen Miss-
brauch oder Ubergriff veriibt (vgl. 8§ 176, 177 StGB). Ferner
will ich klédren, ob die Kdlner Gutachter ihren Auftrag erfillt
und den Umgang mit Missbrauchsféllen im Erzbistum Kdéln
nach wissenschaftlichen MaRstaben korrekt am staatlichen
Recht gemessen haben. Dies hatte auch Schéch in seinem
methodischen Obergutachten zu priifen.

11. Pflichten des Rechtsgutachters

Der Gutachtenauftrag des Bistums sah namlich fur die Kanz-
lei Gercke/Wollschlager sehr deutlich vor, den ,,Umgang mit
Féllen sexuellen Missbrauchs® dahingehend zu ,,evaluieren,
ob die Vorgehensweise der damaligen Ditzesanverantwortli-
chen im Einklang mit den insoweit bestehenden VVorgaben des
kirchlichen und des staatlichen Rechts und/oder dem kirchli-
chen Selbstverstindnis stand bzw. steht.® Offenkundig ist die
Wirdigung des Umgangs mit Missbrauchsfallen nach staatli-
chem Recht in puncto Verantwortlichkeit der Leitungsperso-
nen des Erzbistums der bedeutsamste Teil des Gutachtens.
Wie man weil3, geht der Papst sehr milde um mit Bischofen,

3 Scheinfeld/Gade/RoRmuller, ZEIT, Beilage Christ & Welt
v. 2.6.2021, S. 4, abrufbar unter
https://www.zeit.de/2021/23/erzbistum-koeln-bjoern-gercke-
gutachten-missbrauch-kardinal-woelki (17.1.2023).

4 Schach, Gutachten zu Fragen der Einhaltung methodischer
Standards aus strafrechtswissenschaftlicher Sicht, 15.3.2021,
abrufbar unter
https://www.erzbistum-koeln.de/news/Unabhaengige-
Untersuchung-jetzt-online-einsehbar/ (17.1.2023).

5> Schoch (Fn. 4), S. 10.

® Kanzlei Gercke/Wollschlager (Fn. 1), S. 1 (Hervorhebung
nur hier).

Zeitschrift fUr Internationale Strafrechtswissenschaft — www.zfistw.de


https://www.erzbistum-koeln.de/news/Unabhaengige-Untersuchung-jetzt-online-einsehbar/
https://www.erzbistum-koeln.de/news/Unabhaengige-Untersuchung-jetzt-online-einsehbar/
https://www.zeit.de/2021/23/erzbistum-koeln-bjoern-gercke-gutachten-missbrauch-kardinal-woelki
https://www.zeit.de/2021/23/erzbistum-koeln-bjoern-gercke-gutachten-missbrauch-kardinal-woelki
https://www.erzbistum-koeln.de/news/Unabhaengige-Untersuchung-jetzt-online-einsehbar/
https://www.erzbistum-koeln.de/news/Unabhaengige-Untersuchung-jetzt-online-einsehbar/

Rolf Dietrich Herzberg

die sich ihrerseits im Umgang mit Missbrauchsféllen fehlerhaft
verhalten haben. Ernsthafte Konsequenzen mussen Bischofe
und Bistlimer nur vom weltlichen Recht furchten. Deshalb
schaut auch die Offentlichkeit in erster Linie auf Gutachten-
teile und sonstige Stellungnahmen, die insoweit Aussagen
machen.” Ich habe mich umgehért und unter den Befragten
niemanden gefunden, der wissen will, wie das problematische
Verhalten von Bischtéfen nach kanonischem Recht zu beurtei-
len ist und ob ihnen kirchenrechtliche Sanktionen drohen wie
Exkommunikation, Klosterhaft, Auferlegung einer BuRwall-
fahrt oder eine pipstlich angeordnete ,,Auszeit. Vielmehr
fragt man, was das weltliche Strafrecht, aber auch das strenge
Haftungsregime des Zivilrechts ergeben: Begehen die betref-
fenden Personen Unrecht? Kommen sogar Freiheitsstrafen
ernsthaft in Betracht? Haben die Opfer Anspruch auf Scha-
densersatz und Schmerzensgeld gegen den Bischof oder das
Bistum? Darlber will informiert werden, wer Gerckes Gut-
achten zur Hand nimmt.

Und was ist von diesem Gutachten noch zu fordern? Es
muss zum einen den rechtswissenschaftlichen Standards ge-
ntigen und zum anderen den Zweck des Auftrags erfullen.
Der Gutachtenauftrag des Erzbistums Kdéln verstand sich als
Teil der Aufklarungsarbeit im Bistum, das Missbrauchsgut-
achten sollte der Gesellschaft zeigen, dass das Erzbistum um-
fassend jedwedes Fehlverhalten nicht nur kirchenrechtlich,
sondern auch nach den fiir alle geltenden Rechtsregeln auf-
zudecken entschlossen ist. Diesen Zweck kann das Gutachten
von vornherein nur erflllen, wenn es das praktizierte Recht
zugrunde legt. Fir das Gercke-Gutachten ist deshalb insbe-
sondere relevant, wie die Obergerichte das ,,staatliche Recht*
konkretisieren. Dies bringen die KdIner Gutachter selbst zum
Ausdruck, wenn sie sich bei der abstrakten Abgrenzung von
Taterschaft und Teilnahme an ,,der fiir die Strafverfolgungs-
praxis mafBgeblichen Rechtsprechung® orientieren.®

Damit sachlich ibereinstimmend orientiert sich Schéch in
seinem Obergutachten plausibel am Rechtsgedanken des
§ 839a BGB, bestimmt so seinen eigenen Priifmal3stab und
zugleich, wann ein Gutachten unrichtig ist: ,,Das ist dann der
Fall, wenn das Gutachten aufgrund fehlerhafter Befunderhe-
bung von einem unzutreffenden oder unvollstandigen Sach-
verhalt ausgeht oder wenn die aus den Tatsachen abgeleiteten
rechtlichen Schlussfolgerungen falsch sind. [...] Abweichun-
gen von der obergerichtlichen Rechtsprechung oder einer herr-
schenden Meinung in der Literatur sind deutlich zu machen.

7 Siehe nur Florin, Deutschlandfunk v. 2.3.2022, abrufbar unter
https://www.deutschlandfunk.de/missbrauch-katholische-
kirche-100.html (17.1.2023);

Wawatschek/Neumeier, BR24 v. 25.1.2022, abrufbar unter
https://www.br.de/nachrichten/deutschland-welt/heilige-scheu-
justiz-zurueckhaltend-bei-sexuellem-missbrauch, SYRWNC2
(17.1.2023);

Rath, ZEIT, Beilage Christ & Welt v. 20.9.2021, abrufbar
unter

https://www.zeit.de/2021/38/strafverfolgung-bischoefe-
katholische-kirche-justiz (17.1.2023).

8 Kanzlei Gercke/Wollschlager (Fn. 1), S. 152.

® Schach (Fn. 4), S. 3.

Schauen wir, was herauskommt, wenn man das Gercke-Gut-
achten nach diesen Vorgaben durchsieht, und ob es die objek-
tive Rechtslage richtig erfasst!

I11. Die Rechtslage in kritischer Wirdigung des Gercke-
Gutachtens

1. Aktive Beihilfe

Die Gutachter wenden sich, bezogen auf das weltliche Straf-
recht, der Frage zu, ob die Leitungspersonen des Bistums
wegen aktiver Beihilfe zu Sexualstraftaten ihrer Kleriker oder
sonstigen pastoral Mitarbeitenden verantwortlich sind (S. 143,
146 ff.). Bereits eingangs erfahrt der Leser, dass ,,die Gutach-
ter bei der Auswertung der zur Verfiigung gestellten Akten-
vorgange jedoch keinerlei Anhaltspunkte flr eine aktive
Beteiligung von Verantwortungstragern an einzelnen Miss-
brauchstaten erkennen konnten®, weshalb ,,lediglich ein kur-
sorischer Uberblick iiber die Voraussetzungen einer aktiven
Tatbeteiligung™ gegeben werde (S. 143). Im Folgenden wird
dann allerlei Lehrbuchwissen ausgebreitet und auf dieser
Grundlage die Rechtsprechung dargelegt. Eine denkbare
konkrete Handlung eines Kirchenverantwortlichen wird je-
doch nicht genannt, die Ausfilhrungen bleiben ganz im Abs-
trakten. Unter der Uberschrift ,,Ubertragung auf eine aktive
Beteiligung an Sexualstraftaten wird schlieflich knapp und
zusammenfassend betont, dass ein Gehilfe an einer Miss-
brauchstat zumindest bedingten Vorsatz haben misse und
dass reines Dulden der Haupttat nicht fiir eine strafbare aktive
Beihilfe hinreiche.

Was an dieser Stelle fehlt und was den Leser irritiert, ist
der Umstand, dass die Gutachter nicht eine einzige (hypothe-
tische) Verhaltensweise eines Verantwortungstrégers darauf-
hin prifen, ob darin eine strafbare Beihilfe zu sehen sein
kénnte. Es wird vielmehr der Eindruck erweckt, dass eine
aktive Beihilfe der Verantwortungstrdger bezogen auf die
Ublichen Abldaufe im Bistum generell und ausnahmslos aus-
scheide. Nicht behandelt wird vor allem die Fallgruppe, dass
ein Bischof den als Sexualstraftater erkannten Kleriker
schlicht in eine andere Gemeinde versetzt und dort weiter als
Priester einsetzt, wo er wieder mit Kindern und Jugendlichen
arbeitet und weitere Taten begeht.® Dabei waren solche Ver-
fehlungen von Bischdfen auch 2020 schon langst aus der
Presse bekannt.!' Die Auslassung im Gutachten verwundert
auch deshalb, weil in der von den Kélner Gutachtern mehr-
fach zitierten Kommentierung von Joecks/Scheinfeld fir
solche Falle ausdriicklich eine Beihilfestrafbarkeit in Betracht

10 Zutreffend gerligt schon von Scheinfeld/Gade/RoRmiiller
(Fn. 3).

Vgl nur Rosmann, FAZ v. 7.9.2019, abrufbar unter
https://www.faz.net/aktuell/rhein-main/region-und-
hessen/missbrauchsverdacht-priester-in-ruhestand-geschickt-
16372572.html (17.1.2023);

Spiegel v. 27.11.2018, abrufbar unter
https://www.spiegel.de/panorama/missbrauch-in-der-
katholischen-kirche-paedophiler-priester-versetzt-neuer-
missbrauch-a-1240753.html (17.1.2023).
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gezogen wird.}> Obendrein ist ein solcher Fall aus der
Rechtsverfolgungspraxis in einem offentlich zugénglichen
Missbrauchsgutachten zum Bistum Aachen genannt, das die
Kdolner Gutachter in ihrer Einleitung neben anderen auflisten
(S. 12).28 In dem Aachener Gutachten liest man auch, dass
die Staatsanwaltschaft Kassel seinerzeit sogar ermittelt hat
gegen den Fuldaer Bischof wegen aktiver Beihilfe zu Sexual-
straften eines zuvor vom Bischof versetzten Priesters.’* Auch
ist im Kkirchenrechtlichen Teil des Gercke-Gutachtens die
Versetzung eines aufféllig gewordenen Priesters mehrfach
berucksichtigt: Insbesondere sei das schlichte Versetzen, weil
bloRe Verlagerung des Problems, als Reaktion nicht ausrei-
chend;*® es bestehe bei einer Versetzung die Pflicht zum
Informieren der Verantwortlichen der neuen Gemeinde;*® es
sei nach den Handlungsempfehlungen der Gutachter vor
wichtigen Personalentscheidungen wie Beférderung oder
Versetzung Auskunft bei der Interventionsstelle einzuholen;*’
und es wurde ferner, sagt das Gutachten, die Versetzung im
Erzbistum Koln stets vom Bischof entschieden und verfiigt.*®
Die Gutachter hatten also durchaus vor Augen, dass den — mit
Leitungsgewalt ausgestatteten — Bischof beim Versetzen eines
Klerikers bestimmte (ethische) Pflichten zur Vermeidung
neuer Sexualstraftaten treffen. Dennoch miindet dieses Wissen
nicht in die konkrete Priifung der aktiven Beihilfe.

Vollends ins Staunen ber die Auslassung gerat, wer er-
fahrt, dass Erzbischof Woelki den federfihrenden Gutachter
Bjorn Gercke eindringlich gebeten hatte, die Verantwortlich-
keiten im Fall des Priesters Adamek zu Klaren, der, obwohl
wegen Sexualstraftaten verurteilt, nach HaftverbiBung in meh-
reren Bistimern in der Seelsorge eingesetzt worden war:®
,,Ohne dem Gutachten von Prof. Dr. Bjorn Gercke vorzugrei-
fen, sagte Woelki seinerzeit, ,,muss jedem klar sein, dass der
wiederholte Einsatz eines verurteilten Straftaters absolut un-
verantwortlich war. Der gesamte Umgang mit Pfarrer A ist
eine jahrzehntelange Aneinanderreihung schwerer Fehler.
Und dafiir missen Personen damals verantwortlich gewesen
sein, die herausgefunden und benannt werden missen. Ich

12 Joecks/Scheinfeld, in: Erb/Schéfer (Hrsg.), Minchener Kom-
mentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 1, 4. Aufl. 2020, § 27
Rn. 101, wo zudem verwiesen wird auf Bosch, in: Schonke/
Schroder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 13
Rn. 52.

13 Kanzlei Westphal/Spilker/Wastl Rechtsanwilte Miinchen,
Sexueller Missbrauch Minderjahriger und erwachsener Schutz-
befohlener durch Kleriker im Bereich des Bistums Aachen im
Zeitraum 1965 bis 2019, Jahr 2020, S. 112.

14 Kanzlei Westphal/Spilker/Wastl Rechtsanwalte Miinchen
(Fn. 13). Das Verfahren wurde dann wegen geringer Schuld
eingestellt, unter anderem, ,,weil die Bistumsleitung verspro-
chen habe, &hnliche Falle kiinftig unméglich zu machen®.

15 Kanzlei Westphal/Spilker/Wastl Rechtsanwalte Miinchen
(Fn. 13), S. 303, 3109.

16 Kanzlei Gercke/Wollschlager (Fn. 1), S. 196, 305.

17 Kanzlei Gercke/Wollschlager (Fn. 1), S. 784.

18 Kanzlei Gercke/Wollschlager (Fn. 1), S. 231.

19 Siehe den Aktenvorgang 13 im Gercke-Gutachten, Kanzlei
Gercke/Wollschlager (Fn. 1), S. 452-480.

habe Herrn Prof. Dr. Gercke gerade im Rahmen der gebote-
nen Zuriickhaltung gebeten, die Frage der Verantwortung
insbesondere in diesem Fall zu kldren.“® Der Auftraggeber,
Erzbischof Woelki, hatte als juristischer Laie klar vor Augen,
dass das Einsetzen eines verurteilten Straftdters als Priester
eine Verantwortlichkeit ergeben muss, und er wies den Gut-
achter auf diesen Fall und damit auf diese Gattung von Fallen
besonders hin. Der juristisch versierte Gutachter Gercke, seine
Mitgutachter und der Berater Zoller aber behandeln diese
Fallgruppe im Gutachten nicht unter dem Aspekt der aktiven
Beihilfe. Wohl hingegen erwahnen sie das Einsetzen einer
auffallig gewordenen Person (in der Kinder- und Jugendar-
beit) als ein pflichtwidriges Vorverhalten, das eine Ingerenz-
garantenstellung ausldésen kénne (aber nur ab Geltung der
Leitlinien von 2003).% Das erneute Einsetzen des als Sexual-
straftéter bekannten Priesters erkennen die Kélner Gutachter
als pflichtwidrig, die darin steckende aktive Hilfeleistung zu
neuen Missbrauchstaten wollen sie nicht gesehen haben.

Dass die Gutachter die Fallgruppe des Versetzens und
Einsetzens des auffallig gewordenen Priesters bei der aktiven
Beihilfe nicht erwahnen, ist ein handfester Mangel. Er unter-
grabt, wie alle Mangel bei der Bestimmung der rechtlichen
Vorgaben, das Vertrauen in die richtige und vollstandige
Tatsachenerhebung im Gutachten. Denn es droht, dass die
Gutachter die Tatsachen nicht mit Blick auf den richtigen
MaRstab erhoben und nicht alles Relevante benannt haben.?
Es droht also im Sinne des Obergutachters Schoch, dass das
Gercke-Gutachten, bezogen auf die aktive Beihilfe, von einer
,fehlerhaften Befunderhebung® aufgrund eines ,,unvollstin-
digen Sachverhalts“ ausgeht.?®

Was der Strafbarkeit eines Bischofs wegen aktiver Beihilfe
wohl auch entgegenstehen soll, ist das Fehlen eines Vorsatzes.
Von den Gutachtern wird dies eher suggeriert als ausdriicklich
gesagt.?* Deutlicher ist da Schoch in seinem Methodengut-
achten: ,,Eine Strafbarkeit wegen Beihilfe zu den weiteren
Straftaten scheidet aus, da ein Unterstiitzungsvorsatz nicht
fingiert werden darf.*“>> Man braucht aber nicht viel Phantasie,
um sich Konstellationen vorzustellen, in denen der Vorsatz
nicht fingiert werden muss, sondern schlicht vorliegt: ,.Dies
etwa dann, wenn der verantwortliche Amtstrager den betref-
fenden Priester zu einer neuen Dienststelle versetzt, womit ihm

20 Domradio.de v. 19.11.2020 (Hervorhebungen nur hier),
abrufbar unter
https://www.domradio.de/artikel/es-ist-verheimlicht-worden-
kardinal-woelki-sieht-fehler-umgang-mit-missbrauchsfall
(17.1.2023).

