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Abstract

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

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

1. Sachverhalt

Inhalt und Bedeutung des Regierungsentwurfs (RegE) las-
sen sich nur dann richtig einschitzen, wenn man seine jus-
tizielle Vorgeschichte kennt. Diese Vorgeschichte beginnt
auf einem Bauhof in der sichsischen Stadt Mittweida.'
Dort hatte sich ab dem Jahr 2005 regelméBig eine Gruppe
politisch rechtsorientierter Jugendlicher getroffen, die vor
allem durch gewalttitige Auseinandersetzungen mit ande-
ren Personen in der ndheren Umgebung aufgefallen war.
Anfang 2006 kam innerhalb der Gruppe die Idee auf, eine
Kameradschaft zu griinden, die auch einen Namen und ein
Abzeichen bekommen sollte. Man dachte zunédchst auch
tiber eine einheitliche Kleidung nach, um nach aufien Ge-
schlossenheit zu demonstrieren. Im Bauhof sollte Ord-
nung geschaffen und die Teilnahme an rechtsorientierten
Veranstaltungen organisiert werden. Hauptziel der Kame-
radschaft war jedoch, die Stadt Mittweida durch die
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' Zu den Sachverhaltsfeststellungen s. BGHSt 54, 216 ff.

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

kam mangels hinreichender Schwere der Bezugstaten der ,,Kame-

radschaft Sturm 34“ von vornherein nicht in Betracht.

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

2. Die Entscheidung des 3. Strafsenats des BGH

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

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

Das personelle Element verlangt einen Zusammenschluss
von mindestens drei Personen. Damit soll der Tatsache
Rechnung getragen werden, dass bei blolen Zweierver-
bindungen die vom Gesetzeszweck vorausgesetzte, typi-
sche Gefahr gruppendynamischer Entwicklungen nicht
gegeben ist.’ Durch das organisatorische Element wird
ein Mindestmall an fester Organisation mit einer gegen-
seitigen Verpflichtung der Mitglieder sichergestellt.” Die
innere Organisation einer Vereinigung muss danach so
stark sein, dass sich die Durchsetzung ihrer Ziele nach be-
stimmten Gruppenregeln vollzieht und der individuelle
Gestaltungswille des Einzelnen dahinter zuriicktritt.®
Diese vergleichsweise hohen organisatorischen Anforde-
rungen haben dazu gefiihrt, dass jedenfalls streng hierar-
chisch strukturierte Organisationen, die — wie hdufig im
Bereich der Organisierten Kriminalitit anzutreffen — tiber
einseitige Befehlswege und strikt getrennte Informations-
bereiche verfiigen, nicht unter den Vereinigungsbegriff
subsumiert wurden, weil man davon ausgeht, dass sie von
vornherein keine Gruppenidentitit aufbauen kénnen.” Das
zeitliche Element setzt demgegeniiber voraus, dass der Zu-
sammenschluss auf einige Dauer angelegt ist, ohne dass
sich die Rechtsprechung diesbeziiglich auf eine erforder-
liche Mindestdauer festgelegt hat. Mit Hilfe dieser Ein-
schriankung sollen insbesondere kurzfristige Zusammen-
schliisse zur Erreichung eines einmaligen Zwecks aus
dem Anwendungsbereich der §§ 129 ff. StGB ausgeschie-
den werden.'’ Mit dem voluntativen Element wird schlieB-
lich das Vorliegen eines iibergeordneten, verbindlichen
Gruppenwillens verlangt. Erforderlich ist dabei die sub-
jektive Einbindung der Beteiligten in die kriminellen
Ziele der Organisation und in deren entsprechende Wil-
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2. Aufl. (2012), § 129 Rn. 14; Gazeas, in: AnwK-StGB, 2. Aufl.
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29. Aufl. (2014), § 129 Rn. 4; Fischer, StGB, 63. Aufl. (2016), § 129
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lensbildung unter Zuriickstellung individueller Einzel-
meinungen.'' Dies ist deutlich mehr als nur der Wille
mehrerer Personen, gemeinsam Straftaten zu begehen.'
Vor dem Hintergrund eines so verstandenen, traditionel-
len, national und richterrechtlich gepriagten Vereinigungs-
begriffs lag es im Fall der ,,Kameradschaft Sturm 34
durchaus nicht fern, mit dem erstinstanzlich entscheiden-
den LG Dresden" das Vorliegen einer Vereinigung zu
verneinen. Zwar waren hier die Anforderungen an das
personelle und das zeitliche Vereinigungselement zwei-
fellos erfiillt."* SchlieBlich handelte es sich um einen Zu-
sammenschluss von jedenfalls 30 bis 50 Personen, die
nicht nur einmalig, sondern iiber Monate hinweg regelma-
Big zusammengekommen waren, um Gewalttaten gegen-
iber politisch Andersdenkenden im Raum Mittweida zu
planen, vorzubereiten und durchzufiihren. Der 3. Straf-
senat des BGH bejahte dariiber hinaus auch die Voraus-
setzungen des organisatorischen Vereinigungselements.
Seiner Ansicht nach war innerhalb der , Kameradschaft
Sturm 34“ eine ausreichende organisatorische Struktur
vorhanden, um das gemeinsame Ziel — Schaffung einer
,.hational-befreiten Zone* in der Gegend um Mittweida —
zu verwirklichen." So seien die Mittel, derer sich die Mit-
glieder hierfiir bedienen wollten, von Beginn an festgelegt
worden. Insbesondere die Durchfithrung der sog. Skin-
headkontrollrunden und gegebenenfalls die sich unmittel-
bar an diese anschlieBenden Aktionen gegen missliebige
Personen erforderten ein beachtliches Mal} an Koordina-
tion zwischen den Beteiligten. Auch die mit einem nicht
unerheblichen, logistischen Aufwand verbundene Art und
Weise, in der die konkreten Straftaten begangen wurden,
belege eine intensive vorherige Abstimmung zwischen
den Mitgliedern der Organisation.'® Und schlieBlich habe
die Mitglieder eine politisch im extrem rechten Bereich zu
verortende Uberzeugung geeint, welche Grundlage der
Straftaten war, auf deren Begehung die Gruppierung ge-
richtet war.'’

