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Heft 4 der KriPoZ beinhaltet drei Aufsétze zu unléngst in
Kraft getretenen Gesetzen. Seit dem 21.6.2017 gelten
durch das Achte Gesetz zur Anderung des StraBenver-
kehrsgesetzes neue Regelungen zum automatisierten Fah-

ren (BGBI112017, S. 1648 ff.), mit denen sich Hilgendorf

in seinem Beitrag auseinandersetzt.

Tolmein beleuchtet in seinem Aufsatz Hintergriinde und
Inhalt des bereits am 10.3.2017 in Kraft getretenen Geset-
zes zur Anderung betdubungsrechtlicher und anderer Vor-
schriften. Durch das Gesetz ist es moglich geworden, dass
Cannabisarzneimittel als Therapiealternative im Einzel-
fall eingesetzt werden konnen. Patienten kdnnen getrock-
nete Cannabisbliiten und Cannabisextrakte in kontrollier-
ter Qualitat auf arztliche Verschreibung hin in Apotheken
erhalten.

Meifsner beschéftigt sich in seinem Beitrag mit dem seit
1.7.2017 in Kraft getretenen Gesetz zur Reform der straf-
rechtlichen Vermdgensabschopfung. Es gibt den Termi-
nus des Verfalls vollstindig auf und geht einheitlich von
Einziehung aus. Durch das Gesetz wird die strafrechtliche
Vermogensabschopfung komplett neu geregelt.

Ein weiterer Aufsatz von Wolters beschiftigt sich mit Ge-
setz zur Einfilhrung eines Wettbewerbsregisters. Am
7.7.2017 hat der Bundesrat den Gesetzentwurf zur Einfiih-
rung eines Wettbewerbsregisters in der gednderten Fas-
sung des Wirtschaftsausschusses gebilligt und auf die Ein-
berufung des Vermittlungsausschusses verzichtet.

Ferner finden sich drei Buchbesprechungen und ein Ta-
gungsbericht im Heft.

Im Juni und Juli (Stand: 10.7.) sind wieder einige Gesetze
in Kraft getreten. Seit dem 9.6.2017 gilt Art. 2 des Geset-
zes zur Neustrukturierung des Bundeskriminalamtgeset-
zes (BGBI 12017, S. 1354). Hierzu zéhlt auch die Rege-
lung der elektronischen FuBfessel fiir Gefihrder. Im Ubri-
gen tritt das Gesetz am 25.5.2018 in Kraft. Das Steuerum-
gehungsbekdmpfungsgesetz trat mit Ausnahme der Art. 7
und 8 am 25.6.2017 in Kraft. Die Regelungen zur Ande-
rung des Einkommensteuergesetzes und zur Anderung des
Bundeskindergeldgesetzes treten erst am 1.1.2018 in

Kraft. Am 26.6.2017 ist das Gesetz zur Umsetzung der
Vierten EU-Geldwischerichtlinie, zur Ausfithrung der
EU-Geldtransferverordnung und zur Neuorganisation der
Zentralstelle fiir Finanztransaktionsuntersuchungen in
Kraft getreten (BGB. 12017, S. 1822). Das erste Gesetz
zur Anderung des Europol-Gesetzes trat am 30.6.2017 mit
Ausnahme des Art. 2 in Kraft. Dieser gilt erst ab dem
25.5.2018.

Am 1.7.2017 ist das Dreiundfiinfzigste Gesetz zur Ande-
rung des Strafgesetzbuches — Ausweitung des Maliregel-
rechts bei extremistischen Straftitern in Kraft getreten
(BGB1 12017, S. 1882). Am 6.7.2017 ist Art. 7 des Da-
tenschutz-Anpassungs- und -Umsetzungsgesetzes EU in
Kraft getreten. Alle {brigen Artikel treten erst am
25.5.2018 in Kraft.

In Kraft treten sollen demnédchst nach Unterzeichnung
vom Bundesprésidenten zudem noch einige weitere Ge-
setze. So billigte der Bundesrat am 7.7.2017 den Geset-
zesbeschluss des Bundestages zur Abschaffung der Ma-
jestétsbeleidigung und zur Strafverschiarfung bei Woh-
nungseinbruchsdiebstahl. Dariiber hinaus stimmte der
Bundesrat der Rehabilitierung verurteilter Homosexueller
und den umfangreichen Anderungen im Straf- und Straf-
prozessrecht zu. Hier wurde der Regierungsentwurf ,,zur
Anderung des Strafgesetzbuchs, des Jugendgerichtsgeset-
zes, der Strafprozessordnung und weiterer Gesetze in das
Gesetz zur effektiveren und praxistauglicheren Ausgestal-
tung des Strafverfahrens integriert. AuBerdem wurden
quasi in letzter Minute die sehr umstrittenen Regelungen
zum Einsatz von Spionage-Software zwecks Quellen-
TKU und Onlinedurchsuchung gesetzlich verankert.

Ferner stimmte der Bundesrat fiir die Ratifizierung des
Ubereinkommens zur Bekdmpfung von Gewalt gegen
Frauen. Dariiber hinaus wurde das Netzwerkdurchset-
zungsgesetz beschlossen. AuBlerdem hat der Bundesrat am
7.7.2017 auf die Einberufung des Vermittlungsausschus-
ses verzichtet und dem Gesetzentwurf der Bundesregie-
rung zur Anderung des Strafgesetzbuches, um den Verei-
nigungsbegriff in § 129 StGB legal zu definieren, zuge-
stimmt.

Prof. Dr. Anja Schiemann



Auf dem Weg zu einer Regulierung des automatisierten Fahrens:
Anmerkungen zur jiingsten Reform des StVG

von Prof. Dr. Dr. Eric Hilgendorf ’

Abstract

Mit der jiingsten Reform des StVG ist es dem Gesetzgeber
gelungen, eine tragfihige Grundlage fiir das automati-
sierte Fahren zu schaffen. Neben begrifflichen Festlegun-
gen wurden vor allem Bestimmungen iiber die Zuldssig-
keit des automatisierten Fahrens eingefiihrt und Rechte
und Pflichten des Fahrzeugfiihrers definiert. Es handelt
sich allerdings nur um eine "kleine Losung", der in Zu-
kunft weitere gesetzgeberische Mafinahmen folgen miis-
sen.

I. Automatisiertes Fahren als regulative Herausforde-
rung

Selten hat eine technologische Entwicklung so viel 6ffent-
liche Aufmerksamkeit auf sich gezogen wie das automa-
tisierte Fahren. Dabei iiberwiegen derzeit — jedenfalls in
der verdffentlichten Meinung — eher die skeptischen Stim-
men. In der Kakophonie von Verheilungen, Befiirchtun-
gen, Verddchtigungen und Skandalisierungen gehen
Sachargumente leicht unter. Der Medienrummel um das
automatisierte Fahren hat wohl zum einen damit zu tun,
dass Autofahren in Deutschland nicht blof mit Mobilitét
verbunden wird, sondern auch Ausdruck eines besonderen
Lebensgefiihls ist, in dem sich die Dokumentation des ei-
genen Status, Sehnsucht nach Freiheit, Freude an Sport
und gelegentlich auch Lust auf Abenteuer verbinden. Au-
tomatisierung vertrdgt sich damit schlecht. Zum anderen
sind die Umwiélzungen, die die Mobilitdt gerade erfahrt,
nur ein Teil jener ,,Digitalen Transformation®, die seit ei-
nigen Jahren unsere gesamte Lebens- und Arbeitswelt mit
offenbar steigendem Tempo verdndert. Das ,,automati-
sierte Fahrzeug® wirkt deshalb fast wie ein Phantom, auf
das die Verheilungen, aber auch die mit der Digitalisie-
rung und Automatisierung verbundenen Befiirchtungen
unserer Gesellschaft projiziert werden.

*  Der Autor ist Leiter des Lehrstuhls fiir Strafrecht, Strafprozessrecht,
Rechtstheorie, Informationsrecht und Rechtsinformatik sowie der
Forschungsstelle ,,RobotRecht” an der Julius-Maximilians-Univer-
sitdt Wiirzburg.

' BGBL 12017, S. 1648.

Pressemitteilung des Bundesministeriums fiir Verkehr und digitale

Infrastruktur 065/2017 vom 21.5.2017.

*  http://www.bmvi.de/SharedDocs/DE/Publikationen/DG/bro-
schuere-strategie-automatisiertes-vernetztes-fahren.html  (zuletzt
abgerufen am 6.7.2017).

Es liegt auf der Hand, dass es in einer solchen Lage fiir
den Gesetz- und Verordnungsgeber nicht einfach ist, die
technische Entwicklung mit der nétigen Zuriickhaltung
und dem erforderlichen Augenmal} zu kontrollieren und
zu steuern. Das Bundesministerium fiir Verkehr und digi-
tale Infrastruktur (BMVI) hat es dennoch fiir erforderlich
gehalten, bereits jetzt eine Neuregelung des StVG in die
Wege zu leiten. Sie ist am 21.6.2017 in Kraft getreten.'
Der Bundesverkehrsminister spricht vom ,,modernste[n]
Stralenverkehrsrecht der Welt“,2 obwohl bereits im Vor-
feld der Gesetzesentwurf auf scharfe und teilweise gera-
dezu polemische Kritik gestoBen war — iliberwiegend zu
Unrecht, wie im Folgenden zu zeigen sein wird. Verkiirzt
lassen sich vier zentrale Problembereiche unterscheiden:
Zulassungs- und Verhaltensrecht, zivilrechtliche Haftung,
strafrechtliche Verantwortung und Datenschutz.

II. Zum wesentlichen Inhalt des Gesetzentwurfs

Ziel des Gesetzes ist es, Rechtsgrundlagen fiir das hoch-
und vollautomatisierte Fahren zu schaffen und so Rechts-
sicherheit zu gewéhrleisten. Damit fiihrt die Gesetzesini-
tiative die im September 2015 beschlossene ,,Strategie au-
tomatisiertes und vernetztes Fahren — Leitanbieter blei-
ben, Leitmarkt werden, Regelbetrieb einleiten fort. In
§ 1la Abs. 1 StVG n.F. wird die Kernbestimmung formu-
liert: der Betrieb eines Kraftfahrzeuges mittels hoch- oder
vollautomatisierter Fahrfunktion soll zuldssig sein, wenn
die Funktion ,.bestimmungsgemif* verwendet wird. So
diirfe ein Fahrzeug etwa ,,nicht mittels einer automatisier-
ten Fahrfunktion auf Landstraen betrieben werden, wenn
das System nur fiir den Einsatz auf Autobahnen vorgese-
hen ist“.* Der Ausdruck ,bestimmungsgemal stellt, wie
auch das Beispiel zeigt, auf die seitens der Hersteller er-
folgende Zweck- und Nutzungsbestimmung ab. Dies steht
im Einklang mit der Verwendung des Wortes ,,bestim-
mungsgemifB* in anderen rechtlichen Kontexten.’

Gesetzentwurf der Bundesregierung, BR-Drs. 69/17 vom 27.1.2017,
S. 13 f. Im Internet unter http://www.bundesrat.de/SharedDocs/be-
ratungsvorgaenge/2017/0001-0100/0069-17.html (zuletzt abgeru-
fen am 6.7.2017).

Vgl. etwa die Definition des ,,Ingebrauchnehmens* eines Fahrzeugs
in § 248b StGB als ,,bestimmungsgeméiBe Benutzung als Fortbewe-
gungsmittel, Kindhduser, StGB — Lehr- und Praxiskommentar,
7. Auflage (2017), § 248b Rn. 7.



Sodann folgen in Abs. 2 einige begriffliche Festlegungen.
Kraftfahrzeuge mit hoch- oder vollautomatisierter Fahr-
funktion im Sinne des Gesetzes sind danach solche Fahr-
zeuge, die liber eine technische Ausstattung verfligen, die
zur Bewiltigung der Fahraufgabe das Kraftfahrzeug steu-
ern kann und auBlerdem ,,in der Lage ist, wihrend der
hoch- oder vollautomatisierten Fahrzeugsteuerung den an
die Fahrzeugfiihrung gerichteten Verkehrsvorschriften zu
entsprechen®. Des Weiteren muss die Fahrfunktion ,,je-
derzeit durch den Fahrzeugfiihrer manuell {ibersteuerbar
oder deaktivierbar sein, sie muss ,,die Erforderlichkeit
der eigenhdndigen Fahrzeugsteuerung durch den Fahr-
zeugfiihrer erkennen kénnen und in der Lage sein, dem
Fahrer ,,das Erfordernis der eigenhéndigen Fahrzeugsteu-
erung rechtzeitig optisch, akustisch, taktil oder sonst
wahrnehmbar® anzuzeigen. SchlieBlich muss das Fahr-
zeug die Fahigkeit besitzen, ,,auf eine der Systembeschrei-
bung zuwiderlaufende Verwendung hinzuweisen.

Es ist bemerkenswert, dass der Gesetzgeber diese Bestim-
mungen nicht als Gebot formuliert, sondern in Form einer
Definition eingefiihrt hat. Dies bedeutet, dass Fahrzeuge,
die den genannten Voraussetzungen nicht entsprechen,
nicht als hoch- bzw. vollautomatisierte Fahrzeuge gelten,
so dass die neuen Vorschriften auf sie nicht anwendbar
sind (vgl. auch § 1la Abs. 3 StVG n.F.). Es verbleibt dann
bei den allgemeinen Regeln, wie sie im StVG und der
StVO festgelegt sind.

Abs. 4 stellt fest, dass Fahrzeugfiihrer auch derjenige ist,
,der eine hoch — oder vollautomatisierte Fahrfunktion im
Sinne des Abs. 2 aktiviert und zur Fahrzeugsteuerung ver-
wendet, auch wenn er im Rahmen der bestimmungsgema-
en Verwendung dieser Funktion das Fahrzeug nicht ei-
genhindig steuert.” Daraus folgt, dass die Bestimmungen
des Stralenverkehrsrechts, die fiir Fahrzeugfiihrer gelten,
auch auf die Fahrer von hoch- bzw. vollautomatisierten
Fahrzeugen anwendbar sind.

In § 1b StVG n.F. werden Pflichten des Fahrzeugfiihrers
bei der Nutzung hoch- oder vollautomatisierter Fahrfunk-
tionen festgelegt: ,,Der Fahrzeugfiihrer ist verpflichtet, die
Fahrzeugsteuerung unverziiglich wieder zu tibernehmen,
(1) wenn das hoch- oder vollautomatisierte Systemen ihn
dazu auffordert oder (2) wenn er erkennt oder auf Grund
offensichtlicher Umsténde erkennen muss, dass die Vo-
raussetzungen fiir eine bestimmungsgemifie Verwendung
der hoch- oder vollautomatisierten Fahrfunktion nicht
mehr vorliegen.“ Es liegt auf der Hand, dass damit der
Pflichtenkreis eines Fahrzeugfiihrers nicht vollstidndig be-
schrieben wird; vielmehr gelten, da auf den Fahrer eines
hoch- oder vollautomatisierten Fahrzeugs auch die iibri-
gen Vorschriften der StVG bzw. der StVO anwendbar
sind, grundsétzlich auch alle anderen fiir den Fahrzeug-
fithrer geltenden Bestimmungen. § 1b StVG n.F. hat im
wesentlichen klarstellende Funktion.

Einen Uberblick iber das aktuelle Zulassungsrecht geben Arzt/Ruth-
Schumacher, NZV 2017, 57 ff. Zur Anderung des Wiener Uberein-
kommens, welche die bis dahin bestehenden Probleme aus Art. 8,
13 WU beseitigt hat, siche nur Lutz, DAR 2016, 55 f.; gegen die
Zulassigkeit hoch- und vollautomatisierter Systeme weiterhin von
Bodungen/Hoffmann, InTeR 2017, 85 ff.

In § 1c StVG n.F. wird eine umfassende Evaluierung der
Anwendung der §§ 1a und 1b nach Ablauf des Jahres 2019
festgeschrieben.

SchlieBlich regelt das Gesetz die Einfiihrung eines neuen
Abschnitts {iber die Datenverarbeitung im Kraftfahrzeug.
Im neuen § 63a StVG (,,Datenverarbeitung bei Kraftfahr-
zeugen mit hoch- oder vollautomatisierter Fahrfunktion®)
heifit es dazu, dass Positions- und Zeitangaben festzuhal-
ten sind, wenn ein Wechsel der Fahrzeugsteuerung vom
menschlichen Fahrer zum technischen System oder umge-
kehrt erfolgt. Gespeichert werden soll auch, ,,wenn der
Fahrzeugfiihrer durch das System aufgefordert wird, die
Fahrzeugsteuerung zu iibernehmen oder eine technische
Storung des Systems auftritt, § 63a Abs. 1 S.2 StVG n.F.
Die gespeicherten Daten diirfen den nach Landesrecht fiir
die Ahndung von Verkehrsverstdfen zustédndigen Behor-
den iibermittelt werden, § 63a Abs. 2 S. 1 StVG n.F.

II1. Bewertung

Mit der vorstehend skizzierten Gesetzesdnderung hat der
Gesetzgeber zentrale Fragen des automatisierten Fahrens
geregelt. Es handelt sich um eine bewusst knapp gehaltene
Normierung, die lediglich derzeit besonders dridngende
Fragen erfasst: Begriffliche Kldrungen des hoch- und
vollautomatisierten Fahrens und des Begriffs des ,,Fahr-
zeugfiihrers®; die Bestdtigung der grundsétzlichen Zulas-
sigkeit derartiger Systeme auf deutschen StraBen® sowie
grundsitzliche Bestimmungen zu den Sorgfaltsanforde-
rungen, die den Fithrern derartiger Fahrzeuge obliegen.
Eine grofe, umfassende Losung samtlicher mit dem auto-
matisierten StraBenverkehr verbundener Fragen wurde
nicht angestrebt.”

Angesichts der vielfiltigen, hdufig noch gar nicht klar
identifizierten Probleme im Umkreis des automatisierten
Fahrens scheint mir diese Zuriickhaltung nicht nur nach-
vollziehbar, sondern auch verniinftig zu sein. Der automa-
tisierte Stralenverkehr ist nur ein Beispiel fiir die zahlrei-
chen neuen Anwendungsmdglichkeiten autonomer tech-
nischer Systeme, wie sie sich etwa auch in der industriel-
len Produktion (Industrie 4.0), der Medizin (e-Health), der
Service-Robotik und im Unterhaltungsbereich finden. Da-
mit ist eine revolutiondre technische Umwailzung verbun-
den, die sich mit den drei Schlagworten ,,Digitalisierung®,
»Automatisierung® und ,,Vernetzung® umschreiben lasst.

Die ,,Digitale Transformation®, wie dieser Vorgang oft
genannt wird, enthidlt viele Herausforderungen fiir die
tiberkommene Rechtsordnung, vom Verfassungsrecht
tiber das zivile Haftungsrecht und Strafrecht bis hin zum
Datenschutz, dem Versicherungsrecht und dem Zulas-
sungsrecht.® Es wire verfehlt zu versuchen, alle diese Fra-
gen ausschlieBlich im Kontext der Mobilitét 16sen und re-

Noch knapper mein eigener Normierungsvorschlag in meinem Gut-
achten fiir den 53. Verkehrsgerichtstag in Goslar, vgl. Hilgendorf,
Automatisiertes Fahren und Recht, in: Deutscher Verkehrsgerichts-
tag. Veroffentlichung der auf dem 53. Deutschen Verkehrsgerichts-
tag vom 28. bis 30. Januar 2015 in Goslar, 2015, S. 55— 72 (Fn. 57).
Hilgendorf, Recht und autonome Maschinen. Ein Problemauftif3, in:
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geln zu wollen, auch wenn zuzugeben ist, dass die Ver-
wendung autonomer Systeme in Fahrzeugen derzeit tech-
nologisch einer der wichtigsten Treiber der skizzierten
Entwicklung sein diirfte. Angesichts der derzeit nicht ein-
mal ansatzweise liberschaubaren Auswirkungen der Digi-
talisierung diirfte nur ein derartiges schrittweises Vorge-
hen des Gesetzgebers der Problemlage angemessen sein.

Da sich der Gesetzgeber auf eine knappe Regelung be-
schriankt und sich offensichtlich bemtiht hat, den Problem-
kreis der automatisierten Mobilitdt in das iiberkommene
StraBenverkehrsrecht einzufiigen, bleiben die tibrigen Re-
gelungen des StraBenverkehrsrechts anwendbar und grei-
fen auch fiir den Fall automatisierten Fahrens ein. Unver-
dndert bleibt vor allem die Grundstruktur des Haftungsre-
gimes im StraBenverkehrsrecht: Zivilrechtlich wird die
Verschuldenshaftung nach § 823 BGB und § 18 StVG er-
génzt durch die Gefdhrdungshaftung des Halters nach § 7
StVG, wonach wegen der vom Fahrzeug ausgehenden Be-
triebsgefahr grundsétzlich der Halter fiir alle entstehenden
Schéden in Haftung genommen werden kann, ohne dass
es auf ein Verschulden ankommt.” Diese Gefihrdungshaf-
tung wird durch eine Pflichtversicherung des Halters er-
ganzt, § 1 PfIVG. Dies bedeutet, dass sich im Schadensfall
der Verletzte direkt an die Versicherung des Halters wen-
den kann, von ihr eine Leistung erhilt, und sodann die
Versicherung ihrerseits versuchen wird, Riickgriff auf
weitere potentielle Haftungssubjekte zu nehmen.

Dieses Haftungssystem hat sich in Deutschland seit lan-
gem bewdhrt und bedarf auch angesichts neuer Formen
der Mobilitdt vorerst keiner grundlegenden Anderung.
Das etablierte System ist nicht blol sozial angemessen
(auch und gerade im Hinblick auf das Erstattungsinteresse
des Opfers), sondern schafft auch Rechtssicherheit. Es
spricht wenig dafiir, ein Haftungsregime, welches sich im
Rechtsbewusstsein so fest verwurzelt hat, fiir den Bereich
des neuen automatisierten Fahrens iiber Bord zu werfen. '’
Es iiberrascht deshalb, dass der Gesetzesvorschlag der
Bundesregierung in der Presse als ein ,,Anschlag auf den
StraBenverkehr* und geradezu als strafwiirdig bezeichnet
wurde.!" Der Verfasser des Artikels behauptet, der Ge-
setzentwurf nehme bei einem Unfall den Menschen am
Steuer in Haftung, nicht aber den Autohersteller. Dieser
Vorwurf ist in mehrfacher Hinsicht irrefithrend: das Ge-
setz enthdlt gerade keine Neufassung des Haftungsre-
gimes fiir die automatisierte Mobilitit, > vielmehr bemiiht
sich der Gesetzgeber, das automatisierte Fahren in das be-
wihrte Haftungsregime einzugliedern. Wie ausgefiihrt,
haftet grundsitzlich der Halter auf Schadensersatz, eine
Pflichtversicherung sorgt dafiir, dass er auch zahlungsfa-
hig ist, so dass der Verletzte nicht auf seinem Schaden sit-
zen bleibt. Hinzutreten kann in der Tat eine Haftung des

ders./Hotitzsch, Das Recht vor den Herausforderungen der moder-

nen Technik. Beitrage der 1. Wiirzburger Tagung zum Technikrecht

im November 2013, S. 11 —40 (15 ftf.).

Greger, in: ders./Zwickel, Haftungsrecht des Stralenverkehrs.

Handbuch und Kommentar, 5. Aufl. (2014), § 3 Rn. 1, zum Hinter-

grund ebenda, § 1 Rn. 36 ff.

'S0 auch Konig, NZV 2017, 249 (251), der zu Recht vor ,,Aktionis-
mus* warnt.

""" Siiddeutsche Zeitung vom 27.1.2017, http://www.sueddeut-
sche.de/auto/autonomes-fahren-ein-gesetz-wie-ein-anschlag-auf-
den-strassenverkehr-1.3350581 (zuletzt abgerufen am 6.7.2017).

Fahrers selbst, was aber keinesfalls durch den hier in
Frage stehenden Gesetzentwurf neu eingefithrt wurde,
sondern sich bereits aus § 823 BGB und § 18 StVG ergibt.
Auch die Herstellerhaftung ldsst die Neuregelung unbe-
riihrt. Der Hersteller haftet nach § 823 BGB, wenn er vor-
sdtzlich oder fahrlédssig eine Ursache flir einen Schaden
gesetzt hat. Hinzu tritt die Haftung nach § 1 Abs. 1 S. 1
ProdHaftG."” Diese Grundsitze werden durch die Rege-
lungen des Produkthaftungsgesetzes ergénzt. Und auch im
Hinblick auf die strafrechtliche Verantwortung des Her-
stellers, also die strafrechtliche Produzentenhaftung
(§§ 229, 222 StGB), flihrt der Gesetzentwurf keine neuen
Regelungen ein. Es kann deshalb keine Rede davon sein,
dass der Gesetzgeber versucht habe, die Risiken des auto-
matisierten Fahrens auf den Fahrer abzuwilzen.'*

Auch der Bundesrat hat sich am 10.3.2017 kritisch zum
vorgelegten Gesetzentwurf geduBert.”> Die Initiative des
Bundes, die Rechtsgrundlage fiir das hoch- und voll auto-
matisierte Fahren zu schaffen, wird zwar begriifit, der Ent-
wurf wird allerdings als unzureichend bezeichnet, zumal
,die berechtigten Interessen der Verbraucherinnen und
Verbraucher weitgehend unberiicksichtigt® geblieben
seien.'® Fiir die Rechtssicherheit beim Einsatz automati-
sierter und vernetzter Fahrzeuge bediirfe es einer weiter-
gehenden Priifung, welche Verordnungen und Gesetze
iiber das Strafenverkehrsgesetz hinaus zu 4ndern seien.'’
Dem Bundesrat schwebte dabei also offenbar eine groe
Losung vor, die allerdings aus den oben genannten Griin-
den sehr problematisch ist.

Insbesondere wurde angemahnt, aus Griinden der Rechts-
sicherheit den Begriff der ,bestimmungsgeméfen Ver-
wendung® in § la StVG-Entwurf genauer zu definieren.
Es solle iiberpriift werden, ob die Vorgaben des Herstel-
lers zur Verwendungsbestimmung verbindlich erfolgen
miissten und auf welche Vorgaben des Herstellers der
Fahrzeugfiihrer sich verlassen diirfe.'® Diese Anregungen
sind durchaus nachvollziehbar, es wird aber nicht hinrei-
chend berticksichtigt, dass es sich bei dem Konzept der
“bestimmungsgeméfBen Verwendung®“ um ein im Recht
bereits seit langem immer wieder verwendetes Konzept
handelt."” Uberdies ist schwer zu sehen, wie eine alterna-
tive gesetzliche Regelung hitte aussehen konnen, da viele
der Funktionen, die autonome Systeme im Fahrzeug in
Zukunft tibernehmen werden, heute noch gar nicht abseh-
bar sind.

In der Fachliteratur wurde das Erfordernis der ,,Wahrneh-
mungsbereitschaft wegen seiner relativen Unbestimmt-
heit kritisiert.”’ Immerhin macht das Gesetz aber deutlich,
dass der Fahrer so wahrnehmungsbereit bleiben muss,
dass er seinen Ubernahmepflichten nach § 1b Abs. 2

2 S0 auch Miiller, InTeR 2017, S. 61.

B Kénig, NZV 2017, 249 (251).

%" So aber Siiddeutsche Zeitung vom 27.1.2017 (Fn. 11).

Entwurf eines Gesetzes ... zur Anderung des StraBenverkehrsgeset-
zes — BT-Drs. 18/11300 — Stellungnahme des Bundesrates und Ge-
gendufBerung der Bundesregierung, BT-Drs. 18/11543, S. 1 ff.

' Aa0.,8.2.

7 AaoO.
' BT-Drs. 18/11534 (Fn. 15), S. 3 f.
' S.0.Fn.5.

0 So etwa Schirmer, NZV 2017, 253 (255). Der Autor behandelt noch



StVG n.F. nachkommen kann. Welcher Aufmerksam-
keitsgrad erforderlich ist, um im Einzelfall wahrneh-
mungsbereit zu bleiben, hingt vom Einzelfall ab und ist
nicht vorab normierbar. Allerdings tiberrascht es, dass der
Gesetzgeber sich nicht zum Verhiltnis der neuen Rege-
lung zu § 23 Abs. 1a StVO (Handynutzungsverbot) gedu-
Bert hat; man wird anzunehmen haben, dass unter den Vo-
raussetzungen von § 1 lit. a StVG n.F., also bei Nutzung
eines hoch- oder vollautomatisierten Fahrsystems, der
§ 23 Abs. 1 lit. a StVO nicht gilt.

Kritisiert wurde auch, dass es an einer eindeutigen Defi-
nition fehle, wann genau die Ubernahme der Fahrzeug-
steuerung erfolgen miisse und in welcher Weise die Uber-
nahmeaufforderung zu erfolgen habe.”’ Des Weiteren
wurde angemahnt, zu konkretisieren, was unter ,,offen-
sichtlichen Umstidnden® im Sinne von § 1b StVG n.F. ver-
standen werden soll. Denkbar sei etwa die Einfligung von
Regelbeispielen. Weiter heilit es: ,,In diesem Zusammen-
hang bittet der Bundesrat auch um Priifung, ob nicht eine
Konkretisierung angezeigt ist, was Fahrzeugfiihrerinnen
und Fahrzeugfiihrer bei einem Einsatz von hoch- und voll-
automatisierten Fahrsystemen in Abhéngigkeit vom Au-
tomatisierungsgrad des Kraftfahrzeuges tun diirfen und
lassen miissen.“*> Auch hier ist allerdings fraglich, wie der
Gesetzgeber diesen Anforderungen hitte nachkommen
sollen. Grundsitzlich gilt die Regel des § 1 Abs. 1 StVO,
wo ,standige Vorsicht und gegenseitige Riicksicht* vor-
geschrieben werden. Im Ubrigen gilt, dass Sorgfalts-
pflichten fiir den konkreten Einzelfall bestimmt werden
miissen; dies ist Aufgabe der Rechtsprechung.

Der Bundesrat erldutert seine Kritik an dem Rekurs auf
,offensichtliche Umstédnde® damit, dass nicht geregelt sei,
,welchen Grad an Aufmerksamkeit Fahrzeugfiihrerinnen
und Fahrzeugfiihrer beim Einsatz von hoch- und vollauto-
matisierten Fahrsystemen an den Tag zu legen haben.*
Es sei nicht erkennbar, ob sie das System die ganze Zeit
zu liberwachen hitten — dann seien auch schon Umsténde
als ,,offensichtlich® anzusehen wie nicht rechtzeitig er-
kannte Verkehrszeichen, oder ob das System nur teilweise
tiberwacht werden miisse — dann seien lediglich Umsténde
wie etwa plotzlicher Schneefall offensichtlich. Wiirden
sich schlieBlich Fahrzeugfiihrer fiir die Dauer des hoch-
oder vollautomatisierten Fahrens génzlich abwenden diir-
fen, dann ,,wéren erst Umstédnde ... wie das Blinken sdmt-
licher Warnleuchten in dem Fahrzeug® offensichtlich.**

Die Kritik trifft einen wunden Punkt: Die ,,Offensichtlich-
keit“ eines Ereignisses diirfte in der Tat vom Grad der vor-
geschriebenen Aufmerksamkeit abhdngen, jedenfalls
dann, wenn man auf die Offensichtlichkeit fiir den kon-
kreten Fahrer abstellt. Der Gesetzgeber ging dagegen
wohl eher von einem objektiven MaBstab von ,,Offen-
sichtlichkeit* aus. ,,Offensichtlich* bedeutet dann so viel
wie ,.fiir einen durchschnittlichen Fahrer eindeutig er-
kennbar“. Ein Bezug auf eine derartige Malifigur ist im

die Entwurfsfassung, seine Argumente lassen sich aber mit nur ge-
ringen Anpassungen auf die Endfassung des Anderungsgesetzes
libertragen.

2" BT-Drs. 18/11534 (Fn. 15), S. 6.

Z  Aao.

Recht, gerade bei der Bestimmung von Sorgfaltspflichten,
durchaus weit verbreitet und hat sich im GroB3en und Gan-
zen bewéhrt. Beim automatisierten Fahren, einem Be-
reich, in dem gesicherte Erfahrungswerte iiber die unter-
schiedlichen Fdhigkeiten von Fahrzeugfiihren noch feh-
len, ist der Rekurs auf eine MaBfigur des durchschnittli-
chen Fahrers und darauf, was fiir einen solchen Fahrer
,offensichtlich® ist, nicht besonders aussagekraftig.

Man wird die in § 1b StVG n.F. festgelegte Regel so zu
interpretieren haben, dass der Fiihrer eines Fahrzeugs mit
automatisierten Funktionen sich grundsétzlich darauf ver-
lassen darf, dass das Fahrzeug bei bestimmungsgeméafBem
Gebrauch ordnungsgemaif, d.h. im Einklang mit den Vor-
schriften des Stralenverkehrsrechts, fahrt. Diese Vermu-
tung greift erst dann nicht mehr rein, wenn im konkreten
Einzelfall besondere Umstdnde deutlich machen, dass ein
sicheres Fahren mit dem automatisierten System nicht
mehr moglich ist. Damit wird dem Fahrer eine Regel vor-
gegeben, deren Praktikabilitit nicht schon daran scheitert,
dass die Rechtsprechung dazu noch keine Kasuistik hat
erarbeiten kdnnen.

Der Bundesrat driickte sein Bedauern dariiber aus, ,,dass
der Gesetzentwurf keinerlei Spezialregelung fiir die Her-
stellerhaftung von Fahrzeugen mit hoch- und vollautoma-
tisierten Fahrsystemen® enthilt. Es bleibe ,,génzlich unbe-
riicksichtigt, dass die Autohersteller fiir das einwandfreie
Funktionieren der von ihnen entwickelten und in Verkehr
gebrachten automatisierten Assistenzsysteme verantwort-
lich sind.“® Stattdessen, so der Bundesrat, wiirden die
Verbraucherinnen und Verbraucher durch zusétzliche
Pflichten, aber auch durch ,,die zu erwartende Primiener-
hohung im Bereich der Kfz-Haftpflichtversicherung un-
gebiihrlich hoch belastet.*®

Diese Ausfiihrungen konnen nicht liberzeugen. Wie be-
reits oben ausgefiihrt, ldsst der Entwurf die Herstellerhaf-
tung unangetastet. Hersteller konnen schon im Rahmen
der iiberkommenen Produkt- und Produzentenhaftung in
Anspruch genommen werden, wenn sie vorsétzlich oder
fahrlédssig einen Schaden verursacht haben. Hinzu kom-
men die Regelungen im Produkthaftungsgesetz. Es ist da-
von auszugehen, dass nach Einfiihrung automatisierter
Systeme im Pkw die Schadenersatzverpflichtungen von
Herstellern nicht ab, sondern zunehmen werden, weil sie
es sind, die die potentiell fehlertrichtigen technischen
Systeme gestalten. Auch im hier vorgestellten Gesetz wer-
den die Hersteller mittelbar in die Pflicht genommen, in-
dem an die Programmierung von automatisierten Fahrsys-
temen detaillierte Anforderungen gestellt werden (§ la
Abs. 2 StVG). Warum es zu einer rechtlichen Haftungs-
verringerung oder gar einer Haftungsfreistellung von Her-
stellern kommen sollte, wie es der Bundesrat offenbar be-
fiirchtet hat, ist unerfindlich. Auch fiir eine Erhéhung der
Versicherungsbeitriage spricht derzeit wenig.

2 Aao.

*  BT-Drs. 18/11534 (Fn. 15), S. 7.
»  Aa.0., 8. 13.

% Aa0.
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IV. Einige Hinweise auf weitergehende Problemfelder

Es liegt auf der Hand, dass das neue Gesetz nicht sdmtli-
che mit der neuen Mobilitit verbundenen Probleme zu 16-
sen vermag. Ein erstes, besonders virulentes Problemfeld
ist die Cyberkriminalitit: Da das automatisierte Fahrzeug
der Zukunft zumindest temporar mit dem Internet verbun-
den sein wird, liegt die Vermutung nahe, dass sich die In-
ternetkriminalitdt in Zukunft auch auf den Straenverkehr
ausweiten diirfte. GegenmafBinahmen sollten zuallererst im
Bereich der Technik gesucht werden. Strafrechtlich sind
die Urheber der Attacken zur Verantwortung zu ziehen,
soweit man ihrer habhaft werden kann. Potentielle Ver-
antwortungssubjekte sind aber auch die Hersteller der
Pkw, die in der Pflicht stehen, ihre Systeme so sicher zu
gestalten, dass Angriffe soweit wie moglich (und zumut-
bar) verhindert werden. Die Reichweite der damit ange-
sprochenen Haftung fiir Sabotagesicherheit diirfte nicht
nur im Strafrecht, sondern auch im Zivilrecht zu den gro-
Ben Themen der Zukunft gehoren.

Man sollte aber auch daran denken, die Provider in Haf-
tung zu nehmen, wenn ihre technischen Angebote dafiir
verwendet werden, den Stralenverkehr anzugreifen. Die
in den §§ 7 ff. TMG vorgesehene Haftungsprivilegierung
der Provider beruht v.a. auf der Zielsetzung, den Ge-
schéftsverkehr im Internet nicht durch unklare strafrecht-
liche Risiken zu behindern. Die Straftaten, an die man in
der Anfangszeit des Internet dachte, waren etwa die Un-
terstlitzung der Verbreitung von extremistischer Propa-
ganda oder von Pornographie. Die Straftaten, die im Stra-
Benverkehr drohen, kdnnten erheblich schwerwiegender
sein, bis hin zur Verursachung von Massenkarambolagen
mit Dutzenden von Toten. Man wird deshalb fragen diir-
fen, ob die Haftungsprivilegierungen der Provider noch
unverdndert zeitgemal sind.

Ein drittes Problemfeld, das durch das neue Gesetz nicht
geregelt wurde, in Zukunft jedoch geregelt werden sollte,
ist die Zuordnung nicht personenbezogener Daten. Es

7 Davon zu unterscheiden sind (einfache) lernende Systeme, bei de-

nen Lerninput und Lernergebnis tiberpriift werden.

wird in der Offentlichkeit oft iibersehen, dass das iiber-
kommene Datenschutzrecht nur fiir personenbezogene
Daten (§ 3 BDSG) gilt. Daten ohne Personenbezug fallen
nicht darunter. Sie werden aber auch vom Sachenrecht
nicht erfasst, da Daten keine Sachqualitit aufweisen.
Folge ist, dass die Zuordnung von nicht personenbezoge-
nen Daten auBlerordentlich unklar ist. Dass ,,Abziehen®
solcher Daten aus dem Pkw ist rechtlich bislang kaum re-
guliert. Angesichts der Tatsache, dass derartige Daten
mittlerweile einen erheblichen 6konomischen Wert besit-
zen konnen (man denke nur an nicht personenbezogene
technische Daten {iber den Motorenverschleif relativ zu
den gefahrenen Kilometern oder dem durchschnittlichen
Fahrtempo), stellt sich die Frage, ob derartige Daten nicht
origindr dem Halter des Fahrzeugs zugeordnet werden
sollen, in dessen Wagen sie immerhin entstehen. Der Hal-
ter wiirde dadurch in die Lage versetzt, mit den Daten zu
handeln, eine Erméchtigung zu privatautonomem Verhal-
ten, die in einer sozialen Marktwirtschaft nicht unange-
messen erscheint.

Ein letzter Problembereich, dem sich der Gesetzgeber in
Zukunft zu stellen haben wird, ist die internationale
Rechtsangleichung. So wie die Technik international ist
und auch die Fahrzeuge grenziiberschreitend unterwegs
sein werden, so miissen auch die rechtlichen Vorgaben ei-
nander angenéhert werden.

Dartiiber hinaus stellen sich noch viele andere Zukunfts-
probleme, vor allem im Zusammenhang mit selbstlernen-
den Systemen, also Systemen, die in der Lage sind, im Be-
trieb (d.h. im StraBenverkehr) ihr Programm auf der
Grundlage von Erfahrungen zu verindern.”’ Eine derar-
tige Technik wiirde es denkbar erscheinen lassen, dass im
Verkehr Fahrzeuge mit unterschiedlicher Pragung unter-
wegs sind. Die dadurch aufgeworfenen Rechtsfragen sind
von einer Kliarung, geschweige denn Losung aber noch so
weit entfernt, dass ein Téatigwerden des Gesetzgebers auf
absehbare Zeit nicht in Frage kommt.



Cannabis als Medizin
— wie Verwaltungsrecht dem Sozial- und Strafrecht die Richtung weist

von Rechtsanwalt Dr. Oliver T olmein*

Abstract

Das Gesetz zur Anderung betiubungsmittelrechtlicher
und anderer Vorschriften, das am 10.3.2017 in Kraft ge-
treten ist," ist drogenpolitisch als Reaktion auf die zuneh-
menden Legalisierungsforderungen zu sehen. Es stellt zu-
gleich das Gesundheitssystem vor neue Herausforderun-
gen, weil es das sorgsam im Interesse der Leistungstrdger
austarierte System von Regelleistungen und sehr eng be-
grenzten Ausnahmemdglichkeiten in Bewegung bringt.
Angesichts dessen kann es nicht iiberraschen, dass mit der
Verabschiedung der entsprechenden Normen der Kon-
flikt, der hier gesellschaftlich schwelt, nicht eingeddmmt
erscheint, sondern nur auf eine neue Stufe gehoben. Dabei
kann auch dem Strafrecht, das zeitweilig zuriickgedringt
sein diirfte, noch eine Rolle zukommen.

I. Das medizinrechtliche Umfeld der Legalisierung von
Cannabis als Medizin

Den Ausgangspunkt der rechtlichen Entwicklungen, die
zur Freigabe von Cannabis als Medizin fiihrten, bilden im
Kern zwei ungeldste Probleme des bundesdeutschen Me-
dizinrechts: Patienten mit schweren Erkrankungen, fiir die
es keine allgemein anerkannten, mit einem Behandlungs-
standard verbundenen Behandlungen gibt, haben wenig
Chancen, medizinische Behandlungen zu Lasten der
Krankenkasse verordnet zu bekommen, selbst dann nicht,
wenn ihnen diese Behandlungen tatséchlich oder auch nur
subjektiv empfunden helfen. Das betrifft sowohl Arznei-
mitteltherapien als auch andere Behandlungsmethoden.
Diese Patienten bleiben innerhalb des durch das SGB V
und die Richtlinien des Gemeinsamen Bundesausschusses
strukturierten Krankenversorgungssystems weitgehend
unversorgt. In Zusammenhang damit bemiihen sich seit
langem Patienten, die unter den erheblichen Nebenwir-
kungen zugelassener Medikamente zur Behandlung der
Symptome ihrer schweren Erkrankungen leiden, andere
Substanzen fiir ihre Therapien einzusetzen. Cannabis mit
dem Wirkstoff THC steht auf der Liste der Kandidaten fiir
eine vertrdglichere Therapie von Schmerzen und anderen
schwerwiegenden Symptomen weit oben und gilt vielen
als Alternative zu hochwirksamen Opioiden oder als
Moglichkeit, andere Medikamente wie Cortison in deut-
lich reduzierten Dosierungen einsetzen zu konnen.

*  Der Autor ist Fachanwalt fiir Medizinrecht in der Kanzlei Menschen
und Rechte Hamburg sowie Lehrbeauftragter an der Juristischen Fa-
kultét der Georg-August-Universitit Gottingen.

' BGBIT2017Nr. 11 vom 9.3.2017, S. 403 ff.

> BVerwG, Urt. v. 19.5.2005 — 3 C 17/04 —, BVerwGE 123, 352.

2005 veroffentlichten sowohl das BVerfG als auch das
BVerwG jeweils eine Entscheidung, die fiir diese Konstel-
lationen neue Entwicklungen einleiten sollten: Das
BVerwG entschied,” dass der Antrag auf Erteilung einer
Erlaubnis zum Erwerb von Cannabis zur Behandlung ei-
ner Multiple-Sklerose-Erkrankung beim Kldger nicht
nach § 3 Abs. 2 BtMG (BtMG 1981) mit der Begriindung
abgelehnt werden konne, eine solche Behandlung liege
nicht im 6ffentlichen Interesse. Eine zu therapeutischen
Zwecken erteilte Erlaubnis nach § 3 Abs. 2 BtMG koénnte
iber die Hiirde der fehlenden Verkehrsfihigkeit hinweg-
helfen, nicht aber die Verschreibungsfahigkeit herstellen.
Arzte diirfen die in Anlage I aufgefiihrten Betiubungsmit-
tel in keinem Fall selbst zur Therapie bei einem Patienten
einsetzen. Dem stehe das Verbot des § 13 Abs. 1 S. 3
BtMG entgegen. Das hindere sie aber nicht, einen Patien-
ten medizinisch zu betreuen und zu begleiten, der auf der
Grundlage einer Erlaubnis nach § 3 Abs. 2 BtMG solche
Mittel im Rahmen der Selbsttherapie bei sich anwendet.