21 Kanzlei Gercke/Wollschlager (Fn. 1), S. 165 f.; zur Inge-
renz siehe noch unten 2. a) bb).

22 \gl. bei Scheinfeld, Mitteilungen und Informationen zur
Zeit (M1Z) 1/2022, abrufbar unter Aufarbeitung innerkirchli-
chen Missbrauchs — Materialien und Informationen zur Zeit
(miz-online.de)

23 Siehe oben vor Fn. 4.

2 Siehe im Gercke-Gutachten (Fn. 1), S. 148, die blasse
Kennzeichnung unter der Uberschrift ,,Ubertragung auf eine
aktive Beihilfe an Sexualdelikten®.

2 Schach (Fn. 4), S. 5.
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dann erneut unbeaufsichtigter Umgang mit Minderjahrigen
ermdglicht wird. Bei Schaffung einer solch gefahrgeneigten
Situation muss im Einzelfall davon ausgegangen werden, dass
es zu weiteren Sexualdelikten kommt. Dies gilt vor allem,
wenn der Priester bereits mehrfach zum Tater geworden ist
und gerade deshalb ein weiteres Versetzen nétig wird; dann
handelt es sich um einen ,erkennbar Tatgeneigten‘“.?® Im
Einzelfall wird ein etwaiges Vertrauen des Bischofs auf den
guten Ausgang mangels Tatsachenfundiertheit nur als Gott-
vertrauen?” und als ein vages Hoffen angesehen werden kon-
nen, was der Annahme des von der Rechtsprechung geforder-
ten Billigenden-in-Kauf-Nehmens der Haupttatbegehung
sowie der Vorsatzbejahung auch bei hdchst unerwiinschten
Folgen nicht entgegensteht.?? So muss es die Staatsanwalt-
schaft Kassel gesehen haben, als sie gegen den damaligen
Fuldaer Bischof ermittelte und im Versetzen des Priesters
eine aktive Beihilfe erblickte.?® Man kann es kaum fassen,
dass das Kolner Gutachten darauf nicht eingeht. ,,So fiihlt
man Absicht und man ist verstimmt.*

Schlieflich kommt fur das Versetzen des aufféllig gewor-
denen Priesters auch bei Fehlen des Vorsatzes ein weiteres
Delikt in Betracht, die aktive fahrlassige Korperverletzung
(8 229 StGB).%® Zum Beispiel kann ein Bischof durch Einset-
zung eines gefahrlichen Priesters vorhersehbar ,,verursachen®
(vgl. § 229 StGB), dass dieser kindliche Opfer beim sexuel-
len Ubergriff schmerzhaft anpackt oder sogar brutal pene-
triert. Die Gutachter bedenken lediglich (allgemein) eine
fahrlassige Korperverletzung begangen durch das Nichtein-
greifen des Bischofs.3 Warum sie dann aber fir das aktive
Versetzen oder Einsetzen die fahrldssige Korperverletzung
nicht erwahnen, ist unerfindlich.

Dass die Fallgruppe (schlichtes Versetzen oder Einsetzen
des Sexualstraftaters) nicht im Gutachten behandelt wird,
weckt insgesamt Zweifel, ob die Gutachter die ,,erforderliche

% So Joecks/Scheinfeld (Fn. 12), § 27 Rn. 101, deren nahe-
liegende Sicht von den Kolner Gutachtern ignoriert wird,;
zum Beihilfevorsatz auch Rath, Strafverfolgung von Bischd-
fen: Missen Bischofe die Justiz firchten? | ZEIT Arbeit: ,,Ein
bedingter Vorsatz der Kirchenoberen kdnnte darin bestehen,
dass sie den guten Ruf der Kirche ricksichtslos und gleich-
gultig Gber den Schutz der jungen Kirchenmitglieder stellen.*
27 Sternberg-Lieben/Sternberg-Lieben, JuS 2012, 976, 978
(mit Fn. 46).

28 BGHSt 36, 1 (9 f.); Schneider, in: Erb/Schéfer (Hrsg.), Miin-
chener Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 4, 4. Aufl. 2021,
§ 212 Rn. 86 mit Fn. 388.

2 Kanzlei Westphal/Spilker/Wastl Rechtsanwalte Minchen
(Fn. 13), S. 112. — Ferner halten die Kdlner Gutachter selbst
eine Beihilfe zum Missbrauch durch Unterlassen aufgrund
einer Ingerenzgarantenstellung fiir moglich (Kanzlei Gercke/
Wollschlager [Fn. 1], S. 163-166), wofiir ja ebenfalls Vorsatz
gegeben sein muss.

%0 Das Gercke-Gutachten erwahnt die Korperverletzung nur
beim fahrlassigen Unterlassungsdelikt (Kanzlei Gercke/Woll-
schldger [Fn. 1], S. 153), wofur aber im Weiteren die Garan-
tenstellung verneint wird (S. 154-166).

31 Kanzlei Gercke/Wollschlager (Fn. 1), S. 153.

Sorgfalt™ (§ 276 Abs. 2 BGB) gewahrt haben. Sie haben sich
monatelang mit dem Missbrauchsgeschehen im Bistum Kéln
beschéaftigt. Warum haben sie dennoch diese bekannte, im
Gutachten mehrfach berticksichtigte, das Volk besonders em-
pérende und fiir Bischofe zentrale Fehlverhaltensweise nicht
betrachtet? Das Gutachten liest sich in dieser Passage wie
eine mangelhafte Hausarbeit aus studentischer Feder: Lange
Ausfuhrungen und viele Nachweise bei Banalitaten und Defi-
nitionen, aber kaum etwas an Begriindung und Nachweisen,
wo es ,,ans Eingemachte* geht. Vor allem bleiben sich auf-
dréngende Aspekte und dezidierte Gegenansichten uner-
wahnt.®

2. Beihilfe durch Unterlassen

Deutlich gréRieren Begriindungsaufwand betreiben die Kélner
Gutachter zur weitgehenden Verneinung auch einer strafba-
ren Beihilfe durch Unterlassen, das heil3t, sie fragen nach der
rechtlichen Einstandspflicht der Verantwortungstrager im
Sinne des § 13 Abs. 1 StGB (Garantenpflicht): Trifft insbe-
sondere die Bischdfe als Verantwortungstrager des Bistums
eine strafbewehrte Pflicht, vermeidbare Missbrauchstaten der
ihrem Bistum angehérigen Kleriker zu verhindern? Die Gut-
achter folgen fiir ihre Antwort der gangigen Unterscheidung
zwischen Uberwacher- und Beschiitzergaranten.

a) Uberwachergarantenstellung

Dem Vorliegen einer Uberwachergarantenstellung der kirch-
lichen Leitungspersonen gehen die Kdlner Gutachter sodann
unter zwei Gesichtspunkten nach. Zum einen erwégen sie
eine Geschaftsherrenhaftung, zum andern eine Ingerenzga-
rantenstellung.

aa) Geschéftsherrenhaftung

Die grundsitzliche Ubertragbarkeit der Rechtsprechung zur
Geschéftsherrenhaftung auf die Bistimer und Kirchenver-
antwortlichen bejaht das Gercke-Gutachten.®® Eine Zuschrei-
bung einer Uberwachergarantenstellung des Geschéftsherrn,
womit der Grundsatz der Eigenverantwortlichkeit ausnahms-
weise durchbrochen werde, halten die Gutachter sodann in
abstracto unter zwei Voraussetzungen fir moéglich. Einerseits
musse der potentiell Verantwortliche die Organisationsherr-
schaft und Weisungsbefugnis eines Vorgesetzten innehaben
und andererseits misse die Betriebsbezogenheit der Tat be-

32 Man betrachte die Gerckesche Vorgehensweise nur einmal
unter dem Aspekt der Compliance-Beratung und denke sich,
ein Bischof hatte sein Verhalten im Vertrauen auf die Rich-
tigkeit der Darlegung des staatlichen Rechts in Gerckes
Rechtsberatung ausgerichtet! Er hatte also einen auffallig
gewordenen Priester ohne Einschrdnkungen einfach in eine
andere Gemeinde versetzt, woraufhin die Staatsanwaltschaft,
weil sie die aktive Beihilfe oder zumindest die fahrléssige
Korperverletzung nicht verdrangt und diese Delikte fiir gege-
ben erachtet, den Bischof anklagt, woraufhin dieser schlie-
lich verurteilt wird! Gerckes Rechtshberatung wére fehlerhaft
und z6ge Regressforderungen des Bischofs nach sich.

33 Kanzlei Gercke/Wollschlager (Fn. 1), S. 159.
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stehen. Beide genannten Voraussetzungen verneinen die
Gutachter — weiterhin auf deutlich abstrakter Ebene — fiir alle
denkbaren Falle des klerikalen Missbrauchs, also auch fiir die
Vergewaltigung von Kirchenangehdrigen wie Messdienern
und anderen Kindern der Gemeinde.

(1) Organisationsherrschaft

,»Eine Organisationsmacht des Geschiftsherrn® lasse ,,sich
weder fur den Erzbischof noch fiir die ihm zugeordneten
Leitungsimter begriinden.“** Zwar habe der Didzesanbischof
eine ,,Autoritatsstellung®, und aus ihr folgten kirchenrechtlich
sogar Aufsichtspflichten gegeniiber den Klerikern; doch habe
der Bischof ,keine unmittelbaren dienst- und arbeitsrechtli-
chen Durchgriffsmdglichkeiten, seine Autoritat folge viel-
mehr aus der ,,sakramentalen Eigenart des Verhaltnisses*
zum einzelnen Priester.®® Deshalb gelte: ,,Eine Organisati-
onsmacht des Geschéftsherrn in Verbindung mit dessen Herr-
schaft tUber eine Gefahrenquelle [...] I&sst sich weder fur den
Erzbischof noch fir die ihm zugeordneten Leitungsamter
begriinden. [...] Der Kdélner Erzbischof kann dann mangels
ausreichender Organisationsherrschaft und Weisungsmacht
gegeniber den Klerikern seines Bistums nicht fur deren straf-
rechtlich relevante Verhaltensweisen bei Féllen sexuellen
Missbrauchs verantwortlich gemacht werden. %

Hier versdumen es die Gutachter, sich mit einer friiheren
Aussage ihres eigenen Gutachtens auseinanderzusetzen: ,,Der
Erzbischof [gemeint ist: Joachim Meisner] traf in Personal-
angelegenheiten, worunter auch die Missbrauchsfélle gefasst
wurden, stets die Letztentscheidung, Uber die man sich nach
Auffassung der Befragten nicht hinwegsetzen konnte.“ Zu
Recht weisen Scheinfeld/Gade/RoRmuller darauf hin, dass
die Verneinung der Organisationsherrschaft unvereinbar ist
mit der im Gutachten umschriebenen Leitungsposition des
Bischofs: ,,Der Erzbischof konnte insbesondere entscheiden,
wer in der Kinder- und Jugendarbeit eingesetzt wird und wer
Uberhaupt in der Didzese verbleibt. Er hatte also eine amtsbe-
zogene Verhinderungsmacht. Diese Leitungsbefugnis lasst
sich nicht hinwegspiritualisieren.*3’

Aufféllig an der Passage im Gutachten ist zudem, dass
Ausfiihrungen des Kirchenrechtlers Ludecke hier nur selektiv
herangezogen werden, das heilst nur, soweit sie flr die Ver-
neinung der Organisationsmacht des Bischofs herhalten kon-
nen: ,,Unmittelbare dienst- und arbeitsrechtliche Durchgriffs-
moglichkeiten hat der Didzesanbischof entsprechend nicht.
Doch schon die sich unmittelbar anschlieBenden Satze bei
Lidecke (der hier ohnehin nur Ordensmitglieder im Auge
hat) hitten Gutachtern und Lesern Klarheit verschafft: ,,Zum
Zu- oder Wegschauen ist er [der Ditzesanbischof] aber kei-
neswegs verurteilt. Entdeckt er etwa Missstdnde, die der
Ordensobere trotz Mahnung nicht beseitigt, kann der Didze-
sanbischof aus eigener Autoritat eingreifen (c. 683 § 2). In
dringenden und schweren Féllen kann er einem Ordensmit-

34 Kanzlei Gercke/Wollschlager (Fn. 1), S. 161.
% Kanzlei Gercke/Wollschlager (Fn. 1), S. 161.
3 Kanzlei Gercke/Wollschlager (Fn. 1), S. 161 f.
37 Scheinfeld/Gade/RoBmiuiller (Fn. 3).

glied den Aufenthalt in der Didzese verbieten.“%® Warum die
Kolner Gutachter diese Passage nicht auch bei Erdrterung der
Organisationsmacht einbeziehen und nicht erst recht als rele-
vant erachten flr das Verhéltnis des Bischofs zu den ihm
direkt unterstehenden und gehorsamspflichtigen Didzesan-
priestern (den sog. Sakularklerikern), bleibt im Gutachten
unausgesprochen. Die ,,umfassende Leitungsgewalt des Di6-
zesanbischofs wird erst im kirchenrechtlichen Teil — und dort
schndrkellos — aus dem Kirchenrecht gefolgert.*®

Anzumerken ist zundchst, dass die Gutachter eine von
ihrem gutachterlichen Standpunkt aus relevante Differenzie-
rung nicht vornehmen. Ihr firs staatliche Recht praferiertes
Hinwegspiritualisieren einer tatséchlich gegebenen Leitungs-
befugnis kénnte allenfalls funktionieren bei Priestern, die
zum Tater werden, nicht aber bei sonstigen Kirchenangestell-
ten, bei denen keine sakramentale Eigenart des Verhaltnisses
zum Bischof bestiinde; die Organisationsherrschaft tber die
nicht-klerikalen Mitarbeitenden miissten also, was das Gercke-
Gutachten zu sagen schuldig bleibt, allemal gesondert bewer-
tet werden.

Eine Differenzierung, die aber im Grunde gar nicht mehr
interessieren kann. Man darf ndmlich den Streit, den die
Gutachter und ihre Kritiker um die Organisationsherrschaft
eines Didzesanbischofs geflihrt haben, als beigelegt betrach-
ten. In einer Reaktion auf ihre Kritiker haben Gercke/Stirner/
Zoller in der ZEIT nebenbei eingerdumt, dass bei Kirchen-
verantwortlichen ,,ohne Zweifel“ (!) eine ,,Befehls- und Or-

% Liidecke, Miinchener Theologische Zeitschrift 62 (2011),
33 (57), abrufbar unter

https://bonndoc.ulb.uni-
bonn.de/xmlui/bitstream/handle/20.500.11811/1006/L iidecke

Missbrauch.pdf?sequence=1&isAllowed=y (17.1.2023).

