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Unser erstes Heft in diesem Jahr beginnt mit einem grund-
legenden Beitrag unseres Herausgebers Heinrich zum
heutigen Zustand der Kriminalpolitik in Deutschland.
Hierin werden allgemeine Entwicklungstendenzen der
neueren Kriminalpolitik nachgezeichnet, kritisch gewiir-
digt und exemplarisch einige Problemfelder moderner
Kriminalpolitik ndher beleuchtet. Anschliefend widmet
sich Mitsch den geplanten Strafschirfungen beim Woh-
nungseinbruchdiebstahl. Zwar ist der bereits fiir Ende
letzten Jahres von Bundesjustizminister Maas angekiin-
digte Gesetzentwurf noch nicht verfiigbar, gleichwohl
sind die geplanten Anderungen bekannt und kénnen somit
einer kritischen Wiirdigung unterzogen werden. Zoller be-
schéftigt sich dann ganz aktuell mit dem aus Januar 2017
stammenden Regierungsentwurf zur Umsetzung des
EU-Rahmenbeschlusses zur Bekdmpfung der Organisier-
ten Kriminalitdt. Der Regierungsentwurf schldgt eine Le-
galdefinition des Vereinigungsbegriffs vor, der unions-
rechtlich geprigt ist. Der Beitrag von Dahlke/Hoffimann-
Holland nimmt den vom Bundesrat in den Bundestag ein-
gebrachten Gesetzentwurf zu illegalen Autorennen in den
Blick. Dabei unterziehen sie nicht nur den geplanten
neuen Straftatbestand des § 315d StGB-E einer kritischen
Priifung, sondern stellen selbst Uberlegungen de lege
ferenda an. Abgerundet wird der Aufsatzteil von einer
Darstellung der bereits Ende des letzten Jahres in Kraft
getretenen Anderungen des BNDG, die Graulich umfas-
send erldutert und wiirdigt.

Im Rechtsprechungsteil finden Sie einen Abdruck der
EuGH-Entscheidung zur Vorratsdatenspeicherung in
Schweden und GroBbritannien, in der das Gericht eine an-
lasslose Vorratsdatenspeicherung — wieder einmal — fiir
unzuléssig erklért hat. Daneben wird die Entscheidung des
BVerfG wiedergegeben, inwieweit Identititsfeststellung
und Freiheitsentziehung durch sog. ,,Kesselbildung* im
Rahmen einer Versammlung zuldssig sind. Abgerundet
wird Heft 1 durch drei Buchbesprechungen sowie einen
Tagungsbericht iiber das Symposium Cybercrime — Her-
ausforderungen an die Ermittlungspraxis.

Da wir — wie im Editorial des letzten Heftes und im mo-
natlichen Newsletter bekanntgegeben — den Erschei-
nungsturnus der KriPoZ-Hefte wegen der Feiertage am
1. Januar und am 1. Mai auf nunmehr 1. Februar, 1. April,
1. Juni, 1. August, 1. Oktober und 1. Dezember verscho-
ben haben, ist der kriminalpolitische Riickblick in dieser
Ausgabe ein wenig weiter und umfasst die Monate No-
vember, Dezember und Januar.

Neben den von Graulich besprochenen Anderungen des
BNDG sind in den letzten drei Monaten eine Reihe von
weiteren Gesetzen mit kriminalpolitischem Bezug in
Kraft getreten. Ab November 2016 gilt das lang disku-
tierte Gesetz zur Verbesserung des Schutzes der sexuellen
Selbstbestimmung (BGBI. 1 2016, 2460). Zur Vorge-
schichte des Entwurfs, den Diskussionsanséitzen und der
entsprechenden Umsetzung hatten wir im ersten KriPoZ-

Heft einen Beitrag von Hornle verdffentlicht. Im zweiten
KriPoZ-Heft folgte eine Darstellung des Gesetzentwurfs
von Papathanasiou. Ebenfalls im November in Kraft ge-
treten ist das Gesetz zur Bekdmpfung und Verbreitung
neuer psychoaktiver Stoffe (NpSG, BGBI. 12016, 2615).
Damit wurde die Strafbarkeitsliicke geschlossen, die
rechtsprechungsbedingt dadurch entstanden war, dass
diese Substanzen nicht mehr unter das AMG subsumiert
werden konnten und auch noch nicht in der Anlage zum
BtMG aufgenommen waren.

Im Dezember trat das Gesetz zum Schutz vor Manipulati-
onen an digitalen Grundaufzeichnungen in Kraft (BGBI. 1
2016, 3152). Dieses Gesetz sieht die Umstellung von Re-
gistrierkassen auf ein falschungssicheres System vor, um
Steuerbetrug an Ladenkassen zu verhindern. Im Rahmen
dessen konnen in Zukunft zahlreiche Verstofe gegen das
Gesetz als Ordnungswidrigkeiten nach § 379 AO geahn-
det werden.

SchlieBlich trat am 1.1.2017 das Gesetz zur Anderung des
Volkerstrafgesetzbuchs in Kraft (BGBL 1 2016, 3150),
wodurch der Straftatbestand der Aggression mit § 13
VStGB in das Gesetz eingefiigt wird. Hintergrund fiir die
jetzige Anderung ist die Einigung der Vertragsstaaten des
Internationalen Strafgerichtshofs iiber den Tatbestand des
Aggressionsverbrechens in Art. 8" IStGH-Statut. Nach-
dem Deutschland bereits im Juni 2013 die Anderungen
angenommen hatte, sollten diese nun in deutsches Recht
umgesetzt werden und zum frilhestmdglichen Anwen-
dungszeitpunkt des Aggressionstatbestands auf internati-
onaler Ebene in Kraft treten. Mit § 13 VStGB wird das
Vorbereiten oder Fiithren eines Angriffskriegs unter Strafe
gestellt. § 80 StGB ,,Vorbereitung eines Angriffskriegs
wird im Gegenzug gestrichen.

Bereits im Januar 2017 im Bundesgesetzblatt verkiindet,
aber noch nicht in Kraft getreten, ist das vierte Gesetz zur
Anderung des Gesetzes iiber die internationale Rechts-
hilfe in Strafsachen (BGBI1.12017, 31). Bis zum Zeitpunkt
des Inkrafttretens am 22.5.2017 muss die Richtlinie
2014/41/EU iber die Europdische Ermittlungsanordnung
in Strafsachen in nationales Recht umgesetzt werden.
Dazu regelt das Gesetz {iber die internationale Rechtshilfe
in Strafsachen in Abschnitt 2 die §§ 91a ff. neu. Diese
neuen Einfiigungen im Gesetz werden im néchsten
KriPoZ-Heft vorgestellt.

In den letzten drei Monaten seit Erscheinen unseres letz-
ten KriPoZ-Heftes 3/2016 sind zudem viele Gesetzent-
wiirfe auf den Weg gebracht worden, vom Bundestag be-
schlossen und/oder vom Bundesrat gebilligt oder in den
Ausschiissen beraten worden.

Bereits im November hat die Bundesregierung ihren Ge-
setzentwurf zur Medienoffentlichkeit im Strafverfahren
dem Bundestag zugeleitet. Im Dezember hat der Bundes-
tag den Entwurf zur federfiihrenden Beratung an den



Ausschuss fiir Recht und Verbraucherschutz iiberwiesen.
Das EMOGG soll zu einer moderaten Lockerung des bis-
herigen Verbots der Medieniibertragung aus Gerichtsver-
handlungen fiihren und die Vorgaben fiir Audio- und Vi-
deoiibertragungen von Gerichtsverhandlungen an die Be-
deutung moderner Medien und des neuen Medienver-
stdndnisses anpassen.

Ebenfalls im November 2016 fand eine 6ffentliche Anho-
rung des Rechtsausschusses zu dem Regierungsentwurf
eines Gesetzes zur Reform der strafrechtlichen Vermo-
gensabschopfung statt (BT-Drs. 18/9525). Diesen Regie-
rungsentwurf hatte Bittmann in der KriPoZ 2/2016 vorge-
stellt. Die angehorten Sachverstindigen beurteilten den
Gesetzentwurf sehr unterschiedlich. Neben positiven
Stimmen zur Verfahrensvereinfachung wurde die Prakti-
kabilitdt und VerfassungsméBigkeit einzelner Regelungen
kritisch gesehen.

Nachdem im November eine 6ffentliche Anhdrung des Fi-
nanzausschusses zum Gesetzentwurf zur weiteren Be-
kdmpfung der Schwarzarbeit stattgefunden hat, wurde
diesem Gesetzentwurf der Bundesregierung nach einigen
Anderungen durch die Koalitionsfraktionen zugestimmt.
Der Entwurf sieht neue Kompetenzen fiir die Schwarzar-
beitsbekdmpfungsbehérden der Lander vor. AuBerdem
sollen Zollbehdrden in Zukunft Daten aus dem Zentralen
Fahrzeugregister des Kraftfahrt-Bundesamtes abfragen
diirfen.

Im Dezember beschloss die Bundesregierung den vom
BMJV vorgelegten Entwurf eines Gesetzes zur effektive-
ren und praxistauglicheren Ausgestaltung des Strafverfah-
rens. Uber den Referentenentwurf hatten Basar/Schie-
mann in KriPoZ 3/2016 berichtet. Der Regierungsentwurf
bleibt noch einmal weit hinter den im Referentenentwurf
geplanten Anderungen zuriick. Der Regierungsentwurf
wird im néchsten KriPoZ-Heft vorgestellt.

Ebenfalls im Dezember fand eine 6ffentliche Anhérung
im Ausschuss fiir Recht und Verbraucherschutz zum
zweiten Gesetz zur Stirkung der Verfahrensrechte von
Beschuldigten im Strafverfahren und zur Anderung des
Schoffenrechts statt. Die dabei angehorten Sachversténdi-
gen begriiBten die angestrebten Anderungen. Auch zu die-
sem Gesetz werden wir im néchsten KriPoZ-Heft zwei
Beitridge abdrucken.

Nachdem im November in einer 6ffentlichen Anhdrung
des Rechtsausschusses die Experten zu durchaus kontro-
versen Betrachtungen des Regierungsentwurfs zum ,,Stal-
king* kamen, nahm der Bundestag am 15.12.2016 gegen
das Votum der Opposition den Gesetzentwurf zur Verbes-
serung des Schutzes gegen Nachstellungen in der vom
Rechtsausschuss gednderten Fassung an (BT-Drs.
18/10654). Die gednderte Fassung hat die noch im Refe-
renten- und Regierungsentwurf vorgesehene Streichung
des § 238 Abs. 1 Nr. 5 StGB wieder zuriickgenommen.
Gegen eine Streichung waren auch Kubiciel/Borutta in ih-
rem Beitrag in KriPoZ 2016, 194.

' Abrufbar unter:  http://www.deutscher-verkehrsgerichtstag.de
/images/empfehlungen pdf/empfehlungen 55 vgt.pdf.

Im Dezember beschloss das Bundeskabinett das Gesetz
zur Anderung des Strafgesetzbuchs, des Jugendgerichts-
gesetzes und der Strafprozessordnung. Der Gesetzentwurf
sieht neben einer Lockerung des Richtervorbehalts bei
Blutprobenentnahmen wegen StraBenverkehrsdelikten
unter anderem vor, den Katalog strafrechtlicher Sanktio-
nen um die Mdglichkeit der generellen Verhdngung eines
Fahrverbots als Nebenstrafe zu erweitern. Das Fahrverbot
als Nebenstrafe soll nicht — wie bisher — nur bei Straftaten
im Zusammenhang mit dem Fiihren eines Kfz oder einer
Pflichtverletzung im Stralenverkehr verhdngt werden
konnen, sondern nach § 44 Abs. 1 StGB-E generell bei
allen Straftaten. Diese vielfach kritisierte Ausdehnung
wurde vom 25.-27.1.2017 auch auf dem 55. Deutschen
Verkehrsgerichtstag in Goslar behandelt. Der Arbeitskreis
1, der sich ausschlielich der Frage nach dem Fahrverbot
als Nebenstrafe bei allgemeiner Kriminalitdt widmete,
lehnte mit einer weit liberwiegenden Mehrheit den Ge-
setzentwurf ab.'

Nachdem der Bundesrat anlisslich der ,,Béhmermann-Af-
fare” die Einbringung eines Gesetzes zur Streichung des
§ 103 StGB in den Bundestag beschlossen hatte, hat die
Bundesregierung im Januar selbst den Entwurf eines Ge-
setzes zur Reform der Straftaten gegen auslédndische Staa-
ten vorgelegt und darin die Aufhebung des § 103 StGB
vorgesehen. Mitsch hatte bereits in Heft 2/2016 der
KriPoZ zur geplanten Streichung unter dem Titel ,,§ 103
StGB — Ist das noch Recht oder kann das weg?* Stellung
bezogen.

Nach Billigung des Gesetzes zur Anderung betiubungs-
mittelrechtlicher und anderer Vorschriften durch den Ge-
sundheitsausschuss, hat der Bundestag am 19.1.2017 den
Gesetzentwurf verabschiedet. Dieser sieht vor, dass Can-
nabisarzneimittel zu Therapiezwecken eingesetzt werden
konnen.

Ebenfalls im Januar dieses Jahres hat die Bundesregierung
den Entwurf eines Gesetzes zur Verbesserung der Fahn-
dung bei besonderen Gefahrenlagen und zum Schutz von
Beamtinnen und Beamten der Bundespolizei durch den
Einsatz von mobiler Videotechnik vorgelegt (BT-Drs.
18/10939). Darin ist die Einfligung von drei Paragrafen in
das Bundespolizeigesetz vorgesehen. §§ 27a — 27¢ enthal-
ten danach Regelungen zu mobilen Bild- und Tonauf-
zeichnungsgeriten, zur anlassbezogenen automatischen
Kennzeichenerfassung und zu Gesprachsaufzeichnungen.
Der Gesetzentwurf wurde am 27.1.2017 in erster Lesung
beraten.

Die Bundesregierung hat im Januar zudem den Entwurf
eines Videoiiberwachungsverbesserungsgesetzes vorge-
legt (BT-Drs. 18/10941). Danach wird § 6b BDSG ergénzt
und flir Videoiliberwachungen von offentlich zugéngli-
chen grofflachigen Anlagen, Fahrzeugen und offentlich
zugénglichen groBflichigen Einrichtungen des o6ffentli-
chen Schienen-, Schiffs- und Busverkehrs festgestellt,
dass der Schutz von Leben, Gesundheit oder Freiheit der



Editorial

sich dort aufhaltenden Personen als ein besonders wichti-
ges Interesse gilt. Diese Ergéinzung wird dazu fiihren, dass
die Videoiliberwachung erheblich ausgeweitet werden
kann. Auch dieses Gesetz stand am 27.1.2017 in erster Le-
sung zur Debatte.

Das Bundeskabinett hat im Januar einen Gesetzentwurf
zum automatisierten Fahren auf den Weg gebracht, der
auch unter dem Schlagwort ,,Autopilot-Gesetz™ in der
Presse bekannt wurde. Leider ist dieser Gesetzentwurf
noch nicht online verfiigbar (Stand: 29.1.2017). Gleich-
wohl hat Spiegel-Online am 25.1.2017 § 1b dieses Geset-
zes zitiert: ,,Der Fahrzeugfiihrer ist verpflichtet, die Fahr-
zeugsteuerung unverziiglich wieder zu iibernechmen, wenn
er erkennt oder aufgrund offensichtlicher Umsténde er-
kennen muss, dass die Voraussetzungen fiir eine bestim-
mungsgemifle Verwendung der hoch- oder vollautomati-
sierten Fahrfunktionen nicht mehr vorliegen®. Dies macht
deutlich, dass die letzte Verantwortung grundsétzlich
beim Menschen verbleibt.

Neben diesen Regierungsentwiirfen wurden im Dezember
und Januar auch mehrere Referentenentwiirfe verdffent-
licht. Am 15.12.2016 wurde der Referentenentwurf des
BMIJV zur Neuregelung des Schutzes von Geheimnissen
bei der Mitwirkung Dritter an der Berufsausiibung
schweigepflichtiger Personen bekanntgemacht. Der Ge-
setzentwurf sieht eine Einschrankung der Strafbarkeit
nach § 203 StGB fiir den Berufsgeheimnistriger und eine
Einbeziehung weiterer mitwirkender Personen vor.

Am 23.12.2016 verdffentlichte das BMJV einen Referen-
tenentwurf zur Stirkung des Schutzes von Vollstre-
ckungsbeamten und Rettungskréften. Der Entwurf sieht
vor, die Begehungsform des tétlichen Angriffs auf Voll-
streckungsbeamte aus § 113 StGB herauszuldsen und in
§ 114 StGB-E als selbststindigen Straftatbestand zu re-
geln. Der Strafrahmen soll dabei verscharft werden.

Ebenfalls aus dem BMJV stammt ein Referentenentwurf
zur Ausweitung des Mafregelrechts bei extremistischen
Straftitern. Das Gesetz sieht vor, sowohl die elektronische
Aufenthaltsiiberwachung nach der Haft im Rahmen der
Fiihrungsaufsicht als auch die faktische Sicherungsver-
wahrung bei solchen Straftitern zu ermoglichen, die we-
gen schwerer Vergehen der Vorbereitung einer schweren
staatsgefdhrdenden Gewalttat, der Terrorismusfinanzie-
rung oder der Unterstiitzung einer terroristischen Vereini-
gung verurteilt wurden. Dazu werden in § 66 Abs. 3 StGB
die entsprechenden Straftatbestinde eingefiigt.

Noch ohne Gesetzentwurf wird derzeit iber die Thematik
der Fake-News diskutiert. Der Deutsche Bundestag hat
mit dem Ausschuss ,,Digitale Agenda“ erstmals ein stin-
diges parlamentarisches Gremium geschaffen, das sich
aktuellen netzpolitischen Themen widmet. Am 25.1.2017
fand dort ein Fachgesprich mit Experten zu regulatori-
schen Eingriffen im Kampf gegen Fake News, Social
Bots, Hacks und Hate Speech statt. Die Stellungnahmen
der Sachverstindigen fielen unterschiedlich aus.

Prof. Dr. Anja Schiemann



Zum heutigen Zustand der Kriminalpolitik in Deutschland

von Prof. Dr. Bernd Heinrich

Abstract

Im vorliegenden Beitrag wird versucht, in einem ersten
Teil allgemeine Entwicklungstendenzen in der neueren
Kriminalpolitik in Deutschland aufzuzeigen und kritisch
zu wiirdigen. In einem zweiten Teil werden dann exemp-
larisch einige Problemfelder moderner Kriminalpolitik
herausgegriffen und dargestellt, wobei solche, die erst
Jiingst Gegenstand von Darstellungen dieser Zeitschrift
waren, ausgespart blieben.

I. Einfithrung

Die Kriminalpolitik in Deutschland hat eine lange und
wechselvolle Geschichte. Wéhrend die kriminalpolitische
Entwicklung in den 70er und 80er Jahren des letzten Jahr-
hunderts geprdgt war von einer gewissen Liberalisierung
des Strafrechts, was auch zur Abschaffung einiger Straf-
tatbestinde fiihrte (vgl. zum Beispiel die Abschaffung des
§ 175 StGB a.F.: ,,Unzucht zwischen Méannern* im Jahre
19731), zeigt sich in den letzten 20 Jahren wieder eine
Tendenz zu einer Verscharfung. Schon von der Wortwahl
der Gesetze her wird das Strafrecht dabei zunehmend zur
,Bekimpfung* gesellschaftlicher Phanomene eingesetzt”
— und schieBt dabei oft iiber das Ziel hinaus. Auffallend
ist aber, dass sich in der rechtswissenschaftlichen Diskus-
sion eine Vielzahl allgemeiner Beitrdge aus den 1980er
und 1990er Jahren findet,” wihrend es in jiingster Zeit
eher still geworden ist in der wissenschaftlichen Beglei-
tung der deutschen Kriminalpolitik.* Zwar werden ein-
zelne Erscheinungsformen, insbesondere die zunehmende
Vorverlagerung der Strafbarkeit’ und die Uberschneidung

#  Prof. Dr. Bernd Heinrich ist Inhaber eines Lehrstuhls fiir Strafrecht,
Strafprozessrecht und Urheberrecht an der Eberhard-Karls-Univer-
sitdt Tiibingen und Mitherausgeber dieser Zeitschrift.

' Durch das Vierte Gesetz zur Reform des Strafrechts (4. StrRG) v.

23.11.1973, BGBL. 1973 1, S. 1725; die Vorschrift des § 175 StGB

a.F. galt allerdings in milderer Form noch bis zum Jahre 1994 weiter

und wurde erst durch das Neunundzwanzigste Strafrechtsénde-

rungsgesetz — §§ 175, 182 StGB (29. StrAndG) v. 31.5.1994, BGBI.

19941, S. 1168 endgiiltig abgeschafft.

Vgl. v.a. das Erste und Zweite ,,Gesetz zur Bekdmpfung der Wirt-

schaftskriminalitidt v. 29.7.1976, BGBI. 1976 1, S. 2034, und v.

15.5.1986, BGBI. 1986 1, S. 721; ferner die weiteren Nachweise un-

ten Fn. 35.

des repressiven Strafrechts mit dem préaventiven Polizei-
recht®, in vielen Beitrigen diskutiert. Eine allgemeine und
umfassende Einschétzung der kriminalpolitischen Ten-
denzen in Deutschland findet sich dagegen aber cher sel-
ten. Diese Liicke soll durch den vorliegenden Beitrag ge-
schlossen werden. In einem ersten Teil sollen allgemeine
Tendenzen in der deutschen Kriminalpolitik aufgezeigt
werden (unten II.), um dann in einem zweiten Abschnitt
anhand einiger ausgewéhlter Bereiche, die den Schwer-
punkt in der kriminalpolitischen Diskussion in Deutsch-
land in den letzten Jahren ausmachten, diese Tendenzen
exemplarisch zu verdeutlichen (unten IIL.).

II. Moderne Tendenzen in der deutschen Kriminalpo-
litik

Trotz mehrerer gegenldufiger Tendenzen lassen sich ei-
nige grundsdtzliche Schwerpunktbereiche der heutigen
Kriminalpolitik in Deutschland feststellen, die im Folgen-
den aufgezeigt, aber auch kritisch hinterfragt werden sol-
len.

1. Kriminalisierung statt Liberalisierung

Wie bereits einleitend erwihnt,” finden in der deutschen
Strafgesetzgebung seit etwa den 1990er Jahren beinahe

Vgl. zur kriminalpolitischen Diskussion aus dieser Zeit u.a. Eser/
Cornils (Hrsg.), Neue Tendenzen der Kriminalpolitik. Beitrdge zu
einem deutsch-skandinavischen Strafrechtskolloquium, 1987; Has-
semer, Strafrechtsdogmatik und Kriminalpolitik, 1974; ders.
(Hrsg.), Strafrechtspolitik, Bedingungen der Strafrechtsreform,
1987, ders., Bedingungen und Gegenstidnde der Strafrechtspolitik,
in: Hassemer (Hrsg.), Strafrechtspolitik, Bedingungen der Straf-
rechtsreform, 1987, S. 9; ders., NStZ 1989, 553; ders., StV 1995,
483; Liiderssen, Kriminalpolitik auf verschlungenen Wegen, 1981;
ders., StV 1987, 163; Naucke, Die Abhidngigkeiten zwischen Krimi-
nologie und Kriminalpolitik, 1977; Schiiler-Springorum, Kriminal-
politik fir Menschen, 1991; Schwind, in: FS Blau 1985, S. 573;
ders., in: GS Hilde Haufmann, 1986, S. 87; ders., in: FS Schiiler-
Springorum, 1993, S. 203; Zipf, Kriminalpolitik, 2. Aufl. 1980.

Zur kriminalpolitischen Diskussion in Deutschland in den letzten
fiinfzehn Jahren Hoffinann-Riem, Kriminalpolitik ist Gesellschafts-
politik, 2000; Kiihne, in: Minthe (Hrsg.), Neues in der Kriminalpo-
litik — Konzepte, Modelle, Evaluation, 2003, S. 23; Norouzi, HRRS
2016, 285; Prittwitz, in: FS Hamm, 2008, S. 575; Putzke, in: FS
Schwind, 2006, S. 111; Singelnstein, ZfRSoz 2014, 321; Walter, GA
2005, 489.

Vgl. hierzu noch ausfiihrlich unten II. 2.

Vgl. hierzu noch ausfiihrlich unten II. 4.

7 Vgl oben I
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ausnahmslos Verschirfungen und Ausweitungen statt.”
Diese bezogen sich anfangs hauptsichlich auf die Berei-
che des (Anti-)Terrorismus-Strafrechts und des Ver-
sammlungsrechts sowie auf die ,,Bekdmpfung* der orga-
nisierten Kriminalitit.” Dabei wurden sowohl bestehende
Strafvorschriften verschirft'® als auch neue Strafvor-
schriften geschaffen.'" Die Ausweitungen beschrinkten
sich dabei nicht nur auf das im Strafgesetzbuch niederge-
legte ,.klassische® Kernstrafrecht. Es fand dariiber hinaus
vielmehr auch eine immer weitergehende Ausuferung des
so genannten ,Nebenstrafrechts statt, was dazu fiihrt,
dass heutzutage samtliche Lebensbereiche strafrechtlich
»durchsetzt“ sind. Es diirfte kaum noch einen gesellschaft-
lich relevanten Bereich geben, in dem man ohne Strafvor-
schriften auskommt.'?

Es dréngt sich dabei der Verdacht auf, dass der Gesetzge-
ber das Strafrecht als — oft auch medienwirksames — All-
heilmittel dazu nutzen mochte, um gesellschaftliche Prob-
leme zu 16sen und das Verhalten der Biirger zu steuern.
Wiihrend friiher Regelungen im Zivilrecht und im Offent-
lichen Recht als ausreichend angesehen wurden, um ge-
wissen Phidnomenen entgegenzutreten und dadurch eine
verhaltenssteuernde Wirkung zu erzeugen, wird heute das
Strafrecht bemiiht, gesellschaftliche Konflikte zu l6sen
oder schlicht dem Biirger gegeniiber zu vermitteln, dass
»etwas getan wird“. Dabei diirfte der Hintergrund nicht
zwingend derjenige sein, durch strafrechtliche Vorschrif-
ten mehr erreichen zu kénnen. Vielmehr will der Gesetz-
geber lediglich den Eindruck erwecken, auf der ,,H6he der
Zeit“ zu sein und effektive Mallnahmen zu treffen, um
Verbrechen wirksam zu ,,bekdmpfen‘. Hinzu kommt, dass
der Erlass einer Strafvorschrift nicht nur in der Bevolke-
rung den Eindruck erweckt, der Gesetzgeber wiirde sich
um mehr Sicherheit bemiihen, sondern dass die Schaffung
einer Strafnorm den Staat auch nichts ,,kostet“.13 Jeden-
falls unmittelbar wird durch den Erlass einer Strafvor-
schrift der 6ffentliche Haushalt nicht belastet, was z.B. an-
ders wire, wenn der Staat umfangreiche Priventionspro-
gramme entwickeln miisste.

Folge dieser Ausweitung ist nun aber vielfach eine Miss-
achtung der ,,Ultima-Ratio-Funktion® des Strafrechts.'
Wihrend das Strafrecht frither in erster Linie als ,,letztes
Mittel“ diente, um gesellschaftlich nicht akzeptierten Ver-
haltensweisen entgegenzutreten und eine strafrechtliche
Regelung nur dort erlassen wurde, wo andere Maflnahmen
(insbesondere solche zivilrechtlicher oder verwaltungs-
rechtlicher Art) nicht ausreichten, wird das Strafrecht

8 So auch Bussmann, StV 1999, 613; Cancio Melid, ZStW 117
(2005), 267 (268 £., 272); Dahs, NJW 1995, 553; Hassemer, StraFo
2005, 312; Heinrich, ZStW 121 (2009), 91 (112); Hilgendorf, NK
2010, 125; Kaiser, ZRP 2000, 151 (153); Prittwitz, in: FS Hamm,
2008, S. 575 (581 f.); Scheffler, in: FS Schwind, 2006, S. 123 (125
ff.); Eser/Hecker, in: Schonke/Schroder, StGB, 29. Aufl. (2014),
Einleitung Rn. 11; Silva Sanchez, Die Expansion des Strafrechts.
Kriminalpolitik in postindustriellen Gesellschaften, 2003; Singeln-
stein, ZfRSoz 2014, 321; ferner auch Hassemer, Sicherheit durch
Strafrecht, HRRS 2006, 130 (132).

Vgl. exemplarisch das Erste und Zweite ,,Gesetz zur Bekdmpfung der
Wirtschaftskriminalitdt” v. 29.7.1976, BGBI. 1976 1, S. 2034, und v.
15.5.1986, BGBL. 1986 1, S. 721.

Kennzeichnend sind hier insbesondere die Ausweitungen bei den
Gewaltdelikten durch das ,,Sechste Gesetz zur Reform des Straf-
rechts (6. StrRG)“ v. 26.1.1998, BGBL. 1998 1, S. 164.

heutzutage oft als ,,Allheilmittel” zur Herstellung einer
immer briichiger gewordenen ,,Sicherheit“ angesehen.
Die ,,SchlieBung von Gesetzesliicken® ist modern gewor-
den und der Gesetzgeber scheint bemiiht zu sein, mog-
lichst alle dieser (teilweise auch nur vermeintlichen) Lii-
cken schliefBen zu wollen. Dabei wird verkannt, dass der
,Ultima-Ratio-Gedanke* solche strafrechtlichen Liicken
gerade erfordert. Denn es sollen auf der Grundlage der
,Ultima-Ratio-Funktion*“ des Strafrechts eben nicht alle
Lebensbereiche mit strafrechtlichen Normen durchsetzt
und nicht alle unerwiinschten Verhaltensweisen mit straf-
rechtlichen Mitteln ,,bekdmpft* werden.

SchlieBlich ist noch darauf hinzuweisen, dass auch die zu-
nehmende ,,Europdisierung des Strafrechts* zu einer Aus-
weitung strafrechtlicher Vorschriften fiihrt. Zwar hat die
Europdische Union bisher noch keine umfassende Kom-
petenz zur origindren Schaffung von strafrechtlichen Nor-
men (diskutiert wird dies allerdings in den Bereichen der
Betrugstaten gegen finanzielle Interessen der Europii-
schen Union, Art. 326 Abs. 4 AEUV, des Schutzes des
Zollwesens, Art. 33 AEUV und der illegalen Einwande-
rung sowie dem Menschenhandel, Art. 79 Abs. 2 lit. ¢ und
lit. d AEUV). Sie kann jedoch Richtlinien erlassen, in de-
nen die nationalen Gesetzgeber verpflichtet werden, straf-
rechtliche Normen zu schaffen, um européische Vorgaben
effektiv und wirksam umzusetzen. Diese ,,Anweisungen*
an die nationalen Gesetzgeber bestehen aber nahezu aus-
schlieBlich darin, effektive Strafnormen in bestimmten
Lebensbereichen zu ,,schaffen” und eben nicht darin, be-
stehende Strafnormen ,,aufzuheben®. Auch diese Tendenz
tragt letztlich zu einer Verschérfung des Strafrechts bei.

2. Vorverlagerung der Strafbarkeit

Neben der Verschérfung bestehender Vorschriften wurde
in den letzten Jahren aber auch eine Vielzahl neuer Straf-
vorschriften erlassen, die eine deutliche Tendenz zu einer
immer weitergehenden Vorverlagerung der Strafbarkeit
erkennen lassen. So werden durch den Gesetzgeber zu-
nehmend neue Gefdhrdungstatbestinde geschaffen, um
den Zugriff staatlicher Strafgewalt auch schon weit vor
dem Eintritt einer Verletzung zu ermdglichen.”” Es wird
also nicht mehr abgewartet, bis die Rechtsgutsverletzung
tatsachlich eintritt oder unmittelbar bevorsteht, sondern es
werden Handlungen im Vorfeld dieser Rechtsgutsverlet-
zung gezielt unter Strafe gestellt. Besonders auffillig ist
dies im Bereich des Terrorismusstrafrechts. So findet sich
in dem im Jahre 2009 neu ins Gesetz aufgenommenen

Aus dem ,,Kernstrafrecht* des StGB sind hierbei insbesondere De-

likte aus dem Bereich des Umwelt- und Computerstrafrechts, aber

auch solche zu nennen, die die Verletzung des personlichen Lebens-

und Geheimbereichs betreffen (§§ 201 ff. StGB).

"2 Singelnstein, ZfRSoz 2014, 321 (322).

" Vgl. hierzu auch Singelnstein, ZfRSoz 2014, 321 (325); Wohlers,
NJW 2010, 2470.

" Vgl. auch Singelnstein, ZfRSoz 2014, 321 (322).

> Arnold, HRRS 2006, 303 (308); zu den Gefahren auch Hassemer,

HRRS 2006, 130 (136 £.); vgl. hierzu auch Scheffler, in: FS Schwind,

2006, S. 123 (129 ff.), der nachweist, dass die Vorverlagerung der

Strafbarkeit zu einem groBen Teil auch auf europiische Vorgaben

zuriickgeht.



§ 89a Abs. 1 StGB!® die Regelung: ,,Wer eine schwere
staatsgefahrdende Gewalttat vorbereitet, wird mit Frei-
heitsstrafe von sechs Monaten bis zu zehn Jahren be-
straft®. Tathandlung ist also allein die Vorbereitung einer
bestimmten Straftat, nicht erst deren Versuch oder deren
Vollendung. Noch weitergehend stellt es der neue § 89a
Abs. 2a StGB'” unter Strafe, ,,wenn der Téter eine schwere
staatsgefahrdende Gewalttat vorbereitet, indem er es un-
ternimmt, zum Zweck der Begehung einer schweren
staatsgefdhrdenden Gewalttat [...] aus der Bundesrepu-
blik Deutschland auszureisen, um sich in einen Staat zu
begeben, in dem Unterweisungen von Personen im Sinne
des Absatzes 2 Nummer 1 [z.B. Waffen- und Spreng-
stoffexperten] erfolgen”. Damit wird aber mit dem sonst
geltenden Grundsatz gebrochen, dass reine Vorberei-
tungshandlungen im deutschen Strafrecht nicht unter
Strafe gestellt sind.'® Derartige Vorfeldtatbestinde sind
aber heute nicht mehr nur als absolute Ausnahmen in be-
sonders gefdhrlichen Bereichen anzutreffen, sondern fin-
den si(ilgl regelmafig in sdmtlichen Bereichen des Straf-
rechts.

In diesem Zusammenhang sind auch diejenigen Delikte zu
nennen, bei denen eine Bestrafung allein an eine Vorbe-
reitungshandlung ankniipft, die der Téter in der ,,bosen
Absicht™ vollzieht, spiter ein (weiteres) Delikt zu bege-
hen. Beispiele hierfiir sind die — allerdings bereits im Jahre
1971 ins StGB eingefiigten®” — Tatbestéinde des erpresse-
rischen Menschenraubs, § 239a StGB, und der Geisel-
nahme, § 239b StGB: Wer einen anderen entfiihrt, um
(spéter) eine Erpressung (so bei § 239a StGB) oder eine
qualifizierte Notigung (so bei § 239b StGB) zu begehen,
wird mit Freiheitsstrafe nicht unter fiinf Jahren bestraft.
Dabei hat die spéter tatsdchlich verwirklichte (rduberi-
sche) Erpressung, § 255 StGB, selbst nur eine Strafandro-
hung von Freiheitsstrafe nicht unter einem Jahr, die (auch
qualifizierte) Notigung nur eine Strafdrohung von Frei-
heitsstrafe bis zu drei Jahren oder Geldstrafe. Man konnte
hierbei fast glauben, der Gesetzgeber bestrafe in diesen
Féllen die ,,in boser Absicht™ vorgenommene Vorberei-
tungshandlung (ndmlich die ,,Entfiihrung®) schwerer als
das ,,vorbereitete” Delikt. Selbstverstidndlich ist hierbei
der Umstand zu beriicksichtigen, dass die Tat durch die
mit der Entfiihrung verbundene Freiheitsberaubung einen
zusitzlichen Unwertgehalt aufweist. Dieser kann den
Strafrahmensprung jedoch nur schwerlich erklidren. Denn
die bloBe Freiheitsberaubung, § 239 StGB, kann (ledig-
lich) mit einer Freiheitsstrafe von bis zu fiinf Jahren be-
straft werden. Auch sie bleibt also deutlich hinter der Min-
destfreiheitsstrafe von flinf Jahren bei §§ 239a, 239b
StGB zuriick. Da es sich bei §§ 239a, 239b StGB zudem
um ,,Verbrechen* handelt (d.h. um ,,rechtswidrige Taten,
die im Mindestmall mit Freiheitsstrafe von einem Jahr
oder dariiber bedroht sind“, § 12 Abs. 1 StGB), kdnnen

Durch das ,,Gesetz zur Verfolgung der Vorbereitung von schweren

staatsgefahrdenden Gewalttaten (GVVG)“ v. 30.7.2009, BGBL

20091, S. 2437.

Eingefiigt durch das ,,Gesetz zur Anderung der Verfolgung der Vor-

bereitung von schweren staatsgefdhrdenden Gewalttaten v.

12.6.2015, BGBL 2015 1, S. 926.

' Vagl. hierzu Heinrich, Strafrecht Allgemeiner Teil, 5. Aufl. (2016),
Rn. 703 ff.

' Vgl. auch Singelnstein, ZfRSoz 2014, 321 (322).

hier bereits der Versuch eines erpresserischen Menschen-
raubs oder einer Geiselnahme sowie iiber § 30 StGB auch
Vorbereitungshandlungen im Hinblick auf eine beabsich-
tigte Entfilhrung kriminalisiert werden. So ist z.B. die
bloe Verabredung zwischen mehreren Personen, eine
entsprechende Entfithrung zu begehen, nach § 30 Abs. 2
StGB strafbar.

Ferner ist — als weiteres Beispiel — an die Vorschrift des
Versicherungsmissbrauchs, § 265 StGB, zu erinnern: Wer
seine eigene Sache zerstort, bleibt in der Regel straflos.
Zerstort jemand allerdings seine eigene Sache in der ,,bo-
sen Absicht®, sich (spater) Leistungen aus einer Versiche-
rung zu verschaffen, ist der Straftatbestand des § 265
StGB erfiillt. Denn dieser Tatbestand setzt — entgegen sei-
ner Uberschrift — gerade nicht voraus, dass der Titer be-
reits mit seiner Versicherung in Kontakt getreten ist und
den ,,Schaden* gemeldet hat.*'

Ein dhnliches Bild ergibt sich bei Betrachtung der Ausge-
staltung der reinen Vorfeldtatbestdnde, insbesondere bei
den ,,Organisationsdelikten”. So kann im Rahmen der
Strafbarkeit wegen Mitgliedschaft in einer terroristischen
Vereinigung (§ 129a StGB) allein die bloBe Mitglied-
schaft in einer solchen Vereinigung mit einer Freiheits-
strafe nicht unter einem Jahr bestraft werden, ist also ein
Verbrechen. Dabei muss es weder zu einer konkreten Tat
gekommen sein noch muss eine konkrete Tat geplant wer-
den. Es reicht allein die Tatsache aus, dass der Zweck der
terroristischen Vereinigung (und insoweit die ,,Absicht®
der in dieser Vereinigung titigen Personen) auf die Bege-
hung entsprechender Straftaten gerichtet ist. Betrachtet
man dabei z.B. § 129a Abs. 2 Nr. 2 StGB, dann fillt auch
auf, dass der Katalog der hier genannten Straftaten nicht
einmal durchweg Verbrechen enthidlt. Wer sich also als
Mitglied in einer terroristischen Vereinigung betitigt, die
in grofem Stil Bauwerke zerstéren (§ 305 StGB) oder
Computersabotage betreiben will (§ 303b StGB), wird mit
einer Freiheitsstrafe nicht unter einem Jahr bestraft. Wer-
den die Taten spater tatsdchlich begangen, kdnnen sie nur
als Vergehen mit einer geringeren Strafe, nimlich mit ei-
ner Freiheitsstrafe von bis zu fiinf Jahren oder mit Geld-
strafe geahndet werden.”> Auch hier wird also der reine
Vorfeldtatbestand (Mitgliedschaft in einer terroristischen
Vereinigung) schwerer bestraft als das spiter tatsdchlich
vollendete Delikt. Ferner ist anzumerken, dass infolge des
Verbrechenscharakters des § 129a StGB auch hier wiede-
rum bereits der Versuch (der Mitgliedschaft in einer ter-
roristischen Vereinigung) bestraft werden kann. Struktu-
rell betrifft dies also den Versuch einer Vorbereitungs-
handlung. SchlieBlich ist wieder an § 30 StGB zu erin-
nern, der auch hier eingreift. Strafbar ist hiernach bereits
derjenige, der einen anderen dazu auffordert, eine terror-
istische Vereinigung zu griinden, § 30 Abs. 1 StGB, oder

» Durch das ,Zwélfte Strafrechtsénderungsgesetz v. 16.12.1971,

BGBL 19711, S. 1979.

2! Hierauf weist Bung, HRRS 2006, 63 (65), zutreffend hin.

” Vgl zu diesen Ungereimtheiten auch Dencker, StV 1987, 117
(120 f.); Fischer, StGB, 63. Aufl. (2016), § 129a Rn. 10; Helm, StV
2006, 719 (720); Kiihl, NJW 1987, 737 (746); Lenckner/Sternberg-
Lieben, in: Schonke/Schroder (oben Fn. 8), § 129a Rn. 1; Weifer, JZ
2008, 388 (391).
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wer mit einem anderen vereinbart, gemeinsam die Griin-
dung einer solchen Vereinigung vorzunehmen, § 30 Abs.
2 StGB.

Eine solche Vorverlagerung findet aber nicht nur im Be-
reich des Terrorismusstrafrechts, sondern auch sehr oft im
Bereich des Wirtschaftsstrafrechts statt.”> Hier werden
vielfach bestimmte Verhaltensweisen als solche unter
Strafe gestellt, ohne dass ein bestimmter Schaden abge-
wartet werden muss oder konkret nachzuweisen ist.
Rechtstechnisch handelt es sich dabei dann um reine ,, T4-
tigkeitsdelikte® und nicht mehr um klassische ,,Erfolgsde-
likte*. Als Beispiel hierfiir soll der im Jahre 1976 geschaf-
fene Tatbestand des Subventionsbetrugs, § 264 StGB, ge-
nannt werden.”* Hiernach wird bestraft, wer im Zusam-
menhang mit der Bewilligung einer Subvention iiber sub-
ventionserhebliche Tatsachen falsche oder unvollstindige
Angaben macht. Es muss also nicht abgewartet werden,
bis tatsdchlich ein Schaden entstanden ist (dann ldge ein —
im Ubrigen mit gleich hoher Strafe bedrohter — Betrug
vor, § 263 StGB). Ausreichend ist allein die Abgabe einer
falschen Erkldrung, da diese regelmiBig geeignet ist, ei-
nen solchen Schaden herbeizufiihren. Die Schaffung sol-
cher Vorfeldtatbestdnde in Form reiner Tatigkeitsdelikte
wird vom Gesetzgeber meist damit begriindet, dass sich
der Nachweis eines bestimmten Schadens in der Praxis als
duBerst schwierig (und fiir die Strafverfolgungsbehdrden
als sehr zeitraubend) darstellt. Auch miissten die Strafver-
folgungsorgane fiir den Nachweis eines Schadens kompli-
zierte wirtschaftliche Vorgénge analysieren, die ihre Ka-
pazititen iibersteigen wiirden. Dies gilt im wirtschafts-
strafrechtlichen Bereich auch deshalb, weil man es hier
regelméBig mit Akteuren zu tun haben wird, die finanziell
sehr gut ausgestattet sind und sich eine umfangreiche
Strafverteidigung leisten konnen. Dann aber ist oft eine
»,Waffengleichheit“ zwischen der Verteidigung und der
Strafverfolgungsbehorde nicht mehr gewihrleistet.”
Nachweisprobleme und fehlende Kapazititen sowie feh-
lendes ,,Know-how* der Ermittlungsbehérden scheinen
dem Gesetzgeber also dafiir auszureichen, neue Strafvor-
schriften zu schaffen. Auch dies hat aber mit einer am ,,Ul-
tima-Ratio-Gedanken® des Strafrechts ausgerichteten Kri-
minalpolitik wenig zu tun.

3. Zunahme der abstrakten Gefihrdungsdelikte

Die genannten Vorfeldtatbestinde setzen, wie gezeigt,
insbesondere im wirtschaftlichen Bereich meist nicht vo-
raus, dass ein konkreter Schaden entstanden, d.h. ein be-
stimmter ,,Erfolg* eingetreten ist. Es handelt sich insoweit
bei den meisten dieser Vorfeldtatbestinde um ,,abstrakte

B Vgl. auch Singelnstein, ZfRSoz 2014, 321 (322).

™ Geschaffen durch das ,.Erste Gesetz zur Bekampfung der Wirt-
schaftskriminalitdt™ v. 29.7.1976, BGBI. 1976 1, S. 2034.

»  Zu diesem Aspekt auch Singelnstein, ZfRSoz 2014, 321 (322);
Techmeier, Zur strafrechtlichen Immunisierung bei Wirtschafts-
strafsachen, in: Prittwitz u.a., Kriminalitdt der Méchtigen, 2008,
S.6l.

% Singelnstein, ZfRSoz 2014, 321 (322).

7 Hassemer, NStZ 1989, 553 (557).

* Hassemer, NStZ 1989, 553 (557).

¥ So ausdriicklich fiir § 129a und § 129b StGB das OLG Miinchen,
NJW 2007, 2786 (2787); vgl. auch Ambos, ZStrR 124 (2006), 1 (27);
Rief3, JR 2006, 269 (275).

Gefahrdungsdelikte®, die die Tendenz in sich tragen, un-
bestimmte Tatbestandsmerkmale oder Generalklauseln zu
enthalten, die notwendigerweise eine gewisse Rechtsunsi-
cherheit mit sich bringen.*® Festzustellen ist in diesem Be-
reich zudem eine hdufige Verwendung von Blanketttatbe-
standen. Auffallend ist ferner — und das sei hier nur am
Rande erwihnt —, dass die Schaffung neuer abstrakter Ge-
fahrdungsdelikte in engem Zusammenhang mit dem
Schutz sog. ,,Universalrechtsgiiter” steht. Wahrend das
klassische Strafrecht zentral die Individualrechtsgiiter
schiitzte (Leben, korperliche Unversehrtheit, Eigentum,
Freiheit), steht heute der Schutz von Universalrechtsgii-
tern zunehmend im Fokus kriminalpolitischer Aktivititen.
Diese Universalrechtsgiiter haben sich insoweit mittler-
weile zum ,,Leitmotiv der Kriminalpolitik* entwickelt.”’
Problematisch daran ist aber insbesondere, dass diese Uni-
versalrechtsgiiter meist nur vage zu bestimmen sind und
kaum eine feste Gestalt annehmen.*®

4. Uberschneidung von repressivem Strafrecht und prd-
ventivem Polizeirecht

Versucht man, die aufgezeigten Tendenzen (Schaffung
immer neuer Vorfeldtatbestinde und abstrakter Gefahr-
dungsdelikte, die Ankniipfung einer Bestrafung an die
,,b0se Absicht des Téters) auf einen Nenner zu bringen,
so wird deutlich, dass es dem Gesetzgeber nicht nur um
eine Ausweitung des Strafrechts an sich, sondern auch
und gerade darum geht, praventive Elemente im Strafrecht
zu verankern.”’ Neben der ,klassischen® Aufgabe des
Strafrechts, repressiv auf begangene Taten zu reagieren,
wird insoweit in zunehmendem MaBe Gefahrprévention
mit den Mitteln des Strafrechts betrieben.”” So spricht das
OLG Miinchen anschaulich (im Hinblick auf § 129b
StGB) von ,,Polizeirecht in strafrechtlicher Gestalt“.>! Die
Materien des Polizeirechts (als Teil des offentlichen
Rechts im engeren Sinne) und des Strafrechts werden aber
ansonsten in Deutschland (im Gegensatz zu vielen ande-
ren Staaten!) zu Recht strikt getrennt und haben unter-
schiedliche Akteure und Eingriffserméchtigungen. In der
Tat macht es einen groflen Unterschied, ob staatliche Be-
horden zur Verbrechensbekdmpfung titig werden (pré-
ventives Polizeirecht) oder begangene Verbrechen sankti-
onieren (repressives Strafrecht). In diesem Zusammen-
hang fallt auch auf, dass sich der Sprachgebrauch des Ge-
setzgebers in den letzten Jahren deutlich gewandelt hat.
Statt ,,Strafrechtsreformgesetz” oder ,,Strafrechtsidnde-
rungsgesetz* verwendet der Gesetzgeber nun hiufig den
Begriff ,,Bekéimpfungsgesetz“32, insbesondere im Hin-
blick auf die organisierte Kriminalitit, wie das ,,Gesetz

* Vgl. zu diesem Aspekt auch Hassemer, HRRS 2006, 130 (138 ff.);
ders., Z1S 2006, 266 (270).

' OLG Miinchen, NJW 2007, 2786 (2787).

2 Vgl. hierzu bereits kritisch Hettinger, NJW 1996, 2263 (2264): ,,.Be-
kdmpfen mag man Schidlinge und Seuchen und vielleicht noch den
ins Land eingedrungenen Feind®“. Das Strafrecht in einem Rechts-
staat verfolge jedoch andere Ziele; ferner Frankenberg, KJ 2005,
370; Hassemer, ZIS 2006, 266 (269); Kiihl, NJW 1987, 737; Sinn,
ZIS 2006, 107 (116); Zaczyk, StV 1993, 490; so auch die Tendenz
auf europdischer Ebene; vgl. hierzu Scheffler, in: FS Schwind, 2006,
S. 123 (127 £.).



zur Bekdmpfung des illegalen Rauschgifthandels und an-
derer Erscheinungsformen der organisierten Kriminalitét®
vom 15.7.1992 deutlich zeigt.” Wer aber Kriminalitit mit
den Sanktionen des Strafrechts nicht nur ,,ahnden®, son-
dern ,,bekdmpfen™ will, der verlagert den Schwerpunkt
von repressiven Sanktionen hin zu — in erster Linie — pré-
ventiven MaBnahmen. Dann aber ahndet der Gesetzgeber
dabei nicht mehr begangenes Unrecht und begangene
Schuld, sondern betreibt letztlich Kriminalititsvorsorge
durch das Strafrecht, was zu einer — im Ergebnis bedenk-
lichen — Vermischung von Strafrecht und Polizeirecht,
von Repression und Pridvention fiihrt.>* Das Strafrecht
scheint dabei in immer weiter gehendem Malie dazu be-
nutzt zu werden, ,,gefdhrliche Personen zu ermitteln und
mit strafrechtlichen Mitteln aus dem Verkehr zu ziehen,
um dadurch (weitere) Straftaten, die von diesen Personen
begangen werden konnten, zu verhindern. Insoweit findet
auch hier eine Vorverlagerung strafrechtlicher MaBnah-
men statt, weg von der repressiven Verbrechensverfol-
gung hin zu einer vorbeugenden Verbrechensbekdmpfung
oder auch ,,Verfolgungsvorsorge*.*

5. Zunahme ,,symbolischen** Strafrechts

Obwohl die Zahl der Strafnormen in Deutschland signifi-
kant zugenommen hat und insgesamt eine allgemeine
Verschirfung des Strafrechts festgestellt wurde, ist die
Zahl der bekannt gewordenen Straftaten in Deutschland
im Wesentlichen gleich geblieben.’” Dies lisst vermuten,
dass viele dieser neuen Strafnormen zwar geschaffen wur-
den, um dem Biirger zu zeigen, dass der Gesetzgeber auf
soziale Missstinde reagiert, d.h. ,,etwas tut,*® die Straf-
vorschriften aber in der Praxis kaum einmal zur Anwen-
dung kommen. Es wird insoweit also ,,ineffektives” Straf-
recht geschaffen. Man spricht in diesem Zusammenhang
auch von ,,symbolischem Strafrecht“.*® Hierunter versteht
man ,,Gesetze, die von vornherein gar nicht darauf ange-
legt sind, faktisch wirksam zu werden, bei denen vielmehr
die gesetzgebende Instanz mit dem Erlass des Gesetzes
primir andere soziale Effekte erzielen will als diejenigen,
die durch die faktische Wirksamkeit eintreten.*’ Straf-
normen werden also nicht geschaffen, um begangene
Straftaten zu ahnden, um einen Schuldausgleich oder eine
gewisse Form von Gerechtigkeit zu erzielen, sondern um
dem allgemeinen Unsicherheitsgefiihl und der Kriminali-
tatsfurcht in der Bevolkerung zu begegnen.*! Insofern die-
nen sie eher der Befriedigung eines aktuellen ,,Handlungs-
bedarfs* und der Beschwichtigung der Bevdlkerung (in-

* BGBI. 1992 1, S. 1302; vgl. auch die Auflistung der ,,Bekampfungs-
gesetze* bei Heinrich, ZStW 121 (2009), 91 (122 Fn. 138); vgl. zu
dieser ,.Bekdmpfungsgesetzgebung®, die auch auf europiischer
Ebene festzustellen ist, Sinn, ZIS 2006, 107 (112).

34 Vgl. hierzu auch Frankenberg, KJ 2005, 370 (379); Sinn, ZIS 2006,
107 (108).

* Zu diesem Aspekt vgl. auch Arnold, HRRS 2006, 303 (311); Sinn,
ZIS 2006, 107 (108); ferner Paeffgen, JZ 1991, 437 (441); aus poli-
zeirechtlicher Sicht auch Gusy, StV 1993, 269 (270); Lisken, ZRP
1990, 15 (16).

3 Vgl. oben I 1.

7 Vgl. auch Singelnstein, ZfRSoz 2014, 321 (325).

¥ Vgl. oben II. 1 sowie unten II. 6.

* Vgl. auch Hassemer, NStZ 1989, 553; Hegenbarth, ZRP 1981, 201;
Singelnstein, ZfRSoz 2014, 321 (325 £.); Vo3, Symbolische Gesetz-
gebung. Fragen zur Rationalitdt von Strafgesetzgebungsakten, 1989.

dem sie einen ,,starken* Staat demonstrieren), als der tat-

sdchlichen Schaffung effektiver strafrechtlicher Nor-
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men.

Ein Beispiel hierfiir ist der neu geschaffene Tatbestand der
Bestechlichkeit und Bestechung von Mandatstragern,
§ 108¢ StGB.* Weil es gegeniiber der Bevolkerung kaum
vermittelbar war, dass zwar das Korruptionsstrafrecht fiir
Amtstrager, §§ 331 ff. StGB, und Angestellte eines ge-
schiftlichen Betriebes, § 299 StGB, kontinuierlich ver-
scharft wurde, fiir Abgeordnete aber lange Zeit kein adé-
quater Straftatbestand existierte, diskutierte man schon
seit mehreren Jahrzehnten die Schaffung einer entspre-
chenden Strafnorm. Auch forderten internationale Ab-
kommen, wie etwa Art. 5, 9 und 11 des Strafrechts-
tibereinkommens des Europarates gegen Korruption vom
27.1.1999* oder Art. 16 Abs. 2 des UN-Ubereinkommens
gegen Korruption*®, auch die Bestechung von Mandatstré-
gern der nationalen Parlamente unter Strafe zu stellen. Der
Deutsche Bundestag hatte diesbeziiglich jedoch erhebli-
che Bedenken.*® Die nunmehr erlassene Strafnorm®’ ist
daher auch so vage formuliert und enthélt eine so grofe
Zahl einschrankender Merkmale, dass es kaum wahr-
scheinlich ist, dass sie in der Praxis eine grof3e Rolle spie-
len wird. ,,Symbolisch® schuf man eine Strafnorm, die
auch die Bestechung von Mandatstrigern unter Strafe
stellt, die praktische Anwendung dieser Strafnorm ten-
diert jedoch gegen Null.

Die Schaffung von ,,symbolischem Strafrecht™ ist deswe-
gen gefdhrlich, weil dieses letztlich das Normvertrauen
der Bevolkerung eher untergribt als stirkt. So schrieb
schon Hassemer im Jahre 1989 zutreffend, symbolisches
Strafrecht sei ,,ein Krisenphdnomen der modernen folgen-
orientierten Kriminalpolitik. Diese baut das Strafrecht
tendenziell zu einem flankierenden Instrument der Politik
aus mit diffusen Universalrechtsgiitern und abstrakten Ge-
fahrdungsdelikten. Dieses Strafrecht passt zu den Vorstel-
lungen von ,globaler Unsicherheit® in einer ,Risikogesell-
schaft‘. Symbolisches Strafrecht mit Téduschungsfunktion
verfehlt die Aufgabe rechtsstaatlicher Kriminalpolitik und
untergrabt das Vertrauen der Bevdlkerung in die Straf-
rechtspflege“*. Diese Tendenz hat in den seit dem Beitrag
vergangenen iiber 25 Jahren leider eher noch zugenom-
men.

O Noll, Gesetzgebungslehre, 1973, S. 157; vgl. auch Hassemer, NStZ
1989, 553.

1 Vgl. auch Singelnstein, ZfRSoz 2014, 321 (326).

2 Hassemer, NStZ 1989, 553 (556).

# Vgl. hierzu auch noch unten III. 3.

European Treaty Series (ETS) Nummer 173.

Vgl. die am 31.10.2003 angenommene, auf der Konferenz von Me-

rida vom 9. bis 11.12.2003 unterzeichnete und am 14.12.2005 in

Kraft getretene ,,United Nations Convention against Corruption‘

(UNCAC), Doc. A/58/422.

Vgl hierzu ausfiihrlich Heinrich, ZIS 2016, 382.

47§ 108e StGB wurde geindert durch Art. 1 Nr. 4 des 48. Strafrechts-
anderungsgesetzes v. 23.4.2014, BGBL. 2014 I, S. 410; vgl. hierzu
auch die Materialien BT-Drs. 18/476; BT-Drs. 18/607; BR-Drs.
64/14.

® Hassemer, NStZ 1989, 553 (559).
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6. Ad-hoc-Gesetzgebung statt einheitlicher kriminalpoliti-
scher Linie

Blickt man auf die Gesetzgebung der letzten Jahrzehnte,
so féllt auf, dass eine einheitliche kriminalpolitische Linie
kaum erkennbar ist. Vielmehr ist die Tendenz festzustel-
len, auf bestimmte gesellschaftliche Konflikte rasch mit
der Schaffung von strafrechtlichen Vorschriften zu reagie-
ren. Besonders deutlich wird dies im Bereich des Terro-
rismusstrafrechts, die Tendenzen sind aber auch in ande-
ren Bereichen, z.B. im Sexualstrafrecht, festzustellen.
Findet ein bestimmtes Verhalten, wie z.B. der Terroran-
schlag auf das World Trade Center in New York am
11.September 2001 oder die Vielzahl der sexuellen Uber-
griffe in der Silvesternacht 2015/2016 insbesondere vor
dem Kolner Hauptbahnhof, in den Medien besondere Be-
achtung, wird hierauf mit verschirften strafrechtlichen
Vorschriften reagiert. Ein einheitliches Konzept ist dabei
kaum erkennbar.*

Statt eine rationale und von bestimmten Grundgedanken
geleitete Kriminalpolitik zu betreiben, die Qualitdt der
Strafverfolgung (unter anderem durch die Zurverfiigung-
stellung von finanziellen Mitteln oder die Schaffung neuer
Stellen etc.) zu verbessern und sinnvoll in priventive
MaBnahmen zu investieren, schafft der Gesetzgeber, so-
fern bestimmte gesellschaftliche Ereignisse Handlungsbe-
darf signalisieren, vermehrt neue Strafvorschriften und
Eingriffsbefugnisse im Einzelfall.”” Den meist hektisch
geschaffenen neuen Strafnhormen liegt insoweit nicht nur
kein einheitliches Konzept zugrunde, es fehlt auch an ei-
ner sachverstindigen Beratung durch Wissenschaft und
Praxis, die den Gesetzgebungsprozess begleitet.”' Zwar
werden im Rahmen des Gesetzgebungsverfahrens Sach-
verstindige aus Wissenschaft und Praxis angehort, diese
haben aber oft nur wenige Tage Zeit, um eine Stellung-
nahme abzugeben. Auch werden sie mit ihren Bedenken
selten gehort, da es dem Gesetzgeber darum geht, mog-
lichst schnell eine ,,publikumswirksame* Strafnorm zu
schaffen. Insbesondere in Wahlzeiten sollen die Wéhler
beruhigt und ihnen das Gefiihl gegeben werden, dass ihre
Angste, die oft von exzessiver Medienberichterstattung
erzeugt werden,’” ernst genommen werden — und dies
scheint am besten iiber die Schaffung einer plakativen und
kostenneutralen neuen Strafnorm zu gehen.5 ’ Diese neue
Strafnorm kommt beim Wihler gut an, da der Wihler in
kriminalpolitischen Fragen meist nicht rational denkt und
daher kaum verantwortungsbewusst handelt. Dies riihrt
daher, dass der Grofiteil der Wahlerschaft kriminalpoliti-
sche Forderungen nicht an ihrer tatsdchlichen, wissen-
schaftlich nachgewiesenen (Un-)Wirksamkeit, sondern an
dem ,,gewiinschten Erfolg bewertet:>* Ginge es nach dem
Wihler, wiirde die Androhung, Verhdngung und Vollstre-
ckung der Todesstrafe fiir den potentiellen Straftiter ab-
schreckend wirken (was erwiesenermaflen nicht der Fall

¥ Vgl. auch Singelnstein, ZfRSoz 2014, 321 (325).

" Vgl. auch die These von Prittwitz, in: FS Hamm, 2008, S. 575 (578):
»[...], daB die Kriminalpolitik in der Mediengesellschaft immer
,schlechter® und ,irrationaler wird*.

' Vgl. Putzke, in: FS Schwind, 2006, S. 111 (117); zur Notwendigkeit
einer ,fest institutionalisierte[n] Beteiligung der Wissenschaft am
Gesetzgebungsprozess* vgl. Jdger, in: FS Schiiler-Springorum,
1993, S. 229 (242).

ist) oder das dauerhafte ,,Wegsperren® potentiell gefahrli-
cher Personen zur vollkommenen Sicherheit beitragen
(was wissenschaftlich ebenfalls nicht nachgewiesen ist).

Dass sich das deutsche Strafrecht inzwischen hin zu einem
,Flickenteppich ohne System® zu entwickeln scheint, dem
ein einheitliches Konzept fehlt, ist zudem aber auch auf
die zunehmende Einflussnahme durch ,europdische
Rechtsakte* zuriickzufiihren. Dies resultiert insbesondere
aus der Pflicht, in zunehmendem Mafe européische Vor-
gaben umzusetzen. Da die Europdische Union bisher
kaum Kompetenzen zur origindren Schaffung strafrechtli-
cher Normen hat, handelt sie durch den Erlass von Richt-
linien, in denen die nationalen Gesetzgeber verpflichtet
werden, strafrechtliche Normen zu erlassen, um européi-
sche Vorgaben effektiv und wirksam umzusetzen. Der eu-
ropdische Raum ,der Freiheit, der Sicherheit und des
Rechts* zeichnet sich aber derzeit insbesondere im Straf-
recht dadurch aus, dass eine Vielzahl verschiedener
(Strafrechts-)Systeme aufeinandertreffen, die nur schwer
auf einen einheitlichen Nenner zu bringen sind. Dies spie-
gelt sich auch in den erlassenen Rechtsnormen wider, die
oftmals nicht vom deutschen Systemdenken geprégt sind.
Eine Umsetzung miisste daher behutsam erfolgen und es
wire dabei ein besonderes Augenmerk darauf zu richten,
dass sich die umzusetzende Vorschrift auch in das deut-
sche Systemdenken ,,einpasst™. Eben dies ist bei der Um-
setzung europdischer Richtlinien aber meist nicht der Fall.
Vielfach wird eine solche Richtlinie ,,eins zu eins* in deut-
sches Recht iibertragen und man kann nur vermuten, dass
die Umsetzung fiir den deutschen Gesetzgeber entweder
,»Zu schwierig™ oder ,,zu zeitraubend* ist — oder man sich
schlicht nicht angreifbar machen mdchte. Letzteres aber
wire womoglich der Fall, wenn die Umsetzung einer eu-
ropdischen Vorgabe ins deutsche Recht mit zu vielen Ab-
weichungen verbunden wire. Schlielich konnte auch die
Frage einer ,,Verantwortung® hier eine bestimmte Rolle
spielen. Erlédsst der deutsche Strafgesetzgeber Regelun-
gen, die auf Widerstand oder gar Unversténdnis in der Be-
volkerung stoflen, ist es oft einfacher, das eigene Verhal-
ten mit dem Verweis auf ,,europarechtliche Umsetzungs-
pflichten® zu rechtfertigen als eigene Verantwortung fiir
die erlassene Vorschrift zu iibernehmen.

7. Beschleunigung des Strafverfahrens durch Aufgabe
rechtsstaatlicher Prinzipien

In den letzten Jahren hat sich das deutsche Strafverfah-
rensrecht deutlich gewandelt. Da die deutsche Strafjustiz
einerseits unter der Zunahme an Verfahren leidet, ande-
rerseits aber die Verfahren auch immer komplexer wer-
den, zeigt sich an mehreren Punkten deutlich eine Ten-
denz zur ,,Beschleunigung® des Strafverfahrens, die oft-
mals auch mit dem Abbau rechtsstaatlicher Prinzipien
verbunden ist. Es wird in diesem Zusammenhang auch

2 Vgl. zum Thema , Kriminalpolitik in der Mediengesellschaft* auch

Prittwitz, in: FS Hamm, 2008, S. 575.

* Vgl. hierzu auch Pfeiffer/Windzio/Kleimann, MschrKrim 87 (2004),
415 (428 f.); Putzke, in: FS Schwind, 2006, S. 111 ff.

** Vgl. Putzke, in: FS Schwind, 2006, S. 111 (117).



von einer ,,Okonomisierung des Strafverfahrens* gespro-
chen,” ein Begriff, der aber letztlich verschleiert, dass
diese Okonomisierung meist mit Eingriffen in die Rechte
von Beschuldigten oder Angeklagten verbunden ist.”® Ge-
nannt werden sollen in diesem Zusammenhang die Ein-
schrankungen des Beweisantragsrechts in der Hauptver-
handlung sowie deutliche Beschridnkungen im Rechtsmit-
telverfahren, die oft aber auch gar nicht von der Strafpro-
zessordnung selbst gefordert, sondern von der Rechtspre-
chung entwickelt wurden. Als pragnantes Beispiel soll
hier auf die von der Rechtsprechung entwickelte ,,Wider-
spruchslésung* hingewiesen werden:’’ So soll der vertei-
digte Angeklagte einen Verfahrensversto nur dann mit
der Revision geltend machen diirfen, wenn er den Verstof3
in der Hauptverhandlung ,,gerligt™ hat und der Richter die-
ser Riige nicht nachgekommen ist. Weitere Beispiele sind
die Relativierung der absoluten Revisionsgriinde (§ 338
StPO), die Aufhebung des Verbots der Riigeverkiimme-
rung 5Lénd allgemein strengere Anforderungen an die Revi-
sion.

Ferner ist auch eine immer weiter zunehmende ,,Entfor-
malisierung® des Strafverfahrens festzustellen.’” Fiihrten
frither die meisten Strafverfahren nach Feststellung eines
entsprechenden Tatverdachts zu einer Anklage durch die
Staatsanwaltschaft und einer spateren Aburteilung durch
das Gericht in einer inquisitorisch geprégten, streitigen
und formalisierten miindlichen Hauptverhandlung, ist
dies heute eher die Ausnahme. So endet ein erheblicher
Teil der Strafverfahren bereits dadurch, dass die Staatsan-
waltschaft das Verfahren aus Opportunititsgriinden nach
§§ 153 ff. StPO einstellt,’” wobei die Auflagen nach
§ 153a StPO teilweise strafersetzenden Charakter besit-
zen. Diesbeziiglich wurden nicht nur die gesetzlichen
Vorgaben mehr und mehr erweitert, die Praxis macht, oft-
mals aus Kapazititsgriinden, hiervon auch zunehmend
Gebrauch. Kommt es im Einzelfall nicht zu einer Einstel-
lung, bietet sich aber weiter die Moglichkeit, durch ein
ebenfalls entformalisiertes, rein schriftliches und oftmals
nur summarisches Strafbefehlsverfahren, §§ 407 ff. StPO,
das Verfahren zu beenden.®’ Doch selbst in denjenigen
Fillen, in denen eine Anklage erhoben und eine miindli-
che Hauptverhandlung durchgefiihrt wird, zeichnet sich
eine zunehmende Tendenz ab, das Verfahren mittels einer
Absprache (,,Deal”) zu beenden, also nicht streitig bis
zum Ende durchzufiihren. Diese von den Gerichten contra

* So Singelnstein, ZfRSoz 2014, 321 (323 f).