Ging es in dieser Entscheidung um Gesundheitsfiirsorge
allgemein, befasste sich der Beschluss des BVerfG vom
6.12.2005 mit der Frage, inwieweit gesetzlich Versicher-
ten Leistungen fiir die Behandlung einer Krankheit und
insbesondere einer lebensbedrohlichen oder regelméfig
todlichen Erkrankung durch gesetzliche Bestimmungen
oder durch deren fachgerichtliche Auslegung und Anwen-
dung vorenthalten werden diirfen. Ausgangspunkt der
Verfassungsrichter war dabei die Uberlegung, dass der
Staat mit dem System der gesetzlichen Krankenversiche-
rung Verantwortung fiir Leben und korperliche Unver-
sehrtheit der Versicherten iibernimmt und daher die Vor-
sorge in Fillen einer lebensbedrohlichen oder regelméBig
todlichen Erkrankung unter bestimmten Voraussetzungen
zum Kernbereich der Leistungspflicht und der von Art. 2
Abs. 2 S. 1 GG geforderten Mindestversorgung gehort.”
Im konkreten Fall ging es um einen 1987 geborenen Jun-
gen, der 1992 bis 1994 zur Behandlung seiner Muskeldys-
trophie Bioresonanztherapie erhielt.

Beide Entscheidungen unterstrichen deutlich, dass Leis-
tungsbegrenzungen im System der GKV zwar grundsétz-
lich legitim sind, bei schwerkranken Patienten, denen die

*  BVerfG,Beschl. v. 6.12.2005 — 1 BVR 347/98 —, juris. Mit dem mitt-
lerweile geltenden § 2 Abs. 1a SGB V hat der Gesetzgeber diese
Rechtsprechung des BVerfG umgesetzt: BR-Drs. 456/11, vgl.: Pla-
gemann, in: Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGB V, 3. Aufl. (2016), § 2
SGB V, Rn. 53-61.
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Schulmedizin wenig bis nichts anzubieten hat, unter kon-
kret benannten Umstédnde aber andere Regeln gelten kon-
nen.

In diesem rechtlichen Umfeld fand das Widerspruchsver-
fahren von Michael F. statt, der beim BfArM einen Antrag
auf Genehmigung des Eigenanbaus von Cannabis gestellt
hatte, weil er sich die 100 Gramm Cannabis der Sorte Be-
drocan, die er jeden Monat zur Linderung der Ataxien, die
mit seiner Multiplen Sklerose einhergingen, nicht leisten
konnte.* Wihrend die zustidndige Abteilung der Bundes-
oberbehdrde Bundesinstitut fiir Arzneimittel und Medi-
zinprodukte (BfArM), die Bundesopiumstelle, zu der Auf-
fassung gelangte, dass der beantragte Eigenanbau des Pa-
tienten bewilligt werden miisste, untersagte das zu diesem
Zeitpunkt vom FDP-Politiker und Arzt Philip Rosler ge-
leitete, die Rechts- und Fachaufsicht fithrende, Bundesge-
sundheitsministerium 2010 der Behoérde die Genehmi-
gung. Das daraufhin betriebene Gerichtsverfahren kon-
zentrierte sich schon bald, nachdem klar wurde, dass der
ablehnende Bescheid des BfArM unzutreffender Weise
das Vorliegen von Versagungsgriinden nach § 5 BtMG
annahm, auf die entscheidungserhebliche Frage, ob der
Ermessenspielraum, den § 3 Abs. 2 BtMG der Behorde fiir
die Erteilung einer Erlaubnis einrdumt, ausnahmsweise
auf Null reduziert war’ oder nicht, ob also die Bundesre-
publik nur zur Neubescheidung verurteilt werden® oder
das Gericht die Erteilung der Erlaubnis vorschreiben
konnte. In diesem Zusammenhang spielte auch die Frage
eine Rolle, ob nicht das Einheits-Ubereinkommen von
1961 iiber Suchtstoffe in der Fassung der Bekanntma-
chung vom 4.2.1977 (BGBI. 11, S. 111), dem mit Zustim-
mungsgesetzen vom 4.9.1973 (BGBL. II, S. 1353) und
vom 18.12.1974 (BGBI. 11 1975, S. 2) innerstaatliche Gel-
tung verliehen worden ist, als volkerrechtliche Verpflich-
tung einer Entscheidung zugunsten des Kldgers entgegen-
stehe. Diese Position vertrat die Beklagte. War das OVG
NRW in der Vorinstanz noch davon ausgegangen, dass das
Ubereinkommen fiir den Anbau von Cannabis zu medizi-
nischen Zwecken nicht, wie die Bundesrepublik behaup-
tete, die Einrichtung einer Cannabisagentur verlangte, sah
das BVerwG einen anderen Grund, das Ubereinkommen
von 1961 nicht als Hindernis fiir den Anspruch des Kla-
gers zu sehen: Wihrend in der internationalen drogenpo-
litischen Diskussion der restriktive Charakter des Uber-
einkommens hervorgehoben werde, setze die Praambel
des Ubereinkommens einen anderen Akzent und unter-
streiche, dass die medizinische Verwendung von Sucht-
stoffen zur Linderung von Schmerzen und Leiden uner-
lasslich sei; daher miisse hinreichend Vorsorge getroffen
werden, damit Suchtstoffe fiir diesen Zweck auch tatsich-
lich zur Verfiigung stehen. Auch im Lichte dessen sei es
zwingend, die nach § 5 Abs. 2 BtMG zu treffende Ermes-
sensentscheidung zugunsten des Klagers zu treffen. Sein
Interesse an der notwendigen medizinischen Versorgung
mit Cannabis, die fiir ihn derzeit nur tiber den Eigenanbau
verfligbar ist, iiberwiege die Bedenken, die sich aus dem
Fehlen einer Cannabis-Agentur ergeben konnten. Zudem
konnte sich die Beklagte auf das Fehlen einer solchen

Eine detaillierte Darstellung des Verfahrensgangs findet sich im
Tatbestand OVG NRW, Urt. v. 11.6.2014 — 13 A 414/11 —, juris.

*  So erstmals VG Kéln, Urt. v. 8.7.2014 — 7 K 4450/11 —, juris, in
einem anderen, aber dhnlich gelagerten Verfahren um Eigenanbau,

Agentur nicht berufen, denn es liege in ihrem Verantwor-
tungsbereich, wenn sie den im Einheits-Ubereinkommen
vorgesehenen Weg eines staatlich kontrollierten Can-
nabisanbaus zu therapeutischen Zwecken nicht beschreite.

Parallel zum verwaltungsgerichtlichen Verfahren, mit
dem F. auf die Genehmigung des Eigenanbaus zielte, hatte
er auch erfolglos sozialgerichtliche Prozesse durchlaufen,
um durchzusetzen, dass die Krankenkasse die Kosten fiir
das THC-haltige Rezepturarzneimittel ,,Dronabinol®
tibernimmt. Da Rezepturarzneimittel nicht zugelassen
werden miissen und daher auch weder entsprechend ihrer
Zulassung noch im klassischen Sinne off-label eingesetzt
werden konnen, wire dafiir entweder eine Entscheidung
des Gemeinsamen Bundesausschusses (G-BA) zur Aner-
kennung von Dronabinol als neue Therapiemethode im
Sinne des § 135 SGB V erforderlich gewesen oder die
Feststellung, dass es sich hier um eine Behandlungsme-
thode handelte, deren Kosten aufgrund einer grundrechts-
orientierten Auslegung des Leistungsrechts iibernommen
werden miissten. Die unterschiedlichen Wirkungsweisen
des aus THC bestehenden Dronabinol und der getrockne-
ten Cannabisbliiten spielte spéter im verwaltungsgericht-
lichen Verfahren eine wichtige Rolle, weil der Eigenan-
bau voraussetzt, dass flir den Kliger keine zumutbare Be-
handlungsalternative zur Verfiigung steht. Das OVG NRW
sah Dronabinol anfangs aber als gleichermaflen wirksam
wie die Cannabisbliiten an und dréngte die Krankenkasse
die Kosten des Rezepturarzneimittels doch noch zu iiber-
nehmen, was sie schlielich auch in gewissem Umfang
tat, mit dem Ergebnis, dass sich unterschiedliche Wir-
kungsweisen ergaben: ,,Ausgehend von der bei der Frage
einer Therapiealternative im Rahmen des § 3 Abs. 2
BtMG gebotenen konkret-individuellen Betrachtungs-
weise kann aber gegenwidrtig nicht festgestellt werden,
dass Dronabinol auch beim Klidger genauso wirkt wie
Cannabis. Hierauf deutet bereits die im Nichtzulassungs-
beschwerdeverfahren vom Kléger vorgelegte Bescheini-
gung von Dr. T. vom 7.2.2013 hin, wonach Dronabinol
auch in hoher Dosierung keine ausreichenden positiven
Effekte aufgewiesen habe. Im Rahmen dieses (ambulan-
ten) Umstellversuchs konnte der Kldger mit einer Dosis
von 20 Tropfen Dronabinol morgens eine gewisse Redu-
zierung des tiglichen Cannabiskonsums erreichen. Hinge-
gen muss der Versuch, den Cannabiskonsum mit Dronabi-
nol zu ersetzen und den Klager allein damit zu behandeln,
mit den Stellungnahmen seiner behandelnden Arzte als
gescheitert angesehen werden.

Nach den AuBerungen der sachverstindigen Zeugen Dr.
T. und Dr. H. bewirkt die erreichte Dosis von derzeit 20
Tropfen Dronabinol beim Klédger keine ausreichende Lin-
derung der spastisch- ataktischen Symptomatik, wohinge-
gen eine dafiir erforderliche Dosis nicht erreicht werden
kann, weil es durch eine Dosissteigerung zu einer erhebli-
chen Verschlechterung seines psychischen Gesundheits-
zustands kommt. Die Arzte haben sich dabei maBgeblich
auf ihre bisherigen umfangreichen Erfahrungen bei der

sowie BVerwG, Urt. v. 6.4.2016 — 3 C 10/14 —, BVerwGE 154, 352.
¢ So VG Kéin, Urt.v. 11.1.2011 — 7 K 3889/09 und OVG NRW, Urtt.
v.11.6.2014 — 13 A 414/11.



Behandlung des Kldgers mit Dronabinol und Cannabis ge-
stiitzt, die sie dem Senat widerspruchsfrei und iiberzeu-
gend vermittelt haben.*’

Bereits frither war Michael F., der das von ihm fiir die me-
dizinische Behandlung erforderliche Cannabis tatsdchlich
bereits seit langem selbst anbaute, vor dem 4G Mannheim
wegen Verstofl gegen § 29 BtMG angeklagt gewesen. Das
strafrechtliche Verfahren hatte mehrere Jahre gedauert, da
das OLG Karlsruhe als Revisionsinstanz den Freispruch
des AG zweimal aufgehoben und die Sache ans AG zu-
riickverwiesen hatte.” SchlieBlich hatte der dritte Frei-
spruch des 4G Mannheim’ Bestand, der den Vorwurf des
Besitzes und Anbaus von Betdubungsmitteln als gerecht-
fertigt im Sinne des § 34 StGB ansah, weil es fiir die Be-
handlung der Ataxie keine zugelassenen Therapiealterna-
tiven gebe und die AOK die sehr hohen Kosten fiir das
Medikament "Dronabinol", bestehend aus THC, dem
Hauptwirkstoff des Cannabis, nicht iibernehme.

Noch vor der abschlieBenden Entscheidung des BVerwG
in dem ersten Eigenanbau-Verfahren, deren Richtung sich
bereits abzeichnete, gab es einen politischen Vorsto3 aus
dem Bundesgesundheitsministerium, Cannabis fiir medi-
zinische Behandlungen in weiterem Umfang als durch die
Ausnahmegenehmigungen des BfArM zu legalisieren und
eine Méglichkeit zur Ubernahme der Behandlungskosten
durch die Gesetzliche Krankenversicherung zu schaffen.'’
Im ersten Gesetzentwurf der Bundesregierung, der am
7.1.2016 als Referentenentwurf bekannt wurde, fand sich
unter ,,C. Alternativen die Motivation fiir das nunmehr
schnelle gesetzgeberische Handeln deutlich benannt: ,,Ein
Eigenanbau von Cannabis durch Patientinnen und Patien-
ten kommt aus gesundheits- und ordnungspolitischer
Sicht nicht in Betracht.“'! Diese Uberlegung hat einerseits
einiges fiir sich, denn es ist dem Sachleistungssystem der
GKYV ein fremder Anspruch, Patienten dazu zu verpflich-
ten, selbst ihre benStigten Medikamente herzustellen.'> Im
Falle von Cannabis werden etliche gerade der schwerst-
kranken Patienten dazu auch gar nicht in der Lage sein.
Andererseits sichert die Moglichkeit zum Eigenanbau den
Patienten die Chance im Notfall sich selbst helfen zu kon-
nen, was angesichts der kritischen Haltung der Kranken-
kassen zu Cannabis als Medizin (dazu nachfolgend), aber
auch der oft monatelangen Lieferengpédssen fiir Canna-
bis" durchaus ein Wert sein kann, den gerade schwer-
kranke Patienten, die bislang eher schlechte Erfahrungen
mit dem Krankenversorgungssystem gemacht haben und
die sich eine ldngere Aussetzung ihrer Therapie nicht zu-
muten wollen, zu schitzen wissen.

7 OVGNRW,Urt.v. 11.6.2014 — 13 A 414/11.

8 Zuletzt OLG Karlsruhe, Urt. v. 24.6.2004 — 3 Ss 187/03, NJW 2004,
3645.

*  AG Mannheim, Urt. v. 19.1.2005 — 3 Ls 310 Js 5518/02 AK 74/04.

Die Welt v. 2.2.2015, Drogenbeauftragte: ,,Mehr Leute sollen Can-

nabis als Medizin bekommen®, https://www.welt.de/poli-

tik/deutschland/article137033722/Mehr-Leute-sollen-Cannabis-als-

Medizin-bekommen.html (zuletzt abgerufen am 29.6.2017).

http://www.bundesgesundheitsministerium.de/fileadmin/Da-

teien/Downloads/Gesetze _und_Verordnun-

gen/GuV/C/160108_GE_Cannabis_als Medizin_mit Can-

nabisagentur.pdf (zuletzt abgerufen am 29.6.2017).

2 Vgl. auch Duttge/Steuer, MedR 2015, 799 (802 f.).

Tatsdchlich konnte der Gesetzentwurf, der noch ins ge-
richtliche Verfahren eingebracht wurde, die Entscheidung
des BVerwG nicht verhindern; er trug aber dazu bei, dass
weitere Hauptsache-Verfahren nicht zum Abschluss ka-
men und im Ergebnis wohl nur zwei Eigenanbaugenehmi-
gungen tatsdchlich erteilt wurden: eine an den Kléager,
dessen Verfahren vor dem BVerwG entschieden wurde
und eine an einen Schmerzpatienten, der nach einer
Selbstanzeige wegen Eigenanbaus 2014 vor dem AG Lan-
gen angeklagt worden war."*

I1. Die strafrechtliche Auseinandersetzung um den il-
legalen Anbau von Cannabis zu medizinischen Zwe-
cken

Die Verfahren um Cannabis als Medizin und die neueren
rechtlichen Entwicklungen in diesem Bereich sind auch
deswegen bemerkenswert, weil sie im Kontext der breiten
gesellschaftlichen und juristischen Debatte iiber die Straf-
barkeit des Cannabiskonsums und auch anderer Drogen
zu sehen sind. Tatséchlich haben sich Strafgerichte in den
letzten Jahren mehrfach mit der Strafbarkeit von Men-
schen befasst, die wegen ihrer schweren Erkrankungen
zur Linderung ihrer Symptome Cannabis konsumiert ha-
ben.

Gleichzeitig erwies sich als ein Problem in den Verwal-
tungs- und verwaltungsgerichtlichen Verfahren, in denen
es um Ausnahmegenehmigungen ging, die Frage, wie mit
dem zum Teil jahrelangen illegalen Konsum von Canna-
bis umgegangen werden sollte — das vor allem vor dem
Hintergrund, dass die Cannabis-Mengen, die Patienten im
Eigenanbau herstellen oder die sie sonstwie besessen ha-
ben, im Allgemeinen im Sinne des § 29a BtMG ,,nicht ge-
ring* sind und daher den Verbrechenstatbestand verwirk-
lichen, so dass in diesen Fillen der Weg zu Lésungen nach
dem Opportunititsprinzip versperrt ist."” Im Ergebnis
wurde der pragmatische und sachlich wohl einzig sinn-
volle Weg gewdhlt, den vorangegangenen illegalen Kon-
sum bei Bedarf als Tatsache zur Kenntnis zu nehmen, bei-
spielsweise wenn es darum ging, ob ein Patient ausrei-
chend Sachkenntnis hat, das benétigte Cannabis zu Hause
anzubauen — und stillschweigend anzunehmen, dass das
Verhalten des Patienten angesichts der schweren Erkran-
kung und fehlender Therapiealternativen wohl gerechtfer-
tigt gewesen sein wird.

In den Strafverfahren selbst, die zumeist aufgrund zufalli-
ger Entdeckung eingeleitet wurden, waren die Priifungs-
malstédbe deutlich strenger. Wahrend die Strafrechtswis-
senschaft das Vertrauen in das Betdubungsmittelstrafrecht

" Vgl. https://sensiseeds.com/de/blog/die-niederlande-konnen-euro-
pas-cannabis-patienten-nicht-allein-versorgen/.

Der erste Teil des Verfahrens war Gegenstand einer teilweise erfolg-
reichen Verfassungsbeschwerde: BVerfG, Beschl. v. 11.2.2015 — 2
BVR 1694/14 —, juris. Das LG Darmstadt bestitigte im Nachgang
die Richtigkeit seiner Entscheidung und erzwang auch durch ge-
richtlichen Beschl. die Zulassung der von der Staatsanwaltschaft er-
hobenen Anklage. Als darauthin der Angeklagte im Eilverfahren
vor dem VG Kéln die Erteilung einer Eigenanbauerlaubnis durch-
setzen konnte, stellte das AG Dreieich mit Zustimmung der Staats-
anwaltschaft das Strafverfahren nach § 153 II StPO ein.

' Vegl. Schmidt, NJW 2016, 2998; Kotz/Oglakcioglu, NStZ-RR 2016,

265.
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(wenn sie es denn je hatte) verloren hat,'® zeigen die ver-
offentlichten Entscheidungen, dass die geltenden Rege-
lungen des BtMG konsequent angewandt wurden — und
dies offensichtlich nicht im Bewusstsein, hier eigentlich
iiberholte Normen anzuwenden, {iber die die neueren Ent-
wicklungen im Gesundheits-Recht eigentlich hinweg ge-
gangen sind. Auch die vom Gesetz vorgegebenen Mog-
lichkeiten, im individuellen Verfahren zu steuern und ggf.
iber die Zubilligung eines rechtfertigenden oder entschul-
digenden Notstandes gar nicht zu einer Strafbarkeit zu
kommen, wurden nur ausnahmsweise genutzt. Die unter-
schiedlichen Zweige des Rechtssystems beurteilten inso-
fern die Legitimitdt sowohl des Normensystems als auch
des individuellen Handelns unterschiedlich — eine Diskre-
panz, die sich {ibrigens bis in Behdrden hinein auswirkte,
so dass das BfArM im verwaltungsgerichtlichen Eilver-
fahren, das schlieSlich 2016 zur Erteilung einer Anbauge-
nehmigung fiihrte, die Auffassung vertrat, dass Cannabis-
Patienten strafrechtlich nicht mehr verfolgt wiirden, weil
ihnen regelméBig der rechtfertigende Notstand zugebilligt
werden wiirde."’

Betrachtet man die vorstehend erwahnte Entscheidung des
OLG Karlsruhe vom 24.6.2004, wird das deutlich, wenn-
gleich hier der Bezugspunkt der revisionsrichterlichen
Ausfiihrungen hauptséchlich die tatséchlichen Fragen des
Falles waren: Ausgangspunkt war ein Strafverfahren ge-
gen den an Multipler Sklerose erkrankten Michael F., bei
dem 381,99 Gramm Marihuana mit einer Wirkstoffmenge
von 12,76 Gramm THC gefunden worden waren. Damit
war die Menge nicht gering im Sinne des BtMG. Das AG
Mannheim hatte dem Angeklagten einen rechtfertigenden
Notstand zugebilligt und ihn freigesprochen, das OLG
Mannheim hob dieses Urteil auf und verwies das Verfah-
ren an das AG zuriick. Um einen rechtfertigenden Not-
stand anzuerkennen, miisste mindestens folgendes festge-
stellt werden: Zum einen miisse der Cannabiskonsum ge-
eignet sein, die Symptome, um die es dem Patienten geht,
tatsdchlich zu lindern; des Weiteren diirfte auch nur so viel
Cannabis verwendet werden, wie erforderlich sei, um die
lindernde Wirkung herbeizufiihren; und die Gesundheits-
beeintrachtigung durch die Erkrankung miisste zudem ein
erhebliches Ausmal erreicht haben.

In der spéteren Rechtsprechung spielte die Entscheidung
des OLG Karlisruhe keine besondere Rolle mehr. Es scho-
ben sich nunmehr andere Fragen in den Mittelpunkt, die
vom KG Berlin in einem Urteil vom 5.5.2007 herausgear-
beitet wurden: ,,Das Urteil muss ... erkennen lassen, dass
die — hier dem Angeklagten ohne den Konsum des Betédu-
bungsmittels — drohende Gefahr so exorbitant und aty-
pisch ist, dass sie in die Erwdgungen der speziellen Be-

Eindrucksvoll hier die von 122 Strafrechtsprofessorinnen und Straf-
rechtsprofessoren unterzeichnete Erklarung des Schildower Kreises
von 2013, die eine Uberpriifung der Wirksamkeit des BtMG ver-
langt.

Ein Einwand, der fiir Staatsanwaltschaft und Gericht im Ubrigen
keinen Anlass gab, mit Blick auf den Angeklagten von der Moglich-
keit eines unvermeidbaren Erlaubnisirrtums auszugehen.

" KG Berlin, Utt. v. 5.5.2007 — (3) 1 Ss 36/07 (20/07), NJW 2007,
2425.

stimmungen des Betdubungsmittelgesetzes keinen Ein-
gang gefunden hat. Denn nur in diesem Fall diirfte eine
Situation vorliegen, in der das individuell beeintrachtigte
Interesse das durch die gesetzliche Spezialregelung ge-
schiitzte wesentlich iberwiegt. Um eine revisionsrechtli-
che Priifung zu ermoéglichen, muss das Urteil daher eine
prézise Darstellung der korperlichen und seelischen Ver-
fassung des Angeklagten zum Zeitpunkt der Tat enthalten,
die arztlich verordnete Therapie und deren Wirkung be-
schreiben und nicht nur eingehend darlegen, welche Ver-
suche der Angeklagte unternommen hat, um sich auf le-
galem Wege Linderung zu verschaffen, sondern auch mit-
teilen, ob und in welchem Umfang der Konsum der Be-
tdubungsmittel zu einer nicht nur unerheblichen Verbes-
serung der Verfassung des Angeklagten gefiihrt hat bzw.
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hitte fithren konnen®.

Im Fall des Patienten, der sich selbst wegen Eigenanbaus
von Cannabis angezeigt hatte, wurden seitens der Justiz
die Anforderungen an einen denkbaren rechtfertigenden
Notstand noch hoher angesetzt. Der Generalbundesanwalt
dulerte hier in seiner Stellungnahme zur Verfassungsbe-
schwerde, dass der Verwaltungsrechtsweg hitte zu Ende
beschritten werden miissen, womit auch die Mdglichkeit
gemeint war, Eilrechtsschutz zur Erlangung einer Eigen-
anbau-Genehmigung zu erhalten. Das BVerfG selbst er-
kannte — ohne Erlduterung im Detail —, dass sich ein Not-
stand nicht derart aufgedrangt habe, um bereits von einem
Anfangsverdacht abzusehen.'’

Dabei ist zu beriicksichtigen, dass der Angeschuldigte in
dem seit 2014 gefiihrten Verfahren nicht nur iiber eine
drztliche Empfehlung® verfiigte, seine Symptome mit
Cannabis zu behandeln. Er verfiigte auch iiber eine Aus-
nahme-Genehmigung nach § 3 BtMG zum Besitz und
Verbrauch von Cannabis durch das Bundesamt fiir Arz-
neimittel.”’ Diese Ausnahmegenehmigung erteilte die
Bundesoberbehoérde nur, wenn Therapiealternativen nicht
zur Verfiigung stehen und die Schwere der Erkrankung
eine Behandlung aber dringend erfordert. Damit stand fiir
den Angeschuldigten fest, dass er keine aussichtsreiche
Maoglichkeit hatte, auf legalem Wege Cannabis zur Linde-
rung seiner Symptome zu erhalten. Da er sich aber das er-
forderliche Cannabis, das er auch erwerben, besitzen und
konsumieren durfte, als Hartz-IV-Empfanger aus der
Apotheke nicht leisten konnte, blieb ihm fiirs Erste nur die
Alternative, unversorgt zu bleiben oder auf eigene Faust
anzubauen. Er hatte in diesem Zusammenhang sogar ei-
nen Antrag auch auf die Genehmigung des Eigenanbaus
gestellt — dieser konnte aber ohne eine hochstrichterliche
Entscheidung zu keinem Erfolg fithren. Tatséchlich war
auch ein Antrag auf die (zeitlich befristete) Erteilung einer
Eigenanbaugenehmigung angesichts der Rechtsprechung

' BVerfG, Beschl. v. 11.2.2015 — 2 BVR 1694/14 —, vgl. dazu Anm.
Tolmein, medstra 6/2015, 362 f.

Cannabis war zu diesem Zeitpunkt aufgrund seiner Listung in An-
lage I des BtMG von der drztlichen Verordnung ausgeschlossen.
Uber einen Fall, in dem die Erlaubnis zum Besitz von Cannabis erst
im laufenden Ermittlungsverfahren eingeholt wurde und eine Eigen-
anbaugenehmigung erst im laufenden Strafverfahren beantragt wor-
den war, entschied das LG Potsdam, Urt. v. 6.10.2016 —27 Ns 54/16
und verurteilte zu 90 Tagessdtzen 4 30 EUR, da das Gericht auch
von zumutbaren Therapiealternativen ausging.
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der zustdndigen Gerichte zu diesem Zeitpunkt aussichts-
los, weil sie davon ausgingen, dass der Behorde ein Er-
messensspielraum verbleibe, sie also nicht zur Erteilung
einer Erlaubnis verpflichtet werden konnte.*

Der Beschuldigte hatte mithin — entgegen der Auffassung
des LG Darmstadt und des GBA — alle Moglichkeiten aus-
geschopft, sein zur Behandlung seiner Erkrankung erfor-
derliches Tun zu legalisieren. In dieser Situation griff er
zusitzlich zu dem Mittel, sich an die politischen Verant-
wortlichen und an die Polizei zu wenden, um so auf seine
verzweifelte Lage aufmerksam zu machen und auch sei-
ner rechtstreuen Gesinnung gemél zu handeln, der es wi-
derstrebt, im Heimlichen zu verbleiben. Selbst wenn man
in dieser Konstellation nicht zwingend davon ausgehen
sollte, dass ein rechtfertigender oder entschuldigender
Notstand vorliegt, erscheint doch das verwirkte Unrecht
angesichts des Vorliegens der Ausnahmegenehmigung
und der Beantragung der Eigenanbauerlaubnis sowie der
klaren Zweckbestimmung des Eigenanbaus zur medizini-
schen Selbsttherapie ausgesprochen gering. Den Un-
rechtsgehalt der in § 29 Abs. 5 BtMG geregelten Fall-
gruppe konnte es keinesfalls iibersteigen, auch wenn es
angesichts der medizinischen Erfordernisse des Patienten
um grofere, aber eben durch den medizinischen Eigenbe-
darf begrenzte Mengen ging.

In diesem Zusammenhang sollte zumindest die Entschei-
dung des BGH in Strafsachen in den Blick genommen
werden, der zufolge die Einfuhr und Uberlassung von Be-
tdubungsmitteln, um damit einem schwerkranken Patien-
ten den Suizid zu ermdglichen, im besonderen Einzelfall
zu einer Verengung des Ermessens des Tatrichters fithren
kann, so dass allein eine Verwarnung mit Strafvorbehalt
in Betracht kommt™ — es wire schwerlich nachvollzieh-
bar, wenn der Unrechtsgehalt einer gezielt zum Tode fiih-
renden Suizidassistenz durch einen Versto3 gegen § 29
BtMG geringer bewertet werden diirfte als die unter Ver-
sto3 gegen § 29 BtMG erfolgende medizinisch erforderli-
che Selbstbehandlung eines unter schweren Schmerzen
leidenden Patienten, fiir den diese Form der Selbstbehand-
lung zu diesem Zeitpunkt die einzige Mdglichkeit dar-
stellte.

Das AG Langen entschied, die spéter erhobene Anklage
der Staatsanwaltschaft Darmstadt nicht zuzulassen, weil
es einen Freispruch wegen entschuldigenden Notstandes
als iiberwiegend wahrscheinlich ansah. Im nachfolgenden
Klageerzwingungsverfahren ordnete das LG Darmstadt
die Zulassung der Anklage an — obwohl mittlerweile auch
bekannt war, dass der Gesetzgeber die medizinische An-
wendung von Cannabis legalisieren wollte.** Angesichts
der mit § 31 Abs. 6 SGB V vorhandenen Moglichkeit,
Cannabis nicht nur verordnet, sondern auch von der Kran-
kenkasse bezahlt zu bekommen, diirfte sich die Bedeutung
von Strafverfahren gegen Patienten, die Cannabis benoti-
gen, zumindest vorerst verringern.

*  So VG Kéin, Beschl. v. 13.11.2011 =7 L 1172/11; OVG NRW, Be-
schl. v. 16.11.2011 — 13 B 1198/11.

¥ BGH, Urt.v.7.2.2001 — 5 StR 474/00, NJW 2001, 1802 ff.

*  Nachdem im Dez. 2015 angesichts der veréinderten Gesamtlage
auch der Ausgang eines eA-Verfahrens nicht mehr vollig klar
schien, stellte der Angeklagte einen entsprechenden Antrag beim

III. Die Auswirkungen der neuen gesetzlichen Rege-
lung

Die neue gesetzliche Regelung sollte, das ldsst sich im Ge-
setzgebungsverfahren deutlich nachzeichnen, patienten-
freundlich ausgestaltet werden. Damit mussten die Rechte
der individuellen Patienten gegeniiber den Krankenkas-
sen, die als Kostentrdger fungieren, gestiarkt werden. Das
war hier auch deswegen erforderlich, weil das Gesetz in
einiger Hinsicht die Bemiihungen der Krankenkassen und
des G-BA unterlduft, der evidenzbasierten und effizienz-
orientierten, an Standards ausgerichteten Medizin das
Terrain zu bereiten und die tradierte Medizin, in der eine
oftmals schwer liberpriifbare, stark individuell orientierte
Heilkunst dominiert, zuriickzudréngen.

Das Gesetz ermoglicht Arztinnen und Arzten, Arzneimit-
tel auf Cannabis-Basis (einschlielich getrockneter Bliiten
und standardisierter Extrakte) zu verschreiben. Dabei ist
insbesondere § 13 Abs. 1 Satz 1 BtMG zu beriicksichti-
gen, der die Verschreibung davon abhingig macht, dass
der beabsichtigte Zweck auf andere Weise nicht erreicht
werden kann. Weiterhin ist die Betidubungsmittelver-
schreibungsverordnung (BtMVV) einzuhalten. Es ist da-
bei zu unterscheiden zwischen der Méglichkeit, Arznei-
mittel auf Cannabis-Basis zu verschreiben, die an keine
weitere medizinische Voraussetzung gekniipft ist als an
§ 13 Abs. 1 S. 1 BtMG, und der Erstattung der Kosten
durch die GKV, die die Mitgliedschaft in einer gesetzli-
chen Krankenkasse und die Voraussetzungen des neuen
§ 31 Abs. 6 SGB V bedingt.

Als erste Leistungsvoraussetzungen verlangt § 31 Abs. 6
SGB V, dass eine ,,schwerwiegende Erkrankung® vor-
liegt. Diese Voraussetzung erscheint sachgerecht — anders
als die gegenwirtige Anforderung fiir Behandlungen im
Off-Label-Use in § 2 Abs. 1a SGB V. Dieser verlangt in-
soweit deutlich weitergehend das Vorliegen einer ,,regel-
méBig todlichen Erkrankung oder mit einer zumindest
wertungsmafig vergleichbaren Erkrankung.” Diese An-
forderung, zumal in der restriktiven Auslegung des BSG,
fithrt dazu, dass der Anwendungsbereich des § 2 Abs. 1
lit. a SGB V auBlerordentlich (und unangemessen) eng ist.
Das BSG verlangt eine ,,notstandsdhnliche Situation®, d.h.
einen ,,Zeitdruck®, wie er ,typisch fiir akuten Behand-
lungsbedarf zur Lebenserhaltung* ist. Es muss eine grofie
Wahrscheinlichkeit des drohenden tédlichen Krankheits-
verlaufs innerhalb eines kiirzeren iiberschaubaren Zeit-
raums vorliegen: ,,.Das bedeutet, dass nach den konkreten
Umstéinden des Falles bereits drohen muss, dass sich der
voraussichtlich tédliche Krankheitsverlauf innerhalb ei-
nes kiirzeren, iiberschaubaren Zeitraums mit grofer
Wahrscheinlichkeit verwirklichen wird. Ahnliches kann
fiir den gegebenenfalls gleichzustellenden, nicht kompen-
sierbaren Verlust eines wichtigen Sinnesorgans oder einer

VG Kéln, der mit einem Vergleich endete, der die Anbauerlaubnis
fiir den Antragsteller umfasste. Da nunmehr der Angeklagte vor dem
AG Langen fiir etwas hitte verurteilt werden miissen, was ihm nun-
mehr offiziell erlaubt worden war, dringte das AG auf Einstellung
des Verfahrens nach § 153 StPO.
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herausgehobenen Korperfunktion gelten.“*> Schmerzpati-
enten und andere schwerkranke Patienten mit einer linge-
ren Lebenserwartung — fiir die sich die rechtliche Unmog-
lichkeit bei der Kosteniibernahme insofern sogar beson-
ders schwerwiegend zeigen, weil sie unter Umstinden
jahrelang unter den erheblichen Folgen zu leiden haben —
hatten und haben daher bis heute allenfalls vereinzelt in
Eilverfahren eine Chance auf eine Kosteniibernahme auf
Basis der Anforderungen des aktuell geltenden § 2
Abs. 1 lit. a SGB V, wihrend § 31 Abs. 6 SGB V hier ein
angemessen weiter gefasstes Anwendungsspektrum eroff-
net.

Des Weiteren verlangt § 31 Abs. 6 Nr. 1 SGB V, dass eine
»allgemein anerkannte, dem medizinischen Standard ent-
sprechende Leistung nicht zur Verfiigung steht oder dass
,»im Einzelfall nach der begriindeten Einschétzung der be-
handelnden Vertragsérztin oder des behandelnden Ver-
tragsarztes unter Abwégung der zu erwartenden Neben-
wirkungen und unter Beriicksichtigung des Krankheitszu-
standes der oder des Versicherten nicht zur Anwendung
kommen kann.” Zudem muss eine nicht ganz entfernt lie-
gende Aussicht auf eine spiirbar positive Einwirkung auf
den Krankheitsverlauf oder auf schwer wirkende Symp-
tome bestehen.

Auch diese Anforderungen sind deutlich geringer als in
§ 2 Abs. 1 lit. a SGB V: Die geplante Formulierung ,,oder
auf schwer wirkende Symptome* ermdglicht die Erbrin-
gung der Leistung zulasten der gesetzlichen Krankenver-
sicherung nicht nur fiir den bislang geregelten Fall, dass
eine nicht ganz entfernt liegende Aussicht auf Heilung
oder auf eine spiirbare positive Einwirkung auf den
Krankheitsverlauf besteht. Sie greift auch, wenn bei
schwerkranken Patienten, zum Beispiel Palliativpatien-
ten, die Behandlung rein symptomatisch wirkt und damit
den Patienten ihr Leben erleichtert.

Gem. § 31 Abs. 6 S. 2 SGB V bedarf die Leistung bei der
ersten Verordnung fiir eine Versicherte oder einen Versi-
cherten der nur in begriindeten Ausnahmefillen abzu-
lehnenden Genehmigung der Krankenkasse, die vor Be-
ginn der Leistung zu erteilen ist. Das Genehmigungserfor-
dernis der Krankenkassen spielte schon bei der Anhérung
des Gesetzentwurfes im Gesundheitsausschuss des Deut-
schen Bundestages eine wichtige Rolle. Einige Experten
dulerten die Befiirchtung, dass die Gesetzliche Kranken-
versicherung die Genehmigungserfordernisse nutzen
konnten, um die geplante Regelung zu unterlaufen.”® Der
Gesetzgeber strich die Genehmigungserfordernisse zwar
nicht, ergénzte den vorgelegten Wortlaut aber um die Re-
gelung, dass eine drztlich verordnete Behandlung mit me-
dizinischen Cannabis nur abgelehnt werden darf, wenn ein
begriindeter Ausnahmefall vorliegt. Nach der Beschluss-
empfehlung des Gesundheitsausschusses soll durch den
§ 31 Abs. 6 S.2 SGB V so0 ,,[...] die Versorgung von Ver-
sicherten mit schwerwiegenden Erkrankungen durch den
Anspruch auf Cannabis nach S. 1 verbessert werden. Die

»  BSG, Urt.v. 16.12.2008 — B 1 KN 3/07 KR R.
* Vgl. das Wortprotokoll der 87. Sitzung des Ausschusses fiir Ge-
sundheit am 21.9.2016, Protokoll 18/87, S. 7 (15).

Genehmigungsantrige bei der Erstversorgung der Leis-
tung sind daher nur in begriindeten Ausnahmeféllen von
der Krankenkasse abzulehnen. Damit wird auch der Be-
deutung der Therapiehoheit des Vertragsarztes oder der
Vertragsirztin Rechnung getragen.*’

In der Anwendung des neuen Rechts dominieren nun —
nicht liberraschend — die Probleme: Der Medizinische
Dienst der Krankenversicherung (MDK), den die Kran-
kenkassen regelmiBig bei der Priifung der Erstverordnung
hinzuziehen, blendet das vom Gesetzgeber vorgegebene
Ausnahme-/Regelverhiltnis einfach aus — ohne weitere
Begriindung verweist er auf einzelnen Medikamente oder
Medikamentengruppen, die noch nicht eingesetzt worden
seien — und verhindert so die Genehmigung der Verord-
nung der Cannabismedikation. Zwar liegen keine Zahlen
vor, es spricht aber einiges dafiir, dass derzeit die Mehr-
zahl der Antrdge nicht genehmigt wird. Selbst die Fille,
in denen das BfArM bereits frither eine Ausnahmegeneh-
migung nach § 3 BtMG erteilt hat und wo zum Teil jahre-
lang erfolgreich mit Cannabis behandelt wurde, werden
nun unter der Priifungsidgide des MDK neu aufgerollt und
mit Verweis auf nicht ausgeschopfte alternative Behand-
lungsmoglichkeiten zuriickgegeben, was dazu fiihrt, dass
eine Vielzahl von Eilverfahren auf den Weg gebracht wer-
den.

Dieser Trend wird dadurch verstirkt, dass Arzte sich hiu-
fig darauf beschrinken, in den ihnen iibermittelten Arzt-
fragebogen des MDK den Behandlungswunsch der Pati-
enten mit Cannabis wiederzugeben und ansonsten pau-
schal auf faktische Therapieerfolge mit Cannabis zu ver-
weisen und genauso pauschal darauf hinzuweisen, dass
andere Therapien ,,stark belastende Nebenwirkungen mit
sich gebracht™ hitten. Das ist vor allem der Unerfahren-
heit vieler behandelnder Arzte mit Cannabis zuzurechnen
— schlieBlich war Cannabis nie verschreibungsféhig, sein
Einsatz spielte weder in der &rztlichen Ausbildung eine
Rolle noch gibt es ausreichende, fundierte Fachliteratur,
auf die sich die Mediziner stiitzen kdnnten. Auch die For-
schungslage ist diirftig.

Im Ergebnis wird es nun die sozialgerichtliche Rechtspre-
chung in der Hand haben, das Gesetz zum Erfolg oder zum
Scheitern zu bringen. In den Eilverfahren zeichnet sich
derzeit ab, dass mit unterschiedlich hohen Anforderungen
an die Darlegung der fehlenden Therapiealternativen bzw.
deren Unzumutbarkeit den Krankenkassen oft eine Leis-
tungspflicht auferlegt wird. Bislang gibt es aber keine ein-
zige obergerichtliche Entscheidung dazu und, bei einer
Verfahrensdauer von vier bis sieben Jahren bis zum BSG,
erst recht keine hochstrichterliche Rechtsprechung in der
Hauptsache.

Die interessante Frage ist, wohin das fiihren kann. Die
Rechtsprechung des BVerwG zum Eigenanbau steht unter
der Mafigabe, dass eine Cannabis-Behandlung faktisch fiir
den jeweiligen Patienten nicht zur Verfiigung steht, der
ihrer bedarf, weil es keine zumutbare Therapiealternative

7 BT-Drs. 18/10902, S. 20.



gibt. Da grundsitzlich eine Kosteniibernahmepflicht der
Krankenkassen besteht, wird es schwierig — wenn auch
moglicherweise im Einzelfall nicht ausgeschlossen sein,
diesen Nachweis zu fiihren. Ahnlich sieht es auch mit den
Strafverfahren aus: Wenn ein dringend behandlungsbe-
diirftiger Patient Cannabis selbst anbaut, weil er es von der
Krankenkasse nicht erstattet erhélt und auch innerhalb zu-
mutbaren Zeitraumes keine Eigenanbaugenehmigung er-
hélt und weder sozialgerichtlich noch verwaltungsgericht-
lich ausreichend schnell Rechtsschutz erreichen kann,
miisste das auch weiterhin als rechtfertigender Notstand
anerkannt werden — die Chancen dafiir stehen allerdings
eher schlecht.

IV. Ausblick

Wie also ist die Lage fiir behandlungsbediirftige Patienten
derzeit? Und was bewirkt das neue Gesetz im steten
Kampf um die Legalisierung von Cannabis iiberhaupt?
Hat es sie vorangetrieben?

Die Lage fiir manche der behandlungsbediirftigen Patien-
ten hat sich durch die neue rechtliche Lage vermutlich ver-
bessert: Sie erhalten nun als Sachleistung der Krankenver-
sicherung, was sie bislang erstreiten und in Heimarbeit
selbst anbauen mussten. Dabei diirfte es sich aber um eine
Minderheit handeln — das Gros derer, die Cannabis als
Mittel der Wahl einsetzen mochte hat gegenwértig hohe
Hiirden zu iiberwinden und konnte vielleicht ganz schei-
tern. Damit zahlen sie den Preis dafiir, dass das neue Ge-
setz nach wie vor nicht als das aufgefasst wird, was es ist:
als eine Modifikation des Leistungsrechts der GKV fiir die
Patienten, denen mit standardisierten und evidenzbasier-
ten Behandlungsmethoden und -mitteln nicht ausreichend
oder gar nicht geholfen werden kann. Der Gesetzgeber ist
hier dazu aufgefordert, nachzubessern. Andernfalls konn-
ten die Eigenanbau-Bestrebungen in eine zweite Runde
gehen miissen — weil fiir schwerkranke Patienten das er-
forderliche Cannabis als Medizin immer noch nicht zur
Verfligung steht.