39 Kanzlei Gercke/Wollschlager (Fn. 1), S. 302: ,,GemiB can.
1722 CIC/1983 kann der Ordinarius wahrend eines laufenden
Strafprozesses den Beschuldigten vom geistlichen Dienst oder
von einem kirchlichen Amt und Auftrag ausschlielen, ihm
den Aufenthalt an einem bestimmten Ort oder in einem Ge-
biet auferlegen oder untersagen oder ihm auch die 6ffentliche
Teilnahme an der heiligen Eucharistie verbieten. Darlber
hinaus kann ein Pfarrer vom Ditzesanbischof seiner Pfarrei
enthoben werden bei ,VVerhaltensweisen, die fir die kirchliche
Gemeinschaft schweren Schaden oder Verwirrung verursa-
chen‘ (can. 1741 Nr. 1 CIC/1983), sowie in eine andere Pfar-
rei oder ein anderes Amt versetzt werden, wenn das Heil der
Seelen oder die Notwendigkeit oder der Nutzen der Kirche es
erfordern (can. 1748 CIC/1983). Neben diesen kodifizierten
MaRnahmen ist der Didzesanbischof jedoch auch befugt,
jederzeit administrative MalBnahmen zu ergreifen, die ihren
Rechtsgrund allein in der umfassenden Leitungsgewalt des
Didzesanbischofs finden.“ — Ebenso relevant ist die Passage
auf S.303: ,Kirchenrechtliche Ankniipfungspunkte bieten
etwa can. 384 CIC/1983, der eine umfassende Fiirsorgepflicht
des Dibzesanbischofs fiir seine Kleriker statuiert, und can.
1339 CIC/1983, der Mittel zur Verhinderung von Straftaten
zur Verfiigung stellt.*
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Rolf Dietrich Herzberg

ganisationsherrschaft besteht.’ Man fragt sich allerdings,
warum, wenn denn die Organisationsherrschaft zweifellos
besteht, im Gutachten zum staatlichen Recht das Gegenteil
vertreten wird. Auch hatte den Autoren ein wenig Zuriickhal-
tung gut zu Gesicht gestanden. Sie begegnen ihren Kritikern
eher von oben herab, was umso mehr befremdet, als die Gut-
achter den Kritikern ja in diesem wichtigen Punkt jetzt recht
geben, freilich ohne den Wechsel der Ansicht kenntlich zu
machen.*

(2) Innerer Zusammenhang mit dem Priesteramt (Betriebs-
bezogenheit der Taten)

Es kommt also auch nach den im Punkte ,,Organisationsmacht
des Bischofs* gelduterten Kdlner Gutachtern und ihrem ge-
lauterten Berater Zoller fir die Geschéftsherrenhaftung der
Kirchenverantwortlichen entscheidend darauf an, ob ein hin-
reichender Zusammenhang der Sexualstraftaten mit dem ,,Be-
trieb*, also mit der Kirche besteht. Im Gercke-Gutachten
wird diese Voraussetzung wie folgt umrissen (S. 160, mit
Nachweisen in Fn. 217-221):

,,Betriebsbezogen ist eine Tat dann, wenn ein innerer Zu-
sammenhang mit der Art des Betriebs, mit spezifischen
Betriebsgefahren oder mit dem Tatigkeitsfeld des jeweili-
gen Mitarbeiters besteht. Nicht ausreichend sind somit
Straftaten, die lediglich in einem zeitlichen Zusammen-
hang mit betriebsbezogenen Straftaten begangen werden.
Die Tat muss vielmehr Ausdruck der dem konkreten Be-
trieb oder der speziellen Tatigkeit des Mitarbeiters spezi-
fisch anhaftenden Gefahr sein und diirfte sich nicht auRer-
halb des Betriebs genauso ereignen kdnnen. Typische Félle
sind Bestechungsdelikte oder Betrugstaten gegentber Un-
ternehmenskunden. Abzulehnen ist eine Betriebsbezo-
genheit aber z.B. fur einen Angestellten in einem Kiosk,
der dort eigenniitzig auch Drogen verkauft oder fiir einen
angestellten Handwerker, der wéhrend der Arbeit bei ei-
nem Kunden dort in einem unbeobachteten Moment Ge-
genstédnde entwendet. Betriebsbezogene Taten sind somit

40 Gercke/Stirner/Zoller, ZEIT, Beilage Christ & Welt v.
17.6.2021, abrufbar unter
https://www.zeit.de/2021/25/katholische-kirche-sexueller-
missbrauch-strafrecht-rechtssprechung-bundesregierung-
debatte (17.1.2023); der Autor Mark Zéller, selbst kein offi-
zieller Gutachter, hatte den Kélner Gutachtern beim Erstellen
des Gercke-Gutachtens beratend zur Seite gestanden.

41 Gercke/Stirner/zoller (Fn. 40) verschweigen in ihrer Erwi-
derung auf die Kritiker, dass sie ihnen in puncto Organisati-
onsherrschaft nunmehr zustimmen und unterstellen ihnen
eine Verwechselung von Organisationsherrschaft und Betriebs-
bezogenheit. Wer die Kritik von Scheinfeld/Gade/RoBmiller
(Fn. 3) unbefangen liest, wird diese beiden Aspekte klar
getrennt und keineswegs verwechselt finden. Es ist ein unan-
genehmes Merkmal des Gercke-Gutachtens und der Erwide-
rung von Gercke/Stirner/Zdller, dass Positionen angegriffen
werden, die so niemand vertritt, vor allem darf man einen
Fehler, den man beim Gegner beanstandet, nicht vorher selbst
erfunden haben.

abzugrenzen von Taten, die nur ,bei Gelegenheit® der be-
trieblichen Tatigkeit begangen werden. Fir eine Betriebs-
bezogenheit kommt es somit immer darauf an, dass die
Tat unter Ausnutzung der tatsachlichen oder rechtlichen
Wirkungsméglichkeiten begangen wurde und dass sich
durch diese Taten gerade eine dem jeweiligen Betrieb
bzw. der betrieblichen Tétigkeit speziell anhaftende Ge-
fahr verwirklicht.*

(a) Hoch aufschlussreich fir Qualitat und Charakter des Gut-
achtens ist an dieser Passage zunéchst das Beispiel des Dro-
gen verkaufenden Kioskangestellten, fir dessen Taten die
Kolner Gutachter eine Betriebshezogenheit beilaufig vernei-
nen. Denn leider erfahrt der Leser hier nicht, dass dieser
Sachverhalt aus einer Entscheidung des Bundesgerichtshofs
stammt, einer Entscheidung, die allerdings zur gegenteiligen
Ansicht, ndmlich zur Bejahung der Geschéftsherrenhaftung
gelangt. Dagegen erwecken die Gutachter den Eindruck, als
stimme ihre Verneinung der Betriebshezogenheit mit der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs (berein oder stehe
ihr zumindest nicht entgegen. In Wahrheit hatte der 5. Straf-
senat fur den Kioskbetreiber die Geschaftsherrenhaftung
bejaht, und vor allem fiihrt er zur Begriindung manches an,
was sich problemlos auf die von Klerikern begangenen Miss-
brauchstaten tbertragen l&sst. Es lohnt sich deshalb, die Pas-
sage der Senatsentscheidung auf sich wirken zu lassen, weil
sie die Voraussetzung der Betriebsbezogenheit fiir die Miss-
brauchsfalle aufs Forderlichste konkretisiert:

»Nach der Rspr. des BGH (BGH Urt. v. 20.10.2011 — 4
StR 71/11, BGHSt 57, 42, 45 f.) kann sich aus der Stel-
lung als Betriebsinhaber bzw. Vorgesetzter je nach den
Umstanden des Einzelfalls eine Garantenpflicht zur Ver-
hinderung von Straftaten von Mitarbeitern ergeben. [...]
Betriebsbezogen ist eine Tat dann, wenn sie einen inneren
Zusammenhang mit der betrieblichen Tatigkeit des Bege-
hungstaters oder mit der Art des Betriebes aufweist (BGH
aa0, S. 46). [...] Dies war nach den Feststellungen des
LG hinsichtlich des Handeltreibens mit Betdubungsmitteln
der Fall. Der Angekl. G hat Betaubungsmittel unter Nut-
zung der Verkaufs- und Lagerrdume gleichsam in Erwei-
terung des legalen Geschéftsbetriebes an die Ladenkund-
schaft verkauft. Diese Geschafte unter Einschaltung des
Nichtrevidenten E waren Ausfluss seiner betrieblichen
Tatigkeit als Verkéaufer im Ladenlokal seines Bruders, was
auch die Einbindung von Stammkundschaft in den Betéu-
bungshandel belegt. Die Ausstattung der Rdume (abge-
klebte Scheiben) sowie die Art und Weise des Geschéfts-
betriebes (hohe Frequenz, kurze Aufenthaltszeiten) er-
leichterten zudem das Durchfiihren illegaler Geschafte. 42

42 BGH, NStZ 2018, 648; im Ergebnis zustimmend Weigend,
in: Cirener/Radtke/Rissing-van San/Rénnau/Schluckbier (Hrsg.),
Leipziger Kommentar, Strafgesetzbuch, Bd. 1, 13. Aufl. 2020,
8§ 13 Rn. 56; wohl auch Nassif, CCZ 2019, 97; ablehnend
dagegen etwa Gercke/ Hembach, in: Leipold/Tsambikakis/
Zoller (Hrsg.), AnwaltKommentar, Strafgesetzbuch, 3. Aufl.
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Zunéchst ist markant, dass die Kélner Gutachter zu keinem
Zeitpunkt einen konkreten Missbrauchsfall betrachten, ob-
wohl der Bundesgerichtshof betont, dass die ,,Umstinde des
Einzelfalls entscheidend sind.*® Bei Lektire der Kiosk-
Entscheidung des 5. Strafsenats aber wird mancher glaubige
Katholik — wenn das Ausnutzen der Erleichterungen be-
schrieben wird (,,abgeklebte Scheiben* und gut abgeschirm-
ter Kiosk) — unwillkurlich die visuelle und akustische Ab-
schirmung des Beichtgeschafts im Beichtstuhl assoziieren.
Und es durfte jedem Leser der Entscheidung vollig klar sein:
Wenn der eine Geschéaftsherr fir seinen Kiosk verantwortlich
ist, weil der dem dort Angestellten die Tatbegehung erleich-
tert, dann ist der andere Geschéftsherr flr seinen Beichtstuhl
und seine Sakristei verantwortlich, die dem Priester die Tat-
begehung erleichtern. Es ist schlechterdings nicht vorstellbar,
dass der Bundesgerichtshof den Zusammenhang mit der
betrieblichen Tatigkeit des Priesters verneinen wirde flr
einen Fall, in dem der Priester seinen Messdiener im Beicht-
stuhl unter Ausnutzung dieser ,,doppelt abgeschirmten Ge-
heimnissphére“** missbraucht hat. Mit wem auch immer man
unter dem Aspekt unseres Themas Uber diese Kiosk-Entschei-
dung spricht, ein jeder verweist auf den Beichtstuhl oder die
Sakristei. Ausgerechnet die Gutachter, die sich monatelang
mit den Sexualstraftaten der Kleriker beschaftigt haben, bei
denen auch Beichtstuhl und Sakristei hier und da zumindest
fir die Anbahnung der Missbrauchstat eine Rolle gespielt
haben,*® soll dieser Gedanke nicht gekommen sein?

Der Bundesgerichtshof stellt fir den Betriebsbezug auch
auf die ,,Art und Weise des Geschéftsbetriebs™ ab und fragt
dahingehend, ob sie die Begehung der Straftaten ,.erleich-
tern“. Man stelle sich nur einen Fall vor, in dem der Priester
wahrend der Beichte das Beichtkind auffordert, ihm doch mal
vorzumachen, was es an unkeuschen Taten gebeichtet hat,
wobei der Priester dann selbst masturbiert! Das Gercke-
Gutachten schildert einen ahnlichen Verdachtsfall.*® Nach
Zoller, Gercke und Kanzleikollegen besteht kein Betriebsbe-

2020, § 13 Rn. 17; Kretschmer, StraFo 2012, 259 (262);
Wagner, NZWiSt 2019, 365.

43 Kritisiert schon von Scheinfeld im Interview mit Wakonigg,
Humanistischer Pressedienst v. 9.6.2021, abrufbar unter
https://hpd.de/artikel/missbrauchsgutachten-stets-wirkten-
sich-maengel-zugunsten-bischoefe-19360 (17.1.2023).

44 Scheinfeld im Interview mit Wakonigg (Fn. 43).

4 Siehe dazu etwa den von Scheinfeld/Gade/RoBmiiller
(Fn. 3) herausgestellten Fall: ,,Man betrachte nur die Schilde-
rung eines im Alter von 14 bis 17 Jahren missbrauchten
Madchens aus dem Aktenvorgang 19 des Gercke-Gutachtens:
In der Beichte hatte es sich dem Pfarrer anvertraut und von
den Problemen berichtet, die der Alkoholismus der Mutter fiir
die Familie mit sich brachte; zunéchst trostete der Pfarrer das
Madchen und baute Vertrauen auf, um dann Ubergriffig zu
werden — von anfanglichem Umarmen dbers Kiissen, Griffen
unters T-Shirt bis hin zum Geschlechtsverkehr. Unerschro-
cken schieben die Gutachter den Machtmissbrauch beiseite:
kein Bezug zur priesterlichen Tétigkeit!*

4 Kanzlei Gercke/Wollschlager (Fn. 1), S. 423 f.: ,Der Be-
schuldigte soll dem Betroffenen ,zu nahe‘ gekommen sein

zug im Sinne des Bundesgerichtshofs! Das Gegenteil liegt
auf der Hand: Die priesterliche Autoritat und die Abschir-
mung im Beichtstuhl erleichtern ersichtlich die Sexualstraftat,
sie ist Ausfluss seiner priesterlichen Tatigkeit und der Pries-
ter des Beispiels begeht die Tat ,,gleichsam in Erweiterung
des legalen Geschiftsbetriebs®, weil er ja so tut, als gehore
das, was er vom Beichtkind zu tun verlangt und was er dann
selbst tut, zu seinem Beichtgeschéft dazu. Es steht obendrein
jedem vor Augen, dass die Beichte sich besonders gut eignet,
dem Opfer der Sexualstraftat die Pflicht zur Geheimhaltung
auf die Seele zu binden, was, wie der Psychologe Undeutsch
betont, ein bekanntes Charakteristikum allen sexuellen Miss-
brauchs von Kindern ist.’

Handgreiflich gegeben ist der Betriebsbezug auch bei dem
Missbrauch, den Kleriker an Internatskindern veriibt haben.
Eine dies aufzeigende Schilderung bietet Winfried Ponsens,
dessen Eltern den zehnjéhrigen Sohn Klerikern im Internat
Collegium Josephinum (Bonn) anvertraut hatten:

,,Wenn wir im Haus oder auf dem Geldnde einem der Pat-
res begegneten, hatten wir mit leichter Verneigung zu
grien: ,GriB Gott, Hochwiirden.© Mich hatte vor allem
Pater S. spielend unter seine Kontrolle gebracht. Sechs
Jahre lang war er mein Prafekt, mein Erzieher. Er war der
erste Erwachsene, der seine Versprechen hielt, zum Bei-
spiel von meinen Eltern zu verlangen, regelmaRig Briefe
zu schreiben. Ich schaute zu ihm auf, ich liebte und ver-
ehrte ihn. Er war aber auch der Erste, der mich demditigte,
der Erste, der mir meine Wirde nahm. Eines Nachts kam
Pater S. an mein Bett im Gruppenschlafsaal, griff unter
meine Decke und machte mir den ersten Samenerguss.
Ich lag stocksteif da, atmete kaum und lie mich vom rau-
schenden Gefiihl des ersten Orgasmus uberwaltigen. Er
flusterte mir zu, dass ich jetzt ruhigen Gewissens schlafen
kénne, am nachsten Morgen solle ich noch mal zu ihm
kommen. Er sagte mir dann, wenn er das mache, sei das
keine Stinde. Und knopfte mir gleich noch einmal die Ho-
se auf. Danach tat er es immer und immer wieder. Jeden
zweiten Tag musste ich zu ihm. Die anderen Jungs auch,
manche weniger oft, andere mehr. Er rief uns einzeln zu
sich. Gesprache, Verhore. Auch Sexualaufklérung, so
nannte er das. Wir mussten vor ihm masturbieren, bis
kurz vor dem Orgasmus, dann sollten wir aufhdren. Wir
sollten trainieren, der Versuchung zu widerstehen. Ein
Orgasmus war nur ,erlaubt‘, wenn er ihn uns verschaffte.
Untereinander sprachen wir nie dariiber, was der Pater mit
uns anstellte.“*®

lhre Verneinung der Geschaftsherrenhaftung erstrecken die
Kélner Gutachter auch auf solche Félle. Dieses Ergebnis ist
nur zu haben, wenn man die maBgeblichen Kriterien des
5. Strafsenats ignoriert.

und ihn ,wohl wihrend der Beichte® ,sexuell missbraucht®
haben.“

47 Siehe bei Putzke/Scheinfeld/Undeutsch/Klein, ZStW 112
(2009), 607 (627).

48 ponsens, TAZ v. 5.12.2013, abrufbar unter
https://taz.de/Missbrauch-und-sexuelle-Revolution/!5053471/
(17.1.2023).
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Ganz allgemein gesprochen ist schlicht zu konstatieren,
was seit Aufkommen des Missbrauchsskandals jeder weiR:
dass die Priester ihre Vertrauensstellung ausnutzen, um ihre
Sexualstraftaten zu begehen.”® Viele Eltern haben in den
Jahren vor 2010 keinen Verdacht geschopft, weil sie der
Institution Katholische Kirche mit ihrem hohen moralischen
Anspruch vollkommen vertrauten; das Vertrauen ging ja
sogar so weit, dass die Eltern kindlicher Missbrauchsopfer
diese bestraften, wenn sie zu Hause Andeutungen zu einem
Ubergriffigen Priester machten.’® Kaum eine berufliche An-
stellung konnte, aus den oben genannten Griinden, Sexual-
straftaten an Kindern und Jugendlichen besser erméglichen
als das Priesteramt; besonderes Vertrauen der Eltern, Zugriff
auf das Seelenleben der Kinder als Vertreter Gottes auf Erden
und damit beste Voraussetzungen fiir manipulative Einfluss-
nahme zur Ermdglichung, Erleichterung und Geheimhaltung
von Vergewaltigungs- und sonstigen Missbrauchstaten.>!

