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Jahrestagung 2024 des Arbeitskreises Volkerstrafrecht

EinfUhrung zum Inhalt der aktuellen Ausgabe

Von Prof. Dr. Florian Jel3berger, Berlin

Die 19. Jahrestagung des Arbeitskreises Volkerstrafrecht!
fand im Mai 2024 an der Universitit Basel statt. Uber 100
Volkerstrafrechtlerinnen und Volkerstrafrechtler aus Deutsch-
land, der Schweiz, Osterreich und Den Haag folgten der
Einladung der Gastgeberinnen Prof. Dr. Sabine Gless, Prof.
Dr. Anna Petrig (beide Basel) und des Gastgebers PrasBStGer
Alberto Fabbri (Bellinzona/Basel). Im Mittelpunkt der zwei-
tdgigen Veranstaltung stand der Austausch zwischen Praxis
und Wissenschaft iiber die aktuellen Entwicklungen und
Herausforderungen im Volkerstrafrecht. Einige der auf der
Tagung gehaltenen Referate werden in dieser Ausgabe der
Zeitschrift fiir internationale Strafrechtswissenschaft publi-
ziert.

Eroffnet wurde die Sitzung mit der BegriiBung durch die
Gastgeber und den Vorsitzenden des Arbeitskreises, Prof. Dr.
Florian Jefberger (Berlin). Im ersten Panel befassten sich
Dr. Philipp Ambach (IStGH, Den Haag), Prof. Dr. Volker
Nerlich (IStGH, Den Haag) und Prof. Dr. Robert Roth (Genf)
mit der wieder gewachsenen Bedeutung hybrider Gerichte fiir
die Verfolgung von Vélkerstraftaten. Prof. Dr. Julia Geneuss
(Bremen) moderierte die anschlieBende Diskussion. Gegen-
stand des zweiten Panels des Tages war die ,,Volkerstraf-
rechtspolitik®, also Fragen und Entwicklungen an der
Schnittstelle von Volkerstrafrecht(spraxis) und AuBenpolitik.
Vertreterinnen und Vertreter der Aulenministerien Deutsch-
lands, der Schweiz und Osterreichs, Dr. Wiebke Riickert
(Berlin), Dr. Franz Perrez (Bern) und Dr. Konrad Biihler
(Wien) erorterten die aktuellen politischen Entwicklungen
und ihre Auswirkungen auf die internationale Strafjustiz. Es
schloss sich eine von Prof. Dr. Stefan Oeter (Hamburg) gelei-
tete rege Diskussion an. Zum Abschluss des ersten Sit-
zungstages prasentierte dann, moderiert von Anna Petrig,
Stefan Bldttler (Bern), Bundesanwalt der Schweiz, eine
Schweizer Perspektive auf die nationale Strafverfolgung von
Volkerrechtsverbrechen.

Noch vor dem festlichen Abendessen auf Einladung des
Eidgenossischen Departements fiir auswértige Angelegenhei-
ten fanden sich die Teilnehmerinnen und Teilnehmer zu ei-
nem Empfang mit Grufwort des Basler Regierungsrates
Dr. Lukas Engelberger im Basler Rathaus zusammen. Dort
wurde auch der groBziigig aus Mitteln des Auswértigen Am-

! Der Arbeitskreis Volkerstrafrecht ist 2005 gegriindet wor-
den. Er bietet ein Forum zum Gedankenaustausch zwischen
deutschsprachigen Volkerstrafrechtlerinnen und Volkerstraf-
rechtlern, das in einzigartiger Form Perspektiven aus Praxis
und Wissenschaft zusammenfiihrt. Der Arbeitskreis hat der-
zeit rund 300 Mitglieder aus Deutschland, der Schweiz, Os-
terreich und Liechtenstein, darunter Wissenschaftler und
Wissenschaftlerinnen, Vertreter und Vertreterinnen der Au-
Ben- und Justizministerien sowie Angehorige der internatio-
nalen und nationalen Strafjustiz. Der Arbeitskreis trifft sich
zu jahrlichen Sitzungen an wechselnden Orten. Weitere In-
formationen sind abrufbar unter
https://fli.berlin/arbeitskreis-voelkerstrafrecht/.

tes finanzierte Robert-Kempner-Preis des Arbeitskreises fiir
eine herausragende Monografie im Bereich des Volkerstraf-
rechts libergeben. In diesem Jahr wurde Dr. Annegret Hartig
(Berlin) fiir ihre Dissertation ,,Making Aggression a Crime
Under Domestic Law: On the Implementation of Art. 8bis of
the ICC Statute™ (T.M.C. Asser/Springer 2023) ausgezeich-
net. Die Laudatio hielt Dr. Astrid Reisinger Coracini (Wien).

Der zweite Sitzungstag begann mit dem bewéhrten, dies-
mal von Bundesanwalt Christian Ritscher (Karlsruhe) mode-
rierten Themenblock , Berichte aus der Praxis“. Wie immer
aus erster Hand erfuhren die Teilnehmerinnen und Teilneh-
mer von den aktuellen Entwicklungen der Volkerstrafrechts-
pflege vor internationalen Gerichten. Michaela Wagner?
(IStGH, Den Haag) berichtete {iber die neueste Judikatur des
Internationalen Strafgerichthofs. Dr. Manon Simon® (KSC,
Den Haag) vertiefte den Praxisiiberblick mit einem Bericht
Uber die Arbeit der Kosovo Specialist Chambers, bevor
Stefan Waespi* (SCC, Bangui) iiber aktuelle Fille vor dem
Sonderstrafgerichtshof der Zentralafrikanischen Republik
(SCC) berichtete. Das anschlieBende Panel widmete sich den
aktuellen Entwicklungen auf nationaler Ebene, insbesondere
in Deutschland und der Schweiz. Préisentiert wurden Lénder-
berichte von Bundesanwalt Andreas Miiller (Bern) und
RiBStGer Prof. Dr. Stefan Heimgartner® (Bellinzona/Ziirich)
sowie Bundesanwiltin Duscha Gmel (Karlsruhe) und RiBGH
Dr. Ute Hohoff (Karlsruhe). Moderiert wurde das Panel von
Prof. Dr. Hans Vest (Bern).

Thren Abschluss fand die Jahrestagung mit dem Gastvor-
trag von Prof. Dr. Andrew Clapham (Genf), der, moderiert
von Florian Jefsberger, unter dem Titel ,,White Collar War
Criminals* die Rolle wirtschaftlicher Akteure in bewaftneten
Konflikten beleuchtete.

Die néchste Tagung des Arbeitskreises wird im Mai 2025
in Karlsruhe stattfinden.

2 Der Beitrag von Wagner erscheint voraussichtlich in Aus-
gabe 6/2024.

3 Simon, Zf1Stw 5/2024, 306.

4 Waespi, ZfIStW 5/2024, 310.

5 Heimgartner, ZfIStW 5/2024, 314.
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Aktuelle Entwicklungen an den Kosovo Specialist Chambers

Von Dr. Manon Simon, ZUrich*

Der vorliegende Beitrag liefert einen Uberblick iiber die
wichtigsten Entwicklungen an den Kosovo Specialist Cham-
bers (KSC) in den Jahren 2023 und 2024." In diesem Zeit-
raum ergingen unter anderem das erstinstanzliche Urteil
gegen Pjetér Shala (betreffend Kriegsverbrechen) sowie das
Berufungsurteil in der Sache Salih Mustafa (ebenfalls betref-
fend Kriegsverbrechen). Auch das Verfahren gegen den ehe-
maligen kosovarischen Prisidenten Hashim Thagi und weite-
re hochrangige Angeklagte (betreffend Kriegsverbrechen und
Verbrechen gegen die Menschlichkeit) wurde mafsgeblich
vorangetrieben. Weitere wichtige Entwicklungen betreffen
sodann diverse Verfahren wegen Straftaten gegen die
Rechtspflege.

I. Einleitung

Nachdem bereits 2022 zwei erstinstanzliche KSC-Urteile in
den Verfahren gegen Hysni Gucati und Nasim Haradinaj?
sowie gegen Salih Mustafa’ ergingen, konnten auch in den
Jahren 2023 und 2024 wichtige Fortschritte in den anhingi-
gen Verfahren erzielt werden. Diese betreffen nicht nur
Kriegsverbrechen und Verbrechen gegen die Menschlichkeit,
sondern auch Straftaten gegen die Rechtspflege, wie Zeugen-
einschiichterung, Verletzung von Verfahrensgeheimnissen
oder Behinderung von Amtspersonen.

* Die Verf. war bis Mai 2024 als Associate Legal Officer an
den Kosovo Specialist Chambers (KSC) titig. Die im Beitrag
dargestellten Meinungen der Verf. konnen nicht den KSC
zugerechnet werden. Der Beitrag beruht auf einem Vortrag
auf der Jahrestagung 2024 des Arbeitskreises Volkerstraf-
recht in Basel.

' Fiir eine friihere Rechtsprechungsiibersicht, vgl. Meisen-
berg, ZfIStw 1/2024, 11; vgl. auch ders., ZIS 2017, 746.

2 KSC (Trial Panel II), Public Redacted Version of the Trial
Judgment v. 18.5.2022 — KSC-BC-2020-07; vgl. auch Mei-
senberg, ZfIStw 1/2024, 11 (13); eine Zusammenfassung des
Urteils ist abrufbar unter
https://www.scp-ks.org/sites/default/files/public/content/docu
ments/20220518-summarytrialjudgmentgucati-haradinaj-
en.pdf (17.9.2024).

3 KSC (Trial Panel 1), Further Redacted Version of Corrected
Version of Public Redacted Version of Trial Judgment v.
16.12.2022 — KSC-BC-2020-05; vgl. auch Meisenberg,
ZfIStw 1/2024, 11 (12-13); als offentlich klassifizierte Urteile/
Entscheide etc. sind auf der KSC-Website abrufbar
https://repository.scp-ks.org/;

eine Zusammenfassung des erstinstanzlichen Urteils ,,Mus-
tafa“ ist hier abrufbar
https://www.scp-ks.org/en/documents/mustafa-case-
summary-trial-judgment (17.9.2024).

IL. Pjetér Shala (KSC-BC-2020-04)*

Nachdem Mitte April 2024 die Schlussplddoyers stattgefun-
den hatten,” erging am 16. Juli 2024 das erstinstanzliche
Urteil gegen P. Shala, worin dieser zu einer Freiheitsstrafe
von 18 Jahren verurteilt wurde wegen Kriegsverbrechen
(willkiirliche Inhaftierung, Folter und Mord), die er zwischen
Mitte Mai und Anfang Juni 1999 in der sog. Metallfabrik in
Kukés (Nordalbanien) im Rahmen eines Joint Criminal
Enterprise begangen hatte. Im Anklagepunkt der grausamen
Behandlung wurde er freigesprochen, da dieser geméll Ver-
fahrenskammer vollumféanglich vom Anklagepunkt der Folter
konsumiert wurde.® Insgesamt wurden 22 Zeugen gehort
(zehn fiir die Anklagebehorde [Specialist Prosecutor’s Office,
SPO], zwei fiir die Opfervertretung und zehn fiir die Vertei-
digung). Acht Opfer haben sich am Verfahren beteiligt.” Ein
Wiedergutmachungsentscheid wird zu gegebener Zeit erlas-
sen.®

III. Salih Mustafa (KSC-BC-2020-05/KSC-CA-2023-
02/KSC-SC-2024-02)°

Nachdem Mustafa gegen das erstinstanzliche Urteil vom
16. Dezember 2022 Berufung eingelegt hatte, erging am
14. Dezember 2023 das Berufungsurteil in dieser Sache
(nachfolgend: Mustafa Berufungsurteil).'® Die Berufungs-
kammer bestitigte die Verurteilung Mustafas, reduzierte
jedoch die Freiheitsstrafe von 26 Jahren auf 22 Jahre, da ihrer
Ansicht nach die Verfahrenskammer den Strafrahmen des

4 Fiir weitere Informationen, vgl.
https://www.scp-ks.org/en/cases/pjeter-shala (17.9.2024);
Meisenberg, ZfIStw 1/2024, 11 (13).

5> Vgl. Rule 159 Abs. 1 der Rules of Procedure and Evidence
before the Kosovo Specialist Chambers, abrufbar unter
https://www.scp-ks.org/sites/default/files/public/content/docu
ments/ksc-bd-03-rev2-rulesofprocedureandevidence 0.pdf
(17.9.2024),

wonach das erstinstanzliche Urteil in der Regel 90 Tage nach
closing of the case vorliegen muss.

¢ Bine offentliche Version des Urteils wurde noch nicht pu-
bliziert; eine Zusammenfassung des Urteils ist abrufbar unter
https://www.scp-ks.org/sites/default/files/public/content/docu
ments/202407 1 6summaryshalajudgment_final.pdf
(17.9.2024).

7 Vgl. trial information/statistics, abrufbar unter
https://www.scp-ks.org/en/cases/pjeter-shala (20.8.2024).

8 Vgl. auch Urteilszusammenfassung (Fn. 6), S. 15 Rn. 67.

o Fiir weitere Informationen, vgl.
https://www.scp-ks.org/en/cases/salih-mustafa/en
(17.9.2024); Meisenberg, ZfIStw 1/2024, 11 (13).

10 KSC (A Panel of the Court of Appeals Chamber), Public
Redacted Version of Appeal Judgment v. 14.12.2023 — KSC-
CA-2023-02; eine Zusammenfassung ist abrufbar unter
https://www.scp-ks.org/sites/default/files/public/content/docu

ments/202312 14-summary-mustafa-appeal-judgment-en.pdf
(17.9.2024).

ZfIStw 5/2024
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Aktuelle Entwicklungen an den Kosovo Specialist Chambers

zum Zeitpunkt der Verbrechen anwendbaren kosovarischen
Rechts unzureichend beriicksichtigt hatte. In dhnlichen Féllen
betreffend Kriegsverbrechen vor internationalen Strafgerich-
ten und kosovarischen Gerichten seien grundsétzlich kiirzere
Freiheitsstrafen verhidngt worden. Obwohl der Verfahrens-
kammer grundsitzlich ein grofBes Ermessen beziiglich des
Strafmafles zukomme, habe sie — nach Ansicht der Beru-
fungskammer — diesen Ermessensspielraum iiberschritten und
eine unverhéltnisméBige Strafe verhéngt.!!

Im Urteil setzte sich die Berufungskammer unter anderem
auch mit der Kausalitdt beim Tatbestand des Mordes ausei-
nander, insbesondere mit der Frage, unter welchen Voraus-
setzungen der Kausalzusammenhang durch eine zusétzliche
bzw. nachtrigliche, nicht durch den Angeklagten zu vertre-
tende Ursache (auch bekannt als ,,novus actus interveniens®),
unterbrochen werden kann. Sie kam zum Schluss, dass dies
nur dann der Fall sei, wenn die zusitzliche bzw. nachtrigli-
che Ursache fiir den Angeklagten nicht vorhersehbar war
oder nicht Teil des urspriinglich durch ihn geschaffenen Risi-
kobereichs ist und ein vollig neues und derart hohes Risiko
geschaffen hat, dass es das durch den Angeklagten geschaf-
fene Risiko unbedeutend macht (,,to have any impact on the
chain of causation set in motion by the original conduct, a
new supervening event must not be foreseeable, or not form
part of the original sphere of risk belonging to the accused
and create a wholly new risk that is so potent as to render the
original risk insignificant*).!> Nach Ansicht der Berufungs-
kammer habe im vorliegenden Fall die hinzugekommene
Ursache (Schiisse auf das Todesopfer, bei denen — im Zweifel
fir den Angeklagten — davon ausgegangen werden musste,
dass sie nicht durch ihn oder seine Untergebenen, sondern
durch serbische Krifte abgegeben wurden) nicht ein vollig
neues und derart hohes Risiko geschaffen, dass es die durch
den Angeklagten bzw. seine Untergebenen geschaffenen
Risiken (schwere Misshandlung des Todesopfers; Verwehren
oder Unterlassen medizinischer Hilfe) unbedeutend gemacht
hitte. Der Kausalzusammenhang sei somit nicht unterbrochen
und Mustafa zu Recht des Mordes verurteilt worden.'3

Am 29. Juli 2024 entschied die KSC Supreme Court
Chamber iiber den Mitte Mérz 2024 von Mustafa eingelegten
auBerordentlichen Rechtsbehelf (sog. ,,protection of legality
request®).'"* Darin hatte Mustafa verschiedene Rechtsfehler
geltend gemacht in Bezug auf 1. den Zeitpunkt des Erhalts

' KSC (A Panel of the Court of Appeals Chamber), Public
Redacted Version of Appeal Judgment v. 14.12.2023 — KSC-
CA-2023-02, Erwdgungen 449-483.

12 KSC (A Panel of the Court of Appeals Chamber), Public
Redacted Version of Appeal Judgment v. 14.12.2023 — KSC-
CA-2023-02, Erwégung 347.

13 KSC (A Panel of the Court of Appeals Chamber), Public
Redacted Version of Appeal Judgment v. 14.12.2023 — KSC-
CA-2023-02, Erwéagungen 341-355; vgl. hierzu auch KSC
(Panel of the Supreme Court Chamber), Decision on Salih
Mustafa's Request for Protection of Legality v. 29.7.2024 —
KSC-SC-2024-02 (nachfolgend diskutiert unter Protection of
Legality Entscheid), Erwdgungen 49-57.

14 Protection of Legality Entscheid (Fn. 13).

der albanischen Ubersetzung des Berufungsurteils, 2. seine
Verurteilung wegen Mordes sowie 3. die Strafzumessung.
Die Supreme Court Chamber stellte lediglich — aber immer-
hin — Rechtsfehler beziiglich Letzterem fest (konkret im Zu-
sammenhang mit dem lex mitior-Grundsatz) und hob in der
Folge die entsprechenden Erwédgungen des Berufungsurteils
auf. Die Berufungskammer hat nun erneut iiber das Strafmal3
zu befinden bzw. zu iiberpriifen, ob die im Dezember 2023
ausgesprochene Freiheitsstrafe von 22 Jahren auch nach
Beriicksichtigung der Erwédgungen der Supreme Court
Chamber (die insbesondere zum Schluss kam, dass der an-
wendbare Strafrahmen eine Freiheitsstrafe zwischen fiinf und
25 Jahren ist) angemessen ist. '3

Der Wiedergutmachungsentscheid der Verfahrenskammer
vom 6. April 2023, in dem insgesamt 207.000 EUR den Op-
fern als Wiedergutmachung zugesprochen worden waren,'®
wurde nicht angefochten. Ein erster Bericht zur Umsetzung
des Wiedergutmachungsentscheids liegt vor."”

IV. Hashim Thagi et al. (KSC-BC-2020-06)'8

Das Verfahren gegen den ehemaligen kosovarischen Prisi-
denten Hashim Thagi und drei weitere hochrangige Ange-
klagte (Kadri Veseli, Rexhep Selimi und Jakup Krasniqi)
befindet sich seit April 2023 in der Hauptverhandlung. Die
Anklagepunkte betreffen Kriegsverbrechen (willkiirliche
Inhaftierung, grausame Behandlung, Folter, Mord) und Ver-
brechen gegen die Menschlichkeit (Verfolgung, Inhaftierung
und andere unmenschliche Handlungen, Folter, Mord, Ver-
schwindenlassen). 153 Opfer haben sich bislang am Verfah-
ren beteiligt. Die Anklagebehorde SPO hat rund 300 Zeugen
geladen, wobei nicht alle unmittelbar vor Gericht aussagen
werden. Bislang wurden an ca. 140 Verhandlungstagen ins-
gesamt rund 80 SPO-Zeugen gehort (Stand: Ende August
2024)." Als provisorisches Enddatum der Befragung der
SPO-Zeugen wurde der 1. April 2025 festgelegt.?’ Darauf

15 Protection of Legality Entscheid (Fn. 13), Erwdgungen 58—
112 (insbes. 75, 102, 106—111). Beziiglich der tibrigen gel-
tend gemachten Rechtsfehler, vgl. Erwdgungen 35-57.

16 KSC (Trial Panel I), Corrected Version of Public Redacted
Version of Reparation Order against Salih Mustafa v.
14.4.2023 — KSC-BC-2020-05; eine Zusammenfassung ist
abrufbar unter
https://www.scp-ks.org/sites/default/files/public/content/docu
ments/20230406-mustafa-summary-rep-order-en.pdf
(17.9.2024).

17 KSC (Registrar), Public Redacted Version of ‘Registrar's
Submissions on the Implementation of the Reparation Order’
v. 24.1.2024/27.3.2024 — KSC-BC-2020-05.

18 Fiir weitere Informationen, vgl.
https://www.scp-ks.org/en/cases/hashim-thaci-et-al
(17.9.2024);

Meisenberg, ZfIStw 1/2024, 11 (13-14).

19 current information/statistics*, abrufbar unter
https://www.scp-ks.org/en/cases/hashim-thaci-et-al
(17.9.2024).

20 KSC, Transcript of Hearing v. 15.2.2023 — KSC-BC-2020-
06, S. 2039 Zeilen 12-16.
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Manon Simon

folgt in der Regel die Befragung von Zeugen, die durch die
Opfervertretung sowie durch die Verteidigung geladen wer-
den.

V. Sabit Januzi et al. (KSC-BC-2023-10)>'

Die urspriingliche Anklageschrift gegen Sabit Januzi und
Ismet Bahtijari wurde Anfang Oktober 2023 bestitigt,”> wo-
rauthin beide in Kosovo verhaftet und an die KSC iiberstellt
wurden. Diejenige gegen Haxhi Shala wurde Anfang Dezem-
ber 2023 bestitigt,”* woraufhin auch er in Kosovo verhaftet
und an die KSC tiberstellt wurde. Auf Antrag der Anklagebe-
horde wurden die Verfahren Anfang Februar 2024 zusam-
mengelegt.?* Die derzeit maBgebliche (abgeinderte und ver-
bundene) Anklageschrift gegen Januzi, Bahtijari und H. Shala
wurde am 8. Juli 2024 bestiitigt.”> Laut dieser werden ihnen
verschiedene Rechtspflegedelikte (Behinderung von Amts-
personen, Zeugeneinschiichterung) vorgeworfen. Das genaue
Datum fiir die Uberweisung des Verfahrens an eine Verfah-
renskammer steht noch aus.?6

Derzeit anhingig ist auch ein von H. Shala im Juli 2024
vor der KSC Supreme Court Chamber eingereichter protec-
tion of legality request (auBerordentlicher Rechtsbehelf) in
Bezug auf seine Haft.?’

VL. Isni Kilaj (KSC-BC-2018-01)*
Anfang November 2023 wurde Kilaj gestiitzt auf einen (nach-

2 Fiir weitere Informationen, vgl.
https://www.scp-ks.org/en/cases/sabit-januzi-ismet-bahtijari-
haxhi-shala (17.9.2024);

Meisenberg, ZfIStw 1/2024, 11 (14).

22 KSC (Specialist Prosecutor), Annex 1 to Submission of
Public Redacted Version of Confirmed Indictment v.
4.10.2023 — KSC-BC-2023-10.

23 KSC (Specialist Prosecutor), Annex 1 to Submission of
Public Redacted Version of Confirmed Indictment v.
6.12.2023 — KSC-BC-2023-11.

24 KSC (Pre-Trial Judge), Public Redacted Version of Deci-
sion on Request for Joinder and Amendment of the Indict-
ment v. 8.2.2024 — KSC-BC-2023-10.

25 KSC (Specialist Prosecutor), Annex 3 to Prosecution Sub-
mission of Confirmed Amended Indictment v. 10.7.2024 —
KSC-BC-2023-10; wvgl. aber auch ,Indictment History*,
abrufbar unter
https://www.scp-ks.org/en/cases/sabit-januzi-ismet-bahtijari-
haxhi-shala (17.9.2024).

26 KSC (Pre-Trial Judge), Decision on Various Defence Re-
quests v. 23.7.2024 — KSC-BC-2023-10, Erwédgungen 37, 45,
50; vgl. auch KSC (Pre-Trial Judge), Decision concerning
Case Calendar v. 12.7.2024 — KSC-BC-2023-10, Erwigung-
en 15-16.

27 KSC (Specialist Counsel for Haxhi Shala), Request for
Protection of Legality against Haxhi Shala's Appeal against
Decision on Review of Detention v. 12.7.2024 — KSC-BC-
2023-10.

28 Fiir weitere Informationen, vgl.
https://www.scp-ks.org/en/cases/isni-kilaj (17.9.2024);
Meisenberg, ZfIStw 1/2024, 11 (14).

traglich richterlich bestdtigten) SPO-Haftbefehl in Kosovo
verhaftet und an die KSC {iberstellt.? Mitte Dezember 2023
reichte die Anklagebehorde eine Anklageschrift betreffend
Rechtspflegedelikte (Behinderung von Amtspersonen, Ver-
letzung von Verfahrensgeheimnissen) ein.*°

Am 15. Mai 2024 wurde Kilaj unter strengen Auflagen in
Kosovo freigelassen,’! gestiitzt auf einen Entscheid des Vor-
verfahrensrichters vom 3. Mai 2024,3? der am 13. Mai 2024
von der Berufungskammer (bzw. Beschwerdekammer) besté-
tigt worden war.3? Es bestehe zwar weiterhin ein begriindeter
Verdacht in Bezug auf die genannten Straftaten, eine mafige
Fluchtgefahr sowie Kollusions- und Wiederholungsgefahr,
dennoch sei eine Verldngerung der Haft derzeit unverhélt-
nisméBig. Insbesondere angesichts der bereits ausgestande-
nen Haft, der zu erwartenden Strafe sowie aufgrund von
Verfahrensverzogerungen, die durch die Anklagebehorde zu
verantworten sind. Die Auflagen beinhalten unter anderem
die Leistung einer Kaution, die Weisung, Kosovo nur mit
einer Genehmigung der KSC zu verlassen, die Hinterlegung
des Reisepasses und anderer Reisedokumente bei den KSC,
eine wochentliche Berichterstattung an die Polizei Kosovos
sowie Unterlassung jeglicher offentlichen AuBerungen in
Bezug auf die KSC/SPO gegeniiber den Medien und/oder in
den sozialen Medien (einschlieBlich jeglicher AuBerungen,
die Drohungen oder Gewalt beinhalten).

Gemal SPO wurde Ende Juni 2024 eine abgednderte An-
klageschrift gegen Kilaj eingereicht.*

VIIL. Hysni Gucati und Nasim Haradinaj (KSC-BC-2020-
07/KSC-CA-2022-01/KSC-SC-2023-01)**

Nachdem sie zwei Drittel ihres Strafmal3es verbiif3t hatten,

2 Vgl. KSC (Single Judge), Decision on Continued Deten-
tion v. 6.11.2023 — KSC-BC-2018-01.

30 Vgl. KSC (Single Judge), Public Redacted Version of
Corrected Version of Decision on Review of Detention of
Isni Kilaj v. 3.5.2024 — KSC-BC-2018-01, Erwédgung 4 mit
weiteren Hinweisen.

31 'Vgl. KSC (Registrar), Notification of Isni Kilaj's Transfer
to Kosovo v. 15.5.2024 — KSC-BC-2018-01.

32 Vgl. Fn. 30.

33 KSC (Panel of the Court of Appeals Chamber), Public
Redacted Version of Decision on the Specialist Prosecutor’s
Office’s Appeal Against Decision on Isni Kilaj’s Review of
Detention v. 13.5.2024 — KSC-BC-2018-01.

3 Vgl. KSC (Specialist Prosecutor), Prosecution Notice v.
18.7.2024 — KSC-BC-2018-01.

35 Fiir weitere Informationen, vgl.
https://www.scp-ks.org/en/cases/hysni-gucati-nasim-
haradinaj/en (17.9.2024);

Meisenberg, ZfIStw 1/2024, 11 (12-13); erstinstanzliches
Urteil: KSC (Trial Panel II), Public Redacted Version of the
Trial Judgment v. 18.5.2022 — KSC-BC-2020-07; Beru-
fungsurteil: KSC (Panel of the Court of Appeals Chamber),
Appeal Judgment v. 2.2.2023 — KSC-CA-2022-01; im Letzte-
ren wurde die erstinstanzliche Verurteilung weitgehend be-
statigt, die Freiheitsstrafe jedoch leicht reduziert, auf vier
Jahre und drei Monate.
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Aktuelle Entwicklungen an den Kosovo Specialist Chambers

wurden Gucati*® und Haradinaj*’ im Oktober bzw. Dezember
2023 unter Auflagen vorzeitig aus der Haft entlassen. Aller-
dings sprach die Gerichtsprisidentin am 13. Juni 2024 in
Bezug auf Haradinaj eine (letzte) Warnung aus, sich an alle
Bedingungen zu halten, die sie in ihrem Haftentlassungsent-
scheid vom Dezember 2023 festgelegt hatte. Berichten zufol-
ge soll Haradinaj in den vergangenen Monaten mit den Medi-
en in Kontakt getreten sein, ohne die von der Gerichtsprési-
dentin vorgeschriebene Genehmigung einzuholen.®

Am 31. Mai 2024 entschied die KSC-Verfassungs-
gerichtskammer iiber eine Verfassungsbeschwerde Haradi-
najs.*® Die Beschwerde wurde teilweise fiir unzuléssig erklért
(wegen Nicht-Ausschopfens der ordentlichen Rechtsbehelfe)
und im Ubrigen abgewiesen, da kein VerstoB gegen die ko-
sovarische Verfassung oder die Europdische Menschen-
rechtskonvention (EMRK) vorliege. Haradinaj hatte unter
anderem geriigt, dass seine Verurteilung auf einer zu weiten
Auslegung von Bestimmungen des kosovarischen Strafge-
setzbuchs beruht habe, er von der Anklagebehorde zur Bege-
hung von Straftaten verleitet, die Beweislast zu seinen Un-
gunsten umgekehrt und sein Recht auf freie Meinungsdulle-
rung verletzt worden sei.

VIII. Ausblick

Auch in den kommenden Monaten diirften bedeutende Ent-
wicklungen vor den KSC zu erwarten sein, sowohl in Bezug
auf Verfahren zu Kriegsverbrechen und Verbrechen gegen
die Menschlichkeit wie auch betreffend Rechtspflegedelikte.
Das Verfahren gegen P. Shala diirfte in Berufung gehen, das
Strafmall in der Sache Mustafa wird gemaBl Entscheid der
Supreme Court Chamber zu iiberpriifen sein, das umfangrei-
che erstinstanzliche Verfahren gegen Thaci u.a. diirfte mal3-
geblich voranschreiten (Abschluss der Befragung der SPO-
Zeugen voraussichtlich im Friihling 2025), und die neueren
Verfahren betreffend Straftaten gegen die Rechtspflege
(Januzi u.a., Kilaj) diirften bald an eine Verfahrenskammer
iiberwiesen werden.

36 KSC (President of the Specialist Chambers), Decision on
Commutation, Modification or Alteration of Sentence v.
12.10.2023 — KSC-SC-2023-01.

37 KSC (President of the Specialist Chambers), Decision on
Modification of Sentence v. 12.12.2023 — KSC-SC-2023-01;
vgl. auch den fritheren Entscheid KSC (President of the Spe-
cialist Chambers), Public Redacted Version of the Decision
on Commutation, Modification or Alteration of Sentence
v. 12.10.2023 — KSC-SC-2023-01, in dem Haradinajs
Haftentlassung noch verweigert worden war.

3 KSC (President of the Specialist Chambers), Decision on a
Final Warning v. 13.6.2024 — KSC-SC-2023-01.

39 Entscheid: KSC (Specialist Chamber of the Constitutional
Court), Judgment on the Referral by Nasim Haradinaj to the
Specialist Chamber of the Constitutional Court v. 31.5.2024
— KSC-CC-2023-22; Beschwerde: KSC (Specialist Counsel
for Nasim Haradinaj), Haradinaj Defence Referral to the
Specialist Chamber of the Constitutional Court v. 20.11.2023
—KSC-CC-2023-22.
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In vollem Schwung — Die Cour Pénale Spéciale in der Zentralafrikanischen Republik

in ihrem zweiten funfjahrigen Mandat*

Von Lic. iur. HSG Stefan Waespi, LL.M. (Chicago), Bangui**

Die Cour Pénale Spéciale (CPS) ist ein zentralafrikanisches
Gericht, das 2015 zur strafrechtlichen Aufarbeitung schwers-
ter Vélkerrechtsverbrechen, die in der Zentralafrikanischen
Republik seit 2003 begangen wurden, gegriindet wurde. Es
handelt sich um ein hybrides bzw. internationalisiertes Ge-
richt, in dem Zentralafrikaner und international rekrutierte
Richterinnen und Richter und anderes Personal zusammen-
arbeiten.

Aufbauend auf der ersten Berichterstattung auf der Berliner
Tagung des Arbeitskreises Vélkerstrafrecht vom Mai 2022
beschreibt der vorliegende Beitrag, wie die hybride Natur
des Gerichtes zum Tragen kommt, insbesondere was die
Balance zwischen den nationalen und den internationalen
Richterinnen und Richtern betrifft. Die bemerkenswerten
Fortschritte, welche namentlich die Straf-, Berufungs- und
Ermittlungskammern seit der letzten Berichterstattung er-
reicht haben, werden dargestellt sowie das mittlerweile aus-
gezeichnete Verhdltnis zum Internationalen Strafgerichtshof
beleuchtet, das allerdings mit der kiirzlichen Verhaftung
eines von beiden Gerichten gesuchten Verddichtigen einen
interessanten Konfliktpunkt kennt.

I. Einleitung

Der Beitrag kniipft an einen vom Verf. gemeinsam mit Volker
Nerlich, bis Ende Oktober 2023 Berufungsrichter an der CPS,
publizierten Text! iiber Aufbau, Arbeit und Funktionsweise
dieses einzigartigen Gerichts. Vielleicht zur Erinnerung
nochmals die Grundlagen. Die CPS hat zur Aufgabe, die seit
2003 in der Zentralafrikanischen Republik (ZAR) begange-
nen internationalen Verbrechen wie Verbrechen gegen die
Menschlichkeit, Kriegsverbrechen oder Voélkermord zu un-
tersuchen und in fairen Gerichtsverfahren zu beurteilen. Die
CPS ist ein hybrides, aber letztlich nationales Gericht, das
nationales Recht anwendet, d.h. konkret die ihm malge-
schneiderte Verfahrensordnung vom 2. Juli 20182 sowie die
materiellen Strafnormen des Strafgesetzbuches vom 6. Januar
2010.3

* Die folgenden AuBerungen spiegeln die persénliche Mei-
nung des Verf. wider.

** Der Verf. ist Rechtsanwalt (Ziirich/New York) sowie
ehemaliger Senior Trial Attorney am Kriegsverbrechenstri-
bunal fiir das ehemalige Jugoslawien, ICTY (Den Haag), und
Staatsanwalt des Bundes (Bern). Seit Januar 2021 ist er Inter-
nationaler Untersuchungsrichter an der CPS.

! Nerlich/Waespi, ZflStw 12/2022, 673.

2 Grundlage auch der Verfahren vor dem CPS bleibt aller-
dings die normale Prozessordnung in Strafsachen (,, Code de
procédure pénale centrafricaine ) vom 6. Januar 2010; vgl.
Art. 5 CPS-Gesetz vom 3.6.2015.

3 Vgl. insbesondere die Art. 152 (Vdlkermord), Art. 153
(Verbrechen gegen die Menschlichkeit) sowie Art. 154—156
(Kriegsverbrechen).

I1. Hybride Natur

Die hybride Natur der CPS, die wie erwéhnt rein formell ein
nationales Gericht bleibt, basiert unter anderem auf der Art
und Weise der Finanzierung sowie der Prasenz sowohl natio-
naler als auch internationaler Funktionstriger, namentlich der
Richterinnen und Richter, der Staatsanwilte*, sowie der im
Kontext der CPS sehr wichtigen Rechtsberaterinnen und
Rechtsberater. Die konkrete Ausgestaltung der Hybriditét ist
fiir den Erfolg eines hybriden Tribunals entscheidend, aber
natiirlich sehr vom konkreten Kontext abhingig.® Was den
personellen Aspekt der Hybriditét betriftt, ist die fiir die CPS
gewdhlte Konfiguration beispielhaft. Dem zentralafrikani-
schen Gesetzgeber ist es gelungen, eine austarierte Balance
unter diesen Magistratinnen und Magistraten zu finden, wel-
che nicht eindimensional zu Gunsten der nationalen oder
internationalen Seite ausfallt. So besteht das Fithrungsduo aus
dem nationalen Présidenten des Gesamtgerichts, der die CPS
in aller Regel gegeniiber au3en vertritt, und dem international
rekrutierten Chef der Sponderstaatsanwaltschaft. Mit letzte-
rem® ist namentlich die Unabhingigkeit der Staatsanwalt-
schaft gewdhrleistet, fiir den Erfolg eines Kriegsverbrecher-
tribunals eine unabdingbare Grundvoraussetzung. Sodann
werden alle vier — je dreikopfigen — Kammern’ von je einem
nationalen Vorsitzenden angefiihrt. Die Strafkammer mit
zweil nationalen Richtern und einem internationalen hat als
einzige eine nationale Mehrheit. Da diese Kammer naturge-
miB weitaus am meisten in der Offentlichkeit sichtbar und
(bei der Liveiibertragung im Radio) horbar ist, macht die
liberwiegende nationale Priasenz absolut Sinn. Das gilt natiir-
lich auch in Anbetracht der Tatsache, dass wiahrend des Pro-
zesses die meisten Zeugen in der Landessprache Sango spre-
chen, deren die internationalen Richter nicht méchtig sind.
Sowohl die Beschwerde- als auch die Berufungskammer
verfligen demgegeniiber in ihrer Dreierbesetzung iiber je zwei
internationale Richterinnen bzw. Richter. Diese Konstellation
ist entscheidend fiir die Gewéhrleistung einer Rechtspre-
chung, die internationalen Mafstiben gerecht und damit
innerhalb ZAR und hoffentlich dariiber hinaus zum Vorbild
wird. In der Tat hat die erste Sachentscheidung der Beru-
fungskammer im PAOUA-Verfahren international ein gutes
Echo erhalten, keine Uberraschung bei der ausgewiesenen
Qualitét dieses Kollegiums.

# Zurzeit nur minnliche, und zwar je ein Vertreter aus Agyp-
ten, Burkina Faso und der Demokratischen Republik Kongo
und sowie drei aus der Zentralafrikanischen Republik.

5 Vgl. etwa den Vortrag von Philipp Ambach auf der Tagung
des Arbeitskreises 2024.

6 Seit Griindung der CPS ist der kongolesische Magistrat
Toussaint Muntazini Chef der Sonderstaatsanwaltschaft.

7 Ermittlungskammer, Strafkammer, Beschwerdekammer und
Berufungskammer.
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IIL In vollem Schwung, erste vorzeigbare Erfolge

Die CPS, deren Mandat fiir weitere fiinf Jahre bis 2028 ver-
langert wurde, ist in vollem Schwung.

Der erste Prozess gegen Issa Salleh u.a. (Dossier PAOUA)
wurde in der Sache und was die Reparationsanspriiche der
Opfer betrifft rechtskriftig abgeschlossen. Gerade der Ent-
scheid der Berufungskammer vom 20. Juli 2023 hat die CPS
extrem befliigelt. Die Fithrung von o6ffentlichen Prozessen ist
in der Aulenwahrnehmung und nicht zuletzt der internationa-
len Gemeinschaft gegeniiber, die die CPS finanziert, die
einzige Wiahrung, die zdhlt. Der PAOUA-Entscheid hat die
CPS aber auch intern weitergebracht, indem er den einzelnen
Kammern in wichtigen Bereichen verbindliche Vorgaben
macht, sowohl in materiell-rechtlicher Hinsicht aber auch
prozedural — wie etwa zur Frage, wie ein Ermittlungsdossier
formell aufgebaut sein muss. Der Entscheid ist sehr gut les-
bar, klar aufgebaut, fast eine Lektion im angewandten Vol-
kerstrafrecht. Die Hoffnung ist, dass er gerade auch unter den
nationalen Kolleginnen und Kollegen, sowohl in der CPS
aber auch der gewohnlichen Justiz, guten Anklang findet.
Auch der ebenso wichtige Berufungsentscheid vom 23. Ok-
tober 2023 in der Frage der Zivilanspriiche hat gro3e Signal-
wirkung, und wurde bereits auch im Reparationsentscheid
vom 28. Februar 2024 des Internationalen Strafgerichtshofes
in der Sache Dominic Ongwen zustimmend zitiert (Paragraph
579):

,This is consistent with the approach of the Appeals
Chamber of the Special Criminal Court of the Central Af-
rican Republic, which found that a trial chamber cannot
order reparations measures whose implementation are not
guaranteed.”

In der Tat ist die Finanzierung der Zivilanspriiche bzw. die
konkrete Umsetzung der allenfalls angeordneten MafBnahmen
auch fiir die CPS eine grofe Herausforderung. Und im Ein-
klang mit der Rechtsprechung der CPS sind die Reparationen
im Verfahren PAOUA voll finanziert und wurden auch be-
reits ausbezahlt.

In diesem Zusammenhang soll auch erwéhnt werden, dass
gerade die Berufungskammer einen wirklich bemerkenswer-
ten Aufwand betreibt, um ihre Entscheide der breiteren Of-
fentlichkeit und auch international bekannt zu machen. So
wurden im PAOUA-Verfahren neben den Medienmitteilun-
gen jeweils eine Zusammenfassung der Entscheide sowohl in
der Gerichtssprache Franzdsisch als auch auf Sango sowie
Englisch verdffentlicht.’

Der zweite Prozess gegen Azor Kalite u.a. (Dossier
NDELE I) hat im Dezember 2023 begonnen und ist gut un-
terwegs.” Der Gerichtssaal ist voll und der Prozess wird live
im Radio iibertragen. Auch ein nichstes Dossier (Dossier
NDELE 1) ist bereits der Stratkammer iibergeben worden.
Sodann wurde Beginn September bekannt, dass auch die
umfangreichen Ermittlungen im Verfahren gegen Eugene

8 Sogar ein Q&A wurde zur Verfiigung gestellt.
% Die Presseabteilung publiziert in der Regel eine Tageszu-
sammenfassung.

Ngaikosset u.a. (Dossier BOSSEMBELE) von den Untersu-
chungsrichtern abgeschlossen und mit der Uberweisungsver-
fligung an die Strafkammer abgetreten worden sind. Neben
den drei in Untersuchungshaft befindlichen Angeklagten
betrifft das Dossier BOSSEMBELE namentlich auch den
(noch fliichtigen) ehemaligen Staatsprisidenten Francois
Bozize, gegen den ein internationaler Haftbefehl besteht. Da
dariiber hinaus — gerade auch wieder in den vergangenen
Tagen'® — bis zu diesem Zeitpunkt insgesamt 41 Verdichti-
ge'! verhaftet werden konnten und die Ermittlungen auch in
diesen Dossiers gut vorangeschritten sind, werden weitere
Prozesse folgen.

Sehr wichtig ist, dass in den vergangenen Monaten mit
den Rechtsberaterinnen des Corps der Verteidiger, der Straf-
kammer und der Staatsanwaltschaft drei wichtige offene
Positionen besetzt werden konnten, die lange vakant waren.
Zu Beginn Oktober rechnet die CPS zudem mit dem Eintref-
fen des zweiten internationalen Richters der Beschwerde-
kammer (Chambre d’accusation spéciale), librigens eines
erfahrenen Staatsanwaltes aus Deutschland, welche damit
erstmals komplett ist.'> Ebenso sind seit neuestem auch inter-
nationale Verteidiger in den Dossiers aktiv, womit auch in
diesem Schliisselbereich die die CPS definierende Hybriditét
hergestellt ist. SchlieBlich hat sich auch die Zusammenarbeit
mit dem IStGH in eine vertrauensvolle und fruchtbare Part-
nerschaft entwickelt, iiber die im Folgenden ausfiihrlich be-
richtet wird.

IV. Verhiltnis zum Internationalen Strafgerichtshof

Bereits vor zwei Jahren haben der Verf. und Volker Nerlich
iiber die Zusammenarbeit mit dem Internationalen Strafge-
richtshof (IStGH) gesprochen. Diese hat sich nach etwas
ziahem Beginn in sehr erfreulicher Weise entwickelt. Dazu
trigt auch eine im November 2023 abgeschlossene Zusam-
menarbeitsvereinbarung zwischen den Institutionen bei. Die
(notabene gegenseitigen) Rechtshilfeersuchen zwischen dem
Office of the Prosecutor (OTP) des IStGH und namentlich
den drei Ermittlungskabinetten der CPS werden nun in aller
Regel von der jeweiligen Seite ziigig beantwortet. Einzelne
Aspekte der umfangreichen Kooperation sind im Jahresbe-
richt 2023 des OTP im Detail aufgelistet und umfassen insbe-
sondere auch die Weitergabe von vertraulichen Zeugenproto-
kollen.!* In diesem Zusammenhang schitzt die CPS es sehr,
dass OTP trotz der laufenden Gerichtsverfahren gleichwohl
investigative Kapazititen abstellt, um die Zeugen zum Zwe-
cke der Zustimmung zu kontaktieren. Weiter ist der IStGH
im Besitz vieler offizieller Dokumente (zum Beispiel Geset-
zessammlungen inklusive Verordnungen und Erlasse des

10 Key arrests in Central African Republic”, HRW. 11. Sep-
tember 2024.

" Stand vom 27. September 2024. Vgl. das ausfiihrliche
CPS-Bulletin trimestriel d’information #4 vom 27. Septem-
ber 2024.

12 Diese Vakanz musste in dieser Kammer iiber Jahre mit ad
hoc-Besetzungen iiberbriickt werden, was die Verfahrensord-
nung ausdriicklich vorsieht.

13 OTP, Annual Report 2023, S. 76-79.
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Verteidigungsministers), welche liber die Jahre gesammelt
und nach Den Haag gebracht wurden. Dank der Unterstiit-
zung des IStGH und maBgeblich von der Europaischen Union
finanziert konnte die CPS auch Exhumierungen durchfiihren.
SchlieBlich stellt der IStGH der CPS auch seine technischen
Kapazititen zur Verfiigung, etwa um elektronische Daten in
Mobiltelefonen, aber auch Videos zu analysieren. In diesem
Zusammenhang organisiert der IStGH im Oktober in Bangui
im Bereich Analyse und Aufbereitung von elektronischen
Daten, Zeugenschutz und Rechtshilfe ein Training fiir die
Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter der CPS.

Die Zusammenarbeit zwischen IStGH und CPS funktio-
niert jedenfalls bestens und zum Profit beider Institutionen,
der Opfer, und nicht zuletzt auch der internationalen Gemein-
schaft, die beide mafigebend finanziert. Diese taglich gelebte
Zusammenarbeit bietet ein Beispiel, das auch auf andere
IStGH-Situationen auflerhalb der Zentralafrikanischen Re-
publik angewendet werden kann, obwohl jede Konstellation
natiirlich verschieden ist und ihre eigenen Herausforderungen
kennt. In einem gewissen Sinne iibernimmt die CPS in der
Zentralafrikanischen Republik nun die Rolle des IStGH, dies
namentlich nach dem am 16. Dezember 2022 vom Prosecutor
angekiindigten Riickzug des IStGH (bzw. genauer des OTP)
aus der ZAR.

In diesem Zusammenhang ist abschlieend eine bereits in
dem CPS-Bericht vor zwei Jahren angedeutete faszinierende
Konstellation zu erwihnen, in welcher derselbe Verdachtige
X sowohl von einem Haftbefehl des IStGH als auch der CPS
betroffen ist, notabene fir dieselbe crime base. Auf Betreiben
des IStGH-OTP kamen OTP und die zustindigen CPS-
Untersuchungsrichter im vergangenen Friihjahr iiberein, die
Anstrengungen zur Verhaftung von X zu intensivieren und
kiinftig vor allem auch zu koordinieren. Die naheliegende
Frage, welche der beiden Gerichte X nach dessen Verhaftung
den Prozess machen wiirde, wurde zwar von Seiten der CPS
gestellt, aber von OTP ausdriicklich offengelassen — man
wolle das Fell des Béren nicht verteilen, bevor er erlegt sei.

Interessant ist in diesem Zusammenhang, dass die CPS in
diesem Verfahren, in welchem die CPS mit Kenntnis des
OTP schon seit 2020 ermittelt, bereits vier Verdichtige ver-
haftet hatte, darunter eine Schliisselfigur Y, die zusammen
mit X am Tatort gesehen worden war. In Gespriachen mit dem
OTP wurde seitens der zustdndigen CPS-Untersuchungs-
richter immer wieder zum Ausdruck gebracht, dass es keinen
Sinn ergibt, in exakt derselben Ermittlung zwei getrennte,
aber identische Prozesse laufen zu lassen — einen in Den
Haag vor dem IStGH und einen in Bangui vor der CPS. Es
kann nur ein Entweder-oder geben: Bangui oder Den Haag.
Wenn der IStGH X will, dann kann und soll er auch Y und
die anderen Beschuldigten mitnehmen.

Die Durchfithrung des Prozesses in Bangui liegt jedoch
auf der Hand. Natiirlich ist die CPS in jeder Hinsicht viel
ndher als der IStGH bei den Opfern, Zeugen, Téatern, ja der
Bevolkerung als Ganzes, die ja letztlich im Fokus der Arbeit
und damit auch der Outreach-Bemiihungen steht. Ohne die
internationalen Standards, etwa in Bezug auf Téaterrechte,
Zeugen- und Opferschutz, zu kompromittieren, ist die CPS
zudem viel billiger, effizienter, rascher, und erfiillt in idealer

Weise die Vorgaben des Rom-Statuts in der Frage der Kom-
plementaritit, wie sie ja vom IStGH bei jeder Gelegenheit
betont werden.!* Dies wurde auch vom stellvertretenden
Chefankldager Mandiaye Niang gerade wieder betont, als er
ausgerechnet in Bangui und im CPS-Gerichtssaal die neue
OTP-,,Policy on Complementarity and Cooperation* vorstell-
te.!> Und selbstverstindlich ist die CPS ,,willing and able®,
was nicht nur in der hier zur Debatte stehenden Ermittlung
deutlich wird. Dass die Gerichtssdle in Den Haag moglicher-
weise im ndchsten Jahr weniger genutzt werden als bisher, ist
nicht das Problem der CPS. Im Gegenteil, man sagte immer
anekdotisch, der Erfolg des IStGH zeige sich dann, wenn
dessen Gerichtssile leer seien: Das hiefle ndmlich, dass die
Vertragsstaaten ihre Arbeit gemacht hitten. Fiir einmal
stimmt das, ausgerechnet in der ZAR!

X ist mittlerweile verhaftet worden. Nach anfinglichen
Beriihrungsangsten (vor allem von Seiten der CPS-Ermittler)
hat die Zusammenarbeit und insbesondere der Austausch von
Informationen zwischen IStGH-OTP bzw. der fiir den Voll-
zug von Haftbefehlen zustindigen IStGH-Registry auf der
einen und der fir CPS-Verhaftungen operativ zustindigen
Spezialeinheit (Unité spéciale de police judiciare [USPJ]) auf
der anderen Seite bestens geklappt und erfreulich rasch zum
Erfolg gefiihrt. X wurde nach seiner Verhaftung nach Bangui
gebracht und von den zustéindigen CPS-Untersuchungsrichtern
formell ,,beschuldigt” und in einem kontradiktorischen Ver-
fahren in Untersuchungshaft genommen. Er wurde zur Sache
vernommen und die Konfrontationseinvernahmen zwischen
ihm, seinen Mitbeschuldigten und den Tatzeugen haben be-
reits begonnen.

Nun muss das Fell des Baren noch verteilt werden. Nicht
ganz einfach ist dies auch deshalb, weil sowohl auf der Seite
des IStGH (wohl Présidentschaft, Kammern, Registry, OTP)
als auch der CPS (Présidentschaft, Sonderstaatsanwaltschaft
und die das aktuelle Verfahren fiihrenden Untersuchungsrich-
ter) mehrere Akteure beteiligt sind. Dazu kommt, wohl als
eine Schliisselfigur, der Justizminister der ZAR. Es gibt al-
lerdings keinen Grund, weshalb die beschriebene, durchaus
als Konfrontation zu bezeichnende Konstellation das sehr
gute Verhiltnis zwischen dem IStGH und der CPS beein-
trichtigen miisste.

V. Herausforderungen

Die CPS ist auf gutem Wege. Herausforderungen bleiben
jedoch. Das sind — neben der bereits angedeuteten Problema-
tik der Reparationen — wie immer seit Anbeginn die personel-
le Besetzung von diversen offenen Positionen sowie Finan-
zierung!'® und kurzfristige Liquiditédt. In all diesen Bereichen

14 The world is witnessing complementarity as envisioned in
the Rome Statute being made effective in the Central African
Republic.“ Prosecutor Khan on complementarity in the CAR,
16 December 2002 (zitiert aus: OTP, Annual Report 2023,
S. 78).

15 Pressecommuniqué vom 25. April 2024,

16 RegelmiBig miissen Missionen der USPJ (zwecks Einver-
nahme von Zeugen oder Verhaftung von Verdéchtigen) ver-
schoben oder gar abgesagt werden, da die von UNDP bereit-
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ist insbesondere die Unterstiitzung durch MINUSCA/UNDP
noch immer sehr ausbaufihig, um es milde auszudriicken.
Vor allem die Rekrutierungen!” dauern extrem lange, und es
ist nicht nur in diesem Zusammenhang sehr bedauerlich und
auch sachwidrig und ineffizient, dass der CPS dabei keine
mafgebende Rolle zukommt. Eine weitere Baustelle sind die
Konditionen im Gefangnis fiir die Untersuchungshiftlinge.
Die grofite Herausforderung fiir die Untersuchungsrichter ist
jedoch, dass sie alle in je einem halben Dutzend komplexer
Fille gleichzeitig und mit minimalen Ressourcen ermitteln
miissen. Da natiirlich eine Reihe von Gerichtsfristen zu be-
achten ist (z.B. zur Dauer der Untersuchungshaft oder auch
der Ermittlung als Ganzes) ist der Ermittlungsalltag ein stén-
diger Kraftakt, der dennoch auflerordentlich viel Befriedi-
gung verschafft.

VI. Ausblick

Die CPS wird die kommenden viereinhalb Jahre bis zum
Ende des aktuellen Mandats zu nutzen wissen. In kontinuier-
licher Folge werden die Ermittlungsdossiers abgeschlossen
und der Strafkammer zur Beurteilung {ibergeben. Die darauf
folgenden Urteile, insbesondere die der exzellent besetzten
Berufungskammer, werden zu einer weiteren Festigung der
Rechtsprechung der CPS fithren. Dies wird eine zusitzliche
Starkung der Glaubwiirdigkeit und Legitimitdt innerhalb und
auflerhalb der nationalen Justiz zur Folge haben und zudem
nicht zuletzt das in die CPS gesetzte Vertrauen der Geldgebe-
rinnen und Geldgeber rechtfertigen.

Dazu gehort aber auch, dass die internationale Gemein-
schaft insbesondere ihre finanzielle Unterstiitzung nicht nur
fortsetzt und verstérkt, sondern dies auf eine nachhaltige und
berechenbare Weise macht. Ohne dies ist ein Gericht nicht zu
filhren, schon gar nicht unter den aktuellen, schwierigen
Umstinden.

gestellte Finanzierung nicht rechtzeitig eintrifft oder gar nicht
verfiigbar ist.

17 So war zum Beispiel neben der erwihnten Vakanz in der
,»Chambre d’accusation spéciale” die Schliisselposition der
Rechtsberaterin der Sonderstaatsanwaltschaft seit eineinhalb
Jahren nicht besetzt. Auch die Stelle des internationalen
Chefs der Sicherheit ist seit fast einem Jahr nicht besetzt, ein
doch eher auBergewohnlicher Zustand fiir ein hybrides
Kriegsverbrechertribunal in einem nach wie vor von kriegeri-
schen Auseinandersetzungen geprédgten Land. Meines Erach-
tens sollten aber gerade fiir die Besetzung kurzfristiger Va-
kanzen routineméfig die Dienste von in diesem Bereich spe-
zialisierten Institutionen wie Justice Rapid Response in Genf
in Anspruch genommen werden.
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Die gerichtliche Beurteilung von Volkerrechtsverbrechen in der Schweiz in den

Jahren 2023/2024

Von RiBStGer Prof. Dr. Stefan Heimgartner, Bellinzona/Zurich*

Der Beitrag berichtet iiber aktuelle Strafverfahren zu Vélker-
rechtsverbrechen in der Schweiz, die seit der Rezeption des
IStGH-Statuts 2011 unter die Zustdndigkeit der Bundesbe-
horden fallen. Anhand von prominenten Fillen wie Alieu
Koshia und Ousman Sonko werden die Handhabung dieser
Verfahren durch die Schweizer Bundesstrafbehérden sowie
die damit verbundenen rechtlichen Herausforderungen, ins-
besondere im Zusammenhang mit dem Universalitdtsprinzip
und der Spannung zwischen Vélkerrecht und nationalem
Recht, beleuchtet und eingeordnet.

I. Einleitung

Mit Inkrafttreten der aus dem Statut des Internationalen
Strafgerichtshofes (Rom-Statut oder IStGH-Statut) rezipier-
ten Volkerrechtsverbrechen in der Schweiz am 1. Januar
2011 ging auch die innerstaatliche Zustdndigkeit der Verfol-
gung dieses Deliktsfeldes auf den Bund iiber (Art. 23 Abs. 1
lit. g schwStPO).! Mithin ist fiir die Strafverfolgung die Bun-
desanwaltschaft (mit der Bundeskriminalpolizei als Ermitt-
lungsbehdrde) und fiir die gerichtliche Beurteilung das Bun-
desstrafgericht in Bellinzona (erstinstanzlich: Strafkammer/
zweitinstanzlich: Berufungskammer) respektive hochstinstanz-
lich das Bundesgericht in Lausanne zustindig.

Volkerstraftaten stellten fiir die zivilen Bundesstrafbehor-
den (zu den frither zustindigen Militirbehorden vgl. unten
II.) zunéchst eine terra incognita dar. Um diese zu ,,erkun-
den®, bedurfte es den Aufbau der Ressourcen und der fachli-
chen Kompetenz, mithin boten diesbeziigliche Verfahren fiir
die Bundesstrafbeh6rden sowohl institutionell, strukturell,
logistisch wie auch juristisch groBe Herausforderungen.?
Diese wurden in den letzten Jahren auf der Ebene des Vor-
verfahrens durch die schweizerische Bundesanwaltschaft
gemeistert und nunmehr stellen sich diese dem schweizeri-
schen Bundesstrafgericht auf Stufe des gerichtlichen Verfah-
rens. Uber die Bewiltigung der Fille vor Gericht in der titu-
lierten Periode soll hier im Folgenden — nach einem kurzen
Blick auf die Geschichte — berichtet werden.

II. Historischer Abriss

Bis Ende des letzten Jahrhunderts waren dem Schweizer
Strafrecht sowohl Genozid als auch Verbrechen gegen die
Menschlichkeit in positivistischer Hinsicht fremd. Nur, aber

* Der Autor ist Richter am Bundesstrafgericht in Bellinzona
sowie Titularprofessor fiir Strafrecht, Strafprozessrecht und
Internationales Strafrecht an der Universitdt Ziirich.

! Fassung gemif 1. Nr. 3 des schweizerischen Bundesgeset-
zes vom 18.6.2010 iiber die Anderung von Bundesgesetzen
zur Umsetzung des Romer Statuts des Internationalen Straf-
gerichtshofs (AS 2010, S. 4963 [4986]).

2 Miiller/Heinrich, ZIS 2015, 501 ff.; vgl. auch die in Fn. 9
angegebene Referenz.

immerhin Kriegsverbrechen waren seit dem 1. Januar 19683
im Militdrstrafgesetzbuch (Art. 108—114 MStG) ponalisiert.
Dementsprechend sind in diesem Bereich bisher — neben den
hier behandelten Féllen — lediglich einzelne Verfahren und
Verurteilungen der Militérjustiz zu verzeichnen.

Als Reaktion auf die ,,neuzeitlichen* Erscheinungsformen
von Genozid in Ruanda und Jugoslawien wurde einerseits
gesetzlich die Zusammenarbeit mit den internationalen Straf-
gerichten beschlossen* und andererseits (endlich) die Geno-
zidkonvention vom 9. Dezember 1948 unterzeichnet und am
7. September 2000 ratifiziert. Die Schweiz erfiillte die damit
eingegangene volkervertragliche Verpflichtung mit einem
ersten gesetzgeberischen Meilenstein: Am 15. Dezember
2000 wurde mit Art. 264 schwStGB die erste Fassung des
Genozidtatbestands in Kraft gesetzt. Diese Entwicklung gip-
felte darin, dass in der Schweiz — nach dem iiblichen volker-
rechtlichen und demokratischen Prozedere (Genehmigung
durch die Bundesversammlung, Ratifikation) — am 1. Juli
2002 das Romische Statut des Internationalen Strafgerichts-
hofs vom 17. Juli 1998, in der Schweiz offiziell als Romer
Statut bezeichnet, in Kraft trat.’> Die Rezeption der volker-
rechtlichen Strafbestimmungen im Schweizer Recht bedurfte
wiederum geraumer Zeit: Zusammen mit den oben erwihnten
neuen sachlichen Zusténdigkeitsnormen wurden sie am
1. Januar 2011 in Kraft gesetzt. Diese Tatbestdnde umfassen
neben dem (bereits zuvor geltenden) Genozid (Art. 264
schwStGB), das Verbrechen gegen die Menschlichkeit
(Art. 264a schwStGB) und Kriegsverbrechen (Art. 264b—264;j
schwStGB).

Im Folgenden werden zunéchst die in den aktuellen Ge-
richtsverfahren im Vordergrund stehenden materiellen Punkte
skizziert (III.), um in der Folge (IV.) die in diesem Zusam-
menhang pendenten Fille und den aktuellen Stand der ge-
richtlichen Wiirdigung zu prisentieren.

III. Schweizerische Jurisdiktion

Die Schweiz hat mit Art. 264m schwStGB, welche eine lex
specialis zum allgemeinen Strafanwendungsrecht (Art. 3-8
schwStGB) darstellt, das Universalitétsprinzip fiir die Verfol-
gung von Volkerstraftaten statuiert. Allerdings hat der Ge-
setzgeber den sachlichen Anwendungsbereich in personlicher
Hinsicht insoweit limitiert, als sich der Téter in der Schweiz
befinden muss und er nicht an einen anderen Staat oder ein
von der Schweiz anerkanntes internationales Strafgericht
ausgeliefert respektive tberstellt wird. Wie schon aus dem

3 Eingefligt durch I. Nr. 2 des schweizerischen Bundesgeset-
zes iiber die Anderung des Militérstrafgesetzes vom
23.3.1979 (AS 1979, S. 1037 [1058]; BBI. 11 1977, S. 1).

4 Schweizerisches Bundesgesetz vom 21.12.1995 iiber die
Zusammenarbeit mit den Internationalen Gerichten zur Ver-
folgung schwerwiegender Verletzungen des humanitiren
Volkerrechts (SR.351.20).

5SR.0.312.1.

ZfIStw 5/2024

314



Die gerichtliche Beurteilung von Volkerrechtsverbrechen in der Schweiz

Wortlaut hervorgeht, bedarf es fiir die schweizerische Juris-
diktion keiner engen Beziehung zwischen dem Téter und der
Schweiz.® Die Ankniipfungsbestimmung lédsst offen, wann
der Téter sich in der Schweiz aufhalten muss, damit diese
Prozessvoraussetzung vorliegt und eine Strafuntersuchung
erdffnet werden kann. Die Praxis hat die Bestimmung — mit
Hinweis auf einen Teil der Doktrin — gestiitzt auf die ratio
legis extensiv ausgelegt und es diesbeziiglich etwa geniligen
lassen, dass Anhaltspunkte fiir ein baldiges Eintreffen (in-
dices d’une prochaine arrivée en suisse) des Taters in der
Schweiz vorliegen.” Auch die von der Bestimmung verlangte
Nichtauslieferung an einen anderen Staat wurde auf dhnliche,
,strathoheitsfreundliche” Weise ausgelegt. Auf ein Ausliefe-
rungsangebot an den Tatortstaat kann verzichtet werden,
wenn konkrete Anhaltspunkte (indices concrets) vorliegen,
dass der betreffende Staat kein Interesse hat, die inkriminier-
ten Taten zu verfolgen.®

Diese Rechtslage war die Grundlage dafiir, dass die
schweizerische Bundesanwaltschaft auch gegen nicht in der
Schweiz anwesende Beschuldigte wie im Fall Nezzar (IV. 3)
und im Fall al-Assad (IV. 4) Verfahren fiihrte und zur Ankla-
ge brachte.

In der Praxis zu einem Diskurs gefiihrt hat die Frage,
wann eine schweizerische Strathoheit in Bezug auf Volker-
straftaten gilt. In Ermangelung diesbeziiglicher rechtskréfti-
ger Sachurteile wurde diese Frage noch nicht abschlieBend
beantwortet. Es wiirde den vorliegenden Rahmen sprengen,
die diesbeziiglichen Erwégungen in den relevanten Urteilen
(vgl. dazu sogleich nachfolgend IV. 1. f) detailliert darzustel-
len. Dazu nur so viel: Analog der Frage, ab wann die Volker-
straftatbestédnde gelten, wurde diese Frage mit Hinweis auf
volkerrechtliche Prinzipien (erga omnes-Wirkung) und Ver-
pflichtungen extensiv beantwortet und unter gegebenen Um-
stinden eine schweizerische Jurisdiktion in Bezug auf inkri-
minierte Delikte, die vor Inkrafttreten der gesetzlichen Straf-
anwendungsnorm begangen wurden, gestiitzt auf Volkerge-
wohnheitsrecht angenommen.