% Hierzu auch Schiinemann, ZIS 2009, 484 (486 ff.); Singelnstein,
ZfRSoz 2014, 321 (323 1.).

7 Vegl. hierzu bereits Heinrich, ZStW 112 (2000), 398.

% Hierzu auch Singelnstein, ZfRSoz 2014, 321 (323); Wohlers, NJW
2010, 2470 (2472 1.).

% So auch Priftwitz, in: FS Hamm, 2008, S. 575 (582); Singelnstein,

ZfRSoz 2014, 321 (323).

So spricht der Zweite Periodische Sicherheitsbericht der Bundemini-

sterien des Innern und der Justiz, 2006, auf S. 540 ff. davon, die Ein-

stellungsquote der an sich anklagefahigen Strafverfahren lage bei ca.

45%, wobei in den Jahren 1981 bis 2006 eine Abnahme der Ankla-

gequote um mehr als 20% zu verzeichnen gewesen sei.
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legem entwickelte einvernehmliche Verfahrensbeendi-
gung, die in der Rechtswissenschaft weitgehend kritisch
gesehen wird, wurde erst vor wenigen Jahren®* durch die
Schaffung des neuen § 257¢ StPO gesetzlich abgesegnet.
Die neue Vorschrift erlaubt nunmehr Absprachen im
Strafprozess unter bestimmten, engen Bedingungen.
Diese Moglichkeit des ,,Deals* hat aber eine grundle-
gende Verdnderung der Struktur des Strafprozesses zur
Folge und stellt letztlich dessen Grundsédtze nach dem
{iberkommenen Muster in Frage.”’ Alles in allem lisst sich
also feststellen: Zwar wurden die strafrechtlichen Vor-
schriften in den letzten Jahren immer mehr verschérft und
ausgeweitet, dies fithrt aber nicht dazu, dass tatsichlich
mehr Taten verfolgt bzw. in einer miindlichen Hauptver-
handlung vor Gericht abgeurteilt werden. Das Strafrecht
ist insofern ,,selektiver* geworden.64 Dies wird von der
Praxis sicher begriiit werden, da sich dadurch den Akteu-
ren (Staatsanwaltschaft, Gerichte) eine bestimmte Flexi-
bilitdt eroffnet, fithrt aber zugleich zu einer gewissen Un-
berechenbarkeit und beeintrichtigt insoweit die Rechtssi-
cherheit. Auch steht zu befiirchten, dass sich ,,finanzkrif-
tige” Beschuldigte, die sich eine ansprechende anwaltli-
che Vertretung leisten konnen, eher ,,freikaufen® kdnnen
als weniger zahlungskréftige Straftiter.

8. Zweck der Strafe: Abkehr vom Resozialisierungsgedan-
ken

Blickt man auf den Strafvollzug, war dieser noch vor ei-
nigen Jahrzehnten geprigt durch das Ziel und den Gedan-
ken der Resozialisierung. Der Straftéter sollte durch den
Strafvollzug ,,gebessert™ und auf ein Leben in Freiheit
vorbereitet werden, in welchem er ohne die Begehung von
Straftaten leben kann. Insoweit dominierte insbesondere
in den 1970er Jahren der Gedanke der positiven Spezial-
pravention (Besserung des Titers), wobei der Gedanke
der negativen Generalprévention (Abschreckung der All-
gemeinheit) stets mit beachtet wurde. Dieses Konzept
prégte lange Jahre die kriminalpolitischen Vorstellungen
des Gesetzgebers.”

Seit den 1980er Jahren ist hier aber eine deutliche Ande-
rung festzustellen, die auch die kriminalpolitische Diskus-
sion in Deutschland seither prigt.®® Festzustellen ist ins-
besondere eine Zunahme des Gedankens der negativen
Spezialpravention (Sicherung der Gesellschaft vor dem

' Vgl. wiederum den Zweiten Periodischen Sicherheitsbericht der

Bundeministerien des Innern und der Justiz, 2006, auf S. 539, 541:

Das Strafbefehlsverfahren nach §§ 407 ff. StPO fand bei anklagefa-

higen Verfahren, die nicht bereits eingestellt wurden, in ca. 50% der

Fille statt. Damit erreichen aber letztlich nur ca. 27% der anklagefa-

higen Verfahren das gerichtliche Hauptverfahren mit miindlicher

Verhandlung.

Die Vorschrift wurde eingefiihrt durch das ,,Gesetz zur Regelung der

Verstindigung im Strafverfahren™ v. 29.7.2009, BGBIL. 2009 I,

S. 2353; zu den Materialien vgl. BT-Drs. 16/12310; BT-Drs.

16/13095.

8 So auch Schiinemann, ZIS 2009, 484 (490 ft.); Singeinstein, ZfRSoz
2014, 321 (323); Wohlers, NJW 2010, 2470 (2474 f.).

% So auch Singelnstein, ZfRSoz 2014, 321 (326 f.); Wohlers, NJTW
2010, 2470 (2474 £.).

% Hierzu Singelnstein, ZfRSoz 2014, 321 (324); Singelnstein/Stolle,
Die Sicherheitsgesellschaft. Soziale Kontrolle im 21. Jahrhundert, 3.
Aufl. (2012), S. 27 ff.

% So auch Singelnstein, ZfRSoz 2014, 321 (324).
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Téter) und der positiven Generalpravention (Stiarkung des
Vertrauens der Allgemeinheit in die Rechtsordnung). Dies
wirkt sich gerade im Bereich des Strafvollzugs dahinge-
hend aus, dass der Gedanke der Resozialisierung des Té-
ters immer mehr in den Hintergrund tritt. Er wird tiberla-
gert von angeblichen ,,Belangen der Allgemeinheit®, die
es zu schiitzen gelte. Dies kann mit dem Slogan ,,Weg-
sperren statt Bessern® zum Ausdruck gebracht werden.
Diese nicht zu befiirwortende Tendenz kommt inzwischen
auch im Gesetz zum Ausdruck. In dem vor der Foderalis-
musreform im Bereich des Strafvollzuges ausschlieBlich
anwendbaren § 2 Satz 1 des Strafvollzugsgesetzes des
Bundes (StVollzG) wird als vorrangiges Vollzugsziel die
»Resozialisierung™ genannt: ,Im Vollzug der Freiheits-
strafe soll der Gefangene fihig werden, kiinftig in sozialer
Verantwortung ein Leben ohne Straftaten zu fithren (Voll-
zugsziel)“. Als lediglich sekundéres Ziel bestimmt
§ 2 Satz 2 StVollzG: ,,.Der Vollzug der Freiheitsstrafe
dient auch dem Schutz der Allgemeinheit vor weiteren
Straftaten*. Das nunmehr in die Entscheidungskompetenz
der einzelnen Bundesldnder iibergegangene Recht des
Strafvollzuges zeigt inzwischen aber ein anderes Bild.
Hier wird der ,,Schutz der Allgemeinheit vor Straftaten®
oft ins Zentrum geriickt, wihrend Entlassungsvorberei-
tungen und Resozialisierungsmafinahmen zunehmend ab-
gebaut werden oder nur bestimmte Gefangenengruppen
betreffen.’’” Kennzeichnend ist das Strafvollzugsgesetz
des Bundeslandes Bayern, welches die friiheren Vollzugs-
ziele in § 2 gerade umdreht: ,,Der Vollzug der Freiheits-
strafe dient dem Schutz der Allgemeinheit vor weiteren
Straftaten. Er soll die Gefangenen beféhigen, kiinftig in
sozialer Verantwortung ein Leben ohne Straftaten zu fiih-
ren (Behandlungsauftrag)®“. Auch § 2 Abs. 1 des Justiz-
vollzugsgesetzes Baden-Wiirttemberg bestimmt: ,,Die
kriminalpraventive Zielsetzung des Strafvollzugs und des
Jugendstrafvollzugs in Baden-Wiirttemberg liegt im
Schutz der Biirgerinnen und Biirger vor weiteren Strafta-
ten. Strafvollzug und Jugendstrafvollzug leisten einen
Beitrag fiir die Eingliederung der Gefangenen in die Ge-
sellschaft, die innere Sicherheit und fiir den Rechtsfrie-
den.“ Hiernach leistet der Strafvollzug also nur noch einen
,.Beitrag® zur Resozialisierung, verfolgt aber iiberwiegend
andere Zwecke. So ist in der Praxis auch der Vollzugsall-
tag eher von den Gedanken der Verwahrung und Siche-
rung als vom Gedanken der Resozialisierung geprigt.®®
Zu diesem Trend passt es auch, dass die Mdoglichkeiten
zur Anordnung von Sicherungsverwahrung, §§ 66 ff.
StGB, in den letzten Jahren stark ausgeweitet wurden.

7 Vgl. hierzu Eisenberg/Singelnstein, ZKJ 2007, 184; Puschke, Straf-
vollzug in Deutschland — eine Bestandsaufnahme, in: Puschke, Straf-
vollzug in Deutschland, 2011, S. 15 (21 f, 28 f.); Singelnstein,
ZfRSo0z 2014, 321 (324).

% So auch Singelnstein, ZfRSoz 2014, 321 (324).

% Vgl. http:/kripoz.de/gesetzentwuerfe-aktuelle-gesetzesinitiativen-

und-verfahren.

Vgl. zur internationalen Sicherheitspolitik nach dem 11. September

2001 auch Kaim, Aus Politik und Zeitgeschichte 2011, 3.

" Vgl. u.a. den Rahmenbeschluss 2002/475/J1 des Rates v. 13.6.2002
zur Terrorismusbekdmpfung, ABL. EG L 164/3 v. 22.6.2002, gedn-
dert durch den Rahmenbeschluss 2008/919/J1 des Rates v.
28.11.2008 zur Anderung des Rahmenbeschlusses 2002/475/J1 zur
Terrorismusbekdmpfung, ABL. EU L 330/21 vom 9.12.2008.
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I11. Einzelne Felder moderner Kriminalpolitik

Im Folgenden sollen exemplarisch einige Felder moderner
Kriminalpolitik genannt werden, die das Bild der krimi-
nalpolitischen Stromungen in Deutschland in den letzten
Jahren geprégt haben — und sicherlich auch noch in den
nichsten Jahren pragen werden. Wer sich hier einen ta-
gesaktuellen Uberblick verschaffen mdchte, kann dies im
Ubrigen iiber die Plattform der ,, Kriminalpolitischen Zeit-
schrift jederzeit tun.*

1. Terrorismusstrafrecht

Wenige Ereignisse haben die Welt so erschiittert wie der
Angriff auf das World Trade Center in New York am
11. September 2001. Spétestens seit diesen verheerenden
Anschldgen wird der Terrorismus als eine der akutesten
Bedrohungen der Menschheit angesehen. Die damalige
US-Regierung unter Prisident George W. Bush reagierte
umgehend auf die Anschldge und erkldrte den Kampf ge-
gen den Terror zur zentralen Aufgabe der US-Auflenpoli-
tik. Ahnlich wie in den USA hat die darauffolgende Ter-
rorismusbekdmpfung auch in vielen anderen Staaten die
nationale Innen- und Sicherheitspolitik beeinflusst.”’ Si-
cherheitspolitische Bedrohungen wurden nunmehr als
globale Herausforderung wahrgenommen. Auch in der
Europaischen Union gab es im Anschluss daran mehrere
Rechtsakte, die der Bekdmpfung des Terrorismus dienen
sollten.”’ Die Anschlige haben insbesondere auch in
Deutschland zu einer weitreichenden Verdnderung der
Grundstrukturen des Sicherheitsrechts gefiihrt.”” Das
Spannungsverhaltnis zwischen individueller Freiheit auf
der einen und kollektiver Sicherheit auf der anderen Seite
wurde deutlich spiirbar. Auch der deutsche Gesetzgeber
nahm sich der Sache an und stellte die Balance zwischen
Freiheit und Sicherheit unter Wahrung des Grundsatzes
der VerhiltnismaBigkeit auf eine neue Grundlage.

So wurden in Deutschland seit dem 11. September 2001
eine Reihe innen- und sicherheitspolitischer Gesetzesre-
formen durchgefiihrt, sodass derzeit ein dichtes strafrecht-
liches Regelungsgefiige zur Erfassung terroristischer Ak-
tivitdten besteht.”” Zunichst ist aber festzuhalten, dass an
die bloBe Eigenschaft ,, Terrorist* zu sein, keine Kriminal-
strafe gekniipft wird. Das materielle deutsche Strafrecht
kennt demnach auch keinen selbststdndigen ,,Terroris-
musstraftatbestand“.”* Dennoch existieren neben den all-
gemeinen Strafnormen wie Mord, Totschlag und Verbre-
chensverabredung auch Normen im Strafgesetzbuch, die

™ Vgl. hierzu nur das ,,Gesetz zur Finanzierung der Terrorbekamp-

fung“ v. 10.12.2001, BGBI. 2001 1, S. 3436; das ,,Gesetz zur Be-
kampfung des internationalen Terrorismus* v. 9.1.2002, BGBL. 2002
I, S. 361; das ,,Geldwischebekdmpfungsgesetz™ v. 8.6.2002, BGBI.
2002 1, S. 3105; das ,,Gesetz zur Errichtung gemeinsamer Dateien
von Polizeibehdrden und Nachrichtendiensten des Bundes und der
Lénder (Gemeinsame Dateien-Gesetz)“ v. 1.12.2006, BGBI. 2006 I,
S. 3409 und das ,,Luftsicherheitsgesetz* v. 11.1.2005, BGBI. 2005
I, S. 78.

Zur Entwicklung des Terrorismusstrafrechts in Deutschland vgl.
u.a. Petzsche, ZIS 2015, 556 (557 £.); zur aktuellen Rechtslage der
Terrorismusgesetzgebung Kauffinann/Lalissidou, JR 2016, 163
(164 f.).

Anders ist dies z.B. in Russland, wo der ,terroristische Akt gem.
Art. 205 des russischen Strafgesetzbuches als eigenstindige Straftat
unter Strafe gestellt ist.
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vom deutschen Gesetzgeber erkennbar mit spezifischem
Bezug zur Terrorismusbekdmpfung erlassen, eingefiigt
oder ergédnzt worden sind. Diese spezifischen Vorschrif-
ten werden als ,, Terrorismusstrafrecht bezeichnet.”

Dazu zihlt vor allem die strafbare Beteiligung an terroris-
tischen Vereinigungen gem. §§ 129a, 129b StGB. Die
Vorschrift des § 129a StGB (Bildung terroristischer Ver-
einigungen) wurde allerdings bereits am 18.8.1976 im
Zuge der Terrorismusbekdmpfung mit besonderem Bezug
zur Roten Armee Fraktion (RAF) eingefiigt.”® Als Reak-
tion auf den internationalen Terrorismus wurde die Vor-
schrift am 22.12.2003 allerdings nochmals geéndert.”” Die
Norm enthilt gegeniiber § 129 StGB (Bildung krimineller
Vereinigungen) nun neue Qualifikationstatbestinde. So
stellt bereits die Griindung einer terroristischen Vereini-
gung, deren Zwecke oder Tatigkeiten darauf gerichtet
sind, Mord, Totschlag, Vélkermord oder andere schwere
Verbrechen zu begehen, sowie die Mitgliedschaft in einer
solchen Vereinigung ein Verbrechen dar.”® Die Ridels-
filhrer oder Hinterménner einer terroristischen Vereini-
gung sind nach § 129a Abs. 4 StGB noch schwerer zu be-
strafen (Freiheitsstrafe nicht unter drei Jahren bzw. von
einem Jahr bis zu zehn Jahren). Insbesondere der Be-
kdmpfung terroristischer Organisationen im Ausland
diente die Einfithrung des § 129b StGB (kriminelle und
terroristische Vereinigungen im Ausland) am 22.8.2002.”
Sie bezweckte die Bekdmpfung der immer offenkundiger
werdenden internationalen Verflechtung der organisierten
Kriminalitdt und des lénderiibergreifenden Operierens
von kriminellen und terroristischen Vereinigungen.80

Einen groflen — und die oben genannte Tendenz zu einer
immer weiter gehenden Vorverlagerung des Strafrechts
verstirkenden®' — Einschnitt stellt das am 4.8.2009 in
Kraft getretene ,,Gesetz zur Verfolgung der Vorbereitung
schwerer staatsgefahrdender Gewalttaten (GVVG)“ vom
30.7.2009 dar.** Es hat mit § 89a StGB (Vorbereitung ei-
ner schweren staatsgefahrdenden Gewalttat), § 89b StGB
(Aufnahme von Beziehungen zur Begehung einer schwe-
ren staatsgefahrdenden Gewalttat) und § 91 StGB (Anlei-
tung zur Begehung einer schweren staatsgefahrdenden
Gewalttat) drei neue Straftatbestdnde in der Form abstrak-
ter Gefdhrdungsdelikte geschaffen und die Strafbarkeit in
erheblicher Weise in den Bereich bislang strafloser Vor-
bereitungshandlungen vorverlagert.* Mit der Einfiigung
des § 89a StGB sollte insbesondere die Ausbildung und

”®  Zum Terrorismusbegriff allgemein vgl. Zoller, Terrorismusstraf-

recht, 2009, S. 99 ff., zum deutschen Ansatz a.a.O S. 132 ff.

Durch das ,,Gesetz zur Anderung des Strafgesetzbuches, der Straf-
prozessordnung, des Gerichtsverfassungsgesetzes, der Bundes-
rechtsanwaltsordnung und des Strafvollzugsgesetzes* v. 18.8.1976,
BGBL. 19761, S. 2181.

Durch das ,,Gesetz zur Umsetzung des Rahmenbeschlusses des Ra-
tes v. 13.6.2002 zur Terrorismusbekdmpfung und zur Anderung an-
derer Gesetze® v. 22.12.2003, BGBI. 2003 1, S. 2836; vgl. hierzu die
Materialien BT-Drs. 15/813; BT-Drs. 15/1730; BT-Drs. 15/2001
und BT-Drs. 15/2267.

™ Vgl. hierzu Fischer (oben Fn. 22), § 129a Rn. 2; vgl. auch Weifer,
JZ 2008, 388 (390 f.).

Durch das ,,34. Strafrechtsdnderungsgesetz — § 129b StGB* vom
22.8.2002, BGBLI. 2002 1, S. 3390.

%0 Vgl. Nehm, NTW 2002, 2665 (2270).

81 Vagl. oben II. 2.

#  BGBL 2009 L, S. 2347.
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das Sich-Ausbilden-Lassen in einem terroristischen ,, Trai-
ningslager (sog. ,,Terrorcamp®) strafrechtlich erfasst
werden.

Den vorldufigen Schlusspunkt setzten die Erweiterungen
dieser Strafnormen durch das GVVG-Anderungsgesetz
vom 12.6.2015.* Durch die Einfiigung des neuen
§ 89a Abs. 2a StGB werden das Reisen sowie der Versuch
des Reisens aus der Bundesrepublik Deutschland unter
Strafe gestellt, wenn der Téter sich in einen Staat begeben
will, in dem er sich von Personen mit terroristischem Hin-
tergrund ausbilden lassen mdchte. Es findet hierdurch also
eine noch weitere Vorverlagerung der Strafbarkeit statt.
Allein die (versuchte) Ausreise aus der Bundesrepublik
Deutschland wird unter Strafe gestellt, wenn dies in einer
bestimmten Absicht geschieht (ndmlich sich in einem
,lerrorcamp® ausbilden zu lassen).*® Der neue § 89c
StGB (Terrorismusfinanzierung) soll der effektiven Be-
kdmpfung der Finanzierung des Terrorismus dienen. Hier-
durch sollen gerade die erheblichen finanziellen Ressour-
cen von Terrororganisationen wie dem ,Islamischen
Staat”, die den wirtschaftlichen Nidhrboden fiir terroristi-
sche Aktivititen bilden, begrenzt werden."’

Neben der Verschirfung der nationalen Strafgesetzge-
bung wurden noch zahlreiche weitere innenpolitische
MafBnahmen getroffen.*® So wurde im Rahmen des ersten
Sicherheitspakets 2001 das Religionsprivileg aus dem
Vereinsgesetz (§ 2 Abs. 2 Nr. 3 VereinsG a.F.) gestri-
chen.* Auch Vereine mit religidser Zielsetzung konnen
nunmehr verboten werden. Das zweite Sicherheitspaket
brachte ferner das Terrorismusbekdmpfungsgesetz vom
9.1.2002° hervor. Das Gesetz beinhaltete im Rahmen ei-
ner Priventionsstrategie zahlreiche Verdnderungen an
verschiedenen Gesetzen zur inneren Sicherheit. Auch
wurde das Post- und Fernmeldegeheimnis weiter einge-
grenzt. So wurden durch das Gesetz u.a. die Grundlage fiir
die Erhebung biometrischer Daten geschaffen und die
Kompetenzen der Sicherheitsbehdrden zur Erhebung und
Verarbeitung von Informationen erweitert.”’ Um die In-
formations- und Wissensbestdnde verschiedener Behor-
den miteinander zu verkniipfen, wurde Ende 2004 zudem
das Gemeinsame Terrorismusabwehrzentrum (GTAZ) in
Berlin errichtet. Es handelt sich hierbei um eine gemein-
same Kooperations- und Kommunikationsplattform von
40 nationalen Behdrden aus dem Bereich der inneren Si-

8 Kritisch hierzu Zéller, StV 2012, 364 (369 f.); ders., GA 2010, 607
(614 t.); Gazeas/Grosse-Wilde/Kief3ling, NStZ 2009, 593 (593 f.).

% BT-Drs. 16/12428, S. 12.

,,Gesetz zur Anderung der Verfolgung der Vorbereitung von schwe-

ren staatsgefihrdenden Gewalttaten (GVVG-Anderungsgesetz —

GVVG-AndG)“v. 12.6.2015, BGBI. 2015 1, S. 926.

Vgl. hierzu bereits die oben unter II. 2. genannten ,,Absichtsdelikte®.

7 BT-Drs. 18/4279, S. 1.

% Vgl. zusammenfassend zu den Folgen des 11. September 2001 fiir

die deutschen Sicherheitsgesetze Abou-Taam, Aus Politik und Zeit-

geschichte 2011, 9.

Erstes Gesetz zur Anderung des Vereinsgesetzes v. 4.12.2001,

BGBI12001 L S. 3319.

~Gesetz zur Bekdmpfung des internationalen Terrorismus® v.

9.1.2002, BGBI. 2002 I, S. 361.

"' Vgl. Abou-Taam, Aus Politik und Zeitgeschichte 2011, 9 (14 f.);
Frankenberg, NK 2015, 276 (278 1.).
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cherheit. SchlieBlich ist als weiteres Instrument der Terro-
rismusbekdmpfung in Deutschland auch die Verbesserung
der Zusammenarbeit der zustédndigen Behorden auf inter-
nationaler Ebene zu nennen.’”

Zusammenfassend lasst sich also sagen, dass der deutsche
Gesetzgeber das Terrorismusstrafrecht seit den Anschla-
gen vom 11. September 2001 sukzessive ausgeweitet hat.
HStrafbarkeitsliicken™ diirften angesichts des weiten Re-
gelungszugriffs des Terrorismusstrafrechts nicht mehr be-
stehen. Die derzeitigen Probleme liegen vielmehr in den
praktischen Schwierigkeiten der Identifikation gewaltbe-
reiter Terroristen und dem Nachweis des subjektiven Tat-
bestands (z.B. der Absicht, zum Zwecke der Begehung,
Vorbereitung oder Unterstiitzung terroristischer Taten ins
Ausland reisen zu wollen).” Auch sind die erlassenen Ge-
setze und Neuregelungen im Hinblick auf ihre Wirkungen
fiir die biirgerlichen Grundrechte nicht unproblematisch.
Zwar sind die Sicherung der Freiheit und des inneren Frie-
dens die vornehmsten Aufgaben eines Staates. Jedoch
miissen diese staatlichen Aktivitdten auch gesellschaftlich
akzeptiert werden. Sollten sich die Gesetze als effektiv er-
weisen, so muss dies ebenfalls in die Gesellschaft hinein-
getragen werden, ,,denn nur in dem Mafle, in dem staatli-
cher Zwang seine Sicherungsfunktion im Sinne der Wah-
rung der Freiheit seiner Biirger erfiillt, kann er Legitimitét
beanspruchen.”* Gerade hieran diirfte es aber einige
Zweifel geben. Wihrend Maflnahmen zur Bekdmpfung
des Terrorismus sicherlich von der Bevolkerung ge-
wiinscht und geduldet werden, {iberwiegen in der rechts-
wissenschaftlichen Literatur die Bedenken. Auf das allge-
meine Problem der Vorverlagerung der Strafbarkeit, wel-
che insbesondere durch §§ 89a ff. StGB deutlich zu Tage
tritt, wurde bereits hingewiesen.” Dass die extensive Ge-
setzgebung in diesem Bereich noch nicht am Ende ange-
langt ist, beweist im Ubrigen ein aktueller Referentenent-
wurf 29161r elektronischen Uberwachung fiir extremistische
Tater.

2. Sexualstrafrecht

Das deutsche Sexualstrafrecht ist in den vergangenen Jah-
ren vermehrt in den Blickpunkt des 6ffentlichen Interesses
geriickt. Bekannt gewordene und Aufsehen erregende
Fille sexuellen Kindesmissbrauchs haben vermehrt zu ge-
sellschaftlichen und kriminalpolitischen Debatten gefiihrt.

% Vgl. den Rechtsakt des Rates der Européischen Union v. 30.11.2005
— Strategie zur Terrorismusbekdmpfung, 14469/4/5 REV 4.

% So auch Payandeh, ZRP 2014, 241 (244).

% Locke, Two Treaties of Government, 1690; neu herausgegeben und
ibersetzt von Euchner, Zwei Abhandlungen iiber die Regierung,
1977, S. 210.

% Vgl. oben II. 2.

% Abrufbar unter http:/kripoz.de/2017/01/03/entwurf-eines-gesetzes-

zur-aenderung-des-strafgesetzbuches-ausweitung-des-massregel-

rechts-bei-extremistischen-straftactern ~ (zuletzt abgerufen am

10.1.2017)

Vgl. Maunz/Diirig-Di Fabio, Kommentar zum Grundgesetz, Lose-

blattsammlung, 76. Ergénzungslieferung 2015, Art. 2 Rn. 200.

% Frommel, in: NK-StGB, 4. Aufl. (2013), Vor §§ 174 ff. Rn. 1.

* S.RGStS8, 172; RGSt 71, 109; RGSt 73, 78.

% vgl. BGH, NJW 1952, 477 (478): ,,§ 174 steht nun einmal im Ab-
schnitt der Verbrechen und Vergehen gegen die Sittlichkeit, durch
die neben der Sittenordnung der Allgemeinheit in erster Linie das
Individuum gegen geschlechtliche Angriffe geschiitzt werden soll®.
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Zu einer weiteren Sensibilisierung des Themas hat auch
das Internet gefiihrt, das mit seinen Funktionen eine neue
Qualitdt des Zugangs zu Informationen und Bildern, vor
allem zu kinderpornographischem Material, ermoglicht.
Die praventive und repressive Bekdmpfung von Sexualde-
likten wird heutzutage in Politik und Gesellschaft offen
angesprochen und breit diskutiert. Im Mittelpunkt aller
Reformbemiihungen steht hierbei stets das Recht auf se-
xuelle Selbstbestimmung jedes Einzelnen, das in Art. 2
Abs. 1 in Verbindung mit Art. 1 Abs. 1 Satz 1 des Grund-
gesetzes (GG) verankert ist und als Teil der Menschen-
wiirde hochsten Verfassungsrang genieBt.”” Der Schutz
der sexuellen Selbstbestimmung als Individualrechtsgut
galt jedoch nicht immer als primér zu erreichendes Ziel
des Gesetzgebers. Die Zielrichtung ist vielmehr Folge der
kriminalpolitischen Diskussionen der 1970er und 1980er
Jahre. Die damalige Zeit war geprdgt von einer weitge-
henden Liberalisierung und Ent-Moralisierung des Sexu-
alstrafrechts, wihrend in den letzten 20-30 Jahren wieder
ein deutlicher Trend zur Verschirfung der Strafhormen
sichtbar wird.

Das deutsche Sexualstrafrecht ist im 13. Abschnitt des
StGB in den §§ 174-184h geregelt und umfasst Strafnor-
men im Zusammenhang mit sexuellen Verhaltensweisen.
Die Normen dienen vor allem dem Individualrechtsgiiter-
schutz. Sie schiitzen als Rechtsgut das sexuelle Selbstbe-
stimmungsrecht gegen bestimmte Formen des ndtigenden
Zwangs oder des Missbrauchs.”® Wihrend nach der friihe-
ren Ansicht des Reichsgerichts’” und des Bundesgerichts-
hofs der Schutz der 6ffentlichen Sittlichkeit in das Sexu-
alstrafrecht hinein interpretiert wurde,'” ist der heutige
Schutzbereich deutlich auf gravierende sozialschidliche
Verhaltensweisen beschrinkt.'”' Bis zur Reform des Se-
xualstrafrechts durch das Erste Strafrechtsreformgesetz
vom 25.6.1969'"* und durch das Vierte Gesetz zur Reform
des Strafrechts vom 23.11.1973'* bildeten jedoch Moral
und Strafrecht eine Einheit — Peinliches, Unanstindiges o-
der AnstoBiges wurde im Zweifel auch fiir strafwiirdig er-
achtet.'™ Dabei verstand die hochstrichterliche Recht-
sprechung die Sittlichkeitsdelikte als Instrumente zur Ver-
teidigung einer bestimmten Sexualmoral.'” Im Jahre
1969 zeichnete sich jedoch ein juristischer Epochenwech-
sel ab, auch bedingt durch das Fanny-Hill-Urteil des

"' Vgl. den Alternativ-Entwurf eines Strafgesetzbuches, hrsg. von Jiir-

gen Baumann u.a., 1968, S. 5 ff.; s. ferner auch die Gemeinsame
Schlusssitzung des 47. Deutschen Juristentages, Bd. II, Sitzungsbe-
richte, 1969, P 4.

192 Erstes Gesetz zur Reform des Strafrechts (1. StRG)*“ v. 25.6.1969,

BGBL 19691, S. 645.

,Viertes Gesetz zur Reform des Strafrechts (4. StrRG)“ v.

23.11.1973, BGBI. 1973 1, S. 1725.

Hanack, Empfiehlt es sich, die Grenzen des Sexualstrafrechts neu

zu bestimmen? Gutachten fiir den 47. Deutschen Juristentag (1968),

S.28 1.

1% Bockelmann, in: FS Maurach, 1972, S. 396; vgl. kritisch zur tiber-
kommenen Rechtsprechung des BGH auch Simson/Geerds, Strafta-
ten gegen die Person und Sittlichkeitsdelikte in rechtsvergleichender
Sicht, 1969, S. 352 f.: ,,Vor allem [...] ist die Grundfrage zu kléren,
ob die Sittlichkeit und ihre Normen absolute und unverénderliche
Werte bilden oder ob sie kulturgeschichtlichen Wandlungen, Ent-
wicklungen und Umwertungen unterliegen und entsprechend zu re-
lativieren sind.*
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BGH."® Der BGH fiihrte dabei aus: ,,Die Anschauungen
dartiber, was [...] gemeinschaftsschéadlich wirkt und wo
demnach die Toleranzgrenze gegeniiber geschlechtsbezo-
genen Darstellungen zu ziehen ist, sind zeitbedingt und
damit dem Wandel unterworfen.'”” Das Strafgesetz hat
nicht die Aufgabe, auf geschlechtlichem Gebiet einen mo-
ralischen Standard des erwachsenen Biirgers durchzuset-
zen, sondern es hat die Sozialordnung der Gemeinschaft
vor Storungen und groben Belistigungen zu schiitzen. '
Dieses Urteil hatte seinen Ursprung insbesondere in dem
grundlegenden Wandel in der Einstellung der Offentlich-
keit zur Sexualitdt. Verdnderte gesellschaftliche Toleranz-
spielrdume und die Pluralitét der Lebensformen fiihrten zu
divergierenden Moralvorstellungen, die die hochstrichter-
liche Rechtsprechung nicht mehr leugnen konnte.'”

In der Folgezeit ist der 13. Abschnitt des StGB mehrfach
gedndert worden. Die Abkehr vom Schutzgut der Erhal-
tung der Sittlichkeit driickte sich zundchst in einer neuen
Uberschrift dieses Abschnitts aus. Statt ,,Verbrechen und
Vergehen wider die Sittlichkeit™ heif3it dieser nun ,,Straf-
taten gegen die sexuelle Selbstbestimmung®.''* So wird in
Deutschland der Ehebruch als eine typische Bestrafung
von ,,Unzucht” seit dem Ersten Strafrechtsreformgesetz
1969 nicht mehr strafrechtlich sanktioniert.'"' Auch
wurde der Tatbestand der ,,Kuppelei®, § 180 StGB a.F.,
also die Ermdglichung des auBerehelichen Geschlechts-
verkehrs, entschirft und schlieBlich im Jahre 1973 auf
minderjihrige Opfer beschrinkt.''? Bereits genannt wurde
die Abschaffung des Tatbestandes der ,,Unzucht zwischen
Minnern®, § 175 StGB a.F., im Jahre 1973.'"* Hierdurch
wurde die generelle Strafbarkeit homosexueller Handlun-
gen zwischen erwachsenen Personen aufgehoben.''* Wa-
ren bisher auch einvernehmliche gleichgeschlechtliche
Handlungen zwischen erwachsenen Ménnern strafbe-
wehrt, wurde die Strafbarkeit der mdnnlichen Homosexu-
alitdt fortan beschriankt auf Handlungen zwischen Er-
wachsenen und Minderjdhrigen, bis auch dieser Tatbe-
stand im Jahre 1994 endgiiltig gestrichen wurde.'"”

Nach den Entkriminalisierungen des Vierten Strafrechts-
reformgesetzes 1973 bewegte sich die Entwicklung im
Sexualstrafrecht Ende der 1980er Jahre wieder in die ent-
gegengesetzte Richtung. Es begann die Phase der Neukri-
minalisierung und der Verschirfung des Sexualstraf-
rechts.''® Mit dem 26. Strafrechtsinderungsgesetz vom

1% BGHSt 23, 40.

17 BGHSt 23, 40 (42).

1% BGHSt 23, 40 (43).

1% vgl. BGHSt 23, 40 (43); hierzu auch Mayer, in: FS Heinitz, 1972,
S. 131 ff.

""" BT-Drs. VII/514, 8. 5.

"' Abgeschafft durch das ,,Erste Gesetz zur Reform des Strafrechts
(1. StRG)“ v. 25.6.1969, BGBL. 1969 1, S. 645.

""" Durch das ,,Vierte Gesetz zur Reform des Strafrechts (4. StrRG)“ v.
23.11.1973, BGBI. 1973 1, S. 1725.

' Durch das ,,Vierte Gesetz zur Reform des Strafrechts (4. StrRG)“ v.
23.11.1973, BGBL. 1973 1, S. 1725; der Tatbestand des § 175 StGB
a.F. bestrafte die ,,widernatiirliche Unzucht, welche zwischen Per-
sonen ménnlichen Geschlechts [...] begangen wird*.

" RGBI 1871, S. 161.

" Durch das Neunundzwanzigste Strafrechtsinderungsgesetz —
§§ 175, 182 (29. StrAndG) v. 31.5.1994, BGBI. 1994 1, S. 1168.

"¢ Vgl. hierzu Schroeder, JZ 1999, 827 (833); kritisch auch Dessecker,
NStZ 1998, 1 (6).

14.7.1992"7 wurden die Vorschriften zur Férderung der
Prostitution und des Menschenhandels erweitert. Es er-
folgte ein verbesserter Schutz ausldndischer Frauen und
Maidchen vor sexueller Ausbeutung durch international
und arbeitsteilig agierende Titer.'"®

Das 27. Strafrechtsinderungsgesetz vom 23.7.1993'"’
verschirfte die Strafdrohung fiir die Herstellung und Ver-
breitung kinderpornographischer Darstellungen und
stellte es unter Strafe, sich den Besitz an solchen Materia-
lien zu verschaffen. Zudem gilt der Straftatbestand des se-
xuellen Missbrauchs von Kindern (§ 176 StGB) nunmehr
auch fiir die Taten Deutscher im Ausland (sog. Sextouris-
mus), auch wenn die Tat dort nicht mit Strafe bedroht ist,
vgl. § 5 Nr. 8 StGB. In den folgenden Jahren wurde in
§ 182 StGB der einheitliche Schutz von Minderjihrigen
unter 16 Jahren festgesetzt (29. Strafrechtsdnderungsge-
setz vom 31.5.1994"*%) und das Ruhen der Verjihrung bei
Kindesmissbrauch bis zum 18. Lebensalter des Opfers an-
geordnet, um innerhalb der Familie begangene Sexualde-
likte strafrechtlich besser erfassen zu kénnen (30. Straf-
rechtsinderungsgesetz vom 23.6.1994'").

Mit dem Ziel, einen moglichst umfassenden Schutz der
sexuellen Selbstbestimmung zu erreichen,'** wurden mit
dem 33. Strafrechtsinderungsgesetz vom 1.7.1997'% die
alten Tatbestiande der §§ 177, 178 StGB zu einem einheit-
lichen Tatbestand ,,§ 177 StGB — Sexuelle N6tigung, Ver-
gewaltigung® zusammengefasst. Die geschlechtsneutrale
Formulierung erfasst nunmehr auch Minner als Opfer.
AuBerdem findet sich das Wort ,,aullerehelich“ nicht mehr
im Tatbestand. Verheiratete Personen sind daher vor se-
xuellen Ubergriffen ihrer Ehepartner gleichermafen straf-
rechtlich geschiitzt wie vor sexualbezogenen Notigungen
Dritter. Ferner wurde die Vergewaltigung auf andere For-
men des Eindringens in den K&rper und erniedrigende Se-
xualpraktiken erweitert.'** SchlieBlich trat neben die bis-
herigen Tatmittel (Gewalt, Drohung mit gegenwartiger
Gefahr fiir Leib und Leben) auch die Ausnutzung ,.einer
Lage, in der das Opfer der Einwirkung des Téters schutz-
los ausgeliefert ist*“. Hiermit sollten Strafbarkeitsliicken in
denjenigen Fillen geschlossen werden, in denen das Opfer
die sexuelle Handlung vor Angst oder Schrecken iiber sich
ergehen lasst.'>

Auch das Sechste Strafrechtsreformgesetz  vom

"7 Sechsundzwanzigstes Strafrechtséinderungsgesetz — Menschen-

handel — (26. StrAndG)* v. 14.7.1992, BGBI. 19921, S. 1255.

" Vagl. Schroeder, JZ 1995, 231.

""" Siebenundzwanzigstes Strafrechtséinderungsgesetz — Kinderporno-

graphie (27. StrAndG)* v. 23.7.1993, BGBI. 1993 1, S. 1246.

.Neunundzwanzigstes Strafrechtsinderungsgesetz — §§ 175, 182

StGB (29. StrAndG)“ vom 31.5.1994, BGBI. 1994 1, S. 1168; vgl.

hierzu auch Kusch/Mdssle, NJTW 1994, 1504.

,,DreiBigstes Strafrechtsdnderungsgesetz — Verjahrung von Sexual-

straftaten an Kindern und Jugendlichen (30. StrAndG)“

v.23.6.1994, BGBI. 1994 1, S. 1310.

‘2 BT-Drs. 13/7324,S.5 £.

' DreiunddreiBigstes Strafrechtsinderungsgesetz — §§ 177 bis 179
(33. StrAndG)“v. 1.7.1997, BGBI. 19971, S. 1607; vgl. auch Lenck-
ner, NJW 1997, 2801; Otto, JURA 1998, 10.

'** BT-Drs. 13/7324, S. 5.

'** BT-Drs. 13/7324, S. 6.
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26.1.1998'%° brachte einige Verénderungen mit sich. Sein
Hauptanliegen war die Harmonisierung der Strafrahmen
im gesamten StGB. Dem hochstpersonlichen Rechtsgut
der sexuellen Selbstbestimmung sollte ferner gegeniiber
den materiellen Rechtsgiitern ein groBeres Gewicht ver-
lichen werden.'*” Zudem war es ein weiteres Anliegen des
Gesetzgebers, den Schutz der Kinder vor sexuellem Miss-
brauch zu verbessern. Dies erfolgte durch eine differen-
zierte Strafschiarfung in den neuen §§ 176 (Sexueller
Missbrauch von Kindern), 176a (Schwerer sexueller
Missbrauch von Kindern) und 176b (Sexueller Miss-
brauch von Kindern mit Todesfolge) StGB.'*® Daneben
betrafen die gesetzlichen Anderungen vor allem den
Schutz psychisch kranker und geistig behinderter Men-
schen. Mit dem neu eingefiigten § 174c StGB (Sexueller
Missbrauch unter Ausnutzung eines Beratungs-, Behand-
lungs- oder Betreuungsverhéltnisses) wurde eine bis dahin
bestehende Strafbarkeitsliicke geschlossen.'*’

Das Prostitutionsgesetz vom 20.12.2001"*° wollte die Dis-
kriminierung von Prostituierten beseitigen und ihre recht-
liche und soziale Situation verbessern. Neben den neuen
zivilrechtlichen Vorschriften, die sich gegen die Beurtei-
lung entgeltlicher sexueller Dienstleistungen als sitten-
widrig nach § 138 des Biirgerlichen Gesetzbuches (BGB)
richteten, wurden auch Strafvorschriften aufgehoben und
gedndert. So wurden u.a. § 180a StGB (Ausbeutung von
Prostituierten) und § 181a StGB (Zuhélterei) dahingehend
gedndert, dass das Schaffen von giinstigen Arbeitsbedin-
gungen nicht mehr strafbar ist, solange keine Ausbeutung
von Prostituierten stattfindet."’

Erwéhnenswert ist ferner auch die Umsetzung volker- und
europarechtlicher Vorgaben zum Menschenhandel'’”
durch das 37. Strafrechtsinderungsgesetz.'”> Mit der
Streichung der fritheren Vorschriften zum Menschenhan-
del in §§ 180b, 181 StGB a.F. und der Umgestaltung und
Erweiterung der §§ 232 ff. StGB wurde ein differenziertes
Regelungssystem geschaffen, das zum Ziel hatte, den
Menschenhandel in allen seinen Erscheinungsformen zu
erfassen (vgl. nur den neuen § 232 StGB: ,,Menschenhan-
del zum Zweck der sexuellen Ausbeutung®).'**

In der aktuellen politischen Diskussion hatte den deut-
schen Gesetzgeber im Jahr 2016 vor allem das Prinzip

126 »Sechstes Gesetz zur Reform des Strafrechts (6. StrRG)“

v.26.1.1998, BGBI. 1998 L, S. 164.

27 Vgl. BT-Drs. 13/8587, S. 32; BT-Drs. 13/9064, S. 12.

" Vagl. das ,Sechste Gesetz zur Reform des Strafrechts (6. StrRG)*
BGBIL. 1998 1, S. 164 (172 f.); Bussmann, StV 1999, 613; Krefs,
NIJW 1998, 633.

' Vgl. BT-Drs. 13/8991, S. 13; BT-Drs. 13/9064, S. 10; Kref3, NIW

1998, 633 (638).

~Gesetz zur Regelung der Rechtsverhiltnisse der Prostituierten

(Prostitutionsgesetz — ProstG)“ v. 20.12.2001, BGBL 2001 I,

S. 3983.

B Vgl. Heger, StV 2003, 350; Schroeder, JR 2002, 408.

"2 Siche den Rahmenbeschluss des Rates der Europdischen Union
v. 19.7.2002 zur Bekdmpfung des Menschenhandels, ABl. EG L 203
v. 1.8.2002; ferner das Zusatzprotokoll zur Verhiitung, Bekdmpfung
und Bestrafung des Menschenhandels, insbesondere des Frauen-
und Kinderhandels zum Ubereinkommen der Vereinten Nationen
gegen die grenziiberschreitende organisierte Kriminalitdt der Gene-
ralversammlung vom 15. November 2000, UN Doc. A/RES/55/25
S. 63; abgedruckt in BGBI. 2005 I v. 29.12.2005, Nr. 220; BT-Drs.
15/5150, S. 46.
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»Nein heiflt Nein®“ beschaftigt, d.h. die Frage, ob es fiir
eine Strafbarkeit ausreichen soll, wenn der Téter an einer
anderen Person gegen deren erkennbaren Willen sexuelle
Handlungen vornimmt, ohne dass aber Gewalt angewen-
det oder eine schutzlose Situation ausgenutzt wird. Eine
entsprechende Vorgabe wurde vielfach aus Art. 36 der am
1.8.2014 in Kraft getretenen Istanbul-Konvention gefol-
gert.'” Der langjihrige Kampf von Frauen um den Schutz
ihrer sexuellen Selbstbestimmung hat die Diskussion zu-
sdtzlich verschérft. Nach dem bisherigen Recht waren se-
xuelle Handlungen, die gegen den Willen einer Person an
ihr vorgenommen werden, nach § 177 Abs. 1 StGB nur
dann strafbar, wenn dieser Handlung eine Gewaltanwen-
dung (Nr. 1), eine Drohung mit gegenwirtiger Gefahr fiir
Leib oder Leben (Nr. 2) oder die Ausnutzung einer Lage,
in der das Opfer der Einwirkung des Téters schutzlos aus-
geliefert ist (Nr. 3), vorausgeht. Inzwischen wurden
§§ 177, 179 StGB neu gefasst."*® Grund hierfiir war die
Erkenntnis von Liicken im geltenden Strafrecht und das
gesellschaftliche Bediirfnis, sexuelle Handlungen gegen
den Willen einer Person grundsétzlich unter Strafe zu stel-
len. Nunmehr wird jede Form der nicht einvernehmlichen
sexuellen Handlung strafrechtlich sanktioniert. Es reicht
aus, wenn sich der Tater iiber den ,,erkennbaren Willen*
des Opfers hinweggesetzt hat. Dieser ,,erkennbare Wille*
muss laut der Gesetzesbegriindung entweder ausdriicklich
verbal oder konkludent, z.B. durch Weinen oder irgend-
welche Abwehrhandlungen, ausgedriickt werden."”” Dar-
tiber hinaus sollen mit einem neuen Tatbestand auch Per-
sonen geschiitzt werden, die von einer sexuellen Hand-
lung durch den Téter iberrumpelt werden und daher noch
keinen entgegenstehenden Willen bilden konnten (,,Uber-
raschungsangriff-).'**

Die gesetzliche Anderung'” ist gesellschaftlich auf groBe
Zustimmung gestoBBen. Einige Rechtswissenschaftler mo-
nieren jedoch zu Recht die durch die Neuregelung produ-
zierten Beweisschwierigkeiten.'*’ Es ist zwar davon aus-
zugehen, dass die Zahl der Strafanzeigen in der Folge zu-
nimmt. Das heiflt jedoch nicht, dass es auch zu mehr Ver-
urteilungen kommen wird. Denn einfacher wird ein Straf-
verfahren durch die neuen gesetzlichen Regelungen kei-
neswegs. Auch kiinftig wird haufig Aussage gegen Aus-
sage stehen und der Beweis unverdndert schwer zu fithren
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.Siebenunddreiigstes Strafrechtsdnderungsgesetz — §§ 180b, 181
StGB (37. StrAndG)“ v. 11.2.2005, BGBI. 2005 1, S. 239; vgl.
hierzu die Materialien in BT-Drs. 15/3045.

% Vgl. BT-Drs. 15/3045, S. 6; ferner Renzikowski, JZ 2005, 879;

Schroeder, NTW 2005, 1393.

Ubereinkommen des Europarats zur Verhiitung und Bekdmpfung

von Gewalt gegen Frauen und héuslicher Gewalt v. 11.5.2011, in

Kraft getreten am 1.8.2014, SEV 210.

Fiinfzigstes Gesetz zur Anderung des Strafgesetzbuches — Verbes-

serung des Schutzes der sexuellen Selbstbestimmung v. 4.11.2016,

BGBI. 2016 1, S. 2460; vgl. die Materialien BT-Drs. 18/5384; BT-

Drs. 15/7719; BT-Drs. 18/8210; BT-Drs. 18/8626; BT-Drs.

18/9097.

7 Vagl. Gesetzentwurf der Bundesregierung BT-Drs. 18/8210, S. 17;
Stellungnahme des Bundesrates und Gegenduf3erung der Bundesre-
gierung BT-Drs. 18/8626.

%8 Vagl. Gesetzentwurf der Bundesregierung BT-Drs. 18/8210, S. 14.

139 Vgl. hierzu auch Hornle, KriPoZ 2016, 19; Papathanasiou, KriPoZ
2016, 133.

" Herning/Iligner, ZRP 2016, 77 (80).
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sein. Ungeachtet dessen hat das reformierte Sexualstraf-
recht mit seiner erheblichen Stirkung der Opferrechte
eine wichtige Signalwirkung gesetzt und ist deswegen zu
begriilen.

3. Korruptionsstrafrecht

Das Korruptionsstrafrecht war in den vergangenen Jahren
— nicht zuletzt bedingt durch internationale Harmonisie-
rungs- und Erweiterungsbestrebungen — stark im Fokus
der gesetzgeberischen Bemiithungen. Den Kernbereich der
Strafvorschriften gegen die Korruption im 6ffentlichen
Bereich bilden in Deutschland die §§ 331-338 StGB.
Strafvorschriften gegen die Korruption im geschéftlichen
Bereich finden sich in den §§ 299-302 StGB. Eine Straf-
vorschrift, welche die Bestechlichkeit und Bestechung
von Mandatstragern (d.h. den Abgeordneten der Parla-
mente) strafrechtlich ahndet, befindet sich in § 108e
StGB.

Nachdem die Vorschriften im deutschen Strafgesetzbuch
zu den Korruptionsdelikten (§§ 331 ff. StGB) iiber 100
Jahre nahezu unverdndert blieben, erhielten sie im Jahre
1974 durch das ,Einfiihrungsgesetz zum Strafgesetz-
buch*“'*! — insbesondere durch die Integration der ,,Beste-
chungsverordnung® ins StGB — ihre bis heute geltende
Grundstruktur. Aus systematischer Sicht bestehen die Be-
stechungsdelikte aus vier Tatbestdnden, die in zweifacher
Hinsicht spiegelbildlich angeordnet sind.'** Einerseits
wird zwischen dem Nehmenden (§§ 331 f. StGB) und dem
Gebenden (§§ 333 f. StGB) unterschieden. Andererseits
erfolgt innerhalb dieser Trennung die Abgrenzung, ob der
Vorteil sich auf ein rechtmiBiges (dann §§ 331, 333
StGB) oder ein rechtswidriges (dann §§ 332, 334 StGB)
Handeln des Amtstrigers bezieht.'*

Entscheidende Anderungen der §§ 331 ff. StGB erfolgten
im Jahre 1997 durch das Korruptionsbekdmpfungsge-
setz.'* Hierdurch wurde die Reichweite der Korruptions-
delikte vergrofert und die Strafandrohungen deutlich ver-
schirft.'* Seither geniigt es nach §§ 331 Abs. 1, 333
Abs. 1 StGB, dass der bezweckte Vorteil lediglich pau-
schal ,fiir die Dienstausiibung® geleistet wird, wahrend
frither ein konkreter Bezug zu einer ganz bestimmten
Diensthandlung nachgewiesen werden musste (dies gilt
heute nur noch fiir die Straftatbestéinde der Bestechlich-
keit und der Bestechung, §§ 332, 334 StGB; hier muss

! Einfithrungsgesetz zum Strafgesetzbuch“ v. 2.3.1974, BGBI. 1974
I, S. 469.

2 Vagl. hierzu Geppert, JURA 1981, 42 (45); Sowada, in: LK-StGB
12. Aufl. (2006), Vor §§ 331 Rn. 20.

" Vgl. wiederum Geppert, JURA 1981, 42 (45); Sowada, in: LK-
StGB (oben Fn. 142), Vor §§ 331 Rn. 20.

'#Gesetz zur Bekampfung der Korruption“ v. 13.8.1997, BGBI. 1997
I, S.2038.

' Stein/Rudolphi, in: SK-StGB, 148. Aktualisierungslieferung Stand
12/2014, Vor § 331 Rn. 2.

"6 Kuhlen, in: NK-StGB (oben Fn. 98), § 331 Rn. 4.

7" Kuhlen, in: NK-StGB (oben Fn. 98), § 331 Rn. 4.

8 Sowada, in: LK-StGB (oben Fn. 142), Vor § 331 Rn. 23; Kuhlen,

in: NK-StGB (oben Fn. 98), § 331 Rn. 4.

,,Gesetz zu dem Protokoll v. 27.9.1996 zum Ubereinkommen iiber

den Schutz der finanziellen Interessen der Europiischen Gemein-

schaften (EU-Bestechungsgesetz — EUBestG)“ v. 10.9.1998, BGBL

1998 11, S. 2340.
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festgestellt werden, dass sich der Vorteil auf eine ganz
konkrete rechtswidrige Diensthandlung bezieht). Dadurch
wurden die Anforderungen an eine Vorteilsannahme bzw.
Vorteilsgewdhrung (§§ 331, 333 StGB) merklich abge-
senkt."*® Auch geniigt es seit dieser Reform, dass der
,»Vorteil“ nach den §§ 331 ff. StGB auch zugunsten eines
Dritten vereinbart werden kann.'*’ Eine Erweiterung fand
auch dahingehend statt, dass § 333 StGB zu § 331 StGB
spiegelbildlich ausgestaltet wurde, womit nun auch eine
Vorteilsgewdhrung fiir eine bereits in der Vergangenheit
erfolgte Dienstausiibung erfasst wird.'**

In der Folgezeit erhielten die §§ 331 ff. StGB durch die
Umsetzung internationaler Vereinbarungen eine erhebli-
che Ausweitung der Strafbarkeit. Mit dem ,,EU-Beste-
chungsgesetz (EUBestG)“'* wurden zwei Rechtsakte'’
der Europaischen Union in nationales Recht transformiert.
Zeitgleich erfolgte die Umsetzung eines OECD-Uberein-
kommens'®' durch das ,,Internationale Bestechungsgesetz
(IntBestG)“."** Beide Gesetze bewirken bei den Taten der
Bestechung und der Bestechlichkeit, §§ 332, 334 StGB,
eine weitgehende Gleichstellung von Amtstrigern inter-
nationaler Organisationen — wie z.B. der Europédischen
Union — und ausldndischen Amtstrdgern mit deutschen
Amtstrigern.'”® Hintergrund ist, dass iiber § 11 Abs. 1
Nr. 2 StGB an sich nur ,,Amtstrager nach deutschem
Recht“ von §§ 331 ff. StGB erfasst wurden und man daher
eine Gleichstellungsregelung brauchte, um auch auslandi-
sche Amtstriger erfassen zu kénnen. Dariiber hinaus ent-
hielten beide Gesetze eigene strafanwendungsrechtliche
Regelungen, die zu einer erheblichen Ausweitung des
deutschen Strafrechts in territorialer und personlicher
Hinsicht fiihrten."*

Es dauerte daraufthin weitere 18 Jahre, bis der Gesetzgeber
die Regelungen des EUBestG und des IntBestG durch ein
weiteres umfassendes Anderungsgesetz ins StGB iiber-
fiihrte (in § 335a StGB)."’ Dadurch stellte er insbeson-
dere im internationalen Umfeld titige deutsche Unterneh-
men vor neue Herausforderungen und setzt sie einem
weitgehenden Strafbarkeitsrisiko aus.'*® Durch den neuen
§ 335a StGB erfolgte eine nach Straftatbestdnden diffe-
renzierende Gleichstellung deutscher und auslédndischer

1% Protokoll v. 27.9.1996 zum Ubereinkommen iiber den Schutz der
finanziellen Interessen der EG, ABIL. EG C 313/1 v. 23.10.1996, und
das Ubereinkommen v. 26.5.1997 iiber die Bekimpfung der Beste-
chung, an der Beamte der EG oder der Mitgliedstaaten der EU be-
teiligt sind, ABL. EG C 195/1 v. 25.6.1997.

Ubereinkommen v. 17.12.1997 iiber die Bekiampfung der Beste-
chung ausldndischer Amtstrager im internationalen Rechtsverkehr,
abgedruckt in BGBI. 1998 11, S. 2329.

,,Gesetz zu dem Ubereinkommen v. 17.12.1997 iiber die Bekimp-
fung der Bestechung ausldndischer Amtstrager im internationalen
Geschiftsverkehr (Gesetz zur Bekdmpfung internationaler Beste-
chung — IntBestG)*“ v. 10.9.1998, BGBI. 1998 11, S. 2327.

'S Walter, JURA 2010, 511 (519).

B 4a.0.

Durch das ,,Gesetz zur Bekdmpfung der Korruption“ v. 20.11.2015,
BGBI. 20151, S. 2025; vgl. hierzu die Materialien BT-Drs. 18/4350;
BT-Drs. 18/6389.

% Vgl. hierzu: Dann, NJW 2016, 203; Isfen, JZ 2015, 228.
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Richter, Amtstrager, Soldaten und sonstigen Bedienste-
ten.”” In der Konsequenz ist nicht mehr von auslindi-
schen ,,Amtstrigern“, sondern nur noch von ,,Bedienste-
ten“ die Rede. Auch hat der Gesetzgeber Unterschiede be-
seitigt, welche bei der Anwendung des EUBestG im Ver-
gleich zum IntBestG bestanden. Wéhrend das EUBestG
namlich eine ,,doppelte Priifung® der Amtstrigereigen-
schaft erforderlich machte (der Téter musste sowohl nach
den Grundsitzen des deutschen als auch nach den Grund-
sdtzen des ausldndischen Rechts als Amtstriger anzuse-
hen sein), verzichtete das IntBestG auf diese doppelte Prii-
fung. Nach der nun geltenden Rechtslage ist diese dop-
pelte Priifung der Amtstrigereigenschaft bzw. der Eigen-
schaft als ,,Bediensteter nun nicht mehr erforderlich."*®

Gegenstand des ,,Gesetzes zur Bekdmpfung der Korrup-
tion” vom 26.11.2015 war ebenfalls eine partielle Neure-
gelung des Tatbestandes der Bestechlichkeit und Beste-
chung im geschéftlichen Verkehr, § 299 StGB. § 299
StGB a.F. schiitzte in erster Linie den Wettbewerb und nur
nachrangig das Vermdgen des Geschéftsherrn. Da mit
dem ,,Wettbewerb“ ein kollektives Rechtsgut geschiitzt
wurde, konnte von keinem der Beteiligten (also auch nicht
vom jeweiligen Geschéftsherrn) strafbefreiend in eine
Tatbegehung eingewilligt werden."” Dies wurde nunmehr
mit der Aufnahme des sogenannten ,,Geschéftsherrenmo-
dells* in § 299 Abs. 1 Nr. 2 StGB geédndert, welcher ex-
plizit die Restriktion ,,ohne Einwilligung des Unterneh-
mers* enthilt. Aus redaktioneller Sicht erfolgte eine An-
derung des Begriffs des ,,geschéftlichen Betriebs* in den
Begriff des ,,Unternechmens®. Daneben wurde der Begriff
,gewerbliche Leistungen® durch den Begriff der ,,Dienst-
leistungen® ersetzt. Mit der letzteren Anderung sollte ein
schon in die Jahre gekommener Meinungsstreit entschie-
den werden, wonach auch Leistungen freier Berufe von
der Strafvorschrift erfasst sein sollen.'®

SchlieBlich wurden vor wenigen Monaten auch Spezial-
vorschriften fiir die Korruption im Gesundheitswesen ge-
schaffen. Da der Grofie Senat des BGH in einer bahnbre-
chenden Entscheidung aus dem Jahre 2012 entschieden
hatte, dass Arzte weder als Amtstriger i.S. der §§ 331 ff.
StGB noch als ,,Angestellte oder Beauftragte eines ge-
schiftlichen Betriebes“ i.S. des § 299 StGB anzusehen
sind,'®" war der Gesetzgeber gefordert, die zunehmende
Korruption im Gesundheitswesen durch eigenstindige
Strafvorschriften zu ahnden. Am 29.7.2015 beschloss die
Bundesregierung einen Entwurf zur Bekdmpfung von
Korruption im  Gesundheitswesen,'® welcher am
30.5.2016 vom Parlament verabschiedet wurde.'®® Nun-
mehr erfasst § 299a StGB die Bestechlichkeit und § 299b
StGB die Bestechung im Gesundheitswesen umfanglich.

57 Hierzu besonders Dann, NJW 2016, 203.

'8 Dann, NJW 2016, 203 (204); Isfen, JZ 2015, 228 (229).

159 Heuking/von Coelin, BB 2016, 323.

' Heuking/von Coelln, BB 2016, 323 (324).

' BGHSt 57, 202; vgl. hierzu Braun, MedR 2013, 277; Corsten, BB
2012, 2059; Hecker, JuS 2012, 852; Hohmann, wistra 2012, 388;
Thwas/Lorenz, ZJS 2012, 712; Kélbel, StV 2012, 592; Kosak, ZIS
2013, 226; Kraatz, NZWiSt 2012, 273; Kriiger, StraFo 2012, 308;
Leimenstoll, wistra 2013, 121; Meseke, KrV 2012, 211; Schrider,
NZWiSt 2015, 321; Wengenroth/Meyer, JA 2012, 646.

' BT-Drs. 18/6446.

'8 Gesetz zur Bekiampfung von Korruption im Gesundheitswesen® v.

Als letzter zentraler Gesetzgebungsakt der vergangenen
Jahre ist schlieBlich noch auf die Erweiterung des Straf-
tatbestandes der ,,Abgeordnetenbestechung® bzw. — so die
amtliche Uberschrift des § 108e StGB — die ,,Bestechlich-
keit und Bestechung von Mandatstragern einzugehen.164
Nach bisherigem Recht wurden zwar die Vertreter der
Exekutive (Amtstriger) und der Judikative (Richter)
durch die §§ 331 ff. StGB einer immer strenger werden-
den Bestrafung unterworfen, fiir die Vertreter der Legis-
lative (Abgeordnete bzw. ,Mandatstriger™) galt mit
§ 108e StGB a.F. hingegen eine in der Praxis vollig un-
taugliche Regelung, durch welche die Abgeordneten von
der Korruptionsstrafbarkeit weitgehend freigestellt wur-
den. Dies war in der kriminalpolitischen Diskussion der
Bevolkerung gegeniiber kaum noch vermittelbar. Auch
forderten internationale Abkommen, wie etwa Art. 5, 9
und 11 des Strafrechtsiibereinkommens des Europarates
gegen Korruption vom 27.1.1999' oder Art. 16 Abs. 2
des UN-Ubereinkommens gegen Korruption'®’, auch die
Bestechung von Mandatstrigern der nationalen Parla-
mente unter Strafe zu stellen. Der Deutsche Bundestag
hatte diesbeziiglich jedoch lange Zeit erhebliche Beden-
ken,'®” nahm dann aber im Jahre 2014 mit nur drei Gegen-
stimmen eine Anderung des § 108e StGB vor.'*® Inhaltlich
geht das Gesetz von dem Grundgedanken aus, dass ver-
fassungsrechtlich eine Ungleichbehandlung von Amtstra-
gern und Mandatstragern erforderlich ist. Eine Strafbar-
keit von Mandatstrdgern soll nur dann vorliegen, wenn
eine Beeinflussung im Zusammenhang der Tétigkeit als
Mandatstriger erfolgt. Tétigkeiten auflerhalb der parla-
mentarischen Gremienarbeit sollen hiervon nicht erfasst
sein, es sei denn, sie wiaren wiederum ,,Ausfluss des Man-
dates“.'® Inhaltlich liegen die Begriffe des § 108¢ StGB
zwar nahe an den Tatbestandsmerkmalen der Beste-
chungsdelikte nach §§ 331 ff. StGB. Durch die bewusste
Wahl eigenstindiger Begriffe wie ,ungerechtfertigter
Vorteil* sowie ,,als Gegenleistung fiir* wird eine eigen-
stindige Auslegung jedoch gewihrleistet.'”® Es steht al-
lerdings zu beflirchten, dass durch die genannten Ein-
schrankungen sich der Tatbestand in der Praxis als weit-
gehend untauglich erweisen wird. Daher wurde er auch
oben'”" als Beispiel typischer ,,symbolischer Gesetzge-
bung® eingestuft.

Wie zuvor aufgezeigt, dienten die genannten Gesetzge-
bungsvorhaben des Bundestages in den vergangenen Jah-
ren primédr der Umsetzung internationaler Harmonisie-
rungs- und Erweiterungsbestrebungen. Diese fiihrten re-
gelmilig zu einer Ausweitung und Verschdrfung des
deutschen Strafrechts, was gerade im Bereich der Be-
kdmpfung der Korruption deutlich sichtbar wird. Gerade

30.5.2016, BGBL 2016 1, S. 1254; hierzu Dann, KriPoZ 2016, 169.

' Vertiefend hierzu Heinrich, ZIS 2016, S. 382.

European Treaty Series (ETS) Nummer 173.

Vgl. die am 14.12.2005 in Kraft getretene “United Nations Conven-

tion against Corruption” (UNCAC), Doc. A/58/422.

7 Vgl. hierzu ausfiihrlich Heinrich, ZIS 2016, 382.

' Durch Art. 1 Nr. 4 des 48. Strafrechtsinderungsgesetzes v.
23.4.2014, BGBL. 2014 1, S. 410; vgl. hierzu auch die Materialien
BT-Drs. 18/476; BT-Drs. 18/607; BR-Drs. 64/14.

' Fritz, NTW-Spezial 2014, 184.

7 Aa0.

"' Vgl. oben IL. 5.
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in Zeiten schwindenden Vertrauens in die nationale Staat-
lichkeit und in die Européische Union werden dabei Fra-
gen um die ,Lauterkeit des 6ffentlichen Dienstes und
[das] Vertrauen der Offentlichkeit in diese Lauterkeit*' ™
auch in Zukunft nicht an Bedeutung verlieren, mochten
die verantwortlichen Gesetzgebungsorgane nicht das Ver-
trauen ihrer Wahler weiter verlieren.

4. Medizinstrafrecht/Sterbehilfe

Im deutschen Recht gilt allgemein der Grundsatz, dass
eine Selbsttotung nicht strafbar ist, da die §§ 211 ff. StGB
tatbestandlich die Totung eines anderen Menschen vo-
raussetzen. In der Konsequenz ergibt sich hieraus, dass
auch die reine Teilnahme (Anstiftung oder Beihilfe) an ei-
ner Selbsttdtung oder an einem Selbstttungsversuch
straffrei ist, da es an einer tatbestandsméfBigen und rechts-
widrigen Haupttat nach §§ 11 Abs. 1 Nr. 5, 26, 27 StGB
fehlt. Einschrankendes Korrektiv ist hierbei, dass die Ent-
scheidung des Sterbewilligen im Zeitpunkt seiner Suizid-
handlung freiverantwortlich war.'” Diese Rechtslage hat
sich nun durch eine sehr umstrittene Gesetzesdnderung im
Jahre 2015 in Teilen gedndert.'”* Mit § 217 StGB wurde
nach langer Diskussion ein Sondertatbestand der ,,ge-
schéftsméfBig™ geleisteten Suizidbeihilfe ins Strafgesetz-
buch eingefiihrt.'”” Die VerfassungsmiBigkeit des neuen
Gesetzes ist allerdings umstritten, es wurden bereits meh-
rere Verfassungsbeschwerden dagegen beim BVerfG an-
hingig gemacht.'”®

Der Gesetzgeber hat sich dafiir entschieden, mit dem ,,Ge-
setz zur Strafbarkeit der geschéftsméBigen Férderung der
Selbsttotung*'’” den ethisch sehr aufgeladenen Problem-
kreis von Suizid und Sterbehilfe in Teilen neu zu regeln.
In diesem Zusammenhang ist es interessant, dass bei der
Abstimmung im Bundestag die Abgeordneten von der so-
genannten ,,Fraktionsdisziplin“ befreit waren, da diese
Fragestellung fraktionsiibergreifend als Gewissensfrage
verstanden wurde.'”™ Der Gesetzgeber wollte angesichts
der hochrangigen Rechtsgiiter der ,,Selbstbestimmung™
und des ,,Grundrechts auf Leben® durch das Strafrecht
verhindern, dass sich die Beihilfe beim Sterben zu einem
,normalen Dienstleistungsangebot der gesundheitlichen
Versorgung“ entwickelt.'”” Es bestand die Sorge, dass
sich private Personen oder Vereine etablieren konnten,
welche die Beihilfe zum Suizid regelméfig anbieten, etwa
durch die ,,Gewdhrung, Verschaffung oder Vermittlung
eines todlichen Medikamentes“'®. Es galt hierdurch der

"7 BT-Drs. 18/4350, S. 24.