Wie die Kdlner Gutachter es hétten richtig sehen mussen,
wenn sie die Kriterien des Bundesgerichtshofs zur Betriebs-
bezogenheit von Straftaten nicht verdréngt hétten, machen
die Minchener Gutachter vor, indem sie die ersichtlich ein-
schlégigen Kriterien des 5. Strafsenats nicht unterdriicken,
sondern anwenden:

,.Bei Missbrauchshandlungen durch Priester handelt es sich
nach den Erkenntnissen der Gutachter meist um solche,
die spezifisch mit dem Nahe- und Vertrauensverhaltnis
zwischen Priester und Glaubigen verbunden sind. In einer
Vielzahl von Missbrauchsféllen durch Kleriker, auch im
Rahmen der von den hiesigen Gutachtern Uberpriften
Sachverhalte, wird die Tat gerade dadurch mdglich, jeden-
falls aber signifikant erleichtert, dass der Tater gegenlber
dem Opfer als Priester auftritt. [...] Hinzu tritt eine Viel-
zahl von Féllen, in deren Rahmen der Kleriker dem Opfer
gegeniber als allein verantwortlicher Betreuer auftritt,
beispielsweise im Rahmen von Ministrantenausfliigen und
kirchlichen Jugendfreizeiten. Die Stellung als Priester wird
neben den glinstigen objektiven Tatmodalitaten aber vor
allem insofern ausgenutzt, als im Rahmen der Seelsorge
das notwendige Vertrauen aufgebaut werden kann, um die
Basis fiir sexuelle Kontakte zu schaffen. Bei den Opfern

49 Vgl. zu solch ganz konkreten Vorwiirfen auch Kanzlei
Gercke/Wollschlager (Fn. 1), S.335: ,Dariiber hinaus liege
der Verdacht nahe, dass er ,seine Vertrauensstellung als Seel-
sorger miBbraucht hat und weiterhin miBbraucht, und
S. 560 f.: ,,Im Rahmen dieser Wochenendbesuche wurde aus
dem anfénglichen Vertrauensverhaltnis durch Verginstigungen
allgemeiner Natur, wie Geschenke pp., ein Abhangigkeits-
verhdltnis geschaffen, in dessen Rahmen es dann wiederholt
zu sexuellen Handlungen, bis hin zum Analverkehr, kam.
Siehe noch S. 481, 540.

0 Wawatschek, Deutschlandfunk v. 16.1.2020, abrufbar unter
https://www.deutschlandfunk.de/zehn-jahre-
missbrauchsskandal-ein-pfarrer-tut-so-etwas-nicht-100.html
(17.1.2023).

%1 Vgl. auch bei Ludecke, Minchener Theologische Zeit-
schrift 62 (2011), 33 (34).

handelt es sich nach den Erkenntnissen der Gutachter meist
nicht um kirchenferne Personen, die zufallig mit dem
Kleriker in Kontakt gekommen sind. Vielmehr sind die
Opfer im Regelfall dergestalt ,sozialisiert‘, dass sie ,ihrem*
Priester erheblichen Vertrauenstiberschuss entgegenbrin-
gen, der in einigen Féllen an den der familiaren Verbun-
denheit heranreicht. Insofern werden im Rahmen derartiger
Missbrauchshandlungen die Wirkungsmdglichkeiten und
Machtbefugnisse der priesterlichen Titigkeit ausgenutzt.“5?

Diese verstdndige Umsetzung der obergerichtlichen Kriterien
haben die Kdlner Gutachter und ihr Berater Z6ller nicht ge-
kannt. Sie wurde erst spater verdffentlicht. In der Sache set-
zen sie ihr etwas entgegen, was wiederum das Kriterium des
5. Strafsenats ignoriert. Gemeint ist der Verweis darauf, dass
die Straftaten des Untergebenen, um die Geschéftsherrenhaf-
tung auszulosen, nicht auBerhalb des Betriebs ,,genauso
hétten begangen werden kdnnen; gerade dies soll aber bei den
Missbrauchsfallen anzunehmen sein, weshalb sie nur bei Gele-
genheit der beruflichen Tatigkeit begangen worden seien.®
Zu diesem Argument, das die Kélner Gutachter auch in einer
weiteren Stellungnahme anbringen, sagt Scheinfeld:

»Zudem tragt die Stellungnahme die Ziige einer neuerli-
chen Verschleierung der eigentlichen Rechtsprechungsan-
sicht. Es ist ja so, dass die Rechtsprechung die Pflicht
zum Einschreiten des Geschéftsherrn dann bejaht, wenn
die berufliche Position des Angestellten diesem seine
Tatbegehung erleichtert. Wie im genannten Kioskfall. In
solchen Féllen ist es aber gerade nicht so, wie die Gutach-
ter behaupten, dass die Tat genauso auferhalb des Be-
triebs begangen werden konnte. Wenn der Priester sich
dem Messdiener in der Abgeschiedenheit der Sakristei
aufdréngt unter der Drohung, ihn von der Messdiener-
schaft auszuschlielen, sollte er sich nicht fligen, dann
kann diese Tat ersichtlich nicht auBerhalb der Kirche an
einem fremden Kind genauso begangen werden. So liegt
es auch bei den Drogengeschéften in besagtem Kioskfall:
Der Kioskangestellte kdnnte seine Drogen auch im Park
verkaufen, aber eben nicht genauso, nicht unter Ausnut-
zung der Erleichterungen, die ihm die Anstellung bietet.
Das liegt einigermalen auf der Hand. Und fir die Miss-
brauchsfille gilt dasselbe.*>*

52 Westphal/Spilker/Wastl, Sexueller Missbrauch Minderjah-
riger und erwachsener Schutzbefohlener durch Kleriker so-
wie hauptamtliche Bedienstete im Bereich der Erzditzese
Miinchen und Freising von 1945 bis 2019 — Verantwortlich-
keiten, systemische Ursachen, Konsequenzen und Empfeh-
lungen, 2022, S. 123 f., abrufbar unter
https://westpfahl-spilker.de/wp-
content/uploads/2022/01/WSW-Gutachten-Erzdioezese-
Muenchen-und-Freising-vom-20.-Januar-2022.pdf
(17.1.2023).

3 Kanzlei Gercke/Wollschlager (Fn. 1), S. 160 ff.; Gercke/
Stirner/zoller (Fn. 40).

% Scheinfeld im Interview mit Wakonigg (Fn. 43). Hervorhe-
bungen im Original.
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Strafbare Beteiligung an Sexualdelikten gehorsamspflichtiger Kleriker

Mit anderen Worten: Die Verfasser des Gercke-Gutachtens
wenden gegen die Bejahung der Betriebsbezogenheit klerikaler
Sexualstraftaten etwas ein, was, wenn es gelten wirde, den
5. Strafsenat zur Verneinung der Geschaftsherrenhaftung
auch gerade im Kiosk-Fall héatte bewegen missen. Da diese
obergerichtliche Entscheidung anders ausgefallen ist, muss
besagter Einwand der Kolner Gutachter — was er ja denn auch
ganz offensichtlich tut — die Sicht des Bundesgerichtshofs
verfehlen.

In doppelter Hinsicht kopfschuttelnd steht man vor dem
Einwand der Kélner Gutachter und ihres Beraters Z6ller, dass
die Kleriker ihre Sexualstraftaten an Kindern der Gemeinde
zwar in der Regel uber ihre berufliche Stellung angebahnt
hatten, die Begehung der Taten dann aber zumeist in der
Freizeit stattgefunden habe. Ich lasse die Frage beiseite, ob
ein Priester nach seinem Selbstverstdndnis und nach dem
Selbstverstandnis der Katholischen Kirche tberhaupt je einem
Gemeindemitglied als ein Blrger in seiner Freizeit gegen-
Ubertritt oder ob der Priester im Umgang mit Gemeindemit-
gliedern nicht vielmehr ,,immer im Amt“ ist, sondern kon-
zentriere mich stattdessen auf zwei bemerkenswerte Aspekte
der Argumentation. Die Behauptung der Gutachter ist ndm-
lich zum einen schlicht nicht wahr. Dies weist das Gercke-
Gutachten klar aus, weil sich gemaR der dort vorgenomme-
nen Einordnung der Fille nach dem ,,Kontext der Tatbege-
hung® rechnerisch ergibt, dass nach der fiirs Gutachten insge-
samt zugrunde gelegten Verdachtslage umgekehrt die meis-
ten Sexualstraftaten der Kleriker (57 %) im kirchlichen Kon-
text begangen worden sein sollen: Kinder-/Jugendbetreuung
(18 %), Internat-/Heimunterbringung (11 %), Schule/Unter-
richt (12 %), Ausfliige-/Ferienfreizeit (9 %) und sonstiger
kirchlicher Kontext (7 %).5° Zum anderen ist es schon ein
auffalliger und kurioser Fehlschluss, wenn man wegen des
Umstandes, dass etwas weniger als die Halfte der Sexual-
straftaten rdumlich auferhalb des Kirchenkontextes begangen
worden ist (etwa auBerhalb des Pfarrhauses in der Privatwoh-
nung des Klerikers), den Betriebsbezug flr samtliche klerika-
len Missbrauchstaten verneint. Den im kirchlichen Internat
begangenen klerikalen Straftaten soll deshalb der Betriebsbe-
zug fehlen, weil viele andere Straftaten in ,,Privatrdumen® des
Klerikers begangen worden sind?

Nach allem ist, was der 5. Strafsenat in der Kiosk-Ent-
scheidung zur Geschéftsherrenhaftung anfihrt, fir die kleri-
kalen Missbrauchsfélle sehr einschlégig: der Umstand, dass
die berufliche Stellung die Begehung der Tat erleichtert hat.5®
Das hat den Kélner Gutachtern offenbar nicht zugesagt, wes-
halb sie diese Konkretisierung der Betriebsbezogenheit nicht
anfiihren. Dabei war ihnen die Entscheidung des 5. Straf-
senats sehr wohl bekannt. Das belegt zum einen das vorheri-
ge Verweisen auf diese Kiosk-Entscheidung als ein Beispiel
ausnahmsweiser Annahme einer Geschéaftsherrenhaftung;®
zum andern hat Bjorn Gercke eben diese Entscheidung zuvor
in seiner Gesetzeskommentierung im AnwaltKommentar als

%5 Kanzlei Gercke/Wollschlager (Fn. 1), S. 52-54.

% BGH, NStZ 2018, 648; dazu schon Scheinfeld im Interview
mit Wakonigg (Fn. 43).

57 Kanzlei Gercke/Wollschlager (Fn. 1), S. 159 mit Fn. 212.

zu weitgehend kritisiert,® also darliber nachgedacht. Man
muss sich zum Kiosk-Fall und dem vom Bundesgerichtshof
préaferierten Kriterium der ,,Erleichterung der Tatbegehung*
durch die Stellung im Betrieb klarmachen: Die Kélner Gut-
achter nehmen zur Darlegung der Rechtslage den Sachverhalt
einer BGH-Entscheidung, verneinen fiir ihn eine Geschafts-
herrenhaftung, und dass der BGH das anders sieht, wird ver-
schwiegen.

(b) Eine andere Entscheidung des Bundesgerichtshofs zur
Geschéftsherrenhaftung wird im Gercke-Gutachten immerhin
naher berticksichtigt, die Bauhof-Entscheidung.>® Der 4. Straf-
senat hatte zu entscheiden Uber eine Garantenstellung des
Vorarbeiters einer Baukolonne des stédtischen Bauhofs, der
bei mehreren Gelegenheiten, obwohl anwesend, nicht einge-
schritten ist gegen gefahrliche Kdérperverletzungen, die Mit-
arbeiter seiner Kolonne an einem Arbeitskollegen einer ande-
ren, seiner Verantwortung nicht unterliegenden Kolonne be-
gangen haben. Der Senat verneint den inneren Zusammen-
hang (Betriebsbezogenheit) der Korperverletzungen mit der
betrieblichen Téatigkeit der Aktivtiter (der zu Tatern gewor-
denen Kolonnenmitarbeiter); zur Begriindung verweist der
Senat darauf, dass ,,insbesondere [...] den Mitangeklagten die
Schikanierung des Geschédigten weder als Teil der ,Firmen-
politik* — etwa um einen unliebsamen Mitarbeiter zum Ver-
lassen des Unternehmens zu bewegen — von der Betriebslei-
tung aufgetragen worden® war, ,,noch nutzten die Mitange-
klagten ihnen durch ihre Stellung im Betrieb eingerdumte
arbeitstechnische Machtbefugnisse zur Tatbegehung aus*.°
Deutlicher formuliert: ,noch nutzten die Mitangeklagten
arbeitstechnische Machtbefugnisse, die ihnen durch ihre
Stellung im Betrieb eingerdumt waren, zur Tatbegehung aus®.

Die Kdélner Gutachter wollen diese BGH-Entscheidung
nun in einer Weise interpretiert wissen, die von dem oberge-
richtlichen Judikat in der Sache nichts tbrig lasst. Man liest
dazu im Gercke-Gutachten:

»Zwar wurden die fraglichen Taten unter Ausnutzung der
Wirkungsmaglichkeiten der Stellung eines Klerikers be-
gangen, da die Anbahnungen regelméRig im Rahmen der
kirchlichen oder seelsorgerischen Tétigkeiten stattfanden.
Jedoch sind sexuelle Missbrauchstaten keine speziell der

58 Gercke/Hembach (Fn. 42), § 13 Rn. 17.

% BGHSt 57, 42 = HRRS 2012, Nr. 74.

80 BGHSt 57, 42 (47 Rn. 15). Dem Ansatz des BGH stimmen
aus der Literatur etwa zu (teils mit weiterem Verstdndnis der
Betriebsbezogenheit): Dannecker, NZWiSt 2012, 441; Fischer,
Strafgesetzbuch mit Nebengesetzen, Kommentar, 69. Aufl.
2022, § 13 Rn. 69; Jager, JA 2012, 392; Ladiges, Soziales
Recht 2013, 29; Lindemann/Sommer, JuS 2015, 1057;
Pokuntke, CCZ 2012, 157; Rénnau, JuS 2022, 117; Roxin, JR
2012, 305; Wagner, ZJS 2012, 704; Weigend (Fn. 42),
Rn. 56; teils kritisch Bulte, NZWiSt 2012, 176; Schlosser,
NZWiSt 2012, 281; den Ansatz des BGH lehnen wegen der
Eigenverantwortlichkeit des Aktivtaters etwa ab: Wessels/
Beulke/Satzger, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 52. Aufl. 2022,
Rn. 1190 m.w.N.; die Einschrankung der Betriebshezogen-
heit ganzlich ablehnend Kuhn, wistra 2012, 297.
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kirchlichen oder seelsorgerischen Tatigkeit eines Priesters
im Erzbistum Kdéln anhaftende Gefahr. Die aktuelle De-
batte um Missbrauchsfalle im Turn- und Schwimmsport
zeigt vielmehr auf, dass sich vergleichbare Taten auch in
anderem Kontext ereignen kénnen. Das lasst darauf schlie-
Ren, dass strukturelle Probleme, Autoritatsstellungen oder
Machtstrukturen wesentliche Faktoren zur Beglinstigung
sexuellen Missbrauchs sind und es sich inhaltlich nicht
um eine spezifisch der kirchlichen oder seelsorgerischen
Tatigkeit anhaftende Gefahr handelt. Auch sexuelle Uber-
griffe bei Kirchenfreizeiten, Messdienerfahrten oder beim
Umkleiden in der Sakristei entspringen allein der krimi-
nellen und triebhaften Energie des jeweils beschuldigten
Klerikers und sind mit seinen kirchlichen Tatigkeitsfeldern
gerade nicht spezifisch verbunden. Vielmehr nutzen Be-
schuldigte in solchen Féllen allenfalls (vermeintlich giins-
tige) Tatgelegenheiten, die ihnen ihre Stellung als Kleriker
ermdglicht. Dies kann aber auch auferhalb des kirchli-
chen Bereichs entsprechend bei Trainern, Lehrern, Leitern
von Jugendgruppen, Dienstvorgesetzten oder Leitungs-
personen privatwirtschaftlicher Unternehmen ebenso vor-
kommen. [...] Solche Taten weisen deshalb keinen inhalt-
lichen Bezug zum klerikalen Aufgabenbereich auf, weil
sie bei hypothetischer Betrachtung auch auBerhalb des
kirchlichen Kontextes hitten geschehen kénnen. 6

Dies ist nun eine wahrhaft groteske Verirrung. Zunéchst:
Scheinfeld/Gade/RoRmiiller werfen den Kdlner Gutachtern
mit Recht vor, die Entscheidung selektiv auszuwerten, und
richten an dieser Stelle einen genauen Blick auf die Ver-
schiebung der Mal3stabe:

,Erkennt Gercke ,Autoritétsstellungen und ,Machtstruk-
turen zundchst noch ausdriicklich als Faktoren an, die
sexuellen Missbrauch beglnstigen, so verschiebt er dann
fein leise die Kriterien hin zu dem Erfordernis, dass die
Gefahr ,spezifisch® (im Sinne von ,ausschlieBlich®) der
Kirche anhaftet. Die gegenlaufige, richtige und sich auf-
dréangende Schlussfolgerung, dass ein Ausnutzen von be-
ruflicher Autoritat und Macht sowohl beim Priester in der
Kirche als auch beim Trainer im Sportverein den ,inneren
Zusammenhang® zur Tétigkeit begriindet, zieht Gercke er-
staunlicherweise nicht. Aber will er wirklich vertreten,
dass der innere Zusammenhang zur beruflichen Position
fehlt, wenn der Trainer seine 13-jéhrige Leistungsturnerin
zum Geschlechtsverkehr nétigt mit der Drohung, sie bei
Weigerung zukiinftig nicht mehr fir die Riege aufzustel-
len? In Wahrheit liegt der nétige innere Zusammenhang
auf der Hand. Der Bundesgerichtshof bejaht ihn insbe-
sondere, wenn der Tater die durch seine ,Stellung im Be-
trieb eingerdumten Machtbefugnisse zur Tatbegehung*
ausnutzt. Nach Gercke aber durfte das uberhaupt keine
Geltung beanspruchen, denn ein Ausnutzen der berufli-
chen Machtstellung kann es in jedem Betrieb geben, ist

b1 Kanzlei Gercke/Wollschlager (Fn. 1), S. 162, mit Verweis
auf BGHSt 57, 42 (47 Rn. 15).

also nicht einem Betrieb exklusiv vorbehalten, ist nicht in
Gerckes Sinn ,spezifisch*.“6?