IV. Gerichtsfille
1. Alieu Koshia

Die Bundesanwaltschaft flihrte zwischen Sommer 2014 und
Anklageerhebung im Friihling 2019 ein Vorverfahren gegen
Alieu Koshia.” Zusammengefasst ging es bei den Anklage-
sachverhalten um zwischen 1989 und 1996 — im Rahmen
eines bewaffneten Konflikts in Liberia — begangene Delikte
wie Rekrutierung und Einsatz eines Kindersoldaten, Zwangs-
transport von Waren, Plinderung, grausame Behandlung von
Zivilisten, versuchter Mord, Mord (direkt oder auf Anord-

® Bundesstrafgericht (Beschwerdekammer), Entscheid v.
25.7.2012 — TPF 2012 97, E. 3.4.

7 Bundesstrafgericht (Beschwerdekammer), Entscheid v.
14.11.2018 — TPF 2018 151, E. 2.2.

8 Bundesstrafgericht (Beschwerdekammer), Entscheid v.
25.7.2012 — TPF 2012 97, E. 3.4; vgl. dazu Roth, in: Heim-
gartner/Thormann/Zufferey (Hrsg.), Tempus fugit, 20 anni
Tribunale penale federale, 2024, S. 543.

° Vgl. dazu Miiller, ZfIStw 12/2022, 683.

nung), Schindung und Vergewaltigung. Wéhrend das erstin-
stanzliche Haupterfahren durch die Strafkammer des Bun-
desstrafgerichts in einer Verurteilung wegen Kriegsverbre-
chen mit einer 20-jéhrigen Freiheitsstrafe miindete, verurteil-
te die Berufungskammer des Bundesstrafgerichts Koshia am
30. Mai 2023 wegen Kriegsverbrechen und Verbrechen ge-
gen die Menschlichkeit (CA.2022.8).!° Es wurde ihm eben-
falls eine 20-jahrige Freiheitsstrafe auferlegt. Im Unterschied
zum erstinstanzlichen Urteil vom 18. Juni 2021 (SK.2019.17)
wurden die ,neurechtlichen* Volkerstraftatbestdnde (vgl.
oben II.) auf Zeitrdume vor deren Inkrafttreten angewendet.

Im Ergebnis kam die Berufungskammer im Verfahren ge-
gen Koshia zum Schluss, dass die am 1. Januar 2011 in Kraft
gesetzte Strafbestimmung des Verbrechens gegen die
Menschlichkeit Geltung beansprucht, auch wenn die Taten
bis in die frithen 1990er Jahre zuriickreichten.!! Zu diesem
Zweck hat es die Kriterien entwickelt, die in casu eine An-
wendung der betreffenden Volkerstraftatbestéinde in Bezug
auf Taten indizierten, die vor Erlass des innerstaatlichen
Gesetzes begangen wurden:!?

= Strathoheit der Schweiz im Zeitpunkt der inkriminierten
Tat,

= Volkerrechtliche Strafbarkeit der inkriminierten Taten zur
Tatzeit,

= Strafverfolgungspflicht der Schweiz aufgrund Volkerge-
wohnheitsrecht oder Konventionsrecht,

= Tatbestandsmerkmale waren zur Tatzeit im Volkerrecht
hinreichend voraussehbar definiert (de maniére suffi-
samment prédictible) und fiir den Titer zugénglich
(accessible),

= Inkriminiertes Delikt beinhaltet einen zur Tatzeit gelten-
den allgemeinem Tatbestand des schweizerischen Straf-
rechts,

= Die spiter in Kraft getretenen Volkerstraftatbestinde
(insbes. Art. 264a schwStGB) enthalten die Tatbestands-
merkmale eines einschldgigen (zum Tatzeitpunkt gelten-
den) allgemeinen Tatbestandes.

In verjahrungsrechtlicher Hinsicht hat die Kammer es als
mafgebend betrachtet, dass die angeklagten Einzeltaten, d.h.
die vorsitzlichen Totungen — unter dem Aspekt der Verjdh-
rungsfrist des Mordes — noch nicht verjahrt waren (Art. 101
Abs. 3 schwStGB). Als Modalitéit im Sinne einer Umsetzung
des Grundsatzes der lex mitior hielt die Berufungskammer
fest, dass im Falle einer Verurteilung keine strengere Strafe
ausgeworfen werden diirfe, wie eine hypothetische Strafe fiir
die zum Tatzeitpunkt geltenden gemeinrechtlichen Tatbe-
stinde.

19 Entscheide des Bundesstrafgerichts sind (in der jeweiligen
Verfahrenssprache, in diesem Fall franzésisch) unter Eingabe
des Aktenzeichens abrufbar unter
https://bstger.weblaw.ch/dashboard (17.9.2024).

""" Bundesstrafgericht (Berufungskammer), Entscheid v.
30.5.2023 — CA.2022.8, E. 11 3.2.

12 Bundesstrafgericht (Berufungskammer), Entscheid v.
30.5.2023 - CA.2022.8, E. 11.3.2.3.3.
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Hinsichtlich der iibrigen Anklagepunkte, die ebenfalls un-
ter dem Gesichtspunkt der Verbrechen gegen die Mensch-
lichkeit in Betracht kamen, stellte die Berufungskammer das
Strafverfahren hingegen ein. Diesbeziiglich war ihrer Ansicht
nach die Verjdhrung eingetreten, bevor die Bestimmung zu
Verbrechen gegen die Menschlichkeit im Schweizer Recht in
Kraft getreten war.

Die erlduterte Praxis basiert auf der Annahme einer Straf-
barkeit gemdB3 Volkergewohnheitsrecht (erga omnes-Wirkung
der Ponalisierung der Verbrechen gegen die Menschlichkeit).
Dabei wird die Einhaltung der auch in der Schweiz grundle-
genden strafrechtlichen Prinzipien wie des Legalitétsprinzips
(insbes. auch des Bestimmtheitsgebots) mittels der genannten
Kriterien angestrebt. In Bezug auf die Unverjahrbarkeit wird
von einer beschriankten Riickwirkung gestiitzt auf das natio-
nale Recht ausgegangen. Gestiitzt auf diese Rechtsprechung
(vgl. dazu sogleich unten) kdnnten Tater fiir vor 2011 began-
gene Verbrechen gegen die Menschlichkeit bis an ihr Le-
bensende hin strafrechtlich verfolgt und bestraft werden,
sofern das entsprechende Einzeldelikt am 1. Januar 2011
noch nicht verjahrt gewesen war. Das betreffende Urteil
wurde mit Beschwerde ans Bundesgericht weitergezogen und
ist mithin (noch) nicht in Rechtskraft erwachsen.

2. Ousman Sonko

Von Winter 2017 bis zur Anklage im Friihling 2023 fiihrte
die Bundesanwaltschaft ein Vorverfahren gegen Ousman
Sonko, den ehemaligen Innenminister von Gambia. Die
Hauptverhandlung der Strafkammer des Bundesstrafgerichts
fand zwischen dem 8. Januar 2024 und 7. Mérz 2024 statt
und umfasste 16 Verhandlungstage.

Dem Beschuldigten wurde zusammengefasst vorgewor-
fen, in den Jahren von 2000 bis 2016 in Gambia punktuell als
Einzeltdter und mehrheitlich zusammen mit einem Téterkol-
lektiv, bestehend aus dem damaligen Présidenten und Fiih-
rungsmitgliedern von Polizei, Nachrichtendiensten, Armee
und Gefangnisverwaltungen, diverse schwerwiegende Ver-
brechen begangen zu haben.'? Im Rahmen eines ausgedehn-
ten und systematischen Angriffs gegen die Zivilbevolkerung
von Gambia soll Sonko in seinen Funktionen anfinglich als
Mitglied der Armee von Gambia, dann als Generalinspektor
der Polizei und zuletzt als Innenminister Menschen vorsétz-
lich getdtet, gefoltert, vergewaltigt und ihnen in schwerwie-
gender Weise die Freiheit unrechtmifBig entzogen haben.

Die Strafkammer sprach Sonko wegen mehrfacher vor-
sitzlicher Totung, mehrfacher Folter und mehrfacher Frei-
heitsberaubung, jeweils begangen in Form von Verbrechen
gegen die Menschlichkeit, schuldig.'* Die Strafkammer folg-
te dabei im Wesentlichen dem oben skizzierten Prdjudiz der
Berufungskammer, wonach die am 1. Januar 2011 in Kraft

13 Siehe dazu
https://www.bundesanwaltschaft.ch/mpc/de/home/medien/arc
hiv-medienmitteilungen/nsb_medienmitteilungen.msg-id-
94305.html (17.9.2024).

14 Siehe dazu

https://www.bstger.ch/de/media/comunicati-
stampa/2024/2024-05-15/1404.html (17.9.2024).

getretenen Strafbestimmungen der Verbrechen gegen die
Menschlichkeit auch Geltung beanspruchen, wenn ein Teil
der angeklagten Taten bis in das Jahr 2000 zuriickreicht, da
die Einzeldelikte in Form der vorsitzlichen Folterungen und
Freiheitsberaubungen in jenem Zeitpunkt noch nicht verjahrt
waren.

In Bezug auf die Anklagepunkte, welche Vergewaltigun-
gen als Verbrechen gegen die Menschlichkeit umfasste, wur-
de das Verfahren eingestellt. Diesbeziiglich erblickte die
Strafkammer keinen Angriff auf die Zivilbevélkerung,'
sodass folgerichtig keine schweizerische Jurisdiktion als
gegeben betrachtet wurde.

Was die im Raum stehende qualifizierte Tatbestandsvari-
ante des schweren Falles des Verbrechens gegen die Mensch-
lichkeit anbelangt (Art. 264a Abs. 2 schwStGB), wurden
dessen Voraussetzungen wie etwa, dass die Tat viele Men-
schen betrifft oder der Téter grausam handelt, nicht als gege-
ben angenommen und dementsprechend erfolgte diesbeziig-
lich keine Verurteilung. Gegen das betreffende Urteil wurde
von Seiten der Bundesanwaltschaft, des Verurteilten und der
Privatkldagerschaften Berufung angemeldet.

3. Khaled Nezzar

Die Bundesanwaltschaft klagte Ende August 2023 den che-
maligen algerischen Verteidigungsminister Khaled Nezzar
wegen anldsslich des Biirgerkriegs begangenen Verstdfen
gegen das Kriegsvolkerrecht und Verbrechen gegen die
Menschlichkeit an.! Ende 2023 verstarb er im Alter von 86
Jahren, sodass das betreffende Verfahren nach amtlicher
Bestéitigung des Todes am 19. Juni 2024 eingestellt wurde
(SK.2023.34).

4. Rifaat al-Assad

Ferner klagte die Bundesanwaltschaft am 11. Méarz 2024
Rifaat al-Assad, den Onkel des syrischen Machthabers Bas-
har al-Assad, beim schweizerischen Bundesstrafgericht an
(SK.2024.17). Dem Beschuldigten wird namentlich zur Last
gelegt, im Rahmen des bewaffneten Konflikts und des ausge-
dehnten Angriffs auf die Bevdlkerung der syrischen Stadt
Hama im Februar 1982 als Kommandant der Verteidigungs-
brigaden (und Befehlshaber fiir die Operationen in Hama)
Totungen, Folter, grausame Behandlung und unrechtmifige
Inhaftierungen angeordnet zu haben.'” In prozessualer Hin-
sicht stehen zunichst die Frage der Teilnahme des Beschul-
digten an der Hauptverhandlung und ein eventuelles Abwe-
senheitsverfahren im Vordergrund.

15 Zum diesbeziiglich erforderlichen Zusammenhang im All-
gemeinen vgl. jlingst Airaksinen/Heimgartner, AJP 2024,
953 ff.

16 Siehe dazu
https://www.bundesanwaltschaft.ch/mpc/de/home/medien/arc
hiv-medienmitteilungen/nsb_medienmitteilungen.msg-id-
97501.html (17.9.2024).

17 Siehe dazu
https://www.bundesanwaltschaft.ch/mpc/de/home/medien/arc

hiv-medienmitteilungen/nsb_medienmitteilungen.msg-id-
100363.html (17.9.2024).
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Die gerichtliche Beurteilung von Volkerrechtsverbrechen in der Schweiz

V. Schluss

Wie erwidhnt sind die beiden Urteile in den Féllen Koshia und
Sonko nicht rechtskriftig. Das Bundesstrafgericht hat im
Ergebnis in diesen (potentiellen) Leitentscheiden das Legali-
tatsprinzip (nulla poena sine lege [scripta]) und das Riickwir-
kungsverbot zu Gunsten der volkerstrafrechtlichen Verpflich-
tung (Kampf gegen die Straflosigkeit) relativiert. Das hochst-
richterliche schweizerische Bundesgericht in Lausanne wird
zu entscheiden haben, ob die damit einhergehende Rechts-
fortbildung Bestand hat. Das Bundesgericht muss sich dabei
im Spannungsfeld zwischen Vdélker- und Verfassungsrecht
positionieren. Martialisch ausgedriickt geht es um eine Ab-
wagung zwischen dem vdlkerrechtlichen Kampf gegen die
Straflosigkeit von Volkerstraftaten und dem Grundrecht auf
keine Strafe ohne (formelles) Gesetz. Dabei gilt es die raison
d’étre des Universalitdtsprinzips zu bedenken: Derartige
Verbrechen sollen iiberall auf der Welt — unbekiimmert um
die Rechtsordnung am Tatortstaat — verfolgt werden. Inso-
weit ist diesem Strafverfolgungskonzept eine Relativierung
des Territorialitdts- sowie (damit einhergehend) des Legali-
tatsprinzips inhérent. Letzterem kommt aufgrund der globa-
len Dimension auch im Lichte dessen ratio legis — dem
Schutz des Biirgers vor Willkiir sowie der Vorwerfbarkeit
aufgrund vorausgesetzter Kenntnis — nicht die gleiche Bedeu-
tung zu wie bei ,,normalen” Straftaten. SchlieBlich wird Vol-
kergewohnheitsrecht als Quelle von Strafnormen ausdriick-
lich in Art. 7 Abs. 2 EMRK und Art. 15 Abs. 2 Uno-Pakt 11
anerkannt.'®

18 Vgl. dazu Popp/Berkemeier, in: Niggli/Wiprichtiger

(Hrsg.), Basler Kommentar, Strafrecht I, 4. Aufl. 2019, Art. 1
Rn. 27 mit Hinweisen. Allerdings wurde fiir den Internationa-
len Strafgerichtshof sowohl das Legalitétsprinzip (Art. 22 f.
Romer Statut) als auch das Riickwirkungsverbot (Art. 24
Romer Statut) festgeschrieben.

Zeitschrift fUr Internationale Strafrechtswissenschaft — www.zfistw.de

317



FlUssige Werkzeuge: der Einsatz von K.O.-Tropfen bei Sexualdelikten nach §177 StGB

Von RIAG Dr. Simon Pschorr, Wiss. Mitarbeiterin Lena Gmelin, Konstanz*

Die Sexualstrafrechtsreformen der letzten Jahre haben die
Struktur der §§ 176 ff- StGB wesentlich verindert. Beson-
ders § 177 StGB erfuhr eine wesentliche Umgestaltung und
stellt nunmehr i.S.d. § 184h Nr. 1 StGB erhebliche sexuelle
Handlungen gegen den artikulierten Willen des oder zulasten
eines in der Bildung oder Artikulation eines sexuellen Willens
zumindest eingeschrinkten Opfers unter Strafe.? Dazu wur-
den neue Grunddelikte (§ 177 Abs. 1, Abs. 2 StGB) eingefiihrt
und die sexuelle Notigung (§ 177 Abs. 5 StGB) zur Qualifika-
tion umgestaltet. § 177 Abs. 3, Abs. 4 StGB a.F. wurden un-
veriindert in § 177 Abs. 7, Abs. 8 StGB iibernommen.> Den-
noch konnte die Neufassung der Normstruktur den Rege-
lungsgehalt dieser Qualifikationsnormen beeinflussen®, wie
ein Urteil des LG Augsburg’ andeutet. Dieses entschied,
K.O.-Tropfen stellten ein gefihrliches Werkzeug i.S.d. § 177
Abs. 7, Abs. 8 StGB dar (I.) und widersprach damit der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zu § 177 Abs. 4
StGB a.F. und zu § 250 Abs. 2 Nr. 1 StGB (Il.). Auch scheint
diese Auffassung mit der Systematik des Strafgesetzbuchs —
konkret der gefihrlichen Korperverletzung gem. § 224 StGB
— unvereinbar (Ill.), doch konnte der Schutzzweck der refor-
mierten Sexualdelikte eine Neuinterpretation des Begriffs des
gefihrlichen Werkzeugs gebieten (IV.).

I. Urteil des LG Augsburg vom 28. April 2023

Mit Urteil vom 28. April 2023 sprach das LG Augsburg den
Angeklagten der besonders schweren Vergewaltigung in
Tateinheit mit geféhrlicher Korperverletzung schuldig. Der
Angeklagte hatte der Geschddigten eine hohe Dosis
Oxazepam, ein Benzodiazepin, in ein Getrdnk gemischt und
danach an der sedierten Geschédigten den Vaginalverkehr bis
zur Ejakulation vollzogen.®

Da der Angeklagte gewusst hatte, dass die Geschidigte
keinen Geschlechtsverkehr mit ihm haben wollte und das
Betdubungsmittel ihre Fahigkeit zur Willensbildung aufge-
hoben hatte, erfiillte die Tat sowohl § 177 Abs. 1 StGB als
auch § 177 Abs. 2 Nr. 1 StGB.” Weil der Angeklagte in die

* Der Autor Dr. Simon Pschorr ist Richter am Amtsgerichht
Singen. Die Autorin Lena Gmelin ist Wiss. Mitarbeiterin am
Lehrstuhl von Prof. Dr. Liane Wérner, LL.M. (UW-Madison).
Ihr gebiihrt der herzliche Dank der Verf. fiir die Unterstiit-
zung bei der Publikation dieses Beitrags.

! Pschorr, NStZ 2023, 659.

2BT-Drs. 18/9097, S.22 1.

3 BT-Drs. 18/9097, S. 28 1.

4 Vgl. Eschelbach, in: Matt/Renzikowski (Hrsg.), Strafge-
setzbuch, Kommentar, 2. Aufl. 2020, § 177 Rn. 127.

5 LG Augsburg, Urt. v. 28.4.2023 — 3 KLs 201 Js 109552/22
= BeckRS 2023, 11771.

¢ LG Augsburg, Urt. v. 28.4.2023 — 3 KLs 201 Js 109552/22
= BeckRS 2023, 11771 Rn. 3.

7 LG Augsburg, Urt. v. 28.4.2023 — 3 KLs 201 Js 109552/22
= BeckRS 2023, 11771 Rn. 317; vgl. auch LG Saarbriicken,
Urt. v. 31.3.2023 — 3 KLs 35/22 = BeckRS 2023, 26924

Vagina der Geschidigten eingedrungen war, lag auch eine
Vergewaltigung i.S.d. § 177 Abs. 6 S. 2 Nr. 1 StGB vor.? Die
Kammer wertete die Sedierung angesichts der physischen
Zwangswirkung weiterhin zutreffend als Anwendung von
Gewalt i.S.d. § 177 Abs. 5 Nr. 1 StGB.° Weil die verabreichte
Wirkstoffdosis im konkreten Fall eine erhebliche Geféhrlich-
keit aufgewiesen habe — es habe die Gefahr des Erbrechens
und der anschlieBenden Aspiration von Erbrochenem bis hin
zum Tod durch Ersticken gedroht — bejahte die Kammer
auch § 177 Abs. 8 Nr. 1 StGB.!® § 224 Abs. 1 Nr. 2 StGB
hielt die Kammer dem Grunde nach ebenfalls fiir eréffnet,
weil die verabreichte Dosis erhebliche Gesundheitsverletzun-
gen zu verursachen geeignet war, doch sei diese Gefahr in
einer thermischen, chemischen oder chemisch-physikalischen
Wirkung des Giftes'' Oxazepam begriindet, weshalb § 224
Abs. 1 Nr. 1 StGB'? als Spezialnorm Vorrang zukomme.!?

I1. Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs

Zur Einstufung des verabreichten Benzodiazepins als geféhr-
liches Werkzeug i.S.d. § 177 Abs. 7 Nr. 1, Abs. 8 Nr. 1 StGB
berief sich das LG Augsburg auf zwei Entscheidungen des
Bundesgerichtshofs. Mit Beschluss vom 20. April 2017 hatte
der 2. Strafsenat ein Urteil des LG Aachen wegen schweren
sexuellen Missbrauchs widerstandsunfdhiger Personen in

Rn. 20; BT-Drs. 18/9097, S. 23; Ziegler, in: Kudlich/v.
Heintschel-Heinegg (Hrsg.), Beck’scher Online-Kommentar,
Strafgesetzbuch, Stand: 1.8.2024, § 177 Rn. 15.

8 Vgl. LG Saarbriicken, Urt. v. 31.3.2023 — 3 KLs 35/22 =
BeckRS 2023, 26924 Rn. 22.

® LG Augsburg, Urt. v. 28.4.2023 — 3 KLs 201 Js 109552/22
= BeckRS 2023, 11771 Rn. 318; so auch BGH, Beschl. v.
2452016 — 5 StR 163/16 = BeckRS 2016, 10820 Rn. 3;
BGH, Beschl. v. 13.11.2003 — 3 StR 359/03 = BeckRS 2004,
1729 Rn. 13; BGH, Urt. v. 15.9.1998 — 5 StR 173/98 =
BeckRS 1998, 31361078; BGH, Urt. v. 22.1.1991 — 5 StR
498/90 = BeckRS 1991, 1559 Rn. 7; LG Saarbriicken, Urt. v.
31.3.2023 — 3 KLs 35/22 = BeckRS 2023, 26924 Rn. 21;
Ziegler (Fn. 7), § 177 Rn. 33; Renzikowski, in: Erb/Schifer
(Hrsg.), Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 3,
4. Aufl. 2021, § 177 Rn. 70.

10 LG Augsburg, Urt. v. 28.4.2023 — 3 KLs 201 Js 109552/22
= BeckRS 2023, 11771 Rn. 321 f.; so auch LG Saarbriicken,
Urt. v. 31.3.2023 — 3 KLs 35/22 = BeckRS 2023, 26924
Rn. 23 ff.

" Vgl. Eschelbach, in:
(Fn. 7), § 224 Rn. 12.

12 BGH, Beschl. v. 13.11.2003 — 3 StR 359/03 = BeckRS
2004, 1729 Rn. 13; BGH, Beschl. v. 27.1.2009 — 4 StR
473/08 = NStZ 2009, 505 (506); LG Saarbriicken, Urt. v.
31.3.2023 — 3 KLs 35/22 = BeckRS 2023, 26924 Rn. 31;
Sobota/Lichtenthdler, JuS 2017, 516 (517).

13 LG Augsburg, Urt. v. 28.4.2023 — 3 KLs 201 Js 109552/22
= BeckRS 2023, 11771 Rn. 324; in diese Richtung auch
Eschelbach (Fn. 11), § 224 Rn. 29.

Kudlich/v. Heintschel-Heinegg
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Tateinheit mit Korperverletzung und anderen Delikten aufge-
hoben.!* Hier hatte der Senat ausgefiihrt:

,Hatte der Angeklagte ,K.O.-Tropfen® eingesetzt, um ei-
nen Widerstand der Nebenklégerin [...] auszuschalten und
hitte er dies zur Durchfiihrung des Geschlechtsverkehrs
ausgenutzt, so hétte er sie im Sinne von § 177 Abs. 1
Nr. 1 und Abs. 2 S. 2 Nr. 1 StGB aF mit Gewalt unter
Verwendung eines gefdhrlichen Werkzeugs zur Duldung
des Beischlafs genotigt.«!®

Auffillig ist, dass er § 177 Abs. 4 Nr. 1 StGB a.F. nicht zi-
tiert hatte. Weiterhin hatte der Senat offengelassen, ob eine
gefahrliche Korperverletzung nach § 224 Abs. 1 Nr. 1 StGB
oder § 224 Abs. 1 Nr. 2 StGB verwirklicht war.'® Weiterhin
zitierte die Kammer den Beschluss des I Strafsenats vom
9. Oktober 2018, wonach die intravendse Verabreichung des
Medikaments Midazolam mittels eines Katheters § 177 Abs.
8 Nr. 1 StGB erfiillen kénne.!” Der Senat lieB ausdriicklich
offen, ob ein narkotisierendes Mittel schon fiir sich allein ein
gefdhrliches Werkzeug sein konne und stellte fiir die Geféhr-
lichkeit auf die ,,Form der Verabreichung*, aber auch auf die
Dosis ,,im héhertherapeutischen Bereich* ab.'® Kriiger arbei-
tet deshalb die zentrale Unklarheit der Entscheidung zutref-
fend heraus: Erachtete der Senat die verabreichte Substanz
oder aber die Kaniile des Katheters fiir ausschlaggebend?'®
Andere Entscheidungen des Bundesgerichtshofs verstér-
ken diese Unklarheit. Der 5. Strafsenat hatte mit Beschluss
vom 7. Mérz 2018 offen gelassen, ob Narkotika geféhrliche
Werkzeuge 1.S.d. § 177 Abs. 8 Nr. 1 StGB darstellen kon-
nen.?’ 2016 hielt er solche Stoffe noch (nur) fiir ein Mittel
i.5.d. § 177 Abs. 3 Nr. 2 StGB a.F.2! Der 3. Strafsenat er-

4 BGH, Beschl. v. 20.4.2017 — 2 StR 79/17 = BeckRS 2017,

113350.

15 BGH, Beschl. v. 20.4.2017 — 2 StR 79/17 = BeckRS 2017,
113350 Rn. 19.

16 BGH, Beschl. v. 20.4.2017 — 2 StR 79/17 = BeckRS 2017,
113350 Rn. 19.

17 BGH, Beschl. v. 9.10.2018 — 1 StR 418/18 = NStZ 2019,
273 (273 Rn. 4) m. Anm. Kriiger.

'8 BGH, Beschl. v. 9.10.2018 — 1 StR 418/18 = NStZ 2019,
273 (273 Rn. 4).

19 Kriiger, NStZ 2019, 273 (274); zur vergleichbaren Proble-
matik der Einstufung von Reinigungsmittel oder aber der
Spriihflasche als gefahrliches Werkzeug siehe BGH, Urt. v.
27.1.2011 — 4 StR 487/10 = NStZ-RR 2011, 275 (276); zu
Pfefferspray oder aber der Spraydose als gefdhrliches Werk-
zeug siche Jesse, NStZ 2009, 364 (366).

20 BGH, Beschl. v. 7.3.2018 — 5 StR 652/17 = BeckRS 2018,
4886 Rn. 4; so auch BGH, Beschl. v. 13.11.2003 — 3 StR
359/03 = BeckRS 2004, 1729 Rn. 13; BGH, Urt. v. 22.1.1991
— 5 StR 498/90 = BeckRS 1991, 1559 Rn. 7; BGH, Urt. v.
15.9.1998 — 5 StR 173/98 = BeckRS 1998, 31361078; LG
Hamburg, Urt. v. 29.8.2016 — 617 KLs 11/16 jug. = BeckRS
2016, 15546.

2 BGH, Beschl. v. 24.5.2016 — 5 StR 163/16 = BeckRS
2016, 10820 Rn. 3; vgl. auch Pfister, NStZ-RR 2016, 361

kannte im Einsatz von Schlafmitteln sogar nur eine sexuelle
Notigung.?? Auf eine gefestigte Rechtsprechung, nach der
K.O.-Tropfen und vergleichbare Betdubungsmittel als gefahr-
liche Werkzeuge 1.S.d. § 177 Abs. 8 Nr. 1 StGB einzustufen
wiren, konnte das LG Augsburg mithin nicht zuriickgreifen.

Mit seiner Auslegung setzte es sich zugleich in Wider-
spruch zu Entscheidungen des Bundesgerichtshofs zu § 250
Abs. 2 Nr. 1 StGB. Hiernach stellen narkotisierende Mittel
keine gefahrlichen Werkzeuge dar, sondern kdnnen nur § 250
Abs. 1 Nr. 1 lit. b StGB unterfallen.”? Allerdings behielt sich
der 2. Strafsenat eine andere Entscheidung fiir den Fall vor,
sollte das K.O.-Mittel etwa auf Grund seiner Zusammenset-
zung zu erheblichen Gesundheitsrisiken fiir das Opfer fiih-
ren.*

III. Externe Systematik: Der Werkzeugbegriff in § 224
StGB

Zum Verstindnis des gefahrlichen Werkzeugs der §§ 177
Abs. 7 Nr. 1, Abs. 8 Nr. 1, 250 StGB verwies der Gesetzge-
ber explizit auf § 223a Abs. 1 StGB a.F. und also auf § 224
Abs. 1 Nr. 2 StGB.? Ein ,gefihrliches Werkzeug* 1.S.d.
§ 224 Abs. 1 Nr. 2 StGB stellt nach der gefestigten h.M. jeder
Gegenstand dar, der nach seiner objektiven Beschaffenheit
und der konkreten Art der Verwendung geeignet ist, erhebli-
che Verletzungen hervorzurufen.® Angesichts der 1998 ein-
gefiigten’” Tatmodalitéit des Beibringens von Giften und
anderen gesundheitsschidlichen Stoffen®® (§ 224 Abs. 1 Nr. 1

(364); Ziegler (Fn. 7), § 177 Rn. 54; Eschelbach (Fn. 4),
§ 177 Rn. 144.

22 BGH, Beschl. v. 31.3.2015 — 3 StR 81/15 = BeckRS 2015,
7946 Rn. 1.

2 BGH, Beschl. v. 6.3.2018 — 2 StR 65/18 = NStZ-RR 2018,
141; BGH, Beschl. v. 27.1.2009 — 4 StR 473/08 = NStZ
2009, 505 f. (verfehlt) abl. Anm. Bosch, JA 2009, 737; BGH,
Beschl. v. 15.7.1998 — 1 StR 309/98 = BeckRS 1998,
30019351; vgl. auch Maier, NStZ-RR 2019, 297 (300).

24 BGH, Beschl. v. 6.3.2018 — 2 StR 65/18 = NStZ-RR 2018,
141.

% BT-Drs. 13/9064, S. 13 und 18.

26 So die st. Rspr., vgl. u.a. BGH, Urt. v. 27.9.2001 — 4 StR
245/01 = NStZ 2002, 86 m.w.N.; BGH, Beschl. v. 15.5.2002
— 2 StR 113/02 = NStZ 2002, 594; sowie die h.L. Heger, in:
Lackner/Kiihl/Heger, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl.
2023, § 224 Rn. 5; Sternberg-Lieben, in: Schonke/Schrdder,
Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 224 Rn. 4
Paeffgen/Bise/Eidam, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen/Saliger
(Hrsg.), Nomos Kommentar, Strafgesetzbuch, Bd. 3, 6. Aufl.
2023, § 224 Rn. 14 (mit krit. Stellungnahme zur h.M. in
Rn. 15 ff)); jew. m.w.N.

27 BGBL. 1 1998, S. 3322, zum Hintergrund sieche BT-Drs.
13/9064, S. 15 f.

28 Nach Auffassung der Verf. sind Gifte eine Sonderform der
gesundheitsschédlichen Stoffe, so wie der Begriff der Waffe
spezielle gefdhrliche Werkzeuge in § 224 Abs. 1 Nr. 2 StGB
bezeichnet, wie Worner, ZJS 2009, 236 (244), zutreffend
zeigt; so auch Sternberg-Lieben (Fn. 26), § 224 Rn. 2b;
Griinewald, in: Cirener/Radtke/Rissing-van Saan/ Ronnau/
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StGB) ist fraglich, ob bzw. inwiefern sich K.O.-Tropfen unter
den Werkzeugbegriff des § 224 Abs. 1 Nr. 2 StGB fassen
lassen. Schon nach allgemeinem Begriffsverstindnis schei-
nen sie cher ein ,,Stoff** denn ein ,,Werkzeug* zu sein. Ge-
sundheitsschédliche Stoffe i.S.d. Nr. 1 sind all jene, die ihrer
Art, der beigebrachten Menge, der Art der Beibringung und
der Korperbeschaftenheit des Tatopfers nach geeignet sind,
dessen Gesundheit (erheblich) zu schidigen.”” Weil Stoffe
(auch) Gegenstinde darstellen (kénnen) und die Einsatzform
zur Herbeifithrung erheblicher Beeintrachtigungen der kor-
perlichen Integritit geeignet sein muss, scheinen die Tatbe-
stinde zu iiberlappen. Dementsprechend bereitet die Abgren-
zung von § 224 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 2 StGB Schwierigkei-
ten.30

Die Differenzierung erscheint arbitrir, erfassen die Tatbe-
standsvarianten zusammengenommen doch jede Nutzung
eines Tatmittels zur Herbeifithrung erheblicher Verletzungen
bei gleichem Strafrahmen. Ein Teil der Literatur will deshalb
eine Differenzierung der Tatbestinde erst auf Konkurrenz-
ebene vornehmen und hélt § 224 Abs. 1 Nr. 1 StGB fiir die
lex specialis.>! Das allerdings zieht — wenngleich nachvoll-
ziehbar — die gesetzgeberische Entscheidung in Zweifel, zwei
verschiedene Tatbestinde mit gleichem Strafrahmen zu re-
geln; Normwortlaut und Systematik legen nahe, dass der
Gesetzgeber einen qualitativen Unterschied zwischen den
Tatvarianten erkannte, sonst hétte er die Varianten in dersel-
ben Nummer geregelt. Auch die Gesetzesgeschichte deutet
auf einen inhaltlichen Unterschied der Tatvarianten hin,
schlieBlich rezipierte der Gesetzgeber § 229 StGB a.F. in
§ 224 Abs. 1 Nr. 1 StGB. Will man dem Gesetzgeberwillen
Rechnung tragen, miissen die Tatbestandsvarianten vonei-
nander geschieden werden, sodass § 224 Abs. 1 Nr. 1 StGB
ein eigenstindiger Anwendungsbereich zukommt.3?

Schluckebier (Hrsg.), Leipziger Kommentar, StGB, Bd. 11,
13. Aufl. 2023, § 224 Rn. 8; Fischer, NStZ 2003, 569 (571).
2 BGH, Beschl. v. 28.3.2018 — 4 StR 81/18 = NStZ-RR
2018, 209; BGH, Urt. v. 16.3.2006 — 4 StR 536/05 = NStZ
2006, 506 (507 Rn. 5); vgl. auch Englinder, in: Matt/
Renzikowski (Fn. 4), § 224 Rn. 2 f.; Hardtung, in: Erb/
Schifer (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum Strafgesetz-
buch, Bd. 4, 4. Aufl. 2021, § 224 Rn. 6 f.

3 Siehe zum Uberblick Lorenz/Aydinbas, JSE 2016, 169
(174 £.).

31 Krey/Hellmann/Heinrich, Strafrecht, Besonderer Teil,
Bd. 1, 17. Aufl. 2021, Rn. 250; Eschelbach (Fn. 11), § 224
Rn. 29; Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil II, 25. Aufl.
2024, § 14 Rn. 23; wohl auch Griinewald (Fn. 28), § 224
Rn. 12; dem folgend LG Augsburg, Urt. v. 28.4.2023 — 3
KLs 201 Js 109552/22 = BeckRS 2023, 11771 Rn. 324. Auch
Sternberg-Lieben (Fn. 26), § 224 Rn. 6, mochte § 224 Abs. 1
Nr. 1 StGB nur einen kleinen eigenstindigen Anwendungsbe-
reich zuweisen.

3280 auch Lorenz/Aydinbas, JSE 2016, 169 (175) m.w.N.

1. Unterscheidung zwischen ,, gefihrlich und ,, gesundheits-
schédlich*

Dazu gilt es, die einzelnen Modalititen des § 224 Abs. 1
Nr. 1, Nr. 2 StGB zu analysieren. Zunichst unterscheiden
sich § 224 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 2 StGB in den zur Beschrei-
bung des jeweiligen Mittels verwendeten Adjektiven: ,,ge-
fahrlich® bzw. ,,gesundheitsschidlich®. Die Geféhrlichkeit
des Werkzeugs i.R.d. § 224 Abs. 1 Nr. 2 StGB wird nach
weitestgehend einhelliger h.M. nicht danach beurteilt, ob das
Werkzeug generell geeignet ist, erhebliche Verletzungen
herbeizufiihren, sondern vielmehr nach seiner Tauglichkeit
fiir die konkrete Anwendung.’® Nicht erfasst sind demnach
Werkzeuge, die zwar abstrakt ein Gefahrdungspotential auf-
weisen, im konkreten Fall aber nicht in geféhrlicher Art und
Weise verwendet werden; umgekehrt kdnnen auch abstrakt
betrachtet harmlose Gegenstinde, die in entsprechend gefahr-
licher Art und Weise eingesetzt werden, gefahrliche Werk-
zeuge sein.* Ahnlich verhilt es sich mit der Gesundheits-
schidlichkeit des Stoffes in § 224 Abs. 1 Nr. 1 StGB: auch
grds. unschédliche, alltigliche Substanzen wie Speisesalz
oder kochendes Wasser kdnnen gesundheitsschiadliche Stoffe
sein, wenn sie in ihrer konkreten Verwendung — bspw. in
entsprechend hoher Konzentration — eine erhebliche Gesund-
heitsschidigung zu bewirken imstande sind.’®> Dementspre-
chend gleichen sich die Tatbestéinde hinsichtlich des Geféhr-
dungsniveaus.

2. Unterscheidung zwischen ,, Stoff** und ,, Werkzeug *

Als weiteres Differenzierungsmerkmal kann die Bezeichnung
des Mittels (,,Stoff™ bzw. ,,Werkzeug™) unter Beriicksichti-
gung der jeweils genannten Spezialfille (,,Gift bzw. ,,Waf-
fe**%) herangezogen werden. Beide Tatmittel bestehen aus
Materie im naturwissenschaftlichen Sinn und sind deshalb
,gegenstindlich“’’ Teilweise wird nach dem Aggregatzu-
stand unterschieden, wobei die Werkzeugqualitit eine
,»Qreifbarkeit” (die rAumliche Abgrenzung des Stoffs bspw.
in einer Flasche, Sprithdose oder Infusion) voraussetzen
soll.3® Jedoch sind nicht nur feste Gegenstinde, sondern bei-
spielsweise auch Flammen visuell wahrnehm- und physika-

33 Mit anschaulichen Beispielen Hardtung (Fn. 29), § 224
Rn. 20; ferner Englinder (Fn. 29), § 224 Rn. 7; Griinewald
(Fn. 28), § 224 Rn. 16; Eschelbach (Fn. 11), § 224 Rn. 28;
jew. m.w.N.

3% Engléinder (Fn. 29), § 224 Rn. 7; Hardtung (Fn. 29), § 224
Rn. 20; Griinewald (Fn. 28), § 224 Rn. 16; jew. mit Beispie-
len und m.w.N.

35 Englinder (Fn. 29), § 224 Rn. 2 f.; Hardtung (Fn. 29),
§ 224 Rn. 8; Eschelbach (Fn. 11), § 224 Rn. 17; Griinewald
(Fn. 28), § 224 Rn. 9; jew. m.w.N.

36 Wérner, ZIS 2009, 236 (244).

37 So jedenfalls ausdriicklich fiir die ,,Stoffe in § 224 Abs. 1
Nr. 1 StGB Eschelbach (Fn. 11), § 224 Rn. 18; Hardtung
(Fn. 29), § 224 Rn. 5.

38 Sternberg-Lieben (Fn. 26), § 224 Rn. 6; dhnl. Hardtung
(Fn. 29), § 224 Rn. 15; Eckstein, NStZ 2008, 125 (126); be-
rechtigt krit. Paeffgen/Bése/Eidam (Fn. 26), § 224 Rn. 14.
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lisch-riumlich abgrenzbar.® Ein hoch beschleunigter Was-
serstrahl, etwa aus einem Wasserwerfer, l4sst sich sogar grei-
fen und ist dennoch fliissig. Die Aufbewahrungs-, Darrei-
chungs- oder Verabreichungsform entscheidet regelmiflig
nicht iiber den Korperverletzungserfolg. So ist CS-Reizgas
erst aullerhalb der Flasche schmerzhaft; fiir Betroffene ist
unerheblich, ob es ihnen ins Gesicht gespriiht, injiziert oder
zufillig ins Gesicht geweht wurde.* K.O.-Tropfen und ver-
gleichbare Betiubungsmittel kénnen im Getrédnk*' oder als
Injektion*? verabreicht werden — in beiden Fillen versetzen
sie das Opfer in Ohnmacht, verursachen Brechreiz und ge-
fahrden die Gesundheit erheblich. Letztendlich ldsst sich fast
jedem ,,Stoff* auch ein ,,Werkzeug® (Kaniile, CS-Reizgas-
flasche, Tropfer, Flammenwerfer etc.) zuordnen, das zur
zweckmiBigen Anwendung des Stoffs erforderlich ist,** was
die Abgrenzung iiber die Greifbarkeit bzw. den Aggregatzu-
stand* ad absurdum fiihrt.**

3. Der Begriff der ,, Beibringung ““: Differenzierung nach der
Wirkungsweise

Erst in der Art und Weise der Einsetzbarkeit lassen sich tat-
bestandliche Unterschiede erkennen. Wihrend die Formulie-
rung von § 224 Abs. 1 Nr. 2 StGB (Begehung der Korperver-
letzung ,,mittels“ eines gefahrlichen Werkzeugs) einen weiten
Subsumtionsspielraum ldsst, ist umstritten, was unter der
,Beibringung® 1.S.d. § 224 Abs. 1 Nr. 1 StGB zu verstehen
ist. Konkret ist zundchst fraglich, ob es ausreicht, wenn der
Stoff nur mit der Kdrperoberflache in Verbindung gebracht
wird, d.h. ob zwischen § 224 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 2 StGB
nach der inneren oder duBleren Anwendung abgegrenzt wer-
den kann.*® Eine strikte Differenzierung nach diesem Kriteri-
um fiihrte jedoch zu absurden Ergebnissen.*” Ein auf die Haut

3 Vgl. auch Bosch, in: Schonke/Schroder (Fn. 26), § 244
Rn. 4.

40 A.A. mit dem Argument des zielgerichteten Einsatzes
Jesse, NStZ 2009, 364 (366). CS-Reizgas wird jedoch bei-
spielsweise ungezielt gegen Menschenmengen eingesetzt.

4 BGH, Beschl. v. 20.4.2017 — 2 StR 79/17 = BeckRS 2017,
113350 Rn. 3.

42 BGH, Beschl. v. 9.10.2018 — 1 StR 418/18 = NStZ 2019,
273 Rn. 4 m. Anm. Kriiger.

4 Ahnlich wird teilweise hinsichtlich des Einsatzes von
Strahlen oder elektrischem Strom argumentiert, bei denen
mangels ihrer Korperlichkeit auf das Werkzeug abgestellt
werden kann, mit dem sie produziert bzw. gegen das Opfer
eingesetzt werden; vgl. hierzu etwa FEschelbach (Fn. 11),
§ 224 Rn. 18; Hardtung (Fn. 29), § 224 Rn. 15; Sternberg-
Lieben (Fn. 26), § 224 Rn. 6.

4 Dies iiberzeugt auch aus etymologischer Perspektive nicht;
so meint der Begriff des ,,Stoffs* nicht nur fliissige, sondern
jedwede (auch feste) Materie, aus der eine korperliche Sache
besteht, vgl. Pfeifer, Etymologisches Worterbuch des Deut-
schen, 1997, S. 1367 f.

4 Vgl. Kriiger, NStZ 2019, 273 (275).

4 Griinewald (Fn. 28), § 224 Rn. 11; Eckstein, NStZ 2008,
125 (126); Lorenz/Aydinbasg, JSE 2016, 169 (174).

47 Ahnl. i.E. Rengier, ZStW 1999, 1 (8 f.).

aufgetragenes und so vom Korper absorbiertes Kontaktgift
oder fliissige Virustrdger einer Schmierinfektion etwa wiren
nicht ldnger unter Nr. 1 zu fassen, wihrend ein Deformati-
onsgeschoss, das sich nach Eindringen in den Korper aufpilzt
und seine besondere schidigende Wirkung also gerade im
Korper entfaltet, unter Nr. 1 subsumiert werden konnte, ob-
wohl Schusswaffen (und ihre Projektile) nach dem Norm-
wortlaut (,,andere®) beispielhaft fiir gefdhrliche Werkzeuge
1.S.d. § 224 Abs. 1 Nr. 2 StGB stehen. Wo genau die Wir-
kung hauptsichlich eintritt, kann erheblich — bspw. mit der
Einstichtiefe — variieren.*®

Uberzeugend ist vielmehr die Auffassung, nach der das
Tatmittel beigebracht ist, wenn es mit dem Kdrper des Tatop-
fers so in Verbindung gebracht wurde, dass ein eigensténdi-
ger Prozess in Gang gesetzt wird, der die gesundheitsschidli-
che Wirkung entfaltet.** Werden mit dem Mittel etwa bio-
chemische Vorginge im Korper ausgeldst, wie es beispiels-
weise bei einer Vergiftung der Fall ist, und resultiert die
Gesundheitsschddigung (erst) aus diesen Vorgéngen, so ist es
irrelevant, ob der gesundheitsschidliche Stoff dem Tatopfer
eingefloBt, untergemischt, injiziert oder aber zur Absorption
auf die Haut aufgetragen®® wurde. Mittel, die in den (Blut-)
Kreislauf des Korpers eintreten und sich systemisch verbrei-
ten, wodurch innere Schiaden durch kérpereigene Prozesse
entstehen, werden 1.S.d. § 224 Abs. 1 Nr. 1 StGB beige-
bracht.’! Gleiches gilt fiir die Anwendung von Tatmitteln, die
thermische® oder Strahlungsenergie>® entfalten, losen diese

8 Eckstein, NStZ 2008, 125 (126).

4 Eschelbach (Fn. 11), § 224 Rn. 21; Englinder (Fn. 29),
§ 224 Rn. 4; Griinewald (Fn. 28), § 224 Rn. 11; jew. m.w.N.
50 Bzgl. der Applikation von Stoffen auf die Korperoberfla-
che dhnl. Paeffgen/Bose/Eidam (Fn. 26), § 224 Rn. 9; Stern-
berg-Lieben (Fn. 26), § 224 Rn. 2c¢; Délling, in: Dolling/
Duttge/Konig/Rossner (Hrsg.), Gesamtes Strafrecht, Hand-
kommentar, 5. Aufl. 2022, § 224 Rn. 2.

St Ahnl. Wolters, in: Wolter/Hoyer (Hrsg.), Systematischer
Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 4, 10. Aufl. 2024,
§ 224 Rn. 10. Als ,korperlicher Prozess® in diesem Sinne
kann auch der Schluckvorgang betrachtet werden, mit dem
bspw. eingefloBtes zerstoBenes Glas die Speiserdhre hinab-
transportiert wird, was die gesundheitsschidliche Wirkung
erst entfaltet, sodass auch derartige, grds. (innerlich) mecha-
nisch wirkende Stoffe zutreffend unter § 224 Abs. 1 Nr. 1
StGB subsumiert werden koénnen.

52 S0 i.E. auch Eschelbach (Fn. 11), § 224 Rn. 17; Paeffgen/
Bose/Eidam (Fn. 26), § 224 Rn. 9; Englinder (Fn. 29), § 224
Rn. 2; Hardtung (Fn. 29), § 224 Rn. 9; Sternberg-Lieben
(Fn. 26), § 224 Rn. 2c; Ddlling (Fn. 50), § 224 Rn. 2;
Griinewald (Fn. 28), § 224 Rn. 9. Auch Tatmittel, die nach
bisherigem Begriffsverstéindnis unter den Begriff des gefahr-
lichen Werkzeugs gefasst wurden, Verletzungen aber durch
thermische Wirkung verursachen, sind nach dieser Differen-
zierung unter die gesundheitsschédlichen Stoffe zu subsumie-
ren. Zu denken ist etwa an Brandeisen oder Zigarettenstum-
mel: die Verletzungswirkung tritt selbststindig ein, da die
Temperatur von sich aus — auch ohne zusitzlichen Einsatz
kinetischer Energie — den Korper des Tatopfers im Einwirk-
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Energieformen doch chemische Verdnderungsprozesse aus,
die zur Degeneration von kohlenstoffbasierter Materie und
(erst) dadurch zur Korperverletzung fithren. Wirkt das Tat-
mittel hingegen aufgrund kinetischer Energie (bspw. durch
das Schlagen, Zustechen, Schneiden oder Ingangsetzen sons-
tiger korperexterner Bewegungsprozesse), also derart, dass
bereits seine Anwendung unmittelbar fiir ein physisches
Trauma kausal wird, ohne dass es noch auf davon ausgeloste
korperliche Prozesse oder eine besondere Verbindung mit
korpereigenen Substanzen ankdme, so ist eine ,,Beibringung™
i.S.d. § 224 Abs. 1 Nr. 1 StGB abzulehnen.>* Hier wird der
Korperverletzungserfolg 1.S.d. § 224 Abs. 1 Nr. 2 StGB ,,mit-
tels“ des Gegenstandes verursacht.

4. Zwischenfazit: Abgrenzung zwischen § 224 Abs. 1 Nr. 1
und Nr. 2 StGB

Welche Tatmittel unter § 224 Abs. 1 Nr. 1 StGB bzw. § 224
Abs. 1 Nr. 2 StGB zu subsumieren sind, bestimmt sich mithin
nach ihrer Tauglichkeit zur Verursachung erheblicher Verlet-
zungen bei Anwendung im Sinne der unterschiedlichen Tat-
handlungsvarianten. Gefdhrliches Werkzeug i1.S.d. § 224
Abs. 1 Nr. 2 StGB ist mithin jeder Gegenstand, der in der
konkreten Art und Weise der Anwendung geeignet ist, unmit-
telbar durch die Entfaltung kinetischer Energie erhebliche
Verletzungen zu verursachen. Ein Stoff ist i.S.d. § 224 Abs. 1
Nr. 1 StGB gesundheitsgefahrlich, wenn er erhebliche Ver-
letzungserfolge eigenstindig® durch innerlich-mechanische,
biologische, (bio)chemische oder thermische Prozesse herbei-
fithren kann.

IV. Funktion des gefihrlichen Werkzeugs in § 177 StGB

Differenziert nun der Gesetzgeber in § 224 Abs. 1 StGB
zwischen gesundheitsgefdhrlichem Stoff (Nr. 1) einerseits
und gefahrlichem Werkzeug (Nr. 2) andererseits und ordnet
diesen unterschiedliche Tatmodalititen zu, so liegt es zur
Wahrung der Einheit der Rechtsordnung nahe, die Differen-
zierung auch auf andere Tatbestinde zu iibertragen.’® Dann
wiren nicht aufgrund kinetischer Energie wirkende Substan-
zen wie K.O.-Tropfen und andere Betidubungsmittel auch
keine geféhrlichen Werkzeuge i.S.d. § 177 Abs. 7 Nr. 1,

bereich schédigt. Konkret ist der gesundheitsschidliche Stoff
dann der glithende Teil des Gegenstands, also die glithende
Zigarettenasche, nicht der ganze Zigarettenstummel, bzw. das
heiBe Metall, nicht das gesamte Brandeisen.

53 Sternberg-Lieben (Fn. 26), § 224 Rn. 6; Hardtung (Fn. 29),
§ 224 Rn. 5; a.A. Griinewald (Fn. 28), § 224 Rn. 9, die
§§ 309, 311 StGB insoweit fiir abschliefend erachtet.

54 Ahnl. Eschelbach (Fn. 11), § 224 Rn. 17 m.w.N.; Eckstein,
NStZ 2008, 125 (126).

55 Ahnl. (Stoffe, die ,,von selbst“ schidlich wirken) Hardtung
(Fn. 29), § 224 Rn. 6; Eschelbach (Fn. 11), § 224 Rn. 17.

56 Besonders, nachdem der Gesetzgeber den Werkzeugbegriff
des § 224 Abs. 1 Nr. 2 StGB auf § 250 StGB und § 177
Abs. 4 Nr. 1 StGB a.F., also § 177 Abs. 7 Nr. 1, Abs. 8 Nr. 1
StGB n.F., iibertragen wissen wollte, vgl. BT-Drs. 13/9064,
S. 13 und 18.

Abs. 8 Nr. 1 StGB. Doch nutzt keine andere Norm den Be-
griff des gesundheitsschidlichen Stoffs im Unterschied zum
gefdhrlichen Werkzeug.”” Das legt nahe, dass die Differenzie-
rung in § 224 Abs. 1 Nr. 1, Nr. 2 StGB nicht verallgemeine-
rungsfihig ist.>® So ist nicht grundsitzlich ausgeschlossen,
identische Rechtsbegriffe in unterschiedlichen systemati-
schen Zusammenhingen unterschiedlich auszulegen (sog.
Relativitit der Rechtsbegriffe).>

1. Der Regelungs- bzw. Schutzzweck als Ansatzpunkt einer
einheitlichen Begriffsbestimmung

Fiir ein einheitliches Begriffsverstindnis mafigeblich ist ein
einheitlicher Regelungszweck.®® § 224 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 2
StGB dienen dazu, die erhohte abstrakte Gefahr fiir die kor-
perliche Integritdt und Gesundheit abzuwenden, die vom
Einsatz von Giften, gesundheitsgefdhrlichen Stoffen und
gefihrlichen Werkzeugen ausgeht.®! Bisher weisen sowohl

7 Einzig in § 314 StGB findet der Terminus ,,gesundheits-
schédlicher Stoff* noch Verwendung und bezeichnet dort alle
festen, fliissigen oder gasformigen Substanzen, die sich me-
chanisch, thermisch oder auch durch radioaktive Strahlung
gesundheitsschidlich auswirken kénnen, vgl. Dietmeier, in:
Matt/Renzikowski (Fn. 4), § 314 Rn. 8. Weil sich § 314
StGB auf die Vergiftung von Fliissigkeiten oder die Konta-
mination von zum Verzehr geeigneten Giitern beschrinkt, ist
denklogisch ausgeschlossen, dass im Tatzusammenhang
Verletzungen durch kinetische Energie verursacht werden
konnen. Demnach kommt der Norm keine Aussagekraft fiir
die Frage zu, ob der Gesetzgeber einheitlich zwischen ge-
sundheitsschédlichen Stoffen und gefahrlichen Werkzeugen
differenzierte.

8 Hilt man die Abgrenzung zwischen § 224 Abs. 1 Nr. 1
StGB und § 224 Abs. 1 Nr. 2 StGB nur fiir eine Konkurrenz-
frage, so ergibt sich kein systematischer Widerspruch zwi-
schen § 224 Abs. 1 StGB und § 177 Abs. 7 Nr. 1, Abs. 8
Nr. 1 StGB. Dann allerdings erscheint die Differenzierung in
§ 224 Abs. 1 StGB erst recht als gegenstandsloser Fremdkor-
per als Resultat einer gesetzgeberischen Fehlleistung.

3 BGH, Beschl. v. 3.6.2008 — 3 StR 246/07 = NJW 2008,
2861 (2863); Hiitwohl, NJW 2021, 3298 (3299 Rn. 6);
Barczak, JuS 10/2020, 905 (907 f.); Buchholz, JA 7/2018,
511 (512); Rengier, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 16. Aufl.
2024, § 5 Rn. 13; Engisch/Wiirtenberger/Otto, Einfilhrung in
das juristische Denken, 13. Aufl. 2024, S. 225; Mollers, Ju-
ristische Methodenlehre, 5. Aufl. 2023, § 6 Rn. 17; vgl. auch
Reimer, Juristische Methodenlehre, 3. Aufl. 2024, Rn. 286 ff.
In diesem Zusammenhang auf die drohende Unerkennbarkeit
der Normgrenzen fiir Normunterworfene und damit Art. 103
Abs. 2 GG hinweisend Worner, ZIS 2009, 236 (241).

0 Hiitwohl, NJW 2021, 3298 (3300 Rn. 6); Exner, JuS
11/2009, 990 (991); Wérner, ZJS 2009, 236 (244); Barczak,
JuS 10/2020, 905, 908; Reimer (Fn. 59), Rn. 288 f., 297,
Wank, Juristische Methodenlehre, 2020, § 8 Rn. 46 ff.

1 Eschelbach (Fn. 11), § 224 Rn. 1 f.; Paeffgen/Bése/Eidam
(Fn. 26), § 224 Rn. 2; Hardtung (Fn. 29), § 224 Rn. 1; Stern-
berg-Lieben (Fn. 26), § 224 Rn. 1; Griinewald (Fn. 28), § 224
Rn. 1f.
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die Rechtsprechung als auch die herrschende Literatur § 177
Abs. 7, Abs. 8 StGB einen vergleichbaren Zweck zu: Die
Qualifikationen sollen abstrakte bzw. konkrete Gefahren® fiir
die korperliche Integritit der Opfer®® verhiiten, weshalb ein
Werkzeug als gefahrlich eingestuft wird, wenn es (abstrakt
bzw. in der konkreten Verwendung) zur Verursachung erheb-
licher Verletzungen geeignet ist.**

Diese Bestimmung des Schutzzwecks ldsst sich jedoch
mit der neuen Normstruktur nicht vereinbaren.®> § 177 Abs. 7
Nr. 1, Abs. 8 Nr. 1 StGB qualifizieren nicht nur § 177 Abs. 5
Nr. 1, Nr. 2 StGB, sondern alle Tatbestinde des § 177
StGB.% Der (potentielle) Einsatz als Notigungsmittel kann
damit auch nicht mehr als Ankniipfungspunkt einer erhdhten
Gefihrlichkeit®” (oder Eskalationsgefahr)®® dienen.%® Deshalb
halten wesentliche Stimmen § 177 Abs. 7 Nr. 1, Abs. 8 Nr. 1
StGB fiir tiberschieBend’ und (in verfassungsrechtlich be-
denklicher Weise) unbestimmt.”! Weil § 177 Abs. 7 Nr. 1,
Abs. 8 Nr. 1 StGB auch § 177 Abs. 1, Abs. 2 StGB qualifi-
zieren, die wiederum (allein) dem Schutz der sexuellen
Selbstbestimmung dienen,”? miissen auch die Qualifikationen
im Lichte der sexuellen Selbstbestimmung ausgelegt werden.
Statt also die Geféhrlichkeit des Gegenstands fiir das An-
griffsobjekt’® anhand der Gefahr fiir die korperliche Integritit
zu bestimmen, zwingt die Normsystematik dazu, einen Ge-
genstand dann als gefahrlich einzustufen, wenn es dieser dem

2 Hornle, in: Cirener/Radtke/Rissing-van Saan/Rénnau/
Schluckebier (Hrsg.), Leipziger Kommentar, StGB, Bd. 10,
13. Aufl. 2023, § 177 Rn. 279.

6 LG Saarbriicken, Urt. v. 31.3.2023 — 3 KLs 35/22 =
BeckRS 2023, 26924 Rn. 28; Schumann, in: Kindhéduser/
Neumann/Paeffgen/Saliger (Fn. 26), § 177 Rn. 51; Ren-
zikowski (Fn. 9), § 177 Rn. 8.

% BGH, Urt. v. 9.1.2020 — 5 StR 333/19 = BeckRS 2020,
412 Rn. 36; BGH, Beschl. v. 8.9.2021 — 4 StR 166/21 =
BeckRS 2021, 28966 Rn. 6; Laue, in: Dolling/Duttge/Konig/
Rossner (Fn. 50), § 177 Rn. 16; Hornle (Fn. 62), § 177
Rn. 286.

8 Eschelbach (Fn. 4), § 177 Rn. 127 {f.; Renzikowski (Fn. 9),
§ 177 Rn. 162; Eisele, in: Schonke/Schroder (Fn. 26), § 177
Rn. 109; Renzikowski, NJW 2016, 3553 (3556); wohl a.A.
Schumann (Fn. 63), § 177 Rn. 51.

% BT-Drs.18/9097, S. 28.

67 Bezeichnenderweise benennt BT-Drs. 18/9097, S. 28,
nicht, welche erhohte Gefahr der Gesetzgeber erkennt. Zu
Auswirkungen der Tathandlungen auf den Begriff des geféhr-
lichen Werkzeugs vgl. auch Ransiek, JA 9/2018, 666 (668).

8 Eschelbach (Fn. 4), § 177 Rn. 128 f.

% Umso problematischer ist der systematische Zusammen-
hang mit § 177 Abs. 7 Nr. 2 StGB, vgl. Renzikowski, NJW
2016, 3553 (3556).

0 Eschelbach (Fn. 4), § 177 Rn. 127 ff.; Renzikowski (Fn. 9),
§ 177 Rn. 162; Eisele (Fn. 65), § 177 Rn.109; Renzikowski,
NIW 2016, 3553 (3556); Hornle, NStZ 2017, 13 (20).

" Eschelbach (Fn. 4), § 177 Rn. 128.

2 Pschorr, StraFo 2021, 279 (284) m.w.N.

3 Worner, ZIS 2009, 236 (247); Eckstein, NStZ 2008, 125
(128).

Tater erleichtert, sich liber den (sexuellen) Willen des Opfers
hinwegzusetzen. Das ist nicht nur der Fall, wenn der Gegen-
stand das Opfer zu éngstigen geeignet ist,”* sondern auch,
wenn er Gegenwehr objektiv verhindert (z.B. Fesseln oder
Handschellen) oder dessen Verwendung in besonderer Weise
dem (sexuellen) Willen des Opfers widerspricht und es ein-
gesetzt wird, um das Opfer damit besonders herabzuwiirdigen
(z.B. ein Sexspielzeug, dessen Nutzung das Opfer zuriickge-
wiesen hat oder die Einfithrung von Gegenstdnden in Kor-
peroffnungen des Opfers). Damit kohédrent ldsst der Bundes-
gerichtshof die Verwendung eines Gegenstandes bei der
sexuellen Handlung fiir § 177 Abs. 8 Nr. 1 StGB geniigen.”
Beschriankt man das ,,Verwenden® 1.S.d. § 177 Abs. 8 Nr. 1
StGB auf diejenigen Fille, in denen der Einsatz des gefahrli-
chen Werkzeugs dem Bruch des Willens dient oder gerade
auf eine besondere Beeintriachtigung der sexuellen Selbstbe-
stimmung gerichtet ist, wird ein Wertungswiderspruch zum
niedrigeren Strafrahmen einer im Einzelfall womdglich (zu-
satzlich fir die korperliche Integritit) gefahrlicheren Tat-
handlung nach § 177 Abs. 5 Nr. 1 StGB vermieden, verlangt
dieser doch keinen Zusammenhang zwischen der Gewaltan-
wendung und der sexuellen Handlung (mehr) und sanktio-
niert also gerade die Gefahr fiir die korperliche Integritiit.”
Dem steht auch der logische Zusammenhang zwischen den
Begriffen Waffe und anderes gefihrliches Werkzeug”” nicht
entgegen, schlieBlich erleichtern alle Waffen dem Téter kraft
ihrer Bedrohlichkeit, sich des Opfers zu bemichtigen und
sich iiber dessen (sexuellen) Willen hinwegzusetzen. Es ent-
steht mithin eine klare Normstrukturierung: Wéhrend § 177
Abs. 7 Nr. 1, Nr. 2, Abs. 8 Nr. 1 StGB besondere Beeintriach-
tigungen der sexuellen Selbstbestimmung qualifiziert be-
straft, schiitzt § 177 Abs. 7 Nr. 3, Abs. 8 Nr. 2 StGB die kor-
perliche Integritét qualifiziert.

Dieser Schutzzweck weicht von § 224 Abs. 1 Nr. 1, Nr. 2
StGB ab, sodass eine einheitliche Bestimmung des Werk-
zeugbegriffs nicht geboten ist. Allerdings konnten sich so
Uberschneidungen mit § 177 Abs. 7 Nr. 2 StGB ergeben.
Beispielsweise wurden Fesseln bisher (ausschlieBlich) dieser
Qualifikationsnorm zugeordnet.”® Eine Verschleifung der

7 BGH, Urt. v. 9.1.2020 — 5 StR 333/19 = BeckRS 2020,
412 Rn. 38.

7> BGH, Beschl. v. 8.9.2021 — 4 StR 166/21 = BeckRS 2021,
28966 Rn. 8; BGH, Urt. v. 25.10.2018 — 4 StR 239/18 =
BeckRS 2018, 30006 Rn. 13; BGH, Beschl. v. 15.4.2014 — 2
StR 545/13 = NStZ 2015, 84; noch weiter Hornle (Fn. 62),
§ 177 Rn. 307.

6 BGH, Urt. v. 15.7.2020 — 6 StR 7/20 = NStZ-RR 2020,
312; missverstandlich BGH, Urt. v. 4.1.2024 — 5 StR 540/23
= BeckRS 2024, 423 Rn. 17 (,,um den Geschlechtsverkehr
durchzufiihren®). Hinsichtlich des allein auf § 177 Abs. 5
Nr. 1 StGB beschrinkten Gesetzgeberwillens sieche BT-Drs.
18/9097, S. 27; a.A. Ziegler (Fn. 7), § 177 Rn. 33.

77 Hierzu insb. auch mit grafischer Ubersicht Wérner, ZJS
2009, 236 (244); Kiiper/Zopfs, Strafrecht, Besonderer Teil,
11. Aufl. 2022, Rn. 793.