' Vgl. hierzu Fischer (oben Fn. 22), Vor §§ 211-216 Rn. 19 £,

" Durch das ,,Gesetz zur Strafbarkeit der geschiftsmaBigen Férderung
der Sterbehilfe“ v. 3.12.2015, BGBI. 2015 1, S. 2177; vgl. hierzu die
Materialien BT-Drs. 17/11126; BT-Drs. 18/5373.

' Vgl. hierzu auch Brade, JURA 2016, 923; Hillenkamp, KriPoZ

2016, 3.

Allerdings hat das BVerfG den Antrag auf Erlass einer Einstweiligen

Anordnung gegen das neue Gesetz am 21.12.2015 durch Beschluss

zuriickgewiesen; vgl. BVerfG, NJW 2015, 558.

' BGBL. 2015 1, S. 2177; Stellungnahmen zu diesem Gesetz finden
sich bei Duttge, NJW 2016, 120; Gaede, JuS 2016, 385; Roxin,
NStZ 2016, 185; Schliemann, ZRP 2013, 51.

'8 Gaede, JuS 2016, 385 (386).

' BT-Drs. 18/5373,S.2 f.
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Gefahr entgegenzuwirken, dass sich eine ,Normalisie-
rung® oder ein ,,Gewdhnungseffekt™ in der Gesellschaft
einschleicht, wodurch sich iltere und/oder kranke Men-
schen dazu gedringt fiihlen kdnnten, von einem solchen
Angebot Gebrauch zu machen, um nicht vermeintlich der
Gesellschaft oder ihren Angehorigen zur Last zu fallen.'™'

Die bereits 2009 eingeleitete Diskussion fiihrte in der vor-
herigen Legislaturperiode zu keiner Einigung, sodass mit
dem Ende der Legislaturperiode das Gesetzgebungsvor-
haben scheiterte. Ein von der Bundesregierung 2012 vor-
gelegter Referentenentwurf wollte dann die ,,gewerbsma-
Bige Forderung der Selbsttotung™ unter Strafe stellen. Die-
ses Merkmal wurde im jetzt verabschiedeten Entwurf in
»geschiaftsmaBig® gedndert. GeschéftsméBig handelt,
wessen Tun auf Wiederholung angelegt ist.'®* Wesentli-
cher Unterschied zu dem Merkmal ,,gewerbsmaBig™ ist,
dass die Téatigkeit nicht auf die fortlaufende Erzielung ei-
nes nicht nur unerheblichen Gewinns gerichtet sein
muss.'®’ Es ist vielmehr ausreichend, wenn jemand die
Wiederholung gleichartiger Taten zum Gegenstand seiner
Beschiftigung machen will. Damit werden auch Sterbe-
hilfevereinigungen erfasst, die nicht gewinnorientiert ar-
beiten. Grundsitzlich reicht fiir die GeschéftsmaBigkeit
ein einmaliges Angebot nicht aus.'®* Anders verhilt es
sich aber, wenn das erstmalige Angebot den Beginn einer
auf Fortsetzung angelegten Tatigkeit darstellt. Geschafts-
méBig im Sinne der Vorschrift handelt daher, wer die Ge-
wihrung, Verschaffung oder Vermittlung der Gelegenheit
zur Selbsttdtung zu einem dauernden oder wiederkehren-
den Bestandteil seiner Tatigkeit macht, unabhéngig von
einer Gewinnerzielungsabsicht und unabhingig von ei-
nem Zusammenhang mit einer wirtschaftlichen oder be-
ruflichen Titigkeit.'™

Aus strafrechtsdogmatischer Sicht handelt es sich bei der
Neuregelung des § 217 StGB um ein abstraktes Gefahr-
dungsdelikt.'"®® Bei der Neuregelung kann die strafwiir-
dige Tathandlung weit im Vorfeld der hypothetischen
Selbsttotung liegen.'®” Wohl aus diesem Grund hat der
Gesetzgeber auch auf eine Versuchsstrafbarkeit verzich-
tet.'® Ein StrafausschlieBungsgrund befindet sich in § 217
Abs. 2 StGB, wonach ,,Angehorige” i.S. des § 11 Abs. 1
Nr. 1 StGB oder sonst ,,nahestehende Personen‘ von einer
Strafbarkeit ausgenommen sind, sofern ihnen selbst kein
geschiftsmiBiges Handeln vorgeworfen werden kann.

%0 BT-Drs. 18/5373, S. 2.

¥ AR.0.

"2 BT-Drs. 18/5373, S. 16; zu den hierdurch entstehenden Auslegungs-
problemen des Begriffs ,,geschaftsmaBig™ vgl. Duttge, NJW 2016,
S. 120 (122); Gaede, JuS 2016, S. 385 (389).

' BT-Drs. 18/5373, S. 16.

' BT-Drs. 18/5373, S. 17.

% Aa.0.

"% BT-Drs. 18/5373, S. 2; Gaede, JuS 2016, 385; vgl. zur Tendenz der

Schaffung immer neuer abstrakter Gefahrungsdelikte bereits oben

1I. 3.

Vgl. zur Tendenz der Vorverlagerung der Strafbarkeit bereits oben

1. 2.

"8 Duttge, NTW 2016, 120 (121).
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5. Sonstige aktuelle Entwicklungen

Mit den genannten Bereichen erschopft sich jedoch die
Tétigkeit des Gesetzgebers im strafrechtlichen Bereich
noch nicht. Zielrichtung umfangreicher (auch geplanter
Anderungen) ist insbesondere die ,,Bekimpfung® der or-
ganisierten Kriminalitét. Hier ist die Tendenz zu beobach-
ten, dass in den letzten Jahren eine Vielzahl ,klassischer
Tatbestinde* mit Qualifikationen versehen wurde, die
insbesondere das gewerbsmifige und das Handeln als
Mitglied einer Bande unter eine erhohte Strafandrohung
stellen. Erst jiingst wurde u.a. ein Referentenentwurf des
Bundesministeriums fiir Justiz und fiir Verbraucherschutz
fiir einen , Entwurf eines ... Gesetzes zur Anderung des
Strafgesetzbuches — Umsetzung des Rahmenbeschlusses
2008/841/J1 des Rates vom 24.10.2008 zur Bekdmpfung
der organisierten Kriminalitit“'® vorgelegt, wonach ins-
besondere der Begriff der ,,Vereinigung® in § 129 StGB
modifiziert werden soll.

Seit Jahrzehnten herrscht weiter Einigkeit in Deutschland,
dass die Totungsdelikte dringend reformbediirftig sind.
Inzwischen liegt — neben einem Referentenentwurf des
Bundesjustizministeriums'** — ein mehr als 900 Seiten
umfassender Abschlussbericht einer 2014 durch die Bun-
desregierung berufenen Expertengruppe vor, die sich mit
genau dieser Reform beschiftigen sollte.'”! Klare Ergeb-
nisse indes wurden auch mithilfe dieser jiingsten Kom-
mission kaum erzielt.

Dagegen hat die kriminalpolitische Entwicklung der
Strafbarkeit des Dopings mit dem Inkrafttreten des Anti-
Doping-Gesetzes (AntiDopG) im Jahre 2015 seinen (vor-
laufigen) Abschluss gefunden.'®* Die bisherigen Regelun-
gen des Arzneimittelgesetzes wurden gebiindelt und zum
Teil erweitert. Das geschiitzte Rechtsgut wird in § 1
AntiDopG vorweggestellt. Durch das Gesetz soll neben
dem Schutz der Sportler auch die Fairness und die Chan-
cengleichheit bei Sportwettbewerben sowie die Integritét
des Sports geschiitzt werden. Das Gesetz sicht zudem ein
strafbewehrtes Verbot des Selbstdopings vor (§ 3 Abs. 1
und Abs. 2 AntiDopG). Zudem ist der Besitz von Doping-
mitteln nun auch bei geringen Mengen strafbar, sofern
diese zum Selbstdoping verwendet werden (§ 3 Abs. 4

189

Abrufbar unter http://kripoz.de/2016/07/01/entwurf-eines-gesetzes-
zur-aenderung-des-strafgesetzbuches-umsetzung-des-rahmenbe-
schlusses-2008841ji-des-rates-vom-24-oktober-2008-zur-bekaemp-
fung-der-organisierten-kriminalitaet; hierzu Zoller, KriPoZ 2017, 26.
Referentenentwurf nicht veréffentlicht; auszugsweise berichtet in:
Der Spiegel v. 25.3.2016.

' Deckers/Griinewald/Kéonig/Safferling, Abschlussbericht der Exper-
tengruppe zur Reform der Totungsdelikte (§§ 211 — 213, 57a StGB),
dem Bundesminister fiir Justiz und Verbraucherschutz Heiko Maas
im Juni 2015 vorgelegt; der Bericht ist abrufbar unter
https://www.bmjv.de/SharedDocs/Downloads/DE/Artikel/Ab-
schlussbericht Experten_Toetungsdelikte.pdf;jsessio-
nid=6C97D33EBCD7C52120138747A5979A58.1_cid324?__ blob
=publicationFile&v=2 (zuletzt abgerufen am 10.1.2017); zum Gan-
zen Duttge, KriPoZ 2016, 92.

,.Gesetz zur Bekdmpfung von Doping im Sport (Anti-Doping-Ge-
setz— AntiDopG)“v. 10.12.2015, BGBL. 20151, S. 2210; vgl. hierzu
die Materialien in BT-Drs. 18/6677; zur Entwicklung: Bott/Misch,
KriPoZ 2016, 159; Breucker, DRiZ 2015, 118; Lutz, HRRS 2016,
21; Heger, ZRP 2015, 218; Steiner, ZRP 2015, 51.
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AntiDopG). Eine wesentliche Neuerung ist die Moglich-
keit, dass Gerichte und Staatsanwaltschaften personenbe-
zogene Daten aus Strafverfahren von Amts wegen an die
Nationale Anti-Doping Agentur (NADA) iibermitteln
diirfen (§ 8 AntiDopG). An dem neuen Gesetz wurde aber
auch Kritik geiibt. So wandte sich beispielsweise die Vor-
sitzende des Rechtsausschusses des Deutschen Bundesta-
ges, Kiinast, gegen die Gefahr der Zweckentfremdung des
Strafrechts.'” Auch wurde die VerfassungsmaBigkeit der
Regelungen in Zweifel gezogen.'”* Die bei der Anhorung
im Rahmen des Gesetzgebungsverfahrens beteiligten
Kreise duflerten sich hingegen unterschiedlich und zum
Teil mit deutlicher Kritik am Gesetzesvorhaben. Wahrend
sich die Nationale Anti-Doping Agentur bis auf wenige
Ausnahmen durchweg positiv duflerte, kritisierte allen vo-
ran der Deutsche Richterbund insbesondere die nicht hin-
reichend erfolgte Bestimmtheit der Rechtsgiiter der ,,In-
tegritét des Sports“ und der ,,Fairness und Chancengleich-

heit bei Sportwettbewerben.'”

Abschlielend seien an dieser Stelle nur noch erwahnt: der
Entwurf eines Gesetzes zur Strafbarkeit von Sportwettbe-
trug und der Manipulation berufssportlicher Wettbe-
werbe,'*® welcher die Einfiihrung der Straftatbesténde des
Sportwettbetrugs und der Manipulation von berufssportli-
chen Wettbewerben vorsieht, §§ 265¢, 265d StGB-E und
der Gesetzentwurf der Bundesregierung zur Verbesserung
des Schutzes gegen Nachstellungen."”’

IV. Schlussbetrachtung

Nach iiberwiegender Ansicht in Deutschland dient das
Strafrecht in erster Linie dem Rechtsgiiterschutz.'”® So
findet sich schon im Jahre 1969 im Bericht des Sonder-
ausschusses des Deutschen Bundestages fiir die Straf-
rechtsreform als Ziel strafrechtlicher Gesetzgebung ,.der
wirksame Schutz der Rechtsgiiter, die schuldangemessene
und gerechte Beurteilung der Tat [und] die moderne Aus-
gestaltung des Sanktionensystems als taugliches Instru-
ment der Kriminalpolitik mit dem Ziel einer Verhiitung
kiinftiger Straftaten.'”’ Gleichzeitig ist die ,,Ultima-Ra-
tio-Funktion® des Strafrechts zu beachten, welche sich
letztlich aus dem verfassungsrechtlich gewdéhrleisteten
VerhéltnismaBigkeitsprinzip ergibt. Da strafrechtliche

1% Frankfurter Allgemeine Zeitung (FAZ) v. 22.5.2015, abrufbar unter
http://www.faz.net/aktuell/sport/sportpolitik/renate-kuenast-ueber-
das-anti-doping-gesetz-und-strafrecht-13605393.html (zuletzt ab-
gerufen am 10.1.2017).

"% Vagl. die Stellungnahme der Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN

im Deutschen Bundestag, Plenarprotokoll 18/10254.

Deutscher Richterbund, Stellungnahme Nr. 7/15 zur Ausschuss-

drucksache 18 (5) 109; ihm folgend: Jahn, Stellungnahme zur Aus-

schussdrucksacke 18 (5) 109, S. 5 f.

Vgl. hierzu den Gesetzentwurf der Bundesregierung, BT-Drs.

18/8831.

Vgl. hierzu den Gesetzentwurf der Bundesregierung, BT-Drs.

18/9946; hierzu Kubiciel/Borutta, KriPoZ 2016, 194.

"% Hierzu BVerfGE 39, 1 (46); BVerfGE 45, 187 (253); Heinrich (Fn.
18), Rn. 3; Jescheck/Weigend, Lehrbuch des Strafrechts, Allgemei-
ner Teil, 5. Aufl. (1996), § 1 III 1; Roxin, Strafrecht Allgemeiner
Teil, Band I — Grundlagen: Der Aufbau der Verbrechenslehre,
4. Aufl. (2006), § 2 Rn. 1; eine abweichende Konzeption vertritt al-
lerdings Jakobs, Strafrecht Allgemeiner Teil, 2. Aufl. (1991),
2/16 ff., 22 ff.: Geschiitzt sei das Normvertrauen und der Rechtsfrie-
den.

' BT-Drs. V/4094, S. 3.
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MaBnahmen, angefangen von strafrechtlichen Ermitt-
lungsmaBnahmen iiber ein strafgerichtliches Verfahren
bis hin zu einer strafrechtlichen Verurteilung und dem
Vollzug von Strafe, in grundrechtlich geschiitzte Freihei-
ten des Betroffenen eingreifen, sind sie nur dann zuldssig,
wenn sie zur Zielerreichung geeignet, erforderlich und an-
gemessen sind. Lassen sich die angestrebten Ziele durch
andere MaBnahmen, etwa zivilrechtlicher oder verwal-
tungsrechtlicher Art, erreichen, ist der Erlass strafrechtli-
cher Normen unzuléssig. Von den genannten kriminalpo-
litischen Zielen und den verfassungsrechtlichen Vorgaben
hat sich die heutige Strafgesetzgebung in den letzten Jah-
ren immer weiter entfernt. Die Kriminalpolitik in
Deutschland weist dabei zunehmend repressive Ziige auf.
Unter dem Eindruck des internationalen Terrorismus und
der ,,Organisierten Kriminalitdt™ dient das Strafrecht zu-
nehmend zur Verhaltenssteuerung und weist damit eine
priventive Zielrichtung auf, die zu Uberschneidungen mit
dem Polizeirecht fiihrt. Dies brachte dem deutschen Straf-
recht auch den Vorwurf ein, ein ,,Feindstrafrecht* zu etab-
lieren.** Dabei entziindete sich die Kritik insbesondere an
der zunehmenden Vorverlagerung der Strafbarkeit in Be-
reiche, die von einer konkreten Rechtsgutsgefdhrdung
weit entfernt sind. Im Rahmen dieser Vorfeldtatbestinde
steht nicht mehr die konkret geplante Tat, sondern viel-
mehr die Absicht, zu einem spiteren Zeitpunkt derartige
Taten zu begehen, im Mittelpunkt. Deutlich zeigt sich dies
bei der Bestrafung der bloen Mitgliedschaft in einer kri-
minellen oder terroristischen Vereinigung. Hier wird die
Tendenz deutlich, das bisher unangefochtene Tatstraf-
recht durch ein Titerstrafrecht abzulosen.””' Damit aber
ndhert man sich in bedenklicher Weise einem Gesin-
nungsstrafrecht an: Der Téter wird bestraft, weil er gefahr-
lich ist und nicht, weil er konkret Rechtsgiiter anderer ver-
letzt hat.*** Die Verhingung von Freiheitsstrafe hat in die-
sen Fillen letztlich dieselbe Funktion wie eine ,,vorweg-
genommene Sicherungsverwahrung®.*”> Man wartet nicht
mehr ab, bis der Téter die rechtsgutsverletzende Tat

20 Der Begriff des ,,Feindstrafrechts wurde in Deutschland geprigt

von Jakobs, ZStW 97 (1985), 751; ders. HRRS 2004, 88; ders.,
Staatliche Strafe: Bedeutung und Zweck, 2004; die deutsche Straf-
rechtswissenschaft steht dem durchgehend kritisch gegeniiber; vgl.
Heinrich, ZStW 121 (2009), 94 mit umfassenden Nachweisen in
Fn. 37.

2" So auch Cancio Melia, ZStW 117 (2005), 267 (286 f.); Crespo, ZIS
2006, 413 (421); Hefendehl, StV 2005, 156 (160); Sinn, ZIS 2006,
107 (109, 116).

22 Sinn, ZIS 2006, 107 (113), weist darauf hin, dass es in der histori-
schen Entwicklung in Deutschland lange gedauert habe, bis man den
Straftiter als Biirger im Staat und nicht als Gefahr wahrgenommen
habe, die man wegsperren und ausschlieen miisse — eine Tendenz,
die nun nicht riickgéngig gemacht werden sollte; auf die Gefahr des
Abgleitens in eine gesinnungsethische Konzeption des Strafrechts
weist auch — im Zusammenhang mit den §§ 129a, 129b StGB — das
OLG Miinchen, NJW 2008, 2786 (2788), hin.

begeht bzw. ins Versuchsstadium eintritt oder auch nur
die konkrete Tat verabredet, sondern man greift schon
vorher zu, um einer weiteren Entwicklung hin zu einer
konkreten Gefahrdung von Rechtsgiitern vorzubeugen.
Insoweit steht nicht eine tatsdchlich begangene ,,Tat* im
Mittelpunkt, vielmehr wird das Strafrecht zum eher poli-
zeirechtlich-praventiven Mittel, um einer vermuteten Ge-
fzihrlzi&hkeit von Personen und Gruppen entgegenzuwir-
ken.

Will man an der klassischen Funktion des Strafrechts, auf
begangene Taten und schuldhaftes Verhalten zu reagie-
ren, festhalten, muss diesem Trend entgegengewirkt wer-
den. Ein liberales Strafrecht, welches die ,,Ultima-Ratio-
Funktion® ernst nimmt, ist mit der beschriebenen Zu-
nahme abstrakter Gefdhrdungsdelikte, der Vorverlage-
rung der Strafbarkeit und dem zusétzlichen Zweck, ,,pra-
ventive” Aufgaben libernehmen zu miissen, iiberfordert.
Doch selbst wenn man diesem Trend entgegenwirken und
sich als nationaler Gesetzgeber wieder auf die Grundsétze
des liberalen Strafrechts zurlickbesinnen wiirde, bleibt un-
klar, ob eine solche Kehrtwende in den Zeiten zunehmen-
der Internationalisierung und Européisierung des Rechts
tiberhaupt noch méglich ist. In vielen Bereichen diktieren
bereits heute internationale Ubereinkommen und Europi-
ische Rechtsakte dem nationalen Gesetzgeber die Schaf-
fung neuer Strafnormen und insoweit eine Ausweitung
des Strafrechts. Auch wenn dies aus demokratietheoreti-
scher Sicht bedenklich erscheint, da die Legislative nur
noch formal die Entscheidungen zu treffen hat, faktisch
aber die zuvor getroffenen Entscheidungen der Regierung
»absegnen™ muss, ohne einen eigenen Handlungsspiel-
raum zu bewahren, scheint diese Tendenz unumkehrbar
zu sein. Diese Tendenz ist auch deswegen bedenklich,
weil noch kein internationales Ubereinkommen und kein
europdischer Rechtsakt die Abschaffung oder Einschrén-
kung von Strafnormen zum Inhalt hatte — vielleicht mit
Ausnahme der Pflicht zur Abschaffung der Todesstrafe.*"’

2% Jakobs, HRRS 2004, 88 (92); vgl. hierzu auch Sinn, ZIS 2006, 107
(108).

24 Zu diesem Aspekt auch Dencker, StV 1988, 262 (265), unter Anfiih-
rung des strafprozessualen Beispiels der Kronzeugenregelung.

Vgl. das ,,Sechste Fakultativprotokoll zur Konvention zum Schutz
der Menschenrechte und Grundfreiheiten tiber die Abschaffung der
Todesstrafe” v. 28.4.1983, abgedruckt in BGBI. 2002 II, S. 1077,
welches die Abschaffung der Todesstrafe jedenfalls in Friedenszeiten
vorsieht; vgl. ferner das ,,Zweite Fakultativprotokoll zu dem Interna-
tionalen Pakt iiber biirgerliche und politische Rechte zur Abschaf-
fung der Todesstrafe v. 15.12.1989, abgedruckt in BGBL. 1992 II,
S.391.

205



Strafrechtsverschirfung bei Wohnungseinbruchdiebstahl

*
von Prof. Dr. Wolfgang Mitsch

Abstract

Die amtierende Bundesregierung versteht ihre Aufgabe,
fiir das Wohl der Biirger zu sorgen, als Aktionsprogramm
zur Erweiterung und Verschérfung des Strafrechts. Zur
Erfiillung dieses Auftrags kiindigen die fiir innere Sicher-
heit und Justiz zustindigen Minister des Bundes und der
Liinder eine Erhohung des Strafniveaus gegen Wohnungs-
einbruchdiebstahl an. Da aber zwischen der Hohe der ge-
setzlichen Strafdrohungen und der Hiufigkeit der Uber-
tretung strafbewehrter Normen ein Zusammenhang nicht
besteht, wird diese Mafinahme den Schutzeffekt, der den
Biirgern im Wahljahr 2017 versprochen wird, nicht erzeu-
gen.

I. Einleitung

Die begriindete Kriminalititsfurcht der Biirger und das
dringende Bediirfnis nach wirksamen staatlichen Mal-
nahmen sollen weder bagatellisiert noch gar lacherlich ge-
macht werden, wenn hier die jlingsten Ankiindigungen
deutscher Innen- und Justizminister zur Verschérfung des
Strafrechts kritisch kommentiert werden. Dass Hausei-
gentiimer und Bewohner weitgehend schutzlos den An-
griffen immer dreister und professioneller vorgehender
Einbrecher ausgeliefert sind und von der personell unter-
besetzten und daher notorisch iiberforderten Polizei keine
Hilfe erwarten konnen, ist ein Eindruck, der nicht aus der
Luft gegriffen, sondern fiir viele Betroffene bittere Reali-
tit ist.' Der Autor wohnt selbst in einem einbruchsgefahr-
deten Gebiet und kann ermessen, was es bedeutet, Opfer
eines Einbruchs geworden zu sein. Nichts wiinscht man
sich also mehr als wirklich erfolgversprechende Gegen-
mafBnahmen, zu denen der Staat als Inhaber des Gewalt-
monopols zweifellos verpflichtet ist. Was aber die Politi-
ker den Biirgern zu dem Thema aktuell prisentieren, ist
Symbolpolitik und Wahlkampfrhetorik, die in der Sache
selbst nichts bewegen wird.”

Strafrecht scheint gegenwirtig fiir die Politik eine Stell-
schraube zu sein, an der man zur Beschwichtigung der

*  Der Autor ist Inhaber der Professur fiir Strafrecht mit Jugendstraf-
recht und Kriminologie an der Universitit Potsdam.

' Schwind, Kriminologie und Kriminalpolitik, 23. Aufl. (2016), § 19
Rn. 23a; Seier, FS Kohlmann, 2003, S. 295.

2 Stam, Potsdamer Neueste Nachrichten (PNN) v. 14.1.2 2016, S. 21.

Das Bild ist etwas schief, weil man Schrauben in zwei entgegenge-

setzte Richtungen (,,Uhrzeigersinn®, ,,Gegenuhrzeigersinn®) drehen

kann, wovon die Kriminalpolitik aber gegenwirtig nur einseitig Ge-

brauch macht; zutr. Hillenkamp, KriPoZ 2016, 3 Fn. 7.

¢ Maas, NStZ 2015, 305 (309).

Umfassende Kritik an der durch das 6. Strafrechtsreformgesetz ge-

schaffenen Strafrahmengesamtsituation im BT des StGB bei Hettin-

ger, FS Kiiper, 2007, S. 95 ff., insb. S. 108: ,,Desaster.

verunsicherten Biirger beliebig drehen kann.’ Selbst Jus-
tizminister Maas rdumt ein, dass es Politiker gebe, die ,,zu
oft, zu schnell und zu laut nach dem Strafrecht rufen*.*
Thomas Fischer weist in seiner Kolumne in ZEIT ON-
LINE zutreffend darauf hin, dass die Anhebung des Straf-
niveaus, die das 6. Strafrechtsreformgesetz’ dem Woh-
nungseinbruchdiebstahl 1998 verpasst hat,’ an der Misere
nichts dndern konnte. Deshalb wird auch jede weitere
Strafrechtsverschérfung nichts bewirken. Sie konnte sogar
den kontraproduktiven Effekt haben, dass die Biirger im
Vertrauen auf den Stirke und Entschlussfreudigkeit sig-
nalisierenden Staat sinnvolle Selbstschutzmafnahmen un-
terlassen.” An die Verwirklichung des ehrgeizigen und
voreilig verkiindeten Plans noch vor Weihnachten einen
Gesetzesentwurf aus dem BMJV vorzulegen, konnte man
nicht ernsthaft glauben.® Nun darf man gespannt sein, wel-
cher Grad gesetzgeberischer Sorgfalt diesen im Laufe des
Jahres 2017 erscheinenden Entwurf pragen wird. Hoch
sind die diesbeziiglichen Erwartungen in Fachkreisen si-
cher nicht. Mit einer kleinen Korrektur des § 244 — Anhe-
bung der Strafrahmenuntergrenze, Streichung der minder
schweren Fille — allein ist es ndmlich jedenfalls dann nicht
getan, wenn die gesetzliche Mindeststrafdrohung von
sechs Monaten auf ein Jahr angehoben wiirde (dazu unten
I).” Unklar ist zudem schon, ob die Strafdrohungsver-
schirfung den kompletten Tatbestand § 244 Abs. 1 Nr. 3
StGB betreffen soll oder nur einen Teil davon. In den 6f-
fentlichen Verlautbarungen wird stets vom ,,Einbruch-
diebstahl“ gesprochen und zur Illustration des Phdnomens
wird liblicherweise der finstere Kapuzenmann gezeigt, der
mit der Brechstange Tiir oder Fenster aufhebelt.'’ § 244
Abs. 1 Nr. 3 StGB umfasst aber neben der Alternative
»einbricht” auch noch die Varianten ,einsteigt®, ,,mit ei-
nem falschen Schliissel oder einem anderen nicht zur ord-
nungsgeméiBen Offnung bestimmten Werkzeug eindringt*
sowie ,,sich in der Wohnung verborgen halt“.!! Vor allem
die letzte Alternative korrespondiert einem anderen Typus
von Straftiter, dem insbesondere das furchterregende Mo-
ment der brachial gewalttdtigen Vorgehensweise fehlt.

Dazu Dencker, in: Dencker/Struensee/Nelles/Stein, Einfithrung in
das 6. Strafrechtsreformgesetz, 1998, S. 6 ff.; Mitsch, ZStW 111
(1999), 65 (83). Von ,,drakonischer” Sanktionsverscharfung spricht
Seier, FS Kohlmann, S. 295.

7 Stam,PNNv. 14.12. 2016, S. 21.

®  Bei Abschluss des Manuskripts am 30.12. 2016 lag noch kein Ge-
setzentwurf vor.

Lediglich die Streichung der minder schweren Fille sah der vom
Freistaat Bayern im Januar 2015 in den Bundesrat eingebrachte Ge-
setzesentwurf vor, der sich deshalb mit der entsprechenden Ande-
rung der Gesetzestexte in § 244 Abs. 3 StGB und in § 244a Abs. 2
StGB begniigen konnte.

So z. B. das Foto in der Online-Ausgabe der Frankfurter Allgemei-
nen Zeitung vom 4. 12. 2016 (,,Hohere Strafen schrecken Serienein-
brecher nicht*).

" Seier, FS Kohlmann, S. 295 (306).



Auch die Tatalternative ,,Einsteigen* hat das Potential fiir
eine deutlich mildere Bewertung als das Einbrechen,
kommt doch beim Einsteigediebstahl haufig strafmalfrele-
vantes Mitverschulden des Opfers zum Tragen (z. B. Ein-
stieg durch eine offene Balkontiir).

II. Anhebung auf die Verbrechensstufe

Nach der jiingsten Konferenz der Innenminister und In-
nensenatoren in Saarbriicken zeigte sich Bundesinnenmi-
nister Thomas de Maiziére nur teilweise zufrieden mit den
gefassten Beschliissen. Er — und mit dieser Forderung
steht er nicht allein — mdchte gern eine Steigerung der
Strafrahmenuntergrenze auf ein Jahr, was bei den Minis-
terkollegen nicht einhellig auf Zustimmung sto6t. Viel-
leicht hat der eine oder andere iiber die Konsequenzen
nachgedacht, die eine solche gravierende StrafmaBanhe-
bung auslosen wiirde. Mit der Umsetzung dieser radikalen
Forderung ist gegenwértig wohl nicht zu rechnen. Gleich-
wohl soll hier ein Blick auf die Auswirkungen im Gesamt-
bereich der Strafandrohungen des StGB geworfen wer-
den, die diese massive Anhebung des Sanktionsniveaus
nach sich zége. Der Einbruchdiebstahl wire mit einer ge-
setzlichen Mindeststrafe von einem Jahr ein Verbrechen,
§ 12 Abs. 1 StGB. Strafbar wiirden demzufolge z.B. die
Verabredung zur Begehung mittiterschaftlichen Ein-
bruchdiebstahls (§ 30 Abs. 2 StGB) und die Geldwésche
nach einem Wohnungseinbruch (§ 261 Abs. 1 Nr. 1
StGB). Journalisten hétten nur noch ein eingeschrénktes
Zeugnisverweigerungsrecht (§ 53 Abs. 2 S. 2 StPO) mit
Auswirkungen auch in § 97 Abs. 5 S. 1 StPO und § 160 a
Abs. 2 StPO. Das Absehen von Verfolgung und Anklage-
erhebung gem. §§ 153, 153 a StPO, §§ 45 Abs. 1, 47
Abs. 1 S. 1 Nr. 1 JGG wire nicht mehr méglich. Das sind
alles Konsequenzen, gegen die zwingende Einwinde
nicht bestehen. Denn der Unterschied zur geltenden
Rechtslage ist gering: ein groBer Teil der Wohnungsein-
briiche wird bandenméBig ausgefiihrt und fallt daher in
den Anwendungsbereich des Straftatbestands ,,Schwerer
Bandendiebstahl“, § 244 a StGB, hat also schon jetzt Ver-
brechensqualitit. Die Anhebung der Strafrahmenunter-
grenze hétte praktische Bedeutung also nur fiir nicht ban-
denmiBig organisierte Tater. Ob deren Taten aber den Un-
rechtsgehalt haben, der dieses hohere Sanktionsniveau
rechtfertigt, ist fraglich.

Damit ist das Hauptproblem des de Maiziere 'schen Vor-
schlags beriihrt: mit einer Strafuntergrenze von 1 Jahr
stiinde der Wohnungseinbruchdiebstahl auf gleicher Stufe
wie eine Vielzahl von Straftaten, die nach geltendem
Recht mit mindestens einem Jahr Freiheitsstrafe bedroht
sind."” Ein Unterschied zum schweren Bandendiebstahl
bestiinde nicht mehr, der grundtatbestandliche Raub
(§ 249 StGB) hobe sich nur durch die hohere Obergrenze
(15 Jahre, § 38 Abs. 2 StGB) ab. Dasselbe trife auf den
rauberischen Diebstahl (§ 252 StGB) und die rduberische
Erpressung (§ 255 StGB) zu. Zugleich wiirde der Abstand

"> Hettinger, FS Kiiper, S. 95 (103).

' Seier, FS Kohlmann, S. 295 (304).

' BGH,NStZ 2008, 514 (515); a.A. Ladiges, JR 2008, 493 (495), nach
dem ein Einbruch in den Geschéftsraum zugleich ein ,,mittelbarer
Einbruch in die Wohnung sein kann.

zum Einbruchdiebstahl in nicht zu Wohnzwecken ge-
nutzte Rdumlichkeiten grofer, § 243 Abs. 1 S. 2 Nr. 1
StGB. Bei gemischt genutzten Tatobjekten kdme der dif-
fizilen Feststellung, ob das Einbrechen einer Wohnung
oder einem anderen Zwecken dienenden Teil des Gebdu-
des galt, eine noch groBere Erheblichkeit als bisher zu."
Bricht der Tater in den gewerblich genutzten Teil des Ge-
baudes ein, um von dort ohne weitere Einbruchshandlung
in den Wohnbereich zu gelangen und dort zu stehlen, er-
fiillt er nach h.M. nicht den Tatbestand des § 244 Abs. 1
Nr. 3 StGB.'* Krass wire die Distanz zwischen den beiden
Entscheidungsalternativen bei geringer Tatbeute, denn
dann versperrte auf der einen Seite § 243 Abs. 2 StGB den
Weg zum besonders schweren Fall des Diebstahls und auf
der anderen Seite stiinde die Abschaffung des minder
schweren Falls (dazu unten III) einer angemessenen Be-
riicksichtigung der Geringwertigkeit entgegen.'” Der Un-
terschied zwischen Wohnung und sonstigem Raum er-
hielte hier eine Strafmalirelevanz, die angesichts der
Gleichbewertung dieser Tatobjekte in § 123 StGB nicht
einleuchtet.

Aber das Hauptproblem ist die Einebnung der Bewer-
tungsdifferenzen, die bisher zwischen dem Wohnungsein-
bruchdiebstahl und den mit hoherer Strafdrohung bewehr-
ten Tatbestdnden bestehen. Fillt diese Differenz weg, ent-
fallt gegebenenfalls fiir den Tater in einer sich zuspitzen-
den Diebstahlssituation ein Grund, das schwerere Delikt
Raub nicht zu begehen. Wenn der Téter schon mit dem
(versuchten) Wohnungseinbruchdiebstahl mindestens ein
Jahr Freiheitsstrafe verwirkt hat, kann ihn die gesetzliche
Mindeststrafe fiir einfachen Raub nicht davon abhalten,
sich durch Anwendung von Gewalt oder Drohung freie
Bahn — insbesondere auf dem Fluchtweg (§ 252 StGB) —
zu verschaffen. Erweitert man den Blick auf den Beson-
deren Teil, fallt auf, dass das Stehlen aus einer Wohnung
nach dem Plan de Maiziéres an der Strafrahmenunter-
grenze dieselbe Schwerereinschitzung erfahren wiirde
wie das komplette Niederbrennen des Wohngebdudes,
§ 306a Abs. 1 Nr. 1 StGB. Man kann dariiber streiten, wel-
che Tat bei dem Opfer eine stirkere Traumatisierung hin-
terldsst. Aber bei der schweren Brandstiftung kdime im-
merhin noch eine Milderung in minder schwerem Fall in
Betracht (§ 306a Abs. 3 StGB), sofern diese Regelung
nicht auch gleich beseitigt wiirde.

Zwangsldufig miisste die Hebung des Strafniveaus bei
§ 244 Abs. 1 Nr. 3 StGB Strafsteigerungen bei anderen
Tatbestinden nach sich ziehen. Bei § 244a StGB wire
eine Steigerung des gesetzlichen Strafmales unumgéing-
lich. Denn ein ,,reiner Wohnungseinbruchdiebstahl und
ein um das Unrechtselement der Bandeninvolvierung er-
weiterter Wohnungseinbruchdiebstahl kdnnen nicht den-
selben Strafrahmen haben. Das wire die Gleichsetzung
von Ungleichem.'® Also die Untergrenze des § 244a
Abs. 1 StGB auf zwei Jahre anheben oder die Obergrenze
auf 15 Jahre oder beides? Dann hitte der bandenmaBige

" Vgl. das ,,Wimpel-Beispiel* bei Seier, FS Kohlmann, S. 295 f.
' Hettinger, FS Maiwald, 2010, S. 293 (300).
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Wohnungseinbruchdiebstahl dasselbe Sanktionsniveau
wie die besonders schwere Brandstiftung, § 306b Abs. 1
StGB, und wie die Vergewaltigung, § 177 Abs. 2 S. 2
Nr. 1 StGB! Welcher Aufwuchs ist bei §§ 249, 252, 255
StGB erforderlich? Anheben lésst sich bei diesen Tatbe-
stainden nur noch die Untergrenze. In Betracht kommen
nur zwei Jahre, da bei drei Jahren schon das Gebiet des
§ 250 Abs. 1 StGB beriihrt wére. Muss also auch das Straf-
niveau der Qualifikationen geliftet werden? Bei § 250
Abs. 2 StGB ist das Maximum schon jetzt erreicht, zehn
Jahre Mindeststrafe (vgl. §§ 239a Abs. 3, 251, 316a
Abs. 3 StGB) wiren definitiv zu viel, sechs oder sieben
Jahre wiren im Strafrecht ein Novum.'’ Geringer wiirde
der Abstand zum Mord, dessen iiberfallige Novellierung
im Rechtsfolgenbereich dadurch méglicherweise in noch
weitere Ferne riicken wiirde.'® Insgesamt miisste also die
Hochstufung des Wohnungseinbruchdiebstahls auf die
Verbrechensebene im Besonderen Teil des StGB umfang-
reiche Strafgrenzenverschiebungen zur Folge haben, von
denen man nur abraten kann. Alles das ldsst sich vermei-
den, indem beherzigt wird, was schon lange gegeniiber
dem geltenden Strafrecht moniert wird: dass ndmlich die
Strafrahmen der §§ 242 ff. StGB viel zu hoch sind."”

IT1. Wegfall der minder schweren Fille

Die Innenminister haben sich auf ihrer Konferenz in Saar-
briicken darauf geeinigt, die strafmildernde Beachtlichkeit
des ,,minder schweren Falls“ zu beseitigen. Aufgehoben
oder eingeschriankt werden soll also Absatz 3 des § 244
StGB, der erst 2011 eingefithrt worden war,”* um vor al-
lem bei § 244 Abs. 1 Nr. 1 lit. a StGB der intrikaten Prob-
lematik des ,,Alltagsgegenstands* als ,,gefdhrliches Werk-
zeug® gerecht werden zu kénnen.”' Da daran wohl nichts
gedndert werden soll, wird die Neufassung wahrschein-
lich allein den § 244 Abs. 1 Nr. 3 StGB aus dem Anwen-
dungsbereich des § 244 Abs. 3 StGB entfernen: ,,In min-
der schweren Fillen des Abs. 1 und 2 ist die Strafe Frei-
heitsstrafe von drei Monaten bis zu fiinf Jahren“.”* Auf
Félle des § 244 Abs. 1 Nr. 3 StGB ist § 244 Abs. 3 StGB
dann nicht mehr anwendbar. Damit wiirde allerdings in-
nerhalb des § 244 Abs. 1 Nr. 3 StGB nicht differenziert
werden zwischen Einbrechen und den anderen Varianten,
wie z.B. dem Sichverborgenhalten. Auf den ersten Blick
erscheint der Sanktionsschérfungseffekt der Mafinahme
minimal. Denn die meisten — aber nicht alle”® — minder
schweren Fille eines Einbruchdiebstahls diirften ohnehin
einen Schuldgehalt haben, der eine Freiheitsstrafe von
mehr als sechs Monaten trdgt. Dennoch ist auch in sol-
chen Féllen eine Unterschreitung der 6-Monatsgrenze the-
oretisch moglich: die Verbindung der Freiheitsstrafe mit
einer weiteren ahndenden Sanktion hat auf Grund der

""" Hettinger, FS Kiiper, S. 95 (102).

Zu der Gefahr eines zu dichten Heranriickens an das Strafhiveau von
Mord und Totschlag Hettinger, FS Kiiper, S. 95 (112).

' Hettinger, FS Kiiper, S. 95 (112).

Krit. zum Fehlen der Milderungsvorschrift nach dem 6. StrRG Seier,
FS Kohlmann, S. 295 (296).

?' BT-Drs. 17/4143, S. 7; krit. Fischer, StGB, 63. Aufl. (2016), § 244
Rn. 52a.

So der Gesetzentwurf des Freistaats Bayern vom Januar 2015.

» Dencker (Fn. 6), S. 6.
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Wechselwirkung zwischen diesen Sanktionen eine Redu-
zierung des StrafmaBes zur Folge.”* Wird also gem. § 41
StGB neben Freiheitsstrafe eine Geldstrafe verhédngt, er-
kennt das Gericht auf Fahrverbot gem. § 44 StGB* oder
ordnet es die Einziehung eines dem Téter gehdrenden Ge-
genstands gem. § 74 Abs. 2 Nr. 1 StGB an,*® muss die
Freiheitsstrafe ermaBigt werden, damit die Gesamtsankti-
onslast schuldproportional bleibt.”” Daraus kann sich eine
Freiheitsstrafe von weniger als sechs Monaten ergeben.
Diese Moglichkeiten werden durch die Aufhebung des
§ 244 Abs. 3 StGB in Bezug auf Wohnungseinbruchdieb-
stihle beseitigt. Der Bereich zwischen einem Monat und
sechs Monaten ist dann nur noch iiber § 49 Abs. 1 Nr. 3
StGB oder § 49 Abs. 2 StGB zuginglich.

Bezweckt ist damit eine Verscharfung der Sanktionspra-
xis der Strafgerichte. Diese sollen daran gehindert wer-
den, Wohnungseinbruchdiebstdhle mit Bewdhrungsstrafe
oder gar Geldstrafe zu ahnden. Denn mit der Anhebung
der Mindeststrafe auf sechs Monate wird die Anwendung
sowohl des § 47 StGB als auch des § 56 Abs. 3 StGB er-
schwert.” Es geht also darum, der ,,Verteidigung der
Rechtsordnung™ ihre milderungshemmende Wirkung
auch bei minder schweren Féllen von Wohnungseinbruch-
diebstdhlen umfassende Geltung zu verschaffen. Nach
geltendem Strafrecht ist eine Freiheitsstrafe unter sechs
Monaten zwar moglich, § 47 Abs. 1 StGB. Ihre Vollstre-
ckung ist aber unter den Voraussetzungen des § 56 Abs. 1
StGB zwingend zur Bewdhrung auszusetzen, selbst wenn
die Verteidigung der Rechtsordnung Vollstreckung ge-
bdte, § 56 Abs. 3 StGB. Die Strategie der Politik ist leicht
zu durchschauen: durch mediengestiitztes Schiiren von
Kriminalitdtsfurcht soll der Justiz zu der Einsicht verhol-
fen werden, dass ,,zur Verteidigung der Rechtsordnung*
gegen Wohnungseinbrecher ein Zeichen gesetzt werden
muss. Einbrecher sollen auf jeden Fall in den Knast ge-
schickt werden. Deswegen miissen die ldstigen Hinder-
nisse § 47 und § 56 Abs. 3 StGB weggerdumt werden.
Warum nur kommt einem dabei § 2 S. 1 StVollzG in den
Sinn: ,Im Vollzug der Freiheitsstrafe soll der Gefangene
fahig werden, kiinftig in sozialer Verantwortung ein Le-
ben ohne Straftaten zu fithren“? Ob das wohl wéhrend ei-
nes 6-monatigen Strafvollzugs gelingt? Gewiss hélt eine
pauschale Verdammung der kurzen Freiheitsstrafe als re-
sozialisierungsuntauglich und mehr Schaden als Nutzen
stiftend einer differenzierenden Analyse nicht stand.”
Dennoch ist von einem kurzen Aufenthalt im Strafvollzug
ein nachhaltiger Resozialisierungseffekt nicht zu erwar-
ten.

Keinen Einfluss hitte die Beseitigung der Milderungs-
moglichkeit fiir minder schwere Félle auf alle Verfahren,

* BGHSt 32, 60 (66); 41, 20 (27).

»  BGHSt 24, 11 (12); 29, 58 (61); Geppert, in: LK-StGB, Bd. 2, 12.

Aufl. (2006), § 44 Rn. 22; Stree/Kinzig, in: Schonke/Schrider,

StGB, 29. Aufl. (2014), § 44 Rn. 14.

Eser, Die strafrechtlichen Sanktionen gegen das Eigentum, 1969,

S. 357; Eser, in: Schonke/Schroder (Fn. 25), § 74 Rn. 40.

" Kinzig/Stree, in: Schonke/Schréder (Fn. 25), § 46 Rn. 70.

* Heinrich, in: Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf, Strafrecht Besonde-
rer Teil, 3. Aufl. (2015), § 14 Rn. 12.

»  Eindrucksvoll Weigend, JZ 1986, 260 ff.
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in denen Jugendstrafrecht anzuwenden ist. Der nicht ge-
ringe Anteil an Tatverdédchtigen, die als Heranwachsende
unter den Voraussetzungen des § 105 Abs. 1 JGG jugend-
strafrechtlich zu sanktionieren sind, bliebe von der Straf-
rechtsverschirfung unberiihrt. Zwar enthalten die minis-
terialen Ankiindigungen unterschwellig auch die Bot-
schaft an die Gerichte, hart und konsequent ,,durchzugrei-
fen®, statt Milde walten zu lassen, also nicht Jugendstraf-
recht, sondern Erwachsenenstrafrecht anzuwenden. Das
ist aber nicht zu verwechseln mit dem verfassungsrechtli-
chen Gebot, das Strafrecht einschlielich des Jugendstraf-
rechts richtig anzuwenden. Nur diese Richtschnur ist fiir
die Gerichte verbindlich, und dass diese sich von deren
Beachtung nicht durch politische Forderungen abbringen
lassen, darf als selbstverstandlich unterstellt werden.*® Zu
hoffen ist dies auch in Bezug auf die mdglicherweise den
Gerichten angesonnene Verhdngung von hohen Freiheits-
strafen mit der Komponente ,,Verdachtsstrafe*: Gewiss
mit gutem Grund kann man bei vielen Einbrechern davon
ausgehen, dass es sich um Mehrfachtéter handelt. Oftmals
wird der fiir eine Verurteilung erforderliche Tatnachweis
jedoch allein hinsichtlich der Einzeltat moglich sein, an-
lasslich derer der Beschuldigte von der Polizei ergriffen
worden ist. Der Versuchung, bei der Strafzumessung ei-
nen Zuschlag fiir nicht aufgeklérte, aber vermutete weitere
Einbruchsdelikte aufzusatteln, sollten die Gerichte wider-
stehen.

IV. Alternativen

Weniger der materielle Verlust durch Entwendung von
Wertgegenstinden — fiir dessen Ausgleich oftmals Versi-
cherungen sorgen — sondern vielmehr das beéngstigende
Gefiihl, in dem Riickzugsraum der ,,eigenen vier Wande*
nicht mehr vor kriminellen Ubergriffen geschiitzt zu
sein,’' prigt den Wohnungseinbruchdiebstahl als hoch-
gradig individualgutsverletzende Straftat.”> Damit erweist
sich dieses Delikt auch als ein Indikator der relativen Ver-
nachléssigung einer Gruppe immaterieller Rechtsgiiter im
geltenden Strafrecht, die man als ,,Privatsphére® oder ,,pri-
vater Frieden® bezeichnen kann.™ Psyche, Seele, Gefiihle
sind Begriffe, die mit Blick auf das geltende Strafrecht
herangezogen werden, um die Nichtstrafbarkeit oder man-
gelnde Strafwiirdigkeit von Verhalten zu begriinden: Weil
hur” die Psyche betroffen ist, ist eine Tat keine Korper-
verletzung,’ weil er ,,nur* religivse Gefiihle schiitze, ge-
hore der Tatbestand der Bekenntnisbeschimpfung (§ 166
StGB) abgeschafft’® usw.’® Auf der anderen Seite belegt

* Stam, PNN v. 14.12.2016, S. 21.

' Heinrich, in: Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf (Fn. 28), § 14 Rn. 7
Fn. 11.

32 Bloy, FS Eser, S. 233 (245); Eser/Bosch, in: Schonke/Schrider

(Fn. 25), § 244 Rn. 30; Schwind (Fn. 1), § 19 Rn. 23b; Stam, PNN

v. 14.12.2016, S. 21.

Bloy leitet seinen Beitrag zur Festschrift fiir Albin Eser (2005),

S. 233 mit der Bemerkung ein, die Frage nach einem strafrechtlichen

Schutzgut ,,psychische Integritét” erscheine ‘eher ungewohnlich’.

** Bloy, FS Eser, S. 233 (234); Knauer, Der Schutz der Psyche im
Strafrecht, 2013, S. 199 ff.; Ruppert, JR 2016, 686 ff; Eser, in:
Schonke/Schroder (Fn. 25), § 223 Ra. 4.

3 Hérnle, Grob anstoBiges Verhalten, 2005, S. 354.

* Dagegen entschieden fiir zumindest die Beibehaltung des bestehen-
den strafrechtlichen Schutzes emotionaler, seelischer Bereiche For-
kel, FS Krause, 1990, S. 297 (309).

7 Forkel, FS Krause, S. 297 (298).

33

die aktuelle Strafbarkeitsausdehnung beim Nachstel-
lungs-Tatbestand, § 238 StGB, dass das Bewusstsein der
Strafwiirdigkeit angsterzeugender, das individuelle Si-
cherheitsgefiihl erschiitternder und damit auch das gesell-
schaftliche Klima belastender Angriffe durchaus vorhan-
den ist. Allgemein ,,ldsst es sich ernsthaft nicht bestreiten,
dass gerade seelische Wunden den Menschen haufig noch
schwerer und nachhaltiger treffen als kdrperliche® schrieb
1990 der Wiirzburger Zivilrechtler Hans Forkel in der
Festschrift fiir den Kriminalwissenschaftler Friedrich-
Wilhelm Krause.’ Die Debatte um den Wohnungsein-
bruchdiebstahl widmet sich daher einem wichtigen Thema
und ist im Grunde sehr zu begriilen. Allerdings wird das
Thema wie so oft zu eng und kleinteilig behandelt und
deswegen auch im Tatbestandssystem des StGB an der
falschen Stelle platziert. Das Eindringen in die Pri-
vatsphire 16st die traumatisierende Wirkung beim Opfer
ja nicht nur dann aus, wenn der oder die Tater Sachen
stehlen wollen.”® Wie der beriihmte ,,Spanner-Fall“ zeigte,
ist die unbefugte Anwesenheit des Eindringlings als sol-
che bereits geeignet, das Leben der betroffenen Bewohner
nachhaltig zu beeintriichtigen.39 Zu Recht fragt Seier: ,,Ist
es fiir das Opfer nicht psychisch weitaus belastender,
wenn der Tater in die Wohnung eindringt, um dort gemiit-
lich zu libernachten oder um — etwa in der Ferienzeit — fiir
mehrere Tage Unterschlupf zu suchen?**’. Neben dem
Diebstahl sind z.B. auch mutwillige Zerstorung (Vanda-
lismus), Schaffung von Chaos und Unordnung, Besude-
lung mit Kot und Urin und dergleichen Beispiele fiir St6-
rungen, die dem Betroffenen unmissversténdlich signali-
sieren, dass diese Wohnung fiir ihn kein sicherer Ort mehr
ist.*! Oftmals ist ein Wohnungs- oder gar Wohnortwech-
sel der einzige Ausweg.

Wenn also die Biirger vor derartigen Beeintrachtigungen
ihrer Lebenssituation durch das Strafrecht besser ge-
schiitzt werden sollen, miisste groBflachiger und an ande-
rer Stelle angesetzt und vor allem das immaterielle
Rechtsgut in den Mittelpunkt geriickt werden. Dieses
Rechtsgut ist im Kontext des § 244 Abs. 1 Nr. 3 StGB
nicht deutlich genug sichtbar, weil dort der Schutz des Ei-
gentums der dominante Aspekt ist.** Der richtige Rahmen
ist der Hausfriedensbruchtatbestand § 123 StGB,* dessen
positivgesetzliches Erscheinungsbild das geschiitzte
Rechtsgut als minder schutzwiirdig, die rechtsgutsverlet-
zende Kriminalitdt dementsprechend als geringfiigig aus-
sehen ldsst.* Schon die undifferenzierte Aufreihung hete-

* Bloy, FS Eser, S. 233 (255); Dencker (Fn. 6), S. 6; Seier, FS Kohl-
mann, S. 295 (299).

* BGH,NJW 1979, 2053.

0 Seier, FS Kohlmann, S. 295 (299).

' Maurach/Schroeder/Maiwald, Strafrecht Besonderer Teil 1, 10.
Aufl. (2009), § 33 Rn. 124: ,,... das Gravamen des Wohnungsein-
bruchdiebstahls liegt in dem Durchsuchen und Durchwiihlen der
Wohnung ...*“.

2 Bloy, FS Eser, S. 233 (250).

# Seier, FS Kohlmann, S. 295 (299); zutreffend kritisierte schon
Dencker (Fn. 6), S. 6 die Inkonsequenz, dass nach der Sanktionsver-
schirfung gegen Wohnungseinbruchdiebstahl in § 244 Abs. 1 Nr. 3
StGB der Hausfriedensbruch weiterhin mit einer Strafe von 5 Ta-
gessitzen bis zu einem Jahr bedroht ist.

# Ostendorf, in: NK-StGB, 4. Aufl. (2013), § 123 Rn. 16; Steinberg,
Die Bestrafung wegen des Versetzens in Todesangst, 2014, S. 73.
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rogener Tatobjekte mit unterschiedlich ausgepragtem Pri-
vatsphirenbezug ist eine Schwiche des Tatbestandes. Die
,»,Wohnung* sollte als besonders schutzwiirdig nicht allein
dadurch hervorgehoben werden, dass sie im Gesetzestext
entgegen dem Alphabet als erstes Objekt erwidhnt wird.
Auch der Strafrahmen konnte eine Staffelung vertragen,
indem bestimmte besonders sensible Tatobjekte — in erster
Linie die Wohnung — auf ein héheres Strafniveau gestellt
werden.*’ Gesetzestechnisch kann dies mittels der Rechts-
figur des Qualifikationstatbestandes oder durch Schaffung
eines mit Regelbeispielen angereicherten ,besonders
schweren Falles“*® umgesetzt werden. Des Weiteren
sollte das Modell des § 244 Abs. 1 Nr. 3 StGB in die
Struktur des § 123 StGB eingearbeitet werden und zwar
in inhaltlich erweiterter und um 180 Grad gedrehter Form:
Nicht nur der Diebstahl, sondern jegliche beabsichtigte
Straftat, die der Tater mittels Eindringen in die Wohnung
zu begehen beabsichtigt, soll die Tat qualifizieren (vgl.
§§ 211 Abs. 2, 315 Abs. 3 Nr. 1 lit. b, §§ 306b Abs. 2
Nr. 2 StGB). ,,Um 180 Grad gedreht meint, dass Tatele-
mente, die in § 244 Abs. 1 Nr. 3 StGB den Grundtatbe-
stand bilden, bei § 123 StGB die Funktion der Qualifika-
tion iibernehmen.”’ Bei § 244 Abs. 1 Nr. 3 StGB ist es
umgekehrt: Die Verwirklichung des § 123 StGB qualifi-
ziert den Diebstahl. Generell sind Grundtatbestand und
Qualifikation austauschbare Elemente der gesetzgeberi-
schen Straftatarchitektur: Auch § 244 Abs. 1 Nr. 1 lit. a
StGB kann umgeformt werden in ein Waffendelikt
(§§ 51 ff. WaffQG), das qualifiziert wird, wenn der Tater
eine Straftat begeht, bei der er die Waffe bei sich fiihrt
oder verwendet. § 239a StGB und § 316a StGB konnten
als Raubqualifikationen in § 250 StGB, §§ 315b, 315¢
StGB konnten als Korperverletzungsqualifikationen in
§ 224 StGB einbezogen werden. Die hier zur Diskussion
gestellte Erweiterung des § 123 StGB hiitte eine Uber-
schneidung mit § 244 Abs. 1 Nr. 3 StGB nicht zur Folge,
wenn die Begehung des Diebstahls und der sonstigen
Straftat wie z.B. bei § 316a StGB als iiberschieBende In-
nentendenz in den subjektiven Tatbestand eingebaut

#  Zur Differenzierung nach dem Grad der Schutzwiirdigkeit bei der

Strafzumessung nach geltendem Recht Ostendorf, in: NK-StGB
(Fn. 44), § 123 Rn. 53; Sternberg-Lieben, in: Schonke/Schrider
(Fn. 25), § 123 Rn. 37.

4 Zu deren Problematik Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf-Heinrich
(Fn. 28), § 14 Rn. 14 ff.

47 Seier, FS Kohlmann, S. 295 (300).

*® Meier, Kriminologie, 5. Aufl. (2016), § 9 Rn. 82 ff,

wiirde. Auf diese Weise erlangte die von §§ 242 ff. StGB
noch nicht erfasste diebstahlsvorbereitende Anwesenheit
des Titers in der Wohnung strafrechtliche Relevanz. So-
bald der Diebstahl ins Versuchsstadium eingetreten ist,
trate der qualifizierte Hausfriedensbruch hinter dem qua-
lifizierten Diebstahl zuriick.

V. Schluss

Strafrecht soll straftatverhindernd wirken und man darf
annehmen, dass es das bis zu einem gewissen Grade auch
tatsdchlich leistet. Wie viele potentielle Straftaten gerade
deswegen nicht begangen worden sind, weil der potenti-
elle Tater sich durch die gesetzliche Strafdrohung oder das
Erleben tatsdchlicher Strafverfolgung hat abschrecken
lassen, ist nicht bekannt.** Sicher ist, dass ein auf Straf-
rechtsverschéirfung beruhender Riickgang von Kriminali-
tit das Resultat eines komplexen und langwierigen kom-
munikativen Prozesses ,,strafrechtlicher Sozialkontrolle*
ist.*” Wenn also Politikerankiindigungen suggerieren, auf
eine Anhebung des Strafniveaus bei Wohnungseinbruch-
diebstéhlen werde rasch ein spiirbares Sinken der Krimi-
nalitdtsbelastung folgen, ist das eine falsche Botschaft. Es
mag sein, dass das Versprechen ,,es wird etwas getan“ zu
ein wenig Beruhigung der Bevdlkerung beitriagt, was
zweifellos ein begriiBenswerter Effekt politischer Aktivi-
tit wire. Gleichwohl wird durch Gesetzgebung allein die
Kriminalitdt nicht unmittelbar und sofort ,,bekﬁmpft“50
werden. Dazu bedarf es echter physischer Straftatvorbeu-
gung, wie z.B. verstérkter Polizeiprisenz, erhdhter Wach-
samkeit im nachbarschaftlichen Bereich und sicherheits-
technischen Selbstschutzes potentieller Tatopfer.”' Alles
das kann und muss durch nichtstrafrechtliche staatliche
MaBnahmen gefordert werden. Strafrecht ist subsidiér, ul-
tima ratio.’> Was die Strafgerichte an Stirkung des Sicher-
heits- und Gerechtigkeitsgefiihls beitragen kdnnen, ist auf
der Basis des geltenden § 244 StGB ohne weiteres mog-
lich.” Verschirfungen des Strafrechts sind dafiir nicht
notwendig.

¥ Meier (Fn. 48), § 9 Rn. 5.

0 Zutr. ablehnend gegen diese militaristische Ausdrucksweise in der
Kriminalpolitik Hettinger, NJW 1996, 2263 (2264); ders., FS Kii-
per, S. 95 (101) Fn. 42.

' Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf-Heinrich (Fn. 28), § 14 Rn. 8;
Stam, PNN v. 14.12. 2016, S. 21.

2 Maas, NStZ 2015, 305 (307).

3 Hettinger, FS Kiiper, S. 95 (115); ders., FS Maiwald, S. 293 (317).



Europaisierte Vereinigungsdelikte? — Der Regierungsentwurf zur Umsetzung des
EU-Rahmenbeschlusses zur Bekdampfung der organisierten Kriminalitit

von Prof. Dr. Mark A. Zéller”

Abstract

Am 30.12.2016 hat die Bundesregierung dem Bundesrat
ihren Entwurf eines ,, Gesetzes zur Anderung des Strafge-
setzbuches — Umsetzung des Rahmenbeschlusses
2008/841/J1 des Rates vom 24.10.2008 zur Bekdmpfung
der organisierten Kriminalitdt™ vom 14.12.2016 zugelei-
tet. Dieser Regierungsentwurf fiihrt die inhaltlichen Uber-
legungen des gleichnamigen Referentenentwurfs vom
28.6.2016 weitgehend unverdndert fort. Er schldgt die
Ubernahme des im Vergleich zur bisherigen, richterrecht-
lich geprdgten Definition des Vereinigungsbegriffs deut-
lich weiteren, unionsrechtlichen Begriffsverstindnisses
fiir die §§ 129 ff- StGB vor und erkennt damit erstmals an,
dass die Bundesrepublik Deutschland ihre Loyalitdts-
pflichten aus Art. 4 Abs. 3 EUV bei der Umsetzung des
Rahmenbeschlusses bislang nicht vollstindig erfiillt hat.
Allerdings greift der Entwurf zu kurz, da er die Folgewir-
kungen der — sachlich zwingenden — Ubernahme des uni-
onsrechtlichen Vereinigungsbegriffs fiir das Gesamtsys-
tem des Zusammenwirkens mehrerer Personen zur Straf-
tatbegehung nicht ausreichend in den Blick nimmt.

I. Die Vorgeschichte: Der Fall ,Kameradschaft Sturm
34«

1. Sachverhalt

Inhalt und Bedeutung des Regierungsentwurfs (RegE) las-
sen sich nur dann richtig einschitzen, wenn man seine jus-
tizielle Vorgeschichte kennt. Diese Vorgeschichte beginnt
auf einem Bauhof in der sichsischen Stadt Mittweida.'
Dort hatte sich ab dem Jahr 2005 regelméBig eine Gruppe
politisch rechtsorientierter Jugendlicher getroffen, die vor
allem durch gewalttitige Auseinandersetzungen mit ande-
ren Personen in der ndheren Umgebung aufgefallen war.
Anfang 2006 kam innerhalb der Gruppe die Idee auf, eine
Kameradschaft zu griinden, die auch einen Namen und ein
Abzeichen bekommen sollte. Man dachte zunédchst auch
tiber eine einheitliche Kleidung nach, um nach aufien Ge-
schlossenheit zu demonstrieren. Im Bauhof sollte Ord-
nung geschaffen und die Teilnahme an rechtsorientierten
Veranstaltungen organisiert werden. Hauptziel der Kame-
radschaft war jedoch, die Stadt Mittweida durch die

*  Der Autor ist Inhaber des Lehrstuhls fiir Deutsches, Européisches
und Internationales Strafrecht und Strafprozessrecht sowie Wirt-
schaftsstrafrecht und Direktor des Instituts fiir Deutsches und Euro-
paisches Strafprozessrecht und Polizeirecht (ISP) an der Universitit
Trier

' Zu den Sachverhaltsfeststellungen s. BGHSt 54, 216 ff.

Eine Einstufung als terroristische Vereinigung i.S.d. § 129a StGB

kam mangels hinreichender Schwere der Bezugstaten der ,,Kame-

radschaft Sturm 34“ von vornherein nicht in Betracht.

Schaffung einer sog. nationalbefreiten Zone ,,zeckenfrei*
und ,,braun“ zu machen. Dies bedeutete, dass gegen alle
Personen, die keine rechtsorientierte Gesinnung hatten,
mit Gewalt vorgegangen werden sollte. Auf diese Weise
sollte ein ,,Sammelbecken von Nationalisten® geschaffen
werden, in dem man Hooligans und Skinheads zusam-
menfiihren wollte. Aulerdem sollten sog. Skinheadkon-
trollrunden durchgefiihrt werden, bei denen die Teilneh-
mer nach missliebigen Personen, insbesondere Punkern,
,,Linken“ und , Kiffern“, Ausschau hielten. Wurden sol-
che angetroffen, formierte man eine groflere Einheit und
ging gewalttitig gegen sie vor. Im Marz 2006 wurde auf
dem Bauhof eine Griindungsversammlung mit 30 bis 50
anwesenden Personen durchgefiihrt, in deren Rahmen
man sich auf den Namen , Kameradschaft Sturm 34 ei-
nigte. Der Vorschlag, eine formliche Mitgliederliste anzu-
legen, wurde nicht umgesetzt, weil man eine solche Liste
im Falle polizeilicher Ermittlungen fiir nachteilig hielt.
Bei einer spéteren Veranstaltung im Juni 2006 wurde aber
ein vierkopfiger Vorstand gewihlt. Eine schriftliche Sat-
zung oder offizielle Entscheidungsregeln wurden nicht
niedergelegt. Auch schaffte man keine einheitliche Klei-
dung an. Die Teilnahme an Aktionen gegen ,,Zecken* und
andere war den im Bauhof Anwesenden freigestellt. Auch
der Austritt aus der Kameradschaft war ohne weiteres
moglich. Nach Griindung der ,,Kameradschaft Sturm 34
kam es bei mehreren Gelegenheiten zu von Kamerad-
schaftsmitgliedern initiierten Schldgereien und Tétlich-
keiten, bei denen teilweise auch mit Quarzsand gefiillte
Handschuhe und Springerstiefel zum Einsatz kamen und
zahlreiche Personen — teilweise erheblich — verletzt wur-
den.

2. Die Entscheidung des 3. Strafsenats des BGH

Im Revisionsverfahren gegen das erstinstanzliche Urteil
des LG Dresden hatte sich der 3. Strafsenat des BGH ins-
besondere mit der Frage zu beschéftigen, ob die ,,Kame-
radschaft Sturm 34 als kriminelle* Vereinigung i.S. des
§ 129 StGB’ einzustufen und die Angeklagten wegen mit-
gliedschaftlicher Beteiligung hieran zu verurteilen waren.
In der Tatsacheninstanz hatte das LG Dresden das Vorlie-
gen der Voraussetzungen einer ,,Vereinigung® verneint.

*  Sofern im nachfolgenden Text auf die §§ 129 und 129a StGB Bezug
genommen wird, ist damit stets auch die Moglichkeit der stratbaren
Beteiligung an einer auslindischen kriminellen oder terroristischen
Vereinigung iiber § 129b StGB mit einzubeziehen. Der besseren
Lesbarkeit halber wird jedoch auf eine ausdriickliche Zitierung des
§ 129b StGB in diesen Fillen verzichtet.
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Dabei wihnte es sich im Einklang mit der klassischen
richterrechtlichen Definition des Vereinigungsbegriffs,
tiber deren Inhalte jahrzehntelang weitgehend Einigkeit in
Rechtsprechung und Schrifttum bestanden hatte. Als Ver-
einigung 1.S. der §§ 129 ff. StGB ist danach der auf ge-
wisse Dauer angelegte, freiwillige organisatorische Zu-
sammenschluss von mindestens drei Personen zu verste-
hen, die bei Unterordnung des Willens des Einzelnen un-
ter den Willen der Gesamtheit gemeinsame Zwecke ver-
folgen und unter sich derart in Beziehung stehen, dass sie
sich untereinander als einheitlicher Verband fiihlen.* Aus-
gehend von dieser stark komprimierten Begriffsbestim-
mung wird das Wesen einer (kriminellen oder terroristi-
schen) Vereinigung traditionell durch vier Teilelemente
beschrieben’:

Das personelle Element verlangt einen Zusammenschluss
von mindestens drei Personen. Damit soll der Tatsache
Rechnung getragen werden, dass bei blolen Zweierver-
bindungen die vom Gesetzeszweck vorausgesetzte, typi-
sche Gefahr gruppendynamischer Entwicklungen nicht
gegeben ist.’ Durch das organisatorische Element wird
ein Mindestmall an fester Organisation mit einer gegen-
seitigen Verpflichtung der Mitglieder sichergestellt.” Die
innere Organisation einer Vereinigung muss danach so
stark sein, dass sich die Durchsetzung ihrer Ziele nach be-
stimmten Gruppenregeln vollzieht und der individuelle
Gestaltungswille des Einzelnen dahinter zuriicktritt.®
Diese vergleichsweise hohen organisatorischen Anforde-
rungen haben dazu gefiihrt, dass jedenfalls streng hierar-
chisch strukturierte Organisationen, die — wie hdufig im
Bereich der Organisierten Kriminalitit anzutreffen — tiber
einseitige Befehlswege und strikt getrennte Informations-
bereiche verfiigen, nicht unter den Vereinigungsbegriff
subsumiert wurden, weil man davon ausgeht, dass sie von
vornherein keine Gruppenidentitit aufbauen kénnen.” Das
zeitliche Element setzt demgegeniiber voraus, dass der Zu-
sammenschluss auf einige Dauer angelegt ist, ohne dass
sich die Rechtsprechung diesbeziiglich auf eine erforder-
liche Mindestdauer festgelegt hat. Mit Hilfe dieser Ein-
schriankung sollen insbesondere kurzfristige Zusammen-
schliisse zur Erreichung eines einmaligen Zwecks aus
dem Anwendungsbereich der §§ 129 ff. StGB ausgeschie-
den werden.'’ Mit dem voluntativen Element wird schlieB-
lich das Vorliegen eines iibergeordneten, verbindlichen
Gruppenwillens verlangt. Erforderlich ist dabei die sub-
jektive Einbindung der Beteiligten in die kriminellen
Ziele der Organisation und in deren entsprechende Wil-

4 BGHSt28, 147; 31,202 (204 £)); 31, 239 £; 45, 26 (35); 54, 69 (107
f.); 54, 216 (221); BGH, NStZ 1999, 503 (504); BGH, NJW 2005,
1668 ff.; 2006, 1603 f.; BGHR StGB § 129 Vereinigung 3; Kraufs,
in: LK, 12. Aufl. (2009), § 129 Rn. 18; Schdfer, in: MiiKo-StGB,
2. Aufl. (2012), § 129 Rn. 14; Gazeas, in: AnwK-StGB, 2. Aufl.
(2015), § 129; Sternberg-Lieben, in: Schonke/Schroder, StGB,
29. Aufl. (2014), § 129 Rn. 4; Fischer, StGB, 63. Aufl. (2016), § 129
Rn. 6; Zéller, Terrorismusstrafrecht — Ein Handbuch, 2009, S. 518.