Mit anderen Worten: Die Koélner Gutachter geben der Ent-
scheidung des 4. Strafsenats einen Sinn, der dazu fihrt, dass
eine Geschaftsherrenhaftung niemals bejaht werden dirfte.
,Arbeitstechnische Machtbefugnisse®, ,,Autorititsstellungen*
und ,,Machtstrukturen gibt es in jedem Betrieb. Wer ihr
Ausnutzen fir die Tatbegehung — wie die Kélner Gutachter —
nur dann zur Einstandspflicht des Geschéftsherrn des Aktiv-
taters fihren lassen will, wenn diese Faktoren ausschlieBlich
in dem betreffenden Betrieb (hier: der Kirche) bestehen, ver-
kehrt die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ins Gegen-
teil. Das springt sofort ins Auge, wenn man die von den Gut-
achtern akzeptierten Falle der Betriebshezogenheit (und dar-
aus folgender Geschéftsherrenhaftung) heranzieht. ,, Typische
Fille®, heiit es im Gercke-Gutachten, ,,sind Bestechungsde-
likte oder Betrugstaten gegeniiber Unternehmenskunden®.5®
Aber warum sind sie das? Der Geschéftsherr des Anlagebe-
trigers kann doch fiir das Bestreiten seiner Einstandspflicht
darauf verweisen, dass Betriigereien gegeniiber Kunden auch
in anderen Betrieben vorkommen (z.B. im Gebrauchtwagen-
handel), die Betrugsgefahr sei nicht im Sinne der Gutachter
»spezifisch® mit seinem Betrieb verbunden; und der Ge-
schaftsherr des korrupten Prokuristen kénnte ganz im Sinne
der Kolner Gutachter einwenden, Bestechung im Geschéfts-
verkehr sei Uberall méglich und hafte nicht spezifisch seinem
Betrieb an. Dass die Geschaftsherren damit keine triftigen
Einwéande gegen ihre Einstandspflicht erheben, ist klar und
liegt der fiir solche Félle akzeptierten Bejahung zugrunde.
Genauso klar ist dies aber in Bezug auf das Faktum, dass
Sexualstraftaten in anderen Betrieben ebenfalls unter Ausnut-
zung der Autoritétsstellung und der mit der Anstellung ver-
bundenen Macht begangen werden. Die Geschaftsherren der
Sexualstraftater kdnnen sich aus ihrer Verhinderungspflicht
nicht mit dem Hinweis stehlen, dass Vergewaltigungen an-
derswo ebenfalls unter Ausnutzung betrieblicher Macht be-
gangen werden.®* Ich wage zu sagen: Die Haftung der Ge-
schéftsherren in den genannten ,.typischen Féllen zu beja-
hen, sie aber fir den Bischof generell zu verneinen, wenn
seine Untergebenen Sexualdelikte begehen, ist nach der den
Bischof entlastenden Begriindung so eklatant widerspriich-
lich, dass die Gutachter es selbst gemerkt haben missen.
Schlieflich dirfte auch jeder, der nicht die Augen ver-
schlief3t, leicht sehen, was dabei herauskommt, wenn man die
beiden hier behandelten Entscheidungen des Bundesgerichts-
hofs zusammenliest: Das Kriterium des 4. Strafsenats im Bau-
hof-Fall (Ausnutzen einer betrieblichen Machtstellung) und
dasjenige des 5. Strafsenats im Kiosk-Fall (die Anstellung er-
leichtert die Straftatbegehung) fiihren allemal dann zur Beja-
hung der Betriebsbezogenheit und der Geschéftsherrenhaf-

62 Scheinfeld/Gade/RoBmiuiller (Fn. 3).

83 Kanzlei Gercke/Wollschlager (Fn. 1), S. 160.

64 Zur Bauhof-Entscheidung siehe auch Kudlich, HRRS 2012,
178 (179 f.), dessen verstdndige Interpretation die Kolner
Gutachter nicht diskutieren und nicht einmal in der FulRnote
erwahnen.
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tung, wenn das Ausnutzen einer betrieblichen Machtstellung
die Straftatbegehung erleichtert. Gercke/Stirner/Zoéller sagen
selbst: In Missbrauchsfillen sei ,,ein strukturelles Machtgefille
vom Missbrauchstéater zum Missbrauchsopfer hdufig der ent-
scheidende kriminalititsbegriindende Faktor*.5® Also erleich-
tert das Machtgefalle zwischen Kleriker und Opfer die Tatbe-
gehung und erfillt eben jenes Kriterium des Bundesgerichts-
hofs, das die Kélner Gutachter verschwiegen haben. Denn dies
gerade ist das Charakteristikum klerikalen Missbrauchs, dass
die Kleriker, denen die Kinder und Jugendlichen — als Spezi-
fikum des Betriebs Kirche zur Seelsorge und Betreuung — an-
vertraut worden sind, flr die Tatbegehung ihre Vertrauens- und
Autoritatsstellung ausnutzen sowie weitere Taterleichterungen
nutzen, die ihnen das Priesteramt bietet (etwa zum Gefligig-
machen des Opfers und zur Gewéhrleistung der Verschwie-
genheit des Opfers als vorweggenommene Strafvereitelung).®®

Nach der néchstliegenden Interpretation der obergerichtli-
chen Judikate begriindet also ein Ausnutzen der Priester-
macht gegenuber den minderjéhrigen Opfern immer die Ge-
schéaftsherrenhaftung der Bischofe und ihre Abwendungs-
pflicht. Die Gutachter betonen selbst, das ,,strukturelle Macht-
gefille“ sei der ,,entscheidende kriminalititsbegriindende Fak-
tor“. Dem Téter diese entscheidende, taterleichternde Macht
verliehen hat der Anstellungsbetrieb, das heif3t das Bistum, in
welchem der Bischof ihn als Priester eingesetzt hat. Darum
missen die kirchlichen Verantwortungstrager die aus ihrer
Machtibertragung resultierenden Gefahren abwenden. Weil
das ,,Machtgefille” so entscheidend ist, darf es nicht ankom-
men auf vergleichsweise nebensachliche Umstdnde wie den
Ort der Tatbegehung. Vielmehr muss die Geschéftsherrenhaf-
tung immer dann greifen, wenn der ,,entscheidende kriminali-
tatsbegriindende Faktor* wirksam wird. Das ist fast immer
der Fall, wenn der Téter seinem Opfer als Priester begegnet.
So bekommt der Messdiener oder das Beichtkind die Autori-
tatsmacht seines Pfarrers auch dann zu spiren, wenn dieser
zum Besuch in der Privatwohnung oder zum gemeinsamen
Spaziergang im Wald auffordert — vorgeblich um ein seelsor-
gerisches Gesprach zu fiihren.”

85 Gercke/Stirner/Zéller (Fn. 40).

% Siehe oben im Text vor Fn. 46.

67 Es ist erst die Vertrauensstellung des Priesters, die eine
Vereinzelung des Missbrauchsopfers erméglicht und so die
Tatbegehung erleichtert. Ablesen l&sst sich das beispielsweise
im Fall des Missbrauchsopfers Georg Menne, vgl. Polonyi,
Spiegel v. 5.8.2022, abrufbar unter
https://www.spiegel.de/panorama/sexuelle-gewalt-in-der-
katholischen-kirche-er-verehrte-ihn-wie-einen-vater-a-
e113abf6-0cef-4e96-a8a0-5dad529f7036 (17.1.2023):

Menne wurde ab seinem elften Lebensjahr von seinem Pries-
ter Uber Jahre vergewaltigt. Die meisten Taten beging der
Priester in einem Haus in der Eifel, in dem er Ministranten-
Freizeiten abhielt, wohin die Eltern der Opfer diese ihrem
Tater anlieferten. Es kann schlechterdings fur den Betriebs-
bezug der dort begangenen Taten des Priesters nicht darauf
ankommen, ob das Haus von der Kirche oder vom Priester
bereitgestellt wurde.

Nach allem ergibt sich auch aus der Bauhof-Entscheidung
des 4. Strafsenats fiir Falle klerikalen Missbrauchs gegeniiber
kindlichen Gemeindemitgliedern klar die Betriebsbhezogen-
heit der Missbrauchstaten und die grundsétzliche Geschafts-
herrenhaftung der Bischofe; allemal gilt dies fiir die Mehrheit
der Kolner Verdachtsfélle, weil sie sogar im kirchlichen Kon-
text begangen worden sind (Internat, Messdienerbetreuung
etc.).%8 Jedenfalls fiir diese Mehrzahl der Falle verfehlen die
Kdlner Gutachter daher recht offenkundig die obergericht-
liche Rechtsprechung.

(c) Die volle Wahrheit erféhrt der Leser des Gercke-
Gutachtens auch nicht, wo es darum geht, ob die Kenntnis
wiederholter Taten, die bei Gelegenheit der Berufsausiibung
begangen wurden, eine Garantenpflicht des Erzbischofs aus-
16st.5° Richtig ist, dass der 4. Strafsenat dem ,,iterativen Mo-
ment“ entgegen der Auffassung des Generalbundesanwalts
grundsatzlich und allein keine solche Kraft beimisst.”” Die
Kolner Gutachter legen aber nicht offen, dass der Senat eine
Einschriankung formuliert: ,,Damit wiirde das Merkmal der
Betriebsbezogenheit jedoch jedenfalls fur Falle wie den vor-
liegenden iiberdehnt.“’* Und obendrein muss im Gercke-Gut-
achten flr die Irrelevanz des iterativen Moments in der FuB-
note Fischer als Referenz herhalten, sodass der Eindruck
entsteht, auch der frihere Vorsitzende des 2. Strafsenats sehe
es wie die Gutachter. Doch liest man bei Fischer am Ende
der einschldgigen Randnummer: ,,Das mag in Ausnahmefallen
anders sein; etwa wenn wiederholte VVorfélle die Gefahr von
Taten solcher Art nahe legen und dies dem Betriebsinhaber
bekannt ist (zB sexuelle Ubergriffe oder Gewalttatigkeiten im
Rahmen der Arbeit).“’> Das Gercke-Gutachten suggeriert
dagegen in puncto ,,wiederholte Taten* die véllige Uberein-
stimmung mit Bundesgerichtshof und Gesetzeskommentator,
obwohl sie jeweils Ausnahmen fiir moglich erachten, Fischer
sogar explizit fur die zu begutachtende Deliktsgruppe sexuel-
ler Ubergriffe.

(d) Gerade in Bezug auf klerikale Tatserien (iteratives
Moment), aber auch allgemein hétte es sehr nahegelegen, den
Korperschaftsstatus des Erzbistums einzubeziehen. Die Kol-
ner Gutachter versdumen das, obwohl sie den Status der Kir-
che als Korperschaft des Offentlichen Rechts bei der Straf-
vereitelung im Amt bedenken.”® Und gerade dieser Status
kénnte dazu fuhren, dass die vom 4. Strafsenat angedeutete
Ausnahme greift, dass es sich um einen Fall handelt, in dem
die Betriebsbezogenheit bei iterativer Begehung nicht uber-
dehnt wird. Mit dem Korperschaftsstatus der Katholischen
Kirche einher gehen ndmlich besondere Pflichten zur Rechts-
treue ihrer Verantwortungstriger: ,.Die Zuerkennung des
Status der Korperschaft des offentlichen Rechts bindet sie

88 Kanzlei Gercke/Wollschlager (Fn. 1), S. 52-54.

89 Kanzlei Gercke/Wollschlager (Fn. 1), S. 163.

0 BGHSt 57, 42 Rn. 18.

I BGHSt 57, 42 Rn. 18.

2 Fischer, Strafgesetzbuch mit Nebengesetzen, Kommentar,
68. Aufl. 2021, § 13 Rn. 69 (Hervorhebungen im Original);
die Textpassage findet sich in Fischers Kommentar schon in
der Vorauflage und noch in der aktuellen.

78 Kanzlei Gercke/Wollschlager (Fn. 1), S. 167.
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Rolf Dietrich Herzberg

[...] an die Achtung der fundamentalen Rechte der Person,
die Teil der verfassungsmiBigen Ordnung ist.“" Es lieRe sich
daher sowohl in Bezug auf eine Ausnahme fiir Tatserien als
auch ganz allgemein argumentieren, dass die Betriebsbezo-
genheit bei Kirchen aufgrund besagter Pflicht zum Schutze der
Wirde und zur Achtung sonstiger fundamentaler Rechte ihrer
(besonders schutzbedurftigen minderjéhrigen) Glaubigen
scharfer ausgelegt werden muss als bei anderen ,Betrie-
ben“.”® Das hatten die Kolner Gutachter bedenken und be-
werten sollen.

bb) Ingerenzgarantenstellung (Einstandspflicht aus
., gefdhrlichem Vorverhalten ™)

Die Madglichkeit der Garantenpflicht aus pflichtwidrigem
Vorverhalten bejaht das Gutachten in gewissen engen Gren-
zen. Es heifit zusammenfassend: ,,Eine Strafbarkeit aus Inge-
renz kommt dementsprechend in solchen Fallkonstellationen
in Betracht, in denen ein Verantwortungstrager eine spezielle
Schutzpflicht verletzt hat (ab dem 1.2.2003) und sodann eine
neue Missbrauchstat begangen wird, die gerade auf der vor-
maligen Pflichtverletzung beruht.“’® Eine solche spezielle
Schutzpflicht haben — nach den Gutachtern — erst die Leit-
linien der deutschen Bischofskonferenz von 2002 statuiert.””
Bezogen auf die Ingerenzgarantenpflicht stellt das Gutachten
folgende weitere Voraussetzungen auf: ,,Vor diesem Hinter-
grund kommt eine Garantenstellung der Verantwortungstrager
des Erzbistums Kdln von vornherein nur in solchen Fallen in
Betracht, in denen in Bezug auf einzelne Beschuldigte im
Laufe der Jahre mehrere Verdachtsanzeigen eingegangen
sind. Sofern es dann bei der Behandlung vorangegangener
Verdachtsfélle von sexuellem Missbrauch zu Pflichtenversto-
Ren — insbesondere im Hinblick auf die von den Gutachtern
definierten Pflichtenkreise nach kanonischem Recht — ge-
kommen ist, kdnnten diese als pflichtwidriges gefdhrdendes
Vorverhalten einzustufen sein. Die mdgliche Folge wére fir
spatere Falle die Begriindung einer Garantenstellung aus In-
gerenz.“"8

Positiv zu vermerken ist in diesem Zusammenhang, dass
die Gutachter den Gedanken des § 25 JArbSchG aufgreifen

4 BGHZ 148, 307 (311) = NJW 2001, 3537; zu dem Amts-
haftungsanspruch, resultierend aus dem Korperschaftstatus
der Bistumer, n&her Gerecke/RoBmiller, NJW 2022, 1911,
Jaeger, VersR 2022. 1129; Wissenschaftlicher Dienst des
Bundestages, Gutachten 144/10 (,,Haftung der Kirchen in
sexuellen Missbrauchsfillen), abrufbar unter
https://www.bundestag.de/resource/blob/413890/2c763f7449
ab65fbdd8a30f26ab94ff3/WD-3-144-10-pdf-data.pdf
(17.1.2023).

5 So handelte es sich in BGHSt 54, 44, wo die rechtliche
Einstandspflicht bejaht wurde, beim ,,Anstellungsbetrieb* mit
der Berliner Stadtreinigung um eine Anstalt des Offentlichen
Rechts (dazu Rotsch, ZJS 2009, 712 [717]; diesen Aspekt
weist etwa Spring, GA 2010, 222 [225], zuriick).