8 Vgl. Laue (Fn. 64), § 177 Rn. 17.
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Simon Pschorr/Lena Gmelin

Tatbestandsvarianten verstieBe gegen Art. 103 Abs. 2 GG”°
und muss deshalb vermieden werden. Eine Verschleifung ist
jedoch nur dann gegeben, wenn einem Tatbestandsmerkmal
im Verhéltnis zu einem anderen Normbaustein oder einem
Tatbestand im Verhiltnis zu einem anderen Tatbestand®
keinerlei eigenstindige Bedeutung mehr zukommt. Muss das
Werkzeug dem Tater fiir § 177 Abs. 7 Nr. 1, Abs. 8 Nr. 1
StGB objektiv erleichtern, sich iiber den sexuellen Willen des
Opfers hinwegzusetzen, so konnen unter § 177 Abs. 7 Nr. 2
StGB noch immer diejenigen Tatmittel subsumiert werden,
die objektiv ungeeignet, aber subjektiv dazu bestimmt sind,
den Widerstand des Opfers zu iiberwinden.’! Eine verfas-
sungswidrige Verschleifung ist mithin ausgeschlossen.

2. Auslegung des gefihrlichen Werkzeugs in § 177 StGB
anhand des Schutzzwecks

K.O.-Tropfen und andere Betdubungsmittel erleichtern T&-
tern, sich liber den (sexuellen) Willen des Opfers hinwegzu-
setzen. Sie erdffnen Tétern, nicht nur einen vorgefundenen
Zustand 1.S.d. § 177 Abs. 2 Nr. 1 StGB auszunutzen, sondern

7 BVerfG, Beschl. v. 7.12.2022 — 2 BvR 1404/20 = BeckRS
2022, 36007 Rn. 37; BVerfG, Beschl. v. 9.2.2022 — 2 BvL
1/20 = NJW 2022, 1160 (1162 Rn. 99); BGH, Beschl. v.
22.11.2012 — 1 StR 537/12 = NJW 2013, 1750 (1750 Rn. 7);
BVerfG, Beschl. v. 1.11.2012 — 2 BvR 1235/11 = NJW 2013,
365 (366); BVerfG, Beschl. v. 23.6.2010 — 2 BvR 2559/08
u.a. = NJW 2010, 3209 (3211 Rn. 79); Heintschel-Heinegg,
in: Kudlich/v. Heintschel-Heinegg (Fn.7), § 1 Rn. 12;
Fischer, Strafgesetzbuch mit Nebengesetzen, Kommentar,
71. Aufl. 2024, § 1 Rn. 8; Burghart, in: Leibholz/Rinck,
Grundgesetz, Kommentar, Bd. 3, 92. Lfg., Stand: Juni 2024,
Art. 103 Rn. 1317; Nolte/Aust, in: Huber/VoBkuhle (Hrsg.),
Grundgesetz, Kommentar, Bd. 3, 8. Aufl. 2024, Art. 103
Abs. 2 Rn. 158; Pohlreich, in: Kahl/Waldhoff/Walter (Hrsg.),
Bonner Kommentar, Grundgesetz, 225. Lfg., Stand: Juni
2024, Art. 103 Abs. 2 Rn. 105; Schulze-Fielitz, in: Dreier
(Hrsg.), Grundgesetz, Kommentar, Bd. 3, 3. Aufl. 2018,
Art. 103 Abs. 2 Rn. 46; Kunig/Saliger, in: v. Miinch/Kunig,
Grundgesetz, Kommentar, Bd. 2, 7. Aufl. 2021, Art. 103
Rn. 47; Saliger, NJW 2010, 3195 (3196); Rostalski, HRRS
2016, 73 (81); Kriiger, NStZ 2011, 369 (372); Kubiciel, JZ
2022, 785 (787); Kuhlen, in: Saliger/Isfen u.a. (Hrsg.),
Rechtsstaatliches Strafrecht, Festschrift fiir Ulfrid Neumann
zum 70. Geburtstag, 2017, S. 943 (946); Saliger, in: Barton/
Eschelbach/Hettinger/Kempf/Krehl/Salditt (Hrsg.), Festschrift
fir Thomas Fischer, 2018, S. 523 (523); Wapler, in: Bicker/
Burchard (Hrsg.), Strafverfassungsrecht, 2022, S. 179 (190);
Jahn, in: Bécker/ Burchard (a.a.0.), S. 205 (209); Tsoumanis,
Bestimmtheit und Normativitdt im Strafrecht, 2022, S. 944;
Mehl, Verschleifungsverbot, 2020, S. 236; Puppe, Kleine
Schule des juristischen Denkens, 5. Aufl. 2023, S. 148; die
Geltung des Verschleifungsverbots verneinend Kargl, in:
Kindhiuser/Neumann/Paeffgen/Saliger (Hrsg.), Nomos Kom-
mentar, Strafgesetzbuch, Bd. 1, 6. Aufl. 2023, § 1 Rn. 70b.

80 Pschorr, NJW 2023, 1973 (1981); ders., NStZ 2023, 659
(662).

81 Vgl. Eschelbach (Fn. 4), § 177 Rn. 143,

diesen selbst herbeizufiihren und Gegenwehr zu unterbinden.
Damit wird das Tat(verwirklichungs)risiko deutlich erhoht,
weshalb eine verschirfte Bestrafung gerechtfertigt ist. Doch
konnte einer Subsumtion unter § 177 Abs. 7 Nr. 1, Abs. 8
Nr. 1 StGB die Wortlautgrenze des Begriffs des Werkzeugs
entgegenstehen.’? Allgemein versteht man unter einem
Werkzeug einen fiir bestimmte Zwecke geformten Gegen-
stand, mit dessen Hilfe etwas [handwerklich] bearbeitet oder
hergestellt wird.®> So verstanden scheinen Tropfen einer
Fliissigkeit kaum als Werkzeug geeignet, kann man mit ihnen
doch kein Werkstiick bearbeiten und dabei physische Kraft
ausiiben. Uber dieses enge Begriffsverstindnis hinaus weist
der Duden als Synonyme Arbeitshilfe, Gerat, Hilfe und ins-
besondere Hilfsmittel aus.®* Hilfsmittel sind Mittel zur Ar-
beitserleichterung oder zur Erreichung eines bestimmten
Zweckes.® Begriffspriagend ist damit weder die Stofflichkeit,
noch die Tauglichkeit zur physischen Kraftentfaltung, son-
dern die Nutzbarkeit zur Erleichterung der Erreichung eines
Zwecks.®® Nach diesem Begriffsverstindnis iiberschneidet
sich der Werkzeugbegriff mit dem Terminus des ,,Mittels®.
§§ 250 Abs. 1 Nr. 1 lit. b, 177 Abs. 7 Nr. 2 StGB sanktionie-
ren allerdings das Mitfiihren von Werkzeugen oder Mitteln,
weshalb angesichts des Verschleifungsverbots eine Trennung
der Begriffe geboten sein konnte.’” Doch schlieft Art. 103
Abs. 2 GG ausschlieBlich die Verschleifung von Begriffen
aus, denen der Gesetzgeber eine eigenstindige Bedeutung
zugewiesen hat, was durch Analyse des Tatbestands zu be-
stimmen ist.®® Anhand der Gesetzesmaterialien zu § 250

82 Vgl. Sobota/Lichtenthiiler, JuS 2017, 516 (517); Kriiger/
Maurer, JA 2018, 321 (323); Kriiger, NStZ 2019, 273 (275);
a.A. LG Saarbriicken, Urt. v. 31.3.2023 — 3 KLs 35/22 =
BeckRS 2023, 26924 Rn. 26 unter Verweis auf BT-Drs.
13/9064, S. 18.

8 Duden, abrufbar unter
https://www.duden.de/rechtschreibung/Werkzeug
(17.9.2024);

vgl. auch DWDS, abrufbar unter
https://www.dwds.de/wb/Werkzeug (17.9.2024).

8 Duden (Fn. 83). Etymologisch fielen im 8. Jahrhundert das
Werk und die dafiir erforderlichen Hilfsmittel begrifflich
unter dem Terminus ,werc(h)“ zusammen, vgl. Pfeifer
(Fn. 44), S. 1558.

85 Duden, abrufbar unter
https://www.duden.de/rechtschreibung/Hilfsmittel
(17.9.2024);

siche auch Hardtung (Fn. 29), § 224 Rn. 14.

8 Worner, ZJS 2009, 236 (246); van Lawick-Goodall, Ad-
vances in the Study of Behavior, 1971, S. 195; vgl. auch
DWDS (Fn. 83); thefreedictionary, abrutbar unter
https://de.thefreedictionary.com/Werkzeug (17.9.2024); en-
ger Paeffgen/Bose/Eidam (Fn. 26), § 224 Rn. 15 (Widmung
zur Erstellung fiir ein ,,Werk*).

87 Vgl. Eschelbach (Fn. 4), § 177 Rn. 128.

8 BVerfG, Beschl. v. 9.2.2022 — 2 BvL 1/20 = NJW 2022,
1160 (1162 Rn. 100); Pschorr, in: Staffler/Ege/Jany/Lichten-
berger/Payer/Ranzoni/Reinicke/Schweiger/Tsilikis (Hrsg.),
Strafrecht und Demokratie, 2023, S. 131 (155).
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Flussige Werkzeuge: der Einsatz von K.O.-Tropfen bei Sexualdelikten nach §177 StGB

Abs. 1 Nr. 1 lit. b StGB Iésst sich erkennen: Der Gesetzgeber
stellte ,,Werkzeuge oder Mittel* i.S.d. Norm dem gefahrli-
chen Werkzeug gem. § 250 Abs. 1 Nr. 1 lit. a, Abs. 2 Nr. 1
StGB gegeniiber.® Die Termini ,,Werkzeug® und ,,Mittel“
wurden also als Einheit gedacht. Obwohl der Gesetzgeber
zwei Begriffe in den Tatbestand aufnahm, sollte nur ein
Merkmal gebildet und durch die Verwendung der Formulie-
rung ,,Werkzeuge oder Mittel eine moglichst umfassende
Reichweite der Qualifikation gesichert werden. Eine Redun-
danz eines terminologischen Bestandteils (mit der Folge der
Verfassungswidrigkeit) tritt in diesem Falle nicht ein, wird
doch eine terminologische Einheit konstituiert.”® Demnach
muss nicht zwischen Werkzeug und Mittel differenziert wer-
den.

V. Fazit

Im Ergebnis sind Werkzeuge i.S.d. § 177 Abs. 7 Nr. 1, Abs. 8
Nr. 1 StGB alle Mittel — ob fest, fliissig oder gasformig —, die
dem Tiéter erleichtern, sich iiber den (sexuellen) Willen des
Opfers hinwegzusetzen. Dementsprechend erfiillt der Einsatz
von K.O.-Tropfen und anderen Betdubungsmitteln im Zu-
sammenhang mit einem sexuellen Ubergriff § 177 Abs. 8
Nr. 1 StGB in Tateinheit mit § 224 Abs. 1 Nr. 1 StGB. Die
Abweichung im Begriffsverstdndnis zwischen § 224 Abs. 1
Nr. 2 StGB und § 177 Abs. 7 Nr. 1, Abs. 8 Nr. 1 StGB ist
dem in abweichenden Tathandlungsmodalitdten zum Aus-
druck kommenden unterschiedlichen Schutzzweck geschul-
det. Um eine einheitliche Auslegung der Begrifflichkeiten zu
sichern, sollte der Gesetzgeber erwigen, die Differenzierung
zwischen § 224 Abs. 1 Nr. 1 StGB und § 224 Abs. 1 Nr. 2
StGB aufzugeben und die Verwendung aller erheblich ge-
fahrlichen Tatmittel in einem Tatbestand zu erfassen. Fiir die
Rechtssetzungspraxis zeigt die vorliegende Konstellation:
Der Rechtsklarheit ist zutrdglich, bei abweichenden Schutz-
zwecken verschiedene Termini zu verwenden. Die Einheit
der Rechtsordnung wahrt nur gute Gesetzgebung, die nicht
bei der Ubertragung von Begriffen aus einem Normkontext in
den anderen endet. Konsistenz in der Norminterpretation
setzt Konsistenz in Normsystematik und -zweck voraus, die
nur der Gesetzgeber gewdahrleisten kann.

8 BT-Drs. 13/9064, S. 18; so auch Kiiper/Zopfs (Fn. 77),
Rn. 801.

%0 BVerfG, Beschl. v. 9.2.2022 — 2 BvL 1/20 = NJW 2022,
1160 (1162 Rn. 100).
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Untreuestrafbarkeit im Zusammenhang mit Betriebsratsvergutungen

Von Dr. Anne-Kathrin Bertke, Dr. Sascha Knaupe, Hamburg*

Am 10. Januar 2023 fillte der 6. Strafsenat des BGH im
Zusammenhang mit tiberhohten Vergiitungen an Betriebs-
ratsmitglieder ein wegweisendes Urteil. Der vorliegende
Beitrag stellt dieses Urteil niher vor und vergleicht es mit
den gesetzlichen Vorgaben des Betriebsverfassungsgesetzes
und mit den von der BAG-Rechtsprechung aufgestellten Kri-
terien. Anhand dieses Vergleiches wird die Frage beantwor-
tet, ob fiir Verantwortliche von Unternehmen aufgrund jenes
Urteils des BGH ein erhéhtes Strafbarkeitsrisiko wegen Un-
treue zu bejahen ist und welche Mafinahmen die Unterneh-
men ergreifen sollten, um etwaige Strafbarkeitsrisiken zu
minimieren.

I. Einleitung

Die Frage der Untreuestrafbarkeit im Zusammenhang mit
Betriebsratsvergilitungen war in unterschiedlichen Auspra-
gungen bereits des Ofteren Gegenstand von Entscheidungen
des Bundesgerichtshofs.! Anfang des Jahres 2023 hat dieses
Thema nochmals stark an Bedeutung gewonnen. Denn am
10. Januar 2023 fillte der 6. Strafsenat des BGH? ein Urteil,
das sog. ,,Volkswagen“-Urteil, wonach eine liberhdhte Ver-
giitung von Betriebsriten sowohl ein Versto3 gegen das sich
aus § 78 S. 2 BetrVG ergebende Begiinstigungsverbot als
auch eine Untreuehandlung gem. § 266 Abs. 1 StGB sein
konne.? In diesem Urteil stellte der BGH konkrete Kriterien
zur Beurteilung der Vergiitungshohe von Betriebsratsmitglie-
dern auf. Darin erblickt das iiberwiegende Schrifttum einen
Widerspruch zur Rechtsprechung des BAG (siche dazu unten
unter III. 2.). Daher fiihrte das Urteil des BGH in der Praxis
zu erheblichen Rechtsunsicherheiten. Die VW AG und ande-
re Arbeitgeber stellten aus Furcht vor einer Strafbarkeit die
Vergilitung von (echemaligen) Betriebsratsmitgliedern auf den
Priifstand und kiirzten diese zum Teil. Dagegen setzten sich
viele Betriebsratsmitglieder wiederum zur Wehr.* Dies blieb

* Die Mitautorin Dr. Anne-Kathrin Bertke ist Rechtsanwéltin
in Hamburg und Referentin beim IfUS-Institut im Zertifikats-
lehrgang Restrukturierungs- und Sanierungsberater. Der Mit-
autor Dr. Sascha Knaupe ist Rechtsanwalt in Hamburg und
Lehrbeauftragter fiir Strafrecht an der Universitét Leipzig.

' Vgl. dazu nur m.w.N. Hoft, in: Rotsch/Wagner/Wittig,
Die strafrechtliche Verantwortlichkeit des GmbH-Geschifts-
fithrers, 2. Aufl. 2024 (i.E.), 3. Teil, B. I. (im Erscheinen).

2 BGH NStZ 2023, 352 ff.

3 Unter Umstiinden kann auch ein Risiko aufgrund des Tatbe-
stands der Betriebsratsbeglinstigung gem. § 119 Abs. 1 Nr. 3
BetrVG in Betracht kommen. Aufgrund der geringen prakti-
schen Bedeutung und des Strafantragserfordernisses des
§ 119 Abs. 2 BetrVG soll dieser Tatbestand im vorliegenden
Aufsatz jedoch aufer Betracht bleiben.

4 Vgl. dazu etwa Podolski, LTO v. 26.10.2023, abrufbar unter
https://www.lto.de/persistent/a_id/53001 (23.9.2024)

sowie

beck-aktuell v. 8.2.2024, abrufbar unter

auch dem Gesetzgeber nicht verborgen, der derzeit eine An-
derung des BetrVG vornimmt, um als Reaktion auf das Urteil
des BGH die entstandene Rechtsunsicherheit zu beseitigen
(vgl. BR-Drs. 564/23).

Diese Entwicklungen sollen im vorliegenden Beitrag zum
Anlass genommen werden, zunichst die gesetzlichen Grund-
lagen und die BAG-Rechtsprechung (dazu II.) sowie im Ver-
gleich dazu das Urteil des BGH vom 10. Januar 2023 und
dessen Auswirkungen (dazu III.) vorzustellen. Anschlieend
soll auf die nun wahrscheinlich bevorstehende Gesetzesande-
rung (dazu IV.) und die strafrechtliche Perspektive auf die
Betriebsratsvergiitung (dazu V.) eingegangen werden. Der
Beitrag schliefit mit einer Zusammenfassung (dazu VL.).

II. Gesetzliche Grundlagen und BAG-Rechtsprechung

Die Vergiitung von Betriebsratsmitgliedern ist durch folgen-
de Prinzipien gekennzeichnet: Nach dem Ehrenamtsprinzip
fiihren Mitglieder des Betriebsrats ihr Amt unentgeltlich als
Ehrenamt (§ 37 Abs. 1 BetrVG); eine Vergiitung der Be-
triebsratstdtigkeit als solcher ist somit nicht zulédssig. Zweck
der Regelung ist es zu gewihrleisten, dass Betriebsratsmit-
glieder ihr Amt unparteiisch und innerlich und &uBerlich
unabhingig fithren konnen.’> Nur so ldsst sich auch die Ak-
zeptanz innerhalb der Belegschaft gewihrleisten.®

Betriebsratsmitglieder sind fiir ihre Tatigkeit im Betriebs-
rat von ihrer beruflichen Tétigkeit ohne Minderung des Ar-
beitsentgelts zu befreien (§ 37 Abs. 2 BetrVG). Das Lohnaus-
fallprinzip sichert dabei die Lebensgrundlage des Betriebs-
ratsmitglieds. Das Betriebsratsmitglied hat danach im Wege
einer hypothetischen Betrachtung Anspruch auf dasjenige
Entgelt, das es ohne die Arbeitsbefreiung erhalten hétte.’

Betriebsratsmitglieder diirfen wegen ihrer Tatigkeit im
Betriebsrat schlieBlich nicht benachteiligt oder begiinstigt
werden (Begilinstigungs- und Benachteiligungsverbot); dies
gilt auch fiir ihre berufliche Entwicklung (§ 78 S. 2 BetrVG).
Danach sind Arbeitgeber verpflichtet, Betriebsratsmitgliedern
eine berufliche Entwicklung zu gewihrleisten, die derjenigen
entspricht, die sie ohne ihre Tétigkeit als Betriebsrat durch-
laufen hitten.® Betriebsratsmitglieder kénnen einen unmittel-
baren Anspruch auf eine hohere als die gezahlte Vergiitung
aus § 611a Abs. 2 BGBi.V.m. § 78 S. 2 BetrVG haben, wenn
sich die Zahlung einer geringeren Vergiitung als Benachteili-
gung wegen ihrer Betriebsratstitigkeit darstellt.”

Das Begiinstigungs- und Benachteiligungsverbot wird
durch einen Mindestvergiitungsanspruch erginzt (§ 37 Abs. 4
BetrVG). Danach darf das Arbeitsentgelt eines Betriebsrats-

https://rsw.beck.de/aktuell/daily/meldung/detail/lag-
niedersachsen-lohnkuerzung-vw-betriebsrat-bag-bgh
(23.9.2024).

SBAG NZA 2016, 1212 (1214 Rn. 21).

¢ Fischer, NZA 2007, 484 (489).

"BAG NZA 2021, 869 (872).

8 Jacobs/Krell, RAA 2023, 193 (200).

 BAG BeckRS 2022, 45458 Rn. 41.
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Untreuestrafbarkeit im Zusammenhang mit Betriebsratsvergutungen

mitglieds nicht geringer bemessen werden als das Arbeitsent-
gelt vergleichbarer Arbeitnehmer mit betriebsiiblicher Ent-
wicklung.

Fiir das Verstdndnis der Rechtsprechung des BGH ist ent-
scheidend, die unterschiedlichen Voraussetzungen des Min-
destvergiitungsanspruchs gem. § 37 Abs. 4 BetrVG einerseits
und eines auf das Benachteiligungsverbot gestiitzten weiter-
gehenden Vergilitungsanspruchs gem. § 611a Abs. 2 BGB
1.V.m. § 78 S. 2 BetrVG andererseits zu verstehen:

Der Mindestvergiitungsanspruch legt lediglich eine Min-
destvergiitung fest, welche sich nach der betriebsiiblichen
Vergiitung richtet. Hierfiir wird eine Vergleichsgruppe von
Arbeitnehmern bestimmt, die im Zeitpunkt der Ubernahme
des Betriebsratsamtes mit dem Betriebsratsmitglied ver-
gleichbar waren, weil sie dhnliche, im Wesentlichen gleich
qualifizierte Tatigkeiten ausgelibt haben wie das Betriebs-
ratsmitglied und dafiir in gleicher Weise wie das Betriebs-
ratsmitglied fachlich und persdnlich qualifiziert waren.!°
Nicht hochstrichterlich entschieden ist bislang, ob und unter
welchen Voraussetzungen eine Vergleichsgruppe neu be-
stimmt werden darf, wenn ein Betriebsratsmitglied sich im
Laufe mehrerer Amtszeiten weiterbildet und die Anforderun-
gen an eine hoherdotierte Stelle erfiillt. Zweck des Mindest-
vergiitungsanspruchs ist es, es dem Betriebsratsmitglied
durch leicht nachzuweisende Anspruchsvoraussetzungen zu
ermoglichen, eine Erhdhung des Arbeitsentgelts wéihrend der
Amtszeit in dem Umfang durchzusetzen, wie das Entgelt
vergleichbarer Arbeitnehmer mit betriebsiiblicher beruflicher
Entwicklung steigt.!! Ein Anspruch auf hohere Vergiitung
besteht demnach, wenn das Betriebsratsmitglied nach den
betriebsiiblichen Gepflogenheiten hétte befordert werden
miissen oder wenn die Mehrzahl der vergleichbaren Arbeit-
nehmer tatséichlich befordert worden ist.'?> Kein Anspruch auf
eine Beforderung nach § 37 Abs. 4 BetrVG besteht hingegen,
wenn nur einzelne Arbeitnehmer aus individuellen Griinden,
z.B. aufgrund einer zusétzlich erworbenen Qualifikation,
befordert werden. Ein die betriebsiibliche Vergiitung {iber-
steigendes Arbeitsentgelt aufgrund einer hypothetischen
Sonderkarriere oder eines Beforderungsanspruchs des Be-
triebsratsmitglieds ist gleichfalls nicht vom Mindestvergii-
tungsanspruch des § 37 Abs. 4 BetrVG umfasst.

Ein Betriebsratsmitglied muss sich jedoch nicht mit einer
Vergilitungsentwicklung begniigen, die derjenigen vergleich-
barer Arbeitnehmer mit betriebsiiblicher beruflicher Entwick-
lung entspricht.!® Es kann einen schnelleren vergiitungsméafi-

1" BAG NZA 2020, 594 (596 Rn. 21).

' AP BetrVG 1972 § 37 Nr. 175 Rn. 29; BAG NZA 2006,
448 (450 Rn. 18); Thiising, in: Richardi (Hrsg.), Betriebsver-
fassungsgesetz, Kommentar, 17. Aufl. 2022, § 37 Rn. 70;
Koch, in: Miiller-Gloge/Preis/Gallner/Schmidt (Hrsg.), Erfur-
ter Kommentar zum Arbeitsrecht, 24. Aufl. 2024, § 37 Rn. 9.
2ZBAG NZA 2016, 1339.

13 AP BetrVG 1972 § 37 Nr. 175 Rn. 29; Weber, in: Wiese/
Kreutz/Oetker/Raab/Weber/Franzen/Gutzeit/Jacobs, Gemein-
schaftskommentar Betriebsverfassungsgesetz, Bd. 1, 12. Aufl.
2021, § 37 Rn. 137; Fitting, in: ders./Trebinger/Linsenmaier/

gen Aufstieg nehmen. Hierfiir muss festgestellt werden kon-
nen, dass das Betriebsratsmitglied — z.B. aufgrund besonderer
Kenntnisse, Befdahigungen oder personlicher Eigenschaften —
diesen Aufstieg genommen hétte, wenn es nicht zum Be-
triebsratsmitglied gewéhlt worden wire. Ein Anspruch auf
eine solche hdohere Vergiitung wird durch das Benachteili-
gungsverbot des § 78 S. 2 BetrVG abgesichert. Kann ein
hypothetischer Aufstieg hingegen nicht festgestellt werden,
verstoft eine entsprechende Beforderung oder Erhéhung der
Vergiitung gegen das Begiinstigungsverbot des § 78 S. 2
BetrVG — eine entsprechende Vereinbarung ist gem. § 134
BGB nichtig. Fiir einen Anspruch auf eine hohere Vergiitung
als die Vergleichsgruppe gem. § 78 S. 2 BetrVG i.V.m.
§ 611a Abs. 2 BGB kommt es nicht auf die Entwicklung der
bei Aufnahme der Betriebsratstitigkeit vergleichbaren Ar-
beitnehmer an, sondern auf eine hypothetische Entwicklung
(,,Sonderkarriere™) des Betriebsratsmitglieds selbst. Ein sol-
cher Anspruch ist an besondere Voraussetzungen gekniipft:
Zum einen muss eine vakante Beforderungsstelle vorliegen.
Zum anderen muss eine — ggf. auch nur fiktive — Bewerbung
des Betriebsratsmitglieds wegen der Betriebsratstitigkeit oder
einer Freistellung erfolglos gewesen sein. Das Betriebsrats-
mitglied muss darlegen und beweisen, dass a) seine Bewer-
bung gerade wegen seiner Betriebsratstitigkeit und/oder
seiner Freistellung als Betriebsratsmitglied erfolglos war, b)
es eine Bewerbung wegen der Freistellung unterlassen hat,
eine Bewerbung ohne Freistellung jedoch erfolgreich gewe-
sen wire, oder c) eine tatsdchliche oder fiktive Bewerbung
wegen fehlender aktueller Fachkenntnisse oder sonstiger
Qualifikationen keinen Erfolg gehabt hitte, die gerade wegen
der Freistellung des Betriebsratsmitglieds nicht vorhanden
sind.'

Nicht entschieden hat das BAG bislang, ob im Rahmen
oder aufgrund der Betriebsratstétigkeit erworbene Kenntnisse
und Féhigkeiten bei Beférderungsentscheidungen beriicksich-
tigt werden diirfen. Unter anderem diesen Aspekt — die Be-
riicksichtigungsfahigkeit aufgrund der Betriebsratstatigkeit
erworbener Qualifikationen — griff der BGH in seinem Urteil
vom 10. Januar 2023 auf (dazu unter III. 1. c).

III. Urteil des BGH vom 10. Januar 2023 und dessen
Auswirkungen

Nachfolgend sollen der Inhalt des Urteils (dazu 1.) sowie
dessen Bedeutung (dazu 2.) und Auswirkungen (dazu 3.)
ndher dargestellt werden.

1. Der Inhalt des Urteils des BGH

Der 6. Strafsenat des BGH fillte jenes Urteil, das sog.
,»Volkswagen“-Urteil, am 10. Januar 2023 in Leipzig.

a) Gegenstand des Urteils
Gegenstand des Urteils ist ein Urteil des LG Braunschweig

Schelz/Schmidt, Betriebsverfassungsgesetz, Handkommentar,
32. Aufl. 2024, § 37 Rn. 119b.
1“BAG NZA 2021, 864 (866 Rn. 24).
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vom 28. September 2021'° gewesen. Jenes Gericht sprach
Vorstandsmitglieder und Prokuristen der VW AG frei, die
wegen Untreue angeklagt worden waren.

Dieser Entscheidung lag — verkiirzt zusammengefasst —
der Sachverhalt zugrunde,'® dass Vorstandsmitglieder und
Prokuristen der VW AG freigestellten Betriebsratsmitglie-
dern hohere Monatsentgelte — teilweise bis zu 17.000,00 € —
und freiwillige Bonuszahlungen — zum Teil im hoheren
sechsstelligen Bereich — bewilligt hatten. Bei der Hohe der
bewilligten Vergiitungen hatten sie sich nicht an Vergleichs-
gruppen orientiert. Stattdessen hatten sie eine hypothetische
Betrachtung der Vergiitungsentwicklung zugrunde gelegt und
Fort- und Weiterbildungen beriicksichtigt, die mit der Be-
triebsratstatigkeit im Zusammenhang standen. Die Vor-
standsmitglieder und Prokuristen hatten ihr Vorgehen fiir
pflichtgemaf gehalten und sich hierbei auf die Einschitzung
interner und externer Berater verlassen.

Durch die bewilligten Vergiitungen an die Betriebsrats-
mitglieder unter der Beriicksichtigung hypothetischer Ge-
haltsentwicklungen aufgrund einer individuellen Sonderkar-
riere hatte das LG Braunschweig den objektiven Tatbestand
der Untreue fiir verwirklicht angesehen. Da die Angeklagten
laut Einschitzung des LG Braunschweig irrtiimlicherweise
davon ausgegangen seien, sich pflichtgemd3 und gesetzes-
konform verhalten zu haben, hatte das LG Braunschweig
einen vorsatzausschlieBenden Tatbestandsirrtum nach § 16
Abs. 1 StGB zu Gunsten der Angeklagten angenommen.

b) Entscheidung des BGH

Der BGH hob das Urteil des LG Braunschweig auf und ver-
wies es zur erneuten Verhandlung zuriick an eine andere
Wirtschaftskammer. Dies lag aber an einer unzureichenden
Darlegung der Tatsachen, aufgrund derer das LG Braun-
schweig einen vorsatzausschlieBenden Tatbestandsirrtum
angenommen hatte. Hierdurch blieb es dem BGH als Revisi-
onsgericht verwehrt, eine Uberpriifung des Urteils auf
Rechtsfehler vorzunehmen.!” Dagegen bestitigte der BGH
das Urteil des LG Braunschweig insoweit, als er aufgrund der
bewilligten Vergiitungen ebenfalls die objektiven Tatbe-
standsvoraussetzungen der Untreue fiir gegeben ansah (dazu
auch sogleich unter c).'®

¢) Einzelheiten des Urteils

Im Einzelnen sah der 6. Strafsenat des BGH eine Vermo-
gensbetreuungspflicht eines Vorstandes bzw. Prokuristen der
VW AG und die Verletzung der Vermdgensbetreuungspflicht
fiir den Fall als gegeben an, dass ,,ecinem Betriebsrat ein Ar-
beitsentgelt bewilligt wird, das gegen das betriebsverfas-
sungsrechtliche Begiinstigungsverbot (§ 78 S. 2 BetrVG)
verstoft. Eine solche begiinstigende Verfligung fiihrt zu ei-
nem verbotenen Vermdgensabfluss und ist nichtig [...]. Sie
iiberschreitet die in § 93 Abs. 1 AktG normierten und auch

15 LG Braunschweig BeckRS 2021, 47174.

16 Vgl. BGH NStZ 2023, 352 (352 f.); LG Braunschweig
BeckRS 2021, 47174 Rn. 1 ff.

7 BGH NStZ 2023, 352 (354 Rn. 26).

8 BGH NStZ 2023, 352 (353 f. Rn. 18 fT)).

der Prokura eigenen dufBlersten Grenzen des (unternehmeri-
schen) Ermessens und verletzt eine Hauptpflicht gegeniiber
dem zu betreuenden Vermogen.“!®

Ferner entschied der BGH, dass ,,[e]ine strafrechtliche
Ausfiillung dieser Vermogensbetreuungspflicht durch weitere
— namentlich vermdgensschiitzende — Vorschriften, Sat-
zungsbestimmungen, vertragliche Verpflichtungen, den vom
LG herangezogenen Deutschen Corporate Governance Kodex
oder hierzu abgegebene Entsprechenserkldrungen [...] aus
Rechtsgriinden nicht erforderlich [sei].?°

Im Hinblick auf die Beurteilung der Vergiitungshohe
gem. § 37 Abs. 4 BetrVG (Mindestvergiitung) stellte der
BGH mehrere in den konkreten Féllen zu beachtende Krite-
rien auf. So diirfen Qualifikationen, die ein Betriebsratsmit-
glied aufgrund seiner Betriebsratstétigkeit oder -stellung
erlangt hat, bei der Bemessung der Vergiitungshdhe nicht
beriicksichtigt werden. Eine Beriicksichtigung dieser erlang-
ten Qualifikationen wiirde den Grundsatz, dass es sich bei der
Betriebsratstitigkeit um ein Ehrenamt handelt, das unentgelt-
lich auszuiiben ist, ansonsten umgehen.?! Dariiber hinaus
diirfe fiir die Frage der Hohe der Vergiitung grundsitzlich
auch nicht auf die hypothetische Gehaltsentwicklung des
Betriebsratsmitglieds bei einer Sonder- bzw. Ausnahmekarri-
ere abgestellt werden.?

Stattdessen, so der 6. Strafsenat, habe sich die Hohe der
Vergiitung von Betriebsratsmitgliedern gem. § 37 Abs. 4 S. 1
BetrVG an der Vergiitung vergleichbarer Arbeitnehmer mit
betriebsiiblicher Entwicklung zu orientieren.”* Zur Ver-
gleichbarkeit der Arbeitnehmer und zur Betriebsiiblichkeit
der Entwicklung fiihrte das Gericht sodann aus:?*

,Vergleichbar ist vielmehr nur, wer im Zeitpunkt der
Amtsiibernahme dhnliche, im Wesentlichen gleich quali-
fizierte Tédtigkeiten ausgefiihrt hat und dafiir in gleicher
Weise wie der Betriebsrat fachlich und personlich qualifi-
ziert war [...]. Ublich ist eine Entwicklung, wenn die
iiberwiegende Anzahl der vergleichbaren Arbeitnehmer
eine solche typischerweise bei normaler betrieblicher und
personeller Entwicklung genommen hat. Diese Regeln
gelten auch fiir Beforderungen [...]. Ein Aufstieg ist ins-
besondere nur dann betriebsiiblich, wenn die Mehrzahl
der vergleichbaren Arbeitnehmer einen solchen erreicht
hat[...].“

Neben der Verletzung der Vermogensbetreuungspflicht durch
ein Vorstandsmitglied bzw. einen Prokuristen der VW AG
sah der BGH auch einen Vermdgensnachteil zu Lasten der
VW AG durch die Auszahlung der bewilligten Vergiitung als
gegeben an. Hierbei betonte der 6. Strafsenat des BGH insbe-
sondere, dass der hierdurch verursachte Vermdgensnachteil
auch nicht durch die Forderung einer vertrauensvollen Zu-

1Y BGH NStZ 2023, 352 (353 Rn. 20) m.w.N.
20 BGH NStZ 2023, 352 (353 Rn. 19) m.w.N.
21 BGH NStZ 2023, 352 (354 Rn. 24) m.w.N.
22 BGH NStZ 2023, 352 (354 Rn. 22).
23 BGH NStZ 2023, 352 (354 Rn. 22).
24 BGH NStZ 2023, 352 (354 Rn. 22) m.w.N.
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Untreuestrafbarkeit im Zusammenhang mit Betriebsratsvergutungen

sammenarbeit zum Wohle des Unternechmens kompensiert
werden kénne.?

Zum Vorsatz fiihrte der 6. Strafsenat des BGH aus, dass
zu iiberpriifen sei, ob wirklich eine Fehlvorstellung der An-
geklagten tiber tatsdchliche Umstdnde vorliege oder vielmehr
eine fehlerhafte rechtliche Wertung durch die Angeklagten
vorgenommen worden sei, sodass statt eines Tatbestandsirr-
tums nach § 16 Abs. 1 StGB ein Verbotsirrtum nach § 17
StGB in Betracht kommen wiirde.?® Im Falle eines Verbots-
irrtums sei bei der Frage der Vermeidbarkeit zu beriicksichti-
gen, so der BGH weiter, dass eine anwaltliche Beratung nicht
zwingend geniige, um eine Unvermeidbarkeit anzunehmen.
Insbesondere Gutachten als ,,rechtliche[r] Flankenschutz fiir
die tatsdchliche Handhabung* wiirden einer besonders kriti-
schen Wiirdigung bediirfen. Zudem wiirde die zahlreiche
Fachliteratur, die ,,die von den Angeklagten angewandten
Bemessungskriterien fiir die Vergilitung von Betriebsriten
[...] fiir unzuléssig erachtet hétten”, zur Folge haben, dass
,.die Unvermeidbarkeit jedenfalls nicht auf der Hand* lige.?’

Festzuhalten bleibt damit, dass der 6. Strafsenat des BGH
im Einklang mit dem LG Braunschweig die Voraussetzungen
des objektiven Tatbestandes der Untreue wegen bewilligter
tiberhohter Vergiitungen an die Betriebsratsmitglieder als
gegeben ansah.

2. Bedeutung des Urteils

Diese Entscheidung des BGH hat im Schrifttum grof3e Be-
achtung gefunden und sieht sich iiberzeugender Kritik ausge-
setzt.

Vereinzelt wird in dem Urteil des BGH zwar keine Ab-
weichung von den gesetzlichen Vorgaben des BetrVG und
den Kriterien des BAG erblickt. Dies wird damit begriindet,
dass die vier Betriebsratsmitglieder des gegenstindlichen
Falls keine Angebote fiir freie Stellen vorgewiesen hitten,
sodass sich der BGH mit einem hdheren Vergiitungsanspruch
gem. § 611a Abs. 2 BGB i.V.m. § 78 S. 2 BetrVG aufgrund
hypothetischer Sonderkarrieren nicht zu befassen brauchte.?
Hypothetische Beforderungsanspriiche sind jedoch im An-
wendungsbereich des § 37 Abs. 4 BetrVG nach der Recht-
sprechung des BAG auller Betracht zu lassen — es kommt
lediglich auf die Vergiitungsentwicklung der Vergleichsgrup-
pe an. Fiir dieses Verstidndnis kdnnte auch sprechen, dass der
BGH, hitte er denn von der Rechtsprechung des BAG abwei-
chen wollen, die Rechtsfrage ansonsten gem. § 2 Abs. 2
RsprEinhG dem Gemeinsamen Senat bzw. zunéchst dem
Vereinigten Groffen Senat hitte vorlegen miissen.”” Uberwie-
gend® wird das Urteil des BGH jedoch so gedeutet, dass im

25 BGH NStZ 2023, 352 (353 Rn. 21) m.w.N.

26 BGH NStZ 2023, 352 (355 Rn. 38) m.w.N.

27 BGH NStZ 2023, 352 (355 Rn. 39) m.w.N.

28 Jacobs, BB 2024, 117 (118).

» Siehe dazu Jachmann-Michel, in: Diirig/Herzog/Scholz,
Grundgesetz-Kommentar, 86. Lfg., Stand: Januar 2019,
Art. 95 Rn. 160.

30 Vgl. etwa Brand/Strauf3, NJW 2023, 1024 (1025 ff. Rn. 6
ff.); Rothballer, NZA 2023, 257 (258 ff.); Wewetzer, RdA
2023, 250 (251 ftf.).

Hinblick auf die Bemessung der Vergiitungshéhe die hypo-
thetische Betrachtung der extreme Ausnahmefall und die
Vergleichsgruppenbetrachtung — somit das Mindestmal3 aus
§ 37 Abs. 4 BetrVG — die Regel sein soll. Das in § 78 S. 2
BetrVG normierte Grundprinzip wird demnach umgekehrt.
Die Vergiitung der Vergleichsgruppe wird damit nicht nur
zur Mindestvergiitung, sondern im Regelfall auch zur
Hochstgrenze.’! Dies gilt insbesondere vor dem Hintergrund,
dass nach dem Urteil des BGH Qualifikationen, die ein Be-
triebsrat aufgrund seiner Betriebsratstatigkeit oder -stellung
erlangt hat, bei der Bemessung der Vergiitungshéhe unter
keinen Umsténden beriicksichtigt werden diirfen.

Ferner wird die Entscheidung des BGH im Schrifttum
auch vor dem Hintergrund kritisiert, dass der BGH nicht
ndher priifte bzw. begriindete, ob den Vorschriften des
BetrVG ein vermogensschiitzender Charakter zukommt.?? Im
Schrifttum wird ndmlich vertreten, dass die Vorschriften des
BetrVG nicht einmal mittelbar vermogensschiitzenden Cha-
rakter aufweisen, sondern vielmehr dem Schutz der Ordnung
der Betriebsverfassung bzw. der Unabhéngigkeit der Mitglie-
der des Betriebsrates dienen wiirden. Daher konne allein ein
Versto3 gegen die Vorgaben des BetrVG keine Pflichtverlet-
zung im Sinne des Untreuetatbestandes begriinden.

Insgesamt stellt das Urteil nach iiberwiegender Lesart ei-
ne erhebliche Verschirfung des Begilinstigungsverbotes und
damit auch des Untreuestrafbarkeitsrisikos dar.>* Das wird
insbesondere vor dem Hintergrund, dass § 37 Abs. 4 BetrVG
historisch die Position des Betriebsratsmitglieds eigentlich
starken und sie nicht beschrinken sollte,> kritisiert.>°

3. Auswirkungen des Urteils

Das Urteil des 6. Strafsenats des BGH fiihrte in der Praxis zu
erheblichen Rechtsunsicherheiten. Das lag zum einen an den
im Schrifttum vertretenen unterschiedlichen Deutungen, zum
anderen an der Tatsache, dass die Unternehmen eine Ver-
schiarfung des Untreuestrafbarkeitsrisikos beflirchten muss-
ten.

Nicht nur die VW AG nahm die Rechtsprechung des
BGH zum Anlass, das Entgelt zahlreicher Betriebsrite zu
kiirzen. Die Mehrheit der betroffenen Betriebsratsmitglieder
der VW AG waren mit ihren gegen die Entgeltkiirzung ge-
richteten Klagen erfolgreich.’” Der Bundestag hat vor diesem
Hintergrund eine Anderung des Betriebsverfassungsgesetzes

31 Rothballer, NZA 2023, 257 (258 f)).

32 Vgl. zu den diesbeziiglich nicht einheitlichen Entscheidun-
gen des BGH in der Vergangenheit Hoft (Fn. 1); Wafsmer, in:
Graf/Jager/Wittig (Hrsg.), Wirtschafts- und Steuerstrafrecht,
3. Aufl. 2024, § 266 Rn. 190 f.

33 Saliger, in: Satzger/Schluckebier/Werner (Hrsg.), Strafge-
setzbuch, Kommentar, 6. Aufl. 2024, § 266 Rn. 38; Straufs,
JuS 2018, 1143 (1145) m.w.N.

3% Brand/Strauf3, NJW 2023, 1024 (1026 Rn. 8); Rothballer,
NZA 2023, 257 (259); Wewetzer, RAA 2023, 250 (254 1.).

35 Waas, RAA 2023, 209 (210).

36 Siehe auch Wafmer (Fn. 32), § 266 Rn. 191.

37 Vgl. beck-aktuell (Fn. 4), becklink 2029826 mit Verweis
u.a. auf LAG Niedersachsen, Urt. v. 8.2.2024 — 6 Sa 559/23.
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beschlossen, um Rechtsklarheit zu schaffen, ohne die Mog-
lichkeit der Aufklarung und Ahndung von VerstoBBen gegen
das Begiinstigungsverbot einzuschrinken.

IV. Gesetzesinderung

Der Bundestag hat am 28. Juni 2024 die gesetzliche Klarstel-
lung zur Betriebsratsvergiitung durch eine Novellierung des
Betriebsverfassungsgesetzes beschlossen.®® § 37 Abs. 4
BetrVG, der den Mindestvergiitungsanspruch von Betriebs-
ratsmitgliedern in Abhéngigkeit ihrer Vergleichsgruppe re-
gelt, wird erweitert und bildet insbesondere wesentliche
Grundsétze der Rechtsprechung des BAG ab.

Satz 3 stellt zundchst — entsprechend der Rechtsprechung
des BAG — klar, dass es bei der Bestimmung einer Ver-
gleichsgruppe auf den Zeitpunkt der Ubernahme des Be-
triebsratsamtes (und nicht etwa auf eine Freistellung des
Betriebsratsmitglieds) ankommt. Ein sachlicher Grund soll
jedoch eine spitere Neubestimmung der Vergleichsgruppe
erlauben. Ein sachlicher Grund kann nach der Gesetzesbe-
griindung z.B. ein beruflicher Aufstieg eines Betriebsratsmit-
glieds sein.*

Einzelheiten zur Festlegung relevanter Vergleichsgruppen
(z.B. bei Fehlen von Vergleichspersonen im selben Betrieb)
konnen entsprechend der Rechtsprechung des BAG zwischen
den Betriebsparteien in einer Betriebsvereinbarung konkreti-
siert werden (Satz 4), wobei die Kriterien nach dem geénder-
ten Gesetz nur noch auf grobe Fehlerhaftigkeit iiberpriift
werden konnen (Satz 5). Gleiches gilt fiir die Festlegung von
konkreten Vergleichspersonen, soweit diese zwischen Ar-
beitgeber und Betriebsrat einvernehmlich erfolgt und in Text-
form dokumentiert wird (Satz 6). Die Gesetzesbegriindung
stellt zudem — im Einklang mit der BGH-Entscheidung —
klar, dass der Mindestentgeltanspruch gem. § 37 Abs. 4 Be-
trVG keine hypothetischen Verldufe beruflichen Aufstiegs
(,,hypothetische Karriere*/, fiktiver Beforderungsanspruch®)
erfasst. Diese seien Gegenstand eines Anspruchs aus § 611a
BGBi.V.m. § 78 S. 2 BetrVG.*!

§ 78 BetrVG wird in einem dritten Satz um die Klarstel-
lung erginzt, dass eine Begiinstigung oder Benachteiligung
im Hinblick auf das gezahlte Arbeitsentgelt nicht vorliegt,
wenn das Betriebsratsmitglied in seiner Person die fiir die
Gewihrung des Arbeitsentgelts erforderlichen betrieblichen
Anforderungen und Kriterien erfiillt und die Festlegung nicht
ermessensfehlerhaft erfolgt. Die Gesetzesbegriindung stellt
dabei zusitzlich klar, dass ein fiktiver Beforderungsanspruch
stets an die Besetzung einer konkreten freien Stelle ankniipfe,
die auch in einem anderen Betrieb des Unternehmens ange-
siedelt sein kénne.*?

B Vgl. dazu
https://www.bundestag.de/dokumente/textarchiv/2024/kw26-
de-betriebsverfassungsgesetz-1009720 (23.9.2024).

3 https://www.bundestag.de/dokumente/textarchiv/2024/kw2
6-de-betriebsverfassungsgesetz-1009720 (23.9.2024).

40 BT-Drs. 20/9469, S. 9.

41 BT-Drs. 20/0460, S. 10.

42 BT-Drs. 20/0460, S. 11 f.

Uber die aktuelle Rechtsprechung des BAG hinausgehend
stellt die Gesetzesbegriindung im Hinblick auf den hypotheti-
schen Beforderungsanspruch klar, dass es sachlich gerecht-
fertigt sein kdnne, auch durch und wihrend der Amtstétigkeit
erworbene Kenntnisse, Fahigkeiten und Qualifikationen zu
beriicksichtigen, soweit sie im Unternehmen auch auflerhalb
des Betriebsratsamtes fiir die jeweilige Stelle karriere- und
vergiitungsrelevant seien. Nicht beriicksichtigungsfahig sei
indes, dass ein Betriebsratsmitglied mit Vorstinden und Ma-
nagern ,,auf Augenhohe verhandelt”, ,komplexe Aufgaben*
wahrgenommen oder ,,in unternechmerische Entscheidungs-
komplexe eingebunden® sei.** Der bloBe Zuwachs an Kom-
petenzen, Kenntnissen und Fihigkeiten wihrend der Aus-
ibung des Amtes als Betriebsrat begriinde fiir sich allein
ohne Bezug zu einer konkreten Stelle im Betrieb und deren
Anforderungsprofil keinen Anspruch nach § 78 S. 2 BetrVG
auf eine hohere Vergiitung.

V. Strafrechtliche Perspektive auf die Betriebsratsvergii-
tung

Vor dem Hintergrund der Entscheidung des 6. Strafsenats
soll nun beleuchtet werden, ob es Strafbarkeitsrisiken gibt
und welcher Handlungsbedarf fiir Unternehmen besteht.
Hierbei sollen zum einen die Konstellation ohne (dazu 1.)
und zum anderen die Konstellation mit der nun wahrschein-
lich bevorstehenden Anderung des BetrVG (dazu 2.) betrach-
tet werden.

1. Betrachtung der Konstellation ohne die nun wahrschein-
lich bevorstehende Anderung des BetrVG

Fiir die Konstellation ohne die nun wahrscheinlich bevorste-
hende Anderung des BetrVG gilt Folgendes:

a) Strafbarkeitsrisiken

Nach jener Konstellation besteht eine (erhebliche) Gefahr,
dass Ermittlungsbehorden in der Vereinbarung bzw. Auszah-
lung iiberhohter Betriebsratsvergiitungen durch die Verant-
wortlichen Untreuehandlungen sehen und entsprechende
Strafverfahren einleiten konnten, wenn hierbei gegen die
durch den 6. Strafsenat des BGH aufgestellten — mutmallich
strengeren — Kriterien verstoBen wird. Die Tatsache einer
moglicherweise entgegenstehenden arbeitsrechtlichen Recht-
sprechung ist zundchst einmal unerheblich, da fiir Ermitt-
lungsbehorden in erster Linie die Rechtsprechung der Straf-
senate des BGH maf3geblich ist.

Die Einleitung eines Ermittlungsverfahrens wegen des
Verdachts der Untreue bedeutet selbstverstindlich — wie auch
bei der Einleitung von Ermittlungsverfahren wegen anderer
Delikte — nicht, dass es zwangsldufig auch zu einer Anklage
oder sogar zu einer Verurteilung kommen wird. Doch unab-
hingig davon, dass der Ausgang eines Ermittlungsverfahrens
stets ungewiss ist, gilt es auch im Ubrigen, sofern moglich,
die Einleitung eines Ermittlungsverfahrens zu vermeiden.
SchlieBlich werden wéhrend eines laufenden Ermittlungsver-
fahrens die Beforderungs- und Karrierechancen des Beschul-

4 BT-Drs. 20/9469, S. 11.
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digten jedenfalls gemindert. Dariiber hinaus kénnen Ermitt-
lungsverfahren, wenn sie denn offentlich werden, negative
Auswirkungen auf die Reputation haben, und zwar sowohl
fiir den beschuldigten Angestellten als auch fiir das Unter-
nehmen als Arbeitgeber.

Nach dem Urteil des BGH sowie den sonstigen geltenden
MaBstiben** treffen die Vermdgensbetreuungspflicht sowohl
die Vorstandsmitglieder als auch die Prokuristen einer AG.
Aufgrund der erforderlichen Vermdogensbetreuungspflicht
wird der Téterkreis des Untreuestraftatbestandes eingeengt.
Doch auch fiir andere Personengruppen, wie z.B. der Rechts-
oder HR-Abteilung, die bspw. bei der Ausgestaltung der
Vertrdge mitwirken, besteht grundsitzlich ein Untreuestraf-
barkeitsrisiko. Soweit diesen selbst keine Vermdgensbetreu-
ungspflicht zukommen sollte, konnen sie den Untreuestraf-
tatbestand zwar in eigener Person nicht titerschaftlich ver-
wirklichen. Eine Beteiligung — tiblicherweise in der Form der
Beihilfe — ist jedoch ohne weiteres denkbar. Entsprechendes
gilt fiir die begiinstigten Betriebsratsmitglieder. Auch sie
konnen den Untreuetatbestand zwar in eigener Person nicht
taterschaftlich verwirklichen, da sie keine Vermdgensbetreu-
ungspflicht gegeniiber einer AG trifft, zumal es im konkreten
Fall um das Aushandeln ihrer eigenen Vergiitung geht.*
Betriebsratsmitglieder kdnnen sich jedoch ebenfalls an einer
Untreuestraftat beteiligen.

Fiir die Verwirklichung des Untreuetatbestandes geniigt
bereits bedingter Vorsatz. Insofern ist es ausreichend, wenn
die Tatbestandsverwirklichung fiir mdglich gehalten und
billigend in Kauf genommen wird.

Ferner ist darauf hinzuweisen, dass der BGH berechtig-
terweise fordert, zwischen einem Tatbestands- und Verbots-
irrtum sauber zu differenzieren. Da die Pflichtwidrigkeit
i.8.d. § 266 StGB ein normatives Tatbestandsmerkmal ist,*
kommt zwar sowohl ein Tatbestands- als auch ein Verbotsirr-
tum in Betracht. Im Einzelnen hingt dies vom konkreten
Bewusstsein des Handelnden ab.*’ Anders als in dem dem
Urteil des BGH zugrundeliegenden Fall 1isst sich hinsichtlich
der Verantwortlichen zukiinftiger Fille allerdings nicht mehr
ohne weiteres argumentieren, dass diese sich im Falle der
zukiinftigen Auszahlung in einem sog. unvermeidbaren Ver-
botsirrtum i.S.d. § 17 StGB oder in einem Tatbestandsirrtum
i.S.d. § 16 Abs. 1 StGB befinden, wenn sie irrtiimlicherweise
— insbesondere aufgrund eines eingeholten rechtlichen Rates
— davon ausgehen, sie wiirden sich pflichtgemaB und geset-
zeskonform verhalten. Die Annahme eines sog. unvermeidba-

4 Siehe dazu etwa Dierlamm/Becker, in: Erb/Schifer (Hrsg.),
Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 5, 4. Aufl.
2022, § 266 Rn. 41 ff.

4 Vgl. dazu auch die Rechtsprechung des BGH, der bei Vor-
stands- und auch Aufsichtsratsmitgliedern aufgrund eines
Interessenkonflikts eine Vermogensbetreuungspflicht ver-
neint, wenn es um dessen eigene Vergiitungsangelegenheiten
geht, BGH NZG 2006, 141 (150 Rn. 80); BGH BeckRS
2009, 27538 Rn. 84.

46 Vgl. dazu etwa m.w.N. Radtke, NStZ 2011, 556 (557).

47 Néher dazu in seiner Anm. zum sog. ,,Volkswagen‘-Urteil
des BGH Kulhanek, NStZ 2023, 355 (357).

ren Verbotsirrtums unterliegt bereits grundsétzlich sehr
strengen Anforderungen. Ein unvermeidbarer Verbotsirrtum
ist ausschlieBlich dann gegeben, wenn die betroffene Person
trotz Anspannung ihres Gewissens und trotz Ausschopfung
aller zumutbaren Erkenntnisquellen das Unrecht der Tat nicht
erkennen konnte.*® Der BGH hat bereits in dem vorliegenden
Urteil Zweifel an dem Vorliegen eines solchen Irrtums gedu-
Bert, die Frage letztlich aber nicht entschieden.*’ Jedenfalls
diirften das Urteil selbst und die dadurch ausgeldste 6ffent-
lichkeitswirksame Diskussion sowie das infolgedessen mut-
maBlich vorhandene Problembewusstsein eine Argumentati-
on fiir einen sog. unvermeidbaren Verbotsirrtum weiter er-
schweren. Entsprechendes diirfte fiir einen Tatbestandsirrtum
gelten, der im Hinblick auf normative Tatbestandsmerkmale
voraussetzt, dass der Irrtum im Wege einer Parallelwertung
der Laiensphire nachvollziehbar ist.>

b) Handlungsbedarf der Unternehmen

Aufgrund des hohen Strafbarkeitsrisikos im Falle der weite-
ren Bewilligung tiberhShter Vergiitungen stellt sich die Fra-
ge, welche Mafistibe bei Abschluss neuer Vertrdge zu beach-
ten und ob bestehende Vergiitungsverpflichtungen zu redu-
zieren sind (dazu aa.). Des Weiteren ist es klarungsbediirftig,
ob auf die Riickzahlung zu viel gezahlter Vergiitungen ver-
zichtet werden darf (dazu bb.).

aa) Abschluss neuer Vertrige und Reduzierung bestehender
Vergiitungsverpflichtungen

Im Falle des Abschlusses neuer Vertrige ist aus strafrechtli-
cher Sicht vor dem Hintergrund der vorstehenden Erwégun-
gen zu empfehlen, sich im Hinblick auf die Vergiitungshéhe
an den MaB3stdben des 6. Strafsenats des BGH zu orientieren.
Auf das Untreuestrafbarkeitsrisiko aufgrund des gegensténd-
lichen Urteils des BGH kann gegeniiber dem Betriebsratsmit-
glied bei Abschluss eines solchen Vertrages auch hingewie-
sen werden. Zudem konnte eine Anpassung des Vertrages in
den Raum gestellt werden, sobald es zu einer Umsetzung der
derzeit geplanten Vorgaben der Gesetzesdnderung kommen
sollte.

Auch fiir bestehende Vergiitungsverpflichtungen ist aus
strafrechtlicher Sicht zu empfehlen, die Betriebsratsvergii-
tungen auf das nach dem BGH zuldssige Mal} zu reduzieren,
um das Risiko einer Strafverfolgung der verantwortlichen
Vorstinde oder Prokuristen zu minimieren.’! Inwieweit die
anstehende Novelle des BetrVG Ermittlungsbehdrden von
der Einleitung von Ermittlungsverfahren abschreckt, ist nicht
sicher zu beurteilen (siche dazu auch bereits oben unter 1.).
Jedenfalls wird dadurch das Risiko untreuestrafrechtlicher
Verantwortlichkeit nicht génzlich reduziert, sodass davon
abzuraten ist, sich allein darauf zu verlassen.

8 Vgl. Sternberg-Lieben/Schuster, in: Schdnke/Schroder,
Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 17 Rn. 13 ff.
49 BGH NStZ 2023, 352 (355 Rn. 39).

0 Klesczewski, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 3. Aufl. 2017,
Rn. 186 m.w.N.

51'So auch Rothballer, NZA 2023, 257 (261).
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Selbst wenn die Reduzierungen — wie im Falle der VW
AG — zahlreiche arbeitsgerichtliche Klagen durch die be-
troffenen Betriebsratsmitglieder und fiir den Arbeitgeber
nachteilige Urteile nach sich ziehen sollten, wire auf diese
Weise zumindest das strafrechtliche Risiko weitgehend mi-
nimiert. Eine nachgelagerte Zahlung auf Grundlage etwaiger
rechtskriftiger arbeitsgerichtlicher Entscheidungen wire aus
Untreuesicht risikolos, da dann eine Rechtspflicht zur Zah-
lung der Betriebsratsvergiitung bestiinde.

Von der Alternative einer Fortsetzung der iiberhohten
Auszahlung unter dem Vorbehalt einer Riickforderung ist aus
strafrechtlicher Sicht abzuraten. Bereits durch die Uberwei-
sung der Vergilitung verbunden mit der unsicheren Mdglich-
keit der Riickforderung in einigen Wochen oder Monaten
wird eine Gefahrdung des Vermogens des betreffenden Un-
ternehmens ausgeldst. Genauso wie beim Betrug> geniigt es
auch fiir die Verwirklichung des Untreuetatbestandes, wenn
durch die Verletzung der Vermogensbetreuungspflicht eine
Gefihrdung des Vermogens eintritt.>> Ohne Relevanz ist es
hierbei, ob die iiberhdhten ausgezahlten Vergiitungen im
Nachhinein tatsdchlich nicht zuriickgefordert werden konn-
ten. Denn mit Eintritt der Vermdgensgefahrdung durch die
Uberweisung der Vergiitung verbunden mit der unsicheren
Moglichkeit der Riickforderung ist der Tatbestand der Un-
treue bereits verwirklicht.>* Jegliches Nachtatverhalten wirkt
sich allenfalls auf der Ebene der Strafzumessung aus. Das
Strafbarkeitsrisiko bleibt hiervon allerdings unberiihrt, da die
Tat zu diesem Zeitpunkt jedenfalls bereits vollendet ist.

Um sémtliche Vorgénge sauber zu dokumentieren, wird
empfohlen, fiir die Reduzierung bestehender Vergiitungsver-
pflichtungen einen Vorstands- bzw. Geschiftsfithrerbeschluss
einzuholen.

bb) Verzicht auf Riickzahlung zu viel gezahlter Vergiitungen

Eine weitere fiir Unternehmen wichtige Frage ist, ob auf die
Riickzahlung zu viel gezahlter Vergiitungen verzichtet wer-
den darf. Anders als der Abschluss neuer Vertrdge und die
Reduzierung bestehender Vergiitungsverpflichtungen, die auf
die Zukunft gerichtet sind, betrifft jene Frage sozusagen den
umgekehrten Fall, umfasst sie doch Vergiitungen aus der
Vergangenheit.

(1) Rechtslage

Bisher — auch nach der bevorstehenden Anderung des
BetrVG — hat sich die Rechtsprechung noch nicht dazu ver-
halten, ob der Verzicht auf den Riickzahlungsanspruch der zu
viel gezahlten Vergiitungen gegen die Betriebsratsmitglieder
ebenfalls eine Untreuehandlung i.S.d. § 266 StGB darstellt.
Ein entsprechendes Risiko wird man aber auch hier anneh-
men miissen.>

52 Dannecker, in: Graf/Jiger/Wittig (Fn. 32), § 263 Rn. 132 ff.
m.w.N.

33 Dierlamm/Becker (Fn. 44), § 266 Rn. 241 ff.

5% Siehe dazu m.w.N. Fischer, Strafgesetzbuch mit Nebenge-
setzen, Kommentar, 71. Aufl. 2024, § 266 Rn. 150.

55 Bin Strafbarkeitsrisiko kann sich unter Umstinden aus
§ 370 Abs. 1 Nr. 2 AO ergeben, wenn eine neue Geschéftslei-

Vergiitungsvereinbarungen, die gegen § 78 S. 2 BetrVG
verstofen, sind gem. § 134 BGB nichtig, sodass dem Arbeit-
geber ein bereicherungsrechtlicher Anspruch auf Riickzah-
lung gem. § 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 BGB zusteht.*® Diesen
muss er in einer solchen Situation im Regelfall geltend ma-
chen und kann nicht ohne Weiteres auf ihn verzichten. Denn
den Arbeitgebervertretern steht insoweit kein unternehmeri-
scher Ermessensspielraum zur Verfiigung. Unter (sehr engen)
Voraussetzungen kommt zwar auch ein Verzicht auf die
Durchsetzung von Anspriichen der Gesellschaft in Betracht.’’
Zwingende Voraussetzung hierfiir ist allerdings, dass es sich
dabei um eine unternehmerische und nicht um eine rechtlich
gebundene Entscheidung handelt.

Im Einzelfall kann bei einem Verzicht auf den Riickforde-
rungsanspruch wiederum ein Verstol gegen das gesetzliche
Begiinstigungsverbot des § 78 S. 2 BetrVG und somit die
Verletzung der den Verantwortlichen obliegenden Vermo-
gensbetreuungspflicht in Betracht kommen. Wiirden die
Verantwortlichen eines Unternehmens nédmlich auf die Riick-
forderung verzichten, weil es sich um ein Betriebsratsmit-
glied handelt, lige darin wieder ein neuer Verstofl gegen das
Begiinstigungsverbot.® Eine zuldssige Ermessensentschei-
dung eines Unternehmens wire also allenfalls moglich, wenn
jenes Unternehmen {iblicherweise auch gegeniiber Arbeit-
nehmern — und nicht eben nur gegeniiber Betriebsratsmitglie-
dern — bei Gehaltsiiberzahlungen auf die Riickforderung
verzichten wiirde. In jenem Fall kann ein Verzicht auf den
Riickforderungsanspruch sogar geboten sein, um einen Ver-
sto3 gegen das gesetzliche Benachteiligungsverbot des § 78
S. 2 BetrVG zu vermeiden.

(2) Empfehlung

Vor diesem geschilderten Hintergrund bestehen daher auch in
diesem Fall aus strafrechtlicher Sicht Untreuestrafbarkeitsri-
siken. Es ist deshalb jedenfalls anzuraten, die Riickforde-
rungsanspriiche sorgfiltig der Hohe nach zu priifen.>

Unter der Bedingung, dass auch gegeniiber sonstigen Ar-
beitnehmern bei Gehaltsiiberzahlungen iiblicherweise ein
Verzicht auf die Riickforderung in Betracht kommt, kann
auch gegeniiber Betriebsratsmitgliedern auf die Riickforde-
rung zu viel gezahlter Vergiitungen verzichtet werden. Hier-
bei sollten jedoch folgende Kriterien beachtet werden:°

tung vor Ablauf der Festsetzungsfrist erkennt, dass iiberhGhte
Betriebsratsvergiitungen gewinnmindernd in der Steuererkld-
rung beriicksichtigt wurden. In diesem Fall wire die neue
Geschiftsleitung nach § 153 AO i.V.m. §§ 34 f. AO zur Kor-
rektur verpflichtet (vgl. dazu Giese/Schomburg, NJW 2022,
1415 [1420 f. Rn. 48 f.] m.w.N.).

56 Rothballer, NZA 2023, 257 (261 f.) m.w.N.

STBGH NJW 1997, 1926 (1927 £.).

58 So auch Rothballer, NZA 2023, 257 (262).

% Eine Geltendmachung von Riickforderungsanspriichen
fordern Pelz/Weber, CCZ 2023, 285 (286).

