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Heft 6 der KriPoZ stellt zum Ende des Jahres sieben Bei-
trage fiir Sie bereit — davon einen in der Auslandsrubrik.
Das Heft beginnt mit einem Aufsatz von Eisele zu der Re-
formbediirftigkeit der Strafvorschriften betreffend die
Prostitution. Der Autor geht der Wertung des ProstSchG
nach, das Prostitution bzw. die Nachfrage nach Prostitu-
tion in Deutschland nicht schlechthin verbietet, sondern
unter bestimmten Voraussetzungen fiir zuldssig und da-
mit nicht strafbar erklért. Die Ausfithrungen Eiseles beru-
hen auf Uberlegungen, die der Autor als Mitglied der Re-
formkommission zum Sexualstrafrecht in einem Impuls-
referat vorgestellt hat und die von der ganz grolen Mehr-
heit der Kommission als Empfehlung beschlossen wur-
den.

Im zweiten Aufsatz beleuchtet Schiemann die gesetzli-
chen Neuerungen, die durch die ,,groe* StPO-Reform in
die Strafprozessordung iibernommen worden sind. Die
wichtigste und kritischste Anderung ist in der Einfiihrung
der Quellen-TKU und Online-Durchsuchung zu sehen.
Zudem wurde das Gesetz zur effektiveren und praxistaug-
licheren Ausgestaltung des Strafverfahrens mit dem Ent-
wurf eines Gesetzes zur Anderung des Strafgesetzbuchs,
des Jugendgerichtsgesetzes, der Strafprozessordnung und
weiterer Gesetze vereint, so dass z.B. auch das Fahrverbot
in § 44 StGB und Anderungen des § 266a StGB im Zuge
dieser Reform miterfasst wurden.

Lorenz und Sebastian stellen in ihrem Beitrag drei Uber-
legungen zur Entkriminalisierung des Schwarzfahrens an.
Anlass fiir diese Uberlegungen war ein VorstoB des Jus-
tizministers des Landes Nordrhein-Westfalen, Peter
Biesenbach (CDU), der in einem Interview mit der Rhei-
nischen Post die Entkriminalisierung des ,einfachen
Schwarzfahrens™ — verstanden als Nutzung des 6ffentli-
chen Personennahverkehrs ohne giiltige Fahrkarte — (er-
neut) ins Gespréch brachte.

In einem weiteren Aufsatz stellt Renzikowski die neuen
Straftatbestinde der §§ 232 ff. StGB iiberblicksartig vor
und wiirdigt diese kritisch. Der Gesetzgeber entschied
sich gegen die urspriinglich geplante minimale Anderung
und fiir eine umfassende Neugestaltung der §§ 232 ff.
StGB, wobei die drei fritheren, schon nicht durch grofie
Ubersichtlichkeit glinzenden, Strafvorschriften durch
finf Vorschriften abgelost wurden, die einen Verwei-
sungsdschungel verschiedener Strafschiarfungs- und
Strafmilderungsgriinden enthalten, in denen sich die Pra-
xis leicht verirren kann.

Wegner und Hunold erdrtern in ihrem Beitrag die Gefahr-
dergesetze im Lichte des Vorsorge-Paradigmas. Sie be-
leuchten dabei die gesetzliche Neuausrichtung im Rah-
men der praventiven Wende der Sicherheitspolitik sowie
des sicherheitsbehordlichen Umgangs mit sogenannten
(islamistischen) Gefahrdern und stellt die gesetzgeberi-
sche Tendenz in den Zusammenhang mit gesellschaftli-
chen Einflussfaktoren.

Der Beitrag von Gerson untersucht aus interdisziplinérer
Perspektive die in der deutschen Diskussion noch weitge-
hend unterreprésentierten sozial-psychologischen Vor-
und Nachteile der ,,Digitalisierung™ des Strafprozesses.
Die Meilensteine auf dem Weg dorthin — ,,Gerichtsfernse-
hen“, audiovisuelle Vernehmungsdokumentation und
,.Big Data-Ermittlungen® — verfangen bislang nach An-
sicht des Autors nahezu ausschlieBlich in rechtspoliti-
schen Féden.

In der Auslandsrubrik stellt Gruszecka einige grundle-
gende Uberlegungen zur Relation zwischen Straftat und
Strafsanktion an und verkniipft die strafrechtsdogmati-
schen und -theoretischen Uberlegungen mit den jiingsten
Anderungen des polnischen Strafgesetzbuches.

Ferner finden sich zwei Buchbesprechungen und ein Ta-
gungsbericht zur Fachtagung der Kriminologischen For-
schungsstelle mit dem Titel ,,Medien — Kriminalitdt — Kri-
minalpolitik im aktuellen Heft.

Auch wenn es in Zeiten schwieriger Regierungsbildung
zwangslaufig ruhig im Hinblick auf Gesetzentwiirfe und
-initiativen geworden ist, so sind doch zahlreiche Ande-
rungen, die in der letzten Legislaturperiode beschlossen
wurden, durch Verkiindung im Bundesgesetzblatt in Kraft
getreten. Im Oktober traten das Netzwerkdurchsetzungs-
gesetz, die Kassensicherungsverordnung, die Strafbarkeit
nicht genehmigter Kraftfahrzeugrennen im StraBlenver-
kehr und das Gesetz iiber die Erweiterung der Medienof-
fentlichkeit in Gerichtsverfahren in Kraft.

Im November wurde das Gesetz zur effektiveren und pra-
xistauglicheren Ausgestaltung des Strafverfahrens — aller-
dings nur redaktionell — berichtigt. Die Neuregelungen zu
§ 203 StGB sind am 9.11.2017 teilweise in Kraft getreten.
Am 20. November ist die Verordnung (EU) 2017/1939
des Rates vom 12.10.2017 zur Durchfiihrung einer Ver-
stirkten Zusammenarbeit zur Errichtung der Européi-
schen Staatsanwaltschaft (EUStA) in Kraft getreten (ABI
EU L 283/1).

Nachdem der Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europai-
schen Parlaments und des Rates zur Bekdmpfung von Be-
trug und Félschung im Zusammenhang mit unbaren Zah-
lungsmitteln und zur Ersetzung des Rahmenbeschlusses
2001/413/J1 des Rates von Bundestag und Bundesrat ge-
rade im Hinblick auf die Schaffung neuer Straftatbestinde
kritisch gesehen wurde, begriiite der Bundesrat in seiner
Plenarsitzung am 24.11.2017 die gemeinsame Mitteilung
der Europdischen Kommission an das Européische Parla-
ment und den Rat, zur Abwehrfahigkeit, Abschreckung
und Abwehr, die Cybersicherheit in der EU wirksam zu
erhohen.

Prof. Dr. Anja Schiemann



Reformbediirftigkeit der Strafvorschriften betreffend die Prostitution

von Prof. Dr. Jorg Eisele”

Abstract

Die Straftatbestinde der §§ 180a und 181a StGB sind
nicht mehr zeitgemdfs. Verstdrkt wird die Problematik
durch die Neufassung der §§ 232 bis 233b StGB, die einen
Teilausschnitt der Prostitution regeln und ihrerseits teil-
weise inkonsistent sind. Weitere Wertungswiderspriiche
sind durch die Schaffung des Prostituiertenschutzgesetzes
(ProstSchG) entstanden. Es wird vorgeschlagen, das
Prostitutionsstrafrecht grundlegend zu reformieren. Dazu
sollte zundchst der Tatbestand der Zwangsprostitution
(s 232a StGB) in den 13. Abschnitt (riick-)iiberfiihrt wer-
den. Ferner sollte ein allgemeiner Ausbeutungstatbestand
geschaffen, die dirigistische Zuhdlterei unter Beriicksich-
tigung des ProstG und des ProstSchG neu geregelt und
ein stimmiges Jugendschutzkonzept geschaffen werden.

I. Einfithrung

Die letzte Legislaturperiode hat zu einer kaum mehr zu
tiberschauenden und allseits beklagten Anzahl von Refor-
men im Strafrecht gefiihrt. Daher mag es vielleicht zu-
nichst iiberraschen, wenn der folgende Beitrag eine wei-
tere Reform anmahnt. Allerdings héngt diese Forderung
mit zwei Gesetzgebungsvorhaben der vergangenen Legis-
laturperiode zusammen, die weiteren Reformbedarf im
Bereich der Strafvorschriften iiber Prostitution (§§ 180a,
181a StGB) geschaffen haben. So wurden §§ 232 bis 233b
StGB mit dem Gesetz zur Verbesserung der Bekdmpfung
des Menschenhandels und zur Anderung des Bundeszent-
ralregistergesetzes sowie des Achten Buches Sozialge-
setzbuch vom 11.10.2016' weitgehend neu gefasst und
hierbei auch Teilbereiche der Prostitution geregelt, ohne
dass das Verhiltnis zu §§ 180a, 181a StGB hinreichend
Beriicksichtigung fand.” Zudem enthilt das neue Prostitu-
iertenschutzgesetz (ProstSchG) vom 21.10.2016° detail-
lierte Regelungen iiber Prostitutionsbetriebe, die ebenfalls
eine Anpassung des Prostitutionsstrafrechts notwendig
machen.

*  Der Verfasser ist Inhaber des Lehrstuhls fiir Deutsches und Europé-
isches Straf- und Strafprozessrecht, Wirtschaftsstrafrecht und Com-
puterstrafrecht an der Eberhard Karls Universitit Tiibingen.

' BGBIILS. 2226.

Néher zu dieser Problematik bereits Renzikowski, Strafvorschriften

gegen Menschenhandel und Zwangsprostitution de lege lata und de

lege ferenda, Beitrdge zum Transnationalen Wirtschaftsrecht, Heft

132, November 2014. Abrufbar unter http://telc.jura.uni-halle.de/si-

tes/default/files/BeitraegeTWR/Heft%20132.pdf (zuletzt abgerufen

am 10.10.2017).

®  BGBILS.2372.

*  Dazu auch Laubenthal, Handbuch Sexualstraftaten, 2012, Rn. 760.

Im Folgenden soll von der Wertung des ProstSchG ausge-
gangen werden, wonach Prostitution bzw. die Nachfrage
nach Prostitution in Deutschland nicht schlechthin verbo-
ten (so aber das sog. Schwedische Modell), sondern unter
bestimmten Voraussetzungen zuldssig und damit nicht
strafbar ist.* Dem liegt — verkiirzt gesagt — die Sichtweise
zugrunde, dass bei erwachsenen Personen, die freiwillig
der Prostitution nachgehen, eine eigenverantwortliche
Entscheidung vorliegt, die einen paternalistischen Schutz
nicht gebietet. Die nachfolgenden Ausfithrungen beruhen
auf Uberlegungen, die ich als Mitglied der Reformkom-
mission zum Sexualstrafrecht in einem Impulsreferat vor-
gestellt habe und die von der ganz groBen Mehrheit als
Empfehlung beschlossen wurden.’

II. Regelung der Prostitution innerhalb der Strafvor-
schriften iiber den Menschenhandel

Zunéchst gilt es zu beriicksichtigen, dass ein zentraler Teil
der Strafvorschriften iiber die Prostitution in den Vor-
schriften iiber den Menschenhandel (§§ 232 ff. StGB) ent-
halten ist. Die gravierendsten Fille, in denen eine Person
zur Prostitution veranlasst wird, sind ndmlich bereits mit
dem 37. StrAG aus dem Jahre 2005 von den Vorschriften
des 13. Abschnitts und damit vom Sexualstrafrecht in den
18. Abschnitt zu den Straftaten gegen die personliche
Freiheit verschoben worden. Dies geschah freilich ledig-
lich, um den Menschenhandel an einem einheitlichen
Standort im StGB zu regeln,® wobei jedoch schon damals
die damit verbundenen Wertungswiderspriiche und Uber-
schneidungen zum Sexualstrafrecht verkannt wurden. Mit
der Neuregelung der §§ 232 ff. StGB im Jahre 2016, die
der Umsetzung der Richtlinie 2011/36/EU zur Verhiitung
und Bekdmpfung des Menschenhandels und zum Schutz
seiner Opfer sowie zur Authebung des Rahmenbeschlus-
ses 2002/629/J1" diente und weitere Formen der Ausbeu-
tung — Ausnutzung der Bettelei und der Begehung von
strafbaren Handlungen sowie die rechtswidrige Organent-
nahme — einbezieht, hat der Gesetzgeber trotz deutlicher

Abschlussbericht der Reformkommission, Empfehlungen Nrn. 42
bis 45, Bericht S. 197 ff., Abstimmungsergebnisse, S. 213 ff. Abruf-
bar unter: http://www.bmjv.de/SharedDocs/Downloads/DE/Studie-
nUntersuchungenFachbuecher/Abschlussbericht Reform-kommis-
sion_Sexualstrafrecht.pdf;jsessionid=AAF7E820C72CE68180973
0229116A454.2_¢cid289?__ blob=publicationFile&v=1 (zuletzt ab-
gerufen am 10.10.2017).

®  BT-Drs. 15/3045, S. 6.