> Ausfiihrlich hierzu etwa Schdfer, in: MiiKo-StGB, § 129 Rn. 14 ff.;
Gazeas, in: AnwK-StGB, § 129 Rn. 11 ff.; v. Heintschel-Heinegg,
in: FS Schroeder, 2006, S. 799 (800 ff.); Zsller, S. 518 ff.

¢ BGHSt 28, 147 (149); Kraup, in: LK, § 129 Rn. 34; Gazeas, in:
AnwK-StGB, § 129 Rn. 12.

7 BGHSt 31, 202 (206); 31, 239 (242); 54, 216 (225).

lensbildung unter Zuriickstellung individueller Einzel-
meinungen.'' Dies ist deutlich mehr als nur der Wille
mehrerer Personen, gemeinsam Straftaten zu begehen.'
Vor dem Hintergrund eines so verstandenen, traditionel-
len, national und richterrechtlich gepriagten Vereinigungs-
begriffs lag es im Fall der ,,Kameradschaft Sturm 34
durchaus nicht fern, mit dem erstinstanzlich entscheiden-
den LG Dresden" das Vorliegen einer Vereinigung zu
verneinen. Zwar waren hier die Anforderungen an das
personelle und das zeitliche Vereinigungselement zwei-
fellos erfiillt."* SchlieBlich handelte es sich um einen Zu-
sammenschluss von jedenfalls 30 bis 50 Personen, die
nicht nur einmalig, sondern iiber Monate hinweg regelma-
Big zusammengekommen waren, um Gewalttaten gegen-
iber politisch Andersdenkenden im Raum Mittweida zu
planen, vorzubereiten und durchzufiihren. Der 3. Straf-
senat des BGH bejahte dariiber hinaus auch die Voraus-
setzungen des organisatorischen Vereinigungselements.
Seiner Ansicht nach war innerhalb der , Kameradschaft
Sturm 34“ eine ausreichende organisatorische Struktur
vorhanden, um das gemeinsame Ziel — Schaffung einer
,.hational-befreiten Zone* in der Gegend um Mittweida —
zu verwirklichen." So seien die Mittel, derer sich die Mit-
glieder hierfiir bedienen wollten, von Beginn an festgelegt
worden. Insbesondere die Durchfithrung der sog. Skin-
headkontrollrunden und gegebenenfalls die sich unmittel-
bar an diese anschlieBenden Aktionen gegen missliebige
Personen erforderten ein beachtliches Mal} an Koordina-
tion zwischen den Beteiligten. Auch die mit einem nicht
unerheblichen, logistischen Aufwand verbundene Art und
Weise, in der die konkreten Straftaten begangen wurden,
belege eine intensive vorherige Abstimmung zwischen
den Mitgliedern der Organisation.'® Und schlieBlich habe
die Mitglieder eine politisch im extrem rechten Bereich zu
verortende Uberzeugung geeint, welche Grundlage der
Straftaten war, auf deren Begehung die Gruppierung ge-
richtet war.'’

Allerdings bleibt der Einwand, dass das Vorhandensein
von fiir alle Mitglieder verbindlichen Regeln der Willens-
bildung, hinter die der individuelle Gestaltungseinfluss
des Einzelnen zuriicktreten muss, bei genauer Betrach-
tung weniger eindeutig war, als es die Bewertung der erst-
instanzlichen Feststellungen durch den 3. Strafsenat sug-
geriert. SchlieBlich gab es weder eine offizielle Mitglie-
derliste noch eine schriftliche Satzung oder offizielle Ent-
scheidungsregeln. Die Anweisungen einzelner Wortfiih-
rer wurden nicht allgemein akzeptiert. Zudem war den
Mitgliedern der Kameradschaft die Mitwirkung an den

8  BGHSt 54, 216 (225); zu den Indizien hierfiir etwa Krauf, in: LK,
§ 129 Rn. 25 m.w.N.

’ Schdfer, in: MiiKo-StGB, § 129 Rn. 26; Fischer, § 129 Rn. 8; krit.
dazu Sieber/Bégel, Logistik der Organisierten Kriminalitit, 358;
Kref3, JA 2005, 220 (224 f.).

1 Zéller, S. 520.

" Kraup, in: LK, § 129 Rn. 27; Schdfer, in: MiiKo-StGB, § 129
Rn. 22; Gazeas, in: AnwK-StGB, § 129 Rn. 17.

12 BGH, NStZ 2007, 31; Gazeas, in: AnwK-StGB, § 129 Rn. 17; Zol-
ler, S. 520.

LG Dresden, Utt. v. 6.8.2008, Az: 14 KLs 201 Js 29405/06 (Juris).

'* So auch BGHSt 54, 216 (225).

'* BGHSt 54, 216 (225).

' BGHSt 54,216 (225 £.).

7 BGHSt 54, 216 (226).



Gewalttiten freigestellt und ein Austritt offenbar ohne
weiteres moglich. Dass der BGH sich trotzdem nicht von
der Bejahung der organisatorischen Mindestvorausset-
zungen einer Vereinigung abhalten lief3, wirkt sich dann
zwangslaufig auch auf die Bewertung des voluntativen
Elements aus, das letztlich nichts anderes als die subjek-
tive Entsprechung des organisatorischen Elements dar-
stellt. Dazu hat er die Anforderungen an den im Einzelfall
zu erbringenden Nachweis der subjektiven Einbindung
der Beteiligten in die Ziele der Organisation und deren
Willensbildung unter Zuriickstellung ihrer individuellen
Meinungen entscheidend gelockert. Zwar will er auf ein
voluntatives Vereinigungselement auch in Zukunft nicht
verzichten. Allerdings will er dabei den Schwerpunkt der
Betrachtung weniger auf die Regeln legen, nach denen
sich die Willensbildung vollzieht und stattessen vor allem
die Zielsetzung der Vereinigung und den Gemeinschafts-
willen selbst in den Blick nehmen.'® Verfolgen die Mit-
glieder einer Gruppierung durch koordiniertes Handeln
nicht nur kurzfristig ein gemeinsames Ziel, das iiber die
Begehung von konkreten Straftaten hinausgeht, auf wel-
che die Zwecke oder Tétigkeit der Gruppe gerichtet sind,
so belegt dies nach Ansicht des 3. Strafsenats regelmaBig
den fiir eine Vereinigung i.S. der §§ 129 ff. StGB notwen-
digen, iibergeordneten Gemeinschaftswillen. Dies sei
zwar regelmafig nicht im Bereich der Wirtschaftskrimi-
nalitdt anzunehmen, wo typischerweise das Gewinnstre-
ben des Einzelnen im Vordergrund stehe. Ein derartiges
tibergeordnetes Ziel verfolgten die Mitglieder einer Grup-
pierung aber typischerweise in Féllen politisch, ideolo-
gisch, religios oder weltanschaulich motivierter Krimina-
litat."” Infolgedessen bejahte der 3. Strafsenat im Ergebnis
auch das Vorliegen des voluntativen Vereinigungsele-
ments fiir die Mitglieder der rechtsextremen ,,Kamerad-
schaft Sturm 34*.

3. Unionsrechtskonforme Auslegung

Das eigentlich Spektakuldre an der Sturm 34-Entschei-
dung des BGH ist aber mit Blick auf den hier zu betrach-
tenden Gesetzentwurf nicht die dadurch bewirkte Locke-
rung der Anforderungen an den Nachweis des voluntati-
ven Vereinigungselements.”” Entscheidend ist vielmehr,
dass der 3. Strafsenat es aus grundsétzlichen Erwagungen
heraus abgelehnt hat, zumindest im Rahmen von § 129
StGB den Vereinigungsbegriff ,,europarechtsfreundlich*
und damit weiter als bisher zu interpretieren,”' obwohl er
dies in vorangegangenen Entscheidungen durchaus erwo-
gen hatte.”> Die deutschen Vereinigungsdelikte sind aber

" BGHSt 54, 216 (228).

' BGHSt 54, 216 (230).

Hierzu beruft sich der Senat selbst auf seine vorausgehende Recht-

sprechung und spricht daher auch lediglich von einer ,,Prazisierung™

seines Ansatzes; vgl. BGHSt 54, 216 (228).

?' BGHSt 54, 216 (222).

2 Vgl. BGH, NJW 2006, 1603; 2009, 3448 (3460); BGH, NStZ 2008,
146 (148).

B Zoller, ZIS 2014, 402 (409).

*  ABL EU 2008 Nr. L 300, S. 42 v. 11.11.2008.

» ABL EU 2002 Nr. L 164, S. 3 v. 22.6.2002, gedndert durch Rah-
menbeschluss 2008/919/JT des Rates v. 28.11.2008 zur Anderung
des Rahmenbeschlusses 2002/475/J1 zur Terrorismusbekdmpfung
(ABL. EU 2008 Nr. L 330, S. 21 v. 8.12.2008).

uniibersehbar durch geltendes EU-Recht unter Reform-
druck geraten. So existieren schon seit geraumer Zeit De-
finitionsansétze in Rahmenbeschliissen, die im Vergleich
zum nationalen Begriffsverstindnis des Tatbestandsmerk-
mals ,,Vereinigung® in den §§ 129 ff. StGB deutlich wei-
ter gefasst sind, also geringere Anforderungen an das Vor-
liegen einer solchen Vereinigung stellen” und damit auch
Organisationen mit gelockerter Organisationsstruktur wie
die ,, Kameradschaft Sturm 34‘ ohne weiteres erfassen. Im
thematischen Anwendungsbereich der Strafbarkeit wegen
Beteiligung an kriminellen Vereinigungen i.S. des § 129
StGB ist zunédchst Art. 1 des Rahmenbeschlusses zur Be-
kdmpfung der Organisierten Kriminalitit aus dem Jahr
2008 (RB-OK)** zu beriicksichtigen. Dort wird die ,.kri-
minelle Vereinigung* definiert als ,,ein auf langere Dauer
angelegter organisatorischer Zusammenschluss von mehr
als zwei Personen, die, um sich unmittelbar oder mittelbar
einen finanziellen oder sonstigen materiellen Vorteil zu
verschaffen, in Verabredung handeln, um Straftaten zu
begehen, die mit einer Freiheitsstrafe oder einer freiheits-
entziehenden Mafiregel der Besserung und Sicherung im
Hochstmall von mindestens vier Jahren oder einer schwe-
reren Strafe bedroht sind“. In struktureller Entsprechung
dazu definiert Art. 2 Abs. 1 des Rahmenbeschlusses zur
Terrorismusbekampfung von 2002 (RB-TE)* mit Blick
auch auf den deutschen § 129a StGB die ,.terroristische
Vereinigung* als einen ,,auf langere Dauer angelegten or-
ganisierten Zusammenschluss von mehr als zwei Perso-
nen, die zusammenwirken, um terroristische Straftaten zu
begehen”. Beide Rahmenbeschlussdefinitionen werden
zudem durch den fast identischen Hinweis darauf ergénzt,
dass mit der Formulierung ,,organisierter Zusammen-
schluss* ein Zusammenschluss gemeint ist, der nicht nur
zufillig zur unmittelbaren Begehung einer strafbaren
Handlung gebildet wird und der nicht notwendigerweise
formlich festgelegte Rollen fiir seine Mitglieder, eine kon-
tinuierliche Zusammensetzung oder eine ausgeprigte
Struktur hat.*®

Vergleicht man diese Definitionen auf der Ebene des EU-
Rechts mit dem klassischen deutschen Vereinigungsbe-
griff, so fallen sowohl Gemeinsamkeiten als auch Unter-
schiede ins Auge’”: Auch die beiden Rahmenbeschliisse
setzen nach ihrem Begriffsverstindnis eine Mindestan-
zahl von drei Personen und einen ldngerfristigen Zusam-
menschluss voraus und entsprechen damit dem deutschen
personellen und zeitlichen Begriffselement. Erkennbar ist
demgegeniiber eine Lockerung der organisatorischen und
voluntativen Anforderungen an eine Vereinigung. In or-

* Formulierung gem. Art. 2 Abs. 1 S. 2 RB-TE; Art. 1 Nr. 2 RB-OK
spricht in der deutschen Fassung von ,,Verbrechen® statt ,,strafbarer
Handlung* sowie ,,Mitgliedschaft* statt ,,Zusammensetzung*, doch
diirfe es sich dabei nicht um inhaltliche Unterschiede, sondern Fol-
gen unterschiedlicher Ubersetzung ins Deutsche handeln, wie etwa
der an diesen Stellen identische Wortlaut der englischsprachigen
Textfassungen zeigt.

7 Dazu Kref3, JA 2005, 220 (223); Krefs/Gazeas, in: FS Puppe, 2011,
S. 1487 (1492); Zoller, JZ 2010, 908 (909 t.); ders., ZIS 2014, 402
(410); Lang, in: FS v. Heintschel-Heinegg, 2015, S. 291 (293 £.).
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ganisatorischer Hinsicht geniigt bereits ein nicht nur zu-
falliger Zusammenschluss von Personen zur unmittelba-
ren Begehung einer Straftat ohne formlich festgelegte
Rollen fiir seine Mitglieder, eine kontinuierliche Zusam-
mensetzung oder einer ausgepragten Struktur. Und mit
Blick auf das voluntative Element soll schon der Wille ge-
niigen, gemeinsam bestimmte Straftaten zu begehen. Eine
subjektive Einbindung in die Ziele der Organisation und
deren Willensbildung ist danach nicht erforderlich. Fak-
tisch wiirde eine Ubertragung der Begrifflichkeiten von
der EU-Ebene auf die Ebene des nationalen (deutschen)
Strafrechts zu einer nicht unerheblichen Ausweitung der
Strafbarkeit fithren. Insbesondere streng hierarchisch ge-
fithrte Organisationen, wie sie hdufig im Bereich der Or-
ganisierten Kriminalitit anzutreffen sind, fallen unter ei-
nen solchen ,,européisierten Vereinigungsbegriff.

Das strafrechtliche Schrifttum® geht bereits seit mehr als
zehn Jahren ganz iiberwiegend davon aus, dass der Verei-
nigungsbegriff der §§ 129 ff. StGB im Lichte der genann-
ten Rahmenbeschliisse und vor dem Hintergrund von
Art. 4 Abs. 3 EUV (ex Art. 10 EGV) unionsrechtskonform
auszulegen ist. Art. 4 Abs. 3 EUV enthilt den Grundsatz
der loyalen Zusammenarbeit. Er formuliert die allgemeine
Regel, dass den Mitgliedstaaten und den Unionsorganen
bei der Erfiillung ihrer vertraglichen Aufgaben gegensei-
tige Pflichten zur loyalen Zusammenarbeit und Unterstiit-
zung obliegen.”” Zu den mitgliedstaatlichen Pflichten
zahlt insbesondere die Verpflichtung, das nationale Recht
so weit wie mdglich in Ubereinstimmung mit dem Uni-
onsrecht auszulegen.”® Aus der allgemeinen Loyalitits-
pflicht ldsst sich zudem ableiten, dass nicht nur den Mit-
gliedstaaten als solchen, sondern allen Tragern der 6ffent-
lichen Gewalt in den Mitgliedstaaten die Pflicht obliegt,
alle zur Erfiillung der Unionsverpflichtungen geeigneten
MafBnahmen zu treffen.’’ Daher haben auch die nationalen
Strafgerichte die Aufgabe, fiir eine einheitliche Anwen-
dung des EU-Rechts im innerstaatlichen Bereich zu sor-
gen.

Diese Verpflichtung, deren Grundsétze zunichst vor al-
lem mit Blick auf Richtlinien herausgearbeitet worden
waren, hat der EuGH in seiner wegweisenden Entschei-
dung in der ,,Rechtssache Pupino“’* bereits im Jahr 2005
weitgehend auch auf das Rechtsinstrument des Rahmen-

% Krauf, in: LK, § 129a Rn. 26; Gazeas, in: AnwK-StGB, § 129 Rn.
25; Hecker, Europdisches Strafrecht, 5. Aufl. (2015), § 10 Rn. 82;
Krefs, JA 2005, v. Heintschel-Heinegg, in: FS Schroeder, S. 799
(808); Zoller, S. 523 £.; ders., JZ 2010, 908 (912); ders., StV 2012,
364 (369); ders., ZIS 2014, 402 (410); Lang, in: FS v. Heintschel-
Heinegg, S. 291 (300); ebenso OLG Diisseldorf, Urt. v. 5.12.2007 —
II1-VI 10/05; a.A. Schdfer, in: MiiKo-StGB, § 129 Rn. 36; Osten-
dorf, in: NK-StGB, 4. Aufl. (2013), §§ 129a, 129b Rn. 6a; Hoff-
mann-Holland, in: FS Geppert, S. 245 (257).

¥ Geiger, in: Geiger/Khan/Kotzur, EUV/AEUV, 6. Aufl. (2017), Art.
4 Rn. 5.

30 Geiger, in: Geiger/Khan/Kotzur, EUV/AEUV, Art. 4 Rn. 9.

' Satzger, Internationales und Europiisches Strafrecht, 7. Aufl.
(2016), § 9 Rn. 91.

beschlusses libertragen. Sie ist auch nicht dadurch entfal-
len, dass mit Inkrafttreten des Lissaboner Vertrages die in
der fritheren dritten Séule der EU verankerte Polizeiliche
und Justizielle Zusammenarbeit (PJZS) vergemeinschaf-
tet und das Instrument des Rahmenbeschlusses auch mit
Blick auf die Harmonisierung des Strafrechts in den Mit-
gliedstaaten zugunsten der Richtlinie aufgegeben wurde.
Nach Art. 9 S. 1 des Protokolls (Nr. 36) iiber die Uber-
gangsbestimmungen zum Lissaboner Vertrag® behalten
Unionsrechtsakte, die vor dem Inkrafttreten des Vertrags
von Lissabon auf der Grundlage des EUV a.F. angenom-
men wurden, so lange Rechtswirkung, bis sie in Anwen-
dung der Vertrage aufgehoben, fiir nichtig erklért oder ge-
dndert wurden. Dies ist bislang weder in Bezug auf den
Rahmenbeschluss zur Bekdmpfung der Organisierten Kri-
minalitdt noch den Rahmenbeschluss zur Terrorismusbe-
kdmpfung geschehen. Zwar hat die Kommission am
3.12.2015 einen Vorschlag fiir eine Richtlinie zur Terro-
rismusbekdmpfung und zur Ersetzung des Rahmenbe-
schlusses 2002/475/J1 des Rates zur Terrorismusbekamp-
fung vorgelegt. Allerdings ist diese Terrorismusbekamp-
fungsrichtlinie bislang noch nicht angenommen worden.**
AuBlerdem soll nach dem derzeitigen Beratungsstand in
Art. 2 lit. ¢ des Richtlinientextes eine Begriffsbestimmung
fiir ,,terroristische Vereinigungen* enthalten sein, die dem
Wortlaut des bisherigen Art. 2 Abs. 1 RB-TE entspricht.
Durch das Inkrafttreten der Richtlinie wiirde sich somit
am Erfordernis einer unionsrechtskonformen Auslegung
des Vereinigungsbegriffs nichts dndern. Sprachlich wiirde
es sich dann lediglich um eine ,richtlinienkonforme Aus-
legung® handeln, die ebenso wie die ,,rahmenbeschluss-
konforme Auslegung® einen Unterfall der unionsrechts-
konformen Auslegung darstellt.*

Der 3. Strafsenat des BGH hat in seiner Sturm 34-Ent-
scheidung dennoch keine Notwendigkeit fiir eine unions-
rechtskonforme Auslegung des Vereinigungsbegriffs in
§ 129 StGB gesehen. Seiner Ansicht nach wiirde dies zu
einem unauflosbaren Widerspruch zu wesentlichen
Grundgedanken des Gesamtgefiiges des deutschen Straf-
rechts fiir die Behandlung mehrerer zusammenwirkender
Personen fiithren, wie es insbesondere durch die strafbare
Mitwirkung an Vereinigungen, Gruppen, Banden oder die
Beteiligungsform der Mittiterschaft gebildet wird.*® Zur
Begriindung beruft sich der Senat auf die Rechtsprechung
des EuGH zu den Ausnahmen von der Verpflichtung zur

32 EuGH, NJW 2005, 2839; dazu Adam, EuZW 2005, 558; Egger,
EuZW 2005, 652; Fetzer/Grofs, EuZW 2005, 550; Herrmann,
EuZW 2005, 436; Hillgruber, JZ 2005, 841; Streinz, JuS 2005,
1023; Gdrditz/Gusy, GA 2006, 225; Tinkl, StV 2006, 36; v. Unger,
NVwZ 2006, 46; Weifier, ZIS 2006, 562; Zoller, ZIS 2014, 402
(408).

*  ABL EU 2008 Nr. C 115, S. 322 v. 9.5.2008.

*  Allerdings haben am 30.11.2016 der Ausschuss der Stindigen Ver-
treter und am 5.12.2015 auch der Ausschuss des Européischen Par-
laments fiir biirgerliche Freiheiten, Justiz und Inneres die vom slo-
wakischen Ratsvorsitz erzielte Einigung mit dem Europédischen Par-
lament iiber die Richtlinie zur Terrorismusbekdmpfung bestitigt
und damit den Weg fiir eine endgiiltige formliche Annahme der
Richtlinie in den kommenden Monaten geebnet; vgl. Rat der EU,
Pressemitteilung 716/16 v. 5.12.2016. Zum aktuellen Stand der Ver-
handlungen s. Interinstitutionelles Dossier 2015/0281 (COD) v.
11.11.2016.

*  Vgl. Hecker, Europiisches Strafrecht, § 10 Rn. 2.

% Vgl. BGHSt 54, 216 (223 f.).



unionsrechtskonformen Auslegung,”’ unterliegt dabei
aber einem dogmatischen Missverstdndnis. Zwar hat der
EuGH auch in seiner Pupino-Entscheidung betont, dass
die Verpflichtung der nationalen Gerichte zur rahmenbe-
schlusskonformen Auslegung, abgesehen vom Grundsatz
der Rechtssicherheit und von Riickwirkungsgebot, insbe-
sondere durch sog. ,allgemeine Rechtsgrundsitze™ be-
schrinkt wird.*® Mit dieser Formulierung hat sich der Lu-
xemburger Gerichtshof aber auf die allgemeinen Rechts-
grundsétze des Unionsrechts und nicht auf diejenigen des
nationalen Rechts bezogen.”” Eine Durchbrechung des be-
stehenden Gesamtgefiiges fiir das strafbare Zusammen-
wirken mehrerer Personen im deutschen Strafrechtssys-
tem kann damit kein Grund fiir eine Befreiung von den
Verpflichtungen des Art. 4 Abs. 3 EUV sein. Da eine uni-
onsrechtskonforme Auslegung des Vereinigungsbegriffes
angesichts des offenen Gesetzeswortlauts im Ubrigen we-
der die Wortlautgrenze iiberschreitet noch dadurch dem
deutschen Strafgesetzgeber ein von ihm erkennbar nicht
gewollter Gesetzeszweck aufgedringt wiirde, bleibt es de
lege lata bei der Verpflichtung der deutschen Strafge-
richte, zur Auslegung den Inhalt der Rahmenbeschliisse
heranzuziehen.*’

I1. Der Regierungsentwurf vom Dezember 2016

Auch die deutschen Strafgerichte wéren allerdings der aus
Art. 4 Abs. 3 EUV stammenden Verpflichtung zur unions-
rechtskonformen Auslegung des Vereinigungsbegriffs im
Rahmen der §§ 129 ff. StGB von vornherein enthoben,
wenn die Begriffsbestimmungen der beiden Rahmenbe-
schliisse formal als Legaldefinition in das deutsche Straf-
recht tiberfithrt wiirden. Dann wiirde es sich schlicht um
die Anwendung harmonisierter Strafrechtsvorschriften
handeln. Vor diesem Hintergrund ist der am 14.12.2016
durch das Bundesministerium der Justiz und fiir Verbrau-
cherschutz vorgelegte Gesetzentwurf der Bundesregie-
rung ,.Entwurf eines ... Gesetzes zur Anderung des Straf-
gesetzbuches — Umsetzung des Rahmenbeschlusses
2008/841/J1 des Rates vom 24.10.2008 zur Bekdmpfung
der organisierten Kriminalitit (RegE) zu sehen.”'

1. Zeitpunkt

Dabei ist schon der Zeitpunkt, zu dem dieser Gesetzent-
wurf — zundchst in Gestalt des Referentenentwurfs vom
28.6.2016* — das Licht der (Fach-)Offentlichkeit erblickt
hat, geeignet, Stirnrunzeln hervorzurufen. Dieser liegt

7 Allg. zu den Grenzen des Gebots unionsrechtskonformer Auslegung

im Strafrecht Hecker, Européisches Strafrecht, § 10 Rn. 35 ff.; Sazz-
ger, Internationales und Europdisches Strafrecht, § 9 Rn. 92.
*®  EuGH, NJW 2005, 2839 (2841).
¥ Zéller, JZ 2010, 908 (912); ders., ZIS 2014, 402 (410); Kref/Ga-
zeas, in: FS Puppe, S. 1487 (1496).
O Zoller, ZIS 2014, 402 (410).
" BR-Drs. 795/16 v. 30.12.2016; der Text ist abrufbar unter
http://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Doku-
mente/RegE_Rahmenbeschluss_Bekaempfung_organisierter Kri-
minalitaet.pdf? __blob=publicationFile&v=2 (zuletzt abgerufen am
15.1.2017).
Abrufbar unter http://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungs-
verfahren/Dokumente/RefE_Rahmenbeschluss_Bekaempfung_or-
ganisierte_Kriminalitaet.pdf;jsessio-
nid=A45B01CCF20A3BC527B3727AFB521026.1_¢id289?_ blob
=publicationFile&v=1 (zuletzt abgerufen am 15.1.2017).
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rund vierzehn Jahre nach Erlass der Ursprungsfassung des
EU-Rahmenbeschlusses zur Terrorismusbekdmpfung,
rund acht Jahre nach Erlass des EU-Rahmenbeschlusses
zur Bekdmpfung der Organisierten Kriminalitdt und rund
sieben Jahre nach dem ,,Ruf nach dem Gesetzgeber“43 in
der Sturm 34-Entscheidung des BGH. Er kommt zudem
zu einem vergleichsweise spaten Zeitpunkt der laufenden
Legislaturperiode, zu dem mit Blick auf die Bundestags-
wahl im September 2017 bereits das Damoklesschwert
der Diskontinuitdt iiber allem schwebt. Und schlieBlich
kann es auch nicht darum gehen, noch unerledigte Punkte
des Koalitionsvertrages zwischen CDU, CSU und SPD
aus dem Jahr 2013* ,,abzuarbeiten“, weil eine unions-
rechtsbezogene Reform der §§ 129 ff. StGB dort gerade
nicht auf die Agenda genommen wurde. Noch in ihrer
Antwort vom 16.12.2013 auf eine kleine Anfrage der
Bundestagsfraktion DIE LINKE* hatte die Bundesregie-
rung geantwortet, dass die Frage des gesetzgeberischen
Handlungsbedarfs im Hinblick auf neuere Entscheidun-
gen des Bundesgerichtshofs ,,gepriift“ werde.* Danach
geschah erst einmal nichts. Die Griinde fiir die erst jetzt
erfolgte gesetzgeberische Initiative diirften daher ander-
weitig zu suchen sein: Zum einen wird damit einer lang-
jahrigen Forderung der Strafverfolgungspraxis entspro-
chen, die es — nicht zu Unrecht — als unbefriedigend emp-
funden hatte, dass durch den engen, letztlich noch am Ver-
einsgesetz orientierten Vereinigungsbegriff viele Struktu-
ren organisierter Kriminalitdt nicht von § 129 StGB er-
fasst werden konnten.*” Vor allem aber hatte Art. 10 des
Protokolls (Nr. 36) iiber die Ubergangsbestimmungen
zum Vertrag von Lissabon eine ,,Schonfrist™ von fiinf Jah-
ren gewihrt, in der die Europédische Kommission wegen
Nichtumsetzung von im Rahmen der fritheren dritten
Séule der EU erlassenen Rahmenbeschliissen kein Ver-
tragsverletzungsverfahren nach den Art. 258 ff. AEUV
einleiten konnte. Diese Ubergangsfrist ist am 1.12.2014
abgelaufen, so dass die Bundesrepublik Deutschland seit-
dem mit der latenten Gefahr eines solchen Verfahrens le-
ben muss.*® Nach alledem méchte man meinen, dass eine
Priifung der Sach- und Rechtslage durch die Bundesregie-
rung, die immerhin Jahre in Anspruch genommen hat, be-
sonders sorgfiltig ausfallen muss. Leider beweist der nun
vorgelegte Regierungsentwurf das Gegenteil.

2. Wesentliche Inhalte

Immerhin wird im Zuge des RegE erstmals anerkannt,

' So Lang, in: FS v. Heintschel-Heinegg, S. 291 (299).

#  Vgl. ,Deutschlands Zukunft gestalten, Koalitionsvertrag zwischen
CDU, CSU und SPD, 18. Legislaturperiode, abrufbar unter
https://www.bundesregierung.de/Content/DE/ Anla-
gen/2013/2013-12-17-koalitionsvertrag.pdf? _blob=publication-
File (zuletzt abgerufen am 5.1.2017).

Kleine Anfrage der Abgeordneten Ulla Jelpke, Jan Korte, Andrej
Hunko, Kersten Steinke und der Fraktion DIE LINKE, Erweiterung
des Vereinigungsbegriffs in den §§ 129 und 129a des Strafgesetz-
buchs aufgrund des Rahmenbeschlusses der Européischen Union
zur Bekdmpfung der organisierten Kriminalitit v. 28.11.2013,
BT-Drs. 18/114.

“  BT-Drs. 18/175, 8. 2.

47 Vgl. BR-Drs. 795/16, S. 4.

® AaO.
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dass der Rahmenbeschluss zur Bekdmpfung der organi-
sierten Kriminalitdt aus dem Jahr 2008, dessen Umset-
zungsfrist bereits am 11.5.2010 abgelaufen ist, durch das
geltende deutsche Recht nicht vollstindig umgesetzt wor-
den ist, da der Begriff der Vereinigung in § 129 StGB in
der Auslegung durch die Rechtsprechung des BGH enger
ist als die Definition in Art. 1 des Rahmenbeschlusses.*’
Damit gibt der Entwurf der Sache nach denjenigen Stim-
men Recht, die sich mangels Tétigkeit des Gesetzgebers
de lege lata fiir eine unionsrechtskonforme Auslegung des
Vereinigungsbegriffs ausgesprochen haben.”” Deutlich er-
kennbar ist zudem das Bestreben, der am nationalen Ver-
einigungsbegriff festhaltenden Rechtsprechung des BGH
den Boden zu entziehen.”' Zur Losung des Problems ist
vorgesehen, in einem neuen § 129 Abs. 2 StGB erstmals
eine Legaldefinition der Vereinigung in Anlehnung an
Art. 1 RB-OK aufzunehmen.” Diese Definition soll wie
folgt lauten:

., Eine Vereinigung ist ein auf lingere Dauer angelegter,
von einer Festlegung von Rollen der Mitglieder, der Kon-
tinuitdt der Mitgliedschaft und der Ausprigung der Struk-
tur unabhdngiger organisierter Zusammenschluss von
mehr als zwei Personen zur Verfolgung eines iibergeord-
neten gemeinsamen Interesses “.

Durch die Aufnahme einer Verweisung auf den Vereini-
gungsbegriff des § 129 Abs. 2 StGB-E in § 129a Abs. 1
StGB-E soll dieser erweiterte Vereinigungsbegriff — in
Ankniipfung an Art. 2 Abs. 1 des Rahmenbeschlusses zur
Terrorismusbekdmpfung — auch auf terroristische Verei-
nigungen iibertragen werden.’® Zum Ausgleich fiir die da-
mit zu erwartende Ausweitung der Vorfeldstrafbarkeit
wird fiir die Beteiligung an kriminellen Vereinigungen 1.S.
des § 129 StGB eine Beschrdnkung der Bezugstaten vor-
geschlagen. Strafbar soll danach nur die Griindung, Mit-
gliedschaft, Werbung und Unterstiitzung einer Vereini-
gung sein, die auf die Begehung von Straftaten gerichtet
ist, die im Hochstmall mit mindestens zwei Jahren Frei-
heitsstrafe bedroht sind. Insoweit wéhnt sich der Entwurf
im Einklang mit Art. 1 Nr. 1 RB-OK, der als Mindestvo-
raussetzung verlangt, Handlungen in Bezug auf Vereini-
gungen unter Strafe zu stellen, die nach dem jeweiligen
nationalen Strafrecht im Hochstmall mit mindestens vier
Jahren Freiheitsstrafe bedroht werden.’* Demgegeniiber
wird fiir terroristische Vereinigungen 1.S. des § 129a
StGB von einer Einschrankung des Anwendungsbereichs
mit dem Hinweis darauf abgesehen, dass terroristische
Vereinigungen ohnehin stets auf die Begehung bestimm-
ter besonders schwerer Straftaten gerichtet seien.” Aller-
dings wird eine stirkere Differenzierung beziiglich der
Strafdrohungen vorgeschlagen. So sollen Personen, die
fiir eine kriminelle Vereinigung um Mitglieder oder Un-
terstiitzer werben oder sie unterstiitzen mit geringerer
Strafe (Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder Geldstrafe)
bedroht werden als Griinder oder Mitglieder (Freiheits-
strafe bis zu fiinf Jahren oder Geldstrafe) einer solchen

“ BR-Drs. 795/16, S. 1.

S, die Nachweise in Fn. 28.

' Insofern heiBt es in BR-Drs. 795/16, S. 4: , Mit einer Anderung die-
ser Rechtsprechung ist in absehbarer Zeit nicht zu rechnen, so dass
es zur Umsetzung des Rahmenbeschlusses gesetzgeberischer Maf3-
nahmen bedarf.*

Vereinigung. Dies stellt fiir die erstgenannten Personen
insofern eine Herabsetzung des Strafrahmens und damit
eine gewisse Kompensation fiir die Ausweitung des Ver-
einigungsbegriffs dar, als nach dem geltenden § 129
Abs. 1 StGB samtliche Akteure einheitlich mit Freiheits-
strafe bis zu fiinf Jahren oder Geldstrafe bedroht werden,
unabhdngig davon, ob sie eine kriminelle Vereinigung
griinden, sich als Mitglied beteiligen, fiir sie um Mitglie-
der oder Unterstiitzer werben oder die Vereinigung unter-
stiitzen. Die vorgeschlagene Differenzierung soll sich in
§ 129 Abs. 5 StGB-E auch auf besonders schwere Fille
auswirken, der im Ubrigen und im Vergleich zum gelten-
den § 129 Abs. 4 StGB vor allem sprachlich starker an die
Regelbeispielstechnik angepasst ist. Sie soll aber wiede-
rum nur die Sanktionierung der Beteiligung an kriminel-
len, nicht auch terroristischen Vereinigungen betreffen.

3. Bewertung und Kritik

Positiv hervorzuheben ist, dass das BMJV — wenn auch
spat — mit Hilfe des RegE endlich die priméarrechtlichen
Verpflichtungen der Bundesrepublik Deutschland aus
Art. 4 Abs. 3 EUV erfiillen will, ausdriicklich den bislang
defizitdren Umsetzungsstand der EU-Rahmenbeschliisse
zur Terrorismusbekdmpfung und zur Bekdmpfung der or-
ganisierten Kriminalitdt anerkennt und damit auch die
Streitfrage hinsichtlich der Verpflichtung der Strafge-
richte zu einer unionsrechtskonformen Auslegung des
Vereinigungsbegriffs in den §§ 129 ff. StGB de facto ent-
scheidet. Allerdings vermag das zu diesen Zwecken ent-
wickelte Regelungskonzept des RegE gleich in mehrfa-
cher Hinsicht nicht zu iiberzeugen.

Zur Erfiillung der aus Art. 4 Abs. 3 EUV abzuleitenden
Loyalitdtspflicht ist die ausdriickliche Aufnahme einer
unionsrechtlich geprigten Definition des Vereinigungsbe-
griffs ohne Zweifel ein probates Mittel. Die damit verbun-
dene Ausweitung der Strafbarkeit fiir Straftatbesténde, die
ohnehin schon im Vorfeld tatséchlich ausgefiihrter Straf-
taten anzusiedeln sind, ist zwar rechtspolitisch und rechts-
staatlich bedenklich. Aber diesbeziiglich ist bereits vor
Jahren die entscheidende europarechtliche Vorentschei-
dung und damit das ,,Kind in den Brunnen* gefallen. Of-
fenbar hat die Bundesregierung bei der Aushandlung der
einschldgigen Rahmenbeschliisse die Konsequenzen fiir
das deutsche Vereinigungsstrafrecht zu wenig bedacht.
Nach dem Inkrafttreten dieser Unionsrechtsakte ist mit
Blick auf den Anwendungsvorrang des Unionsrechts eine
Verweigerung ihrer Umsetzung schlicht nicht mehr mog-
lich. Es kann somit nur noch darum gehen, die praktischen
Konsequenzen zwingenden Unionsrechts bestmoglich ab-
zufedern. Zu diesem Zweck erscheint die im RegE vorge-
schlagene Ausgleichswirkung fiir die Ausweitung des An-
wendungsbereichs des § 129 StGB durch eine Beschrén-
kung der von der Vereinigung in Aussicht genommenen
Straftaten kaum als geeignetes Mittel. Sie diirfte in der
Strafverfolgungspraxis schon deshalb weitgehend ins

2 BR-Drs. 795/16, S. 1.
3 BR-Drs. 795/16, S. 9.
* Vgl. BR-Drs. 795/16, S. 7.
% BR-Drs. 795/16, S. 4.



Leere laufen, weil damit allenfalls Erscheinungsformen
der Bagatellkriminalitit ausgeklammert werden, zu deren
Begehung sich kriminelle Vereinigungen regelméBig oh-
nehin nicht zusammenfinden werden. Straftatbestdnde,
deren Sanktionshochstmal unter zwei Jahren Freiheits-
strafe liegt, sind jedenfalls im Strafgesetzbuch ,,Mangel-
ware“.’® Selbst Alltagsstraftaten der leichten und mittle-
ren Kriminalitdt wie z.B. einfache Diebstdhle (§ 242
Abs. 1 StGB) oder Betrugstaten (§ 263 Abs. 1 StGB) sind
nach geltendem Recht bereits im Hochstmaf} mit fiinf Jah-
ren Freiheitsstrafe bedroht. Bezeichnenderweise enthielt
noch der Referentenentwurf vom Juni 2016 den Vor-
schlag, Handlungen lediglich in Bezug auf Vereinigungen
unter Strafe zu stellen, deren Zweck die Begehung von
Straftaten ist, die im H6chstmal} mit mindestens fiinf Jah-
ren Freiheitsstrafe bedroht sind.”” Dass der nun vorgelegte
RegE selbst diese mehr als moderate Filterwirkung noch
einmal entschirft (und damit den Anwendungsbereich des
§ 129 StGB-E wieder verschirft), diirfte nicht zuletzt auf
zwischenzeitlich erfolgte Stellungnahmen aus Justizkrei-
sen zuriickzufithren sein. So hatte etwa der Deutsche
Richterbund darauf hingewiesen, dass Vereinigungen im
Bereich des politischen Extremismus ansonsten nicht
mehr dem § 129 StGB unterfallen, die auf die Begehung
von szenetypischen Straftaten mit geringerer Strafdro-
hung gerichtet sind, etwa ein rechtsextremistischer Zu-
sammenschluss, der auf die Begehung von Volksverhet-
zungstaten nach § 130 Abs. 2 StGB abzielt.”® Das im
RegE verfolgte Konzept einer Orientierung am Strafrah-
men fiir die von der Vereinigung in Aussicht genomme-
nen Straftaten ist aber sicher nicht der Weisheit letzter
Schluss. Er wiirde faktisch das rechtspolitisch zweifel-
hafte Ergebnis festschreiben, dass die bloe organisatori-
sche Verbindung zur Begehung bestimmter Straftaten in
vielen Fillen héarter bestraft wird, als die tatsdchliche Aus-
fithrung solcher Taten. Eine ernsthafte Eingrenzung straf-
baren Verhaltens ist mit der Einbeziehung von Straftaten,
die im Hochstmal nur mit Freiheitsstrafe von zwei Jahren
bedroht sind, nicht verbunden. Und mit dem urspriingli-
chen Streben der Unionsrechtsakte nach einer koordinier-
ten und harmonisierten Vorgehensweise bei der Bekdmp-
fung schwerwiegender Formen der Kriminalitiat wie Ter-
rorismus und organisierter Kriminalitdt hat dies alles nur
noch wenig zu tun. Stattdessen kann ein gangbarer Weg
zur Vermeidung einer uferlosen Ausdehnung der Strafbar-
keit nach den §§ 129 ff. StGB nur iiber einen wohl iiber-
legten Katalog tauglicher Bezugstaten fiihren.

Zwar stellt Art. 2 1.V.m. Art. 1 Nr. 1 RB-OK, der die Kri-
minalisierung von Vereinigungen mit Bezugstaten for-
dert, die mit einer Freiheitsstrafe oder einer freiheitsent-
ziehenden Mafregel der Besserung und Sicherung im
Ho6chstmall von mindestens vier Jahren sanktioniert wer-

% Beispiele hierfiir bieten der Hausfriedensbruch in § 123 Abs. 1 StGB
oder die einfache, d.h. nicht mittels einer Tétlichkeit begangene Be-
leidigung in § 185 Alt. 1 StGB (Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr
oder Geldstrafe).

7 RefE v. 28.06.2016, S. 9.

den, nur eine Mindestschwelle auf, iiber die die EU-Mit-
gliedstaaten bei der Ponalisierung der Mitwirkung an sol-
chen Vereinigungen auch hinausgehen kdnnen. Dies muss
aber oberhalb dieser Mindestschwelle gerade nicht durch
eine pauschale Inbezugnahme von Strafrahmen gesche-
hen. Hinzu kommt, dass im Anwendungsbereich terroris-
tischer Vereinigungen iiberhaupt keine Einschrinkung
des Anwendungsbereichs von § 129a StGB fiir erforder-
lich gehalten wird. Zwar trifft es zu, dass sich terroristi-
sche von kriminellen Vereinigungen nach geltendem
Recht im Wesentlichen dadurch unterscheiden, dass Ers-
tere auf die Begehung besonders schwerer Straftaten ge-
richtet sind, wahrend Zweitere auf sidmtliche denkbaren
Straftaten abzielen konnen. Dieses Abgrenzungsmerkmal
ist jedoch sachlich verfehlt, weil sich Terroristen nach
dem insoweit nahezu einhelligen Stand der Forschung von
sonstigen Straftdtern nicht durch die Schwere der objektiv
verwirklichten Straftaten, sondern durch ihre besondere
Motivation, also ein subjektives Kriterium unterschei-
den.”® Der RegE basiert daher auf der iiberholten Vorstel-
lung, dass sich eine kriminelle Vereinigung — quasi durch
Zauberhand“ — in eine terroristische Vereinigung ver-
wandeln kann, wenn sie nur auf die Begehung besonders
schwerer, in § 129a StGB n#her bezeichneter Straftaten
abzielt.®” Problematisch erscheint daher die Tatsache, dass
im RegE die Unterschiede zwischen Terrorismus und Or-
ganisierter Kriminalitdt mit leichter Hand iiberspielt wer-
den. Zwar ist ein unterschiedlicher Vereinigungsbegriff
fir § 129 StGB auf der einen und § 129a StGB auf der
anderen Seite zweifellos kein wiinschenswertes Ergebnis.
Aber fiir beide nationalen Strafvorschriften existieren nun
einmal unzweifelhaft unionsrechtliche Vorgaben aus un-
terschiedlichen Rahmenbeschliissen, die man jedenfalls
nicht ohne nihere Begriindung egalisieren kann. Und auch
der 3. Strafsenat des BGH hat in seiner Entscheidung in
Sachen ,Kameradschaft Sturm 34 eine europarechts-
freundliche Interpretation des Vereinigungsbegriffs expli-
zit nur fiir § 129 StGB abgelehnt, diese Problematik aber
fiir terroristische Vereinigungen i.S. des § 129a StGB bis-
lang (noch) nicht entschieden. Auflerdem verlangt auch
die Definition der ,.kriminellen Vereinigung* in Art. 1
Nr. 1 RB-OK, anders als Art. 2 Abs. 1 RB-TE die Absicht,
,sich unmittelbar oder mittelbar einen finanziellen oder
sonstigen materiellen Vorteil zu verschaffen. Ein solches
Absichtserfordernis soll der vorgeschlagene § 129 Abs. 2
StGB gerade nicht enthalten. Dass dies europarechtlich
auch nicht zwingend erforderlich ist, ergibt sich allerdings
erst aus dem — im RegE nicht erwdhnten — Erwdgungs-
grund 4 des Rahmenbeschlusses zur Bekdmpfung der or-
ganisierten Kriminalitdt, wonach das Recht der Mitglied-
staaten unberiihrt bleiben soll, ,,andere Gruppen von Per-
sonen, beispielsweise Gruppen, deren Ziel nicht in der Er-
langung eines finanziellen oder sonstigen materiellen Ge-

% S. Deutscher Richterbund, Stellungnahme Nr. 14/16 vom Juli 2016,
S. 1 f. mit dem ebenfalls problematischen Gegenvorschlag, Strafta-
ten mit einer Hochststrafe von drei Jahren jedenfalls dann nicht aus-
zuschlieBen, wenn diese den Rechtsfrieden empfindlich stéren und
dazu geeignet sind, das Gefiihl der Rechtssicherheit der Bevolke-
rung erheblich zu beeintrachtigen.

% Niher hierzu Zdller, GA 2010, 607 (611 ft.); ders., GA 2016, 90
(92 ff.) m.w.N.

0 Krit. hierzu Zéller, S. 134 £.; ders., GA 2010, 607 (611).



Zoller — Europdisierte Vereinigungsdelikte?

winns besteht, als kriminelle Vereinigungen einzustu-
fen“.' Stattdessen wird der Verzicht auf die Aufnahme
einer solchen Gewinnerzielungsabsicht in die Legaldefi-
nition der Vereinigung damit begriindet, dass ansonsten
Einschriankungen der Mdoglichkeiten zur Wohnraumiiber-
wachung nach § 100c StPO zu befiirchten wiren. Diese
Begriindung kann von vornherein nicht iiberzeugen.
SchlieBlich ist die strafprozessuale akustische Wohn-
raumiiberwachung wegen ihrer hohen rechtlichen Hiirden
sowie des erheblichen personellen und technischen Auf-
wands in der Praxis nahezu bedeutungslos. So gab es in
den Jahren 2009 bis 2015 insgesamt nur 37 MaBnahmen
(durchschnittlich rund sieben pro Jahr), von denen nur
40 % einen Bezug zur organisierten Kriminalitét aufwie-
sen.” Infolgedessen kann die durch die §§ 129 ff. StGB
bewirkte Vorverlagerung der Strafbarkeit in das Vorfeld
der Begehung gruppentypischer Straftaten schon mit
Blick auf den aus dem Rechtsstaatsprinzip flieBenden
VerhéltnismaBigkeitsgrundsatz kaum ernsthaft mit zwin-
genden Bediirfnissen der Ermittlungspraxis bei der Wohn-
raumiiberwachung legitimiert werden.

Das grofite Manko des RegE besteht jedoch darin, dass er
sich nicht vertieft mit den Griinden auseinandersetzt, die
den BGH in seiner ,,Sturm 34“-Entscheidung von 2009
dazu veranlasst hatten, von einer unionsrechtskonformen
Auslegung des Vereinigungsbegriffs abzusehen und statt-
dessen nach dem Gesetzgeber zu rufen. Der 3. Strafsenat
hat in dieser Entscheidung vollkommen zutreffend darauf
hingewiesen, dass die inhaltliche Ubernahme der weiten
Definitionen aus den beiden Rahmenbeschliissen dazu
fithrt, dass das Gesamtsystem des deutschen Strafrechts
im Hinblick auf das Zusammenwirken mehrerer Personen
neu geordnet werden muss.” SchlieBlich fiihrt ein unions-
rechtskonform erweiterter Vereinigungsbegriff zu erheb-
lichen inhaltlichen Uberschneidungen mit bisher ebenfalls
im StGB verwendeten Begriffen und Rechtsinstituten fiir
das strafbare Zusammenwirken mehrerer Personen wie
der ,,Gruppe™ (§ 127 StGB), der Mittdterschaft (§ 25
Abs. 2 StGB) oder der Verbrechensverabredung
(§ 30 Abs. 2 StGB). Besonders deutlich zeigt sich aber ein
Spannungsverhaltnis zum Begriff der ,,Bande®, der an
zahlreichen Stellen und nahezu iiber den gesamten Beson-
deren Teil des StGB und das Nebenstrafrecht verteilt Ver-
wendung findet. Hierunter ist nach mittlerweile weitge-
hend konsentierter Definition der Zusammenschluss von
mindestens drei Personen zu verstehen, die sich mit dem
Willen verbunden haben, kiinftig fiir eine gewisse Dauer
mehrere selbstdndige, im Einzelnen noch ungewisse
Straftaten des im Gesetz genannten Deliktstyps zu bege-
hen.** Ein »gefestigter Bandenwille® oder ein ,, Tatigwer-
den in einem {iibergeordneten Bandeninteresse™ ist nicht
erforderlich. Der RegE geht davon aus, dass sich die uni-
onsrechtlich geprigte Vereinigung von der Bande auch in

' Mit dieser Klausel wollten sich EU-Mitgliedstaaten, die wie die

Bundesrepublik Deutschland in § 129 StGB auf das Erfordernis der
Gewinnerzielungsabsicht verzichten, ihren status quo bewahren.

2 Vgl. nur Wolter, in: SK-StPO, 5. Aufl. (2016), § 100c Rn. 10a
m.w.N.

% Vgl. BGHSt 54, 216 (223).

*  BGHSt 46, 321; BGH, NStZ 2009, 35.

% Vgl. BR-Drs. 795/16, S. 8.

Zukunft noch durch ,,eine — moglicherweise nur rudimen-
tdre — Organisationsstruktur und die Verfolgung eines
libergeordneten gemeinsamen Interesses™ unterscheiden
lasst.” Das aber diirfte allenfalls Wunschdenken sein.
Eine rudimentire Organisationsstruktur besitzen typi-
scherweise auch Banden. Entsprechendes gilt auch fiir die
Verfolgung eines gemeinsamen Interesses, da durch die
Aufweichung des voluntativen Elements schon der Wille
geniigt, gemeinsam Straftaten zu begehen. Mit Blick auf
das personelle (mindestens drei Personen) und das zeitli-
che Vereinigungselement (auf gewisse Dauer angelegt)
besteht ohnehin sachliche Kongruenz zwischen Vereini-
gung und Bande. Insofern zwingen die Vorgaben des EU-
Rechts dazu, danach zu fragen, ob ein solcher, europii-
sierter Vereinigungsbegriff neben den iiberkommenden
Begrifflichkeiten des deutschen Strafrechtssystems in Zu-
kunft tiberhaupt noch beibehalten werden kann, welche
Alternativen es zum bisherigen System des strafbaren Zu-
sammenwirkens mehrerer Personen gibt und wie dies al-
les moglichst schonend in das nationale Strafrecht iiber-
fithrt und abgegrenzt werden kann. Insbesondere wird zu
kldren sein, ob Begriffe wie ,,Vereinigung“ und ,,Bande*
im StGB zukiinftig noch nebeneinander aufrechterhalten
werden konnen.®® Insofern ist an diejenigen Stimmen im
Schrifttum zu erinnern, die schon de lege lata davon aus-
gehen, dass die Bande eine kriminelle Vereinigung i.S.
von § 129 StGB darstellt’” oder doch zumindest eine
.Keimzelle® fiir eine zur kriminellen Vereinigung verfes-
tigte Personenmehrheit ist® und infolgedessen die Be-
griffe ,,Vereinigung® und ,,Bande* weitgehend kongruent
bestimmen wollen.”

II1. Fazit

Der Regierungsentwurf eines ,,Gesetzes zur Anderung des
Strafgesetzbuches — Umsetzung des Rahmenbeschlusses
2008/841/J1 des Rates vom 24.10.2008 zur Bekdmpfung
der organisierten Kriminalitat™ springt somit als Tiger und
landet als Bettvorleger. Sollte er Gesetzeswirklichkeit er-
langen, wiirden zentrale Rechtsfragen ungeldst bleiben.
Zwar erscheint die mit der Ubernahme der unionsrechtlich
geprigten Vereinigungsdefinition in das deutsche Straf-
recht verbundene, prinzipielle Ausweitung der Strafbar-
keit wegen der Beteiligung an kriminellen und terroristi-
schen Vereinigungen vor dem Hintergrund von Art. 4
Abs. 3 EUV unausweichlich. Allerdings geraten die im
Entwurf vorgeschlagenen Ausgleichsmafinahmen zur
Einschrankung des Anwendungsbereichs sachlich nicht
tiberzeugend. Vor allem aber werden die mit einer solchen
Neuregelung bewirkten Folgewirkungen nicht ausrei-
chend bedacht. Unabhéngig davon, ob man den weiten
Vereinigungsbegriff der EU-Rahmenbeschliisse zur Ter-
rorismusbekdampfung und zur Bekdmpfung der organisier-
ten Kriminalitdt im Wege einer unionsrechtskonformen

% Zu Recht krit. angesichts des fehlenden theoretischen Uberbaus Ei-

dam, StV 2012, 373 (374).

7 Altenhain, ZStW 113 (2001), 112 (145).

% Toepel, ZStW 115 (2003), 60 (90).

% Kref, JA 2005, 220 (226); fiir eine Abinderung der aktuellen Aus-
legung des Bandenbegriffes Lang, in: FS v. Heintschel-Heinegg,
S. 291 (300).



Auslegung oder in Gestalt einer harmonisierten Legalde-
finition in die §§ 129 ff. StGB iiberfiihrt, kommt es zu er-
heblichen inhaltlichen Uberschneidungen mit bisher
ebenfalls im StGB verwendeten Begriffen und Rechtsin-
stituten fiir das strafbare Zusammenwirken mehrerer Per-

sonen. Ohne insbesondere das Verhéltnis zwischen Verei-
nigungen und Banden neu zu bestimmen bzw. diese Be-
grifflichkeiten zusammenzufiihren, sollte der Entwurf kei-
nesfalls in Kraft treten, um den Rechtsanwender nicht vor
unlésbare Schwierigkeiten zu stellen.



Strafrechtliche Grenzziehung fiir Kraftfahrzeugrennen

von Felix Dahlke und
Prof. Dr. Klaus Hoﬁmann-Holland*

Abstract

Vor dem Hintergrund massenmedial vielbeachteter Fille
hat der Bundesrat einen Gesetzentwurf zur strafrechtli-
chen Erfassung illegaler Krafifahrzeugrennen beschlos-
sen. Ins StGB sollen neben einem abstrakten Gefihr-
dungsdelikt auch zwei neue konkrete Gefihrdungsdelikte
eingefiihrt werden. Wihrend die Regelungs “liicke* fiir
die konkreten Gefihrdungsdelikte recht klein ist, irritiert
beim abstrakten Gefihrdungsdelikt der (zu weitgehende)
Strafrahmen. Zentraler Kritikpunkt ist indes ein Mangel
in der Bestimmtheit der Norm. Es geniigt nicht, einfach
den Begriff des Krafifahrzeugrennens aus § 29 Abs. 1
StVO in einen Straftatbestand zu tiberfiihren. Damit wer-
den zum einen nur dessen Unklarheiten ins Strafrecht im-
portiert. Zum anderen wird dabei auch nicht hinreichend
beachtet, dass die Bestimmtheitsanforderungen im Straf-
recht héher sind als im Ordnungswidrigkeitenrecht. Der
komplexe Begriff des Kraftfahrzeugrennens bedarf eines
geeigneten sprachlichen Kontextes, um die Norm be-
stimmt und systematisch stimmig zu formulieren.

I. Ausgangslage

Eine ,etablierte Raserszene®, deren Mitglieder 6ffentliche
Strafen entweder geplant oder auch spontan fiir illegale
Rennen nutzen, was dann nur unzureichend als Ordnungs-
widrigkeit geahndet werden konne:' Mit diesem Bild vor
Augen hat der Bundesrat am 23.9.2016 einen Gesetzent-
wurf zur Kriminalisierung nicht genehmigter Kraftfahr-
zeugrennen beschlossen. ,,Zunehmend* seien Fille illega-
ler Kraftfahrzeugrennen zu beobachten.” Zumindest in
den Massenmedien waren in jlingerer Zeit Fille sehr pra-
sent, allen voran der Fall zweier inzwischen wegen Mor-
des angeklagter Méanner, denen vorgeworfen wird, sich
mit ihren Fahrzeugen auf dem Kurfiirstendamm ein Ren-
nen geliefert zu haben, bei dem durch eine Kollision ein
Unbeteiligter getétet wurde. Schon vor dem Hintergrund
der medialen Beachtung wird die Gesetzesinitiative wohl
— jedenfalls im Wesentlichen — Erfolg haben. Denn wéh-
rend die Bundesregierung dem Gesetzgebungsvorhaben
zundchst ablehnend gegeniiberstand und keinen Hand-
lungsbedarf sah, da ,,die Belange der Allgemeinheit [...]

*  Felix Dahlke ist Wissenschaftlicher Mitarbeiter, Klaus Hoffinann-
Holland Professor im Arbeitsbereich Kriminologie und Strafrecht
an der Freien Universitdt Berlin.

' Gesetzentwurf, BR-Drs. 362/16(B), S. 1.

> Aao.

Antwort der Bundesregierung auf eine Kleine Anfrage, BT-Drs.

18/8993 S. 3.

4 Gesetzentwurf, BT-Drs. 18/10145, Anlage 2, S. 12. Die Kritik be-
zieht sich auf bislang nicht im Entwurf enthaltene notwendig wer-
dende Folgednderungen bei der beabsichtigten Streichung der bis-
herigen Regelung als Ordnungswidrigkeit.

sowohl buBgeldrechtlich als auch strafrechtlich hinrei-
chend geschiitzt“ seien,” wird in der offiziellen Stellung-
nahme zum Gesetzentwurf nunmehr ,,Verstandnis fiir das
Anliegen des Bundesrats* gedufBert und die Kritik ledig-
lich auf redaktionelle Aspekte beschrinkt.* Auch aus der
Wissenschaft war bislang kaum breitere Kritik zu verneh-
men. Zwar duflerte sich Zieschang dem Vorhaben gegen-
tiber kritisch, doch beruht die grundlegende Kritik haupt-
sdchlich auf der generellen Ablehnung abstrakter Gefahr-
dungsdelikte.’ Zustimmend steht dagegen Kubiciel der
Gesetzesinitiative gegeniiber und befiirwortet sogar eine
noch weitergehende Strafbarkeit durch einen offeneren
Renné)egriff bzw. die Loslosung von diesem zentralen Be-
griff.

IL. Uberblick iiber den Gesetzentwurf

Der Gesetzentwurf in seiner aktuellen Fassung sieht vor,
den bisherigen BufBigeldtatbestand in §§ 29 Abs. 1,
49 Abs. 2 Nr. 5 StVO durch Straftatbestdnde zu ersetzen.
Geschaffen werden soll zunéchst ein abstraktes Gefahr-
dungsdelikt, das im Hinblick auf nicht genehmigte Kraft-
fahrzeugrennen die Veranstaltung oder Teilnahme unter
Strafe stellt (§ 315d Abs. 1 StGB-E). Dieser Tatbestand
bildet den Kern des Gesetzentwurfs, an den die iibrigen
Vorschriften begrifflich ankniipfen. Folgender Wortlaut
ist vorgesehen:

,$315d
Verbotene Kraftfahrzeugrennen

(1) Wer im Strafsenverkehr
1. ein nicht genehmigtes Krafifahrzeugren-
nen veranstaltet oder
2. als Krafifahrzeugfiihrer an einem nicht ge-
nehmigten Krafifahrzeugrennen teilnimmt,
wird mit Freiheitsstrafe bis zu zwei Jahren
oder mit Geldstrafe bestraft.“’

Hinzu kommen zwei konkrete Gefahrdungsdelikte, in Ge-
stalt einer Vorsatz-Vorsatz- (§ 315d Abs. 2 StGB-E) und
einer Vorsatz-Fahrldssigkeits-Kombination (§ 315d

> Zieschang, JA 2016, 721 (722, 726).

®  Kubiciel, jurisPR-StrafR 16/2016 Anm. 1. Sowohl Kubiciels als
auch Zieschangs Betrachtung beziehen sich noch auf den Wortlaut
des Gesetzesantrags. Beschlossen hat der Bundesrat letztlich einen
modifizierten Gesetzentwurf (vgl. unten II. und IIL. 1.). Fiir die Be-
urteilung durch die beiden Autoren diirften die Abdnderungen aber
unerheblich sein.

7 Gesetzentwurf, BR-Drs. 362/16(B), S. 1.



Abs. 3 StGB-E) in Anlehnung an § 315¢ StGB. Von der
im urspriinglichen Gesetzesantrag geplanten Eingliede-
rung als achte ,,Todsiinde* in § 315¢ Abs. 1 Nr. 2 StGB,
der VerstoBe gegen grundlegende stralenverkehrliche
Pflichten strafbewehrt,® wurde in der Beschlussfassung
des Gesetzentwurfs zugunsten dieser eigenstidndigen Re-
gelung abgesehen.” Weiterhin ist die Schaffung eines er-
folgsqualifizierten Delikts vorgesehen, das an § 315
Abs. 3 Nr. 2 StGB angelehnt ist, aber neben den dort vor-
gesehenen schweren Folgen auch die Herbeifithrung des
Todes umfasst (§ 315d Abs. 4 StGB-E). SchlieBlich soll
flankierend die Moglichkeit der Einziehung der bei illega-
len Rennen benutzten Kraftfahrzeuge geschaffen werden
(§ 315f StGB-E)'® und durch die Aufnahme von § 315d
Abs. 1 StGB-E in den Katalog des § 69 Abs. 2 StGB die
Entziehung der Fahrerlaubnis regelmifBige Folge der Tat
sein.

III. Kritische Analyse
1. Regelungsbedarf und Systematik

Unterzieht man den Gesetzentwurf einer kritischen Be-
trachtung aus systematischer Sicht, stellt sich im Hinblick
auf die konkreten Gefdhrdungsdelikte in § 315d Abs. 2
und 3 StGB-E zunichst die Frage, ob der Gesetzgeber
tiberhaupt eine praktisch relevante Regelung trifft. Wah-
rend das abstrakte Gefahrdungsdelikt in § 315d Abs. 1
StGB-E zweifellos bislang nicht kriminalisiertes Verhal-
ten unter Strafe stellt, gilt das fiir § 315d Abs. 2 und 3
StGB-E nur in praktisch sehr geringem Umfang. Wie von
Zieschang zutreffend bemerkt'' und auch in der Entwurfs-
begriindung selbst angedeutet,'* diirften sich Teilnehmer
an einem Rennen, bei dem es zu einer konkreten Gefahr-
dung (oder einer Schiadigung) kommt, meist ohnehin nach
§ 315¢ Abs. 1 Nr. 2 bzw. Abs. 3 StGB strafbar machen,
da bei Rennen die Verwirklichung zumindest einer der
ersten finf , Todsiinden” im Stralenverkehr (§ 315c
Abs. 1 Nr. 1 lit. a-e StGB) cher die Regel als die Aus-
nahme sein wird. Die Entwurfsbegriindung verweist da-
rauf, dass jedoch eine ,,Liicke” bestehe, wenn ,,ein betei-
ligtes Fahrzeug auf einer breiten, iibersichtlichen Straf3e
auller Kontrolle* gerate und ,,auf dem Gehweg nur zufal-
lig einen FuBginger“ verfehlt."” Da in diesem Fall keine
der ,,Todsiinden* einschldgig wire, kann man dem Ge-
setzentwurf im Hinblick auf die konkreten Gefahrdungs-
delikte nicht entgegenhalten, er hitte keinen Regelungs-
gehalt. Zuzustimmen ist aber auch Zieschangs Einschit-
zung, dass der Gesetzentwurf insoweit , keine besonderen
Umwilzungen® mit sich bringt."*

8 Pegel, in: MiiKo-StGB, 2. Aufl. (2014), § 315¢ Rn. 44.

Dadurch wurde auch eine kleine Unschonheit des urspriinglichen
Gesetzesantrags vermieden: Folge der urspriinglich angedachten Er-
ginzung des § 315¢ StGB um eine achte ,,Todsiinde” wére gewesen,
dass es beim Kraftfahrzeugrennen mit konkreter Gefdhrdung eine
hier denklogisch ausgeschlossene Fahrléssigkeit-Fahrldssigkeits-
Kombination gegeben hitte, vgl. auch Gesetzentwurf, BR-Drs.
362/16(B), S. 10.

Zu dhnlichen Ansitzen in den USA vgl. Peak/Glensor, Street Rac-
ing, Problem-Specific Guides Series Guide No. 28, 2004, S. 22 f;
zur Wirksamkeit vgl. Worrall/Tibbetts, Explaining San Diego's De-
cline in Illegal Street-Racing Casualties, Justice Quarterly (Vol. 23)
2006, S. 530 ff.

Das abstrakte Gefdhrdungsdelikt in § 315d Abs. 1
StGB-E wiederum bedarf einer kritischen Betrachtung im
Hinblick auf den vorgesehenen Strafrahmen.