0 Vgl. dazu auch Giese/Schomburg, NJW 2022, 1415 (1419
f. Rn. 40 ff.).
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= In einem entsprechenden Vorstands- oder Geschéftsfiih-
rerbeschluss ist zu dokumentieren, dass aus Verhiltnis-
maBigkeitsgesichtspunkten von einer unmittelbaren Gel-
tendmachung der Riickforderungsanspriiche abgesehen
wird.

= Hierbei sollte darauf verwiesen werden, dass in diesen
Fillen die Vermdgensgefahrdung fiir das betreffende Un-
ternechmen bereits — jedenfalls weitestgehend — eingetre-
ten ist. Hierin liegt gerade ein entscheidender Unterschied
zu der empfohlenen Reduzierung bestehender Vergii-
tungsverpflichtungen. Letzteres bezieht sich auf zukiinfti-
ge Auszahlungen, die erst noch zu neuen jedenfalls Ge-
fahrdungen des Vermogens fiihren wiirden. Im Falle der
etwaigen Riickforderung zu viel gezahlter Vergiitungen
geht es allerdings um in der Vergangenheit liegende
Konstellationen und damit um bereits eingetretene Ver-
mogensgefahrdungen.

= Des Weiteren sollten Vertrauensgesichtspunkte in dem
Abwiégungsprozess beriicksichtigt werden. Hierzu gehort
die personliche Situation der Betriebsratsmitglieder, die
im Vertrauen auf die RechtméBigkeit der Hohe ihrer Ver-
giitung ggf. bereits Investitionen getétigt haben.

= Zudem sollte in den Beschluss aufgenommen werden,
dass eine Geltendmachung von Riickzahlungsanspriichen
nachteilige Auswirkungen auf die Geschiftstitigkeit oder
auf die Zusammenarbeit mit dem Betriebsrat haben kon-
nen.

= Ferner sollten auch die bisherige arbeitsgerichtliche Ent-
scheidungspraxis zu Gunsten der betroffenen Betriebs-
ratsmitglieder und damit auch das mit der Riickforderung
von zu viel gezahlten Vergiitungen einhergehende Pro-
zessrisiko in diese dokumentierte Abwégung einbezogen
werden.

Aus diesen genannten Griinden ist eine Differenzierung ge-
geniiber der fortgesetzten Auszahlung gerechtfertigt. Diese
Entscheidung muss sich jedoch innerhalb des Ermessens-
spielraums der Business-Judgement-Rule®! befinden und gut
dokumentiert sein.

In jedem Fall sollte aber mit den jeweiligen Betriebsrats-
mitgliedern rechtzeitig vor Eintritt der Verjdhrung und einer
etwaigen vertraglich vereinbarten Ausschlussfrist eine Ver-
einbarung abgeschlossen werden, dass diese im Hinblick auf
die Riickforderungsanspriiche auf die Einrede der Verjdhrung
und auf die der Ausschlussfristen verzichten. Auf diese Wei-
se verbleibt dem betreffenden Unternehmen die Moglichkeit,
die Anspriiche nach Abwarten der arbeitsgerichtlichen Ent-
scheidungen beziiglich der rechtméBigen Hohe der Vergii-
tung geltend zu machen.

1 Zu den als sog. Business-Judgement-Rule in § 93 Abs. 1
S. 2 AktG kodifizierten Grundsitze als MaBstab fiir das Vor-
liegen einer Pflichtverletzung im Sinne des Untreuetatbestan-
des vgl. BGH NJW 2017, 578 (579 Rn. 29) m.w.N.

2. Betrachtung der Konstellation mit der nun wahrscheinlich
bevorstehenden Anderung des BetrVG

Wird die nun einstimmig vom Bundestag beschlossene Ande-
rung des BetrVG in Kraft treten, wiirde der fiir die Vergiitung
von Betriebsratsmitgliedern einzuhaltende MaBstab nicht
strenger als zuvor ausgestaltet werden. Hieran miissten sich
auch der BGH und die strafrechtlichen Ermittlungsbehdrden
halten.

Unabhéngig von der Strenge der Kriterien besteht aller-
dings weiterhin ein Untreuestratbarkeitsrisiko fiir den Fall,
dass vorsitzlich zum Nachteil des Unternehmens gegen die
Vorgaben des Gesetzes verstolen wird. Nicht zuletzt das
Urteil des 6. Strafsenats des BGH hat gezeigt, dass die Straf-
gerichte bei liberhohten Vergiitungen an Betriebsratsmitglie-
der eine Strafbarkeit wegen Untreue in Betracht ziehen, so-
dass auch die Ermittlungsbehérden diesbeziiglich sensibili-
siert sein diirften. Hierbei gelten die Ausfithrungen des
6. Strafsenats zu den Anforderungen der Vermogensbetreu-
ungspflicht und des Tatbestands- sowie Verbotsirrtums auch
unabhingig von der Anderung des BetrVG.

Das Urteil des 6. Strafsenats des BGH sollte fiir Unter-
nehmen — jedenfalls im Falle von vollstindig freigestellten
Betriebsratsmitgliedern — damit zum Anlass genommen wer-
den, eine Sachverhaltsanalyse vorzunehmen. Hierbei sollte
iberpriift werden, ob ihre derzeit verwendeten Kriterien im
Hinblick auf die Bemessung der Vergiitung von Betriebs-
ratsmitgliedern denen des BAG und damit den Vorgaben des
Gesetzes entsprechen.

Sollte die Sachverhaltsanalyse ergeben, dass die Kriterien
ubereinstimmen, ist nichts zu veranlassen. Sollten die Krite-
rien hinter denen des BAG zuriickbleiben, also nicht den
Vorgaben des Gesetzes entsprechen, gilt es — wie bei Be-
trachtung der Konstellation ohne die nun wahrscheinlich zu
erwartende Anderung des BetrVG zu empfehlen ist (siehe
dazu oben unten 1. b) aa) und bb) —, mittels Vorstands- bzw.
Geschéftsfithrerbeschlusses zu dokumentieren, dass beste-
hende Vergiitungsverpflichtungen reduziert und die Riickfor-
derungen zu viel gezahlter Vergiitungen sorgfaltig abgewo-
gen werden.

Selbstverstindlich ist es in der Praxis nicht ausgeschlos-
sen, dass, trotz Hinweises bspw. aus der Rechts- oder HR-
Abteilung, die Vergilitungen an die Betriebsratsmitglieder
anzupassen sind, Vorstdnde oder andere Verantwortliche sich
dennoch gegen einen Beschluss und eine Anpassung ent-
scheiden. In diesem Fall wird den betreffenden Personen aus
der Rechts- oder HR-Abteilung empfohlen, in ihren eigenen
Unterlagen zu dokumentieren, dass ein entsprechender Hin-
weis erfolgt ist. Auf diesem Wege konnen sie sich fiir den
Fall der Fille jedenfalls selbst exkulpieren.

VI. Zusammenfassung

Insgesamt ist festzuhalten, dass das Urteil des 6. Strafsenats
des BGH jedenfalls mehrdeutig ist und daher zu grofBen
Rechtsunsicherheiten in der Praxis gefiihrt hat. Mehrheitlich
wird das Urteil des BGH so gedeutet, dass der BGH im Hin-
blick auf die Frage der Bemessung der Vergiitungshohe von
Betriebsratsmitgliedern strengere Kriterien als das BAG
aufgestellt habe. Daher wird in jenem Urteil nach iiberwie-
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gender Lesart eine erhebliche Verschérfung des Begiinsti-
gungsverbotes und damit des Untreuestrafbarkeitsrisikos
erblickt.

Aufgrund des Urteils des BGH haélt der Gesetzgeber es fiir
erforderlich, das BetrVG zum Zwecke der Klarstellung anzu-
passen. Durch die durch den Bundestag einstimmig beschlos-
sene Anderung des BetrVG bringt der Gesetzgeber klar zum
Ausdruck, dass die Mafstdbe des BetrVG nicht so streng sein
sollen, wie der BGH es in seiner Entscheidung anklingen
lasst.

Der Gesetzgeber hat daher eine Ergénzung der einschlé-
gigen Vorschriften beschlossen, um zu verdeutlichen, dass
hypothetische Sonderkarrieren der Betriebsratsmitglieder
unter Umsténden bei der Bemessung ihrer Vergiitung beriick-
sichtigt werden diirfen.

Doch auch nach der nun wahrscheinlich zu erwartenden
Gesetzesinderung ist fiir die Verantwortlichen von Unter-
nehmen zu beachten, dass die Bemessung der Vergiitung von
Betriebsratsmitgliedern gesetzlich streng geregelt ist — zumal
die vom Bundestag einstimmig beschlossene Gesetzesande-
rung eine Vielzahl unbestimmter Rechtsbegriffe aufweist und
stark interpretationsfahig ist — und sich daher innerhalb eines
gesetzlich bestimmten Rahmens befinden muss.

Festzuhalten bleibt, dass jedenfalls das vorliegende Urteil
des BGH und die nachfolgende Diskussion zu einer signifi-
kanten faktischen Verschirfung der Untreuestrafbarkeit ge-
filhrt haben. Denn die Aufmerksamkeit der Strafjustiz und
insbesondere der Strafverfolgungsbehdrden diirfte deutlich
gestiegen sein. Das bedeutet, dass das Verfolgungsrisiko
deutlich erhoht wurde.
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.Verbrechen wider die Sittlichkeit" — Preuf3isches StGB von 1851 lasst gruf3en
Der Phantomtatbestand § 30 Abs. 1 Nr. 5 BtMG, die gefahrdende Abgabe an Minderjahrige

Von Rechtsanwalt Konstantin Grubwinkler, Freilassing*

Von der Offentlichkeit unbeachtet hat das CanG (Gesetz zum
kontrollierten Umgang mit Cannabis und zur Anderung wei-
terer Vorschriften) mit § 30 Abs. 1 Nr. 5 BtMG einen neuen
Qualifikationstatbestand eingefiihrt. Dieser soll insbesondere
die sittliche Entwicklung Minderjihriger schiitzen. Ein Tat-
bestand mit Bezug zur sittlichen Entwicklung ist im BtMG ein
Novum, allgemein im Strafrecht jedoch ein Anachronismus.
Dieser Beitrag analysiert den neuen Tatbestand, untersucht
die unbestimmten Rechtsbegriffe und setzt sich mit der poten-
ziell verfassungswidrigen Unbestimmtheit der Norm ausei-
nander.

Unnoticed by the general public, the CanG (Law on the Con-
trolled Handling of Cannabis and the Amendment of Other
Regulations) has introduced a new offense with § 30 Abs. 1
No. 5 BtMG. This aims to protect the moral development of
minors. An offense related to moral development is unprece-
dented in the BtMG, and generally an anachronism in crimi-
nal law. This article analyzes the new offense, examines the
vague legal terms, and addresses the potential unconstitu-
tionality of the statute due to its vagueness.

I. Einleitung

Die Abgabe von Betdubungsmitteln an Minderjéhrige durch
eine Person iiber 21 Jahre wird seit dem 1. April 2024 mit
mindestens zwei Jahren Freiheitsstrafe bestraft, wenn ein
Kind oder eine jugendliche Person durch die Abgabe wenigs-
tens leichtfertig in der korperlichen, geistigen oder sittlichen
Entwicklung schwer gefédhrdet wird.

Die Qualifikation gilt ausschlielich im BtMG. Fiir Can-
nabis, das mittlerweile nicht mehr dem BtMG, sondern dem
KCanG unterfillt, gibt es keine entsprechende Qualifikation.
Dort bleibt es bei § 34 Abs. 3 S. 2 Nr. 3 lit. a KCanG. Die
Abgabe von Cannabis an Minderjdhrige durch eine Person
iiber 21 Jahren sieht als Regelbeispiel im besonders schweren
Fall den Regelstrafrahmen von drei Monaten bis zu fiinf
Jahren vor.

§ 30 Abs. 1 Nr. 5 BtMG ist eine Qualifikation zu § 29a
Abs. 1 Nr. 1 BtMG. In § 29a Abs. 1 Nr. 1 BtMG wird die
einfache Abgabe von Betdubungsmitteln an Minderjéhrige
durch eine Person iiber 21 Jahre mit Mindeststrafe von einem
Jahr Freiheitsstrafe bestraft.

II. Entstehung von § 30 Abs. 1 Nr. 5 BtMG

Die Gesetzesbegriindung beanstandet die bisher bundesweit
unterschiedliche Strafzumessung bei der Abgabe an Minder-
jéhrige in § 29a Abs. 1 Nr. 1 BtMG. Im Rahmen des CanG
wollte der Gesetzgeber ein Zeichen fiir den Jugendschutz
auch im BtMG setzen. Das wurde im offentlich diskutierten
Gesetzgebungsverfahren auch bei jeder Gelegenheit betont.!

* Der Autor ist Fachanwalt fiir Strafrecht in Freilassing.
! Exemplarisch: 155. Sitzung vom 23.2.2024. TOP ZP 20:
Cannabisgesetz, vgl.

Mit der Mindeststrafe von zwei Jahren soll die ,,besondere
Mitverantwortung™ Erwachsener {iber 21 Jahren als ,,verant-
wortliche Mitglieder der Gesellschaft fiir Kinder und Ju-
gendliche im Straftatbestand untermauert werden. In der
Gesetzesbegriindung heif3t es dazu:

»Sie sind in besonderem Malle durch Erwachsene und
Trends beeinflussbar. Die vor allem neurotoxischen Ef-
fekte in sich entwickelnden Gehirnen und kardiovaskula-
ren Schiadigungen durch Betdubungsmittel kdnnen viel-
schichtige gesundheitsschddigende Folgen fiir das gesam-
te spétere Leben hervorrufen.*?

III. Neue Systematik der Abgabe von Betdubungsmitteln

§ 29 Abs. 1 Nr. 1 BtMG stellt insbesondere auch die Abgabe
von Betdubungsmitteln unter Strafe. § 29a Abs. 1 Nr. 1
BtMG erhoht als Qualifikation den Strafrahmen unter ande-
rem flir die Abgabe an Minderjdhrige durch eine Person iiber
21 Jahre auf nicht unter einem Jahr Freiheitsstrafe. Die neue
Qualifikation in § 30 Abs. 1 Nr. 5 BtMG erhoht den Straf-
rahmen dariiber hinaus fiir die Abgabe an Minderjéhrige
durch eine Person iiber 21 Jahre mit wenigstens leichtfertig
schwerer Gefahrdung der korperlichen, geistigen oder sittli-
chen Entwicklung auf nicht unter zwei Jahre Freiheitsstrafe.

Im &hnlichen — und einzigen erfolgsqualifizierten Delikt
im BtMG — § 30 Abs. 1 Nr. 3 BtMG wird mit Mindestfrei-
heitsstrafe von zwei Jahren bestraft, wer Betdubungsmittel
abgibt und dadurch leichtfertig den Tod verursacht.

Es ist schon sanktionssystematisch fragwiirdig, die Ge-
fahrdung der sittlichen Entwicklung demselben Strafrahmen
zu unterstellen wie den Tod einer Person. Die Systematik des
BtMG im Hinblick auf das Erfolgsunrecht in § 30 Abs. 1
Nr. 3 BtMG wird heute schon zu Recht kritisiert.> Die finale
und denkbar schwerste Folge einer Tat — Verursachung des
Todes — erhélt in § 30 Abs. 1 Nr. 3 BtMG nicht den hochsten
Strafrahmen®, dariiber stehen noch insbesondere bandenma-

https://www.bundestag.de/dokumente/textarchiv/2024/kw08-
de-cannabis-990684 (17.9.2024);
https://www.bundesgesundheitsministerium.de/presse/presse
mitteilungen/bt-beschliesst-kontrollierte-abgabe-von-
cannabis-zu-konsumzwecken-pm-23-02-2024 (17.9.2024);
https://www.zdf.de/nachrichten/politik/deutschland/lauterbac
h-cannabis-interview-100.html (17.9.2024).

2 BT-Drs. 20/10426, S. 145.

3 Oglakcioglu, in: Erb/Schifer (Hrsg.), Miinchener Kommen-
tar zum Strafgesetzbuch, Bd. 7, 4. Aufl. 2022, BtMG § 30
Rn. 127.

4 Die Diskussion um die Abgabe mit Todesfolge hat nur
minimale praktische Relevanz. In der polizeilichen Kriminal-
statistik wurden bundesweit 2023 iiberhaupt nur 32 Fille
erfasst, vgl. PKS 2023 Nr. 734.600, abrufbar unter
https://www.bka.de/SharedDocs/Downloads/DE/Publikatione
n/PolizeilicheKriminalstatistik/2023/Bund/Faelle/BU-F-01-
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Biges Handeltreiben in nicht geringer Menge in § 30a Abs. 1
BtMG und der beriichtigtste BtMG-Tatbestand, das bewaff-
nete Handeltreiben in nicht geringer Menge nach § 30a
Abs. 2 Nr. 2 BtMG .

Genauso schwer verstandlich ist, dass § 30 Abs. 1 Nr. 5
BtMG mit seinem Strafrahmen nicht unterhalb der Erfolgs-
qualifikation der Todesverursachung steht. Dass die betroffe-
ne Person bei der gefahrdenden Abgabe nach § 30 Abs. 1
Nr. 5 BtMG minderjéhrig ist, kann schwer rechtfertigen, dass
der Strafrahmen der Verursachung des Todes in Nr. 3 gleich-
gestellt wird. Zwar ist es nachvollziehbar, dass der Gesetzge-
ber generalpriventiv Kinder und Jugendliche besonders
schiitzen mochte, gleichwohl rechtfertigt dies nicht, das Le-
ben einer erwachsenen Person mit der sittlichen Entwicklung
Minderjéhriger auf eine Stufe zu stellen. Dies gilt umso mehr,
da bei § 30 Abs. 1 Nr. 3 BtMG die finale Schadigung (Tod)
des Rechtsguts tatsdchlich eintreten muss, wohingegen fiir
§ 30 Abs. 1 Nr. 5 BtMG schon eine schwere Gefiahrdung zur
Tatbestandsverwirklichung ausreicht.

IV. Ursprung

Die gefidhrdende Abgabe an Minderjdhrige in § 30 Abs. 1
Nr. 5 BtMG ist offensichtlich § 27 Abs. 2 Nr. 1 Jugend-
schutzgesetz (JuSchG) nachgebildet, auch wenn die Geset-
zesbegriindung darauf keinen Hinweis gibt. In der Legalisie-
rungs- und Entkriminalisierungsdebatte, nicht zuletzt auch in
den Vorlagen zum Bundesverfassungsgericht® bzgl. Cannabis,
wird regelmiBig der Vergleich legaler Rauschmittel mit ille-
galen Rauschmitteln bemiiht. Mit Uberleitung des § 27 Abs. 2
Nr. 1 JuSchG in deutlich verschérfter Form in das BtMG hat
der Gesetzgeber dem ein neues Kapitel hinzugefiigt.

Die meisten moglichen VerstdBe gegen das JuSchG sind
lediglich als Ordnungswidrigkeiten fiir Veranstalter und Ge-
werbetreibende nach § 28 JuSchG sanktioniert, beispielswei-
se die Abgabe von Alkohol oder Tabakwaren sowie das Er-
moglichen der Teilnahme an Gliicksspielen. Wer diese Ord-
nungswidrigkeiten begeht ,,und dadurch wenigstens leichtfer-
tig ein Kind oder eine jugendliche Person in der kdrperlichen,
geistigen oder sittlichen Entwicklung schwer gefdhrdet®,
iiberschreitet die Grenze zur Strafbarkeit und wird mit bis zu
einem Jahr Freiheitsstrafe oder Geldstrafe bestraft. Die
Hochststrafe bei § 27 Abs. 2 Nr. 1 JuSchG liegt trotz dersel-
ben Gefihrdung bei gerade einmal der Hélfte der Mindest-
strafe von § 30 Abs. 1 Nr. 5 BtMG.

V. Phantomtatbestand
1. Abgabe an Minderjihrige

Fiir die Verwirklichung des Grundtatbestandes § 29a Abs. 1
Nr. 1 BtMG muss eine Person iiber 21 Jahre unerlaubt Be-
taubungsmittel an eine Person unter 18 Jahre abgeben, ihr

TO1-Faelle xlIs.xlsx? _blob=publicationFile&v=3
(17.9.2024).

5 Oglakcroglu (Fn 3), BtMG § 30a Rn. 108, 109.

¢ BVerfG, Beschl. v. 14.6.2023 — 2 BvL 3/20 u.a., Rn. 101 ff.
und BVerfG, Beschl. v. 9.3.1994 — 2 BvL 43/92 u.a., Rn. 181
ff.

verabreichen oder zum unmittelbaren Verbrauch iiberlassen.

Abgabe ist die Ubertragung der tatsichlichen Verfii-
gungsmacht zur freien Verfiigung.” Werden Betiubungsmit-
tel nicht zur freien Verfiigung, sondern zum sofortigen Ver-
brauch an Ort und Stelle hingegeben, liegt keine Gewahr-
samsiibertragung zur freien Verfiigung vor und damit Uber-
lassen zum unmittelbaren Verbrauch.® Im Gegensatz zur
Abgabe ist die Verbrauchsiiberlassung fiir die empfangende
Person grundsitzlich nicht strafbar, da kein Erwerb stattfin-
det. Dasselbe gilt fiir das Verabreichen, die unmittelbare
Anwendung am Korper einer anderen Person ohne deren
maBgebliche Mitwirkung.’

2. Konkrete schwere Gefihrdung
a) Tatobjekt

Ausschlaggebend fiir die Qualifikation des § 30 Abs. 1 Nr. 5
BtMG ist, dass durch die Abgabe i.S.v. § 29a Abs. 1 Nr. 1
BtMG wenigstens leichtfertig ein Kind oder eine jugendliche
Person in der korperlichen, geistigen oder sittlichen Entwick-
lung schwer gefahrdet wird.

Der Wortlaut unterscheidet sich hier: Die Abgabe muss
an eine Person unter 18 Jahren erfolgen, die konkrete Ge-
fahrdung muss hingegen ein ,,Kind oder eine jugendliche
Person® betreffen. Die Gesetzesbegriindung gibt keinen Hin-
weis darauf, wieso die Qualifikation abweichend formuliert
wird.

Es kann ausgeschlossen werden, dass der Gesetzgeber
damit vom Grundtatbestand ,,Person unter 18 Jahren* abwei-
chen wollte. Jugendlicher (bzw. synonym die ,,jugendliche
Person®) ist nach den Legaldefinitionen in § 1 Abs. 2 Alt. 1
JGG und beispielsweise § 182 StGB i.V.m. § 176 Abs. 1
Nr. 1 StGB, wer vierzehn, aber noch nicht achtzehn Jahre alt
ist. Kinder sind nach der Legaldefinition des § 176 Abs. 1
Nr. 1 StGB Personen unter vierzehn Jahren. Die Formulie-
rung ,,Kind oder jugendliche Person“ in § 30 Abs. 1 Nr. 5
BtMG erfasst also letztlich alle Personen unter 18 Jahren.

Die unterschiedliche Formulierung hat daher keine Aus-
wirkung und diirfte der Ubernahme aus § 27 Abs. 2 Nr. 1
JuSchG geschuldet sein. Der Ausdruck ,.ein Kind oder eine
jugendliche Person® ist zwar genderkonform, dem BtMG
jedoch sonst génzlich unbekannt. Es ist nicht davon auszuge-
hen, dass der Gesetzgeber mit der Formulierung ,,jugendliche
Person‘ auch Volljdhrige einschlieBen wollte, die in der Ent-
wicklung noch jugendlich sind. Damit wiirde der Tatbestand
mittelbar auf Heranwachsende erweitert. Das wiirde zu der
bizarren Konstellation fiihren, dass die Qualifikation verwirk-
licht ware, wenn Betdubungsmittel an eine unter 18-jahrige
Person abgegeben werden, aber eine volljdhrige, in der Ent-
wicklung jedoch noch jugendliche dritte Person schwer ge-
fahrdet wird. Das kann so nicht gewollt sein. § 30 Abs. 1
Nr. 5 BtMG soll ausdriicklich Kinder und Jugendliche vor
Betéiubungsmitteln schiitzen. !

" BGH NStZ 2020, 226.

8 BGH NStZ-RR 2015, 218.

® OLG Kéln, Urt. v. 11.9.1979 — 1 Ss 667/79.
10 BT-Drs. 20/10426, S. 145.
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b) Gefihrdungserfolg

Die unbestimmten Rechtsbegriffe der kdrperlichen, geistigen
sowie sittlichen Entwicklung sind dem Betdubungsmittel-
strafrecht neu.

Die Gefdhrdung der Gesundheit ist als Regelbeispiel des
besonders schweren Falles in § 29 Abs. 3 S. 2 Nr. 2 BtMG
bekannt, wenngleich es dazu auf Grund der minimalen Pra-
xisrelevanz kaum Rechtsprechung gibt. Dieses Regelbeispiel
ist verwirklicht, wenn durch eine Tat nach § 29 Abs. 1 Nr. 1,
Nr. 6 oder Nr. 7 BtMG (z.B. Abgabe, Herstellung, Handel-
treiben, nicht jedoch Besitz) die Gesundheit mehrerer Men-
schen gefahrdet wird. Diese konkrete Gefiahrdung der Ge-
sundheit ist die Herbeifiihrung eines Zustandes, bei dem die
Maoglichkeit einer erheblichen Beeintriachtigung der Gesund-
heit oder der Verschlimmerung einer Krankheit naheliegt.'!
Die Beeintriachtigung muss in bedrohliche Néhe riicken,
sodass der Schadenseintritt nur noch vom Zufall abhéingt.'?

Diese Definition kann nicht dariiber hinwegtauschen, dass
der Tatbestand des § 30 Abs. 1 Nr. 5 BtMG im Hinblick auf
Art. 103 Abs. 2 GG an der Grenze zur verfassungswidrigen
Unbestimmtheit liegt. Die Mdglichkeit einer erheblichen
Beeintrachtigung der Gesundheit (§ 29 Abs. 3 S. 2 Nr. 2
BtMG) ist nach objektiven MaBstdben wissenschaftlich noch
bestimmbar. Schwieriger wird es schon bei der schweren
Gefahrdung der korperlichen Entwicklung in § 30 Abs. 1
Nr. 5 Var. 1 BtMG. Sehr zweifelhaft scheint es aber, dass mit
wissenschaftlichen Methoden im Strafprozess die Mdoglich-
keit erheblicher Beeintrachtigung der geistigen und sittlichen
Entwicklung festzustellen ist. Immerhin muss die schwere
Gefahrdung iiber die des Grundtatbestandes der Abgabe an
Minderjéhrige hinausgehen. Es reicht also nicht aus, zu un-
terstellen, ,.harte Drogen® seien — gerichtsbekannt — stets mit
einer schweren Gefdhrdung verbunden. So verbietet es sich
nach allgemeiner Ansicht schon, aus der besonderen Gefahr-
lichkeit eines Betdubungsmittels auf einen unbenannten be-
sonders schweren Fall nach § 29 Abs. 3 S. 1 BtMG zu schlie-
Ben.'> Wenn unabhingig von der Tat Stérungen bereits vor-
handen sind, dann ist eine erhebliche Beeintrichtigung noch
deutlich schwieriger nachweisbar. Letztlich scheint es kaum
je moglich, eine Gefdhrdung der geistigen und sittlichen
Entwicklung in einer fiir den Strafprozess erforderlichen
Sicherheit festzustellen.

Es wird in jedem Einzelfall eine umfassende Beweiserhe-
bung erforderlich sein, die die psychosoziale Gefahrenlage
vor der Tat und nach der Tat vergleicht. Fiir die Feststellung
der Kausalitét der Tat fiir den Gefahrdungserfolg wird zudem
Beweis dariiber zu erheben sein, welche Substanzen vor und
nach den gegenstindlichen Betdubungsmitteln konsumiert
worden sind. Soweit es sich dabei um illegale Substanzen
handelt, werden Schuldféhige in vielen Fillen von ihrem
Auskunftsverweigerungsrecht Gebrauch machen, um sich
nicht selbst Ermittlungsverfahren wegen Erwerbs von Betéu-
bungsmitteln stellen zu miissen. Erfahrungsgemil verfiigen

' Weber, in: Weber/Kornprobst/Maier, BtMG, Kommentar,
6. Aufl. 2021, § 29 Rn. 2030.

12 BGH NStZ 1987, 514 (515).

13 Oglakcioglu (Fn 3), BtMG § 29 Rn. 1622.

Kinder und Jugendliche noch weniger als Erwachsene iiber
ausreichende mentale Stirke, als Zeugen von ihrem Aus-
kunftsverweigerungsrecht Gebrauch zu machen und fliichten
noch héufiger in die Liige. In solchen Féllen besteht die Ge-
fahr, dass Minderjdhrige als Zeugen unter den Augen ihrer
Eltern im nichtoffentlichen Zuschauerraum jeglichen weite-
ren, noch nicht bekannten Konsum verleugnen und damit die
Beweislage verzerren.

¢) Schwere Gefihrdung der kérperlichen und geistigen Ent-
wicklung

Fiir die Beurteilung einer Gefdhrdung nach § 30 Abs. 1 Nr. 5
BtMG diirfte die Anwendung der Definitionen und Recht-
sprechung zu § 27 Abs. 2 Nr. 1 JuSchG nur ansatzweise
gestattet sein. Angesichts des duBerst niedrigen Strafrahmens
von bis zu einem Jahr Freiheitsstrafe oder Geldstrafe sind an
das Tatbestandsmerkmal der schweren Gefdhrdung in § 30
Abs. 1 Nr. 5 BtMG als Verbrechenstatbestand mit einer Min-
deststrafe von zwei Jahren Freiheitsstrafe deutlich hohere
Anforderungen zu stellen. Dafiir spricht auch die Gesetzes-
begriindung zu § 30 Abs. 1 Nr. 5 BtMG, die die Mindeststra-
fe ausdriicklich fiir die ,,besonders gravierenden Félle® der
Abgabe an Minderjdhrige erhdhen will.

Fir die Annahme der schweren Gefdhrdung in § 27
Abs. 2 Nr. 1 JuSchG ist die Gefahr einer erheblichen Schédi-
gung in der Entwicklung erforderlich.'*

Dem grundsitzlich héheren potenziellen Risiko fiir Kin-
der und Jugendliche und der abstrakten Gefédhrdung tragt der
erhohte Strafrahmen der Abgabe an Minderjéhrige im Grund-
tatbestand des § 29a Abs. 1 Nr. 1 BtMG Rechnung, der 1992
im Gesetz zur Bekdmpfung des illegalen Rauschgifthandels
und anderer Erscheinungsformen der Organisierten Krimina-
litdt (OrgKG) vom Regelbeispiel zur Qualifikation umgestuft
wurde. Allein mit dieser abstrakten Gefahr ldsst sich also
nicht auch bereits die konkrete Gefihrdung der Entwicklung
der Minderjahrigen nach § 30 Abs. 1 Nr. 5 BtMG begriinden,
sondern hierfiir bedarf es weiterer Umsténde.

Fiir die Definition kann ein Vergleich zu § 29 Abs. 3 S. 2
Nr. 2 BtMG bemiiht werden, dem besonders schweren Fall
bei der Gesundheitsgefahrdung mehrerer Menschen. Aller-
dings reicht fiir das Regelbeispiel des § 29 Abs. 3 S. 2 Nr. 2
BtMG bereits die einfache Gefihrdung aus, es muss also,
anders als bei § 30 Abs. 1 Nr. 5 BtMG, keine schwere Ge-
fahrdung vorliegen. Auch fiir die einfache Gesundheitsge-
fahrdung i.S.v. § 29 Abs. 3 S. 2 Nr. 2 BtMG geniigt dabei
nicht allein die Moglichkeit einer durch den Konsum verur-
sachten Intoxikationspsychose oder mogliche Verfestigung
einer Abhidngigkeit', eine Gefihrdung ist aber jedenfalls
dann gegeben, wenn Gifte oder toxische Chemikalien beige-
mengt werden.!® Die schwere Gefihrdung nach § 30 Abs. 1
Nr. 5 BtMG muss folglich iiber die mit dem Konsum von
Rauschmitteln typischerweise verbundenen Risiken noch

14 Liesching, in: Erbs/Kohlhaas, Strafrechtliche Nebengeset-
ze, Kommentar, 241. Lfg., Stand: Mai 2022, JuSchG § 27
Rn. 8.

15 BGH NStZ 2010, 170.

16 Weber (Fn. 11), BIMG § 29 Rn. 2032.
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deutlich weiter hinausreichen. Das potenzielle Risiko psychi-
scher und korperlicher Abhdngigkeit und korperlicher Scha-
den ist dem Gebrauch von Rauschmitteln inhérent. Sinn und
Zweck des BtMG ist nicht nur der Schutz der ,,Volksgesund-
heit®, sondern das BtMG soll den Missbrauch von Betdu-
bungsmitteln sowie das Entstehen oder Erhalten einer Betédu-
bungsmittelabhéngigkeit so weit wie mdglich ausschliefen
(vgl. § 5 Abs. 1 Nr. 6 BtMG). Abhingig von der Konsum-
form, den Gesamtumstdnden und der Art und Stirke des
spezifischen Rauschmittels stellt jeder Gebrauch von
Rauschmitteln eine mehr oder weniger starke Gefdahrdung
dar.

In § 176¢ Abs. 1 Nr. 4 StGB findet sich eine dem § 30
Abs. 1 Nr. 5 BtMG vergleichbare Qualifikation: Dort wird
als schwerer sexueller Missbrauch von Kindern bestraft,
wenn der Tater das Kind durch die Tat in die Gefahr einer
schweren Gesundheitsschiddigung oder einer erheblichen
Schiadigung der korperlichen oder seelischen Entwicklung
bringt. Eine Schadigung der Entwicklung i.S.d. § 176¢ Abs. 1
Nr. 4 StGB liegt bei einer deutlichen Abweichung von der
(voraussichtlichen) Normentwicklung vor, wobei es einer
dauernden und nachhaltigen Storung des Reifungsprozesses
bedarf, die in ihrer Schwere iiber das hinausgeht, was {ibli-
cherweise bereits mit dem Grundtatbestand erfasst wird.!”
Die abstrakte Gefahr einer erheblichen Schiadigung der Ent-
wicklung ist regelmiBig schon mit der Verwirklichung des
Grundtatbestandes verbunden. Folgen einer Traumatisierung
durch den Missbrauch sind der Hauptanwendungsbereich der
Gefdhrdung der seelischen Entwicklung. Schizophrenie-
dhnliche Zustinde und Psychosen sind parallele Folgen im
BtMG.

d) Schwere Gefihrdung der sittlichen Entwicklung

Noch deutlich unbestimmter ist das Tatbestandsmerkmal der
schweren Gefédhrdung der sittlichen Entwicklung. Was der
Gesetzgeber sich unter ,sittlicher Entwicklung® vorstellt,
geht aus der Gesetzesbegriindung nicht hervor. Der Begriff
mutet nicht nur antiquiert an, sondern ist es auch. Das fiihrt
dazu, dass unter dieses Tatbestandsmerkmal nach heutigen
MaBstidben schwer zu subsumieren sein wird.

Im Strafgesetzbuch fiir die PreuBischen Staaten von 1851
war das Sexualstrafrecht, spéter der 13. Abschnitt des Beson-
deren Teils des StGB, iiberschrieben mit ,,Verbrechen und
Vergehen wider die Sittlichkeit™. Erst im Jahr 1973 wurde
der 13. Abschnitt des besonderen Teils in ,,Straftaten gegen
die sexuelle Selbstbestimmung* umbenannt.'® Sittlichkeit
war im juristischen Kontext nahezu ausschlieBlich auf unan-
stoBiges sexuelles Verhalten bezogen.

Heute findet sich die Sittlichkeit nur noch vereinzelt im
Strafrecht wieder.

Die ,sittliche und geistige Entwicklung®™ ist maB3geblich
fiir die Reife und strafrechtliche Verantwortlichkeit nach § 3
S. 1JGG.

'7 Fischer, Strafgesetzbuch mit Nebengesetzen, Kommentar,
71. Aufl. 2024, § 176¢ Rn. 14,

18 Viertes Gesetz zur Reform des Strafrechts (4. StrRG) vom
23. November 1973, BGBI. 1 1973, S. 1725.

Sittliche Reife entspricht bei § 3 S. 1 JGG entwickelten
Wertvorstellungen dariiber, wie man sich verhalten soll. Die
Grundlage dieser Wertvorstellung kann nicht — wie frither
angenommen — das ethische Normensystem sein, sondern der
Begriff wird mittlerweile als soziale Reife interpretiert.

In § 171 StGB hat der Gesetzgeber davon abgesehen, die
sittliche Entwicklung in den Tatbestand aufzunehmen. Nach
§ 171 StGB wird bestraft, wer seine Fiirsorge- oder Erzie-
hungspflicht gegeniiber einer Person unter sechzehn Jahren
groblich verletzt und dadurch den Schutzbefohlenen in die
Gefahr bringt, in der kdrperlichen oder psychischen Entwick-
lung erheblich geschiadigt zu werden. Die psychische Ent-
wicklung umfasst die gesamte geistige und seelische Ent-
wicklung und damit nach tiberwiegender Ansicht auch mit-
telbar die sittliche Entwicklung.'

Aber auch dort wird das Merkmal der sittlichen Entwick-
lung stark kritisiert, da bloBe sittliche Fehlentwicklungen in
einer von Wertepluralismus geprigten Gesellschaft kaum mit
dem erforderlichen Grad an Bestimmtheit ermittelt werden
konnen.?’ Das ist nach progressiven MaBstiben noch vorsich-
tig formuliert, im Hinblick auf die freie Entfaltung der Per-
sonlichkeit in Art. 2 Abs. 2 GG stellt sich vielmehr die Frage,
ob ein Staat iiberhaupt beurteilen darf, was sittlich richtig und
falsch ist. Unwohl kann einem auch bei dem Gedanken wer-
den, dass Gerichte entscheiden, welche konkreten sittlichen
Fehlentwicklungen fiir die Verursacher strafbar sein sollen.

Die einzige Norm im StGB, die die ,,Sittlichkeit™ aus-
driicklich schiitzt, ist § 184g StGB, die jugendgefidhrdende
Prostitution in einer Weise, die diese Personen sittlich ge-
fahrdet. Bei der jugendgefahrdenden Prostitution stort sich
die herrschende Lehre weniger an dem Widerspruch zum
Wertepluralismus, sondern nimmt als Gefdhrdung der sittli-
chen Entwicklung die konkrete Gefdhrdung ethischer Wert-
vorstellungen an. Zumindest fordert man bei § 184g StGB
einen inhaltlichen Zusammenhang mit sexuellem Verhalten.?!
Die Abgrenzung im Hinblick auf die sexuelle Selbstbestim-
mung Jugendlicher gestaltet sich aber auch hier schwierig.
Welche ethischen Wertvorstellungen sind gut, welche
schlecht? Welche sexuellen Vorlieben sind nach Ansicht des
Gesetzgebers ,,ethisch wertvoll“, welche nicht?

Ethische Wertvorstellungen unterliegen aber stetigem,
teilweise gravierendem Wandel. So schrieb man beispiels-
weise 1957 am Bundesverfassungsgericht noch wdortlich
folgenden Satz in die Urteilsgriinde:

,QGleichgeschlechtliche Betdtigung verstofBt eindeutig ge-
gen das Sittengesetz.“??

Sittliche Gefdhrdung nach § 184g StGB scheidet nach einer
Ansicht zumindest dann aus, wenn die Prostitutionsausiibung

19" Bosch/Schittenhelm, in: Schénke/Schroder, Strafgesetz-
buch, Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 171 Rn. 7.

20 Ritscher, in: Erb/Schifer (Hrsg.), Miinchener Kommentar
zum Strafgesetzbuch, Bd. 3, 4. Aufl. 2021, § 171 Rn. 14.

21 Fischer (Fn. 17), § 184g Rn. 4.

2 BVerfG NJW 1957, 865 (868)
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vor sexuell erfahrenen Jugendlichen erfolgt.”* Nach anderer
Ansicht kommt es nicht darauf an, ob die Minderjahrigen
bereits ,,sittlich verdorben® sind oder bereits eigene sexuelle
Erfahrungen gemacht haben.?

Dieser Uberlegung kommt im BtMG weitaus héhere Be-
deutung zu, da der Konsum von Betdubungsmitteln auch im
Rahmen der Abgabe an Minderjéhrige nach § 29a Abs. 1
Nr. 1 BtMG in den meisten Fillen freiwillig erfolgt. Nimmt
man das Kriterium der Erfahrung hinzu, scheidet der Tatbe-
stand in § 30 Abs. 1 Nr. 5 BtMG zumindest bei Minderjéhri-
gen aus, die bereits iiber nennenswerte Erfahrung mit Betdu-
bungsmitteln verfiigen. Ein Jugendlicher, der ein bestimmtes
Betdubungsmittel bereits bei einigen Gelegenheiten konsu-
miert hat, wird durch eine einzelne weitere Gelegenheit nicht
ohne Weiteres schwer sittlich gefdhrdet werden. Dasselbe gilt
fiir Jugendliche, bei denen sich eine sittliche Gefdhrdung
bereits anderweitig realisiert hat bzw. die, satirisch liberspitzt
formuliert, sogar schon sittlich verkommen sind.

Wann ist denn nun der Qualifikationstatbestand der
schweren Gefahrdung sittlicher Entwicklung erfiillt? Wie
oben festgestellt unterfallen Verwahrlosung, Storung des
Sozialverhaltens, sozialer Féhigkeiten sowie Leistungsfahig-
keit dem Tatbestandsmerkmal der Gefdahrdung geistiger bis
hin zu korperlicher Entwicklung.

Es bleiben schwere Zweifel an der Bestimmtheit der
Norm und Bauchschmerzen beim Gedanken daran, dass Ge-
richte dariiber entscheiden, welche ethischen Wertvorstellun-
gen sittlich verwerflich sind und welche nicht. Vorstellungen
iiber die richtige sittliche Entwicklung sind derart vielfaltig
und individuell, dass fiir den Normadressaten eine Ungewiss-
heit entsteht, die die Grenze zur verfassungswidrigen Unbe-
stimmtheit (Art. 103 Abs. 2 GG) iiberschreitet.

VI. Fazit: Phantom

Der Tatbestand des § 30 Abs. 1 Nr. 5 BtMG ist ein Phantom,;
nicht nur, weil er unter dem Radar eingefiihrt wurde, sondern
vor allem auch, weil er schwer zu greifen ist und wissen-
schaftliche Probleme aufwerfen wird, obwohl er in der Praxis
voraussichtlich kaum auftauchen wird.

Die Qualifikation in § 30 Abs. 1 Nr. 5 BtMG wird ndm-
lich weitgehend ins Leere laufen.

Die Norm ist obsolet, und ein gesetzestechnisch misslun-
gener Riickschritt. Der Begriff , sittliche Entwicklung mora-
lisiert unnétig und unterlieg derart offensichtlich dem Zeit-
geist und den hochstpersonlichen Wertvorstellungen, dass er
sich als Tatbestand repressiven staatlichen Eingriffs disquali-
fiziert. Es erscheint willkiirlich, dass die Entscheidung zwi-
schen einem und zwei Jahren Mindestfreiheitsstrafe allein
von den subjektiven Wertvorstellungen des Gerichts abhén-
gen kann.

Der Tatbestand ist derart weit gefasst, dass erhebliche
Zweifel an der VerfassungsméaBigkeit vor dem Hintergrund
des aus Art. 103 Abs. 2 GG folgenden Bestimmtheitsgebots
angebracht sind. Insbesondere die dritte Variante, die schwe-
re Gefahrdung der sittlichen Entwicklung, diirfte gegen das

3 Eisele, in: Schonke/Schroder (Fn. 19), § 184g Rn. 5.
24 Hoérnle, in: Erb/Schéfer (Fn. 20), § 184g Rn. 3.

Bestimmtheitsgebot verstoen. Der unklare Rechtsbegriff der
,wsittlichen Entwicklung® ist derart aus der Zeit gefallen, dass
er nach heutigen Mafistiben unmoglich zu definieren ist.

Selbst wenn eine klare Definition sittlicher Entwicklung
in unserer von Wertepluralismus geprigten Gesellschaft
gelingen sollte, wiirde es im néchsten Schritt eine unlosbare
Aufgabe, eine schwere Gefahrdung dieser sittlichen Entwick-
lung im Einzelfall nachzuweisen. Zweifelhaft ist daher, ob
iiberhaupt je ein Gericht nach § 30 Abs. 1 Nr. 5 BtMG verur-
teilen wird.
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Die Funkzellenabfrage im Gefluge des § 100g StPO

Von Stephen Sof3na, Hannover*

Der vorliegende Beitrag befasst sich — ausgehend vom Be-
schluss des BGH vom 10. Januar 2024 — 2 StR 171/24 — mit
den Voraussetzungen und der Einordnung der Funkzellenab-
frage gem. § 100g Abs. 3 StPO. Neben einer Zusammenfas-
sung von Regelungsinhalt und Anwendungsgebiet werden
dabei die Geschichte der Funkzellenabfrage seit dem Jahr
2002, ihre systematische Einordnung im § 100g StPO sowie
die Besonderheiten der mit der Funkzellenabfrage verbunde-
nen Grundrechtseingriffe ndiher beleuchtet. Dabei soll ge-
zeigt werden, dass die Funkzellenabfrage als eigenstindige
Eingriffsnorm verstanden werden sollte, bei deren Priifung
andere Aspekte im Vordergrund stehen als bei der anschluss-
bezogenen Erhebung von Verkehrsdaten.

I. Einleitung

So wie es heute fiir viele kaum mehr vorstellbar ist, nicht
standig durch ein Smartphone ,,online* zu sein, so ist fiir die
Ermittlungsbehorden die Abfrage der dadurch stindig entste-
henden Daten als Instrument nicht mehr aus dem Arbeits-
alltag hinwegzudenken. Die richtige Ausgestaltung der Mal-
nahmen der Telekommunikationsiiberwachung gehort damit
zu den praktisch wie rechtspolitisch wichtigsten Themen im
strafrechtlichen Ermittlungsverfahren.

Die zahlenmiBig haufigste Mafinahme der Telekommuni-
kationsiiberwachung ist heute die Abfrage der Verkehrsda-
ten.! Durch sie lassen sich gerade in frilhen Stadien eines
Ermittlungsverfahrens entscheidende Fragen klédren, etwa:
Wer hat wann mit wem fiir wie lange und von welchem Ort
aus kommuniziert?” Etwa die Hélfte aller Verkehrsdatenab-
fragen sind heute Funkzellenabfragen.? Die Funkzelle ist der
Grundbaustein des Mobilfunknetzes; sie wird durch eine

* Der Verf. ist Richter am Amtsgericht bei dem Amtsgericht
Hannover, derzeit abgeordnet. Der vorliegende Beitrag gibt
allein die personliche Meinung des Verf. wieder.

! Erstmals bundesweit erfasst wurden im Jahr 2010 6.828
Verfahren mit 12.576 Anordnungen nach § 100g StPO, im
Vergleich zu mehr als 21.000 Anordnungen nach § 100a
StPO aus 5.516 Verfahren. Im Jahr 2017 gab es bereits
23.640 Verkehrsdatenabfragen in 15.361 Verfahren, dazu im
Vergleich 18.651 Anordnungen gem. § 100a StPO aus 5.629
Verfahren. Aktuell liegen die neuesten Daten fiir 2022 vor,
demnach wurde in 20.553 Verfahren eine Verkehrsdatenab-
frage durchgefiihrt, davon 13.888 Anordnungen gem. § 100g
Abs. 1 StPO, 2.443 Anordnungen gem. § 100g Abs. 2 StPO
und 13.851 Anordnungen gem. § 100g Abs. 3 StPO. Demge-
geniiber stehen ca. 15.500 Anordnungen nach § 100a StPO
aus weniger als 5.000 Verfahren, vgl. Justizstatistiken des
Bundesamts fiir Justiz, abrufbar unter
https://www.bundesjustizamt.de/DE/Service/Justizstatistiken/
Justizstatistiken node.html (19.9.2024).

2 Ahnlich bei A. Hartmann, in Délling/Duttge/Konig/Rossner
(Hrsg.), Gesamtes Strafrecht, Handkommentar, 5. Aufl. 2022,
StPO § 100g Rn. 9.

3Vgl. Fn. 1.

Basisstation gebildet, die in Deutschland an 72.274 Standor-
ten* betrieben werden und je nach Bevélkerungsdichte Berei-
che von wenigen Quadratmetern bis hin zu Quadratkilome-
tern abdecken konnen. Jedes Mobiltelefon mit eingeschalte-
tem Funkmodul hélt Kontakt zu einer Funkzelle, ist dort
»eingeloggt”. Welche Anschliisse in einer oder mehreren
Funkzellen in einem bestimmten Zeitraum registriert waren,
kann iiber die in § 100g Abs. 3 StPO geregelte Funkzellenab-
frage ermittelt werden.

Damit kann die Funkzellenabfrage etwa die Frage beant-
worten, ob sich das Mobiltelefon eines bekannten Tatver-
dachtigen zur Tatzeit in der Funkzelle, die den Tatort ab-
deckt, befunden hat. Sie kann aber auch verwendet werden,
um Ermittlungsansitze zu unbekannten Tétern zu gewinnen,
etwa indem nach einem Wohnungseinbruchsdiebstahl die
Funkzellendaten der Tatortfunkzelle nach verdédchtigen Be-
wegungen oder Verbindungen zur Tatzeit durchforstet wer-
den.

Weil heute (fast) jeder ein Gerit mit sich fiihrt, das dauer-
haft in einer Funkzelle erfasst wird, ist potentiell jeder von
solchen Abfragen mitbetroffen. Wegen dieser enormen
Streubreite wird die MaBinahme seit vielen Jahren kritisch
diskutiert, ohne dass — von wenigen spektakuldren Féllen
abgesehen — die Diskussion in der breiten Offentlichkeit
angelangt wire. Trotz ihrer erheblichen praktischen Bedeu-
tung bleibt die Funkzellenabfrage auch in der Fachliteratur
bisher eher ein Nischenthema.

Dies konnte sich nun éndern: Mit Beschluss vom 10. Ja-
nuar 2024 — 2 StR 171/23 hat der 2. Strafsenat des BGH die
Anlasstaten fiir eine Funkzellenabfrage ganz erheblich be-
schrinkt und diese Verschirfung (folgerichtig) mit einem
Beweisverwertungsverbot bewehrt. Konkret soll auch die
Funkzellenabfrage als retrograde Standortdatenerhebung
gelten und daher eine Katalogtat aus dem (engen) Katalog
des § 100g Abs. 2 StPO voraussetzen. Diese Entscheidung
hat erhebliche Sprengkraft fiir die Ermittlungspraxis, schlief3t
sie doch bei zahlreichen Delikten, vom Diebstahl bis zum
Raub, die Funkzellenabfrage aus. Die Diskussion um die
Entscheidung hat dementsprechend in der zweiten Jahreshalf-
te dieses Jahres erheblich Fahrt aufgenommen.’ Die Ent-

4 Laut der Bundesnetzagentur, wobei an einem Standort oft
mehrere Betreiber eine Basisstation betreiben, vgl.
https://www.bundesnetzagentur.de/DE/Fachthemen/Telekom
munikation/Technik/EMF/Standortbescheinigung/ functions/
statistiken_table.html (19.9.2024).

5 Bis Anfang Juli waren nur vereinzelte Besprechungen zu
verzeichnen: Pfeiffer, CR 2024, R65-R66, der allerdings nur
das Beweisverwertungsverbot beleuchtet; Beukelmann/Heim,
NJW-Spezial 2024, 408, die von einer ,,Verdeutlichung® der
strengen Anforderungen ausgehen; sowie die kritische Kom-
mentierung von Kienle, NZWiSt 2024, 261, die den hiesigen
Uberlegungen nahesteht. Kiirzlich hinzugekommen Kiirzlich
hinzugekommen sind als kritische Besprechungen: Netfers-
heim, NStZ 2024, 560, der u.a. die Bedeutung der Funkzel-
lenabfrage fiir die effektive Strafverfolgung herausstellt;
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Die Funkzellenabfrage im Gefuge des § 100g StPO

scheidung gibt dariiber hinaus Anlass, das Institut der Funk-
zellenabfrage im Geflige der Verkehrsdatenerhebung insge-
samt zu beleuchten.

I1. Die Verkehrsdatenerhebung im Allgemeinen
1. Verkehrsdaten

Die Funkzellenabfrage ist eine Erhebung von sog. Verkehrs-
daten. Verkehrsdaten sind in § 100g Abs. 1 S. 1 StPO durch
einen Verweis auf das (kaum aussprechbare) Telekommuni-
kation-Digitale-Dienste-Datenschutz-Gesetz (TDDDG), dort
§ 9, legaldefiniert (die im wesentlichen inhaltsgleiche Defini-
tion in § 2a Abs. 1 BDBOS-Gesetz soll aufgrund der gerin-
gen praktischen Bedeutung der Datenerhebung im Digital-
funk hier nicht weiter behandelt werden). Demnach umfassen
die Verkehrsdaten:

1. die Nummer oder Kennung der beteiligten Anschliisse
oder der Endeinrichtung, personenbezogene Berechti-
gungskennungen, bei Verwendung von Kundenkarten
auch die Kartennummer, bei mobilen Anschliissen auch
die Standortdaten,

2. den Beginn und das Ende der jeweiligen Verbindung nach
Datum und Uhrzeit und, soweit die Entgelte davon ab-
héngen, die libermittelten Datenmengen,

3. den vom Nutzer in Anspruch genommenen Telekommu-
nikationsdienst,

4. die Endpunkte von festgeschalteten Verbindungen, ihren
Beginn und ihr Ende nach Datum und Uhrzeit und, soweit
die Entgelte davon abhédngen, die iibermittelten Daten-
mengen und

5. sonstige zum Aufbau und zur Aufrechterhaltung der Te-
lekommunikation sowie zur Entgeltabrechnung notwen-
dige Verkehrsdaten.

Verkehrsdaten sind — anders zusammengefasst — diejenigen
Informationen, die erforderlich sind, um eine Informations-
austausch zwischen zwei Endgeréten einzuleiten und aufrecht
zu erhalten, sowie diejenigen Daten die im Rahmen eines
solchen Vorgangs zwingend mit anfallen (z.B. die Lange des
Kommunikationsvorgangs) und die fiir die Abrechnung rele-
vanten Daten.® Zu beachten ist allerdings, dass durch den

Vogler, GSZ 2023, 202; Rosengarten/Angerer, Kriminalistik
2024, 494. Zustimmend hingegen: Singelnstein, NJW 2024,
2339; Burhoff, StRR 2024, 14; Rixe/Wissemann, jurisPR-
StrafR 18/2024 Anm. 2 (letztere eher ergebnisoffen). Aus der
Rechtsprechung der Instanzgerichte sind bisher zwei Ent-
scheidungen bekannt geworden, die sich dem 2. Strafsenat
ausdriicklich nicht anschliefen: LG Hamburg, Beschl. v.
6.6.2024 — 621 Qs 32/24; LG Regensburg, Beschl. v.
5.9.2024, 8 Qs 30/24.

¢ Vgl. w.a. 4. Hartmann (Fn. 2), StPO § 100g Rn. 9; Hein-
richs/Weingast, in: Barthe/Gericke (Hrsg.), Karlsruher Kom-
mentar zur Strafprozessordnung, 9. Aufl. 2023, § 100a Rn. 10
ff.; Greco/Wolter, in: Wolter/Deiters (Hrsg.), Systematischer
Kommentar zur Strafprozessordnung, Bd. 2, 6. Aufl. 2023,
§ 100g Rn. 57/58.

Verweis auf §§ 9, 12 TDDDG klargestellt wird, dass nicht
alle technisch mdglichen, sondern nur die zu geschéftlichen
Zwecken notigen Verkehrsdaten der Abfrage nach § 100g
StPO unterliegen.’

Die Verkehrsdaten konnen auch den Standort der Geréte
umfassen. Das gilt etwa fiir regional zuzuordnende Kennun-
gen wie IP-Adressen, insbesondere aber fiir den Mobilfunk.
Mobilfunkgerdte bauen eine Verbindung zur nichsten Basis-
station auf (genauer, derjenigen mit dem stéirksten Signal).®
Das Gebiet, das von einer Basisstation so faktisch abgedeckt
wird, ist die Funkzelle. Zu den Verkehrsdaten gehort die
Information, in welcher Funkzelle sich ein Anschluss oder
ein Gerdt befinden, zusitzlich wird regelmiBig auch der
Abstrahlwinkel zwischen Mobilfunkgerdt und Basisstation
erfasst. Wie genau hieraus ein konkreter Standort bestimmt
werden kann, hingt von verschiedenen Faktoren, insbesonde-
re aber der Groe der Funkzelle ab.

Das Gegenstiick zu den Verkehrsdaten sind die Inhaltsda-
ten, also der Inhalt der Kommunikation. Auch wenn der In-
halt der Kommunikation unbekannt bleibt, konnen durch
Verkehrsdaten allein bereits umfassende Informationen iiber
eine Person gesammelt werden, etwa ihre regelmifigen Auf-
enthalte und die Inhaber der Anschliisse, mit denen sie re-
gelmiBig kommuniziert.” Die Eingriffstiefe der Verkehrsda-
tenerhebung in das Recht auf informationelle Selbstbestim-
mung liegt damit auf der Hand.

Seit dem Versuch des Gesetzgebers, eine Vorratsdaten-
speicherung zu etablieren, muss bei der Erhebung von Ver-
kehrsdaten zwischen zwei verschiedenen Quellen der Daten
unterschieden werden: diejenigen Daten, welche die Betrei-
ber selbststindig zur Bereitstellung und zum Betrieb ihrer
Dienste speichern und diejenigen Daten, welche im staatli-
chen Auftrag anlasslos (vorrats-)gespeichert werden. Erstere,
vormals in § 96 TKG a.F. und nun im oben zitierten § 9 so-
wie in § 12 TDDDG geregelt, bezeichnet man regelméfBig als
»geschiftsmiBig gespeichert”, letztere, vormals in § 113a
TKG a.F. und nun in § 176 TKG geregelt, als ,,anlasslos
gespeichert*.

2. Ubersicht zum Regelungsinhalt von § 100g StPO

Die Erhebung von Verkehrsdaten ist in § 100g StPO in einer
Reihe von verschachtelten Alternativen differenziert geregelt.
Unterschieden wird nicht nur zwischen dem technischen
Ansatzpunkt (Anschluss/Gerit oder Funkzelle), sondern auch
nach der Art der Daten. Die zentralen Weichenstellungen
sind dabei die Unterscheidung zwischen anterograden (zu-
kiinftigen) und retrograden Daten sowie die Unterscheidung
zwischen Verkehrsdaten im Allgemeinen und Standortdaten
im Besonderen.

7 Vgl. Riickert, in: Knauer/Kudlich/Schneider (Hrsg.), Miin-
chener Kommentar zur Strafprozessordnung, Bd. 1, 2. Aufl.
2023, § 100g Rn. 32.

8 Néher zum technischen Hintergrund Bdr, in: Graf (Hrsg.),
Beck’scher Online-Kommentar, Strafprozessordnung, Stand:
1.7.2024, § 100g Rn. 47.

? Vgl. zur praktischen Bedeutung Miinch, ZRP 2015, 130.
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Regelungstechnisch ist dariiber hinaus die Unterschei-
dung zwischen geschiftsmiBig und anlasslos gespeicherten
Daten zentral, die aber wegen des Fehlens letzterer praktisch
nach wie vor leerldutft.

Prozessual ist die zentrale Vorschrift § 101a StPO, der
wiederum § 100e StPO umfassend fiir entsprechend anwend-
bar erkldrt. Neben dem Erfordernis eines schriftlichen Be-
schlusses ist auch der Mindestinhalt der Griinde geregelt.
Zudem werden umfassende Regelungen iiber die Benachrich-
tigung der Betroffenen getroffen.

Die zentrale Eingriffsnorm fiir die Verkehrsdatenabfrage
ist in § 100g Abs. 1 S. 1 StPO geregelt. Umfasst sind an-
schluss-/gerdtebezogene Abfragen der geschiftsmaBig ge-
speicherten Verkehrsdaten mit Ausnahme der Standortdaten.

Solche Abfragen konnten z.B. in folgenden Fallkonstella-
tionen zum Tragen kommen: Bei Ermittlungen wegen des
Handels mit Betdubungsmitteln wird eine Rufnummer festge-
stellt, bei der offenbar Bestellungen fiir Betdubungsmittel
getiitigt werden konnen. Uber die Verkehrsdatenabfrage kann
sowohl fiir die Vergangenheit (soweit noch Daten vorliegen)
als auch fiir die Zukunft (bis zu drei Monate, verldngerbar)
festgestellt werden, mit welchen Anschliissen diese Héndler-
nummer Kontakt hat und hatte und es konnen so weitere
Abnehmer identifiziert werden.

Fiir die Anlasstaten verweist § 100g Abs. 1 S. 1 StPO zu-
nichst auf den Katalog des § 100a Abs. 2 StPO, allerdings
lediglich als Auslegungshilfe (,,insbesondere). Anlasstat
kann gem. § 100g Abs. 1 S. 1 Nr. 1 StPO jede ,,Straftat von
auch im Einzelfall erheblicher Bedeutung* sein.

Auch im FEinzelfall erheblich ist die Straftat dann, wenn
der Unrechtsgehalt der Tat jedenfalls nicht wesentlich hinter
dem im Katalog des § 100a Abs. 2 StPO vertypten Unrecht
zurilickbleibt, also im Hinblick auf die Art der Tatbegehung,
das Gewicht der verletzten Rechtsgiiter, und das Ausmal} des
Schadens auch tatsichlich erhebliches Gewicht hat.!°

§ 100g Abs. 1 S. 1 Nr. 2 StPO erweitert den Anwen-
dungsbereich dariiber hinaus auf alle Straftaten, unabhéngig
von ihrer Erheblichkeit, die durch Telekommunikation be-
gangen werden, allerdings nur unter der strengen Subsidiari-
tatsklausel des § 100g Abs. 1 S. 2 StPO, die verlangt, dass die
Erforschung des Sachverhalts auf andere Weise ,,aussichts-
los* wire.

Unter diese Konstellation féllt z.B. das Anlegen von
Fake-Profilen, die unerlaubt mit den Bildern Dritter versehen
werden, auch, um diese zu beleidigen. Uber die Abfrage der
Verkehrsdaten kann dann festgestellt werden, welche IP-
Adresse fiir die Anmeldungen verwendet wird, um den Urhe-
ber zu ermitteln.

Sollen auch Standortdaten abgefragt werden, miissen
§ 100g Abs. 1 S. 3 oder S. 4 StPO hinzutreten. Satz 4 erlaubt
dabei grundsétzlich fiir Anlasstaten gem. § 100g Abs. 1 S. 1
Nr. 1 StPO die Abfrage anterograder Standortdaten, auch in
Echtzeit. Retrograde Standortdaten konnen demgegentiiber

10 Vgl. Hauck, in: Lowe-Rosenberg, Die Strafprozessordnung
und das Gerichtsverfassungsgesetz, GroSkommentar, Bd. 3/1,
27. Aufl. 2019, StPO § 100a Rn. 44; Riickert (Fn. 7), § 100g
Rn. 59.

gem. § 100g Abs. 1 S. 3 StPO im Rahmen einer Abfrage
nach § 100g Abs. 1 StPO nur unter den zusétzlichen Voraus-
setzungen des § 100g Abs. 2 StPO erhoben werden.

Die Abfrage der anterograden Standortdaten ist in vielen
Konstellationen ein denkbares Ermittlungsmittel. Wird z.B.
ein Anschluss einem mutmallichen BtM-Héandler zugeord-
net, kann tiber § 100g Abs. 1. S. 1 und S. 4 StPO eine mehr-
monatige Uberwachung stattfinden, um ein Profil der Bewe-
gungen und Gesprichspartner des Beschuldigten zu erzeugen.

Weil heutzutage viele hochwertige Kfz mit einem Mobil-
funkmodul versehen sind, kann iiber eine solche Abfrage
auch versucht werden, den Standort eines entwendeten Fahr-
zeugs (und damit auch die Téter oder deren Abnehmer) zu
ermitteln. Ein sog. IMSI-Catcher gem. § 100i stopp kdnnte
dann verwendet werden, um den genauen Standort zu lokali-
sieren.

§ 100g Abs. 2 StPO enthélt eine eigenstindige Eingriffs-
norm fiir die Abfrage anlasslos gespeicherter Verkehrsdaten.
Der Katalog ist deutlich enger und weist, anders als Abs. 1,
keine Offnungsmoglichkeit auf. Zudem enthilt Abs. 2 eine
Subsidiarititsklausel, die es jedoch geniigen ldsst, wenn die
Ermittlungen ohne die Abfrage ,,wesentlich erschwert® wé-
ren. Wie bereits oben angesprochen, ist die Norm fiir sich
gesehen derzeit wirkungslos, da keine Daten vorliegen.

Relevant wird der Katalog des § 100g Abs. 2 StPO aber
iiber § 100g Abs. 1 S. 3 StPO immer dann, wenn zusétzlich
die Erhebung retrograder Standortdaten zu konkreten An-
schliissen oder Geréten erfolgen soll. Solche Abfragen kon-
nen u.a. dazu dienen, das Bewegungsprofil des Anschlusses
eines Beschuldigten fiir die Zeit vor und wiahrend der Tat zu
ermitteln.