7 ABL EU 2011 Nr. L 101, S. 1; dazu Brodowski, ZIS 2011, 940
(944); Biirger, Z1S 2017, 169 (176 f.); Pfuhl, Menschenhandel zum
Zweck der sexuellen Ausbeutung, 2012, S. 211 ff. (289 ff.).
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Kritik nichts an der Systematik gedndert.®

Dass der Gesetzgeber bei der Neuregelung die Regelun-
gen des Sexualstrafrechts aus dem Blick verloren hat, soll
an dieser Stelle nur anhand eines Beispiels illustriert wer-
den. In § 232a Abs. 6 StGB wurde fiir Félle der Zwangs-
prostitution nunmehr eine Freierstrafbarkeit mit Kronzeu-
genregelung eingefiihrt, um dem Opferschutz Rechnung
zu tragen und den Menschenhéndlern die wirtschaftliche
Basis ihrer Tétigkeit zu entziehen. Diese Regelung ist zu-
néichst sehr eng gefasst, da sie sich entsprechend des Re-
gelungskontextes nur auf Félle des Menschenhandels und
der Zwangsprostitution beschrinkt. Noch gravierender ist
freilich, dass die Kronzeugenregelung, die Anreize zur
Tataufdeckung und Mitwirkung an der Aufklarung schaf-
fen soll,” de facto leerlauft,' weil der Titer neben § 232a
Abs. 6 StGB tateinheitlich § 177 Abs. 1 StGB verwirk-
licht, wenn das Opfer zu erkennen gibt, dass es die sexu-
ellen Handlungen nicht vornehmen mochte und er § 177
Abs. 2 Nr. 4 StGB verwirklicht, wenn er es ausnutzt, dass
dem Opfer vom Zuhélter bei Nichtvornahme der sexuel-
len Handlungen ein empfindliches Ubel droht. Da die
Kronzeugenregelung fiir diese Vorschriften aber nicht
Anwendung findet und innerhalb des § 177 StGB auch
eine Privilegierung von Freiern durch eine analoge An-
wendung der Vorschrift nicht geboten ist, ist eine Mitwir-
kung an der Aufklarung in der Praxis kaum zu erwarten.

1. Zwangsprostitution

Die strafwiirdigsten Félle von Prostitution sind derzeit in
§ 232a StGB geregelt, der weitgehend § 232 StGB a.F.
entspricht.11 § 232a Abs. 1 StGB erfasst mit einer Frei-
heitsstrafe von sechs Monaten bis zehn Jahren alle Fille,
in denen eine Person unter Ausnutzung einer persénlichen
oder wirtschaftlichen Zwangslage oder der Hilflosigkeit,
die mit ihrem Aufenthalt in einem fremden Land verbun-
den ist (sog. auslandsspezifische Hilflosigkeit), zur Auf-
nahme oder Fortsetzung der Prostitution oder dazu veran-
lasst wird, sexuelle Handlungen, durch die sie ausgebeutet
wird, an oder vor dem Téter oder einer dritten Person vor-
zunehmen oder von dem Téter oder einer dritten Person
an sich vornehmen zu lassen. Ohne Zwangslage oder aus-
landsspezifische Hilflosigkeit werden auch Félle erfasst,
in denen eine Person unter 21 Jahren (d.h. ein Kind, ein
Jugendlicher, aber auch ein Heranwachsender) zur Auf-
nahme oder Fortsetzung der Prostitution oder zu sonstigen
sexuellen Handlungen veranlasst wird. § 232a Abs. 3
StGB enthélt zudem einen eigenstédndigen Verbrechens-
tatbestand'® mit einer Freiheitsstrafe von einem bis zu
zehn Jahren, bei dem kein Ausnutzen einer Schwichesitu-
ation oder ein bestimmtes Alter des Opfers verlangt wird,
sondern der Einsatz von Notigungsmitteln, durch die das
Opfer zur Prostitution oder zu sexuellen Handlungen ver-
anlasst wird. § 232a Abs. 4 StGB normiert zur Umsetzung
der EU-Richtlinie durch Verweis auf § 232 Abs. 3 S. 1
Nrn. 1 bis 3 StGB Qualifikationen. Zu erwéahnen ist ferner

Niher Eisele, Schriftliche Stellungnahme Rechtsausschuss, S. 2 u.
11 f; vgl. ferner Abschlussbericht der Reformkommission zum Se-
xualstrafrecht, Empfehlung Nr. 42 und S. 196; Biirger, ZIS 2017,
169 (180).

’  BT-Drs. 18/9095, S. 36.

die bereits eben angesprochene Freierstrafbarkeit mit
Kronzeugenregelung in Abs. 6.

2. Menschenhandel und Ausbeutung unter Ausnutzung ei-
ner Freiheitsberaubung

Beziige zum Prostitutionsstrafrecht finden sich ferner im
neuen § 232 StGB, der hinsichtlich der Tathandlungen an
§ 233a StGB a.F. angelehnt ist. Das abstrakte Geféhr-
dungsdelikt im Vorfeld der Ausbeutung pdnalisiert in sei-
nem Abs. 1 mit Freiheitsstrafe von sechs Monaten bis zu
finf Jahren das Anwerben, Befordern, Weitergeben, Be-
herbergen und Aufnehmen einer anderen Person unter
Ausnutzung ihrer personlichen oder wirtschaftlichen
Zwangslage oder ihrer Hilflosigkeit, die mit dem Aufent-
halt in einem fremden Land verbunden ist, sofern sie
durch den Titer oder einen Dritten ausgebeutet werden
soll. Entsprechendes gilt auch ohne Zwangslage fiir Per-
sonen unter 21 Jahren. Nach Nr. 1 lit. a wird auch die in-
tendierte Ausbeutung durch Prostitution und sexuelle
Handlungen erfasst.

Véllig neu geschaffen wurde der Tatbestand des § 233a
StGB, der die Ausbeutung unter Ausnutzung einer Frei-
heitsberaubung regelt. Nach § 233a Abs. 1 StGB wird mit
Freiheitsstrafe von sechs Monaten bis zu zehn Jahren be-
straft, wer eine andere Person einsperrt oder auf andere
Weise der Freiheit beraubt und sie in dieser Lage ausbeu-
tet, wobei Nr. 1 explizit die Prostitution nennt.

3. Systematische Ungereimtheiten innerhalb der §§ 232 ff-
StGB

Im Folgenden soll es nicht allgemein um eine kritische
Betrachtung der insgesamt wenig gelungenen Neurege-
lung des Menschenhandels gehen, sondern um Unge-
reimtheiten, die speziell mit der Implementierung der
Prostitution in §§ 232 ff. StGB verbunden sind. In
§§ 232 ff. StGB werden — wie schon in den Vorgéngerre-
gelungen — Prostitution und ausbeuterische Beschéftigung
grundsitzlich gleichgestellt. Dies gilt fiir den Menschen-
handel in § 232 StGB, die Zwangsprostitution in § 232a
StGB und die parallel dazu ausgestaltete Zwangsarbeit in
§ 232b StGB sowie die Ausbeutung unter Ausnutzung ei-
ner Freiheitsberaubung in § 233a StGB. Hingegen findet
sich fiir die Prostitution keine dem § 233 StGB (Ausbeu-
tung der Arbeitskraft) vergleichbare Regelung. Nach die-
ser Vorschrift wird mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren
bestraft, wer eine andere Person unter Ausnutzung ihrer
personlichen oder wirtschaftlichen Zwangslage oder ihrer
auslandspezifischen Hilflosigkeit bzw. eine Person unter
21 Jahren durch eine Beschiftigung (Nr. 1) ausbeutet.
Diese bewusste Aufhebung des Gleichlaufs von Prostitu-
tion und ausbeuterischer Beschéftigung liegt in dem Um-
stand begriindet, dass die Ausbeutung von Prostituierten
bereits — inhaltlich abweichend — in §§ 180a, 181a StGB
geregelt ist. Diese Regelungstechnik iiberzeugt freilich

Néher Eisele, Schriftliche Stellungnahme Rechtsausschuss, S. 13;
ferner Bose, in: NK-StGB, 5. Aufl. (2017), Vorb. § 232 Rn. 6; Petz-
sche, KJ 50 (2017), 244 f.

' BT-Drs. 18/9095, S. 32.

2 Aa0,S. 34



wenig. Denn entweder sind beide Bereiche miteinander
vergleichbar, dann hétte auch die Ausbeutung von Prosti-
tuierten in §§ 232 ff. StGB geregelt werden konnen (kon-
sequenterweise in § 233 StGB: Ausbeutung von Prostitu-
ierten, in § 233a StGB: Ausbeutung der Arbeitskraft).
Oder die beiden Regelungsbereiche betreffen ganz unter-
schiedliche Materien (was angesichts des Schutzguts der
sexuellen Selbstbestimmung'’ allein zutreffend ist), dann
hétte aber die Prostitution in den 13. Abschnitt (riick-
yiiberfiihrt werden miissen.'* Ein Gleichlauf ldsst sich im
Ubrigen auch nicht dadurch erreichen, dass man — was an-
gesichts der Regelungen im ProstG und ProstSchG denk-
bar wire — die Prostitution, sofern diese innerhalb eines
Prostitutionsgewerbes erfolgt, als Beschéftigungsverhélt-
nis 1.S.d. §§ 232 ff. StGB interpretiert und somit zur An-
wendbarkeit des § 233 StGB gelangt. Denn §§ 232 ff.
StGB trennen explizit zwischen Prostitution und sexuellen
Handlungen einerseits und ausbeuterischer Beschiftigung
andererseits, so dass davon auszugehen ist, dass der Ge-
setzgeber die Prostitution speziell regeln wollte. Dafiir
lasst sich auch anfiihren, dass die ausbeuterische Beschif-
tigung in § 232 Abs. 1 S. 2 StGB legaldefiniert ist, diese
Definition der Ausbeutung aber gerade nicht fiir die Pros-
titution gilt und damit nicht iber den Umweg der gleich-
zeitigen Annahme eines Beschéftigungsverhiltnisses zur
Anwendung gebracht werden kann. Dass die Neuregelung
der §§ 232 ff. StGB zu Friktionen fiihrt, hat der Gesetzge-
ber zwar gesehen, aber lapidar ausgefiihrt: ,,Einem mogli-
chen gesetzgeberischen Handlungsbedarf im Hinblick auf
diese Vorschriften soll bei einer Gesamtreform des 13.
Abschnitts des StGB (Vorschriften iiber die sexuelle
Selbstbestimmung) Rechnung getragen werden.*"

IT1. Analyse der Vorschriften des 13. Abschnitts

Der Reformbedarf im Hinblick auf die Strafvorschriften
der §§ 180a, 181a StGB folgt aber nicht nur aus Verwer-
fungen im Hinblick auf die neuen §§ 232 ff. StGB, son-
dern auch daraus, dass §§ 180a, 181a StGB inzwischen
veraltet sind.

1. Ausbeutung von Prostituierten, § 180a StGB
a) § 180a Abs. 1 StGB

§ 180a Abs. 1 StGB sanktioniert mit Freiheitsstrafe bis zu
drei Jahren (das entspricht dem Strafrahmen des § 233
StGB fiir das Ausbeuten der Arbeitskraft) das gewerbsma-
Bige Unterhalten oder Leiten eines Betriebes, in dem Per-
sonen der Prostitution nachgehen, wenn diese in personli-
cher oder wirtschaftlicher Abhéngigkeit gehalten werden.
Die Vorschrift, die im Lichte des ProstG und ProstSchG
auszulegen ist,'® ist zunichst enger als § 232a StGB, da

" Vgl. nur BT-Drs. 18/9095, S. 32.

Die unangemessene Beschiftigung gehort richtigerweise in den
Kontext des § 291 StGB, § 10 SchwarzArbG sowie § 15a AUG; die
Sklaverei hitte wie vor dem 37. StAG in § 234 StGB geregelt wer-
den koénnen. Zum Ganzen Eisele, Schriftliche Stellungnahme
Rechtsausschuss, S. 1 ff.

' BT-Drs. 18/9095, S. 20.

Dazu néher unten III. 2.

So auch Renzikowski, Strafvorschriften gegen Menschenhandel und
Zwangsprostitution de lege lata und de lege ferenda, S. 21 f.

der Téterkreis auf das gewerbsméBige Unterhalten (d.h.
die Inhaberschaft am Betrieb) und das Leiten (Direktions-
befugnis) beschriinkt ist. GroBe inhaltliche Uberschnei-
dungen ergeben sich dann aber, weil die personliche oder
wirtschaftliche Zwangslage bei § 232a Abs. 1 StGB hdu-
fig mit der personlichen oder wirtschaftlichen Abhéngig-
keit i.S.d. § 180a Abs. 1 StGB einhergehen wird.'” Denn
unter Zwangslage 1.S.d. § 232a Abs. 1 StGB ist gerade das
Bestehen einer ernsten Not oder Bedréngnis personlicher
oder wirtschaftlicher Art zu verstehen.'"® Auch das bei
§ 232a Abs. 1 StGB vorausgesetzte Ausnutzen der
Zwangslage flihrt de facto kaum zu einer Einschrinkung
gegeniiber § 180a Abs. 1 StGB, da ein solches regelméfig
vorliegen wird. Ferner verlangt § 232a Abs. 1 StGB in der
neuen Fassung in Fallen der Prostitution nach Nr. 1 keine
Ausbeutung mehr, da diese ausdriicklich nur noch auf se-
xuelle Handlungen i.S.d. Nr. 2 bezogen ist,'” so dass auch
insoweit kein Unterschied zu § 180a StGB besteht. Da
§ 232a Abs. 1 StGB jedoch einen deutlich hoheren Straf-
rahmen (und zudem Qualifikationen) aufweist, wird dem-
nach durch § 180a Abs. 1 StGB — ungeachtet der Konkur-
renzfrage der Vorschriften — der Bordellbetreiber privile-
giert. Da § 180a Abs. 1 StGB zudem weite Uberschnei-
dungen mit § 181a Abs. 1 Nr. I und Nr. 2 StGB aufweist,*
konnte bei entsprechender Anpassung des § 181a StGB
die Vorschrift des § 180a Abs. 1 StGB vollstindig gestri-
chen werden. Der Unrechtsgehalt wiirde dann bereits hin-
reichend von § 232a StGB, der in den 13. Abschnitt {iber-
fithrt werden sollte, sowie von § 181a Abs. 1 StGB abge-
deckt.

b) § 180a Abs. 2 Nr. 1 StGB

Nach § 180a Abs. 2 Nr. 1 StGB wird bestraft, wer einer
Person unter 18 Jahren zur Ausiibung der Prostitution
Wohnung, gewerbsméaBig Unterkunft oder gewerbsméBig
Aufenthalt gewidhrt. Die Vorschrift soll verhindern, dass
Jugendliche in Prostituiertenwohnheime, Eros-Center
usw. aufgenommen werden, wo sie leicht in dauerhafte
Abhingigkeiten geraten konnen.”' Uberzeugend ist diese
Regelung jedoch nicht. Soweit Jugendliche auf Prostitu-
tion angewiesen sind, werden sie diese kaum mangels
Wohnung aufgeben. Vielmehr ist es naheliegender, dass
sie in die deutlich gefahrlichere StraBenprostitution getrie-
ben werden.”” Dies gilt erst recht seit Erlass des
ProstSchG, wonach der Betreiber eines Prostitutionsge-
werbes einer Erlaubnis bedarf, so dass die Genehmigung
und Kontrolle seitens der Behdrden fiir die Prostituierten
ein Mehr an Sicherheit gegeniiber der Stralenprostitution
gewdhrt. Da § 180a Abs. 2 Nr. 1 StGB von vornherein
nicht geeignet ist, den Schutzzweck zu erreichen, sollte
diese Vorschrift ebenfalls gestrichen werden.