Wie die nach Verabschiedung des Gesetzes ver-
schiedentlich — mit positiver Konnotation oder abfillig
gemeinten — verwendeten Formulierungen in der Art von
,.Kiffen auf Rezept erlaubt™ deutlich machen, ist diese De-
batte vielfach als Teil der Debatte um eine umfassende
Legalisierung von Cannabis oder gar Betdubungsmitteln
tiberhaupt verortet. Das mag die Anti-Prohibitionsbestre-
bungen deutlich stirken, die Position der Patienten wird
dadurch zumindest bis auf Weiteres eher geschwécht, weil
zumindest in der verfassten Arzteschaft und bei den Kas-
sen wenig Bereitschaft besteht, hier bahnbrechend zu wir-
ken. Dazu kommt, dass der Einsatz insbesondere von Can-
nabisbliiten quer zu den aktuellen Entwicklungen in der
modernen naturwissenschaftlichen Medizin steht, weil
hier aufgrund der fehlenden standardisierten Dosierungs-
moglichkeiten und wegen der Vielzahl der Wirkstoffe in
der Pflanze klare Kausalititen eines Behandlungserfolgs
und die fiir die Evidenzforschung so wichtigen eindeuti-
gen Ursache-Wirkungsbeziehungen nicht feststellbar
sind.

Immerhin bietet der nunmehr leichter mogliche, wenn-
gleich noch immer im Einzelfall zu erkimpfende Einsatz
von Cannabis als Medizin die Mdglichkeit, die Debatte
tiber Betdubungsmittel und deren Einsatzmoglichkeiten
zu versachlichen und sich durch die Ansammlung von Er-
fahrungswissen, aber auch durch intensivierte Forschung
mit den Wirkungsweisen und Wirkungsmaoglichkeiten
dieses Betdubungsmittels besser vertraut zu machen. Ob
dann am Ende eine niichterne Anerkennung des bemer-
kenswerten therapeutischen Potenzials steht, eine Entzau-
berung der Droge, auf die viele grofie Hoffnungen gesetzt
haben, oder ob die Legalisierung von Cannabis als Medi-
zin ein Schritt zur umfassenden Legalisierung ist, er-
scheint gegenwiértig noch schwer absehbar.



Die Reform der strafrechtlichen Vermogensabschopfung — ein Ehrgeizprojekt
oder: Hoher, schneller, weiter...
das neue Abschopfungsrecht aus Sicht des Strafverteidigers

von FAStR, Rechtsanwalt Markus Meiﬁner*

Abstract

Mit dem am 1.7.2017 in Kraft getretenen
VermAbschRAndG wurde das bisherige Regelungswerk
der strafrechtlichen Vermogensabschopfung grundlegend
reformiert. Dies gilt sowohl fiir die materiellen Vorschrif-
ten als auch fiir das Verfahrensrecht. So wurde etwa mit
dem Abschied von dem bisherigen Modell der ,, Riickge-
winnungshilfe die Opferentschddigung vollstindig neu
geregelt. Weiterhin hat der Gesetzgeber die vor der Re-
form bestehenden Abschépfungsmaoglichkeiten erheblich
erweitert. Neue Abschépfungsinstrumente wurden ge-
schaffen. Im Gesetzgebungsverfahren schlug dem Re-
Jformvorhaben nicht nur von Seiten der Anwaltschaft, son-
dern auch von Seiten der Justiz deutliche Kritik entgegen.
In dem Beitrag werden die wichtigsten Anderungen des
Gesetzes in einem Uberblick zundichst dargestellt, um
diese dann kritisch zu beleuchten. Der Autor wirft hierbei
die Frage auf, inwieweit durch den in der Héhe unlimi-
tierten Zugriff des Staates auf vermeintlich inkriminierte
Vermogenswerte die Vermdgensstrafe faktisch wieder in
das StGB eingefiihrt wurde.

I. Uberblick iiber die Reform
1. Gang des Gesetzgebungsverfahrens

Bereits die entsprechenden Ankiindigungen im Koaliti-
onsvertrag zwischen CDU/CSU und SPD aus dem Jahre
2013 klangen ambitioniert. Bei ,,Vermdgen unklarer Her-
kunft solle zukiinftig der von der Abschopfung Be-
troffene den legalen Erwerb sichergestellter Vermdgens-
werte nachweisen miissen, will er deren Einziehung durch
den Staat vermeiden. Auch werde die Erleichterung der
vorldufigen Sicherstellung von Vermogenswerten sowie
die Schaffung einer Moglichkeit angestrebt, zukiinftig
auch nach rechtskriftigem Abschluss eines Strafverfah-
rens Vermdgen noch mit den Mitteln des Strafrechts ab-
schopfen zu konnen.

In der Folge wurde in einem ersten Schritt am 9.3.2016
aus dem Hause des Bundesministeriums fiir Justiz und fiir
Verbraucherschutz (BMJV) zunidchst ein Referentenent-
wurf vorgelegt, dessen Inhalt mit lediglich geringfiigigen

# Der Autor ist Fachanwalt fir Strafrecht in der Kanzlei DMS
Duchon, MeiBner, Schiitrumpf in Miinchen.

Anderungen dann am 13.7.2016 in einen Regierungsent-
wurf iibernommen wurde.

Das Gesetzgebungsverfahren nahm darauthin seinen Lauf
und kurz vor Ende der aktuellen Legislaturperiode verab-
schiedete der Deutsche Bundestag am 13.4.2017 das Ge-
setz zur Reform der strafrechtlichen Vermdgensabschop-
fung — VermAbschRAndG', welches zum 1.7.2017 in
Kraft trat und eine grundlegende Neuregelung des bishe-
rigen Regelungswerks der Vermogensabschopfung dar-
stellt. Mit einer Ubergangsvorschrift wurde zudem gere-
gelt, dass das Meistbegiinstigungsprinzip des § 2 Abs. 5
i.V.m. Abs. 3 StGB keine Anwendung finden soll, so dass
die neuen Vorschriften grundsétzlich auch fiir bereits lau-
fende Verfahren gelten.

2. Ziele der Reform

Bereits ein erster Blick in die Gesetzesbegriindung macht
die Zielsetzung des Reformvorhabens deutlich. Unter dem
Motto ,,Verbrechen darf sich nicht lohnen* sollen die
Moglichkeiten der Vermdgensabschopfung maximiert
werden. Das Instrumentarium der Vermdgensabschdp-
fung soll von Gerichten, Staatsanwaltschaften und Polizei
zukiinftig nicht nur wesentlich haufiger, sondern auch
konsequenter angewandt werden, um so im einzelnen Fall
das vom Gesetzgeber verfolgte kriminalpolitische Ziel ei-
ner vollstindigen Vermdgensabschopfung zu erreichen.
Gleichzeitig dient die Reform der Umsetzung der europa-
rechtlichen Richtlinie 2014/42/EU in innerstaatliches
Recht.

3. Wesentliche Inhalte des Gesetzes

Das Recht der Vermdgensabschopfung erféhrt durch die
Reform weitgehende Anderungen sowohl im materiellen
als auch im prozessualen Recht. Ungeloste Fragestellun-
gen, die die Rechtsprechung unter dem bisher geltenden
Recht beschiftigt haben, sollten gesetzgeberisch geklart
werden. Es wiirde den Umfang eines Aufsatzes sprengen,
samtliche Vorschriften des neuen Gesetzes darzustellen
und zu erldutern. Allein der Text des VermAbschRAndG
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umfasst 23 Seiten und der Regierungsentwurf ist 128 Sei-
ten stark. An dieser Stelle sollen daher nur die wichtigsten
Vorschriften der neuen gesetzlichen Regelung beleuchtet
werden.

a) Vorliufige Sicherstellung

Folgt man der Gesetzbegriindung bestand im Bereich des
Verfahrensrechts ein wesentliches Anliegen der Reform
darin, das Instrumentarium der vorlaufigen Sicherstellung
(Beschlagnahme und Vermogensarrest’) zu stirken und
dessen Anwendung zu erleichtern. Erreicht werden soll
dies zum einen durch eine gegeniiber dem alten Recht kla-
rere systematische Abgrenzung der Vorschriften iiber die
Beschlagnahme® und den Vermdgensarrest.* Weiterhin
sehen die Neuregelungen zukiinftig auch eine gestufte Re-
gelung vor, wonach sowohl in § 111b StPO (Beschlag-
nahme) als auch in § 111e StPO (Vermdgensarrest) zu-
kiinftig bei Vorliegen dringender Griinde eine Pflicht der
Strafverfolgungsbehdrden zum Handeln festgeschrieben
wird (,,Soll-Vorschrift), wohingegen es ansonsten bei
dem — den Behorden bislang eingerdumten — weiten Er-
messensspielraum verbleiben soll (,,Kann-Vorschrift®).
Eine weitere Vereinfachung soll ausweislich der Geset-
zesbegriindung damit erreicht werden, dass sich zukiinftig
die Voraussetzung des Sicherungsbediirfnisses aus der
StPO unmittelbar ergibt, was den bisherigen Verweis auf
die als kompliziert angesehenen Regelungen der ZPO’
entbehrlich macht. Zuletzt wurde mit explizitem Verweis
darauf, dass auch bei der Fortdauer von SicherungsmaB-
nahmen der allgemeine VerhdltnisméBigkeitsgrundsatz
gelte, die bisherige Vorschrift des § 111b Abs. 3 StPO a.F.
gestrichen, der als spezialgesetzliche Norm in Form einer
Stufenregelung an den Verdachtsgrad mit zunehmendem
Zeitablauf hohere Anforderungen stellte.

b) Bestimmung des erlangten Etwas nach dem ,, Brut-
toprinzip

Auch nach der Reform der Vermdgensabschopfung hlt
der Gesetzgeber an dem im Jahre 1992 eingefiihrten
,Bruttoprinzip® fest, wobei die Neuregelung zukiinftig ei-
nen zweistufigen Aufbau bei der Bestimmung des erlang-
ten Etwas vorsieht. So sollen in einem ersten Schritt zu-
nichst im Rahmen einer rein gegenstindlichen Betrach-
tung diejenigen wirtschaftlich messbaren Vorteile be-
stimmt werden, die dem von der Einziehung Betroffenen
zu irgendeinem Zeitpunkt im Zusammenhang mit der Tat
tatsdchlich zugeflossen sind. Die insoweit einschligige
Vorschrift des § 73 Abs. 1 StGB entspricht hierbei nahezu
vollstindig dem Regelungsgehalt des bisherigen § 73
Abs. 1 S. 1 StGB a.F. Lediglich durch die Verwendung
des Wortes ,,durch* anstelle des Wortes ,,aus®, soll nach
dem Willen des Gesetzgebers verdeutlicht werden, dass es
keiner ,,Unmittelbarkeit* bedarf, sondern sich die Kausal-
beziehung zwischen der Tat und dem Erlangten alleine
nach den Grundsdtzen des Bereicherungsrechts richtet.
Erst in einem zweiten Schritt erfolgt dann die Beriicksich-

Bislang: dinglicher Arrest.
§§ 111b bis 111d StPO.
4 §§ 111ebis 111g StPO.

tigung etwaiger Gegenleistungen oder sonstiger Aufwen-
dungen, wenn und soweit dies nach der Wertung der inso-
weit einschlédgigen Vorschrift des § 73d Abs. 1 StGB ge-
rechtfertigt ist. Durch diese Neuregelung, in der der Ge-
setzgeber sowohl eine Stirkung wie auch eine Konkreti-
sierung des ,,Bruttoprinzips* sicht, sollen der strafrechtli-
chen Praxis klare Leitlinien zur Verfligung gestellt wer-
den, welche Vermdgenswerte abzuschdpfen sind. Gleich-
zeitig soll auch eine Vereinheitlichung der obergerichtli-
chen Rechtsprechung erreicht werden, nachdem in der
bisherigen Rechtsprechung der Strafsenate des BGH zum
Teil unterschiedliche Ansétze bei der Bestimmung des er-
langten Etwas gewdhlt wurden, was in der Vergangenheit
im Einzelfall zum Teil zu stark divergierenden Ergebnis-
sen fiihrte.

¢) Schlieffung von Abschopfungsliicken

Ausweislich der Gesetzesbegriindung hitte das bisherige
Recht der Vermogensabschopfung an verschiedenen Stel-
len ,,Abschopfungsliicken” aufgewiesen, die mit dem
Grundsatz ,,Verbrechen darf sich nicht lohnen* nicht in
Einklang zu bringen sind und daher im Rahmen der Re-
form zu schlieBen waren.

aa) Einziehung von nachtrdglich entdecktem Vermogen

In der Gesetzesbegriindung wurde als Grund dafiir, dass
es in der Vergangenheit oftmals nicht zu einer umfassen-
den Vermdgensabschdpfung gekommen sei, die den Weg-
fall der Bereicherung regelnde Vorschrift des friiheren
§ 73c Abs. 1 S. 2 StGB a.F. ausgemacht. So hétten sich
die Tatgerichte angesichts der von der obergerichtlichen
Rechtsprechung aufgestellten Anforderungen an die zu
treffenden Feststellungen, ob und ggfs. aus welchen Griin-
den zum Zeitpunkt des Urteils von einem Wegfall der Be-
reicherung bei dem Angeklagten im Sinne der genannten
Vorschrift auszugehen ist,’ bei ihrer Abschopfungsent-
scheidung oftmals von vorneherein auf den Wert der si-
chergestellten Vermdgensgegenstinde beschriankt, auch
wenn der urspriinglich erlangte Tatertrag unter Umstén-
den deutlich héher war. Im Rahmen der Reform der straf-
rechtlichen Vermdgensabschopfung wurde die bisherige
Vorschrift des § 73c Abs. 1 S. 2 StGB a.F. nunmehr ge-
strichen, so dass sich der Tatrichter zukiinftig gar nicht
mehr mit der Frage zu beschiftigen hat, ob und ggfs. aus
welchen Griinden sich ein urspriinglich einmal erlangter
Tatertrag zum Zeitpunkt der Einziehungsentscheidung
noch oder nicht mehr in der Verfiigungsgewalt des Ange-
klagten befindet. Vielmehr soll sich die Abschopfungsent-
scheidung ausschlieBlich an dem Wert des urspriinglich
erlangten Tatertrages orientieren. Anders ausgedriickt:
Fiir die gerichtliche Entscheidung im Erkenntnisverfahren
kommt es zukiinftig iiberhaupt nicht mehr darauf an, ob
ein Téter/Teilnehmer {iber die einzuziehenden Werte
(noch) verfiigt oder nicht. Lediglich im Falle des gutgldu-
bigen Drittbegiinstigten steht eine feststehende Entreiche-
rung bereits der tatgerichtlichen Einziehungsentscheidung
gem. § 73e Abs. 2 StGB entgegen. Die Frage einer Entrei-

®  §111d Abs.2 StPO a.F.
¢ Vgl. BGH,NStZ 2010, 86 f.
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cherung wird im Ubrigen vollstindig in das Strafvollstre-
ckungsverfahren verlagert und nunmehr durch § 459¢g
Abs. 5 StPO geregelt. Nach § 459g Abs. 5 S. 1 StPO soll
die Anordnung der Vollstreckung zu unterlassen sein, so-
fern die Entreicherung des Téters oder Teilnehmers end-
giiltig feststeht. In der Konsequenz konnen im Rahmen
der Vollstreckung der im Erkenntnisverfahren getroffenen
Einziehungsentscheidung nunmehr auch solche Vermo-
genswerte, welche erst im Nachhinein beim Téter oder
Teilnehmer entdeckt werden, ohne Schwierigkeiten noch
zu einem spiteren Zeitpunkt eingezogen werden. Zu die-
sem Zwecke ermoglicht die Vorschrift des § 459g Abs. 3
StPO im Strafvollstreckungsverfahren u.a. Durchsu-
chungsmaBnahmen,’ die Ausschreibung der Einziehungs-
anordnung zur Vollstreckung sowie die Anwendbarkeit
der vorldufigen Sicherungsinstrumente. Grenzen in zeitli-
cher Hinsicht setzt der Vollstreckung der Einziehungsent-
scheidung lediglich die Vorschrift des § 76b StGB, wel-
che die Moglichkeit der Einziehung von der strafrechtli-
chen Verjdhrung abkoppelt und fiir die Vermdgensab-
schopfung eine eigenstindige Verjahrungsfrist von 30
Jahren vorsieht.

bb) (nachtrdgliche) selbstindige Vermégensabschépfung
Bereits die frithere Vorschrift des § 76a StGB erdffnete
die Moglichkeit einer selbstindigen Anordnung von ver-
mogensabschopfenden MaBnahmen, wobei insoweit je-
doch zwischen MafBnahmen ohne Sicherheitscharakter
(insbesondere Verfall bzw. erweiterter Verfall) einerseits
und Mafinahmen mit Sicherheitscharakter (etwa Einzie-
hung von geféhrlichen Tatmitteln) andererseits differen-
ziert wurde. Nach altem Recht war eine selbstidndige Ver-
mogensabschopfung stets dann moglich, wenn ein Straf-
verfahren gegen den Betroffenen aus tatsdchlichen Griin-
den nicht durchgefiihrt werden konnte — etwa weil dieser
vor rechtskriftigem Verfahrensabschluss verstarb oder
fliichtig war. Demgegeniiber war insbesondere die Anord-
nung des (erweiterten) Verfalls dann nicht moglich, wenn
ausschlieBlich rechtliche Griinde der Durchfithrung des
Strafverfahrens entgegenstanden. Ein europarechtlicher
Reformbedarf ergab sich insoweit bereits daraus, dass
Art. 4 Abs. 2 der Richtlinie 2014/42/EU die Schaffung ei-
ner selbstindigen Einziehungsmoglichkeit von Tatertrd-
gen auch fiir die Fallkonstellation verlangt, dass ein Straf-
verfahren wegen dauernder Verhandlungsunfahigkeit des
Angeklagten eingestellt wird.

Die Neuregelung des § 76a StGB hebt die bisherige Dif-
ferenzierung zwischen Mafnahmen mit und ohne Sicher-
heitscharakter auf, so dass die Anordnung der (erweiter-
ten) Einziehung zukiinftig gem. § 76a Abs. 1 StGB auch
dann in Betracht kommt, wenn der Durchfithrung eines
Verfahrens gegen eine bestimmte Person rechtliche
Griinde entgegenstehen. Unbestritten erfasst die vorge-
nommene Anderung damit auch die in der EU-Richtlinie
genannte Fallkonstellation der Verfahrenseinstellung we-
gen (dauernder) Verhandlungsunfihigkeit gem. § 206a
StPO. Jedoch fiihrt sie auch dariiber hinaus noch zu einer
deutlichen Ausweitung des Anwendungsbereichs der

Expliziter Verweis auf die §§ 102 - 110 StPO.
¥ §73d Abs.1S.1StGB a.F.

Vorschrift. So steht der selbstindigen Einziehung zukiinf-
tig beispielsweise auch der rechtliche Grund des Strafkla-
geverbrauchs nicht mehr entgegen, was zur Folge hat,
dass eine nachtridgliche Einziehung nunmehr auch im
Nachgang eines rechtskriftigen Strafverfahrens, in dem
eine Entscheidung iiber die Einziehung nicht getroffen
wurde, noch in Betracht kommt. § 76a Abs. 2 StPO regelt
in diesem Zusammenhang, dass eine solche selbstindige
Einziehung nicht an die strafrechtliche Verjdhrung gekop-
pelt ist, so dass auch der Eintritt der strafrechtlichen Ver-
folgungsverjahrung der Einziehung nicht entgegensteht.
Eine zeitliche Grenze stellt auch hier lediglich die 30-jdh-
rige Verjdhrungszeit aus der eigenstdndigen Verjahrungs-
vorschrift des § 76b StGB dar.

cc) Erweiterte Vermogensabschopfung ohne Straftatkata-
log

Wihrend der erweiterte Verfall bislang ausschlieBlich bei
einer Verurteilung wegen ganz bestimmter, in der Regel
banden- oder gewerbsméfig begangener (Katalog)taten in
Betracht kam,® weitet § 73a StGB den Anwendungsbe-
reich der erweiterten Einziehung nunmehr auf sdmtliche
rechtswidrige Delikte aus. Notwendig ist nunmehr einzig
die uneingeschrinkte richterliche Uberzeugung von der il-
legalen Herkunft der Gegensténde.

dd) Verurteilungsunabhdngige Einziehung bei Vermdgen
unklarer Herkunft

Mit Einfithrung des § 76a Abs. 4 StGB® hat der Gesetzge-
ber die neue Moglichkeit geschaffen, Vermogensgegen-
stinde auch dann (selbststindig) einzuziechen, wenn dem
Betroffenen, bei dem diese sichergestellt wurden, eine
rechtswidrige Tat nicht nachgewiesen werden kann. An-
ders als bei der zuvor geschilderten erweiterten Einzie-
hung, die die Verurteilung wegen einer konkreten recht-
widrigen Tat voraussetzt, bedarf es bei der verurteilungs-
unabhdngigen Einziehung des § 76a Abs. 4 StGB — wie
der Name bereits sagt — eines solchen Schuldspruches
nicht, so dass diese auch im Falle eines Freispruchs oder
aber einer Verfahrenseinstellung gem. § 170 Abs. 2 StPO
in Betracht kommt. Die Anwendung dieser (selbstdndi-
gen) Einziehungsmoglichkeit ist lediglich an das Vorlie-
gen des Tatverdachts im Sinne eines vorgegebenen Straf-
tatenkatalogs gebunden. Der Tatrichter muss nunmehr
nicht mehr davon iiberzeugt sein, dass der einzuziehende
Vermogenswert aus einer bestimmten, konkretisierten
rechtswidrigen Tat stammt, sondern nur noch davon, dass
dieser von illegaler Herkunft ist. Die fiir die selbstéindige
Einziehung mafigeblichen Verfahrensvorschriften finden
sich kiinftig in den §§ 435 ff. StPO. Die Vorschrift des
§ 437 StPO sieht im Zusammenhang mit der richterlichen
Uberzeugungsbildung von der deliktischen Herkunft des
Vermogensgegenstandes eine Art ,,Anscheinsbeweis®
vor, welcher faktisch zu einer Beweislastumkehr fiihrt. So
kann das Gericht gemidfl § 437 Abs. 1 S. 1 StPO seine
Uberzeugung, dass der Gegenstand aus einer rechtswidri-
gen Tat stammt, etwa darauf stiitzen, dass der Vermdgens-
wert in einem groben Missverhéltnis zu den rechtméfigen
Einkiinften des Téters steht. Dem von der Einziehung Be-

°  In Verbindung mit den §§ 435 ff. StPO.



troffenen wird damit faktisch auferlegt, den legalen Er-
werb moglicher Einziehungsgegenstinde nachzuweisen,
will er den sich aus der Beweisregel des § 437 StPO erge-
benden Anschein der illegalen Herkunft der Vermdgens-
werte entkréften.

d) Reform der Opferentschdidigung

Nach dem im bisherigen Recht angelegten Modell der Op-
ferentschddigung in Form der ,Riickgewinnungshilfe*
hatten bislang aus der Tat erwachsende zivilrechtliche
Anspriiche von Verletzten Vorrang, so dass ein strafge-
richtlicher Verfall in den Fallkonstellationen nicht anzu-
ordnen war, wenn derartige Anspriiche im Raum standen.
Die Opferentschdadigung wird durch die Reform vollstdn-
dig neu geregelt. Die vormals zentrale Vorschrift des § 73
Abs. 1 S. 2 StGB a.F. wurde ersatzlos gestrichen, der Ge-
setzgeber hat sich damit vom bisherigen Modell der
,~Riickgewinnungshilfe“ verabschiedet. Zukiinftig soll im
Erkenntnisverfahren eine staatliche Einziehungsentschei-
dung auch dann getroffen werden, wenn Anspriiche Ver-
letzter im Raum stehen. Eine Entschiddigung kann ein Op-
fer dann entweder gem. § 459g StPO im Strafvollstre-
ckungsverfahren oder aber gem. § 111i StPO im Insol-
venzverfahren erreichen. Welcher der beiden Wege ein-
zuschlagen ist, hdngt davon ab, ob der Wert der sicherge-
stellten Vermodgensgegenstinde sédmtliche Schadenser-
satzanspriiche abdeckt oder nicht. Ausweislich der Geset-
zesbegriindung verspricht sich der Gesetzgeber hiervon
insbesondere eine Abschaffung des im alten Recht ange-
legten ,,Windhundrennens®, wonach im Falle, dass der
Wert der sichergestellten Gegenstdnde nicht ausreichte,
alle Verletzten zu befriedigen, zwangslaufig derjenige
leer ausging, der zu spét einen zivilrechtlichen Titel gegen
den Angeklagten erwirkte. Wie bisher besteht eine Aus-
nahme fiir bewegliche Gegenstéinde, welche so schnell
wie moglich an die Opfer zuriickgegeben werden sollen.'
Damit einhergehend versucht die Reform fiir zwei Punkte
klirende Bestimmungen zu treffen. Zum einen wird in den
§ 111b Abs.1 und § 111e Abs. 1 StPO normiert, dass eine
vorldufige Einziehung oder Wertersatzeinziehung aus-
driicklich nur ,,zur Sicherung der Vollstreckung* erfolgen
soll. Verletzter kann damit nur sein, wer einen Anspruch
aus der Tat hat, die Verfahrensgegenstand einer solchen
Anordnung ist. Zum anderen handelt es sich um einen
Riickgewéhranspruch, der sich auf das Erlangte oder eines
dieses Erlangten entsprechenden Geldbetrags erstreckt,
mit der Folge, dass etwaige Schmerzensgeldanspriiche so-
mit nicht erfasst werden.

II. Thesen
1. Hoher

Die Tatgerichte werden unter der Geltung des neuen Ab-
schopfungsrechts hdohere Einziehungsentscheidungen
treffen — und zwar auch dann, wenn positiv feststeht, dass
die einzuziehenden Mittel bei dem Betroffenen nicht mehr
vorhanden sind.

2§ 111n Abs. 2 StPO.
""" Richtlinie 2014/42/EU.

Die Einziehungsentscheidungen werden damit in der Pra-
xis in vielen Fallgestaltungen zu einer vom tatsichlich er-
zielten Vorteil unabhéngigen Vermogensstrafe fiithren.
Die unbeschrinkte Anwendung der erweiterten Einzie-
hung auf alle Delikte wird zu weitreichenden Beschlag-
nahmen und Vermdgensarresten fiithren.

2. Schneller

Zu einem Zeitpunkt, zu dem der Sachverhalt erst noch zu
ermitteln ist, werden durch die ,,Verhaftung™ sémtlicher
wirtschaftlicher Mittel vollendete Tatsachen geschaffen.
Ermittlungsbehdrden, die man dazu verpflichtet, Vermo-
gen zu arrestieren, werden dies friihzeitig tun.

Die Moglichkeiten des Betroffenen sich gegen vorldufige
SicherheitsmaBinahmen zur Wehr zu setzen, sind limitiert
und im Ergebnis davon abhéngig, wie das mit der Priifung
angerufene Gericht das allgemeine verfassungsrechtliche
UbermaBverbot auf den konkreten Einzelfall anwendet.

3. Weiter

Das Prinzip der Beweislastumkehr zieht in das Strafver-
fahren ein.

Ein Angeklagter bzw. der von einer Einziehung Be-
troffene muss die legale Herkunft seiner Mittel und Ge-
gensténde belegen, soll das Gericht davon iiberzeugt wer-
den, dass diese nicht einzuziehen sind. Das Schweigen
muss sich ein Angeklagter zukiinftig leisten kdnnen.

II. Kritik
1. Belege fiir geltend gemachten Reformbedarf?

Alleine angesichts des Umfangs der vorgesehenen Ande-
rungen des materiellen Rechts wie auch der Verfahrens-
vorschriften der strafrechtlichen Vermdgensabschdpfung
dréngt sich die Frage nach dem Bediirfnis einer derart
grundlegenden Reform des bisherigen Rechts auf.

Blickt man hierzu in die Gesetzesbegriindung, so werden
mit einem ,,europarechtlichen Handlungsbedarf sowie
einem ,,Bediirfnis der Strafrechtspraxis® im Wesentlichen
zwei Griinde genannt, die es nachfolgend kurz zu hinter-
fragen gilt:

a) Europarechtlicher Handlungsbedarf?

Im Rahmen der Gesetzesbegriindung wird an verschiede-
nen Stellen unter Bezugnahme auf die EU-Richtlinie vom
3.4.2014 iiber die Sicherstellung und Einziehung von Tat-
werkzeugen und Ertrdgen aus Straftaten in der Europii-
schen Union'' darauf verwiesen, dass sich die Notwendig-
keit der Reform des Rechts der Vermdgensabschopfung
bereits unmittelbar aus dem européischen Recht ergeben
wiirde.'” Bei genauerer Betrachtung vermag dieser Ver-
weis auf Europarecht jedoch allenfalls eingeschrénkt zu
tiberzeugen. So war bereits das frithere Recht der straf-
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rechtlichen Vermogensabschopfung in seiner Struktur so-
wie in dem iliberwiegenden Teil der einzelnen Vorschrif-
ten europarechtskonform ausgestaltet. Zwar mag sich aus
der genannten Richtlinie ein Korrektur- und Ergdnzungs-
bedarf hinsichtlich einzelner Vorschriften ergeben, kei-
nesfalls jedoch die Notwendigkeit einer grundlegenden
Reform des gesamten Regelungswerks. Anders ausge-
driickt: Kleinere Modifikationen hétten ausgereicht, den
europarechtlichen Vorgaben gerecht zu werden. Die vor-
liegende Gesetzesreform geht deutlich hieriiber hinaus.

b) Praktisches Reformbediirfunis?

Die Bestandsaufnahme in der Gesetzgebung féllt knapp
und eindeutig aus: Es wurde in der Vergangenheit zu sel-
ten von der Moglichkeit der Vermdgensabschopfung Ge-
brauch gemacht und dann zu wenig abgeschopft. Dies sei
nicht zuletzt auf das bisher geltende Regelungswerk zu-
riickzufiihren, welches zwar prinzipiell ein ,,durchdachtes
Abschopfungsmodell“ darstelle," allerdings in der Straf-
rechtpraxis aufgrund seiner Komplexitdt und Uniiber-
sichtlichkeit zu unhandlich sei. Die Folge wére, dass Ver-
letzte einer Straftat oftmals ihre Anspriiche gar nicht gel-
tend machen wiirden und auf der anderen Seite auf Ebene
der Strafverfolgungsbehdérden und Gerichte ein “Voll-
zugsdefizit“ festzustellen sei'* — ein Zustand, der unter
dem Gesichtspunkt einer effektiven Kriminalitdtsbe-
kdmpfung nicht hingenommen werden konne. Worauf der
Gesetzgeber eine derartige Bestandsaufnahme griindet,
bleibt indes unbeantwortet. So wird im Rahmen der Ge-
setzesbegriindung darauf verwiesen, dass eine ,,belastbare
Datengrundlage” dazu, wie viele Berechtigte ihre Ent-
schddigungsanspriiche bei den Strafverfolgungsbehdrden
(nicht) geltend gemacht haben und wie hédufig nach gel-
tendem Recht von der Anordnung des Verfalls (kiinftig
der Einziehung von Tatertragen) abgesehen wurde, nicht
existiere. Betrachtet man die im Gesetzgebungsverfahren
abgegebenen Stellungnahmen der unterschiedlichen Be-
rufs- und Interessensverbédnde nach Bekanntwerden der
beabsichtigten Anderungen so ist zu konstatieren, dass
dem Reformvorhaben in weiten Teilen nicht nur von der
Anwaltschaft, sondern insbesondere auch von Seiten der
Justiz deutliche Kritik entgegenschlug. So duflerte etwa
der Deutsche Richterbund in einer Stellungnahme zur
Vorbereitung der Sachverstindigenanhérung vor dem
Rechtsausschuss im Oktober 2016 ernsthafte Zweifel an
der neuen, leichteren Handhabung der Vermdgensab-
schopfung, welche der Gesetzgeber zu versprechen ver-
sucht."” Vielmehr warnte dieser bereits in einer Stellung-
nahme im Rahmen der Verbandsbeteiligung vom Juni
2016 vor einer ,ganz erheblichen Mehrbelastung fiir
Staatsanwilte und Gerichte® und bezeichnet die Gesetzes-

dnderung sogar als , keine praxistaugliche Umsetzung*.'®

Vgl. RegE zur Reform der strafrechtlichen Vermogensabschopfung,
S. 1.

¥ Aao.

'* Vgl. Stellungnahme des Deutschen Richterbundes Nr. 19/16, Okto-
ber 2016, S. 1.

2. Zweifelhafte Ausgestaltung
a) Zu hoch

Das sog. Bruttoprinzip soll verhindern, dass Nachweis-
probleme in vermogensrechtlicher Hinsicht einem Emp-
fanger inkriminierter Gegenstdnde oder Mittel zum Vor-
teil gereicht. Die Korrektur erfolgte in der Vergangenheit
durch die Harteklausel.'” Nunmehr wurde die Hérteklau-
sel aus dem materiellen Abschopfungsrecht entfernt, so
dass das Bruttoprinzip fiir das Tatgericht ohne Korrektiv
als Grundlage der Einziehungsentscheidung verbleibt. So-
weit im Rahmen der Gesetzesbegriindung darauf abge-
stellt wird, dass durch die Konkretisierung des Bruttoprin-
zips verhindert werde, dass sich die EinziehungsmaB-
nahme als Vermdgensstrafe erweist, wird verkannt, dass
es viele Fallgestaltungen gibt, in denen die Konkretisie-
rungen gerade nicht dazu fiihren sollen, dass es zu einer
hohenméBigen Beschrinkung des Bruttoprinzips kommt.
Wenn beispielsweise Betdubungsmittel fiir 5.000 EUR
verkauft werden, so ist eine Einziehung von 5.000 EUR
gerichtlich anzuordnen, auch wenn feststeht, dass der Ta-
ter fiir den Erwerb der Betdubungsmittel selbst 4.000 EUR
ausgegeben hat. Es leuchtet nicht ein, warum diese Ein-
ziehungsentscheidung nicht ebenfalls als Vermdgens-
strafe in Hohe von 4.000 EUR anzusehen sein soll.
Koénnte man noch argumentieren, dass dies auch nach dem
bisher geltenden Recht so angeordnet werden konnte, so
wird man dem entgegenhalten kdnnen, dass es zukiinftig
eine Vielzahl weiterer Fallgestaltungen geben wird, in de-
nen es nach dem Willen des Gesetzgebers zu eben dem
gleichen Effekt kommen soll. So sollen etwa auch die Mit-
tel, die fiir den Erwerb von Aktien, die spéter im Zusam-
menhang mit einem Insidergeschift verduBert werden, bei
der Bestimmung der Héhe des Erlangten nicht abzuziehen
sein. VerduBert also ein Insider seine Aktien fiir 5.000
EUR, so sind auch die gesamten 5.000 EUR einzuziehen,
selbst wenn feststeht, dass er beim Erwerb fiir die Aktien
4.000 EUR investieren musste. Da die Aktien insoweit re-
gelméBig , fiir die Begehung der Tat™“ eingesetzt werden,
kommt nach dem Wortlaut des neuen § 73d Abs. 1 S. 2
StGB eine Beriicksichtigung im Sinne einer Korrektur
nicht in Betracht. Das neue Abschdpfungsrecht wird daher
im Hinblick darauf, dass es der Sache nach regelmiBig zu
einer Vermogensstrafe fiihrt, noch erhebliche Diskussio-
nen ausldsen.

b) Zu schnell

Nach dem Inhalt der Gesetzesbegriindung soll man im Be-
reich der vorldufigen Sicherstellung der Formulierung
»zur Sicherung der Vollstreckung™ in den Vorschriften
des § 111b Abs. 1 StPO (Beschlagnahme) sowie § 111e
Abs. 1 StPO (Vermogensarrest) sprachlich die Vorausset-
zung fiir die Anordnung der Maflnahme im Sinne eines
Arrestgrundes entnehmen konnen. In diesem Zusammen-
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hang ist aber zu sehen, dass der frithere Wortlaut der Vor-
schrift des § 111b Abs. 2 StPO a.F. (betreffend den ding-
lichen Arrest) eine durchaus vergleichbare Formulierung
(;,zu deren Sicherung®) enthielt, was den Gesetzgeber je-
doch gerade nicht davon abhielt, das Sicherungsbediirfnis
(Arrestgrund) in § 111d Abs. 2 StPO a.F. nochmals aus-
driicklich zu regeln. Der Gesetzgeber beruft sich darauf,
dass schon der allgemeine verfassungsrechtliche Verhélt-
nisméafigkeitsgrundsatz eine Beschriankung darstelle, die
die Strafrichter zu beriicksichtigen haben werden. Es wird
sich zukiinftig noch zeigen miissen, wie die Gerichte die
Auslegung der neuen Regelungen vornehmen werden.
Bereits an dieser Stelle kann aber festgehalten werden,
dass die Rechtsanwendung und Rechtskonkretisierung
durch den Gesetzgeber nunmehr umfassend in die Hande
der Richter gelegt wurde. Aus Sicht eines Strafverteidi-
gers wird damit dem Risiko einer besonders schnellen
Schaffung vollendeter Tatsachen sehr groB3ziigig der Weg
geebnet.

Zudem wurde die bislang in § 111b Abs. 3 StPO a.F. be-
sondere Verankerung des VerhiltnismaBigkeitsgrundsat-
zes dahingehend, dass die Aufrechterhaltung einer MalB-
nahme bei zunehmendem Zeitablauf unter die Vorausset-
zung eines gesteigerten Verdachtsgrads gestellt wurde,
ebenfalls lediglich mit Verweis auf das allgemeine Ver-
héltnisméBigkeitsprinzip ersatzlos aus den Verfahrensre-
geln getilgt. Insbesondere seitens der Anwaltschaft wurde
dieser Umstand im Gesetzgebungsverfahren unter verfas-
sungsgerichtlichen Gesichtspunkten kritisiert."® Bereits
die hinsichtlich der Anordnung der vorldufigen MaBnah-
men nunmehr vorgenommene Differenzierung des Ge-
setzgebers in den §§ 111b Abs. 1 und § 111e Abs. 1 StPO,
wonach bei Vorliegen dringenden Tatverdachts die vor-
laufige MaBnahme angeordnet werden ,,so0ll“, wohinge-
gen in den iibrigen Fillen der Strafjustiz ein weites Ermes-
sen eingerdumt wird (,,kann“), macht deutlich, dass Ver-
dnderungen im Verdachtsgrad im Verlaufe eines Verfah-
rens im Blick zu behalten sind. Hinzu kommt, dass der
allgemeine VerhiltnisméaBigkeitsgrundsatz unbestritten
etwa auch im Recht der Untersuchungshaft gilt, was den
Gesetzgeber jedoch nicht davon abgehalten hat, mit den
Vorschriften der §§ 121, 122 StPO eine spezialgesetzliche
Regelung zu schaffen und so der gravierenden Grund-
rechtsbeeintrichtigung in einem Stadium, in dem die Un-
schuldsvermutung gem. Art. 6 EMRK fiir den Betroffenen
streitet, Rechnung zu tragen. Zuletzt ist auch zu sehen,
dass fiir eine Verletzung bzw. Nichteinhaltung des allge-
meinen VerhdltnisméBigkeitsgrundsatzes in der prakti-
schen Anwendung regelméfig Griinde durch den Be-
troffenen dargelegt werden miissen, so dass diesen eine
faktische Darlegungslast trifft. Demgegeniiber erlegte die
bisherige Stufenregelung des § 111b Abs. 3 StPO a.F. das
Begriindungserfordernis zu Recht der Strafjustiz auf. Zu-
sammengefasst bleibt festzuhalten, dass hier letztlich Vor-
schriften vereinfacht bzw. aufgehoben wurden, die er-
kennbar dem Schutz der von staatlichen ZwangsmaBnah-
men Betroffenen dienten.

' Stellungnahme der Strafverteidigervereinigungen vom

31.5.2016, S. 21 ff.; Stellungnahme des DAV Nr. 30/2016,
S. 23 ff.; Stellungnahme der BRAK, Nr. 15/2016, S. 8 ff.

(11).

¢) Zu weit

aa) Kritik am Instrument der (nachtrdglichen) selbststdn-
digen Vermégensabschopfung

Die selbstandige Einziehungsentscheidung muss nach den
Verfahrensvorschriften der Reform dann ergehen, wenn
eine vermdgensabschopfungsrechtliche Entscheidung
durch das Gericht wéhrend des Strafverfahrens nicht aus-
gesprochen werden kann, weil ausnahmsweise eine Tren-
nung jener Entscheidung von der Hauptsache im Hinblick
auf die tibrigen Rechtsfolgen der Tat aufgrund einer unan-
gemessenen Erschwernis oder Verzégerung dringend not-
wendig ist. GemaB § 76a Abs. 1 StGB kommt nun eine
solche nachtréigliche selbstdndige Einziehungsentschei-
dung auch im Falle des ,,Strafklageverbrauchs® in Be-
tracht. Konnte also eine selbststdndige Anordnung frither
nur in den Fillen erfolgen, in denen sich der Angeklagte
dem Verfahren durch Flucht entzogen hat, kann nun trotz
eines rechtskréftig abgeschlossenen Strafverfahrens nach-
traglich eine Vermdgensabschdpfung angeordnet werden,
obwohl eine vermdgensabschopfende Maflnahme bereits
zum Zeitpunkt des laufenden Verfahrens hétte angeordnet
werden konnen. Voraussetzung ist lediglich, dass das er-
kennende Gericht keinerlei Entscheidung getroffen hat,
also auch keine Ermessensentscheidung des Gerichts da-
hingehend vorliegt, eine Einziehungsanordnung zu unter-
lassen. Diese unbegrenzte Anwendbarkeit fithrt nach der
Logik des Gesetzes im Ergebnis auch zur Pflicht der Auf-
arbeitung bereits abgeschlossener Fille, sobald Vermogen
auftaucht, welches eingezogen werden kann. Dies fiihrt zu
einer weitgehenden Bindung des Personals und behindert
somit indirekt die Aufkldrungsarbeit aktueller Straftaten.

bb) Kritik am Instrument der verurteilungsunabhdngigen
Einziehung

Weiter ist auch die kiinftig geltende verurteilungsunab-
hingige Einzichung gem. § 76a Abs. 4 StGB zu kritisie-
ren. Im Gegensatz zur erweiterten Einziehung des § 73a
StGB kann bei der verurteilungsunabhingigen Einzie-
hung eine Anordnung losgelost von der gerichtlichen
Feststellung einer konkreten rechtswidrigen und schuld-
haften Tat ergehen. Einzige Voraussetzung ist nunmehr,
dass der Einziehungsgegenstand aus einer der in § 76a
Abs. 4 S. 4 StGB genannten Katalogtaten herriihrt. Fiir die
Auslegung des Tatbestandmerkmals ,,Herriihren ist da-
bei auf die Rechtsprechung zu § 261 StGB zuriickzugrei-
fen, wonach ein wirtschaftlicher Kausalzusammenhang
zwischen rechtswidriger Tat und dem einzuziehenden Ge-
genstand zu fordern ist. Die Notwendigkeit eines solchen
Instruments soll darin bestehen, kiinftig solche Gegen-
stinde einziehen zu kdnnen, welche typischerweise im
Milieu der organisierten Kriminalitdt angesiedelt sind.
Die Frage, wie ein Strafgericht einerseits von der delikti-
schen Herkunft des Einziehungsgegenstandes ausrei-
chend iiberzeugt sein kann, wihrend diese Uberzeugung
jedoch nicht geniigt, um einen Angeklagten zu verurtei-
len, bleibt unbeantwortet. Dem Gericht soll zwar bei der
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Anordnung ein Ermessen zustehen, um in Einzelfallen un-
verhdltnisméBige Entscheidungen zu vermeiden, dabei
soll aber nach der Gesetzesbegriindung eine Nichtanord-
nung die absolute Ausnahme bleiben. Die Verfahrensvor-
schrift des § 437 StPO soll den zur Entscheidung berufe-
nen Richtern einige Anwendungshinweise liefern. So
wurde mit der Reform erstmals der dem Strafverfahren
bisher fremde Beweis des ersten Anscheins nach § 437
Abs. 1 S. 1 StPO eingefiihrt. Besteht ein grobes Missver-
héltnis zwischen dem Wert des sichergestellten Gegen-
standes und den rechtmifBigen Einkiinften des Betroffe-
nen, so ist eine deliktische Herkunft zu vermuten.