Die Funkzellenabfrage ist in § 100g Abs. 3 S.1 StPO le-
galdefiniert als ,,Erhebung aller in einer Funkzelle angefalle-
nen Daten®. Die Norm verweist fiir die Anlasstat auf § 100g
Abs. 1 S. 1 Nr. 1 StPO und damit ebenfalls, aber auch nur,
auf die ,,Straftat von auch im Einzelfall erheblicher Bedeu-
tung®. In Abs. 3 S. 1 Nr. 2 und Nr. 3 wird die Verhéltnismé-
Bigkeitspriifung ausdriicklich normiert sowie eine Subsidiari-
titsklausel aufgestellt, die derjenigen des Abs. 2 entspricht.

Wie bereits einleitend kurz skizziert, konnen Funkzellen-
abfragen in einer Vielzahl von Konstellationen zur Ermitt-
lung eingesetzt werden. Vielfach verwendet wird die Funk-
zellenabfrage etwa bei Wohnungseinbruchsdiebstdhlen, um
verdichtige Anschliisse zu ermitteln.!! Zu den Anwendungs-
fallen konnen alle moglichen Delikte, die sich ausreichend
rdumlich und zeitlich eingrenzen lassen, gehdren. Bei einem
Tankstellenraub zur Nachtzeit mag es hinreichend wenige
Mobilfunkgerite geben, um allein aus dem Ein- und Austritt
aus der Funkzelle passend zur Tatzeit einen Ermittlungsan-
satz zu generieren. Gibt es eine Serie gleichgelagerter Taten,
kann zudem die Abfrage mehrerer Tatorte zu sog. ,,Kreuztref-
fern® fithren, also Anschliissen, die an verschiedenen Tator-
ten jeweils zur Tatzeit registriert wurden. Insgesamt héngt die

" Ausfiihrlich zu Ermittlungen bei Wohnungseinbruchsdieb-
stahl Wollinger/Dreifigacker/Miiller/Baier, Kriminalistik 2016,
384, mit einem Abschnitt speziell zur Funkzellenabfrage auf
S. 388.
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Erfolgsaussicht einer Abfrage entscheidend davon ab, ob das
,laterprofil“ ausreichend bestimmt ist, um Tatverdachtige
aus der Menge der Betroffenen zu filtern.

Alle Verkehrsdaten haben iiber die konkrete Eingriffs-
norm hinaus eine Reihe gemeinsamer Voraussetzungen und
Besonderheiten, die im Folgenden kurz skizziert werden
sollen.

Der erforderliche Anfangsverdacht wird fiir alle Abfragen
nach § 100g StPO (analog zu § 100a StPO) dadurch modifi-
ziert, dass er durch ,,bestimmte Tatsachen begriindet werden
muss. Dieses Erfordernis findet sich auch in den Formvor-
schriften wieder, wo § 100e Abs. 4 S. 2 Nr. 1 StPO bestimmt,
dass eben diese ,,bestimmten Tatsachen* auch in der Begriin-
dung anzugeben sind. In der Literatur wird der erforderliche
Verdachtsgrad regelméBig als ,,qualifizierter Anfangsver-
dacht* beschrieben,'> wobei die genauen Unterschiede zum
,einfachen Anfangsverdacht bisher eher kasuistisch ausge-
arbeitet sind und abstrakte Formulierungen vage bleiben.' In
praktischer Hinsicht diirfte vor allem relevant sein, Ziel und
Umfang der Mafinahme anhand konkreter tatsdchlicher Um-
stinde begriinden zu kdnnen, um eine Art ,,digitaler Schlepp-
netzfahndung® zu vermeiden.

Alle Alternativen des § 100g StPO normieren dariiber
hinaus die Geeignetheit, Erforderlichkeit und Angemessen-
heit der MaBnahme ausdriicklich durch die Formulierung
,soweit die Erhebung der Daten in einem angemessenen
Verhéltnis zur Bedeutung der Sache steht”. Hieraus folgen
aber wohl keine besonderen Priifungsschritte iiber die Ver-
hiltnisméBigkeitspriifung  hinaus.'*  Allerdings  verlangt
§ 100e Abs. 4 S. 2 Nr. 2 StPO, dass die ,,wesentlichen Erwi-
gungen‘ hierzu in den Griinden ausgefiihrt sind, womit jeden-
falls die blofl formularméBige Feststellung der Verhdltnisma-
Bigkeit ausscheidet.

Die zusétzlich u.a. in § 100g Abs. 2 und Abs. 3 StPO
normierten Subsidiarititsklauseln sind praktisch wenig wirk-
sam, da der Erfolg anderer Ermittlungsmafinahmen ex ante
kaum abschitzbar ist. Da geschiftsmidBig gespeicherte Ver-
kehrsdaten von den Anbietern geloscht werden, wenn sie
nicht mehr geschiftlich bendtigt werden, wire ein Zuwarten
hiufig mit einem endgiiltigen Datenverlust verbunden. '’

Als Adressaten oder ,Zielpersonen der MaBnahmen
kommen stets nur Beschuldigte oder ihre ,,Nachrichtenmitt-
ler — also Personen, bei denen Grund zu der Annahme be-
steht, dass Beschuldigte mit ihnen kommunizieren — in Be-

12 Vgl. nur Greco/Wolter (Fn. 6), § 100g Rn. 35; Riickert
(Fn. 7), § 100a Rn. 154.

3 Vgl. z.B. Hauck (Fn. 10), StPO § 100a Rn. 42; Graf, in:
ders. (Fn. 8), § 100a Rn. 105 ff; ausfiihrlicher bei Riickert
(Fn. 7), § 100a Rn. 151 ff.

4 So auch Greco/Wolter (Fn. 6), § 100g Rn. 39; i.E. wohl
auch Bdr (Fn. 8), § 100g Rn. 21; a.A. Hauck (Fn. 10), StPO
§ 100g Rn. 17 f. fiir eine ,,zweite VerhdltnismaBigkeitsprii-
fung* insbesondere am Mafstab des Unionsrechts.

15 Die geringe praktische Relevanz zeigt sich auch an den
eher kurzen Darstellungen in der Kommentarliteratur, vgl.
Greco/Wolter (Fn. 6), § 100g Rn. 39; Riickert (Fn. 7), § 100a
Rn. 177; Hauck (Fn. 10), StPO § 100a Rn. 45.

tracht.!® Dies ergibt sich im Hinblick auf die Standortdaten
bereits aus § 100g Abs. 1 S. 4 sowie Abs. 2 S. 1 StPO, die
ausdriicklich nur die Ermittlung des Aufenthaltsortes des
Beschuldigten erlauben. Im Ubrigen verweist § 101a StPO
auf § 100a Abs. 3 StPO."

Die Léange der MaBnahmen nach § 100g StPO ist iiber
§ 100e Abs. 1 S. 4 StPO auf drei Monate begrenzt, kann
jedoch wiederholt um weitere drei Monate verldngert werden.
Fir Funkzellenabfragen ist diese Beschrankung praktisch
bedeutungslos, da diese sich in aller Regel auf Zeitrdume von
Stunden bis Tagen beziehen.

3. Der Beschluss des BGH vom 10. Januar 2024 — 2 StR
171/23

Nachdem die grundsitzlichen Aspekte der Regelungen des
§ 100g StPO kurz skizziert wurden, kann eine Einordnung
des Beschlusses des 2. Strafsenats des BGH vom 10. Januar
2024 erfolgen. Der Beschluss ist mit folgenden Leitsdtzen
versehen, die den Inhalt treffend zusammenfassen:

1. Die Anordnung einer Funkzellenabfrage nach § 100g
Abs. 3 Satz 1 StPO setzt den Verdacht einer besonders
schweren Straftat nach § 100g Abs. 2 StPO voraus. Die in
§ 100g Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 StPO enthaltene Verweisung
auf § 100g Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 StPO ist so auszulegen,
dass diese zugleich die Anordnungsvoraussetzungen des
§ 100g Abs. 1 Satz 3 StPO erfasst.

2. Fehlt es bei einer Funkzellenabfrage nach § 100g Abs. 3
Satz 1 StPO an dem Verdacht einer Katalogtat nach
§ 100g Abs. 2 StPO, hat dies ein Beweisverwertungsver-
bot zur Folge.

In praktischer Hinsicht erteilt der 2. Strafsenat mit diesem
Beschluss nicht nur Funkzellenabfragen bei Taten auBerhalb
des Katalogs des § 100a Abs. 2 StPO, z.B. bei Diebstahls-
serien oder der Entwendung hochwertiger Kfz, eine Absage.
Auch durchaus schwerwiegende Kriminalitdt wie Raub, rdu-
berische Erpressung, Bestechlichkeit und Bestechung, Be-
trugsdelikte und ein groBer Teil der Geldwaschedelikte ent-
fallen. Hinzu kommt, dass § 100g Abs. 2 StPO oft das Vor-
liegen von Qualifikationstatbestinden oder besonders schwe-
ren Fillen voraussetzt, die in einem frithen Stadium der Er-
mittlungen regelmifBig nicht, jedenfalls nicht ,,auf bestimm-
ten Tatsachen gestiitzt, feststellbar sind,'® zumal Daten nur
wenige Tage nach der Tat abrufbar sind.!®

16 Ein vorsitzliches oder bewusstes ,mitteln fiir den Be-
schuldigten ist dafiir nicht Voraussetzung, es geniigt der blof3
faktische Empfang von Mitteilungen, der Begriff ,,Nachrich-
tenmittler” ist insoweit etwas irrefithrend, allerdings als ter-
minus technicus etabliert, vgl. nur Riickert (Fn. 7), § 100a
Rn. 188 ff., Hauck (Fn. 10), StPO § 100a Rn. 176.

17 Die Verweisung ist systematisch insofern ungewdhnlich,
als eine Anordnungsvoraussetzung in der Verfahrensvor-
schrift aufgestellt wird.

8 So auch Hauck (Fn. 10), StPO § 100g Rn. 50; Kienle,
NZWiSt 2024, 261 (266).

Y Vgl. Bér (Fn. 8), § 100g Rn. 47.
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Zur praktischen Verdeutlichung der Folgen kann ein
néchtlicher Raub herangezogen werden: Mehrere Téter nut-
zen die Nachtzeit aus, um ein allein auf dem Nachhauseweg
befindliches Opfer zu umstellen, mit Faustschldgen und Trit-
ten zu traktieren und die Wertsachen zu entwenden. Da es
sich oft um Gelegenheitstaten handelt (also die Tater ihre
Mobiltelefone gewohnheitsmiBig bei sich fiihren), die zur
Nachtzeit oder in wenig belebten Bereichen stattfinden, ist
die Funkzellenabfrage hier als Ermittlungsinstrument durch-
aus geeignet. Nach der Linie des 2. Strafsenats scheidet sie
allerdings aus, wenn kein Fall des schweren Raubes gem.
§ 250 StGB vorliegt.

Die Argumentation des 2. Strafsenats ist um die Verwei-
sung des § 100g Abs. 3 S. 1 Nr. 1 StPO herum aufgebaut,
welche die Funkzellenabfrage zulésst, ,,wenn die Vorausset-
zungen des § 100g Abs. 1 Satz 1 Nummer 1 erfiillt sind®.
Diese Verweisung bezieht nach Ansicht des 2. Strafsenats
implizit auch den Regelungsinhalt des § 100g Abs. 1 S. 3
StPO ein.?

Der 2. Strafsenat beginnt seine Auslegung in der iiblichen
Form mit dem Wortlaut. So sei die Funkzellenabfrage als
,Erhebung aller in einer Funkzelle angefallenen Daten* le-
galdefiniert und damit per se retrograd. Dies lege nahe, dass
die Verweisung in § 100g Abs. 3 S. 1 Nr. 1 StPO auch den
§ 100g Abs. 1 S. 3 StPO mitumfasse, der sich ausdriicklich
mit retrograden Daten beschiftige.?!

Sodann steigt der Beschluss direkt in eine historische
Auslegung ein, wobei er mit der Einfilhrung der Funkzellen-
abfrage als eigenstindiger Absatz des § 100g StPO mit Ge-
setz vom 10.12.2015 beginnt. Zur Konzeption dieses Geset-
zes, so der 2. Strafsenat, habe es gehort, dass retrograde
Standortdaten insgesamt ausschlieBlich nur noch unter den
stark eingeschrankten Voraussetzungen des § 100g Abs. 2
StPO erhoben werden diirfen. Das Gesetz sah ndmlich in
§ 100g Abs. 1 StPO den Riickgriff auf retrograde Standortda-
ten aus geschéftlich gespeicherten Daten ausdriicklich nicht
vor und lieB die Erhebung solcher nur aus der Quelle der
anlasslos gespeicherten Daten — und damit unter den Voraus-
setzungen des § 100g Abs. 2 StPO — zu. Da auch § 100g
Abs. 3 StPO grundsitzlich zwischen der Erhebung von ge-
schéftlich gespeicherten Daten und anlasslos gespeicherten
Daten unterschied und unterscheidet, sei damit auch die Ein-
schrankung bei der Erhebung geschéftsmiBig gespeicherter
Daten in den § 100g Abs. 3 StPO iibertragen worden.??

Durch nachfolgende Verdnderungen des § 100g Abs. 1
StPO war diese Einschrankung bei der Erhebung von ge-
schéftsméfig gespeicherten Daten wieder aufgehoben wor-
den, da die Vorratsdatenspeicherung scheiterte. Der Gesetz-
geber habe dabei aber betont, sein altes Konzept nicht aufge-
ben zu wollen.?* Daher sei weiterhin davon auszugehen, dass

20 BGH, Beschl. v. 10.1.2024 — 2 StR 171/23, Rn. 14.

2 BGH, Beschl. v. 10.1.2024 — 2 StR 171/23, Rn. 16.

22 BGH, Beschl. v. 10.1.2024 — 2 StR 171/23, Rn. 19, so
bereits der BGH Ermittlungsrichter, BGH NStZ 2018, 48,
welcher die Regelung in § 100g Abs. 1 S. 3 StPO a.F. (2015)
als ,,Verbot* auffasst.

23 BGH, Beschl. v. 10.1.2024 — 2 StR 171/23, Rn. 21/22.

§ 100g Abs. 3 StPO, soweit auch retrograde Standortdaten
mit erhoben werden sollen, eine Katalogtat des § 100g Abs. 2
StPO erfordert.?*

Zur systematischen Auslegung verhélt sich der Beschluss
nur duBerst kurz. Er hélt diese fiir nicht eindeutig, da das
System im Lichte der zuvor ausgearbeiteten gesetzgeberi-
schen Konzeption verstanden werden miisse.?> Teleologisch
stiitzt der 2. Strafsenat sich auf die Eingriffstiefe der MaB-
nahme. Insbesondere ermdgliche die Funkzellenabfrage
durch die Erhebung retrograder Daten — auch Standortdaten —
die Erstellung (partieller) Bewegungsprofile.?® Da gerade
diese Moglichkeit maBgeblich dafiir war, die Erhebung ret-
rograder Standortdaten einzuschrinken, sei diese Einschréin-
kung auch auf die Funkzellenabfrage zu iibertragen.?’

Da schlielich bei der Funkzellenabfrage eine Trennung
zwischen retrograden und anterograden Daten technisch nicht
umsetzbar sei, sei daher stets eine Katalogtat nach § 100g
Abs. 2 StPO erforderlich.?

Das darauffolgende Beweisverwertungsverbot leitet der
2. Strafsenat aus der bisherigen Rechtsprechung zur Tele-
kommunikationsiiberwachung ab: Nach stdndiger Rechtspre-
chung bedinge eine rechtswidrig angeordnete Uberwa-
chungsmalinahme ein Beweisverwertungsverbot, wenn eine
wesentliche sachliche Voraussetzung der MaBnahme fehle.?
Als solche sei jedenfalls das Fehlen der erforderlichen Kata-
logtat zu sehen.>°

Der 2. Strafsenat zitiert gleich zu Beginn verschiedene Li-
teraturmeinungen zur Unterstiitzung seiner Position. Von
diesen vertritt Riickert’! tatsdchlich die im Beschluss einge-
schlagene Linie. Im Ubrigen findet sich die Position des
2. Strafsenats in den zitierten Kommentarstellen allerdings
nicht ausdriicklich wieder.*? Auch die Mehrzahl der sonstigen
verbreiteten Kommentare zur StPO behandeln eine solche
Einschrinkung nicht oder nicht eindeutig.’> Im ebenfalls

24 BGH, Beschl. v. 10.1.2024 — 2 StR 171/23, Rn. 22.

% BGH, Beschl. v. 10.1.2024 — 2 StR 171/23, Rn. 23.

26 BGH, Beschl. v. 10.1.2024 — 2 StR 171/23, Rn. 24.

27 BGH, Beschl. v. 10.1.2024 — 2 StR 171/23.

2 BGH, Beschl. v. 10.1.2024 — 2 StR 171/23, Rn. 16. Ob
daneben eine rein anterograde Funkzellenabfrage ohne die
Voraussetzungen des § 100g Abs. 2 StPO moglich bleibt,
erlautert der 2. Strafsenat nicht.

2 BGH, Beschl. v. 10.1.2024 — 2 StR 171/23, Rn. 28.

3 BGH, Beschl. v. 10.1.2024 — 2 StR 171/23.

31 Riickert (Fn. 7), § 100g Rn. 86/87.

32 Greco/Wolter (Fn. 6), § 100g Rn. 57/58 enthilt gar keinen
Hinweis auf eine solche Position; bei Eschelbach, in: Satzger/
Schluckebier/Widmaier (Hrsg.), Strafprozessordnung, Kom-
mentar, § 100g Rn. 37-39, ldsst sich eine entsprechende
Position erahnen, die Stelle ist aber alles andere als eindeutig.
33 So auch LG Hamburg, Beschl. v. 6.6.2024 — 621 Qs 32/24;
vgl. Kohler, in: Meyer-Gofiner/Schmitt, Strafprozessordnung,
Kommentar, 67. Aufl. 2024, § 100g Rn. 36; Bdr (Fn. 8),
§ 100g Rn. 50-52; A. Hartmann (Fn. 2), StPO § 100g
Rn. 16/17 allerdings weniger eindeutig in der 5. Aufl. 2022,
§ 100g Rn. 29/30; Heinrichs/Weingast (Fn. 6), § 100g
Rn. 12; Hauck (Fn. 10), StPO § 100g Rn. 52/53.
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zitierten Aufsatz von Singelnstein, der sich mit der Verhilt-
nisméBigkeit von Funkzellenabfragen befasst, findet sich zu
einer Verschérfung des Katalogs der Anlasstaten nichts.>
Vor diesem Hintergrund kann man die Entscheidung aus
Sicht des Verf. durchaus als ,,Schock* bezeichnen. Soweit die
anekdotische Erfahrung es hergibt, hat die Entscheidung bei
der Richterschaft und den Verfolgungsbehorden groBe Uber-
raschung hervorgerufen. Die Entscheidung des 2. Strafsenats
ist aber auch dariiber hinaus bemerkenswert: Nicht nur tiber-
nimmt sie eine Position, die, soweit ersichtlich, bisher nur
von sehr wenigen Juristen explizit vertreten wurde. Sie stiitzt
sich dabei auch weit {iberwiegend auf eine historische Ausle-
gung der Norm. Ob ein so starker Fokus auf die historische
Auslegung methodisch iiberzeugend ist, kann hier nicht ge-
klart werden. Allerdings sollen die nachfolgenden Ausfiih-
rungen, beginnend mit einem vertieften Blick auf die Norm-
geschichte, zeigen, dass bereits die Annahmen des 2. Straf-
senats zur Intention des Gesetzes keinesfalls zwingend sind.

III. Zur Einordnung der Funkzellenabfrage und ihren
Voraussetzungen

1. Gesetzeshistorie

Die Erhebung von Verkehrsdaten wurde erstmals mit Gesetz
zur Anderung der Strafprozessordnung vom 20.12.2001% in
die Strafprozessordnung aufgenommen. Zuvor war die Erhe-
bung entsprechender Daten aufgrund § 12 des Gesetzes iiber
Fernmeldeanlagen (FAG) moglich, ohne dass es hierzu be-
sonderer Anforderungen an den Anfangsverdacht oder den
Deliktstyp bedurfte.’® Eine Legaldefinition oder eine abge-
grenzte Regelung zu Funkzellenabfragen enthielten weder
§ 12 FAG noch der neue § 100g StPO a.F. (2002). Schon vor
der Neuregelung hatten einige Gerichte Funkzellenabfragen
aufgrund des § 12 FAG angeordnet, die Zulédssigkeit solcher
Abfragen war jedoch umstritten.?’” Unter anderem wurde
vertreten, dass moglichst alle in der Funkzelle befindlichen
Anschliisse Beschuldigten zuzuordnen sein miissten, um die
Anordnung rechtfertigen zu konnen.*® Um die Funkzellenab-
frage explizit moglich zu machen, wurde in § 100h Abs. 1
S. 2 StPO a.F. (2002), der eigentlich die formellen Anforde-
rungen regelte, ausdriicklich die Moglichkeit vorgesehen, die

34 Eher scheint Singelnstein, JZ 2012, 601 (603 letzter Ab-
satz), im Gegenteil davon auszugehen, dass nur eine griindli-
che Priifung der VerhiltnismiBigkeit die MaBBnahme in der
Praxis effektiv begrenzen konne. Gleichwohl ist Singelnstein
in einer jiingst verdffentlichten Anmerkung der Argumentati-
on des 2. Strafsenats als ,mustergiiltige Auslegung® aus-
driicklich beigetreten, vgl. Singelnstein, NJW 2024, 2339.

3 BGBI. 12001, S. 3879.

36 Vgl. die Erwdgungen zum Gesetzesentwurf in BR-Drs.
702/01; Fiir die weiter zurilickliegende Geschichte vgl. auch
Hauck (Fn. 10), StPO § 100g Entstehungsgeschichte; niher
zur Neuregelung auch Bdr, MMR 2002, 358.

37 Angeordnet u.a. durch den BGH-Ermittlungsrichter, Be-
schl. v. 20.4.2001 — 1 BGs 48/01; vgl. auch BT-Drs. 14/7258,
S. 2; Zum vorherigen Streitstand Danckwerts, CR 2002, 539
(540) m.w.N.

38 Vgl. Bir, MMR 2002, 358 (362).

Bezeichnung eines Anschlusses durch eine ,rdumlich und
zeitlich hinreichend bestimmte Bezeichnung der Telekom-
munikation® zu ersetzen.*® Fiir diesen Fall sollte als Ver-
schérfung der Anordnungsvoraussetzungen eine ,,Straftat von
erheblicher Bedeutung® erforderlich sein.

Mit Gesetz vom 21. Dezember 20074 erhielt § 100g StPO
eine umfassende neue Form, welche der aktuellen Gesetzes-
fassung bereits deutlich dhnlicher war. Eine abgegrenzte
Regelung zur Abfrage von Funkzellendaten enthielt auch
diese Fassung nicht. Im Rahmen der Neufassung 2007 wird
allerdings die Funkzellenabfrage erstmals thematisiert.*! Sie
wird hier noch nicht eindeutig von sonstigen Verkehrsdaten-
erhebungen abgegrenzt, soll aber ausdriicklich erhalten blei-
ben.*? Die bisherige Regelung des § 100h Abs. 1 S. 2 StPO
a.F. (2002) wurde im Gesetz vom 21. Dezember 2007 in den
§ 100g Abs. 2 S. 2 StPO a.F. (2008) iibernommen, wobei sie
weiterhin systematisch fragwiirdig als Ausnahme vom forma-
len Erfordernis, betroffene Personen und Anschliisse zu nen-
nen, ausgestaltet war.*® Verschirft wurden die Anforderun-
gen durch das Einfiigen einer Subsidiaritdtsklausel, welche
der heutigen Fassung bereits entsprach. Dabei sah der Geset-
zesentwurf die Interessen der unbeteiligten Dritten, welche
bei einer Funkzellenabfrage unvermeidlich mit betroffen
sind, dadurch ausreichend gewahrt, dass Zielpersonen der
MaBnahme weiterhin der Beschuldigte oder seine Nachrich-
tenmittler sein miissten und sah vor, dass im Ubrigen im
Rahmen der VerhéltnismaBigkeitspriifung eine Abwégung
vorzunehmen sei.**

Ausfiihrliche Erorterungen hatte es vor der Neuregelung
im Jahr 2007 in der Rechtsprechung und Literatur zuvor vor
allem zu der Frage gegeben ob, und ggf. unter welcher Vor-
schrift, der laufende Zugriff auf automatisch gesendete Daten
eines Mobilfunkgerits (stand-by-Daten) zur Standortbestim-
mung zulissig ist.* Hier spielt bereits die Erstellung von
Bewegungsprofilen durch die Erfassung der (passiven) Nut-
zung von Mobiltelefonen eine wichtige Rolle.*¢

Soweit Funkzellenabfragen problematisiert wurden, ging
es hier primidr um die groe mogliche Anzahl an Drittbe-
troffenen, weshalb teilweise eine restriktive Anwendung
befiirwortet wurde;* teilweise wurde die MaBnahme wegen

3 Vgl. BT-Drs. 14/7258, S. 4 1.

40 BGBI. 12007, S. 3198.

41'Vgl. BR-Drs. 275/07, S. 123 f. und BT-Drs. 16/5846, S. 55

42 In diesem Zusammenhang erfolgt der Verweis auf § 100h
Abs. 1 S. 2 StPO in der Fassung vom 1.1.2002, vgl. ibid.

43 Entsprechend handelt es sich um eine Ausnahme von
§ 100b Abs. 2 S. 2 Nr. 2 StPO a.F., der, analog zum heutigen
§ 100e Abs. 3 StPO, die Mindestangaben der Griinde regelte.

4 BR-Drs. 275/07, S. 123 f. und BT-Drs. 16/5846, S. 55.

4 Vgl. nur BGH NJW 2001, 1587; Wohlers/Demko, StV
2003, 241 (243 f.); dies., NStZ 2004, 57, Ruhmannseder, JA
2007, 47; Eisenberg/Singelnstein, NStZ 2005, 62.

4 Vgl. Wohlers/Demko, StV 2003, 241 (247).

47 Vgl. Bizer, DuD 2005, 578; LG Magdeburg, Beschl. v.
21.12.2005 — 25 Qs 117/05 = BeckRS 2006, 585, welches
konkrete Anhaltspunkte dafiir verlangt, dass die Téter auch
tatsdchlich in der Funkzelle telefonieren; a.A. zur selben
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dieses Eingriffs in die Rechte Dritter insgesamt fiir verfas-
sungswidrig gehalten.*® Die Uberlegungen wurden dabei auf
der Ebene der VerhdltnisméaBigkeit, auch bereits im Hinblick
auf die Subsidiaritidt der MaBnahme, verortet.* Streit bestand
auch weiterhin zu der Frage, welche konkreten Anhaltspunk-
te dafiir vorliegen mussten, dass die Tater in der Funkzelle
tatséchlich kommuniziert hatten.”® Die Grundsatzentschei-
dung des BVerfG vom 12. Mirz 2003°! zur Verkehrsdatener-
hebung, die noch zu § 12 FAG erging, diirfte ebenfalls Ein-
fluss auf die Neufassung genommen haben. Das BVerfG
stellte hier nicht nur klar, dass auch Verbindungsdaten ohne
Kommunikationsinhalte vom Schutzbereich des Art. 12 GG
umfasst sind,”? sondern arbeitete fiir die Zuldssigkeit von
Abfragen auch vier Aspekte heraus: Die Erforderlichkeit im
Sinne der Ausschopfung milderer Mittel, das Vorliegen einer
Straftat von erheblicher Bedeutung, ein konkreter Tatver-
dacht und hierfiir eine hinreichend sichere Tatsachengrundla-
ge.>® Fiir den Kontext der Funkzellenabfrage ist interessant,
dass das BVerfG die Zielwahlsuche wegen der Betroffenheit
einer Vielzahl von Dritten problematisiert, wobei es zumin-
dest offen lasst, ob vor diesem Hintergrund ein Katalog be-
sonders schwerer Straftaten erforderlich ist.’* Dass die Funk-
zellenabfrage insbesondere auch retrograde Standortdaten
beinhaltet, scheint zu diesem Zeitpunkt explizit keine Rolle
gespielt zu haben.*

Mit der zum 1. Januar 2008 in Kraft getretenen Neufas-
sung werden die Regelungen zur Verkehrsdatenerhebung
untrennbar mit der geplanten Vorratsdatenspeicherung ver-
bunden. Das Schicksal der letzteren hat in der Folge erhebli-
chen Einfluss auf das Regelungsgefiige des § 100g StPO. Aus
Platzgriinden soll hier allerdings auf ausfiihrliche Darstellun-
gen zur Zuldssigkeit der Vorratsdatenspeicherung verzichtet
werden, sofern diese nicht insbesondere die Funkzellenabfra-
ge betreffen.

Im Rahmen der richtungsweisenden Entscheidung des
BVerfG zur Vorratsdatenspeicherung®® wurde ausdriicklich
auch § 100g Abs. 1 StPO insoweit fiir nichtig erklért, als er
die Abfrage von gespeicherten Verkehrsdaten gem. § 113a
TKG a.F. zulieB. Bereits zuvor hatte das BVerfG in einer

Konstellation allerdings LG Rottweil, Beschl. v. 5.8.2004 — 3
Qs 105/04; LG Rostock, Beschl. v. 16.10.2007 — 19 Qs 97/07
= BeckRS 2009, 7011, welches zunéchst andere Ermittlungen
als vorrangig ansah.

® Vgl. Danckwerts, CR 2002, 539; Wohlers/Demko, StV
2003, 241 (247).

4 Vgl. Rentzel-Rothe, StV 2005, 434.

30 Vgl. Rauschberger, Kriminalistik 2009, 273; Gétz, Krimi-
nalistik 2009, 403; noch 2012 fiir eine insoweit restriktive
Anwendung: Kurz, DRiZ 2012, 153 (154).

S BVerfG, Urt. v. 12.3.2003 — 1 BvR 330/96, 1 BvR 348/99
=NJW 2003, 1787.

52 BVerfG NJW 2003, 1787 (1788 1.).

33 BVerfG NJW 2003, 1787 (1791).

54 BVerfG NJW 2003, 1787 (1793).

55 Vgl. auch die zusammenfassende Darstellung bei Ruh-
mannseder, JA 2007, 47.

56 BVerfG, Urt. v. 2.3.2010 — 1 BvR 256/08 u.a.

Eilentscheidung die Erhebung nach § 113a TKG gespeicher-
ter Daten auf Katalogtaten des § 100a Abs. 2 StPO a.F.
(2008) beschrinkt.’” Die besondere Eingriffstiefe der anlass-
losen Speicherung von Verkehrsdaten begriindete das
BVerfG unter anderem damit, dass durch Aufzeichnung von
Zeitpunkt und Ort der Kommunikation sowie der Kommuni-
kationspartner iiber einen ldngeren Zeitraum ein umfangrei-
ches Personlichkeits- und Bewegungsprofil der Biirger ent-
stehen konne.*® Auch entstehe durch die anlasslose Speiche-
rung eine hohe Belastung der Biirger, die beflirchten miissten,
bereits bei Anwesenheit in einer bestimmten Funkzelle Ge-
genstand von Ermittlungen zu werden.> Fiir eine zulissige
Verwendung von gespeicherten Daten de lege ferenda fiihrte
das BVerfG zunichst aus, dass die Abfrage anlasslos gespei-
cherter Daten wegen ihrer ,,Unausweichlichkeit, Vollstandig-
keit und damit gesteigerten Aussagekraft™ schwerer wiegt als
die sonstige Abfrage von Telekommunikationsverbindungs-
daten, was sich in den Anordnungsvoraussetzungen einer auf
Abfrage der Daten gerichteten MaBnahme widerspiegeln
miisse.® Besonders Bezug nahm das BVerfG dabei nochmals
auf die bereits angesprochenen ,,Personlichkeits- und Bewe-
gungsprofile“.®! Bei einer solchen Abfrage sei daher ein Ka-
talog besonders schwerer Straftaten erforderlich, der gerade
keine Generalklausel zur Offnung des Katalogs enthilt.5?

Das Urteil des BVerfG, zusammen mit der spéteren Ent-
scheidung des EuGH, welcher die Richtlinie insgesamt fiir
ungiiltig erklirte,®® fiihrte zu einer grundlegenden Neurege-
lung der Verkehrsdatenerhebung unter der Maligabe, die
Vorratsdatenspeicherung in verfassungsméfiger Weise aus-
zugestalten.** Neben einer deutlichen Beschrinkung der Vor-
ratsdatenspeicherung sah die Neuregelung als Kernstiick eine
Trennung der zu erhebenden Daten zwischen den zu ge-
schéftlichen Zwecken erhobenen Daten (§ 96 TKG a.F.) und
den anlasslos verpflichtend gespeicherten Daten (§§ 113a ff.
TKG a.F.) vor.®® Dies sollte sich insbesondere auf gespei-
cherte Standortdaten beziehen.®® Demnach war beabsichtigt,
retrograde Standortdaten zukiinftig ausschlieflich iiber die
anlasslos gespeicherten Verkehrsdaten — und daher nur bei
Vorliegen einer Tat aus dem neuen und deutlich engeren
Katalog des 100g Abs. 2 StPO — zu erheben. Auf zu geschift-
lichen Zwecken gespeicherte retrograde Standortdaten sollte
ausdriicklich i.R.d. § 100g Abs. 1 StPO nicht mehr zugegrif-
fen werden konnen. Zu diesem Zweck wurde die Ermittlung
des Aufenthaltsorts des Beschuldigten aus den Anordnungs-
zwecken des § 100g Abs. 1 S. 1 StPO a.F. (2015) entfernt.
Fiir den Anordnungszweck Aufenthaltsermittlung wurde der

7 vgl. BVerfGE 121, 1.

3 BVerfG, Urt. v. 2.3.2010 — 1 BvR 256/08, Rn. 211.
% BVerfG, Urt. v. 2.3.2010 — 1 BvR 256/08, Rn. 212.
% BVerfG, Urt. v. 2.3.2010 — 1 BvR 256/08, Rn. 227.
6l BVerfG, Urt. v. 2.3.2010 — 1 BvR 256/08.

02 BVerfG, Urt. v. 2.3.2010 — 1 BvR 256/08, Rn. 228
0 EuGH, Urt. v. 8.4.2014 — C-293/12, C-594/12.

%4 So ausdriicklich BT-Drucks. 18/5088 zu A. Problem und
Ziel.

5 BT-Drucks. 18/5088 zu B. Losung.

% BT-Drucks. 18/5088.
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neue § 100g Abs. 1 S. 3 StPO a.F. (2015) eingefiigt, der vor-
sah, dass anterograde Standortdaten zur Ermittlung des Auf-
enthaltsortes herangezogen werden konnen. Daneben trat
§ 100g Abs. 2 StPO fiir die Erhebung anlasslos gespeicherter
Daten, die auch retrograde Standortdaten umfassten. Da al-
lerdings die Vorratsdatenspeicherung erst anlaufen musste,
war in § 12 Abs. 1 EGStPO eine Ubergangsregelung enthal-
ten, die bis 29. Juli 2017 den Riickgriff auf die vorherige
Fassung des § 100g Abs. 1 StPO®” zur Erhebung geschiifts-
méaBig gespeicherter, retrograder Standort-Verkehrsdaten er-
laubte.

Eher beildufig findet sich anschlieBend die Entwurfsbe-
griindung zur Neufassung der Funkzellenabfrage:

»Aullerdem werden die Anforderungen an eine Funkzel-
lenabfrage prdzisiert, um zu gewdhrleisten, dass auch bei
diesen Datenerhebungen die VerhaltnismaBigkeit gewahrt
ist.«68

Auch in der ausfiihrlichen Darstellung der Ziele®® wird die
Funkzellenabfrage nur in einem Absatz erwéhnt. Hier wird
erneut der Begriff der Prizisierung verwendet.”” Die Erhe-
bung von Verkehrsdaten unbeteiligter, die der Funkzellenab-
frage immanent ist, soll auf das notwendige Mal} beschrankt
werden.”! Durch die rdumlich und zeitlich eng begrenzte
Abfrage werde die Erstellung von Bewegungsprofilen unbe-
teiligter Dritter ,,wirksam verhindert“.”

Der Gesetzesentwurf enthélt dann erstmals eine ausdriick-
liche Regelung der Funkzellenabfrage in § 100g Abs. 3 StPO,
welche der heutigen Fassung im Wesentlichen entspricht.
Lediglich der Verweis auf § 113b TKG in § 100g Abs. 3 S. 2
StPO a.F. wurde spéter durch einen Verweis auf § 176 TKG
ersetzt.

Die Ausfithrungen in der Begriindung des Entwurfs legen
nahe, dass die Neuregelung der Funkzellenabfrage nicht
unmittelbar auf den Entscheidungen zur Vorratsdatenspeiche-
rung fult. Im Anschluss an die Ausfiihrungen zur Neugestal-
tung des § 100g Abs. 1 StPO und zur Vorratsdatenspeiche-
rung verwendet der Gesetzesentwurf die Formulierung:

,Bei dieser Gelegenheit werden auch die Voraussetzun-
gen der Funkzellenabfrage prizisiert.“”

Die Erhebung von Standortdaten hélt der Entwurf zwar fir
,.besonders sensibel“,” bespricht diese allerdings in der Folge
nur im Zusammenhang mit Erhebungen nach Abs. 1. Zum
neuen Abs. 3 fiihrt der Entwurf demgegeniiber gerade aus:

67 Also die Fassung 2008.

% BT-Drucks. 18/5088, Hervorhebung durch den Verf.

% BT-Drucks. 18/5088, ab S. 21.

70 BT-Drucks. 18/5088, S. 24.

"I BT-Drucks. 18/5088.

72 BT-Drucks. 18/5088.

3 BT-Drucks. 18/5088, S. 27, Hervorhebung durch den Verf.
74 BT-Drucks. 18/5088.

»Absatz 3 enthilt eine Sonderregelung fiir Funkzellenab-
fragen. Bei diesen handelt es sich nicht um Standortda-
tenerhebungen; vielmehr werden bei einer solchen Abfra-
ge alle Verkehrsdaten erhoben, die in einer bestimmten
Funkzelle angefallen sind, um festzustellen, welche Mo-
bilgerite zu einer bestimmten Zeit der betreffenden Funk-
zelle zuzuordnen waren.“’

Auch hinsichtlich der Funkzellenabfrage unterscheidet der
Entwurf zwar nach dem Ursprung der Daten: Nach § 96 TKG
erhobene Daten, also geschéftsmaBig anfallende Verkehrsda-
ten, sollen iiber Abs. 3 S. 1 abgerufen werden kénnen. Fiir
anlasslos gespeicherte Daten sind gem. Abs. 3 S. 2 auch die
Voraussetzungen des Abs. 2 zu erfiillen.”® In jedem Fall sol-
len dabei die Zuléssigkeitsvoraussetzungen insofern ver-
schérft werden, als durch die ausdriickliche Aufnahme der
VerhédltnismaBigkeit in die Anordnungsvoraussetzung das
,Bewusstsein [...] geschirft“ werde.”” Auch an dieser Stelle
erwéhnt der Entwurf nochmals, der Bildung von Bewegungs-
profilen méglichst entgegenwirken zu wollen.”®

Keine expliziten Ausfithrungen enthilt der Gesetzesent-
wurf allerdings dazu, ob die Funkzellenabfrage im Gegensatz
zu § 100g Abs. 1 StPO a.F. weiterhin den Zugriff auf ge-
schéftsméBig gespeicherte retrograde Standortdaten ermdog-
licht. Die Ubergangsregelung in § 12 Abs. 1 EGStPO sagt
hierzu ebenfalls nichts und erklart allein § 100g Abs. 1 StPO
in seiner vorherigen Fassung” fiir anwendbar. Weil aber die
vorherige Fassung des Gesetzes die Funkzellenabfrage noch
nicht aus der allgemeinen Regelung des § 100g Abs. 1 StPO
herausgelost hatte und sie — unsystematisch — nur als Aus-
nahme von einer Formvorschrift regelte,? blieb die Reich-
weite dieser Verweisung unklar. Das widerspriichliche Bild,
das hierdurch erzeugt wird, zeigt exemplarisch ein Beschluss
des BGH-Ermittlungsrichters®! kurz nach Auslaufen der
Ubergangsfrist auf. In diesem nahm der BGH-Ermittlungs-
richter die nun vom 2. Strafsenat vertretene Linie in Teilen
bereits vorweg. Die Entscheidung wird und wurde allerdings
kaum rezipiert.®? MutmaBlich galt die Entscheidung bisher

7> BT-Drucks. 18/5088, S. 32, Hervorhebung durch den Verf.
76 BT-Drucks. 18/5088, S. 32 f.

77 BT-Drucks. 18/5088.

8 BT-Drucks. 18/5088, S. 33

" Der des Gesetzes vom 21.12.2007.

80 Zur fragwiirdigen Systematik der Regelung aus dem Jahr
2002 Danckwerts, CR 2002, 539, 541.

81 BGH, Beschl. v. 3.8.2017 — 1 BGs 237/17 = NStZ 2018,
47 f. Da es sich um einen relativ kurzen Beschluss handelt,
wird davon abgesehen, diese Quelle fiir die folgenden Sétze
zu wiederholen.

82 Zur Entscheidungsbesprechung von Greier siehe Fn. 87,
Aufgenommen wurde die Entscheidung u.a. vom Miinchener
Kommentar, dem BeckOK StPO, BeckOK IT-Recht und vom
Dolling/Duttge/Rossner, auch das LG Arnsberg verweist in
einem Beschluss vom 7.6.2019, abrufbar unter BeckRS 2019,
11188, auf die Entscheidung, ohne dass an diesen Stellen eine
ausfiihrliche Befassung mit der Begriindung stattfindet.
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aufgrund der Gesetzesinderung zum 20. November 2019 als
iiberholt.33

Zunichst fiihrt der BGH-Ermittlungsrichter aus, dass der
Gesetzgeber die Funkzellenabfrage als Abfrage aller Ver-
kehrsdaten geregelt und damit auch die Abfrage der ge-
schéftsméfBig gespeicherten retrograden Standortdaten mit
umfasst habe. Dann allerdings folgt die entgegengesetzte
Aussage, dass fiir die Erhebung solcher Daten mit Auslaufen
des § 12 EGStPO keine gesetzliche Grundlage mehr bestehe.
Denn es bestiinden keine Anhaltspunkte dafiir, dass der Ge-
setzgeber die Funkzellenabfrage von dem, so wortlich, ,,seit
29.07.2017 geltenden Verbot“®* der Erhebung geschiftlich
gespeicherter retrograder Standortdaten habe ausnehmen
wollen. Wihrend der BGH-Ermittlungsrichter also anerkennt,
dass der Gesetzgeber die Funkzellenabfrage offenbar separat
und als eigenstindige Rechtsgrundlage geregelt hat, welche
den Zugriff auf retrograde Standortdaten ermoglichen wiirde,
legt er gleichwohl die iibrigen Regelungen des § 100g Abs. 1
StPO und des § 12 Abs. 1 EGStPO als Verbot der Erhebung
solcher Daten aus. Fragwiirdig ist dies indessen schon des-
halb, weil die StPO keine Verbote fiir die Erhebung von
Daten enthilt, sondern vielmehr die bereits durch die Grund-
rechte umfassend verbotene Erhebung unter bestimmten Um-
stainden ermdglichen soll. Wenn der BGH-Ermittlungsrichter
weiter ausfiihrt, es sei gerade die Intention des Gesetzgebers
gewesen, auch die Funkzellenabfrage an besondere Voraus-
setzungen zu kniipfen®, erscheint dies eher als apodiktische
Festlegung denn als argumentativ hergeleitete Schlussfolge-
rung.%

Es stehen ndmlich zwei gegensétzliche Interpretations-
moglichkeiten im Raum: Entweder hat der Gesetzgeber ver-
sdumt, die Einbettung des § 100g Abs. 3 StPO in das neue
Regelungssystem des § 100g Abs. 1 StPO zu den Standortda-
ten klarzustellen, oder die Funkzellenabfrage sollte als eigen-
staindige Maflnahme gerade nicht zwischen Standortdaten und
sonstigen erhobenen Verkehrsdaten unterscheiden.

Die insgesamt cher kurze Gesetzesbegriindung mit ihren
etwas vagen Ausfithrungen zur ,,Bewusstseinsschéarfung® bei
Funkzellenabfragen lisst, wie auch die im Ubrigen eher bei-
laufige Behandlung der Regelung als ,,Prizisierung“ den
Schluss zu, dass der Gesetzgeber sich hier weniger gestalte-
risch tdtig sah als vielmehr beabsichtigte, die bestehende
Eingriffsnorm moglichst zukunftssicher in eine neue Rege-
lung zu {iberfiihren.®” Dafiir spricht auch eine kurze Ubersicht

8 So explizit Bér (Fn. 8), § 100g Rn. 52.

8 BGH NStZ 2018, 47 (48).

85 Ibid., unter Berufung auf BT-Drs. 18/5088 S. 35/36, wo
sich allerdings zu dieser Frage, soweit ersichtlich, nichts
weiter findet.

8 Zustimmung findet die Entscheidung bei Greier, JurisPP-
StrafR 2/2018, Anm. 3, der sich allerdings weder mit einer
moglichen Unterscheidung zwischen Abfragen nach Abs. 1
und Abs. 3 auseinandersetzt noch niher ausfiihrt, warum die
Entscheidung ,,dem Wortlaut und der Systematik des Geset-
zes entspricht™ (S. 3).

8 So auch M. Martini, in: v. Miinch/Konig, Grundgesetz,
Kommentar, Bd. 1, 7. Aufl. 2021, Art. 10 Rn. 209 f.

iiber die wesentlichen Streitigkeiten um die Funkzellenabfra-
ge in den Jahren zwischen 2008 und 2015.

In den Jahren vor der Neuregelung war die Funkzellenab-
frage zu einem in der Praxis hdufig verwendeten Ermittlungs-
instrument avanciert.® Zu erheblicher Kritik kam es dabei
regelméfBig aufgrund des Umfangs an Daten unbeteiligter
Dritter, die miterhoben wurden.?®

Mehrere besonders groBflachige Funkzellenabfragen in
Dresden anldsslich des 66. Jubildums der Bombardierung der
Stadt, welche zur Aufklarung mutmaBlicher Landfriedens-
briiche und Aufdeckung krimineller Vereinigungen beitragen
sollten und in einer Erhebung mehr als 65.000 Anschliisse, in
einer weiteren Erhebung sogar mehr als 250.000 Anschliisse
erfasst hatten, fithrten zu gleich drei Gesetzesinitiativen zur
Abschaffung bzw. Begrenzung des Instruments.”® Die Ent-
wiirfe wurden nicht angenommen, sowohl der Entwurf der
Fraktion Biindnis 90/Die Griinen zur Neufassung der Voraus-
setzungen der Funkzellenabfrage®! als auch der Entwurf des
Freistaates Sachsen zur Neuregelung der nichtindividualisier-
ten Funkzellenabfrage®® haben aber offenbar in einigen As-
pekten Eingang in die spitere Neuregelung gefunden. Im
Rahmen der Debatte um den Vorgang kam es zu verschiede-
nen Stellungnahmen. Bereits der Séchsische Datenschutzbe-
auftragte forderte einen groferen Fokus auf die Abwigung
der Rechtsgiiter sowie moglichst eine Reduzierung der erho-
benen Daten.”® Die Landesdatenschutzkonferenz NRW for-

8 Eine bundesweite Statistik zu MaBnahmen speziell nach

§ 100g Abs. 3 StPO existiert erst seit 2018. Fiir den vorheri-

gen Zeitraum lassen sich nur aus ldnderspezifischen Angaben

Rickschliisse ziehen, etwa:

= Schleswig-Holstein: 2009 — 151 Anfragen, 2012 — 256
Anfragen, 2014 — 569 Anfragen (vgl. MMR-Aktuell
2013, 349963; Landtag Schleswig-Holstein, Drs. 18/2838).

= Berlin: 2014 in 305 Verfahren Abfragen (Abgeordneten-
haus Berlin, Drs. 17, 615); 2015 in 500 Verfahren (Vgl.
Deutscher Anwalt Verein, Pressemitteilung PM 27/15).

= Nordrhein-Westfalen: 2013 mehr als 4.000 Abfragen
(Landtag Nordrhein-Westfalen, Drs. 16/6051); 2017 mehr
als 7.000 (Landtag Nordrhein-Westfalen, Drs. 16/14528).

= Niedersachen, 2015 und 2016 ca. 20.000 Abfragen (Land-
tag Niedersachsen, Drs. 17, 7262).

Die hohen Zahlen fiir Niedersachsen und Nordrhein-

Westfalen beruhen mutmaBlich darauf, dass nicht Anordnun-

gen, sondern betroffene Funkzellen und fiir jeden Betreiber

separat gezdhlt wurden; siehe zur Bedeutung auch S. Hart-

mann, MMR-Aktuell 2013, 349963, Marberth-Kubicki,

Computer und Internetstrafrecht, 2. Aufl. 2010, Rn. 428;

Singelnstein, JZ 2012, 601 (603).

8 Vgl. wie vor, sowie BT-Drs. 17/7033; Puschke/Singelnstein,

NIW 2008, 113; ders., NStZ 2012, 593 (602).

% Vgl. BT-Drs. 17/7335, gerichtet auf die ersatzlose Strei-

chung sowie BT-Drs. 17/7033 und BR-Drs. 532/11 zur Ver-

schirfung der Voraussetzungen.

I BT-Drs. 17/7033.

2 BR-Drs. 532/11.

% Im Original nicht mehr abrufbar, vgl. aber ZD-Aktuell

2019, 19.
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derte eine Beschrinkung des Anwendungsbereichs und eine
stirkere Beachtung der VerhiltnismiBigkeit.”* In einer of-
fentlichen Anhorung des Rechtsausschusses am 8. Februar
2012 wurde eine Prézisierung und Einschrankung von mehre-
ren Experten beflirwortet, ohne dass, soweit ersichtlich, hier-
zu ein konkreter Vorschlag gemacht worden ist.*’

Ahnliche Kontroversen 16ste die Erhebung von 600.000
Datensétzen im sogenannten ,,Autotransporterfall® (Schiisse
auf Fahrzeuge) aus.”® Uber die Drittbetroffenheit und die
hieraus folgenden Transparenzgebote wurde im Berliner
Abgeordnetenhaus lingere Zeit gestritten.”” Der DAV lehnte
Funkzellenabfragen im Jahr 2015 als ,kleine Vorratsdaten-
speicherung® ab,”® die Berliner taz legte eine Rechnung vor,
derzufolge jeder deutsche Mobilfunkanschluss im Jahr 2014
durchschnittlich in mehr als neun Funkzellenabfragen erfasst
worden sei.”

Die vorstehend skizzierte Debatte stiitzt die Schlussfolge-
rung, dass die Neufassung zum Ziel hatte, den Umfang von
Abfragen einzuddmmen und insbesondere die Verhédltnismé-
Bigkeitspriifung hervorzuheben. Dafiir sprechen auch die
Anleihen, welche die Neufassung bei den Entwiirfen der
Fraktion Biindnis 90/Die Griinen und des Freistaates Sachsen
aus dem Jahr 2011 macht.!® Dabei bleibt die Neuregelung im
Hinblick auf die Anlasstaten sogar hinter den Entwiirfen
zuriick, die eine strikte Begrenzung auf den Katalog des
§ 100a Abs. 2 StPO'"! oder zumindest fiir sonstige erhebliche
Straftaten eine Mindestfreiheitsstrafe von sechs Monaten!®
vorsahen.

Insgesamt scheint es daher iiberzeugend, die Begriindung
des Gesetzgebers im Sinne einer ,,naiven” grammatikalischen
Auslegung beim Wort zu nehmen: Die Funkzellenabfrage ist
keine Standortdatenerhebung im Gefiige des § 100g Abs. 1
StPO, sondern eine eigenstindige MaBinahme zur Erhebung
aller Verkehrsdaten aus einem rdumlich und zeitlich um-
grenzten Bereich. Dafiir, dass der Gesetzgeber § 100g Abs. 3
StPO gerade ausdriicklich von den ansonsten geltenden Vo-

% Im Original nicht mehr abrufbar, vgl. aber MMR-Aktuell
2011, 321135.

9 Deutscher Bundestag, Pressemeldung 2012, abrufbar unter
https://www.bundestag.de/webarchiv/textarchiv/2012/372749
33_kw06_pa_recht-207316 (19.9.2024);

vgl. auch ZD-Aktuell 2012, 02772.

% Vgl. dazu NJW-Spezial 2013, 666.

97 Vgl. den Gastbeitrag von C. Lauer, Tagesspiegel v.
12.9.2015, abrufbar unter
https://www.tagesspiegel.de/berlin/vielleicht-werden-sie-
gerade-uberwacht-4429000.html (19.9.2024).

% DAV, Pressemitteilung PM 27/15.

% Peter, taz v. 9.8.2015, abrufbar unter
https://taz.de/UeberwachungdurchFunkzellenabfrage/!521909
0/(19.9.2024).

100 BT-Drs. 17/7033 sowie BR-Drs. 532/11. Sowohl in dem
Verweis auf den Katalog des § 100a Abs. 2 StPO wie auch in
den Begriindungsanforderungen spiegeln sich bereits in den
Entwiirfen verwendete Formulierungen wider.

101 Der Entwurf BT-Drs. 17/7033.

192 Der Entwurf 532/11.

raussetzungen fiir die Erhebung von Standortdaten ausneh-
men wollte, spricht dartiber hinaus, dass § 100g Abs. 3 StPO
zeitgleich mit den Einschrinkungen zu Standortdaten iiber-
haupt in das Gesetz aufgenommen worden ist. Hitte der Ge-
setzgeber von vornherein beabsichtigt, Funkzellenabfragen in
das Regelungsgefiige des § 100g Abs. 1 StPO a.F. einzubet-
ten, hitte es ndhergelegen, die bisherige Regelungstechnik zu
iibernehmen und die Funkzellenabfrage weiterhin und aus-
driicklich als Unterfall des § 100g Abs. 1 StPO zu behan-
deln.'

Unklar bleibt, warum der Entwurf auch zu Funkzellenab-
fragen den Gesichtspunkt der Erstellung von Bewegungspro-
filen hervorhebt. Wahrscheinlich erscheint, dass der Begriff
schlicht deshalb auftaucht, weil es sich um einen fokalen
Punkt der gesamten Debatte um die Verkehrsdaten handelt.
Konkrete praktische Fille, in denen gerade Funkzellendaten
zur Erstellung eines Bewegungsprofils gefiihrt haben sollen,
sind aus den im vorangegangenen zitierten Quellen jedenfalls
nicht ersichtlich.!*

Wie bereits angesprochen hat die Erméchtigungsgrundla-
ge fiir die Funkzellenabfrage mit dem Gesetz vom 10. De-
zember 2015'% im Wesentlichen ihre heutige Form erhalten.
BekanntermalBen ist allerdings auch dieser Versuch des Ge-
setzgebers, eine Vorratsdatenspeicherung zu etablieren, fehl-
geschlagen. Auf verwaltungsgerichtlichem Weg wurde die
tatsdchliche Umsetzung zunéchst per einstweiliger Verfiigung
gestoppt.'® Die in § 12 EGStPO vorgesehene Ubergangsfrist
lief aus, ohne dass Daten gem. § 113b TKG tatsachlich erho-
ben werden konnten. Weil das Gesetz vom 10. Dezember
2015 in § 100g Abs. 1 S. 1 und S. 3 StPO a.F. die Erhe-
bungsbefugnis fiir bestimmte, namentlich die Standort-Daten,
an eine bestimmte Datenquelle gekniipft hatte!®’, fiihrte das
Auslaufen der Ubergangsfrist dazu, dass keine Regelung zur
Erhebung retrograder Standortdaten mehr bestand — jeden-
falls nicht i.R.d. § 100g Abs. 1 StPO.

In der Praxis wurde dieses Problem bald durch eine ana-
loge Anwendung des § 100g Abs. 2 StPO auch auf ge-
schiftsmiBig gespeicherte Daten geldst.'”® Kurz nachdem
durch den EuGH auch die neuen Regelungen zur Vorratsda-
tenspeicherung flir unionsrechtswidrig erkldrt worden wa-
ren'®, wurde eine erneute Neuregelung der Verkehrsdatener-

193 So auch Kienle, NZWiSt 2024, 261 (267).

104 Vgl. Fn. 89 ff.

105 Gesetz zur Einfiihrung einer Speicherpflicht und einer
Hochstspeicherfrist fiir Verkehrsdaten.

196 VoI, nur OVG Miinster, Beschl. v. 22.6.2017 — 13 B
238/17.

17 Obwohl dies, wie die spiteren Anderungen zeigen, zur
Erreichung des Zwecks eigentlich nicht erforderlich gewesen
wire.

108 Zusammenfassend Bdr, DRiZ 2019, 94, m.w.N.; vgl. auch
LG Mannheim, Beschl. v. 18.1.2018 — 4 Qs 39/17; Heinrichs/
Weingast (Fn. 6), § 100g Rn. la; Kritisch dazu Wimmer, in:
Barton/Eschelbach/Hettinger/Kempf/Krehl/Salditt ~ (Hrsg.),
Festschrift fiir Thomas Fischer, 2018, S. 842 ff.

19 EuGH (GroBe Kammer), Urt. v. 20.9.2022 — C-793/19, C-
794/19.
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fassung und -abfrage verabschiedet.!'’ Diese beruhte aller-
dings auf einem bereits im Jahr 2018 ausgearbeiteten Geset-
zesentwurf zur Anpassung an das neue europdische Daten-
schutzrecht.!!!

Diese Anderungen dienten nach der Begriindung des Ent-
wurfs neben der Erfassung nicht 6ffentlicher Telekommuni-
kationsdienste''?> dazu, eine ausdriickliche Moglichkeit zu
schaffen, ,,unter den besonders strengen Voraussetzungen des
§ 100g Abs. 2 StPO* auf retrograde Standortdaten, die im
geschiftlichen Betrieb gespeichert sind, zuriickzugreifen.!'!
Zu diesem Punkt fiihrt die Begriindung weiter aus, dass nach
der bisherigen Rechtslage die Erhebung aus geschiftlichen
Griinden gespeicherter, retrograder Standortdaten nicht mog-
lich war.!"* Durch die Neuregelung soll der Zugriff hierauf
wieder ermdglicht werden, wobei ,,die urspriingliche Intenti-
on des Gesetzgebers gewahrt [wird], der im Jahr 2015
Standortdaten insgesamt nur noch nach den strengen Anfor-
derungen des § 100g Abs. 2 StPO erheben lassen wollte®.!!®
Am Ende folgt der etwas kryptische Satz, dass ,,mit Blick auf
die weitere [sic!] Verfahrensvorschriften” zu beachten sei,
dass es sich um eine auf § 100g Abs. 1 StPO gestiitzte Erhe-
bung handele.''®

Ausfiihrungen zur Funkzellenabfrage enthélt der Entwurf
nicht. Allerdings konnte man die ,,retrograden* Ausfithrun-
gen zur Intention der Neufassung im Jahr 2015 dahingehend
verstehen, dass eben doch ,insgesamt“ bei retrograden
Standortdaten auch § 100g Abs. 2 StPO zur Anwendung
kommen miisse. Dann allerdings stellt sich die Frage, warum
dies nicht auch fiir die Funkzellenabfrage ausdriicklich klar-
gestellt worden ist. Dass der Gesetzgeber in den Wirren der
wiederholten Neuregelungen von einer Selbstverstiandlichkeit
ausgegangen ist, scheint wenig plausibel. Auch die strafrecht-
liche Praxis kann ihm hierzu kaum Anhaltspunkt gegeben
haben; die einschlidgige Kommentarliteratur behandelt, von
wenigen Ausnahmen abgesehen, die Frage bis heute nicht
oder jedenfalls nicht eindeutig.!'”?

10 Gesetz zur Umsetzung der Richtlinie (EU) 2016/680 im
Strafverfahren sowie zur Anpassung datenschutzrechtlicher
Bestimmungen an die Verordnung (EU) 2016/679 vom
20.11.2019.

11 BT-Drs. 19/4671.

2 Gemeint ist der, fiir die Praxis kaum relevante, digitale
Behordenfunk.

13 BT-Drs. 19/4671, S. 46.

114 BT-Drs. 19/4671, S. 61 a.E.

5 BT-Drs. 19/4671, S. 61, Hervorhebung durch den Verf.

116 BT-Drs. 19/4671, S. 62. Aus dem Kontext scheint sich
dieser Satz auf die Vorschriften fiir die Verwertung von Da-
ten in anderen Verfahren zu beziehen, was damit in der Sache
gemeint sein soll, bleibt dennoch unklar.

17 Vgl. Kéhler (Fn. 33), § 100g Rn. 36; Bdr (Fn. 8), § 100g
Rn. 50-52; 4. Hartmann (Fn. 2), StPO § 100g Rn. 16/17
allerdings weniger eindeutig in der 5. Aufl. 2022, § 100g
Rn. 29/30; Heinrichs/Weingast (Fn. 6), § 100g Rn. 12;
Greco/Wolter (Fn. 6), § 100g Rn. 57/58; Hauck (Fn. 10),
StPO § 100g Rn. 52/53; unklar bei Eschelbach (Fn. 32),

Grundsétzlich scheint es aus methodischer Sicht proble-
matisch, die knappen Ausfiihrungen der Entwurfsbegriindung
aus dem Jahr 2018 als Auslegungshilfe fiir die grundlegende
Neuordnung im Jahr 2015 zu behandeln. Bei den im Jahr
2018 entworfenen Anderungen handelt es sich um Korrektu-
ren — man konnte auch von NotfallmaBinahmen sprechen —,
die nach dem Scheitern des urspriinglichen Konzepts not-
wendig geworden waren. Dass dies einer klaren und systema-
tisch stringenten Regelung nicht zutrdglich ist, liegt auf der
Hand. Die Ausfithrungen des Entwurfs lassen sich zwanglos
als Korrektur einer fehlgeschlagenen Konstruktion innerhalb
des § 100g Abs. 1 StPO deuten.!'® Sie iiber die ausdriickliche
Positionierung aus dem Entwurf 2015, Funkzellenabfragen
seien eben keine Standorterhebungen!!®, zu stellen, iiberzeugt
nicht. Auch wenn man diese Positionierung in der Sache fiir
verfehlt hilt,'?° muss sie bei der Ermittlung der Intention des
Gesetzgebers in Ermangelung weiterer konkreter Stellung-
nahmen desselben zur Einordnung der Funkzellenabfrage
erhebliches Gewicht beanspruchen.

Mit der Modernisierung des Telekommunikationsgesetzes
hat § 100g StPO auch im Hinblick auf die Verweisungsvor-
schriften seine heutige Form erhalten, ohne dass hierbei eine
Anderung in der Sache erfolgte.'?! AbschlieBend kann damit
auch konstatiert werden, dass der Gesetzgeber § 100g Abs. 3
StPO trotz mehrerer Gelegenheiten nicht dahingehend kon-
kretisiert hat, dass (jedenfalls fiir auch retrograde Abfragen)
stets eine Anlasstat aus dem Katalog des § 100g Abs. 2 StPO
erforderlich ist.

Die Annahmen des BGH zur Intention des Gesetzgebers
begegnen daher aus hiesiger Sicht erheblichen Zweifeln. Eine
klare Positionierung des Gesetzgebers zur Einordnung des
§ 100g Abs. 3 StPO in das Regelungskonzept des § 100g
Abs. 1 StPO fehlt, eine implizite Einordnung ergibt sich
weder aus den Entscheidungen des BVerfG noch aus der
offentlichen Debatte oder nachfolgenden Gesetzesdnderun-
gen. Eine solch weitgehende Auslegung wird, wie die nach-
folgenden Ausfithrungen zeigen sollen, auch von der Syste-
matik des Gesetzes nicht gestiitzt.

2. Wortlaut und Systematik der Funkzellenabfrage de lege lata

Auch Wortlaut und Systematik der Funkzellenabfrage strei-
ten in der heutigen Fassung des § 100g Abs. 3 StPO fiir eine
eigenstindige Eingriffsnorm.!?? Dafiir spricht nicht nur die

§ 100g Rn. 37/39; a.A. allerdings ausdriicklich bei Riickert
(Fn. 7), § 100g Rn. 86/87.

118 So auch LG Hamburg, Beschl. v. 6.6.2024 — 621 Qs
32/24, Rn. 40 ff. (juris).

119 Vgl BT-Drs. 18/5088.

120 Dies deutet der BGH, Beschl. v. 10.1.2024 — 2 Str 171/23,
Rn. 26, zumindest an, wenn er ausfiihrt, die Wertung des
Gesetzgebers sei ,,nicht ndher begriindet™.

121 Gesetz v. 23.6.2021, BGBI. I 2021, S. 1858, siche auch
die Begriindung in BT-Drs 19/26108, S. 393.

122 S0 auch Kienle, NZWiSt 2024, 261 (267); A. Hartmann
(Fn. 2), StPO § 100g Rn. 1; Greco/Wolter (Fn. 6), § 100g
Rn. 1; Kohler (Fn. 33), § 100g Rn. 36; wohl auch Eschelbach
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Regelung in einem gesonderten Absatz, sondern auch die
Aufnahme der Legaldefinition in diesen Absatz und die Re-
gelung eigener Anordnungsvoraussetzungen. Dabei findet
sich keine Formulierung (etwa ,,dariiber hinaus‘ oder ,,insbe-
sondere®), die nahelegen wiirde, dass es sich bei den in
§ 100g Abs. 3 StPO geregelten Voraussetzungen lediglich
um eine Anderung oder Prizisierung der allgemeinen Regeln
der Abs. 1 und 2 handelt.