18 Vgl. Fischer, StGB, 64. Aufl. (2017), § 232 Rn. 5; zu § 182 Abs. 1
Nr. 1 StGB auch BGHSt 42, 399.

' BT-Drs. 18/9095 S. 33; zum frilheren Streit s. Eisele, in:

" Schonke/Schroder, StGB, 29. Aufl. (2014), § 232 Rn. 16.
S.1L. 2.

2 BT-Drs. VI/1552, S. 27; Laubenthal, Sexualstraftaten, Rn. 807.

2 Siche nur Renzikowski, in: MiiKo-StGB, 3. Aufl. (2017), § 180a
Rn. 4; Schroeder, JR 2002, 408 (409).
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Stattdessen ist grundsétzlich zu iiberlegen, wie Personen
unter 18 bzw. 21 Jahren vor Prostitution strafrechtlich ge-
schiitzt werden sollen. Dabei sind nicht nur § 232 Abs. 1
Nr. 1 StGB (insb. Beherbergen) und § 232a Abs. 1 Nr. 1
StGB, sondern auch § 180 Abs. 2 StGB zu beriicksichti-
gen, der das Bestimmen einer Person unter 18 Jahren zu
sexuellen Handlungen gegen Entgelt sowie das Vorschub-
leisten durch Vermittlung bestraft. Ferner ist § 182 Abs. 2
StGB einzubeziehen, der eine Strafbarkeit fiir Félle vor-
sieht, in denen der Téter eine Person unter 18 Jahren
dadurch missbraucht, dass sie gegen Entgelt sexuelle
Handlungen an ihm vornimmt oder an sich von ihr vor-
nehmen ldsst. Insoweit bedarf es kiinftig eines einheitli-
chen Konzeptes mit stimmigen Altersgrenzen.”

c) § 180a Abs. 2 Nr. 2 StGB

Letztlich wird nach § 180a Abs. 2 Nr. 2 StGB bestraft, wer
eine andere Person, der er zur Ausiibung der Prostitution
Wohnung gewihrt, zur Prostitution anhilt (Var. 1) oder
im Hinblick auf sie ausbeutet (Var. 2). Soweit das Anhal-
ten zur Prostitution (Var. 1), das eine andauernde und
nachhaltige Beeinflussung erfordert, die nicht nur in gele-
gentlichen AuBerungen besteht,”* strafbar ist, iiberzeugt
dies schon nach den Wertungen des ProstG und
ProstSchG wenig. Denn es ist nicht ersichtlich, weshalb
das Uberreden zu einer legalen Titigkeit ohne Hinzutreten
weiterer Umstdnde, wie etwa dem Ausnutzen einer
Zwangslage oder dem Einsatz von Notigungsmitteln,
strafbar sein soll. Letztlich trifft die volljahrige Prostitu-
ierte in solchen Fillen eine eigenverantwortliche Ent-
scheidung.”® Auch § 180a Abs. 2 Nr. 2 Var. 1 StGB sollte
daher gestrichen werden. Die Strafbarkeit der Ausbeutung
durch Wohnungsgewéhrung (Var. 2), die (nur) einen Spe-
zialfall der Ausbeutung nach § 181a StGB darstellt,”® be-
ruht im Wesentlichen darauf, dass der Vermieter es sich
zunutze machen kann, dass es fiir Prostituierte schwierig
ist, entsprechende R&umlichkeiten anzumieten. Da die
Ausbeutung nach § 181a Abs. 1 StGB grundsétzlich mit
Freiheitsstrafe bis zu fiinf Jahren bestraft wird, wird bei
§ 180a Abs. 2 Nr. 2 StGB, der nur eine Obergrenze von
drei Jahren Freiheitsstrafe vorsieht, der Vermieter in kaum
nachvollziehbarer Weise privilegiert (sog. Vermieterpri-
vileg).”’ Die Vorschrift sollte daher ebenfalls gestrichen
werden.

d) Zwischenergebnis

Die Vorschrift des § 180a StGB kann im Rahmen einer
Neukonzeption vollstindig gestrichen werden, da das Un-
recht bereits im Wesentlichen von § 232a StGB und
§ 181a StGB erfasst wird, so dass allenfalls dort leichte
Modifikationen notwendig werden.

# S, auch unten III. 3.

* Vgl. BGH, NStZ 1983, 220.

% Renzikowski, in: MiiKo-StGB, § 180a Rn. 3 und Rn. 43.

% Die Ausbeutung bei § 180a Abs. 2 Nr. 2 und § 181a Abs. 1 Nr. 1
StGB hat nach h.M. denselben Inhalt; vgl. BGH, NStE Nr. 3;
Fischer, § 180 a Rn 27; a.A. Laubenthal, Sexualstraftaten, Rn. 606.

7 Vgl. nur Eisele, in: Schonke/Schroder, § 180 a Rn. 17; Eschelbach,
in: Matt/Renzikowski, StGB (2013), § 180a Rn. 18.

2. Zuhdlterei nach § 181a StGB
a) § 181a Abs. 1 Nr. 1 StGB

§ 181a Abs. 1 Nr. 1 StGB bestraft die Ausbeutung von
Prostituierten, ohne dass es einer Zwangslage oder eines
jugendlichen Alters bedarf. Der Strafrahmen betrégt sechs
Monate bis zu flinf Jahre Freiheitsstrafe und liegt damit
deutlich tiber der Ausbeutung der Arbeitskraft nach § 233
StGB. Dies iiberzeugt aber aus zwei Griinden nicht. Zum
einen sind in den §§ 232 ff. StGB Prostitution und ausbeu-
terische Beschéftigung ansonsten gleichgestellt. Zum an-
deren weist § 233 StGB sogar einen hoheren Unrechtsgeh-
alt auf, da hier zusétzlich verlangt wird, dass der Tater
eine Zwangslage oder auslandsspezifische Hilflosigkeit
ausnutzt oder das Tatopfer unter 21 Jahren ist. Da auch die
Ausbeutung ein Element der Abhédngigkeit verlangt, er-
fasst § 181a Abs. 1 Nr. 1 StGB bereits viele Fille des
§ 180a Abs. 1 StGB;™ dies bestitigt erneut die These, dass
§ 180a Abs. 1 StGB entbehrlich ist.*’ In der Ausbeutung
diirfte zugleich der Kern eines dritten eigenstandigen Tat-
bestandes liegen, der neben diejenigen Strafvorschriften
treten sollte, die an Zwangslagen oder das Alter der Pros-
tituierten ankniipfen.

b) § 181a Abs. 1 Nr. 2 StGB

§ 181a Abs. 1 Nr. 2 StGB ponalisiert die sog. ,,dirigie-
rende Zuhilterei“. Dies sind Falle, in denen der Tater sei-
nes Vermdgensvorteils wegen eine andere Person bei der
Ausiibung der Prostitution iberwacht (Var. 1), Ort, Zeit,
Ausmal oder andere Umstédnde der Prostitutionsausiibung
bestimmt (Var. 2) oder MaBnahmen trifft, die sie davon
abhalten sollen, die Prostitution aufzugeben (Var. 3). Da
das Halten in personlicher Abhéngigkeit i.S.d. § 180a
Abs. 1 StGB ohne eine entsprechende Uberwachung der
Prostitutionsausiibung kaum denkbar ist, zeigt sich auch
hier ein weiter Uberschneidungsbereich.*” Dabei ist zu be-
achten, dass die Einschrankung ,.seines Vermdgensvor-
teils wegen* kaum praktische Bedeutung erlangt, da diese
Voraussetzung im Hinblick auf den wirtschaftlichen Pro-
fit im Prostitutionsgewerbe regelmiBig gegeben sein
wird. Der Uberschneidungsbereich soll nach Vorschligen
aus dem Schrifttum derzeit vor allem durch Restriktionen
bei § 181a Abs. 1 Nr. 2 StGB aufgeldst werden, so dass
teilweise auf eine Beeintriachtigung der Entscheidungs-
freiheit durch Gewalt, Drohung, Versagen von Schutz
usw. abgestellt wird.’! Dagegen spricht jedoch, dass sol-
che Fille schon von §§ 232 ff. StGB erfasst werden, so
dass es de lege ferenda tliberzeugender ist, § 180a Abs. 1
StGB zu streichen und mit § 181a StGB einen reinen Aus-
beutungstatbestand beizubehalten.

Zu beriicksichtigen ist ferner, dass § 181a StGB bereits de
lege lata im Lichte des ProstG und ProstSchG ausgelegt

% §180a Abs. 1 StGB ist in solchen Fillen daher auch subsidiir; vgl.
nur Eisele, in: Schonke/Schroder, § 181a Rn. 24.

¥ S.obenILl.a.

3 BGH, StV 2003, 617; Renzikowski, in: MiiKo-StGB, § 181a Rn. 36.

31 Nibher zu solchen Losungen Renzikowski, in: MiiKo-StGB, § 181a
Rn. 36 ff.; Eisele, in: Schonke/Schroder, § 181a Rn. 7.



werden muss und sich daran auch eine kiinftige Tatbe-
standsfassung zu orientieren hat:** Ist die Prostitution
namlich als sozialversicherungspflichtige Tatigkeit recht-
lich anerkannt, so konnen arbeitsrechtlich zulissige Uber-
wachungsmafBnahmen und Weisungen (Var. 1 und Var. 2)
fiir sich genommen keine Strafbarkeit begriinden. Bereits
der Gesetzgeber hat darauf hingewiesen, dass ,.eine frei-
willig getroffene Vereinbarung iiber Ort und Zeit der
Prostitutionsausiibung, also ein einvernehmlich begriinde-
tes rechtlich wirksames Beschéftigungsverhiltnis, das
Prostituierten eine jederzeitige Loslosung aus dieser ver-
traglichen Beziehung ermdglicht”, nicht vom Tatbestand
erfasst wird.”> Daher kann der Tatbestand nicht auf Grund
der Vorgabe von Arbeitszeiten, Arbeitsorten, Arbeitsklei-
dung, Hygienestandards, Festsetzen von Preisen und einer
festen Organisationsstruktur angenommen werden, wenn
die Prostituierte den Arbeitsbedingungen wirksam zuge-
stimmt hat. Voraussetzung fiir dessen Verwirklichung ist
vielmehr, dass sich die Prostituierte auf Grund wirtschaft-
licher oder personlicher Abhédngigkeit der Kontrolle bzw.
Weisung nicht entziechen kann.** Erfasst werden damit nur
Einschriankungen des Selbstbestimmungsrechts, die {iber
die in einem normalen Arbeitsverhiltnis tiblichen MaB-
nahmen hinausgehen. Anzeichen hierfiir kénnen z.B. un-
angemessene, benachteiligende  Arbeitsbedingungen,
Drohen von Sanktionen, Beschrinkungen der personli-
chen Freiheit durch Wegnahme von Personalpapieren,
Ausgangsbeschrankungen, Verstrickung in Schulden
usw. sein.” Unzulissig sind ferner Anordnungen hinsicht-
lich der Ausfithrung bzw. der Art und Weise einzelner se-
xueller Handlungen sowie hinsichtlich der Anzahl der se-
xuellen Kontakte; ferner darf die Prostituierte keinem
Weisungsrecht dahingehend unterliegen, dass sie be-
stimmte Kunden annehmen muss.’® Dem ist zuzustim-
men, da solche Weisungen in das sexuelle Selbstbestim-
mungsrecht eingreifen. Entsprechendes gilt fiir Mafinah-
men, die die Prostituierte davon abhalten sollen, die Pros-
titution aufzugeben (Var. 3). Soweit eine bessere Bezah-
lung gewdhrt wird oder auf den wegfallenden Verdienst
aus legaler Prostitution hingewiesen wird, vermag dies
den Tatbestand nicht zu begriinden. Letztlich muss hier
ebenfalls die Entscheidungsfreiheit mit unzuldssigen Mit-
teln beeintrichtigt werden.”” Dabei ergeben sich erneut
weite Uberschneidungen mit § 232a Abs. 1 Nr. 1 (ggf.
i.V.m. Abs. 3) StGB, der auch Fille erfasst, in denen der
Tater durch Ausnutzen einer Zwangslage, Drohung u.s.w.
das Opfer zur Fortsetzung der Prostitution bringt, so dass
dieser Variante kaum eigenstindige Bedeutung zukommt.

Fiir eine Reform ergeben sich daraus folgende Leitlinien:
Es ist zundchst zu priifen, welche Maflnahmen des Betrei-
bers eines Prostitutionsgewerbes nach ProstG und
ProstSchG zuldssig sind. Solche legalen Handlungen kon-
nen ohne Hinzutreten weiterer Umstédnde eine Strafbarkeit
von vornherein nicht begriinden. Mdchte eine Person, die
freiwillig der Prostitution nachgeht, zuldssigen Weisun-

2 BGHSt 48, 314 (318 ff.); vgl. hierzu Eisele, in: Schonke/Schroder,
§ 181a Rn. 8a f.; Laubenthal, Sexualstraftaten, Rn. 42.

3 BT-Drs. 14/5958, S. 5; s. auch BGHSt 48, 314 (319); BayObLG,
StV 2004, 210 (211); Heger, StV 2003, 350 (353).

*  BGHSt 48, 314 (319); BGH, NStZ 2015, 638 f.