Mag man auch in der Gesetzesbegriindung wiederholt da-
rauf verweisen, dass die Vermogensabschopfung nicht als
Strafe anzusehen sei, ist diese aber gleichwohl dem straf-
rechtlichen Verfahren zuzuordnen und diirfte dariiber hin-
aus aus Sicht der Betroffenen durchaus als Strafe empfun-
den werden.

Fraglich ist auerdem die Verfassungskonformitit der Re-
gelung im Hinblick auf das Bestimmtheitsgebot. So ist der
Anwendungsbereich der Erméachtigungsgrundlage in kei-
ner Weise absehbar. Die einzige Anwendungsvorausset-
zung ist, dass der Einziehungsgegenstand aus einer illega-
len Quelle stammt. Es ist nicht mit der erforderlichen Be-
stimmtheit festgelegt, wann nun eine solche illegale
Quelle durch das Gericht angenommen werden soll und
wann nicht. Vielmehr wird dies dem Gericht {iberantwor-
tet mit der einzigen MafBgabe, dass das Gericht hiervon
iiberzeugt sein miisse. Durch das Fehlen konkretisierter
Voraussetzungen wird weder den Gerichten ein im Gesetz
begrenzter HandlungsmaBstab zur Verfligung gestellt,
noch kann sich der betroffene Biirger auf mogliche belas-
tende Maflnahmen einstellen. Auch beschrinkt der Ver-
dachtskatalog den Anwendungsbereich in keiner Hinsicht,
da zumindest der Verdacht einer Geldwasche, mithin ei-
ner Katalogtat i.S.d. § 76a Abs. 4 StGB, naturgemél stets
in Mitten stehen wird. Weiter wird die kiinftig auftkom-
mende Rechtsunsicherheit durch den Beweis des ersten
Anscheins und die, dem Strafverfahren bisher ebenfalls
fremde, Umkehr der Beweislast verstéirkt.

Auch bestehen erhebliche Bedenken beziiglich des
Grundsatzes der Aussagefreiheit (nemo tenetur se ipsum

accusare). Kiinftig hat der Beschuldigte aufgrund der ihm
aufgebiirdeten Beweislast nachzuweisen, dass die be-
troffenen Gegenstinde legaler Herkunft sind. Damit be-
steht fiir ihn die Gefahr, im Fall der Aussageverweigerung
Gegenstiande durch eine Einziehungsanordnung zu verlie-
ren. Es besteht daher fiir ihn einzig die Moglichkeit aus-
zusagen, was zu einer faktischen Aushohlung des Aussa-
geverweigerungsrechts fiihrt. Anders gesagt entsteht zu-
mindest immer dann die konkrete Gefahr eines Aussage-
zwangs, wenn eine drohende Einziehung fiir den Betroffe-
nen, beispielsweise aus rein wirtschaftlichen Griinden, un-
tragbar ist.

Das Rechtsinstrument der verurteilungsunabhingigen
Einziehung wurde zwar in einzelnen européischen Staaten
gesetzlich geregelt, jedoch dennoch nicht zum Gegen-
stand der EU-Richtlinie 2014/42/EU vom 3.10.2014 ge-
macht. Mithin bestand auch keine europidische Vorgabe
fiir eine solch weitgehende innerstaatliche Regelung.

IV. Fazit

Ein — bei Lichte betrachtet relativ geringfiligiger — europa-
rechtlicher Handlungsbedarf sowie ein postuliertes Re-
formbediirfnis der Strafrechtspraxis werden dazu genutzt,
die Zugriffsmoglichkeit des Staates auf die Vermogens-
werte seiner Biirger mit den Mitteln des Strafrechts in er-
heblichem Umfang auszuweiten und den staatlichen Zu-
griff von bisherigen ,,Fesseln® zu 16sen. Das bereits vor-
handene Abschdpfungsinstrumentarium wird erweitert,
neue Abschopfungsinstrumente werden geschaffen. Da-
bei wurde durch den in der Hohe unlimitierten Zugriff die
Vermogensstrafe faktisch im erheblichen Umfang wieder
in das StGB eingefiihrt, ohne dass diese Strafwirkung
beim Namen genannt wiirde. Die richterliche Freiheit der
Einzelfallentscheidung wurde in mehrfacher Hinsicht un-
ter der Aufgabe limitierender Beschrankungen ,,gestarkt*
und hierdurch der Rechtsschutz fiir den von einer Einzie-
hungsmafBnahme Betroffenen erschwert bzw. auch redu-
ziert. Der Gesetzgeber hat sich seiner eigentlichen Auf-
gabe, Eingriffsmafnahmen konkret zu regeln sowie die
Voraussetzungen und den Umfang selbst gesetzlich zu be-
stimmen, entzogen und mit einer faktischen Beweis-
lastumkehr einen Bruch mit tragenden Prinzipien des
Strafprozesses vorgenommen.



Das Gesetz zur Einfiihrung eines Wettbewerbsregisters

von Rechtsanwalt Dr. Christopher Wolters

Abstract

Am 28.7.2017 ist das Gesetz zur Einfiihrung eines bundes-
einheitlichen ,, Wettbewerbsregisters“ im Bundesgesetz-
blatt verkiindet worden. Das Register wird erhebliche
Auswirkungen auf die Praxis der dffentlichen Vergaben
haben. Denn mit seiner Errichtung spdtestens ab 2020
miissen alle darin eingetragenen Unternehmen damit
rechnen, keine offentlichen Aufirdge mehr zu erhalten.
Ziel des Gesetzes ist die wirksame Bekdmpfung und Prd-
vention von Wirtschaftskriminalitit sowie der Schutz des
fairen Wettbewerbs um dffentliche Auftrige. Ziel des vor-
liegenden Beitrags ist es, einen ersten Uberblick iiber die
konkreten Regelungen und etwaige Unklarheiten zu ge-
ben.

I. Einfithrung

Am 28.7.2017 ist der von der Bundesregierung in den
Bundestag eingebrachte Entwurf' eines Gesetzes zur Ein-
fiihrung eines Wettbewerbsregisters und zur Anderung
des Gesetzes gegen Wetthewerbsbeschrinkungen® in der
vom Wirtschaftsausschuss gednderten Fassung® verkiin-
det worden.* Das Vorhaben zur Einfiihrung eines Wettbe-
werbsregisters setzt die seit Jahren bestehenden Gedan-
kenspiele’ um, die in einigen Bundeslindern vorhandenen
,Korruptionsregister® abzuldsen und durch ein bundes-
einheitliches Register zu ersetzen. Das Wettbewerbsregis-
ter wird nun spitestens 2020 beim Bundeskartellamt als
zustindige Registerbehdrde’ eingerichtet und in Form ei-
ner elektronischen Datenbank gefiihrt.®

*  Der Autor ist Rechtsanwalt der Kanzlei BLOMSTEIN in Berlin und
hat seinen Titigkeitsschwerpunkt auf dem Vergabe- und Auflen-
wirtschaftsrecht.

' BT-Drs. 18/12051 v. 24.4.2017, abrufbar unter http://dip21.bundes-
tag.de/dip21/btd/18/120/1812051.pdf  (zuletzt aufgerufen am
7.6.2017). Dazu die Stellungnahme des Bundesrats und die Gegen-
duBerung der Bundesregierung BT-Drs. 18/12497 v. 24.5.2017, ab-
rutbar unter http://dip21.bundestag.de/dip21/btd/18/124/1812497.
pdf (zuletzt aufgerufen am 15.6.2017).

> Im Folgenden: WRegG.

*  BT-Drs. 18/12583 v. 31.5.2017, abrufbar unter http://dip21.bundes-
tag.de/dip21/btd/18/125/1812583.pdf (zuletzt aufgerufen am
15.6.2017).

¢ BGBIT2017 Nr. 52, S. 2739 ff.

> Zuletzt 2013: Neun, NZKart 2017, 181 (181); Opitz, in: Burgi/Dre-
her, Beck’scher Vergaberechtskommentar, Band 1, 3. Aufl. (2017),
§ 126 GWB Rn. 23.

Zweck und Ziel des Gesetzes ist ,,die wirksame Bekdmp-
fung und Privention von Wirtschaftskriminalitdt sowie
der Schutz des fairen Wettbewerbs um offentliche Auf-
trage“.” Unmittelbare Auswirkungen wird das Register
dabei auf die Vergabe offentlicher Auftrage haben. Denn
offentliche Auftraggeber, Sektorenauftraggeber und Kon-
zessionsgeber'’ haben bei der Vergabe 6ffentlicher Auf-
trage grundsétzlich gemaf § 122 Abs. 1 GWB zu beriick-
sichtigen, ob ein Unternehmen an dem jeweiligen Verga-
beverfahren iiberhaupt teilnehmen darf. Das ist dann nicht
der Fall, wenn bestimmte in §§ 123 und 124 GWB gere-
gelte Griinde in der Person des Unternehmens vorliegen.
Uberwiegend liegen sie mit der Verwirklichung bestimm-
ter Straftaten bezichungsweise Ordnungswidrigkeiten
vor. Offentliche Auftraggeber erhalten in der Praxis je-
doch bislang oftmals keine Kenntnis dariiber, ob ein sol-
cher ,,Ausschlussgrund bei einem sich um einen Auftrag
bewerbenden Unternehmen vorliegt. Das gilt insbeson-
dere fiir Straftaten oder Ordnungswidrigkeiten. Grund
hierfiir ist das Ausreichen von Eigenerklarungen zum
Nachweis des Nichtvorliegens von Ausschlussgriinden
nach § 48 Abs. 1 S. 1 VgV und fehlende Einsichtsbefug-
nisse der offentlichen Auftraggeber in die bislang mafi-
geblichen Register.

Das Wettbewerbsregister erleichtert es 6ffentlichen Auf-
traggebern in Zukunft, Unternehmen von Vergabeverfah-
ren auszuschlieBen, wenn ihnen Straftaten oder BuB3-
geldentscheidungen zuzurechnen sind. Denn das Wettbe-
werbsregister dient gemal § 1 Abs. 2 WRegG dazu, In-
formationen tiber Ausschlussgriinde im Sinne der §§ 123

¢ Opitz, in: Burgi/Dreher, Band 1, § 126 GWB Rn. 22: Derzeit beste-
hen auf gesetzlicher Grundlage in Berlin (Gesetz zur Einrichtung
und Fiihrung eines Registers iiber korruptionsauffillige Unterneh-
men in Berlin vom 19.4.2006), Bremen (Bremisches Gesetz zur Er-
richtung und Fithrung eines Korruptionsregisters vom 17.5.2011),
Hamburg (Gesetz zur Einrichtung eines Registers zum Schutz des
fairen Wettbewerbs vom 1.12.2013), Schleswig-Holstein (Gesetz
zur Einrichtung eines Registers zum Schutz fairen Wettbewerbs
vom 29.11.2013) und Nordrhein-Westfalen (Gesetz zur Verbesse-
rung der Korruptionsbekdmpfung und zur Errichtung und Fiihrung
eines Vergaberegisters in Nordrhein-Westfalen vom 16.12.2004)
Korruptionsregister. Per Erlass sind derzeit in Bayern, Baden-Wiirt-
temberg, Rheinland-Pfalz und Hessen Korruptionsregister geregelt.
Im brandenburgischen Vergabegesetz ist eine zentrale Listung von
Auftragssperren vorgesehen.

7 §1Abs. 1 WRegG.

8§ 1 Abs. 3 WRegG.

’  BT-Drs. 18/12051, S. 16.

Soweit nicht anders kenntlich gemacht, sind im Folgenden mit ,,6f-

fentlichen Auftraggebern® auch Sektorenauftraggeber und Konzes-

sionsgeber gemeint.
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und 124 GWB zur Verfligung zu stellen. Dementspre-
chend werden in das Register bestimmte Straftaten und
BuBlgeldentscheidungen eingetragen, die einem Unterneh-
men zuzurechnen sind.'' Im Rahmen der Durchfiihrung
von Vergabeverfahren sind Auftraggeber dann regelma-
Big verpflichtet, das Register nach Eintragungen der Be-
werber zu befragen.'?

Der Beitrag betrachtet zunédchst die Voraussetzungen, un-
ter denen ein Unternehmen in das Register eingetragen
wird (hierzu unter I1.). Im Folgenden wird der Prozess der
Eintragung in (hierzu unter III.) und die Loschung aus
dem Register (hierzu unter IV.) ndher beleuchtet. An-
schlieBend ist auf die Einbindung des Registers in Verga-
beverfahren (hierzu unter V.) und die Moglichkeiten des
Rechtsschutzes im Rahmen der vorgenannten Ablédufe
einzugehen (hierzu unter VI.).

I1. Eintragungsvoraussetzungen

Die Eintragung eines Unternehmens" erfolgt nur dann,
wenn ein bestimmter Rechtsversto3 vorliegt (hierzu un-
ter 1.). Da dieser in der Regel nur durch natiirliche Perso-
nen und nicht durch das Unternehmen selbst begangen
werden kann, muss der Rechtsverstof} in diesen Fillen in
einem zweiten Schritt dem Unternehmen zuzurechnen
sein (hierzu unter 2.).

1. Rechtsverstofse

Zu den einzutragenden Rechtsverstoflen gehdren aus-
schlieBlich die abschlieBend in § 2 Abs. 1 und Abs. 2
WRegG enumerierten Delikte. Sie entsprechen denjeni-
gen Delikten, bei deren Vorliegen der Ausschluss des be-
treffenden Unternehmens nach §§ 123 oder 124 GWB in
Betracht kommt'* und umfassen nicht nur Straftaten, son-
dern auch Ordnungswidrigkeiten. Das WRegG unter-
scheidet in diesem Zusammenhang danach, ob ein Delikt
unabhéngig vom Strafmaf} (hierzu unter a), oder aber erst
ab einer bestimmten Schwelle (hierzu unter b) einzutragen
ist.

In das Register werden ausschlieBlich von deutschen Be-
horden festgestellte Delikte eingetragen. Das ergibt sich
aus § 2 WRegG, der nur deutsche Gesetze erwihnt, und
§ 4 Abs. 1 WRegG, der nur nationale Ermittlungsbehor-
den dazu verpflichtet, Rechtsverstofie an die Registerbe-
horde weiterzuleiten. GeldbuBen der Europdischen Kom-
mission wegen KartellrechtsverstdBen, die in der Praxis

" §2 WRegG.

2§ 6 WRegG.

" Der Begriff ist in § 2 Abs. 4 WRegG legaldefiniert.

In das Register wird allerdings nur ein kleiner Teil der Delikte ein-

getragen, die unter die (fakultativen) Ausschlussgriinde nach § 124

GWB subsumieren werden konnen, da diese iiberwiegend nicht

zwingend an ein bestimmtes Delikt ankniipfen.

" So wurde 2016 gegen ein ,LKW-Kartell© von MAN,
Volvo/Renault, Daimler, Iveco und DAF eine Strafe von 2,93 Mil-
liarden Euro verhéngt, siehe http://ec.europa.eu/germany/news/eu-
kommission-verh%C3%A4ngt-rekordgeldbu%C3%9Fe-von-293-
milliarden-euro-gegen-lkw-kartell de (zuletzt aufgerufen am
16.6.2017).

' Vegl.: Hausmann/von Hoff, in: Kulartz/Kus/Portz/PrieB, GWB-
Vergaberecht, 4. Aufl. (2016), § 123 Rn. 16.

eine groBe Rolle spielen,'” werden dementsprechend nicht
in das Register eingetragen.

Allerdings stellt sich hier die Frage, ob die Registerbe-
horde auch Rechtsverstole eintragen kann, die ihr von
ausldndischen Behorden oder dem betreffenden Unter-
nehmen freiwillig mitgeteilt werden. Sie ist insbesondere
deshalb von grofer praktischer Relevanz, weil die Ent-
scheidung einer auslédndischen Behoérde gemidB § 123
Abs. 2 GWB auch zu einem Ausschluss fithren kann.'® Im
Ausland verurteilte Unternehmen haben in solchen Féllen
ein Interesse an einer Eintragung, damit sie die Mdglich-
keit einer bindenden Selbstreinigung nach § 8 WRegG
nutzen konnen."”

a) Strafmafsunabhdngige Eintragung

§ 2 Abs. 1 Nr. 1 WRegG fiihrt diejenigen Delikte abschlie-
Bend auf, die strafmafBunabhingig einzutragen sind, so-
bald sie rechtskréftig festgestellt worden sind. Zu ihnen
gehoren insbesondere die Straftaten, die nach § 123
Abs. 1'® und Abs. 4'"° GWB zwingend zum Ausschluss
von Vergabeverfahren fithren und fiigt dem jedoch noch
die zwei weiteren Delikte hinzu:

e Betrug und Subventionsbetrug (§§ 263, 264 StGB),
soweit sich die Straftat gegen 6ffentliche Haushalte
richtet,”

o wettbewerbsbeschrinkende Absprachen bei Aus-
schreibungen (§ 298 StGB).

Diese Liste suggeriert auf den ersten Blick eine Klarheit
hinsichtlich der Fallkonstellationen, die einzutragen sind,
die auf den zweiten Blick jedoch nicht besteht: So wird
aus § 2 WRegG nicht deutlich, welche Formen der Téter-
schaft und Teilnahme der Straftaten zu einer Eintragung
fithren. Wéhrend eine tdterschaftliche Begehung zu einer
Eintragung fiihren muss, ist dies bei der Teilnahme an ei-
ner der Straftaten schon weniger zwingend. Der Wortlaut
des § 2 Abs. 1 Nr. 1 WRegG bringt hier ebenso wenig eine
Klarung wie der des § 123 Abs. GWB (beide: ,,wegen®).
Dagegen spricht in systematischer Hinsicht § 123 Abs. 1
Nr. 2 GWB der ausdriicklich festlegt, dass auch eine teil-
nehmerschaftliche Terrorismusfinanzierung zwingend
zum Ausschluss von Vergabeverfahren fithren muss.

Hierzu unter IV.1.

Bildung krimineller oder terroristischer Vereinigungen im In- oder
Ausland (§ 129, § 129a, § 129b StGB), Terrorismusfinanzierung
(§ 89c StGB), Geldwische oder Verschleierung unrechtmafBig er-
langter Vermogenswerte (§ 261 StGB), Korruptionsdelikte (§§ 299,
108e, 333, 334, 335a StGB sowie Art. 2 § 2 des Gesetzes zur Be-
kdmpfung internationaler Bestechung) sowie Menschenhandel,
Zwangsprostitution, Zwangsarbeit, Ausbeutung der Arbeitskraft,
Ausbeutung unter Ausnutzung einer Freiheitsberaubung (§§ 232,
232a Abs. 1-5, 232b-233a StGB).

Vorenthalten und Veruntreuen von Arbeitsentgelt (§ 266a StGB)
und Steuerhinterziehung (§ 370 AO).

§ 123 GWB erfasst dagegen nur Straftaten gegen den Haushalt der
Européischen Union oder gegen Haushalte, die von der Europdi-
schen Union oder in ihrem Auftrag verwaltet werden.
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b) Strafmaflabhdngige Eintragung

§ 2 Abs. 1 Nr. 2 und Abs. 2 WRegG enthalten daneben
diejenigen Delikte, die erst ab einem bestimmten Straf-
mal einzutragen sind. Die Regelung greift diejenigen
Rechtsverstofe auf, beziiglich derer 6ffentliche Auftrag-
geber bislang geméal § 150a Abs. 1 Nr. 4 GewO Auskun(ft
aus dem Gewerbezentralregister erhalten konnten und er-
setzt diese Vorschrift zukiinftig.>'

Gemail § 2 Abs. 1 Nr. 2 WRegG sind Verstdfle gegen

e das Schwarzarbeitsbekdmpfungsgesetz (§ 8 Abs. 1
Nr. 2, §§ 10-11),

e die Vorschriften zur Beschéftigung von Ausldandern
nach dem AufenthG (§ 404 Abs. 1 und 2 Nr. 3 des
SGB III),

e das Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz (§§ 15, 15a,
16 Abs. 1 Nr. 1, 1c, 1d, 1fund 2),

e Mindestlohngesetz (§ 21 Abs. 1 und 2) und

e Arbeitnehmer-Entsendegesetzes (§ 23 Abs. 1 und 2)

nur dann einzutragen, sofern rechtskriftig

e auf Freiheitsstrafe von mehr als drei Monaten,

e Geldstrafe von mehr als 90 Tagessdtzen erkannt
wurde, oder

e cine GeldbuBle von wenigstens 2.500 Euro

ergangen ist.”

GemiB § 2 Abs. 2 WRegG werden schlieBlich auch BuB3-
geldentscheidungen  aufgrund  KartellrechtsverstoBen
(§ 81 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 2 Nr. 1i. V.m. § 1 GWB) in das
Wettbewerbsregister eingetragen, wenn eine Geldbufle
von mindestens 50.000 Euro festgesetzt worden ist. Im
Gegensatz zu den in § 2 Abs. 1 WRegG genannten Delik-
ten erfolgt die Eintragung einer BufBigeldentscheidung
nach § 2 Abs. 2 WRegG nicht erst nach ihrer Rechtskraft.
Vielmehr geniigt es hier bereits, dass der BuBgeldent-
scheid erlassen worden ist.”> An der VerfassungsmiBig-
keit dieser Vorschrift wird teilweise gezweifelt, da ein
sachlicher Grund fiir diese Ungleichbehandlung nicht er-
sichtlich sei.** Allerdings verbleibt die Entscheidung iiber
den Ausschluss auch nach Inkrafttreten des WRegG ge-
mélB § 6 Abs. 2 WRegG i. V. m. § 124 Nr. 4 GWB beim
offentlichen Auftraggeber. Sollte dieser also seiner Pflicht
zur eigenstdndigen Priifung nicht nachgekommen sein, ob
hinreichende Anhaltspunkte® fiir den Rechtsverstol3 vor-
liegen, kann seine Entscheidung im Nachpriifungsverfah-
ren angegriffen werden. Dadurch wird die Eintragung
selbst aber nicht verfassungswidrig.

2 Vgl. Art. 2 Abs. 3 und Art. 3 Abs. 2 S. 2 WRegG.

?  Zweifel an der VerhiltnismaBigkeit einer so niedrigen Schwelle:
Dreher, NZBau 2017, 313 (313).

Zur fehlenden Abstimmung mit dem Kartellrecht: Dreher, NZBau
2017, 313 (314).
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2. Unternehmen

Das Erfordernis der Zurechnung des von einer natiirlichen
Person begangenen Delikts zu einem Unternehmen ergibt
sich aus der Natur des Wettbewerbsregisters. Denn dieses
dient ausschlieBlich dazu, Unternehmen vom Vergabever-
fahren ausschlieBen zu konnen.” Folgerichtig werden
auch nur Unternehmen und nicht natiirliche Personen in
das Register eingetragen. Da in Deutschland aber kein
Unternehmensstrafrecht existiert, werden Delikte in der
Regel nicht durch Unternehmen selbst, sondern vielmehr
durch fiir sie handelnde natiirliche Personen verwirklicht.

Allerdings gibt es einen Fall, in der eine Zurechnung nicht
vonndten ist: Uber die zuvor dargestellten Delikte hinaus
sind gemél § 2 Abs. 1 Nr. 3 WRegG auch Buligeldent-
scheidungen auf Grundlage von § 30 OWiG in das Regis-
ter einzutragen, die gegen Unternehmen selbst ergehen.
Voraussetzung dafiir ist allerdings auch ein von einer na-
tiirlichen Person verwirklichtes Delikt, das dem Unterneh-
men zuzurechnen ist.

Oft wird es aber nur rechtskriftige Entscheidungen gegen
natiirliche Personen geben. Aus diesem Grund ist im Rah-
men der Priifung der Eintragungsvoraussetzungen die
Frage besonders relevant, ob ein (rechtskréftig) festge-
stelltes Delikt einem Unternehmen zuzurechnen ist. Im
Gleichlauf zur Regelung des § 123 Abs. 3 GWB kommt
es nach § 2 Abs. 3 S. 2 WRegG zu einer Zurechnung,
wenn die natiirliche Person als fiir die Leitung des Unter-
nehmens Verantwortlicher gehandelt hat. GemdB dem
Wortlaut der Vorschrift gehdrt dazu auch die Uberwa-
chung der Geschéftsfithrung oder die sonstige Ausiibung
von Kontrollbefugnissen in leitender Stellung. Als fiir die
Leitung eines Unternehmens Verantwortlicher handelt:

e jedes vertretungsberechtigte Organ einer juristischen
Person oder Mitglied eines solchen Organs,

e jeder Vorstand eines nicht rechtsfahigen Vereins
oder Mitglied eines solchen Vorstands,

e alle vertretungsberechtigten Gesellschafter einer
rechtsfahigen Personengesellschaft oder Generalbe-
vollmachtigte,

e Prokuristen in leitender Stellung oder schlieBlich
auch

e Handlungsbevollmichtigte einer juristischen Per-
son, eines nicht rechtsfahigen Vereins bzw. einer
rechtsfihigen Personengesellschaft.*®

Die Zurechnungsregeln des WRegG gehen allerdings iiber
die des GWB hinaus. Denn das WRegG legt in § 2 Abs. 1
Nr. 3 WRegG fest, dass auch solche BuBgelder auf Grund-
lage des § 30 OWiG einzutragen sind, die sich aus einem
Aufsichts- und Organisationsverschulden nach § 130
OWiG ergeben. Ein solches liegt im Unterlassen derjeni-
gen AufsichtsmaBnahmen, die erforderlich und zumutbar

* Dreher, NZBau 2017, 313 (314).

»  BT-Drs. 18/12051, S. 18; mit der Frage der Eintragungsfahigkeit
von freiberuflich titigen natiirlichen Personen (bspw. Architekten)
hat sich der Gesetzgeber soweit ersichtlich nicht auseinandergesetzt.
Opitz, in: Burgi/Dreher, Beck’scher Vergaberechtskommentar,
3. Aufl. (2017), GWB § 123 Rn. 29.
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sind, um der Gefahr von Zuwiderhandlungen gegen be-
triebs- und unternehmensbezogene Pflichten zu begeg-
nen.”’ Der Umfang der erforderlichen AufsichtsmaBnah-
men wird dabei im Rahmen einer Einzelfallbetrachtung
aus der ex- ante Perspektive bestimmt.”®

Eine Zurechnung im Konzern hélt die Gesetzesbegriin-
dung fiir ausgeschlossen.” Ausdriicklich legt jedoch nur
§ 2 Abs. 2 S. 2 WRegG fiir Kartellstrafen explizit fest,
dass die in § 81 Abs. 3 lit. a bis 3 lit. ¢ GWB vorgesehene
Zurechnung im Konzern nicht einzutragen ist. Begeht je-
doch eine natiirliche Person ein Delikt, die fiir mehrere
Konzerngesellschaften in leitender Funktion auftritt, ist
dieses Delikt nach dem Wortlaut des WRegG jeder ein-
zelnen Gesellschaft zuzurechnen. In derartigen Fillen der
Personenidentitét auf Leitungsebene diirfte also die Ein-
tragung mehrerer Gesellschaften eines Konzerns die
Folge eines Rechtsverstofles auf ebenjener Ebene sein.

II1. Ablauf der Eintragung

Das Bundeskartellamt als Registerbehdrde ist darauf an-
gewiesen, dass es von den Ermittlungsbehdrden iiber die
eintragungsrelevanten Delikte zutreffend und umfassend
informiert wird. Denn die Registerbehorde verfolgt die in
§ 2 WRegG enumerierten Delikte nicht selbst und ist in
diesen Fillen folglich ausschlieBlich dafiir zusténdig, Un-
ternehmen in das Register einzutragen (und spéter wieder
zu 16schen [dazu unter IV.]). Die Eintragung verlduft des-
halb in mehreren Schritten, die die Richtigkeit der Eintra-
gung gewihrleisten soll:

1. Inhalt der Eintragung

Der Inhalt der Eintragung ist in § 3 WRegG geregelt. Dies
sind insbesondere

e der Namen der mitteilenden Behorde,

e das Datum der einzutragenden Entscheidung und ih-
rer Rechtskraft,

e das Aktenzeichen des Vorgangs der mitteilenden
Behorde,

e die Daten des betroffenen Unternehmens,

e die Daten der natiirlichen Person, gegen die sich die
einzutragende Entscheidung richtet — insbesondere
die die Zurechnung des Fehlverhaltens zu einem Un-
ternehmen begriindenden Umstédnde — und schlieB3-
lich

e die zur Registereintragung fiihrende Straftat oder
Ordnungswidrigkeit einschlieBlich der verhédngten
Sanktion.

Hat das betroffene Unternechmen Selbstreinigungsmal-
nahmen durchgefiihrt (dazu unter IV.1) und diese der Re-
gisterbehorde mitgeteilt, werden sie gemdBl § 3 Abs. 2
WRegG ebenfalls im Register gespeichert bis der Eintrag
insgesamt geldscht wird.

7 Graf, in: Beck OK OWiG, 15. Edition (Stand: 15.4.2017), OWiG
§ 130 Rn. 38.
* A.a.0.,Ra. 40.

2. Meldung durch Ermittlungsbehérde

Um eine liickenlose Eintragung in das Register zu ge-
wihrleisten, statuiert § 4 Abs. 1 WRegG eine Pflicht,
samtliche ,,Entscheidungen nach § 2 Absatz 1 und 2 der
Registerbehorde unverziiglich® mitzuteilen. Diese Mittei-
lungspflicht trifft gemal § 4 Abs. 1 WRegG alle Strafver-
folgungsbehorden und die Behorden, die zur Verfolgung
von Ordnungswidrigkeiten berufen sind. Die relevante
Behorde ist demnach die Behdrde, die die Anklage erho-
ben, den Strafbefehl beantragt oder die Bufigeldentschei-
dung erlassen hat. Die Meldepflicht betrifft somit insbe-
sondere die Staatsanwaltschaften, die Kartellbehorden
und die Buligeld- und Strafsachenstellen der Finanzamter.
In Finanzsachen steht das Steuergeheimnis aus § 30 AO
der Mitteilung nicht entgegen, wie § 4 Abs. 1 S.2 WRegG
auf Dringen des Bundesrats® nun ausdriicklich festlegt.
Der Umfang der an die Registerbehdrde weiterzuleitenden
Informationen ergibt sich ebenfalls aus § 4 Abs. 1 WRegG
und umfasst samtliche in § 3 Abs. 1 WRegG aufgefiihrten
Daten.

3. Priifung durch Registerbehérde

In einer ersten kursorischen Priifung kontrolliert die Re-
gisterbehorde gemil § 4 Abs. 2 S.1 WRegG, ob die iiber-
mittelten Daten offensichtliche Fehler wie Verwechslun-
gen oder Schreibfehler aufweisen. Zur Aufkldrung von
Fehlern kann sich die Registerbehorde gemil
§ 4 Abs. 2 S.3 WRegGi. V. m. § 8 Abs. 3 WRegG an die
mitteilende Ermittlungsbehdrde wenden und zusitzliche
Informationen verlangen. Bleiben dennoch offensichtli-
che Fehler bestehen, muss die Registerbehdrde von einer
Eintragung absehen, § 4 Abs. 2 S. 1 WRegG.

4. Gewdhrung rechtlichen Gehors

Im Rahmen des Prozesses der Eintragung ist fiir die be-
troffenen Unternehmen die Vorschrift des § 5 Abs. 1 S. 1
WRegG ganz entscheidend. Danach muss die Registerbe-
horde das betroffene Unternehmen iiber die bevorste-
hende Eintragung und deren Inhalt informieren. Sinnvoll-
erweise — vom WRegG jedoch nicht ausdriicklich festge-
legt — geschieht das erst nachdem sich die Registerbe-
horde davon iiberzeugt hat, dass keine offensichtlichen
Fehler vorliegen.

Gleichzeitig mit den Informationen iiber den Inhalt der be-
vorstehenden Eintragung erhilt das betroffene Unterneh-
men gemil § 5 Abs. 1 S. 1 WRegG zudem die Gelegen-
heit, innerhalb von zwei Wochen nach Zugang der Infor-
mation Stellung zu nehmen. Diese Gelegenheit sollte von
den Unternehmen genutzt werden, die Registerbehorde
dazu anzuhalten, geméll § 5 Abs. 1 S. 2 WRegG Fehler
der ibermittelten Daten zu korrigieren oder von der Ein-
tragung von Vornherein ganz abzusehen.

¥ BT-Drs. 18/12051, S. 30.
3 BT-Drs. 18/12497, S. 4.



Insbesondere in den Fillen, in denen ein Unternehmen
nicht der Meinung ist, dass ihm ein bestimmtes Delikt zu-
gerechnet werden kann, sollte es die Moglichkeit zur
Richtigstellung — ggf. unter Nutzung der Moglichkeit der
Firstverldngerung nach § 5 Abs. 1 S. 3 WRegG — nutzen.
Allerdings ist dabei zu beachten, dass das Unternehmen
selbst gemiB § 5 Abs. 1 S. 2 WRegG die Beweislast dafiir
tragt, dass die ,,iibermittelten Daten* fehlerhaft sind. Ob-
wohl diese Formulierung unprézise ist, ist davon auszuge-
hen, dass damit nicht nur sdmtliche in tatsdchlicher Hin-
sicht in das Register einzutragenden Informationen, son-
dern auch die zugehorigen rechtlichen Erwédgungen — ins-
besondere der Zurechnung — gemeint sind.

Im Prozess der Tatsachenermittlung ist die Registerbe-
horde nicht nur auf die Darstellung des Unternehmens be-
schriankt. Vielmehr kann es gemél § 5 Abs. 1 S.41i. V. m.
§ 8 Abs. 3 WRegG auch die Ermittlungsbehdrden um die
Ubermittlung erginzender Informationen bitten. Unklar
ist das Gesetz jedoch zur Frage, ob die Registerbehorde
die Eintragung wéhrend des Verfahrens der Verifizierung
vornehmen kann, darf oder muss. Im Hinblick auf die mit
der Eintragung verbundenen Belastungen eines Unterneh-
mens erscheint es unter Beriicksichtigung des Rechts-
staatsprinzips und der Grundrechte des Unternehmens als
unverhéltnismaBig, wenn die Registerbehdrde eine Eintra-
gung vornimmt, obwohl Zweifel an ihrer Richtigkeit be-
stehen.

Unabhingig von dem Verfahren der Eintragung stehen
dem betroffenen Unternehmen und natiirlichen Personen
noch andere Informationsrechte zu. § 5 Abs. 2 WRegG
sieht vor, dass jedes Unternehmen oder natiirliche Person
auf Antrag Auskunft iiber den sie betreffenden Inhalt des
Registers erhdlt. Daneben wurde in § 5 Abs. 3 WRegG
noch ein vollumféngliches Akteneinsichtsrecht gegeniiber
der Registerbehdrde fiir alle eingetragenen Unternehmen
geschaffen. Es geht iiber die nach § 3 WRegG gespeicher-
ten Informationen hinaus und erfasst insbesondere auch
die erginzenden Informationen nach § 8 Abs. 3 WRegG.”'
Das Einsichtsrecht ist an § 147 Abs. 1 StPO angelehnt’
und steht dem bevollméichtigten Rechtsanwalt des Unter-
nehmens zu.

5. Eintragung durch Registerbehérde

Konnte das betroffene Unternehmen nachweisen, dass die
tibermittelten Daten fehlerhaft sind, sicht die Registerbe-
horde gemél § 5 Abs. 1 S. 2 WRegG von der Eintragung
ab. In allen anderen Féllen wird das Unternehmen in das
Register eingetragen.

6. Verteilung der Priifungskompetenzen

Obwohl der Bundesrat in seiner Stellungnahme eine Klar-
stellung forderte, wer fiir die Priifung der Eintragungsvo-
raussetzungen zustindig ist,”> enthilt das WRegG hierzu
keine expliziten Regelungen. § 4 Abs. 1 WRegG ver-
pflichtet die Ermittlungsbehorden lediglich dazu, Daten
an die Registerbehorde zu iibermitteln. In § 4 Abs. 2

' BT-Drs. 18/12583, S. 11.
2 Aao.

WRegG wird jedoch auch die Registerbehdrde aus-
schlieBlich damit beauftragt, die Richtigkeit der {ibermit-
telten Daten zu tiberpriifen. Dementsprechend findet sich
keine Regelung, die einer der beteiligten Behorden die
Priifung der Eintragungsvoraussetzungen und damit ins-
besondere der Zurechnung eines Delikts zu einem Unter-
nehmen auferlegt.

Die Bundesregierung fiihrte im Rahmen des Gesetzge-
bungsprozesses aus, dass die Strafverfolgungsbehorden
und die zur Verfolgung von Ordnungswidrigkeiten beru-
fenen Behdrden zwar in ihrer Mitteilung an die Register-
behorde auch die die Zurechnung des Fehlverhaltens zu
dem Unternehmen begriindenden Umstéinde der Register-
behorde mitteilen miissten. Dies beinhalte jedoch nicht die
Pflicht zur Priifung der Eintragungsvoraussetzungen. Da-
fiir sei die Registerbehdrde abschlieBend und eigenverant-
wortlich zustdndig, da sie die ibermittelten Daten priife,
betroffene Unternehmen anhore und anschlieBend iiber
die Eintragung oder Nichteintragung nach § 4 Abs. 2, § 5
Abs. 1 WRegG entscheide.*

Das erscheint sinnvoll: Fiir die zur Ubermittlung ver-
pflichteten Behorden wiirde es einen erheblichen Mehr-
aufwand bedeuten, die Frage der Zurechenbarkeit des
Handelns einer natiirlichen Person zu einem Unternehmen
abschlieBend zu priifen. Zudem fehlt es bei den Ermitt-
lungsbehorden in der Regel an der erforderlichen Sach-
kompetenz, die maBgeblichen Fragestellungen zu beant-
worten. SchlieBlich besteht bei einer Priifungskompetenz
der Ermittlungsbehorden auch die Gefahr, dass einzelne
Rechtsfragen nicht bundeseinheitlich gehandhabt werden.

Im Ergebnis bedeutet dies also, dass die Ermittlungsbe-
horden ausschlieBlich dazu berufen sind, das zur Priifung
der Eintragungsvoraussetzung notwendige Datenmaterial
vollumfanglich an die Registerbehdrde weiterzugeben.
Eine Vorauswahl findet von Seiten der Ermittlungsbehor-
den nicht statt. Natiirlich haben die Ermittlungsbehdrden
jedoch nur solche Delikte an die Registerbehorde weiter-
zuleiten, die in § 2 Abs. 1 beziehungswiese 2 WRegG auf-
gefiihrt sind.

IV. Loschung aus dem Register

Die Loschung aus dem Register erfolgt in drei Féllen. Zu-
nichst nimmt die Registerbehérde die Loschung gemaf
§ 4 Abs. 3 WRegG immer dann vor, wenn ihr — auch durch
die Ermittlungsbehdrde — Umstdnde bekannt werden, die
einer weiteren Eintragung entgegenstehen. In der Praxis
wesentlich hédufiger wird eine Loschung gemdfB § 8
WRegG dann erfolgen, wenn das eingetragene Unterneh-
men erfolgreich Selbstreinigungsmafnahmen durchge-
fithrt hat und damit die — durch das ihr zuzurechnende De-
likt verlorene — vergaberechtliche Eignung zuriickerlangt
hat (hierzu unter 1.). Fiihrt das eingetragene Unternehmen
keine oder unzureichende Selbstreinigungsmafinahmen
durch, erfolgt eine Loschung gemiB § 7 WRegG nach drei
oder fiinf Jahren (hierzu unter 2.).

3 BT-Drs. 18/12497,S.2 f.
¥ Aa.0.,8S.8.
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1. Vorzeitige Loschung wegen Selbstreinigung

§ 8 Abs. 1 S. 1 WRegG bestimmt, dass ein eingetragenes
Unternehmen auf Antrag dann aus dem Register geloscht
wird, wenn es erfolgreich von der Moglichkeit der verga-
berechtlichen Selbstreinigung (§ 125 und § 123 Abs. 4
S. 2 GWB) Gebrauch gemacht hat. Das Institut der Selbst-
reinigung im Vergaberecht war vor ihrer Kodifizierung im
Rahmen der letzten Vergaberechtsnovelle lediglich rich-
terrechtlich anerkannt.”> Es ist Ausfluss des Gedankens
der VerhiltnisméaBigkeit und dient dem Wettbewerbs-
grundsatz, indem Unternehmen in den vergaberechtlichen
Wettbewerb eintreten konnen, sobald sie hinreichende
SelbstreinigungsmaBnahmen durchgefiihrt haben.*®

Gemal § 8 Abs. 1 S.31. V. m. Abs. 4 S. 1 WRegG ist die
Registerbehorde fiir die Beurteilung des Erfolgs der
SelbstreinigungsmaBnahmen zustindig.’’ Voraussetzung
fiir die Einleitung der Priifung durch die Registerbehorde
ist jedoch ein zuldssiger Antrag des eingetragenen Unter-
nehmens. Die Voraussetzungen hierfiir ergeben sich aus
§ 8 Abs. 1 S. 2 WRegG und fordern die Glaubhaftma-
chung eines berechtigten Interesses an der vorzeitigen L6-
schung. Die Gesetzesbegriindung geht davon aus, dass es
daran in der Regel nur fehlen wird, wenn das Unterneh-
men allgemein nicht fiir die 6ffentliche Hand titig ist.*®

Die Registerbehorde ermittelt den mafigeblichen Sachver-
halt gemiB § 8 Abs. 2 S. 1 WRegG von Amts wegen. Der
Amtsermittlungsgrundsatz besteht jedoch nur einge-
schrinkt, da sich die Behorde bei der Priifung auf die ihr
vom Unternehmen iibermittelten und ihr sonst bekannten
Informationen beschrianken kann (§ 8 Abs. 2 S. 2
WRegQ). Dariiber hinaus steht es in ihrem Ermessen, von
dem Antragsteller die Vorlage der strafgerichtlichen Ent-
scheidung / BuBgeldentscheidung beziehungsweise von
Gutachten®® oder anderen Unterlagen zu verlangen, die
zur Bewertung der Selbstreinigungsmafinahmen geeignet
sind (§ 8 Abs. 2 S. 3 WRegG). Daneben kann sie zudem
die Ermittlungsbehérde um Ubermittlung weitergehender
Informationen bitten, § 8 Abs. 3 WRegG. Sinnvollerweise
tibermittelt das eingetragene Unternehmen deshalb bereits
mit dem Antrag alle relevanten Informationen und Unter-
lagen, aus dem sich die durchgefiihrten Selbstreinigungs-
mafinahmen und ihr Umfang ergeben.

Fiir den PriifungsmaBstab verweist § 8 Abs. 1 S. 3 WRegG
unmittelbar auf die dafiir maBgeblichen Vorschriften des
GWB. Demnach ist gemidf3 § 123 Abs. 4 S. 2 GWB in Fal-
len des Vorenthaltens und Veruntreuens von Arbeitsent-
gelt (§ 266a StGB) oder der Steuerhinterzichung

* Friton, in: BeckOK Vergaberecht, 3. Edition (Stand: 15.4.2017),
GWB § 125 Rn. 4.

% Aa.0., Rn. 2; Prief3/Simonis, in: Kulartz/Kus/Portz/Prie, GWB-
Vergaberecht, 4. Aufl. (2016), § 125 GWB Ra. 4.

Hiergegen in rechtspolitischer Hinsicht mit dem Vorwurf der Be-
fangenheit, wenn das Bundeskartellamt auch den zugrundeliegen-
den Bufigeldbescheid erlassen hat: Dreher, NZBau 2017, 313 (314).
*  BT-Drs. 18/12051, S. 37.
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(§ 370 AO) eine Selbstreinigung dann erfolgreich durch-
gefiihrt, wenn das Unternehmen die ausstehenden Forde-
rungen erfiillt oder sich zu ihrer Erfiillung verpflichtet hat.

In allen anderen Féllen muss das Unternechmen gemif
§ 125 GWB nachweisen, dass es

e fiir jeden durch eine Straftat oder ein Fehlverhalten
verursachten Schaden einen Ausgleich gezahlt oder
sich zur Zahlung eines Ausgleichs verpflichtet hat,*

e die Tatsachen und Umstdnde, die mit der Straftat
oder dem Fehlverhalten und dem dadurch verursach-
ten Schaden in Zusammenhang stehen, durch eine
aktive Zusammenarbeit mit den Ermittlungsbehor-
den und dem offentlichen Auftraggeber umfassend
geklart hat*' und

e konkrete technische, organisatorische und personelle
MaBnahmen ergriffen hat, die geeignet sind, weitere
Stragtzaten oder weiteres Fehlverhalten zu vermei-
den.