In der urspriinglichen Fassung des § 315d Abs. 1 StGB-E
war eine Freiheitsstrafe von bis zu drei Jahren vorgesehen.
Ein solcher Strafrahmen wére in keiner Weise mit dem
Strafrahmengefiige der iibrigen Verkehrsdelikte in Ein-
klang zu bringen, bei denen das abstrakte Gefdhrdungsde-
likt der Trunkenheitsfahrt (§ 316 StGB) mit bis zu einem
Jahr Freiheitsstrafe bedroht ist und selbst die konkrete (!)
Gefahrdung des StraBenverkehrs bei vorsitzlichem Han-
deln und fahrlédssiger Gefahrverursachung (§ 315¢ Abs. 3
Nr. 1 StGB) lediglich mit einer Strafandrohung von bis zu
zwei Jahren belegt ist. Der Gesetzentwurf in der Be-
schlussfassung sieht nunmehr eine Freiheitsstrafe von bis
zu zwei Jahren vor. Durch diese Reduktion wird die Dis-
krepanz zu den anderen Verkehrsdelikten zwar gemildert,
dennoch ist der Strafrahmen im Vergleich weiterhin zu
hoch angesetzt. In der Entwurfsbegriindung der Be-
schlussfassung wird der gegeniiber der Trunkenheitsfahrt
erhohte Strafrahmen damit begriindet, dass die ,,abstrakte
Gefahrlichkeit und der Unrechtsgehalt von illegalen Ren-
nen groBBeren Ausmalles mit zahlreichen Teilnehmern [...]
bedeutend hoher sein® kénnen als einer ,,durch einen Ein-
zelnen begangenen Trunkenheitsfahrt“.'” Diese Wertung
ist sicherlich nicht unplausibel. Vor dem Hintergrund,
dass bei Eintritt einer konkreten Gefédhrdung die Strafe oh-
nehin aus den héheren Strafrahmen in § 315d Abs. 2 und
3 StGB-E, ndmlich bis zu finf bzw. bis zu drei Jahren, zu
entnehmen ist, der Strafrahmen von § 315d Abs. 1
StGB-E von vornherein also nur dann zur Anwendung
kommt, wenn im Ergebnis nicht nur keinerlei Rechtsguts-
schidigung eingetreten ist, sondern nicht einmal konkret
drohte,'® muss man dennoch Zweifel an der Angemessen-
heit einer Strafandrohung von bis zu zwei Jahren Frei-
heitsstrafe haben. Vor allem aber bleibt es unabhéngig
von dem Verhéltnis zum Strafrahmen der Trunkenheits-
fahrt dabei, dass sich der Strafrahmen des § 315d Abs. 1
StGB-E nicht mit § 315¢ Abs. 3 Nr. 1 StGB in Einklang
bringen ldsst. Hier wie dort wird vorsétzliches, zunéchst
nur abstrakt gefahrliches, Verhalten verlangt. Wahrend es
bei § 315d Abs. 1 StGB-E damit seine Bewandtnis hat,
verlangt § 315¢ Abs. 3 Nr. 1 StGB dariiber hinaus die fahr-
lassige Verursachung einer konkreten Gefahr. Diese kon-
krete Gefahr, die nach herkdmmlicher Ansicht zumindest
die Qualitiit eines ,,Beinahe-Unfalls“'” haben muss, ist ein
so deutliches Mehr an Unrecht, dass nicht beide Tatbe-
stinde den gleichen Strafrahmen haben konnen. Dies gilt
umso mehr, als der Strafrahmen des § 315¢ Abs. 3 StGB
— anders als § 315d Abs. 1 StGB-E — auch in den Féllen

"' Zieschang, JA 2016, 721 (722).

2 Gesetzentwurf, BR-Drs. 362/16(B), S. 9.

® Aao.

' Zieschang, JA 2016, 721 (722).

'* Gesetzentwurf, BR-Drs. 362/16(B), S. 8 f.

Dies ist auch der Ankniipfungspunkt fiir grundsatzliche Kritik an

diesem Deliktstyp, vgl. Zieschang, in: NK-StGB, 4. Aufl. (2013),

§ 316 Rn. 4.

7" BGH, NIW 1995, 3131 (3132); Sternberg-Lieben/Hecker, in:
Schonke/Schrdder, StGB, 29. Aufl. (2014), § 315¢ Rn. 33 m.w.N.
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mafgebend ist, in denen der Schaden eintritt, solange es
sich nicht um einen Schaden an Leib oder Leben handelt.

Von § 315d Abs. 1 StGB-E abgesehen sind die Strafrah-
men aus systematischer Sicht sinnvoll gewéhlt. Der Straf-
rahmen des § 315d Abs. 2 StGB-E (bis zu fiinf Jahre) ent-
spricht dem des § 315¢ Abs. 1 StGB. Der Strafrahmen von
§ 315d Abs. 3 StGB-E (bis zu drei Jahre) geht zwar iiber
den bereits angesprochenen Strafrahmen des § 315c
Abs. 3 StGB (bis zu zwei Jahre) hinaus, doch enthilt
§ 315d Abs. 3 StGB-E anders als § 315¢c Abs. 3 StGB
keine Fahrldssigkeit-Fahrldssigkeits- Kombination, da ein
fahrlédssiges Handeln ,,denklogisch nicht mé’)glich“18 ist, so
dass gegen den hoheren Strafrahmen keine Bedenken be-
stehen.

2. Bestimmtheit des Gesetz(entwurfs)

Zentraler Begriff des Gesetzentwurfs ist der des ,,Kraft-
fahrzeugrennens™ in § 315d Abs. 1 StGB-E. Sémtliche
Neuregelungen kniipfen iiber Verweise auf § 315d Abs. 1
StGB-E an diesen Begriff an. Gesetzlich ndher umschrie-
ben werden soll dieser Begriff nach dem Entwurf aber
nicht. Damit ldsst der Bundesrat eine zentrale gesetzgebe-
rische Aufgabe ungeldst. Sollte der Entwurf in dieser Fas-
sung Gesetz werden, wird es der Rechtsprechung oblie-
gen, den vagen Begriff des Kraftfahrzeugrennens zu pra-
zisieren.

Dabei iibergeht der Bundesrat das Problem der Begriffs-
bestimmung nicht nur im Gesetzestext, sondern auch in
der Entwurfsbegriindung weitgehend. Die Ausfiihrungen
zur Bedeutung des Rennbegriffs bestehen im Wesentli-
chen aus der quasi wortlautgleichen Wiedergabe einer De-
finition des OLG Hamm'® zum Rennbegriff im bisherigen
§ 29 Abs. 1 StVO.? Dass diese schon als abschlieBende
Definition fiir § 29 Abs. 1 StVO nicht tragfahig ist — und
vom OLG Hamm so auch nicht gemeint sein diirfte — und
noch weniger als Definition fiir den Rennbegriffin § 315d
Abs. 1 StGB-E, wird noch zu zeigen sein. Ohnehin bliebe
es auch bei den denkbar ausfiihrlichsten und detailliertes-
ten Ausfithrungen dabei, dass der Gesetzentwurf selbst
keinerlei Prézisierung enthalt.

a) Bestimmtheit durch Ankniipfung an ,, bereits einge-
fiihrte Gesetzesmerkmale “?

Geradezu zwangslaufig stellt sich bei einem Strafgesetz-
entwurf, nach welchem sich das gesamte Unrecht des neu
zu schaffenden Tatbestands in einem einzigen, gesetzlich
nicht néher definierten Begriff konzentriert, die Frage, ob
insoweit den Anforderungen des Art. 103 Abs. 2 GG an
die Normbestimmtheit Geniige getan ist.

In der Rechtsprechung des BVerfG ist durchaus anerkannt,
dass die Bestimmtheit einer Norm, die unbestimmte

" Gesetzentwurf, BR-Drs. 362/16(B), S. 10.

' Zitiert wird OLG Hamm, Beschl. v. 5.3.2013 — III-1 RBs 24/13.
% Gesetzentwurf, BR-Drs. 362/16(B), S. 8.

2 BVerfGE 26, 41 (Rn. 14); vgl. BVerfGE 45, 363 (Rn. 37).

2 Gesetzentwurf, BR-Drs. 362/16(B), S. 8.

> BVerfGE 14, 245 (Rn. 23); BVerfGE 26, 41 (Rn. 12).

* BVerfG, NIW 2016, 3648 (3652).

Rechtsbegriffe verwendet, sich auch daraus ergeben kann,
dass sie durch die Rechtsprechung eine hinreichende Pré-
zisierung erfahren hat.”' Dieser Grundsatz ist es wohl, auf
den der Bundesrat in seiner Begriindung anspielt, wenn er
— quasi als Rechtfertigung fiir die knappen inhaltlichen
Ausfithrungen zum Rennbegriff — darauf verweist, dass
mit dem Begriff des Kraftfahrzeugrennens auf ,bereits
eingefiihrte Gesetzesmerkmale“ zuriickgegriffen werde.*”
Allerdings scheitert die Annahme, der Gesetzentwurf sei
schon deswegen hinreichend bestimmt, weil die bisherige
Ordnungswidrigkeit nach §§ 29 Abs. 1, 49 Abs. 2 Nr. 5
StVO ebenfalls nur an ein ,,Rennen mit Kraftfahrzeugen*
ankniipft, aus drei Griinden:

aa) Erstens wachsen die Anforderungen an die Prizision
von Tatbestdnden nach der Rechtsprechung des BVerfG
mit der Intensitit der Auswirkungen.” Dabei ist insbeson-
dere zu beriicksichtigen, dass ,,die Beurteilung einer
Handlung als ordnungswidrig nicht zugleich einen sozial-
ethischen Vorwurf enthilt, wie er das Wesen der Krimi-
nalstrafe charakterisiert.** Daraus, dass der Begriff des
Kraftfahrzeugrennens fiir die Ordnungswidrigkeit nach
§§ 29 Abs. 1, 49 Abs. 2 Nr. 5 StVO (noch) bestimmt ge-
nug gewesen sein mag, lieBe sich also nicht ableiten, dass
dies auch fiir die Straftatbestéinde des Gesetzentwurfs gel-
ten soll, zumal fiir die Erfolgsqualifikation (§ 315d
Abs. 4 StGB-E) sogar Verbrechensstrafe angedroht ist.

bb) Zweitens ist es eine Fehlannahme, dass mit dem Ge-
setzentwurf auf etablierte Tatbestandsmerkmale zuriick-
gegriffen werde. Dem Wortlaut nach trifft dies zwar zu.
Doch kann der Rennbegriff in § 29 Abs. 1 StVO aus sys-
tematischen und teleologischen Griinden nicht dem Be-
griff in § 315d Abs. 1 StGB-E entsprechen, sondern geht
iber diesen hinaus. § 315d Abs. 1 StGB-E ist ein abstrak-
tes Gefdhrdungsdelikt. Der Entwurfsbegriindung zufolge,
die das ,,Gefahrdungspotential fiir hochstwertige Rechts-
gliter wie Leib und Leben*“” und die ,Risiken fiir Leib
und Leben anderer Verkehrsteilnehmer* *® betont, scheint
es vor allem dem Schutz von Individualrechtsgiitern an-
derer Verkehrsteilnehmer zu dienen. Nach der offensicht-
lichen — und in der Entwurfsbegriindung auch mehrfach
angesprochenen”’ — Parallele zum anderen abstrakten Ge-
fahrdungsdelikt im Bereich des StraBenverkehrs, der
Trunkenheit im Verkehr nach § 316 StGB, diirfte der
Schutzzweck wohl eher im Schutz des Kollektivrechts-
guts ,,Sicherheit des Stralenverkehrs zu sehen sein. Denn
auch § 316 StGB dient nach Wortlaut und Systematik dem
Schutz der Sicherheit des Verkehrs und entfaltet nur re-
flexhaft individualschiitzende Wirkung.*® In jedem Fall
geht der Schutzzweck der bisherigen Renn-Verbotsnorm
in § 29 Abs. 1 StVO iiber die Sicherheit des Straenver-
kehrs und einen etwaigen Individualrechtsschutz hinaus.
Zwar wird in der Verordnungsbegriindung der Bundesre-
gierung im Hinblick auf das Rennverbot in § 5 StVO a.F.

% Gesetzentwurf, BR-Drs. 362/16(B), S. 1, 4.

* AaO0,S.7.

7 AaO0.,S.7,9.

* Pegel, in: MiiKo-StGB, 2. Aufl. (2014), § 316 Rn. 1; vgl. auch He-
ger, in: Lackner/Kiihl, StGB, 28. Aufl. (2014), § 316 Rn. I;
Zieschang, in: NK-StGB, 4. Aufl. (2013), § 316 Rn. 11.



ausschliefSlich auf den Aspekt der Sicherheit des StraBen-
verkehrs eingegangen,” doch schon aus der Uberschrift —
in § 5 StVO a.F. ,,Uberméiﬁige Benutzung offentlicher
StraBlen” und in § 29 StVO n.F. ,,Uberméiﬁige Stra3enbe-
nutzung® — ergibt sich, dass das bisherige Rennverbot in
einem vollig anderen Kontext steht. So geht auch das
BVerwG in einer Entscheidung zur Frage des Verbots mo-
torsportlich organisierter Kraftfahrzeugrennen mit Blick
auf diese Uberschrift davon aus, dass es der Zweck des
§ 29 StVO ist, StraBenbenutzungen zu verhindern, ,,fiir die
die Strafien nicht gebaut sind“.** Nicht als alleiniger, son-
dern lediglich als weiterer Zweck, tritt der Schutz der Si-
cherheit des StraBenverkehrs sowie der Schutz anderer
Fahrer und etwaiger Zuschauer hinzu.’' Zudem dient die
Norm auch der Abwehr von Gefahren fiir die Umwelt,
etwa aufgrund von zusitzlicher Larm- und Abgasbelas-
tung.” Dass die Regelungszwecke von § 29 Abs. 1 StVO
und § 315d Abs. 1 StGB-E nicht libereinstimmen, hat im
Grunde auch der Bundesrat erkannt. In der Entwurfsbe-
griindung ist angefiihrt, dass das geltende Recht Kraftfahr-
zeugrennen — lediglich — ,.als eine verbotene Form der
{ibermiBigen StraBenbenutzung® behandele.”” Die sich
aufdriangende Schlussfolgerung, dass bei dem so viel wei-
teren Regelungszweck des § 29 Abs. 1 StVO die einzig
wirklich bedeutungsvollen Tatbestandsmerkmale, das
»Rennen mit Kraftfahrzeugen* in § 29 Abs. 1 StVO und
das ,,Kraftfahrzeugrennen* in § 315d Abs. 1 StGB-E, bei
ansonsten im Wesentlichen unveréndertem Tatbestand
kaum die gleiche Bedeutung haben kann und demnach in-
soweit gerade nicht auf ein bereits eingefiihrtes Gesetzes-
merkmal zuriickgegriffen wird, zieht der Bundesrat aber
nicht.

cc) Drittens kommt hinzu, dass auch der Rennbegriff in
§ 29 Abs. 1 StVO keineswegs hinreichend geklart ist. Es
zeigen sich bei ndherer Betrachtung Unschérfen auch in
Grundelementen des § 29 Abs. 1 StVO:

(1) Im Ausgangspunkt setzt ein Rennen nach der Defini-
tion in der Entwurfsbegriindung einen Wettbewerb, d.h. in
erster Linie auch eine Form der Wertung bzw. Siegermitt-
lung, voraus™":

. Ein Rennen ist demnach ein Wettbewerb oder Wettbe-
werbsteil zur Erzielung von Hochstgeschwindigkeiten mit
Krafifahrzeugen, bei denen zwischen mindestens zwei
Teilnehmern ein Sieger durch Erzielung einer méglichst
hohen Geschwindigkeit ermittelt wird, wobei es einer vor-
herigen Absprache aller Beteiligten nicht bedarf. “>

Diese Formulierung stammt aus der Rechtsprechung des
OLG Hamm.® In zwei verdffentlichten Entscheidungen

*  BR-Drs. 391/55, 8. 21.

* BVerwGE 104, 154 (Rn. 32); vgl. auch Janker/Hiihnermann, in:
Burmann/He/Hithnermann/Jahnke/Janker, Stralenverkehrsrecht,
24. Aufl. (2016), § 29 StVO Rn. 1: ,,§ 29 regelt die liber den Ge-
meingebrauch hinausgehende Sondernutzung®.

' Vgl. BVerwGE 104, 154 (Rn. 31 ff); OVG Liineburg, Utt. v.
12.8.1996 — 12 L 7814/95 Rn. 41.

*  OVG Liineburg, OVG Liineburg, Urt. v. 12.8.1996 — 12 L 7814/95
Rn. 42.

% Gesetzentwurf, BR-Drs. 362/16(B), S. 1, 4.

*  OLG Hamm, Beschl. v. 13.6.2013 — III-1 RBs 72/13 Rn. 8; OVG
Liineburg, Urt. v. 12.8.1996 — 12 L 7814/95 Rn. 32.

aus 2013 hatte sich das Gericht mit Rennen zu befassen.
Eine der Entscheidungen wird im Gesetzentwurf auch als
Beleg fiir die Definition angefiihrt.

Ausgerechnet die zitierte Entscheidung des OLG Hamm
erweist sich aber im Hinblick auf die Anforderungen an
den Wettbewerbsaspekt als unklar. Das OLG schlieBt sich
in dieser Entscheidung den Ausfithrungen der General-
staatsanwaltschaft ausdriicklich an, dass es fiir die An-
nahme eines Rennens nicht der Feststellung bediirfe, dass
es den Beteiligten um eine Siegermittlung gegangen sei,
da auch ,,Geschicklichkeits-, Zuverlédssigkeits-, Leis-
tungspriifungs- und Orientierungsfahrten dem Rennbe-
griff unterfielen. So vollkommen, wie er formuliert
wurde, scheint dieser Anschluss aber nicht gemeint zu
sein, denn das OLG merkt zum Schluss der Entscheidung
an, dass sich die Umsténde, aus denen sich auf eine Sieg-
ermittlung schliefen lasse, noch hinreichend aus dem
amtsgerichtlichen Urteil ergében, da ersichtlich ausge-
schlossen sei, dass die Beteiligten nur ,,aus Vergniigen*
handelten.”” Womdglich ist es diese missverstindliche
Entscheidung des OLG Hamm, die das OLG Oldenburg
dazu bewogen hat, in einer aktuellen Entscheidung, zu der
bislang lediglich eine Pressemitteilung verdffentlicht
wurde, Feststellungen zum Wettbewerb tatsdchlich nicht
fiir erforderlich zu halten. In dieser Entscheidung hélt das
Gericht die amtsgerichtliche Verurteilung trotz des Ein-
wands des Fahrers aufrecht, es fehle am wettbewerblichen
Charakter der Fahrt, da ein illegales Rennen auch vorlédge,
wenn es den Fahrern nicht um die Ermittlung eines Sie-
gers, sondern nur um moglichst schnelles Fahren ginge.*®

(2) Sieht man hiervon ab und geht nach dem herkémmli-
chen Versténdnis davon aus, dass ein Rennen grundsitz-
lich einen Wettbewerb voraussetzt, stellt sich die Frage,
nach welchem Kriterium der Sieger zu ermitteln ist. Nach
der Definition des Bundesrats geht es ausschlielich um
die Erzielung einer hohen Geschwindigkeit. Bei § 29
Abs. 1 StVO ist aber — insoweit treffen die obigen Aus-
fihrungen der Generalstaatsanwaltschaft beim OLG
Hamm zu — anerkannt, dass auch Geschicklichkeits-, Zu-
verldssigkeits-, oder Leistungspriifungsfahrten dem Renn-
begriff unterfallen, solange der Geschwindigkeitsaspekt
zumindest mitbestimmend ist.”” Der BGH etwa sah die
Voraussetzungen des § 29 Abs. 1 StVO auch bei einer
,,GleichméBigkeitspriifung®, bei der die Geschwindigkeit
nur von nachgeordneter Bedeutung war, als gegeben an.
Hintergrund dieser Entscheidung war zwar nicht unmittel-
bar § 29 Abs. 1 StVO, sondern die Frage nach bestehen-
dem Versicherungsschutz. Doch wird der Begriff der
.Fahrveranstaltung, bei der es auf Erzielung einer Hochst-

» Gesetzentwurf, BR-Drs. 362/16(B), S. 8.

36 zitiert wird OLG Hamm, Beschl. v. 5.3.2013 — III-1 RBs 24/13; die
Passage findet sich dort quasi wortlautgleich in Rn. 9.

7 OLG Hamm, NZV 2013, 403 (404).

¥ OLG Oldenburg, Pressemitteilung v. 4.11.2016 — 2 Ss (OWi)

292/16.

Ausdriicklich:  Janker/Hiihnermann, in: Burmann/Hef/Hiihner-

mann/Jahnke/Janker, StraBenverkehrsrecht, § 29 StVO Rn. 2; wohl

auch Konig, in: Hentschel/Konig/Dauer, Straenverkehrsrecht,

42. Aufl. (2015), § 29 StVO Rn. 2.
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geschwindigkeit ankommt™ aus den Allgemeinen Bedin-
gungen fiir die KfZ-Versicherung (AKB) iiblicherweise
als gleichbedeutend mit dem Rennbegriff in § 29 Abs. 1
StVO verstanden.” Bei der GleichmiBigkeitspriifung
ging es primdr darum, dieselbe Strecke zweimal in identi-
scher Zeit zu fahren. Die hochste Durchschnittsgeschwin-
digkeit war nur als sekundéres Kriterium im Falle eines
Gleichstandes heranzuziehen.*' Hierin liegt der erste Un-
terschied zu § 315d Abs. 1 StGB-E, jedenfalls dann, wenn
man obige Definition des Bundesrates zugrunde legt und
damit einen primér auf Geschwindigkeit ausgerichteten
Wettbewerb verlangt. Dass man aber auch im Hinblick
auf § 315d Abs. 1 StGB-E den Begriff des Rennens wie
in § 29 Abs. 1 StVO deutlich weiter verstehen konnte,
zeigt sich darin, dass nach Ziffer 2 der Ausschussempfeh-
lungen des Rechts- und Innenausschusses des Bundesrats
in die Entwurfsbegriindung folgende Textpassage einge-
fiigt werden sollte:

, Als Krafifahrzeugrennen werden dabei nicht nur Ge-
schwindigkeitsrennen erfasst, sondern auch Geschicklich-
keits-, Zuverldssigkeits-, Leistungspriifungs- und Orien-
tierungsfahrten. Hervorzuheben ist, dass das erhohte Ge-
Sfahrenpotential bei der Vornahme eines illegalen Strafsen-
rennens nicht nur durch die erzielte Hochstgeschwindig-
keit geprdgt ist, sondern - insbesondere im innerstddti-
schen Bereich - auch durch eine moglichst riicksichtslose,
riskante und risikoreiche Fahrweise (zum Beispiel soge-
nannte "Burnout”, "Wheelies", "Stoppies" oder "Donuts")
dieser weiteren Arten von Kraftfahrzeugrennen. “*

Die Léander Berlin und Sachsen sprachen sich fiir die An-
nahme dieser Ziffer aus.”’ Letztlich votierte das Plenum
aber fiir die alternative Ziffer 1 der Ausschussempfehlun-
gen, die die oben bereits genannte Definition enthielt.**

(3) Die in der Begriindung des Gesetzentwurfs angefiihrte
Definition setzt — auch insoweit dem OLG Hamm* fol-
gend — mindestens zwei Teilnehmer am Rennen voraus.
Nach Rn. 1 der Verwaltungsvorschrift zu § 29 StVO wer-
den neben Wettbewerben — die naturgemifl mindestens
zwei Teilnehmer voraussetzen — aber auch ,,Veranstaltun-
gen zur Erzielung von Hochstgeschwindigkeiten oder
hochsten Durchschnittsgeschwindigkeiten mit Kraftfahr-
zeugen (z.B. Rekordversuch)“ umfasst. Eine Verwal-
tungsvorschrift ist zwar fiir Gerichte nicht bindend, fak-
tisch aber bedient sich die Rechtsprechung ihrer gerne*’
und auch Konig begreift ,,Rekordversuche einzelner Kfz*
im Anschluss an die Verwaltungsvorschrift als Kraftfahr-
zeugrennen”’.

(4) Ein weiterer zentraler Aspekt betrifft die Frage, inwie-
weit durch das als Rennen einzustufende Ereignis allge-
meine Verkehrsregeln verletzt werden miissen. Der vierte

“ OLG Hamm, NZV 1989, 312; OLG Kiln, NZV 2007, 75 (76)
m.w.N.; vgl. auch BGHZ 154, 316 (Rn. 11); OLG Hamm, r+s 1990,
43,

‘" BGHZ 154,316 (Rn. 1).

2 Ausschussempfehlungen, BR-Drs. 362/1/16, S. 12.

# BR-Plenarprotokoll 948. Sitzung, Anlage 13 (S. 387).

*  Aa0.,S.352.

* OLG Hamm, Beschl. v. 13.6.2013 — ITI-1 RBs 72/13 Rn. 8.

Zivilsenat des BGH hat eine Etappe der Rallye Monte
Carlo (die sog. ,,gemeinsame Strecke®), bei der fiir die Zu-
lassung zu einer spiteren Zusatzpriifung (unstreitig ein
Rennen) eine ,,sehr schwierige Bergstrecke™ auf 6ffentli-
chen Stralen bei normalem StraBenverkehr unter Einhal-
tung einer vorgegebenen ,,recht hohen* Durchschnittsge-
schwindigkeit zuriickzulegen war, nicht als Rennen ein-
gestuft.” Auch in dieser Entscheidung ging es nicht un-
mittelbar um § 29 Abs. 1 StVO, sondern um den Versi-
cherungsschutz.

Die Besonderheit bestand darin, dass in der konkreten
Etappe die Verkehrsvorschriften einzuhalten waren, ins-
besondere durfte die zuldssige Hochstgeschwindigkeit
nicht iiberschritten werden. Der erstmalige Versto3 wurde
mit einer Zeitstrafe, ein wiederholter Versto3 mit dem
Ausschluss vom Wettbewerb geahndet. Maflgebendes Ar-
gument war die schwierige Abgrenzung von ,,Zuverlés-
sigkeitsfahrten™ von ,,Priifungsfahrten. Zwar sei die Ge-
fahrdung auch bei ersteren — jedenfalls unter solchen Be-
dingungen — erheblich grofer als bei normalen Fahrten,
doch gelte es eine praktikable und einheitliche Rechtsan-
wendung zu sichern, so dass nicht in jedem Einzelfall —
insbesondere auch jeweils fiir unterschiedliche Abschnitte
einer ldngeren Veranstaltung — gepriift werden konne, ob
— etwa aufgrund der Hohe der angesetzten Durchschnitts-
geschwindigkeit — die Erreichung einer sehr hohen Ge-
schwindigkeit die dominierende Rolle fiir die Fahrweise
spiele.*’ Die Ausrichtung auf Erzielung einer hohen
Durchschnittsgeschwindigkeit reiche daher nicht, wenn
die Veranstaltung mit polizeilicher Genehmigung und
Uberwachung unter Beachtung der Sicherheitserforder-
nisse erfolge.™

Demgegeniiber hat das OLG Karlsruhe die ,,Europa-
Canonball-Rallye* (auf einer Strecke von Nordddnemark
nach Siidspanien) als Rennen i.S. des § 29 Abs. 1 StVO
eingestuft. Obgleich dabei kein gleichzeitiger Start ge-
wihrleistet ist, wird als Sieger angesehen, wer die Strecke
in kiirzester Zeit zuriicklegt. Der Hinweis des Veranstal-
ters, dass die Teilnehmer sich an die Verkehrsvorschriften
zu halten haben, dndere daran nichts.”’ Die Bemerkung,
dass es auf die Einhaltung der geltenden Verkehrsregeln
nicht ankomme, findet sich auch in Rn. 1 der Verwal-
tungsvorschrift zu § 29 StVO.

dd) Wegen der grundsitzlich anderen Bestimmtheitsan-
forderungen an Strafnormen, der Abweichung im Schutz-
zweck und der Unschirfen des Rennbegriffs in § 29
Abs. 1 StVO ergibt sich die hinreichende Bestimmtheit
der neuen Tatbesténde also nicht durch das Ankniipfen an
ein etabliertes Tatbestandsmerkmal. Noch keine Aussage
ist damit getroffen iiber die Frage der Bestimmtheit nach

“ Der Rekordversuch findet sich als Teil der Renndefinition — aller-

dings jeweils ohne, dass es in dem konkreten Fall darauf ankdme —
etwa bei OLG Jena, Beschl. v. 6.9.2004 — 1 Ss 139/04 Rn. 9; OLG
Hamm, MDR 1997, 735; OLG Braunschweig, NZV 1995, 38.

47 Kénig, in: Hentschel/Konig/Dauer, § 29 StVO Rn. 2.

®  BGH, Urt. v.26.11.1975 -1V ZR 122/74 Rn. 5 f.

“  A.a.0O.,Rn. 6.

*® AaO.,Rn.7.

' OLG Karlsruhe, VRS 66 (1984), 56 f.



allgemeinen MaBistdben, wenn auch die gerade aufgezeig-
ten Unschérfen des Rennbegriffs in § 29 Abs. 1 StVO die
bereits geduBlerten Bedenken verstérken.

b) Bestimmtheit nach allgemeinen Mafistiben

In der Literatur ist die Formulierung verbreitet, dass Straf-
normen so prizise wie moglich sein miissen, um dem Be-
stimmtheitsgebot des Art. 103 Abs. 2 GG zu geniigen. >
Legt man diese Forderung zugrunde, so scheint der Ge-
setzentwurf schon deswegen zu unbestimmt zu sein, weil
der Bundesrat in der Entwurfsbegriindung eine Definition
anfiihrt, es im Entwurf selbst aber bei dem bloBen Begriff
des Kraftfahrzeugrennens beldsst. Denn es wére ohne
Weiteres — ohne tiberméBige sprachliche Verrenkungen —
moglich, den Begriff des ,,Kraftfahrzeugrennens* auch im
Gesetz mit den Worten der Definition zu umschreiben.
Allerdings kann der MaBstab der ,,groBtmoglichen Prézi-
sion“ nicht in einem lediglich sprachtechnischen Sinne
verstanden werden. Denn alles kann stets in eine noch pra-
zisere sprachliche Form gegossen werden, so dass jede
Strafnorm unbestimmt wiare. Fiir die Frage, ob es ,,mog-
lich* ist, eine Strafnorm préziser zu fassen, also eine un-
bestimmte Strafnorm vorliegt, miissen demnach zwangs-
laufig auch andere Aspekte zu beriicksichtigen sein. Wel-
che dies sein sollen, bleibt allerdings unklar. Eser und He-
cker verlangen insoweit, dass die Norm durch die prizi-
sere Fassung gleichermaBen funktionsfihig bleiben
muss.”> Damit wird die Wertungsfrage der Bestimmtheit
lediglich durch die Frage danach ersetzt, ob eine prizisere
Formulierung ,,moglich® bzw. gleichermaBen funktions-
fahig ist, ohne dass damit eine konkrete Kldrung verbun-
den wire. Das Erfordernis der ,,groftmoglichen™ Prazi-
sion liefert daher insgesamt kein brauchbares Kriterium
fiir die Abgrenzung von hinreichend bestimmten und zu
unbestimmten Strafnormen.’* Zuzugeben ist diesem MaB-
stab aber, dass er einen zentralen Aspekt des Be-
stimmtheitsgebots besonders hervorhebt: Der Gesetzge-
ber darf die ihm obliegende abstrakte Wertentscheidung
nicht auf den Richter abschieben.”

Auf diesen Aspekt verweist auch das BVerfG. So enthilt
Art. 103 Abs. 2 GG nach der Rechtsprechung des BVerfG
ein ,,striktes Bestimmtheitsgebot, welches den Gesetzge-
ber verpflichtet, selbst abstrakt-generell iber die Strafbar-
keit zu entscheiden.’® Den Gesetzgeber trifft demnach die
Verpflichtung, ,,wesentliche Fragen, der Strafwiirdigkeit
oder Straffreiheit im demokratisch-parlamentarischen
Willensbildungsprozess zu kléren und die Voraussetzun-
gen der Strafbarkeit so konkret zu umschreiben, dass
Tragweite und Anwendungsbereich der Straftatbestdnde
zu erkennen sind und sich durch Auslegung ermitteln las-
sen.«’ Aufgrund der ,,Vielgestaltigkeit des Lebens* sei

2 Eser/Hecker, in: Schonke/Schréder, § 1 Rn. 20; Hassemer/Kargl,
in: NK-StGB, § 1 Rn. 41; Schmitz, in: MiiKo-StGB, § 1 Rn. 41;
s. insb. auch Gropp, Strafrecht AT, 4. Aufl. (2015), § 3Rn. 61: ,,Ver-
stoBt der Gesetzgeber gegen jene Verpflichtung, formuliert er also
auBlerhalb der Bandbreite optimaler Bestimmtheit, so ist die betref-
fende Strafbestimmung® wegen Unbestimmtheit verfassungswid-
rig.”.

3 Eser/Hecker, in: Schonke/Schrdder, § 1 Rn. 20.

¥ Kritisch gegeniiber dem MaBstab groBtmoglicher Bestimmtheit
auch Roxin, AT 1, 4. Aufl. (2006), § 5 Rn. 71.

der Gesetzgeber aber nicht zur ausschlielichen Verwen-
dung von deskriptiven Tatbestandsmerkmalen gezwun-
gen, sondern diirfe auch auf wertungsausfiillungsbediirf-
tige Merkmale zuriickgreifen.™®

Somit legt das BVerfG durch das maBgeblich herangezo-
gene Kriterium der bloBen Auslegbarkeit letztlich einen
recht groBziigigen Mafstab an.

Insbesondere wenn man es mit Roxin geniigen lésst, dass
der Wortlaut einer beliebigen Interpretation immerhin
noch Grenzen setzt™ und eine Strafvorschrift erst dann fiir
zu unbestimmt hélt ,,wenn es nicht mdglich ist, sie auf ei-
nen bestimmbaren Kern zu reduzieren“sg, wird die Frage,
ob der Gesetzgeber seiner Verpflichtung nachgekommen
ist, die abstrakt-generelle Entscheidung iiber die Strafbar-
keit zu treffen, indem er deren Voraussetzungen konkret
umschreibt, quasi gleichgesetzt mit der Frage, ob ein Ge-
richt mit der gegebenen Norm iiberhaupt noch in irgend-
einer Form lege artis arbeiten kann. Ob dieser groB3ziigige
MafBstab der Bedeutung des Bestimmtheitsgebots gerecht
wird, ist zweifelhaft.

Wihrend der Wortlaut — d.h. der Begriff des Kraftfahr-
zeugrennens — angesichts der Unschirfen des Rennbe-
griffs nicht zur Bestimmtheit des Gesetzentwurfs beitrégt,
konnte man darauf verweisen, dass im Gesetzentwurf
doch eine préazisere Definition eines Rennens angefiihrt
ist. Allerdings ist der Maf3stab fiir die Auslegung nach
standiger Rechtsprechung des BVerfG grundsitzlich ein
objektiver. Entscheidend sei der ,,objektivierte Wille des
Gesetzgebers, wie er sich aus dem Wortlaut der Vorschrift
und dem Sinnzusammenhang ergibt, in den die Norm hin-
eingestellt ist.“” Demnach wire es jedenfalls fraglich, ob
alleine die knappen Ausfiihrungen im Gesetzentwurf zum
Rennbegriff, mit denen der Bundesrat zumindest einige
unklare Punkte kldrt — wenn auch mdoglicherweise ohne
sich dieser Unklarheiten iiberhaupt bewusst zu sein —, zur
Bestimmtheit des Entwurfs fiihren. Sie geben dem Gericht
immerhin einige Ankniipfungspunkte fiir die Auslegung
an die Hand. Doch sieht Art. 103 Abs. 2 GG vor, dass das
Strafgesetz bestimmt ist und nicht nur die Gesetzesbe-
griindung. Unabhéngig von der Frage, inwieweit gesetz-
geberische Vorstellungen bei der Auslegung zu beriick-
sichtigen sind,”’ hat eine Gesetzesbegriindung jedenfalls
nicht die Bindungswirkung fiir Gerichte, wie sie einem
Gesetz nach Art. 20 Abs. 3 GG zukommt.

IV. Losungsvorschlag

Auch wenn man den Gesetzentwurf mit Blick auf die De-
finition des Rennbegriffs in der Entwurfsbegriindung fiir
hinreichend bestimmt hielte, bliebe noch ein weiteres

3 Eser/Hecker, in: Schénke/Schroder, § 1 Rn. 20.

¢ BVerfGE 126, 170, Rn. 68 f.

7 A.a0O.,Rn. 71

% AaO.,Rn 72f

* Roxin, AT 1, § 5 Rn. 75, 77.

60 BVerfG, NJW 2004, 1305, 1306 m.w.N.; vgl. auch Lackner/Kiihl,
StGB, § 1 Rn. 6 m.w.N.

' Vgl. hierzu Lackner/Kiihl, StGB, § 1 Rn. 6 m.w.N.



Dahlke/Hoffmann-Holland — Kraftfahrzeugrennen

Problem. § 315d Abs. 1 StGB-E, die zentrale Strafvor-
schrift des Entwurfs, soll dem Schutz der Sicherheit des
Stralenverkehrs dienen, indem bestimmtes Verhalten, das
fiir die Rechtsgiiter der am Stralenverkehr Beteiligten
abstrakt gefihrlich ist, unter Strafe gestellt wird.”> Doch
das Verhalten, die Teilnahme an einem bzw. die Veran-
staltung von Kraftfahrzeugrennen — so wie sie in der Ent-
wurfsbegriindung definiert sind — stellen nicht stets eine
(auf das Niveau der Strafwiirdigkeit) erhohte abstrakte
Gefahr dar. Dabei geht es nicht darum, dass in einzelnen
Féllen eine konkrete Gefahr extrem unwahrscheinlich ist.
Dass auch solche Fille erfasst werden liegt in der Natur
eines abstrakten Gefihrdungsdelikts.”> Doch auch unter
Zugrundelegung der Definition des Bundesrats sind Falle
denkbar, in denen das Verhalten von vornherein keine Ge-
fahrlichkeit aufweist, die tiber das allgemeine Betriebsri-
siko eines Kraftfahrzeugs hinausgeht.

Zu denken wire etwa an einen Wettbewerb zwischen
Freunden oder Familienangehdrigen, die getrennt vonei-
nander, d.h. in getrennten Fahrzeugen und auch nicht zur
selben Zeit, in einen gemeinsamen Urlaub fahren, und da-
rum wetten, wer durch die Wahl des besseren Abfahrts-
zeitpunktes und dadurch der besseren Verkehrsbedingun-
gen (weniger Staus) die Strecke zum Urlaubsort am
schnellsten zuriicklegt. Oder an den Autofahrer, der an der
roten Ampel merkt, dass er fiir das Abbiegen an der nachs-
ten Kreuzung in der falschen Spur steht, weswegen er, so-
bald die Ampel griin zeigt, besonders schnell beschleu-
nigt, um vor den anderen Fahrzeugen in die richtige Spur
zu ziehen, was ein hierdurch provozierter anderer Auto-
fahrer nicht zulassen mochte und seinerseits ziigig anfahrt,
worauthin der erste Fahrer, nachdem er zunichst weiter
beschleunigt, innerhalb weniger Sekunden ,,aufgibt®, da
er im Falle weiterer Beschleunigung die zuldssige Hochst-
geschwindigkeit tiberschritte. Oder an das Geschehen auf
einem — fiir den allgemeinen Verkehr gedffneten — Park-
platz, wenn zwei Fahrer sich bemiihen, als jeweils erste
einen freien Parkplatz zu erreichen, ohne dass dabei ge-
fahrliche Geschwindigkeiten erreicht wiirden. Solcherlei
Vorginge, bei denen zwar ein zumindest konkludenter
Geschwindigkeitswettbewerb im weiteren Sinne zwi-
schen mindestens zwei Teilnehmern und damit ein Ren-
nen nach der Bundesratsdefinition vorliegt, bei dem aber
der Wettbewerb von den Beteiligten nicht ernsthaft betrie-
ben wird oder in einem allenfalls wenige Sekunden langen
Zeitraum wieder beendet ist, kommen im alltdglichen
Verkehr unzihlige Male vor. Strafwiirdiges Unrecht kann
darin nicht liegen, wenn die effektive Selbstbeschriankung
der Teilnehmer im Hinblick auf Geschwindigkeit und
Fahrweise oder die sehr kurze Dauer des Geschehens dazu
fithren, dass keine tiber die allgemeine Betriebsgefahr hin-
ausgehende Gefahr geschaffen wird.

Derartiges Geschehen tatbestandlich durch eine Prizisie-
rung des Rennbegriffs auszuschlieBen, diirfte allerdings
nicht ohne eine zu weitgehende Einengung des Begriffs

2 S.0.1IL 2. a) bb).

% Vgl. nur Zieschang, in: NK-StGB, § 316 Rn. 4.
¢ S.0.11L 2. a) cc) (4).

% BGHSt 13, 66 (69).

moglich sein. So ist etwa die Verletzung allgemeiner Ver-
kehrsregeln, insbesondere die Uberschreitung der zuléssi-
gen Hochstgeschwindigkeit, fiir ein Rennen i.S. des § 29
Abs. 1 StVO grundsitzlich nicht erforderlich.®* Dies muss
erst recht fiir ein Rennen i.S. des § 315d Abs. 1 StGB-E
gelten. Auch ergédben sich andernfalls Probleme bei Ren-
nen auf Autobahnabschnitten ohne Geschwindigkeitsbe-
grenzung. Andere denkbare Einschrankungen weisen
ebenfalls das Problem auf, dass hierdurch auch Sachver-
halte, die nach dem Willen des Bundesrates umfasst sein
sollen, ausgeschlossen wiirden. Eine gesetzestechnische
Losung konnte darin liegen, neben einem — auch im Ge-
setzestext praziser zu umschreibenden — Rennen das Er-
fordernis der abstrakten Gefdhrdung als Tatbestandsmerk-
mal einzufiigen.

Hierfiir bietet es sich an, auf den Begriff der ,,Beeintréich-
tigung der Sicherheit des StraBenverkehrs* aus § 315b
Abs. 1 StGB zuriickzugreifen. Nach der Rechtsprechung
des BGH ist eine solche Beeintrichtigung gegeben, wenn
eine ,,Steigerung der normalen Betriebsgefahr* vorliegt. *’
Ersetzt man zudem den Begriff des Kraftfahrzeugrennens
mit der vom Bundesrat nur in der Begriindung angefiihr-
ten Definition, konnte § 315d StGB-E dann wie folgt ge-
fasst werden:

§315d
Verbotene Kraftfahrzeugrennen

(1) Wer

1. die Sicherheit des StrafSenverkehrs beein-
trdchtigt, indem er als Kraftfahrzeugfiihrer
im Strafenverkehr an einem nicht geneh-
migten Wettbewerb mit Kraftfahrzeugen
teilnimmt, bei dem zwischen mindestens
zwei Teilnehmern ein Sieger durch Erzie-
lung einer moglichst hohen Hochst- oder
Durchschnittsgeschwindigkeit ermittelt
wird oder

2. einen nicht genehmigten Wettbewerb nach
Nr. I veranstaltet, wird [...] bestraft.”’

(2) Wer unter den Voraussetzungen des Absatzes 1
Nummer 1 handelt [...]

Mit der simplen Uberfiihrung der Definition aus der Ent-
wurfsbegriindung in die Strafnorm selbst werden zumin-
dest die ohne Weiteres behebbaren Miéngel in der Be-
stimmtheit behoben. Mit der Einfiigung des Tatbestands-
merkmals der Beeintrdchtigung der Sicherheit des Stra-
Benverkehrs wird zwar andererseits ein wertungsbediirfti-
ges Merkmal ergénzt, doch lésst sich dies nicht vermei-
den, um die aufgezeigte notwendige Einschrinkung im
Tatbestand zu verankern.

% Die Umkehrung von Nr. 1 und Nr. 2 von § 315d Abs. 1 StGB-E
beruht rein auf sprachlichen Griinden. Nimmt man die Wettbe-
werbsvereinbarung unter den Teilnehmern in den Tatbestand auf,
wird die Formulierung unnétig kompliziert, wenn man nicht mit den
Teilnehmern, sondern dem Veranstalter beginnt.



V. Resiimee

Wenn der Gesetzgeber sich entscheidet, Kraftfahrzeug-
rennen im Stralenverkehr unter Strafe zu stellen, muss er
den neuen Straftatbestand systematisch sinnvoll einbet-
ten, mit einem stimmigen Strafrahmen ausstatten und hin-
reichend bestimmt formulieren. Letzteres ist mit dem
schlichten Verbot von ,Kraftfahrzeugrennen™ nicht ge-
leistet. Obgleich der Bundesrat eine prézisere Vorstellung
von dem aus seiner Sicht strafwiirdigen Verhalten hat,
libersetzt er diese Prédzision nicht in den entworfenen
Straftatbestand. Dazu miisste nur die Definition aus der
Entwurfsbegriindung in die vorgeschlagene Strafhorm

selbst aufgenommen werden.

Strafwiirdig kann das Verhalten auch im Sinne eines abs-
trakten Geféhrdungsdelikts zudem nur sein, wenn es die
Sicherheit des Stralenverkehrs beeintrachtigt. Zwar wird
die Formulierung ldnger und wirkt weniger einfach, wenn
die Einschrankung in den Tatbestand aufgenommen wird.
Aber die tatbestandliche Einschrdnkung ist notwendig,
um die strafrechtlichen Grenzen hinreichend klar zu zie-
hen. Ansonsten konnten nicht strafwiirdige Fallgestaltun-
gen miterfasst werden. Die zentrale gesetzgeberische Auf-
gabe, Tragweite und Anwendungsbereich des Straftatbe-
standes erkennbar zu gestalten, wére nicht erfiillt.



Reform des Gesetzes iiber den Bundesnachrichtendienst
Ausland-Ausland-Fernmeldeaufklirung und internationale Datenkooperation

von Dr. Kurt Graulich*

Abstract

Das BNDG ist im Jahr 2016 grundlegend reformiert wor-
den. Thematische Schwerpunkte lagen auf der Normierung
der sog. Ausland-Ausland-Fernmeldeiiberwachung sowie
der internationalen Kooperation mit dem Ziel des Infor-
mations- und Datenaustauschs. Die Arbeit des deutschen
Auslandsnachrichtendienstes wird sich dadurch im We-
sentlichen nicht verdndern. Der Gesetzgeber ist vielmehr
der Erwartung gerecht geworden, der fiir notwendig er-
achteten Tdtigkeit tragfihige gesetzliche Grundlagen zu
verschaffen. Damit sind Defizite ausgerdumt worden, die
der deutschen Nachkriegssituation noch iiber die Vereini-
gung hinaus geschuldet waren.

Die Ausland-Ausland-Fernmeldeaufkldrung wird scharf
abgegrenzt von den Mafinahmen nach dem G 10. Dadurch
wird die verfassungsrechtlich vorgegebene Privilegierung
deutscher Rechtstrdger bei Aufkldrungsmafinahmen sicht-
barer. Der Gesetzgeber driickt damit seine Haltung dazu
aus, was er an Eingriffen in die Telekommunikationsfrei-
heit fiir moglich hdlt. Nicht kldren konnte er den in den
letzten Jahren intensiv gefiihrten Streit iiber die sog. Aus-
landsgeltung von Art. 10 GG. Er ist selbst an die Verfas-
sung gebunden, und welchen Umfang diese Bindung hat,
wird am Ende das Bundesverfassungsgericht entscheiden.
Die Regelungen iiber den Austausch von Informationen
und Daten mit Partnerdiensten weisen nunmehr auch ge-
setzlich den dafiir gebrauchten Rahmen aus. Nachgezeich-
net wird eine bestehende Praxis transnationaler Verwal-
tungsabkommen. Allerdings wird auch der Boden bereitet
fiir notwendige Kooperationen in Zeiten von globalem
Terrorismus, auf den mit den nationalen Mitteln selbst ei-
nes Auslandsnachrichtendienstes nicht mehr ausreichend
reagiert werden kann.

I. Verfassungspolitische Einordnung der Reformge-
setze

Die Nachrichtendienste in Deutschland haben nach Perso-
nalausstattung und Sachaufwand einen geringen Anteil an
der Sicherheitsarchitektur.' Diese Tatsache steht in einem

#  Der Verfasser ist Richter am BVerwG a.D.

' Graulich, in: FG Will, 2016, S. 738 ff., 748 ff.

2 §1Abs.2S. 1 BNDG: ,,Der Bundesnachrichtendienst sammelt zur
Gewinnung von Erkenntnissen liber das Ausland, die von auen- und
sicherheitspolitischer Bedeutung fiir die Bundesrepublik Deutsch-
land sind, die erforderlichen Informationen und wertet sie aus."

umgekehrten Verhéltnis zu ihrer 6ffentlichen Wahrneh-
mung. Das ist keine giinstige Position, denn auf dem als
méchtig Angesehenen werden gerne Lasten abgeladen, die
von anderen zu tragen wiren. So wurde jahrzehntelang der
Bundesnachrichtendienst gesetzlich in signifikanter Weise
schlecht ausgestattet: Einer breiten Aufgabenbeschrei-
bung® standen kaum benennbare Befugnisnormen gegen-
iiber, und die auf einer solchen Folie unternommenen
Handlungen waren stindigen Legitimititszweifeln ausge-
setzt. Es bestand nicht nur ein Dienst mit geringen gesetz-
lichen Bindungen, sondern auch eine politische Ebene, die
sich oft genug nicht in einer Verantwortungsbeziehung zu
den von ihr beauftragten Behorde sah. Gesetzesbindung
besteht nicht einseitig, sondern muss im gewaltengeteilten
Staat als ein rechtspolitisches Geschéft auf Gegenseitigkeit
praktiziert werden. Nach Jahrzenten der defizitiren Norm-
ausstattung hat der Deutsche Bundestag mit der parlamen-
tarischen Mehrheit der groflen Koalition am Jahresende
2016 die gesetzliche Grundlage des Bundesnachrichten-
dienstes erstmals grundlegend gestaltet und die Arbeits-
ebene der parlamentarischen Kontrolle verbessert. Gesetz-
gebungstechnisch wird damit der Anschluss an die jahr-
zehntelange Entwicklung im Polizeirecht gefunden, hinter
der das Gesetz bislang zuriickgeblieben war.” Regelung-
sorte sind das Gesetz zur Ausland-Ausland-Aufklarung
des Bundesnachrichtendienstes vom 23.12.2016" und das
Gesetz zur weiteren Fortentwicklung der parlamentari-
schen Kontrolle der Nachrichtendienste des Bundes vom
30.11.2016.° Was in der Vergangenheit zu Legitimititsfra-
gen gefiihrt hat, wird in Zukunft — wie bei jeder anderen
Sicherheitsbehorde — als Legalitdtsfragen zu traktieren
sein, und diese werden fallweise an den Nachrichtendienst,
die Aufsichtsbehorden oder den Gesetzgeber gerichtet
werden.

I1. Auslandsaufklirung und Grundrechtsschutz

Nachrichtendienstliche Aufkldrung mit Personenbezug ist
fast unvermeidlich grundrechtsintensiv. Die Neuregelung
des BNDG stellt sich diesem Umstand durch die Schaf-
fung einer Reihe von Befugnisnormen. Die Vorgaben des
grundgesetzlichen Eingriffsvorbehaltes gelten zweifelsfrei
fiir die inldndische Tétigkeit des BND. Insoweit diente

Graulich, Gutachtliche Stellungnahme zum Entwurf der Fraktionen
der CDU/CSU und SPD eines Gesetzes zur Ausland-Ausland-Fern-
meldeaufklarung des Bundesnachrichtendienstes (BT-
Drs.18/9041), Deutscher Bundestag, Innenausschuss, Ausschuss-
drucksache 18(4)653 B, S. 3.

*  BGBI. 12016, S. 3346.

*  BGBIL. 12016, S. 2746.



schon bislang die Regelung des § 1 Abs. 2’ S. 2 BND® allein
der Klarstellung.” Weniger klar ist die Grundrechtsgeltung
fiir ausldndische MaBinahmen des BND. Dies betriff nicht
die Rechtslage nach dem einfachen Recht, sondern Un-
klarheiten auf der Ebene des Verfassungsrechts. Das Bun-
desverfassungsgericht hat sich mit der territorialen Reich-
weite von Art. 10 GG befasst, aber den geheimdienstlichen
Bereich auBlerhalb des G 10 ausdriicklich von seinem Dik-
tum ausgespart. Ansatzpunkt fiir die Beantwortung der
Frage nach der raumlichen Geltung von Art. 10 GG ist da-
nach Art. 1 Abs. 3 GG, der den Geltungsumfang der
Grundrechte im Allgemeinen bestimmt.® Es hat in der auf
das Ausland gerichteten Fernmeldeaufklarung durch den
BND viele Anhaltspunkte fiir eine Grundrechtsbindung
gefunden, sich aber — in der G 10-Entscheidung aus dem
Jahr 1999 - letztlich einer Bewertung enthalten. Uber ge-
heimdienstliche Tétigkeiten, die nicht dem G 10 unterld-
gen, sei hier ebenso wenig zu entscheiden wie iiber die
Frage, was fiir ausldndische Kommunikationsteilnehmer
im Ausland gelte. Auf auslidndische juristische Personen
finde Art. 10 GG gemél Art. 19 Abs. 3 GG ohnehin keine
Anwendung.9 Die seinerzeit offen gebliebene Frage ist
vom Gesetzgeber nicht zu beantworten, da er an die Ver-
fassung gebunden ist und sie betreffende Streitfragen nicht
eigenmaéchtig entscheiden kann.

Die Neuregelung des BNDG folgt bei der Beachtung von
Grundrechten der schon seither gelibten Praxis in der Fern-
meldeaufklarung, wonach maBgeblich zwischen dem um-
fassenden Schutz deutscher Rechtstriger (sog. ,,G 10-
Schutz®) und dem eingeschriankten Schutz ausléndischer
Rechtstriager bei der Ausland-Ausland-Fernmeldeaufkld-
rung zu unterscheiden ist.'” Im Sinne dieser bereits in der
Vergangenheit vom BND gepflegten Rechtspraxis bezieht
die Neuregelung in dieser Frage in der Weise — in der Ge-
setzesbegriindung zu § 6 Abs. 4 BNDG — Stellung, als dort
eine Erhebung von Daten aus Telekommunikationsver-
kehren von deutschen Staatsangehorigen, von inlédndi-
schen juristischen Personen oder von sich im Bundesge-
biet aufhaltenden Personen fiir unzuléssig erklért wird. So-
mit wird die Ausland-Ausland-Fernmeldeaufklarung — wie
schon bislang — explizit abgegrenzt vom sonst gem.
Art. 10 GG zu gewihrenden Schutz nach dem G 10. Dar-
aus ist wohl im Riickschluss zu folgern, dass der Schutz
des Fernmeldegeheimnisses im Fall der Ausland-Ausland-
Aufkldrung nicht aus Art. 10 GG kommt, sondern einfach-
gesetzlich durch das neugefasste BNDG gewihrleistet

® § 1 Abs. 2 BNDG: ,,Der Bundesnachrichtendienst sammelt zur Ge-
winnung von Erkenntnissen iiber das Ausland, die von auflen- und
sicherheitspolitischer Bedeutung fiir die Bundesrepublik Deutsch-
land sind, die erforderlichen Informationen und wertet sie aus. Wer-
den dafiir im Geltungsbereich dieses Gesetzes Informationen ein-
schlieBlich personenbezogener Daten erhoben, so richtet sich ihre
Erhebung, Verarbeitung und Nutzung nach den §§ 2 bis 6 und 8 bis
1.«

Gusy, in: Schenke/Graulich/Ruthig, Sicherheitsrecht des Bundes,
BNDG, § 1 Rn. 49.

8 Graulich, Gutachtliche Stellungnahme (a.a.0.), S. 6.

’  BVerfG, Urt.v. 14.7.1999 — 1 BVR 2226/94, 1 BvR 2420/95, 1 BVR
2437/95, BVerfGE 100, 313-403, Rn. 178.

Die Praxis wird beschrieben bei: Graulich, Nachrichtendienstliche
Fernmeldeaufklarung mit Selektoren in einer transnationalen Koope-
ration. Priifung und Bewertung von NSA-Selektoren nach MafB3gabe
des Beweisbeschlusses, BND-26, S. 40 ff.

"' BT-Drs. 18/9041, S. 8.

wird. In § 6 Abs. 4 BNDG wird ndmlich an der bereits bis-
lang vom BND praktizierten Differenzierung festgehalten:
,»Eine Erhebung von Daten aus Telekommunikationsver-
kehren von deutschen Staatsangehorigen, von inldndi-
schen juristischen Personen oder von sich im Bundesge-
biet aufhaltenden Personen ist unzulissig.“'' Demnach
wird der Schutz des Fernmeldegeheimnisses bei der Aus-
land-Ausland-Fernmeldeaufklarung sdmtlichen deutschen
Staatsangehdrigen garantiert, und zwar ungeachtet ihres
Aufenthaltes im In- oder Ausland; hinzu kommt der stand-
ortunabhingige Schutz von deutschen juristischen Perso-
nen. Oder umgekehrt ausgedriickt: Die Erhebung von In-
halts- und Verkehrsdaten von deutschen Staatsangehori-
gen, inldndischen juristischen Personen oder sich im Bun-
desgebiet authaltenden Personen richtet sich demgegen-
{iber nach dem G 10."

Die Begriindung zum Gesetzesentwurf enthélt sich zwar
einer ausdriicklichen Positionierung zu der Zweifelsfrage,
ob iiberhaupt und ggfs. in welches Grundrecht der BND
mit den neuen Normierungen der Ausland-Ausland-Fern-
meldeaufklirung eingreift."” Dass es sich um einen Grund-
rechtseingriff handelt, wird sachlogisch aber vorausge-
setzt, weil es sonst keiner Befugnisnorm bediirfte.'* Die
Beantwortung der Frage ist allerdings mit den Aussagen
des Entwurfs im Ubrigen recht einfach: Ein Eingriff in den
Schutzbereich von Art. 10 GG kommt nicht in Betracht,
weil dieser ausschlieSlich dem Verfahren nach dem G 10
unterliegt. Das informationelle Selbstbestimmungsrecht
(Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG) wird — und auch
das ist unstreitig — spétestens betroffen, wenn die im Aus-
land erhobenen personenbezogenen Daten in Deutschland
verarbeitet werden, und das wiederum ist Ziel der gesam-
ten Aufklarungsoperation. Und fiir einen gerechtfertigten
Eingriff in Art. 2 Abs. 1 GG reichen die neu geschaffenen
Regelungen aus."” Selbst wenn man der Auffassung sein
sollte, dass der Einsatz nachrichtendienstlicher Uberwa-
chung im Ausland gegeniiber Auslidndern an Art. 10 GG
zu messen sei und daher iiber eine Aufgabenzuweisung
(§ 1 Abs. 2 BNDG) hinaus auch eine Befugnis voraussetze,
schafft der vorliegende Gesetzentwurf jedenfalls eine trag-
fahige Erméchtigungsgrundlage. Insoweit wird der juristi-
sche Bewertungsstreit, der mafigeblich durch sachverstin-
dige Stellungnahmen im NSA-Untersuchungsausschuss
angestoBen wurde'®, elegant auf die demokratisch vor-

"> Graulich, Gutachtliche Stellungnahme (a.a.0.), S. 9

" BT-Drs. 18/9041, S. 27.

Loffelmann weist daher zutreffend darauf hin, wenn man der verbrei-
teten These von einer allgemeinen Auslandsgeltung des durch Art.
10 GG geschiitzten Fernmeldegeheimnisses folge, miisse man das
mit dem Gesetzentwurf verfolgte Regelungskonzept als verfassungs-
widrig ansehen (Ldffelmann, RuP 2016, 1 [4]).

'* Graulich, Gutachtliche Stellungnahme (a.a.0.), S. 9 ff. m.w.N.
Bicker, Erhebung, Bevorratung und Ubermittlung von Telekommu-
nikationsdaten durch die Nachrichtendienste des Bundes - Stellung-
nahme v. 16.5.2014 zur Anhoérung des NSA-Untersuchungsaus-
schusses, S. 22; Papier, Gutachtliche Stellungnahme v. 16.5.2014:
Beweisbeschluss SV-2 des ersten Untersuchungsausschusses des
Deutschen Bundestages der 18. Wahlperiode, S. 7; ferner andeu-
tungsweise Hoffinann-Riem, Stellungnahme v. 22.5.2014 zur Anho-
rung des NSA-Untersuchungsausschusses, S. 11 f.
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zugswiirdige Weise erledigt: durch politische Entschei-
dung des parlamentarischen Gesetzgebers, welche Befug-
nisse dem BND im Ausland zustehen sollen.'’

ITI. Wesentliche Neuregelungen von Auslandsaufkli-
rung des BND und dem Recht zur internationalen Ko-
operation

Die Novellierung des BNDG betrifft zwei Grof3bereiche,
die seither ungeregelt waren oder nach allgemeinen
Grundsétzen behandelt wurden. Namensgebend fiir den
ganzen Gesetzgebungsakt ist die Ausland-Ausland-Auf-
klarung, deren erstmalige Normierung den neu eingefiig-
ten Abschnitt 2. (§§ 6 bis 18 BNDG) ausfiillt (1.). Der
ebenfalls neu eingefiigte ,,Abschnitt 4 Ubermittlungen und
gemeinsame Dateien (§§ 23 bis 31 BNDG) enthélt Rege-
lungen fiir die Einrichtung und den Betrieb gemeinsamer
internationaler nachrichtendienstlicher Dateien (2.).

1. Ausland-Ausland-Fernmeldeiiberwachung (§§ 6 bis 18
BNDG)

Die Regelungen iiber die Ausland-Ausland-Fernmeldeauf-
klarung in ,,Abschnitt 2* des BNDG sind sehr verschieden-
artig und konnen vorliegend nur ausgewéhlt angesprochen
werden. Der Schwerpunkt liegt zweifellos in der umfang-
reichen Vorschrift des § 6 BNDG iiber Datenerhebung
vom Inland aus (a)) sowie des § 7 BNDG iiber die Daten-
erhebung vom Ausland aus (b)).

a) Datenerhebung vom Inland aus (§ 6 BNDG)

Die Ausland-Ausland-Aufklérung gehort zum Kernge-
schift der Fernmeldeaufklarung eines Auslandsnachrich-
tendienstes. Eine gesetzliche Fassung dieser Aktivitdten ist
einem demokratischen Rechtsstaat nicht nur angemessen,
sondern macht diesen wichtigen Teil nationaler Sicher-
heitspolitik iiberhaupt erst greifbar und somit auch parla-
mentarisch und allgemein &ffentlich behandelbar. Die
Fundamentalnormen fiir die Ausland-Ausland-Aufklarung
finden sich in den sieben Absétzen des § 6 BNDG mit sei-
nen sehr verschiedenen Themen (aa) bis (gg)).

aa) Erhebung von Daten aus Telekommunikationsnetzen
(s 6 Abs. 1 BNDG)

Nach § 6 Abs. 1 Satz 1 BNDG darf der Bundesnachrich-
tendienst zur Erfiillung seiner Aufgaben vom Inland aus
mit technischen Mitteln Informationen einschlieBlich per-
sonenbezogener Daten aus Telekommunikationsnetzen,
iber die Telekommunikation von Ausldndern im Ausland
erfolgt (Telekommunikationsnetze), erheben und verarbei-
ten; dies versteht das Gesetz als Legaldefinition unter Aus-
land-Ausland-Fernmeldeaufklarung. Zu unterscheiden ist
die nunmehr ausdriicklich in § 6 Abs. 1 BNDG geregelte
Ausland-Ausland-Fernmeldeaufklarung, die reine Aus-
land-Ausland-Kontakte betrifft, von der nach § 5 Abs. 1
G 10 moglichen Uberwachung internationaler Telekom-

"7 Garditz, Ausschussdrucksache 18(4)653 A, S. 3 ff.

' Girditz, Ausschussdrucksache 18(4)653 A, S. 3.

' Fetzer, in: Arndt/Fetzer/Scherer/Graulich, TKG, § 3 Nr. 108.
® Graulich, Ausschussdrucksache 18(4) 653 B, S. 11 ff.

munikationsbeziehungen, die nach herkdmmlichen Ver-
standnis nur solche Verbindungen erfasst, bei denen ein
Endpunkt im Bundesgebiet liegt.'®

Als Medien fiir die Ubertragung von Signalen — auf die
sich die UberwachungsmaBnahmen richten — kommen Ka-
bel, Funk, optische und andere elektromagnetische Ein-
richtungen in Betracht. SchlieSlich zéhlen zu den Tele-
kommunikationsnetzen aber auch Satellitennetze, feste
und mobile terrestrische Netze sowie Netze fiir Hor- und
Fernsehfunk, auch das Internet und Stromleitungssysteme,
sofern sie zur Signaliibertragung genutzt werden.'” Ande-
rerseits grenzt § 6 Abs. 1 BNDG selbst mit der MaBgabe
,2uber die Telekommunikation von Ausldndern im Ausland
erfolgt” die Reichweite des Netz-Begriffs ein. Fiir die An-
ordnung einer MaBinahme im Rahmen der Ausland-Aus-
land-Fernmeldeaufklarung kommen daher nur solche Te-
lekommunikationsnetze in Betracht, die auch ausldndische
Telekommunikation — also Telekommunikation von Aus-
landern im Ausland — fithren, unabhingig davon, ob sie
iiber deutsches Territorium geleitet werden.*

Voraussetzungen dafiir sind (Nr. 1) die Erkennung von Ge-
fahren fiir die innere oder duflere Sicherheit der Bundesre-
publik Deutschland, (Nr. 2.) die Wahrung der Handlungs-
fahigkeit der Bundesrepublik Deutschland oder (Nr. 3.) die
Gewinnung sonstiger Erkenntnisse {iber Vorgédnge von au-
Ben- und sicherheitspolitischer Bedeutung. Die Regelun-
gen des G 10, die ebenfalls den BND zur strategischen
Fernmeldeiiberwachung erméchtigen, bleiben hierbei un-
beriihrt.*' Im Unterschied zum G 10 ist keine Darlegung
der Subsidiaritdt erforderlich. Dies scheint angesichts der
unterschiedlichen Grundschutzintensitdten sachlich nahe-
liegend.*

bb) Datenerhebung anhand von Suchbegriffen (§ 6 Abs. 2
BNDG)

Der Bundesnachrichtendienst darf nach § 6 Abs. 2 BNDG
die Erhebung von Inhaltsdaten im Rahmen der Ausland-
Ausland-Fernmeldeaufkldrung nur anhand von Suchbe-
griffen durchfithren. Die damit verbundenen Rechtsein-
griffe sind einerseits von Gewicht, weil es um eine fla-
chendeckende und - bezogen auf den einzelnen Betroffe-
nen - anlasslose Uberwachung von Auslandsverbindungen
innerhalb eines TK-Netzes geht. Andererseits wird die In-
tensitdt dadurch relativiert, dass sich die Eingriffe auf eine
strategische Aufkldrung beschrdnken, die sich nicht gegen
Individuen richtet.”

cc) Aufklirungsziele in der Europdischen Union (§ 6 Abs.
3 BNDG)

In § 6 Abs. 3 BNDG wird in besonderer Weise das Verdikt
der Kanzlerin positiviert — ,,Ausforschen unter Freunden
geht gar nicht.“ —, indem Suchbegriffe, die zur gezielten
Erfassung von Einrichtungen der Europiischen Union,
von Offentlichen Stellen ihrer Mitgliedstaaten oder von
Unionsbiirgerinnen oder Unionsbiirgern fithren, nur unter
besonders eingeschrankten Voraussetzungen verwendet

?' Garditz, Ausschussdrucksache 18(4)653 A, S. 3.
2 Wolff, Ausschussdrucksache 18(4)653 F, S. 6.
¥ Garditz, Ausschussdrucksache 18(4)653 A, S. 5.



werden diirfen. Damit erhélt der Bundesnachrichtendienst
klare — politische — und auch fiir auslédndische 6ffentliche
Stellen transparente Vorgaben. Dies kann sich fiir zukiinf-
tige europdische Kooperationen im Sinne eines Vertrau-
ensvorschusses als forderlich erweisen.**

dd) Rechtstrdger mit G 10-Schutz (§ 6 Abs. 4 BNDG)
Eine Erhebung von Daten aus Telekommunikationsver-
kehren von deutschen Staatsangehorigen, von inldndi-
schen juristischen Personen oder von sich im Bundesge-
biet authaltenden Personen ist nach § 6 Abs. 4 BNDG un-
zulédssig. Aullerdem wird sowohl die interne Kontrolle -
durch das Bundeskanzleramt als anordnende Stelle und die
externe Kontrolle — durch das neu einzufithrende Unab-
héngige Gremium als zusdtzliche Kontrollinstanz — ver-
stiarkt.”> Denn nach § 6 Abs. 4 BNDG ist eine Erhebung
von Daten aus Telekommunikationsverkehren von deut-
schen Staatsangehorigen, von inldndischen juristischen
Personen oder von sich im Bundesgebiet authaltenden Per-
sonen unzuldssig. Das Zusammenspiel von § 6 Abs. 1 und
Abs. 4 BNDG fiihrt zu einer klaren Trennung der Fernmel-
deaufklarung nach dem BNDG von der Fernmeldeaufkla-
rung nach dem G 10. Dem systematischen Zusammenspiel
von BNDG und G 10 zufolge richtet sich die Erhebung von
Inhalts- und Verkehrsdaten von deutschen Staatsangehori-
gen, inldndischen juristischen Personen oder sich im Bun-
desgebiet aufhaltenden Personen stattdessen nach dem
G 10.°® Zur Trennung des entsprechenden Datenaufkom-
mens setzt der BND ein mehrstufiges automatisiertes Fil-
tersystem ein.”’ Die Funktionsweise dieses Filterungssys-
tems ist im Wesentlichen 6ffentlich bekannt.*®

ee) Verbot der Wirtschaftsspionage (§ 6 Abs. 5 BNDG)
Eine Ausland-Ausland-Fernmeldeaufklarung zum Zwecke
der Erzielung von Wettbewerbsvorteilen (Wirtschaftsspi-
onage) ist nach § 6 Abs. 5 BNDG unzuléssig. Diese Rege-
lung wird man als nicht besonders gelungen bezeichnen
miissen. Der Begriff ,,Wirtschaftsspionage* ist im Wesent-
lichen unklar. Es ist nicht einmal eindeutig, ob er etwa aus
der Sicht eines deutschen oder eines ausldndischen Geset-
zes verstanden werden soll, denn die Tétigkeit des BND
wiirde sich ja vorrangig gegen ein anderes Land richten.
Die deutsche Rechtslage hilft hier nicht viel weiter. Es
fehlt an einer einschldgigen Definition im BNDG, aber
auch in anderen Gesetzen.*’ Mit einer einseitigen gesetzli-
chen Normierung nimmt man sich dariiber hinaus die
Maoglichkeit, im Wege von bilateralen Verhandlungen mit
auslandischen 6ffentlichen Stellen das Prinzip der Gegen-
seitigkeit in diesen Punkten zu vereinbaren.”’