> BGHSt 48, 314 (319); OLG Celle, NStZ-RR 2013, 144.

gen nicht nachkommen (vgl. etwa § 32 ProstSchG: Kon-
dompflicht), kann sie jederzeit von ihrem Kiindigungs-
recht Gebrauch machen.

c)§ 181a Abs. 2 StGB

Diese Vorschrift normiert die sog. kupplerische Zuhilte-
rei. Strafbar ist es, wenn der Tater die personliche oder
wirtschaftliche Unabhdngigkeit einer anderen Person
dadurch beeintrichtigt, dass er gewerbsméfig die Prosti-
tutionsausiibung der anderen Person durch Vermittlung
sexuellen Verkehrs fordert. Ebenso wie bei den iibrigen
Tatbesténden ist zu beachten, dass die Forderung zuléssi-
ger Prostitution nicht strafbar ist. Nicht erfasst werden soll
jedenfalls die bloBe Vermittlung des freiwilligen Ver-
kehrs.”® Es spricht viel dafiir, kiinftig die Vermittlung den
tibrigen Formen des Betreibens eines Prostitutionsgewer-
bes gleichzustellen und in einem einheitlichen Tatbestand
zu regeln.”’

d) Beziehungs- und Ehegattenklausel

Ganz gestrichen werden konnte die unklare Beziehungs-
klausel in Abs. 1 und Abs. 2 (,,und im Hinblick darauf Be-
ziehungen zu ihr unterhilt, die {iber den Einzelfall hinaus-
gehen®), da diese praktisch keine besondere Bedeutung
erlangt’® und auch die nur einzelne oder gelegentliche
Ausbeutung von Prostituierten — wie §§ 232 ff. StGB zei-
gen — durchaus strafwiirdig ist. Damit wiirde auch die
fragwiirdige Sonderregelung fiir Ehegatten in § 181la
Abs. 3 StGB entbehrlich.

IV. Leitlinien einer Reform

Aus der Analyse der bestehenden Vorschriften ergeben
sich einige Leitlinien einer Reform der Strafvorschriften
tiber die Prostitution. Fille der Zwangsprostitution wer-
den derzeit von § 232a StGB erfasst. Insoweit diirfte zu-
nichst Konsens bestehen, dass diese Vorschrift — unge-
achtet einzelner Details — im Kern erhalten bleiben sollte.
Sie sollte jedoch im systematischen Zusammenhang mit
§§ 180a, 181a StGB im 13. Abschnitt geregelt werden.
Fiir weitere Reformfragen bleiben damit folgende Rege-
lungsbereiche {ibrig: Ausbeutung von Prostituierten samt
Vermittlung, Uberwachungs- und WeisungsmaBnahmen
sowie Jugendschutz.

1. Ausbeutung von Prostituierten unter Einbeziehung von
Vermittlung

In Anlehnung an § 181a Nr. 1 StGB sollte zunéchst ein
allgemeiner Ausbeutungstatbestand geschaffen werden.

a) Tdter- und Opferkreis

Der Tatbestand sollte als Tater nicht nur (wie bei § 180a
StGB) den Betreiber eines Prostitutionsgewerbes, sondern

¢ BGHSt 48, 314 (319); Heger, StV 2003, 350 (353).

7 Vgl. auch BGH, NStZ-RR 2002, 232.

% BT-Drs. 14/7174, S. 10; OLG Celle, NStZ-RR 2013, 144.
* S.unten ITL.1.b.

4 Renzikowski, in: MiiKo-StGB, § 181a Rn. 49.
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Jedermann erfassen. Auch § 2 Abs. 3 ProstSchG lasst es
fir die Erlaubnispflicht geniigen, dass die sexuellen
Dienstleistungen von mindestens einer Person erbracht
werden. Damit kdme es fiir die Strafbarkeit auch nicht da-
rauf an, ob gemil § 12 ProstSchG eine behordliche Er-
laubnis fiir die Ausiibung eines Prostitutionsgewerbes
vorliegt. Insoweit konnten sowohl Betreiber eines Prosti-
tutionsgewerbes mit behordlicher Erlaubnis als auch ille-
gale Zuhdlter erfasst werden. Auf Opferseite sind zu-
néchst alle Personen einzubeziehen, da auch Erwachsene
eines Schutzes vor Ausbeutung bediirfen. Zu iiberlegen
wire, ob fiir Kinder und Jugendliche auf Opferseite eine
Qualifikation nach dem Vorbild des § 232a Abs. 4 i.V.m.
§ 232 Abs. 3 S. 1 Nr. 1 StGB geschaffen wird. Der Unter-
schied zu § 232a Abs. 1 StGB ldge dann darin, dass allein
die Ausbeutung bestraft wird, ohne dass der Tater das
kindliche oder jugendliche Opfer zugleich zur Aufnahme
oder Fortsetzung der Prostitution gebracht haben muss.

b) Ausbeutung oder auffilliges Missverhdltnis als strafbe-
griindendes Merkmal?

Statt dem engeren Begriff der Ausbeutung, der nach bis-
herigem Versténdnis auf das planméfige Ausnutzen eines
Herrschafts- oder Abhéngigkeitsverhéltnisses abstellt und
die personliche bzw. wirtschaftliche Unabhangigkeit des
Opfers schﬁtzt,41 kénnte man auch daran denken, an ein
auffalliges Missverhiltnis“ von Leistung und Gegenleis-
tung (vgl. § 291 StGB) oder im Hinblick auf die Arbeits-
bedingungen anderer Prostituierter (vgl. § 232 Abs. 1 S.2
StGB) anzukniipfen und damit mehr den Schutz des Ver-
mogens in den Vordergrund zu stellen. Damit wiirde zu-
néichst die Abgrenzung zu § 232a StGB deutlicher, der be-
reits an eine Zwangslage ankniipft und daher das Element
der personlichen und wirtschaftlichen Abhéngigkeit eben-
falls beriicksichtigt. Zugleich kdme es auf den mitunter
schwierigen Nachweis solcher Abhédngigkeitsverhiltnisse
nicht an. Im Ubrigen zielt auch das ProstSchG darauf ab,
solche auffilligen Missverhéltnisse zu vermeiden. So nor-
miert etwa § 26 Abs. 4 ProstSchG, dass es ,,dem Betreiber
eines Prostitutionsgewerbes verboten [ist], sich von den
Prostituierten fiir die Vermietung von Raumlichkeiten, fiir
eine sonstige Leistung oder flir die Vermittlung einer
Leistung Vermogensvorteile versprechen oder gewéhren
zu lassen, die in einem auffilligen Missverhéltnis zu der
Leistung oder zu deren Vermittlung stehen.*

Fiir das Merkmal der Ausbeutung spricht hingegen, dass
dieses illegal titige Zuhélter deutlich besser erfasst, da
hier Leistung und Gegenleistung schwer zu bemessen
sind. Auch lassen sich hinsichtlich der Arbeitsbedingun-
gen nur schwer vergleichbare Prostituiertengruppen bil-
den. Letztlich kommt es bei minderjdhrigen Prostituierten
auch weniger auf die kommerzielle Ausbeutung an, son-
dern darauf, dass solche Handlungen aus Jugendschutz-
griinden ganz verboten sind.** Insgesamt ist daher die Ver-
wendung des Merkmals der Ausbeutung vorzugswiirdig.

' Vgl. BGH, NStZ 1984, 334; BGH, NStZ 2014, 453 (455).

2 Renzikowski, in: MiiKo-StGB, 2. Aufl. (2012), § 232 Rn. 51; ferner
BT-Drs. 18/9095, S. 26.

Vgl. auch den Vorschlag von Renzikowski, Stratvorschriften gegen
Menschenhandel und Zwangsprostitution de lege lata und de lege
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Der Gesetzgeber hat daher aus guten Griinden auch die
Definition des auffilligen Missverhéltnisses in § 232
Abs. 1 S. 2 StGB nicht auf die Prostitution bezogen. In
einen solchen Tatbestand ist dann auch die Vermittlung zu
integrieren.* Dafiir spricht auch, dass § 2 Abs. 3 Nr. 4
ProstSchG die gewerbliche Vermittlung ausdriicklich als
Betreiben eines Prostitutionsgewerbes einstuft und damit
zwischen Betreiben einer Prostitutionsstitte, Bereitstellen
eines Prostitutionsfahrzeuges, dem Organisieren und
Durchfiihren einer Prostitutionsveranstaltung und der
Prostitutionsvermittlung im Ausgangspunkt nicht unter-
scheidet.

2. Uberwachungs- und Weisungsmafinahmen

§ 181a Abs. 1 Nr. 2 StGB ponalisiert Anordnungen hin-
sichtlich der Ausfithrung bzw. der Art und Weise einzel-
ner sexueller Handlungen, hinsichtlich der Anzahl der se-
xuellen Kontakte oder der Vornahme sexueller Handlun-
gen. Ferner sind Félle des Zwangs erfasst, da das Opfer
auch dann zur Fortsetzung der Prostitution gebracht wird,
wenn sich die Qualitdt bereits zuvor erbrachter Prostituti-
onsleistungen durch die Einwirkung des Taters dndert.
Damit ist auch das Veranlassen zu einer intensiveren
Form der Prostitutionsausiibung tatbestandsméfBig.** Re-
gelungsbedarf im Rahmen des § 181a StGB besteht daher
vor allem unterhalb der Schwelle der Ausnutzung einer
Zwangslage, Gewalt, Drohung oder List i.S.d. § 232a
StGB.

Fraglich ist sodann, ob allein die Vornahme unzuléssiger
Uberwachungs- oder WeisungsmaBnahmen die Strafbar-
keit begriinden soll. Damit wiirde akzessorisch zu
§ 3 ProstG und § 26 ProstSchG eine Strafbarkeit begriin-
det. Nach § 3 ProstG und § 26 Abs. 2 ProstSchG sind
»Weisungen, die Art oder AusmaR der Erbringung sexu-
eller Dienstleistungen vorschreiben, unzuldssig.“ Nach
§ 26 Abs. 1 ProstSchG wird ,,die Ausgestaltung sexueller
Dienstleistungen ausschlieSlich zwischen den Prostituier-
ten und deren Kundinnen und Kunden in eigener Verant-
wortung festgelegt.“ Dabei ist die Prostituierte aber
schuldrechtlich nicht zur Erfiillung dieser Vereinbarung
verpflichtet.*’ Selbst wenn eine Prostituierte in einem Be-
trieb engagiert ist, der bestimmte Praktiken anbietet (z.B.
»SM-Betrieb*), kann sie solche Praktiken sowohl gegen-
tiber dem Betreiber als auch dem Kunden jederzeit ableh-
nen. Das umfassende Verbot, Vorgaben zu Art oder Aus-
mal} sexueller Dienstleistungen (insb. hinsichtlich be-
stimmter Sexualpraktiken, bestimmter Kunden oder der
Haufigkeit) zu erteilen, soll nach Ansicht des Gesetzge-
bers auch Félle angemaliter Weisungsbefugnis, in denen
also kein echtes Beschiftigungsverhéltnis besteht, erfas-
sen.*® Auch die Vorgabe, sich vollstindig unbekleidet den
Kunden zu prasentieren bzw. sich in den Rdumen des Be-
triebs aufzuhalten, soll aufgrund eines Eingriffs in den
Kernbereich des Personlichkeitsrechts (sog. Intimsphére)
unzuléssig sein, obgleich diese Vorgabe nicht unmittelbar

ferenda, S. 58.

“  BGHSt 42, 181 (184 f.); Laubenthal, Sexualstraftaten, Rn. 779 f.;
a.A. Schroeder, JZ 1995, 232 (235).

* BT-Drs. 18/8556, S. 90.

% Aa0.S.90.



die Vornahme der sexuellen Handlung selbst betrifft.*’
Umgekehrt sollen ausnahmsweise auch Weisungen iiber
Art und Weise der sexuellen Dienstleistungen zuldssig
sein, wenn diese dem Schutz der Prostituierten oder einem
Dritten dienen oder zur Gewihrleistung der Sicherheit er-
forderlich sind. Dies gilt etwa im Hinblick auf die in § 32
ProstSchG normierte Kondompflicht, aber auch hinsicht-
lich eines Verbots, die sexuellen Dienstleistungen in nicht
dafiir vorgesehenen Zimmern zu erbringen oder sexuelle
Handlungen auf Video aufzunehmen.**

Unter Beriicksichtigung dessen konnte man daran denken
mit Renzikowski denjenigen zu bestrafen, ,, der die Art und
Weise der Prostitutionsleistung vorschreibt“.* Da Wei-
sungen hinsichtlich Art und Ausmal der sexuellen Dienst-
leistung jedoch arbeitsrechtlich unverbindlich sind, kann
die Prostituierte entsprechende Ansinnen ablehnen, so
dass man in Anlehnung an das geltende Recht iiberlegen
konnte, ob weitere einschrinkende Merkmale — wie etwa
personliche oder wirtschaftliche Abhéngigkeit — erforder-
lich sein sollten, die eine eigenverantwortliche Entschei-
dung der Prostituierten beseitigen. Andererseits muss man
sehen, dass im Kontext von Prostitutionsleistungen hiufig
ein faktischer Druck zur Befolgung solcher Weisungen
bestehen wird, weil ansonsten zumindest die Beendigung
des Beschiftigungsverhéltnisses im Prostitutionsbetrieb
zu befiirchten ist, auf das die Prostituierte wirtschaftlich
angewiesen sein kann. Jedenfalls sollte man die Strafbar-
keit nicht davon abhédngig machen, dass sich die Prostitu-
ierte tatsdchlich der Weisung durch Vornahme der ange-
sonnenen sexuellen Handlungen beugt, da der Nachweis
der Kausalitdt zu erheblichen Beweisproblemen fiihren
wiirde. Sinnvoll erscheint es aber, an die Vornahme der
Weisung strengere Anforderungen zu stellen, so dass die
nur einmalige oder nicht nachdriickliche Aufforderung
nicht geniigt. Dies konnte ggf. iiber bekannte Tathandlun-
gen wie Anhalten™ oder Einwirken®' erreicht werden. So
verlangt auch die Rechtsprechung derzeit bei § 18la
Abs. 1 Nr. 2 StGB einen ,,bestimmenden Einfluss®, wéh-
rend das freiwillige Akzeptieren von Bedingungen die di-
rigierende Zuhilterei ausschlieBen soll. >

Da dem Betreiber eines Prostitutionsgewerbes umfas-
sende Kontroll- und CompliancemaBBnahmen (§§ 24 ff.
ProstSchG; z.B. § 27: Kontrolle von Personaldokumenten
und Anmeldebescheinigung; Hinweispflicht auf gesund-
heitliche Beratung) obliegen, diirfte eine rechtswidrige
kontrollierende Uberwachung nur noch selten Bedeutung
erlangen. Schon bisher wurde diesbeziiglich verlangt, dass
das Verhalten geeignet sein muss, die Prostituierte in Ab-
héngigkeit vom Téter zu halten oder ihre Selbstbestim-
mung zu beeintrichtigen.” Die blofe Kontrolle der Ein-
nahmen oder der Preisgestaltung u.s.w., die in jedem ord-
nungsgemdfl gefiihrten Betrieb gegeben bzw. sogar zu
verlangen sein wird, geniigt fiir sich genommen nicht.**

7 Aa0.,8.91.

® Aa0.,8.91.