Dagegen lieBe sich allerdings anfiihren, dass die Formu-
lierung in § 100g Abs. 3 S. 1 StPO, ,,Die Erhebung [...] ist
nur zuldssig [...]*, im Gegensatz zur ansonsten {iblichen For-
mulierung ,,darf erhoben/abgehdrt etc. werden® fiir die Rege-
lung eines Sonderfalls und nicht fiir eine eigenstindige Er-
maéchtigung spricht. Von ,,zuldssigen* Erhebungen spricht
das Gesetz auch in § 100g Abs. 1 S. 2, S. 3 und S. 4 StPO fiir
die unterschiedlichen Varianten der MaBnahme nach
Abs. 1.1 Allein die vorstehenden Punkte ergeben daher
keine eindeutige Einordnung. Ein genauerer Blick auf die
konkreten Regelungen zu den Anordnungsvoraussetzungen
spricht jedoch fiir eine eigenstdndige und insbesondere von
§ 100g Abs. 2 StPO getrennte Eingriffsermachtigung.

Besonderes Augenmerk ist im Lichte der Konstruktion,
die der 2. Strafsenat fiir die Einbezichung des § 100g Abs. 1
S. 3 StPO in den § 100g Abs. 3 StPO gewdhlt hat, auf die
Verweisung des § 100g Abs. 1 S. 1 Nr. 1 StPO zu richten.
Diese lautet: ,,wenn die Voraussetzungen des Absatzes 1 Satz
1 Nummer 1 erfiillt sind*. Die Verweisung ist also spezifisch
und ihrem Wortlaut nach abschlieBend. Eine erweiternde
Auslegung ist daher bereits vor dem Hintergrund der Wort-
lautgrenze problematisch.

Auch umgekehrt enthilt der vom 2. StrafSenat mit in Be-
zug genommene § 100g Abs. 1 S. 3 StPO die Formulierung
,,Die Erhebung [...] ist nach diesem Absatz nur zuléssig [...]*.
Damit wiirden durch die Inbezugnahme ,,auf beiden Seiten*
ausdriickliche Beschrinkungen ausgehebelt.'**

Systematisch ist weiter zu konstatieren, dass § 100g
Abs. 3 S. 1 Nr. 3 StPO eine strenge Subsidiaridtsklausel ent-
hilt, welche der Subsidiaritdtsklausel des § 100g Abs. 2 S. 1
StPO entspricht. Die VerhiltnisméBigkeitsklausel des § 100g
Abs. 3 S. 1 Nr. 2 StPO findet sich ebenfalls sowohl in § 100g
Abs. 1 S. 1 StPO als auch in § 100g Abs. 2 S. 1 StPO. Diese
Doppelung der Voraussetzungen wire tiberfliissig, wenn man
den gesamten § 100g StPO als einheitliche Regelung mit
Abstufungen betrachten wollte. Insbesondere wére nicht
erkldrbar, warum § 100g Abs. 3 StPO ein Mosaik aus den
Anordnungsvoraussetzungen der Absdtze 1 und 2 enthilt,
wenn iber § 100g Abs. 1 S. 3 StPO ohnehin die gesamten
Voraussetzungen des § 100g Abs. 2 StPO einbezogen wi-
ren.'?

(Fn. 32), § 100g Rn. 1; vgl. auch LG Hamburg, Beschl. v.
6.6.2024 — 621 Qs 32/24, Rn. 23 (juris).

123 Wobei allerdings umgekehrt § 100g Abs. 3 S. 2 StPO
wiederum im Gegensatz zu § 100g Abs. 1 S. 4 StPO die
Formulierung ,,darf* verwendet.

124 S0 1.E. auch Kienle, NZWiSt 2024, 261 (266).

125 So auch LG Hamburg, Beschl. v. 6.6.2024 — 621 Qs
32/24, Rn. 27 ff. (juris).

Dagegen lieBe sich noch anfiihren, dass die Moglichkeit
rein anterograder Funkzellenabfragen besteht, und fiir diesen
Fall auch nach der Konzeption des 2. Strafsenats eine Uber-
schneidung zwischen § 100g Abs. 2 und Abs. 3 StPO nicht
besteht.

Selbst dann ergibt sich jedoch ein weiterer Widerspruch
mit § 100g Abs. 3 S. 2 StPO. Denn dieser erklart fiir den
Riickgriff auf anlasslos gespeicherte Verkehrsdaten ausdriick-
lich § 100g Abs. 2 StPO fiir anwendbar. Dies kann sich of-
fensichtlich allein auf riickwirkende Abfragen beziehen, da es
andernfalls keiner Speicherung bedarf. Diese Regelung wiir-
de nach der Konzeption des BGH damit vollstidndig leerlau-
fen.'?® Im Ubrigen verweisen auch die Vorschriften zur Ver-
wendung von erhobenen Daten in anderen Verfahren stets auf
§ 100g Abs. 2 StPO i.V.m. § 100g Abs. 3 S. 2 StPO, aber
nicht auf § 100g Abs. 3 S. 1 StPO.!'?’

Schliefllich soll noch einmal die Legaldefinition der
Funkzellenabfrage in den Blick genommen werden: Funkzel-
lenabfrage ist ,,Die Erhebung aller in einer Funkzelle angefal-
lenen Verkehrsdaten®. Dem entspricht der auch vom 2. Straf-
senat gesehene Umstand, dass bei einer ortsbasierten Abfra-
ge, die sich auf einen vergangenen Zeitraum bezieht, natur-
gemiB retrograde Standortdaten erhoben werden.!'?® Daraus
hat der 2. Strafsenat, wie bereits oben (I. 3.) ausgefiihrt, ge-
schlossen, dass die Funkzellenabfrage als Erhebung retrogra-
der Standortdaten i.S.v. § 100g Abs. 1 S. 3 StPO zu behan-
deln ist.'” Dieser Schluss erscheint aber nicht zwingend.
Denn die Pramisse, dass die Erhebung ,.aller Verkehrsdaten
§ 100g Abs. 1 S. 3 StPO unterfillt, widerspricht dessen ein-
deutigem Wortlaut: ,,nach diesem Absatz*“. Vor diesem Hin-
tergrund er6ffnet sich eine diametral entgegengesetzte Lesart
der Legaldefinition: Wéhrend § 100g Abs. 1 StPO in den
Sédtzen 3 und 4 zwischen Standortdaten und sonstigen Ver-
kehrsdaten, retrograd und anterograd unterscheidet, weist
§ 100g Abs. 3 S. 1 StPO diese Unterscheidung in der Le-
galdefinition ausdriicklich zuriick.

Insgesamt sprechen daher die deutlich besseren Griinde
fiir eine Einordnung des § 100g Abs. 3 StPO als eigensténdi-
ge Eingriffsnorm, die gerade keine Unterscheidung zwischen
verschiedenen Formen von Verkehrsdaten (auBler ihrer Quelle
nach) trifft und daher ohne besondere Voraussetzungen — de
lege lata — auch retrograde Standortdaten umfasst.

Der 2. Strafsenat hat demgegeniiber in seinem Beschluss
die Systematik historisierend betrachtet und kommt vor die-
sem Hintergrund ohne ndhere Auseinandersetzung mit den
vorgenannten Punkten zu dem Schluss, diese sei ,,nicht ein-
deutig®.!*® Dies ist bereits methodisch verfehlt, denn damit
wird die Wechselwirkung zwischen gesetzgeberischer Inten-
tion und tatsdchlichem Wortlaut und Systematik einseitig
zugunsten der (vermeintlichen) Intention aufgeldst. Die be-

126 So auch LG Hamburg, Beschl. v. 6.6.2024 — 621 Qs
32/24, Rn. 25 (juris).

127 Vgl. LG Hamburg, Beschl. v. 6.6.2024 — 621 Qs 32/24,
Rn. 45 ff. (juris).

128 Vgl. BGH, Beschl. v. 10.1.2024 — 2 StR 171/23, Rn. 16.
129 BGH, Beschl. v. 10.1.2024 — 2 StR 171/23.

130 BGH, Beschl. v. 10.1.2024 — 2 StR 171/23, Rn. 23.
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reits unter 1. ausgefiithrten Zweifel an der Verlasslichkeit der
dem Beschluss zugrunde liegenden Einschitzung der gesetz-
geberischen Intention werden dadurch nicht beseitigt.

3. Teleologische Aspekte

Ungeachtet der vorgenannten Punkte mag es dennoch gute
Argumente geben, die Funkzellenabfrage einschrankend
auszulegen, insbesondere auch vor dem Hintergrund der zur
Vorratsdatenspeicherung ergangenen Entscheidungen des
BVerfG und des EuGH. Unbestreitbar muss gerade im Be-
reich der Telekommunikationsiiberwachung einer verfas-
sungs- und europarechtskonformen Auslegung erhebliches
Gewicht zukommen. Zweifel bestehen hier aber hinsichtlich
der Frage, ob ausgerechnet der Aspekt der Erstellung von
Bewegungsprofilen fiir die Funkzellenabfrage der relevante
Ankniipfungspunkt sein kann.

Der 2. Strafsenat nimmt, wie bereits Riicker
lich Bezug auf die Erstellung von Bewegungsprofilen.
Angekniipft wird dabei an die Begriindung des Gesetzesent-
wurfs, welche diesen Punkt ebenfalls referiert hat.!**> Zumin-
dest merkwiirdig ist dies deshalb, weil eine Funkzellenabfra-
ge gerade nicht anschluss-, sondern ortsbezogen ist. Eine
Abfrage, die zum Gegenstand hat zu ermitteln, in welchen
Funkzellen sich ein bestimmter Anschluss wann aufgehalten
hat — das klassische Bewegungsprofil —, ist gerade keine
Funkzellenabfrage.'3* Tatséchlich gibt es Fille, in denen iiber
Funkzellenabfragen eine Bewegung der Tater — genauer ihrer
unbekannten Anschliisse/Gerdte — abgebildet werden soll.
Z.B. konnte aufgrund von Zeugenangaben zum Fluchtweg
der Téter eine Abfrage mehrerer Funkzellen entlang dieses
Fluchtweges angestrebt werden, um nach Kreuztreffern zu
suchen. Allerdings handelt es sich hier eigentlich nicht um
die Erstellung eines Bewegungsprofils, sondern es ist umge-
kehrt ein Bewegungsprofil bereits bekannt (bzw. es besteht
ein entsprechender Verdacht) und anhand dieses ,,Profils des
unbekannten Téters” sollen nun z.B. Identifizierungsansétze
gewonnen werden.

Der qualitative Unterschied zwischen Abfragen gem.
§ 100g Abs. 1 und solchen gem. Abs. 3 StPO liegt insofern
darin, dass eine Abfrage gem. Abs. 1 stets und zwangslaufig
(sofern {iberhaupt Verbindungsdaten anfallen) ein (mehr oder
weniger liickenhaftes) Bewegungsprofil erzeugt, wéhrend
eine Abfrage gem. Abs. 3 ein bestehendes (Verdachts-)Be-
wegungsprofil belegen, aber nicht gezielt erzeugen kann.!*®

131 ausdriick-

132

31 Riickert (Fn. 7), § 100g Rn. 86/87.

132 BGH, Beschl. v. 10.1.2024 — 2 StR 171/23, Rn. 26, zu-
mindest ,,partielle Bewegungsprofile.

133 BT-Drucks. 18/5088, S. 24.

134 Vgl. auch Bdr (Fn. 8), § 100g Rn. 47; Rosengarten/
Angerer, Kriminalistik 2024, 494.

135 So auch Rosengarten/Angerer, Kriminalistik 2024, 494;
i.E. auch LG Hamburg, Beschl. v. 6.6.2024 — 621 Qs 32/24,
Rn. 56 (juris). In diese Richtung Graulich, in: Lisken/
Denninger, Handbuch des Polizeirechts, 7. Aufl. 2021,
Rn. 821; Ruppert, in: Dietrich/Fahrner/Gazeas/v. Heintschel-
Heinegg, Handbuch Sicherheits- und Staatsschutzrecht, 2022,
§ 26 Rn. 42.

Entgegen der von Riickert'3® vertretenen Ansicht sind Bewe-

gungsprofile durch Funkzellenabfragen nicht lediglich ,,tech-
nisch schwieriger zu bewerkstelligen*!?”, sondern konnen nur
durch Abfrage aller potentiellen Aufenthaltsorte der Be-
troffenen entstehen. Ein solches Ergebnis mag fiir unbeteilig-
te Dritte zufillig eintreten, wie es ohne offensichtlichen
Rechtsmissbrauch von den Ermittlungsbehérden — erst recht
fiir eine ,,Vielzahl von Unbeteiligten“!*® — forciert werden
sollte, erschlieBt sich nicht.!*® Erstaunlich ist, dass Riickert
ein entsprechendes Argument bei der Eingriffsintensitét des
IMSI-Catchers anfiihrt, wo doch sowohl Ansatzpunkt der
MaBnahme (vermuteter Aufenthalt des Beschuldigten) als
auch die technische Umsetzung (es wird eine Funkzelle er-
zeugt) der Funkzellenabfrage durchaus dhneln. !4

Dabei geht es nicht um die rein semantische Frage, wie
ein ,,Bewegungsprofil“ richtig zu definieren ist. Hinter dem
Begriff steht die vom BVerfG artikulierte besondere Ein-
griffstiefe einer Erhebung der Verkehrsdaten bei umfassender
und automatisierter Auswertung.'*! Bereits in seiner Grund-
lagenentscheidung zu den Verkehrsdaten legt das BVerfG
besonderes Augenmerk auf die Schliisse, die sich aus der
Gesamtheit der Verbindungsdaten ziehen lassen.'*? Im Rah-
men seiner Ausfilhrungen zur Gestaltung der Vorratsdaten-
speicherung de lege ferenda kniipft das BVerfG die Einfiih-
rung eines Katalogs besonders schwerer Straftaten, wie er in
§ 100g Abs. 2 StPO umgesetzt wurde, explizit an die ,,Un-
ausweichlichkeit, Vollstindigkeit und damit gesteigerte Aus-
sagekraft*! der Vorratsdatenspeicherung. Ahnlich stiitzt
auch der EuGH in seinen Entscheidungen zur Vorratsdaten-
speicherung die besondere Eingriffstiefe auf die umfassende
Erfassung von Daten und das sich daraus ergebende Gesamt-
bild."** Bemerkenswert ist hier, dass der EuGH explizit die

136 Riickert (Fn. 7), § 100g Rn. 87; auch in seiner Habilitati-
onsschrift Riickert, Digitale Daten als Beweismittel im Straf-
verfahren, 2023, S. 340 f.

37 Riickert (Fn. 7), § 100g Rn. 87.

138 So die Befiirchtung Riickerts (Fn. 7), § 100g Rn. 87.

139 Wenn Riickert, (Fn. 7), § 100g Rn. 87, hier als Beispiel
das ,,mehrfache Abfragen der Daten verschiedener, ortlich
zusammenhingender Funkzellen fiir langer zuriickliegende
Zeitraume (z.B. in einem bestimmten Stadtviertel)* anbietet,
trigt das zur Erhellung wenig bei. Wie soll entschieden wer-
den, welche ,,verschiede[n], ortlich zusammenhidngende[n]*
Funkzellen abgefragt werden miissen, um die Bewegungen
einer oder mehrerer Personen zu erfassen?

140 Vgl. Riickert (Fn. 136), S. 344.

141 BVerfG NJW 2010, 833 (838 Rn. 211), in dieselbe Rich-
tung (839 Rn. 218).

142 BVerfG NJW 2003, 1787 (1790 a.E.).

143 BVerfG NJW 2010, 833 (841 Rn. 227 ).

144 Vgl. BuGH, Urt. v. 20.9.2022 — C 793/19, C 794/19,
Rn. 78, 87. Zwar fiihrt der EuGH, Urt. v. 20.9.2022 — C
793/19, C 794/19, Rn. 88/89, aus, dass auch die begrenzte
oder kurze Speicherung von Verkehrsdaten geeignet ist, ,,sehr
genaue Informationen® zu liefern, dies diirfte sich aber im
Kontext auf Zeitrdume von Tagen oder Wochen beziehen,
vgl. EuGH, Urt. v. 20.9.2022 — C 793/19, C 794/19, Rn. 90.
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Moglichkeit erdffnet hat, eine gezielte Vorratsdatenspeiche-
rung nach einem geographischen Kriterium zu regeln. !4’

Funkzellenabfragen sind demgegeniiber ihrer Konzeption
nach punktuell.'*¢ Hierin liegt auch ihr Wert fiir die Ermitt-
lungen, denn es soll in der Regel ein ganz bestimmter Vor-
gang einer Person zugeordnet werden.!'¥” Zwar kénnen auch
aus einer punktuellen Abfrage grundsitzlich Schliisse gezo-
gen werden, die in die Privat- oder sogar Intimsphére der
Betroffenen hereinreichen. Die besondere Aussagekraft einer
umfassenden oder gar vollstdndigen Erfassung wird dadurch
aber nicht erzeugt.'*® Im Gegensatz zu einer ggf. mehrere
Monate andauernden anschlussbezogenen Erhebung gem.
§ 100g Abs. 1 StPO generiert die Funkzellenabfrage zu ein-
zelnen Betroffenen nur Datenpunkte ohne innere Verkniip-
fung.'*® Zwar greift auch die Erhebung nur verkniipfbarer
Daten in das Allgemeine Personlichkeitsrecht ein,'® die
Bildung eines Profils erfordert aber zusétzliche Schritte auf
der Ebene der Datenverarbeitung.

Fir die Ebene der Datenerhebung treten daher andere
grundrechtlich relevante Aspekte, namentlich die hohe An-
zahl von Betroffenen und das Interesse an einer unbefange-
nen Kommunikation, ohne das dauerhafte Risiko, in den
Fokus von Ermittlungen zu geraten, in den Vordergrund.'!
Gerade diese Umstidnde waren es auch, die vor 2015 die
Debatte um die Funkzellenabfragen dominierten'>? und wei-

145 Vgl. EuGH, Urt. v. 5.4.2022 — C 140/20, Rn. 76, 79, be-
stitigt in EuGH, Urt. v. 20.9.2022 — C 793/19, C 794/19,
Rn. 105, 108.

146 So auch aus der Praxis LG Hamburg, Beschl. v. 6.6.2024
— 621 Qs 32/24, Rn. 56 (juris).

147 Funkzellenabfragen sollten daher bereits aus dem Aufkli-
rungsinteresse selbst heraus moglichst eng begrenzt werden.
Mehr Daten bedeutet hier nicht zwangsldufig mehr Ermitt-
lungserfolg, da die Gefahr falscher positiver Treffer steigt
und die Ressourcen zur Auswertung begrenzt sind. Zum
technischen Aufwand vgl. auch Bdr (Fn. 8), § 100g Rn. 53.
148 SchlieBlich kénnen auch andere MaBnahmen, wie Obser-
vationen oder sogar Durchsuchungen zu Erkenntnissen fiih-
ren, die tief in die Privatsphire hineinreichen.

149 S0 auch Kienle, NZWiSt 2024, 261 (267). Demgegeniiber
stellt Riickert (Fn. 136), S. 340 f., die Funkzellenabfrage
umfassend der Erhebung nach § 100g Abs. 1 StPO gleich,
ohne auf die verschiedenen Ansatzpunkte der MaBnahmen
einzugehen.

150 Vgl. Riickert (Fn. 136), S. 246, unter Verweis auf BVerfG,
Urt. v. 15.12.1983 — 1 BVR 209/83 = NJW 1984, 419.

151 So bereits Wohlers/Demko, StV 2003, 241 (247); BVerfG
NJW 2003, 1787 (1793 unter cc); BVerfG NJW 2010, 833
(838 a.E.); dhnlich der EuGH, Urt. v. 8.4.2014 — C-293/12,
C-594/12 = NJW 2014, 2169 (2172 Rn. 58); vgl. auch Bdr,
NZWist 2017, 84 (85).

152 Siehe oben Fn. 46 ff., 89 ff.; vgl. auch die dementspre-
chende Positionierung des Gesetzgebers in BT-Drs. 18/5088,
S.32f.

terhin regelméBig Erwihnung finden.'>® Eine Verschirfung
des Mafinahmenkatalogs fiihrt natiirlich dazu, dass auch diese
Bedenken durch die rein faktische Verringerung von Abfra-
gen jedenfalls gemindert werden. Doch allein die Anlasstat
selbst begrenzt die Streubreite der Maflnahme fiir sich gese-
hen nicht. Dies zeigen eindrucksvoll die Mafnahmen in
Dresden im Jahr 2011: Anlasstaten waren hier der besonders
schwere Landfriedensbruch gem. § 125a StGB sowie die
Bildung krimineller Vereinigungen gem. § 129 Abs. 1 StGB.
Bei beiden Taten handelt es sich um Katalogtaten gem.
§ 100g Abs. 2 StPO.!'*

Gleichzeitig wiirde die Anwendung des Katalogs des
§ 100g Abs. 2 StPO die abstrakte Schwere der durch ret-
rograde Funkzellenabfragen verursachten Grundrechtseingrif-
fe deutlich oberhalb selbst der inhaltlichen Telekommunika-
tionsiiberwachung und in der Nidhe der Online-Durchsuchung
gem. § 100b StPO angesiedelt. Dies scheint jedenfalls prima
facie iiberzogen. Wie genau die Schwere des durch eine
Funkzellenabfrage verursachten Eingriffs zu bewerten ist,
wiirde einer eigenstdndigen Untersuchung bediirfen. An die-
ser Stelle sollen daher nur einige Ansétze skizziert werden.

Rechtstechnisch wird sich eine konkrete Bestimmung der
Eingriffstiefe schwer anders als in der VerhéltnismaBigkeits-
priifung verorten lassen.!> Dabei stellt sich das Problem,
dass Entscheidungen unter Zeitdruck und in einem sehr frii-
hen Stadium der Ermittlungen bei entsprechend knapper
Tatsachengrundlage zu treffen sind.!>® Die derzeitigen gesetz-
lichen Formulierungen der Subsidiaritit und der Verhéltnis-
miBigkeit sind wenig konkret und stellen praktisch wohl
kaum mehr als eine Ermahnung dar.'>” Inhaltlich fundierte
Abwigungen auf Grundlage der vorliegenden Erkenntnisse
zum voraussichtlichen Umfang der Erhebung der Daten Drit-
ter sind gleichwohl mdglich.'>

Zentral fir das Gewicht des Grundrechtseingriffs diirfte
auch die Frage sein, wann das Vertrauen der Biirger in eine
unbefangene Kommunikation tatsdchlich Schaden nimmt.
Die um die Vorratsdatenspeicherung entbrannte Debatte hat
hier moglicherweise durchaus interessante Ansatzpunkte
,verschiittet. So stellte Danckwerts 2002 einen Bezug zur
DNA-Reihenuntersuchung her.'>® Auch Beziige zur Raster-

133 Vgl. neben der Kommentarliteratur (Fn. 117) Eisenberg,
Beweisrecht der StPO, Spezialkommentar, 10. Aufl. 2017,
Rn. 2478.

154§ 100g Abs. 2 S. 1 Nr. 1 lit. b und ¢ StPO, wobei hinsicht-
lich der Bildung krimineller Vereinigungen noch die Voraus-
setzungen des § 129 Abs. 5 S. 3 StGB zu priifen wéren.

155 So bereits Ruhmannseder, JA 1/2007, 47 (51); Singeln-
stein, JZ 2012, 601 (603 letzter Absatz); in dieselbe Richtung
Hauck (Fn. 10), StPO § 100g Rn. 53.

156 So auch Eschelbach (Fn. 32), § 100g Rn. 40.

157 Vgl. Fn. 14, 15.

158 Als ein Beispiel einer solchen Abwigung lieBe sich nen-
nen LG Dortmund, Beschl. v. 23.2.2016 — 36 Qs 25/15 =
BeckRS 2016, 117114.

139 Danckwerts, CR 2002, 539, 542.
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fahndung wurden verschiedentlich gesehen.!®® Zwischen
diesen Maflnahmen und der Funkzellenabfrage bestehen tat-
sdchlich wichtige Gemeinsamkeiten: Auch die Funkzellenab-
frage ist regelméBig darauf gerichtet, ein bestimmtes person-
liches Merkmal (die Anwesenheit an einem bestimmten Ort)
einer grolen Zahl von Personen zu erfassen, um sodann einen
Abgleich mit bestimmten ,, Tatermerkmalen® vorzunehmen.
Dabei konnen die Téatermerkmale bereits eindeutig sein, etwa
wenn bereits ein Tatverdichtiger und sein Anschluss bekannt
sind und die Anwesenheit am Tatort nachgewiesen werden
soll. Sie kénnen aber auch diffus sein, etwa wenn zu unbe-
kannten Tatern nur ein Fluchtweg mit einer gewissen Wahr-
scheinlichkeit angenommen werden kann. Jedenfalls tritt zur
Datenerhebung regelméfig ein zweiter Schritt der Datenver-
arbeitung hinzu. Die Schwere des Eingriffs wird sich dabei
fiir die Drittbeteiligten auch danach bestimmen, ob die erho-
benen Daten dabei mit weiteren Informationen, etwa aus
Bestandsdaten und Melderegisteranfragen, kombiniert wer-
den.'®!

MaBgebliche Bedeutung sollte daher nicht nur der Frage
zukommen, wie stark die Abfrage zeitlich und 6rtlich be-
grenzt ist und damit wie groB die Zahl der mutmaflich miter-
fassten Unbeteiligten sein wird. Hinzutreten sollte insbeson-
dere die Uberlegung, ob und ggf. auf Grundlage welcher
Kriterien aus den Daten verdidchtige Anschliisse gefiltert
werden sollen und welche zusitzliche Verarbeitung der Daten
unbeteiligter Dritter dabei zu erwarten ist. Dies setzt voraus,
dass die Ermittlungsbehdrden bereits bei Antragstellung
konkret darstellen, wie sie beabsichtigen, die Daten weiterzu-
verarbeiten, um Ermittlungsansitze zu erzeugen.

Es scheint plausibel, die Eingriffsintensitdt einer MalB-
nahme dann niedriger zu bewerten, wenn die Daten Dritter
nicht mit weiteren Informationen angereichert werden. So
wire die Erhebung mehrerer Funkzellen zur Suche nach
Kreuztreffern als weniger schwerwiegend zu betrachten, weil
zwar eine grofBere Zahl Dritter von der MaBBnahme betroffen
ist, die Daten der Dritten aber lediglich in Rohform vergli-
chen werden und dabei der allergrofite Teil wieder ausschei-
det, ohne in den Fokus von Ermittlungen zu geraten. Soll
dagegen aus einer einzigen Funkzelle durch Zusammentragen
von weiteren Informationen ein Téterprofil ausgeschieden
werden — etwa durch weitere Uberpriifung der Anschlussin-
haber, ihrer Wohnorte oder gar ihres Aussehens — scheint
diese MaBinahme eher schwerer zu wiegen, auch wenn die
absolute Zahl Drittbetroffener gering bliebe. !

160 Vgl, etwa Ruhmannseder, JA 2007, 47 (51); Kurz, DRiZ
2012, 153 (154).

18! In diese Richtung auch Riickert (Fn. 136), S. 246, der die
Eingriffstiefe jedenfalls herabgesetzt sieht, wenn Daten erst
durch weitere Abfragen einer Person zugeordnet werden
konnen.

162 Insofern erlangt, auf der Ebene der Datenverarbeitung, das
Personlichkeitsprofil wieder Bedeutung; vgl. dazu auch
Riickert (Fn. 136), S. 250 ff.

Transparenzsysteme, wie das zuletzt pilotierte Berliner
Modell,'®* kénnten dabei dazu beitragen, das Vertrauen der
Biirger zu stiirken, wenn entsprechend der obigen Uberlegun-
gen auch mitgeteilt wird, ob zusétzlich zu der Rufnummer
weitere personenbezogene Daten eingeholt wurden.!®* Die
retrograde Erfassung eines Aufenthaltsorts diirfte fiir den
Einzelnen gerade dann Bedeutung erlangen, wenn diese In-
formation mit anderen Informationen zusammengefasst wird,
um weitere Aussagen iiber die Person zu ermdglichen.

IV. Fazit

Betrachtet man die eingangs genannten Zahlen zur Funkzel-
lenabfrage — knapp 14.000 Abfragen im Jahr 2022 — und setzt
man diese zu den etwa 72.000 Standorten ins Verhiltnis, wird
klar, dass ein groBer Teil der Bundesbiirger von Funkzellen-
abfragen tatsichlich betroffen ist.!> Anders als bei der an-
schlussbezogenen Abfrage werden die allermeisten dieser
Personen niemals namentlich in einer Strafakte auftauchen.
Das kann fiir den Einzelnen beruhigend sein, kann aber
gleichzeitig bedeuten, dass nicht alle Betroffenen die Gele-
genheit erhalten, die MaBnahme zu hinterfragen. !

Insofern ist es durchaus zu begriilen, wenn sich die ober-
gerichtliche Rechtsprechung vertieft mit dem Institut der
Funkzellenabfrage beschéftigt. Der Beschluss des 2. Straf-
senats vom 10. Januar 2024 hat dabei allerdings das Ziel
verfehlt, die Interessen der Betroffenen und diejenigen der
Strafverfolgung in einen angemessenen Ausgleich zu brin-
gen. Systematisch ist die Konstruktion des 2. Strafsenats
wenig iiberzeugend, die historischen Uberlegungen beruhen
auf einer sehr spezifischen Interpretation der Gesetzgebungs-
geschichte, die alternative Lesarten nicht ausreichend zu
beriicksichtigen scheint. Es kann nur spekuliert werden, ob
der 2. Strafsenat sich vor dem Hintergrund einer verfassungs-
und europarechtskonformen Auslegung dazu veranlasst sah,
den Gesetzgeber moglichst ,,streng® zu verstehen. Ganz kon-
krete Hinweise auf schwelende Probleme mit der Funkzellen-
abfrage lassen sich den Urteilen zur Vorratsdatenspeicherung
nicht entnehmen.

Die erhebliche Einschrinkung der Funkzellenabfrage
durch die Entscheidung wird wohl dazu fiihren, dass sich bei
den Ermittlungsbehérden Widerstand gegen diese Auslegung
formiert.!” Es diirfte nur eine Frage der Zeit sein, bis der
Instanzenweg wegen einer Funkzellenabfrage erneut beschrit-

163 Vgl. dazu Buermayer, DRiZ 2019, 10. Im Rahmen des
Projekts konnten Mobilfunknummern iiber ein Internetportal
registriert werden, um per SMS iiber die Erfassung dieser
Rufnummer in Funkzellenabfragen informiert zu werden. Das
Pilotprojekt wurde allerdings nicht in den Regelbetrieb iiber-
nommen und ist zwischenzeitlich eingestellt.

164 Zur Bedeutung der Heimlichkeit ausfiihrlich Riickert
(Fn. 136), S. 277 ft.

165 Zu den Zahlen vgl. Fn. 1 und 4.

166 Zur daraus folgenden Bedeutung der Datenschutzbeauf-
tragten Kurz, DuD 2012, 258.

167 Offenbar nicht ohne Erfolgsaussichten, wie der jiingst
verdffentlichte Beschluss des LG Hamburg, Beschl. v.
6.6.2024 — 621 Qs 32/24 (juris), zeigt.
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ten wird. Ob und wie sich die anderen Senate des BGH posi-
tionieren werden, bleibt abzuwarten.

Es wire zu begriilen, wenn sich die Debatte dabei nicht
allein auf die Frage beschrinkt, ob eine Anlasstat aus dem
Katalog des § 100g Abs. 2 StPO Voraussetzung einer Abfra-
ge ist, sondern auch die Konturen der VerhéltnismaBigkeit
weiter ausgearbeitet werden. Das allgemeine Bewusstsein fiir
die Bedeutung der Daten, die jeder Einzelne bei der Nutzung
digitaler Medien erzeugt, hat sich in den letzten Jahren weiter
geschirft, insbesondere auch in Bezug auf die automatische
Verarbeitung solcher Daten. Fiir die Funkzellenabfrage als
,Massenabfrage™ wird die automatisierte Verarbeitung, mog-
licherweise mittels als ,.kiinstliche Intelligenz* beschreibba-
ren Modellen, mutmaBlich weiter an Bedeutung gewinnen. Es
erscheint daher sinnvoll, die Frage der Datenverarbeitung
bereits jetzt in den Blick zu nehmen.
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Neues aus der Strafrechtswissenschaft:

Die strafrechtliche Einziehung eines Kraftfahrzeuges infolge dessen rechtswidrigen

Gebrauchs, 2024*

Von Dr. Luis Kemter, Monchengladbach**

Zum Geleit: Die (Straf-)Rechtswissenschaft ist ein stetig
wachsendes Feld. Zum einen werden in einer immer komple-
xer werdenden Welt etwa durch gesetzgeberische und techni-
sche Entwicklungen stetig neue Forschungsgegenstdinde
erschlossen, die auch strafrechtlicher Betrachtung bediirfen.
Damit geht zum anderen aber auch einher, dass die Zahl der
Personen, die sich diesen Fragestellungen widmen, bestindig
ansteigt.

Aus dieser Entwicklung ergibt sich ein Dilemma: Zwar
entsteht einerseits eine Vielzahl wichtiger Untersuchungen —
gedacht ist dabei insbesondere an Dissertationen und Habili-
tationsschriften —, die die strafrechtswissenschaftliche For-
schung entscheidend voranbringen konnen. Andererseits
werden viele solcher Arbeiten leider nicht im gebiihrenden
Mafie wahrgenommen, weil sie in der groffen Menge der
Publikationen untergehen und kaum noch jemand iiber die
zeitlichen Ressourcen verfiigt, Monographien aus blofsem
Interesse heraus zu lesen.

Die Rubrik ,,Neues aus der Strafrechtswissenschaft* will
einen Beitrag dazu leisten, dieser Entwicklung gegenzusteu-
ern. Sie bietet jungen Wissenschaftlerinnen und Wissen-
schaftlern aus der ganzen Welt die Moglichkeit, die zentralen
Thesen ihrer Qualifikationsschrift in einem kompakten Auf-
satz der internationalen Fachdffentlichkeit in deutscher,
englischer oder spanischer Sprache vorzustellen. Auf diese
Art und Weise haben interessierte Leserinnen und Leser die
Moglichkeit, sich in zeiteffizienter Weise iiber den Inhalt und
die Kernthesen des jeweiligen Buches zu informieren und auf
dieser Grundlage entscheiden zu kénnen, ob sie sich ndher
mit dem Werk beschdftigen mogen. So wird die Sichtbarkeit
von herausragenden Arbeiten erhoht und der — insbesondere
auch internationale — wissenschaftliche Austausch gefordert.

Herausgeber und Redaktion der ZfIStw

I. Einleitung

Spétestens seit dem medial besonders beachteten ,,Berliner
Raserfall“!, bei dem einer der Fahrzeugfiihrer innerorts eine
Geschwindigkeit von bis zu 170 km/h erreichte und es da-
raufthin zu einer Kollision mit einem vorschriftsmifBig fah-
renden Fahrzeug kam, dessen Fahrer noch am Unfallort ver-
starb, ist der rechtliche Umgang mit den sog. ,,Rasern“ ver-
mehrt zum Gegenstand gesellschaftspolitischer Diskussionen
geworden.

Mit dem sechsundfiinfzigsten Strafrechtsdnderungsge-
setz — Strafbarkeit nicht genehmigter Kraftfahrzeugrennen im
StraBenverkehr vom 30. September 2017% wurde sodann auch

* Die Dissertation mit demselben Titel ist im Jahr 2024 im
Verlag Duncker & Humblot erschienen.

** Der Autor ist Assessor und hat im August 2024 sein zwei-
tes Staatsexamen abgeschlossen.

' LG Berlin NStZ 2017, 471 ff.

2BGBI. 12017, S. 3532.

der Gesetzgeber titig und normierte fortan die Veranstaltung
von und die Teilnahme an verbotenen Kraftfahrzeugrennen
im StGB.

Mit dem Strafrechtsdnderungsgesetz wurde jedoch nicht
nur der Straftatbestand des verbotenen Kraftfahrzeugrennens
(§ 315d StGB) eingefiihrt. Vielmehr ging mit diesem Gesetz
die Einbindung einer weiteren Vorschrift einher: Aufgrund
von § 315f StGB ist es nunmehr moglich, die zu der Verwirk-
lichung des § 315d StGB genutzten Kraftfahrzeuge einzuzie-
hen. Dabei versprach man sich, dass gerade die Einziehung
des Fahrzeugs ein besonders wirksames (Sanktions-)Mittel
sei, um auf die Titer einzuwirken.? In den Stellungnahmen zu
dem Gesetzesvorhaben sowie in den iibrigen Teilen der an
die Gesetzesverabschiedung verdffentlichten Literatur wurde
die auf diesem Wege geschaffene Einziehungsmoglichkeit
iiberwiegend begriift.* Die damit unweigerlich einhergehen-
de Diskussion gab zugleich den Anlass, sich im Rahmen
eines Dissertationsprojektes allgemein mit der strafrechtli-
chen Einziehung eines Kraftfahrzeuges infolge dessen rechts-
widrigen Gebrauchs auseinanderzusetzen.

Im Folgenden sollen sechs ausgewdhlte Thesen dieser
Dissertation vorgestellt und in der gebotenen Kiirze begriin-
det werden.

II. Sechs Thesen zur strafrechtlichen Einziehung eines
Kraftfahrzeugs infolge dessen rechtswidrigen Gebrauchs

1. Fiir die Frage, ob ein Kraftfahrzeug ein einziehbares Tat-
mittel 1.5.d. § 74 Abs. 1 Alt. 2 StGB darstellt, ist zwischen
dem Haupt- und Nebenzweck der konkreten Fahrt zu diffe-
renzieren.

Die Einziehung von Tatprodukten, Tatmitteln und Tatobjek-
ten wird in den §§ 74 ff. StGB geregelt. Bedeutsam fiir die
strafrechtliche Einziehung von Kraftfahrzeugen infolge deren
rechtswidrigen Gebrauchs ist insbesondere der Begriff des
Tatmittels nach § 74 Abs. 1 Alt. 2 StGB. Tatmittel sind Ge-
genstinde, die zu der Begehung oder Vorbereitung einer
vorsdtzlichen Tat gebraucht worden oder bestimmt gewesen

3 BT-Drs. 18/10145, S. 8, 11; siche zudem BR-Plenarproto-
koll 948, S. 352 (Kutschaty); BT-Plenarprotokoll 18/243,
S. 24903 (Lithmann), S. 24905 (Dobrindt), S. 24907 (Fech-
ner), S. 24908 (Steineke).

4 Ceffinato, ZRP 2016, 201 (202); Fuchs, Stellungnahme fiir
den Ausschuss fiir Recht und Verbraucherschutz des Deut-
schen Bundestages, 2017, S. 2; Jansen, Schriftliche Stellung-
nahme zur Sachverstindigenanhérung im Ausschuss fiir
Recht und Verbraucherschutz des Deutschen Bundestages,
2017, S. 4, 6; Kubiciel, jurisPR-StrafR 16/2016 Anm. 1 (IV.);
Piper, NZV 2017, 70 (74); Schuster, Stellungnahme zur
offentlichen Anhdrung vor dem Ausschuss fiir Recht und
Verbraucherschutz, 2017, S. 7; Zehetgruber, NJ 2018, 360
(367); zweifelnd hingegen Stellungnahme des Deutschen
Anwaltvereins zu BT-Drs. 18/10145, 2017, S. 9.
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sind. Mindestvoraussetzung ist, dass diese Gegenstinde ge-
zielt zu einer Forderung der Tat beigetragen haben oder zu
ihrer Férderung nach dem Tiéterwillen beitragen sollten.’ Der
BGH setzt dafiir unter anderem eine wéihrend der Tatausfiih-
rung oder deren Vorbereitung bestehende Zugriffsmoglich-
keit auf den Gegenstand voraus.® Erfasst werden daher insbe-
sondere Tatwaffen und Tatwerkzeuge.”

Bislang fehlt es allerdings an konkreten Vorgaben, die zu
erkennen geben, unter welchen genauen Voraussetzungen ein
Kraftfahrzeug ein einziehungsfihiges Tatmittel im Sinne der
genannten Norm darstellt. So heilt es unter anderem, es sei
.zweifelhaft“® bzw. , problematisch*®, unter welchen Voraus-
setzungen Kraftfahrzeuge eingezogen werden konnen. Eben-
so wird vorgetragen, es fehle an einem ,konturenscharfen
Mafstab fiir oder gegen die Einziehbarkeit eines Gegenstan-
des“!®. Dass es dringend einer Klarstellung bedarf, wird zu-
dem deutlich, wenn es heif3t, dass sich diesbeziiglich ,,in der
Praxis nicht unerhebliche Abgrenzungsprobleme*!! ergeben.
Auch in der Rechtsprechung wird vorgetragen, dass fiir die
Einziechung eines Fahrzeugs eine ,besondere eigenartige
unmittelbare Beziechung des Fahrzeuges zu dem Vergehen“!?
bestehen miisse bzw. dass der Begriff des Tatwerkzeugs
,schillernd*!? sei.

Der BGH fiihrt in seiner Rechtsprechung zu der genann-
ten Problematik mitunter an, dass es fiir die Einziechung nicht
ausreiche, wenn es sich um eine blo gelegentliche Benut-
zung des Gegenstands handele.'* Vielmehr sei erforderlich,
dass der Gebrauch des Fahrzeugs die Verwirklichung des
deliktischen Vorhabens gezielt fordere bzw. nach der Téter-
vorstellung fordern solle.!® Ebenso stellte der BGH bereits
fest, dass Tatmittel nur solche Gegenstinde seien, die dem
Tater zur Verwirklichung seines deliktischen Planes dienen
sollen.!s Zugleich wurde in diesem Urteil betont, es sei eine

> BGH NStZ-RR 2002, 332 (333); BGH, Beschl. v. 23.10.2019
— 4 StR 538/18, Rn. 10; Heuchemer, in: Kudlich/ v. Heint-
schel-Heinegg (Hrsg.), Beck’scher Online-Kommentar,
Strafgesetzbuch, Stand: 1.8.2024, § 74 Rn. 13.

® BGH, Beschl. v. 1.10.2019 — 3 StR 382/19, Rn. 4 (juris).

7 Heger, in: Lackner/Kiihl/Heger, Strafgesetzbuch, Kommen-
tar, 30. Aufl. 2023, § 74 Rn. 5; Kastner, in: Mollers (Hrsg.),
Worterbuch der Polizei, 3. Aufl. 2018, Tatmittel.

8 Joecks/Meifiner, in: Erb/Schifer (Hrsg.), Miinchener Kom-
mentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 2, 4. Aufl. 2020, § 74 Rn. 12.
°  Meifner/Schiitrumpf, Vermdgensabschopfung, 2. Aufl.
2022, Kap. 2 Rn. 40.

10 Golla/Wolters, in: Wolter/Hoyer (Hrsg.), Systematischer
Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 2, 10. Aufl. 2024, § 74
Rn. 14.

" Lindemann/Bauerkamp, in: Leitner/Rosenau (Hrsg.), Wirt-
schafts- und Steuerstrafrecht, 2. Aufl. 2022, § 74 Rn. 6.

12 OLG Frankfurt a.M. NJW 1954, 652.

13 OLG Diisseldorf NJW 1992, 3050.

4 BGH NStZ-RR 2002, 332, unter Bezug auf Eser, in:
Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 26. Aufl.
2001, § 74 Rn. 11.

15 So auch BGH StV 2005, 210 (211).

16 BGHSt 10, 28 (29 1.).

Absicht des Téters erforderlich, durch das Tatmittel einen
Straftatbestand zu verwirklichen, welcher tiber den bloflen
Gebrauch des Gegenstandes hinausgehe.

Im Ergebnis und unter Beriicksichtigung weiterer Stim-
men in der Literatur fihrt dies dazu, dass fiir die Einziehbar-
keit nicht blo ein Gebrauch, sondern vielmehr ein Miss-
brauch des Fahrzeugs vorliegen muss.!” Ein solcher Miss-
brauch kann jedenfalls noch nicht angenommen werden,
wenn der Tater das Fahrzeug gebraucht, um einen Ort aufzu-
suchen, an welchem er primér erlaubte Zwecke verfolgt, es
zugleich aber auch fiir moglich hélt, dort eine bereits in seine
Vorstellungen aufgenommene strafbare Handlung zu bege-
hen. Es darf ndmlich keinen Unterschied machen, ob sich am
Zielort der Fahrt zwar eine Person bzw. ein Objekt befindet,
an der/dem der Tatbeteiligte eine stratbare Handlung ver-
wirklichen méchte, er aber gleichwohl zu diesem Ort fahren
und das Fahrzeug dementsprechend gebrauchen wiirde, wenn
sich die Person bzw. das Objekt dort nicht befinde. Ein
Missbrauch ist erst dann anzunehmen, wenn das Fahrzeug
ohne die Verfolgung des strafrechtlich relevanten Zwecks
nicht gebraucht worden wire, die konkrete Fahrt also nicht
stattgefunden hitte.'® Die Straftat muss dementsprechend
Conditio sine qua non fiir die durchgefiihrte Fahrt sein. Inso-
fern muss nicht nur die Handlung kausal fiir den Erfolg, son-
dern der angestrebte Erfolg ebenso kausal fiir die Handlung
sein, als dass sich der Einsatz des Fahrzeugs als von der ver-
folgten Tatbestandsverwirklichung abhingig erweist. Nur
durch eine solche Sichtweise ldsst sich die missbriauchliche
Nutzung des Fahrzeugs von einem allgemeinen Gebrauch
abgrenzen.

Dies fithrt dazu, dass im Ergebnis eine Unterscheidung
zwischen dem Haupt- und Nebenzweck der jeweiligen Fahrt
notwendig ist. Nur wenn der Hauptzweck der Fahrt in einer
Straftatbegehung liegt, stellt das Fahrzeug ein grundsétzlich
einziehungsfihiges Tatmittel dar. Ist die Straftatbegehung
hingegen bloB als ein Nebenzweck anzusehen, darf die Ein-
ziehung nicht erfolgen. Ob die Straftatbegehung den Haupt-
oder Nebenzweck darstellt, 1dsst sich anhand der erwidhnten
Kausalitét der Straftatbegehung fiir die konkrete Fahrt ermit-
teln. Wire die Fahrt nicht durchgefiihrt worden, wenn die
Straftatbegehung hinweggedacht werden wiirde, stellt die
Begehung der Straftat zugleich den Hauptzweck der Fahrt

17 Siehe dazu auch OLG Karlsruhe NJW 1974, 709 (710);
Heger, in: Lackner/Kiihl/Heger, 30. Aufl. 2023, § 74 Rn. la;
Eser/Schuster, in: Schonke/Schréder, Strafgesetzbuch, Kom-
mentar, 30. Aufl. 2019, § 74 Rn. 17; Eser, Die strafrechtli-
chen Sanktionen gegen das Eigentum, S. 321 f; ders., JZ
1973, 171 (172); Gilsdorf, JZ 1958, 641 (643).

18 Zur Beihilfe siche Roxin, in: Kiiper/Welp (Hrsg.), Beitriige
zur Rechtswissenschaft, Festschrift fiir Walter Stree und
Johannes Wessels zum 70. Geburtstag, 1993, S. 365 (379):
Die Fahrten wiirden ohne Begehung der Delikte nicht statt-
finden. Allerdings stellt ders., in: Laufhiitte/Rissing-van Saan/
Tiedemann (Hrsg.), Leipziger Kommentar, StGB, Bd. 2,
11. Aufl. 2003, § 27 Rn. 17, fest, dass ein ausschlieBlicher
deliktischer Sinnbezug gegeben sein muss, i.E. ebenso Meyer-
Arndt, wistra 1989, 281 (286 f.).
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dar. Wére die konkrete Fahrt jedoch ohnehin vorgenommen
worden, wird die Straftatbegehung als Nebenzweck angese-
hen werden miissen.

Da somit auf die konkrete Fahrt als Ankniipfungspunkt
abgestellt werden muss, ist es unerheblich, ob die Fahrt zu
einem spéteren Zeitpunkt auch ohne die Straftatbegehung
vorgenommen worden wire. Begibt sich der Téter mit dem
Hauptzweck der Straftatbegehung beispielsweise in den frii-
hen Morgenstunden in ein bestimmtes Parkhaus, das in un-
mittelbarer Nédhe zum Tatort liegt, ist es unerheblich, wenn er
in diesem zu einem spiteren Zeitpunkt ohnehin sein Fahrzeug
abgestellt hitte, um keine der Rechtsordnung widerstreben-
den Handlungen vorzunehmen.

Gleichzeitig wird die Tatbegehung nicht den ausschlief3li-
chen bzw. alleinigen Zweck der konkreten bzw. unmittelba-
ren Fahrt abbilden miissen.!® Es wird der Einzichung damit
nicht entgegenstehen, wenn neben dem angesprochenen
Hauptzweck der Fahrt sog. Nebenzwecke verfolgt werden.
Andernfalls konnte etwa das Aufsuchen des Tatorts mittels
eines Fahrzeugs zu sozialaddquaten Zwecken, die wahrlich
unschwer zu finden sein diirften, welche aber eine nur unter-
geordnete Rolle einnehmen, die Moglichkeit einer Einzie-
hungsanordnung entfallen lassen. Dies deckt sich mit der
Rechtsprechung des BGH, hat dieser doch bereits entschie-
den, dass auch solche Gegenstinde der Einziehung unterlie-
gen, die neben der Tatbegehung noch weiteren Zwecken
dienten.?’

Den auch mit dieser Ansicht unweigerlich verbundenen
Beweisschwierigkeiten kann mit dem Heranziehen objektiver
Kriterien entgegengetreten werden. Dies sind insbesondere
die Widerspriichlichkeit, die bestehen wiirde, wenn der ei-
gentliche Nebenzweck als Hauptzweck angesehen werden
sollte, die Gewohnheiten des Téters oder zeitliche Aspekte,
ebenso wie die mit der verfolgten Straftat verbundene Pla-
nung. Eine klare Abgrenzung dieser einzelnen Kriterien un-
tereinander erscheint nicht erforderlich.

2. Die Einziehung eines Kraftfahrzeugs gem. § 74 Abs. 1,
Abs. 2 StGB ist bei einer Verwirklichung der §§ 315¢, 316
StGB nach derzeitiger Rechtslage nicht moglich. Eine Siche-
rungseinziehung nach § 74b StGB ist in diesen Fillen eben-
falls nicht durchfiihrbar.

a) Handelt es sich bei dem Kraftfahrzeug nicht um ein Tat-
mittel im o.g. Sinne, sondern um ein Tatobjekt, findet § 74
Abs. 2 StGB Anwendung. Nach der dort befindlichen Le-
galdefinition sind Tatobjekte Gegenstinde, auf die sich eine
Straftat bezieht. Aufgrund der erforderlichen Tatbeziehung
wurden bzw. werden die Tatobjekte als Beziehungsgegen-
stinde bezeichnet.?! Der Unterschied zwischen Tatmitteln
und Tatobjekten liegt darin, dass die Tatmitteleigenschaft

1 Dieses Problem im Rahmen der Beihilfe ansprechend Ame-
lung, in: Samson/Dencker/Frisch/Frister/Reil (Hrsg.), Fest-
schrift fiir Gerald Griinwald, 1999, S. 9 (13); Niedermair,
ZStW 107 (1995), 516 ftf.; Ransiek, wistra 1997, 41 (45);
Tag, JR 1997, 49 (53).

20 BGHR StGB § 74 Abs. 1 Tatmittel 4.

2! Meifner/Schiitrumpf (Fn. 9), Kap. 2 Rn. 25.

dann vorliegt, wenn ein iiber den bloBen Gebrauch hinausge-
hender Tatbestand verwirklicht werden soll. Daher ist die
Eigenschaft als Tatobjekt anzunehmen, wenn durch den Ge-
brauch lediglich eine Vorschrift verletzt wird, die diesen
Gebrauch als solchen verbietet, z.B. weil er nur unter be-
stimmten Voraussetzungen zuldssig ist, wie etwa unter der
Bedingung des Besitzes einer giiltigen Fahrerlaubnis.?? Teil-
weise wird aus dem Urteil, dem diese Feststellungen ent-
springen, auch abgeleitet, dass Tatobjekte stets solche Gegen-
stinde seien, auf die sich eine Straftat beziehe und die not-
wendigerweise den Gegenstand der Tat bilden.?

Unter Beriicksichtigung dieser MaBstdbe ist ein Kraft-
fahrzeug dann als Tatobjekt anzusehen, wenn es zu einem
verbotenen Kraftfahrzeugrennen i.S.d. § 315d StGB ge-
braucht wurde.?* Gleiches gilt, wenn das Fahrzeug Gegen-
stand einer Straftat nach §§ 315c, 316 StGB war.

Zu beachten ist jedoch, dass durch § 74 Abs. 2 StGB le-
diglich klargestellt werden soll, dass die Einziehung von
Tatobjekten unter den Vorgaben des § 74 Abs. 3 StGB bzw.
§ 74a StGB moglich ist.2’ Die Moglichkeit der eigentlichen
Einziehung wird erst durch eine entsprechende Sondernorm
begriindet.?

Eine auf die Einzichung von Kraftfahrzeugen gerichtete
Sondernorm befindet sich in § 315f StGB. Diesbeziiglich fallt
allerdings auf, dass sich diese Norm nur auf das verbotene
Kraftfahrzeugrennen gem. § 315d StGB bezieht. Da es an
einer entsprechenden Norm fiir § 315¢ StGB oder § 316
StGB fehlt, ist die Einziehung in diesen Fillen nicht moglich.

b) Das Fehlen einer auf die §§ 315¢, 316 StGB gerichte-
ten Einziehungsnorm hat zudem Auswirkungen auf die Si-

22 BGHSt 10, 28 (29 ft)).

23 Skoupil, in: Leipold/Tsambikakis/Zoller (Hrsg.), Anwalt-
Kommentar StGB, 3. Aufl. 2020, § 74 Rn. 9; Lohse, in: Cire-
ner/Radtke/Rissing-van Saan/Rénnau/Schluckebier (Hrsg.),
Leipziger Kommentar, StGB, Bd. 6, 13. Aufl. 2020, § 74
Rn. 21; Heine, in: Satzger/Schluckebier/Werner (Hrsg.),
Strafgesetzbuch, Kommentar, 6. Aufl. 2024, § 74 Rn. 8;
Joecks/Meifiner (Fn. 8), § 74 Rn. 17; vgl. dazu auch BT-Drs.
V/1319, S. 66, 120, in dem der Gesetzgeber u.a. auf das Ur-
teil des BGH verweist und anschlieBend selbst davon spricht,
dass es sich um Gegenstinde der Tat handeln bzw. sich die
Tat auf solche beziehen miisse; siche dazu neben den bereits
genannten Fundstellen OLG Celle wistra 2021, 119 (120);
Weidig, in: Bender/Konig (Hrsg.), Miinchener Kommentar
zum Stralenverkehrsrecht, Bd. 1, 2016, StVG § 21 Rn. 36;
generell anzweifelnd, ob das Kriterium der Notwendigkeit
der Sache fiir die Tat tauglich ist, Eser, Die strafrechtlichen
Sanktionen gegen das Eigentum, 1969, S. 320; dhnl. BR-Drs.
362/16, S. 9; OLG Diisseldorf, Beschl. v. 14.6.1989 — 5 Ss
123/89 — 51/89 1, Rn. 5 (juris); allerdings handelt es sich auch
hierbei um die allg. M., siche dazu OLG Frankfurt a.M. NJW
1954, 652; OLG Karlsruhe VRS 9, 459 f.

2% Kulhanek, in: Kudlich/v. Heintschel-Heinegg (Fn. 5.),
§ 315fRn. 3.

25 Heine (Fn. 23), § 74 Rn. 10.

26 Heine (Fn. 23), § 74 Rn. 10; Eser/Schuster (Fn. 17), § 74
Rn. 12a.
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cherungseinziehung nach § 74b StGB. Sollte es sich bei dem
Fahrzeug ndmlich um ein Tatobjekt handeln, ist fiir die Ein-
ziehung nach § 74b Abs. 1 Alt. 2 StGB entgegen teilweiser
vertretener Ansicht?’ eine einziehungsbegriindende Sonder-
vorschrift zu fordern. Fehlt diese, ist auch eine Sicherungs-
einziehung nicht mdglich.

So heift es in § 74b Abs. 1 StGB, dass Gegenstinde auch
dann eingezogen werden konnen, wenn der Tater die dort
niher geregelten Handlungen verwirklicht.?® Insofern kniipft
die Norm an die grundsétzlichen Voraussetzungen der Ein-
ziehung nach § 74 StGB und somit an das Erfordernis einer
Sondervorschrift i.S.d. § 74 Abs. 2 StGB an. Ebenso spricht
§ 74a StGB davon, dass Gegenstinde auch dann eingezogen
werden konnen, wenn die dort genannten Voraussetzungen
erfiillt sind. Sollte mit dieser Ausdrucksweise kein Bezug zu
§ 74 StGB hergestellt werden, wire es tliberfliissig, dass sich
in § 74a StGB der Hinweis ,,abweichend von § 74 Absatz 3
befindet. Auch die damit verbundene systematische Ausle-
gung spricht gegen das Versténdnis, die Voraussetzungen des
§ 74b StGB seien losgelost von § 74 StGB. So weisen die
§§ 74a, 74c ff. StGB allesamt einen Bezug zu den Vorgaben
des § 74 StGB auf. Weshalb aber ausgerechnet § 74b StGB
géinzlich von § 74 StGB losgeloste Vorgaben zu der Einzie-
hung beinhalten soll, ist nicht ersichtlich. Sofern das gewollt
wire, hitte der Gesetzgeber diese Vorschrift hinter die
§§ 74 ff. StGB platziert.”® Dies wire unter anderem moglich
gewesen in Form eines neuen § 75 StGB, der schlieflich bis
zur Einfiihrung des § 75 StGB n.F., die gleichzeitig mit der
Einfiihrung des § 74b StGB n.F. erfolgte, eine ganz andere
Vorschrift abbildete und daher ebenso durch den heutigen
§ 74b StGB hitte ersetzt werden kénnen.

Dem zunéchst nachvollziehbaren Argument, der Schutz-
zweck der Sicherungseinziehung spreche fiir eine allgemeine
Erstreckung auf Tatobjekte,*® kann entgegengehalten werden,
dass die Allgemeinheit nach der Konzeption des § 74b StGB
nur vor den Gefahren grundsétzlich einziehungsfihiger Ge-
genstinde geschiitzt werden soll.’! Liegt daher bereits die
grundsitzliche Einziehungsfahigkeit, die sich entsprechend
obiger Auslegung nach § 74 StGB richten muss, schon gar
nicht vor, kommt auch kein Schutz der Allgemeinheit vor
diesen Gegenstdnden iiber die Vorschrift des § 74b Abs. 1
StGB in Betracht. Fiir eine solche Interpretation spricht zu-
dem die Gesetzesbegriindung des § 74b StGB. Dort heif3t es,
dass § 74b Abs. 1 StGB den bisher geltenden § 74 Abs. 2
Nr. 2, Abs. 3 StGB ersetzen, eine inhaltliche Anderung aber
gerade nicht vorgenommen werden sollte.?? Insofern sollte es

27 Siehe etwa Heine (Fn. 23), § 74b Rn. 4 f.

28 Lohse (Fn. 23), § 74b Rn. 2.

2 1.E. ebenso BGH NStZ 2021, 608 (609).

30 Heine (Fn. 23), § 74b Rn. 5; siehe zum Schutzzweck
Fischer, Strafgesetzbuch mit Nebengesetzen, Kommentar,
71. Aufl. 2024, § 74b Rn. 2; Saliger, in: Kindhiuser/
Neumann/Paeffgen/Saliger (Hrsg.), Nomos Kommentar,
Strafgesetzbuch, Bd. 2, 6. Aufl. 2023, § 74b Rn. 3; Joecks/
Meifiner (Fn. 8), § 74b Rn. 1.

31'So i.E. auch BGH NZV 2021, 471 (473).

32 BT-Drs. 18/9525, S. 70.

bei den altbewihrten Grundsétzen bleiben, ndmlich dass sich
die Sicherungseinziehung nur auf Tatobjekte erstreckt, die
nach den allgemeinen Grundsitzen einzichungsfihig sind.>
Die Einziehung von Tatobjekten, bei denen eine erforderliche
Sondervorschrift nicht besteht und die somit nicht einzie-
hungsfahig sind, wiirde daher gegen die klare Intention des
Gesetzgebers verstolen. Ebenso kann dem Schutz der All-
gemeinheit mit dem Gefahrenabwehrrecht, wie insbesondere
dem Polizeirecht, Rechnung getragen werden.>*

3. Die bisher vorgebrachten Argumente gegen die Aufnahme
einer speziellen Einziehungsvorschrift in die §§ 315¢, 316
StGB iiberzeugen nicht.

Bei ndherer Lektiire der Gesetzgebungshistorie fillt auf, dass
die Einfiihrung einzichungsbegriindender Sondervorschriften
i.R.d. §§ 315c, 316 StGB auf politischer Ebene bereits (mehr-
fach) Diskussionsgegenstand war. Bislang wurde dies im
Ergebnis aber stets abgelehnt.

a) In einer Stellungnahme zum Gesetzesentwurf zur
Strafbarkeit nicht genehmigter Kraftfahrzeugrennen im Stra-
Benverkehr wurde diesbetreffend vorgetragen, dass es sich
bei den Fahrzeugen i.R.d. § 315¢ StGB, anders als bei § 315d
StGB, nicht um (getunte) Fahrzeuge handele, welche fiir die
Téter von besonderem Wert seien und dementsprechend als
austauschbar angesehen werden konnen.®> Zudem besiBen
die Fahrzeuge, mit denen Tathandlungen nach § 315¢ StGB
vorgenommen werden, nicht den gleichen Stellenwert wie es
bei den verbotenen Kraftfahrzeugrennen der Fall sei, da es
sich oftmals nicht um speziell vorbereitete Fahrzeuge hande-
le. Dementsprechend fehle einer solchen Einziehung auch der
Sicherungscharakter.

Dem kann entgegengehalten werden, dass es mittlerweile
hinreichende Anhaltspunkte gibt, die darauf hindeuten, dass
Fahrzeuge generell einen besonders hohen Stellenwert fiir
den Grofteil ihrer Besitzer haben, unabhingig der Tatsache,
ob es sich bei den Besitzern um sog. ,,Raser* handelt.> Auf-

33 Siehe zur alten Rechtslage OLG Hamburg MDR 1982,
515; Saliger, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen (Hrsg.)
Nomos Kommentar, Strafgesetzbuch, Bd. 1, 5. Aufl. 2017,
§ 74 Rn. 34; Wolters, in: Wolter (Hrsg.), Systematischer
Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 2, 9. Aufl. 2016, § 74
Rn. 27; zweifelhaft daher die mehrdeutigen Ausfithrungen in
OLG Oldenburg NJW 1971, 769 f.; anzweifelnd aufgrund
kriminalpolitischer Bedenken Feldmann, GA 2014, 333
(338).

3 BGH NZV 2021, 471 (473).

35 Jansen (Fn. 4), S. 6; dhnl. Piper, NZV 2017, 70 (75), der es
aufgrund der Affinitit der Rennteilnehmer zu ihren Fahrzeu-
gen als gerechtfertigt ansieht, dass die Einziehung bislang
weder fiir die Trunkenheitsfahrt nach § 316 StGB noch fiir
die StraBenverkehrsgefihrdung nach § 315¢ StGB vorgese-
hen ist.

36 Siehe zudem DAT-Report 2021, S. 13 f., 72 f., abrufbar
unter
https://www.google.com/url?sa=t&source=web&rct=j&opi=

89978449 &url=https://www.dat.de/fileadmin/user_upload/D
AT Pressemitteilung_neuer DAT Report 2021.pdf&ved=2
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grund dessen erscheint es naheliegend, dass der Einziehung
auch i.R.d. §§ 315c, 316 StGB nachhaltige Wirkung beige-
messen werden kann. Hinzu kommt, dass mit der Einziehung
des Fahrzeugs eine erhebliche Einschrinkung der Mobilitat
einhergeht, wiirden mit dieser unweigerlich die negativen
Folgen eines Mobilitdtsverlustes deutlich zum Vorschein
kommen, sodass zugleich signifikantere Auswirkungen zu
erwarten sind, als sie bei einem alleinigen Fahrverbot oder
einem Entzug der Fahrerlaubnis auftraten. Durch den Fahrer-
laubnisentzug oder die Anordnung eines Fahrverbots wird
zwar ein rechtliches Verbot betreffend die aktive Teilnahme
am StraBenverkehr geschaffen, was ebenfalls zu einer Ein-
schrinkung der Beweglichkeit der Delinquenten fiihrt.>” Al-
lerdings bedarf dieses Verbot stets einer Kontrolle, zudem
vermag sich der Téter im Zweifel tiber dieses Verbot hinweg-
zusetzen.®® Bei der Fahrzeugeinziehung wird ein solches
Hinwegsetzen iiber das rechtliche Verbot nicht mdoglich
sein.’® Insofern wird bereits aufgrund der grundsitzlich nicht
gegebenen Umgehungsmoglichkeit eine Abschreckungs- und
zugleich nachhaltige Wirkung auf den (potenticllen) Tater
prognostiziert werden kdnnen.