Bei der Beurteilung des notwendigen Umfangs der Selbst-
reinigungsmafBnahmen beachtet die Registerbehorde ge-
mél § 8 Abs. 4 S. 1 GWB insbesondere die Schwere und
die besonderen Umstédnde der Straftat oder des Fehlver-
haltens.*

Der Registereintrag wird geloscht, wenn die Registerbe-
horde die Maflnahmen zur Selbstreinigung fiir ausrei-
chend erachtet. Hélt sie die Selbstreinigungsmafinahmen
fiir unzureichend, liegt es gemil § 8 Abs. 4 S. 2 WRegG
in ihrem Ermessen, entweder ergénzende Informationen
anzufordern oder den Antrag abzulehnen. In letzterem
Fall werden im Register die vom Antragsteller eingereich-
ten Unterlagen (§ 3 Abs. 2 WRegG) ebenso wie die Infor-
mation gespeichert, dass der Antragsteller erfolglos eine
Loschung beantragt hat (§ 8 Abs. 4 S. 4 WRegG).

Das Bundeskartellamt ist schlieBlich gemafl § 8 Abs. 5
WRegG verpflichtet, Leitlinien zur Anwendung des § 8
Abs. 1 bis 4 WRegG zu erlassen. Insofern ist eine Kon-
kretisierung der Vorschriften zu erwarten, zu deren Ein-
haltung die Registerbehérde nach den Grundsétzen der
Selbstbindung der Verwaltung verpflichtet sein wird.

2. Loschung durch Fristablauf

Fiir die Loschung der Eintragung nach Zeitablauf diffe-
renziert das WRegG nach Beginn und Dauer der Frist:

Nach Ablauf von fiinf Jahren ab dem Tag der Rechtskraft
der Entscheidung sind die folgenden Delikte zu 16schen:

e dicin § 123 Abs. 1 GWB aufgefiihrten Straftaten,

*  Zur Frage der Neutralitit und Uberzeugungskraft eines Gutachtens

der bei der Selbstreinigung beratenden Kanzlei: Kubiciel/Dust, ju-
risPR-StrafR 9/2017 Anm. 1.

" Vgl. hierzu Friton, in: BeckOK Vergaberecht, GWB § 125 Rn. 9 ff.

Vgl a.a.0.,Rn. 17 ff.

2 Vgl. a.a.0., Rn. 33 ff.

# Beachte aber die laufende Vorlage zum EuGH durch VK Siidbayern,
GRUR Int 2017, 460; vgl. dazu: Stein/Wolters, jurisPR-Compl
2/2017 Anm. 1.



e das Vorenthalten und Veruntreuen von Arbeitsent-
gelt nach § 266a StGB und

e die Steuerhinterziechung nach § 370 AO (§ 7 Abs. 1
S. 1 WRegQG).

Nach Ablauf von drei Jahren ab dem Erlass der BuB-
geldentscheidung sind ausschlieBlich kartellrechtliche
BuBlgeldentscheidungen zu loschen (§ 7 Abs. 1 S. 2
WRegG).

Alle iibrigen Delikte, also

e wettbewerbsbeschrinkende Absprachen bei Aus-
schreibungen (§ 298 StGB) sowie Verstdfe gegen:

e das Schwarzarbeitsbekdmpfungsgesetz (§ 8 Abs. 1
Nr. 2, §§ 10-11),

e die Vorschriften zur Beschéftigung von Ausldandern
nach dem AufenthG (§ 404 Abs. 1 und 2 Nr. 3 des
SGB III),

e das Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz (§§ 15, 15a, 16
Abs. I Nr. 1, 1 lit. ¢, 1 lit. d, 1 lit. fund 2),

e Mindestlohngesetz (§ 21 Abs. 1 und 2) und

e Arbeitnehmer-Entsendegesetzes (§ 23 Abs. 1 und 2)

werden nach Ablauf von drei Jahren ab Unanfechtbarkeit
der Entscheidung geldscht (§ 7 Abs. 1 S. 3 WRegG).

Die Fristen sollen sich laut Gesetzesbegriindung nach den
Vorgaben des § 126 GWB iiber die Hochstdauer des zu-
lassigen Ausschlusszeitraums von der Teilnahme am
Vergabeverfahren richten.* Bei der Léschung nach fiinf
Jahren gemdlB § 7 Abs. 1 S. 1 WRegG ist dieses Ziel hin-
sichtlich der iiber den Verweis auf § 123 Abs. 1| GWB er-
fassten Delikte erreicht worden.

Fiir alle anderen Delikte ist es dem Gesetzgeber jedoch
nicht gegliickt, einen Gleichlauf herzustellen.*’ Deshalb
sind dort Fallkonstellationen denkbar, in denen ein Delikt
zwar nach § 126 Nr. 2 GWB nicht mehr zur Begriindung
eines Ausschlusses herangezogen werden kann, dennoch
aber nicht nach § 7 WRegG wegen Zeitablaufs aus dem
Register zu streichen ist. In diesen Fallen ist es immerhin
denkbar, dass die Registerbehorde die Loschung von
Amts wegen oder auf Hinweis des eingetragenen Unter-
nehmens nach § 4 Abs. 3 WRegG vornimmt.

V. Einbindung des Registers in Vergabeverfahren

Bei der Betrachtung der Einbindung des Registers in
Vergabeverfahren ist zundchst die Frage relevant, ob und
inwieweit Offentlichen Auftraggebern hinsichtlich des
Ausschlusses von Unternehmen ein eigener Priifungs-
spielraum verbleibt, wenn eine Eintragung vorliegt oder
wieder geloscht worden ist (hierzu unter 1.). Zudem sind
die Fille voneinander abzugrenzen, in denen ein Auftrag-
geber das Register zwingend zu konsultieren hat und

*  BT-Drs. 18/12051, S. 34.

* InFillen des § 298 StGB erfolgt eine Léschung nach § 7 Abs. 1 S. 3
WRegG nach drei Jahren ab Unanfechtbarkeit der Entscheidung,
zum Ausschluss berechtigt der Sachverhalt gema § 126 Nr. 2 GWB
jedoch bereits nach drei Jahren ab dem betreffenden Ereignis nicht
mehr.

wann ihm dies freisteht (hierzu unter 2.). Daneben kann
der Auftraggeber auch die Ermittlungsbehdrden um die
Weitergabe ergénzender Informationen bitten (hierzu un-
ter 3.).

1. Priifung des Ausschlusses durch Auftraggeber selbst

Bei der Frage nach den Priifungskompetenzen eines Auf-
traggebers sind zwei Fallkonstellationen zu differenzie-
ren:

§ 6 Abs. 5 S. 1 WReggG stellt zunichst im Grundsatz klar,
dass eine Eintragung in das Wettbewerbsregister nicht mit
dem Ausschluss vom Vergabeverfahren gleichzustellen
ist. Denn es legt fest, dass die Entscheidung tiber einen
Ausschluss beim Auftraggeber in eigener Verantwortung
verbleibt.* Das Register dient somit primir dazu, Auf-
traggeber iiber relevantes Fehlverhalten eines Unterneh-
mens zu informieren. Dementsprechend {ibermittelt die
Registerbehorde dem anfragenden Auftraggeber gemif
§ 6 Abs. 3 WRegG sdmtliche Daten iiber die sich bewer-
benden oder bietenden Unternehmen, die im Register ge-
speichert sind. Dazu gehoren gemal § 3 Abs. 2 WRegG
auch die vom Unternehmen iibermittelten Nachweise ei-
ner Selbstreinigung, so sie noch nicht zu einer Loschung
gefiihrt haben. Besonders wichtig ist diese Regelung im
Zeitraum zwischen Antrag auf Loschung und der Lo-
schung selbst, da Auftraggeber ohne weiteres Zutun des
Unternehmens in die Lage versetzt werden, selbststidndig
tiber den Erfolg der Selbstreinigungsmafinahmen zu ent-
scheiden.

Ist ein Unternehmen in das Register eingetragen und sind
SelbstreinigungsmaBnahmen — wenn iiberhaupt — nur un-
zureichend nachgewiesen, bedeutet das in den Fillen des
§ 2 Abs. 1 Nr. 1 lit. a WRegG, dass ein Auftraggeber ge-
miB § 123 Abs. | GWB grundsitzlich®’ verpflichtet ist,
ein solches Unternehmen auszuschliefen. Im Falle der
Eintragung aller anderen Delikte verbleibt dem Auftrag-
geber gemidl § 124 Abs. 1 GWB ein Ermessen, ob er das
Unternehmen vom Vergabeverfahren ausschlieft.

Als Ausnahme vom Grundsatz des § 6 Abs. 5 S. 1 WRegG
sind Auftraggeber nach § 6 Abs. 5 S. 1 WRegG in einem
Fall an eine Entscheidung der Registerbehdrde gebunden:
Nimmt diese die Loschung eines Eintrags vor, ist es Auf-
traggebern gemél § 7 Abs. 2 S. 1 WRegG verboten, einen
Ausschluss auf den zugrundeliegenden Sachverhalt zu
stiitzen. Damit ist den Auftraggebern das Priifungsergeb-
nis insoweit also vorgegeben. Der grofie praktische Vor-
teil dieser Regelung im Vergleich zur bisherigen Rechts-
lage liegt darin, dass Unternehmen Selbstreinigungsmal-
nahmen dadurch nur einmal — gegeniiber der Registerbe-

* Vgl. auch: Stein, jurisPR-Compl 2/2017 Anm. 5.
47 Ausnahmen nach § 123 Abs. 5 GWB moglich.
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horde — nachweisen miissen. Kommt diese zu einem posi-
tiven Priifergebnis, hat das Auswirkungen fiir simtliche
Vergabeverfahren, an denen das Unternehmen teilnimmt.

2. Konsultation des Registers

Das Register kann nicht nur durch 6ffentliche Auftragge-
ber konsultiert werden. Ein Auskunftsrecht besteht gema
§ 5 Abs. 2 S. 2 WRegG auch fiir Stellen, die ein Praquali-
fikationsverfahren durchfiihren und in diesem Rahmen ein
Verzeichnis fiihren.*® Voraussetzung fiir die Abfrage des
Registers ist in diesem Fall jedoch die Zustimmung des
betroffenen Unternehmens.

Hinsichtlich der Konsultation des Registers durch 6ffent-
liche Auftraggeber sind drei Fallkonstellationen zu unter-
scheiden: § 7 Abs. 1 WRegG statuiert die Pflicht das Re-
gister abzurufen (hierzu unter a), wohingegen § 7 Abs. 2
WRegG Fille festlegt, in denen es im Ermessen der Auf-
traggeber liegt, ob sie das Register konsultieren, sie dazu
aber auch befugt sind (hierzu unter b). In allen anderen
Fillen ist fraglich, ob Auftraggeber das Register iiber-
haupt um Mitteilung der Eintragungen befragen diirfen
(hierzu unter c).

a) Konsultationspflicht

GemiB § 6 Abs. 1 WRegG muss jeder 6ffentliche Auf-
traggeber vor Erteilung des Zuschlags das Wettbewerbs-
register ab einem Auftragswert von 30.000 Euro abfragen.
Sektorenauftraggeber und Konzessionsgeber sind erst ab
Erreichen der EU-Schwellenwerte gemiB § 106 GWB*
verpflichtet, das Register vor Zuschlagserteilung abzufra-
gen. Hat ein Auftraggeber jedoch innerhalb der letzten
zwel Monate bereits Informationen zu einem Unterneh-
men abgerufen, so entféllt gemdB § 6 Abs. 1 S. 6 WRegG
die Pflicht einer weiteren Abfrage.

b) Fakultative Konsultation

GemiB § 6 Abs. 2 Nr. 1 WRegG liegt es in Fillen unter-
halb der zuvor genannten Schwellenwerte im Ermessen
der Auftraggeber, das Register zu konsultieren. Fiir die
Praxis duflerst wichtig steht es Auftraggebern auch in Fal-
len des zweistufigen Vergabeverfahrens nach
§ 6 Abs. 2 Nr. 2 WRegG frei, im Rahmen des den Ver-
handlungen vorgeschalteten Teilnahmewettbewerbs das
Register zu befragen.

*#  Vgl. insb. den Verweis auf die Liste des Vereins fiir die Priqualifi-

kation von Bauunternehmen e.V. in § 6b Abs. 1 Nr. 1 VOB/A EU.

¢) Konsultationsbefugnis unklar

Eine Konsultationspflicht besteht ausdriicklich®® nicht in
den Fillen, in denen das Vergaberecht nicht anwendbar
ist. Darunter fallen insbesondere die Félle der In-house
Vergabe gemal § 108 GWB. Weitere Ausnahmen sind in
den §§ 107, 109, 116, 117 oder 145 GWB geregelt. Aus-
landsdienststellen sind gemdl § 6 Abs. 1 S. 6 WRegG
ebenso ausdriicklich von der Pflicht ausgenommen das
Register abzurufen.

In diesen Fillen ist jedoch fraglich, ob Auftraggeber iiber-
haupt das Register konsultieren diirfen. Dagegen spricht
die Regelung des § 6 Abs. 2 WRegG, der nur fiir be-
stimmte Fille eine Konsultationsbefugnis festlegt. Zwar
mag damit eine Entlastung der Registerbehdrde bezweckt
sein, dies erscheint jedoch nicht in allen Féllen sachge-
recht. Denn auch in Situationen einer Direktvergabe kon-
nen Auftraggeber ein (legitimes) Interesse daran haben,
Kenntnis tiber die Eignung und insbesondere das Fehlen
von Ausschlussgriinden zu haben.

3. Konsultation der Ermittlungsbehorden

Gemadl § 6 Abs. 6 S. 1 WRegG konnen die Auftraggeber
von den Ermittlungsbehérden, die die urspriinglichen Da-
ten ibermittelt haben, alle zusétzliche Informationen ver-
langen, die zur Vergabeentscheidung erforderlich sind.
Die Ermittlungsbehdrden sind in diesem Falle jedoch
nicht verpflichtet der Bitte nachzukommen, § 6 Abs. 6 S. 2
WRegG. Alle Unterlagen, die der Auftraggeber erhilt,
sind jedoch geméal § 6 Abs. 7 WRegG vertraulich zu be-
handeln und diirfen nur fiir die Vergabeentscheidung ge-
nutzt werden.

VI. Rechtschutz gegen Entscheidungen der Register-
behorde

Gegen alle Entscheidungen der Registerbehorde ist gemaf
§ 11 Abs. 1 S. 2 WRegG die Beschwerde zum Vergabe-
senat des OLG Diisseldorf zulédssig. Fiir das anwendbare
Verfahrensrecht verweist § 11 Abs. 1 S. 2 WRegG auf
Grofteile des § 63 und §§ 66 bis 73 GWB und damit sub-
sididr die GVG und ZPO.

VII. Fazit

Die Einfithrung eines bundeseinheitlichen Wettbewerbs-
registers ist grundsétzlich zu begriifen und ergénzt die im

*" Der Schwellenwert fiir Vergaben und Wettbewerbe von Sektoren-

auftraggebern in Ausiibung der Sektorentitigkeit fiir Liefer- und
Dienstleistungsauftrage liegt nach Art. 15 lit. a RL 2014/25/EU
i. V.m Art. 11it. a VO Nr. 2015/7180 bei 418.000 Euro. Der Schwel-
lenwert fiir 6ffentliche Bauauftrage im Sektorenbereich nach Art. 15
lit. b RL 2014/25/EU i. V. m Art. 1 Abs. 1 lit. b VO Nr. 2015/2171
ist gegenwartig auf 5.225.000 Euro festgelegt. Der Schwellenwert
fiir Konzessionen als Gegenwert von Bau- und Dienstleistungen
liegt nach Art. 8 Abs. 1 RL 2014/23/EU i. V. m Art. 1 VO
Nr. 2015/207289 bei 5.225.000 Euro, siche Kau, in: Beck'scher
Vergaberechtskommentar Bd. 1, 3. Aufl. (2017), GWB § 106
Rn. 37-41, 45.
0 §6Abs. 1 S.3 WRegG.



April 2016 in Kraft getretene Modernisierung des Verga-
berechts sehr sinnvoll.

Das Register bietet allen Vergabestellen zukiinftig ver-
lassliche Informationen dazu, ob bei einem ihrer Bewer-
ber/Bieter ein Ausschlussgrund vorliegt. Zudem wird das
Institut der Selbstreinigung erheblich aufgewertet. Fiir
eingetragene Unternehmen ist die Selbstreinigung zu-
kiinftig die einzige Moglichkeit, eine vorzeitige Loschung
aus dem Register zu erreichen. Vielen Unternehmen diirf-
ten nun nicht mehr darauf spekulieren, dass zuzurech-
nende Delikte unbekannt bleiben, sondern die Kosten ei-
ner Selbstreinigung auf sich nehmen, um das Risiko einer
mindestens dreijahrigen faktischen Vergabesperre zu ver-
meiden.

Fiir die Ermittlungsbehdrden wird sich ein zusitzlicher
Mehraufwand ergeben. Zwar sind sie letztlich nicht fiir

die Entscheidung verantwortlich, ob das Fehlverhalten ei-
ner natiirlichen Person einem Unternehmen zuzurechnen
ist. Dennoch miissen sie alle Daten an die Registerbehorde
weiterleiten, die diese fiir diese Entscheidung bedarf und
gegebenenfalls dariiber hinaus noch ergénzende Informa-
tionen zusammensuchen und an Auftraggeber oder die
Registerbehorde weiterleiten.

Besonderes Augenmerk wird nun auf die von der Bundes-
regierung auf Grundlage des § 10 WRegG zu erlassende
Rechtsverordnung zu legen sein. Sie wird insbesondere
Inhalt und Umfang der vom Register generell zu spei-
chernden Daten festlegen, das Auskunftsverlangen der
Auftraggeber an die Ermittlungsbehorden und schlieBlich
auch die zum Nachweis einer Selbstreinigung erforderli-
chen Unterlagen konkretisieren.



Strafaussetzung zur Bewihrung bei fahrlassiger Totung durch illegale Autorennen

BGH, Urt. v. 6.7.2017 — 4 StR 415/16

Die Urteilsgriinde bediirfen insbesondere dann einer
Auseinandersetzung mit der Frage, ob durch die Ent-
scheidung die Rechtstreue einer iiber die Besonderhei-
ten des Einzelfalls aufgeklirten Bevolkerung beein-
trichtigt wird und die Strafaussetzung zur Bewihrung
von der Allgemeinheit als ungerechtfertigtes Zuriick-
weichen vor der Kriminalitit angesehen werden
konnte, wenn eine Hiufung von Verkehrsunfillen mit
todlichem Ausgang aufgrund iiberhéhter Geschwin-
digkeit in mehreren Regionen festgestellt wird (Leit-
satz der Schriftleitung).

(-.))
Der 4. Strafsenat des BGH hat ...
fiir Recht erkannt:

1. Auf die Revisionen der Staatsanwaltschaft wird das Ur-
teil des LG Koln vom 14.4.2016 mit den zugehdrigen
Feststellungen aufgehoben, soweit die gegen die Ange-
klagten erkannten Freiheitsstrafen zur Bewahrung ausge-
setzt worden sind.

Im Umfang der Aufthebung wird die Sache zu neuer Ver-
handlung und Entscheidung, auch iiber die Kosten der
Rechtsmittel, an eine andere Strafkammer des LG zuriick-
verwiesen.

2. Die weiter gehenden Revisionen werden verworfen.

Griinde:

Das Landgericht hat die Angeklagten jeweils wegen fahr-
lassiger Totung zu Freiheitsstrafen von zwei Jahren (F.)
sowie einem Jahr und neun Monaten (M.) verurteilt; die
Vollstreckung beider Freiheitsstrafen hat es zur Bewéh-
rung ausgesetzt. Ferner hat es gegen beide Angeklagte
Malregeln nach §§ 69, 69a StGB angeordnet. Hiergegen
richten sich die zu Ungunsten der Angeklagten eingeleg-
ten und wirksam auf den Strafausspruch beschrénkten Re-
visionen der Staatsanwaltschaft. Die vom Generalbundes-
anwalt vertretenen Rechtsmittel, die jeweils auf die Ver-
letzung materiellen Rechts gestiitzt werden, erzielen den
aus der Urteilsformel ersichtlichen Teilerfolg. Die Revisi-
onen der Angeklagten hat der Semat mit Beschl. v.
6.6.2017 gemal § 349 Abs. 2 StPO verworfen.

L
2 1. Das LG hat folgende Feststellungen getroffen:

3

Am 14.4.2015 fuhren die Angeklagten mit von ihnen ge-
fiihrten Pkw — F. mit einem BMW 320i, M. mit einem
Mercedes Cabrio 280SL — in K&In in Richtung der Rhein-
terrassen. Auf dem Weg dorthin hatten sie bereits mehrere
Fahrzeuge mit iiberhohter Geschwindigkeit iiberholt.
Nach einem Halt an einer Lichtzeichenanlage ,,schossen®
sie (UA 12) mit iiberhohtem Tempo — F. voran — rechts an
dem auf der D.-Stra3e fahrenden Kraftfahrzeug eines Zeu-
gen vorbei. An der nédchsten Lichtzeichenanlage kam der
von M. gefahrene Mercedes dicht hinter dem BMW des
Angeklagten F. zum Stehen. Wéhrend der Wartezeit spiel-
ten die Angeklagten jeweils mit Gaspedal und Bremse,
lieBen die Motoren aufheulen und riickten Stiick fiir Stiick
vor. Als die Ampel auf Griin umsprang, gab F. massiv Gas
und bog mit quietschenden Reifen nach rechts in den A.
weg ab, dicht gefolgt von M. Die zulédssige Hochstge-
schwindigkeit betrug 50 km/h, das Uberholen war durch
Zeichen 276 (Anlage 2 zu § 41 StVO) verboten.

Ohne dies explizit vor ihrer Abfahrt abgesprochen zu ha-
ben, entstand zwischen den beiden Angeklagten spates-
tens jetzt ein ,,Kriftemessen®, bei dem jeder der beiden
dem anderen seine iiberlegene Fahrkunst und die Leistung
seines Fahrzeugs demonstrieren wollte; beide wollten
moglichst hohe Geschwindigkeiten erzielen und vor dem
anderen am Ziel ankommen. Dabei war ihnen bewusst,
dass ihre riskante Fahrweise geeignet war, andere Ver-
kehrsteilnehmer zu geféhrden und in einen Unfall — auch
mit unbeteiligten Dritten — miinden konnte (UA 13). Sie
vertrauten jedoch in Uberschitzung ihrer Fihigkeiten als
Fahrzeugfiihrer darauf, es werde schon nichts passieren.
Um diese Zeit (18.45 Uhr) herrschte auf dem A. weg ein
relativ geringes Verkehrsaufkommen. Der an erster Stelle
fahrende F. beabsichtigte, vor M. zu bleiben und diesen
auch bis zu ihrem Ziel — den noch etwa 1.200 bis 1.500
Meter entfernten Rheinterrassen — nicht tiberholen zu las-
sen. Nach dem ,,Blitzstart* an der Ampel erhohte er seine
Geschwindigkeit immer weiter. M. hatte jedoch beim An-
fahren an der Ampel ebenfalls Gas gegeben, hielt mit F.
mit und bedrdngte diesen, indem er sehr dicht auffuhr. F.
gab weiter Gas. Mit stark {iberhohter Geschwindigkeit
und eng hintereinanderfahrend erreichten sie die erste,
weit gezogene Linkskurve. Eine Zeugin, die gerade ihr
Fahrrad {iber die Strae geschoben hatte, erschrak, als sie
sah, wie die Angeklagten ,,StoBstange an Stof3stange* und
leicht versetzt, wie bei einem ,,Formel-1-Rennen®, an ihr
,vorbeirauschten“ (UA 14). Eine weitere Zeugin, die
ihnen auf Hohe der zweiten, ebenfalls weit gezogenen
Linkskurve joggend auf der rechten Seite entgegenkam,
bekam Angst, als sie die Angeklagten ,,tdnzelnd*, sehr



schnell ,,wie ein Ball* auf sich ,,zujagen* sah (UA 15). Sie
nahm ein Spielen mit dem Gaspedal und laute Musik
wahr. Sie wéhnte sich in groer Gefahr, da sie befiirchtete,
die Angeklagten wiirden aufgrund der hohen Geschwin-
digkeit die Kurve nicht mehr nehmen koénnen und sie
tiberfahren.

Auch F. befliirchtete inzwischen, die Kurve in diesem
Tempo nicht mehr befahren zu kénnen, bremste aber aus
Angst, M. wiirde aufgrund des geringen Abstandes mit
dem Mercedes auffahren, nicht ab. Es gelang ihm gerade
noch, die Kurve zu durchfahren. Hierbei erreichte er eine
Geschwindigkeit von etwa 95 km/h; die Kurvengrenzge-
schwindigkeit lag an dieser Stelle bei etwa 98 km/h. Auf-
grund der hohen Geschwindigkeit geriet der von F. gefah-
rene BMW ausgangs der Kurve ins ,,Driften, zuerst nach
rechts, anschlieBend nach links, wobei er die Mittellinie
tiberfuhr, und anschlieBend wieder zuriick nach rechts.
Mit einer Geschwindigkeit von 73 bis 83 km/h stie3 der
BMW mit dem rechten Hinterrad an die rechtsseitige
Bordsteinkante. Anschlieend brach er nach links aus und
schleuderte in einer linksdrehenden Rotationsbewegung
iber die gesamte Fahrbahnbreite. Der Pkw schlitterte {iber
die Gegenfahrbahn auf den — in Fahrtrichtung links ver-
laufenden — Radweg zu und iiberfuhr die dortige Bord-
steinkante. Auf dem Radweg erfasste er die dort mit ihrem
Rad fahrende 19jdhrige Studentin S.; das Fahrrad kolli-
dierte nahezu im rechten Winkel mit der Beifahrerseite
des BMW. Die Kollisionsgeschwindigkeit betrug zu die-
sem Zeitpunkt 48 bis 55 km/h. S. und ihr Rad wurden in
das neben dem Weg wachsende Gebiisch geschleudert; sie
kam dort zum Liegen. Der BMW schlitterte zuriick auf
den Radweg, begrub einen Stromkasten unter sich und
kam schlieBlich entgegen seiner urspriinglichen Fahrtrich-
tung stark beschédigt zum Stehen.

S. wurde umgehend zur intensivmedizinischen Versor-
gung in die Universititsklinik K. gefahren; sie verstarb
trotz zeitnaher operativer Versorgung an den Folgen eines
zentralen Regulationsversagens.

2. Das LG hat die Angeklagten wegen fahrlédssiger Totung
gemil § 222 StGB verurteilt. Beide Angeklagte hitten
entgegen § 29 Abs. 1 StVO ein verbotenes Rennen gefah-
ren und die zuldssige Hochstgeschwindigkeit unter Ver-
stol gegen § 3 Abs. 1 StVO ,massiv (UA 52) bzw.
Hweit (UA 54) tiberschritten; M. habe dariiber hinaus ge-
gen das in § 4 StVO normierte Abstandsgebot verstoB3en.

Die Strafkammer hat die Angeklagten zu den eingangs ge-
nannten Freiheitsstrafen verurteilt und bei deren Bemes-
sung auch dem Strafzweck der Generalpravention ,,Be-
achtung geschenkt®; sie ist ndmlich von einer gemein-
schaftsgefahrlichen Zunahme solcher oder &hnlicher
Straftaten im Kd&lner Stadtgebiet ausgegangen.

Die Vollstreckung beider Freiheitsstrafen hat das LG zur
Bewihrung ausgesetzt. Es hat beiden Angeklagten eine
giinstige Sozialprognose gestellt (§ 56 Abs. 1 StGB), das
Vorliegen besonderer Umsténde im Sinne des § 56 Abs. 2
StGB bejaht und ferner gemeint, die Verteidigung der
Rechtsordnung gebiete es nicht, den Angeklagten die

Strafaussetzung zur Bewdhrung zu versagen (§ 56 Abs. 3
StGB). AuBerdem hat es MaBregeln nach §§ 69, 69a StGB
angeordnet.

II1.
Die Revisionen der Staatsanwaltschaft erweisen sich teil-
weise als begriindet.

1. Die Rechtsmittel sind wirksam auf den jeweiligen
Strafausspruch beschrinkt (§ 344 Abs. 1 StPO). (Wird
ausgefiihrt) ...

2. Die Rechtsmittel der Staatsanwaltschaft bleiben im Er-
gebnis ohne Erfolg, soweit sie sich gegen die — nach Auf-
fassung der Beschwerdefiihrerin zu geringe — Hohe der
gegen die Angeklagten verhidngten Freiheitsstrafen wen-
den.

a) Die Strafzumessung ist grundsétzlich Sache des Tatge-
richts. Es ist seine Aufgabe, auf der Grundlage seines um-
fassenden Eindrucks von der Tat und der Personlichkeit
des Téters die wesentlichen entlastenden und belastenden
Umstidnde festzustellen, sie zu bewerten und hierbei ge-
geneinander abzuwégen. In die Strafzumessungsentschei-
dung des Tatgerichts kann das Revisionsgericht nur ein-
greifen, wenn diese Rechtsfehler aufweist, weil die Zu-
messungserwégungen in sich fehlerhaft sind, das Tatge-
richt gegen rechtlich anerkannte Strafzwecke verstofen
hat oder sich die verhdngte Strafe nach oben oder unten
von ihrer Bestimmung 16st, gerechter Schuldausgleich zu
sein. Nur in diesem Rahmen kann eine Verletzung des Ge-
setzes im Sinne des § 337 Abs. 1 StPO vorliegen. Eine ins
Einzelne gehende Richtigkeitskontrolle ist dagegen aus-
geschlossen (st. Rspr.; vgl. nur BGH, Urt. v. 25.4.2017 —
1 StR 606/16 m.w.N.). Dem Revisionsgericht ist es ver-
wehrt, seine eigene Wertung an die Stelle des Tatgerichts
zu setzen; vielmehr muss es die von ihm vorgenommene
Bewertung bis an die Grenze des Vertretbaren hinnehmen
(BGH, Urt. v. 2.2.2017 — 4 StR 481/16, NStZ-RR 2017,
105 [106]).

b) Hieran gemessen weist die Festsetzung der gegen die
Angeklagten verhidngten Freiheitsstrafen keine Rechts-
fehler auf.

aa) Das gilt zundchst, soweit die Beschwerdefiihrerin und
der Generalbundesanwalt meinen, dass die ,,Kiirze der
Rennstrecke* und ein ,,Augenblicksversagen® (so der Ge-
neralbundesanwalt in seiner Terminszuschrift vom
23.12.2016) nicht als strafmildernde Gesichtspunkte hét-
ten beriicksichtigt werden diirfen. Von einem ,,Augen-
blicksversagen® ist das LG nicht ausgegangen (UA 59).
Im Ubrigen hiingt die Frage, ob ein einzelner Umstand zu-
messungserheblich und die ihm vom Tatrichter beigelegte
Bewertungsrichtung vertretbar ist, insbesondere nicht da-
von ab, ob die Urteilsausfiihrungen diesen Umstand posi-
tiv oder negativ umschreiben. Dies kann vielmehr nur
nach Lage des Einzelfalls beurteilt werden (st. Rspr.; vgl.
nur BGH — GroBer Senat fiir Strafsachen, Beschl. v.
10.4.1987 — GSSt 1/86, BGHSt 34, 345 [349 f.]). Daran
gemessen begegnet auch die Erwédgung zur ,Kiirze der
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Rennstrecke keinen durchgreifenden rechtlichen Beden-
ken, weil das LG ausweislich der getroffenen Feststellun-
gen das gesamte Fahrverhalten der Angeklagten im Blick
hatte.

bb) Im Ergebnis rechtsfehlerfrei hat das LG davon abge-
sehen, das Nachtatverhalten des Angeklagten M. — seine
AuBerungen und seine unangemessene Sorge um sein
Fahrzeug an der Unfallstelle — strafschérfend heranzuzie-
hen; mit Blick auf den Umstand, dass M. nicht der unmit-
telbare Verursacher des todlichen Unfalls war, ist der
Schluss der Strafkammer auf eine fehlende rechtsfeindli-
che Einstellung vertretbar.

cc) Es kann dahinstehen, ob das LG bei seiner Strafzumes-
sung mit Recht davon ausgegangen ist, F. habe durch die
Fahrt (lediglich) zwei und M. drei Ordnungswidrigkeiten
begangen. Der Senat schlieBt aus, dass die Strafkammer
einer etwaigen Verwirklichung weiterer Ordnungswidrig-
keitentatbestinde — insbesondere fuhren beide Angeklagte
Fahrzeuge, deren Betriebserlaubnisse erloschen waren —
zusétzliche strafschirfende Bedeutung beigemessen hitte,
da die Anzahl der Verkehrsverstdfe nur einer von mehre-
ren Gesichtspunkten war, die das LG zur Begriindung des
zu Recht angenommenen hohen Mafies der Pflichtwidrig-
keit herangezogen hat.

dd) Im Ubrigen erschdpft sich der Vortrag der Revisions-
fihrerin in dem Versuch, mit eigenen Wertungen die
Strafzumessung des LG durch eine eigene zu ersetzen; da-
mit kann sie im Revisionsverfahren nicht gehort werden.
Insbesondere hat die Strafkammer das besonders hohe
MaB der Leichtfertigkeit rechtsfehlerfrei in die Bemes-
sung der Strafen eingestellt. Aulerdem hat sie bei beiden
Angeklagten dem hier relevanten Aspekt der Generalpra-
vention wegen der signifikanten Zunahme tddlicher Ver-
kehrsunfille aufgrund deutlich tiberhohter Geschwindig-
keit im Stadtgebiet von K6In und an anderen Orten bei der
Strafzumessung Rechnung getragen und strafschérfend
beriicksichtigt.

3. Mit Recht beanstandet die Staatsanwaltschaft indes die
Aussetzung der Vollstreckung der beiden Freiheitsstrafen
zur Bewéhrung.

Nicht anders als die Strafzumessung ist auch die Entschei-
dung, ob die Vollstreckung einer Freiheitsstrafe zur Be-
wiahrung ausgesetzt wird, grundsdtzlich Sache des
Tatrichters (st. Rspr.; vgl. nur BGH, Urt. v. 26.4.2007 —
4 StR 557/06, NStZ-RR 2007,232 [233], und v. 21.2.2001
— 1 StR 519/00, NStZ 2001, 366 [367]). Wird eine Strafe
zur Bewidhrung ausgesetzt, miissen die Urteilsgriinde in
einer der revisionsrechtlichen Uberpriifung zugénglichen
Weise die dafiir maBBgebenden Griinde angeben (§ 267
Abs. 3 S. 4 StPO). Dabei reichen formelhafte Wendungen
oder die Wiederholung des Gesetzeswortlauts nicht aus
(vgl. Stuckenberg, in: Lowe/Rosenberg, StPO, 26. Aufl.,
§ 267 Rn. 110 m.w.N.).

a) Allerdings hat das LG beiden Angeklagten rechtsfeh-
lerfrei eine positive Legalprognose im Sinne des § 56
Abs. 1 StGB gestellt. Es hat hierbei im Wesentlichen auf
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die soziale Eingliederung, den Schulabschluss und die be-
rufliche Perspektive der Angeklagten abgestellt. M. sei
nicht vorbestraft, F. ,nicht besonders gewichtig® wegen
einer schon ldnger zuriickliegenden Tat. F. sei durch das
Verfahren, dem ein auBergewohnlich grofes Medieninte-
resse zuteilgeworden sei, sichtlich beeindruckt; er habe
durch sein Gesténdnis riickhaltlos die Verantwortung fiir
die Tat iibernommen. Beiden Angeklagten sei eine Zuge-
horigkeit zur sog. Raserszene nicht nachzuweisen.

b) Sowohl die Annahme des LG, es ldgen bei beiden An-
geklagten besondere Umsténde im Sinne des § 56 Abs. 2
StGB vor, als auch die Wertung, die Verteidigung der
Rechtsordnung gebiete nicht die Vollstreckung der Stra-
fen (§ 56 Abs. 3 StGB), weisen jedoch — auch eingedenk
des eingeschrinkten revisionsrechtlichen Priifungsmal-
stabs (vgl. dazu BGH, Urt. v. 13.7.2016 — 1 StR 128/16) —
durchgreifende Rechtsfehler auf.

aa) Besondere Umstidnde im Sinne des § 56 Abs. 2 StGB
sind Milderungsgriinde von besonderem Gewicht, die
eine Strafaussetzung trotz des Unrechts- und Schuldge-
halts, der sich in der Strafthéhe widerspiegelt, als nicht un-
angebracht erscheinen lassen. Dazu konnen auch solche
gehoren, die schon fiir die Prognose nach § 56 Abs. 1
StGB zu beriicksichtigen waren. Wenn auch einzelne
durchschnittliche Milderungsgriinde eine Aussetzung
nicht rechtfertigen, verlangt § 56 Abs. 2 StGB jedoch
keine ,,ganz aullergewdhnlichen Umstidnde. Vielmehr
konnen sich dessen Voraussetzungen auch aus dem Zu-
sammentreffen durchschnittlicher Milderungsgriinde er-
geben (BGH, Beschl. v. 29.7.1988 — 2 StR 374/88, BGHR
StGB § 56 Abs. 2 Umstidnde, besondere 7). Die besonde-
ren Umstédnde miissen allerdings umso gewichtiger sein,
je ndher die Freiheitsstrafe an der Zweijahresgrenze liegt
(vgl. BGH, Urt. v. 12.5.2016 — 4 StR 487/15, NJW 2016,
2349 [2351]; Fischer, StGB, 64. Aufl., § 56 Rn. 24). Bei
der Priifung ist eine Gesamtwiirdigung von Tat und Per-
sonlichkeit des Verurteilten in einer fiir das Revisionsge-
richt nachpriifbaren Weise vorzunehmen. Eine erschop-
fende Darlegung aller Erwédgungen ist weder moglich
noch geboten; nachpriifbar darzulegen sind lediglich die
wesentlichen Umstidnde. Die Entscheidung steht im
pflichtgeméfBen Ermessen des Tatgerichts; das Revisions-
gericht hat dessen, ganz mafigeblich auf dem in der Haupt-
verhandlung gewonnenen personlichen Eindruck beru-
hende Wertungen bis zur Grenze des Vertretbaren zu res-
pektieren (st. Rspr.; vgl. etwa BGH, Urt. v. 12.6.2001
— 5 StR 95/01, StV 2001, 676; v. 28.5.2008 — 2 StR
140/08, NStZ-RR 2008, 276; v. 16.4.2015 — 3 StR 605/14
und v. 26.4.2017 — 2 StR 47/17).

Auch nach diesem eingeschrinkten Priifungsmalistab be-
gegnet die Annahme besonderer Umsténde indes durch-
greifenden rechtlichen Bedenken. Das LG hat rechtsfeh-
lerhaft im Wesentlichen keine iiber die bereits bei der Le-
galprognose herangezogenen Aspekte hinausgehenden
Umsténde beriicksichtigt; seine Ausfithrungen schliefen
mit der Erwartung, dass die Angeklagten nicht erneut
straffillig werden. Das geniigt den aufgezeigten Anforde-
rungen nicht. Vielmehr ldsst dies besorgen, dass die Straf-
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kammer bereits das Vorliegen einer giinstigen Legalprog-
nose als solcher einem besonderen Umstand gleichgestellt
hat.

Soweit die Strafkammer dariiber hinaus — ausdriicklich
nur bei F. — , schlieBlich* beriicksichtigt hat, ,,dass es sich
um ein ungeplantes Fahrldssigkeitsdelikt gehandelt™ habe,
lasst dies wesentliche, der Ermessensentscheidung zu-
grunde zu legende Tatsachen aus. Nach den Feststellun-
gen handelte es sich ndmlich um eine bewusste Gefahr-
schaffung, auch dokumentiert durch die aggressive Fahr-
weise im Vorfeld der Kollision; dariiber hinaus verstieSen
die Angeklagten vorsitzlich jedenfalls gegen das Renn-
verbot in § 29 Abs. 1 StVO (vgl. dazu, dass der Versto3
gegen § 29 Abs. 1 StVO ,,praktisch® nur vorsitzlich be-
gangen werden kann, die Einordnung dieser Ordnungs-
widrigkeit als Nr. 248 in Abschnitt IT des BuB3geldkatalogs
sowie Konig, in: Hentschel/Konig/Dauer, Straflenver-
kehrsrecht, 44. Aufl., § 29 StVO Rn. 11). Dieser Umstand
gibt der Tat ihr wesentliches Gepridge und durfte bei der
Bewihrungsentscheidung nach § 56 Abs. 2 StGB nicht
auller Acht bleiben.

bb) Auch die Begriindung, mit der das LG die Frage ver-
neint hat, ob die Verteidigung der Rechtsordnung eine
Vollstreckung der verhéngten Freiheitsstrafen gebietet,
weist durchgreifende Rechtsfehler auf.

Strafaussetzung zur Bewdhrung kann nach § 56 Abs. 3
StGB nur versagt werden, wenn sie fiir das allgemeine
Rechtsempfinden unverstdndlich erscheinen miisste und
dadurch das Vertrauen der Bevolkerung in die Unver-
briichlichkeit des Rechts erschiittert und von der Allge-
meinheit als ungerechtfertigtes Zuriickweichen vor der
Kriminalitdt angesehen werden kdénnte (BGH, Urt. v.
8.12.1970 — 1 StR 353/70, BGHSt 24, 40 [46]; Beschl. v.
21.1.1971 — 4 StR 238/70, BGHSt 24, 64 [66], jew. zu
§ 23 Abs. 3 StGB a.F.).

Dies darf freilich einerseits nicht dazu fithren, bestimmte
Tatbestinde oder Tatbestandsgruppen von der Moglich-
keit einer Strafaussetzung zur Bewdhrung auszuschlieBen
(st. Rspr.; vgl. BGH, Urt. v. 24.4.1997 — 4 StR 662/96,
StV 1998, 260 [Ls], und v. 27.9.2012 — 4 StR 255/12,
NStZ-RR 2013, 40 [41]). Andererseits gibt es entgegen
der Auffassung des LG keine ,,Regel”, wonach bei Vor-
liegen besonderer Umstidnde im Sinne von § 56 Abs. 2
StGB die Verteidigung der Rechtsordnung nach § 56
Abs. 3 StGB der Strafaussetzung nicht entgegensteht.
Dem widerstreitet schon die Systematik des § 56 StGB,
der in Abs. 3 gerade fiir den Fall einen Versagungsgrund
vorsieht, in dem — neben der giinstigen Legalprognose —
besondere Umstinde fiir eine Strafaussetzung zur Bewéh-
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rung sprechen. Es handelt sich vielmehr um unterschied-
liche Gesichtspunkte; die Frage, ob die Verteidigung der
Rechtsordnung die Vollstreckung gebietet, ist deshalb un-
ter allseitiger Wiirdigung von Tat und Téter zu entschei-
den (vgl. BGH, Beschl. v. 21.1.1971 — 4 StR 238/70,
BGHSt 24, 64 [69]; Urt. v. 17.3.1994 — 4 StR 4/94, NStZ
1994, 336), wobei generalpriventiven Erwédgungen Be-
deutung zukommt (BGH, Urt. v. 8.12.1970 — 1 StR
353/70, BGHSt 24, 40 [45] mit Nachw. aus der Gesetzge-
bungsgeschichte; abw. Grof, in: MiiKo-StGB, 3. Aufl,,
§ 56 Rn. 42 m.w.N.). Auf das dem jeweiligen Fall entge-
gengebrachte Medieninteresse kommt es dabei nicht an.

Eine solche allseitige Wiirdigung findet sich im angefoch-
tenen Urteil nicht. Vielmehr werden vom LG auch hier
wesentliche — zuvor festgestellte — Gesichtspunkte nicht
erdrtert. Die Strafkammer riickt das Vorliegen eines Fahr-
lassigkeitsdelikts in den Vordergrund, spricht von einem
,spontane(n) Fehlversagen [...] im Zusammenspiel mit
einer Selbstiiberschitzung eigener Fahrfertigkeiten und
einer Fehleinschitzung der Beherrschbarkeit der Fahr-
zeuge und betont abschlieBend, dass eine Zugehdorigkeit
zur sog. Raserszene nicht erwiesen sei.