¥ Renzikowski, ~Strafvorschriften gegen Menschenhandel und
Zwangsprostitution de lege lata und de lege ferenda, S. 57.

0 Vgl. § 180a Abs. 2 Nr. 2 StGB.

' Vgl. § 176 Abs. 4 Nr. 3 StGB.

> BGH,NStZ 2015, 638 f.

> BGHSt 48, 314 (317); BGH, NStZ-RR 2002, 232.

Soweit man daher fiir UberwachungsmaBnahmen unter-
halb der Schwelle des § 232a StGB und neben einem Aus-
beutungstatbestand noch Regelungsbedarf sieht, konnte
der bisherige § 180a Abs. 1 StGB dergestalt in die Rege-
lung integriert werden, dass das Halten der Prostituierten
durch den Betreiber bzw. die Beeintrichtigung in person-
licher oder wirtschaftlicher Abhéngigkeit sanktioniert
wird.

3. Jugendschutz

Zunéchst ist zu beachten, dass die zuvor beschriebenen
Tatbestdnde fiir Ausbeutung und rechtswidrige Weisun-
gen auch fiir Jugendliche gelten sollten. Zudem wird der
Jugendschutz derzeit bereits mafBgeblich iiber § 232a
StGB begriindet. Strafbar ist es demnach, wenn der Téter
eine Person unter 21 Jahren zur Aufnahme oder Fortset-
zung der Prostitution oder zu entsprechenden sexuellen
Handlungen veranlasst, ohne dass es einer Zwangslage
u.s.w. bedarf. In Ubererfiillung der internationalen Vorga-
ben iiber den Menschenhandel hat der Gesetzgeber hier
auch Heranwachsende mit einbezogen.”> Dabei besteht
ein Wertungswiderspruch zu § 180 Abs. 2 Var. 1 StGB,
nach dem nur mit bis zu fiinf Jahren Freiheitsstrafe be-
straft wird, wer eine Person unter 18 Jahren bestimmt, ent-
geltliche sexuelle Handlungen vorzunehmen oder vorneh-
men zu lassen oder solchen Handlungen durch Vermitt-
lung Vorschub leistet. Was den Unrechtsgehalt der Tat an-
belangt, stellt § 232a Abs. 1 StGB mit seinem hoéheren
Strafrahmen zunéchst sogar geringere Anforderungen, da
auch heranwachsende Opfer miteinbezogen sind, die se-
xuellen Handlungen ferner unentgeltlich sein kénnen und
lediglich ein Veranlassen i.S.e. mitursdchlichen Hand-
lung™® (im Unterschied zum Bestimmen i.S.d § 180 Abs.
2 StGB) als Tathandlung geniigt. Bei einer Gesamtreform
sollten solche Ungereimtheiten beseitigt werden, die frei-
lich hier vor allem durch die weite Ausgestaltung des
§ 232a Abs. 1 S. 2 StGB bedingt sind und das Gefiige des
Sexualstrafrechts sprengen.

Weiter ist auch § 182 Abs. 2 StGB in den Blick zu neh-
men. Danach wird eine Person iiber 18 Jahren bestraft, die
eine Person unter 18 Jahren dadurch missbraucht, dass sie
gegen Entgelt sexuelle Handlungen an ihr vornimmt oder
an sich von ihr vornehmen ldsst. Mit der Vorschrift soll
den im Erleben von Sexualitit als ,,kduflicher Ware* lie-
genden Gefahren fiir die sexuelle Entwicklung®’ und dem
zu befiirchtenden Abgleiten in die Prostitution®® begegnet
werden. Geregelt ist hier also die sog. Freierstrafbarkeit,
soweit es um sexuelle Kontakte mit Jugendlichen geht.
Auch hier fiihrt die Altersgrenze auf Opferseite zu Unge-
reimtheiten gegeniiber § 232a Abs. 1 StGB, der ein hdhe-
res Schutzalter aufweist, aber nicht einmal verlangt, dass
der Téter selbst den sexuellen Kontakt ausiibt. Letztlich
spricht vieles dafiir, eine einheitliche Altersgrenze von 18

* BGH,NStZ 2015, 638 (639).

» Vgl. bereits BT-Drs. 12/2046, S. 6: ,,an sich systemwidrig“; BT-Drs.
15/3045, S. 8, sah hingegen noch eine Altersgrenze von 18 Jahren
vor.

¢ BT-Drs. 18/9095, S. 32.

7 S. BGH, NStZ 2006, 444.

% BT-Drs. 12/4584,S. 8.



FEisele — Reformbediirftigkeit der Strafvorschriften betreffend die Prostitution

Jahren vorzusehen und damit die Sonderregelungen in
§§ 232 ff. StGB zu beseitigen.” Auch das ProstSchG sieht
eine grundsdtzliche Altersgrenze von 18 Jahren fiir die
Zuléssigkeit von Prostitution vor (§§ 1, 16 II Nr. 2 lit. a
ProstSchG), wenngleich im Hinblick auf §§ 232 ff. StGB
eine Beschiéftigung von Menschenhandelsopfern unter 21
Jahren nicht zuldssig ist (§§ 1, 16 II Nr. 2 lit. b
ProstSchG).

4. Freierstrafbarkeit

Hinsichtlich Jugendlicher regelt — wie bereits gezeigt —
§ 182 Abs. 2 StGB die Strafbarkeit der Freier. Fiir Flle
der Zwangsprostitution hat der Gesetzgeber eine solche
nun in § 232a Abs. 6 StGB eingefiihrt, wobei der Anwen-
dungsbereich recht eng bleibt und die Kronzeugenrege-
lung missgliickt ist, was der Anpassung bedarf.” Unter-
halb dieser Schwelle — also etwa bei unzuldssigen Wei-
sungen des Bordellbetreibers oder wirtschaftlicher Aus-
beutung — ist eine Freierstrafbarkeit schon deshalb nicht
zu befiirworten, weil sich hier der Vorsatz des Kunden
kaum je nachweisen lassen wird. Auch eine allgemeine
Freierstrafbarkeit nach Schwedischem Modell ist abzu-
lehnen.®!

5. Regelungen der §§ 184f und 184g StGB

Spitestens seit Erlass des ProstG wird die Streichung des
§ 184f StGB (Ausiibung der verbotenen Prostitution) und
§ 184g StGB (jugendgefdhrdende Prostitution) mangels
strafwiirdigen Unrechtsgehalts gefordert.® Zu diesem Er-
gebnis ist auch die Reformkommission Sexualstrafrecht
gelangt.”’ Blickt man auf die Regelungen des ProstSchG,
so spricht viel dafiir, diese allenfalls als Ordnungswidrig-

% Fischer, § 232a Rn. 18 ff.; Renzikowski, in: MiiKo-StGB, § 232
Rn. 3.

€ S, oben IL

® S auch Abschlussbericht Reformkommission Sexualstrafrecht,
Empfehlung Nr. 47.

keiten beizubehalten. In § 33 Abs. 2 ProstSchG ist ein um-
fangreicher Katalog von Ordnungswidrigkeiten fiir Be-
treiberverstole vorgesehen. Insbesondere stellt es nach
§ 33 Abs. 2 Nr. 1 ProstSchG eine Ordnungswidrigkeit dar,
wenn das Gewerbe ohne Erlaubnis betrieben wird. Da im
Bereich der §§ 184f, 184g StGB keine Erlaubnis erteilt
wird (z.B. bei § 184f StGB keine Erlaubniserteilung bei
entgegenstehender Rechtsverordnung), handelt der Be-
treiber insoweit ordnungswidrig. Es wére nun aber wenig
iiberzeugend, das Verhalten der Prostituierten dann als
Straftat einzustufen, zumal der Unrechtsgehalt gegeniiber
den dort vorgesehenen Ordnungswidrigkeiten nicht ent-
scheidend erhoht ist.

V. Zusammenfassung

Im Hinblick auf zahlreiche Wertungswiderspriiche zu
§§ 232 ff. StGB und das neue ProstSchG bedarf es drin-
gend einer Reform der Strafvorschriften betreffend die
Prostitution. Dabei geht es im Wesentlichen um vier Prob-
lemkreise, die innerhalb des 13. Abschnitts geregelt wer-
den sollten: Zwangsprostitution (einschlieBlich Freierstra-
fbarkeit), Ausbeutung von Prostituierten, unzulédssige
Weisungen und Kontrollmafinahmen sowie Jugendschutz.
Dabei ist bei der Ausgestaltung der Vorschriften nicht nur
eine inhaltliche, sondern auch eine begriffliche Anleh-
nung an das ProstSchG (vgl. vor allem § 2 ProstSchG)
vorzunehmen. Nach § 2 Abs. 2 ProstSchG sind Prostitu-
ierte ,,Personen, die sexuelle Dienstleistungen erbringen.*
Der Begriff der sexuellen Dienstleistung ist wiederum né-
her in § 2 Abs. 1 ProstSchG definiert. Mit dieser Formu-
lierung konnte etwa die in § 181a Abs. 1 Nr. 1 StGB bis-
lang enthaltene Formulierung ,,Person, die der Prostitu-
tion nachgeht® ersetzt werden.

2 Dazu nur Eisele, in: Schonke/Schroder, § 184e Rn. 1 und § 184f
Rn. 1.

Abschlussbericht Reformkommission Sexualstrafrecht, Empfeh-
lung Nr. 48 und 49.
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Effektivere und praxistauglichere Ausgestaltung des Strafverfahrens?
Was von der grofien StPO-Reform iibriggeblieben ist

Prof. Dr. Anja Schiemann”

Abstract

Am 24.8.2017 ist das Gesetz zur effektiveren und praxis-
tauglicheren Ausgestaltung des Strafverfahrens in Kraft
getreten. Dieses beinhaltet nicht nur den — im Verlauf des
Gesetzgebungsverfahrens stetig ,,geschrumpften — Ent-
wurf des gleichnamigen Gesetzes, sondern vereint diesen
mit dem Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Straf-
gesetzbuchs, des Jugendgerichtsgesetzes, der Strafpro-
zessordnung und weiterer Gesetze. Zudem sind — verfas-
sungsrechtlich fragwiirdig — nach der ersten Lesung im
Bundestag Vorschriften zur Einfiihrung der sog. Quellen-
Telekommunikationsiiberwachung und der Online-
Durchsuchung hinzugekommen, die nun ebenfalls mit dem
Gesetz in Kraft getreten sind.

I. Kurze Gesetzgebungsgeschichte

Das Gesetz zur effektiveren und praxistauglicheren Aus-
gestaltung des Strafverfahrens geht auf Vorarbeiten einer
im Sommer 2014 von Heiko Maas eingesetzten Experten-
kommission zur Reform des Strafverfahrens zuriick.' Die
Expertenkommission spricht in ihrem Bericht insgesamt
50 Einzelempfehlungen aus, die nicht alle einen Reform-
vorschlag enthalten, sondern teilweise den unverénderten
Fortbestand des damaligen Rechtszustands befiirworten.”
Von den dennoch umfangreichen Anderungsempfehlun-
gen werden mit dem vorliegenden Gesetz nur ,.einige
{iberschaubare Neuerungen umgesetzt“.” Insofern unter-
lag das Gesetz zur effektiveren und praxistauglicheren
Ausgestaltung des Strafverfahrens einem stetigen
Schrumpfungsprozess. Nahm schon der Referentenent-
wurf nur eine verhaltene Umsetzung der Anderungsvor-
schlige der Expertenkommission vor,” so blieb der Regie-
rungsentwurf noch einmal hinter dem zuriick, was der Re-
ferentenentwurf formuliert hatte.’

Allerdings muss beachtet werden, dass der urspriingliche

*  Prof. Dr. Anja Schiemann ist Fachgebietsleiterin an der Deutschen
Hochschule der Polizei in Miinster, Department Kriminal- und
Rechtswissenschaften, Fachgebiet Strafrecht, Strafprozessrecht und
Kriminalpolitik.

' Der Bericht der Expertenkommission ist abrufbar unter:

https://www.bmjv.de/SharedDocs/Downloads/DE/PDF/Abschluss-

bricht Reform StPO_Kommission.pdf? _blob=publication-

File&v=2 (zuletzt abgerufen am 6.11.2017).

Ausfiihrlich zu Leitlinien und Reformvorschldgen der Kommission

Basar/Schiemann, KriPoZ 2016, 177 (178 ff.). Vgl. ebenfalls die

kritischen Beitrdge von Caspari, DRIiZ 2015, 386; von Galen, ZRP

2016, 42; Schiinemann, StraFo 2016, 45; Schlothauer, StV 2016,

607; Basar, StraFo 2016, 226; Kudlich, JR 2016, 514; Greco, GA

2016, 1.

> So Singelnstein/Derin, NJW 2017, 2646.