In diesem Zusammenhang ist auch die allgemeine
Furcht” vor einem Fahrverbot bzw. einem Entzug der Fahr-
erlaubnis zu beachten. So heiflit es, die Anordnung eines
Fahrverbots werde in der Praxis regelmaBig stirker gefiirchtet
als eine Geldstrafe oder eine (zur Bewéhrung ausgesetzte)
Freiheitsstrafe.*® Aufgrund dessen werde in Verkehrsstrafsa-
chen haufig um nichts mehr gekdmpft als um die Vermeidung
eines Fahrverbots bzw. den Erhalt der Fahrerlaubnis.*! Wenn

ahUKEwiUndb897-TAXxUS57rsIHT1iDgkQFnoECBwWQAQ&us
g=A0vVaw3YwgEQ9Fsn8cpBoTXTBI7H (12.9.2024);
Deutsche Tamoil GmbH, PRESSEPPORTAL v. 24.9.2020,
abrufbar unter
https://www.presseportal.de/pm/67955/4716050 (12.9.2024);
HEM, Autonamen, 9.2020, abrufbar unter https://www.hem-
tankstelle.de/de-DE/Branchenwissen/Umfragen (12.9.2024).
37 Theisinger, NStZ 1981, 294 (295).

3 BT-Drs. 18/11272, S. 16; AbschluBbericht der Kommissi-
on zur Reform des strafrechtlichen Sanktionensystems, 2000,
S. 35; Steinert, SVR 2020, 412 (414).

3 S0 i.E. auch Steinert, SVR 2020, 412 (414).

40 Borchert, Alkoholdelikte im Strassenverkehr, 1960, S. 148;
Busemann/Meyer, ZRP 2010, 239; Kaiser, Verkehrsdelin-
quenz und Generalpravention, 1970, S. 412; Konig, NZV
2001, 6 (7); Kiwull, Kurzfristige Freiheitsstrafen und Geld-
strafen vor und nach der Strafrechtsreform, 1979, S. 97,
Stockel, in: 39. Deutscher Verkehrsgerichtstag 2001, 2001,
S. 83; Willet, Drivers after sentence, 1973, S. 115 f.; in diese
Richtung auch Koch, in: 15. Deutscher Verkehrsgerichtstag
1977, 1977, S. 37 (38); Riehe, in: Abschlulbericht der Kom-
mission zur Reform des strafrechtlichen Sanktionensystems,
2000, S. 28 (30); Schdpe, in: 39. Deutscher Verkehrsgerichts-
tag 2001, 2001, S. 93 (96); krit. Busemann/Meyer, ZRP 2010,
239.

41 Piesker, NZV 2002, 297 (298), ders., in: 40. Deutscher
Verkehrsgerichtstag 2002, 2002, S. 254 (257); Warda, GA

diese Einwirkung bereits bei der Anordnung eines Fahrver-
bots eintritt, wird sie aufgrund der genannten Umstdnde erst
recht bzw. noch deutlich stdrker bei der Einziehung des Fahr-
zeugs, die gerade in den Fillen der §§ 315¢c, 316 StGB re-
gelmiBig mit einem gleichzeitigen Entzug der Fahrerlaubnis
bzw. der gleichzeitigen Anordnung eines Fahrverbots ver-
bunden sein wird, auftreten. In diesem Zusammenhang soll
zudem noch auf die Aussage des Gesetzgebers hingewiesen
werden, der Einziehung des Kraftfahrzeugs komme hinrei-
chend abschreckende Wirkung fiir Straftdter der unteren und
mittleren Kriminalitdt zu, unabhingig davon, ob es sich bei
dem Verkehrsteilnehmer um einen ,,Raser handele.*?

Im Hinblick auf den Sicherungseffekt der Einziehung
i.R.d. § 315¢c StGB, der richtigerweise trotz des strafenden
Charakters zu berticksichtigen ist, wird es ebenfalls nicht auf
die Geschwindigkeiten bzw. Beschleunigungszeiten der
Fahrzeuge ankommen. Der Einziehung wird insofern schon
ein Sicherungseffekt zugesprochen werden konnen, als mit
dieser einer erneuten Verwirklichung eines Stralenverkehrs-
delikts vorgebeugt werden kann. So ist auch aufgrund der zu
erwartenden spezial- und generalprdventiven Wirkung von
einem gewissen Sicherungseffekt auszugehen. Insofern wird
es keiner speziell priaparierten Fahrzeuge bediirfen.

b) Eine weitere Diskussion um die Einbindung neuer Ein-
ziehungsvorschriften erfolgte bei der Einfithrung von § 315¢
StGB. Dabei wurde die Ansicht vertreten, eine solche Mog-
lichkeit werde lediglich fiir die vorsétzliche Tatbegehung in
Betracht kommen, die nur selten bewiesen werden konne.*
Daher wurde der Einziehung eine sehr geringe praktische
Bedeutung und ,,wahrscheinlich keine grofe vorbeugende
Wirkung*“** beigemessen.*

Zustimmung verdient dies insoweit, als die vorsitzliche
Tatbegehung des § 315¢ StGB tatsidchlich mit Beweisschwie-
rigkeiten verbunden ist. Es sollte jedoch beachtet werden,
dass der damalige Gesetzesentwurf, zu dem die entsprechen-
de Begriindung erging, keine mit der heutigen Norm verglei-
che Differenzierung der Tatbegehung vorsah: So war eine
dem § 315¢ Abs. 3 Nr. 1 StGB vergleichbare Vorschrift

1965, 65; siehe auch Preisendanz, DAR 1981, 307 (308);
Stockel (Fn. 40), S. 83; BT-Drs. 7/133, S. 7.

42 BT-Drs. 18/11272, S. 17.

43 BT-Drs. IV/651, S. 29; dhnl. Rengier, Strafrecht, Besonde-
rer Teil II, 25. Aufl. 2024, § 44 Rn. 27, der nicht auf die Be-
weisbarkeit abstellt, sondern die Vorsatz-Vorsatz-Kombi-
nation des § 315¢c Abs. 1 StGB als selten einschldgig ansieht,
weil der Eintritt der konkreten Gefahr i.d.R. nicht bewusst
durch den Verkehrstiter hingenommen werde.

“ BT-Drs. IV/651, S. 29.

4 Demgegeniiber ist ein Gesetzesentwurf aus der vorherge-
henden Legislaturperiode zu finden, in welchem die Einzie-
hung des Kraftfahrzeugs aufgrund eines VerstoBes gegen
§ 315a Abs. 2 StGB a.F., der im Wesentlichen dem heutigen
§ 315¢ StGB entsprach, ermoglicht werden sollte (BT-Drs.
3/2368, S. 3 f.). Dieser Gesetzesentwurf erledigte sich aber
im Wege der Diskontinuitdt, sodass sich bei einem etwas
fritheren Tétigwerden des Gesetzgebers die vorliegende Fra-
ge womoglich nicht in gleicher Form stellen wiirde.
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(Vorsatz-Fahrlassigkeit-Kombination) zu diesem Zeitpunkt
noch nicht festgeschrieben, wenngleich sie spater in die finale
Gesetzesfassung*® aufgenommen wurde. Durch die Vorsatz-
Fahrldssigkeits-Kombination hat die vorsitzliche Tatbege-
hung des § 315¢ StGB einen deutlich weiteren Anwendungs-
bereich erfahren, aufgrund dessen die Beweisschwierigkeiten
abgeschwicht worden sind. Die Probleme der Vorsatzbe-
stimmung beziehen sich ndmlich schwerpunktmifig oftmals
auf die Herbeifilhrung der Gefahrenlage.*” Zwar gibt es
durchaus Ausnahmen, wie z.B. die Fille der alkoholbeding-
ten Fahrunsicherheit, in denen sich die Téter nicht selten fiir
fahrtauglich halten, mithin durchgehend fahrléssig handeln.*®
Die Rechtsprechung zeigt jedoch ebenfalls auf, dass auch
dies stets situationsabhédngig ist und im Zweifel eine hohe
Alkoholisierung gerade auf einen vorhandenen Vorsatz hin-
weisen kann.*

Betreffend § 316 StGB wurde in der Vergangenheit vor-
getragen, dass der Einfilhrung einer Einziehungsvorschrift
mit Blick auf das grundrechtlich geschiitzte Eigentum vor
allem die geringe Schwere des Vorwurfs entgegenstehe.’® Da
im Verkehrsstrafrecht die meisten Verstofle fahrldssig began-
gen werden und die Sanktionierung in einem angemessenen
Verhiltnis zum Schuldvorwurf stehen miisse, habe man sich
bislang beziiglich der Einfithrung entsprechender Einzie-
hungsvorschriften weitgehend enthalten. Hinzu komme, dass
Aufbewahrung und Verwertung der einzuziehenden Kraft-
fahrzeuge insbesondere bei besonders hiufig vorkommenden
Verkehrsdelikten einen unvertretbaren Aufwand zur Folge
hitten.

Hinsichtlich des Arguments betreffend die geringe
Schwere des zu erhebenden Vorwurfs i.R.d. § 316 StGB fillt
zunidchst auf, dass knapp zwei Jahre spater das Geféahrdungs-
potential des § 315d Abs. 1 StGB, fiir den eine Einziehungs-
vorschrift vorgesehen war, mit dem des § 316 StGB in etwa
gleichgesetzt (,,mindestens*) wurde.’! Bei weiterer Betrach-

46 Zweites Gesetz zur Sicherung des StraBenverkehrs vom
26. November 1964, BGBI. I 1964, S. 921.

47 Siehe dazu OLG Braunschweig NJW 1954, 486 (487); so
zudem Bockelmann, DAR 1964, 288 (295 ftf.).

4 So auch Rengier (Fn. 43), § 44 Rn. 27, fiir den Fall der
Alkoholfahrten i.R.d § 315¢ Abs. 1 Nr. 1 lit. a, Abs. 3 Nr. 2
StGB.

4 BGHSt 22, 192 (200); 60, 227 (232); OLG Hamm NJW
1975, 660 f.; OLG Hamm BA 1976, 295 f.; OLG Hamm
VRS 54, 44 (45); OLG Celle, Urt. v. 15.5.1979 — 1 Ss 45/79;
OLG Koln DAR 1987, 126; OLG Koéln VRS 67, 226 (227);
OLG Zweibriicken NZV 1993, 277; OLG Koblenz NZV
2001, 357 (358); OLG Koblenz VRS 104, 300 (301); OLG
Koblenz NZV 2008, 304 (306); besonders weitgehend dazu
OLG Celle NZV 2014, 283.

50 Abschlussbegriindung der Petition 52648, abrufbar unter
https://epetitionen.bundestag.de/petitionen/ 2014/ 05/ _29/Pe
tition_52648.nc.html#allekommentare (12.9.2024), dazu auch
im Folgenden.

51 BT-Drs. 18/12964, S. 4, die iibernommene Formulierung
befand sich jedoch bereits im Gesetzesantrag der Lénder
Nordrhein-Westfalen und Hessen im Jahr 2016 (BR-Drs.

tung des reinen Strafmales scheint der zu erhebende Vorwurf
i.R.d. § 316 StGB zwar tatsdchlich insgesamt geringer zu
wiegen als bei § 315d Abs. 1 StGB.*? Dass der Gesetzgeber
aber zusétzlich der Ansicht ist, das Fahren unter Alkoholein-
fluss stelle eine der gefdhrlichsten Zuwiderhandlungen beim
Fiihren eines Kraftfahrzeugs im offentlichen Stralenverkehr
dar,> scheint diese Aussage wieder zu relativieren. Zudem ist
die Einziehung des Tatfahrzeugs i.R.d. § 316 StGB jedenfalls
bei dessen vorsitzlicher Verwirklichung grundsitzlich tat-
und schuldangemessen. Insofern ist die VerhiltnismaBigkeit
der Einziehung lediglich im Falle der fahrldssigen Verwirkli-
chung zweifelhaft.

Auch wenn die Einziehung somit nur im Falle der vor-
satzlichen Tatbestandsverwirklichung angeordnet werden
konnte, kommt ihr zumindest in diesen Fillen eine hinrei-
chende spezial- und generalpriaventive Wirkung zu. Aufgrund
des bedeutend hohen Risikos fiir Leib und Leben anderer
Verkehrsteilnehmer sollte von der Einziehung i.R.d. § 316
StGB zudem ein nicht unerheblicher vorbeugender Effekt
ausgehen.

Sofern die Aussage zutrifft, dass ein Grofiteil der Versto-
Be des § 316 StGB in fahrldssiger Weise begangen wird,**
erscheint es fraglich, weshalb zugleich davon ausgegangen
wird, die Einziehungsmoglichkeit werde einen unvertretbaren
Aufwand begriinden, konnte die Einziehung doch nur im
vorsdtzlichen und somit im deutlich selteneren Falle ermdg-
licht werden. Weiterhin hat den Gesetzgeber dieser Mehr-
aufwand nicht davon abgehalten, die Einziehung im Falle des
§ 315d StGB zu ermdglichen, obwohl auch dort mit einer
hohen Anzahl an Verurteilungen gerechnet wurde und die
unter den Tatbestand fallenden Sachverhalte mitunter als
,,Massenphiinomen*>> und ,,Trendsport“>® bezeichnet wur-
den.”’

362/16, S. 6) und somit schon knapp ein Jahr nach dem Ab-
schluss des Petitionsverfahrens.

52 Siehe dazu auch Jansen, NZV 2017, 214 (219); Preuf,
NZV 2017, 105 (110).

33 Abschlussbegriindung der Petition 52648 (Fn. 50), S. 1.

% Vgl. BT-Drs. 3/2368, S. 23; siche dazu auch Abschlussbe-
griindung der Petition 52648 (Fn. 50); anders hingegen die
Literatur, siche dazu Ernemann, in: Satzger/Schluckebier/
Werner (Fn. 23), § 316 Rn. 34; Nehm, in: Eser/Kullmann/
Meyer-GoBner/Odersky/Voss (Hrsg.), Straf- und Strafverfah-
rensrecht, Recht und Verkehr, Recht und Medizin, Festschrift
fiir Hannskarl Salger zum Abschied aus dem Amt als Vize-
prasident des Bundesgerichtshofes, 1995, S. 115 ff.; Salger,
DRiZ 1993, 311 ff.; Tolksdorf, in: 33. Deutscher Verkehrsge-
richtstag 1995, 1995, S. 79 ff.; zu der Problematik bei Drogen
siehe Harbort, NZV 1996, 432 ff., siche zudem Fischer
(Fn. 30), § 316 Rn. 43.

55 Steineke, in: BT-Plenarprotokoll 18/243, S. 24908.

56 Kutschaty, in: BR-Plenarprotokoll 948, S. 351.

57 In den Beratungen zu § 315d StGB wurde immer wieder
betont, wie hiufig verbotene Kraftfahrzeugrennen vorkamen.
Pistorius, in: BR-Plenarprotokoll 960, S. 403, gibt beispiels-
weise an, dass die Zahl illegaler Autorennen, bei denen Un-
beteiligte schwer verletzt oder getdtet werden, zunimmt;
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Davon abgesehen bringt die Einfiihrung neuer Einzie-
hungsmoglichkeiten unzweifelhaft einen gewissen Mehrauf-
wand mit sich. Allerdings sollte es als eine wesentliche Auf-
gabe des Staates verstanden werden, entsprechende Vorkeh-
rungen zu treffen und Kapazititen zur Verfiigung zu stellen,
um ein Vorgehen zu ermdglichen, das voraussichtlich zur
Einddmmung des am héaufigsten begangenen StraBlenver-
kehrsdelikts des StGB und damit gleichzeitig zur Einddm-
mung der allgemeinen Kriminalitét beitragen kann.

SchlieBlich kommt hinzu, dass derjenige, der seine Fahr-
untiichtigkeit billigend in Kauf nimmt, wegen der damit ein-
hergehenden und allseits bekannten Gefahren besonders
verwerflich handelt und einen hohen Unrechtsgehalt auf-
weist. Ein solcher Téter sollte nicht von der nachhaltig wir-
kenden Einziehung befreit werden, nur weil ein Grofteil der
Bevdlkerung bei erkannter Fahruntiichtigkeit auf die aktive
Teilnahme am Stral3enverkehr verzichtet — zumindest, wenn
die schwer iiberpriifbare Annahme, vorsitzliches Handeln
stelle nur den Ausnahmefall dar, zutreffend sein sollte.

4. Der fiir die Dritteinziehung erforderliche Verweis auf

§ 74a StGB muss als Rechtsgrundverweis verstanden werden.
Zudem sollte die zu erméglichende Einziehung von Kraft-
fahrzeugen i.R.d. §§ 315¢, 316 StGB die Dritteinziehung
umfassen.

a) § 74a StGB regelt die Einziehung von Tatprodukten, Tat-
mitteln und Tatobjekten, welche zur Zeit der Entscheidung
nicht dem Téter oder Teilnehmer gehdren, der Eigentiimer
aber mindestens leichtfertig dazu beigetragen hat, dass sie als
Tatmittel verwendet wurden oder Tatobjekte waren (Nr. 1)
oder sie von diesem in Kenntnis der Umstidnde, welche die
Einziehung zugelassen hétten, in verwerflicher Weise erwor-
ben wurden (Nr. 2).

Weiterhin ist ein Gesetz®® erforderlich, das auf diese Vor-
schrift verweist. Ohne diesen Verweis ist die Einzichung bei
einem Dritten nicht durchfiihrbar. Eine entsprechende Ver-
weisung befindet sich nach derzeitiger Rechtslage beispiels-

Liihmann, in: BT-Plenarprotokoll 18/243, S. 24902, behaup-
tet, dass illegale Autorennen einen immer groBBeren Anteil an
Verkehrsunfillen mit Todesfolge haben; ebenso stimmte die
Opposition in diesem Punkt zu, indem Wunderlich, in: BT-
Plenarprotokoll 18/243, S. 24903, betonte, dass sich die meis-
ten Verkehrstoten in Deutschland auf eine i{iberhohte Ge-
schwindigkeit zuriickfithren lassen; Dobrindt, in: BT-Plenar-
protokoll 18/243, S. 24904, spricht davon, dass die Wahr-
nehmung einer Zunahme von illegalen Straflenrennen beste-
he; zudem weist Fechner, in: BT-Plenarprotokoll 18/243,
S. 24906 f., darauthin, dass es in letzter Zeit immer haufiger
zu schweren Verkehrsunfillen durch ,,verriickte” Raser ge-
kommen sei.

58 Dass unter bestimmten Voraussetzungen auch Verordnun-
gen diesen Voraussetzungen geniigen, wird deutlich in
BVerfG NJW 1962, 1339; ebenfalls die Verordnung mitein-
beziehend Retemeyer, in: D®&lling/Duttge/Konig/Rossner
(Hrsg.), Gesamtes Strafrecht, Handkommentar, 5. Aufl. 2022,
StGB § 74a Rn. 1.

weise in § 315f S. 2 StGB fiir Fille des verbotenen Kraftfahr-
zeugrennens.

Bedeutung erlangt die Dritteinziehungsmoglichkeit insbe-
sondere, wenn es sich um ein geleastes oder anderweitig
finanziertes Fahrzeug oder aber um einen Mietwagen handelt.
In diesen Féllen werden allerdings die hohen Voraussetzun-
gen des § 74a StGB im Regelfall nicht erfiillt sein, sodass die
Fahrzeugfiihrer regelmiflig nicht zu befiirchten haben, dass
ihnen das Fahrzeug entzogen wird,” sondern allenfalls das
Anwartschaftsrecht.

Aufgrund dieses Umstands wird hinsichtlich des Verwei-
ses von § 315f S. 2 StGB auf § 74a StGB gefordert, diesen
als Rechtsfolgen- und nicht als Rechtsgrundverweis zu ver-
stehen.®® Demnach soll einzig relevant sein, ob der Titer das
Fahrzeug zu der entsprechenden Straftat genutzt habe. Unab-
hingig von den Argumenten, die diese Ansicht fiir sich bean-
spruchen kann, ergeben sich bei ndherer Betrachtung nicht
nur unerhebliche verfassungsrechtliche Probleme. Problema-
tisch ist ein solches Verstdndnis insbesondere deshalb, weil
es nicht mehr unmittelbar auf die von § 74a StGB vorgege-
benen Voraussetzungen ankdme. Diese Norm ist aber nur
wegen den in Nr. 1 und Nr. 2 umschriebenen Handlungen mit
dem Schuldprinzip vereinbar, zugleich stellen diese Hand-
lungen den Rechtfertigungsgrund fiir die Dritteinziehung dar.

Sofern die Vorgaben des § 74a StGB unbeachtlich wiren,
wiirde das bedeuten, dass fiir die Einziehung lediglich die
sachenrechtliche Beziehung zu dem fiir die Tatverwirkli-
chung genutzten Gegenstand entscheidend ist. Der Eigentii-
mer wiirde somit flir einen solchen (ungefahrlichen) Gegen-
stand im Grunde nur aufgrund eines ,,Verschuldens, das
eigentlich gar kein Verschulden ist, ndmlich der Eigenschaft,
der Eigentiimer zu sein, haften. Es entstlinde eine verschul-
densunabhingige Haftung fiir die Tat eines anderen. Eine
solche Haftung wird zu Recht als mit der Eigentumsgarantie
unvereinbar angesehen,®' schlieBlich fehlt es dabei an einem
fiir die Einziehung eines (ungefdhrlichen) Gegenstandes
erforderlichen Rechtfertigungsgrund.®? Dariiber hinaus wird
in Féllen, in denen ein Grundrechtseingriff von einem unbe-
einflussbaren Drittverhalten abhingig gemacht wird und
Ansitze einer ,,Sippenhaftung® und Kollektivverantwortlich-
keit erkennbar werden, sogar von einem Versto3 gegen die
Menschenwiirde gesprochen.®® Eine Vereinbarkeit mit dem
Schuldprinzip ist aufgrund des fehlenden Verschuldens bzw.

%9 Siehe dazu auch den Artikel von Harloff, SZ v. 23.9.2016,
abrufbar unter
https://www.sueddeutsche.de/panorama/gesetzesinitiative-
illegale-autorennen-sollen-straftat-werden-1.3175790-2
(12.9.2024):

Es werden insbesondere von jiingeren Fahrern Mietfahrzeuge
oder Carsharing-Autos zu illegalen Autorennen genutzt.

60 Bleckat, NStZ 2020, 715 (716); dem folgend AG Nienburg,
Beschl. v. 2.2.2022 — 4 DS 370 Js 26085/21 (142/21), Rn. 5.
61 Eser (Fn. 17), S. 224, spricht von einer ,,volligen Aushdh-
lung der Eigentumsgarantie®.

62 Stree, Deliktsfolgen und Grundgesetz, 1960, S. 107 f.

8 Diirig, ASR 81, 117 (137 f.); siehe dazu auch Gilsdorf, JZ
22/1958, 685 (686).
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wegen des bedingungslosen Einstehens fiir das Verschulden
eines anderen ebenfalls abzulehnen.

Auch § 75 StGB, der die Wirkung der Einziehung regelt,
vermag diese Problematik nicht zu beseitigen. So konnte
zwar zunidchst daran gedacht werden, dass der nicht tatbetei-
ligte Eigentiimer, wie etwa der Vermieter eines Fahrzeugs,
sein Eigentum unmittelbar mit der Rechtskraft der Entschei-
dung gem. § 75 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 StGB lediglich dann verls-
re, wenn er einem Tatbeteiligten das Fahrzeug fiir die Tat
oder andere Zwecke in Kenntnis der Tatumstinde gewihrte. %
Allerdings findet § 75 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 StGB nach hier ver-
tretener Ansicht auf die Einziehung gem. §§ 74 ff. StGB
keine Anwendung. Ausweislich der Gesetzesbegriindung soll
§ 75 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 StGB nidmlich dem fritheren § 73
Abs. 4 StGB entsprechen,® welcher sich lediglich auf Tater-
trage erstreckte. Mit § 75 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 StGB sollen zu-
dem vor allem die Fille erfasst werden, in welchen der Tater-
trag zwar eingezogen werden kann, das Eigentum an diesem
ohne diese Vorschrift allerdings nicht auf den Staat iiberge-
hen kénnte, da der Tatertrag wegen Nichtigkeit des Ubereig-
nungsgeschéfts nicht in dem Eigentum des Einziehungsadres-
saten steht.® Hinzu kommt, dass in der Gesetzesbegriindung
zu § 75 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 StGB neben dem Verweis auf § 73
Abs. 4 StGB kein Bezug zu den §§ 74 ff. StGB hergestellt
wird.®” Dariiber hinaus wird weiterhin dieselbe Terminologie
wie i.R.d. § 73 Abs. 4 StGB a.F. verwendet, sodass auch
keine sprachlichen Anderungen vorgenommen wurden, die
auf eine Erweiterung des Anwendungsbereichs hindeuten
konnten. SchlieBlich sah noch die ehemalige Vorschrift,
welche die Wirkung der Einziehung hinsichtlich der nach
§§ 74 ff. StGB a.F. eingezogenen Gegenstinde regelte, keine
dem § 75 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 StGB vergleichbare Regelung vor.

Das Vorangestellte hat damit zur Folge, dass der Eigen-
timer, der weder Sicherungs- noch Vorbehaltseigentiimer ist,
das Eigentum mit der Rechtskraft der Entscheidung unmittel-
bar verlieren wiirde,%® sollte der Verweis auf § 74a StGB als
Rechtsfolgenverweis verstanden werden. Das steht jedoch,
wie bereits ausgefiihrt, in eklatantem Widerspruch zu dem
Schuldprinzip. Lediglich im Falle der geleasten oder ander-
weitig finanzierten Fahrzeuge wird es auf die Voraussetzun-
gen des anwendbaren § 75 Abs. 2 S. 3 StGB ankommen, die
denjenigen des § 74a StGB entsprechen.

% So etwa Bleckat, NStZ 2020, 715 (716).

5 BT-Drs. 18/9525, S. 71.

% BT-Drs. 18/9525, S. 71.

7 BT-Drs. 18/9525, S. 71.

%8 Insofern wird der Sicherungs- und Vorbehaltseigentiimer,
der sein Eigentum bei vertragsgemifler Leistung der anderen
Partei verlieren wird, bessergestellt, als der Eigentiimer, dem
ein solcher Verlust nicht bevorsteht, wie etwa einem vermie-
tenden Eigentiimer. Dieses unbillig anmutende Ergebnis wird
sich aber nicht umgehen lassen, ohne dem klaren Willen des
Gesetzgebers zu widersprechen, der das Sicherungs- und
Vorbehaltseigentum als ein dingliches Recht Dritter i.S.d.
§ 75 Abs. 2 StGB ansieht, das ,,Eigentum* jedoch nicht (BT-
Drs. 18/9525, S. 71).

b) Ein Rechtsgrundverweis sollte sich auch in den neu
einzufithrenden Vorschriften betreffend die Dritteinziehung
i.R.d. §§ 315¢, 316 StGB wiederfinden. Die fiir die Einbin-
dung einer Dritteinziehungsmoglichkeit erforderlichen zwin-
genden Griinde sind jedenfalls auch i.R.d. §§ 315¢, 316 StGB
erkennbar. So besteht gerade bei den StraBenverkehrsdelikten
infolge der Leasing- und sonstigen Finanzierungsmoglichkei-
ten ein besonderes kriminalpolitisches Interesse an der Dritt-
einziehung. Der Verweis auf die Dritteinziehungsmdglichkeit
dient dabei vor allem dazu, dass die Fahrzeugeigentiimer
stirker darauf achten miissen, wem sie das Fahrzeug iiberlas-
sen.® Ebenso sollte aufgrund der hohen Gefahrenlage, die bei
den §§ 315¢, 316 StGB existiert, dem Eigentiimer, der einem
Dritten das Fahrzeug iiberlésst, nicht zugutegehalten werden
konnen, dass dieser mit einem ,,nur” leichtfertigen Beitrag
entscheidend zu der Deliktsverwirklichung beigetragen hat
(vgl. § 74a Nr. 1 StGB). Hinzu kommt, dass sich auch der
Fahrzeugfiihrer nicht mehr oder weniger vor der endgiiltigen
Wegnahme ,,seines* Fahrzeugs geschiitzt sehen darf, nur weil
dieses nicht in seinem Eigentum steht. Wie dariiber hinaus in
der Gesetzesbegriindung zu § 315f StGB vorgetragen, ver-
hindert die Moglichkeit der Dritteinziehung zudem, dass der
Tatbeteiligte das Tatfahrzeug an einen Dritten verduflern
kann, um der Einziehung zu entgehen, dieses dann aber —
evtl. sogar wie von vornherein abgesprochen — spéter zuriick-
erwirbt.”

5. Die bisherigen Regelungen der §§ 6 Abs. 3 PfIVG, 9 Abs. 3
AuslPflVG und § 21 Abs. 3 StVG sollten ebenfalls um die
Dritteinziehung erweitert werden

Bei den bereits existenten Einziehungsvorschriften in § 21
Abs. 3 StVG, § 6 Abs. 3 PAIVG und § 9 Abs. 3 AuslPfIVG
fehlt es bislang — im Gegensatz zu § 315f StGB — an einem
Verweis auf § 74a StGB. Daher dringt sich die Frage auf, ob
ein entsprechender Verweis nicht auch innerhalb dieser Vor-
schrift sinnvoll wére.

Bereits der Gesetzgeber erwidhnte im Rahmen der Einfiih-
rung des § 24 Abs. 3 StVG a.F. (= § 21 Abs. 3 StVG n.F.),
dass die (tdtergerichtete) Einziehung von Fahrzeugen krimi-
nalpolitisch durchaus sinnvoll erscheint.”! Dabei wurde zu-
gleich die Moglichkeit der Dritteinziehung angedacht, letzt-
endlich aber aus verfahrensrechtlichen Griinden abgelehnt, da
zu diesem Zeitpunkt noch keine Moglichkeit bestand, den
Dritteigentiimer an einem entsprechenden Strafverfahren zu
beteiligen.” Mittlerweile existiert mit § 424 StPO allerdings
eine Vorschrift, die eine solche Beteiligung ermoglicht.

Weiterhin wurde in der genannten Begriindung zu § 24
StVG a.F. darauf hingewiesen, dass der Entwurf eines Ein-
flihrungsgesetzes zum Strafgesetzbuch (EGStGB) abgewartet
werden sollte, da durch diesen moglicherweise eine Regelung
hinsichtlich der Beteiligung einer Person, die nicht Téter oder
Teilnehmer ist, getroffen werde. Mit dem Einfithrungsgesetz
zum Gesetz iliber Ordnungswidrigkeiten (EGOWiG) vom

 Bleckat, NStZ 2020, 715 (717).
" BT-Drs. 18/12964, S. 8.

"' BT-Drs. IV/651, S. 39.

2 BT-Drs. IV/651, S. 39.
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24. Mai 196873 wurde jedoch schon vor dem EGStGB, zu-
gleich aber nach der vorangestellten Aussage, mit § 431 StPO
a.F. eine Vorschrift eingefiihrt, in der fortan geregelt wurde,
wie Personen an Strafverfahren zu beteiligen sind, in denen
sie nicht als Beschuldigte gelten, durch eine Einziehung der
ihnen gehorenden Gegenstinde aber dennoch in ihre Rechte
eingegriffen wird.”* Obgleich also die Bedenken, die den
Gesetzgeber von der Dritteinzichungsmdglichkeit innerhalb
des § 24 StVG a.F. abgehalten haben, seither nicht mehr
bestanden, wurde die Einziehung im Rahmen des Straftatbe-
standes des Fahrens ohne Fahrerlaubnis nicht auf diese erwei-
tert — und das obwohl in demselben Gesetzesentwurf der die
Einziehung ermdglichende Absatz 3, der sich fortan in § 21
StVG wiederfinden sollte, gedndert wurde.”> Auch in dem
angesprochenen Entwurf des EGStGB kam es hinsichtlich
§ 21 Abs. 3 StVG zu Anderungen, ohne dass aber die Dritt-
einzichung erméglicht wurde.”® Da in beiden Gesetzesent-
wiirfen die Dritteinziehung nicht zur Sprache kam, kann nicht
endgiiltig festgestellt werden, ob es sich letztlich um eine
Unaufmerksamkeit des Gesetzgebers handelte oder der Ver-
zicht bewusst erfolgte. Letzteres erscheint jedenfalls im Hin-
blick auf die AuBerungen in dem Entwurf zum Zweiten Ge-
setz zur Sicherung des Straenverkehrs als durchaus zweifel-
haft.

Dariiber hinaus ist zu beachten, dass durch die fehlende
Aufnahme der Moglichkeit zur Dritteinziehung der Fiihrer
eines Fahrzeugs, der zugleich dessen Eigentiimer ist, zu Un-
recht privilegiert wird. Das verdeutlicht sich anhand eines
Vergleichs mit der Dritteinziechung innerhalb der {ibrigen
StraBenverkehrsdelikte: Wenn der Eigentiimer zwar nicht der
Fahrzeugfiihrer ist, aber dennoch Beihilfe zur Tat leistet, gilt
er als Tatbeteiligter, sodass die Einziechung nicht nach § 74a
StGB, sondern nach § 74 Abs. 2, Abs. 3 S. 1 StGB mdéglich
ist. Wird die Schwelle zur Beihilfe mangels entsprechenden
Vorsatzes nicht iiberschritten, handelt es sich nicht mehr um
einen Tatbeteiligten, sodass die Einziehung nicht nach § 74
Abs. 2, Abs. 3 S. 1 StGB, sondern nach § 74a StGB in Be-
tracht kommt. Bei § 21 Abs. 1 Nr. 2 StVG handelt es sich
aber ebenfalls um eine Art Teilnahmehandlung zu § 21
Abs. 1 Nr. 1 StVG, die lediglich zu einem eigenen Tatbestand
hervorgehoben wurde und hinter den die Beihilfe zuriick-
tritt.”” Insofern ergibt sich die gleiche Konstellation, dass sich
die Einziehung im Falle der Beihilfe zu § 21 Abs. 1 Nr. 1
StVG bzw. im Falle der einer solche Beihilfehandlung ent-
sprechenden Verwirklichung des § 21 Abs. 1 Nr. 2 StVG
nach § 74 Abs. 2, Abs. 3 S. 1 StGB richtet. Wenn nun aber
die subjektive Schwelle des § 21 Abs. 1 Nr. 2 StVG bzw. der
dahinter zuriicktretenden Beihilfe zu § 21 Abs. 1 Nr. 1 StVG
mangels entsprechenden Vorsatzes nicht tiberschritten wird,
wire nach dem zuvor dargelegten an die Dritteinziehung

3 BGBI. 11968, S.503.

74 BT-Drs. V/1319, S. 72.

5 BT-Drs. V/1319, S. 11.

76 BT-Drs. 7/550, S. 162.

"7 Kerkmann, in: Haus/Krumm/Quarch (Hrsg.), Nomos
Kommentar, Gesamtes Verkehrsrecht, 3. Aufl. 2021, StVG
§ 21 Rn. 47, 52.

gem. § 74a StGB zu denken. Somit kdme es ohne einen sol-
chen Verweis im Vergleich mit den iibrigen Verkehrsdelikten
zu einer Besserstellung des Eigentiimers, der die Handlung
des § 21 Abs. 1 Nr. 2 StVG leichtfertig verwirklicht, da bei
den Delikten, in denen das Fahrzeug ein Tatmittel darstellt, in
diesen Fillen eine (Dritt-)Einziehung grundsitzlich mdglich
ist. Vor dem Hintergrund, dass der Gesetzgeber mit § 21
Abs. 1 Nr. 2 StVG eine besonders schwerwiegende Tat ent-
sprechend sanktionieren wollte’® und somit zugleich unter
anderem die fiir die Beihilfe obligatorische Strafmilderung
ausschloss, erscheint eine solche Besserstellung gegeniiber
den tibrigen Delikten, bei denen eine Dritteinziehung mdglich
ist, gerade nicht gerechtfertigt.

In gleicher Weise wie zu § 21 Abs. 3 StVG fallt bei § 6
Abs. 3 PfIVG bzw. § 9 Abs. 3 AusIPfIVG auf, dass in dem
Entwurf zum EGOWIG, in dem die Einfithrung des § 431
StPO a.F. beschlossen wurde, ebenfalls die Einziechungsvor-
schriften des § 6 PfIVG bzw. § 9 AusIPfIVG geéndert bzw.
angepasst wurden, ein zusatzlicher Verweis auf die Drittein-
ziehung trotz der weggefallenen verfahrensrechtlichen Be-
denken allerdings nicht erfolgte.” Selbiges gilt hinsichtlich
des EGStGB.%® Sowohl § 6 Abs. 1 Alt. 2 PfIVG als auch § 9
Abs. 1 Alt. 2 AusIPfIVG lassen es zudem ausreichen, wenn
der Gebrauch des Fahrzeugs, fiir welches ein entsprechender
Haftpflichtversicherungsvertrag nicht besteht, durch einen
Dritten gestattet wird. In diesem Gestatten kann unter Um-
stinden zugleich eine Beihilfe zu § 6 Abs. 1 Alt. 1 PIVG
bzw. § 9 Abs. 1 Alt. 1 AusIPflVG gesehen werden.®! Voraus-
setzung fiir das Gestatten eines solchen Gebrauchs ist eine
ibergeordnete Sachherrschaft des Dritten iiber das Fahrzeug,
die im Zeitpunkt der Tatbegehung noch fortbesteht.®? Zu
diesem Personenkreis gehort also nicht nur, aber zumindest
auch der Halter des Fahrzeugs.®® Insofern ergibt sich eine
Vergleichbarkeit mit dem zu § 21 StVG Aufgefiihrten, als
auch hier ein Ausschluss des § 74a StGB dazu fiihren wiirde,
dass es im Vergleich zu den {iibrigen Verkehrsdelikten zu
einer Besserstellung des das Fahrzeug haltenden Eigentiimers
kdme. Eine Rechtfertigung fiir eine solche Privilegierung

8 BT-Drs. IV/651, S. 38.

7 BT-Drs. V/1319, S. 40.

80 BT-Drs. 7/550, S. 163 f.

81 Kretschmer, in: Bender/Konig (Fn. 23), PAIVG § 6 Rn. 30;
nach iiberwiegender Auffassung wird das ,,Gestatten des
Gebrauchs® auch mit dem ,,anordnen® bzw. ,,zulassen* i.R.d.
§ 21 StVG gleichgesetzt, siche dazu OLG Thiiringen VRS
107, 220 (221); Hdberle, in: Erbs/Kohlhaas, Strafrechtliche
Nebengesetze, Kommentar, 245. Lfg., Stand: Februar 2023,
PAIVG § 6 Rn. 12; Link/Moos, in: Haus/Krumm/Quarch
(Fn. 77), PIVG § 6 Rn. 25; Jahnke, in: Stiefel/Maier, Kraft-
fahrtversicherung, Kommentar, 19. Aufl. 2017, PfIVG § 6
Rn. 54; a.A. Heinzlmeier, NZV 2006, 225 (231).

8 BGH NJW 1974, 1086; OLG Diisseldorf NZV 2014, 588
(589); BayObLG VRS 15, 393.

8 BayObLG VRS 15, 393; OLG Stuttgart VRS 19, 213;
Krumm, in: Bachmor/Koehl/Krumm, Verfahrens- und Pro-
zesstaktik im Stralenverkehrsrecht, 2019, § 2 Rn. 132;
Hdberle (Fn. 81), PAIVG § 6 Rn. 9.
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besteht nicht, insbesondere ist es gerade der Halter, der gem.
§ 1 PfIVG dazu verpflichtet ist, einen entsprechenden Haft-
pflichtversicherungsvertrag abzuschlie3en.

6. Die Einziehung nach § 74 Abs. 1 StGB sollte nicht als
Hauptstrafe eingestuft werden.

Trotz der bereits nach derzeitiger Rechtslage gegebenen
Moglichkeit der Fahrzeugeinziehung nach § 74 Abs. 1 StGB,
wird von dieser bislang nur selten Gebrauch gemacht.* Um
dieser sehr zuriickhaltenden Praxis der aller Voraussicht nach
wirkungsvollen Fahrzeugeinziehung entgegenzutreten, kom-
men mehrere Moglichkeiten in Betracht. Die wohl diskussi-
onsbediirftigste Moglichkeit diirfte dabei die Heraufstufung
der Einziehung zur Hauptstrafe darstellen.

Da die Einziehung nach §§ 74 ff. StGB aufgrund ihres
strafenden Charakters bei der Priifung der Schuldangemes-
senheit der den Titer treffenden Gesamtstrafe zu berticksich-
tigen ist, ergibt sich das Problem, dass, wenn die Einzichung
ermoglicht werden soll, die daneben zwingend erforderliche
Geld- oder Freiheitsstrafe gerade bei hochwertigen Gegen-
stinden, wie sie Fahrzeuge in der Regel darstellen, derart
gering bemessen werden muss, dass sie kaum noch ernst
genommen werden kann.3® Ebenso kann es sein, dass selbst
bei einer besonders geringen Hauptstrafe die Einziehung
aufgrund der den Téter andernfalls treffenden Gesamtstrafe
nicht mehr angeordnet werden darf. Daher stellt sich die
zuvor erwédhnte Frage, ob die Einziehung zur Vermeidung
dieser Probleme nicht unmittelbar als Hauptstrafe ausgestaltet
werden sollte.*

Die Heraufstufung der Einziehung zur Hauptstrafe wiirde
allerdings zu einer Art Aufsplittung des zurzeit bestehenden
Regelungsgefiiges fiihren. Derzeit sind die Regelungen iiber
die Einziehung von Tatmitteln, Tatprodukten und Tatobjek-
ten allesamt in den §§ 74 ff. StGB geregelt. Sollte die Einzie-
hung zur Hauptstrafe werden, wére sie in den §§ 38 ff. StGB,
in denen die Hauptstrafen ndher umschrieben werden, zu
verorten. Das kann selbstverstandlich nur fiir die Einziehung
nach § 74 StGB gelten, nicht aber fiir die Sicherungseinzie-
hung (§ 74b StGB), schlieBlich kommt ihr kein strafender
Charakter zu. Diese wiirde fortan getrennt von der Vorschrift
stehen, auf die sie sich bezieht und an dessen Voraussetzun-
gen sie ankniipft. Weiterhin ergibt sich die Schwierigkeit, wie
mit der Dritteinziechung (§ 74a StGB) umgegangen werden
sollte. Als Hauptstrafe kann diese Form der Einziehung
schlecht eingeordnet werden, da es zu keiner Verurteilung
des Einziehungsbetroffenen kommt, sodass eine Verortung in

8 Siehe dazu im Einzelnen Kemter, Die strafrechtliche Ein-
ziehung eines Kraftfahrzeugs infolge dessen rechtswidrigen
Gebrauchs, 2024, S. 160 ff.

85 Eser, Die strafrechtlichen Sanktionen gegen das Eigentum,
S. 116.

8% Diese Thematik ebenfalls ansprechend Eser (Fn. 17),
S. 115 ff. Die Ausgestaltung der Einziehung als Hauptstrafe
wurde zudem u.a. in Art. 27 des Vorentwurfs zu einem
Schweizerischen StGB (1894), ausgearbeitet von Carl Stooss,
vorgeschlagen. Dem zustimmend v. Lilienthal, ZStW 15
(1895), 261 (307).

den §§ 38 ff. StGB widersinnig anmutet. Wenn aber § 74
StGB als Hauptstrafe eingeordnet und in die §§ 38 ff. StGB
eingefiigt werden wiirde, stiinde neben § 74b StGB auch
§ 74a StGB rédumlich getrennt von § 74 StGB, was systema-
tisch bedenklich erscheint. Dieser systematische Bruch wird
letztendlich nicht nur zwischen §§ 74, 74a StGB und § 74b
StGB bestehen, sondern sich vielmehr iiber die gesamten
§§ 74 ff. StGB erstrecken.

Uberdies gilt es zu beachten, dass im Falle der Einstufung
der Einziehung als Hauptstrafe und mit der daraus folgenden
Eingliederung in das geltende Strafsystem weitere erhebliche
Probleme entstiinden. Zu kldren wire beispielsweise, ob die
Einziehung als Rechtsfolge in der jeweiligen Strafnorm ge-
nannt werden miisste, schlieSlich werden die Geld- und Frei-
heitsstrafe ebenfalls erwéhnt. Vor dem Hintergrund des
Art. 103 Abs. 2 GG erscheint dieser Gedankengang jedenfalls
nicht abwegig. Die sich aus dem Bestimmtheitsgrundsatz
ergebende Garantiefunktion und das Erfordernis der Nor-
menklarheit setzen zudem voraus, dass zumindest die Art und
Weise der Strafe und die Verkniipfung von Tatbestand und
Rechtsfolgen, insbesondere also die Strafandrohung, von der
jeweiligen Norm vorgegeben werden soll.}” Der Biirger muss
dabei durch die Beschreibung des tatbestandlichen Delikts
i.E. abschitzen konnen, was ihm fiir eine Strafe droht.3®
Wenn nun aber allein Geld- und Freiheitsstrafe genannt wer-
den, kann der einzelne Biirger schwerlich voraussehen, dass
ihm als Hauptstrafe keine von den genannten, sondern allein
eine dritte Sanktion droht, ndmlich die Wegnahme des ihm
gehorenden und zur Tatbegehung verwendeten Gegenstan-
des. Daher wiére daran zu denken, die einzelnen Straftatbe-
stinde dahingehend zu ergénzen, dass diese entweder die
Einziehung im Falle vorsétzlichen Handelns als Alternative
zur Geld- oder Freiheitsstrafe erwéhnen oder aber zumindest
auf die Einziehungsvorschrift als mégliche Rechtsfolge ver-
weisen,®® auch wenn es sich nicht um Tatobjekte i.S.d. § 74
Abs. 2 StGB handelt. Untrennbar damit verbunden ist die
aufwindige Priifung, bei welchen einzelnen Straftatbestinden
die Einziehung tiberhaupt in Betracht kime und dementspre-
chend erwidhnt bzw. andernfalls auBenvorgelassen werden
misste.

Ein in diesem Zusammenhang weiterer nicht zu vernach-
lassigender Punkt ist die alleinige Anwendbarkeit der auf
Strafe abzielenden Einziehung nach § 74 Abs. 1 StGB auf die
Begehungsform der vorsdtzlichen Tatbestandsverwirkli-
chung, zumindest sofern nicht etwas anderes vorgegeben ist.
Hinzu kommt die bereits erwdhnte Begrenzung auf Delikte,
die mit einem, z.B. aufgrund einer bestehenden Sondervor-
schrift, einziehbaren Gegenstand begangen wurden. Eine
Hauptstrafe, die einen so stark begrenzten Anwendungsbe-
reich hat, stellt einen deutlichen Gegensatz zu der bisher

87 BVerfGE 32, 346 (362); 75, 329 (342); 105, 135 (156);
BVerfG NJW 2005, 2140 f.; Degenhart, in: Sachs (Hrsg.),
Grundgesetz, Kommentar, 9. Aufl. 2021, Art. 103 Rn. 61.

8 BVerfGE 105, 135 (155).

8 Ahnliche Bedenken AuBerte der Gesetzgeber auch hinsicht-
lich der Normierung des Fahrverbots als Hauptstrafe allein
im Allgemeinen Teil des StGB, BT-Drs. 18/11272, S. 27.
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existenten Geld- und Freiheitsstrafe dar. Selbst das Fahrver-
bot hitte, wire es — wie es diskutiert wurde — zur Hauptstrafe
angehoben worden, zumindest einen der Geld- oder Frei-
heitsstrafe anndhernd vergleichbaren Anwendungsbereich
gehabt, da es sich sowohl auf Vorsatz- als auch auf Fahrlas-
sigkeitstaten erstreckt hétte. Der Anwendungsbereich des
Fahrverbots wére im Vergleich zur Einziehung selbst dann
als deutlich weiter anzusehen gewesen, wenn sich Bestrebun-
gen, das Fahrverbot zwar als Hauptstrafe, dafiir aber weiter-
hin begrenzt auf Straftaten, die im Zusammenhang mit dem
Fiihren eines Kraftfahrzeugs oder die unter Verletzung der
Pflichten eines Kraftfahrzeugfithrers begangen wurden,
durchgesetzt hitten.”® Ebenso wenig konnen die Argumente,
die in der Debatte um die Heraufstufung des Fahrverbots zur
Hauptstrafe hervorgebracht wurden, aufgrund der Verschie-
denheit von Einziehung und Fahrverbot herangezogen wer-
den.”!

Bei ndherer Betrachtung muss zudem festgestellt werden,
dass es einer Ausgestaltung der Einziehung als Hauptstrafe
nicht zwingend bedarf. In einem GroBteil der Félle wird,
sofern es sich nicht um einen derart werthaltigen Gegenstand
wie ein Fahrzeug handelt, neben der Einziehung noch eine
Geld- oder Freiheitsstrafe, mithin eine zweite Hauptstrafe,
erforderlich sein. Dies ist bereits moglich. In den Féllen, in
denen das nicht moglich ist, sondern die Geld- oder Freiheits-
strafe der an sich angezeigten Einziechung entgegensteht, wie
dies insbesondere bei der Fahrzeug- und Grundstiickeinzie-
hung vorkommen kann, geniigt es, wenn die Hauptstrafe
ausnahmsweise derart niedrig bemessen wird, dass die im
konkreten Einzelfall effektivere Sanktion der Einziehung
weiterhin moglich bleibt. Wenn aber selbst in Féllen des
gesetzlichen MindestmafBles der Hauptstrafe die Einziehung
immer noch nicht als tat- und schuldangemessen angesehen
werden kann, wiirde auch das vollstindige Wegfallen der
Hauptstrafe an diesem Umstand nichts dndern, sodass die
Einziehung selbst dann nicht angeordnet werden diirfte, wenn
diese eine Hauptstrafe darstellen wiirde. Somit wire zugleich
ein Ausweichen auf die Geld- oder Freiheitsstrafe erforder-
lich. Diese Uberlegung wird durch einen Blick auf das Min-
destmal3 der derzeit moglichen Hauptstrafen deutlich: Eine
Geldstrafe muss einen Mindestbetrag von insgesamt fiinf
Euro erreichen und die Freiheitsstrafe darf einen Monat bzw.
im Regelfall sechs Monate nicht unterschreiten. Dass das
Wegfallen derartig geringer Sanktionen die Einziehung eines
werthaltigen Gegenstandes plotzlich als schuldangemessen
erscheinen lésst, wird sich kaum behaupten lassen.

Die Befiirchtung, dass die Hauptstrafe bis zu einer be-
stimmten Hohe kaum ernstzunechmen wire, ist zudem un-
schidlich, schlieBlich ist es in vielen der Fille, in denen der
Tatrichter die Einziehung des Wertgegenstands anordnet und
aufgrund des Wertes des Gegenstandes die Hauptstrafe ent-
sprechend gering ausfallen muss, nicht die eigentliche Haupt-
strafe, sondern vielmehr die Einziehung an sich, die den Téter
spiirbar trifft, sodass die Gesamtstrafe im Ergebnis ernstge-

% Siehe dazu etwa BT-Drs. 12/6141; 13/4462; 14/9358;
15/2725.
! Dazu im Einzelnen Kemter (Fn. 84), S. 322 ff.

nommen wird. Daher wird eine solche Sanktionierung die
Wirkung auch dann nicht verfehlen, wenn die Hauptstrafe
kaum ins Gewicht fallt.

II1. Fazit

Die derzeit in Rechtsprechung und Literatur bestehenden
Unsicherheiten hinsichtlich der Fahrzeugeinziehung kénnen
beseitigt werden, wenn zwischen dem Haupt- und Neben-
zweck der Fahrt unterschieden wird. Nur wenn der Haupt-
zweck der Fahrt in der Straftatbegehung liegt, stellt das Fahr-
zeug ein grundsitzlich einziehungsfihiges Tatmittel dar.

Mangels bestehender Sondervorschrift ist die Einziehung
im Falle der §§ 315¢c, 316 StGB nicht moglich. Die Argu-
mente, die bislang gegen die Einfithrung vorgebracht wurden,
sind allerdings nicht tragfahig.

Sowohl in den einzufithrenden Sondervorschriften der
§§ 315¢, 316 StGB als auch in den existierenden Sondervor-
schriften der § 21 Abs. 3 StVG, § 6 Abs. 3 PfIVG und § 9
Abs. 3 AuslPfIVG sollte die Dritteinziechung ermdglicht wer-
den.

Im Ergebnis lésst sich feststellen, dass mit der Einfiithrung
des § 315f StGB jedenfalls ein erster Schritt in die richtige
Richtung betreffend die Einziehung von Kraftfahrzeugen bei
den sog. ,Stralenverkehrsdelikten” vorgenommen wurde.
Diesen gilt es nun entsprechend den obigen Ausfithrungen
auszuweiten.
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Entscheidungsbesprechung

Zur rechtlichen Einordnung der Zeugeneigenschaft als
besonderes personliches Merkmal

Das die Strafbarkeit begriindende Tatbestandsmerkmal
»als Zeuge* in § 153 StGB ist kein besonderes personli-
ches Merkmal im Sinne des § 28 Abs. 1 StGB, sondern ein
tatbezogenes personliches Merkmal, auf welches die
Norm keine Anwendung findet.

(Amtlicher Leitsatz)

StGB §§ 28 Abs. 1, 153
BGH, Beschl. v. 5.2.2024 — 3 StR 470/23'

I. Einleitung

Die hier zu besprechende BGH-Entscheidung behandelt,
soweit ersichtlich, erstmals das Problem, ob die Zeugenei-
genschaft in § 153 StGB ein besonderes personliches Merk-
mal 1.S.d. § 28 Abs. 1 StGB darstellt. Die Begriindung des
BGH basiert dabei auf den gingigen Auslegungsmethoden,
sodass auch die Anmerkung sich an dieser Vorgehensweise
orientiert. Im Folgenden soll daher zunichst allgemein auf
§ 28 StGB und die Abgrenzung zwischen tat- und titerbezo-
genen Merkmalen eingegangen werden, bevor der Beschluss
des BGH anhand der Auslegungsmethoden niher untersucht
wird.

II. Der Sachverhalt

Der Beschluss ist das Resultat eines jahrelangen Hin und
Hers zwischen Karlsruhe und den Instanzgerichten. Dabei
liegt der Entscheidung zwar ein Urteil des Landgerichts
Oldenburg? zugrunde, urspriinglich wurde die Sache jedoch
vor dem Landgericht Aurich verhandelt: Der angeklagte
Strafverteidiger iiberredete den Geschidigten einer Bedro-
hung zu einer Falschaussage im Zeugenstand, um eine fiir
seinen Mandanten belastende Aussage zu vermeiden. Das
Opfer berief sich daraufhin in seiner Aussage mehrfach auf
Erinnerungsliicken. Nach Aufdeckung der Tat gestand das
Opfer die falsche Aussage und wurde infolgedessen zu einer
Geldstrafe verurteilt. Das Landgericht Aurich verurteilte den
Strafverteidiger wegen Anstiftung zur Falschaussage und
Strafvereitelung zu einer Freiheitsstrafe von einem Jahr und
sechs Monaten. Im Anschluss riigte der Rechtsanwalt Fehler
des Strafausspruchs im Wege der Revision. Der 3. Strafsenat
verwies den Fall unter Aufhebung des Strafausspruchs an das
Landgericht Aurich zuriick. Das Landgericht verurteilte den
Angeklagten zu derselben Freiheitsstrafe, wogegen der Straf-

! Die Entscheidung ist abrufbar unter
https://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/doc
ument.py?Gericht=bgh&Art=en&Datum=Aktuell&Sort=122
88&nr=137633&pos=0&anz=1368 sowie verdffentlicht in
BeckRS 2024, 10686.

2 LG Oldenburg, Urt. v. 15.8.2023 — 3 KLs 410 Js 11816/20
(14/23) = BeckRS 2023, 48256.

verteidiger wiederum Revision einlegte und der Senat den
Fall schlieflich an das Landgericht Oldenburg verwies, das
eine Freiheitsstrafe von einem Jahr und drei Monaten zur
Bewidhrung aussprach. Gegen diese Entscheidung richtete
sich der Angeklagte erneut mit der Revision, welche sich auf
den in Rede stehenden Strafausspruch des Landgerichts
Oldenburg in Hohe von einem Jahr und drei Monaten zur
Bewiéhrung beschrinkte.

Hintergrund fiir den jahrelangen Rechtsstreit iiber die
Strafhohe diirfte der nach § 14 Abs. 2 Nr. 2 BRAO drohende
Widerruf der anwaltlichen Zulassung sein, sollte der Anwalt
rechtskréftig zu einer Freiheitsstrafe von mindestens einem
Jahr verurteilt werden. An dieser Konsequenz offenbart sich
die Sprengkraft der zentralen Fragestellung: Wire § 28
Abs. 1 StGB auf § 153 StGB anwendbar, wire die Strafe des
Anwalts nach § 49 Abs. 1 StGB zu mildern, sodass er auf
eine Freiheitsstrafe unter einem Jahr hoffen konnte.

II1. Analyse der Entscheidung

Der Fall wirft die Rechtsfrage auf, ob es sich bei dem Merk-
mal ,,als Zeuge® in § 153 StGB um ein titerbezogenes per-
sonliches Merkmal 1.S.d. § 28 Abs. 1 StGB handelt. Zwar
definiert § 14 Abs. 1 StGB besondere personliche Merkmale
als ,,besondere personliche Eigenschaften, Verhéltnisse oder
Umsténde”. Allerdings muss unter Beriicksichtigung der
unterschiedlichen Normzwecke der Begriff des besonderen
personlichen Merkmals in beiden Normen getrennt betrachtet
werden, da der Anwendungsbereich des § 28 Abs. 1 StGB
iiber den des § 14 Abs. 1 StGB hinausgeht.’

Hintergrund fiir die Regelung des § 28 Abs. 1 StGB ist,
dass die grundsitzlich geltende Akzessorietit der Teilnahme
unrechts- und schuldbegriindende Merkmale nicht hinrei-
chend abbilden kann, die nur die Person des Téters (und
weniger die Tat als solche) kennzeichnen.* § 28 Abs. 1 StGB
schrankt somit die Rechtsfolge der §§ 26, 27 StGB in Bezug
auf die dort bestimmte Teilnahmeakzessorietit ein.® Das
Gesetz lehnt eine uneingeschrinkte Akzessorietdt der Teil-
nahme dann ab, wenn das Unrecht der Haupttat nicht aus-
schlieBlich auf objektiven Umstinden beruht.® Auf den Fall
angewendet bedeutet das Folgendes: Wird die Zeugeneigen-
schaft des Haupttdters als besonderes titerbezogenes Merk-
mal verneint, kann der angeklagte Verteidiger gem. § 26
StGB gleich einem Téter bestraft werden, § 28 Abs. 1 StGB
kommt nicht zur Anwendung. Wird hingegen das Merkmal
,»als Zeuge* als besonderes personliches Merkmal eingestuft,
muss gem. § 28 Abs. 1 StGB die Strafe entsprechend gemil-

3 Rengier, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 16. Aufl. 2024, § 46
Rn. 13; Joecks/Scheinfeld, in: Erb/Schéfer (Hrsg.), Miinche-
ner Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 1, 5. Aufl. 2024,
§ 28 Rn. 18; Valerius, Jura 2013, 15 (17); Heger, in: Lackner/
Kiihl/Heger, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2023,
§ 28 Rn. 3.

4 Kudlich, in: ders./v. Heintschel-Heinegg (Hrsg.), Beck’-
scher Online Kommentar, Strafgesetzbuch, Stand: 1.8.2024,
§ 28 Rn. 1.

5 Joecks/Scheinfeld (Fn. 3), § 28 Rn. 1.

6 Joecks/Scheinfeld (Fn. 3), § 28 Rn. 1.
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dert werden, da dem angeklagten Verteidiger dann bei seiner
Anstiftungshandlung die strafbegriindende Zeugeneigen-
schaft fehlt.

Ausgangspunkt der Entscheidung ist zundchst die Ab-
grenzung zwischen tdterbezogenen personlichen Merkmalen
und zatbezogenen personlichen Merkmalen. Letztere stellen
keine besonderen personlichen Merkmale i.S.d. § 28 Abs. 1
StGB dar, sodass die Vorschrift keine Anwendung findet.
Entscheidend fiir die Anwendung des § 28 Abs. 1 StGB ist
somit, ob es sich bei dem Merkmal ,,als Zeuge™ um ein téter-
bezogenes besonderes personliches Merkmal handelt.

In der Literatur ist die Abgrenzung zwischen tat- und ta-
terbezogenen Merkmalen im Allgemeinen und insbesondere
in Bezug auf Sonderpflichten stark umstritten.” Uberwiegend
wird ein titerbezogenes Merkmal durch die Literatur dann
angenommen, wenn der Tatbestand besondere Tatereigen-
schaften enthilt, die auf vortatbestandlichen, gesteigerten
Pflichten beruhen.® Driicke sich hingegen in der Forderung
nach besonderen Tétereigenschaften aus, dass solche Eigen-
schaften mit einer gesteigerten Gefdhrlichkeit des Téters
einhergehen, liege ein tatbezogenes Merkmal vor.” Vereinzelt
wird an dieser Unterscheidung kritisiert, dass sie zu Abgren-
zungsschwierigkeiten fiihrt, sodass nach alternativen Abgren-
zungskriterien gesucht wird.!® So wird stattdessen eine Un-
terscheidung zwischen funktionell sachlich und funktionell
priaventionsorientierten Merkmalen gefordert, wobei nur
letztere besondere persénliche Merkmale darstellen wiirden. !
Funktionell sachliche Merkmale seien dabei solche, die sich
auf Art und AusmaB der Rechtsgutverletzung beziehen.!?
Andere differenzieren zwischen wertneutralen und wertbezo-
genen Merkmalen und ordnen nur letztere als besondere
personliche Merkmale ein.'> Daneben wird teilweise die sog.

7 Joecks/Scheinfeld (Fn. 3), § 28 Rn. 25 ff.; Heine/Weif3er, in:
Schonke/Schréder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl.
2019, § 28 Rn. 15 ff.; ausfithrliche Darstellung bei Gerson,
JR 2024, 1 (5 ff.) — ahead of print.

8 Vogler, in: Warda/Waider/v. Hoppel/Meurer (Hrsg.), Fest-
schrift fiir Richard Lange zum 70. Geburtstag, 1976, S. 265
(268); Langer, in: Warda/Waider/v. Hoppel/Meurer (a.a.O.),
S. 241 (246 f.); nach Heine/Weifler (Fn. 7), § 28 Rn. 18, ldge
nur ein personliches Merkmal vor, wenn personale Unrechts-
elemente eine Sonderpflicht begriinden; so auch Sanchez-
Vera, Pflichtdelikt und Beteiligung, 1999, S. 225.

° Grebing, ZStW 88 (1976), 162 (175); Geppert, ZStW 82
(1970), 40 (64); Griinwald, in: Dornseifer/Horn/Schilling
Schone/Struensee/Zielinski  (Hrsg.), Gedachtnisschrift fiir
Armin Kaufmann, 1989, S. 555 (559); Blauth, Handeln fiir
einen anderen nach geltendem und kommendem Strafrecht,
1968, S. 63, 100; Heine/Weifler (Fn. 7), § 28 Rn. 17; Gep-
pert, ZStW 82 (1970), 40 (64).

10 Joecks/Scheinfeld (Fn. 3), § 28 Rn. 27; Hoyer, in: Wolter
(Hrsg.), Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch,
Bd. 1, 9. Aufl. 2017, § 28 Rn. 37.

' Hoyer (Fn. 10), § 28 Rn. 34.

12 Hoyer (Fn. 10), § 28 Rn. 26.

13 Herzberg, ZStW 88 (1976), 68 (84 ff.); ders., JuS 1983,
737 (738).

Einheitstheorie vertreten: Danach sollen alle Merkmale, die
nicht in mittelbarer Téaterschaft verwirklicht werden konnen,
nach § 28 Abs. 1 StGB zu behandeln sein.'* Eine andere
Auffassung will ein besonderes personliches Merkmal nur bei
Sonderdelikten und moglicherweise schuldrelevanten Merk-
malen annehmen.!” Allein aus dieser Fiille der referierten
Auffassungen wird deutlich, dass die Einzelheiten in der
Literatur, insbesondere mit Blick auf etwaige Sonderpflich-
ten, umstritten sind.

Der BGH setzt sich mit den unterschiedlichen Literatur-
auffassungen in seiner Entscheidung jedoch nicht auseinan-
der. Vielmehr wiederholt er den durch zahlreiche Entschei-
dungen'® gefestigten Standpunkt der Rechtsprechung, dass
fir die Einordnung als téter- oder tatbezogenes Merkmal
entscheidend sei, ob der Schwerpunkt des Merkmals in der
Tat oder aber in der Personlichkeit des Taters liegt. Der Cha-
rakter und die Schutzrichtung des Tatbestandes sollen bei der
Einordnung des Merkmals ebenfalls wertend beriicksichtigt
werden.!” Abweichende Kriterien sollen heranzuziehen sein,
wenn es sich um Merkmale handelt, die durch Pflichten ge-
kennzeichnet sind.!® Dabei komme es entscheidend darauf an,
welche Art von Pflicht das Merkmal umschreibt. Ein durch
die Personlichkeit des Téters geprigtes, mithin titerbezoge-
nes Merkmal, nimmt der BGH bei vorstrafrechtlichen Son-
derpflichten an. Handelt es sich hingegen um ein strafrechtli-
ches, an jeden gerichtetes Gebot, werde die Tat an sich ge-
kennzeichnet, sodass das Merkmal tatbezogenen Charakter
aufweise.

Im Hinblick auf die Zeugeneigenschaft kommt der BGH
zu dem Ergebnis, dass es sich um ein tatbezogenes personli-

14 Schiinemann, Zeitschrift fir Schweizerisches Recht 1978,
131 (149 ft)); ders., GA 1986, 336 ff.; ders., in: Hettinger/
Zopfs/Hillenkamp/Kohler/Rath/Streng/Wolter (Hrsg.), Fest-
schrift fir Wilfried Kiiper zum 70. Geburtstag, 2007, S. 561
(569); ders./Greco, in: Cirener/Radtke/Rissing-van Saan/Rénnau/
Schluckebier (Hrsg.), Leipziger Kommentar, StGB, Bd. 2,
13. Aufl. 2021, § 28 Rn. 10 ff., 25.