6 Kanzlei Gercke/Wollschlager (Fn. 1), S. 166.

7 Kanzlei Gercke/Wollschlager (Fn. 1), S. 166 — die Leitli-
nien sind 2003 in Kraft getreten.

8 Kanzlei Gercke/Wollschlager (Fn. 1), S. 164.

und ihn bei den Rechtswirkungen der Leitlinie von 2003
fruchtbar machen, indem sie anhand dieser gesetzlichen Wer-
tung das Ermessen eines Bischofs kirchenrechtlich auf null
reduziert und ihn zum Einschreiten verpflichtet sehen in
Fallen qualifizierten Tatverdachts.” Doch ist ihr Verstandnis
der Leitlinie mit der Folge einer allein mdglichen Ingerenz-
garantenstellung (8 13 Abs. 1 StGB) unplausibel und fiihrt zu
untragbaren Differenzierungen. Wenn nach den Gutachtern
die Leitlinien des Jahres 2003 die Kraft haben, eine rechtliche
Einstandspflicht des Bischofs zu begriinden, dann haben die
Leitlinien diese Kraft nicht erst nach einem ersten VerstoR
gegen die statuierten Pflichten und fiir die Zukunft, sondern
sie haben diese Kraft sofort. Das folgt schon aus dem Gedan-
ken, dass eine solche Ingerenzgarantenstellung nur aus einer
Norm folgen kann, deren Schutzzweck es ist, die entspre-
chende Rechtsgutsverletzung zu verhindern (Schutzzweck-
zusammenhang).8® Angenommen, der Bischof besucht spontan
und unangekiindigt eine Gemeinde und wird im dunklen Kir-
chenschiff zuféllig Zeuge, wie der Gemeindepfarrer, der sich
unbeobachtet glaubt, einem Messdiener die Hose auszieht,
um ihn sexuell zu missbrauchen. Dann muss der Bischof,
wenn er denn rechtlich Uberhaupt auf Basis des kanonischen
Rechts strafrechtlich zum Verhindern von Sexualstraftaten
verpflichtet werden kann, auch sofort zum Eingreifen ver-
pflichtet sein. Es gibt schlicht keinen Sachgrund, seine Hand-
lungspflicht erst nach pflichtwidrigem Unterlassen von
SchutzmalRnahmen zu bejahen. Auch das kanonische Recht
will ja samtliche verhinderbaren Missbrauchsfélle verhin-
dern, nicht erst solche nach Pflichtverletzung eines Bischofs.
An der Pflicht des Bischofs zum sofortigen Einschreiten
&ndert sich nun aber nichts, wenn er nicht wie im Beispiel am
Tatort des Missbrauchs, sondern in seinem Amtssitz glaub-
haft von drohenden Sexualstraftaten eines Priesters erfahrt.
Der Ansatz der Gutachter zur Ingerenzgarantenstellung ist
aber auch in seiner konkreten Anwendung fehlerhaft, wenn
sie spezielle kirchenrechtliche Bischofspflichten zum Rechts-
glterschutz erst den Leitlinien von 2003 entnehmen.®® Um
das zu erkennen, hatten die Kélner Gutachter nur in den Kir-
chenrechtlichen Teil ihres Gutachtens schauen missen, wo
sie selbst die Existenz einer einschlagigen Norm schon fiir
das Jahr 1983 benennen: ,,Im Kirchenrecht existiert mit dem
fahrlassigen Amtsmissbrauch (can. 1389 § 2 CIC/1983) eben-
falls eine Form der Unterlassungsstrafbarkeit. Entscheidend ist
danach, ob die Handlung kirchlicher Gewalt, eines kirchlichen
Dienstes oder eine kirchliche Aufgabe unrechtméBig unter-
lassen wurde.“® Dazu schreibt der Kirchenrechtler Liidecke:
Den ,,fahrldssigen Amtsmissbrauch (c. 1389 § 2) [...] begeht
z.B. ein Bischof, der jemandem Schaden zufiigt, indem er
erforderliche Amtshandlungen unterlasst.“®® Also existiert
kirchenrechtlich jedenfalls schon seit 1983 eine strikte Auf-

9 Kanzlei Gercke/Wollschlager (Fn. 1), S. 302 f.

80 Wessels/Beulke/Satzger (Fn. 60), Rn. 1196 — unter Verweis
auf BGHSt 37, 106 (115 f.); BGH NStZ 2008, 276 (277).

81 So schon Scheinfeld/Gade/RoBmidiller (Fn. 3).

82 Kanzlei Gercke/Wollschlager (Fn. 1), S. 301.

8 Liidecke, Miinchener Theologische Zeitschrift 62 (2011),
33 (57).
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sichts- und Verhinderungspflicht des Bischofs. Daraus ergibt
sich direkt eine strafrechtliche Einstandspflicht der Bischofe:
,Ihre rechtliche Verantwortlichkeit ist — mit dem Bundesge-
richtshof gesprochen — nur die ,notwendige Kehrseite® der
gegeniber der Kirche (im Interesse potenzieller Opfer) (iber-
nommenen Pflicht, Straftaten zu vermeiden.*®* Auf die Hand-
lungspflicht aus can. 1389 § 2 CIC/1983 geht das Gercke-
Gutachten dort, wo es das staatliche Strafrecht behandelt,
nicht ein, obwohl die Handlungspflicht bei Liidecke, dessen
Begriindung die Gutachter rezipiert haben, in erfreulicher
Klarheit ausbuchstabiert ist. Die Koélner Gutachter, dies er-
weist sich hierin erneut, betreiben selektive Auswertung ein-
schlagiger Literatur und selektive Verwertung von Erkennt-
nissen.

b) Beschiitzergarantenstellung

Da nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs fir
Bischofe, bezogen auf fast alle vermeidbaren klerikalen
Sexualstraftaten, eine rechtliche Einstandspflicht aus dem
Gedanken der Geschéftsherrenhaftung besteht, spielt die
Frage nach einer Beschitzergarantenstellung objektiv be-
trachtet eine untergeordnete Rolle. Fir die Gutachter hinge-
gen, die keine Geschaftsherrenhaftung annehmen wollen,
sondern stattdessen nur in seltenen Fallen eine Ingerenzhaf-
tung, war die Frage der Beschitzergarantenstellung gleich-
ermalen wichtig, weil sich ihnen unter diesem Aspekt viel
weitergehend eine Einstandspflicht ergeben konnte.

Die Beschutzergarantenstellung des Bischofs wird nach
oberflachlicher Betrachtung verneint. Es fehle die dafir
,,notige Abhdngigkeit des Opfers von der Schutzbereitschaft®
des Bischofs und die erforderliche ,,personliche Verbunden-
heit zwischen ,,den Verantwortungstrigern des Erzbistums
Koéln und den einzelnen Gemeindemitgliedern™: ,,Akteure
wie der Erzbischof, der Generalvikar oder der Leiter der
Hauptabteilung Seelsorge-Personal, schreiben die Gutachter,
,»haben auch weder vertraglich noch tatsdchlich besondere
Verantwortung flr die Misshrauchsopfer ibernommen, die
iiber ihren Status als Gemeindemitglieder hinausgeht. &
Damit bleiben die Gutachter wiederum ganz im Abstrakten.
Betrachtet man hingegen konkrete Situationen, in denen
glaubige Kinder Opfer klerikalen Missbrauchs werden, drén-
gen sich Fragen auf, die das Gercke-Gutachten nicht stellt:
Soll mit der Aufnahme eines Zehnjahrigen ins katholische
Internat®® kein zumindest konkludentes Obhutsversprechen

8 Scheinfeld/Gade/RoBmdiller (Fn. 3); wohl bezogen auf
BGHSt 54, 44 (Rn. 27); zu dieser Entscheidung im Ergebnis
zustimmend Rotsch, ZJS 2009, 712; kritisch dagegen Berndt,
StV 2009, 687 (690 ff.), dessen auf die Situation des Compli-
ance-Beauftragten gerichteten Einwénde lassen sich indes
nicht vorbringen gegen die herrschende Annahme der Ein-
standspflicht des mit Organisations- und Weisungsmacht
ausgestatteten Leitungsverantwortlichen — zumal der lei-
tungsverantwortliche Bischof als Teil und in den Strukturen
einer Korperschaft des Offentlichen Rechts agiert.

8 Kanzlei Gercke/Wollschlager (Fn. 1), S. 155.

8 Zur eindringlichen Schilderung eines solchen Missbrauchs-
falles oben bei Fn. 48.

der Kirche als Institution verbunden sein, den Jungen Uber
das Wirken ihrer Leitungsverantwortlichen vor vermeidbaren
Verbrechen zu schitzen? Gilt dasselbe fiir Ferienlager? Fur
die Messdienerschaft? Fir die Beichte? Allgemein lielRe sich
fragen, ob es nicht grob widerspriichlich ist und deshalb von
den Eltern der Kinder so nicht verstanden werden kann, dass
die Katholische Kirche einerseits ein Kernanliegen in der
seelsorgerischen Begleitung des gldubigen Menschen sieht,
andererseits sich rechtlich nicht verpflichtet sieht, einen ,,See-
lenmord“®” vom anvertrauten Kind abzuwenden. Missen die
Eltern das Aufnehmen des Kindes (ins Internat, ins Ferienla-
ger, in die Obhut des Seelsorgers der heimischen Gemeinde)
nicht vielmehr insgesamt als Versprechen deuten, dass die
Kirche und ihre Leitungsverantwortlichen nach Mdglichkeit
Schaden vom Kind abwenden, wenn solch ein Schaden konk-
ret und in besonderer Schwere droht? Bezieht man das seit
langem vorhandene Allgemeinwissen Uber klerikalen Miss-
brauch mit ein oder fuhrt man sich die Schwere der Folgen
kurz durch eigenes Nachdenken vor Augen, kann die Antwort
darauf nur ,,Ja“ lauten. In der Praambel ihrer Anerkennungs-
verordnung beschreibt die Katholische Kirche den klerikalen
Missbrauch so: ,,Sexueller Missbrauch an Minderjahrigen
sowie an schutz- oder hilfebediirftigen Erwachsenen — gerade
wenn Kleriker, Ordensleute oder Beschaftigte im kirchlichen
Dienst solche Taten begehen —, erschittert nicht selten bei
den Betroffenen und ihren Angehérigen sowie Nahestehen-
den und Hinterbliebenen das Grundvertrauen in die Men-
schen und in Gott. In jedem Fall besteht die Gefahr schwerer
physischer und psychischer Schadigungen.“® Die Eltern
kénnen schwerlich annehmen oder erkennen, dass die Katho-
lische Kirche als Korperschaft in Gestalt ihrer Leitungsver-
antwortlichen nicht rechtlich dafir einstehen will, dass ein
ihrer Obhut anvertrautes Kind keinen Missbrauch erleidet,
der ,,das Grundvertrauen in die Menschen und in Gott*“ er-
schttert und schwere psychische Schadigungen zeitigt.
Warum vor diesem Hintergrund nicht ,,das faktische Be-
stehen eines besonderen Vertrauensverhéltnisses® bejaht
werden kann, das die Gutachter grundsitzlich auch ,fiir die
Kirche* (ihre Verantwortungstrager) als Entstehungsgrund
einer rechtlichen Einstandspflicht gelten lassen,® wird nicht
ausgefiihrt.®® In der Kommentarliteratur hingegen wird eine

87 Liidecke, Miinchener Theologische Zeitschrift 62 (2011),
33inFn. 2.

8 Ordnung fiir das Verfahren zur Anerkennung des Leids,
Praambel; die Fassung v. 24.11.2020 ist abrufbar unter
https://www.dbk.de/fileadmin/redaktion/diverse _downloads/
presse_2020/2020-ORDNUNG-Verfahren-zur-Anerkennung-
des-Leids_final.pdf (17.1.2023).

8 Kanzlei Gercke/Wollschlager (Fn. 1), S. 165.

% vgl. noch das zur Amtshaftung und zur Treuepragung des
Gefliges ,,Kirchengemeinde* Ausgefiihrte bei Gerecke/Rof3-
miller, NJW 2022, 1911 (1914): ,,Auch die kirchliche Glau-
bensgemeinschaft stellt insbesondere in den ortlich tief ver-
wurzelten und sozial eng verwobenen Gemeinden in den
Augen der Glaubigen und auch nach dem Selbstverstandnis
der Kirche regelmé&Rig ein der Familie vergleichbares Geflige
mit besonderer Treueprédgung der Glaubigen untereinander,
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Beschitzergarantenstellung von Bischdofen zum Teil aus-
dricklich bejaht.®* Der Leser des Gutachtens erfahrt das nicht.

Die Gutachter gehen noch kurz dem Gedanken nach, ob
bei Bischofen eine hinreichende Parallele zur Stellung weltli-
cher Amtstrager besteht, fiir die weithin eine Beschitzer-
garantenstellung bejaht wird, wie etwa bei Mitarbeitern des
Jugendamtes, einem Schulleiter oder einem 6rtlich und sach-
lich zustindigen Polizisten; anders als diese Amtstréger treffe
den Bischof jedoch keine Schutzpflicht (gegeniber allen
Glaubigen seines Bistums), denn die zu erfillen sei praktisch
unmdoglich.® Der Fehler in dieser Argumentation ist so offen-
sichtlich, dass er den Gutachtern selbst bewusst gewesen sein
muss. Dem Polizisten ist es faktisch auch unmdglich, alle
Birger seines Zustandigkeitsbereichs vor jedwedem Verbre-
chen zu schitzen. Gleichwohl ist er als Garant zum Ein-
schreiten verpflichtet, wenn er eine konkrete Angriffssituati-
on beobachtet oder glaubhaft von einem Verbrechensvorha-
ben erfahrt. Warum soll nicht dasselbe fuir den Bischof gel-
ten, wenn er um die Tatgeneigtheit eines Klerikers weil3?
Hier zitiere ich, weil es ersichtlich Gewicht hat, erneut den
Bundesgerichtshof in Zivilsachen zum Kdrperschaftsstatus
der Katholischen Kirche: ,,Die Zuerkennung des Status der
Korperschaft des offentlichen Rechts bindet sie [...] an die
Achtung der fundamentalen Rechte der Person, die Teil der
verfassungsmiBigen Ordnung ist.“®® In diesem Sinne ,,ach-
ten“ Korperschaften die Rechte der Person, indem sich ihre
Leitungsverantwortlichen angemessen verhalten. Diese
Pflicht zur Achtung der fundamentalen Rechte ist nach dem
Bundesgerichtshof eine Rechtspflicht, und es l&sst sich wohl
kaum vertreten, dass ein beim Kindesmissbrauch wegschau-
ender Bischof die Rechte des Missbrauchsopfers achtet. Wa-
rum gehen die Gutachter nicht der Frage nach, ob der Bischof
als Leitungsorgan der Korperschaft das fundamentale Recht
des Mitglieds seiner drtlichen Glaubensgemeinschaft auf kor-
perliche und seelische Unversehrtheit in der Weise zu achten
und zu schiitzen hat, dass er gegen die aus seiner Sicht dro-
henden, das Opfer entwirdigenden Sexualstraftaten in gebo-
tener Weise einschreitet?

¢) Kombination der Aspekte: Obhut und Uberwachung

Wollte man ganz genau sein bei der Frage, wie die oberge-
richtliche Rechtsprechung wahrscheinlich die rechtliche Ein-
standspflicht eines Bischofs bestimmen wiirde, dirfte man
die Aspekte der Uberwachungs- und Obhutsgarantenstellung
nicht strikt trennen. Der 5. Strafsenat hat ndmlich in seiner

aber vor allem im Hinblick auf den mit Seelsorge und der
Anleitung im Glauben betrauten Priester dar (Gemeinde). Die
Gléaubigen sind nach dem katholischen Kirchenrecht dazu
verpflichtet, immer die Gemeinschaft mit der Kirche zu wah-
ren. In christlichem Gehorsam haben die Glaubigen die Be-
stimmungen der Priester als geistliche Hirten zu befolgen.*

%1 Bosch (Fn. 12), § 13 Rn. 52; Joecks/Scheinfeld (Fn. 12),
§ 27 Rn. 101.

92 Kanzlei Gercke/Wollschlager (Fn. 1), S. 155 f.

% BGHZ 148, 307 (311) = NJW 2001, 3537; zum Amtshaf-
tungsanspruch der Missbrauchsopfer siehe die Nachweise in
Fn. 74.

Bejahung einer Garantenstellung des Innenrevisors der Ber-
liner Stadtreinigung beide Gesichtspunkte kombiniert und
spricht von der ,,Ubernahme entsprechender Uberwachungs-
und Schutzpflichten“.** Diese Sicht des Senats ist am Ende
auch methodisch vorzugswiirdig. Bei § 13 Abs. 1 StGB geht
es darum, ob jemand rechtlich dafiir einzustehen hat, dass ein
bestimmter Deliktserfolg abgewendet wird; anders ausge-
driickt, geht es darum, ob er mit seinem Unterlassen gegen
eine Rechtspflicht zur Erfolgsabwendung verstofit. Diese
Wertung kann sich aber nicht nur getrennt aus Aspekten
entweder der Obhut oder der Uberwachung ergeben, sondern
auch doppelt begriindet sein (ein Vater muss gegen die ge-
fahrliche Rauferei seiner Kinder einschreiten) oder vielleicht
auch erst folgen aus der Summe der Umstande, die fur das
Auferlegen einer solchen Einstandspflicht sprechen. Hier
droht der Einwand, dass eine solche Gesamtbetrachtung in
die Unbestimmtheit fiihre und einen VerfassungsverstoR
ergédbe (Art. 103 Abs. 2 GG). Triftig ware der Einwand nicht.
Das Recht bestimmt die Grenze zwischen Erlaubtem und
Verbotenem haufig nach einer umfassenden Abwégung der
widerstreitenden Interessen, ausdrucklich bestimmt ist dies in
8 34 StGB. Es wird aber etwa auch praktiziert bei der Fahr-
Iassigkeit und der Konkretisierung von Sorgfaltspflichten.%
Dort wie hier geht es um das Erkennen einer rechtlichen
(Handlungs-)Pflicht. Die Kélner Gutachter hatten das nicht in
dieser Weise dogmatisch zu unterfattern. Sie hatten aber die
aufgezeigte Methode des 5. Strafsenats ernstnehmen miussen.
Denn bei so vollzogener, dem Obergericht entsprechender
Anwendung des staatlichen Rechts konnte die Rechtspre-
chung ersichtlich eher zur Bejahung einer rechtlichen Ein-
standspflicht der Bischofe gelangen als die Gutachter.

d) Eine systematische Betrachtung zur Verantwortlichkeit

Die Kolner Gutachter konkretisieren den vom Erzbistum
Koln erteilten Auftrag selbst, indem sie die folgende Frage
formulieren: ,,Wurden die Missbrauchsfille von den Verant-
wortlichen — gemessen an den zum Zeitpunkt ihrer Bearbei-
tung geltenden Rechtsnormen — adiquat behandelt? Den
Gutachtenauftrag so zu kennzeichnen, heiflt doch aber auch,
die Frage nach dem richtigen Umgang mit Missbrauchsfallen
in Ansehung des Schadensersatzrechts zu stellen, insbesonde-
re in Ansehung des Amtshaftungsrechts. Das Amtshaftungs-
recht ist ,staatliches Recht” im Sinne des Gutachtenauftrags,
wie die einschldgigen Normen ,,geltende Rechtsnormen® im
Sinne der Konkretisierung seitens der Gutachter sind. Und
auch die Relevanz dieser Rechtsmaterie spricht fur die Ein-
beziehung. Wenn das Kirchenrecht interessiert, dann doch
wohl auch das staatliche Schadensersatzrecht. Das Erzbistum
wird sich von den Gutachtern nicht auf den Standpunkt ge-
stellt sehen wollen, dass ihm VerstoRe gegen diese rechtli-
chen Vorgaben unwichtig sind. Das dirfte schon deshalb so
sein, weil das Schadensersatzrecht in Gestalt des Amtshaf-

% BGHSt 54, 44 (Rn. 25); kritisch dazu Rotsch, ZJS 2009,
712 (717).