Entwurf eines Gesetzes zur effektiveren und praxistaugli-
cheren Ausgestaltung des Strafverfahrens zwar auf der ei-
nen Seite stetig reduziert wurde, auf der anderen Seite je-
doch nach der ersten Lesung eine Ausweitung erfahren
hat. Denn mit dem Anderungsantrag der CDU/CSU und
SPD wurde der Gesetzentwurf zur effektiveren und pra-
xistauglicheren Ausgestaltung des Strafverfahrens mit
dem Gesetzentwurf zur Anderung des Strafgesetzbuchs,
des Jugendgerichtsgesetzes, der Strafprozessordnung und
weiterer Gesetze vereint und zusdtzlich um die Vorschrif-
ten zur Quellen-Telekommunikationsiiberwachung (im
Folgenden: Quellen-TKU) und Online-Durchsuchung er-
weitert. Am 22.6.2017 wurde der so erweiterte Regie-
rungsentwurf® in der gednderten Fassung des Rechtsaus-
schusses’ in der zweiten und dritten Lesung beschlossen.

Wihrend der Inhalt des Gesetzentwurfes zur Anderung
des Strafgesetzbuchs, des Jugendgerichtsgesetzes, der
Strafprozessordnung und weiterer Gesetze durch einen
entsprechenden Referenten- und Regierungsentwurf be-
kannt war,® wurden durch den Anderungsantrag aus dem
Nichts und in quasi letzter Sekunde des Gesetzgebungs-
verfahrens die eingriffsintensiven Vorschriften zur On-
line-Durchsuchung und Quellen-TKU in das Gesetz zur
effektiveren und praxistauglicheren Ausgestaltung des
Strafverfahrens eingefiigt. Zwar hatte die Expertenkom-
mission ebenfalls eine explizite Rechtsgrundlage in der
Strafprozessordnung fiir die Quellen-TKU zum Zwecke
des Grundrechtsschutzes des Betroffenen gefordert.” Zur
Online-Durchsuchung finden sich aber keine Empfehlun-
gen — ganz im Gegenteil ergibt sich aus den Ausfiihrungen
zur Quellen-TKU eine ablehnende Haltung. Denn im Be-
richt wird deutlich gemacht, dass im Rahmen der Quellen-
TKU sichergestellt werden muss, dass mit der hierzu ein-
gesetzten Software kein Zugriff auf die auf den iberwach-
ten Endgeriten gespeicherten Daten erfolgt'® — genau dies

Basar/Schiemann, KriPoZ 2016, 177 (193).

So Basar, KriPoZ 2017, 95 (105).

BT-Drs. 18/11277.

BT-Drs. 18/12785. Gleichzeitig wurde der Regierungsentwurf ,,zur
Anderung des Strafgesetzbuchs, des Jugendgerichtsgesetzes, der
Strafprozessordnung und weiterer Gesetze” (BT-Drs. 18/11272)
einvernehmlich fiir erledigt erklart und die dort angestrebten Ande-
rungen in den ersteren Gesetzentwurf iibernommen.

Zu den Entwiirfen und der Entwicklung vgl. http:/kri-
poz.de/2016/06/20/gesetz-zur-aenderung-des-strafgesetzbuchs-des-
jugendgerichtsgesetzes-und-der-strafprozessordnung-referenten-
entwurf-2/ (zuletzt abgerufen am 6.11.2017).

Vgl. den Bericht der Expertenkommission (Fn. 1), S. 73 ff.

Y Aa0.,8.74.
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ermdglicht die Online-Durchsuchung.

Kritisiert wurde zu Recht die Art und Weise, wie die Vor-
schriften zur Online-Durchsuchung und Quellen-TKU
Eingang in das Gesetz erhalten haben. Die politische, ge-
sellschaftliche und rechtswissenschaftliche Auseinander-
setzung mit den neuen Vorschriften wurde dadurch um-
gangen, dass die Regelungen iiber ein laufendes Gesetz-
gebungsverfahren zu einem denkbar spéten Zeitpunkt in
die Strafprozessordnung eingebracht wurden. Prant/
nennt diesen Vorgang eine Form des ,,legislativen Quasi-
betrugs zum Zwecke der Umgehung von kritischer Dis-
kussion“."" Hinzu kommt, dass es sich bei dem Vorschlag
zur Binfligung der Regelungen zur Quellen-TKU und On-
line-Durchsuchung schon vom Wortlaut her um keinen
Anderungsantrag i.S. des § 82 GOBT gehandelt hat, son-
dern um einen vollkommen neuen, selbststindigen Ge-
setzentwurf. Dies widerspricht der gesetzlichen Vorgabe
in § 82 Abs. 1 GOBT, nach der ,,Anderungen* beantragt
werden konnen, ,,solange die Beratung des Gegenstandes,
auf den sie sich bezichen, noch nicht abgeschlossen ist*.
Eine Beratung iiber den ,,Gegenstand* Quellen-TKU und
Online-Durchsuchung hatte aber zum Zeitpunkt des An-
derungsantrags noch gar nicht stattgefunden.

Insofern weist auch Rubbert vollig zu Recht darauf hin,
dass Anderungsantriige an die vom federfiihrenden Aus-
schuss empfohlenen Formulierungen ankniipfen miissen
und somit ein ,,” Aliud” in das Gesetzgebungsverfahren ge-
schmuggelt“ worden ist.'?

II. Anderungen in der Strafprozessordnung13

Die StPO-Reform hat nicht zu den grundsatzlichen Neue-
rungen im Strafverfahrensrecht gefiihrt, die urspriinglich
einmal angedacht waren. Vielmehr wurden Ergénzungen
an verschiedenen Stellen innerhalb der einzelnen Verfah-
rensstadien vorgenommen, wobei die einschneidensten
Anderungen im Ermittlungsverfahren und im Bereich der
Ermittlungsmafnahmen vorgenommen wurden.

1. Richterablehnung

Aus dem Referentenentwurf iibernommen wurden die An-
derungen zum Ablehnungsrecht. Mit der Streichung des
Passus der Nichtanwendbarkeit des § 257a StPO in § 26
Abs. 1 StPO und der Ergénzung um die Méglichkeit der
schriftlichen Begriindung eines Ablehnungsgesuchs, ist es
nicht mehr erforderlich, die Gesuchsbegriindung in der
Hauptverhandlung vorzutragen. Die Pflicht zur schriftli-
chen Begriindung in angemessener Frist kann vom Ge-
richt aufgegeben werden, allerdings besteht weiterhin die

" Siiddeutsche = Zeitung vom  22.6.2017, abrufbar unter:
http://www.sueddeutsche.de/digital/ueberwachung-der-staatstroja-
ner-ist-ein-einbruch-ins-grundgesetz-1.3555917 (zuletzt abgerufen
am 8.11.2017). Von ,,griechischer List* spricht Blechschmitt, StraFo
2017, 361.

"> Rubbert, Editorial, StV 9/2017, 1.

Eine Synopse mit allen gesetzlichen Anderungen der StPO anliss-

lich des am 24.8.2017 in Kraft getretenen Gesetzes findet sich unter:

https://www.buzer.de/gesetz/5815/v209197-2017-08-24.htm?n=
html (zuletzt abgerufen am 8.11.2017). Soweit es thematisch passt,
werden unter dem Gliederungspunkt 2 auch Anderungen im OWiG
und GVG mit aufgefiihrt.

Maoglichkeit, das Gesuch in der Hauptverhandlung miind-
lich zu begriinden, sofern das Gericht von der Moglichkeit
des § 26 Abs. 1 S. 2 StPO keinen Gebrauch macht. Laut
Gesetzesbegriindung ist die neu geschaffene Moglichkeit
auf Ausnahmesituationen begrenzt und dient der miss-
brauchlichen Verfahrensverzogerung durch Verlesung
ausfiihrlicher ~ Ablehnungsbegriindungen.'*  Allerdings
weisen Singelnstein/Derin zutreffend darauf hin, dass bei
Missbrauchs- oder Verschleppungsabsicht bereits nach al-
ter Rechtslage die sofortige Verwerfung nach § 26a StPO
statthaft war bzw. die Beweisaufnahme fortgesetzt und
das Ablehnungsgesuch auf einen spiteren Zeitpunkt ver-
wiesen werden konnte. "

Wird eine vom Gericht eingeforderte schriftliche Begriin-
dung nicht fristgerecht eingereicht, so liegt gem. § 26a
Abs. 1 Nr. 2 Alt. 3 StPO auch ein (neuer) Verwerfungs-
grund vor. Ebenfalls wegen der schriftlichen Begriin-
dungspflicht ergénzt wurde § 29 StPO. Der neu eingefiigte
Abs. 3 legt fest, dass liber die Ablehnung spétestens bis
zum Beginn des iiberndchsten Verhandlungstages nach
Eingang der Begriindung, aber stets vor Beginn der
Schlussantrige zu entscheiden ist.

Auch § 29 Abs. 1 StPO wurde um einen zweiten Satz er-
ginzt. Wegen der unklaren Rechtslage'® regelt die Vor-
schrift nun explizit Ablehnungsantrige vor Beginn der
Hauptverhandlung. Wiirde eine Entscheidung iiber die
Ablehnung den Beginn der Hauptverhandlung verzogern,
so kann diese auch ohne Ablehnungsentscheidung jeden-
falls so lange durchgefiihrt werden, bis der Staatsanwalt
den Anklagesatz verlesen hat.

2. Untersuchungen des Beschuldigten und DNA-Reihen-
untersuchung

a) Blutprobenentnahme

Die Ergidnzung im Rahmen der richterlichen Blutproben-
entnahme geht auf den Entwurf des Gesetzes zur Ande-
rung des Strafgesetzbuchs, des Jugendgerichtsgesetzes,
der Strafprozessordnung und weiterer Gesetze zuriick und
wurde auch von der Expertenkommission empfohlen.
Hintergrund ist die uneinheitliche Rechtsprechung in Be-
zug auf Blutentnahmen zur Feststellung von Trunken-
heitsdelikten im Straenverkehr, die zu ,,Unschéirfen und
Anwendungsschwierigkeiten gefithrt hat.!” Die vom
BVerfG geriigte Praxis der Strafverfolgungsbehdrden, Ge-
fahr im Verzug beim Verdacht auf Alkohol am Steuer
groBziigig zu bejahen,'® lieB schon vor Jahren die Stim-
men laut werden, den Richtervorbehalt wegen des relativ

' BT-Drs. 18/11277, 8. 18 f.

> Singelnstein/Derin, NJW 2017, 2646 (2650).

' BT-Drs. 18/11277, S. 19 f. unter Verweis auf BGHSt 48, 264 = NJW
2003, 2396 (2397).

7" Meyer-Gofiner/Schmitt, StPO, 59. Aufl. (2016), § 8la Rn. 25b;
ebenso Triick, in: MK-StPO, 1. Aufl. (2014), § 81a Rn. 32.

18 Erstmalig BVerfG, NJW 2007, 1345; Anm. von Laschewski, NZV
2007, 581 (582 f.). Zu den Hintergriinden und praktischen Schwie-
rigkeiten vgl. Claus, jurisPR-StrafR 18/2017, Anm. 1. Ausf. auch
dies., NZV 2017, 449 (451).



geringen Grundrechtseingriffs abzuschaffen."

Wihrend der Referentenentwurf noch die wenig praxis-
taugliche Regelung enthielt, statt eines Richtervorbehalts
einen Staatsanwaltsvorbehalt festzuschreiben — der inso-
fern die Probleme nicht behoben, sondern nur personell
verschoben hitte — enthielt bereits der Regierungsentwurf
eine gleichrangige Anordnungskompetenz von Staatsan-
waltschaft und Polizei. Nach § 81a Abs. 2 S. 2 bedarf die
Entnahme einer Blutprobe ,,abweichend von Satz 1 keiner
richterlichen Anordnung, wenn bestimmte Tatsachen den
Verdacht begriinden, dass eine Straftat nach § 315a Abs.
1 Nr. 1, Abs. 2 und Abs. 3, § 315 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a,
Abs. 2 und Abs. 3 oder § 316 StGB begangen worden ist.*

Damit werden im Strafverfahren von der Neuregelung die
Straftatbestdnde der Gefdhrdung des Bahn-, Schiffs- und
Luftverkehrs durch Trunkenheit, die Gefahrdung des Stra-
Benverkehrs durch Trunkenheit und die Trunkenheitsfahrt
erfasst und zwar sowohl der Versuch, als auch die Vollen-
dung sowie die vorsitzliche und fahrldssige Begehung.
Nicht erfasst wird der gefahrliche Eingriff in den Strallen-
verkehr nach § 315b StGB.

Die parallele Anderung des § 46 Abs. 4 S. 2 OWiG fiihrt
dazu, dass die Abschaffung des Richtervorbehalts im
BuBlgeldverfahren fiir die Ordnungswidrigkeiten nach
§§ 24a, 24¢ StVG iibernommen worden ist.

Da sich die Abschaffung des Richtervorbehalts explizit
auf die genannten Verkehrsstraftaten bezieht, gilt dies
nicht im Falle kumulativer Verwirklichung anderer Straf-
tatbestinde.”” Hier kommt ausschlieBlich § 81a Abs. 2
S. 1 StPO zur Anwendung.

Bei den ausschliellich im Gesetz benannten Straflenver-
kehrsdelikten bedarf es keiner richterlichen Anordnung
mehr. Die Anordnung durch Staatsanwaltschaft und Poli-
zei ist auch nicht vom Vorliegen einer Gefahr im Verzug
abhiingig.*' Die in der Gesetzesbegriindung ausdriicklich
gleichrangige Anordnungskompetenz von Staatsanwalt-
schaft und Polizei®? fiihrt allerdings dazu, dass die Sach-
leitungsbefugnis der Staatsanwaltschaft faktisch untermi-
niert wird.”> Diese Sachleitungsbefugnis kann aber laut
Gesetzesbegriindung dadurch hergestellt werden, dass die
Staatsanwaltschaft generalisierende Vorgaben macht,
Fallgruppen bildet oder sich Entscheidungen im Einzelfall
vorbehalt.**

Insoweit sollte ein Strafverteidiger bei Blutentnahmen
nach § 8la Abs. 2 S. 2 StPO Auskunft dariiber einholen,
ob und wenn ja welche Vorgaben der Staatsanwaltschaft

Neuhaus, in: Dolling/Duttge/Konig/Rossner, Gesamtes Strafrecht,
4. Aufl. (2017), § 81a StPO Rn. 14 m.w.N. Fiir eine Abschaffung
auch Ritzert, in: BeckOK-StPO, 27. Ed. (Stand: 1.1.2017), § 81a Rn.
14a. Kritisch zur Verkiirzung des Rechtsschutzes auch bei geringe-
rer Eingriffsqualitit Singelnstein/Derin, NJW 2017, 2646 (2649).