1) Speicherungshochstdauer von Verkehrsdaten (§ 6 Abs.
6 BNDG)

Nach § 6 Abs. 6 S. 1 BNDG werden Verkehrsdaten hochs-
tens sechs Monate gespeichert. Diese Regelung hat zum

* Schindler, Ausschussdrucksache 18(4)653 D, S. 4.

*  BT-Drs. 18/9041, S. 36.

% Graulich, Ausschussdrucksache 18(4)653 B, S. 12.

7 BT-Drs. 18/9041, S. 38.

Graulich, Nachrichtendienstliche Fernmeldeaufkldrung mit Se-
lektoren in einer transnationalen Kooperation. Priifung und Bewer-
tung von NSA-Selektoren nach Maflgabe des Beweisbeschlusses,
BND-26, S. 27 ft.

Teil reflexartige Ablehnung von Kritikern der Vorratsda-
tenspeicherung hervorgerufen. Dies ist sachlich nicht ge-
rechtfertigt, weil unterschiedliche Sachverhalte miteinan-
der verglichen werden. Die Speicherung von Verkehrsda-
ten aus der Ausland-Ausland-Aufkldrung betrifft einen
wesentlich schmaleren Ansatz als die anlasslose zeitlich
befristete Totalspeicherung des Verkehrsdatenaufkom-
mens in Deutschland nach § 113b TKG. Der gesetzliche
Anlass fiir die Speicherung in § 6 Abs. 6 BNDG findet sich
namlich in § 6 Abs. 1 S. 1 BNDG und die zugrundelie-
gende Datenerhebung darfnach § 6 Abs. 1 S. 2 BNDG nur
aus denjenigen Telekommunikationsnetzen erfolgen, die
das Bundeskanzleramt zuvor durch Anordnung bestimmt
hat. Vielmehr ist umgekehrt zu fragen, warum die Spei-
cherfrist bei Verkehrsdaten nur 6 Monate betragt, wéhrend
sie bei den eingriffsintensiveren Inhaltsdaten nach den all-
gemeinen Vorschriften des § 5 Abs. 1 BNDG (§ 20 Abs. 1
BNDGE) i.V.m. § 12 BVerfSchG 10 Jahre errnéglicht.31

gg) Formelle Genehmigungsanforderungen (§ 6 Abs. 7
BNDG)

Und schlieBlich legt § 6 Abs. 7 S. 1 BNDG die Ausland-
Ausland-Fernmeldeaufkldrung an eine verfahrenstechni-
sche Kette. Die technische und organisatorische Umset-
zung von MafBinahmen nach § 6 Abs. 1 BNDG sowie die
Kontrollzustindigkeiten innerhalb des BND sind danach
in einer Dienstvorschrift festzulegen, die auch das Néhere
zu dem Anordnungsverfahren regelt, und diese bedarf der
Zustimmung des Bundeskanzleramts (Satz 2), das wiede-
rum das Parlamentarische Kontrollgremium davon unter-
richtet (Satz 3).

b) Datenerhebung vom Ausland aus (§ 7 BNDG)

Es kann auflen- oder sicherheitspolitisch notwendig sein,
dass der BND als Auslandsnachrichtendienst zur Informa-
tionsbeschaffung auch im Ausland titig wird, also etwa
Telekommunikationsknoten auf fremden Territorium an-
zapft. Da es auch kardinal sicherheitsrelevante Informati-
onen von strategischer Bedeutung gibt, die nicht {iber deut-
sche Telekommunikationsnetze zu erlangen sind, bleibt
die Zulassung einer reinen Auslandsaufklarung — auch im
Vergleich mit den Aktionsrdumen auslédndischer Nach-
richtendienste — unverzichtbar.”” Fiir die Ausland-Aus-
land-Fernmeldeiiberwachung vom Ausland aus greift neu-
erdings die Regelung des § 7 BNDG. § 7 Abs. 1| BNDG
erklart insoweit die Bestimmung des § 6 BNDG im We-
sentlichen fiir entsprechend anwendbar, iibertrégt also die
dortigen Restriktionen auch auf Einsdtze im Ausland.
Zwar bezieht sich § 7 BNDG nur auf die Verarbeitung und
die Nutzung der Daten, nicht explizit auf die Erhebung.
Aus der Systematik ergibt sich aber — ungeachtet der un-
deutlichen Terminologie —, dass Nutzung die inlédndische
Verwertung betrifft. Die Verarbeitung schliet dann — soll
ein selbststindiger Anwendungsbereich verbleiben — alle

¥ Graulich, Ausschussdrucksache 18(4)653 B, S. 13.

0 Schindler, Ausschussdrucksache 18(4)653 D, S. 4.

Im Ergebnis ebenso weist Loffelmann darauf hin, da mit MaB-
nahmen der Ausland-Ausland-Fernmeldeaufkldrung kein Ein-
griff in Art. 10 GG verbunden sei, gehe die § 6 Abs. 6 BNDG
zugrundeliegende Analogie zu § 113b TKG (vgl. BVerfGE 125,
260 ff.) fehl (RuP 2016, 5).

*  Garditz, Ausschussdrucksache 18(4)653 A, S. 9.
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vorgelagerten Vorginge einschlieBlich der Erhebung im-
plizit ein, weil eine Erhebung, die nicht zur Gewinnung
von Daten fiihren soll, die danach wenigstens verarbeitet
(ausgewertet) werden, von vornherein nicht erforderlich
und damit unverhdltnisméfBig wire. Daher ist § 7 Abs. 1
BNDG richtigerweise so zu lesen, dass auch eine Datener-
hebung im Ausland nur zuldssig ist, wenn die Vorausset-
zungen des § 6 Abs. 1 S. 1, Abs. 3 bis 6 BNDG hinsichtlich
der spiteren Verwertung von Anfang an vorliegen.”

¢) Zur Abgrenzung: Individuelle Fernmeldeiiberwachung
im Ausland

Die reine Auslandaufkldrung des BND, das heif3t die indi-
viduelle — gezielte — Fernmeldeiiberwachung im Ausland,
die auch nicht der begrenzenden Suchbegriffbindung von
§ 6 Abs. 2 S. 1 BNDG unterliegt, also das Tétigwerden in
diesem Fall und mit diesem Mittel gegen Auslédnder auf
auslindischem Boden bleibt im Ubrigen — was in der 6f-
fentlichen Diskussion meistens iibersehen wird — weiterhin
gesetzlich ungeregelt.** § 1 Abs. 1 Nr. 1, § 3 G 10 kommt
nicht zur Anwendung, weil sich aus § 3 Abs. 1a G 10 im
Umbkehrschluss ergibt, dass sich die Fernmeldeliberwa-
chung durch den BND demnach auf inldndische Malinah-
men beschréinkt. Erachtet man heimliche Auslandsiiberwa-
chungen mangels grundrechtlicher Abwehrlage nicht als
Eingriff in Art. 10 GG, bleibt es dabei, dass solche Mal-
nahmen weiterhin auf der Grundlage der Aufgabennorm
des § 1 Abs. 2 BNDG zulissig bleiben.”

d) Kernbereichsschutz (§ 11 BNDG)

In § 11 BNDG wird fiir die Erhebung und Verwertung von
Daten aus der Fernmeldeaufkldrung nach § 6 BNDG ein
Kernbereichsschutz eingefiihrt. Liegen tatsdchliche An-
haltspunkte fiir die Annahme vor, dass durch eine MaB-
nahme nach § 6 BNDG allein Erkenntnisse aus dem Kern-
bereich privater Lebensgestaltung erlangt wiirden, ist die
MaBnahme unzuldssig. Sofern durch eine Malnahme nach
§ 6 BNDG Erkenntnisse aus dem Kernbereich privater Le-
bensgestaltung erlangt wurden, diirfen diese nicht verwer-
tet werden. Die Regelung iiberrascht, denn sie ist typisch
fiir Eingriffsbefugnisse in Art. 10 Abs. 1 GG, und setzt so-
mit eine Positionierung in der Frage von Grundrechtsein-
griffen bei der Auslandsaufkldrung voraus, die dem Gesetz
so nicht zu entnehmen ist. In der Gesetzesbegriindung wird
dazu ausgefiihrt,*® die Vorschrift sehe ebenso wie andere
Regelungen zum Kernbereichsschutz im Bereich der Tele-
kommunikationsiiberwachung®’ ein zweistufiges Schutz-

*  So Gdrditz, Ausschussdrucksache 18(4)653 A, S. 9. Wohl im Ergeb-
nis ebenso Loffelmann: Die Regelung macht deutlich, dass die Aus-
land-Ausland-Fernmeldeaufkldrung, sofern sie nicht mit auf deut-
schem Staatsgebiet installierter Uberwachungstechnologie erfolgt,
nach Auffassung der Bundesregierung keiner besonderen Erméchti-
gungsgrundlage bedarf, sondern nur der anschlieBende Umgang mit
den so erhobenen Daten (RuP 2016, 4).

** Darauf weist zu Recht Wolff, Ausschussdrucksache 18(4)653 F, S. 4
hin; ebenso Gdrditz, Ausschussdrucksache 18(4)653 A, S. 9.

* Hierfiir Gérditz, Die Verwaltung 48 (2015), 463 (472 ff., 486 ff.).

** BT-Drs. 18/9041, S. 46.

7 Vgl. etwa § 100a Abs. 4 StPO sowie § 5a G 10.

% Graulich, Ausschussdrucksache 18(4)653 B, S. 20 ff.

konzept vor, um den Betroffenen vor Eingriffen in den ab-
solut geschiitzten Kernbereich privater Lebensgestaltung
zu bewahren. Auf Ebene der Datenerhebung bestimmt
§ 11 S. 1 BNDG, dass eine zielgerichtete Erhebung kern-
bereichsrelevanter Daten zu unterbleiben hat. Kommt es
dennoch zur Erhebung kernbereichsrelevanter Daten,
schreibt § 11 S. 2 BNDG ein umfassendes Verwertungs-
verbot, ein unverziigliches Ldschungsgebot sowie eine
entsprechende Pflicht zur Protokollierung der Loschung
vor. Man wird also davon auszugehen haben, dass der Ge-
setzgeber sich mit dem vorliegenden Gesetzesentwurf
kraft eigener Entscheidung — nach Art einer selbstgewdhl-
ten Bindung — fiir eine bestimmte Anzahl von Fallgruppen
— namlich bei Aufkldrung gegeniiber Einrichtungen der
Europaischen Union oder 6ffentlicher Stellen ihrer Mit-
gliedstaaten — so verhalten will, wie wenn Eingriffe in das
Grundrecht aus Art. 2 Abs. 1 GG unternommen wiirden.®

e) Kooperation im Rahmen der Ausland-Ausland-Fern-
meldeaufkldrung (§§ 13 bis 15 BNDG)

Die §§ 13 bis 15 BNDG enthalten erstmals spezialgesetz-
liche Regelungen fiir internationale nachrichtendienstliche
Kooperationen, die seither von deutscher Seite auf allge-
meine Grundsdtze des Verwaltungsverfahrensrechts ge-
stiitzt worden waren. Solche Kooperationen sind politisch
sinnvoll und technisch sowie 6konomisch notwendig an-
gesichts der geringen GroBe des deutschen Auslandsnach-
richtendienstes.*

aa) Die ,,Absichtserkldirung“ als rechtliche Form der in-
ternationalen Fernmelde-Kooperation (§ 13 BNDG)

Bislang folgten die Kooperationen allgemeinen Regeln des
offentlichen und internationalen Vertragsrechts.*” Bei-
spiele dafiir finden sich in MoA und MoU*' wie sie Ge-
genstand Offentlicher Erorterungen im NSA-Untersu-
chungsausschuss des Bundestages gewesen sind. Die feh-
lende Bereichsspezifik der Rechtsgrundlagen hat in der
Vergangenheit weder die Praxis beim Abschluss der Ver-
einbarungen noch der eingegangenen Kooperationen
selbst gestort, weil eine Judizierung im Falle von Auffas-
sungsunterschieden typischerweise nicht angestrebt
wurde. Es hat allerdings im parlamentarischen Raum in der
Bundesrepublik eine eindringliche Auseinandersetzung
tiber Voraussetzungen und Inhalt solcher Kooperationen
gegeben. Daher dient es auf alle Fille der rechtsstaatlichen
Selbstvergewisserung, die dazu fiir ndtig gehaltenen Re-
geln in eine spezielle Gesetzesform zu fassen. Die gefun-
denen gesetzlichen Regelungen beruhen auf der seither
schon geiibten Praxis der Fernmeldeaufklédrung durch den

Zu den verschiedenen Aspekten multilateraler nachrichtendienstli-
cher Zusammenarbeit in der Fernmeldeaufklarung vgl. Graulich,
Nachrichtendienstliche Fernmeldeaufklarung mit Selektoren in einer
transnationalen Kooperation. Priifung und Bewertung von NSA-Se-
lektoren nach Maf3gabe des Beweisbeschlusses, BND-26, S. 200 ff.

Vgl. am Beispiel einer deutsch-amerikanischen Kooperation Grau-
lich, Nachrichtendienstliche Fernmeldeaufklarung mit Selektoren in
einer transnationalen Kooperation. Priifung und Bewertung von
NSA-Selektoren nach Mafigabe des Beweisbeschlusses, BND-26,
S. 67 ff.

MoA ist die Abkiirzung fiir Memorandum of Agreement und MoU
diejenige fiir Memorandum of Understanding; die Verwendung der
Bezeichnungen ist wechselnd und gleichgewichtig. In § 13 Abs. 3
S. 1 BNDG wird dafiir der Begriff ,,Absichtserkldrung™ gebraucht.
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BND. Sie sind ein Beitrag zur Normbindung beim Ab-
schluss solcher Vereinbarungen.*

§ 13 BNDG schafft die normative Grundlage fiir die Ko-
operation im Rahmen der Ausland-Ausland-Fernmelde-
aufklarung. Die durch ,,Absichtserklarungen® (sprich: ver-
bindliche Verwaltungsvereinbarung) zu fixierenden An-
forderungen des § 13 Abs. 3 BNDG versuchen erstmals —
und insoweit auch mit rechtsvergleichender Leitbildfunk-
tion fiir Reformoptionen in anderen Staaten — eine gesetz-
liche Konturierung dauerhafter Kooperationsbeziehungen
zu erreichen.” In den Begriindungserwigungen bekennt
sich der Gesetzgeber zur internationalen nachrichten-
dienstlichen Kooperation: ,,Der BND ist zur Erfiillung sei-
nes Auftrags nach § 1 Absatz 2 S. 1 BNDG auf die Koope-
ration mit auslédndischen Nachrichtendiensten angewiesen.
Insbesondere auch infolge der deutschen Mitgliedschaft in
der EU und der NATO hat die Bundesrepublik Deutsch-
land eine Verantwortung, sicherheitspolitisch relevante In-
formationen insbesondere mit anderen EU-Partnern oder
NATO-Mitgliedsstaaten zeitnah zu teilen. Nicht zuletzt
aufgrund von beschriankten personellen und finanziellen
Ressourcen ist ein Datenaustausch zur gemeinsamen Er-
kennung von Gefahren fiir die Bundesrepublik Deutsch-
land von grofler Bedeutung. Dies gilt insbesondere auch
im Bereich der Ausland-Ausland-Fernmeldeaufkld-
rung.“* Diese Kooperationen sind nur unter den normier-
ten Voraussetzungen statthaft. Eine Umgehung dieser
Vorschriften — sowie der entsprechenden nationalen Ge-
setze (Er Partnerdienste — durch sog. Ringtausch ist unzu-
lassig.

Die geregelte Form der Kooperation bezieht sich nach § 13
Abs. 1 BNDG nicht auf beliebige ausldndische Stellen,
sondern auf ausldndische 6ffentliche Stellen, die nachrich-
tendienstliche Aufgaben wahrnehmen; das dem deutschen
Nachrichtendienstrecht vertraute Trennungsgebot wird
also internationalisiert. Dem Inhalt nach bindet § 13
Abs. 2 Nr. 1 BNDG die Kooperation an die Voraussetzun-
gen des § 6 Abs. 1 Nr. 1 bis 3 BNDG sowie an die Subsi-
diaritdtsklausel der andernfalls nicht méglichen Aufgaben-
erfilllung (Nr. 2). Die Einzelheiten der Kooperation sind
vor deren Beginn nach § 13 Abs. 3 BNDG in einer Ab-
sichtserkldrung niederzulegen, deren Mindestanforderun-
gen — insbesondere® —in 6 Punkten aufgezéhlt sind; damit
wird dem Bestimmtheitsgrundsatz bei Rechtseingriffen
Rechnung getragen.

Der Funktion nach stellt § 13 Abs. 4 BNDG — iiber Abs. 2
hinaus — sieben weitere Voraussetzungen fiir den Ab-
schluss einer internationalen Kooperation auf, indem dort
verlangt wird, dass die Kooperationsziele und -inhalte auf
die Inhalt der dort genannten Auflistung gerichtet sein
miissen. SchlieBlich stellt § 13 Abs. 5 BNDG - in dersel-
ben Weise wie weiter unten § 26 Abs. 3 BNDG bei trans-

2 Graulich, Ausschussdrucksache 18(4)653 B, S. 14.

® Gdrditz, Ausschussdrucksache 18(4)653 A, S. 15.

*  BT-Drs. 18/9041, S. 49.

¥ Aao.

* Vgl. Gdrditz, Ausschussdrucksache 18(4)653 A, S. 16 Fn. 68 unter
Hinweis auf Gniichtel, NVwZ 2016, 1113 (1114).

47 Girditz, Ausschussdrucksache 18(4)653 A, S. 16.

nationalen Datenbanken - noch eine hohe formale Ab-
schlusshiirde auf. Die Absichtserkldarung bedarf ndmlich
der Zustimmung des Bundeskanzleramtes, wenn die Ko-
operation mit ausldndischen 6ffentlichen Stellen von Mit-
gliedstaaten der Europdischen Union, des Europdischen
Wirtschaftsraumes oder des Nordatlantikvertrages erfolgt;
im Ubrigen bedarf sie der Zustimmung der Chefin oder des
Chefs des Bundeskanzleramtes (Satz 1). Auflerdem ist das
Parlamentarische Kontrollgremium iiber die Absichtser-
klarung zu unterrichten (Satz 2). Die Einschaltung des
Kanzleramts (nach Partnerdienst und Verantwortlichkeit
gestuft) als Abschlusshiirde ist Ausdruck eines prozedura-
len Schutzes*® und die vertragsartige Absichtserklirung
eine geeignete rechtliche Form, die dem Umstand Rech-
nung trigt, dass die Modalititen der Zusammenarbeit fle-
xibel gehalten, primér durch die beteiligten Dienste ausge-
handelt und geheim gehalten werden miissen, sich also for-
mal publizierte Verwaltungsabkommen zwischen Regie-
rungen (vgl. auch Art. 59 Abs. 2 S. 2 GG) hierfiir nicht
eignen.?’

bb) Voraussetzungen der Datenerhebung in internationa-
len Fernmelde-Kooperationen (§ 14 BNDG)

Wihrend § 13 BNDG die Voraussetzungen der Koopera-
tionen im Rahmen der Ausland-Ausland-Fernmeldeauf-
klarung als solche regelt, werden in § 14 BNDG die Vo-
raussetzungen der Erhebung von Informationen im Rah-
men einer Kooperation festgelegt.”® Die Informationen
sind zur Erreichung der schriftlich niedergelegten Koope-
rationsziele zu erheben. Weiterhin diirfen bei der Erhe-
bung von Inhaltsdaten nur solche Suchbegriffe verwendet
werden, die zur Erreichung der schriftlich niedergelegten
Kooperationsziele und -inhalte geeignet sind. Zudem muss
die Erhebung der jeweiligen Information in Einklang mit
den auflen- und sicherheitspolitischen Interessen der Bun-
desrepublik Deutschland stehen. Hierbei ist zu beriicksich-
tigen, dass die Geeignetheit eines Suchbegriffs im Rahmen
der Kooperation auch dann gegeben sein kann, wenn nur
einer der Kooperationspartner den Suchbegriff benennt.*’

Mit der Regelung in § 14 Abs. 1 BNDG wird eine Kern-
frage beriihrt, die im NSA-Untersuchungsausschuss bei
den sog. NSA-Selektoren in der Kooperation in Bad Aib-
ling eine Rolle spielte; dort waren aufgrund eines MoA in
einer Anlage des BND zur Fernmeldeaufkldrung Se-
lektoren der NSA gesteuert worden. Eine solche Koopera-
tion wiére auch nach § 14 Abs. 1 BNDG moglich, denn Ge-
genstand der Kooperation diirfen auch Suchbegriffe sein,
die nur von einem der Partner benannt werden. Genauso
wie in dem dort einschldgig gewesenen MoA geregelt, diir-
fen auch nach § 14 Abs. 1 BNDG bei der Erhebung von
Inhaltsdaten in einer Kooperation nur solche Suchbegriffe
verwendet werden, die zur Erreichung der schriftlich nie-
dergelegten Kooperationsziele und -inhalte geeignet
sind.”” Dies verlangt zugleich, dass der BND auch in der
Lage ist, die ihm angetragenen ausldndischen Suchbegriffe

“  BT-Drs. 18/9041, S. 51.

¥ AaO.

" Graulich, Nachrichtendienstliche Fernmeldeaufklirung mit Se-
lektoren in einer transnationalen Kooperation. Priifung und Bewer-
tung von NSA-Selektoren nach Maflgabe des Beweisbeschlusses,
BND-26, S. 32 ff.
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jederzeit verstehen und auf Einhaltung der vertraglich ver-
einbarten Regeln priifen zu kénnen.”' Das Gesetz normiert
also auch in diesem Punkt die seither geilibte nachrichten-
dienstliche Praxis.

§ 14 Abs. 2 BNDG verweist auf die entsprechend gelten-
den Vorschriften in § 6 Abs. 1 S. 2, Abs. 3 bis 7 sowie die
§§ 8 bis 12 BNDG. Die fiir die Kooperation zu nutzenden
Telekommunikationsnetze miissen demnach durch das
Bundeskanzleramt angeordnet werden. Die Vorgaben fiir
das Anordnungsverfahren gelten entsprechend. Dariiber
hinaus gilt auch der besondere Schutz von Einrichtungen
der Europdischen Union, 6ffentliche Stellen ihrer Mit-
gliedsstaaten und Unionsbiirgerinnen und Unionsbiirger.
Deutsche Staatsangehdrige, inlédndische juristische Perso-
nen oder sich im Bundesgebiet authaltende Personen wer-
den umfassend geschiitzt. U.a. miissen technische Vorkeh-
rungen getroffen werden, dass es bei Kooperationen zu
keinen Eingriffen in Artikel 10 GG kommt. Wirtschafts-
spi(?zlage ist auch im Rahmen von Kooperationen unzulis-

sig.

§ 14 Abs. 3 BNDG stellt klar, dass die Datenerfassung nur
durch den BND und nicht durch den jeweiligen Koopera-
tionspartner erfolgt. Damit wird ausgeschlossen, dass der
Kooperationspartner vom deutschen Territorium aus Fern-
meldeaufklirung durchfiihrt.”> Dem BND wird somit in
Bezug auf die Suchbegriffe ausldndischer Kooperations-
partner — wenn namlich i.S. von § 14 Abs. 1 BNDG die
Geeignetheit eines Suchbegriffs aufgrund der Benennung
von nur einem Kooperationspartner gegeben ist — aus-
schlieBlich die Rolle des Datentransporteurs zugewiesen
und nicht die Verantwortlichkeit fiir die mit den Suchbe-
griffen verbundenen Inhalte; er hat lediglich die Einhal-
tung der in der Kooperationsvereinbarung getroffenen
Grundsétze zu gewihrleisten. Diese Regelung schichtet
auch die rechtlichen Kontrollkompetenzen im internatio-
nalen Rechtsregime ab. Fiir die Steuerung der Suchbe-
griffe ausldndischer Kooperationspartner ist der BND
zwar technisch zustindig; fiir deren Inhalte besitzt er aber
keine eigene Kompetenz. Dies folgt aus der Rechtsnatur
derartiger Kooperationen: Es handelt sich nach Art eines
Durchleitungsvertrages um die Differenzierung von
Transportdiensten im Bereich elektronischer Kommunika-
tionsleistungen einerseits und dem transportierten Inhalt,
nimlich SIGINT-Informationen andererseits.>*

Von dieser Unterscheidung ist auch das BVerfG in seinem
Beschluss iiber die Ablehnung eines parlamentarischen
Vorlagebegehrens von NSA-Selektoren ausgegangen. Es
hat ausgefiihrt, im Rahmen der Abwéagung der konfligie-
renden Interessen sei zu beriicksichtigen, dass das Vorla-

Diese Uberpriifungsmoglichkeit bestand in der JSA-Kooperation in
Bad Aibling nicht im erforderlichen MaBe (vgl. Graulich, Nachrich-
tendienstliche Fernmeldeaufklarung mit Selektoren in einer transna-
tionalen Kooperation. Priifung und Bewertung von NSA-Selektoren
nach MafBigabe des Beweisbeschlusses, BND-26, S. 206 ff.).
 BT-Drs. 18/9041, S. 52.
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geersuchen beziiglich der NSA-Selektorenlisten ein mehr-
poliges Rechtsverhéltnis betreffe. Denn das Verlangen des
Untersuchungsausschusses beriithre auch origindre Be-
lange und Geheimhaltungsinteressen der Vereinigten Staa-
ten von Amerika. Das Grundgesetz, das durch den Grund-
satz der Volkerrechtsfreundlichkeit™ und internationalen
Offenheit™ geprigt sei, begniige sich nicht damit, die in-
nere Ordnung des deutschen Staates festzulegen, sondern
bestimme auch in Grundziigen sein Verhiltnis zur Staaten-
gemeinschaft. Insofern gehe es von der Notwendigkeit ei-
ner Abgrenzung und Abstimmung mit anderen Staaten und
Rechtsordnungen aus.”’ Die Beurteilungs- und Handlungs-
freiheit der Bundesregierung sei angesichts der zwischen-
staatlichen Beziehungen eingeschrénkt; eine ausschlieBli-
che Verfiigungsbefugnis iiber die NSA-Selektorenlisten
fehle ihr aufgrund der vélkerrechtlichen Vereinbarungen
und Absprachen. Insoweit unterscheide sich das Handeln
der auswirtigen Gewalt von rein innerstaatlichen Sachver-
halten (BVerfG, Beschl. v. 13.10.2016 — 2 BvE 2/15,
Rn. 177, juris). Die beriicksichtigten ,,origindren Belange
und Geheimhaltungsinteressen der Vereinigten Staaten
von Amerika“ sind Inhalt und technische Beschaffenheit
der NSA-Selektoren, deren Rechtsverantwortlichkeit in
keiner Richtung dem BND obliegt.

Deshalb ist auch nicht — weil zu weitgehend — dem kriti-
schen Einwand der BfDI gegen die einschldgige Regelung
im BNDG zu folgen. Die dafiir gegebene Begriindung,
nach den Vorgaben des BVerfG sei als unabdingbare Folge
des Rechtsstaats- und VerhdltnisméBigkeitsprinzips im
Einzelfall zu gewdhrleisten, dass alle vom BND verwen-
deten Suchbegriffe fiir dessen Aufgabenerfiillung nicht nur
geeignet, sondern auch erforderlich und angemessen seien,
geht nach Inhalt und Rechtsprechungszitat am Sachverhalt
vorbei.”® Deutsches Verfassungsrecht ist nach dem voran-
stehend Ausgefiihrten nicht auf einen auslédndischen Such-
begriff anzuwenden, solange der BND nur die Aufgabe der
technischen Steuerung unternimmt. Die Rechtsprechung
des BVerfG zum Prinzip der sog. Doppeltiir — die von der
BfDI hier in Anspruch genommen wird — ist am Fall der
ausschliefSlich nationalrechtlichen Situation der Bestands-
datenauskunft entwickelt worden und daher auf die nach
technischer Beforderung und inhaltlicher Rechtsverant-
wortlichkeit differenzierte Situation in der transnationalen
Fernmeldeaufkldrung nicht anwendbar. Dort gilt rechtli-
che Differenzierung und nicht Akkumulierung wie bei der
notwendigen Offnung von zwei Tiiren im Falle der Be-
standsdatenauskuntt.

f) Unabhdngiges Gremium nach §16 BND

Nach § 16 BNDG soll ein ,,Unabhéngiges Gremium® aus
richterlichem Personal des BGH und bundesanwaltlichem

Graulich, Nachrichtendienstliche Fernmeldeaufklarung mit Se-
lektoren in einer transnationalen Kooperation. Priiffung und Bewer-
tung von NSA-Selektoren nach Maf3gabe des Beweisbeschlusses,
BND-26, S. 79.

*  BVerfGE 111,307 (317 £.); 112, 1 (26); 123, 267 (344, 347).

¢ BVerfGE 92, 26 (48).

7 BVerfGE 100, 313 (362).

% BfDI, Ausschussdrucksache 18(4)660, S. 8 unter Hinweis auf die
sog. Doppeltiir-Theorie des BVerfG, vgl. BVerfG, Beschl. v.
24.1.2012 — 1 BVR 1299/05, Rn. 123.



des GBA geschaffen werden. Das Unabhéngige Gremium
besteht nach § 16 Abs. 1 BNDG aus (Nr. 1.) einer Vorsit-
zenden oder einem Vorsitzenden, (Nr. 2.) zwei Beisitze-
rinnen oder Beisitzern sowie (Nr. 3.) drei stellvertretenden
Mitgliedern. Die Mitglieder des Unabhéngigen Gremiums
sowie die stellvertretenden Mitglieder des Unabhéingigen
Gremiums sind in ihrer Amtsfithrung unabhéngig und
Weisungen nicht unterworfen. Vorsitzende oder Vorsit-
zender und eine Beisitzerin oder ein Beisitzer sind Richte-
rinnen am BGH oder Richter am BGH, die weitere Beisit-
zerin oder der weitere Beisitzer ist eine Bundesanwiltin
beim BGH oder ein Bundesanwalt beim BGH. Zwei stell-
vertretende Mitglieder sind Richterinnen am BGH oder
Richter am BGH, ein stellvertretendes Mitglied ist eine
Bundesanwiltin beim BGH oder ein Bundesanwalt beim
BGH.

Fiir die Notwendigkeit eines solchen Gremiums sprechen
gewichtige verfassungsrechtliche Griinde.”” Die Einrich-
tung einer unabhéngigen Kontrolle von wichtigen Aspek-
ten der Ausland-Ausland-Fernmeldeliberwachung fiigt
sich in die jiingere Rechtsprechung des BVerfG zum Aus-
bau des Schutzregimes bei heimlichen Rechtseingriffen®
ein und sollte daher ungeachtet rechtlicher Zweifel im kon-
struktiven Detail als interessanter Beitrag zur Einhaltung
des VerhéltnismaBigkeitsgrundsatzes bei heimlichen Da-
teneingriffen betrachtet werden.®’ Dem Gremium oblie-
gende Aufgaben finden sich verstreut iiber das gesamte
BNDG. Dazu gehoren die Mitwirkung an der Anordnung
von Telekommunikationsnetzen durch das Bundeskanzler-
amt (§ 6 Abs. 1 BNDQG), die eingeschrinkte Mitwirkung
an der Anordnung von Suchbegriffen durch den BND-Pré-
sidenten (§ 6 Abs. 2 BNDG), die Kontrolle der Vorgaben
des § 6 Abs. 3 BNDG, die Unterrichtung iiber die Lo-
schung nach § 10 Abs. 3 S. 2 BNDG sowie die Unterrich-
tung iiber automatisierte Ubermittlung (§ 15 Abs. 3 S. 7
BNDG). Das Stindige Gremium ist mit bestimmten Vor-
behaltsbefugnissen gegeniiber der Ausland-Ausland-Fern-
meldeaufkliarung des BND ausgestattet. Sie betreffen nur
einen Ausschnitt der gesamten Tétigkeit des Dienstes auf
diesem Feld. Insbesondere erstreckt der Vorbehalt sich
nicht etwa auf die Bestimmung sdmtlicher Suchbegriffe
nach § 6 Abs. 2 BNDG. Feuilletonistisch lieBe sich das
Thema des beschrinkten Mitwirkungsvorbehalts mit Be-
zug auf ein Diktum der Bundeskanzlerin als das ,,Ausfor-
schen unter Freunden* charakterisieren.®®

Die Begriindung des Gesetzesentwurfs duflert sich nicht
ausdriicklich zu der Frage, ob es sich bei diesem Gremium
um ein judikatives, exekutives oder gar parlamentarisches
Organ handeln soll. Je nach dem ergeben sich verfassungs-

% Graulich, Ausschussdrucksache 18(4)653 B, S. 15 und 19 ff.

% BVerfG, Urt. v. 20.4.2016 — 1 BVR 966/09, 1 BvR 1140/09 — zum
BKAG.

Zweifel werden u.a. wegen der sich dadurch vergroernden Zahl von
Gremien mit Kontrollbefugnissen gegeniiber dem BND begriindet
(z.B. Schindler, Ausschussdrucksache 18(4)653 D, S. 5; Gdrditz,
Ausschussdrucksache 18(4)653 A, S. 19).

2 Graulich, Ausschussdrucksache 18(4)653 B, S. 15 ff.

Einzelheiten bei Graulich, Ausschussdrucksache 18(4)653 B,
S. 25 ff.

% BVerfGE 30, 1 (28).

rechtlich oder einfachgesetzlich unterschiedliche An-
schlussfragen. Es muss wohl davon ausgegangen werden,
dass es sich — trotz des richterlichen und staatsanwalt-
schaftlichen Personals — um ein administratives Organ
handelt.”’ Darin gleicht sie der G 10-Kommission, die
nach der Beurteilung des BVerfG — ebenfalls — im Funkti-
onsbereich der Exekutive,”* mithin im "operativen" Be-
reich titig wird, indem sie iiber die Zuldssigkeit und Not-
wendigkeit von konkreten Beschrinkungsmafinahmen ent-
scheidet.” Ein weiteres Problem ergibt sich aus dem Rich-
terdienstrecht. Eine Ungereimtheit produziert die Kon-
struktion des Stdndigen Gremiums im Richterdienstrecht.
Nach § 4 Abs. 1 DRiG darf ein Richter Aufgaben der recht-
sprechenden Gewalt und Aufgaben der gesetzgebenden
oder der vollziehenden Gewalt nicht zugleich wahrneh-
men. Ausnahmen von dieser Unvereinbarkeitsregelung
sind in § 4 Abs. 2 DRiG aufgefiihrt, unter denen sich das
Unabhéngige Gremium nicht befindet. Insgesamt er-
scheint das differenzierte und zuriickhaltende, gleichwohl
aber prozedurale rechtsstaatliche Sicherung gewéhrleis-
tende Regelungsmodell des Unabhdngigen Gremiums im
Kontext der §§ 6 bis 18 BNDG sachgerecht.®®

g) Entschdidigung (§ 18 BNDG)

Zu begriilen ist die Regelung § 18 BNDG iiber die Ent-
schiadigung von TK-Dienstleistern. Der BND vereinbart
demzufolge mit den nach § 8 Abs. 1 S. 1 oder § 12 Abs. 2
S. 4 BNDG verpflichteten Unternehmen fiir die dort ge-
nannten Leistungen eine Entschiddigung, deren Hohe sich
an den nachgewiesenen tatsdchlichen Kosten orientiert.
Dabei werden die Kosten nicht pauschal erstattet, sondern
die tatsdchlich entstandenen Kosten miissen durch die Ver-
pflichteten nachgewiesen werden und werden sodann er-
setzt”’. Eine vergleichbare Regelung in § 110 Abs. 1 Nr. 1
TKG geht von einer Kostentragung durch die Verpflichte-
ten selbst aus. Diese Bestimmung ist aus verfassungsrecht-
lichen Griinden in der Literatur und Rechtsprechung um-
stritten®®. Das BVerfG hat eine einschligige Richtervorlage
zur Uberpriifung nicht angenommen®. Fachgerichtlich ist
der Streit nicht iiber die Berufungsinstanz hinausgekom-
men’’. Die Streitfrage muss somit in Betreff § 110 Abs. 1
Nr. 1 TKG weiterhin als unentschieden gelten’'. Umso er-
freulicher ist die sachgerechte Regelung in § 18 TKG, die
das Streitpotential aus dem TKG gar nicht erst aufkommen
lasst.

% BVerfG, Beschl. v. 20.9.2016 — 2 BVE 5/15, juris Rn. 54 — feh-
lende Organstreitbefugnis der G 10-Kommission.

% Girditz, Ausschussdrucksache 18(4)653 A, S. 21.

" BT-Drs. 18/9041, S. 55.

Nachweise bei Graulich, in: Arndt/Fetzer/Scherer/Graulich,

TKG, § 110 Rn. 9.

% BVerfG, Beschl. v. 13.5.2009 — 1 BvL 7/08 , juris.

" OVG Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 2.12.2009 — OVG 11 S
9.09, Rn. 1, juris.

" Graulich, Ausschussdrucksache 18(4)653 B, S. 36.
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2. Gemeinsame Dateien mit ausldindischen dffentlichen
Stellen (§§ 26 bis 30 BNDG)

Der BND ist fiir die Erfiillung seiner Aufgaben nach
§ 1 Abs. 2 BNDG in besonderem MalBie auf die Zusam-
menarbeit mit ausldndischen Nachrichtendiensten und 6f-
fentlichen Stellen, die nachrichtendienstliche Aufgaben
wahrnehmen, angewiesen.’* Nicht nur mit Partnerdiensten
in EU und NATO, sondern auch mit regional weiter ent-
fernten Partnern besteht angesichts zunehmend iiberregio-
naler Bedrohungen und des globalen Auftrags des BND
ein besonderes Bediirfnis fiir eine Zusammenarbeit und
hieraus folgend die Notwendigkeit, Fahigkeiten zu biin-
deln und relevante Informationen zeitnah mit einzelnen
oder einer Gruppe ausgewihlter Nachrichtendienste zu tei-
len.” Zu diesem Zweck schafft das BNDG die Grundlagen
fiir transnationale Kooperationen bei der Datenerhebung,
insbesondere durch Fernmeldeaufkldrung in §§ 13 bis 15
BNDG, aber auch nach den §§ 26 ff. BNDG ganz allge-
mein fiir die falliibergreifende — institutionelle — internati-
onale Kooperation durch den BND beim Austausch von
Daten und Informationen mit ausléndischen Nachrichten-
diensten.”* Mit den Regelungen schlieft das BNDG eine
im Vergleich zum BVerfG bislang bestehende Liicke. Das
Gesetz zum besseren Informationsaustausch bei der Be-
kimpfung des internationalen Terrorismus vom
26.7.2016" hatte ndmlich mit den §§ 22b, 22¢ BVerfSchG
eine institutionelle Kooperation mit ausldndischen Nach-
richtendiensten bislang allein dem BfV vorbehalten.”

Der BND kann gem. § 26 Abs. 1 S. 1 BNDG zum Zwecke
des Austausches und der gemeinsamen Auswertung von
nachrichtendienstlichen Informationen und Erkenntnissen
mit ausldndischen offentlichen Stellen gemeinsame Da-
teien fithren (§ 27 BNDG) oder sich an diesen beteiligen
(§ 30 BNDG). Gemeinsame Datenhaltung umfasst zum ei-
nen die Errichtung einer gemeinsamen Datei unter Feder-
filhrung des BND. Zum anderen ist aber auch eine Beteili-
gung des BND an gemeinsamen Dateien einer oder meh-
rerer auslandischer Gffentlicher Stellen zulissig.”’

a) Gemeinsame Dateien unter Federfiihrung des BND
(s 26, 27 BNDG)

Die gemeinsamen Dateien, die der BND federfiihrend er-
richtet oder an denen er sich beteiligt, miissen sich nach
§ 26 Abs. 1 S. 2 BNDG auf bestimmte Gefahrenlagen
(zum Beispiel Proliferationszusammenhdnge, bestimmte
Bedrohungslagen) oder bestimmte Personenkreise (zum
Beispiel Mitglieder einzelner Terrororganisationen, terro-
ristischer Gefihrder) beziehen.”®

Zum politischen Konzept transnationaler nachrichtendienstlicher

Kooperation vgl. Graulich, Nachrichtendienstliche Fernmeldeauf-

klarung mit Selektoren in einer transnationalen Kooperation. Prii-

fung und Bewertung von NSA-Selektoren nach Mafigabe des Be-

weisbeschlusses, BND-26, S. 200 ff.

7 BT-Drs. 18/9041, S. 57.

™ Girditz, Ausschussdrucksache 18(4)653 A, S. 14.

7 BGBL 12016, S. 1818.

7 Dies zu Recht kritisierend Gniichtel, NVwZ 2016, 1113 (1114) und
Girditz, Ausschussdrucksache 18(4)653 A, S. 16.

7" BT-Drs. 18/9041, S. 58.

% AaO.

Voraussetzung einer Zusammenarbeit nach § 26 Abs. 1
BNDG ist — aufier dem Vorliegen erheblichem auflen- und
sicherheitspolitischem Interesse fiir die Bundesrepublik
Deutschland (Nr. 1) und der Einhaltung der Gegenseitig-
keit (Nr. 3) — gem. § 26 Abs. 2 Nr. 2 BNDG — dass in den
teilnehmenden Staaten die Einhaltung grundlegender
rechtsstaatlicher Prinzipien gewihrleistet ist. Dies deckt
sich mit den vergleichbaren Anforderungen aus dem Urteil
des BVerfG zu den heimlichen Uberwachungsvorschriften
im BKAG.” Denn die Ubermittlung von personenbezoge-
nen Daten an Offentliche Stellen anderer Staaten ist, wie
die Ubermittlung an innerstaatliche Stellen auch, eine
Zweckédnderung. Sie ist insoweit nach den allgemeinen
Grundsétzen jeweils an den Grundrechten zu messen, in
die bei der Datenerhebung eingegriffen wurde. Fiir die
Ubermittlung ins Ausland gelten aber auch mit Blick auf
die Achtung fremder Rechtsordnungen und -anschauun-
gen eigene verfassungsrechtliche Bedingungen.*® Das
Problem des territorialen Geltungsumfangs deutscher
Grundrechte wird in diesem Fall abgelost durch die Frage
nach einem vergleichbaren Schutz in der jeweiligen aus-
lindischen Rechtsordnung. Eine Ubermittlung von Daten
ins Ausland fiihrt ndmlich dazu, dass die Gewahrleistun-
gen des Grundgesetzes nach der Ubermittlung nicht mehr
als solche zur Anwendung gebracht werden konnen und
stattdessen die im Ausland geltenden Standards Anwen-
dung finden.*'

Grenzen einer Ubermittlung ergeben sich zum einen mit
Blick auf die Wahrung datenschutzrechtlicher Garantien.
Die Grenzen der inldndischen Datenerhebung und -verar-
beitung durch das Grundgesetz diirfen durch einen Aus-
tausch zwischen den Sicherheitsbehdrden nicht in ihrer
Substanz unterlaufen werden. Der Gesetzgeber hat daher
dafiir Sorge zu tragen, dass dieser Grundrechtsschutz
durch eine Ubermittlung der von deutschen Behorden er-
hobenen Daten ins Ausland und an internationale Organi-
sationen ebenso wenig ausgehohlt wird, wie durch eine
Entgegennahme und Verwertung von durch auslédndische
Behorden menschenrechtswidrig erlangten Daten.*” Zum
anderen ergeben sich Grenzen in Blick auf die Nutzung der
Daten durch den Empféngerstaat, wenn dort Menschen-
rechtsverletzungen zu besorgen sind.** Zwingend auszu-
schlieBen ist danach jedenfalls die Dateniibermittlung an
Staaten, wenn zu befiirchten ist, dass elementare rechts-
staatliche Grundsitze verletzt werden.* Keinesfalls darf
der Staat seine Hand zu Verletzungen der Menschen-
wiirde® reichen.*® Die somit etablierte hohe Kooperations-
schwelle ist schon deshalb plausibel, weil es nicht um ei-
nen — schon bislang moglichen (§ 9 Abs. 2 BNDG i.V.m.

" Graulich, Ausschussdrucksache 18(4)653 B, S. 37.

% BVerfG, Urt.v.20.4.2016 — 1 BVR 966/09, 1 BvR 1140/09, Rn. 324,
juris.

8 Graulich, Ausschussdrucksache 18(4)653 B, S. 37.

8 BVerfG, Urt.v.20.4.2016 — 1 BVR 966/09, 1 BvR 1140/09, Rn. 327,
juris.

8 Graulich, Ausschussdrucksache 18(4)653 B, S. 38.

% BVerfGE 108, 129 (136 f.).

% BVerfG, Urt.v.20.4.2016 — 1 BVR 966/09, 1 BvR 1140/09, Rn. 328,
juris.

86 BVerfG, Beschl. des Zweiten Senats v. 15.12.2015 - 2 BvR 2735/14,
Rn. 62 m.w.N.



§ 19 Abs. 3 BVerfSchG)* — einzelfallbezogenen Aus-
tausch, sondern um eine institutionelle Kooperation geht,
bei der ausldndische Nachrichtendienste flieBend und dau-
erhaft in Informationsaustausch eingebunden werden.**

Die Begriindung der Zusammenarbeit bedarf zudem qua-
lifizierter Zustimmungen durch das Bundeskanzleramt
oder sogar dessen Chef (§ 26 Abs. 3 S. 1) sowie der Un-
terrichtung  des Parlamentarischen Kontrollgremiums
(§ 26 Abs. 3 S. 2 BNDGQG). Die Ziele der Zusammenarbeit
sowie die Einzelheiten der gemeinsamen Datennutzung
sind vor Beginn der Zusammenarbeit zwischen dem Bun-
desnachrichtendienst und den teilnehmenden ausléndi-
schen oOffentlichen Stellen in einer Absichtserkldrung
schriftlich niederzulegen (§ 26 Abs. 4 S. 1 BNDG).

b) Gemeinsame Dateien unter Beteiligung des BND
(s 26, 30 BNDG)

In § 30 BNDG werden die Voraussetzungen fiir die Betei-
ligung des BND an gemeinsamen Dateien auslédndischer
offentlicher Stellen geregelt, die mit nachrichtendienstli-
chen Aufgaben betraut sind. Nach der Gesetzesbegriin-
dung erscheint es angemessen, die allgemeinen Vorausset-
zungen fiir die gemeinsame Datenhaltung in § 26 BNDG
auch anzuwenden, wenn der BND sich im Ausland an ei-
ner gemeinsamen Datenhaltung beteiligt, selbst wenn es
nicht darum geht, dass der BND anderen Stellen die Mog-
lichkeit eines automatisierten Abrufs aus einer durch ihn
gefiihrten Datei einrdumt.*

¥ Garditz (Ausschussdrucksache 18(4)653 A, S. 15 Fn. 65) weist noch
erginzend auf die daneben bestehende truppenstatutrechtliche Er-
ginzungsklausel nach § 19 Abs. 2 BVerfSchG hin, die auch einen
Austausch mit auslandischen Nachrichtendiensten erfasst, jedenfalls
soweit diese zum Schutz stationierter Truppen eingesetzt werden
(vgl. auch Wolf, JZ 2013, 1039 [1045]).

% Garditz, Ausschussdrucksache 18(4)653 A, S. 15.

IV. Ausblick

Uber die zukiinftige Entwicklung der gesetzlichen Grund-
lagen des BND sei vage spekuliert. Es bleibt bei zwei be-
stehenden legislatorischen Abhédngigkeiten des BNDG:
zum einen vom G 10 und zum anderen vom BVerfSchG.
Dabei ist allerdings einzurdumen, dass die Regelungen des
G 10 nicht wirklich befriedigend in das BNDG zu integ-
rieren wéren, weil sie auch andere Dienste betreffen. Und
die inhaltlichen Bezugnahmen des BNDG auf die Befug-
nisse fiir besondere Auskunftsverlangen,” weitere Aus-
kunftsverlangen’' sowie besondere Formen der Datenerhe-
bung’ im BVerfSchG indizieren auch zukiinftige Parallel-
entwicklungen von nachrichtendienstrechtlichen Instituti-
onen wie sie vergleichsweise auch im Polizeirecht vorhan-
den sind und dort typischerweise durch koordinierte Ge-
setzgebungsakte bewiltigt werden.” Es wire gesondert zu
untersuchen, inwiefern Unterschiede in der Aufgabenstel-
lung der Dienste dennoch jeweils spezielle gesetzliche Re-
gelungen nahelegen. Der zeitliche Ablauf des Gesetzge-
bungsverfahrens zur BNDG-Novelle vom 23.12.2016 hat
verhindert, die notwendigen Konsequenzen aus dem Urteil
des BVerfG zu den heimlichen UberwachungsmaBnahmen
im BKAG™ zu ziehen. Im Falle einer verfassungsgericht-
lichen Uberpriifung werden die Regelungen in §§ 8 Abs.
2, 8a ff., 8d, 9a und 9b BVerfSchG den dort aufgestellten
Anforderungen nach dem VerhiltnismaBigkeitsgrundsatz
nur eingeschriankt standhalten, und dies wird dann — ver-
mittelt durch §§ 2a, 2b und 3 BNDG - auch die Rechts-
grundlagen des Bundesnachrichtendienstes betreffen. Da-
mit sind wir dann aber schon in der Normalitit des demo-
kratischen Rechtsstaats angekommen.

% BT-Drs. 18/9041, S. 63.

% §2aBNDG i.V.m. § 8a ff. BVerfSchG.

' §2b BNDG i.V.m. § 8d BVerfSchG.

%2 § 3BNDG i.V.m. §§ 8 Abs. 2, 9, 9a und 9b BVerfSchG.

% Graulich, Gutachtliche Stellungnahme (a.a.0.), S. 3.

% BVerfG, Urt. v. 20.4.2016 — 1 BvR 966/09, 1 BvR 1140/09.
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Vorratsdatenspeicherung ohne Anlass unzulassig

EuGH, Urt. v. 21.12.2016
in den verbundenen Rechtssachen C-203/15 und C-698/15"

1. Art. 15 Abs. 1 der Richtlinie 2002/58/EG in der
durch die Richtlinie 2009/136 gefinderten Fassung
steht einer nationalen Regelung entgegen, die fiir
Zwecke der Bekimpfung von Straftaten eine all-
gemeine und unterschiedslose Vorratsspeiche-
rung simtlicher Verkehrs- und Standortdaten al-
ler Teilnehmer und registrierten Nutzer in Bezug
auf alle elektronischen Kommunikationsmittel
vorsieht. Nationale Regelungen, die den Schutz
und die Sicherheit der Verkehrs- und Standortda-
ten sowie insbesondere auch den Zugang der zu-
stiindigen nationalen Behorden zu diesen Daten
zum Gegenstand haben, sind darauf zu beschriin-
ken, dass Zugang ausschliefilich zur Bekimpfung
schwerer Straftaten erfolgt, dieser einer vorheri-
gen Kontrolle durch ein Gericht oder eine unab-
héingige Verwaltungsbehorde unterliegt und die
betreffenden Daten im Gebiet der Union auf Vor-
rat zu speichern sind.

2. Bei der Begrenzung der Eingriffsmafinahme im
Hinblick auf die potenziell betroffenen Personen-
kreise und Situationen muss sich die nationale Re-
gelung auf objektive Ankniipfungspunkte stiitzen,
die es ermoglichen, Personenkreise zu erfassen,
deren Daten geeignet sind, einen zumindest mit-
telbaren Zusammenhang mit schweren Straftaten
sichtbar zu machen, auf irgendeine Weise zur Be-
kimpfung schwerer Kriminalitit beizutragen
oder eine schwerwiegende Gefahr fiir die 6ffentli-
che Sicherheit zu verhindern. Eine solche Begren-
zung liisst sich durch ein geografisches Kriterium
gewihrleisten, wenn die zustindigen nationalen
Behorden aufgrund objektiver Anhaltspunkte an-
nehmen, dass in einem oder mehreren geografi-
schen Gebieten ein erhohtes Risiko besteht, dass
solche Taten vorbereitet oder begangen werden.
(Leitséitze der Schriftleitung)

Die Vorabentscheidungsersuchen betreffen die Ausle-
gung von Art. 15 Abs. 1 der Richtlinie 2002/58/EG des
Europdischen Parlaments und des Rates vom 12.7.2002
iber die Verarbeitung personenbezogener Daten und den
Schutz der Privatsphére in der elektronischen Kommuni-

Das Urteil ist vollstdndig abrufbar unter:
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=1
86492&pagelndex=0&doclang=DE&mode=req&dir=&occ=first&
part=1&cid=601733 (zuletzt abgerufen am 16.1.2017).
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kation (Datenschutzrichtlinie fiir elektronische Kommu-
nikation) (ABI. 2002, L 201, S. 37) in der durch die Richt-
linie 2009/136/EG des Europédischen Parlaments und des
Rates vom 25.12.2009 (ABI. 2009, L 337, S. 11) gednder-
ten Fassung (im Folgenden: Richtlinie 2002/58) im Licht
der Art. 7 und 8 sowie des Art. 52 Abs. 1 der Charta der
Grundrechte der Europdischen Union (im Folgenden:
Charta).

Diese Ersuchen ergehen im Rahmen von zwei Rechtsstreitigkeiten; in
der ersten streiten die Tele2 Sverige AB mit Post- och telestyrelsen
(schwedische Uberwachungsbehérde fiir Post und Telekommunikation,
im Folgenden: PTS) iiber eine Anordnung der PTS gegeniiber Tele2 Sve-
rige zur Vorratsspeicherung von Verkehrsdaten und von Standortdaten
ihrer Teilnehmer und registrierten Nutzer (Rechtssache C-203/15), in der
zweiten W., B. und L. mit dem Secretary of State for the Home Depart-
ment (Innenminister, Vereinigtes Konigreich GroBbritannien und Nord-
irland) iiber die Vereinbarkeit des Data Retention and Investigatory Po-
wers Act 2014 (Gesetz von 2014 zur Vorratsdatenspeicherung und zu
den Ermittlungsbefugnissen, im Folgenden: DRIPA) mit dem Unions-
recht (Rechtssache C-698/15).

Rechtlicher Rahmen

(wird ausgefiihrt...)
Ausgangsverfahren und Vorlagefragen
Rechtssache C-203/15

Am 9.4.2014 teilte Tele2 Sverige, ein in Schweden ansis-
siger Betreiber elektronischer Kommunikationsdienste,
der PTS mit, dass sie infolge der Ungiiltigerklarung der
Richtlinie 2006/24 durch das Urteil vom 8.4.2014, Digital
Rights Ireland u. a. (C-293/12 und C-594/12, im Folgen-
den: Urteil Digital Rights, EU:C:2014:238) ab dem
14.4. 2014 die vom LEK erfassten elektronischen Kom-
munikationsdaten nicht mehr auf Vorrat speichern und die
bis dahin gespeicherten Daten 16schen werde.

Am 1542014 beschwerte sich die Rikspolisstyrels
(Reichspolizeidirektion, Schweden) bei der PTS dariiber,
dass Tele2 Sverige ihr die betreffenden Daten nicht mehr
mitteile.
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Am 29.4.2014 beauftragte der Justitieminister (Minister
der Justiz, Schweden) einen Sondergutachter damit, die
einschldgige schwedische Regelung im Hinblick auf das
Urteil Digital Rights zu priifen. In einem Bericht
Ds 2014:23 vom 13.6.2014 (,,Datalagring, EU-rétten och
svensk ratt” [Vorratsdatenspeicherung, Unionsrecht und
schwedisches Recht], im Folgenden: Bericht von 2014)
gelangte der Sondergutachter zu dem Schluss, dass die na-
tionale Regelung iiber die Vorratsdatenspeicherung in den
§§ 16 bis 16f des LEK weder gegen das Unionsrecht noch
gegen die am 4.12.1950 in Rom unterzeichnete Europai-
sche Konvention zum Schutz der Menschenrechte und
Grundfreiheiten (EMRK) verstoBe (wird ausgefiihrt).

Aufgrund dessen teilte die PTS am 19.6.2014 Tele2 Sve-
rige mit, dass sie gegen ihre Pflichten aus der nationalen
Regelung verstoB3e, indem sie die unter das LEK fallenden
Daten nicht fiir Zwecke der Kriminalitdtsbekampfung fiir
sechs Monate auf Vorrat speichere. Mit Verfiigung vom
27.6.2014 gab die PTS ihr auf, diese Daten spédtestens ab
dem 25.7.2014 auf Vorrat zu speichern.

Da Tele2 Sverige der Ansicht war, dass dem Bericht von
2014 eine unzutreffende Lesart des Urteils Digital Rights
zugrunde liege und die Pflicht zur Vorratsspeicherung der
Daten gegen die durch die Charta gewéhrleisteten Grund-
rechte verstole, erhob sie gegen die Verfiigung vom
27.6.2014 Klage beim Forvaltningsrdtt i Stockholm (Ver-
waltungsgericht Stockholm, Schweden). Nachdem die
Klage mit Urteil vom 13.10.2014 abgewiesen worden
war, legte Tele2 Sverige Berufung beim vorlegenden Ge-
richt ein.

Nach Ansicht des vorlegenden Gerichts ist die Vereinbar-
keit der schwedischen Regelung mit dem Unionsrecht an-
hand von Art. 15 Abs. 1 der Richtlinie 2002/58 zu beur-
teilen. Denn diese Richtlinie stelle zwar den Grundsatz
auf, dass Verkehrs- und Standortdaten zu l6schen oder zu
anonymisieren seien, sobald sie fiir die Ubertragung einer
Nachricht nicht mehr benétigt wiirden. Thr Art. 15 Abs. 1
schaffe aber eine Ausnahme von diesem Grundsatz, da er
die Mitgliedstaaten ermédchtige, die Pflicht zur Loschung
oder Anonymisierung zu beschrinken oder sogar eine
Vorratsdatenspeicherung vorzusehen, wenn dies aus den
in dieser Bestimmung genannten Griinden gerechtfertigt
sei. Nach dem Unionsrecht sei somit in bestimmten Fillen
die Vorratsspeicherung elektronischer Kommunikations-
daten zuléssig.

Dem vorlegenden Gericht stellt sich jedoch die Frage, ob
eine allgemeine und unterschiedslose Pflicht zur Vorrats-
speicherung elektronischer Kommunikationsdaten, wie
sie im Ausgangsverfahren in Rede steht, mit Riicksicht
auf das Urteil Digital Rights mit Art. 15 Abs. 1 der Richt-
linie 2002/58, im Licht der Art. 7 und 8 sowie des Art. 52
Abs. 1 der Charta betrachtet, vereinbar ist. Im Hinblick
auf die insoweit divergierenden Ansichten der Parteien
wire es angebracht, dass der Gerichtshof in eindeutiger
Weise dariiber befinde, ob — wie Tele2 Sverige meine —
die allgemeine und unterschiedslose Vorratsspeicherung
elektronischer Kommunikationsdaten als solche mit den
Art. 7 und 8 sowie Art. 52 Abs. 1 der Charta unvereinbar
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sei oder aber ob, wie sich aus dem Bericht von 2014 er-
gebe, die Vereinbarkeit einer solchen Vorratsdatenspei-
cherung nach den Bestimmungen iiber den Zugang zu den
Daten, iiber ihren Schutz, iiber ihre Sicherheit sowie liber
die Dauer ihrer Speicherung beurteilt werden miisse.

Unter diesen Umstédnden hat das vorlegende Gericht be-
schlossen, das Verfahren auszusetzen und dem Gerichts-
hof folgende Fragen zur Vorabentscheidung vorzulegen:

1. Ist eine generelle Verpflichtung zur Vorratsspeicherung
von Verkehrsdaten, die sich auf alle Personen und alle
elektronischen Kommunikationsmittel sowie auf samtli-
che Verkehrsdaten erstreckt, ohne irgendeine Differenzie-
rung, Einschrinkung oder Ausnahme anhand des Ziels der
Bekdmpfung von Straftaten vorzusehen, mit Art. 15
Abs. 1 der Richtlinie 2002/58 unter Beriicksichtigung der
Art. 7, 8 und 52 Abs. 1 der Charta vereinbar?

2. Falls die erste Frage zu verneinen ist, kann die Vorrats-
speicherung dennoch zuldssig sein, wenn

a) der Zugang der nationalen Behérden zu den gespeicher-
ten Daten wie in den Nrn. 19 bis 36 der Vorlageentschei-
dung beschrieben festgelegt ist und

b) die Sicherheitsanforderungen wie in den Nrn. 38 bis 43
der Vorlageentscheidung beschrieben geregelt sind und

c¢) samtliche relevanten Daten wie in Nr. 37 der Vorlage-
entscheidung beschrieben fiir einen Zeitraum von sechs
Monaten ab dem Tag, an dem die Kommunikation been-
det wird, gespeichert und anschlieBend geloscht werden
miissen?

Rechtssache C-698/15

W., B. und L. erhoben beim High Court of Justice (Eng-
land & Wales), Queens’ Bench Division (Divisional
Court) (Hoher Gerichtshof [England und Wales], Abtei-
lung Queen’s Bench, Vereinigtes Konigreich) jeweils
Klage auf Uberpriifung der RechtmiBigkeit von Section 1
des DRIPA und machten insbesondere geltend, dass diese
Section mit den Art. 7 und 8 der Charta sowie mit Art. 8
EMRK unvereinbar sei.

Mit Urteil vom 17.7.2015 stellte der High Court of Justice
(England & Wales), Queens’ Bench Division (Divisional
Court) (Hoher Gerichtshof [England und Wales], Abtei-
lung Queen’s Bench) fest, dass das Urteil Digital Rights
,.verbindliche unionsrechtliche Voraussetzungen® fiir die
Regelungen der Mitgliedstaaten iiber die Vorratsspeiche-
rung von Kommunikationsdaten und den Zugang zu sol-
chen Daten festlege. Da der Gerichtshof in diesem Urteil
angenommen habe, dass die Richtlinie 2006/24 mit dem
Grundsatz der VerhéltnismaBigkeit unvereinbar sei, lasse
sich eine nationale Regelung gleichen Inhalts wie diese
Richtlinie ebenfalls nicht mit dem VerhéltnisméBigkeits-
grundsatz vereinbaren. Aus der dem Urteil Digital Rights
zugrunde liegenden Logik ergebe sich, dass Rechtsvor-
schriften, mit denen eine allgemeine Regelung fiir die
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Vorratsspeicherung von Kommunikationsdaten geschaf-
fen werde, gegen die in den Art. 7 und 8 der Charta ge-
wihrleisteten Rechte verstoBe, sofern diese Rechtsvor-
schriften nicht durch eine im nationalen Recht festgelegte
Regelung iiber den Zugang zu den Daten ergénzt werde,
die ausreichende Garantien fiir die Wahrung dieser Rechte
vorsehe. Section 1 des DRIPA sei folglich nicht mit den
Art. 7 und 8 der Charta vereinbar, da sie keine klaren und
prézisen Regeln fiir den Zugang zu den auf Vorrat gespei-
cherten Daten und iiber deren Nutzung aufstelle und den
Zugang zu diesen Daten nicht von einer vorherigen Kon-
trolle durch ein Gericht oder eine unabhidngige Verwal-
tungsstelle abhdngig mache.

Der Minister des Innern legte gegen dieses Urteil Rechts-
mittel beim Court of Appeal (England & Wales) (Civil Di-
vision) (Berufungsgericht [England und Wales] [Abtei-
lung fiir Zivilsachen], Vereinigtes Konigreich) ein.

Dieses Gericht weist darauf hin, dass Section 1(1) des
DRIPA den Minister des Innern ermichtige, ohne jede
vorherige Genehmigung durch ein Gericht oder eine un-
abhéngige Verwaltungsstelle eine allgemeine Regelung
zu erlassen, die den Betreibern 6ffentlicher Kommunika-
tionsdienste vorschreibe, alle Daten in Bezug auf samtli-
che Post- oder Telekommunikationsdienste fiir langstens
zwOlf Monate auf Vorrat zu speichern, sofern er dies zur
Verfolgung der in der Regelung des Vereinigten Konig-
reichs genannten Ziele fiir erforderlich und verhéltnisma-
Big halte. Auch wenn diese Daten nicht den Inhalt einer
Kommunikation einschléssen, kénnten sie doch einen er-
heblichen Eingriff in die Privatsphire der Nutzer von
Kommunikationsdienstleistungen darstellen.

Das vorlegende Gericht ging in der Vorlageentscheidung
und in seinem im Rahmen des Rechtsmittelverfahrens er-
lassenen Urteil vom 20.11.2015, mit dem es beschlossen
hat, das vorliegende Vorabentscheidungsersuchen an den
Gerichtshof zu richten, davon aus, dass die nationalen
Vorschriften iiber die Vorratsdatenspeicherung zwangs-
laufig unter Art. 15 Abs. 1 der Richtlinie 2002/58 fielen
und daher die sich aus der Charta ergebenden Erforder-
nisse beachten miissten. Allerdings habe nach Art. 1
Abs. 3 der Richtlinie der Unionsgesetzgeber die Regeln
fiir den Zugang zu den auf Vorrat gespeicherten Daten
nicht harmonisiert.

Hinsichtlich der Auswirkungen des Urteils Digital Rights
auf die im Ausgangsverfahren aufgeworfenen Fragen
weist das vorlegende Gericht darauf hin, dass der Ge-
richtshof in der Rechtssache, die zu diesem Urteil gefiihrt
habe, mit der Giiltigkeit der Richtlinie 2006/24 und nicht
mit der Giiltigkeit einer nationalen Regelung befasst ge-
wesen sei. In Anbetracht u. a. des engen Zusammenhangs
zwischen der Vorratsspeicherung von Daten und dem Zu-
gang zu diesen Daten wire es unbedingt erforderlich ge-
wesen, dass die Richtlinie mit einer Reihe von Garantien
einhergegangen wire und das Urteil Digital Rights bei der
Priifung der RechtméBigkeit der mit der Richtlinie ge-
schaffenen Regelung zur Vorratsdatenspeicherung auf die
Regeln fiir den Zugang zu diesen Daten eingegangen
wire. Der Gerichtshof habe daher nicht beabsichtigt, in
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diesem Urteil zwingende Erfordernisse fiir nationale Re-
gelungen iiber den Zugang zu Daten aufzustellen, mit de-
nen nicht Unionsrecht umgesetzt werde. Auflerdem hétten
die Erwédgungen des Gerichtshofs in engem Zusammen-
hang mit dem Ziel gestanden, das mit der Richtlinie selbst
verfolgt worden sei. Eine nationale Regelung miisse je-
doch im Hinblick auf die mit ihr verfolgten Ziele und
ihren Kontext beurteilt werden.

Hinsichtlich der Erforderlichkeit eines Vorabentschei-
dungsersuchens an den Gerichtshof hebt das vorlegende
Gericht hervor, dass zum Zeitpunkt des Erlasses der Vor-
lageentscheidung sechs Gerichte anderer Mitgliedstaaten,
darunter fiinf letztinstanzliche Gerichte, nationale Rechts-
vorschriften gestiitzt auf das Urteil Digital Rights fiir nich-
tig erklért hatten. Die Antwort auf die aufgeworfenen Fra-
gen sei daher nicht offensichtlich, wihrend sie fiir die Ent-
scheidung der bei diesem Gericht anhdngigen Rechtssa-
chen erforderlich sei.