Dies verfehlt den aufgezeigten rechtlichen Maf3stab und
schopft wesentliche Elemente des zuvor festgestellten
Sachverhalts nicht aus: Insbesondere der Umstand, dass
die Angeklagten die — zum Tod von S. fiihrenden — Ge-
fahren bewusst geschaffen haben, ist innerhalb von § 56
Abs. 3 StGB von maBgeblicher Bedeutung (OLG Karls-
ruhe, NStZ-RR 2003, 246 [247 {.] in Abgrenzung zu einer
,bloBen“ Uberschitzung der eigenen Fihigkeiten; vgl.
auch OLG Koblenz, Blutalkohol 15, 62). Auch die duferst
aggressive Fahrweise der Angeklagten bereits vor der ei-
gentlichen Kollision wird von der Strafkammer nicht in
die erforderliche Gesamtwiirdigung einbezogen (vgl.
OLG Hamm, NStZ-RR 2014, 321). Bei M. werden die
verschiedenen Voreintragungen im Fahreignungsregister
— bis hin zu einer Geschwindigkeitsiiberschreitung um 58
km/h — nur formelhaft erwdhnt (vgl. OLG Karisruhe,
NZV 2008, 467 fiir Falle der ,,verantwortungslosen Rase-
rei”). Stattdessen greift das Landgericht erneut auf Um-
stinde zuriick, die es bereits zur Bejahung der giinstigen
Prognose herangezogen hat. Eine Beantwortung der
Frage, ob durch die Entscheidung die Rechtstreue einer
tiber die Besonderheiten des Einzelfalls aufgeklarten Be-
volkerung beeintrdchtigt wird und die Strafaussetzung
von der Allgemeinheit als ungerechtfertigtes Zuriickwei-
chen vor der Kriminalitit angesehen werden konnte, er-
folgt nicht. Dies lag jedoch schon angesichts der festge-
stellten Haufung von Verkehrsunfillen mit tédlichem
Ausgang aufgrund iiberhohter Geschwindigkeit in Kdln
und anderswo (vgl. auch BT-Drs. 18/10145) nahe.



Rechtmifigkeit sogenannter legendierter Kontrollen

BGH, Urt. v. 26.4.2017 — 2 StR 247/16

1. Zur Rechtmiiligkeit sogenannter legendierter Kon-
trollen.

2. Es gibt weder einen allgemeinen Vorrang der Straf-
prozessordnung gegeniiber dem Gefahrenabwehr-
recht noch umgekehrt. Die Polizei kann auch wihrend
eines bereits laufenden Ermittlungsverfahrens auf-
grund priventiver Ermichtigungsgrundlagen zum
Zwecke der Gefahrenabwehr tiitig werden.

3. Ob auf priventiv-polizeilicher Grundlage gewon-
nene Beweise im Strafverfahren verwendet werden
diirfen, bestimmt sich nach § 161 Abs. 2 S. 1 StPO.

Griinde:

Das LG hat den Angeklagten wegen Einfuhr von Betéu-
bungsmitteln in nicht geringer Menge in Tateinheit mit
Handeltreiben mit Betdubungsmitteln in nicht geringer
Menge zu einer Freiheitsstrafe von sechs Jahren und sechs
Monaten verurteilt. Zudem hat es sichergestellte Betédu-
bungsmittel und den PKW VW Touran des Angeklagten
eingezogen sowie den erweiterten Verfall eines sicherge-
stellten Geldbetrags in Hohe von 5.571,13 Euro angeord-
net.

Dagegen wendet sich der Angeklagte mit seiner auf die
Riige der Verletzung formellen und materiellen Rechts
gestiitzten Revision. Das Rechtsmittel hat keinen Erfolg.

I

1. Nach den Feststellungen wurde der Angeklagte am
17.8.2015 gegen 5.20 Uhr als Fiihrer und alleiniger In-
sasse seines Fahrzeugs VW Touran von der Bundesauto-
bahn A 3 kommend im Bereich der Ausfahrt L. -S. auf
dem Gelédnde des nahe gelegenen ICE-Bahnhofs einer po-
lizeilichen Personen- und Fahrzeugkontrolle unterzogen.

Dabei entdeckte die Polizei in einem eigens dafiir prépa-
rierten Hohlraum hinter dem Armaturenbrett des Fahr-
zeugs insgesamt neun Packchen Kokain (7.995 Gramm
Kokain brutto; 6.500,6 Gramm Kokainhydrochloridan-
teil). Der Angeklagte hatte das Kokain zuvor von einer
unbekannten Person in den Niederlanden {ibernommen
und gegen 4.00 Uhr morgens zwecks gewinnbringenden
Weiterverkaufs nach Deutschland eingefiihrt. Dies ent-
sprach dem gemeinsamen Tatplan des Angeklagten mit
dem gesondert Verfolgten B., der sich zur Tatzeit in Ma-
rokko aufhielt. B. hatte den Betdubungsmitteltransport te-
lefonisch organisiert und den Kontakt zu dem Lieferanten
in den Niederlanden hergestellt. Der Angeklagte war als
seine ,,rechte Hand“ fiir die Entgegennahme und den
Transport der Betdubungsmittel zustdndig und hatte zuvor

noch ausstehende Geldbetrdge bei Betdubungsmittelab-
nehmern aus fritheren Lieferungen fiir die Bezahlung des
Kokains einzutreiben.

2. Das LG hat seine Uberzeugung von diesem Sachverhalt
unter anderem auf die bei der Durchsuchung des Fahr-
zeugs des Angeklagten erlangten Erkenntnisse und auf die
Aussagen der dabei titig gewordenen Polizeibeamten ge-
stiitzt. Es hat deren Aussagen zum Auffinden des Kokains
im Fahrzeug, die hierzu gefertigten Lichtbilder und das
Betdubungsmittelgutachten des Bundeskriminalamts
Wiesbaden vom 28. 9. 2015 fiir verwertbar gehalten. Der
Angeklagte hat der Verwertung von Beweismitteln, die
mit der Fahrzeugdurchsuchung im Zusammenhang ste-
hen, in der Hauptverhandlung widersprochen, dies vor
folgendem Hintergrund:

a) Im April 2015 hatte eine Vertrauensperson gegeniiber
der Kriminalpolizei Frankfurt am Main angegeben, dass
eine marokkanische Personengruppe unter Fithrung eines
5, im Frankfurter Stadtteil P. in groBem Stil mit Drogen
handele. Darauthin leitete die Staatsanwaltschaft Frank-
furt am Main ein Ermittlungsverfahren ein und fiihrte im
Weiteren verdeckte Ermittlungen durch. Aufgrund hier-
durch erlangter Erkenntnisse wurden der Angeklagte und
der gesondert Verfolgte B. identifiziert und in der Folge
als Beschuldigte gefiihrt. Durch Telekommunikations-
tiberwachungsmafinahmen erhielten die Ermittlungsbe-
horden Hinweise auf einen fiir Mitte August 2015 geplan-
ten Betdubungsmitteltransport des Angeklagten, den der
Hintermann B., der Ende Juli 2015 mit seiner Familie vo-
riibergehend nach Marokko gereist war, telefonisch orga-
nisiert hatte. Auf Grundlage eines ermittlungsrichterli-
chen Beschlusses wurde das Fahrzeug des Angeklagten
mit einem Peilsender versehen. Ab dem 14.8.2015 wurde
der Angeklagte auch observiert, wodurch die Ermittlungs-
behorde Kenntnis von seiner Einreise am friihen Morgen
des ndchsten Tages in die Niederlande erlangte. Da eine
Zusammenarbeit mit den niederlédndischen Strafverfol-
gungsbehorden nicht zustande kam, wurde die Observa-
tion an der Landesgrenze abgebrochen.

b) Am Tattag, dem 17. 8. 2015 gegen 1.15 Uhr, erhielten
die ermittelnden Frankfurter Kriminalbeamten iiber den
Peilsender Kenntnis davon, dass sich das Fahrzeug des
Angeklagten wieder in Richtung Deutschland in Bewe-
gung gesetzt hatte. Sie besprachen das weitere Vorgehen.
Es erschien ihnen notwendig zu verhindern, dass Betdu-
bungsmittel in erheblichem Umfang in Deutschland in
Umlauf gerieten; zugleich waren die Beamten an der Si-
cherung etwaiger Beweise interessiert. Sie wollten auch
verhindern, dass der damalige Mitbeschuldigte B., der
sich zu diesem Zeitpunkt in Marokko aufhielt, von den be-



reits laufenden Ermittlungen erfahren und eine Wieder-
einreise nach Deutschland deshalb unterlassen wiirde. Da-
rum beschlossen sie, das Fahrzeug des Angeklagten in
Deutschland — wenn moglich — einer sogenannten legen-
dierten Kontrolle durch Beamte der Verkehrspolizei zu
unterziehen, um den Erfolg der laufenden Ermittlungs-
mafinahmen gegen den Hintermann nicht zu geféhrden.
Durch die Legende einer Verkehrskontrolle sollte verhin-
dert werden, dass infolge des Zugriffs auf den Kurier bis-
lang verdeckt gefiihrte, technisch und personell aufwén-
dige Ermittlungen aufgedeckt und der Hintermann in Ma-
rokko gewarnt wiirde. Bei vergleichbaren Lagen war ent-
sprechend verfahren worden, richterliche Durchsuchungs-
beschliisse fiir zu kontrollierende Fahrzeuge, bei denen ihr
Anlass hitte aufgedeckt werden miissen (§ 107 StPO),
waren nicht eingeholt worden. Die Beamten hielten auch
diesmal die Einholung eines richterlichen Durchsu-
chungsbeschlusses in Fortsetzung der iiblichen Praxis fiir
nicht erforderlich. Dementsprechend verstandigten sie die
Autobahnpolizei Wiesbaden und fragten vorsorglich die
Unterstiitzung durch einen Diensthundefiihrer an.

Nachdem der Angeklagte gegen 4.00 Uhr wieder nach
Deutschland eingereist war und die Autobahn A 3 in Rich-
tung Frankfurt am Main befuhr, traf sich eine Streife der
Autobahnpolizei Wiesbaden — die Zeugen POKin Bi. und
PK-A A. — mit dem Leiter des Observationsteams und
weiteren Kriminalbeamten aus Frankfurt am Main auf
dem Geldnde des ICE-Bahnhofs in M. Der Streife wurde
neben der Beschreibung und dem Kennzeichen des Fahr-
zeugs des Angeklagten mitgeteilt, dass es um das Auffin-
den professionell verbauten Rauschgifts gehe. Es solle
versucht werden, das Fahrzeug anzuhalten. Falls sich fiir
eine Kontrolle ein Vorwand fande, wire das ,,schén®. So-
fern der Fahrer fliichten wiirde, sollte er jedoch nicht ver-
folgt werden. In der Folge wurde die Streife mit Hilfe des
Observationsteams an den vom Angeklagten gesteuerten
VW Touran ,,herangefiihrt*.

Kurz vor der Abfahrt L. -N. beobachteten die Beamten,
dass der Angeklagte an einer Baustelle etwa 10 km/h zu
schnell fuhr und nahmen dies zum Anlass fiir eine Ver-
kehrskontrolle. Sie iiberholten und setzten das Zeichen
,.Bitte folgen“. Der Angeklagte kam dem nach und folgte
dem Polizeifahrzeug an der Ausfahrt L. -S. auf das Ge-
lainde des nahegelegenen ICE-Bahnhofs. Dort teilte
POKin Bi. dem Angeklagten mit, dass er zu schnell ge-
fahren sei, verlangte dessen Papiere und fragte ihn, ob er
verbotene Gegenstinde bei sich fithre, was dieser ver-
neinte. Weitere Polizeibeamte kamen hinzu, unter ande-
rem erschien ein Diensthundefithrer mit einem Betiu-
bungsmittelspiirhund, der das Fahrzeug beschniiffelte und
im Bereich der iiber dem Radio befindlichen Liiftungsdii-
sen anschlug. Als die Polizeibeamten feststellten, dass die
Liiftungsdiisen nicht funktionierten, durchsuchten sie das
Fahrzeug eingehender und fanden nach Entfernen des Ab-
lagefachs der Mittelkonsole neun Pakete mit Kokain in ei-
nem Hohlraum. Daraufhin belehrten sie den Angeklagten
als Beschuldigten und nahmen ihn vorléufig fest.
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¢) Die Beamten der Verkehrspolizei fertigten auf der
Dienststelle einen Bericht, in dem sie Hinweise auf die Er-
mittlungen der Kriminalpolizei Frankfurt am Main unter-
lieBen, wodurch der Eindruck entstand, es habe sich um
eine zufdllige Verkehrskontrolle gehandelt.

KOK Z. von der Polizeidirektion Limburg, der die poli-
zeilichen Ermittlungen in der Folge fiihrte, wurde nach
Dienstantritt von der Sicherstellung des Kokains infor-
miert und belehrte den Angeklagten ein weiteres Mal
miindlich als Beschuldigten, ohne auf das Ermittlungsver-
fahren in Frankfurt am Main hinzuweisen. Auf seine
Frage, wieviel Kokain im Fahrzeug gewesen sei, antwor-
tete der Angeklagte: 6,5 kg. Auf Vorhalt, es seien aber be-
reits 8 kg brutto sichergestellt worden, zuckte er lediglich
mit den Schultern. Weitere Angaben zur Sache machte der
Angeklagte weder im Ermittlungsverfahren noch im Rah-
men der Hauptverhandlung.

Der Haftrichter des AG Limburg an der Lahn erliel am
18.8.2015 in Unkenntnis der Ermittlungen der Kriminal-
polizei in Frankfurt am Main antragsgemdfl Haftbefehl
gegen den Angeklagten wegen Besitzes von Betdubungs-
mitteln in nicht geringer Menge in Tateinheit mit Beihilfe
zum Handeltreiben mit Betdubungsmitteln in nicht gerin-
ger Menge. Der gesondert Verfolgte B. reiste am 4.9.2015
wieder in die Bundesrepublik Deutschland ein. Am
19.10.2015 wurde er aufgrund eines Haftbefehls des
Amtsgerichts Frankfurt am Main vorldufig festgenommen
und befindet sich seitdem in Untersuchungshaft. Mit Da-
tum vom 20.10.2015 tbersandte die Kriminaldirektion
Frankfurt am Main einen Vermerk an den Ermittlungsfiih-
rer der Kriminaldirektion Limburg, der die Erkenntnisse
aus dem Ermittlungsverfahren der Staatsanwaltschaft
Frankfurt am Main zusammenfasste. Daraus ergab sich
auch, dass die Fahrzeugkontrolle nicht zufallig durchge-
fithrt worden war. Der Vermerk ging am 23.10.2015 bei
der Staatsanwaltschaft Limburg ein, die ihn per Telefax
am 26.10.2015, mehrere Wochen vor Anklageerhebung
am 7.12.2015, an den Verteidiger des Angeklagten iiber-
sandte.
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Die von dem Angeklagten erhobenen Verfahrensbean-
standungen, die sich unter verschiedenen Gesichtspunkten
gegen die Verwertung der im Rahmen der ,,legendierten
Kontrolle* (vgl. hierzu LG Miinster, Beschl. v. 1.9.2014 —
9 Qs 220 Js 66/14 - 41/14, NStZ 2016, 126 mit Anm.
Gubitz; Meyer-Gofiner/Schmitt, StPO, 60. Aufl. [2017],
§ 105 Rn. la; Mosbacher, JuS 2016, 706 [707 f.];
Nowrousian, Heimliches Vorgehen und aktive Téduschung
im Ermittlungsverfahren, 2015, S. 95 ff.; ders. Krimina-
listik 2013, 105 ff.; Miiller/Rémer, NStZ 2012, 543 ff.;
Tonsgerlemann, AW-Prax 2012, 168) gewonnenen Be-
weismittel wenden, dringen nicht durch.

1. Die auf eine Verletzung der § 105 Abs. 1 S. 1 StPO,
§ 102 StPO 1.V.m. § 337 StPO gestiitzte Verfahrensriige,
mit der sich der Beschwerdefiihrer gegen die Verwertung
von Beweismitteln wendet, die im Zusammenhang mit der
polizeilichen Durchsuchung seines Fahrzeugs erlangt
wurden, hat keinen Erfolg.



Entscheidungen — BGH, Urt. v. 26.4.2017 — 2 StR 247/16

Die zuldssig erhobene Riige ist unbegriindet. Das vom
Angeklagten geltend gemachte Verwertungsverbot be-
steht nicht. Die Durchsuchung des Fahrzeugs ohne vorhe-
rige richterliche Anordnung war nach hessischem Gefah-
ren-abwehrrecht zuldssig, die aufgefundenen Beweismit-
tel waren gemédl § 161 Abs. 2 S. 1 StPO verwertbar (vgl.
BGH, Beschl. v. 8.12.2015 — 3 StR 406/15, NStZ-RR
2016, 176 zu §§ 22, 23 Nds. SOG).

a) Entgegen der Auffassung des LG stellt die bundesge-
setzliche Norm des § 36 Abs. 5 StVO keine Erméchti-
gungsgrundlage fiir die Fahrzeugdurchsuchung dar. § 36
Abs. 5 StVO berechtigt nur zu verkehrsbezogenen Maf3-
nahmen, die der Sicherheit und Ordnung des Stralenver-
kehrs dienen, wie etwa zur Uberpriifung der Fahrtiichtig-
keit des Fahrers, des Zustands der Ausriistung des Fahr-
zeugs oder dessen Beladung (vgl. OLG Celle, Beschl. v.
23.7.2012 — 31 Ss 27/12, StraFo 2012, 419 [420 f.]; Miil-
ler/Romer, NStZ 2012, 54 [546]; Janker/Hiihnermann, in:
Burmann pp., StraBenverkehrsrecht, 24. Aufl. [2016], §
36 StVO Rn. 12; Kénig, in: Hentschel pp., Stralenver-
kehrsrecht, 43. Aufl. [2016], § 36 StVO Rn. 24 m.w.N_;
differenzierend Nowrousian, Heimliches Vorgehen und
aktive Tduschung im Ermittlungsverfahren, 2015, S. 108
f.). Auf solche verkehrsbezogenen Umstidnde bezog sich
die Fahrzeugdurchsuchung aber gerade nicht, vielmehr
diente sie allein dem Auffinden und der Sicherstellung der
im Fahrzeug vermuteten Betdubungsmittel.

b) Die Fahrzeugdurchsuchung war indes nach § 37 Abs. 1
Nr. 1 und Nr. 3 HSOG (i.V.m. § 36 Abs. 1 Nr. 1 HSOG
bzw. § 40 Nr. 1 und 4 HSOG) gerechtfertigt. Zum Zeit-
punkt der Durchsuchung lagen in formeller und materiel-
ler Hinsicht alle Voraussetzungen der gefahrenabwehr-
rechtlichen Erméchtigungsgrundlage vor. Einer vorheri-
gen richterlichen Anordnung bedurfte es nach diesen Vor-
schriften nicht.

aa) Nach § 37 Abs. I Nr. 11.V.m. § 36 Abs. 1 Nr. 1 HSOG
koénnen die Polizeibehérden Sachen durchsuchen, die von
einer Person mitgefiihrt werden, hinsichtlich der Tatsa-
chen die Annahme rechtfertigen, dass sie Gegenstédnde mit
sich fiihrt, die sichergestellt werden diirfen. Gleiches gilt
nach § 37 Abs. 1 Nr. 3 HSOG, wenn Tatsachen die An-
nahme rechtfertigen, dass sich in der zu durchsuchenden
Sache eine andere Sache befindet, die sichergestellt wer-
den darf. Sichergestellt werden kdnnen Sachen nach hes-
sischem Gefahrenabwehrrecht etwa, um eine gegenwir-
tige Gefahr abzuwehren (§ 40 Nr. 1 HSOG) oder wenn
tatsdchliche Anhaltspunkte die Annahme rechtfertigen,
dass sie zur Begehung einer Straftat oder Ordnungswid-
rigkeit gebraucht oder verwertet werden sollen (§ 40
Nr. 4 HSOG). Danach gestatten die gefahrenabwehrrecht-
lichen Vorschriften insbesondere auch die Suche nach il-
legalen Betdubungsmitteln (BGH, Beschl. v. 8.12.2015 —
3 StR 406/15, NStZ-RR 2016, 176 zu den insoweit nahezu
gleichlautenden §§ 22, 23, 26 Nds. SOG; Pewestorf/Soll-
ner/Télle, Praxishandbuch Polizei- und Ordnungsrecht,
S. 320 Rn. 215). Die wegen Art. 13 GG strengeren Vo-
raussetzungen fiir die Durchsuchung von Wohnungen
(vgl. §§ 38, 39 HSOG) gelten fiir eine Fahrzeugdurchsu-
chung nicht.
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bb) Die Maflnahme diente sowohl der Beweisgewinnung
als auch der Abwehr einer gegenwértigen Gefahr, hier
dem Inverkehrgelangen einer grolen Menge von gefahr-
lichen Betdubungsmitteln. Den Beamten der Autobahnpo-
lizei Wiesbaden war von den Kriminalbeamten aus Frank-
furt am Main mitgeteilt worden, dass sie das Fahrzeug we-
gen "professionell verbauten Rauschgifts" tiberpriifen
sollten; zudem hatte wéhrend der Kontrolle der angefor-
derte Spiirhund angeschlagen. Damit lagen aus Sicht der
handelnden Polizeibeamten tatséchliche Anhaltspunkte
dafiir vor, dass der Angeklagte in seinem Fahrzeug (ver-
botene) Gegenstinde im Sinne von § 37 Abs. 1 Nr. 1 und
Nr. 3 HSOG (i.V.m. § 40 Nrn. 1 und 4 HSOG) mit sich
fithrte, von denen eine Gefahr ausging. Die Durchsuchung
des vom Angeklagten mitgefiihrten Fahrzeugs war fiir die
Zweckerreichung, hier die Sicherstellung der im Fahrzeug
befindlichen Betdaubungsmittel, auch unabdingbar.

¢) Der polizeirechtlichen RechtmiBigkeit der Mafinahme
steht nicht entgegen, dass zum Zeitpunkt der Fahrzeug-
durchsuchung bereits ein Anfangsverdacht einer Straftat
gegen den Angeklagten vorlag, der auch ein Vorgehen
nach §§ 102, 105 StPO ermoglicht hatte (vgl. BGH,
Beschl. v. 8.12.2015 — 3 StR 406/15, NStZ-RR 2016, 176;
kritisch Mosbacher, JuS 2016, 706 [708]).

aa) Nach den Feststellungen beabsichtigte die Polizei
nicht nur, die Betdubungsmittel zwecks Gefahrenabwehr
aus dem Verkehr zu ziehen, sondern verfolgte daneben
auch das Ziel der Beweissicherung in einem potentiellen
Strafverfahren gegen den Angeklagten und dessen Hinter-
mann. Damit handelte es sich bei der Fahrzeugdurchsu-
chung um eine sogenannte doppelfunktionale Malnahme,
bei der die Polizei mit jeweils selbstdndiger praventiver
und repressiver Zielsetzung titig wurde (vgl. hierzu
BayVGH, Beschl. v. 5.11.2009 — 10 C 09.2122, BayVbl
2010, 220; Schoch, JURA 2013, 1115 [1116 {f.]; Ehren-
berg/Frohne, Kriminalistik 2003, 737; Gétz, Allgemeines
Polizei- und Ordnungsrecht, 15. Aufl., S. 209 Rn. 15; vgl.
auch Bertram, Die Verwendung priventivpolizeilicher
Erkenntnisse im Strafverfahren, 2009, S. 209 f.; Rieger,
Die Abgrenzung doppelfunktionaler Mainahmen der Po-
lizei, 1994, S. 5 f.). Von solchen ,,echten* doppelfunktio-
nalen Maflnahmen abzugrenzen sind polizeiliche Maf3-
nahmen, die nur deswegen auch préventiven Charakter
besitzen, weil durch die Strafverfolgung ein entsprechen-
der unselbstandiger Nebeneffekt erzielt wird, etwa dass
der Betroffene durch Festnahme an der Fortsetzung seiner
strafbaren Handlung faktisch gehindert wird. In einem
solchen Fall der ,,Pravention durch Repression* ist das po-
lizeiliche Vorgehen schon nach seiner alleinigen Zweck-
setzung ausschlieBlich strafprozessualer Natur (vgl. Den-
ninger/Rachor, Handbuch des Polizeirechts, 5. Aufl.,
S. 1252 Rn. 30; Gétz, a.a.0, S. 209 f.). So liegt der Fall
hier nicht, da die Durchsuchung des Fahrzeugs auch den
selbstdndigen praventiv-polizeilichen Zweck verfolgte,
das Inverkehrbringen von Betdubungsmitteln in erhebli-
chem Umfang in Deutschland zu verhindern.

bb) Wie die RechtméBigkeit einer ,,echten* doppelfunkti-
onalen Mafinahme der Polizei zu beurteilen ist und welche



22

23

24

Konsequenzen sich daraus fiir das Strafverfahren ergeben,
ist umstritten.

(1) Nach einer Literaturmeinung ist ein Riickgriff auf Nor-
men des Gefahrenabwehrrechts immer dann ausgeschlos-
sen, wenn gegen den Betroffenen der MaBnahme gleich-
zeitig ein Anfangsverdacht einer Straftat besteht. Der ab-
solute Vorrang strafprozessualer Vorschriften sei unab-
dingbar, weil ansonsten eine Umgehung der teilweise
strengeren Voraussetzungen der Strafprozessordnung
bzw. ein Kontrollverlust der Justiz drohe (Gubitz, NStZ
2016, 128; Miiller/Romer, NStZ 2012, 543 [547];
Schoreit, in: KK-StPO, 6. Aufl. [2008], § 152 Rn. 18c¢).

(2) In Anlehnung an die sogenannte Schwerpunkttheorie
(vgl. BVerwG, Beschl. v. 22.6.2001 — 6 B 25/01, NVwZ
2001, 1285 [1286]; Urt. v. 3. 12. 1974 — 1 C 11.73,
BVerwGE 47, 255 [264 f.]; BayVGH, Beschl. wv.
5.11.2009 — 10 C 09.2122, BayVbl 2010, 220; weitere
Nachweise in Schenke, NJW 2011, 2838 [2841 {.]), die fiir
die Priifung der Rechtswegzustidndigkeit zwischen Ver-
waltungsgerichtsbarkeit und ordentlicher Gerichtsbarkeit
entwickelt wurde (vgl. BVerwG, Beschl. v. 22.6.2001 — 6
B 25/01, NVwZ 2001, 1285 [1286]), soll fiir die Beurtei-
lung, ob eine MaBnahme an Ermichtigungsgrundlagen
aus dem Gefahrenabwehrrecht oder aus der Strafprozess-
ordnung zu messen sei, entscheidend sein, wo der Schwer-
punkt des polizeilichen Eingreifens liegt (vgl. etwa Ehren-
berg/Frohne, Kriminalistik 2003, 737 [749 f.]).

(3) Nach anderer Auffassung endet mit der Annahme ei-
nes konkreten Anfangsverdachts einer Straftat nicht die
Moglichkeit der Polizei, auch nach Gefahrenabwehrrecht
vorzugehen (LG Miinster, Beschl. v. 1.9.2014 — 9 Qs 220
Js 66/14 — 41/14, NStZ 2016, 126 [127]); Nowrousian,
Heimliches Vorgehen und aktive Tduschung im Ermitt-
lungsverfahren, 2015, S. 97 ff.; ders., Kriminalistik 2013,
105 ff.; Tonsgerlemann, AW-Prax 2012, 168 [169]). Viel-
mehr konnten nach Einleitung eines Ermittlungsverfah-
rens Strafverfolgung und Gefahrenabwehr zuldssiger-
weise parallel betrieben werden (Kniesel, ZRP 1987, 377
[378 f.]). Beide Aufgabenbereiche stiinden gleichberech-
tigt nebeneinander (vgl. Tonsgerlemann, AW-Prax 2012,
168 [169]). Eine echte doppelfunktionale Malinahme sei
schon dann rechtméfig, wenn sie zur Verfolgung nur ei-
nes der beiden Zwecke rechtmaBig ist (vgl. Schwan, Ver-
wArch 1979, 109 [129]. Teilweise wird der Polizei ein
Wahlrecht eingerdumt, ob sie auf strafprozessualer oder
polizeirechtlicher Grundlage titig wird (Bdcker, Krimi-
nalpraventionsrecht, 2015, S. 358 f.). In Situationen, in
denen sich die Notwendigkeit ergebe, sowohl zum Zweck
der Gefahrenabwehr als auch zum Zweck der Strafverfol-
gung titig zu werden, wie z.B. typischerweise bei Entfiih-
rung, Geiselnahme oder Terrorlagen, habe die Polizei im
Einzelfall zu entscheiden, welcher Staatsaufgabe der Vor-
rang einzurdumen sei (Rudolphi, in: SK-StPO, 10. Aufl.,
Lfg. [1994], Vorbem. § 94 Rn. 12; Nowrousian, Krimina-
listik 2013, 105 [106 f.]). Im Zweifelsfall gelte vorrangig
Gefahrenabwehrrecht (Kniesel, Kriminalistik 1987, 316;
Pieroth/Schlink/Kniesel, Polizei- und Ordnungsrecht,
8. Aufl, S. 24 f. Rn. 12). Dies bringe den verfassungs-
rechtlichen Grundsatz zur Geltung, dass im Zweifel die
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Abwehr drohender Gefahren wichtiger sei als die Verfol-
gung schon begangener Straftaten, und komme in den
,Gemeinsamen Richtlinien der Justizminister/-senatoren
und der Innenminister/-senatoren des Bundes und der
Lénder iiber die Anwendung unmittelbaren Zwanges
durch Polizeibeamte auf Anordnung des Staatsanwalts*
(Anlage A zur RiStBV, BAnz 2007, 7950) zum Ausdruck.
Diese sehen in Abschnitt B. III vor, dass der Staatsanwalt
allgemeine Weisungen erteilt, der Polizeibeamte die Aus-
filhrung ibernimmt, beide einvernehmlich zusammenar-
beiten, im Einzelfall abgewogen wird, ob Gefahrenab-
wehr oder Strafverfolgung den Vorzug verdient und dass
im Zweifel der Polizeibeamte entscheidet.

cc) Nach Ansicht des Senats besteht weder ein allgemei-
ner Vorrang der Strafprozessordnung gegeniiber dem Ge-
fahrenabwehrrecht noch umgekehrt ein solcher des Ge-
fahrenabwehrrechts gegeniiber der Strafprozessordnung.
Auch bei Vorliegen eines Anfangsverdachts einer Straftat
im Sinne des § 152 Abs. 2 StPO ist ein Riickgriff auf pra-
ventiv-polizeiliche Erméchtigungsgrundlagen rechtlich
moglich. Insbesondere bei sogenannten Gemengelagen, in
denen die Polizei sowohl repressiv als auch priaventiv
agieren kann und will, bleiben strafprozessuale und gefah-
renabwehrrechtliche Mafinahmen grundsétzlich nebenei-
nander anwendbar. Im Einzelnen:

(1) Das Gesetz kennt keinen Vorrang strafprozessualer
Vorschriften gegeniiber dem Gefahrenabwehrrecht.

Gefahrenabwehr ist eine zentrale staatliche Aufgabe, die
gegeniiber der Strafverfolgung eigenstidndige Bedeutung
hat und nicht hinter ihr zuriicktritt (vgl. BVerfG, Beschl.
v. 14.9.1989 — 2 BvR 1062/87, BVerfGE 80, 367 [380]
und v. 8.3.1972 — 2 BvR 28/71, BVerfGE 32, 373 [380]).
Vielmehr stehen Gefahrenabwehr und Strafverfolgung als
staatliche Aufgaben mit unterschiedlicher Zielrichtung
gleichberechtigt nebeneinander (vgl. BVerwG, Beschl. v.
22.6.2001 — 6 B 25/01, NVwZ 2001, 1285 [1286]).

So spricht die gesetzgeberische Entscheidung in § 10 Abs.
3 ZollVG dafiir, dass die Anwendung der Regelungen zur
Gefahrenabwehr auch bei Vorliegen eines strafprozessua-
len Anfangsverdachts weiterhin moglich ist (vgl. auch LG
Miinster, Beschl. v. 1.9.2014 — 9 Qs-220 Js 66/14 — 41/14,
NStZ 2016, 126 [127]). § 10 Abs. 2, 3 ZolIVG gestattet
die Kontrolle und Durchsuchung von Personen, wenn tat-
sdchliche Anhaltspunkte dafiir vorliegen, dass vorschrifts-
widrig Waren eingefiihrt werden, die der zollamtlichen
Uberwachung unterliegen. Aus solchen Anhaltspunkten
kann sich gerade auch ein Anfangsverdacht fiir strafbe-
wehrte VerstoBe etwa gegen das Waffengesetz, das Ge-
setz iiber explosionsgeféhrliche Stoffe (SprengG) oder das
Betdubungsmittelgesetz ergeben; gleichwohl ist in § 1
Abs. 3 ZolIVG gesetzlich vorgesehen, dass die dem Recht
der Gefahrenabwehr zuzuordnende zollamtliche Uberwa-
chung der Gewéhrleistung der Einhaltung der nationalen
und der gemeinschaftsrechtlichen Verbote und Beschrén-
kungen des grenziiberschreitenden Warenverkehrs dient
(vgl. Erbs/Kohlhaas/Hdiberle, Strafrechtliche Nebenge-
setze, 212. Erg.Lfg., ZollVG § 1 Rn. 7). Die Vorschrift
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richtet sich damit nicht nur gegen Storer, sondern typi-
scherweise auch gegen ,,materiell Beschuldigte®. Sie wire
sinnlos, wiirde der Anfangsverdacht strafbaren Handelns
ihre regelméBig gegebene Anwendung hindern (vgl.
Nowrousian, Kriminalistik 2013, 105 [106 f.]).

Auch die verfassungsrechtliche Kompetenzordnung
schlieBt den Zugriff auf Vorschriften der Landespolizei-
gesetze in der vorliegenden Konstellation nicht aus. Viel-
mehr sind die einschldgigen landesrechtlichen Regelun-
gen des allgemeinen Polizei- und Ordnungsrechts grund-
sdtzlich weder der konkurrierenden Gesetzgebung des
Bundes zuzuordnen (vgl. Maunz/Diirig/Uhle, GG, 79. EL,
Art. 70 Rn. 111 m.w.N.) noch enthilt das Bundesrecht
Vorschriften, die einen Ausschluss entsprechender Pré-
ventivmafBinahmen im Geltungsbereich der Strafprozess-
ordnung normieren (vgl. BVerwG, Beschl. v. 22.6.2001 —
6 B 25/01, NVwZ 2001, 1285 [1286]).

Eine starre Verweisung auf die Strafprozessordnung
wiirde es den Gefahrenabwehrbehérden unmdglich ma-
chen, addquat und flexibel auf neue, hdufig nicht vorher-
sehbare Gefahrenlagen zu reagieren. Die Grenzen zwi-
schen préaventivem Handeln und repressivem Vorgehen
konnen fliefend sein und sich je nach Sachlage kurzfristig
und kaum vorhersehbar verdndern. Relevant wird dies
etwa bei Ermittlungen im Bereich des Terrorismus (vgl.
etwa BGH, Urt. v. 14.8.2009 — 3 StR 552/08, BGHSt 54,
69 [78 ff.] — ,,Al Qaida®) oder bei Vorfeldstraftaten des
kriminalpraventiven Strafrechts (etwa § 89a StGB), bei
denen der Anfangsverdacht regelméfBig eng an der
Schnittstelle zur Gefahrenabwehr liegt (vgl. hierzu
Bdcker, Kriminalpraventionsrecht, 2015, S. 358 f.). Eine
Kombination von Strafverfolgung und Verhiitung von
Straftaten ergibt sich typischerweise auch bei Geiselnah-
men (vgl. Schdfer, GA 1986, 49 [56 f.], wonach der Pra-
ventionsauftrag — z.B. bei Totung des Geiselnehmers — ei-
nen sogar strafverfolgungsverhindernden Vorrang gewin-
nen kann). Von den zustdndigen Polizeibehdrden verlangt
das Gesetz insbesondere in diesen Konstellationen die
Wahrnehmung beider staatlicher Aufgaben mit jeweils
unterschiedlicher Zielsetzung.

SchlieBlich ldsst sich auch dem Legalitétsprinzip (§ 152
Abs. 2 StPO, § 163 Abs. 1 StPO) kein generelles Uber-
oder Unterordnungsverhiltnis von Strafverfolgung und
Gefahrenabwehr entnehmen (vgl. Bdcker, Kriminalpra-
ventionsrecht, 2015, S. 359; anders Schoreit, DRiZ 1987,
401 [402]). Solange der repressive Zugriff zeitlich nur
hinausgeschoben und nicht ganz oder teilweise unterlas-
sen wird, ist Raum fiir kriminalstrategisches Vorgehen
(vgl. etwa Diemer, in: KK-StPO, 7. Aufl., § 152 Rn. 6;
Meyer-Gofsner/Schmitt, StPO, 60. Aufl., § 152 Rn. 6;
Wesslau/Deiters, in: SK-StPO, 5. Aufl., Vor § 151 ff.
Rn. 19).

(2) Die Gefahr der bewussten Umgehung strafprozessua-
ler Voraussetzungen bzw. der Aushohlung von Beschul-
digtenrechten  (vgl. Meyer-Gofner/Schmitt,  StPO,
60. Aufl., § 105 Rn. 16; Hauschild, in: MiiKo-StPO, § 108
Rn. 7; Miiller/Romer, NStZ 2012, 543 [547]) wird erst be-
deutsam, wenn es um die Verwertbarkeit der praventiv-
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polizeilich gewonnenen Erkenntnisse im Strafverfahren
geht (dazu unten II.1.d) und rechtfertigt nicht die An-
nahme eines gesetzlich nicht vorgesehenen Vorrangs des
Strafprozessrechts vor dem Gefahrenabwehrrecht.

(3) Dieser Auffassung steht Rechtsprechung anderer Se-
nate des BGH nicht entgegen.

(a) Der Entscheidung des /. Strafsenats zum Lockspitze-
leinsatz (BGH, Urt. v. 18.11.1999 — 1 StR 221/99, BGHSt
45, 321 [337 f.]), wonach praventive Vorschriften in der
dort vorliegenden Konstellation nicht anzuwenden waren,
lag zugrunde, dass das Ziel des Einsatzes der Vertrauens-
person als Lockspitzel von vornherein ausschlie8lich re-
pressiver Natur war. Danach kann eine Behorde, die mit
ihrem Handeln allein repressive Ziele verfolgt, ihre MaB-
nahmen nicht auf Normen der Gefahrenabwehr stiitzen
(so auch Nowrousian, Kriminalistik 2013, 105 [106 f.]).
Zu einem allgemeinen Vorrang der Strafprozessordnung
gegeniiber der Gefahrenabwehr bei echten doppelfunktio-
nalen MaBnahmen verhilt sich die Entscheidung nicht.

(b) Ebensowenig ist in Entscheidungen des 4. und des
5. Strafsenats zu einer polizeirechtlichen Zollkontrolle bei
der Durchsuchung von Gepéck eines Beschuldigten am
Flughafen (BGH, Beschl. v. 21.7.2011 — 5 StR 32/11,
StraFo 2011, 358 [359]) bzw. einer durch die Polizei vor-
getduschten ,,allgemeinen” Verkehrskontrolle, nachdem
die Polizei zuvor Luft aus dem Reifen des Taterfahrzeugs
gelassen hatte (BGH, Urt. v. 11.2.2010 — 4 StR 436/09,
NStZ 2010, 294), ein Vorrang der Strafprozessordnung
gegeniiber dem Polizeirecht postuliert worden. Vielmehr
sind — jeweils nicht tragend — die Rechtsgrundlage der
Verwendung priaventiv-polizeilich gewonnener Daten im
Strafverfahren (vgl. BGH, Beschl. v. 21.7.2011 — 5 StR
32/11, StraFo 2011, 358 [359]) bzw. das Erfordernis der
Aktenwahrheit unter dem Gesichtspunkt der Darstellung
eines unwahren Sachverhalts in der Ermittlungsakte erdr-
tert worden (vgl. BGH, Urt. v. 11.2.2010 — 4 StR 436/09,
NStZ 2010, 294), wobei wohl auch der 4. Strafsenat da-
von ausgeht, dass bei einer legendierten Kontrolle sicher-
gestellte Betdubungsmittel grundsitzlich zu Beweiszwe-
cken verwertbar sind.

(¢) Der 3. Strafsenat (BGH, Beschl. v. 8.12.2015 — 3 StR
406/15, NStZ-RR 2016, 176; kritisch Mosbacher, JuS
2016, 706 [708]) geht ausdriicklich von einem moglichen
Nebeneinander von Strafprozessrecht und Gefahrenab-
wehrrecht aus. Besteht bei einer Verkehrskontrolle wegen
wahrgenommenen Cannabisgeruchs der auf Tatsachen
basierende Verdacht, dass sich in dem Fahrzeug oder bei
den im Wagen befindlichen Personen Betdubungsmittel
befinden, so ist die Durchsuchung gefahrenabwehrrecht-
lich zuldssig und die daraus gewonnenen Erkenntnisse
sind gemal § 161 Abs. 2 StPO verwertbar.

d) Die aufgrund der gefahrenabwehrrechtlich zuldssigen
Fahrzeugdurch-suchung gewonnenen Erkenntnisse konn-
ten im vorliegenden Fall nach § 161 Abs. 2 S. 1 StPO ge-
gen den Angeklagten im Strafverfahren verwendet wer-
den.
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aa) Die Vorschrift regelt die Verwendung von Daten im
Strafverfahren, die durch andere — nichtstrafprozessuale —
hoheitliche Maflnahmen erlangt wurden. § 161 Abs. 2
StPO (sowie weitere Verwendungsregelungen, vgl. § 477
Abs. 2 StPO) wurde mit dem ,,Gesetz zur Neuregelung der
Telekommunikationsiiberwachung und anderer verdeck-
ter ErmittlungsmaBnahmen [...]° vom 21.12.2007
(BGBI. 12007, S. 3198) in die Strafprozessordnung ein-
gefiigt. Der Bundesgesetzgeber wollte damit unter ande-
rem die verfassungsrechtlichen Anforderungen an die Da-
tenverwendung umsetzen. Er hat daher die ,,Umwid-
mung“ und die Verwendung der durch verdeckte Ermitt-
lungsmaBnahmen auf anderer — insbesondere praventiv-
polizeilicher — Rechtsgrundlage erlangter Daten als Be-
weismittel in Strafverfahren in § 161 Abs. 2 StPO gesetz-
lich geregelt (BT-Drs. 16/5846, S. 3, 64). Gedanklicher
Ankniipfungspunkt des § 161 Abs. 2 StPO ist die Idee des
hypothetischen Ersatzeingriffs (BT-Drs. 16/5846, S. 64)
als genereller MaBstab fiir die Verwendung von personen-
bezogenen Informationen zu Zwecken des Strafverfah-
rens, die nicht auf strafprozessualer Grundlage erlangt
worden sind (vgl. Meyer-Gofiner/Schmitt, StPO,
60. Aufl.,, § 161 Rn. 18b; Zésller, in: HK-StPO, 5. Aufl.,
§ 161 Rn. 31; BT-Drs. 16/5846, S. 64). Mit Blick auf das
Prinzip des hypothetischen Ersatzeingriffs hat sich der
Gesetzgeber in Kenntnis der unterschiedlichen formellen
Voraussetzungen gesetzlicher Erméachtigungsgrundlagen
fiir eine Losung nach rein materiellen Gesichtspunkten
entschieden. Damit kommt es bei der ,,Umwidmung® von
auf praventiv-polizeilicher Rechtsgrundlage erlangter Da-
ten nach § 161 Abs. 2 S. 1 StPO gerade nicht darauf an,
ob die formellen Anordnungsvoraussetzungen nach der
Strafprozessordnung, wie hier etwa das Vorliegen einer
richterlichen Durchsuchungsanordnung, gewahrt worden
sind (vgl. Ziegler/Vordermayer, in: SSW-StPO, 2. Aufl.,
§ 161 Rn. 27; Zéller, in: HK-StPO, 5. Aufl.,, § 161
Rn. 31). Vielmehr setzt die Datenverwendung nach § 161
Abs. 2 Satz 1 StPO grundsitzlich nur voraus, dass die zu
verwendenden Daten polizeirechtlich rechtméaBig erhoben
wurden (vgl. BGH, Beschl. v. 8.12.2015 — 3 StR 406/15,
NStZ-RR 2016, 176; Urt. v. 14.8.2009 — 3 StR 552/08,
BGHSt 54, 69 [79] m.w.N.; so wohl auch BGH, Beschl.
v. 5.11.2013 — 5 StR 173/13; Meyer-Gofiner/Schmitt,
StPO, 60. Aufl., § 161 Rn. 18b, c), sie zur Aufklarung ei-
ner Straftat dienen, aufgrund derer eine solche Maflnahme
nach der Strafprozessordnung hitte angeordnet werden
diirfen, und dass die materiell-rechtlichen Voraussetzun-
gen fiir eine entsprechende Beweisgewinnung gemél der
Strafprozessordnung vorgelegen haben. Die mogliche Ge-
fahr der Umgehung der engeren formellen Voraussetzun-
gen der strafprozessualen Eingriffsnorm hat der Gesetzge-
ber gesehen, aber ersichtlich hingenommen (vgl.
BR-Drs. 275/07, S. 148).

bb) Diese Voraussetzungen des § 161 Abs. 2 S. 1 StPO
sind vorliegend gegeben. Die Erkenntnisse aus der Fahr-
zeugdurchsuchung dienten zur Aufklarung einer ,,schwe-
ren Straftat” im Sinne des § 100a Abs. 2 Nr. 7 StPO, auf-
grund derer eine Durchsuchung nach der Strafprozessord-
nung ohne weiteres hétte angeordnet werden diirfen.
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Dem steht nicht entgegen, dass die gefahrenabwehrrecht-
liche Durchsuchung des Kraftfahrzeugs nach § 37 Abs. 1
Nr. 1 und Nr. 3 HSOG (i.V.m. § 36 Abs. 1 Nr. 1 HSOG
bzw. § 40 Nr. 1 und 4 HSOG) — anders als bei einer Durch-
suchung nach §§ 102, 105 StPO — grundsétzlich auch ohne
richterlichen Durchsuchungsbeschluss zuléssig ist. Ent-
scheidend ist, dass ein Ermittlungsrichter bei hypotheti-
scher Betrachtung einen entsprechenden richterlichen
Durchsuchungsbeschluss auf strafprozessualer Grundlage
zweifelsfrei erlassen hitte.