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

8  BGHSt 54, 216 (225); zu den Indizien hierfiir etwa Krauf, in: LK,
§ 129 Rn. 25 m.w.N.
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Gewalttiten freigestellt und ein Austritt offenbar ohne
weiteres moglich. Dass der BGH sich trotzdem nicht von
der Bejahung der organisatorischen Mindestvorausset-
zungen einer Vereinigung abhalten lief3, wirkt sich dann
zwangslaufig auch auf die Bewertung des voluntativen
Elements aus, das letztlich nichts anderes als die subjek-
tive Entsprechung des organisatorischen Elements dar-
stellt. Dazu hat er die Anforderungen an den im Einzelfall
zu erbringenden Nachweis der subjektiven Einbindung
der Beteiligten in die Ziele der Organisation und deren
Willensbildung unter Zuriickstellung ihrer individuellen
Meinungen entscheidend gelockert. Zwar will er auf ein
voluntatives Vereinigungselement auch in Zukunft nicht
verzichten. Allerdings will er dabei den Schwerpunkt der
Betrachtung weniger auf die Regeln legen, nach denen
sich die Willensbildung vollzieht und stattessen vor allem
die Zielsetzung der Vereinigung und den Gemeinschafts-
willen selbst in den Blick nehmen.'® Verfolgen die Mit-
glieder einer Gruppierung durch koordiniertes Handeln
nicht nur kurzfristig ein gemeinsames Ziel, das iiber die
Begehung von konkreten Straftaten hinausgeht, auf wel-
che die Zwecke oder Tétigkeit der Gruppe gerichtet sind,
so belegt dies nach Ansicht des 3. Strafsenats regelmaBig
den fiir eine Vereinigung i.S. der §§ 129 ff. StGB notwen-
digen, iibergeordneten Gemeinschaftswillen. Dies sei
zwar regelmafig nicht im Bereich der Wirtschaftskrimi-
nalitdt anzunehmen, wo typischerweise das Gewinnstre-
ben des Einzelnen im Vordergrund stehe. Ein derartiges
tibergeordnetes Ziel verfolgten die Mitglieder einer Grup-
pierung aber typischerweise in Féllen politisch, ideolo-
gisch, religios oder weltanschaulich motivierter Krimina-
litat."” Infolgedessen bejahte der 3. Strafsenat im Ergebnis
auch das Vorliegen des voluntativen Vereinigungsele-
ments fiir die Mitglieder der rechtsextremen ,,Kamerad-
schaft Sturm 34*.