15 Stratenwerth/Kuhlen, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 6. Aufl.
2011, § 12 Rn. 196; Roxin, in: Jdhnke/Lauthiitte/Odersky
(Hrsg.), Leipziger Kommentar, StGB, 11. Aufl. 1994, § 28
Rn. 51 ff.

16 St. Rspr.; vgl. BGH, Urt. v. 29.9.1993 — 2 StR 336/93,
BGHSt 39, 326 (328); BGH, Urt. v. 25.1.1995 — 5 StR
491/94 = BGHSt 41, 1 (2) m.w.N; BGH, Urt. v. 23.10.2018 —
1 StR 454/17 = BGHSt 63, 282 (284 Rn. 16); BGH, Beschl.
v.22.1.2013 — 1 StR 234/12 = BGHSt 58, 115 (117 f.); BGH,
Beschl. v. 24.3.2021- 4 StR 416/20 = BGHSt 66, 66 (69
Rn. 9).

7 Vgl. BGH, Urt. v. 23.10.2018 — 1 StR 454/17 = BGHSt 63,
282 (284 Rn. 16) m.w.N.

8 Vgl. BGH, Urt. v. 25.1.1995 — 5 StR 491/94 = BGHSt 41,
1 (4 f) m.w.N.; BGH, Urt. v. 23.10.2018 — 1 StR 454/17 =
BGHSt 63, 282 (282 Rn. 17) m.w.N; BGH, Beschl. v
22.1.2013 — 1 StR 234/12 = BGHSt 58, 115 (117 Rn. 8 ff.);
BGH, Beschl. v. 24.3.2021 — 4 StR 416/20 = BGHSt 66, 66
(69 Rn. 9).
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ches Merkmal handele, auf das § 28 Abs. 1 StGB keine An-
wendung findet.

Dieses Ergebnis begriindet der BGH mit einer lehrbuch-
maBigen, methodischen Auslegung des § 153 StGB.

1. Wortlaut

Nach Auffassung des BGH sei der Wortlaut ,,als Zeuge* so
zu verstehen, dass er denjenigen erfasst, der wihrend einer
Zeugenvernehmung falsch aussagt. Das Merkmal beziehe
sich auf die Deliktshandlung der Falschaussage als solche
und gerade nicht auf die Eigenschaft des Téters als Zeugen.
Der Wortlaut ,,als Zeuge* ist jedoch grundsitzlich offen.
Zwar erscheint eine handlungsspezifische Auslegung, wie der
BGH sie vornimmt, denkbar. Diese Interpretation ist jedoch
nicht zwingend. Wer ,,als Zeuge [...] falsch aussagt®, tétigt
diese Aussage gerade in seiner Eigenschaft als Zeuge,
wodurch ihr personenspezifischer Gehalt zukommt. Dafiir
spricht auch, dass Aussagender und Zeuge als geistiger Urhe-
ber der Aussage eine Einheit darstellen miissen,'® weshalb
der personenbezogenen Eigenschaft als Zeuge durchaus eine
gesteigerte Bedeutung zukommt. Allein der Wortlaut stiitzt
daher eine Einordnung als tatbezogenes Merkmal nicht.?® Er
legt vielmehr das Gegenteil — die Einordnung als téterbezo-
genes Merkmal — nahe.

2. Historie

In Form der historischen Auslegung erteilt der BGH einem
zweiten moglichen Erklarungsansatz fiir die Taterbezogenheit
eine Absage. Bei § 153 StGB konnte eine personliche Son-
derpflicht, die sodann ein besonderes personliches Merkmal
begriindet, darin liegen, dass den Zeugen bzw. Sachverstin-
digen eine personlich zu erfiillende prozessuale Wahrheits-
pflicht trifft.?! Die Gesetzgebungshistorie der Norm deutet
allerdings auf ein tatbezogenes Merkmal hin. Der Senat ver-
weist zu Recht auf die urspriinglich auf beeidigte Falschaus-
sagen beschrinkte Strafbarkeit, die erst durch die Strafrechts-
angleichungsverordnung vom 29.5.1943 um einen Tatbestand
der falschen uneidlichen Aussage erginzt wurde.?? Mit der
Einfiihrung des Tatbestandes verfolgte der damalige national-
sozialistische Gesetzgeber nicht das Ziel, eine Sonderpflicht
der aussagenden Person zum Schutz der Rechtspflege zu
schaffen.?? Anlass fiir die Einfiihrung des Tatbestandes war
vielmehr die potenzielle Gefahr von Falschaussagen fiir das

19 H. E. Miiller, in: Erb/Schéfer (Hrsg.), Miinchener Kommen-
tar zum Strafgesetzbuch, Bd. 3, 4. Aufl. 2021, Vor § 153
Rn. 17.

20 So auch Stephan/Zurmussen, KriPoZ 4/2024, 317 (319);
Gerson, JR 2024, 1 (4) — ahead of print.

2 So etwa Zéller, in: Wolter (Hrsg.), Systematischer Kom-
mentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 3, 9. Aufl. 2019, Vorb,
§ 153 Rn. 10.

22 RGBI 11943, S. 339 (340).

23 BGH, Urt. v. 13.7.1966 — 4 StR 178/66 = BGHSt 21, 116
(117); Gerl, Die besonderen personlichen Merkmale im Sin-
ne des § 28 StGB, 1975, S. 148 f.; Heidland, Die besonderen
personlichen Merkmale im Sinne des § 50 Abs. 2 StGB,
1971, S. 94.

Rechtsgut der Rechtspflege und vor allem das gestiegene
Strafbediirfnis fiir falsche uneidliche Aussagen infolge der in
der Praxis seltener gewordenen Vereidigungen im Zeugen-
stand.?*

3. Systematik

Der Senat setzt sodann den Schwerpunkt auf die systemati-
sche Auslegung der Aussagedelikte.

a) Vergleich § 154 StGB

Zu Beginn wird ein Vergleich des § 153 StGB mit dem
Struktur- und Regelungsgehalt des Meineids gem. § 154
StGB gezogen. Dabei unterscheiden sich die Normen hin-
sichtlich des Téterkreises: § 154 StGB erfasst im Gegensatz
zu § 153 StGB nicht nur Aussagen von Zeugen, sondern auch
beeidigte Parteiaussagen. Das Gesetz differenziert bei § 154
StGB hinsichtlich des Strafrahmens nicht zwischen Zeugen
und Parteien im Zivilprozess, sondern legt den Strafrahmen
unabhéngig von der Position des Téters fest. Daraus zieht der
Senat den Schluss, dass der Meineid von Parteien und Zeu-
gen nach dem Willen des Gesetzgebers gleichwertiges Un-
recht verwirklicht. Wiirde i.R.d. § 153 StGB, und somit auch
bei § 154 StGB, § 28 Abs. 1 StGB auf Zeugen angewendet,
entstiinde ein Wertungswiderspruch zu den Zivilprozesspar-
teien. Es fehle in § 154 StGB an einem besonderen personli-
chen Merkmal, dass den Zivilprozessparteien eine Sonder-
pflicht zur Wahrheit auferlege, sodass auch eine Anwendung
von § 28 Abs. 1 StGB nicht in Betracht komme. Durch die
Nichtanwendung von § 28 Abs. 1 StGB wiirden die Parteien
benachteiligt, obwohl sie nach der Gesetzessystematik im
Fall eines Meineids dasselbe Unrecht wie Zeugen verwirkli-
chen. Im gleichen Zug weist der BGH auf die Mdglichkeiten
zur Vermeidung dieses Widerspruchs hin: Man kénne einer-
seits auf die Anwendung des § 28 Abs. 1 StGB innerhalb des
§ 154 StGB verzichten. Das wire allerdings innerhalb der
§§ 153 ff. StGB inkonsequent und wiirde zu sachfremden
Ergebnissen fithren, insbesondere unter dem Gesichtspunkt,
dass § 154 StGB eine Qualifikation zu § 153 StGB fiir Zeu-
gen und Sachverstindige darstellt.?> Andererseits konnte man
eine Pflichtenstellung der Zivilprozesspartei bejahen.?® Zwei-
felhaft wire bei Annahme einer Wahrheitspflicht der Parteien
dann aber die Straflosigkeit falscher uneidlicher Parteiaussa-

24 Diese Einschitzung zum Strafbediirfnis wird auch auf der
Grundlage des heutigen, rechtsstaatlichen Strafrechtsver-
stindnisses verbreitet geteilt. Siehe H. E. Miiller (Fn. 19),
§ 153 Rn. 3; Bosch/Schittenhelm, in: Schonke/Schroder
(Fn. 7), § 153 Rn. 1; Norouzi, in: Matt/Renzikowski (Hrsg.),
Strafgesetzbuch, Kommentar, 2. Aufl. 2020, § 153 Rn. 1;
Gerl (Fn. 22), S. 148 f.; Heidland (Fn. 22), S. 94; jeweils
m.w.N.

2 Kudlich (Fn. 4), § 154 Rn. 2; H. E. Miiller (Fn. 19), § 154
Rn. 4; Bosch/Schittenhelm (Fn. 23), § 154 Rn. 1; vgl. auch
Stephan/Zurmussen, KriPoZ 4/2024, 317 (320).

% Vgl. H. E. Miiller, Falsche Zeugenaussage und Beteili-
gungslehre, 2000, S. 358; dafiir Stephan/Zurmussen, KriPoZ
4/2024, 317 (321); Gerson, JR 2024, 1 (4) — ahead of print.
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gen.?’ Die Straflosigkeit falscher uneidlicher Parteiaussagen
wird in der Literatur zum Teil mit der erhdhten Gefahrlich-
keit eidlicher Parteiaussagen fiir die Beweiswiirdigung im
Zivilverfahren erklart, da diese fiir die Rechtspflege und
Wahrheitsfindung genauso gefahrlich wie eine uneidliche
oder eidliche Zeugenaussage im Strafprozess sein koénnen.?
Diese Frage eines moglichen Wertungswiderspruch stellt sich
schon nicht, wenn man in dem Merkmal des Zeugen ein
tatbezogenes Merkmal sicht, auf das § 28 Abs. 1 StGB keine
Anwendung findet.

b) Strafrahmendiskrepanz zu § 160 Hs. 1 StGB

Als néchstes widmet sich der BGH der Strafrahmendiskre-
panz zwischen einer Anstiftung gem. §§ 154, 26 StGB und
einer Verleitung zur eidlichen Falschaussage gem. § 160
Hs. 1 StGB. Zunéchst schickt der Senat eine allgemeine Aus-
sage zur systematischen Auslegung der §§ 153 ff. StGB vor-
weg: § 160 StGB fiige sich ,,nicht bruchlos in die Gesetzes-
systematik der Aussagedelikte™ ein, sodass aus § 160 StGB
nicht ohne weiteres induktiv Folgerungen gezogen werden
konnen. Beispielsweise verbiete es sich, aus der geringen
Straferwartung des § 160 Hs. 1 StGB uneingeschréinkt
Schliisse fiir die besondere Pflichtwidrigkeit oder das person-
liche Unrecht des Aussagenden zu ziehen. Allein die mildere
Strafandrohung des § 160 Hs. 1 StGB gegeniiber derjenigen
der §§ 154, 26 StGB rechtfertige keine Anwendung des § 28
Abs. 1 StGB. Der erhohte Strafrahmen lieBle sich, so der
BGH, vielmehr mit der historischen Entstehung des § 160
StGB erklaren. § 160 Hs. 1 StGB stellt das Verleiten zur
Ableistung eines falschen Eids unter Strafe und soll die Lii-
cke schlieflen, die sich daraus ergibt, dass es sich bei §§ 153
ff. StGB nach h.M. um eigenhéndige Delikte handelt, die
nicht in mittelbarer Tiéterschaft begangen werden koénnen.?
Bei der systematischen Auslegung miissen die schon seit der
Einfiihrung der Norm kontroversen Diskussionen iiber die
Rechtsnatur der Vorschrift und das Verhaltnis zu den §§ 153
ff. StGB beachtet werden.*

MaBgeblich fiir die systematische Auslegung ist also der
Grund fiir die niedrigere Straferwartung des § 160 Hs. 1
StGB. Allein die Dogmatik der Aussagedelikte birgt auf-
grund des oben genannten systematischen Bruchs keine ein-
deutige Antwort fiir die unterschiedlichen Strafrahmen.’!
Damit widerspricht der BGH einer in der Literatur vertrete-
nen Auffassung, die aus der schérferen Straferwartung des
§ 153 StGB im Vergleich zu § 160 StGB die besondere

2T H. E. Miiller (Fn. 25), S. 358.

28 Deichmann, Grenzfille der Sonderstraftat, 1993, S. 104 ff.
2 Kudlich (Fn. 4), § 153 Rn. 2; Reese, JA 8-9/2005, 612
(613); H. E. Miiller (Fn. 19), Vor §§ 153 ff. Rn. 16 f.; Heger
(Fn. 3), Vor §§ 153 ff. Rn. 7; Bosch/Schittenhelm (Fn. 23),
Vor §§ 153 ff. Rn. 2a; a.A. Mitsch, ZfIStw 1/2022, 35 (38);
Puppe, ZStW 120 (2008), 504 (514, 525).

30 Vgl. nur Vormbaum, in: Kindhiuser/Neumann/Paeffgen/
Saliger (Hrsg.), Nomos Kommentar, Strafgesetzbuch, Bd. 3,
6. Aufl. 2023, § 160 Rn. 14 ft.; H. E. Miiller (Fn. 19), § 160
Rn. 2 f.

3V H. E. Miiller (Fn. 25), S. 381 fT.

Pflichtenstellung des Aussagenden herleiten will und den
Strafrahmen als Hauptargument fiir die Annahme eines per-
sonlichen Merkmals nutzt.>?

Der BGH stellt fest, dass der Meineid zur Zeit der Einfiih-
rung der Vorschrift noch als Sakraldelikt behandelt wurde.
Das heifit, der Unrechtsvorwurf bezog und beschréinkte sich
auf den religiosen Moment der Vereidigung.** Die vorsitzli-
che Verleitung zur Falschaussage findet im Vorfeld der Aus-
sage statt und gefahrdet das geschiitzte Rechtsgut zu diesem
Zeitpunkt gerade nicht. Infolgedessen wurde die Verleitung
historisch als weniger strafwiirdig als die Anstiftung zum
Meineid angesehen.3* Die Strafrahmendiskrepanz kniipfe an
den Vorsatz des Aussagenden an und begriinde sich in dem
Wertungsunterschied zwischen dem vorsétzlichen § 154
StGB und dem unvorsitzlichen § 160 Hs. 1 StGB.

Die Gegenauffassung in der Literatur sieht den Grund der
unterschiedlichen Strafandrohungen hingegen in dem hdhe-
ren Gewicht des Beitrags des Zeugen, der ihm durch die
Belehrung verdeutlicht werde.’> Jemanden, der einen anderen
zu einem falschen Eid verleiten wiirde, trife keine Sonder-
pflicht, da er kein direkter Teil der Zeugenaussage sei.>® Zeu-
gen, die selbst potenzielle Beweismittel darstellen, wiirden
hingegen iiber groBere Moglichkeiten verfiigen, die Rechts-
pflege anzugreifen, als Personen, die nicht als Beweismittel
in Betracht kommen.*’

Dieses Argument der Literatur vermag allerdings nicht zu
iiberzeugen: Im Fall der Verleitung eines gutgldubigen Zeu-
gen hat der Zeuge trotz seiner unmittelbaren Prozessbeteili-
gung zwar die Aussage an sich, nicht aber den Wahrheitsge-
halt der Aussage in der Hand. Allein dic Abwesenheit im
Zeugenstand geniigt nicht, um eine Distanz zum geschiitzten
Rechtsgut der Rechtspflege oder ein geringeres Unrecht zu
begriinden. Die Ankniipfung der Sonderpflicht an die Beleh-
rung des Zeugen macht Formalia zur Grundlage einer ver-
meintlich ndheren Bezichung des Zeugen zur Rechtspflege.
Der Verleitende greift mit der Verursachung einer falschen

32 So etwa Vormbaum, Der strafrechtliche Schutz des Strafur-
teils, 1987, S. 284; Hoyer (Fn. 10), § 28 Rn. 37; Herzberg,
GA 1991, 145 (182); ders., ZStW 88 (1976), 68 (103 f.);
Gallas, in: Bockelmann/Kaufmann/Klug (Hrsg.), Festschrift
fiir Karl Engisch zum 70. Geburtstag, 1969, S. 600 (607 ff.,
614 f.); Deichmann (Fn. 27), S. 60 ff.; Hake, Beteiligungs-
strafbarkeit und ,besondere personliche Merkmale®, 1994,
S. 112.

33 Zur Entstehungsgeschichte vgl. H. E. Miiller (Fn. 25),
S. 381 ff.; Bosch/Schittenhelm (Fn. 23), § 160 Rn. 3/4.

34 Joecks/Scheinfeld (Fn. 3), § 28 Rn. 32; Bosch/Schittenhelm
(Fn. 23), § 160 Rn. 3/4; Fischer, Strafgesetzbuch mit Neben-
gesetzen, Kommentar, 71. Aufl. 2024, Vor § 153 ff. Rn. I;
Heidland (Fn. 22), S. 95 ff.; H. E. Miiller (Fn. 25), S. 354 ff.
35 Herzberg, ZStW 88 (1976), 68 (103).

3¢ Schiinemann/Greco, in: Laufhiitte/Rissing-van Saan/Tie-
demann (Hrsg.), Leipziger Kommentar, StGB, Bd. 6,
13. Aufl. 2010, Vor § 153 ff. Rn. 64.

37 Hoyer (Fn. 10), § 28 Rn. 37, fiir eine weitergehende Wahr-
heitspflicht des Zeugen: Joecks/Scheinfeld (Fn. 3), § 28
Rn. 32; vgl. auch Zoller (Fn. 20), Vor § 153 Rn. 9.
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Aussage die geschiitzte Rechtspflege ebenso wie ein Zeuge
an.’® Den im Hintergrund Agierenden muss — wenn im Rah-
men der Aussagedelikte schon eine Sonderpflicht angenom-
men wird — ebenfalls eine Pflicht zum Schutz der Rechtspfle-
ge treffen. Zeuge und Verleitender sind diesbeziiglich gleich
zu behandeln. Der Strafrahmenunterscheid begriindet sich
allein historisch. Im Ubrigen besteht eine Strafrahmendiskre-
panz auch zwischen § 160 Hs. 1 StGB und § 159 StGB, wo-
bei die letzte Vorschrift ebenfalls nicht den Zeugen bestraft.3?

Der BGH belésst es hierbei mit seinen systematischen
Ausfiihrungen.

Ebenfalls setzt sich der BGH in seiner systematischen
Auslegung nicht mit einigen Stimmen in der Literatur ausei-
nander, die zugunsten der Sonderpflicht des Zeugen auf den
niedrigeren Strafrahmen des § 258 StGB abstellen, dessen
Taterkreis ebenfalls nicht begrenzt sei, sodass nur eine be-
sondere Pflichtenstellung die Strafschiarfung rechtfertigen
konne.** Auch dieses Argument erweist sich als nicht tragfi-
hig, da § 258 StGB in keinem systematischen Zusammen-
hang mit §§ 153 ff. StGB steht, eine andere Deliktsstruktur
aufweist und ferner bereits das geschiitzte Rechtsgut nicht
libereinstimmt.*! Die schirfere Strafandrohung kann daher
nicht auf eine Pflichtenstellung des Zeugen gestiitzt werden.

Um die vom BGH aufgezeigten Wertungswiderspriiche
gar nicht entstehen zu lassen, ist die systematische Auslegung
des BGH iiberzeugend. Dementsprechend findet die Annah-
me des Merkmals ,,als Zeuge* als tatbezogenes Merkmal eine
Stiitze in der Gesamtsystematik der Aussagedelikte.

4. Schutzrichtung des § 153 StGB

Besondere Bedeutung fiir die Einordnung kommt auBerdem
dem Zweck des § 153 StGB zu. Schutzgut der §§ 153, 154
StGB ist die inldndische Rechtspflege, deren Entscheidungs-
grundlagen durch unwahre Aussagen nicht gefahrdet werden
sollen.*? Die Unwahrheit der Aussage als solche sei dem
BGH zufolge das im Vordergrund stehende strafbarkeitsbe-
griindende Element des § 153 StGB.* Den Grund fiir eine
Strafbarkeit nach § 153 StGB sieht der BGH somit nicht in
der Verletzung einer speziell den Téter betreffenden Pflicht

38 Ebenso Bosch/Schittenhelm (Fn. 23), § 160 Rn. 3/4.

3 H. E. Miiller (Fn. 19), Vor § 153 Rn. 19.

4 Vormbaum (Fn. 31), S. 284.

41 So schiitzt § 258 StGB etwa die deutsche Rechtspflege nur
hinsichtlich der Aufgabe, den staatlichen Strafanspruch und
die MaBinahmen nach § 11 Abs. 1 Nr. 8 StGB fiir die Verbre-
chensbekdmpfung durchzusetzen, vgl. Hecker, in: Schonke/
Schroder (Fn. 7), § 258 Rn. 1 m.w.N. Zudem handelt es sich
im Gegensatz zu den §§ 153 ff. StGB um kein eigenhéndiges
Delikt, s. Cramer, in: Erb/Schifer (Hrsg.), Miinchener Kom-
mentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 4, 4. Aufl. 2021, § 258
Rn. 41.

2 Kudlich (Fn. 4), § 153 Rn.1; H. E. Miiller (Fn. 19), Vor
§ 153 ff. Rn. 7; Heger (Fn. 3), Vor § 153 ff. Rn. 1.

4 Vgl. BGH, Beschl. v. 24.10.1955 — GSSt 1/55 = BGHSt 8,
301 (309); BGH, Urt. v. 15.2.1957 — 1 StR 471/56 = BGHSt
10, 142 (143); BGH, Urt. v. 13.7.1966 — 4 StR 178/66 =
BGHSt 21, 116 (117).

zur Bewahrung eines ihm anvertrauten Rechtsgutes, sondern
in einem objektiven Eingriff in das geschiitzte Rechtsgut der
Rechtspflege. Dadurch fehle es im Verhéltnis zum Teilneh-
mer an einer gesteigerten Verantwortung des Zeugen fiir die
inldndische Rechtspflege, sodass zwischen dem verwirklich-
ten Unrecht des Téters und des Teilnehmers keine derartige
Diskrepanz bestehe, die eine Lockerung der Akzessorietdt
und eine damit einhergehende Strafmilderung nach § 28
Abs. 1 StGB rechtfertigen wiirde. Vielmehr begriindet der
BGH die akzessorische Zurechnung mit der Rechtsgutsbezo-
genheit des Merkmals ,,als Zeuge™ und stiitzt sich dabei auf
die formell-prozessuale Natur der Zeugeneigenschaft.** Der
Zeuge nehme bei der Wahrheitsfindung lediglich eine tat-
sdchliche und eben keine rechtliche Stellung ein, da die Be-
fugnis der Wahrheitsfindung beim Gericht liegt. Die Formu-
lierung ,,als Zeuge* mache zudem deutlich, dass die Ver-
pflichtung des Zeugen nur im Zeitpunkt der Vernehmung
besteht. AuBlerhalb der Vernehmung werde er wieder zum
,jedermann®, der nicht mehr als jeder andere zum Schutz der
Rechtspflege verpflichtet ist.*

Der Verweis auf die Schutzrichtung des § 153 StGB zur
Begriindung ecines tatbezogenen personlichen Merkmals
iberzeugt. § 153 StGB verbietet es, zum Schutz der Rechts-
pflege die Feststellung des Sachverhaltes durch unwahre
Aussagen zu gefihrden. Dadurch soll gleichzeitig auch
Rechtssicherheit in dem Sinne geschaffen werden, dass auf
die inhaltliche Richtigkeit des Urteils vertraut werden kann
und die Feststellungen des Gerichts der Wahrheit entspre-
chen. Besondere Bedeutung kommt daher der unwahren
Aussage als solcher zu. Der Zeuge hat — wie der BGH {iber-
zeugend feststellt — bei der Wahrheitsfindung zwar einen
tatsdchlichen, aber keinerlei rechtlichen Einfluss auf die
Wabhrheitsfindung des Gerichts.*® Der Zeuge muss zwar vor
Gericht erscheinen und in den Grenzen der Zeugnisverweige-
rungsrechte auch aussagen. Dariiber hinaus hat er jedoch
keine besonders auferlegte Pflicht, die ihn von anderen Pro-
zessteilnehmenden abgrenzt.’” Die Beweiswiirdigung und
damit auch die Bewertung des Wahrheitsgehaltes einzelner
Beweismittel (in diesem Fall Zeugenaussagen) obliegt im
Strafprozess vielmehr dem Tatrichter, vgl. § 261 StPO.*
Anders als bei den Amtstragerdelikten wird dem Zeugen
gerade nicht das Rechtsgut der Rechtspflege anvertraut und
in seine alleinige Verantwortung gelegt.** Da die Zeugenei-
genschaft allein die Ndhe zum Rechtsgut charakterisiert,
spricht der Sinn und Zweck der Norm, wie vom BGH festge-
stellt, fir eine Einordnung als tatbezogenes Merkmal und

4 So auch Bosch/Schittenhelm (Fn. 23), Vor §§ 153 ff.
Rn. 42; H. E. Miiller (Fn. 25), S. 342.

4 Vgl. Ruf3/Wolters, in: Cirener/Radtke/Rissing-van Saan/
Ronnau/Schluckebier (Hrsg.), Leipziger Kommentar, StGB,
Bd. 9, 13. Aufl. 2022, Vor § 153 Rn. 7; H. E. Miiller (Fn. 25),
S.351f

4 Vgl. auch H. E. Miiller (Fn. 19), Vor § 153 Rn. 19.

47 So auch H. E. Miiller (Fn. 19), Vor § 153 Rn. 19; anders
Stephan/Zurmussen, KriPoZ 4/2024, 317 (323).

8 Norouzi (Fn. 23), Vor § 153 Rn. 3.

4 Bosch/Schittenhelm (Fn. 23), Vor §§ 153 ff. Rn. 42.
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gegen eine Anwendung des § 28 Abs. 1 StGB.” Die Ein-
grenzung des Téterkreises auf den Zeugen soll diesen gerade
schiitzen und nicht besonders verpflichten. Nur wenn der
Zeuge weil}, dass er gerade als solcher vernommen wird,
kann er auch bestraft werden.’! Die in der Literatur teils ver-
tretene Auffassung, dass es sich bei dem Merkmal ,,als Zeu-
ge“ um ein tdterbezogenes Merkmal handelt, hat zudem
Schwierigkeiten, den konkreten Zeitpunkt zu bestimmen, in
dem die Zeugenpflicht begriindet und beendet wird. Dies
kann zu Abgrenzungsschwierigkeiten fiihren, zum Beispiel,
wenn ein geladener Zeuge einen anderen geladenen Zeugen
zur Falschaussage anstiftet.>

II. Bewertung

Der BGH schlief3t sich mit der Einordnung der Zeugeneigen-
schaft als tatbezogenes Merkmal der iiberwiegenden Mei-
nung in der Literatur an. Die Ausfiihrungen zum recht offe-
nen Wortlaut eignen sich dabei lediglich als Ausgangspunkt
fiir die Argumentation. Vor dem Hintergrund der Historie,
Systematik sowie der Schutzrichtung des § 153 StGB iiber-
zeugt die Entscheidung des Senats im Ergebnis dennoch.>
Mit der Entscheidung positioniert sich der 3. Strafsenat erst-
mals hdchstrichterlich und sorgt so fiir die Zukunft in Bezug
auf die rechtliche Einordnung der Zeugeneigenschaft in den
§§ 153 ff. StGB fiir Klarheit.

Abschliefend regt die Entscheidung zu weiterfithrenden
Gedanken an: Die Einordnung durch den BGH als tatbezoge-
nes Merkmal wirft dabei die Frage auf, ob in Zukunft an der
Einordnung der Aussagedelikte als eigenhindige Delikte und
der damit verbundenen Ablehnung einer mittelbaren Téter-
schaft festgehalten werden kann.>* SchlieBlich wird die Ei-
genhédndigkeit der Aussagedelikte in der Literatur auf den
hochstpersonlichen Charakter der prozessualen Wahrheits-
pflicht zuriickgefiihrt.> Inwieweit dieser personengebundene
Rechtsgutsangriff®® mit der Einordnung als tatbezogenes
Merkmal in Einklang gebracht werden kann, bleibt abzuwar-
ten.

Wiss. Mitarbeiterin Jana Gotthardt, Freiburg, Wiss. Mit-
arbeiterin Carolin Hoppe, Miinster*

30'So auch Heger (Fn. 3), § 153 Rn. 7.

S1'Vgl. auch H. E. Miiller (Fn. 19), Vor § 153 Rn. 19.

2 H. E. Miiller (Fn. 19), Vor § 153 Rn. 19.

33 Fiir eine Einordnung als besonderes personliches Merkmal
Stephan/Zurmussen, KriPoZ 4/2024, 317 (323); Gerson, JR
2024, 1 — ahead of print.

3% RG, Urt. v. 24.3.1904 — 4206/0337 = RGSt 37, 92; RG,
Urt. v. 11.2.1927 — 1 94/27 = RGSt 61, 199 (201); Maurach/
Schroeder/Maiwald, Strafrecht, Besonderer Teil, Teilbd. 2,
10. Aufl. 2012, § 75 Rn. 96; Heger (Fn. 3), Vor § 153 ff. Rn. 7.
3 Roxin, in: Bockelmann/Kaufmann/Klug (Fn. 31), S. 380
(394), Schiinemann/Greco (Fn. 14), § 25 Rn. 49; Zéller
(Fn. 20), Vor § 153 Rn. 10.

%6 H. E. Miiller (Fn. 19), Vor § 153 ff. Rn. 17.

* Jana Gotthardt ist Wiss. Mitarbeiterin und Doktorandin am
Lehrstuhl fiir Deutsches, Europdisches und Internationales
Straf- und Strafprozessrecht, sowie Strafrecht der Digitalisie-
rung an der Albert-Ludwigs-Universitdt Freiburg (Prof. Dr.

Frank Zimmermann). Carolin Hoppe ist Wiss. Mitarbeiterin
am Lehrstuhl flir Strafrecht, Strafprozessrecht und Wirt-
schaftsstrafrecht an der Universitdt Miinster (Prof. Dr. Mark
Deiters) sowie Doktorandin bei Prof. Dr. Frank Zimmer-
mann.
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Vest

Buchrezension

Tobias Beinder, Kollektives Unrecht und individuelle
Schuld, Verteilungsgerechtigkeit durch systemtheoretisches
und einheitstiterschaftliches Denken, Juristische Abhandlun-
gen, Bd. 59, Vittorio Klostermann, Frankfurt a.M., 2024,
274 S., € 89.

Urspriinglich mit dem Thema der Verantwortlichkeit von
Unternehmen nach Vélkerstrafrecht begonnen, geriet die
angezeigte Berliner Dissertation Beinder zu einer nicht mehr
»genuin volkerstrafrechtliche(n) (S. 7) grundsitzlichen Aus-
einandersetzung mit der Konzeption des bisher nicht ,,ange-
messen bewiltigten™ (S. 2) — ,,Verhéiltnis[ses] von kollekti-
vem Unrecht und individueller Schuld® (S. 1). Genauer for-
muliert, es steht ,,die Frage nach der Bedeutung des kol-
lektiven Hintergrunds fiir die Bewertung der individuellen
Schuld“ (S. 6) auf dem Priifstand. Geht es allein darum, das
Verbrechen ,.eindimensional zur Missetat des einzelnen®
hochzustilisieren (S. 9: Zitat Detlef Krauss)? Und folgt aus
der beriihmten Urteilspassage des Jerusalemer Bezirksgericht
gegen Eichmann, wonach die Verantwortung mit der Entfer-
nung vom Tatgeschehen wachse (S. 171), im Umkehrschluss
nicht, dass sie unter der Voraussetzung ,.freiheitseinschrin-
kender Defekt[e]” bei den tatnahen Exekutoren abnehme
(S.67)?

Die fiinf Kapitel der Untersuchung werden von Vorwort
und Einleitung (S. 1-7) sowie den Ergebnissen in zehn The-
sen (S. 237 f.) umrahmt. Im Problemaufriss des 1. Kapitels
(S. 8-36) wird das individualistische Narrativ des Volker-
strafrechts als jlingstem Spross des Strafrechts im Allgemei-
nen entfaltet, das iiber die ,Isolierung der Tat* (S. 29) vor
einem weitgehend ausgeblendeten Hintergrund — in der Regel
als ,,Hinterménner, Drahtziecher, Schreibtischtéter (S. 18)
hervorgehobene — Einzelne zu Siindenbdcken stilisiert und im
Gegenzug dem ,,Rest der Gesellschaft [...] gewissermallen
die Absolution® erteilt (S. 13, Zitat 14). Mit der gerade in der
Praxis natiirlich berechtigten Konzentration auf solche, in der
Terminologie von Claus Roxin, ,Zentralgestalten®! eines
kollektiven Aktionszusammenhangs drohe die Frage unterzu-
gehen, ob deren offenbar als gesteigert wahrgenommene
Verantwortung am Kollektivgeschehen nicht eine — vielfach
iibersehene oder ausgeblendete — moglicherweise verminder-
te Schuld anderer an diesem Beteiligter gegeniiberstehe, die
lediglich ansonsten unauffillig gebliebene Mitldufer eines
kriminogenen Ausnahmezustandes sind (S. 11 f., 13 ff,, 18
f.). An dieser im Folgenden ndher umrissenen Fragestellung
(S. 27 ff.) interessiert den Verfasser, um ein dogmatisches
Beispiel heranzuziehen, ,,die andere Seite der Medaille®,
konkret, ob ein ,.freiheitseinschrinkender Defekt des Vor-
dermannes® dessen Verantwortlichkeit einschranke (S. 67).

Dafiir mustert Beinder im 2. Kapitel (S. 37-79) existie-
rende Diskussionsvorschldage (S. 43 ff.) — u.a. von Herbert

' Roxin, in: Jihnke/Laufhiitte/Odersky (Hrsg.), Leipziger
Kommentar, StGB, 11. Aufl. 1993, § 25 Rn. 35.

Jiger?, Ernst-Joachim Lampe®, George Fletcher®, Ernst-

Walter Hanack’, Klaus Marxen®, Friedrich Dencker’, Jan
Schldsser® und dem Rezensenten® auf brauchbare Ansitze
durch. Aufgrund der Fokussierung auf mogliche Einschréin-
kungen der Verantwortlichkeit rangniedrigerer Téter als Fiih-
rungsfiguren nicht von ungefdhr findet er diese noch am
ehesten bei Jéiger'® (S. 43 ff., 76 f.) — und, wie sich spiter
zeigen wird (S. 179 ff.), bei Hanack'' (S. 51 ff.).

Der Verfasser will dadurch tiefer in die Probleme ein-
dringen, dass er im 3. Kapitel das strafrechtliche Menschen-
bild im Spannungsfeld von Willensfreiheit vs. Determinis-
mus (S. 80-126) diskutiert, wobei ein Verweis auf die gerade
im Strafrecht viel diskutierten Experimente von Benjamin
Libet'? nicht fehlen kann (S. 85 f.). Dazu ist einerseits anzu-
merken, dass dessen Anlage — Ausfiihrung einer vorgéingig
vereinbarten Routinebewegung (auf einen Knopf driicken) —
sich mit einer komplexeren Entscheidung, die gar der Uber-
windung innerer Widerstinde bedarf, kaum vergleichen lasst.
Andererseits treffen wir tdglich unzihlige Entscheidungen,
ohne dass sie von aktiv reflektiertem Bewusstsein begleitet
wiren. Beinder selbst bekennt sich zum Indeterminismus
(S. 80), womit er sich im Einklang mit dem gesellschaftli-
chen Alltagsverstindnis befindet. Das Kapitel umfasst ein
Kondensat von Gedanken unter anderem aus der Philosophie
von Ernst Tugendhat'3, Anthropologie von Arnold Gehlen'*,
Sozialpsychologie von George H. Meads'> und dem Kon-
struktivismus von Bjérn Kraus'. Das herausgeschilte Men-
schenbild fiihrt der Verfasser auf den Einfluss des deutschen
Idealismus zuriick (S. 106 ff.). Dies zeige sich an der damit
einhergehenden ,,Uberbetonung der Autonomie des Individu-
ums unter Ausblendung insbesondere der Einwirkungen und
Wechselwirkungen mit dessen sozialer Umwelt™ (S. 111), die

2 Jiger, Makrokriminalitit, Studien zur Kriminologie kollek-
tiver Gewalt, 1989.

3 Lampe, ZStW 106 (1994), 683.

4 Fletcher, in: Heinrich/Jager u.a. (Hrsg.), Strafrecht als
Scientia Universalis, Festschrift fiir Claus Roxin zum 80. Ge-
burtstag am 15 Mai 2011, 2011, S. 793.

5 Hanack, JZ 1967, 297 (297 und 329).

¢ Dencker, Kausalitit und Gesamttat, 1996.

7 Schilsser, Soziale Tatherrschaft, Ein Beitrag zur Titerschaft
in organisatorischen Machtapparaten, 2004.

8 Jiger (Fn. 2).

° Vest, Volkerrechtsverbrecher verfolgen, Ein abgestuftes
Mehrebenenmodell systemischer Tatherrschaft, 2011.

19 Jiger (Fn. 2).

" Hanack (Fn. 5).

12 Libet, Mind Time, Wie das Gehirn Bewusstsein produziert,
2005, S. 57.

13 Tugendhat, Anthropologie statt Metaphysik, 2007.

14 Gehlen, Der Mensch, Seine Natur und seine Stellung in der
Welt, 2016.

15 George H. Mead, Geist, ldentitit und Gesellschaft aus der
Sicht des Sozialbehaviorismus, 1968.

16 Kraus, Erkennen und Entscheiden, Grundlagen und Kon-
sequenzen eines erkenntnistheoretischen Konstruktivismus
fiir die soziale Arbeit, 2013.
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im Topos der freien sittlichen Selbstbestimmung kulminiert
(S. 106 ff. m.H., 110). Dieser idealisierenden Akzentuierung
setzt Beinder mit berechtigter Emphase die Notwendigkeit
der Beriicksichtigung der jeweiligen Handlungssituation und
ihrer subjektiven Interpretation durch die in sie gestellten
Akteure entgegen (S. 99 ff. mit Hinweis auf das ,,Thomas-
Theorem* und die Experimente iiber Gehorsamsbereitschaft
von Stanley Milgram'”). Die Definition der konkreten Hand-
lungssituation und ihrer Spielrdume erfolgt durch den Akteur,
der aus ihr auch die Konsequenzen zieht (S. 100). Dessen
subjektive, aber ihrerseits durch objektive Codes des Alltags
gepriagte ,,Rahmung der Situation® ist somit entscheidend
(S. 101, 118 ff. mit Hinweis auf die Lebensweltkonzeption
von Alfred Schiitz'®), was etwa schon Schijsser'® betont hat
(S. 63 f,, 224). Dieser Befund verdankt sich Ergebnissen des
symbolischen Interaktionismus und der Ethnomethodologie,
die nur in FuBnoten erwdhnt werden (S. 118 f. Fn. 244 und
246), obwohl sie mehr Prominenz verdient hitten. Kein
Wunder, dass nachfolgend auf Strafrechtler wie Gustav Rad-
bruch® und Werner Maihofer’' gesetzt wird, die einen abs-
trakten Normativismus ablehnen und den Téter in seine so-
zialen Beziige stellen (S. 103 ff.). Uneingeschrinkt Zustim-
mung verdient nach Beinder die These von Otto Backes?,
wonach den konkreten Tatumstdnden in der ,Lebenswirk-
lichkeit des Téters fiir die Schuldfeststellung zentrale Bedeu-
tung* zukomme (S. 117; vgl. 170 f.). Der ,,methodische[n]
Kompetenz* desselben fiir die Situationsdeutung lasse sich
nur aus einer umfassenden ,,Rekonstruktion der Handlungssi-
tuation aus seiner eigenen Perspektive erhellen (S. 123). Es
wire einen Hinweis wert gewesen, dass dazu im Grunde die
gesetzlich verankerte Vorsatz- und Irrtumsdogmatik nach
§§ 15 ff. StGB zwingt (siche aber S. 189).

Den Untertitel der Untersuchung nimmt das 4. Kapitel
iber Schuld, Verteilungsgerechtigkeit und Systemdenken auf
(S. 127-188). Dabei entscheidet sich der Verfasser, wie
schon frither angeklungen, fiir den Anschluss an die funktio-
nale Schuldtheorie von Giinther Jakobs**, dem es bekanntlich
um die kommunikativ auszuhandelnde ,,Verteilung von Ver-
antwortungsbereichen zwischen (Sub-)Systemen® unter Ta-
ter, Dritten (einschlieBlich des Opfers) und Gesellschaft zu
tun ist (zit. nach S. 127, 134). Beinder setzt im Anschluss an
ihn auch fiir das Volkerstrafrecht auf die positive General-
pravention der Schaffung und Bekriftigung von Normbe-

17 Milgram, Das Milgram-Experiment, Zur Gehorsamsbereit-
schaft gegeniiber Autoritdt, 1974.

18 Schiitz, Gesammelte Aufsitze 1, Das Problem der sozialen
Wirklichkeit, 1971.

19 Schigsser (Fn. 17).

20 Radbruch, Hanseatische Rechts- und Gerichtszeitschrift
1930, 457.

2 Maihofer, in ders. (Hrsg.), Gesellschaftliche Wirklichkeit
im 20. Jahrhundert und Strafrechtsreform, 1974, S. 75.

22 Backes, in: Kaufmann/Mestmicker/Zacher (Hrsg.), Rechts-
staat und Menschenwiirde, 1988, S. 41.

2 Jakobs, Schuld und Privention, 1976.

wusstsein (S. 128 f., 229). Schuld ist ihm, wie mit Krauss**
festgehalten wird, nicht etwas, was man Aat, sondern etwas,
was man zugerechnet bekommt (S. 141, 145 ff.). Inzwischen
sind der Leser und die Leserin ausreichend geriistet, in die
Frage der systemtheoretischen Verteilungsgerechtigkeit ein-
gefiihrt zu werden (S. 149 ft.), die Beinder tiber das Bild von
,Justitia mit einem Mobile [...] an Waagschalen* metaphori-
siert (S. 151). Er setzt ganz auf systemisch(-theoretisches)
Denken, dem er ein interdisziplindr angelegtes, holistisches
Potential attestiert (S. 154 ff., 156 ff.). Dazu rekurriert er auf
das allgemeine Systemmodell des Technikphilosophen und
Ingenieurs Giinter Ropohl?® (S. 157, 159 ff.). Die Ubernahme
dieser Uberlegungen fiihren den Verfasser zu einem Plidoyer
flir ein ganzheitliches oder gesamthaftes Denken, wie es
Eberhard Schmidhduser®® vertreten hat (S. 172 f.). Er bleibt
auf dieser Linie, wenn er im letzten Abschnitt nicht von
vornherein unberechtigte Zweifel an der Leistungsfahigkeit
des akzessorischen Teilnahmemodells im Volkerstrafrecht
duBert (S. 174 ff.) und die Vorteile eines einheitstéterschaftli-
chen Mitwirkungsmodells herausstreicht (S. 183 ff.). Denn
tatsdchlich erscheinen die ,normativen Kriterien der sog.
Tatherrschaftslehren” — nach Ansicht des Rezensenten aller-
dings lediglich verhdltnismaBig — ,,offen* (S. 177, 177 f.).
Mit dem im IStGH-Statut vorgesehenen strafzumessungs-
rechtlichen ,,Einheitstarif* fiir alle Delikte und alle Beteili-
gungsformen (S. 175) findet sich ein wichtiges Argument
zugunsten einer vereinheitlichenden Betrachtung. In der Tat
erscheint die Handhabung der Abgrenzung zwischen Titer-
schaft und Teilnahme im Akzessorietdtsmodell ,,durch Straf-
wirdigkeitsiiberlegungen tiberformt™ (S. 178) — was bei der
seinerzeitigen subjektiven Tétertheorie des BGH im Kontext
der Beurteilung der NS-Gewaltverbrechen allerdings weit
deutlicher zum Ausdruck gelangt ist (S. 179 ff. mit Hinweis
auf Hanack?, S. 185 — vgl. auch die Hinweise auf das
Staschynskij-Urteil?®). Titertheorien sind und bleiben aus
objektiven und subjektiven Elementen kombinierte Misch-
konzepte ohne strikt vorgegebene Grenzen, zumal es den
Gerichten auf Entscheidungsspielraum ankommt. Wie Bein-
der mit Recht betont, geht es dabei letzten Endes um die
Hohe der Strafzumessung. Diese flieBt nicht notwendig mehr
oder weniger direkt aus dem ,.fair labelling® (S. 178, 179,
182); dieses ist vielmehr nur ein Durchgangsstadium auf dem
Weg zur schuldangemessenen Strafe (S. 178 f., 185 ff.). Die,
wie der Verfasser anmerkt, jiingst von einer Exponentin? als

24 Krauf, Schuld im Strafrecht, Zurechnung der Tat oder
Abrechnung mit dem Téter, Antrittsvorlesung, 3. Juni 1992,
1994, S. 3 und S. 20.

% Ropohl, Allgemeine Systemtheorie, Einfithrung in trans-
disziplindres Denken, 2012.

26 Schmidhduser, in: Kiiper/Welp (Hrsg.), Festschrift fiir
Walter Stree und Johannes Wessels zum 70. Geburtstag,
1993, S. 343.

27 Hanack (Fn. 5).

28 BGH, Urt. v. 19.10.1962 — 9 StE 4/62 = BGHSt 18, 87 (19,
178 ).

» van Sliedregt, Leiden Journal of International Law 29
(2016), 1 (8).
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woverstudied“ (S. 178) eingeschitzte volkerstrafrechtliche
Beteiligungsdebatte ist allerdings nicht auf die Pole Ak-
zessorietéts- vs. Einheitstheorie einzuschridnken. Alternative
Modelle wie z.B. eine Kombination von Elementen der Be-
teiligungsformen des Art. 25 Abs. 3 IStGH-Statut mit dem
einheitlichen Strafrahmen, der {iber die zugehorigen Rules of
Procedure and Evidence zum IStGH-Statut auch auf den
Grad der Mitwirkung (,degree of participation®) gem.
Art. 145 Abs. 1 lit. ¢ verweist, kdnnten Erkenntnisgewinn
versprechen.

Ginzlich dem ,,Transfer in das Volkerstrafrecht” gewid-
met ist das als Skizze ausgewiesene, die Studie abschlieBende
5. Kapitel (S. 189-236). Der Verfasser kommt hier auf das
systemtheoretische Modell von Ropohl*® zuriick, dem er die
dreistufige Methodik seines Vorgehens entnimmt, die 1. von
der Tat als Output des personalen Systems Téter (S. 191 f.)
iiber 2. einen Blick in dessen Binnenverfassung (S. 192 ff.)
zur 3. Beriicksichtigung der Verflochtenheit des Téters in
dessen relationaler Umwelt fiihrt (S. 200 ff.). Die im zweiten
Schritt thematisierte Schuldebene bietet ihm Anlass zur For-
derung, moderne empirische Wissenschaft fiir die Aufklarung
der Téterpersonlichkeit zu nutzen. Beinder ist sich bewusst,
damit in den Dunstkreis der verponten Téterschuldlehre zu
geraten (S. 192 f.), hélt aber die dabei mdglichen Erkenntnis-
gewinne fiir beachtlich (S. 196, 199 f.). Als — mdglicherweise
entlastende — Elemente werden Indoktrinierung, Gehorsams-
und Konformitdtszwinge ebenso genannt wie Tétertypolo-
gien (S. 196 ff.), wobei die reizvolle ,,Frage nach einer ,Le-
bensfithrungsunschuld**“ aufgeworfen wird (S. 196). Aspekte
wie diese lieen sich indes auch durch die Tatschuldlehre
erfassen, zumal sie auch gar nicht darum herumkommt, die
Tat als Bezugspunkt zu fassen, in dem sich die Pragungen der
Personlichkeit und Lebensgeschichte des Taters biindeln (so
auch S. 194 f. m.H.). Jedenfalls zeigt die Attributationsfor-
schung (S. 138 ff.), dass ex post-Beobachter gleichzeitig dazu
neigen, die Zwinge und die Komplexitit, denen der Akteur in
einer Situation unterliegt, zu unterschétzen und in ,,defensive
attribution ihre eigene Fihigkeit zu normtreuem Verhalten
zu iiberschétzen (S. 138 f., 202 f.). Demgegeniiber wird mit
Recht angemahnt, angesichts der ,Mitverantwortung ande-
rer” den Einzelnen eben ggf. auch zu entlasten (S. 238). Der
dritte Schritt bezweckt nichts weniger als ,,die Modellierung
der relationalen Umwelt des individuellen Téters (S. 203).
Dazu wird unter Rezeption der am Fall des Holocaust entwi-
ckelten Organisationssoziologie von Stefan Kiihl’! eine Phi-
nomenologie der Unrechtssysteme gefordert. Die hartnéckig
verdréngte Rolle des informellen, durch soziale ,,Sanktionen*
abgesicherten kameradschaftlichen Konformititsdrucks, der
Autoritatsbindung und der massiven Auswirkungen der orga-
nisationellen ,,Indifferenzzone* auf eine prasumtive Populati-
on von (Gewalt-)Tatern zu Recht herausgestrichen wird
(S. 203 ff.). Diese kollektive Rahmung der Situation miisse
bei der Schuldbewertung des Einzelnen beriicksichtigt wer-
den (S. 207, 214 ft.), da die regelmiBig erfolgreiche Einbin-
dung in das Amalgam aus formalisierten und informellen

30 Ropohl (Fn. 25).
31 Kiihl, Ganz normale Organisationen, 2014.

Erwartungen ,,der” Gewaltorganisation die zukiinftige Bereit-
schaft zur organisationskonformen rechtswidrigen Tat sicher-
stellt, indem sie Hemmungen vor ihr gezielt abbauen und an
sie heranfiihren (S. 207 ff. mit Hinweisen). Der Argumentati-
onsgang klingt mit einer erneuten Riickwendung zur Frage
der gerechten , Austarierung der verschiedenen Zuschrei-
bungsmoglichkeiten des Geflechts von ,,mikrokriminellen
Phidnomenen“ und ,makrokriminelle[r] Dimension“ aus
(S. 216). Zu Recht erkennt der Verfasser dabei die polare
Alternative zwischen Einzelverantwortung und Strukturbe-
dingtheit als Scheinproblem (S. 227). Positive Generalpré-
vention allein geniigt ihm, vor dem Hintergrund seiner Stof3-
richtung nur konsequent, letztlich doch nicht zur Strafbe-
griindung (S. 229). Die Verhinderung von Vélkerrechtsver-
brechen sei nur bei ,,vergleichsweise offen[er] und aktiv[er]“
Verweigerung der Tatausfiihrung realistisch (S. 230). Abhilfe
konne der neuerdings diskutierte Strafzweck der (symboli-
schen Ermunterung zur) Zivilcourage schaffen, der neben
general- auch spezialpriventive Aspekte enthalte, wenn bzw.
da der Einzelne als eine Art ,,Kontrollinstanz* der Gesell-
schaft agiere (S. 231, vgl. S. 234 f.). Kommt die mit der Be-
tonung der individuell-situativen Zwinge richtigerweise
zuriickgewiesene Idee vollstandiger sittlicher Autonomie hier
durch die Hintertiir des diskutierten ,,Strafzwecks® wieder
herein? Gerade in Verbrechenssituationen ,kriminelle[r]
Nahraummoralitdt® (S. 6) scheint der Einzelne als letztin-
stanzliche ,,Vergewisserungsinstanz® (S. 1) tiberfordert. The-
oretisch erteilt der Verfasser der wertenden Kreation eines
,ldealmenschen® denn auch eine Absage (S. 201). Primér
erscheint der angebliche Strafzweck als aus dem gewiinsch-
ten Ergebnis abgeleitetes Konstrukt: Zivilcourage besitzt man
oder besitzt man, wie wohl gerade die Anklage wegen Betei-
ligung an Systemdelinquenz ausweist, eben nicht. Sie befeu-
ern wird der Strafprozess, der nur ihren Mangel demonstriert,
im Gegensatz zu ihrer heute nicht seltenen direkten positiven
Pramierung nicht. In ihrem verbreiteten Fehlen wird man
jedoch eine Facette der abschlieBend zu Recht beschworenen
gesellschaftlichen Mitursachen und sozialen Mitverantwor-
tung der Gesellschaft sehen (S. 232 f., 234 f.), die mit den
Anlass fiir die Untersuchung gegeben hat.

Wie ersichtlich sind Einschitzungen vereinzelt schon in
die vorangegangene Darstellung eingeflossen. Eine gesamt-
hafte Wiirdigung steht noch aus. Sie nimmt ihren Ausgang
vom Befund, dass Beinder die untersuchungsleitende These
erfolgreich belegen kann, dass erhohte Verantwortungszu-
schreibung gegeniiber einer Person an einer (Schalt-)Stelle
bei ,relativer Unfreiheit des einzelnen Téters™ (S. 221) eine
Verantwortungsverminderung an einer mit ihr verbundenen
anderen Stelle nahelegt (S. 221 f.). In diesem Sinne ruft die
Perspektive einer ,,Verantwortungsvermehrung® nach einem
»zweiten®, da in der Regel vernachldssigten Diskurs a la
Klaus Giinther®* (S. 27), und d.h. nach seiner Komplettierung
durch den Topos der Verantwortungsverminderung und
-entlastung (S. 221). Der komplexe Prozess der Themensuche
und -findung, der im Vorwort erwéhnt wird, scheint sich im
Aufbau und im Gesamtbild der Arbeit zu spiegeln. Einer

32 Giinther, KJ 1995, 135 (150).
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Arbeit, die versucht, Bausteine einer Reihe vordergriindig
strafrechtsfremder Materien in eine Art Matrix fiir eine ge-
rechte Strafzumessung einzubringen. Man kann die Multidis-
ziplinaritit als Nachteil sehen, jedoch hebt der Zwang zur
Briickenbildung zwischen verschiedendisziplindren Strdngen
den Argumentationsgang gerade hervor. Die argumentative
Verkniipfung ist nachvollziehbar, auch wenn gerade den
fachfremden Einschiiben nicht immer leicht zu folgen ist, und
auch in volkerstrafrechtlicher Hinsicht einiges wie z.B. das
joint criminal enterprise schlicht vorausgesetzt wird. Jedoch
besticht die Untersuchung in sprachlicher Hinsicht. Sie ent-
hélt eine Fiille von sorgfaltig aufbereiteten grundsétzlichen
Uberlegungen zu ,selektiv ausgewihlten Fragen (S. 2, 7),
die im Vorangegangenen nicht alle angesprochen werden
konnten. Den Ergebnissen kann man sich iiberdies auf weite
Strecken anschlieen. Sie sind allerdings vielfach nur provi-
sorisch oder teilweise ausgearbeitet und zum Teil auch nicht
ganz neu, hingegen kunstvoll in ein stiitzendes und iiberaus
filigranes multidisziplindres Argumentarium eingeflochten.
Dieses erweist sich als ebenso tiefschiirfend wie differenziert,
auch wenn man mitunter iiber luftige Formulierungen wie
,Teilhabe des Einzelnen am objektiven Geist™ stolpert (S.
20). Allemal klar wird, dass es dem Verfasser bei voller Kon-
zentration auf den individuellen Téter stets um ein moglichst
ganzheitliches oder Gesamtbild desselben geht (S. 172 f. mit
Hinweis auf Eberhard Schmidhduser®®, vgl. S. 237 These 3).
Dieser als ,,positiv gewendete[r] Synkretismus® (S. 2) ausge-
wiesene Zugang bildet den gedanklichen Schwerpunkt der
Erorterungen. Ob die Ergebnisse nicht auch auf anderem
Weg hitten gewonnen werden konnen, bleibe dahingestellt,
da es nichts zur Sache beitrdgt. Mit dem enormen argumenta-
tiven Aufwand etwa mit Blick auf das Determinis-
mus/Indeterminis-mus-Problem oder die Systemtheorie ver-
mag der daraus resultierende Ertrag jedenfalls nicht iiberall
Schritt zu halten, womit sich ein entsprechendes Ungleich-
gewicht ergibt.

Die Untersuchung erweist sich in ihrem Kern als weit
ausgreifende Analyse von moglichen Bausteinen (im Voran-
gegangenen etwa nicht erwihnt wurde die Ubernahme der
Thesen Winfried Hassemers®* zu den Auswirkungen von
Drittverhalten, S. 224 ff.) und als ausgefeiltes Pladoyer fiir
eine differenzierte konkrete Schuldbemessung (S. 221). We-
niger erfahrt man {iber die in letzter Konsequenz jedoch un-
umgingliche Uberfiihrung der Befunde in operative dogmati-
sche Konzepte. Eine konkrete und damit gehirtete dogmati-
sche Verankerung der gewonnenen Erkenntnisse iiber fakti-
sche ,,Unfreiheiten”, d.h. das reale Mal} an ,Macht- bzw.
Ohnmachtsstellung des konkreten Téters™ (S. 224), erfolgt
nicht — weder in etwaigen guidelines fiir deren Bemessung
und verbesserte Transparenz noch in einem oder mehreren
spezifischen Schuldmilderungsgriinden. Dies ist bedauerlich
und schadet wohl auch dem Anliegen des Verfassers, da es
die Rezeption seiner Uberlegungen beeintrichtigen diirfte.

33 Schmidhéuser (Fn. 26), S. 358, 359.

3% Hassemer, in: Eser/Schittenhelm/Schumann (Hrsg.), Fest-
schrift fiir Theodor Lenckner zum 70. Geburtstag, 1998, S. 97
(107 f£)).

Ein Appell, die hier skizzierten Aspekte in der Straffestset-
zung zu beriicksichtigen, diirfte in der Praxis wohl kaum auf
groferes Echo stolen. Durch das frithe Caveat, dass ,.eine
wohl ausgereifte Dogmatik™ und ein ,,handfeste[r] und voll
praxistaugliche[r] Losungsvorschlag® nicht erwarten werden
diirften (S. 3), ist man auf diese Enttduschung schon vorberei-
tet. Die Beriicksichtigung von Umstidnden wie, um nur die
Folgenden zu nennen, Autoritéts- und Gruppenzwénge sowie
Konformitétsdruck 1dsst sich ohne ,,fachfremde Erkenntnisse*
(S. 6) sicherlich nicht bewerkstelligen, da kognitive und mo-
ralische Alltagskonzepten ihnen nicht beizukommen vermo-
gen. Sie bedeutet, wie mit Recht betont wird, selbstverstind-
lich noch lange kein Plddoyer fiir die Maxime ,,tout com-
prendre, c’est tout pardonner (S. 24 ff.). Natiirlich gibt es
keinen strafrechtlichen ,,Entschuldigungsgrund des blinden
Gehorsams® (S. 70 mit Hinweis auf BGHSt 2, 251 [257]).
Und Menschen lassen sich genauso wenig auf automatisch
funktionierende ,,bloe Rédchen im Getriebe” reduzieren
(S. 157). Gegen solche Vorstellungen wehrt sich Beinder, der
sich denn auch gegen eine vollstdndige Entlastung ausspricht,
gerade mit Verve (S. 223). Sein Ansatz zielt keineswegs auf
undifferenzierte Entlastung von jeglicher Verantwortung,
sondern auf deren der konkreten Situation angemessene Al-
lokation oder anders formuliert, die sorgféltige Herausarbei-
tung ,,individueller Verantwortungsanteile* bei gleichzeitiger
,Entlastung des Einzelnen angesichts der Mitverantwortung
anderer” (S. 221). Wie schon der Untertitel seiner Arbeit
verdeutlicht, geht es dem Verfasser mithin um eine Propadeu-
tik zu einer Verteilungsgerechtigkeit strafrechtlicher Schuld —
oder mit der von ihm bevorzugten Formulierung: Zuschrei-
bung von Verantwortungsbereichen zwischen den konkret —,
aber in welchem Umfang? — einzubeziehenden personalen
und sozialen (S. 226) (Sub-)Systemen 4 la Jakobs> (S. 127).
Bemerkenswerterweise versteht er, und dies ist eine wichtige
Erkenntnis, diese Zuschreibungsweise als ,,prinzipiell varia-
bel, das heilt nicht auf die individualisierende Zurechnung
auf den Téter festgelegt™, sie konnte an sich auch Organisati-
onen oder Unternehmen erfassen. Verantwortung flieit dem-
nach, um diesem Bild zu folgen, innerhalb des kollektiven
Aktionszusammenhangs zu- und ab (S. 158 f., 237 f)). Im
praktischen Klartext konnte dies bedeuten, dass im Strafver-
fahren die konkrete Strafzumessung auch eine ,,rechnerische
Aufteilung der Verantwortung zwischen individuell Ange-
klagten, Gewaltorganisationen und gesamten Systemen als
solchen (siehe hierzu die Forderung nach einer Dogmatik der
Unrechtssysteme bei Lampe®, S. 47 ff.) umfasst (S. 221 f.).
Dieser Zwischenschritt einer Art ,,Verantwortungs-
Schattenrechnung*, die aufgrund der ,duBerst verwickelten
Verschlungenheit™ der Verantwortungsebenen eine gewaltige
Herausforderung mit sich bringt, soll dabei auch andere als
strafrechtliche Arten von Verantwortlichkeit integrieren (S.
226 m.H. auf Karl Jaspers®”). Die verbreitete (S. 2, 6 f.),
auch vom Rezensenten benutzte Metapher von Verantwor-

35 Jakobs (Fn. 23), S. 29. Dieser ist dabei durch die Sys-
temtheorie Luhmanns beeinflusst.

36 Lampe (Fn. 3).

37 Jaspers, Die Schuldfrage, 1946.
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tungsebenen (S. 71 ff., Kritik daran S. 197) ist nicht ganz
ungefahrlich, sofern sie erstarrte Hierarchien suggeriert (da-
von erscheint auch die Systemtheorie nicht frei, S. 164 f.).
Solche gibt es zwar durchaus, sie sind aber als unabléssig von
Neuem reproduzierte interpersonelle Verkniipfungen im
beweglichen Fluss individueller Interaktion zu begreifen.
Dies erkennt der Verfasser im Grundsatz selbst (S. 227).

Dass das Postulat, wonach eine strafrechtliche Entschei-
dung angeklagte Akteure in ihrem situativen systemischen
Kontext beurteilt und dabei ihre persdonliche Wahrnehmung
einbezogen werden muss, tatsdchlich ein unabdingliches
Gebot bildet, zeigt das Verfahren gegen Dominic Ongwen,
einem ca. neunjihrig entfilhrten und zum Kindersoldaten
gepressten, spiteren Militirkommandanten von Joseph
Kony’s ,,Lord Resistance Army“, vor dem IStGH. Das nach
dem Schuldspruch ergangene separate Strafzumessungsurteil
scheiterte nach Ansicht dieses Rezensenten dramatisch an der
Komplexitit des Problems eines solchen Opfertiters.>

Beinder beobachtet vollig richtig: Die Dogmatik ldsst sich
durch das Volkerstrafrecht und die mit ihm einhergehenden
neuen Fragestellungen ,,nicht wirklich aus der Ruhe bringen.
Auch mit Blick auf die Mega-Dimension wird iiberwiegend
angewendet, was sich im Kleinen bewéhrt hat“ (S. 2). Recht
hat sie, wenn sie weiterhin Zurechnungsendpunkte und
-verkniipfungen zu bilden und zu identifizieren sucht, da
Strafrecht anders nicht funktionieren kann, Unrecht aber,
wenn es sich bei diesen zwingend um Individuen handeln
soll, denn damit blieben deren, kollektive Systemkriminalitét
erst ermoglichenden, organisationellen Zusammenschliisse
grundsitzlich auen vor — und zwar selbst im Rahmen blofer
Strafzumessungsiiberlegungen. Gegeniiber grundsitzlichen
Herausforderungen erweist sich die Disziplin des Strafrechts
mitunter ausgesprochen verschlossen und trige. Trigheit
allein wird gerade dem Volkerstrafrecht, auch wenn es gute
Griinde gibt, wirklich Bewihrtes zu bewahren, den zukiinfti-
gen Weg ,kollektive[r]“ Anstrengungen (S. 3) nicht weisen
konnen — oder nur um den Preis zunehmender Friktionen: zu
vieles ist hier einfach anders als im Strafrecht des gesell-
schaftlichen Normalzustands. Diesen Weg weiter und erfolg-
reich zu beschreiten, liefert die besprochene Dissertation
tiefgriindige Gedankenarbeit, die hoffentlich kreative Unruhe
stiftet.

Prof- Dr. Hans Vest, Bern*

3 IStGH, Urt. v. 15.12.2022 — ICC-02/04-01/15-2023.

3 IStGH, Urt. v. 15.12.2022 — ICC-02/04-01/15-2023, vom
Schematismus der Mehrheitsauffassung hebt sich die abwei-
chende Richterin Ibanez Carranza wohltuend ab, Anx. 1; zu
dieser Sanktionierung wurden zwei Hefte des International
Criminal Law Review publiziert: 23 (5-6/2023) und 24
(1/2024).

* Der Autor ist emeritierter Professor fur Strafrecht, Volker-
strafrecht und Rechtstheorie der Universitit Bern.
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