20 So bereits Burhoff, ZAP 2017, 1079 (1081).

2 Vgl. Burhoff, a.a.0, 1082.

2 S.BT-Drs. 18/12785, S. 51.

¥ So Singelnstein/Derin, NJW 2017, 2646 (2649).

*  BT-Drs. 18/12785, S. 51.

»  So bereits Burhoff, ZAP 2017, 1079 (1082).

*  BT-Drs. 18/11277, S. 22.

existieren und diesbeziigliche Akteneinsicht fordern, um
eventuelle Fehler der Strafverfolgungsbehorden aufzu-
spiilren.25

b) Molekulargenetische Untersuchung

Die Vorschrift zur molekulargenetischen Untersuchung
ist primér redaktionell prizisiert worden,”® um bisherige
Auslegungsschwierigkeiten in Zukunft zu vermeiden. So
war der in § 81e StPO a.F. verwendete Begriff des ,,Spu-
renmaterials® umstritten?” und ist durch den Begriff ,,Ma-
terial“ ersetzt worden. Dadurch wird die molekulargeneti-
sche Untersuchung unabhingig davon zuldssig, ob es sich
um ,,Spurenmaterial im engeren Sinne* handelt.*®

Zudem wird in § 81e Abs. 1 S. 1 StPO neben der Feststel-
lung von Abstammung und Geschlecht die molekularge-
netische Untersuchung zur Erstellung eines DNA-Identi-
fizierungsmusters mit umfasst. Einschriankend ist — inso-
weit eine Ergdnzung der alten Regelung — die molekular-
genetische Untersuchung nur dann zuldssig, wenn sie zur
Erforschung des Sachverhalts erforderlich ist.”

¢) DNA-Reihenuntersuchung

Durch die Anderungen in § 81h StPO wird die bisher nicht
statthafte Verwertung sog. Beinahetreffer aus DNA-Rei-
henuntersuchungen legalisiert. Zuvor hatte der BGH be-
tont, dass Spuren im Rahmen von Reihenuntersuchungen,
die aufgrund der teilweisen Ubereinstimmung auf ein ver-
wandtschaftliches Verhiltnis zum Untersuchten hindeu-
ten, nicht verwertet werden diirfen.’® Nunmehr wird der
Untersuchungsumfang im Rahmen des § 8 1h StPO dahin-
gehend erweitert, dass neben der Ubereinstimmung zwi-
schen Material und Teilnehmern auch die genetische Ahn-
lichkeit untersucht werden darf. Treffer diirfen zu Lasten
von Verwandten in gerader Linie oder zu Lasten von Ver-
wandten in der Seitenlinie bis zum dritten Grad verwertet
werden.”'

Wegen dieser Erweiterung auf Treffer, die auf ein nahes
Verwandtschaftsverhiltnis hinweisen, ist auch die Beleh-
rungspflicht gegeniiber dem Betroffenen nach § 8lh
Abs. 4 S. 2 StPO erweitert worden. Der Betroffene ist auf
den automatischen Abgleich auf Verwandtschaftsverhélt-
nisse und die Verwertbarkeit zu Lasten eines Verwandten
hinzuweisen.

Singelnstein/Derin weisen in diesem Zusammenhang zu
Recht auf einen massiven Interessenkonflikt hin. Neben
dem intensiven Entlastungsdruck und dem Bediirfnis,

27

Vgl. zur unterschiedlichen Auslegung ausf. Triick, in: MK-StPO,

§ 8le Rn. 11 ff. Auf Zweifel in der Praxis, was unter dem Begriff

des ,,Spurenmaterials® zu verstehen ist, weist auch Burhoff, ZAP

2017, 1079 (1093), hin.

8 Singelnstein/Derin, NTW 2017, 2646 (2648).

»  Ausfiihrlich und kritisch zur Neuregelung Basar, KriPoZ 2017, 95
(96 ).

3 BGHSt 58, 84 = NJW 2013, 1827; hierzu auch Busch, NJW 2013,
1771 (1773); Swoboda, StV 2013, 461; Magnus, ZRP 2015, 13.
Diese Auslegung des BGH wurde vom BVerfG bestitigt, vgl.
BVerfG, ZD 2015, 423.

' BT-Drs. 18/11277, S. 23.
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durch Einwilligung in die Untersuchung die eigene Un-
schuld nachzuweisen, steht auf der anderen Seite die Ab-
wigung, ggf. einen nahen Angehdrigen zu belasten. Sie
fordern daher einen Erlaubnisvorbehalt, der es dem be-
troffenen zu Untersuchenden erméglicht, sich auch ohne
Belastung eines nahen Angehérigen zu entlasten.>

3. Quellen-TKU und Online-Durchsuchung

Mediale Aufmerksamkeit hat vor allem die kurzfristige
Einfiihrung der Quellen-TKU und Online-Durchsuchung
erfahren.”” In der Rechtswissenschaft werden Zuléssigkeit
und Voraussetzungen schon seit lingerer Zeit diskutiert.”*

a) Quellen-TKU

Notwendig geworden waren die Uberlegungen zur Zulis-
sigkeit der Quellen-TKU durch die zunechmende Ver-
schliisselung der Telekommunikation. Bei der verschliis-
selten Telekommunikation werden Datenpakete iibermit-
telt, die mit automatisch generierten tempordren Ver-
schliisselungsalgorithmen versehen sind, so dass diese
Kommunikationsinhalte auf herkémmliche Weise nicht
{iberwacht werden kénnen.”

Zunéchst wurde in Rechtsprechung und Kommentarlite-
ratur iiberwiegend die Auffassung vertreten, eine Quellen-
TKU sei unter den Voraussetzungen der Ermichtigungs-
grundlage der ,,normalen” TKU gem. §§ 100a, 100b StPO
a.F. zulissig.’® Durch den Landshuter Trojaner-Skandal
ist aber deutlich geworden, dass die Software zur Quellen-
TKU mehr kann, als die unverschliisselte Kommunikation
sabzugreifen“.’” Angelegt ist in der Software zumindest
auch die Mdglichkeit einer dariiber hinausgehenden On-
line-Durchsuchung. Diesbeziiglich hatte das BVerfG aber
eine explizite Rechtsgrundlage gefordert.”® Dementspre-
chend machte der Generalbundesanwalt in einem Ver-
merk deutlich, dass es de lege lata keine rechtliche Grund-
lage fiir den Trojanereinsatz zur Quellen-TKU gibe.*
Faktisch wurde die Quellen-TKU daher wegen der unkla-
ren Rechtslage ausgesetzt und der Gesetzgeber aufgefor-
dert, eine entsprechende Regelung in der StPO zu schaf-
fen. Wie bereits erwiahnt sprach sich auch die von Heiko
Maas eingesetzte Expertenkommission fiir eine gesetzli-
che Rechtsgrundlage der Quellen-TKU aus.

Der Gesetzgeber hat die Quellen-TKU durch Erginzung
der Regelung zur allgemeinen TKU in § 100a StPO ein-
gefiihrt. Nach Abs. 1 S. 2 darf ,,die Uberwachung und

2 Singelnstein/Derin, NJW 2017, 2646 (2648) m.w.N. So auch bereits
Conen in der Stellungnahme zum Regierungsentwurf eines Gesetzes
zur effektiveren und praxistauglicheren Ausgestaltung des Strafver-
fahrens, S. 3 f. Abrufbar unter: http://www.bundes-
tag.de/blob/501008/ec6ddca86a0d64ef7102d8c0b75fd965/conen-
data.pdf (zuletzt abgerufen am 8.11.2017).
Zur Kritik an der Art und Weise der Einfithrung s. oben unter I.
Vgl. zu den Anfiangen der Diskussion statt vieler nur Stadler, MMR
2012, 18; Singelnstein, NStZ 2012, 593 (598 f.); Skistims/Rofinagel,
ZD 2012, 3; Bdr, ZD-Aktuell 2013, 03171.
3 Claus, jurisPR-StrafR 18/2017 Anm. 1; Blechschmitt, StraFo 2017,
361 (362).
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Aufzeichnung der Telekommunikation ... auch in der
Weise erfolgen, das mit technischen Mitteln in von dem
Betroffenen genutzte informationstechnische Systeme
eingegriffen wird, wenn dies notwendig ist, um die Uber-
wachung und Aufzeichnung insbesondere in unverschliis-
selter Form zu ermoglichen.” Insoweit ist die Quellen-
TKU wegen ihres durch die Infiltration gesteigerten Ein-
griffscharakters zwar subsidiér, also nur dann zuldssig,
wenn die einfache TKU nicht moglich ist.** Allerdings
gelten nach Abs. 1 S. 3 die gleichen Anforderungen wie
fiir die klassische TKU. Noch dazu soll nicht nur auf lau-
fende, sondern auch auf gespeicherte Kommunikation zu-
gegriffen werden konnen, sofern diese ,,wéhrend des lau-
fenden Ubertragungsvorgangs im offentlichen Telekom-
munikationsnetz in verschliisselter Form hitten iiber-
wacht und aufgezeichnet werden konnen®. Dies soll nur
die Kommunikation erfassen, die nach der Anordnung der
MaBnahme tatsichlich erfolgt ist.*!

Verfassungsrechtlich bedenklich ist die Geleichsetzung
der Eingriffsvoraussetzungen von TKU und Quellen-
TKU. Die Eingriffsintensitit, so sicht es ja auch der Ge-
setzgeber, ist bei der Quellen-TKU héher als bei klassi-
scher TKU. Die Quellen-TKU greift nicht nur in das Fern-
meldegeheimnis nach Art. 10 GG ein, sondern beriihrt
ebenfalls das sog. Computergrundrecht, also das Grund-
recht auf Gewihrleistung der Vertraulichkeit und Integri-
tit informationstechnischer Systeme.** Insofern miissten
auch die Eingriffsvoraussetzungen enger gefasst sein, was
ersichtlich nicht der Fall ist. Burhoff spart sich daher in
seinem Aufsatz die Darstellung der Neuregelung mit dem
Hinweis, dass diese ,,verfassungsrechtlich hochst bedenk-
lich(e)“ Regelung der Quellen-TKU ,,in dieser Form beim
BVerfG keine Gnade finden* wird.*

Der Gesetzgeber wollte dann durch § 100a Abs. 5 StPO
sicherstellen, dass technische Vorkehrungen dafiir Sorge
tragen, dass ausschlielich die laufende Kommunikation
sowie zeitlich begrenzt die Kommunikation ab dem Zeit-
punkt der richterlichen Anordnung tiberwacht und aufge-
zeichnet wird. Nach Abs. 5 Nr. 2 wird dann klargestellt,
dass am informationstechnischen System nur Verédnde-
rungen vorgenommen werden, die fiir die Datenerhebung
unerldsslich sind und die dann nach Nr. 3 — soweit tech-
nisch mdglich — automatisiert nach Beendigung der Maf-
nahme wieder riickgdngig gemacht werden. Diese Ein-
schrankung éndert aber nichts daran, dass durch die, wenn
auch nur zur Erméglichung der Quellen-TKU vorgenom-
menen, Verdnderungen am Computer faktisch ein Eingriff

36 Vgl. AG Bayreuth, MMR 2010, 266 m. zust. Anm. Bdr; LG Lands-
hut, NStZ 2011, 479; fiir die Kommentarliteratur vgl. Meyer-Gofs-
ner, StPO, 54. Aufl. (2011), § 100a Rn. 7a. Kritisch aber Be-
cker/Meinicke, StV 2011, 50. Zur unterschiedlichen rechtlichen Be-
wertung ausf. auch Braun/Roggenkamp, K&R 2011, 681.

7 Vgl. Skistims/Rofinagel, ZD 2012, 3; Braun/Roggenkamp, K&R
2011, 681 (683 f.); Buermeyer, StV 2013, 476.

¥ BVerfG, NJW 2018, 822.

*  GBA, Vermerk v. 29.10.2010, StV 2013, 478.

0 BT-Drs. 18/12785, S. 51.

' BT-Drs. 18/12785, S. 50. Kritisch Blechschmitt, StraFo 2017, 361
(365).

2 So auch Singelnstein/Derin, NJW 2017, 2646 (2648); ausf. Blech-
schmitt, StraFo 2017, 361 (364 f.).

“ Burhoff, ZAP 2017, 1079 (1094).



in das Computergrundrecht erfolgt und somit ein verstark-
ter Schutz ausgeldst wird. Hinzu kommt, dass der Gesetz-
geber sich wohl selbst nicht sicher war, was technisch zu
leisten ist und insoweit auch die Riickgdngigmachung der
technischen Verdnderungen optional davon abhingig
macht, ob dies durch die Behorden technisch leistbar ist.
Rein praktisch wire bei technischer Unmdglichkeit der
Riickgidngigmachung der Infiltration fiir die Zukunft Tir
und Tor gedffnet, wiederum in das Computersystem ein-
zudringen — insoweit wiirden Strafverfolgungsbehdrden
schlimmstenfalls zukiinftige Hackerangriffe auf den infil-
trierten Computer erleichtern.