3. Unionsrechtskonforme Auslegung

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

" BGHSt 54, 216 (228).

' BGHSt 54, 216 (230).

Hierzu beruft sich der Senat selbst auf seine vorausgehende Recht-
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2 Vgl. BGH, NJW 2006, 1603; 2009, 3448 (3460); BGH, NStZ 2008,
146 (148).

B Zoller, ZIS 2014, 402 (409).

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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



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

I1. Der Regierungsentwurf vom Dezember 2016

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

1. Zeitpunkt

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

7 Allg. zu den Grenzen des Gebots unionsrechtskonformer Auslegung

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

2. Wesentliche Inhalte

Immerhin wird im Zuge des RegE erstmals anerkannt,

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

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

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

“  BT-Drs. 18/175, 8. 2.

47 Vgl. BR-Drs. 795/16, S. 4.
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Zoller — Europdisierte Vereinigungsdelikte?

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

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

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

“ BR-Drs. 795/16, S. 1.

S, die Nachweise in Fn. 28.

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

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

3. Bewertung und Kritik

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

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

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



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

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

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

7 RefE v. 28.06.2016, S. 9.

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

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

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

0 Krit. hierzu Zéller, S. 134 £.; ders., GA 2010, 607 (611).
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winns besteht, als kriminelle Vereinigungen einzustu-
fen“.' Stattdessen wird der Verzicht auf die Aufnahme
einer solchen Gewinnerzielungsabsicht in die Legaldefi-
nition der Vereinigung damit begriindet, dass ansonsten
Einschriankungen der Mdoglichkeiten zur Wohnraumiiber-
wachung nach § 100c StPO zu befiirchten wiren. Diese
Begriindung kann von vornherein nicht iiberzeugen.
SchlieBlich ist die strafprozessuale akustische Wohn-
raumiiberwachung wegen ihrer hohen rechtlichen Hiirden
sowie des erheblichen personellen und technischen Auf-
wands in der Praxis nahezu bedeutungslos. So gab es in
den Jahren 2009 bis 2015 insgesamt nur 37 MaBnahmen
(durchschnittlich rund sieben pro Jahr), von denen nur
40 % einen Bezug zur organisierten Kriminalitét aufwie-
sen.” Infolgedessen kann die durch die §§ 129 ff. StGB
bewirkte Vorverlagerung der Strafbarkeit in das Vorfeld
der Begehung gruppentypischer Straftaten schon mit
Blick auf den aus dem Rechtsstaatsprinzip flieBenden
VerhéltnismaBigkeitsgrundsatz kaum ernsthaft mit zwin-
genden Bediirfnissen der Ermittlungspraxis bei der Wohn-
raumiiberwachung legitimiert werden.

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

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

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

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

% Vgl. BGHSt 54, 216 (223).

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

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

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

II1. Fazit

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

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

dam, StV 2012, 373 (374).

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

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

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



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

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