Eine — den Riickgriff auf hypothetische Erwagungen hin-
dernde — rechts-missbrauchliche Umgehung der Anord-
nungsvoraussetzungen der strafprozessualen Eingriffs-
mafBnahme durch die Wahl der Malinahme (vgl. BGH,
Urt. v. 14.8.2009 — 3 StR 552/08, BGHSt 54, 69 [89 {]
m.w.N.) ist hier nicht ersichtlich. Eine solche Umgehung
lage etwa vor, wenn Gefahrenabwehrrecht zur Legitimie-
rung einer in Wahrheit bezweckten Strafverfolgungsmaf-
nahme vorgeschoben wird, weil in Wirklichkeit keine Ge-
fahrenabwehr bezweckt wird. Entsprechendes gilt, wenn
eine gefahrenabwehrrechtliche Maflnahme nur deshalb
gewihlt wird, weil eine vergleichbare MaBinahme nach
der Strafprozessordnung nicht méglich wére, z.B. weil die
Annahme bestanden hétte, dass ein Ermittlungsrichter ei-
nen nach der Strafprozessordnung erforderlichen Be-
schluss aus einem anderen Grund nicht erlassen hitte.

So verhielt es sich hier indes nicht: An einer jedenfalls
auch praventiven Zwecksetzung der Mafinahme durch die
Polizeibeamten besteht bei der Suche nach mitgefiihrten
gefihrlichen Gegenstinden (wie Betdubungsmittel, Waf-
fen, Sprengstoff) kein Zweifel (anders etwa, wenn die
Durchsuchung ausschlieSlich der Beweissicherung dient,
z.B. bei der Suche nach der ,,verschrifteten Buch-fiih-
rung®” des Betdubungsmittel-Héndlers). Aus gefahrenab-
wehrrechtlicher Sicht durfte die Polizei eingreifen, weil
anderenfalls eine grole Menge gefdhrlicher Betdubungs-
mittel in Umlauf zu gelangen drohte. Angesichts der Er-
kenntnisse aus der Telefoniiberwachung und der Observa-
tion sowie des sich daraus ergebenden Verdachts eines
schwerwiegenden Betdubungsmitteldelikts hitte ein rich-
terlicher Durchsuchungsbeschluss gegen den Angeklag-
ten auch ohne weiteres erwirkt werden kénnen. Vom Ein-
satz strafprozessualer MafBnahmen wurde allein deshalb
abgesehen, um die gegen den gesondert Verfolgten B. lau-
fenden Ermittlungen nicht zu offenbaren, wodurch dessen
Ergreifung vereitelt worden wére. Eine staatliche Pflicht,
gegeniiber dem Angeklagten strafprozessual tétig zu wer-
den, und ihm gegeniiber damit zwangsléufig sémtliche Er-
mittlungsergebnisse zu offenbaren, bestand aus rechtli-
chen Griinden zu diesem Zeitpunkt nicht (vgl. dazu unten
I1.3. und 4.).

2. Ohne Erfolg bleibt auch die Verfahrensbeanstandung,
das Landgericht habe die Aussage des Zeugen KOK Z.
tiber die teilgestdndige Einlassung des Angeklagten bei
seiner polizeilichen Beschuldigtenvernehmung am
17.8.2015 wegen eines VerstoBes gegen § 163a Abs. 4 S.
2 StPO i.V.m. § 136 Abs. 1 S. 2 StPO zu Unrecht verwer-
tet.
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a) Nach den Feststellungen belehrte der Zeuge KOK Z.
den Angeklagten als Beschuldigten, ,,ohne auf das Ver-
fahren in Frankfurt und die bereits seit lingerem laufen-
den Ermittlungen hinzuweisen®.

Die Revision ist der Auffassung, die Beschuldigtenbeleh-
rung habe nicht den Anforderungen des § 163a Abs. 4 S.
2 StPO1.V.m. § 136 Abs. 1 Satz 2 StPO entsprochen. Zum
einen hitte der Angeklagte auf das schon ldnger dauernde
Ermittlungsverfahren der Staatsanwaltschaft Frankfurt
am Main gegen ihn und den gesondert Verfolgten B. und
die sich daraus ergebenden Verdachtsmomente hingewie-
sen werden miissen. Zum anderen miisse die Belehrung
tiber den Tatvorwurf auch unvollstindig gewesen sein,
insbesondere hitte dem Angeklagten der Tatvorwurf der
Einfuhr von Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge
in Tateinheit mit Handeltreiben mit Betdubungsmitteln in
nicht geringer Menge erdffnet werden miissen.

b) Ungeachtet einer etwaigen Unzuldssigkeit der Riige —
die Revision teilt den genauen Inhalt der Belehrung nicht
mit und verschweigt im Ubrigen, dass der Belehrung
durch KOK Z. bereits eine Beschuldigtenbelehrung durch
PK Mo. unmittelbar nach dem Auffinden des Kokains im
Fahrzeug vorausgegangen war — hitte die Riige auch in
der Sache keinen Erfolg.

aa) Nach § 163a Abs. 4 S. 1 StPO ist dem Beschuldigten
bei seiner ersten Vernehmung durch Beamte des Polizei-
dienstes zu er6ffnen, welche Tat ihm zur Last gelegt wird.
Grundsitzlich gelten fiir die Belehrung eines Beschuldig-
ten dieselben Regeln, gleichgiiltig ob er von einem Rich-
ter (§ 136 StPO), einem Staatsanwalt (§ 163a Abs. 3 S. 2
StPO) oder von einem Polizeibeamten vernommen wird
(§ 163a Abs. 4 StPO). Eine Ausnahme gilt nach § 163a
Abs. 4 S. 1 StPO lediglich insoweit, als ein Polizeibeam-
ter, anders als ein Richter oder Staatsanwalt, nicht ver-
pflichtet ist, die moglichen Strafvorschriften zu nennen
(vgl. BGH, Beschl. v. 6.3.2012 — 1 StR 623/11,
NStZ 2012, 581, [582]; Meyer-Gofsner/Schmitt, StPO,
60. Aufl.,, § 163a Rn. 4). Der Tatvorwurf muss dem Be-
schuldigten in groben Ziigen so weit erldutert werden,
dass er sich sachgerecht verteidigen kann, jedoch nicht so
weit, dass die Aufkldrung des Sachverhalts und damit die
Effektivitat der Strafverfolgung darunter leiden (Diemer,
in: KK-StPO, 7. Aufl.,, § 136 Rn. 8; Meyer-Gofiner/Sch-
mitt, StPO, 60. Aufl., § 136 Rn. 6; Rogall, in: SK-StPO,
5. Aufl, § 136 Rn. 69 m.w.N.). So ist der Vernechmende
nicht verpflichtet, dem Beschuldigten alle bis dahin be-
reits bekannten Tatumstinde mitzuteilen; insbesondere
hat der Vernehmende hinsichtlich der Ausgestaltung der
Eroffnung im Einzelnen einen gewissen Beurteilungs-
spielraum (BGH, Beschl. v. 6.3.2012 — 1 StR 623/11,
NStZ 2012, 581 [582]; Meyer-Gofsner/Schmitt, a.a.O.;
Diemer, in: KK-StPO, a.a.0.; Ziegler/Vordermayer, in:
SSW-StPO, 2. Aufl., § 163a Rn. 25; Schuhr, in: MiiKo-
StPO, § 136 Rn. 21). Dies ergibt sich bereits aus dem
Wortlaut der Vorschrift, wonach die Tat und nicht die Be-
weismittel zu er6ffnen sind sowie aus § 147 Abs. 2 StPO,
wonach Akteneinsicht versagt werden kann, soweit dies
den Untersuchungszweck gefdhrdet (vgl. Rogall, in:
SK-StPO, 5. Aufl., § 136 Rn. 69 m.w.N.).
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bb) Nach diesen Malistiben musste der Polizeibeamte
nicht sdmtliche Ermittlungsergebnisse aus der Telefon-
tiberwachung und der Observation offenbaren. Eine Be-
lehrung tiber die Genese des Tatverdachts zu diesem frii-
hen Zeitpunkt war vor dem Hintergrund der laufenden
verdeckten Ermittlungsmafl-nahmen gegen den in Ma-
rokko befindlichen Hintermann B. aus ermittlungstakti-
schen Griinden nicht erforderlich.

Fraglich ist jedoch, ob KOK Z. — sollte er die Hinter-
griinde der Fahrzeugkontrolle iiberhaupt gekannt haben —
den ihm als Vernehmenden zustehenden Beurteilungs-
spielraum tiberschritten hitte, wenn er dem Beschuldigten
den Tatverdacht hinsichtlich der Einfuhr des sichergestell-
ten Kokains verschwiegen hitte. Zwar kann bei mehreren
Taten die Vernehmung zunichst auf nur eine Tat be-
schriankt werden, sofern insoweit eine Trennung sachlich
moglich ist (Meyer-Gofsner/Schmitt, StPO, 60. Aufl.,
§ 136 Rn. 6; Diemer, in: KK-StPO, 7. Aufl., § 136 Rn. §;
a.A. Glef3, in: Lowe-Rosenberg, StPO, 26. Aufl.,, § 136
Rn. 24 f)). Ob das auch gilt, wenn zwei Betdubungsmittel-
straftaten — wie Einfuhr und Handeltreiben — tateinheitlich
begangen werden, ist zweifelhaft, kann hier aber dahinste-
hen. Der Senat muss ebenfalls nicht entscheiden, ob die —
moglicherweise unzuldngliche — Belehrung iberhaupt das
Aussageverhalten des Beschuldigten beeinflusst hat und
damit ein Verwertungsverbot begriinden konnte (vgl.
BGH, Beschl. v. 6.3.2012 — 1 StR 623/11, NStZ 2012, 581
[582]), zumal der noch mehrere Wochen vor Anklageer-
hebung umfassend iiber den Tatvorwurf unterrichtete Be-
schuldigte in der Hauptverhandlung von seinem Schwei-
gerecht Gebrauch gemacht hat. Jedenfalls ist auszuschlie-
Ben, dass das Urteil auf einem etwaigen Verstol gegen
Belehrungsvorschriften beruht. Die knappe Einlassung
des Beschuldigten gegeniiber KOK Z., es handele sich bei
dem aufgefundenen Kokain um 6,5 kg, war fiir die Straf-
kammer ausweislich der Urteilsgriinde nicht von aus-
schlaggebender Bedeutung. Vielmehr hat sie ihre Uber-
zeugung von der Einfuhr und dem téterschaftlichen Han-
deltreiben mit 8 kg Kokain aufgrund der Inhalte der Tele-
foniiberwachung und der Observationsmafinahmen sowie
aufgrund der Sicherstellung der Betdubungsmittel gewon-
nen.

3. Das vom Beschwerdefiihrer geltend gemachte Beweis-
verwertungsverbot ergibt sich auch nicht unter dem Ge-
sichtspunkt eines VerstoBes gegen das faire Verfahren.

Auch VerstoBe gegen den Grundsatz des fairen Verfah-
rens miissen mit einer Verfahrensriige geltend gemacht
werden (BGH, Urt. v. 11.2.2010 — 4 StR 436/09,
NStZ 2010, 294; Meyer-Gofsner/Schmitt, StPO, 60. Aufl.,
Art. 6 MRK Rn. 5a; Schddler/Jakobs, in: KK-StPO,
7. Aufl., Art. 6 MRK Rn. 35). Eine zulédssige Verfahrens-
riige ist insoweit nicht erhoben. Die Revision greift die
Verwertung von Beweismitteln ausschlieBlich mit der Be-
griindung an, die Polizeibeamten héitten gegen den Rich-
tervorbehalt gemél § 105 StPO verstoBen und bei der ers-
ten polizeilichen Beschuldigtenvernehmung Belehrungs-
pflichten verletzt. Verletzungen des Rechts auf ein faires
Verfahren werden damit nicht geltend gemacht.



52 4. In der Sache merkt der Senat an:

53 a) Das Verhalten der Ermittlungsbehorde, die in Frankfurt

gefiihrten Hintergrundermittlungen gegen den Angeklag-
ten zundchst nicht aktenkundig zu machen und damit dem
Ermittlungsrichter in Limburg einen unvollstindigen
Sachverhalt zu unterbreiten, ist im Hinblick auf den Fair-
trial-Grundsatz und das Gebot der Aktenwahrheit und der
Aktenvollstandigkeit nicht unbedenklich. Grundsitzlich
muss sich aus den Akten ergeben, welche konkreten Er-
mittlungsmafBnahmen durchgefiihrt worden sind und wel-
chen Erfolg sie gehabt haben. Zwar besteht bei Gefahr-
dung des Untersuchungszwecks unter anderem nach § 147
Abs. 2 S. 1 StPO die Moglichkeit, dem Verteidiger vor
Abschluss der Ermittlungen die Einsicht in die Akten ins-
gesamt oder teilweise zu versagen. Auch die Unterrich-
tung liber die durchgefiihrte Observation konnte aus die-
sem Grund bis zu zwolf Monate ohne richterliche Zustim-
mung zuriickgestellt werden (vgl. § 101 Abs. 4 S. 1
Nr. 11, Abs. 5, Abs. 6 S. 1 StPO). Jedoch muss das im
Vorverfahren téitige Gericht — hier der Ermittlungsrichter
in Limburg — den Gang des Verfahrens ohne Abstriche
nachvollziehen kénnen, denn es muss in einem rechts-
staatlichen Verfahren schon der bloBe Anschein vermie-
den werden, die Ermittlungsbehdrden wollten etwas ver-
bergen (BVerfG, Beschl. v. 14.7.2016 — 2 BvR 2474/14,
StV 2017, 361 [362 f.]). Eine etwaige Aktenunvollstin-
digkeit hat die Staatsanwaltschaft als Herrin des Ermitt-
lungsverfahrens zu vertreten. Sie hat flir ein justizformi-
ges Verfahren — auch durch ihre Ermittlungspersonen — zu
sorgen. Sie tragt die Grundverantwortung fiir die rechtlich
einwandfreie Beschaffung der Beweismittel (BVerfG,
Beschl. v. 14.7.2016 — 2 BvR 2474/14, a.a.0.). Das wie-
derum setzt — wie hier geschehen — eine umfassende und

vollstindige Information der ermittelnden Staatsanwalt-
schaft durch die Polizei voraus. Zwar entscheidet die Po-
lizei grundsitzlich in eigener Verantwortung, ob sie auf
praventiver Grundlage tdtig wird. Ob und in welcher
Weise dabei angefallene Erkenntnisse als Beweismittel in
das Strafverfahren eingefiihrt werden, obliegt jedoch ein-
zig der Entscheidung der Staatsanwaltschaft, die deshalb
iber etwaige Hintergriinde von polizeilichen Ermittlun-
gen bzw. priventiver Mafinahmen nicht im Unklaren ge-
lassen werden darf. Nur dann ist ein faires rechtsstaatli-
ches Verfahren gewéhrleistet.
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b) Welche Konsequenzen sich aus einem Verstofl gegen
die vorskizzierten MaBstébe ergeben wiirden, ist abhéngig
von den Umstidnden des Einzelfalls.

Hier sind die Erkenntnisse der Kriminalpolizei Frankfurt
am Main zu den Observations- und Telekommunikations-
tiberwachungsmalinahmen mehrere Wochen vor Ankla-
geerhebung zur Akte gelangt und der Verteidigung unver-
zliglich durch die Staatsanwaltschaft tibermittelt worden.
Damit war dem Angeklagten die Moglichkeit erdffnet,
sich in Kenntnis aller ihn belastenden Umstdnde durch
rechtzeitige Benennung seiner Mittdter und umfassende
Aufdeckung der Tat geméB § 31 BtMG die Stellung eines
Kronzeugen zu verschaffen. Auch konnte die Strafkam-
mer — wie hier geschehen — den Umstand, dass es sich um
ein observiertes Betdubungsmittelgeschift gehandelt
hatte, bei ihrer Strafzumessungsentscheidung beriicksich-
tigen (vgl. Senat, Beschl. v. 24.1.2017 — 2 StR 477/16).
Die Verteidigungsrechte des Angeklagten in der Haupt-
verhandlung waren damit in keiner Weise beriihrt (vgl.
BGH, Urt. v. 11.2.2010 — 4 StR 436/09, NStZ 2010, 294,
sowie Miiller/Romer, NStZ 2012, 543 [545]).

I1I.

Die auf die Sachriige veranlasste umfassende Uberprii-
fung des Urteils hat keinen Rechtsfehler zu Ungunsten des
Angeklagten ergeben.
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Bis heute schwimmt das Arztstrafrecht geradezu wie
selbstverstandlich im Sog der zivilrechtlichen Judikatur
zur drztlichen Aufklarung (wie auch zur Kategorie des Be-
handlungsfehlers nach Maflgabe des medizinischen
»Standards®): Was die Zivilgerichte in zahllosen Einzel-
féllen vor allem an unvorhersehbaren (aber ,,eingriffsspe-
zifischen”) Risiken des Heileingriffs als aufkliarungs-
pflichtig deklarieren, wird im Strafrecht um der ,,Einheit-
lichkeit* des drztlichen Pflichtenkanons willen bislang un-
verdndert iibernommen und zum Malstab auch der straf-
rechtlichen Inverantwortungnahme erhoben. Dass eine
Sanktionierung wegen Korperverletzung, je nach Behand-
lung der Irrtumsproblematik ggf. sogar wegen § 227
StGB, dem (allenfalls) begangenen (freiheitsspezifischen)
Unrecht nicht gerecht wird, bekiimmert das sonst so sehr
auf seine Rechtsgutsdoktrin pochende Strafrecht bis heute
nicht sonderlich; mehr noch geht beim BGH in Strafsa-
chen das ,,Harmoniestreben® sogar so weit, eine dezidiert
im Lichte der zivilprozessualen Beweislastfrage entwi-
ckelte Rechtsfigur, die hypothetische Einwilligung, unge-
achtet der massiven Bedenken sowohl dogmatischer wie
rechtspraktischer Natur experimentierhalber in das Straf-
recht zu iiberfilhren. Schon mehrfach wurde gerade in
letztgenanntem Zusammenhang angemahnt, sich nicht auf
eine Linderung der Symptome zu beschrinken, sondern
an den Wurzeln des Ubels — der {iberzogenen Reichweite
der drztlichen Aufkldrungspflicht — anzusetzen. Es ist
nachdriicklich zu begriiflen, dass die vorliegende, unter
der Betreuung von Kudlich entstandene Dissertation mit
diesem Leitgedanken ernst macht und ein Konzept der ge-
nuin strafbewehrten Aufklérungspflichtverletzung ausar-
beitet.

Dazu wird lobenswert zunichst die unsichere Reichweite
der sog. Selbstbestimmungsaufklirung exemplifiziert, die
insbesondere dadurch geprégt ist, dass sich die zivilrecht-
liche Judikatur vom Ausgangspunkt eines nur ,,im Groflen
und Ganzen“ geschuldeten Informationstransfers im Rah-
men einer ausdifferenzierten Typenbildung und Kasuistik
weit entfernt hat (S. 28 ff., 41 ff.). In der Tat ist der behan-
delnde Arzt—vor allem auch aufgrund der Unvorheseh-

barkeit der jeweiligen Anforderungen im konkreten Ein-
zelfall — ,,permanent der Gefahr ausgesetzt, [...] zivil- und
strafrechtlich zur Verantwortung gezogen zu werden®
(S. 53). Die dysfunktionalen Folgen fiir das arztliche
Selbstverstindnis und Ideal einer vertrauensvollen Arzt-
Patienten-Beziehung sind bekannt und werden seit lan-
gem unter dem Schlagwort der ,,Defensivmedizin® kri-
tisch diskutiert — eine medizinethische Dimension, der
sich Verf. leider nicht ndher widmet. Weil die als ,,Haf-
tungskorrektiv gedachte hypothetische Einwilligung
nicht {iberzeugen kann (solider Uberblick auf S. 111 ff.,
freilich ohne das Spektrum an Argumenten und Literatur
auszuschopfen) und selbst bei extensiver Annahme eines
vorsatzausschlieenden Erlaubnistatumstandsirrtums
(S. 89 ff., 103 f.) noch immer eine Sanktionierung wegen
strafbarer Fahrldssigkeit droht (S. 105 ff.), sprechen gute
Griinde fiir eine ,,Reduzierung der Aufkldrungsanforde-
rungen im Strafrecht” (S. 143 ff.).

Den Bezugspunkt hierfiir will Verf. aus einer zutreffenden
Einsicht in die Rechtsgutsdimension des § 223 StGB ge-
winnen: Danach bildet das Selbstbestimmungsrecht kein
eigenstandiges Schutzgut neben der korperlichen Unver-
sehrtheit, sondern ist in diesem Kontext stets ein allein
korperbezogenes Dispositionsrecht™ (S. 158: das dem
,primdren Schutzgut der korperlichen Unversehrtheit zu
... dienen* habe). Hieraus wird gefolgert, dass infolgedes-
sen auch die Selbstbestimmungsaufklarung nur so weit
strafrechtlich abgesichert sein kann, wie es um die ,,we-
sentlichen korperlichen Auswirkungen des intendierten
Heilgriffs geht: Nur soweit die drztliche Aufkldrung dem
Patienten ermogliche, ,,eine im Hinblick auf seine kdrper-
liche Unversehrtheit autonome Entscheidung zu treffen®,
sei sie von strafrechtlicher Relevanz; andernfalls ,liefe
man Gefahr, dass die primire Rechtsgutsbestimmung der
§§ 223 ff. StGB auller Acht gelassen* werde (S. 174). Die
Krux an dieser Sichtweise besteht allerdings darin, dass
der zur Eingrenzung des Pflichtenkreises in Anspruch ge-
nommene ,,Korperlichkeitsbezug® im Kontext eines drzt-
lichen Eingriffes immer per se gegeben ist — denn fiir den
Patienten lauft das Prozedere am Ende stets auf die Ent-
scheidung hinaus, ob er seine korperliche Unversehrtheit
um des erhofften Heilerfolges willen voriibergehend
preisgeben will oder nicht. Von hier aus lasst sich daher
ohne Zusatzkriterium (das dann jedoch zum eigentlichen



Abgrenzungsmalistab mutiert!) keine Begrenzung errei-
chen, was Verf. ungewollt selbst einrdumt, wenn er die
alte ,,im-GroBen-und-Ganzen“-Formel wiederaufleben
lassen will (so explizit S. 175; fiir die Verlaufsaufkldrung
S. 183). Denn fiir die damit postulierte Unterscheidung
zwischen ,,wesentlichen‘ und ,,unwesentlichen‘ Informa-
tionen gibt es keine im Rechtsgut der korperlichen Unver-
sehrtheit verankerte (objektive) Matrix, was in der Ver-
gangenheit doch eben zu der beanstandeten Ausweitung
gefiihrt hat. Es gehort deshalb schon eine gewisse Chuzpe
dazu, die alte, aus einer pragmatischen Intuition entstan-
dene Formel gleichsam als Deus ex machina zu prisentie-
ren, der auch noch die Rechtssicherheit und gesetzliche
Bestimmtheit der strafrechtlichen Grenzen garantiere (so
S. 152, 163 f. et passim).

Das fehlende begriindende Fundament zeigt sich dort am
deutlichsten, wo die bisherige arztrechtliche Judikatur am
starksten angefochten war: bei der Reichweite der Risiko-
aufklarung. Hier will Verf. mittels des Kriteriums der
-Komplikationsdichte® — verstanden als ,,Produkt aus der
[statistischen, Zusatz G.D.] Eintrittswahrscheinlichkeit ei-
nes negativen Ereignisses und dessen Ausmal“ (S. 187) —
die Aufklarungsnotwendigkeiten des behandelnden Arz-
tes auf dasjenige Mal} begrenzen, was fiir ,,den (?) Patien-
ten“ unverzichtbar ist, um ,,die Gefahrenlage in Bezug auf
seine korperliche Unversehrtheit realistisch einschétzen®
zu konnen (S. 189). Zu einer ,,realistischen Einschétzung
zahlt jedoch aus objektiver Weltsicht uneingeschrinkt
jede Information, sofern und solange sie auch nur in ir-
gendeinem gedanklichen Zusammenhang mit der Sachge-
gebenheit steht. Wer sich als Patient etwa auch fiir das be-
sonders seltene Risiko eines Impfschadens — einem von
Verf. gerne angefiihrten Beispiel folgend — interessiert,
weil er seine Abwégung von Nutzen und Risiken auf mog-
lichst vollstdndiger Informationsgrundlage treffen will,
orientiert sich bei seiner Einschitzung nicht an ,,unrealis-
tischen” Gegebenheiten — im Gegenteil: Aus objektiver
Sicht entfernt sich doch eher derjenige von den ,,Realité-
ten®, der einen Teil der Faktenwelt ignorieren will — wenn
auch vielleicht aus dem verstiandlichen Motiv, sich vor ei-
nem ,,Ubermaf* zugunsten seiner Entscheidungsfahigkeit
zu bewahren.

An diesem Punkt erhebt sich nun aber das gewichtigste
Bedenken gegen die von Verf. préferierte Sichtweise: Sie
sucht nach einer ,,objektiven, d.h. generellen Grenzlinie
zwischen Wissenswertem und zu Vernachldssigendem
zwecks Abwendung einer ibermdBigen Kriminalisierung
der Arzte (z.B. S. 211: ,effektiven Weg ..., drztliches
Aufkldrungsverhalten angemessen zu entkriminalisie-
ren®), vergisst dabei aber denjenigen, um dessen ,,selbst-
bestimmte* Entscheidung willen die Aufklarungspflicht
tiberhaupt erst ihren Sinn erfahrt: den individuellen Pati-
enten. Wéhrend zu Beginn noch betont wird, dass der tra-
dierte Paternalismus einer ,,individualistischen Einstel-
lung® gewichen sei (S. 15), sieht Verf. im Kontext der ei-
genen Positionierung eine Befugnis des behandelnden
Arztes, Fragen des Patienten abzuweisen, die ,,wesent-
lich® tiber eine Aufklarung ,,im GroBen und Ganzen* hin-
ausgehen (S. 176 f.): Der Leser versteht: Ein individuali-

sierter Informationsanspruch wiirde die postulierte ,,0b-
jektive® Grenzlinie untergraben, und damit der Affront im
Lichte des Autonomieprinzips (das eigentlich die eigene
Konzeption als weiteres Leitprinzip durchaus anleiten
soll: S. 173) nicht gar so harsch ausfillt, wird die patien-
tenunabhéngige Informationsbarriere mit Hilfe der diffu-
sen Klausel des ,,Wesentlichen* bzw. ,,Unwesentlichen‘
abgefedert (paradigmatisch fiir die dadurch produzierte
Vagheit S. 176: ,, Fragen ..., die iiber den Bereich einer
Aufkldrung im Groflen und Ganzen hinausgehen, diirfen
nicht génzlich [?] ignoriert werden®). Welche Informatio-
nen aber fiir die hochstpersonliche Entscheidung iiber Ob
und Inwieweit des drztlichen Heileingriffs wesentlich
sind, vermag einzig und allein der betroffene individuelle
(und keine postulierte MaBfigur des durchschnittlichen,
typischen u.a.m.) Patient(en) zu beurteilen. Wenn es wirk-
lich darum gehen sollte, dem Patienten eine ,,UbermalB-
aufklarung® zu ersparen (die Verf. zu Recht beklagt, vgl.
S. 54), dann wire weit grundsétzlicher zu fragen, warum
sich die adrztliche Aufklarungspflicht dann nicht sogleich
am jeweiligen Informationsbediirfnis im konkreten Fall
orientiert. Weil Verf. diese Grundfrage seines Themas
von vornherein ausspart und die neuere Literatur hierzu
ibersieht (z.B. Duttge, Die Rolle der Wahrheit im Medizin-
recht, in: Nembach [Hrsg.], Informationes Theologiae Eu-
ropae 23 [2015], S. 193 ff.), gerit er erst in Versuchung,
das Selbstbestimmungsrecht zu kastrieren und z.B. die
Aufklérung tiber Behandlungsalternativen fiir strafrecht-
lich irrelevant zu erklaren (S. 204 ff.). Auf der Strecke
bleibt dabei die allgemeine Einsicht, dass sich die Ent-
scheidungsfreiheit des Menschen mafB3geblich an der (zu-
treffenden) Kenntnis und Einschétzung aller bestehenden
Optionen bemisst. Konkret: Wenn dem Patienten kiinftig
nicht mehr gesagt zu werden braucht, dass er womdglich
auch ohne kiinstliches Kniegelenk einigermaflien schmerz-
frei und ohne Inkaufnahme der Operationsrisiken eine Le-
bensperspektive haben kann, wird man von einem ,,infor-
med consent™ beim besten Willen nicht mehr sprechen
konnen.

Dass Verf. die tradierten (,,objektiven®) Einschrinkungen
der Aufklarungspflicht ,,aus therapeutischen Griinden*
kritiklos hinnimmt (S. 177 ff., 181 f., 185), kann nach dem
Vorstehenden nicht mehr iiberraschen (siche dagegen
Duttge, Begrenzung der drztlichen Aufklarungspflicht aus
therapeutischen Griinden? Renaissance eines alten The-
mas im neuen Patientenrechtegesetz, in: Yamanaka/
Schorkopf/Jehle [Hrsg.], Priaventive Tendenzen in Staat
und Gesellschaft zwischen Sicherheit und Freiheit, 2014,
S. 143 ff.). Dass von dem mittlerweile anerkannten sog.
»Recht auf Nichtwissen“ (z.B. Duttge, MedR 2016, 664
ff. m.w.N.) an keiner Stelle etwas zu lesen ist, obgleich es
hier dezidiert um denselben sachlichen Lebenssachverhalt
— die Reichweite des Informationstransfers — geht, nur
eben im Sinne einer Dispositionsbefugnis des individuel-
len Patienten, belegt den allgemeinen Eindruck (zu erken-
nen auch am FuBlnotenapparat und Literaturverzeichnis, in
dem sich vorwiegend die ,,Klassiker” des Medizinrechts
wiederfinden), dass sich die vorliegenden Arbeit in medi-
zinethischer und medizinrechtlicher Hinsicht auf einem
veralteten Stand der Erkenntnis bewegt. Die Erlduterun-
gen zum Aufklarungsverzicht, der dazu die Briicke hitte



Duttge — Buchbesprechungen

schlagen konnen, bleiben kursorisch und lassen den Leser
ratlos zuriick, wenn fiir dessen Wirksamkeit die Kenntnis
des Patienten von der ,,Erforderlichkeit des Eingriffs wie
auch von dessen Risiken (1) verlangt wird (S. 31) — mit
denen sich der Patient aber ausweislich seiner Verzichts-
erklarung gerade nicht belasten will. Wenn schlie8lich die
rechtsgutsbezogene Inkonsequenz bei der strafrechtlichen
Absicherung der érztlichen Aufklarungspflicht im Kor-
perverletzungstatbestand am Ende aus ,kriminalpoliti-
schen® (S. 66 — bagatellisierend von einer ,,gewissen Ver-
wisserung® sprechend) bzw. ,praktischen* Griinden (S.
70) hingenommen wird, obgleich dieser ,, Korperbezug™
das postulierte ,,strafrechtliche Mindestaufklarungsni-
veau” (S. 162, 210) im Kern begriinden und rechtfertigen
soll, kann von einer liberzeugenden Positionierung nicht
gesprochen werden.

Die Arbeit bleibt daher — leider — auf halbem Wege stehen
und erspart sich die notwendige Vertiefung der postulier-
ten ,,kdrperbezogenen® Grenzziehung, indem an den zen-
tralen Stellen des eigenen Begriindungsgangs auf die Ein-

beziehung und Auswertung einschldgigen Fallmaterials
(zumeist anhand der hochstrichterlichen Rechtsprechung)
ausgewichen wird. Dieser Zug macht die Darstellung an-
schaulich, kann aber die notwendige Argumentation nicht
ersetzen. Auch unter dem (zu Recht) betonten Aspekt der
Bestimmtheit und Rechtssicherheit bleibt es unbefriedi-
gend, wenn Verf. im Kontext der Risikoaufklarung der
Rechtsprechung die Aufgabe iiberlassen will, selbst die
Grenze nach Mafigabe der ,,Komplikationsdichte* zu zie-
hen (S. 190). Wie der dabei herangezogene Vergleich mit
der (nicht bestehenden) Aufklarungspflicht einer Fahrer-
laubnisbehorde iiber die Wahrscheinlichkeit tddlicher
Motorradunfalle erhellend sein soll (S. 191), bleibt wohl
des Verf. Geheimnis. Kurz und knapp zur Arbeit im Gan-
zen: Eine zutreffende Diagnose zum Elend der arztlichen
Aufklarungspflicht mit anschlieBend leider falscher The-
rapie — aber zugleich ein groBes Verdienst, die Eigenstén-
digkeit der strafrechtlichen Bewertung losgeldst vom haf-
tungsrechtlichen Koordinatensystem als zwingende Not-
wenigkeit und bisheriges Defizit iiberzeugend dargetan zu
haben. Diesen neuen Weg gilt es weiter voranzuschreiten!



Magda Wicker: Cloud Computing und staatlicher Strafanspruch.
Strafrechtliche Risiken und strafprozessuale
Ermittlungsmoglichkeiten in der Cloud

von Prof. Dr. Anja Schiemann

2016, Verlag Nomos, Baden-Baden, ISBN: 978-3-8487-
2776-6, S. 503, Euro 129,00.

Rechtsfragen rund um das Thema Cloud Computing be-
schiftigen schon seit einigen Jahren die juristische Fach-
welt. Die vorliegende Dissertation zu strafrechtlichen und
strafprozessualen Aspekten stammt von keiner Unbe-
kannten. Vielmehr hat Wicker schon viele Fachaufsdtze
verfasst und u.a. zu der — meines Erachtens vorschnellen
und falschen — Einschétzung in der Kommentierung von
Meyer-Gofsner/Schmitt beigetragen, der Zugriff auf ein
externes Speichermedium auBerhalb Deutschlands vom
Computer des betroffenen Cloud-Nutzers iiber dessen Ac-
count sei von § 110 Abs. 3 StPO als rechtméfige Ermitt-
lungshandlung im Inland gedeckt (StPO, 59. Aufl. [2016],
§ 110 Rn. 7b). Von daher durfte man mit Spannung erwar-
ten, wie sich Wicker den unterschiedlichen materiell-
rechtlichen und prozessualen Themen mit Bezug auf das
Cloud Computing néhert und positioniert. Die Arbeit ist
sehr umfangreich und gliedert sich in sechs Kapitel. Hilf-
reich wire es angesichts des Umfangs von 500 Seiten ge-
wesen, wenn die jeweiligen Erkenntnisse am Ende eines
Kapitels zusammengefasst worden wéren. Eine solche
Zusammenfassung findet sich jedoch weder in den Kapi-
teln noch als Ergebniszusammenfassung am Ende der
Monografie. Erschwert wird die Orientierung durch un-
prézise Inhaltsangaben, wie bei Kapitel 3, in dem zwar die
Unterabschnitte benannt, diese jedoch jeweils als ,,Kapitel
0 bezeichnet werden (S. 63). Hier hitte mehr Wert auf
eine redaktionelle Endbearbeitung gelegt werden sollen.

Nach einer Einleitung widmet sich Wicker im zweiten Ka-
pitel den technischen und wirtschaftlichen Grundlagen
des Cloud Computings sowie den Chancen und Risiken
fiir mittelstdndische Unternehmen und fiir den 6ffentli-
chen Sektor (S. 35 ff.). Des Weiteren wird der Untersu-
chungsgegenstand der Arbeit abgesteckt und das ,,iibliche
Speichern in der Cloud zugrunde gelegt” (S. 60). Auler-
dem wird davon ausgegangen, dass die Cloud sich auf
Servern im In- oder Ausland befinden kann und weder
Cloud-Nutzer noch Cloud-Anbieter zu einem bestimmten
Zeitpunkt Kenntnis vom aktuellen Speicherort haben. Al-
lerdings sei es dem Cloud-Anbieter moglich, den jeweili-
gen Speicherort nachtriglich herauszufinden. Einschrén-
kend wird zudem festgelegt, dass ausschlie8lich deutsches
Recht beriicksichtigt wird.

Das dritte Kapitel nimmt eine rechtliche Einordnung des

Cloud Computings vor (S. 63 ff.). Im Rahmen einer knap-
pen zivilrechtlichen Auseinandersetzung wird von einem
mietrechtlichen Vertragsverhiltnis ausgegangen und die-
ses kurz skizziert. Es folgt eine medienrechtliche Einord-
nung nach dem TKG und TMG. SchlieBlich bezeichnet
Wicker ihren rechtlichen Untersuchungsgegenstand des
Cloud Computings als ,,Datenspeichermiete” (S. 96).

Nach diesen grundsétzlichen Ausfithrungen folgt ein mit
180 Seiten sehr umfangreiches Kapitel zu den strafrecht-
lichen Risiken beim Cloud Computing (S. 99 ff.). Unter-
sucht werden die potentiell einschldgigen Vorschriften im
Strafgesetzbuch sowie dem Nebenstrafrecht. Unterteilt
wird jeweils pro Delikt nach moglicher Strafbarkeit des
Cloud-Anbieters, des Cloud-Nutzers sowie moglicher
Angreifer. Es geht der Verfasserin um die Identifizierung
von Strafbarkeitsrisiken der Cloud-Akteure, wobei die
Tatbestandsmerkmale extensiv ausgelegt werden, um alle
potentielle Strafbarkeitsrisiken zu erfassen (S. 103).

Eine Strafbarkeit wegen Verletzung des Briefgeheimnis-
ses nach § 202 StGB lehnt Wicker mangels Verkorperung
der Inhaltsdaten beim Cloud Computing ab. Eine Strafbar-
keit wegen des Ausspdhens von Daten gem. § 202a StGB
kdme allerdings fiir den Cloud-Anbieter oder Dritten in
Betracht. Eine extensive Auslegung des Tatbestands stelle
auf den Missbrauch der tatsdchlichen Zugriffsmoglichkei-
ten des Cloud Anbieters als Administrator ab. Sofern der
Cloud-Anbieter technisch notwendig handele, bestehe da-
gegen kein Strafbarkeitsrisiko. Hinsichtlich der Strafbar-
keit wegen des Abfangens von Daten gem. § 202b StGB
differenziert die Verfasserin zwischen Datenup- und
Download sowie Cloud Sharing. Wéhrend ersteres bei Er-
filllung der weiteren Voraussetzungen vom Straftatbe-
stand erfasst sein konne, wiirden Félle des Cloud Sharings
nicht unter den Tatbestand fallen. Den Straftatbestand des
Vorbereitens des Ausspahens und Abfangens von Daten
gem. § 202¢ StGB konne der Cloud-Anbieter bei entspre-
chendem objektiven und subjektiven Verhalten begehen.
Allerdings stelle allein der Aufbau eines Cloud-Angebots
einschlieBlich der spateren Moglichkeit, auf Daten zugrei-
fen zu konnen, keine vorwerfbare Handlung dar. Ledig-
lich dann, wenn der Cloud-Anbieter in der Absicht, Daten
von Cloud-Nutzern ,,abgreifen” zu kénnen, seine Cloud
einrichtet und aufbaut, konne er den Straftatbestand des
§ 202¢ StGB verwirklichen.

Die grofiten Strafbarkeitsprobleme sieht Wicker in der
Verletzung von Privatgeheimnissen gem. § 203 StGB. Die
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Nutzung einer Cloud ohne starke technische Sicherungs-
malinahmen stelle fiir die im Straftatbestand genannten
Berufsgruppen eine Geheimnisoffenbarung dar. Fiir die
allermeisten Félle diirfe die Einwilligung der Patienten
oder Mandanten zur Geheimnisoffenbarung im Rahmen
des Cloud Computings nicht mutmaflich angenommen
werden (S. 143). Im Anschluss daran priift die Verfasserin
eine Strafbarkeit wegen Verwertung fremder Geheim-
nisse nach § 204 StGB und verneint eine Strafbarkeit in
allen aufgezeigten Konstellationen. Entweder fehle es an
einer Schadigungsabsicht des Berufsgeheimnistrigers
oder an der Sonderstellung des Cloud-Anbieters. Ausfiihr-
lich priift Wicker dann die Strafbarkeit der Verletzung des
Post- oder Fernmeldegeheimnisses gem. § 206 StGB. Fiir
den Cloud-Anbieter verneint sie eine Strafbarkeit, da die-
ser weder Inhaber noch Beschiftigter eines Unternehmens
sei, das geschiftsmédBig Telekommunikationsdienste er-
bringe. Nur Inhaber, Vertreter oder Beschéftigte von ori-
gindren Telekommunikationsunternehmen konnten sich
bei der Cloud-Nutzung nach § 206 StGB strafbar machen,
sofern eine Datenverarbeitung oder eine unverschliisselte
Speicherung von Daten, die dem Fernmeldegeheimnis un-
terliegen, in der Cloud durchgefiihrt wird (S. 174).

Wegen Datenverdnderung nach § 303a StGB konnen sich
lediglich der Cloud-Anbieter oder Dritte strafbar machen.
Der Cloud-Anbieter habe ebenso wie der Dritte keine Ver-
fiigungsberechtigung {iber die Daten seiner Cloud-Nutzer,
so dass diese fremd und somit taugliches Tatobjekt seien.
Der Cloud-Anbieter konne sich demzufolge stratbar ma-
chen, wenn er Daten des Cloud-Nutzers in der Cloud
16scht oder den Zugang sperrt. Eine Strafbarkeit entfalle
nur dann, wenn technische Gegebenheiten oder vertragli-
che Vereinbarungen dies rechtfertigen. Laut Wicker kon-
nen sich sowohl der Cloud-Anbieter, als auch der Cloud-
Nutzer und Dritte der Computersabotage gem. § 303b
StGB strafbar machen. Die Tatvariante des § 303b Abs. 1
Nr. 1 StGB scheide fiir den Nutzer allerdings aus, weil es
dort auf die Fremdheit in Form der fremden Datenverfii-
gungsbefugnis ankomme.