% Schlehofer, in: Erb/Schafer (Fn. 12), Vor § 32 Rn. 15 f,,
58 f.; gegen eine auf Unbestimmtheit zielende Argumentation
bei der Fahrléssigkeit siehe Herzberg, ZIS 2011, 444.
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tungsanspruchs gegen die solvente Institution Katholische
Kirche aus Sicht der Opfer von héchster Bedeutung ist. Und
am angemessenen Ausgleich des Leids ist die Katholische
Kirche auch nach ihrem (fur den Gutachtenauftrag ebenfalls
relevanten) Selbstverstandnis® interessiert. Ausgleich des
Leids ist Motiv und Gegenstand des kirchlichen Anerken-
nungsverfahrens. Zum anderen entspricht es dem gewéhlten
Status der Korperschaft des Offentlichen Rechts mit der be-
sonderen Verpflichtung zur Rechtstreue, die rechtlichen Vor-
gaben einzuhalten.®” Deshalb ist man erstaunt, dass die Kdlner
Gutachter — anders als andere Gutachter®® — das Schadenser-
satzrecht Uberhaupt nicht betrachten.

Eine Einbeziehung des Schadensersatzrechts ware nicht
zuletzt auch als systematische Auslegung fruchtbar gewesen,
weil das Kriterium fir einen Amtshaftungsanspruch gegen
die Kirche (analog Art. 34 S. 1 GG mit § 839 BGB) nach der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs in Zivilsachen im
Ausgangspunkt demjenigen der Strafsenate fur die Geschéafts-
herrenhaftung entspricht. Hier wie dort fragt die Rechtspre-
chung nach dem ,,inneren Zusammenhang* der Straftatbege-
hung mit dem Priesteramt. Der Wissenschaftliche Dienst des
Bundestages hat die Haftung der Kirchen in Féllen klerikalen
Missbrauchs bereits im Jahr 2010 in Auswertung der BGH-
Rechtsprechung prégnant in diesem Sinn zusammengefasst
und darauf hingewiesen, dass es sich letztlich um eine ,,Tat-
frage im Einzelfall“ handelt.*® Préziser dargelegt findet sich

% Kanzlei Gercke/Wollschlager (Fn. 1), S. 1: Den Umgang
mit Missbrauchsfillen sollten die Gutachter auch ,,dahinge-
hend evaluieren, ob er im Einklang mit ,,dem kirchlichen
Selbstverstindnis* steht.

% Siehe oben im Text bei Fn. 74; ferner bei Gerecke/RoR-
miller, NJW 2022, 1911.

% Universitat Osnabriick, Betroffene — Beschuldigte — Kir-
chenleitung, Sexualisierte Gewalt an Minderjahrigen sowie
schutz- und hilfsbedirftige Erwachsenen durch Kleriker im
Bistum Osnabriick seit 1945, Zwischenbericht: Pflichtverlet-
zungen der Bistumsleitung, 2022, S. 136 ff., abrufbar unter
https://www.s-gewalt.uni-
osnabrueck.de/fileadmin/documents/public/PDFs/Betroffene
-_Beschuldigte -_Kirchenleitung_Zwischenbericht.pdf
(17.1.2023);

Westphal/Spilker/Wastl (Fn. 52), S. 160 ff.

9 Wissenschaftlicher Dienst des Bundestages, Gutachten
144/10 (Fn. 74), S. 7: ,,Ein Amtshaftungsanspruch ist aller-
dings nur insoweit gegeben, als die Amtspflichtverletzung
gerade in Auslibung eines offentlichen Amtes erfolgte und
nicht bloR bei Gelegenheit der Auslibung. Dabei ist der Be-
griff ,in Ausiibung‘ aber nicht eng auszulegen. Entscheidend
ist, ob bei objektiver Betrachtung ein genugend naher innerer
und &ulerer Zusammenhang zwischen der Ubertragenen
Aufgabe und der Schadenshandlung besteht, sodass die Letz-
tere als Teil einer, wenn auch mangelhaften Diensthandlung
anzusehen ist, oder ob es an einer inneren Beziehung fehlt
und die schadigende Handlung nur in einer rein &uRRerlichen
ortlichen oder zeitlichen Beziehung zur Dienstausiibung
steht. Die Diensthandlung impliziert, dass der Beamte in
seiner Eigenschaft als Tréger hoheitlicher Aufgaben, also ,in

die Amtshaftung bei Gerecke/Rof3mdiller, deren Fazit so be-
ginnt: ,,Bei materiellen und immateriellen Schdden durch
Missbrauchstaten kirchlicher Amtstrager und Bediensteter, die
diese im Rahmen ihrer kirchlichen Tétigkeit vertibt haben,
haftet die kirchliche Anstellungskdrperschaft in analoger An-
wendung des § 839 BGB iVm Art. 34 GG selbst. Nach recht-
lichen MaRstdben liegt damit nicht nur eine institutionelle
Mitverantwortung® vor, sondern die Bistlimer miissen zivil-
rechtlich fur die durch Missbrauchstaten hervorgerufenen
Schaden einstehen. Die Feststellung scheint angesichts der
klaren Meinungslage in Rechtsprechung und Literatur banal,
allerdings zeigen die anderslautenden oder fehlenden Ausfih-
rungen in Gutachten und seitens der Kirche ein enormes
Klarstellungsbediirfnis. Die Anerkennungs-VO selbst schweigt
sich Uber den Anspruch aus und verschafft dem Geschadigten
keine Klarheit. Er geht mit einem Fehlverstandnis in die
Verhandlungen, wofur die Bistlimer mitverantwortlich sind.
Es wére den Verordnungsverfassern ein Leichtes gewesen,
im Rahmen der Prdambel auf ihre grundsétzlich gegebene
,Passivlegitimation‘ hinzuweisen.*“!®® Die Evangelische Kir-
che hat Missbrauchsopfer ihrer Geistlichen schon 2012 auf
den gegen die Kirche bestehenden Amtshaftungsanspruch
hingewiesen.

Fir die Mehrheit der im Gercke-Gutachten betrachteten
Missbrauchsfélle dirfte ein  Amtshaftungsanspruch schon
deshalb gegeben sein, weil der Sexualstraftater seine Tat im
minneren Zusammenhang* mit dem kirchlichen Amt began-
gen hat, namlich im kirchlichen Kontext'®> und wohl unter
Ausnutzung der Erleichterungen, die ihm seine priesterliche
Autoritéts- und Vertrauensstellung verschaffte. Hier liegt eine
bedeutsame Kriterien- und Deckungsgleichheit in Bezug auf
das zivilrechtliche Einstehenmussen der Institution Kirche
und dem strafrechtlichen Einstehenmissen ihrer Leitungsper-
sonen (bei gegebener Vermeidefahigkeit). Die Universitét
Osnabriick kommt in ihrer Missbrauchsstudie denn auch zu
dem Ergebnis, dass in Bezug auf klerikalen Missbrauch die
Voraussetzungen fiir einen Amtshaftungsanspruch ,,in vielen

amtlicher Eigenschaft® gehandelt hat. Der mafigebliche innere
Zusammenhang entféllt nicht schon dadurch, dass der Miss-
brauch des Amtes zu eigennitzigen, schikandsen oder gar
strafbaren Zwecken erfolgt oder die Pflichtwidrigkeit auf
eigensiichtigen oder rein personlichen Beweggrinden beruht.
Ein innerer Zusammenhang ist dagegen nicht mehr gegeben,
wenn der Beamte grundsétzlich aus dem Bereich seiner Ob-
liegenheiten heraustritt und quasi nur als Privatmann han-
delt.* (Hervorhebungen nur hier).

100 Gerecke/RoBmiiller, NJW 2022, 1911 (1916).

101 Evangelische Kirche in Deutschland (EKD), Orientie-
rungshilfe fir Unterstitzungsleistungen — zu Unterstiitzungs-
leistungen an Betroffene sexuellen Kindesmissbrauchs in
Anerkennung ihres Leids, 2012, abrufbar unter
https://www.ekd.de/orientierungshilfe_unterstuetzungsleistun
gen.htm (17.1.2023).

102 Das Gutachten der Kanzlei Gercke/Wollschlager (Fn. 1),
S. 52-54, weist die Tatbegehung im kirchlichen Kontext fir
die Mehrheit der Falle aus.
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Fillen relativ klar* vorliegen.'% Daneben tritt eine mogliche
und dem Missbrauch voraufgegangene Amtspflichtverletzung
eines Kirchenverantwortlichen im Umgang mit klerikalen
Missbrauchstaten,’** wovon das Gercke-Gutachten ja im Kir-
chenrechtlichen Teil gerade viele benennt.

Die Besonderheit des Amtshaftungsanspruchs ist aller-
dings, dass der Anspruch Ubergeleitet wird auf die Anstel-
lungskorperschaft, also die Didzese.!® Es ist deshalb eine
glatte Irrefuhrung, wenn die Katholische Kirche in der Pra-
ambel ihrer Anerkennungsverordnung die Missbrauchsopfer
fiir Rechtsanspriiche an den Tater verweist: ,,Die primére
Verantwortung zur Erbringung von Leistungen liegt beim
Tater.” Und die Kirche erbringe insbesondere dann Leistun-
gen gegeniiber den Missbrauchsopfern, ,,wenn nach staatli-
chem Recht vorgesehene Anspriiche gegeniiber dem Be-
schuldigten wegen Verjahrung oder Tod nicht mehr geltend
gemacht werden konnen“.!% Ich schlieRe die Mdglichkeit
aus, dass die Katholische Kirche nicht weil3, dass die analoge
Anwendung des Art. 34 S. 1 GG nach auBen hin (gegentber
dem Missbrauchsopfer) zur Uberleitung der Schuldnerstel-
lung auf die Korperschaft, also auf das Bistum fiihrt. Es sollte
selbstverstandlich sein, dass die Justiziare der Bistimer uber
diese seit 1956 vom Bundesgerichtshof!?” geklarte Rechtslage
Bescheid wissen; der Wissenschaftliche Dienst des Bundes-
tages hatte die Mdglichkeit der Amtshaftung schon 2010
dargelegt; die Evangelische Kirche hatte in ihrer ,,Unterstiit-
zungshilfe* schon 2012 o6ffentlich auf den Amtshaftungsan-
spruch gegen die Kirche hingewiesen, und man darf davon
ausgehen, dass die Verantwortlichen der Katholischen Kirche,
auch des Erzbistums Kdoln, die Verfahrensweise der Schwes-
terkirche beobachtet haben; schlieflich war in der DBK-
Ordnung von 2011 noch vorgesehen, dass ,,bei nicht verjahr-
ten Schadensersatz- und Schmerzensgeldforderungen von den
betroffenen kirchlichen Korperschaften eine aufergerichtli-
che Einigung mit den Anspruchstellern angestrebt werden
sol]«.108

Wenn dies aber so ist, dann hétten die Kdlner Gutachter
die Haftungslage und das Verhalten der kirchlichen Verant-
wortungstrager zum Gegenstand der Begutachtung machen
sollen. Eine Korperschaft des Offentlichen Rechts darf Glau-
biger nicht irrefiihren mit falschen rechtlichen Behauptungen.
Das gilt unabhéngig davon, ob man darin eine tatbestands-
maRige Tauschung erblickt (§ 263 StGB). Es handelt sich im
Sinne des Gutachtenauftrags dabei nicht um eine ,,addquate
Behandlung* von Missbrauchsfillen.

3. Zwischenergebnis

In der Sache ist die im Gercke-Gutachten vertretene weitge-
hende Entlastung der Bischofe auf abstrakt-strafrechtlicher

103 Universitat Osnabrick (Fn. 98), S. 137.

104 Universitat Osnabriick (Fn. 98), S. 138.

105 Gerecke/RoBmiiller, NJW 2022, 1911 (1912); Jaeger, VersR
2022, 1129 (1132).

106 Jeweils in der Praambel der Ordnung fiir das Verfahren
zur Anerkennung des Leids (Fn. 88).

107 BGH NJW 1957, 542,

108 Universitat Osnabrick (Fn. 98), S. 141.

Ebene vor dem Hintergrund des Gutachtenauftrags ganz
falsch, weil nach staatlichem Recht eine Garantenstellung
aufgrund der Geschéftsherrenhaftung besteht. Mit den Aus-
flhrungen zur Garantenpflicht der Bischofe, aber auch mit
den grob lickenhaften Ausfihrungen zur aktiven Beihilfe
entpuppt sich das Gutachten als ein Schutzschild zur Abwehr
drohender Strafverfolgung, wie sie der Fuldaer Bischof sei-
nerzeit erfahren hat. Auch dem Laien dréngt das der Umstand
auf, dass alle anderslautenden Stimmen verschwiegen wer-
den. Zudem verneinen die Autoren die Garantenstellung fur
einen Sachverhalt (Kiosk-Fall), der offensichtlich einer BGH-
Entscheidung entnommen ist, ohne dann aber die bejahende
Entscheidung des BGH auch nur zu nennen; dort und an-
derswo genannte Kriterien des BGH werden verschwiegen,
weil sie nicht ins Entlastungskonzept passen. Ersichtlich
flhren die Kriterien des Bundesgerichtshofs — die rdumlichen
Gegebenheiten und die berufliche Stellung erleichtern die
Tatbegehung — zu dem Ergebnis, dass Bischofe rechtlich fur
die Verhinderung sexueller Ubergriffe ihrer Priester prinzipiell
einzustehen haben (8§ 13 StGB). Denn dass dem unmittelba-
ren Tater die Autoritdt seines Priesteramtes und die Abschir-
mung in kirchlichen Raumen es leichter machen, seine Miss-
brauchstaten zu veriiben, ist eine banale Selbstverstandlich-
keit. Es ist abwegig und nicht serids, sich demgegenuber zur
Entlastung des Bischofs darauf zu berufen, die betrachteten
Missbrauchstaten konnten ja ,.genauso® auch auflerhalb
kirchlicher R&ume von Tatern und an Kindern begangen
werden, die der Kirche fernstehen. Was hat es mit der Ein-
standspflicht des Bischofs zu tun, dass auch viele Sexualde-
likte veriibt werden, die zu verhindern er keine Verantwor-
tung tragt?

1VV. Schéchs Methodengutachten

Sollten dem Obergutachter Schoch wirklich keine Zweifel
gekommen sein, obwohl in dem Gutachten nicht ein einziger
Gegenstandpunkt erwéhnt wird — dies nicht einmal in den
FuBnoten? Wie Schéch vor dem Hintergrund des oben darge-
legten gutachterlichen Versagens zu der Bewertung gelangt,
wissenschaftliche Standards seien im Gercke-Gutachten ein-
gehalten worden, erféhrt der Leser seines methodischen Ober-
gutachtens nicht. Denn seine Priifung zu dem Gutachtenteil,
der das staatliche Recht betrifft, erschdpft sich nahezu in der
Passage: ,,Das [...] strafrechtliche Gutachten (ber die engen
Grenzen einer Strafbarkeit von Verantwortungstrdgern bei
sexuellem Missbrauch durch Kleriker und kirchliche Be-
dienstete (S. 143-175) kommt zu durchweg richtigen Ergeb-
nissen (s.0. V.). Nach diesen Malistdben konnten die Gutach-
ter richtigerweise keine PflichtverstdRe feststellen, aus denen
sich eine Strafbarkeit nach den Normen des weltlichen Rechts
ergab. 10

Schdchs Bewertung ist mit seinen eigenen Kriterien un-
vereinbar. Er priift ja nicht, ob ,,Abweichungen zur oberge-
richtlichen Rechtsprechung® bestehen, wie er es selbst ein-
gangs seines Gutachtens fur bedeutsam erklért. Zu seinen
Pflichten als Obergutachter hatte doch zumindest gehért, die
in den Fulnoten des Gutachtens angegebenen BGH-Ent-

109 Schach (Fn. 4), S. 10.
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scheidungen auf Ubereinstimmung der rechtlichen Kriterien
zu prufen. Dabei wére ihm die handgreifliche Abweichung
sofort aufgefallen: Die Nennung eines Sachverhalts aus einer
BGH-Entscheidung, ohne dies offenzulegen, bei gleichzeiti-
gem Behaupten, fiir den Sachverhalt sei nach staatlichem
Recht eine Geschéftsherrenhaftung zu verneinen, obwohl der
Bundesgerichtshof sie bejaht — mehr an Abweichung von
obergerichtlicher Rechtsprechung ist kaum denkbar.11

Dass Schdch als Obergutachter die MaRstabsbestimmung
des Gercke-Gutachtens ohne wirkliche inhaltliche Begriin-
dung fur ,richtig” befindet (was sie nun wahrlich nicht ist),
erfullt keinesfalls seinen Auftrag. Ob die Mal3stabsbestimmung
das staatliche Recht zutreffend wiedergibt, wie es vor allem
in der obergerichtlichen Rechtsprechung konkretisiert ist, das
hatte er zu prifen. Geht man dieser Frage nach, fallt es nicht
schwer, die den juristisch gebildeten Leser des Gercke-Gut-
achtens anspringenden Fehler, Auslassungen und Verschleie-
rungen zu erkennen und zu benennen. Schdchs Obergutach-
ten rlgt keinen einzigen der aufgezeigten und handgreiflichen
Mangel und bleibt — bezogen auf das staatliche Recht — eine
ernsthafte Priifung des Gercke-Gutachtens schuldig.