Dabher hat der Court of Appeal (England & Wales) (Civil
Division) (Berufungsgericht [England und Wales] [Abtei-
lung fiir Zivilsachen], Vereinigtes Konigreich) beschlos-
sen, das Verfahren auszusetzen und dem Gerichtshof fol-
gende Fragen zur Vorabentscheidung vorzulegen:

1. Legt das Urteil Digital Rights (einschlielich insbeson-
dere seiner Rn. 60 bis 62) verbindliche, fiir die nationale
Regelung eines Mitgliedstaats {iber den Zugang zu gemif
den nationalen Rechtsvorschriften auf Vorrat gespeicher-
ten Daten geltende Voraussetzungen fiir die Vereinbarkeit
mit den Art. 7 und 8 der Charta fest?

2. Erweitert das Urteil Digital Rights die Reichweite von
Art. 7 und/oder Art. 8 der Charta iiber die von Art. 8
EMRK, wie sie in der Rechtsprechung des Européischen
Gerichtshofs fiir Menschenrechte festgestellt ist, hinaus?

Zum Verfahren vor dem Gerichtshof

Mit Beschluss vom 1.2.2016, D. u. a. (C-698/15, nicht
ver6ffentlicht, EU:C:2016:70), hat der Prisident des Ge-
richtshofs dem Antrag des Court of Appeal (England &
Wales) (Civil Division) (Berufungsgericht [England und
Wales] [Abteilung fiir Zivilsachen]) stattgegeben, die
Rechtssache C-698/15 dem beschleunigten Verfahren des
Art. 105 Abs. 1 der Verfahrensordnung des Gerichtshofs
zu unterwerfen.

Mit Beschluss des Présidenten des Gerichtshofs vom
10. 3.2016 sind die Rechtssachen C-203/15 und C-698/15
zu gemeinsamem miindlichen Verfahren und zu gemein-
samer Entscheidung verbunden worden.

Zu den Vorlagefragen
Zur ersten Frage in der Rechtssache C-203/15
Mit der ersten Frage in der Rechtssache C-203/15 mochte

der Kammarrdtt i Stockholm (Oberverwaltungsgericht
Stockholm) wissen, ob Art. 15 Abs. 1 der Richtlinie
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2002/58 im Licht der Art. 7 und 8 sowie des Art. 52 Abs. 1
der Charta dahin auszulegen ist, dass er einer nationalen
Regelung wie der im Ausgangsverfahren streitigen entge-
gensteht, die fiir Zwecke der Bekdmpfung von Straftaten
eine allgemeine und unterschiedslose Vorratsspeicherung
samtlicher Verkehrs- und Standortdaten aller Teilnehmer
und registrierten Nutzer in Bezug auf alle elektronischen
Kommunikationsmittel vorsieht.

Diese Frage geht u. a. darauf zuriick, dass die Richtlinie
2006/24, die mit der im Ausgangsverfahren in Rede ste-
henden nationalen Regelung umgesetzt werden sollte, mit
dem Urteil Digital Rights fiir ungiiltig erklirt wurde, die
Parteien aber uneins sind iiber die Tragweite dieses Urteils
und seine Auswirkungen auf die nationale Regelung, die
fiir die Vorratsspeicherung von Verkehrs- und Standort-
daten sowie fiir den Zugang der nationalen Behorden zu
diesen Daten gilt.

Zunichst ist zu priifen, ob eine nationale Regelung wie die
im Ausgangsverfahren in Rede stehende in den Anwen-
dungsbereich des Unionsrechts fallt.

Zum Geltungsbereich der Richtlinie 2002/58

Die Mitgliedstaaten, die beim Gerichtshof schriftliche Er-
kldrungen eingereicht haben, vertreten unterschiedliche
Standpunkte zu der Frage, ob und inwieweit nationale Re-
gelungen iiber die Vorratsspeicherung von Verkehrs- und
Standortdaten sowie den Zugang der nationalen Behdrden
zu diesen Daten fiir Zwecke der Kriminalitdtsbekdmpfung
in den Geltungsbereich der Richtlinie 2002/58 fallen.
Wihrend namentlich die belgische, die ddnische, die deut-
sche und die estnische Regierung, Irland und die nieder-
landische Regierung sich dafiir ausgesprochen haben,
diese Frage zu bejahen, hat die tschechische Regierung
vorgeschlagen, sie zu verneinen, weil alleiniger Zweck
dieser Regelungen die Kriminalititsbekdmpfung sei. Die
Regierung des Vereinigten Konigreichs macht geltend,
dass in den Geltungsbereich dieser Richtlinie nur Rege-
lungen iiber die Vorratsdatenspeicherung fielen, nicht
aber Regelungen iiber den Zugang zu den gespeicherten
Daten durch die nationalen Strafverfolgungsbehorden.

Die Kommission schlieflich hat zwar in ihren schriftli-
chen Erklarungen, die sie beim Gerichtshof in der Rechts-
sache C-203/15 eingereicht hat, die Ansicht vertreten,
dass die im Ausgangsverfahren streitige nationale Rege-
lung in den Geltungsbereich der Richtlinie 2002/58 falle.
In ihren schriftlichen Erkldrungen in der Rechtssache
C-698/15 hingegen hat sie vorgetragen, dass nur nationale
Vorschriften iiber die Vorratsspeicherung von Daten,
nicht aber solche liber den Zugang der nationalen Behor-
den zu diesen Daten in den Geltungsbereich der Richtlinie
fielen. Diese letztgenannten Vorschriften miissten gleich-
wohl beriicksichtigt werden, um zu beurteilen, ob eine na-
tionale Regelung tiber die Vorratsdatenspeicherung durch
Betreiber elektronischer Kommunikationsdienste einen
unverhéltnisméBigen Eingriff in die durch die Art. 7 und
8 der Charta gewéhrleisteten Grundrechte darstelle.
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Insoweit ist darauf hinzuweisen, dass fiir die Bestimmung
der Reichweite des Geltungsbereichs der Richtlinie
2002/58 insbesondere deren Systematik zu beriicksichti-
gen ist.

Die Richtlinie 2002/58 sieht nach ihrem Art. 1 Abs. 1 u. a.
die Harmonisierung der Vorschriften der Mitgliedstaaten
vor, die erforderlich sind, um einen gleichwertigen Schutz
der Grundrechte und Grundfreiheiten, insbesondere des
Rechts auf Privatsphire und Vertraulichkeit, in Bezug auf
die Verarbeitung personenbezogener Daten im Bereich
der elektronischen Kommunikation zu gewahrleisten.

Art. 1 Abs. 3 dieser Richtlinie schlieft von ihrem Gel-
tungsbereich die ,, Tétigkeiten des Staates* in den dort ge-
nannten Bereichen aus, d. h. namentlich die Tétigkeiten
des Staates im strafrechtlichen Bereich sowie Tatigkeiten
betreffend die 6ffentliche Sicherheit, die Landesverteidi-
gung und die Sicherheit des Staates, einschlielich seines
wirtschaftlichen Wohls, wenn die Tatigkeit die Sicherheit
des Staates beriihrt (vgl. entsprechend, zu Art. 3 Abs. 2
erster Gedankenstrich der Richtlinie 95/46, Urteile vom
6.11.2003, Lindqvist, C-101/01, EU:C:2003:596, Rn. 43,
sowie vom 16.12.2008, Satakunnan Markkinapdrssi und
Satamedia, C-73/07, EU:C:2008:727, Rn. 41).

Nach Art. 3 der Richtlinie 2002/58 gilt diese fiir die Ver-
arbeitung personenbezogener Daten in Verbindung mit
der Bereitstellung 6ffentlich zugénglicher elektronischer
Kommunikationsdienste in offentlichen Kommunikati-
onsnetzen in der Union, einschlieBlich 6ffentlicher Kom-
munikationsnetze, die Datenerfassungs- und Identifizie-
rungsgerite unterstiitzen (im Folgenden: elektronische
Kommunikationsdienste). Folglich ist davon auszugehen,
dass diese Richtlinie die Tatigkeiten der Betreiber solcher
Dienste regelt.

Nach Art. 15 Abs. 1 der Richtlinie 2002/58 konnen die
Mitgliedstaaten unter den angegebenen Voraussetzungen
,,Rechtsvorschriften erlassen, die die Rechte und Pflichten
gemidl Art. 5, Art. 6, Art. 8 Abs. 1, 2, 3 und 4 sowie
Art. 9 dieser Richtlinie beschranken®. Art. 15 Abs. 1 S. 2
der Richtlinie nennt als Beispiel flir Vorschriften, die so
von den Mitgliedstaaten erlassen werden konnen, Vor-
schriften, die ,,vorsehen, dass Daten ... aufbewahrt wer-
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den®.

Zwar beziehen sich die Rechtsvorschriften, um die es in
Art. 15 Abs. 1 der Richtlinie 2002/58 geht, auf spezifische
Tatigkeiten der Staaten oder der staatlichen Stellen, die
mit den Tatigkeitsbereichen von Einzelpersonen nichts zu
tun haben (vgl. in diesem Sinne Urteil vom 29.1.2008,
Promusicae, C-275/06, EU:C:2008:54, Rn. 51). Zudem
decken sich die Zweckbestimmungen, denen die Rechts-
vorschriften nach dieser Bestimmung entsprechen miissen
— Schutz der nationalen Sicherheit, der Landesverteidi-
gung und der o6ffentlichen Sicherheit sowie Verhiitung,
Ermittlung, Feststellung und Verfolgung von Straftaten
oder des unzuldssigen Gebrauchs von elektronischen
Kommunikationssystemen —, im Wesentlichen mit den



Entscheidungen — Vorratsdatenspeicherung ohne Anlass unzuldssig

73

74

75

76

71

78

Zielen, die mit den in Art. 1 Abs. 3 der Richtlinie genann-
ten Tétigkeiten verfolgt werden.

In Anbetracht der Systematik der Richtlinie 2002/58 er-
lauben jedoch die in der vorstehenden Randnummer die-
ses Urteils genannten Gesichtspunkte nicht den Schluss,
dass die Rechtsvorschriften i.S.d. Art. 15 Abs. 1 dieser
Richtlinie von deren Geltungsbereich ausgeschlossen
sind, da dieser Bestimmung damit jede praktische Wirk-
samkeit genommen wiirde. Art. 15 Abs. 1 der Richtlinie
2002/58 setzt ndmlich zwangsldufig voraus, dass die dort
genannten nationalen Vorschriften, wie Vorschriften {iber
die Aufbewahrung von Daten fiir Zwecke der Kriminali-
tiatsbekdmpfung, in den Geltungsbereich der Richtlinie
fallen, da diese Richtlinie die Mitgliedstaaten zum Erlass
solcher Vorschriften ausdriicklich nur dann erméchtigt,
wenn die darin vorgesehenen Voraussetzungen eingehal-
ten werden.

AuBerdem regeln die in Art. 15 Abs. 1 der Richtlinie
2002/58 genannten Rechtsvorschriften — zu den in dieser
Bestimmung genannten Zwecken — die Tatigkeit der Be-
treiber elektronischer Kommunikationsdienste. Demnach
ist Art. 15 Abs. 1 i.V.m. Art. 3 der Richtlinie 2002/58 da-
hin auszulegen, dass diese Rechtsvorschriften in den Gel-
tungsbereich dieser Richtlinie fallen.

In ihren Geltungsbereich fillt insbesondere eine Rechts-
vorschrift wie die im Ausgangsverfahren in Rede ste-
hende, die den Betreibern elektronischer Kommunikati-
onsdienste vorschreibt, die Verkehrs- und Standortdaten
auf Vorrat zu speichern, da damit zwangsldufig eine Ver-
arbeitung personenbezogener Daten durch die Betreiber
verbunden ist.

Ebenfalls in ihren Geltungsbereich fillt eine Rechtsvor-
schrift, die, wie im Ausgangsverfahren, den Zugang der
nationalen Behérden zu den von den Betreibern elektroni-
scher Kommunikationsdienste auf Vorrat gespeicherten
Daten betrifft.

Der in Art. 5 Abs. 1 der Richtlinie 2002/58 garantierte
Schutz der Vertraulichkeit elektronischer Kommunikatio-
nen und der damit verbundenen Verkehrsdaten gilt nim-
lich fiir MaBinahmen sé@mtlicher anderer Personen als der
Nutzer, unabhingig davon, ob es sich um private Personen
oder Einrichtungen oder um staatliche Einrichtungen han-
delt. Wie ihr 21. Erwigungsgrund bestitigt, soll die Richt-
linie 2002/58 jeden unerlaubten Zugang zu Nachrichten
einschlieBlich zu ,,mit ihnen verbundenen Daten* verhin-
dern, um die Vertraulichkeit elektronischer Kommunika-
tionen zu schiitzen.

Dabher betrifft eine Rechtsvorschrift, mit der ein Mitglied-
staat den Betreibern elektronischer Kommunikations-
dienste auf der Grundlage von Art. 15 Abs. 1 der Richtli-
nie 2002/58 zu den in dieser Bestimmung genannten Zwe-
cken vorschreibt, den nationalen Behorden unter in der
betreffenden Rechtsvorschrift vorgesehenen Vorausset-
zungen den Zugang zu den von ihnen gespeicherten Daten
zu gewihren, die Verarbeitung personenbezogener Daten
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durch die Betreiber, und eine solche Verarbeitung fillt in
den Geltungsbereich dieser Richtlinie.

Grundsitzlich setzt eine nationale Regelung iiber die Vor-
ratsdatenspeicherung, da diese allein zu dem Zweck er-
folgt, die Daten gegebenenfalls den zustdndigen nationa-
len Behorden zuginglich zu machen, zwangslaufig vo-
raus, dass es Bestimmungen iiber den Zugang dieser Be-
horden zu den von den Betreibern elektronischer Kommu-
nikationsdienste auf Vorrat gespeicherten Daten gibt.

Diese Auslegung wird durch Art. 15 Abs. 1b der Richtli-
nie 2002/58 gestiitzt, wonach die Betreiber nach den ge-
méal Art. 15 Abs. 1 der Richtlinie eingefiihrten nationalen
Vorschriften interne Verfahren zur Beantwortung von An-
fragen iiber den Zugang zu den personenbezogenen Daten
der Nutzer einrichten.

Nach alledem fillt eine nationale Regelung, wie sie in den
Ausgangsverfahren der Rechtssachen C-203/15 und
C-698/15 in Rede steht, in den Geltungsbereich der Richt-
linie 2002/58.

Zur Auslegung von Art. 15 Abs. 1 der Richtlinie 2002/58
im Hinblick auf die Art. 7, 8 und 11 sowie Art. 52 Abs. 1
der Charta

Nach Art. 1 Abs. 2 der Richtlinie 2002/58 stellen ihre
Bestimmungen eine ,,Detaillierung und Ergénzung®“ der
Richtlinie 95/46 dar. Wie in ihrem zweiten Erwagungs-
grund zum Ausdruck gebracht wird, soll mit der Richtlinie
2002/58 gewiahrleistet werden, dass die in den Art. 7 und
8 der Charta niedergelegten Rechte uneingeschrénkt ge-
achtet werden. Insoweit ergibt sich aus der Begriindung
des Vorschlags fiir eine Richtlinie des Europédischen Par-
laments und des Rates iiber die Verarbeitung personenbe-
zogener Daten und den Schutz der Privatsphdre in der
elektronischen Kommunikation (KOM[2000] 385 end-
giiltig), aus dem die Richtlinie 2002/58 hervorgegangen
ist, dass der Unionsgesetzgeber beabsichtigte, ,,si-
cher[zu]stellen, dass fiir alle elektronischen Kommunika-
tionsdienste unabhdngig von der zugrunde liegenden
Technologie weiterhin ein hochgradiger Schutz personen-
bezogener Daten und der Privatsphdre gewdhrleistet
bleibt*.

Zu diesem Zweck enthélt die Richtlinie 2002/58 spezielle
Vorschriften, die — wie sich u. a. aus ihren Erwagungs-
griinden 6 und 7 ergibt — die Nutzer elektronischer Kom-
munikationsdienste vor den sich aus den neuen Technolo-
gien und den zunehmenden Fihigkeiten zur automati-
schen Speicherung und Verarbeitung von Daten ergeben-
den Risiken fiir personenbezogene Daten und die Pri-
vatsphére schiitzen sollen.

Insbesondere sieht Art. 5 Abs. 1 der Richtlinie 2002/58
vor, dass die Mitgliedstaaten die Vertraulichkeit der mit
offentlichen Kommunikationsnetzen und Offentlich zu-
ganglichen Kommunikationsdiensten iibertragenen Nach-
richten und der damit verbundenen Verkehrsdaten durch
ihre innerstaatlichen Vorschriften sicherzustellen haben.
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Der mit der Richtlinie 2002/58 eingefiihrte Grundsatz der
Vertraulichkeit von Kommunikationen bedeutet u. a., dass
—wie aus Art. 5 Abs. 1 S. 2 der Richtlinie hervorgeht — es
jeder anderen Person als dem Nutzer grundsétzlich unter-
sagt ist, ohne dessen Einwilligung mit elektronischen
Kommunikationen verbundene Verkehrsdaten zu spei-
chern. Ausgenommen sind lediglich die gem. Art. 15
Abs. 1 dieser Richtlinie gesetzlich dazu erméchtigten Per-
sonen sowie die flir die Weiterleitung einer Nachricht er-
forderliche technische Speicherung (vgl. in diesem Sinne
Urt. vom  29.1.2008, Promusicae, C-275/06,
EU:C:2008:54, Rn. 47).

Wie die Erwédgungsgriinde 22 und 26 der Richtlinie
2002/58 bestdtigen, diirfen Verkehrsdaten nach Art. 6 der
Richtlinie nur zur Gebiihrenabrechnung fiir die Dienste,
zu deren Vermarktung und zur Bereitstellung von Diens-
ten mit Zusatznutzen im dazu erforderlichen Mal3 und in-
nerhalb des dazu erforderlichen Zeitraums verarbeitet und
gespeichert werden (vgl. in diesem Sinne Urt. v.
29.1.2008, Promusicae, C-275/06, EU:C:2008:54, Rn. 47
und 48). Was speziell die Gebiihrenabrechnung fiir die
Dienste betrifft, ist diese Verarbeitung nur bis zum Ende
des Zeitraums zuléssig, in dem die Rechnung rechtlich an-
gefochten oder der Anspruch auf Zahlung geltend ge-
macht werden kann. Danach sind die verarbeiteten und
gespeicherten Daten zu 16schen oder zu anonymisieren.
Andere Standortdaten als Verkehrsdaten diirfen nach
Art. 9 Abs. 1 der Richtlinie 2002/58 nur unter bestimmten
Voraussetzungen und nur dann verarbeitet werden, wenn
sie anonymisiert wurden oder wenn die Nutzer oder Teil-
nehmer ihre Einwilligung gegeben haben.

Die Tragweite der Bestimmungen der Art. 5, 6 und 9
Abs. 1 der Richtlinie 2002/58, die die Vertraulichkeit von
Kommunikationen und der damit verbundenen Daten ge-
wihrleisten und Missbrauchsrisiken verringern sollen, be-
urteilt sich aulerdem unter Beriicksichtigung des 30. Er-
wigungsgrundes der Richtlinie, wonach ,,[d]ie Systeme
fir die Bereitstellung elektronischer Kommunikations-
netze und -dienste ... so konzipiert werden [sollten], dass
so wenig personenbezogene Daten wie moglich benétigt
werden”.

Zwar erlaubt Art. 15 Abs. 1 der Richtlinie 2002/58 den
Mitgliedstaaten, Ausnahmen von der in Art. 5 Abs. 1 der
Richtlinie aufgestellten grundsitzlichen Pflicht zur Si-
cherstellung der Vertraulichkeit personenbezogener Da-
ten und den entsprechenden, u. a. in den Art. 6 und 9 der
Richtlinie genannten Pflichten vorzusehen (vgl. in diesem
Sinne Urt. v. 29.1.2008, Promusicae, C-275/06,
EU:C:2008:54, Rn. 50).

Gleichwohl ist Art. 15 Abs. 1 der Richtlinie 2002/58, da
er den Mitgliedstaaten erlaubt, die Tragweite der grund-
sitzlichen Verpflichtung, die Vertraulichkeit elektroni-
scher Kommunikationen und der damit verbundenen Ver-
kehrsdaten zu gewihrleisten, einzuschrianken, nach der
standigen Rechtsprechung des Gerichtshofs eng auszule-
gen (vgl. entsprechend Urt. v. 22.11.2012, Probst,
C-119/12, EU:C:2012:748, Rn. 23). Eine solche Bestim-
mung vermag es daher nicht zu rechtfertigen, dass die
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Ausnahme von dieser grundsitzlichen Verpflichtung und
insbesondere von dem in Art. 5 der Richtlinie 2002/58
vorgesehenen Verbot, diese Daten zu speichern, zur Regel
wird, soll die letztgenannte Vorschrift nicht weitgehend
ausgehdohlt werden.

Insoweit ist darauf hinzuweisen, dass Art. 15 Abs. 1 S. 1
der Richtlinie 2002/58 vorsieht, dass die in dieser Bestim-
mung genannten Rechtsvorschriften, die vom Grundsatz
der Vertraulichkeit von Kommunikationen und der damit
verbundenen Verkehrsdaten abweichen, ,,die nationale Si-
cherheit (d. h. die Sicherheit des Staates), die Landesver-
teidigung, die 6ffentliche Sicherheit sowie die Verhiitung,
Ermittlung, Feststellung und Verfolgung von Straftaten
oder des unzuldssigen Gebrauchs von elektronischen
Kommunikationssystemen* zum Ziel haben miissen oder
einen der anderen Zwecke verfolgen miissen, die in
Art. 13 Abs. 1 der Richtlinie 95/46, auf den Art. 15 Abs. 1
S. 1 der Richtlinie 2002/58 verweist, genannt sind (vgl. in
diesem Sinne Urt. v. 29.1.2008, Promusicae, C-275/06,
EU:C:2008:54, Rn. 53). Hierbei handelt es sich um eine
abschlieBende Aufzdhlung der Zwecke, wie aus Art. 15
Abs. 1 S. 2 der Richtlinie 2002/58 hervorgeht, wonach die
Rechtsvorschriften aus den in Art. 15 Abs. 1 S. 1 dieser
Richtlinie ,aufgefithrten Griinden” gerechtfertigt sein
miissen. Die Mitgliedstaaten diirfen demnach solche Vor-
schriften nicht zu anderen als den in Art. 15 Abs. 1 S. 1
der Richtlinie 2002/58 aufgezahlten Zwecken erlassen.

AuBlerdem miissen nach Art. 15 Abs. 1 S. 3 der Richtlinie
2002/58 ,,[a]lle in [Art. 15 Abs. 1 dieser Richtlinie] ge-
nannten Mafnahmen ... den allgemeinen Grundsétzen des
[Unions]rechts einschlieBlich den in Art. 6 Abs. 1 und 2
[EU] niedergelegten Grundsitzen entsprechen®, zu denen
die allgemeinen Grundsétze und die Grundrechte gehoren,
die nunmehr durch die Charta gewihrleistet werden.
Art. 15 Abs. 1 der Richtlinie 2002/58 muss somit im Licht
der von der Charta garantierten Grundrechte ausgelegt
werden (vgl. entsprechend, zur Richtlinie 95/46, Urt. v.
20.5.2003, Osterreichischer Rundfunk u. a., C-465/00,
C-138/01 und C-139/01, EU:C:2003:294, Rn. 68, v.
13.5.2014, Google Spain und Google, C-131/12,
EU:C:2014:317, Rn. 68, sowie v. 6.10.2015, Schrems,
C-362/14, EU:C:2015:650, Rn. 38).

In diesem Zusammenhang ist hervorzuheben, dass die den
Betreibern elektronischer Kommunikationsdienste durch
eine nationale Regelung, wie sie im Ausgangsverfahren in
Rede steht, auferlegte Pflicht, Verkehrsdaten auf Vorrat
zu speichern, um diese gegebenenfalls den zustdndigen
nationalen Behorden zugénglich zu machen, Fragen auf-
wirft, die nicht nur die Einhaltung der in den Vorlagefra-
gen ausdriicklich erwéhnten Art. 7 und 8 der Charta, son-
dern auch die Einhaltung der in Art. 11 der Charta gewahr-
leisteten Freiheit der Meinungsduflerung betreffen (vgl.
entsprechend, zur Richtlinie 2006/24, Urteil Digital
Rights, Rn. 25 und 70).

Folglich muss die Bedeutung sowohl des in Art. 7 der
Charta gewihrleisteten Grundrechts auf Achtung des Pri-
vatlebens als auch des in Art. 8 der Charta gewahrleisteten
Grundrechts auf Schutz personenbezogener Daten, wie sie
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sich aus der Rechtsprechung des Gerichtshofs ergibt (vgl.
in diesem Sinne Urt. v. 6.10.2015, Schrems, C-362/14,
EU:C:2015:650, Rn. 39 und die dort angefiihrte Recht-
sprechung), bei der Auslegung von Art. 15 Abs. 1 der
Richtlinie 2002/58 beriicksichtigt werden. Das Gleiche
gilt in Anbetracht der besonderen Bedeutung, die der Frei-
heit der MeinungsduBerung in jeder demokratischen Ge-
sellschaft zukommt, fiir das Recht auf freie Meinungséu-
Berung. Dieses in Art. 11 der Charta gewdhrleistete
Grundrecht stellt eine der wesentlichen Grundlagen einer
demokratischen und pluralistischen Gesellschaft dar, die
zu den Werten gehort, auf die sich die Union nach Art. 2
EUV griindet (vgl. in diesem Sinne Urt. v. 12.6.2003,
Schmidberger, C-112/00, EU:C:2003:333, Rn. 79, und
vom 6.9.2011, Patriciello, C-163/10, EU:C:2011:543,
Rn. 31).

Insoweit ist darauf hinzuweisen, dass nach Art. 52 Abs. 1
der Charta jede Einschriankung der Ausiibung der in der
Charta anerkannten Rechte und Freiheiten gesetzlich vor-
gesehen sein und Wesensgehalt dieser Rechte und Frei-
heiten achten muss. Unter Wahrung des Grundsatzes der
VerhéltnismaBigkeit diirfen Einschrinkungen der Aus-
tibung dieser Rechte und Freiheiten nur vorgenommen
werden, wenn sie erforderlich sind und den von der Union
anerkannten dem Gemeinwohl dienenden Zielsetzungen
oder den Erfordernissen des Schutzes der Rechte und Frei-
heiten anderer tatséchlich entsprechen (Urt. v. 15.2.2016,
N., C-601/15 PPU, EU:C:2016:84, Rn. 50).

Was den letztgenannten Gesichtspunkt betrifft, sieht
Art. 15 Abs. 1 S. 1 der Richtlinie 2002/58 vor, dass die
Mitgliedstaaten eine Vorschrift erlassen kdnnen, die von
dem Grundsatz der Vertraulichkeit von Kommunikatio-
nen und der damit verbundenen Verkehrsdaten abweicht,
sofern dies in Anbetracht der dort genannten Zwecke ,,in
einer demokratischen Gesellschaft notwendig, angemes-
sen und verhéltnismaBig™ ist. Im elften Erwagungsgrund
dieser Richtlinie wird klargestellt, dass eine derartige
MaBnahme in einem ,strikt” angemessenen Verhéltnis
zum intendierten Zweck stehen muss. Was speziell die
Vorratsspeicherung von Daten betrifft, verlangt Art. 15
Abs. 1 S. 2 der Richtlinie 2002/58, dass diese nur ,,wih-
rend einer begrenzten Zeit” und ,aus den“ in Art. 15
Abs. 1 S. 1 der Richtlinie aufgefiihrten Griinden erfolgen
darf.

Dass der Grundsatz der VerhéltnisméBigkeit zu beachten
ist, ergibt sich ebenfalls aus der stdndigen Rechtsprechung
des Gerichtshofs, wonach der Schutz des Grundrechts auf
Achtung des Privatlebens auf Unionsebene verlangt, dass
sich die Ausnahmen vom Schutz personenbezogener Da-
ten und dessen Einschrankungen auf das absolut Notwen-
dige beschrinken (Urt. v. 16.12.2008, Satakunnan Mark-
kinaporssi und Satamedia, C-73/07, EU:C:2008:727,
Rn. 56,v.9.11.2010, Volker und Markus Schecke und Ei-
fert, C-92/09 und C-93/09, EU:C:2010:662, Rn. 77, Digi-
tal Rights, Rn. 52, sowie vom 6.10.2015, Schrems,
C-362/14, EU:C:2015:650, Rn. 92).

Hinsichtlich der Frage, ob eine nationale Regelung wie
die in der Rechtssache C-203/15 in Rede stehende diesen
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Voraussetzungen geniigt, ist festzustellen, dass sie eine
allgemeine und unterschiedslose Vorratsspeicherung
samtlicher Verkehrs- und Standortdaten aller Teilnehmer
und registrierten Nutzer in Bezug auf alle elektronischen
Kommunikationsmittel vorsieht und die Betreiber elekt-
ronischer Kommunikationsdienste verpflichtet, diese Da-
ten systematisch und kontinuierlich auf Vorrat zu spei-
chern, und zwar ausnahmslos. Wie aus der Vorlageent-
scheidung hervorgeht, entsprechen die von dieser Rege-
lung erfassten Datenkategorien im Wesentlichen denen,
deren Vorratsspeicherung nach der Richtlinie 2006/24
vorgesehen war.

Die Daten, die somit von den Betreibern elektronischer
Kommunikationsdienste auf Vorrat zu speichern sind, er-
moglichen die Riickverfolgung und Identifizierung der
Quelle und des Adressaten einer Nachricht sowie die Be-
stimmung von Datum, Uhrzeit, Dauer und Art einer Nach-
richteniibermittlung, der Endeinrichtung von Benutzern
und des Standorts mobiler Gerite. Zu diesen Daten geho-
ren Name und Anschrift des Teilnehmers oder registrier-
ten Benutzers, die Rufnummer des anrufenden und des an-
gerufenen Anschlusses sowie bei Internetdiensten eine IP-
Adresse. Aus diesen Daten geht insbesondere hervor, mit
welcher Person ein Teilnehmer oder registrierter Benutzer
auf welchem Weg kommuniziert hat, wie lange die Kom-
munikation gedauert hat und von welchem Ort aus sie
stattfand. Ferner ist ihnen zu entnehmen, wie haufig der
Teilnehmer oder registrierte Benutzer in einem bestimm-
ten Zeitraum mit bestimmten Personen kommuniziert hat
(vgl. entsprechend, in Bezug auf die Richtlinie 2006/24,
Urteil Digital Rights, Rn. 26).

Aus der Gesamtheit dieser Daten konnen sehr genaue
Schliisse auf das Privatleben der Personen, deren Daten
auf Vorrat gespeichert wurden, gezogen werden, etwa auf
Gewohnheiten des tdglichen Lebens, stindige oder vo-
riibergehende Aufenthaltsorte, tigliche oder in anderem
Rhythmus erfolgende Ortsverdanderungen, ausgeiibte Té-
tigkeiten, soziale Beziehungen dieser Personen und das
soziale Umfeld, in dem sie verkehren (vgl. entsprechend,
zur Richtlinie 2006/24, Urteil Digital Rights, Rn. 27).
Diese Daten ermdglichen insbesondere — wie der General-
anwalt in den Nrn. 253, 254 und 257 bis 259 seiner
Schlussantrage ausgefiihrt hat — die Erstellung des Profils
der betroffenen Personen, das im Hinblick auf das Recht
auf Achtung der Privatsphére eine genauso sensible Infor-
mation darstellt wie der Inhalt der Kommunikationen
selbst.

100 Der mit einer solchen Regelung verbundene Eingriff in

die in den Art. 7 und 8 der Charta verankerten Grund-
rechte ist von grolem Ausmaf und als besonders schwer-
wiegend anzusehen. Der Umstand, dass die Vorratsspei-
cherung der Daten vorgenommen wird, ohne dass die Nut-
zer der elektronischen Kommunikationsdienste dariiber
informiert werden, ist geeignet, bei den Betroffenen das
Gefiihl zu erzeugen, dass ihr Privatleben Gegenstand einer
stindigen Uberwachung ist (vgl. entsprechend, zur Richt-
linie 2006/24, Urteil Digital Rights, Rn. 37).



101 Auch wenn eine solche Regelung nicht die Vorratsspei-

cherung des Inhalts einer Kommunikation erlaubt und
folglich nicht den Wesensgehalt der vorgenannten Grund-
rechte antastet (vgl. entsprechend, zur Richtlinie 2006/24,
Urteil Digital Rights, Rn. 39), konnte die Vorratsspeiche-
rung der Verkehrs- und Standortdaten jedoch Auswirkun-
gen auf die Nutzung der elektronischen Kommunikations-
mittel und infolgedessen auf die Ausiibung der in Art. 11
der Charta gewihrleisteten Freiheit der Meinungséduf3e-
rung durch die Nutzer dieser Mittel haben (vgl. entspre-
chend, zur Richtlinie 2006/24, Urteil Digital Rights,
Rn. 28).

102 In Anbetracht der Schwere des Eingriffs in die betreffen-

den Grundrechte durch eine nationale Regelung, die fiir
Zwecke der Kriminalititsbekdmpfung die Vorratsspei-
cherung von Verkehrs- und Standortdaten vorsieht, ver-
mag allein die Bekdmpfung der schweren Kriminalitét
eine solche Maflnahme zu rechtfertigen (vgl. entspre-
chend, zur Richtlinie 2006/24, Urteil Digital Rights,
Rn. 60).

103 Zudem kann zwar die Wirksamkeit der Bekdmpfung

schwerer Kriminalitdt, insbesondere der organisierten
Kriminalitdt und des Terrorismus, in hohem Mal3 von der
Nutzung moderner Ermittlungstechniken abhéngen; eine
solche dem Gemeinwohl dienende Zielsetzung kann je-
doch, so grundlegend sie auch sein mag, fiir sich genom-
men die Erforderlichkeit einer nationalen Regelung, die
die allgemeine und unterschiedslose Vorratsspeicherung
sdmtlicher Verkehrs- und Standortdaten vorsieht, fiir die
Kriminalititsbekdmpfung nicht rechtfertigen (vgl. ent-
sprechend, zur Richtlinie 2006/24, Urteil Digital Rights,
Rn. 51).

104 Eine solche Regelung hat zum einen in Anbetracht ihrer

in Rn. 97 des vorliegenden Urteils beschriebenen charak-
teristischen Merkmale zur Folge, dass die Vorratsspeiche-
rung der Verkehrs- und Standortdaten die Regel ist, ob-
wohl nach dem mit der Richtlinie 2002/58 geschaffenen
System die Vorratsspeicherung von Daten die Ausnahme
zu sein hat.

105 Zum anderen sieht eine nationale Regelung wie die im

Ausgangsverfahren, die sich allgemein auf alle Teilneh-
mer und registrierten Nutzer erstreckt und alle elektroni-
schen Kommunikationsmittel sowie samtliche Verkehrs-
daten erfasst, keine Differenzierung, Einschrankung oder
Ausnahme in Abhéngigkeit von dem verfolgten Ziel vor.
Sie betrifft pauschal samtliche Personen, die elektronische
Kommunikationsdienste nutzen, ohne dass sich diese Per-
sonen auch nur mittelbar in einer Lage befinden, die An-
lass zur Strafverfolgung geben konnte. Sie gilt also auch
fiir Personen, bei denen keinerlei Anhaltspunkt dafiir be-
steht, dass ihr Verhalten in einem auch nur mittelbaren
oder entfernten Zusammenhang mit schweren Straftaten
stehen konnte. Zudem sieht sie keine Ausnahme vor, so
dass sie auch fiir Personen gilt, deren Kommunikations-
vorgdnge nach den nationalen Rechtsvorschriften dem
Berufsgeheimnis unterliegen (vgl. entsprechend, zur
Richtlinie 2006/24, Urteil Digital Rights, Rn. 57 und 58).

106 Eine solche Regelung verlangt keinen Zusammenhang

zwischen den Daten, deren Vorratsspeicherung vorgese-
hen ist, und einer Bedrohung der 6ffentlichen Sicherheit.
Insbesondere beschrinkt sie die Vorratsspeicherung we-
der auf die Daten eines Zeitraums und/oder eines geogra-
fischen Gebiets und/oder eines Personenkreises, der in ir-
gendeiner Weise in eine schwere Straftat verwickelt sein
konnte, noch auf Personen, deren auf Vorrat gespeicherte
Daten aus anderen Griinden zur Bekdmpfung von Strafta-
ten beitragen konnten (vgl. entsprechend, zur Richtlinie
2006/24, Urteil Digital Rights, Rn. 59).

107 Eine nationale Regelung wie die im Ausgangsverfahren in

Rede stehende iiberschreitet somit die Grenzen des abso-
lut Notwendigen und kann nicht als in einer demokrati-
schen Gesellschaft gerechtfertigt angesehen werden, wie
es Art. 15 Abs. 1 der Richtlinie 2002/58 im Licht der
Art. 7, 8 und 11 sowie des Art. 52 Abs. 1 der Charta ver-
langt.

108 Hingegen untersagt Art. 15 Abs. 1 der Richtlinie 2002/58

im Licht der Art. 7, 8 und 11 sowie des Art. 52 Abs. 1 der
Charta einem Mitgliedstaat nicht, eine Regelung zu erlas-
sen, die zur Bekdmpfung schwerer Straftaten vorbeugend
die gezielte Vorratsspeicherung von Verkehrs- und
Standortdaten ermdglicht, sofern die Vorratsdatenspei-
cherung hinsichtlich Kategorien der zu speichernden Da-
ten, der erfassten elektronischen Kommunikationsmittel,
der betroffenen Personen und der vorgesehenen Dauer der
Vorratsspeicherung auf das absolut Notwendige be-
schrankt ist.

109 Um den in der vorstehenden Randnummer des vorliegen-

den Urteils genannten Erfordernissen zu geniigen, muss
die betreffende nationale Regelung erstens klare und pra-
zise Regeln liber die Tragweite und die Anwendung einer
solchen Maflnahme der Vorratsdatenspeicherung vorse-
hen und Mindesterfordernisse aufstellen, so dass die Per-
sonen, deren Daten auf Vorrat gespeichert wurden, iiber
ausreichende Garantien verfiigen, die einen wirksamen
Schutz ihrer personenbezogenen Daten vor Miss-
brauchsrisiken ermdglichen. Sie muss insbesondere ange-
ben, unter welchen Umstidnden und unter welchen Vo-
raussetzungen eine Maflnahme der Vorratsdatenspeiche-
rung vorbeugend getroffen werden darf, um so zu gewéhr-
leisten, dass eine derartige MaBnahme auf das absolut
Notwendige beschriankt wird (vgl. entsprechend, zur
Richtlinie 2006/24, Urteil Digital Rights, Rn. 54 und die
dort angefiihrte Rechtsprechung).

110 Zweitens konnen sich die materiellen Voraussetzungen,

die eine nationale Regelung, die im Rahmen der Bekdamp-
fung von Straftaten vorbeugend die Vorratsspeicherung
von Verkehrs- und Standortdaten ermdglicht, erfiillen
muss, um zu gewéhrleisten, dass sie auf das absolut Not-
wendige beschrankt wird, zwar je nach den zur Verhi-
tung, Ermittlung, Feststellung und Verfolgung schwerer
Straftaten getroffenen Malnahmen unterscheiden, doch
muss die Vorratsspeicherung der Daten stets objektiven
Kriterien geniigen, die einen Zusammenhang zwischen
den zu speichernden Daten und dem verfolgten Ziel her-
stellen. Diese Voraussetzungen miissen insbesondere in
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der Praxis geeignet sein, den Umfang der MaBBnahme und
infolgedessen die betroffenen Personenkreise wirksam zu
begrenzen.

111 Bei der Begrenzung einer solchen Mafinahme im Hinblick

auf die potenziell betroffenen Personenkreise und Situati-
onen muss sich die nationale Regelung auf objektive An-
kniipfungspunkte stiitzen, die es ermdglichen, Personen-
kreise zu erfassen, deren Daten geeignet sind, einen zu-
mindest mittelbaren Zusammenhang mit schweren Straf-
taten sichtbar zu machen, auf irgendeine Weise zur Be-
kdmpfung schwerer Kriminalitdt beizutragen oder eine
schwerwiegende Gefahr fiir die 6ffentliche Sicherheit zu
verhindern. Eine solche Begrenzung ldsst sich durch ein
geografisches Kriterium gewéhrleisten, wenn die zustén-
digen nationalen Behorden aufgrund objektiver Anhalts-
punkte annehmen, dass in einem oder mehreren geografi-
schen Gebieten ein erh6htes Risiko besteht, dass solche
Taten vorbereitet oder begangen werden.

112 In Anbetracht all dessen ist auf die erste Frage in der

Rechtssache C-203/15 zu antworten, dass Art. 15 Abs. 1
der Richtlinie 2002/58 im Licht der Art. 7, 8 und 11 sowie
des Art. 52 Abs. 1 der Charta dahin auszulegen ist, dass er
einer nationalen Regelung entgegensteht, die fiir Zwecke
der Bekdmpfung von Straftaten eine allgemeine und un-
terschiedslose Vorratsspeicherung sédmtlicher Verkehrs-
und Standortdaten aller Teilnehmer und registrierten Nut-
zer in Bezug auf alle elektronischen Kommunikationsmit-
tel vorsieht.

Zur zweiten Frage in der Rechtssache C-203/15 und zur
ersten Frage in der Rechtssache C-698/15

113 Vorab ist darauf hinzuweisen, dass der Kammarrdtt

i Stockholm (Oberverwaltungsgericht Stockholm) die
zweite Frage in der Rechtssache C-203/15 nur fiir den Fall
gestellt hat, dass die erste Frage in dieser Rechtssache ver-
neint wird. Diese zweite Frage ist jedoch unabhéngig da-
von, ob eine Vorratsspeicherung von Daten in dem in den
Rn. 108 bis 111 des vorliegenden Urteils in Betracht ge-
zogenen Sinne allgemein oder gezielt erfolgt. Daher sind
die zweite Frage in der Rechtssache C-203/15 und die
erste Frage in der Rechtssache C-698/15, die unabhéngig
vom Umfang der den Betreibern elektronischer Kommu-
nikationsdienste auferlegten Pflicht zur Vorratsspeiche-
rung von Daten gestellt ist, gemeinsam zu beantworten.

114 Mit der zweiten Frage in der Rechtssache C-203/15 und

der ersten Frage in der Rechtssache C-698/15 mochten die
vorlegenden Gerichte wissen, ob Art. 15 Abs. 1 der Richt-
linie 2002/58 im Licht der Art. 7 und 8 sowie des Art. 52
Abs. 1 der Charta dahin auszulegen ist, dass er einer nati-
onalen Regelung entgegensteht, die den Schutz und die
Sicherheit der Verkehrs- und Standortdaten, insbesondere
den Zugang der zustdndigen nationalen Behorden zu den
auf Vorrat gespeicherten Daten, zum Gegenstand hat,
ohne diesen Zugang ausschlieBlich auf die Zwecke einer
Bekdmpfung schwerer Straftaten zu beschrinken, ohne
ihn einer vorherigen Kontrolle durch ein Gericht oder eine
unabhdngige Verwaltungsbehorde zu unterwerfen und

ohne das Erfordernis vorzusehen, dass die betreffenden
Daten im Gebiet der Union auf Vorrat zu speichern sind.

115 Hinsichtlich der Zwecke, die eine vom Grundsatz der Ver-

traulichkeit elektronischer Kommunikationen abwei-
chende nationale Regelung rechtfertigen konnen, ist da-
rauf hinzuweisen, dass, da die Aufzéhlung der in Art. 15
Abs. 1 S. 1 der Richtlinie 2002/58 genannten Zwecke —
wie in den Rn. 90 und 102 des vorliegenden Urteils fest-
gestellt — abschliefend ist, der Zugang zu den auf Vorrat
gespeicherten Daten tatsdchlich strikt einem dieser Zwe-
cke dienen muss. Da auBerdem der mit der Regelung ver-
folgte Zweck im Verhiltnis zur Schwere des mit dem Zu-
gang einhergehenden Eingriffs in die Grundrechte stehen
muss, vermag folglich im Bereich der Verhiitung, Ermitt-
lung, Feststellung und Verfolgung von Straftaten nur die
Bekampfung schwerer Straftaten einen solchen Zugang zu
den auf Vorrat gespeicherten Daten zu rechtfertigen.

116 Was die Einhaltung des Grundsatzes der Verhéltnisméa-

Bigkeit anbelangt, muss eine nationale Regelung iiber die
Voraussetzungen, unter denen die Betreiber elektroni-
scher Kommunikationsdienste den zustindigen nationa-
len Behorden Zugang zu den auf Vorrat gespeicherten Da-
ten zu gewéhren haben, nach den in den Rn. 95 und 96 des
vorliegenden Urteils getroffenen Feststellungen sicher-
stellen, dass ein solcher Zugang nur innerhalb der Schran-
ken des absolut Notwendigen stattfindet.

117 Da zudem die in Art. 15 Abs. 1 der Richtlinie 2002/58 ge-

nannten Rechtsvorschriften nach dem elften Erwédgungs-
grund der Richtlinie ,,angemessenen Garantien ... ent-
sprechen” miissen, muss eine solche Rechtsvorschrift —
wie sich aus der in Rn. 109 des vorliegenden Urteils an-
gefiihrten Rechtsprechung ergibt — klare und prézise Re-
geln aufstellen, in denen angegeben ist, unter welchen
Umstidnden und unter welchen Voraussetzungen die Be-
treiber elektronischer Kommunikationsdienste den zu-
standigen nationalen Behorden Zugang zu den Daten zu
gewidhren haben. AuBlerdem muss eine derartige Vor-
schrift im innerstaatlichen Recht verbindlich sein.

118 Es ist zwar Sache des nationalen Rechts, die Vorausset-

zungen festzulegen, unter denen die Betreiber elektroni-
scher Kommunikationsdienste den zustindigen nationa-
len Behorden den Zugang zu den auf Vorrat gespeicherten
Daten gewéhren miissen, damit gewéhrleistet ist, dass die-
ser Zugang auf das absolut Notwendige beschriankt ist.
Die betreffende nationale Regelung darf sich jedoch nicht
darauf beschrénken, dass der Zugang einem der in Art. 15
Abs. 1 der Richtlinie 2002/58 genannten Zwecke zu ent-
sprechen hat, auch wenn es sich dabei um die Bekdmp-
fung schwerer Straftaten handelt. Denn eine solche natio-
nale Regelung muss auch die materiell- und verfahrens-
rechtlichen Voraussetzungen fiir den Zugang der zustén-
digen nationalen Behorden zu den auf Vorrat gespeicher-
ten Daten festlegen (vgl. entsprechend, zur Richtlinie
2006/24, Urteil Digital Rights, Rn. 61).



119 Infolgedessen, und weil ein allgemeiner Zugang zu allen

auf Vorrat gespeicherten Daten unabhingig davon, ob ir-
gendein — zumindest mittelbarer — Zusammenhang mit
dem verfolgten Ziel besteht, nicht als auf das absolut Not-
wendige beschriankt angesehen werden kann, muss sich
die betreffende nationale Regelung bei der Festlegung der
Umsténde und Voraussetzungen, unter denen den zustén-
digen nationalen Behdrden Zugang zu den Daten von
Teilnehmern oder registrierten Nutzern zu gewéhren ist,
auf objektive Kriterien stiitzen. Insoweit darf im Zusam-
menhang mit dem Zweck der Bekdmpfung von Straftaten
Zugang grundsétzlich nur zu den Daten von Personen ge-
wihrt werden, die im Verdacht stehen, eine schwere Straf-
tat zu planen, zu begehen oder begangen zu haben oder
aufirgendeine Weise in eine solche Straftat verwickelt zu
sein (vgl. entsprechend Urteil des EGMR v. 4.12.2015,
Zakharov/Russland,
CE:ECHR:2015:1204JUD004714306, Rn. 260). Aller-
dings konnte in besonderen Situationen wie etwa solchen,
in denen vitale Interessen der nationalen Sicherheit, der
Landesverteidigung oder der offentlichen Sicherheit
durch terroristische Aktivititen bedroht sind, der Zugang
zu Daten anderer Personen ebenfalls gewéhrt werden,
wenn es objektive Anhaltspunkte dafiir gibt, dass diese
Daten in einem konkreten Fall einen wirksamen Beitrag
zur Bekdmpfung solcher Aktivitdten leisten konnten.

120 Damit in der Praxis die vollstindige Einhaltung dieser Vo-

raussetzungen gewihrleistet ist, ist es unabdingbar, dass
der Zugang der zustdndigen nationalen Behdrden zu den
auf Vorrat gespeicherten Daten grundsétzlich — auBer in
hinreichend begriindeten Eilfdllen — einer vorherigen
Kontrolle entweder durch ein Gericht oder eine unabhén-
gige Verwaltungsstelle unterworfen wird und deren Ent-
scheidung auf einen mit Griinden versehenen Antrag
ergeht, der von den zustdndigen nationalen Behorden u. a.
im Rahmen von Verfahren zur Verhiitung, Feststellung
oder Verfolgung von Straftaten gestellt wird (vgl. entspre-
chend, zur Richtlinie 2006/24, Urteil Digital Rights,
Rn. 62; vgl. auch entsprechend, zu Art. 8 EMRK, Urteil
des EGMR v. 12.1.2016, Szabé und Vissy/Ungarn
CE:ECHR:2016:0112JUD003713814, Rn. 77 und 80).

121 Auflerdem ist es wichtig, dass die zustéindigen nationalen

Behorden, denen Zugang zu den auf Vorrat gespeicherten
Daten gewdhrt worden ist, die betroffenen Personen im
Rahmen der einschldgigen nationalen Verfahren davon in
Kenntnis setzen, sobald die Mitteilung die behordlichen
Ermittlungen nicht mehr beeintrachtigen kann. Diese In-
formation ist ndmlich der Sache nach erforderlich, damit
die betroffenen Personen u. a. das Recht auf Einlegung ei-
nes Rechtsbehelfs ausiiben konnen, das in Art. 15 Abs. 2
der Richtlinie 2002/58 i.V.m. Art. 22 der Richtlinie 95/46
fiir den Fall einer Verletzung ihrer Rechte ausdriicklich
vorgesehen ist (vgl. entsprechend Urteile v. 7.5.2009,
Rijkeboer, C-553/07, EU:C:2009:293, Rn. 52, sowie v.
6.10.2015, Schrems, C-362/14, EU:C:2015:650, Rn. 95).

122 Beziiglich der Vorschriften zur Sicherheit und zum Schutz

der von den Betreibern elektronischer Kommunikations-
dienste auf Vorrat gespeicherten Daten ist festzustellen,

dass Art. 15 Abs. 1 der Richtlinie 2002/58 den Mitglied-
staaten nicht erlaubt, von Art. 4 Abs. 1 und Art. 4 Abs. la
der Richtlinie abzuweichen. Nach diesen Bestimmungen
haben die Betreiber geeignete technische und organisato-
rische MaBnahmen zu ergreifen, um zu gewdhrleisten,
dass die auf Vorrat gespeicherten Daten wirksam vor
Missbrauchsrisiken sowie vor jedem unberechtigten Zu-
gang geschiitzt sind. Unter Berlicksichtigung der Menge
an gespeicherten Daten, ihres sensiblen Charakters und
der Gefahr eines unberechtigten Zugangs zu ihnen miissen
die Betreiber elektronischer Kommunikationsdienste, um
die Unversehrtheit und Vertraulichkeit der Daten in vol-
lem Umfang zu sichern, durch geeignete technische und
organisatorische Mafnahmen ein besonders hohes
Schutz- und Sicherheitsniveau gewihrleisten. Die natio-
nale Regelung muss insbesondere vorsehen, dass die Da-
ten im Unionsgebiet zu speichern und nach Ablauf ihrer
Speicherungsfrist unwiderruflich zu vernichten sind (vgl.
entsprechend, zur Richtlinie 2006/24, Urteil Digital
Rights, Rn. 66 bis 68).

123 Jedenfalls miissen die Mitgliedstaaten gewahrleisten, dass

die Einhaltung des Schutzniveaus, das das Unionsrecht im
Rahmen des Schutzes natiirlicher Personen bei der Verar-
beitung personenbezogener Daten garantiert, durch eine
unabhingige Stelle iiberwacht wird, da eine solche Uber-
wachung in Art. 8 Abs. 3 der Charta ausdriicklich gefor-
dert wird und nach stidndiger Rechtsprechung des Ge-
richtshofs ein wesentlicher Bestandteil der Wahrung des
Schutzes der Betroffenen bei der Verarbeitung personen-
bezogener Daten ist. Anderenfalls wiirde den Personen,
deren personenbezogene Daten gespeichert wurden, das
durch Art. 8 Abs. 1 und 3 der Charta garantierte Recht
vorenthalten, sich zum Schutz ihrer Daten mit einer Ein-
gabe an die nationalen Kontrollstellen zu wenden (vgl. in
diesem Sinne Urteile Digital Rights, Rn. 68, und v.
6.10.2015, Schrems, C-362/14, EU:C:2015:650, Rn. 41
und 58).

124 Es ist Sache der vorlegenden Gerichte, zu priifen, ob und

inwieweit die in den Ausgangsverfahren in Rede stehen-
den nationalen Regelungen die sich aus Art. 15 Abs. 1 der
Richtlinie 2002/58 im Licht der Art. 7, 8 und 11 sowie des
Art. 52 Abs. 1 der Charta ergebenden Erfordernisse be-
achten, wie sie in den Rn. 115 bis 123 des vorliegenden
Urteils ausdriicklich benannt sind, sowohl was den Zu-
gang der zustdndigen nationalen Behdrden zu den auf
Vorrat gespeicherten Daten als auch was den Schutz die-
ser Daten und das Sicherheitsniveau betrifft.

125 Aufgrund all dessen ist auf die zweite Frage in der Rechts-

sache C-203/15 und die erste Frage in der Rechtssache
C-698/15 zu antworten, dass Art. 15 Abs. 1 der Richtlinie
2002/58 im Licht der Art. 7, 8 und 11 sowie des Art. 52
Abs. 1 der Charta dahin auszulegen ist, dass er einer nati-
onalen Regelung entgegensteht, die den Schutz und die
Sicherheit der Verkehrs- und Standortdaten, insbesondere
den Zugang der zustdndigen nationalen Behorden zu den
auf Vorrat gespeicherten Daten zum Gegenstand hat, ohne
im Rahmen der Bekdmpfung von Straftaten diesen Zu-
gang ausschlieBlich auf die Zwecke einer Bekdmpfung
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schwerer Straftaten zu beschranken, ohne den Zugang ei-
ner vorherigen Kontrolle durch ein Gericht oder eine un-
abhéngige Verwaltungsbehorde zu unterwerfen und ohne
vorzusehen, dass die betreffenden Daten im Gebiet der
Union auf Vorrat zu speichern sind.

Zur zweiten Frage in der Rechtssache C-698/15

126 Mit der zweiten Frage in der Rechtssache C-698/15

mochte der Court of Appeal (England & Wales) (Civil Di-
vision) (Berufungsgericht [England und Wales] [Abtei-
lung fiir Zivilsachen]) wissen, ob der Gerichtshof im Ur-
teil Digital Rights die Art. 7 und 8 der Charta in einem
Sinne ausgelegt hat, der {iber den hinausgeht, der Art. 8
EMRK vom EGMR gegeben wurde.

127 Zunéchst ist darauf hinzuweisen, dass die in der EMRK

anerkannten Grundrechte zwar, wie Art. 6 Abs. 3 EUV
bestitigt, als allgemeine Grundsdtze Teil des Unions-
rechts sind, die EMRK jedoch, solange die Union ihr nicht
beigetreten ist, kein Rechtsinstrument darstellt, das form-
lich in die Unionsrechtsordnung {ibernommen wurde (vgl.
in diesem Sinne Urt. v. 15.2.2016, N., C-601/15 PPU,
EU:C:2016:84, Rn. 45 und die dort angefiihrte Rechtspre-
chung).

128 Daher ist die Richtlinie 2002/58, um die es vorliegend

geht, einzig und allein anhand der durch die Charta garan-
tierten Grundrechte auszulegen (vgl. in diesem Sinne Urt.
v. 15.2.2016, N., C-601/15 PPU, EU:C:2016:84, Rn. 46
und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

129 AuBlerdem heifit es in den Erlduterungen zu Art. 52 der

Charta, dass mit ihrem Art. 52 Abs. 3 die notwendige Ko-
hérenz zwischen der Charta und der EMRK geschaffen
werden soll, ,,ohne dass dadurch die Eigenstidndigkeit des
Unionsrechts und des Gerichtshofs der Europdischen
Union berithrt wird“ (vgl. in diesem Sinne Urt. v.
15.2.2016, N., C-601/15 PPU, EU:C:2016:84, Rn. 47).
Insbesondere steht, wie aus Art. 52 Abs. 3 S. 2 der Charta
hervorgeht, Art. 52 Abs. 3 S. 1 der Charta dem nicht ent-
gegen, dass das Recht der Union einen weiter gehenden
Schutz gewéhrt als die EMRK. Zudem betrifft Art. 8 der
Charta ein anderes als das in ihrem Art. 7 verankerte
Grundrecht, fiir das es in der EMRK keine Entsprechung
gibt.

130 Nach stindiger Rechtsprechung des Gerichtshofs liegt die

Rechtfertigung fiir ein Vorabentscheidungsersuchen je-
doch nicht in der Abgabe von Gutachten zu allgemeinen
oder hypothetischen Fragen, sondern darin, dass das Ersu-
chen fiir die tatsdchliche Entscheidung eines Rechtsstreits
tiber das Unionsrecht erforderlich ist (vgl. in diesem Sinne
Urteile V. 24.4.2012, Kamberaj, C-571/10,
EU:C:2012:233,Rn. 41, v. 26.2.2013, Akerberg Fransson,
C-617/10, EU:C:2013:105, Rn. 42, sowie v. 27.2. 2014,
Pohotovost, C-470/12, EU:C:2014:101, Rn. 29).

131 Im vorliegenden Fall ist in Anbetracht der insbesondere in

den Rn. 128 und 129 des vorliegenden Urteils enthaltenen
Erwidgungen die Frage, ob der in den Art. 7 und 8 der

Charta verliehene Schutz iiber den in Art. 8 EMRK garan-
tierten hinausgeht, nicht geeignet, die Auslegung der
Richtlinie 2002/58 im Licht der Charta, um die es in der
Rechtssache C-698/15 im Ausgangsverfahren geht, zu be-
einflussen.

132 Es ist somit nicht ersichtlich, dass die Antwort auf die

zweite Frage in der Rechtssache C-698/15 Hinweise zur
Auslegung des Unionsrechts liefern konnte, die fiir die
Entscheidung des betreffenden Rechtsstreits im Hinblick
auf das Unionsrecht erforderlich sind.

133 Folglich ist die zweite Frage in der Rechtssache C-698/15

unzuléssig.

Kosten (wird ausgefiihrt). ...

134 Aus diesen Griinden hat der Gerichtshof (GroB3e Kammer)

fiir Recht erkannt:

Art. 15 Abs. 1 der Richtlinie 2002/58/EG des Europii-
schen Parlaments und des Rates vom 12.7.2002 iiber
die Verarbeitung personenbezogener Daten und den
Schutz der Privatsphéire in der elektronischen Kom-
munikation (Datenschutzrichtlinie fiir elektronische
Kommunikation) in der durch die Richtlinie
2009/136/EG des Europiischen Parlaments und des
Rates vom 25.11.2009 geiinderten Fassung ist im Licht
der Art. 7,8 und 11 sowie des Art. 52 Abs. 1 der Charta
der Grundrechte der Européischen Union dahin aus-
zulegen, dass er einer nationalen Regelung entgegen-
steht, die fiir Zwecke der Bekimpfung von Straftaten
eine allgemeine und unterschiedslose Vorratsspeiche-
rung simtlicher Verkehrs- und Standortdaten aller
Teilnehmer und registrierten Nutzer in Bezug auf alle
elektronischen = Kommunikationsmittel  vorsieht.
Art. 15 Abs. 1 der Richtlinie 2002/58 in der durch die
Richtlinie 2009/136 geiinderten Fassung ist im Licht
der Art. 7,8 und 11 sowie des Art. 52 Abs. 1 der Charta
der Grundrechte dahin auszulegen, dass er einer nati-
onalen Regelung entgegensteht, die den Schutz und die
Sicherheit der Verkehrs- und Standortdaten, insbe-
sondere den Zugang der zustindigen nationalen Be-
horden zu den auf Vorrat gespeicherten Daten zum
Gegenstand hat, ohne im Rahmen der Bekimpfung
von Straftaten diesen Zugang ausschlieBSlich auf die
Zwecke einer Bekimpfung schwerer Straftaten zu be-
schrinken, ohne den Zugang einer vorherigen Kon-
trolle durch ein Gericht oder eine unabhiingige Ver-
waltungsbehérde zu unterwerfen und ohne vorzuse-
hen, dass die betreffenden Daten im Gebiet der Union
auf Vorrat zu speichern sind. Die zweite Vorlagefrage
des Court of Appeal (England & Wales) (Civil Divi-
sion) (Berufungsgericht [England und Wales] [Abtei-
lung fiir Zivilsachen], Vereinigtes Konigreich) ist un-
zulissig.



Identitatsfeststellung und Freiheitsentziehung durch ,,Kesselbildung® im Rahmen
einer Versammlung

BVerfG, Beschl. v. 2.11.2016 — 1 BvR 298/15

Die Notwendigkeit eines auf den konkreten Versamm-
lungsteilnehmer bezogenen Verdachts schlie§t es nicht
aus, auch gegen eine ganze Gruppe von Versamm-
lungsteilnehmern nach § 163b Abs. 1 S. 1 und 2 StPO
vorzugehen, wenn sich aus deren Gesamtauftreten ein
Verdacht auch gegeniiber den einzelnen Mitgliedern
der Gruppe ergibt und das Vorgehen die iibrigen Ver-
sammlungsteilnehmer so weit wie moglich ausspart
(Leitsatz der Schriftleitung).

In dem Verfahren iiber die Verfassungsbeschwerde

(..)

am 2. November 2016 einstimmig beschlossen:

1. Die Verfassungsbeschwerde wird nicht zur Ent-
scheidung angenommen.

Griinde:

1. Der Beschwerdefiithrer nahm im Juni 2013 an einer De-
monstration zum Thema ,,Europédische Solidaritiat gegen
das Krisenregime von EZB und Troika“ in Frankfurt am
Main teil. Nach den Feststellungen der Fachgerichte leg-
ten einige Versammlungsteilnehmer bereits vor Beginn
des Aufzugs Vermummung an und fiihrten verbotene Ge-
genstinde mit. Gegen 12:30 Uhr setzte sich der Aufzug in
Bewegung. Die Sicht in zwei Teile des Aufzugs wurde
durch zusammengeknotete Transparente sowie immer
wieder aufgespannte Regenschirme verhindert. Seitlich
fithrten die Teilnehmer dort mit Kunststoffplatten ver-
stirkte und mit Halteschlaufen versehene Styroporschilde
mit. Nicht zugelassene Pyrotechnik wurde geziindet und
Teilnehmer begannen, schwarze Oberbekleidung anzule-
gen. Einige Personen zogen selbstgefertigte Plastikvisiere
vor ihr Gesicht. Holzstangen und Seile wurden als Seiten-
schutz zum Einsatz gebracht und umschlossen einen Teil
des Aufzugs in Verbindung mit den Schildern und den
Transparenten U-formig. Im weiteren Verlauf wurden Py-
rotechnik und mit Farbe gefiillte Flaschen und Beutel auf
Einsatzkréfte geworfen. Um 12:49 Uhr wurde dieser Teil
der Versammlung gestoppt und von dem iibrigen Aufzug
abgetrennt, indem 943 Personen durch Polizeiketten ein-
geschlossen wurden. Unter ihnen befand sich auch der Be-
schwerdefiihrer. Nachdem eine Einigung zwischen der
Polizei und den Versammlungsteilnehmern iiber das wei-
tere Vorgehen nicht zustande kam, ordnete die Polizei im
Einvernehmen mit der Versammlungsbehdrde um 14:40

Uhr an, die eingeschlossenen Personen von der Versamm-
lung auszuschlieBen. Die Polizei errichtete 15 Video-
Durchlassstellen, durch die die Eingeschlossenen die Um-
schlieBung verlassen konnten, wo zunichst ihre Identitét
festgestellt, ihre mitgefiihrten Sachen durchsucht und sie
erkennungsdienstlich behandelt (Videografierung) wur-
den und ihnen sodann ein Aufenthaltsverbot fiir den In-
nenstadtbereich Frankfurt am Main erteilt wurde. Bei
Durchfiihrung der polizeilichen Maflnahmen kam es wie-
derholt zu teilweise erheblichem Widerstand gegen die
eingesetzten Polizeikrifte, die mit Regenschirmen und
Holzlatten attackiert wurden. Pro Minute konnte die Iden-
titdt von drei Personen festgestellt werden. Der Beschwer-
defiihrer konnte den Polizeikessel gegen 17:30 Uhr ver-
lassen.

2. In der Folge wurde ein gegen den Beschwerdefiihrer
eingeleitetes Ermittlungsverfahren nach § 170 Abs. 2
StPO eingestellt. Der Beschwerdefiihrer beantragte die
Feststellung der Rechtswidrigkeit der Freiheitsentzie-
hung, der Identititsfeststellung und der Durchsuchung.
Zugleich beantragte er wiederholt Akteneinsicht insbe-
sondere auch in das Videomaterial zum Polizeieinsatz.

3. Nach Verweisung durch den VGH stellte das AG mit
angegriffenem Beschluss vom 24.9.2014 analog § 98 Abs.
2 StPO fest, dass die erfolgte Freiheitsentziechung gem.
§§ 163b, 163c StPO rechtméBig gewesen sei (wird ausge-
fiihrt). ...

4. Mit angegriffenem Beschluss vom 30.12.2014 verwarf
das LG die Beschwerde gegen die Entscheidung des AG
als unbegriindet (wird ausgefiihrt). ...

Das LG schloss zudem aus, dass sich durch die Inaugen-
scheinnahme des 1-Terabyte (ca. 300 DVD) bemessenden
Videomaterials ein fiir die relevante Rechtsfrage abwei-
chender Sachverhalt ergeben kdnnte, weswegen dem Be-
schwerdefiihrer keine weitere Akteneinsicht zu gewdhren
sei. Aufgrund des vorhandenen Aktenmaterials sowie der
Tatsache, dass der Beschwerdefiihrer die Videostelle pas-
siert habe, stehe fest, dass er Teil der Personengruppe ge-
wesen sei, aus der Straftaten hervorgingen. Deswegen
habe ihm gegeniiber ein konkreter Anfangsverdacht be-
standen. Dies werde von dem Beschwerdefiihrer nicht in
Abrede gestellt. Fiir die zu entscheidende Rechtsfrage
stehe der Sachverhalt damit vollstindig fest, weshalb
keine Notwendigkeit bestehe, weitergehende Aktenein-
sicht in das von der Polizei gefertigte Videomaterial zu
gewdhren, zumal dies kein Aktenbestandteil sei.
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5. Mit angegriffenem Beschluss vom 27.1.2015 wies das
LG die Anhorungsriige des Beschwerdefiihrers als unbe-
griindet zuriick.

6. Mit seiner Verfassungsbeschwerde riigt der Beschwer-
defiihrer die Verletzung von Art. 103 Abs. 1, Art. 8 Abs. 1
und Art. 2 Abs. 2 S. 2 1.V. mit Art. 104 Abs. 2 GG (wird

ausgefiihrt).
II.

Die Verfassungsbeschwerde wird nicht zur Entscheidung
angenommen, weil ein Annahmegrund gem. § 93a Abs. 2
BVerfGG nicht vorliegt. Die Verfassungsbeschwerde hat
keine Aussicht auf Erfolg. Die angegriffenen Entschei-
dungen verletzen den Beschwerdefiihrer nicht in seinen
Grundrechten.

1. Die Entscheidungen des AG und des LG, wonach die
polizeiliche Abspaltung eines Teils der Versammlung und
das kollektive Festhalten der hiervon betroffenen Ver-
sammlungsteilnehmer zum Zwecke der Strafverfolgung
ihre Grundlage in §§ 163b, 163¢c StPO finden, weshalb
eine rechtswidrige Freiheitsentziehung des Beschwerde-
fithrers nicht festzustellen sei, sind verfassungsrechtlich
nicht zu beanstanden.

a) Die Verfassung gewéhrleistet lediglich das Recht, sich
Hfriedlich und ohne Waffen zu versammeln“. Das ist Vor-
bedingung fiir die Gewéhrleistung der Versammlungsfrei-
heit als Mittel zur aktiven Teilnahme am politischen Pro-
zess und fiir eine freiheitliche Demokratie unverzichtbar
(vgl. BVerfGE 69, 315 [359 f.]). Steht kollektive Unfried-
lichkeit nicht zu befiirchten, ist also nicht damit zu rech-
nen, dass eine Demonstration im Ganzen einen gewaltta-
tigen oder aufrithrerischen Verlauf nimmt oder dass der
Veranstalter oder sein Anhang einen solchen Verlauf an-
streben oder zumindest billigen, dann muss fiir die fried-
lichen Teilnehmer der von der Verfassung jedem Staats-
biirger garantierte Schutz der Versammlungsfreiheit auch
dann erhalten bleiben, wenn einzelne andere Demonstran-
ten oder eine Minderheit Ausschreitungen begehen
(BVerfGE 69, 315 [361]).