Wihrend ein nennenswertes Strafbarkeitsrisiko im An-
wendungsbereich des Cloud Computings hinsichtlich der
Zerstorung wichtiger Arbeitsmittel gem. § 305a StGB
nicht bestehe, berge Cloud Computing ein Risiko hin-
sichtlich der Strafbarkeit gem. § 353b StGB. Die Verlet-
zung von Dienstgeheimnissen und einer besonderen Ge-
heimhaltungspflicht kdnne zahlreiche Personen der 6f-
fentlichen Verwaltung treffen. Dagegen komme eine
Strafbarkeit des Cloud-Nutzers wegen verbotener Mittei-
lungen iiber Gerichtsverhandlungen gem. § 353d Nr. 1
und Nr. 3 StGB nicht in Betracht, da das Merkmal der 6f-
fentlichen Mitteilung aufgrund eines publizierenden As-
pekts nicht durch die schlichte Cloud-Nutzung erfiillt wer-
den konne. Dagegen konne eine unbefugte Offenbarung
gem. § 353d Nr. 2 StGB gegeben sein, wenn im Falle ei-
nes Gerichtsbeschlusses gem. § 174 Abs. 3 GVG der
Schweigepflicht unterliegende Tatsachen einer Gerichts-
verhandlung oder Inhalte eines die Sache betreffenden
amtlichen Schriftstiicks in die Cloud eingebracht werden.
Als Téter komme dabei allerdings nur derjenige in Be-
tracht, dem personlich eine Schweigepflicht auferlegt

worden ist. Fiir besonders Verpflichtete i.S. des § 355
StGB bestehe zudem ein Strafbarkeitsrisiko der Verlet-
zung des Steuergeheimnisses bei der Cloud-Nutzung. Da-
gegen schaffe die Nutzung von inldndischen Cloud-Ange-
boten kein Strafbarkeitsrisiko gem. §§ 94, 95 StGB, da es
nicht nur auf die Moglichkeit der Kenntnisnahme durch
Dritte ankomme. Jedoch bestehe bei Nutzung US-ameri-
kanischer Cloud-Angebote im Zusammenhang mit Staats-
geheimnissen ein Strafbarkeitsrisiko nach §§ 94, 95 StGB.
Danach priift Wicker relevante Strafnormen auB3erhalb des
StGB, und zwar im BDSG und § 17 UWG (S. 230 ff.).

Im Anschluss daran findet sich an versteckter Stelle und
nicht abschlieBend fiir das Kapitel eine Zusammenfassung
der Strafbarkeitsrisiken der Cloud-Akteure (S. 252 ff.),
die wiederum nach Cloud-Nutzer, Cloud Anbieter und
Drittem differenziert. In einem weiteren Unterabschnitt
»Speichern in der Cloud — ohne strafrechtliche Risiken*
(S. 259 ff.), gibt die Autorin eine Risikobewertung ab und
zeigt Moglichkeiten einer Vermeidung der Strafbarkeit
auf. Dieser Unterabschnitt ist leider recht knapp gehalten,
die Erkenntnisse kniipfen zwangsldufig an der vorigen
ausfiihrlichen Strafbarkeitspriifung an. Ubersichtlicher
wire es sicher gewesen, schon im Unterabschnitt der
Strafbarkeitspriifung mehr zu clustern, um so einen syste-
matischen Uberblick zu geben. Dieser hiitte dann, eventu-
ell in Tabellenform, auch bei den Empfehlungen der Au-
torin die Strukturen deutlicher gemacht und die Rechts-
probleme klarer.

Im fiinften Kapitel widmet sich Wicker den strafprozessu-
alen Ermittlungen beim Cloud Computing (S. 281 ff.).
Nach einer Darstellung allgemeiner Grundsdtze der Be-
weisfiihrung im Strafprozess in Bezug auf Daten, geht es
sodann detailliert um die Moglichkeiten der Strafprozess-
ordnung im Zusammenhang mit der Cloud-Nutzung. In
diesem Kapitel bekriftigt die Autorin z.B. ihre Auffas-
sung zur Durchsicht externer Speichermedien nach § 110
Abs. 3 StPO, eine Beschrinkung auf inldndische Festplat-
ten ergibe sich weder aus dem Wortlaut noch aus anderen
Gesichtspunkten. Schuldig bleibt Wicker insofern — zu-
néchst — die Antwort auf die Frage, warum sich dann in
der Cybercrime Convention iiberhaupt solche Miihe ge-
macht wird, grenziibergreifende Zugriffe zu regeln bzw.
wie volkerrechtliche Gesichtspunkte hier rechtlich rele-
vant werden oder etwa nicht. Wer hier eine Vertiefung ih-
res in Aufsédtzen vertretenen Standpunkts erwartet, wird
leider enttduscht. Im Hinblick auf die Beschlagnahme
sieht die Autorin weniger rechtliche als vielmehr prakti-
sche Probleme, da der Zugriff beim Cloud-Nutzer primér
am Zugang scheitern werde. Allerdings konne der Zugriff
beim Cloud-Anbieter in einem groferen Umfang erfol-
gen, als vom Beschlagnahmebeschluss vorgesehen. Wiin-
schenswert wire es daher, dass der Cloud-Anbieter die
Grenzen der Beschlagnahmeanordnung wahrt und nicht
die Einrichtung eines Gastzugangs fiir die Ermittlungsbe-
horden ermdglicht, sondern die Daten nur im Umfang der
Beschlagnahmeanordnung herausgibt.

Telekommunikationsiiberwachung gem. §100a StPO
bzgl. der Ubermittlung von Daten zwischen dem Cloud-



Anbieter und Cloud-Nutzer hélt Wicker zwar fiir tech-
nisch denkbar, jedoch als heimliche Mafinahme fiir recht-
lich nicht moglich. Auch die Bestandsdatenauskunft nach
§ 100j StPO und die Verkehrsdatenauskunft gem. § 100g
StPO seien keine geeigneten Maflnahmen bei Ermittlun-
gen in der Cloud. Die Ermittlungsgeneralklausel scheide
fiir einen Zugriff auf Daten in der Cloud ebenfalls aus. La-
gen Zugangsdaten vor, so konnten allerdings gem. § 102
StPO im Wege einer Durchsuchung innerhalb der Daten
des Cloud-Nutzers die Ermittlungen fortgesetzt werden.

Im Anschluss an diese Ergebnisse benennt Wicker noch
einmal die strafprozessualen Zugriffsmoglichkeiten bei
den Cloud-Akteuren und differenziert nach Cloud-Nutzer,
Cloud-Anbieter, Ermittlungen im Internet und Ermittlun-
gen im Ausland. Einige Ausfithrungen sind redundant zu
den vorherigen, andere werden niher ausgefiihrt, so dass
sich der Leser fragt, warum nicht schon zuvor mehr in die
Tiefe gegangen wurde. So folgen z.B. beim Unterpunkt
-Ermittlungen beim Cloud-Nutzer vor Ort — Daten der rei-
nen Cloud* wiederum Ausfithrungen zu § 110 StPO und
ausldndischen Speichermedien. Hier wird jetzt explizit
auch auf die Cybercrime-Convention Bezug genommen,
deren Relevanz sich auch schon im Unterkapitel zuvor er-
geben hitte. Zudem wird spéter noch einmal unter dem
Punkt ,,Ermittlungen im Ausland* auf die gleiche Proble-
matik eingegangen. Diese Zersplitterung der jeweils glei-
chen Rechtsmaterie ist nicht nur redundant, sondern durch
Auslassungen an der einen und Vertiefungen an der ande-
ren Stelle fiir den Leser auch nicht in Génze nachvollzieh-
bar. Hier zeigt sich — wieder einmal, — dass der Aufbau
nur bedingt gegliickt ist.

Im sechsten Kapitel widmet sich Wicker dem straf-(pro-
zess-)rechtsvertraglichem Cloud Computing (S. 445 ff.).

Dazu werden die gefundenen Ergebnisse zunéchst fiir eine
rechtsvertragliche Gestaltung von Cloud Computing auf-
bereitet und Empfehlungen fiir kleinere und mittlere Un-

ternehmen sowie den 6ffentlichen Sektor gegeben. Dabei
ist die Empfehlung fiir Cloud-Nutzer und Cloud-Anbieter,
Strafbarkeitsrisiken zu vermeiden, recht trivial. Aller-
dings zeigt sich hier der Nutzen der Ausfithrungen zum
materiellen Recht, die hier noch einmal kurz zusammen-
getragen werden und zum Hinweis von Risikovermei-
dungsstrategien fiihren. Dies ist sicher wertvoll, gleitet
aber leider teilweise in banale Feststellungen ab. So wird
fiir Cloud-Nutzer, die das Datenschutzrecht beachten
miissen, der Tipp gegeben, ,,die datenschutzrechtlichen
Vorgaben zur Cloud-Nutzung einzuhalten (S. 453).

Handlungsbedarf in Sachen Cloud Computing sieht Wi-
cker nur im Bereich der besonders Geheimnisverpflichte-
ten, weist insoweit aber auf gesetzgeberische Aktivititen
des BMJV hin. Mittlerweile liegt ein Regierungsentwurf
des Gesetzes zur Neureglung des Schutzes von Geheim-
nissen bei der Mitwirkung Dritter an der Berufsausiibung
schweigepflichtiger Personen vor (BT-Drs. 18/11936).
Ansonsten hilt die Autorin Anderungsbedarf de lege
ferenda fiir nicht erforderlich, sondern zieht resiimierend
das Fazit, sowohl das Strafgesetzbuch als auch die Straf-
prozessordnung konnten der Ara ,,Cloud“ standhalten
(S. 472).

Ob dieses Fazit iberzeugt, mag jeder, der die Dissertation
oder die einschlidgigen Kommentierungen zu den entspre-
chenden Strafnormen oder strafprozessualen Erméchti-
gungsgrundlagen liest, selbst beurteilen. Fest steht jeden-
falls, dass die zunehmende Digitalisierung bestenfalls zu
Auslegungsschwierigkeiten, schlimmstenfalls zu dem Di-
lemma fiihrt, neue Sachverhalte in veraltete Vorschriften
pressen zu wollen. Ermittlungen in der Cloud stellen die
Strafverfolgungsbehdrden vor immer gréflere Anforde-
rungen — dies nicht nur in rechtlicher, sondern auch in er-
mittlungstaktischer Hinsicht. Einen guten Uberblick iiber
strafrechtliche und strafprozessuale Implikationen gibt
hier die Dissertation von Wicker.
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Der Handkommentar ist seit seiner erstmaligen Veroffent-
lichung im Jahr 2008 nunmehr im Frithjahr 2017 schon in
der 4. Auflage erschienen. Die Tatsache, dass die Neuauf-
lagen jeweils in relativ iiberschaubaren Abstdnden erfolg-
ten (2. Auflage: 2011, 3. Auflage 2013), ist bereits ange-
sichts von derzeit liber 50 Bearbeitern aus Wissenschaft
und Praxis, deren Beitrage es zu koordinieren gilt, bemer-
kenswert. Dadurch ist zudem die Aktualitdt des Hand-
kommentars gewahrt, wenn man sich auch eingestehen
muss, dass vor dem Hintergrund der ,,Umtriebigkeit® des
Gesetzgebers heute ein Kommentar zum gesamten Straf-
recht stets nie gleichauf mit der aktuellen Gesetzeslage
sein kann. So hat der Gesetzgeber, ohne dass dies in der
Neuauflage noch beriicksichtigt werden konnte, inzwi-
schen bereits wieder mehrere bedeutsame Anderungen im
StGB durchgefiihrt. Insbesondere sind folgende Gesetze
zu erwihnen: Das Gesetz zur Verbesserung des Schutzes
gegen Nachstellungen vom 1.3.2017 (BGBI 1, S. 386) hat
§ 238 StGB modifiziert. Das 51. Gesetz zur Anderung des
StGB vom 11.4.2017 (BGBI I, S. 815) — Strafbarkeit von
Sportwettbetrug und der Manipulation von berufssportli-
chen Wettbewerben — hat die neuen §§ 265c¢, 265d, 265¢
StGB eingefiihrt. Zu erwéhnen ist weiterhin das Gesetz
zur Reform der strafrechtlichen Vermdgensabschopfung
vom 13.4.2017 (BGBI 1, S. 872), welches insbesondere
die §§ 73 ff. StGB, §§ 111b ff. StPO sowie §§ 421 ff. StPO
reformiert hat. Weiterhin hat das 52. Gesetz zur Anderung
des StGB vom 23.5.2017 (BGBI I, S. 1226) — Stéirkung
des Schutzes von Vollstreckungsbeamten und Rettungs-
kréften — die §§ 113 ff. StGB modifiziert und § 323¢c StGB
um einen zweiten Absatz ergédnzt, der die Behinderung
von hilfeleistenden Personen ponalisiert. Das 53. Gesetz
zur Anderung des StGB vom 11.6.2017 (BGBI11, S. 1612)
— Ausweitung des MaBregelrechts bei extremistischen
Straftdtern — hat vor allem §§ 66, 68b StGB erweitert.
Jiingst hat der Bundestag einen neuen § 315d StGB (,,Ver-
botene Kraftfahrzeugrennen) beschlossen. SchlieBlich
wird § 244 StGB dahingehend verdndert, dass der Woh-
nungseinbruchsdiebstahl bei einer dauerhaft genutzten
Privatwohnung ein Verbrechen darstellt.

Wenn damit auch der Handkommentar bereits jetzt schon
wieder in Teilbereichen nicht mehr der ganz aktuellen Ge-
setzeslage entspricht, konnten immerhin zahlreiche Ande-
rungen des StGB seit der 3. Auflage in die Neukommen-
tierung einflieBen. Auf sie wird sogleich zuriickzukom-

men sein. Zunichst jedoch einige allgemeine Bemerkun-
gen.

In der Neuauflage ist der Herausgeberkreis um Rechtsan-
walt Prof. Dr. Stefan Kénig erweitert worden. Damit wird
nochmals deutlich, dass in der Kommentierung auch der
Blick aus der Rechtspraxis heraus besondere Bedeutung
haben soll, was dadurch bewerkstelligt wird, dass neben
Wissenschaftlern ebenfalls Praktiker daran mitwirken.
Der Kommentar selbst versteht sich als Handkommentar
zum ,,Gesamten Strafrecht mit dem Anspruch, die we-
sentlichen Strafnormen in Deutschland nicht nur in ihrer
Gesamtheit und ihrem sozialen Kontext, sondern auch die
Wege der Rechtsverwirklichung im Strafprozess entspre-
chend darzustellen (so das Vorwort zur 4. Auflage). Das
ist ein ambitioniertes Projekt und man fragt sich, ob das
tiberhaupt durch einen ,,Handkommentar® hinreichend
tiefgriindig erreicht werden kann. Die Herausgeber bewei-
sen, dass es moglich ist: Auf mehr als 3400 Seiten eigent-
licher Kommentierung (der Kommentar selbst umfasst
einschlieBlich Inhalts-, Abkiirzungs-, Literatur- und Stich-
wortverzeichnis insgesamt exakt 3600 Seiten) werden ins-
besondere die Vorschriften des StGB sowie der StPO er-
lautert, daneben aber u.a. auch Normen des BtMG, GVG
und JGG. Eine Kommentierung des VStGB sowie des
WStG enthilt der Handkommentar allerdings nicht. So-
weit es um strafrechtliche Regelungen im Nebenstrafrecht
geht, muss man zudem feststellen, dass diese teilweise
recht kurz angesprochen sind. Sinnvoll erscheint aber,
dass die Ausfithrungen zum Nebenstrafrecht jeweils im
Hinblick auf ihre Sachnédhe in die Kommentierung inte-
griert sind. So wird etwa auf die praxisrelevante Regelung
des § 21 StVG (Fahren ohne Fahrerlaubnis) im Rahmen
des § 315¢ StGB eingegangen und auf § 22 StVG (Kenn-
zeichenmissbrauch) innerhalb der Kommentierung des
§ 267 StGB. Das Gesetz zur Bekdmpfung von Doping im
Sport vom 10.12.2015 (BGBI I, S. 2210) erldutert Réssner
im Zusammenhang mit § 223 StGB.

Obwohl es sich um einen Handkommentar handelt, fallen
die Erlauterungen der Normen des StGB und StPO regel-
méfig angemessen und prégnant aus. Aus der Vielzahl der
gelungenen Darlegungen ist beispielhaft auf die von
M. Heinrich tibernommenen Vorbemerkungen zu § 13
StGB hinzuweisen, in deren Rahmen er auf zahlreiche mit
der Kausalitdt und objektiven Zurechnung verbundene Fa-
cetten sorgfiltig eingeht. Entsprechendes gilt etwa fiir die
Ausfiihrungen zu den Notstandsvorschriften von Duttge
oder die Kommentierung der Beleidigungsdelikte durch



Schneider. Aus dem Bereich der StPO ist etwa hinzuwei-
sen auf die sorgfiltigen und differenzierten Darlegungen
von Jidger zum zehnten Abschnitt der StPO (Vernehmung
des Beschuldigten).

Wie bereits angeklungen ist, waren in der Neuauflage
viele seit dem Erscheinen der Vorauflage verkiindete
wichtige Gesetze zu beriicksichtigen, denn der Gesetzge-
ber zeigte sich in den letzten Jahren im Feld der Neukri-
minalisierung sehr aktiv. Hervorzuheben sind insbeson-
dere folgende Novellierungen:

In der 4. Auflage des Werks ist nunmehr von Ddélling
§ 226a StGB kommentiert, der durch das 47. Gesetz zur
Anderung des StGB vom 24.9.2013 (BGBI 1, S. 3671) —
Strafbarkeit der Verstimmelung weiblicher Genitalien —
eingefiihrt worden ist. Leider wird dabei das Problem der
VerfassungsméBigkeit der Norm unter dem Blickwinkel
des Gleichheitsgrundsatzes mit nur einem Satz gestreift.
Hier hitte man sich griindlichere Ausfithrungen ge-
wiinscht (s. etwa Heger, in: Lackner/Kiihl, StGB,
28. Aufl. [2014], § 226a Rn. 1 m.w.N.).

Auch wird in der Neuauflage beriicksichtigt, dass insbe-
sondere § 108e StGB durch das 48. Strafrechtsdnderungs-
gesetz vom 23.4.2014 (BGBI I, S. 410) — Erweiterung des
Straftatbestandes der Abgeordnetenbestechung — erheb-
lich umgestaltet worden ist. Hartmann erldutert, dass die
Vorschrift nunmehr nicht nur fiir Abstimmungen gilt, son-
dern fiir alle Formen der Wahrnehmung des Mandats. Da-
bei duBert er sich zu Recht kritisch und zuriickhaltend zu
der in der Gesetzesbegriindung (BT-Drs. 18/476, S. 9) ge-
wihlten Formulierung, Vorteile diirften auch angenom-
men werden, wenn dies ,,anerkannten parlamentarischen
Gepflogenheiten entspricht (Hartmann, §§ 105-108e
Rn. 9).

Anderungen hat zwischenzeitlich auch das Sexualstraf-
recht erfahren, einmal durch das 49. Gesetz zur Anderung
des StGB vom 21.1.2015 (BGBI I, S. 10) — Umsetzung
europdischer Vorgaben zum Sexualstrafrecht —, zum an-
deren durch das 50. Gesetz zur Anderung des StGB vom
4.11.2016 (BGBI 1, S. 2460) — Verbesserung des Schutzes
der sexuellen Selbstbestimmung —, welches § 177 StGB
erheblich erweitert und §§ 1841, 184j StGB eingefiihrt hat.
Laue erléutert, dass diese Neuregelungen auch durch die
Vorkommnisse in der Kdlner Silvesternacht 2015/2016
beeinflusst wurden. Neuer Grundtatbestand ist nunmehr
in § 177 Abs. 1, 2 StGB der ,,sexuelle Ubergriff*. Hierbei
hat der Gesetzgeber in § 177 Abs. 1 StGB die ,,Nein heif3t
nein“-Losung verwirklicht (BT-Drs. 18/9097, S. 2, 21),
der entgegenstehende Wille des Opfers reicht also aus.
Mit § 184i StGB (Sexuelle Belastigung) wird eine neue
Kategorie sexueller Betdtigung definiert (Laue, § 184i
Rn. 1), indem der Gesetzgeber Handlungen, welche die
Schwelle der sexuellen Erheblichkeit (§ 184h Nr. 1 StGB)
nicht erreichen, zukiinftig strafrechtlich erfasst (BT-Drs.
18/9097, S. 30). Im Hinblick auf § 184j StGB (Straftaten
aus Gruppen) weist Laue darauf hin, dass damit die bloBe
Beteiligung an einer Gruppe unter Strafe gestellt wird und
eine unter Umstdnden sehr weit von der Haupttat entfernte
Beihilfehandlung zur selbstindigen Haupttat erhoben

wird. Da eine Straftat nach den §§ 177 oder 184i StGB
lediglich objektive Bedingung der Strafbarkeit sei, sieht
Laue in der Vorschrift die Grenzen eines tatbezogenen
Schuldstrafrechts tiberschritten (§ 184j Rn. 3).

Mit dem Gesetz zur Bekdmpfung der Korruption vom
20.11.2015 (BGBI 1, S. 2025) geht ebenfalls eine Auswei-
tung des Strafrechts einher. Es hat u.a. eine Legaldefini-
tion des Europdischen Amtstrdgers in § 11 Abs. 1 Nr. 2
lit. a StGB eingefiigt. Leider ist diese Neuregelung jedoch
in der eigentlichen Kommentierung des § 11 StGB durch
Hélscher nicht beriicksichtigt. Dagegen weist Bannen-
berg in ihren Erlduterungen zu den §§ 331 ff. StGB zu-
mindest darauf hin, dass die Vorschriften um den ,,Euro-
paischen Amtstrager sowie um das ,,Mitglied eines Ge-
richts der Europidischen Union® erginzt worden sind und
insoweit im Hinblick auf die Vorteilsannahme und Vor-
teilsgewdhrung eine Ausweitung der Strafbarkeit im Ge-
gensatz zur vorherigen Rechtslage erfolgt.

Eine bedeutsame Neuregelung im StGB ist durch das Ge-
setz zur Strafbarkeit der geschéftsméBigen Férderung der
Selbsttotung vom 3.12.2015 (BGBI I, S. 2177) erfolgt. Es
hat § 217 StGB eingefiihrt. Wenkel kommentiert die Neu-
regelung. Hierbei wird aber nicht auf die mit dieser Rege-
lung im Zusammenhang stehende vorherige intensive Dis-
kussion eingegangen, ob {iberhaupt und falls ja mit wel-
chem Inhalt eine derartige Vorschrift normiert werden
soll. Auch fehlen Ausfiihrungen zur Problematik der Ver-
fassungsmaBigkeit der Norm. Lediglich in einem ,,Aus-
blick* wird die Hoffnung zum Ausdruck gebracht, dass
der Tatbestand durch die Rechtsprechung eine enge Aus-
legung erfahre (Wenkel, § 217 Rn. 13).

Durch Gesetz zur Bekdmpfung der Korruption im Ge-
sundheitswesen vom 30.5.2016 (BGBI 1, S. 1254) wurden
die §§ 299a, 299b in das StGB aufgenommen. Bannen-
berg erlautert, dass die Vorschriften eine Reaktion auf die
Entscheidung des GroBen Senats fiir Strafsachen des BGH
(BGHSt 57, 202) darstellen, wonach Kassenérzte weder
§ 299 StGB noch den §§ 331 ff. StGB unterfallen. Prég-
nant wird auf die Gesetzesgenese eingegangen. Bannen-
berg fiihrt aus, dass der Gesetzgeber die neuen Vorschrif-
ten an § 299 StGB angelehnt hat und geht auf die einzel-
nen Tatbestandsvoraussetzungen ein.

Das Gesetz zur Novellierung des Rechts der Unterbrin-
gung in einem psychiatrischen Krankenhaus geméal § 63
StGB vom 8.7.2016 (BGBI I, S. 1610) fiihrt (ausnahms-
weise) keine Erweiterung des Strafrechts durch, sondern
kniipft die Unterbringung angesichts einer offentlichen
Diskussion tiber Unterbringungsfille (,,Fall Mollath®;
BVerfG, NJW 2013, 3228) an strengere Erfordernisse.
Braasch weist darauf hin, dass in § 63 StGB die Voraus-
setzungen der Anordnung im Sinne der Wahrung des Ver-
héltnisméaBigkeitsgrundsatzes verschirft wurden. Entspre-
chend wird auch die Dauer der Maliregel gemdf3 § 67d n.F.
StGB engeren Anforderungen unterworfen. Flankierend
hat der Gesetzgeber in § 463 StPO prozessuale Sicherun-
gen zur Vermeidung unverhdltnisméBig langer Unterbrin-
gungen umgesetzt.



Zieschang — Buchbesprechungen

Hinzuweisen ist schlieBlich auf das Gesetz zur Verbesse-
rung der Bekdmpfung des Menschenhandels vom
11.10.2016 (BGBI 2016, S. 2226), das unionsrechtliche
Vorgaben (Richtlinie 2011/36/EU vom 5.4.2011, ABI EU
L 101, 1) umsetzt. Laue erlautert im Einzelnen die mit
§§ 232 ff. StGB verbundenen Neuerungen. Die Neufas-
sung der Vorschriften soll zu einer groferen Praxistaug-
lichkeit sowie zu einer Verbesserung der Bekampfung des
Menschhandels fithren (BT-Drs. 18/9095, S. 18). Insbe-
sondere ist dabei die neue Regelung in § 233 StGB her-
vorzuheben: Derjenige, der das Opfer zwar nicht in eine
Ausbeutungssituation gebracht hat, jedoch dessen Situa-
tion fiir sich ausnutzt, wird nunmehr ebenfalls strafrecht-
lich erfasst (Laue, § 233 Rn. 1).

Die Ausfiihrungen zeigen hinreichend, dass in der vierten
Auflage des Handkommentars sehr viele Neuerungen zu
verarbeiten ~ waren. Dabei zeigt der Gesetzgeber eine
deutliche Tendenz zur Neukriminalisierung von Ver-
haltensweisen. Die zeitlich nach Erscheinen der Neu-
auflage verabschiedeten Gesetze setzen diesen Weg fort.
Angesichts der Aktivitit des Gesetzgebers wird dabei die
fiinfte Auflage des Werkes hoffentlich nicht allzu lange
auf sich warten lassen. Der Handkommentar jedenfalls in
seiner vierten Auflage ist insgesamt ein gelungenes Werk,
wenn man sich auch an einzelnen Stellen noch etwas
vertieftere Ausfiihrungen gewiinscht hétte. Dennoch
bietet er die Gelegenheit, sich liber die maBgeblichen
materiellrechtlichen und prozessualen Fragen des
Strafrechts prignant zu informieren.



»Das genetische Foto* —
Tagungsbericht zum interdisziplinidren Symposium in Mainz

von Wiss. Mit. Maren Wegner

I. Einfithrung

Am 8. Mai 2017 trafen sich Vertreter*innen des Landtags,
der Justiz, der Polizei, der Rechtsanwaltschaft sowie der
universitiren Fachbereiche Jura und Rechtsmedizin in
dem Plenarsaal der Akademie der Wissenschaften und Li-
teratur in Mainz im Rahmen eines interdisziplindren Sym-
posiums zu dem Thema ,,Das genetische Foto — Was kann,
was darf die genetische Forensik?*, das durch das Minis-
terium der Justiz in Rheinland-Pfalz organsiert wurde.

Einleitende Worte fand Prof. Dr. Claudius Geifjler, der
als Generalsekretdr der Akademie der Wissenschaften und
Literatur die Moderation der Veranstaltung {ibernahm. Er
bemerkte eingangs, dass das priméire Ziel der Veranstal-
tung sei, durch einen im Anschluss an die Vortrdge der
Referenten stattfindenden sachbezogenen, kritischen Dia-
log eine Erweiterung des Problembewusstseins herbeizu-
fithren. Vor dem Hintergrund der aktuell gefiihrten krimi-
nalpolitischen Debatte iiber die Erweiterung der DNA-
Analyse sei es wichtig, sich eine vollstdndige Meinung zu
bilden — dhnlich zu einem Mediziner, der einen Therapie-
vorschlag erst aufgrund einer vollstindigen Anamnese
und Risikoanalyse unterbreite.

Neben den politisch diskutierten Vorteilen stellte er auch
kritische Uberlegungen an. So gab er zu bedenken, dass
die Erweiterung der DNA-Analyse Einfluss auf vorhan-
dene Ressourcen nehmen kann und wies zudem mit Bezug
auf das ,,Phantom von Heilbronn“ auf die nicht véllige
Fehlerfreiheit der DNA-Technik hin. AuBlerdem stelle
sich auch die Frage nach der Praktikabilitét resp. inwie-
weit Anderungen dem Ermittlungsverfahren einen tat-
sdchlichen Fortschritt bringen. Nachdem die Zuhorer-
schaft fiir das Thema sensibilisiert wurde, iibergab er das
Wort an den Staatsminister des Ministeriums der Justiz
Rheinland-Pfalz, Herbert Mertin.

Herr Mertin hieB3 die Referenten und Teilnehmer*innen
zunichst willkommen und leitete ebenfalls mit eigenen
Uberlegungen zum Thema des Symposiums iiber. Er gab
zunichst einen gesamtheitlichen Uberblick dariiber, wel-
ches Potential der DNA-Analyse innewohnt. Auch Herr
Mertin duBerte sich mit Bedacht und betonte, dass die ge-
netische Forensik lediglich statistische Aussagen iiber die
untersuchten Merkmale ermégliche.

Sodann widmete er sich mit Bezug auf aktuelle Gesetzge-

bungsvorhaben der Erweiterung der Analyse auf Merk-
male, die ebenfalls von Augenzeugen wahrgenommen
werden konnen. Er beflirworte letztlich eine pragmatische
Losung, die jedoch rechtsstaatliche Grundsitze beriick-
sichtige. Damit leitete er zu den Referenten des Symposi-
ums iber, die als Experten die Perspektive ihrer jeweili-
gen Fachrichtung einnahmen.

I1. Der naturwissenschaftliche Blickwinkel

Prof. Dr. Peter Schneider, Leiter des Fachbereichs Mole-
kulargenetik am Institut der Rechtsmedizin der Universi-
tat Koln und Vorsitzender der gemeinsamen Spurenkom-
mission, fokussierte die Thematik aus einem naturwissen-
schaftlichen Blickwinkel. In seinem eindrucksvollen Vor-
trag zu den ,,Wissenschaftliche(n) Mdglichkeiten und
Grenzen bei der Auswertung von DNA-Spuren* stellte er
zundchst den Ist-Zustand dar — die Wissenschaft sei bei
der Decodierung der DNA derzeit in der Lage, einzelne
Worter zu erkennen, aber sie konne noch nicht ganze
Satze lesen.

Dann zeigte er sowohl den kriminalistischen Mehrwert als
auch die Grenzen der DNA-Analyse auf. DNA-Profile er-
moglichen es, eine Spur einer individuellen Person zuzu-
ordnen und kénnen einen wesentlichen Beitrag zu straf-
rechtlichen Ermittlungen leisten. Beispielhaft fiihrte er die
Eckdaten der DNA-Treffer Statistik des BKA fiir das Jahr
2016 an. Danach umfasste die DNA-Analyse-Datei einen
Bestand von 1.167.087 Datensitzen, welche sich aus
864.630 Personendatensétzen und 302.457 Spurendaten-
sdtzen zusammensetzte. Europaweit bestehen laut
Prof. Dr. Schneider derzeit 1,6 Millionen ungeklarte Spu-
ren.

Den Bezug zur der kriminalpolitischen Debatte um die Er-
weiterung des Umfangs der Untersuchungen von DNA-
fahigem Material stellte er durch die Schilderung des Fal-
les ,,Eva Blanco* her. Im April 1997 wurde die damals
16-Jéhrige Eva Blanco in der Nihe des Dorfes Algete bei
Madrid vergewaltigt und getdtet. Der Spurenleger konnte
18 Jahre spiter aufgrund der vorhersagenden DNA-Ana-
lyse des gefundenen Spurenmaterials, das Wahrschein-
lichkeitsaussagen iiber die Haut-, Haar- und Augenfarbe
sowie liber die biogenetische Herkunft treffen konnte, als
Tater identifiziert werden.

Dieses Verbrechen nahm Prof. Dr. Schneider zum Anlass,
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den Begriff der genetischen Herkunft néher darzustellen.
Grundsitzlich bilde dabei der afrikanische Kontinent die
genetische Herkunft aller Menschen. Aufgrund der Aus-
wanderung und Fortpflanzung fithrten Mutations- und Se-
lektionsprozesse zu spontanen Anderungen der DNA-Se-
quenzen der einzelnen Gruppen, die sich — durch die V6l-
kerwanderungsprozesse bedingt — auf unterschiedliche
Weise im Erbgut wiederfinden. Diese subtilen Anderun-
gen der DNA ermoglichen es, regionale Unterscheidun-
gen bei Vorhersagen zu beriicksichtigen. Die Aussage-
kraft sei jedoch dadurch begrenzt, dass lediglich die kon-
tinentale Herkunft des genetischen Materials — namentlich
Afrika, Ozeanien, Amerika, Europa und Ostasien — be-
stimmt werden konne und es zudem Regionen gebe, die
sich besser aber auch schlechter vorhersagen lassen. Ne-
ben der genetischen Herkunft sei es derzeit moglich, Aus-
sagen beziiglich des Geschlechts, der Haar-, Haut, Augen-
farbe, der Haarstruktur, des Vorhandenseins von Sommer-
sprossen und der Form der Ohrldppchen zu treffen. Diese
Vorhersagen in Form von Wahrscheinlichkeitsaussagen
unterliegen jedoch Unsicherheiten, insoweit es sich um
sogenannte Mischtypen handelt. So sei die Vorhersage, ob
jemand eine dunkle oder sehr helle Pigmentierung der
Haut aufweise, einfacher als bei gemischter Pigmentie-
rung. Ahnlich verhalte es sich mit der Augen- und der
Haarfarbe. Dariiber hinaus ermdgliche die Methylierungs-
analyse eine Bestimmung des biologischen Alters und
aufgrund der geringen Varianz eine relativ genaue Be-
stimmung des chronologischen Alters.

Als Fazit merkte er an, dass die Erweiterung der DNA-
Analyse aus forensischer Sicht zielfithrend sei und betonte
dabei die Notwendigkeit, die Erweiterung in ihrer Kom-
plexitédt zu betrachten. Merkmale wie Haut, Augen- und
Haarfarbe konnen demzufolge nicht losgeldst von der
biogeographischen Herkunft analysiert werden, da diese
in einem untrennbaren Wechselwirkungsprozess stehen.
Im Ergebnis befiirwortete er die Erweiterung der Analyse
auf die sogenannten duBerlichen Merkmale mit Verweis
auf die in den Niederlanden angewandte Praxis. Eine Aus-
weitung auf (hochst-)personliche Merkmale lehnte er je-
doch strikt ab.

II1. Die kriminalistische Perspektive

Der néchste Redebeitrag folgte von Kriminalhauptkom-
missar Dirk Rech, dem stellvertretenden Leiter des Kom-
missariats 11 — Totungsdelikte — des Polizeiprasidiums
Mainz, der sich der ermittlungstaktischen Perspektive
widmete. In seinem Vortag zur ,,Auswertung von DNA-
Spuren — Bedeutung aus der kriminalpolizeilichen Praxis*
vermittelte er den Teilnehmer*innen zunéchst die wich-
tigsten Eckdaten zur kriminalpolizeilichen Tétigkeit des
K 11. Danach gab es im Jahr 2016 22 Té6tungsdelikte, die
mit einer Aufkldrungsquote von 97 % bei einer Anzahl
von 8 Beamten ermittelt werden konnten. Der Zusténdig-
keitsbereich erstrecke sich auf eine Fliche von ca. 2 500
gkm bei 803 000 Einwohnern.

Er machte eingangs deutlich, dass der DNA-Analyse aus
polizeilicher Sicht elementare Bedeutung zukomme,

gleichwohl diese nicht die kriminaltechnische Arbeit so-
wie die Ermittlungsarbeit der eingesetzten Beamten er-
setze. Zudem zeigte er auf, dass sich der Beweiswert einer
DNA-Spur mit zunehmend subtileren molekulargeneti-
schen Untersuchungsmethoden verringere. Da mit dem
technischen Fortschritt immer weniger Spurenmaterial
benétigt werde, um ein Profil der DNA des Spurenlegers
erstellen zu kdnnen, konne es sich haufiger auch um Zu-
fallsiibertragungen etc. handeln. Im Anschluss daran
stellte er zwei Félle vor.

Restimierend stellte er fest, dass die Erweiterung der
DNA-Analyse ermittlungsunterstiitzende Funktion auf-
weisen kann, da sie insbesondere im Bereich der Kapital-
verbrechen neue Ermittlungsansitze mit Blick auf die
Fahndung biete. Aulerdem diene sie auch dazu, Unbetei-
ligte als Tatverdédchtige auszuschlieen. Zuletzt trage sie
dazu bei, einem verantwortungsvollen Umgang mit Res-
sourcen im Hinblick auf den Personaleinsatz, den Verfah-
renskosten sowie der Verfahrensbeschleunigung Rech-
nung zu tragen.

IV. Die rechtliche Betrachtung

Als letzter Experte referierte Prof. Dr. Mark Zéller, der
Inhaber des Lehrstuhls fiir Deutsches, Europdisches und
Internationales Strafrecht und Strafprozessrecht an der
Universitit Trier iiber die ,,Rechtliche[n] Moglichkeiten
und Grenzen bei der Ausweitung der Regelung der DNA-
Analyse in § 81e StPO*. Auch er betonte am Anfang, dass
die Ergebnisse der molekulargenetischen Untersuchung
Aussagen iiber statistische Wahrscheinlichkeiten enthal-
ten, die nicht die richterliche Beweiswiirdigung und die
Uberzeugungsbildung iiber die Titerschaft eines Beschul-
digten ersetzen. Gegeniiber dem Zeugenbeweis ermdgli-
che sie demgegeniiber allerdings zuverldssigere Aussa-
gen, sodass ihr im Strafverfahren eine tiberragende Indiz-
wirkung zukomme.

Danach gab er den Teilnehmern einen historischen Uber-
blick iiber DNA-bezogene Rechtsprechung bis 1997 und
stellte die Leitsdtze der Entscheidungen des LG Berlin
NIW 1989, 787; des BGHSt 37, 157 und des BVerfG vom
18.9.1995 — NJW 1996, 771 vor. Er skizzierte damit, dass
die Verwendung der Ergebnisse der DNA-Analyse unter
Beachtung der Leitsétze rechtlich zuldssig ist. Gleichzei-
tig zeigte er die rechtliche Grenze auf, die in dem Verbot
der Ausforschung von Personlichkeitsmerkmalen liegt.
Die zentrale Leitlinie, die sich nach der Rechtsprechung
entwickelt hat, sehe laut Prof. Dr. Zéller den absoluten
Schutz des Kernbereichs privater Lebensgestaltung vor.
Der Gesetzgeber habe in den §§ 81e-f StPO spezialgesetz-
liche Ermichtigungsgrundlagen geschaffen, deren Vo-
raussetzungen er darstellte. Der § 81f StPO enthalte dar-
tiber hinaus verfahrensrechtliche Sicherungsinstrumente.
De lege lata kann die DNA zur Feststellung der Abstam-
mung oder der Tatsache, ob aufgefundenes Spurenmate-
rial von dem Beschuldigten oder dem Verletzten stammt,
untersucht werden, wobei auch das Geschlecht bestimmt
werden darf.



Im Anschluss daran nahm er aktuelle Gesetzgebungsvor-
haben in den Blick. Die StPO-Reform, welche der Gesetz-
entwurf zur Anderung des Strafgesetzbuchs, des Jugend-
gerichtsgesetzes und der Strafprozessordnung (BT-Drs.
18/11277) forciert, sehe lediglich redaktionelle Anderun-
gen der DNA-Vorschriften vor. Die Gesetzesantrdge des
Landes Baden-Wiirttemberg (BR-Drs. 117/17) und des
Freistaates Bayern (BR-Drs. 231/17), welche iiber den
Bundesrat in den Bundestag eingebracht werden sollen,
sehen dagegen auch inhaltliche Verdnderungen vor. Das
Land Baden-Wiirttemberg strebt danach eine Erweiterung
des Umfangs der Untersuchungen von DNA-fdhigem Ma-
terial an. Zukiinftig sollen auch Feststellungen iiber das
die Augen-, Haar- und Hautfarbe sowie das biologische
Alter einer Person getroffen werden, soweit unbekannt ist,
von welcher Person das Spurenmaterial stammt. Der bay-
erische Entwurf sieht vor, die Regelungen des genetischen
Fingerabdrucks den Regelungen des klassischen Finger-
abdrucks anzugleichen, indem der Anwendungsbereich
der DNA-Analyse fiir die Zwecke kiinftiger Strafverfah-
ren erweitert und den materiellen Voraussetzungen sons-
tiger erkennungsdienstlicher Mainahmen angepasst wird.
Damit wiirden besondere VerhéltnisméBigkeitsvorausset-
zungen und der Richtervorbehalt hinsichtlich der Erhe-
bung des DNA-Identifizierungsmusters entfallen. Insbe-
sondere der bayerische Gesetzesantrag stief3 auf Kritik, da
er grund- und datenschutzrechtliche Standards verkenne.

Die geforderte Erweiterung der DNA-Analyse ist mittler-
weile im Rahmen des Gesetzentwurfs zur effektiveren
und praxistauglicheren Ausgestaltung des Strafverfahrens
beschlossen worden. In Zukunft werden auch Beinahe-
treffer, die ein Verwandtschaftsverhdltnis aufzeigen, als
Beweismittel verwendbar sein.

Die Gesetzentwiirfe nahm Prof. Dr. Zoller zum Anlass,
auf die verfassungs- und menschenrechtlichen Vorgaben
und deren dogmatische Verankerung hinzuweisen. Das
Recht auf informationelle Selbstbestimmung und den un-
antastbaren Kernbereich privater Lebensgestaltung sowie
der Achtung des Privat- und Familienlebens verbiete es
demnach, genetische Personlichkeitsprofile zu erstellen.
AuBere Merkmale, wie sie Prof. Dr. Schneider bereits
dargelegt hatte, seien verfassungsrechtlich zuldssig.

Die Grenze sei jedoch dann erreicht, wenn sich die Ana-
lyse auf genetische Anomalien, genetisch bedingte Krank-
heiten oder Charaktereigenschaften beziehe. Zudem
komme dem VerhiltnismaBigkeitsgrundsatz eine beson-
dere Bedeutung bei.

Zuletzt préasentierte er Leitlinien zu rechtlichen Beurtei-
lung. Danach sei der Entwurf des Landes Baden-Wiirt-
temberg und die Priifung des Landes Rheinland-Pfalz er-
mittlungstaktisch sinnvoll und verfassungskonform aus-
zugestalten. Auflerdem miisse das Gesetz enumerativ und
abschlieBend die Eigenschaften aufzéhlen, auf die sich die
Erweiterung beziehe, da dullerliche Merkmale mdoglich-
weise nicht verfassungskonform ausgelegt werden kon-
nen. Aus Griinden der Erforderlichkeit sei die Erweite-
rung der Analyse auf die Félle zu beschrinken, bei denen
der Abgleich oder die Erstellung nicht zielfithrend sind,
weil bisher kein Tatverdacht gegeniiber einer Person be-
steht. Eine Beschriankung solle auch im Hinblick auf auf-
gefundenes, sichergestelltes oder beschlagnahmtes Spu-
renmaterial bestehen. Ausgeschlossen vom Anwendungs-
bereich sollen dariiber hinaus Félle der Bagatellkriminali-
tit sein. Zudem sei der Richtervorbehalt auf Fille auszu-
weiten, in denen der Beschuldigte noch nicht ermittelt ist.
Zuletzt sei in jeder Phase des Ermittlungsverfahrens zu
beachten, dass sich die Aussagekraft auf statistische
Wahrscheinlichkeiten begrenzt.

V. Abschluss

Nach den Redebeitragen fand eine lebhaft gefiihrte Dis-
kussion mit allen Referenten statt. Inhaltlich wurden dabei
verschiedene Facetten angesprochen. Beispielhaft werden
an dieser Stelle datenschutzrechtliche Aspekte, die durch
den Landesbeauftragten fiir Datenschutz und Informati-
onsfreiheit des Landes Rheinland-Pfalz Prof. Dr. Dieter
Kugelmann, vorgebracht worden sind, sowie die Frage der
diskriminierenden Wirkung der Ausweitung, genannt.

Abschlielende Worte fand Herr Mertin, der die Vortrige
und ihre Kernaussagen nochmal Revue passieren lieB3, die
Referenten mit einer Danksagung verabschiedete und
bleibende Eindriicke einer sehr interessanten, fachlich an-
spruchsvollen und gelungenen Veranstaltung hinterlief3.
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