V. Restimee

Die Gutachter verfehlen das ,,staatliche Recht®, das heranzu-
ziehen und richtig zu deuten ihr Auftrag war, in grober Weise.
Viel zu weitgehend verneinen sie eine Einstandspflicht der
Bischdfe, bezogen auf Sexualstraftaten der Kleriker ihres Bis-
tums. Besonders handgreiflich ist die Missachtung des auch
vom Obergutachter Schdch betonten Gebots, ein rechtsprakti-
sches Gutachten am gelebten staatlichen Recht auszurichten,
also in erster Linie an der Rechtsprechung der Obergerichte.!!!

Fihrt man sich die groben Fehler im Gercke-Gutachten
vor Augen, ergibt sich eine lange Liste und ein erschitterndes
Bild: Die Kdlner Gutachter 1. lassen eine entscheidende Fall-
gruppe der aktiven Beihilfe unbehandelt, obwohl die betref-
fenden Falle bischoflichen Fehlverhaltens, das erneute Ein-
setzen eines Sexualstraftaters in der Kinder- und Jugend-
arbeit, nicht nur ber Presseberichte bekannt sind, sondern
auch in der Kommentarliteratur und in anderen einschlégigen
Rechtsgutachten ausdricklich genannt werden, ja ihnen sogar
aus den begutachteten Fallen vor Augen standen;? 2. sie
verschweigen die Kriterien einer BGH-Entscheidung, aus
denen sich eine Geschéftsherrenhaftung von Bischéfen ohne
Weiteres ableiten lasst und die der federfuhrende Gutachter
in seiner Gesetzeskommentierung als zu weitgehend kritisiert
hat, schildern vielmehr nur den Sachverhalt der Entscheidung
und legen mit blofRer Behauptung fest, dass ein solches Ver-
halten keine Geschéftsherrenhaftung auslést (dies entgegen
der anderslautenden Entscheidung des BGH);® 3. sie werten
eine andere BGH-Entscheidung selektiv aus, indem sie auf
halbem Wege stehenbleiben und das sich — ohnehin aufdrén-
gende — Kriterium des BGH fur die Geschéftsherrenhaftung

110 Siehe Kanzlei Gercke/Wollschlager (Fn. 1), S. 159 mit
Fn. 212.

111 Zu diesem Gebot oben im Text bei Fn. 8.

112 Siehe oben 111, 1.

113 Siehe oben Il1. 2. a) aa) (2) (a).

(Aktivtater nutzt seine berufliche Macht und die darin liegen-
de Erleichterung zur Tatbegehung aus) nicht auf die Miss-
brauchsfalle anwenden, was zur vollstandigen Verkehrung
der BGH-Entscheidung fihrt;'* 4. sie tun so, als kénne man
die Rechtsfragen auf ganz abstrakter Ebene klaren, obwohl
der BGH bei Priifung einer Geschéftsherrenhaftung ganz auf
die Umstande des Einzelfalls abstellt;*S 5. sie ziehen Geset-
zeskommentierungen nur zur Stutzung ihrer Thesen heran,
verschweigen aber widerstreitende und konkret zum Miss-
brauchsgeschehen einschlagige Passagen;!!® 6. sie verweisen
zur Verneinung der Geschaftsherrenhaftung von Bischofen
torichterweise darauf, dass sexueller Missbrauch auch in
Turn- und Sportvereinen vorkomme, als kénnte der fiir eine
Geschéftsherrenhaftung nétige innere Zusammenhang zur
beruflichen Stellung nicht sowohl im Turnverein als auch in
der Kirche bestehen;''” 7. sie unterdriicken jeden Zweifel an
der eigenen Position der Gutachter, sodass ein Kommentator
zur Stitzung der eigenen engen Sicht in der FuRnote genannt
wird, der gerade fur wiederholte Félle sexuellen Missbrauchs
ausnahmsweise eine Geschéftsherrenhaftung fir mdglich
erachtet;''® 8. sie vertreten in Bezug auf eine magliche Inge-
renzhaftung von Bischdfen kuriose Differenzierungen;® 9.
sie scheuen nicht den dreisten Versuch, eine selbst vorgefun-
dene und handfeste Organisationsherrschaft (Leitungsgewalt)
von Bischofen unter lediglich selektiver Auswertung kirchen-
rechtlicher Erwagungen ,,hinwegzuspiritualisieren® (um im
kirchenrechtlichen Teil und in der Antwort auf ihre Kritiker
diese Organisationsherrschaft dann doch lieber als ,,ohne
Zweifel“ bestehend auszuweisen);'?° 10. sie ignorieren den
Status des Bistums als Kérperschaft des Offentlichen Rechts,
woraus im Rechtsstaat auch fiir Bischofe eine ,,gesteigerte
Verantwortung® und eine Rechtspflicht zur Achtung der
Wirde und anderer fundamentaler Rechte der Person er-
wachst;*?! 11. sie bekampfen groteske Positionen, die nie-
mand vertritt;'?? 12. sie erwahnen aber im gesamten Gutach-
ten keine einzige tatsdchlich existente Gegenstimme; 13. und
sie behaupten wahrheitswidrig, dass die meisten der begut-
achteten Sexualstraftaten von Klerikern im Bistum Koln
aulerhalb des kirchlichen Kontexts begangen worden seien,
obwohl ihr eigenes Gutachten das Gegenteil ausweist.'?3

Was bleibt am Schluss zu sagen? Ich vermeide das bose
Wort ,,Gefalligkeitsgutachten®, welches Scheinfeld/Gade/Rof3-
muller, wenn auch eher beildufig, aussprechen. Haben denn
die Gutachter dem Erzbischof von Kdéln, Dr. Rainer Maria
Kardinal Woelki, eine Gefélligkeit erwiesen, ihm einen Ge-
fallen getan durch die irrefihrende Verneinung von Verant-
wortlichkeit, die im oben begriindeten Mal3 richtigerweise zu

114 Siehe oben I11. 2. a) aa) (2) (b).

115 Sjehe oben im Text bei Fn. 42.

116 Sjehe oben im Text bei Fn. 12 und 91.

117 Sijehe oben im Text bei Fn. 61.

118 Sjehe oben im Text bei Fn. 72, 1. 2. a) aa) (2) (c).
119 Sjehe oben im Text nach Fn. 79.

120 Siehe oben unter 111. 2. a) aa) (1).

121 Siehe oben I11. 2. a) aa) (2) (d).

122 Sjehe oben im Text bei Fn. 41 und 92.

123 Sjehe oben im Text vor Fn. 55.
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bejahen ist? Das bestreite ich. Was die Fragen des Themas
betrifft, sollte im Gercke-Gutachten das staatliche Recht
offenbar zum vermeintlichen Wohl der Katholischen Kirche
(oder der kirchlichen Verantwortungstrager) als nicht ein-
schlégig, als nahezu irrelevant hingestellt werden. Aber dem
wahren Wohl der Kirche kann es in der Zeit ihres Nieder-
gangs und Mitgliederschwundes nur dienen, ihr schonungslos
alle rechtlichen Verantwortlichkeiten und Einstandspflichten
klarzumachen, auch die strafrechtlichen und insbesondere die
der Bischofe, wenn es um begangene und drohende Miss-
brauchstaten ihnen gehorsamspflichtiger Priester geht.

,,Nos sumus testes* ist Woelkis bischoflicher Wahlspruch.
Wir sind Zeugen (dieser Ereignisse), also denn auch des Miss-
brauchsskandals der Katholischen Kirche, der ihren Nimbus
zerstort hat, sie andauernd zutiefst erschittert und Woelki
selbst wegen eigenen Fehlverhaltens existenziell bedroht. Das
von ihm gewiinschte Gercke-Gutachten hat schon im vorigen
Jahr, den strafrechtlichen Teil betreffend, gut begriindete Kritik
erfahren. Ob diese dem Erzbischof als erkenntnisférdernd
willkommen war, weil} ich nicht. Zweifel daran dréngen sich
auf angesichts von Zeugenaussagen, die friheres Verhalten des
Erzbischofs betreffen und die jetzt (im Januar 2023) sogar die
Staatsanwaltschaft in zwei Ermittlungsverfahren beschéftigen.
Aber im Zweifel will ich glauben, dass der Ereigniszeuge
Woelki keine Abwehrschrift in Auftrag gegeben, sondern bei
Beauftragung der Kdlner Anwalte aufrichtig begehrt hat, zu-
treffend und vollstdndig aufgeklart zu werden; dass er wirklich
wissen will, ob im aktuellen Skandal den Leitungsverant-
wortlichen in Bistiimern auch strafrechtlicher Vorwurf oder
gar strafrechtliche Haftung droht. Diese Aufklarung haben die
Gutachter nicht geleistet. Die Schwere und die Fille der
Mangel, die sich sémtlich als Entlastung der kirchlichen Lei-
tungspersonen auswirken, verbieten mir auf das Entschiedens-
te die Bewertung, das Kdlner Gutachten geniige den ,,wissen-
schaftlichen und methodischen Standards® und es komme im
strafrechtlichen Teil ,,zu durchweg richtigen Ergebnissen®.'?*
Zutreffend ist die genaue Umkehrung dieses Urteils.

Doch zurtick zur Rechtslage, die das Kdlner Gutachten so
falsch dargestellt hat! Die eingehende Auseinandersetzung
mit den Thesen des Gercke-Gutachtens hat mir ergeben, dass
Ditzesanbischofe sich wegen Beteiligung an einer Sexual-
straftat des ihnen zum Gehorsam verpflichteten Priesters
strafbar machen konnen. So kann ein aktives Hilfeleisten
(8 27 StGB) darin zu sehen sein, dass der Bischof einen auf-
fallig gewordenen Priester in eine andere Gemeinde versetzt
und ihn dort erneut als Seelsorger einsetzt. Wie stets bei
berufsmaRigem Verhalten kommt es auf die Umsténde des
Einzelfalls an.? Setzt der Bischof einen Priester erneut ein,
der zuvor sogar wegen eines Sexualdeliktes verurteilt worden
ist oder dessen Tatgeneigtheit ihm sonst hinreichend bekannt
ist, liegt darin nicht nur ein objektives Hilfeleisten (durch
Verschaffung neuer Mdglichkeiten), sondern es dirfte zudem

124 50 aber Schoch in seinem methodischen Obergutachten
(Fn. 2).

125 Zur Sicht der Rechtsprechung eingehend Joecks/Schein-
feld (Fn. 12), 8 27 Rn. 59 ff., 84 ff.; vertiefend Putzke, ZJS
2014, 635.

vielfach der kongruente Beihilfevorsatz gegeben sein.'? —
Fur die ebenfalls bedeutsame Fallgruppe des Nichteinschrei-
tens des Bischofs trotz hinreichender Anhaltspunkte fiir die
Gefahrlichkeit des gehorsamspflichtigen Priesters ergeben die
Kriterien des Bundesgerichtshofs zumeist recht klar die recht-
liche Einstandspflicht (§ 13 Abs. 1 StGB) tiber den Gedanken
der Geschéftsherrenhaftung: Begegnet der Priester seinem
zur Gemeinde der Glaubigen gehérenden Opfer als katholi-
scher Priester, nutzt er so gut wie immer seine Autoritéts- und
Vertrauensstellung aus, also die vom ,,Betrieb verlichene
Machtstellung, die ihm die Tatbegehung erleichtert (Be-
triebsbezug der Tat).?” Die Verhinderungsmacht des Didze-
sanbischofs ergibt sich aus seiner umfassenden Leitungsge-
walt, er kann den aufféllig gewordenen Priester beispielswei-
se aus der Kinder- und Jugendarbeit herausnehmen oder ihn
gar der Di6zese verweisen.'?® Angesichts dieser innerbetrieb-
lichen Organisationsmacht ist es richtig, den Bischof flr
Missbrauchstaten mit Betriebsbezug (Ausnutzen des Priester-
amts) als einstandspflichtig anzusehen. Denn es ist sein Be-
trieb, der dem unmittelbaren Téter Machtstellung und Er-
leichterung der Tatbegehung gegeniber den ihm anvertrauten
Kindern und Jugendlichen verschafft hat, die daraus resultie-
renden Gefahren muss er abwenden.'?® Zu den fiir die Ge-
schéftsherrenhaftung der Bischofe sprechenden Aspekte tritt
der Korperschaftsstatus der Bistimer als verstdrkender Um-
stand. Die aus dem Korperschaftsstatus folgende Rechts-
pflicht zur Achtung der fundamentalen Rechte der Person®®
ergibt fiir die leitungsverantwortlichen Di6zesanbischofe,
dass sie die Wurde des potentiellen Opfers schiitzen missen,
indem sie gegen geféhrliche Priester einschreiten. Deshalb
kommt es fir die rechtliche Einstandspflicht auch nicht auf
die Frage an, ob der Umstand des Anvertrautseins, also dass
die Eltern ihre Kinder in die Obhut der Kirche gegeben ha-
ben, schon fur sich genommen eine Rechtspflicht des Bi-
schofs begrundet. Allemal besteht eine strafrechtliche Ge-
schaftsherrenhaftung.

Es ist nach allem durchaus realistisch, dass ein Bischof
sich als Gehilfe strafbar beteiligt an Sexualdelikten gehor-
samspflichtiger Kleriker; auch kommt eine Haftung als Fahr-
lassigkeitstater in Betracht. Straftaten seiner Kleriker, bei
denen sie ihr Priesteramt ausnutzen, muss der Bischof ver-
meiden, soweit er sie vermeiden kann. Das fordern von ihm
nicht nur Moral und Anstand, es gebietet ihm auch das staat-
liche Recht. Es erlegt ihm die Pflichten auf, vermeidbares
Fordern von Missbrauchstaten zu unterlassen (88 176, 177,
27; 229 StGB) und vermeidbare Missbrauchstaten seiner

126 Sjehe oben im Text nach Fn. 25.

121 Zu diesen Kriterien des 4. Strafsenats (Ausnutzen einer
betrieblichen Machtstellung) und des 5. Strafsenats (Anstel-
lung erleichtert die Tatbegehung) néher oben im Text nach
Fn. 59 bzw. vor Fn. 42.

128 Sjehe oben im Text bei und in Fn. 39; zur Bedeutung der
Leitungsgewalt vgl. noch Spring, GA 2010, 222 (225).

129 Dazu allgemein Gaede, in: Kindhauser/Neumann/Paeffgen
(Hrsg.), Nomos Kommentar, Strafgesetzbuch, Bd. 1, 5. Aufl.
2017, 8 13 Rn. 53; Weigend (Fn. 42), 8 13 Rn. 56.

1%0 Siehe oben I11. 2. a) aa) (2) (d).
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Untergebenen abzuwenden (88 176, 177, 13; 229, 13 StGB).
Dem missten nach kurzem erneuten Nachdenken auch die
Koélner Gutachter beipflichten, denn sie entnehmen dem § 25
JArbSchG die Wertung, dass ein Bischof einen Sexualstrafta-
ter nicht in der Kinder und Jugendarbeit einsetzen darf.*3
Dann aber gilt; Das wissentliche Versetzen und erneute Ein-
setzen eines straffallig gewordenen Klerikers in der Kinder-
und Jugendarbeit ist ein aktives pflichtwidriges Fordern sei-
ner in der neuen Gemeinde begangenen weiteren Straftaten;
erfahrt der Bischof von den friheren Sexualstraftaten des
Klerikers hingegen erst, nachdem er ihn bereits in der Seel-
sorge eingesetzt hat, muss er als Leitungsverantwortlicher
gemal der Wertung des § 25 JArbSchG folgerichtig verpflich-
tet sein, den Einsatz des gefahrlichen Klerikers in der Kinder-
und Jugendarbeit nicht fortdauern zu lassen.

181 vgl. Kanzlei Gercke/Wollschlager (Fn. 1), S. 303.
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