Besteht danach fiir eine Versammlung trotz Ausschreitun-
gen nur einer Minderheit der Teilnehmer der Schutz des
Art. 8 GG fort, muss sich dies auf die Anwendung grund-
rechtsbeschriankender Rechtsnormen auswirken. Dies gilt
insbesondere auch fiir die Anwendung des § 163b StPO
und des § 163c StPO, wenn es zu Abspaltungen eines
Teils der Versammlung vom restlichen Demonstrations-
zug kommt, um eine spédtere Strafverfolgung zu ermdgli-
chen. Zwar schlieit es die unter Gesetzesvorbehalt ste-
hende Versammlungsfreiheit nicht aus, gegen Teile der
Versammlung repressive Malinahmen der Strafverfol-
gung zu ergreifen. Bei solchen Grundrechtseingriffen ha-
ben die staatlichen Organe aber die grundrechtsbeschrén-
kenden Normen der StPO im Lichte der grundlegenden
Bedeutung der Versammlungsfreiheit im freiheitlich de-

mokratischen Staat auszulegen und sich bei ihren Maf-
nahmen auf das zu beschrénken, was zum Schutz gleich-
wertiger Rechtsgiiter notwendig ist (vgl. BVerfGE 69,
315 [349)).

Konkret bedeutet dies fiir § 163b Abs. 1 S. 1 und 2 StPO,
wonach die Beamten des Polizeidienstes die zur Feststel-
lung der Identitét erforderlichen Maflnahmen treffen diir-
fen, wenn jemand einer Straftat verdéchtig ist, und der
Verdichtige festgehalten werden darf, wenn die Identitét
sonst nicht oder nur unter erheblichen Schwierigkeiten
festgestellt werden kann, dass der Verdacht auf einer hin-
reichenden objektiven Tatsachengrundlage beruhen sowie
individuell bezogen auf den konkreten Versammlungsteil-
nehmer bestehen muss. Nicht geniigend fiir den Verdacht
ist die bloBe Teilnahme an einer Versammlung, aus der
heraus durch einzelne andere oder eine Minderheit Ge-
walttaten begangen werden (vgl. auch BGH, Urt. v.
24.1.1984 - VI ZR 37/82, juris, Rn. 33). Da sich Gewalt-
titigkeiten bei GroBdemonstrationen kaum jemals ganz
ausschlieBen lassen, trife andernfalls nahezu jeden Ver-
sammlungsteilnehmer das Risiko, allein wegen des Ge-
brauchmachens von der Versammlungsfreiheit - schon
wihrend der Versammlung - StrafverfolgungsmafBnah-
men ausgesetzt zu werden (vgl. BVerfGE 69, 315 [361]).
Die Notwendigkeit eines auf den konkreten Versamm-
lungsteilnehmer bezogenen Verdachts schlieSt es aller-
dings nicht aus, auch gegen eine ganze Gruppe von Ver-
sammlungsteilnehmern nach § 163b Abs. 1 S. 1 und 2
StPO vorzugehen, wenn sich aus deren Gesamtauftreten
ein Verdacht auch gegeniiber den einzelnen Mitgliedern
der Gruppe ergibt und das Vorgehen die iibrigen Ver-
sammlungsteilnehmer so weit wie moglich ausspart.

b) Diesen Mafigaben werden die fachgerichtlichen Ent-
scheidungen vorliegend gerecht. Zwar konnten weder das
AG noch das LG feststellen, dass sich der Beschwerdefiih-
rer unfriedlich verhalten hétte; der Entscheidung des LG
ist auch nicht zu entnehmen, dass die Versammlung im
Ganzen unfriedlich verlaufen wire. Gleichwohl begegnet
die Annahme der Fachgerichte, das Abspalten des Be-
schwerdefiihrers als Teil einer Gruppe vom {ibrigen Ver-
sammlungsaufzug und sein Festhalten zur Identititsfest-
stellung seien nach § 163b Abs. 1 S. 1 und 2 StPO gerecht-
fertigt gewesen, da er als Teil der Gruppe einer Straftat
verddchtig gewesen sei, keinen verfassungsrechtlichen
Bedenken.

Dies gilt zunéchst fiir die grundsdtzliche Einstufung der
Freiheitsentziehung als repressive Malinahme zur Verfol-
gung von Straftaten. Angesichts des - mit der Verfas-
sungsbeschwerde nicht angegriffenen - Verweisungsbe-
schlusses des V'GH ist nicht ersichtlich, dass der fachge-
richtliche Wertungsrahmen bei der Beurteilung der MaSi-
nahmen der Polizei iiberschritten worden wire.

Hinsichtlich der Wahrnehmung des Beschwerdefiihrers
als Verddchtigem 1.S. des § 163b Abs. 1 S. 1 und 2 StPO
begriinden die Fachgerichte diese mit der Feststellung, der
Beschwerdefiihrer sei Teil einer Personengruppe gewe-
sen, aus der heraus Straftaten begangen worden seien. Wie
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dabei aus den fachgerichtlichen Ausfithrungen und aus
den Unterlagen folgt, die dem BVerfG vorliegen, bildeten
sich unmittelbar nach Aufzugsbeginn vor und hinter dem
Lautsprecherwagen zwei Blocke. Der Block vor dem
Lautsprecherwagen fiihrte seitlich Transparente mit, die
in U-Form um den Block verliefen und mit Seilen und
Fahnenstangen miteinander verbunden waren. Unter den
Transparenten fiihrte der Block Schutzschilde mit und
baute einen Seitenschutz auf. Angehdrige dieses Blocks
trugen Schutzbrillen und selbstgefertigte Plastikvisiere.
Aus dem Block wurden Regenschirme verteilt und geoff-
net, so dass sich auch ein Sichtschutz nach oben ergab.
Der Block hinter dem Lautsprecherwagen fiihrte ebenfalls
an beiden Seiten verbundene Transparente mit; diese so
verbundenen Transparente wurden seitlich hochgehalten.
Die Teilnehmer dieses Blocks waren komplett schwarz
gekleidet, wobei der Umfang der Vermummung zunahm
und ebenfalls Plastikvisiere getragen wurden. Beide Bl6-
cke liefen dicht gestaffelt. Aus beiden Blocken wurden
Flaschen und Pyrotechnik auf die Einsatzkrifte geworfen.
Im vorderen Block wurden Farbbeutel verteilt.

Geht die Polizei gegen eine sich dergestalt mittels dicht-
gedrangter Staffelung, Sichtschutz und Vermummung
vom iibrigen Versammlungsgeschehen abhebende
Gruppe, aus der heraus eine Vielzahl von Straftaten und
Ordnungswidrigkeiten begangen werden, auf Grundlage
des § 163b Abs. 1 S. 1 und 2 StPO vor, da sie einen An-
fangsverdacht gegen alle Mitglieder dieser Gruppe als be-
griindet ansicht und bestitigen die Fachgerichte dieses
Vorgehen, verstot dies nicht gegen verfassungsrechtliche
Vorgaben. Die zu diesem Teil des Aufzugs gehorenden
Personen zeigen ein planvoll-systematisches Zusammen-
wirken mit einer Vielzahl von Gewalttitern und erwecken
den Eindruck der Geschlossenheit, so dass die Einsatz-
kréfte davon ausgehen durften, dass Gewalttéter in ihren
Entschliissen und Taten gefordert und bestirkt wiirden
und nur eine sehr geringe Zahl friedlicher Versammlungs-
teilnehmer durch die Einkesselung vom Rest der Ver-
sammlung ausgeschlossen und festgehalten werde. Dies
ist verfassungsrechtlich hinnehmbar, wenn die Polizei -
wie vorliegend - ohne Aufschub nach der Kesselbildung
in Verhandlungen mit der Versammlungsleitung eintritt,
um eine Fortsetzung des Aufzugs sowohl fiir den vom Po-
lizeikessel betroffenen friedlichen Versammlungsteil als
auch fiir einzelne friedliche Versammlungsteilnehmer in-
nerhalb der eingeschlossenen Demonstrationsgruppe zu
ermdglichen.

Vor dem Hintergrund des Art. 8 GG begegnet auch die
fachgerichtliche Feststellung, ein Festhalten des Be-
schwerdefiihrers sei allein bis zum Passieren einer der
zum Zwecke der Identitdtsfeststellung eingerichteten Vi-
deo-Durchlassstellen und damit nicht ldnger als zur Fest-
stellung der Identitat unerlésslich erfolgt (§ 163c Abs. 1
S. 1 StPO), angesichts der groflen Zahl von Verdichtigen,
der unverziiglichen Aufnahme von Verhandlungen mit
der Versammlungsleitung zur Fortsetzung des Aufzugs,
der sich daran unmittelbar anschliefenden Einrichtung
von 15 Video-Durchlassstellen, die die Feststellung der
Identitét von drei Personen pro Minute und noch vor Ort
ermdglichten, sowie der Tatsache, dass Teile der von der
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polizeilichen MaBnahme betroffenen Gruppe durch er-
hebliche koérperliche Widerstandshandlungen gegen die
eingesetzten Polizeikrifte selbst zu einer Verldngerung
der Gesamtdauer der durchgefiihrten MaBnahmen beige-
tragen haben, keinen verfassungsrechtlichen Bedenken.

2. Die angegriffenen Entscheidungen verletzen auch nicht
Art. 2 Abs. 2 S. 2 i.V. mit Art. 104 GG, indem sie gem.
§ 163c Abs. 1 S. 2 StPO davon ausgegangen sind, dass
eine unverziigliche Vorfithrung vor den Richter zum Zwe-
cke der Entscheidung iiber die Zuléssigkeit und Fortdauer
der Freiheitsentziehung unterbleiben konnte, da die Her-
beifiihrung der richterlichen Entscheidung voraussichtlich
langere Zeit in Anspruch nehmen wiirde als zur Feststel-
lung der Identitét notwendig wire.

Art. 104 Abs. 2 S. 2 GG gebietet fiir jede nicht auf rich-
terlicher Anordnung beruhende Freiheitsentziehung, die
richterliche Entscheidung unverziiglich nachzuholen, wo-
bei ,,unverziiglich“ dahin auszulegen ist, dass die richter-
liche Entscheidung ohne jede Verzdgerung, die sich nicht
aus sachlichen Griinden rechtfertigen lédsst, nachgeholt
werden muss (vgl. BVerfGE 105, 239 [249]). Die Aus-
nahme von der Vorfiithrpflicht nach § 163c Abs. 1 S. 2
StPO fiir den Fall, dass bis zur Erlangung der richterlichen
Entscheidung voraussichtlich ldngere Zeit vergeht als bis
zur Feststellung der Identitit, ist danach verfassungsrecht-
lich nicht zu beanstanden.

So lagen die Dinge hier, da die Identitétsfeststellung noch
vor Ort, unmittelbar im Anschluss an die gescheiterten
Verhandlungen iiber eine Fortsetzung des Aufzugs und
mittels 15 Durchlassstellen fiir 943 Personen erfolgte, das
Verlassen des Kessels sich also unmittelbar an die Identi-
tatsfeststellung anschloss. Unter diesen Umstdnden durfte
von der Zulassigkeit einer Identitatsfeststellung vor Erge-
hen einer richterlichen Entscheidung ausgegangen wer-
den.

3. Die Fachgerichte haben auch nicht dadurch gegen Art. 2
Abs. 2 S. 2 1.V. mit Art. 104 GG verstoB3en, dass sie es
unterlassen haben, das polizeiliche Videomaterial beizu-
ziehen.

a) Die Bedeutung und Tragweite des Grundrechts auf
Freiheit der Person, gebieten es, im fachgerichtlichen Ver-
fahren den entscheidungserheblichen Sachverhalt hinrei-
chend aufzukléren (vgl. BVerfGE 83, 24 [33 f.]). Das gilt
angesichts des hohen Ranges des Freiheitsgrundrechts in
gleichem Mafle, wenn die nachtrigliche Feststellung der
Rechtswidrigkeit einer freiheitsentzichenden Mafinahme
in Rede steht (vgl. BVerfGE 7, 87 [100]).

Hier bewegt sich die Art und Weise sowie die Reichweite
der Amtsermittlung in den Ausgangsverfahren innerhalb
dieses fachgerichtlichen Wertungsrahmens. Sie war auch
ausreichend, weil das Vorbringen des Beschwerdefiihrers
in den Ausgangsverfahren das Ergebnis der Amtsermitt-
lung nicht in Zweifel gezogen hat. Nach der nicht zu be-
anstandenden Rechtsauffassung der Fachgerichte musste
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ein Verdacht i.S. des § 163b Abs. 1 StPO gegen den Be-
schwerdefiihrer nicht daran scheitern, dass dieser tatsdch-
lich keine Straftaten oder Ordnungswidrigkeiten began-
gen hat. Ausreichend war insoweit bereits seine Zugeho-
rigkeit zu einer sich vom {ibrigen Demonstrationsgesche-
hen deutlich abhebenden Gruppe, aus der heraus eine
Vielzahl von Straftaten und Ordnungswidrigkeiten began-
gen wurden.

27 b) Der Anspruch auf rechtliches Gehor ist nicht dadurch

verletzt, dass die Gerichte das - fiir sie nicht entschei-
dungserhebliche - Videomaterial nicht beigezogen haben
und dem Beschwerdefiihrer insoweit auch keine Akten-
einsicht gewéhren konnten. Aus dem Verfahrensgrund-
recht des Art. 103 Abs. 1 GG ldsst sich kein Anspruch auf
Erweiterung des Akteninhalts herleiten (vgl. BVerfGE 63,
45 [59 £.]).

28 Diese Entscheidung ist unanfechtbar.
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Dass die Totungsdelikte dringend reformbediirftig sind,
zahlt unter den Kennern der Materie mittlerweile zum
selbstverstandlichen Gemeingut. In einem nahezu 1.000
Seiten umfassenden Abschlussbericht hat eine eigens
hierfiir eingesetzte ,,Expertenkommission® zuletzt im
Wege einer ungemeinen Fleiflarbeit nochmals die vielfal-
tigen Facetten und Ldsungsoptionen zusammengetragen
und zum Teil mit eigenen, neuen Detailvorschliagen ange-
reichert. Der vorherrschende Eindruck dieses Berichts ist
freilich: Es gibt je nach Betonung rechtspraktischer Be-
diirfnisse oder strafrechtsdogmatischer Kohdrenzen und je
nach zugrunde gelegten Pramissen insgesamt ein vielstim-
miges, dissonantes Orchester schon zur Reichweite des
Reformbedarfs, nicht minder aber zu den dabei begegnen-
den Grundfragen: zur legitimierenden Berechtigung fiir
die Annahme einer den Grundtypus der vorsétzlichen
Fremdtotung  iberschreitenden  Unrechtssteigerung
(,,Qualifikationsmodell*), zu den (strengeren oder milde-
ren) Anforderungen des Gesetzlichkeitsprinzips hinsicht-
lich der Unrechtsvoraussetzungen (,,Regelbeispielsmo-
dell) wie der Rechtsfolgen sowie zu letzterem insbeson-
dere hinsichtlich der Angemessenheit der (scheinbar, vgl.
§ 57a StGB) absoluten Strafdrohung. Vor diesem Hinter-
grund kann es nicht iiberraschen, wenn ein gar nicht ex
officio veroffentlichter Referentenentwurf des Bundesjus-
tiz- und Verbraucherschutzministeriums wesentliche Re-
formanliegen — leider — von vornherein nicht aufgreift
(dazu ndher Duttge, KriPoZ 2/2016, S. 92 ff.). Und selbst
der Erfolg dieses bescheidenen ,,Reform‘“versuchs steht
inzwischen in den Sternen.

Wie sehr jedoch eine echte Reform langst tiberfallig ist
und wie weit ein konkretes Konzept fiir Klarheit sorgen
kann, zeigt das von der Berliner Strafrechtsprofessorin
Griinewald vorgelegte Biichlein — eine erweiterte Fassung
ihres Referates, das sie als (einschligig ausgewiesenes)
Mitglied jener Expertenkommission zundchst ihren Mit-
streitern/Innen zur Diskussion gestellt hatte. Im Kern han-
delt es sich um ein engagiertes Pladoyer fiir das sog. ,,Pri-
vilegierungsmodell, das in den — noch dazu rechtsguts-
fremden — Mordmerkmalen eine Abwertung des Rechts-
guts (geborenes menschliches) ,,Leben® sieht: ,,Dass es
nach gegenwirtiger Rechtslage nicht geniigt, eine andere
Person absichtlich zu tdten, ohne dass Entlastungsmo-
mente gegeben sind, um eine lebenslange Freiheitsstrafe
zu verhdngen, ldsst sich angesichts der Bedeutung des
Guts Leben nicht mehr als angemessen bezeichnen®

(S. 60). Ergénzend fiihrt die Verfasserin — mit Recht — an,
dass die von den bestehenden Mordmerkmalen gezogenen
Grenzlinien zum Teil ,,subtile und normativ nicht mehr
nachvollziehbare Differenzierungen® aufweisen (S. 10),
als ,,absolute Merkmale® (S. 12) gleichzeitig vorkom-
mende entlastende Momente sachwidrig abschneiden
(wie bspw. im ,,Haustyrannen“-Szenario) und in toto ein
,uberzeugendes normatives Prinzip“ vermissen lassen
(S. 11, konkret zum Problem der ,,Mehrfachtétungen®).

Aus dem Umstand, dass § 213 Var. 1 StGB den besonde-
ren Fall einer ,, Totung mit Grund“ eigens als minder
schwere Straftat kennzeichnet, folgert Griinewald beste-
chend, dass die anlass- und grundlose Tétung daher denk-
logisch als ,,Normalfall betrachtet werden miisse: Wenn
die (,,normativ* im Sinne des Fehlens rechtlich relevanter
Entlastungsfaktoren* verstandene) ,,Grundlosigkeit
(unter Einschluss sdmtlicher Motiv- und Absichtsmerk-
male des § 211 Abs. 2 StGB, S. 37 f.) hingegen als ,,Be-
lastungsfaktor” verstanden wiirde, so ,,verkehrte [dies]
das Verhiltnis von Grund- und Qualifikationstatbestand*
(S. 34).

Dieses dem Grunde nach mE {iiberzeugende Konzept
weist dennoch im Detail die eine oder andere Unschérfe
auf: Das gilt schon mit Blick auf das zentrale Moment der
,»Grundlosigkeit®, dessen Gleichsetzung mit dem Vorhan-
densein von ,,Mutwilligkeit* (als hinreichende Grundlage
fiir die Kennzeichnung der Tat als ,,Mord*) sich jedenfalls
nicht von selbst versteht. Denn aus dem Fehlen von Etwas
ergibt sich nach den Gesetzen der Logik nur dann per se
ein anderes Etwas, wenn jede dritte Denkmdoglichkeit von
vornherein ausscheidet — was aber gerade erst zu begriin-
den wire. Im Ubrigen fillt ins Auge, dass der eigene Ge-
setzesvorschlag auf eine explizite dahingehende Begren-
zung des Mordtatbestands verzichtet (S. 64) — mit der
Folge, dass also jede Totung jenseits von § 216 und des in
Anlehnung an § 213 Var. 1 StGB neu gefassten (,,affekt-
befreiten, S. 52 ff.) ,Provokationsfalles“ per se als
»grundlose Totung™ gilt. Es fillt nicht allzu schwer vo-
rauszusagen, dass mit dieser Festlegung ein nicht ganz un-
erhebliches Risiko einhergehen diirfte, kiinftig auftretende
(weniger schwerwiegende) Fallkonstellationen womdg-
lich nicht addquat zu erfassen. Die Beschrankung des Tat-
beitrages auf eine (nicht von Handlungsherrschaft geprag-
ten) bloBe Forderleistung wie im neuen § 217 StGB mag
dabei ein weiterer Ankniipfungspunkt fiir die Annahme
nicht ,,grundlosen® bzw. ,,mutwilligen* Handelns sein — in
der iberschaubaren Klassifizierung der von der Verfasse-
rin einbezogenen ,,Unrechtsminderungen® findet dieser
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Aspekt jedenfalls keinen Platz (und spielt daher in den
konzeptionellen Uberlegungen auch keine Rolle, S. 51 f.
Fn 28).

In einer auf den vorfindlichen normativen Ist-Bestand an
strafrechtlichen Wertungen zuriickgreifenden Neukon-
zeption muss freilich der gesamte Normenbestand in sei-
ner Sachsubstanz eingebettet werden. Dies dringt sich um
so mehr auf, als die Verfasserin dem (nach h.M.: , Privile-
gierungs-)Tatbestand” des § 216 StGB gerade eine we-
sentliche Bedeutung im Rahmen des postulierten ,,zwei-
stufigen Modells“ zuweist: Allerdings bleiben die Uberle-
gungen eine Antwort schuldig auf die Frage, wie es denn
begriindbar sein soll, dass hier die — noch dazu qualifi-
zierte — Einwilligung nicht wie sonst (vgl. § 228 StGB)
eine unrechtsausschliefende (,,volenti non fit iniuria®),
sondern lediglich unrechtsmindernde Wirkung haben soll.
Hierauf bediirfte es einer liberzeugenden konzeptionellen
Antwort, wenn eine umfassende ,,Reform der Tétungsde-
likte* in den Blick genommen werden soll; eine solche
kann also den ,.,komplexen und hoch umstrittenen Bereich
der Sterbehilfe* nicht einfach ausklammern (S. 51).

Uberzeugend ist hingegen die Annahme, dass Differen-
zierungen innerhalb Totungsdelikte von vornherein nur —
allenfalls — auf Unrechts- und nicht auf Schuldebene vor-
stellbar sind. In Bezug auf evtl. Schuldsteigerungen stellt
Griinewald erfreulich klar fest, dass es ,,Schuld im straf-
rechtlichen Sinne stets nur als ,,Rechtsschuld“ geben
kann, die also ,,streng unrechtsbezogen ist: ,,Folge hier-
von ist, dass sich (im Recht) der Schuld- und der Un-
rechtsgehalt einer Tat decken® (S. 24) bzw. — mE noch et-
was treffender — sich in vollkommener ,,Kongruenz* zu-
einander (Arthur Kaufmann, JZ 1963, 425, 426) verhalten
(iberzogen ist freilich die Annahme, ,,dass die Schuld
dem Unrecht nichts hinzufiigt” und damit de facto ganz
verzichtbar sei, so tendenziell S. 25 Fn. 66 aE). Hieraus
ergibt sich allerdings keineswegs notwendig die Unmog-
lichkeit einer schuldspezifischen Abstufung ,,nach unten*
(siche aber S. 55): So bleiben doch etwa §§ 17 S. 2, 21, 35
Abs. 2 StGB auch im Kontext der §§ 211 ff. StGB an-
wendbar. Das kategorische Veto der Verfasserin gegen-
tiber deliktsspezifischen Schuldminderungsgriinden steht
zudem in eigenartigem Kontrast zur vorgeschlagenen Fle-
xibilitdt auf Seiten der Rechtsfolge, die neben der lebens-
langen auch eine Reduktion der Strafsanktion auf eine zei-
tige Freiheitsstrafe (nicht unter acht Jahren) vorsehen soll:
Da Grundlage der Strafzumessung aber die jeweils ver-
wirkte Schuld ist (§ 46 Abs. 1 StGB), lasst sich das Be-
streben nach Ermdglichung einer ,,adédquaten und gerech-
ten Strafe” (S. 61 Fn 6 aE) gar nicht anders als durch An-
nahme potentiell schuldmindernder Aspekte erklaren. Of-
fen bleibt von hier aus aber des Weiteren die Frage, ob die
Er6ffnung eines den Unrechts- und Schuldgehalt graduie-
renden Strafrahmens nicht am Ende doch die von der Ver-
fasserin —mit Recht — bekdmpfte ,,Abwertung des Rechts-
guts Leben® ein Stiick weit herbeifiihrt: weil die vorsitz-
liche T6tung eines anderen Menschen danach eben nicht

mehr per se als exzeptionelles Unrecht gelten kann. Un-

klar ist schlieBlich in diesem Zusammenhang auch, was
sich daraus kiinftig fiir § 57a StGB ergeben soll: Griine-
wald hilt die Schuldschwereklausel offenbar fiir entbehr-
lich (vgl. S 35: ,,...liegt die Annahme einer besonderen
Schwere der Schuld ... fern®), ohne sich dezidiert fiir de-
ren Beseitigung stark zu machen; der Abschlussbericht
der Expertenkommission hat sich demgegeniiber mehr-
heitlich fiir deren Beibehaltung ausgesprochen.

Letzte Zweifel an der Uberzeugungskraft des Privilegie-
rungsmodells sind davon abhingig, ob es gelingt, die —
unrechtsspezifischen — Steigerungsmoglichkeiten auf der
Ebene des Handlungsunrechts zu widerlegen: Die Verfas-
serin spricht die beiden bedeutsamen Aspekte selbst an:
das Bestehen einer besonderen Pflichtenstellung (bei Ga-
ranten iSd § 13 StGB, S: 17 ff.) wie das Veriiben von T6-
tungshandlungen mittels besonderer Diskriminierung des
Tatopfers (iSd Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG, S. 35 ff.): Zu erste-
rem wird ohne Weiteres eingerdumt, dass eine lebens-
schutzbezogene Einstandspflicht ,bedenkenlos als An-
kniipfungspunkt fiir eine Unrechtssteigerung in Betracht
gezogen werden® konne (S. 18). Gleichwohl will Griine-
wald dies nicht als Basis fiir ein dreistufiges Modell gelten
lassen, weil in den hier praxisrelevanten (hdufig: intrafa-
milidren) Féllen ,die Schuld oftmals gemindert ist“
(S. 22). Abgesehen davon, dass dies im Lichte der Insis-
tenz zugunsten von ausschlieBlich unrechtsmindernden
Aspekten nicht ganz widerspruchsfrei erscheint, ist damit
ein Konzept von ,relativen Mordmerkmalen® noch kei-
neswegs widerlegt. Zu letzterem meint die Verfasserin,
dass eine ,,Hierarchie der Schlechtigkeit von Tatmotiven®
aus Griinden des allgemeinen Gleichheitsgrundsatzes
nicht anerkannt werden kénne (S. 37) — und iibersieht da-
bei mE, dass eine solche doch von Verfassungs wegen ge-
rade vorgegeben ist. Im Ubrigen diirfte vielleicht nicht je-
der die beschriebene Intuition teilen, dass es in der Bewer-
tung der Unrechtsschwere einerlei sei, ob der Téter sein
Opfer aus ,,Rassenhass® oder aus einem ,,vollig banalen
Anlass* getotet habe (so S. 36).

Vorstehendes belegt nachdriicklich, wie sehr Griinewalds
Konzept zu weiterem konstruktiven Nachdenken inspi-
riert. Die Ausfithrungen bestechen durch eine durchweg
differenzierte, analytisch klare und immer wieder betont
anschauliche Darstellungsweise. Verdienstlich ist nicht
zuletzt auch das den gesamten Text durchdringende Be-
kenntnis zu einem von sittlich-moralischen Kontaminie-
rungen gereinigten Deliktsverstdndnis, was sich u.a. auch
auf den Anwendungsbereich einer kiinftigen ,,Provokati-
onsvorschrift” (heute: § 213 Var. 1 StGB) und auf die Be-
urteilung von sich anbahnenden Konflikten zwischen
Ehe- oder Lebenspartnern (Trennung oder Treuebruch als
,Eingriff in die rechtlich geschiitzte Tatersphére“?) aus-
wirkt (S. 43 ff.). Selbst wenn man einzelne Pramissen wie
Schlussfolgerungen Griinewalds nicht vollstindig teilen
mag, kann ein ernsthaftes Reformprojekt zur (materiellen)
Neugestaltung der Totungsdelikte nicht ohne gebiihrende
Einbeziehung dieser fundierten Problemanalyse auskom-
men.
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Pornographie ist erstens ein Thema fiir das Recht (in den
§§ 184 ff. StGB; in rechtspolitischen Debatten wurde au-
Berdem der Einsatz von Schadensersatzregelungen zur
Bekdmpfung von Pornographie gefordert). Zweitens be-
schiftigen sich empirische Medienforschung sowie kul-
turwissenschaftlich inspirierte Ansétze mit pornographi-
schen Inhalten. Drittens ist, wenn Kinder und Jugendliche
pornographische Medien nutzen, Medienpddagogik ge-
fragt. Diese Diskurse miteinander zu vernetzen, ist, so das
Vorwort der Herausgeberin Anja Schmidt, das Anliegen,
dem der Sammelband dient.

Der erste Beitrag von Michael Bader beschéftigt sich mit
radikalfeministischen Positionen, die eine Bekdmpfung
von Pornographie anstrebten. Baders Aufsatz ist zunichst
weitgehend deskriptiv, im Grunde schon rechtshistorisch.
Er beschreibt die vor allem in den achtziger Jahren des
vorigen Jahrhunderts von Feministinnen vorgestellten Ge-
setzentwiirfe, die bis auf eine kleine, schnell wieder auf-
gehobene Ausnahme Entwiirfe blieben. Der Kern dieser,
von Catharine MacKinnon in den USA und von Susanne
Baer in Deutschland vorgeschlagenen Anderungen lag in
einem zivilrechtlichen Klagerecht, das auf der Idee ba-
siert, dass alle Frauen irgendwie negativ von Pornogra-
phie betroffen seien und deshalb dagegen gerichtlich kla-
gen konnen sollten. Inhaltlich charakteristisch war bei den
dazu erstellten Begriindungen eine Verschleifung von Be-
wertungsunterschieden: Sprache wurde kurzerhand Hand-
lungen gleichgesetzt, Bilder als Gewalt eingeordnet.
Diese Neigung zu dramatisierender Sprache ist nicht nur
als unprazise Beschreibung zu kritisieren. Eine Strategie
des ,,Alles-in-einen-Topf-Werfen* trivialisiert zwangs-
laufig auch das betrdchtliche Unrecht von tatsdchlichen
unerwiinschten sexuellen Handlungen und echter Gewalt.
Fraglich ist auch, ob die Einstufung von Bildern als Spra-
che (und damit die Bezugnahme auf Austins Analysen
zum performativen Gebrauch von Sprache) der beste ana-
lytische Zugang ist. In den Schlusspassagen kommt dann
auch Michael Bader zu einem kritisch getonten Blick auf
die radikalfeministischen Positionen.

Ekaterina Nazarova schildert den Gegenpol zur PorNO!-
Bewegung, ndmlich die PorYES!-Stromungen. Im ersten
zeitgeschichtlichen Abschnitt ihres Aufsatzes gibt sie ei-
nen Riickblick auf die Aktivitdten in den 1980er Jahren,
die sich gegen die extrem pornographiekritischen Aktivi-
taten von MacKinnon u.a. richteten und die zu ,,Feminist
Sex Wars® innerhalb der Frauenbewegung fiithrten. Der
zweite Teil schildert die aktuelle Szene der heutigen sex-

positiven Bewegung, die sich fiir einen positiven Umgang
mit vielfdltigen Formen der Sexualitét und fiir die Integra-
tion von Pornographie einsetzt. Dazu gehort die Forde-
rung und Primierung von Pornographie, die faire Arbeits-
bedingungen fiir die Darstellerinnen vorsieht, die bei der
Darstellung von Frauen Geschlechterstereotype vermei-
det und selbstbestimmte, lustvolle Formen der weiblichen
Sexualitdt zeigt. Ein wichtiger Schritt zu einem hinrei-
chend differenzierten Blick auf das Phdnomen Pornogra-
phie war dabei die von Ekaterina Nazarova betonte Ein-
sicht, dass dieses Genre neutral definitorisch erfasst wer-
den muss, um ohne moralische Wertungen das sehr breite
Spektrum der Darstellungen zu erfassen.

Der dritte Aufsatz von Nina Schumacher befasst sich aus
einer kulturwissenschaftlichen Perspektive mit Porn Stu-
dies. Sie beschreibt das Zusammenwirken von Pro-Sex-
Feministinnen und politischen Aktivistinnen, die z.B. zur
Herausgabe der Fachzeitschrift ,,Porn Studies” und ver-
schiedenen queer-feministischen Aktivitidten fiihrte. Sie
kommt zu der Diagnose, dass die ,,Sex Wars* bis in die
Gegenwart reichen. Schumacher schildert aulerdem, wie
der Begriff ,,Porn® auf extreme Darstellungen nicht-sexu-
eller Inhalte (etwa: Food Porn) angewendet wird. Sie
kommt zur Schlussfolgerung, dass ein ,,Uberhang im Ter-
minus Pornographie gegeben® sei, der ,,Sex als Gegen-
stand gar nicht (mehr) benotigt*.

Richard Lemke und Mathias Weber steuern einen sehr in-
formativen Beitrag aus der Perspektive der empirischen
Sozialforschung zur Wirkung von Pornographie bei. Sie
betonen eingangs, dass nicht nur Medienwirkung (mit Fo-
kus auf negative Nebenwirkungen von Pornographiekon-
sum), sondern auch Mediennutzung (einschlieBlich der
positiven Effekte) zu erforschen sei, konzentrieren sich
dann aber auf die umstrittene Frage der negativ besetzten
Wirkweisen. Sie weisen dabei auf die methodischen
Schwierigkeiten empirischer Forschung hin, die u.a. des-
halb bestehen, weil weder Experimente mit Pornographie
noch das Abfragen von Selbsteinschétzungen ohne weite-
res zu validen Ergebnissen fithren. Lemke und Weber stel-
len in methodisch reflektierter Weise den Stand der For-
schung dar. Sie berichten zunéchst kurz tiber Studien, die
sich auf gewalthaltige Pornographie beziehen. Fiir solche
Formen pornographischer Inhalte gibt es Hinweise, dass
haufiger Konsum bei den Mediennutzern sexuell aggres-
sives Verhalten begiinstigt. Im Hauptteil werten sie eine
Reihe von Wirkungsstudien aus, die seit dem Jahr 2000
erschienen sind. Erstens kann sich Pornographiekonsum
auf sexuelle Meinungen und Einstellungen auswirken.
Die Befunde deuten auf eine Stiarkung instrumenteller und
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freiziigiger Einstellungen zu Sexualitit hin. Nicht eindeu-
tig sind Feststellungen zu Effekten im Hinblick auf Ge-
schlechterrollen. SchlieBlich scheint es einen Zusammen-
hang von Pornographiekonsum mit hoherer sexueller Un-
sicherheit und niedriger sexueller Zufriedenheit zu geben,
wobei aber der Kausalzusammenhang nicht gesichert ist.
Zweitens kann es Zusammenhénge mit dem eigenen Ver-
halten der Mediennutzer geben. Die freiziigigeren Einstel-
lungen scheinen sich auch im eigenen Sexualverhalten
niederzuschlagen. Die Autoren weisen allerdings auch da-
rauf hin, dass die messbaren Effekte in der Regel gering
seien, und dass die positiven Effekte von Pornographie
,,hoch immer chronisch unterforscht* seien.

Aus medienpiddagogischer Sicht beschiftigt sich Ralf
Vollbrecht mit Pornographienutzung im Jugendalter. Der
Autor setzt sich kritisch mit traditionellen bewahrpadago-
gischen Ansédtzen auseinander, die sexuelle Darstellungen
von Kindern und Jugendlichen fernhalten wollen. Er
spricht sich dafiir aus, vor allem Selbstvertrauen und ein
positives Selbstbild zu stirken. Vollbrecht konstatiert,
dass es ,,wegen des groBen Angebots an sexualisierten
Bildern zu Uberverbildlichung und Overscription*
komme und sexuelle Erfahrung durch mediale Erfahrun-
gen préfiguriert werde — wobei eine solche Vorpragung
durch Medien aber fiir viele andere Lebensbereiche auch
gelte. Aus péadagogischer Sicht sei es erforderlich, Medi-
enkompetenz zu fordern. In seinem Fazit konstatiert er ei-
nen gelasseneren Umgang von Jugendlichen mit porno-
graphischen Medieninhalten. Vollbrecht weist aulerdem
auf Forschungsbedarf hin: Zu wenig ist bekannt iiber die
jugendliche Eigenproduktion von Pornographie sowie die
Folgen der ungewollten Verbreitung solcher Bilder.

Den Band beschliefit der Beitrag von Anja Schmidt zur

strafrechtlichen Bewertung von Pornographie. Sie be-
schéftigt sich ausfiihrlich mit den Problemen, die Versu-
che der Definition von Pornographie bereiten, auch im
Hinblick auf den Bestimmtheitsgrundsatz in Art. 103
Abs. 2 GG. Sie pléadiert de lege ferenda dafiir, auf den Be-
griff der Pornographie in Strafgesetzen zu verzichten und
einschldgige gesetzliche Vorschriften préaziser auf Miss-
achtungen des Rechts auf sexuelle Selbstbestimmung zu-
zuschneiden. Sie kritisiert die Vorstellungen der feminis-
tischen PorNO!-Bewegung, deren Idee war, dass Porno-
graphie Gewalt sei — zu Recht weist Schmidt darauf hin,
dass Pornographiekonsum nicht unmittelbar Rechtsverlet-
zungen verursacht. Sie beschéftigt sich dann mit der
Frage, ob strafrechtlicher Kinder- und Jugendschutz legi-
tim sei. An dieser Stelle schlédgt sie den Bogen zu der Kri-
tik, die Vollbrecht an einer reinen Bewahrpadagogik {ibt.
Mit Blick auf die Medienwirkungsforschung, die von
Lemke und Weber ausfiihrlich dargelegt wurde, kommt sie
ebenfalls zum Ergebnis, dass sich daraus nicht ableiten
lasse, dass Jugendliche von Pornographie fernzuhalten
seien (an dieser Stelle steckt Stoff fiir Diskussion: Ich
wiirde selbst eine Reihe von Befunden, die Lemke und
Weber mitteilen, als hinreichend zur Untermauerung ju-
gendschiitzenden Pornographiestrafrechts ansehen). Im
Ergebnis pladiert sie dafiir, dass die Verbote eingeengt
werden sollen. Fiir legitim erachtet Schmidt: Zugangsver-
bote fiir Kinder; Schutz von Jugendlichen vor ungewollter
Konfrontation; das Verbot von Pornographie, die Verlet-
zungen des Rechts auf sexuelle Selbstbestimmung zeigt,
insbesondere auch Kinderpornographie.

Fazit: Es handelt sich um einen sehr lesenswerten Band
mit gut ausgewihlten Beitrigen. Der Leser gewinnt im in-
terdisziplindren Querschnitt einen umfassenden Uber-
blick zum Thema Pornographie.
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Die als Band 5 der Reihe Studien zum Wirtschaftsstraf-
recht — Neue Folge veroffentliche Dissertation untersucht
und bewertet die Mdoglichkeit, im Wege einer europdi-
schen Richtlinie die Strafbarkeit wegen Geldwésche in
den Mitgliedsstaaten zu harmonieren.

Dazu wird zunéchst anhand der beispielhaften Darstellung
der Geldwische-Strafbarkeit in vier europdischen Lén-
dern (Deutschland, Osterreich, Frankreich, Belgien) die
Notwendigkeit einer solchen Harmonisierung herausgear-
beitet (Erstes Kapitel). Der Autor widmet darin der be-
grifflichen und funktionellen Erlduterung der Geldwésche
Raum (Stichwort: Drei-Phasen-Modell). Greifbar wird die
Erkenntnis, dass Stand heute ein und dasselbe (grenziiber-
schreitende) Verhalten in dem einen Mitgliedstaat strafbar
und in einem anderen straffrei sein kann, mithin gerade im
Fall der Geldwische Strafbarkeitsliicken bestehen. Privat-
rechtliche Anspriiche z.B. auf Schadenersatz (,,private en-
forcement®) bieten hierfiir keine ausreichend effektive
Losung. Gerade bei grenziiberschreitenden Sachverhalten
lieBe sich aber im Wege der europédischen Harmonisie-
rung der Strafbarkeit der Geldwische viel an Effektivitit
der Strafverfolgung gewinnen.

Im Anschluss hieran (Zweites Kapitel) wird daher unter-
sucht, welchen Spielraum fiir eine Harmonisierung di-
verse internationale Konventionen und die Vorgaben z.B.
der FATF bei der Ausgestaltung der Strafbarkeit der Geld-
wische noch lassen. Tatsdchlich weist das Werk nach,
dass durchaus Rédume fiir die EU bestiinden, um eine ent-
sprechende europdische Vorgabe zu entwickeln. Bliebe
daher noch die Frage nach der Rechtssetzungskompetenz
der EU im Bereich des Strafrechts bzw. der Geldwiésche-
Strafbarkeit. Insofern gelingt dem Autor gut herauszuar-
beiten, dass es im Fall einer europaweit harmonisierten
Vorgabe fiir die Geldwésche-Strafbarkeit gerade nicht um
die vielfach abgelehnte Europdisierung des Strafrechts
geht. Ausgehend von den praktisch relevanten Fillen
grenziiberschreitender Geldwésche, die auch den Anlass
fiir den Erlass der entsprechenden EU-Geldwésche-Richt-
linien bot, kommt er zu dem Schluss, dass die iiblicher-
weise gegen die Rechtsetzungskompetenz der EU im Be-
reich des Strafrechts vorgebrachten Argumente jedenfalls
im Fall der Geldwésche nicht durchdringen. Vielmehr
sieht der Autor eine Rechtsgrundlage zur Rechtssetzung
der EU ohne den Mitgliedsstaaten dadurch die Moglich-
keit zu nehmen, selbst tdtig zu werden. Auch unter dem
Gesichtspunkt der VerhaltnisméaBigkeit und Subsidiaritét
wire demnach eine europdisch harmonisierte Vorgabe fiir

die Strafbarkeit der Geldwésche jedenfalls bei grenziiber-
schreitenden Sachverhalten zuldssig.

Im folgenden Kapitel (Drittes Kapitel) wird die Umset-
zung der bestehenden internationalen Vorgaben anhand
bestimmter Tatbestandsmerkmale der Geldwésche in vier
Beispielldndern (Deutschland, Osterreich, Frankreich und
Belgien) dargestellt und verglichen. Dabei zeigt sich plas-
tisch die ganze Bandbreite und europdische Vielfalt der
Ansitze, Auslegung und Handhabung — trotz oder gerade
wegen der vielfdltigen internationalen Vorgaben. Wih-
rend zum Beispiel einige Staaten einen abschlieBenden
Vortatenkatalog der Geldwésche kennen - und konse-
quenterweise auch Kenntnis oder zumindest leichtfertige
Unkenntnis der Herkunft eines Vermogensgegenstands
aus einer dieser Vortaten zur Strafbarkeit der Geldwésche
fordern — setzen andere darauf, dass der Nachweis der il-
legalen Herkunft eines Vermogensgegenstands ausreicht,
egal aus welcher Straftat der Vermdgensgegenstand kon-
kret stammt. Unterschiede finden sich des Weiteren auf
der Ebene der Ausgestaltung der Tathandlungen, der Tat-
objekte, des subjektiven Tatbestands und der Frage, ob der
Téter oder Teilnehmer einer Vortat als Téter der Geldwa-
sche in Frage kommt (Eigengeldwische). Die Strafbarkeit
juristischer Personen bei Geldwasche wird ebenfalls un-
terschiedlich beantwortet. Spétestens damit liegt die Sinn-
haftigkeit einer europdischen Harmonisierung auf der
Hand!

Im folgenden Kapitel (Viertes Kapitel) werden die Vor-
und Nachteile der jeweiligen nationalen Ansdtze in den
Beispielsldndern fiir eine europdische Harmonisierung
analysiert. Dies beginnt mit der Frage, ob im Ausland be-
gangene Straftaten ein taugliches Tatobjekt fiir strafbare
Geldwésche in einem anderen Land hervorbringen, geht
weiter mit der Erdrterung, ob Vermogen aus einer Straftat
unbelastetes Vermdgen , teilweise* oder ,,vollstandig* in-
kriminiert, wenn es vermischt wird, ob auf subjektiver
Seite schon bestimmte Formen der Leichtfertigkeit mit
Blick auf die Herkunft des Tatobjekts aus einer Straftat
zur Strafbarkeit der Geldwésche geniigen sollen.

Die Analyse gipfelt in einem Vorschlag fiir Tatbestands-
merkmale, die im Wege einer europdischen Harmonisie-
rungsrichtlinie — unter Beriicksichtigung der bestehenden
internationalen Vorgaben - eingefiihrt werden koénnten
(Fiinftes Kapitel). Der Autor wégt Vor- und Nachteile ei-
ner solchen Regelung gegeneinander ab, indem er die im
vorherigen Kapitel dargelegten Erfahrungen der Mit-
gliedsstaaten mit den unterschiedlichen Regelungen zu je-
dem Tatbestandsmerkmal aufgreift.
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Vorgeschlagen wird nach eingehender Diskussion eine
Regelung auf Europdischer Ebene die unter anderem die
Abschaffung des in Deutschland und Osterreich iiblichen
Vortatenkatalogs zur Geldwische vorsieht. Die Tathand-
lungen sollten nach Ansicht des Autors von der EU nicht
umfassend vorgegeben werden, ein Erwerbs- und Besitz-
tatbestand sollte der Straftatbestand dagegen umfassen.
Von einer Vermutungsregelung, dass Tatobjekte der
Geldwische aus einer Straftat stammen, sofern nicht das
Gegenteil bewiesen werden kann, wird mit Blick auf die
Unschuldsvermutung abgeraten.

Die Strafbarkeit der Selbst- oder Eigengeldwésche wird
dagegen befiirwortet, soweit eine rdumliche und zeitliche
Ziasur zwischen Vortat und Geldwésche liegt, wenn die
Eigengeldwische also einen neuen Tatentschlusses auf-
weist und daher gesondert strafwiirdiges Unrecht, nicht
einfach mitbestrafte Nachtat ist. Des Weiteren pladiert der
Autor dafiir, dass Einsparungen aus Steuerhinterziehun-
gen nicht fiir geldwiaschefdhig erklart werden. Teilinkri-
minierte Vermogenswerte sollen nach der Lehre von der
Totalkontamination behandelt werden, wobei Bagatell-
félle durch die Definition eines Schwellenwerts ausge-
schlossen werden. Die VerhédltnisméBigkeit der Ausdeh-
nung der Strafbarkeit auf Félle der leichtfertigen oder
fahrldssigen Unkenntnis von der illegalen Herkunft des
Tatobjekts wird in Frage gestellt. Dass Vorgaben zur
Strafbarkeit juristischer Personen wegen Geldwische
grundsitzlich auch auf EU-Ebene moglich und rechtlich
zuldssig wiren, wird von dem Autor zutreffend herausge-
arbeitet.

Insgesamt nimmt das Werk eine durchgehend europa-
freundliche, aber nicht unkritische Perspektive ein und hat
erkennbar zum Ziel vorhandene Rechtsraume zugunsten
einer Harmonisierung und besseren praktischen Anwen-
dung der Geldwésche-Strafbarkeit auf Ebene der EU-Mit-
gliedsstaaten aufzuzeigen. Der Autor hilt dabei eine gute
Balance zwischen Argumenten fiir eine effektive Strafver-
folgung auf der einen und Rechtsstaatlichkeit auf der an-

deren Seite. Mit den Ausfithrungen zur Strafbarkeit juris-
tischer Personen wegen Geldwésche fiihrt die Diskussion
genau genommen etwas iiber den Tellerrand der Geldwa-
sche-Strafbarkeit hinaus. Die Frage der Verbandsstrafbar-
keit bei Rechtsverletzungen ist hochaktuell und hochst
umstrittenen. Sie kann nicht allein aus geldwéscherechtli-
chen Gesichtspunkten heraus beantwortet werden. Denn
selbst wenn es zutrifft, das bei Geldwéasche-Aktivitidten oft
juristische Personen zwischengeschaltet werden, sind
diese erfahrungsgemédl aus rechtlichen (Sitz in einem
Drittland) oder tatséchlichen (Briefkastenfirma ohne Sub-
stanz) Griinden mit der eher abstrakten Strafbarkeitsan-
drohung nicht zu abzuhalten. Ahnlich schwierige Diskus-
sionen kann es um die Frage der Teilkontamination von
Vermogensgegenstinden oder der Frage geben, ob das Er-
gebnis einer Steuerhinterziehung Tatobjekt der Geldwé-
sche sein kann. Das Werk begibt sich dabei aber nicht auf
das politische Glatteis, das mit jeder dieser Fragen ver-
bunden sein kann. Letztlich geht es konkret um die Ana-
lyse der allgemeineren Frage, ob eine europdische Harmo-
nisierung notwendig bzw. zuldssig wire und wie diese
ggf. aussehen konnte.

Gerade wegen der umfénglichen Darstellung der wesent-
lichen Tatbestandsmerkmale der Strafbarkeit in den vier
Beispiellandern eignet sich das Werk letztlich nicht nur
als anregende Lektiire fiir die Diskussion um eine effekti-
vere Ausgestaltung der Geldwiésche-Strafbarkeit im euro-
paischen Rahmen, sondern auch als Orientierung iiber die
bestehenden Ansétze bei der Strafbarkeit auf nationaler
Ebene. Ausblicke auf die Geldwische-Praventionsvor-
schriften der Lander sind streng genommen nicht Teil der
Abhandlung iiber mdgliche Vorgaben zur Strafbarkeit der
Geldwésche auf europdischer Ebene. Trotzdem bieten
auch sie einen hilfreichen Ausblick auf die Regelungen in
den vier Beispielldndern. Insgesamt bietet das Werk hier-
durch einen wichtigen Denkanstof3 fiir die Verbesserung
der Effektivitat der Geldwésche-Bekdmpfung insgesamt,
nicht nur begrenzt auf die Frage der europaweiten Harmo-
nisierung der Geldwésche-Strafbarkeit.



Symposium Cybercrime — Herausforderungen der Ermittlungspraxis
Bericht zum Symposium am 25.10.2016 an der Hochschule der Polizei Rheinland-Pfalz

*
von Polizeirat Christian Kirchner

Auf die steigende Bedeutung des Kriminalitdtsbereiches
Cybercrime muss innerhalb der Strafverfolgungsbehor-
den nicht weiter hingewiesen werden. In fast allen
Ermittlungsbereichen hat das Thema Einzug gehalten.
Nachdem die Hochschule der Polizei Rheinland-Pfalz
(HdP) bereits 2015 ein Symposium Cybercrime mit dem
Schwerpunkt Kinderpornografie durchgefiihrt hat, fand
am 25. Oktober 2016 nun erneut eine Veranstaltung statt
— dieses Mal zu den Herausforderungen fiir die Ermitt-
lungspraxis. Uber 220 Teilnehmer aus Polizei und Justiz
von Bund und Léandern folgten der Einladung auf den
Campus Hahn der HdP in den Hunsriick. In diesem Ta-
gungsbericht werden die wesentlichen Erkenntnisse
zusammengefasst.

I. Einfithrung

Begriiit wurden die Teilnehmer der Veranstaltung von
Dr. Axel Henrichs, dem Leiter der Abteilung Ausbildung
an der HdP. Anhand verschiedener aktueller Vorkomm-
nisse wie der zeitweisen Lahmlegung des Lukaskranken-
hauses in Neuss mit Hilfe einer Krypto-Schadsoftware,
dem Verkauf der Tatwaffe fiir den Amoklauf in Miin-
chen iiber das Darknet oder einer groBlen Anzahl von
Betrugsfillen an Unternehmen mittels Social-Hacking
(CEO-Fraud) wurden die steigende Bedeutung, die hohe
Dynamik und die Schwierigkeit der Anpassung an das
Phianomen fiir die Strafverfolgungsbehdrden dargestellt.
Zwar seien erste Schritte getan, aber sowohl das Recht
als auch die Organisation wiirden der Entwicklung hin-
terherhinken.

Auch der Schirmherr der Veranstaltung, Staatssekretdr
im Ministerium des Innern, Herr Giinter Kern, stellte
heraus, dass zwar erste Schritte zur Anpassung der Or-
ganisation erfolgt seien, trotzdem aber weitere Anpas-
sungen fir eine wirksame Kriminalitdtsbekdmpfung
folgen miissten.

II. Vortrige

1. Aktuelle Rechtsfragen zu IT-Ermittlungen

Im ersten Vortrag gab Dr. Wolfgang Bdr (Richter am
BGH) einen Uberblick iiber aktuelle rechtliche Problem-

stellungen im materiellen und formellen Strafrecht. An-
hand eines Strafverfahrens der StA Kempten zur Schad-

#  Der Verfasser ist Dozent an der Hochschule der Polizei Rheinland-
Pfalz.

software Skynet und dem Beschluss des BGH vom
21.7.2015 (BGH 1 StR 16/15 — LG Kempten) wurden
Liicken in den aktuellen gesetzlichen Vorschriften erdr-
tert. Hierbei hatte ein Tater Schadsoftware, welche zum
Beispiel als zum Download bereitgestellte Video-
Dateien getarnt war, auf mindestens 327.000 Rechnern
verbreitet. Diese Schadsoftware konnte Daten mittels
Keylogger abgreifen und nutzte weiterhin die Rechen-
leistung des Computers, um Bitcoins zu generieren (Bit-
coin-mining). Die Befassung des BGHs mit dem Sach-
verhalt machte deutlich, dass bei Féllen des Ausspéhens
von Daten nach § 202a StGB dem Nachweis einer beste-
henden Zugangssicherung auf den betroffenen Gerdten
der Geschédigten eine erhohte Bedeutung zukommt.
Dies stellt jedoch bei retrograden Ermittlungen eine
besondere Herausforderung fiir die Strafverfolgungsbe-
horden dar, da oftmals gerade bei festgestelltem Befall
mit Schadsoftware betroffene Systeme neu aufgesetzt
werden. Ebenso seien der Verfall nach § 73 StGB hier
fiir die durch Bitcoin-mining erlangten Werte zwar an-
geordnet worden, allerdings bleibe fraglich, ob diese
Bitcoins unmittelbar aus der Tat heraus erlangt wurden.

Neben diesem Fall gab Dr. Bdr auch kursorisch einen
Uberblick iiber die Strafnormen der Cybercrime im en-
geren Sinne. Im Ergebnis wiirden diese Normen zwar
eine Strafbarkeit fiir viele Phanomene erdffnen, aller-
dings seien einer angemessenen Bestrafung durch feh-
lende Qualifikationstatbestéinde, beispielsweise bei ban-
denmiBiger oder gewerbsmifliger Begehung, Grenzen
gesetzt. Ebenso fehlten Versuchsstrafbarkeiten.

Fir den Bereich des Strafverfahrensrechts stellte der
Referent zundchst die Schwierigkeiten in der Abgren-
zung zwischen Telemedien und Telekommunikation dar.
Diese sei letztlich bedeutsam, denn sowohl fiir die An-
bieter der Dienste als auch fiir die Verfolgungsbehdrden
greifen je nach Einordnung sehr unterschiedliche Vor-
schriften bei Anfragen und Datenilibermittlungen. Neben
verschiedenen Datenabfragen in diesen Bereichen wurde
insbesondere die Neuregelung der Verkehrsdatenabfrage
dargestellt. Ob diese Vorschrift, welche auf Grund von
Ubergangsvorschriften erst ab 1.7.2017 wirksam in Kraft
tritt, tatséchlich so Bestand haben wird, hdnge allerdings
auch vom Ausgang verschiedener Verfahren ab, die beim
BVerfG wie auch beim EuGH anhéngig sind.

Zuletzt wurden kurz die Fragestellungen zur Beschlag-
nahme von E-Mails, zur Rechtsgrundlage der Quellen-
TKU sowie Ermittlungen im Cloud Computing erortert.
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2. Strategie — Erwartungen und Realitdit

Der zweite Vortrag des Tages widmete sich den Heraus-
forderungen an die Ermittlungsbehdrden in komplexen
Strafverfahren. Dr. Eric Samel (Landeszentralstelle
Cybercrime, GenStA Koblenz) und Thorsten Runkel
(Kriminalinspektion Mayen) stellten ein Ermittlungsver-
fahren gegen den Programmierer und Anbieter fiir
Schadsoftware dar. Dieser hatte neben verschiedenen
Anwendungen wie Keyloggern, Exploit-Kits, DDoS-
Tools auch eine Testplattform fiir Schadsoftware betrie-
ben, auf welcher getestet werden konnte, ob die Anwen-
dung von gingigen Virenscannern erkannt wird. Herr
Runkel stellte zundchst dar, dass auf Grund der hohen
Dynamik und Bandbreite der Delikte eine ,klassische®
Herangehensweise an ein Kriminalitdtsphdnomen nicht
erfolgversprechend sei.

Es erweise sich als Vorteil, dass sowohl in der Polizei als
auch in der Justiz mit der Schaffung von Zentralstellen
kompetente Ansprechpartner vorhanden waren, die fiir
die Abwicklung eines solchen Verfahrens zwingend
erforderlich seien. Der Vortrag zeigte deutlich, dass
vergleichbare Sachverhalte fiir ortliche Ermittlungsbe-
horden eine grofle Belastung darstellen, insbesondere, da
eine grofle Menge von Daten zu sichern und auszuwerten
ist. Das breite Ermittlungsspektrum und die anfallenden
Daten erforderten — gerade fiir kleine und mittelgrofe
Dienststellen wie die KI Mayen — einen sehr flexiblen
Personaleinsatz. Als sehr positiv beschrieb Herr Runkel
die hervorragende und unkomplizierte Zusammenarbeit
mit anderen Behorden und Institutionen.

Von den Rednern wurde auch dargestellt, dass das Ver-
fahren am Ende gegen den Téter aufgrund des Tatbe-
standes des ,,Vorbereiten des Ausspdhens und Abfangens
von Daten” nach § 202¢ StGB sowie wegen Beihilfe zu
Betrugsdelikten betrieben wurde. Der Tater selbst habe
demnach gar nicht Angriffe auf andere Systeme durchge-
fithrt, vielmehr habe er das Handwerkszeug fiir solche
Taten zur Verfiigung gestellt. Priagnant fiir die Ermittler
war in diesem Zusammenhang die Feststellung, dass im
Internet professionell ,,Crime as a Service® angeboten
wurde. Das Fazit zeigte auch deutlich, dass durch diese
Serviceleistungen mittlerweile keine besonderen Kennt-
nisse mehr benétigt werden, um Angriffe auf fremde
Systeme durchfithren zu konnen. Vielmehr kénne man
diese Fachkenntnisse einfach im Internet einkaufen.

3. CEO-Fraud — Soziales Hacken

Streng genommen sei das Phidnomen eigentlich kein
Cybercrime, stellten Andreas Briick und Janina Menzel
von der Zentral- und Ansprechstelle Cybercrime der
Staatsanwaltschaft Koln zu Beginn ihres Vortrages her-
aus. An sich sei es eine eher klassische — an den En-
keltrick angelehnte — Betrugsbegehungsweise, bei der
zahlungsbevollmichtigte Mitarbeiter von Firmen durch
Téuschung zur Begleichung nicht unerheblicher Rech-
nungen veranlasst werden. Die Begehungsweise sei
hierbei immer sehr dhnlich:

Die Titer verschaffen sich zunichst ein sehr genaues
Bild von dem Unternehmen. Sie kennen Zustindigkeiten,
Ablaufe, Struktur, die Sprachkultur und vor allem die
Abwesenheit des CEO (geschiftsfithrender Vorstand
eines Unternehmens). Dabei greifen Téter zur Vorberei-
tung oftmals auf offene Informationen im Internet zu.
Viele Unternehmen wiirden sich so transparent im Inter-
net prisentieren, dass zahlreiche der fiir den Betrug not-
wendigen Informationen frei im Netz zugénglich seien.
Gleichwohl gebe es auch Indizien, dass teilweise mittels
Schadsoftware auf technischem Weg Informationen
abgegriffen werden.

Im weiteren Verlauf werde dann von den Tétern Kontakt
zu einem Mitarbeiter im Unternehmen aufgenommen,
der fiir den Finanzhaushalt oder fiir Zahlungsanweisun-
gen zustdndig ist. Dabei giben sich die Tater als Firmen-
chef (CEO) aus, stellten eine wichtige Unternehmens-
verdnderung in Aussicht und pochten dabei ausdriicklich
auf Diskretion und das Einhalten bestimmter Kommuni-
kationswege. Mittels Einbindung, Nachweisen und Kon-
takt zu vermeintlich externen Organisationen wie bei-
spielsweise der BaFin oder KPMG, die ebenso von den
Tétern vorgetduscht werden, erlange der Vorgang zusitz-
lich Seriositdt. Am Ende stehe die Aufforderung zu einer
Zahlung von hohen Geldbetrdgen, hdufig groBer als
1 Mio. Euro, welche in vielen Féllen auch gezahlt wiir-
den. Allein bei den von der StA K&ln betriebenen Vor-
gingen sei hierdurch schon ein tatsdchlicher Schaden
von 39 Mio. Euro entstanden.

Die Referenten wiesen darauf hin, dass diese Taten leicht
vermeidbar seien, vielfach wiren die Richtlinien der
Unternehmen fiir die IT sowie den Zahlungsverkehr sehr
lasch, sodass am Ende durch Einwirkung auf eine ein-
zelne Person dem Unternehmen erheblicher Schaden
zugefiigt werden konne.

II1. Workshops

Innerhalb des Symposiums hatten die Teilnehmer die
Moglichkeit, aus verschiedenen angebotenen Workshops
zwei auszuwihlen.

1. Workshop ,, Polizei-Hacking *

Im ersten Workshop wurden durch Tobias Hofmann
(LKA Hessen), orientiert an den Bediirfnissen der Praxis,
unterschiedliche Ermittlungs- und Recherchemdglichkei-
ten im Bereich von Cybercrime vorgestellt.

Ein schnell und effektiv anzuwendendes Tool, um zu
tiberpriifen, ob beispielsweise eine Datei oder eine Web-
seite mit einem Virus infiziert wurde, sei VirusTotal.
Dabei handelt es sich um einen vom Unternehmen
Google betriebenen, kostenlosen Online-Dienst.

Als Recherchetool wurden die Nutzungsmdglichkeiten
der erweiterten Suchoperatoren von beispielsweise
Google — in IT-Kreisen auch gerne als Google-Hacks
bezeichnet — dargestellt. Hiermit konne zielgerichtet
nach Informationen im Internet gesucht werden, auch



dann, wenn die normale Suche in Google nicht erfolg-
versprechend war. So ist es mittels spezieller Suchfunk-
tionen moglich, beispielsweise auch dltere oder geldschte
Informationen abzurufen.

Neben anderen Tools wurden auch die Sicherung von
Webseiten mittels ,, WGET* sowie die Netzwerkdiagnose
mit ,,NMap*“ als niitzliche Anwendung fiir die Praxis
dargestellt.

2. Workshop Waffen- und Drogenhandel im ,, Darknet

In einem weiteren Workshop gab Dr. Benjamin Krause
(Zentralstelle fiir Internetkriminalitdt GenSta Frankfurt)
einen Uberblick iiber das Phinomen des Waffen- und
Drogenhandels im Darknet. Hierbei stellte er zundchst
die Zugangsmoglichkeiten mittels TOR-Browser sowie
die weitgehend anonymen Bezahl- und Versendemdg-
lichkeiten vor.

Anhand von Fallbeispielen beschrieb Dr. Krause, welche
Ermittlungen im Darknet mdoglich und welche Ermitt-
lungsmethoden in diesem Bereich nicht zielfithrend sei-
en. Im Ergebnis stelle sich dar, dass klassische techni-
sche Ermittlungen wie Bestands- und Nutzungsdatenab-
frage, groBe Bereiche der Finanzermittlungen, Tele-
kommunikationsiiberwachung oder Serverbeschlagnah-
me meist nicht zum Ziel fithren. Allerdings gebe es
trotzdem Moglichkeiten der Ermittlung; denn auch,
wenn der Informationsaustausch mittels TOR kaum
zuriickzuverfolgen sei, ergidben sich insbesondere durch
die Kommunikation mit dem Téter Identifizierungs- und
Ermittlungsmdglichkeiten.

Der Vortrag endete mit der Fallvorstellung des
Amoklaufs aus Miinchen und den damit einhergehenden
erfolgreichen Ermittlungen im Darknet beziiglich der
dort erworbenen Tatwaffe.

3. Workshop ,,EG Pornplayer“

Michael Prior und Carsten Ehlert (PD Hannover) stell-
ten in ihrem Vortrag das Ermittlungsverfahren ,,Porn-
player vor. Hierbei wurden Computer und Android-
Smartphones mittels Schadsoftware gesperrt. Die Téter
stellten die Entsperrung gegen eine Zahlung von 100,-
Euro mittels PaysafeCard oder ITunes-Gutscheinen in
Aussicht. Die Infizierung erfolgte durch Werbebanner.
Im Rahmen der Ermittlungen stellte sich heraus, dass
allein in Deutschland mindestens 5000 Personen auf die
Erpressung eingegangen sind und die geforderte Summe
bezahlt hatten. Dabei werde die Dunkelziffer erheblich
hoher eingeschétzt.

Die Referenten stellten dar, dass es im Rahmen ihrer
Ermittlungen gelungen sei, die Server der Téter ausfindig
zu machen und diese automatisiert zu iiberwachen. So
konnten unter anderem PINs von PaySafe Karten ge-

sperrt und Gelder abgeschopft werden. Die Ermittler
lobten insbesondere die hervorragende Zusammenarbeit
mit PaySafeCard, die erlaube, neu festgestellte PINs zum
Teil innerhalb eines Tages zu sperren.

Dadurch seien die PINs fiir die Téter unbrauchbar und
diese kdmen nicht mehr an das Geld heran. Durch den
intensiven Ermittlungsdruck sei es mittlerweile gelungen
zu verhindern, dass die Téter neue Server in Betrieb
nehmen. Ein Umstand, der wahrscheinlich ursédchlich
dafiir sei, dass derzeit keine neuen Anzeigen zu ver-
zeichnen seien.

4. Workshop Cybergrooming

Andreas Pifsel (LKA Rheinland-Pfalz) stellte die Initia-
tivermittlungen zum Phdnomen des Cybergrooming dar.
Hierbei wiirden Téter auf Chat-Plattformen gezielt Kin-
der ansprechen, um dann im weiteren Verlauf in einem
Videochat vor diesen sexuelle Handlungen vorzuneh-
men. Die Ermittlungsgruppe sei mit der Zielrichtung
gebildet worden, weitere Erkenntnisse zu dem nicht ganz
neuen Phédnomen zu erhalten, Tatverddchtige zu identifi-
zieren und Ermittlungsverfahren einzuleiten sowie Té-
terkreise zu verunsichern. Als Plattform wurde die Web-
seite knuddels.de gewdhlt, die Zusammenarbeit mit dem
Betreiber sei hierbei unproblematisch gewesen. Mittels
einer nicht offen ermittelnden Polizeibeamtin, welche
sich im Chat als Kind ausgab, konnten dabei zahlreiche
Téter identifiziert werden. Herr Pdffel beschreibt dabei,
dass es stellenweise kaum moglich gewesen wére, den
Anfragen potentieller Téter hinterherzukommen, da man
noch im Chat mit einem anderen Tater gewesen sei.

In den folgenden Videochats sei es dann in vielen Féllen
zu sexuellen Handlungen wie Masturbation der Titer
gekommen. In insgesamt 27 Féllen wurden Strafanzei-
gen wegen §§ 176 Abs. 4 Nr. 1 und 2 i.V.m. 22, 23 StGB
eingeleitet. Die Zahl der bedenklichen Chats sei zwar
deutlich hoher gewesen, allerdings habe man sehr genau
darauf geachtet, dass die Beamtin nicht als agent provo-
cateur aufgetreten sei.

IV. Fazit

Dr. Jorg Angerer (Leiter Landeszentralstelle Cybercri-
me, GenStA Koblenz) und Johannes Kunz (Prasident des
LKA Rheinland-Pfalz) fassten zum Abschluss der Ver-
anstaltung zusammen, dass man den verschiedenen As-
pekten der Cybercrime begegnen koénne. Notwendig
seien innovative Ermittlungsansitze und vor allem der
Mut und die Bereitschaft, auch einmal ein komplexeres
Ermittlungsverfahren zu betreiben.

Beide betonten die gute Zusammenarbeit zwischen Justiz
und Polizei in Rheinland-Pfalz. Als entscheidend und
erfolgversprechend stuften beide die Bildung von
Schwerpunktdienststellen bei Polizei und Justiz ein. Im
Ergebnis sei man im Thema Cybercrime gut aufgestellt.
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