In § 100a Abs. 6 StPO normiert der Gesetzgeber Protokol-
lierungspflichten, um die nachtrigliche Uberpriifung zu
gewihrleisten, ob die MaBBnahmen von den Strafverfol-
gungsbehorden in rechtmiBiger Art und Weise durchge-
fiihrt wurden.**

b) Online-Durchsuchung

Unter einer Online-Durchsuchung versteht man die heim-
liche Infizierung informationstechnischer Systeme mit
Hilfe einer Schadsoftware, um Zugriff auf die dort gespei-
cherten Daten zu erhalten.*’ Nach alter Rechtslage war
eine Online-Durchsuchung unzulissig.** Durch den
schwerwiegenden Eingriff in das sog. Computergrund-
recht bedarf die Online-Durchsuchung némlich einer ei-
genstidndigen Rechtsgrundlage und ist laut BVerfG nur zu-
lassig, wenn tatsdchliche Anhaltspunkte einer konkreten
Gefahr fiir ein liberragend wichtiges Rechtsgut bestehen.
Uberragend wichtig sind Leib, Leben und Freiheit der
Person oder solche Giiter der Allgemeinheit, deren Bedro-
hung die Grundlagen oder den Bestand des Staates oder
die Grundlagen der Existenz der Menschen beriihrt.*’

Die neue Befugnisnorm fiir Online-Durchsuchungen ist
§ 100b StPO. Nach der Legaldefinition des Abs. 1 versteht
man unter Online-Durchsuchung den Eingriff in ein vom
Betroffenen genutztes informationstechnisches System
und die dadurch ermdglichte Erhebung von Daten. Die
Befugnis umfasst also nur eine Erhebung aus dem System
heraus, nicht aber dessen manipulative Nutzung und Er-
hebung von Daten mittels dieses Systems.” AuBerdem
enthilt § 100b StPO — ebenso wie § 100a StPO — keine
Befugnis, die Wohnung heimlich zu betreten. Die Infiltra-
tion darf nur auf technischem Wege oder mittels krimina-
listischer List erfolgen.49

Die Mallnahme beschriankt sich logischer Weise auf die
fiir das jeweilige Strafverfahren relevanten Daten, so dass
eine umfassende Untersuchung des informationstechni-
schen Systems unzulidssig ist. Insoweit sind gem. § 100e

*  BT-Drs. 18/12785, S. 52.

# Zu Begriff und Technik sowie dem Unterschied zwischen Online-
Durchsuchung und Online-Uberwachung vgl. ausfiihrlich Hornick,
StraFo 2008, 281.

¥ Vgl. Meyer-Gofiner/Schmitt, StPO, 59. Aufl. (2016), § 100a Rn. 7c
m.z.w.N.; BGHSt 51, 211.

47 BVerfG, NJW 2008, 822.

% So bereits Singelnstein/Derin, NJW 2017, 2646 (2647).

¥ BT-Drs. 18/12785, S. 52.

* Aa0,S.55.

Abs. 3 S. 2 Nr. 4 StPO die Art der durch die Maflnahme
zu erhebenden Informationen und ihre Bedeutung fiir das
Verfahren in der Entscheidungsformel der richterlichen
Anordnung zu benennen. Zudem wird in der Gesetzesbe-
griindung darauf hingewiesen, dass die Online-Durchsu-
chung subsidiér ist und zuvor gepriift werden muss, ob
nicht als milderes Mittel eine offene Durchsuchung und
Beschlagnahme in Betracht kommt.”

Die Voraussetzungen der Online-Durchsuchung sind eng
an die des groBen Lauschangriffs angelehnt.”’ Der Straf-
tatenkatalog ist in Abs. 2 aufgefiihrt, erfasst aber nicht nur
Schwerkriminalitdt, sondern auch Straftaten mittlerer Kri-
minalitét, so dass fraglich ist, ob ein so schwerwiegender
Eingriff wie die Online-Durchsuchung in allen normierten
Verdachtsfillen gerechtfertigt ist.’> SchlieBlich handelt es
sich bei der Online-Durchsuchung um den ,,schwerste(n)
Ermittlungseingriff in der StPO*.> Legt man den oben an-
gefiihrten MaBstab des BVerfG fiir ein iiberragend wichti-
ges Rechtsgut an, so darf bezweifelt werden, dass der
Straftatenkatalog des Abs. 2 vor dem BVerfG Bestand ha-
ben wird. Hinzu kommt das &uBerst bedenkliche Gesetz-
gebungsverfahren.>

Dariiber hinaus ist es mehr als fragwiirdig, dass durch
§ 100b Abs. 3 StPO nicht nur die Moglichkeit besteht,
Dritte zu belasten, sofern der Beschuldigte deren informa-
tionstechnisches System nutzt, sondern die MaBnahme
auch dann durchgefiihrt werden darf, ,,wenn andere Per-
sonen unvermeidbar betroffen werden®. Zu dieser letzten
»Ausuferung® der eingriffsintensivsten Mafinahme auf
absolut Unverddchtige finden sich in der Gesetzesbegriin-
dung keinerlei Ausfithrungen.

Gemal § 100b Abs. 4 i.V. mit § 100a Abs. 6 StPO gelten
fiir die Online-Durchsuchung die gleichen Protokollie-
rungspflichten hinsichtlich der Durchfiihrung der MaB-
nahme wie fiir die Quellen-TKU.

Der Kernbereichsschutz fiir die Online-Durchsuchung ist
in § 100d StPO geregelt und macht Maflnahmen unzulés-
sig, wenn ,,allein Erkenntnisse aus dem Kernbereich pri-
vater Lebensgestaltung erlangt werden® (Abs. 1). Das
BVerfG hat insoweit im Hinblick auf den Kernbereichs-
schutz den Besonderheiten der Datenerhebung bei Online-
Durchsuchungen in einer Entscheidung Rechnung getra-
gen. Konnen kernbereichsrelevante Daten vor oder bei der
Datenerhebung nicht ausgesondert werden, so ist laut
BVerfG ein Zugriff auf das informationstechnische Sys-
tem auch dann zuldssig, wenn die Wahrscheinlichkeit be-
steht, dass am Rande auch hdchstpersonliche Daten mit-
erfasst werden. ,,.Der Gesetzgeber hat insofern dem
Schutzbedarf der Betroffenen durch Sicherungen auf der

' BT-Drs. 18/12785, S. 54.

2 Insoweit ebenfalls zweifelnd und mit Bsp. Blechschmitt, StraFo
2017, 361 (364). Kritisch auch Singelnstein/Derin, NJW 2017, 2646
(2647).

% Singelnstein/Derin, NJW 2017, 2646 (2647).

** Vgl. oben unter I. Burhoff verzichtet insoweit auch auf Ausfiihrun-
gen zur Online-Durchsuchung, da wegen erheblichen verfassungs-
rechtlichen Bedenken abgewartet werden soll, wie das BVerfG ent-
scheidet, s. Burhoff, ZAP 2017, 1079 (1094).
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Aus- und Verwertungsebene Rechnung zu tragen und die
Auswirkungen eines solchen Zugriffs zu minimieren.*>’

Singelnstein/Derin halten es fiir unzureichend, dass
§ 100d Abs. 3 StPO fiir die Erhebungsebene lediglich
technische Sicherungen zur Vermeidung von Eingriffen in
den Kernbereich verlangt.’® Durch die Formulierung ,,so-
weit moglich® wird zudem der Vorbehalt der Realisierbar-
keit eingebaut, der die Erforderlichkeit der technischen Si-
cherung wieder relativiert. Auch dieser Absatz wird den
Anforderungen des BVerfG nicht gerecht, das zu Recht
fordert, durch eine angemessene vorgelagerte Priifung si-
cherzustellen, dass kernbereichsrelevante Informationen
nicht erfasst werden.’’

¢) Fazit

Sowohl die neuen Vorschriften zur Quellen-TKU als auch
zur Online-Durchsuchung sind erheblichen verfassungs-
rechtlichen Bedenken ausgesetzt. Diese konnten nur be-
dingt bereits im Gesetzgebungsverfahren geduflert wer-
den,”® da der Gesetzgeber durch einen fragwiirdigen Ge-
setzgebungsvorgang neue Vorschriften per ,,Ande-
rungs“antrag in ein laufendes Gesetzgebungsverfahren
eingefiihrt hat. Dadurch wurde die rechtswissenschaftli-
che und politische Debatte unmdglich gemacht. Von da-
her sind die Vorschriften unabhingig von ihrem Rege-
lungsinhalt schon wegen dieses unzuldssigen, rechtsstaat-
lichen Grundsitzen zuwiderlaufenden Gesetzgebungsver-
fahrens verfassungswidrig. Allerdings erfiillt auch der Re-
gelungsinhalt der Normen an den oben aufgefiihrten Stel-
len nicht den Vorgaben des BVerfG.

4. Beschuldigtenvernehmung

Im Zusammenhang mit der Beschuldigtenvernehmung
gemiB § 136 StPO sind zwei Anderungen in das Gesetz
zur effektiveren und praxistauglicheren Ausgestaltung des
Strafverfahrens aufgenommen worden. Die erste betrifft
Belehrungspflichten gegeniiber dem Beschuldigten bei
seiner ersten Vernehmung, die in Abs. 1 S. 3 um den Hin-
weis auf die Kostenfolge des § 465 StPO erweitert wur-
den. Auch wenn es sich hierbei nur um einen klarstellen-
den Hinweis auf die bestehende Rechtslage handelt, dass
der Beschuldigte im Falle seiner Verurteilung die Kosten
seiner Verteidigung zu tragen hat,” wird doch zutreffend
in der Literatur die Gefahr gesehen, dass der Beschuldigte
unter dem Eindruck des Kostenrisikos auf die Inanspruch-
nahme eines Verteidigers verzichtet.”’ Insofern ist zu for-
dern, dass der Vernehmende sich streng auf den neutralen
Hinweis auf die Kostenfolge beschrinkt.®!

* BVerfG,NJW 2016, 1781 (1795).

6 NJW 2017, 2646 (2647).

7 BVerfG,NJW 2016, 1781 (1787). Kritisch auch Singelnstein/Derin,

NIJW 2017, 2646 (2647).

Vgl. z.B. die Stellungnahme von Sinn, https://www.bundes-

tag.de/blob/509050/6172dd42df72be6f2da6a024475b38a/sinn-

data.pdf (zuletzt abgerufen am 12.11.2017) und Buermeyer,

https://freiheitsrechte.org/home/wp-content/uploads/2017/05/Stel-

lungnahme-RiLG-Dr.-Buermeyer-LL.M..pdf (zuletzt abgerufen am

12.11.2017).

*  BT-Drs. 18/11277, S. 24.

8 Beukelmann, NIW-Spezial, 2017, 56; Burhoff, ZAP 2017, 1079
(1084).
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Weitreichende Anderungen wird die Beschuldigtenver-
nehmung allerdings im Hinblick auf die audiovisuelle
Vernehmung erst im Jahr 2020 erfahren. Erst dann tritt
namlich § 136 Abs. 4 StPO in Kraft, um den Léndern eine
Ubergangsfrist fiir die Ausstattung der Dienststellen mit
der erforderlichen Technik einzurdumen.®® Prinzipiell be-
steht schon jetzt die Moglichkeit der Dokumentation der
Beschuldigtenvernehmung durch Verweis von § 163a
Abs. 1 S. 2 auf §§ 58a und 58b StPO. Diese fakultative
Moglichkeit nimmt der zukiinftige Abs. 4 S. 1 StPO ex-
plizit in die Vorschrift zur Beschuldigtenvernehmung mit
auf. Daneben werden aber Aufzeichnungspflichten fiir be-
stimmte Verfahren und besondere Konstellationen gere-
gelt. Insoweit wird sich die audiovisuelle Beschuldigten-
vernehmung ab dem Jahr 2020 erheblich erweitern.

Liegt dem Verfahren nach § 136 Abs. 4 Nr. 1 StPO ein
vorsétzlich begangenes Totungsdelikt zugrunde oder kon-
nen nach § 136 Abs. 4 Nr. 2 StPO schutzwiirdige Interes-
sen von Minderjdhrigen oder einer Person mit erkennbar
eingeschriankten geistigen Fahigkeiten oder schwerwie-
genden seelischen Storungen so besser gewahrt werden,
s0 ist ab 2020 verpflichtend audiovisuell aufzuzeichnen.®’
Bei Personen, deren schutzwiirdige Interessen durch die
Aufzeichnung besser gewahrt werden konnen, spielt die
der Vernehmung zugrunde liegende Straftat keine Rolle.
Der Gesetzgeber erwartet sich von der Neuregelung die
Verbesserung der Wahrheitsfindung, da eine Videoauf-
zeichnung ,,den Verlauf authentisch wiedergeben kann.«%
Wird dieses gesteckte Ziel erreicht, was 5 Jahre nach In-
krafttreten des Gesetzes evaluiert werden soll, konnte
nach dem Willen des Gesetzgebers eine Ausweitung der
Aufzeichnungspflicht auf andere schwere Straftaten bei
allen zu vernehmenden Personen erfolgen.®

Die auf Tétungsdelikte beschrinkte Aufzeichnungspflicht
gem. § 136 Abs. 4 Nr. 1 StPO umfasst vollendete und ver-
suchte Delikte der §§ 211-221 StGB sowie erfolgsqualifi-
zierte Delikte, sofern der Vorsatz auch auf den Eintritt der
schweren Folge gerichtet war.’® Liegen also Anhalts-
punkte fiir ein vorsitzliches Totungsdelikt oder ein er-
folgsqualifiziertes Delikt vor, so ist ab 2020 die Verneh-
mung aufzuzeichnen. Dies sollte auch dann gelten, wenn
Zweifel dahingehend bestehen, ob dolus eventualis oder
Fahrlissigkeit gegeben ist.”” Eine Einschrinkung enthalt
die in Nr. 1 normierte Aufzeichnungspflicht allerdings
dadurch, dass nur dann aufzuzeichnen ist, wenn ,,der Auf-
zeichnung weder die duBleren Umstidnde noch die beson-
dere Dringlichkeit der Vernehmung entgegenstehen.* Als
Beispielsfille werden in der Gesetzesbegriindung Verneh-

' Singelnstein/Derin, NJW 2017, 2646 (2649).

2 BT-Drs. 18/11277, S. 40.

% Der Gesetzgeber bleibt hier leider weit hinter den Forderungen der
Expertenkommission und den Vorentwiirfen zuriick. Der Referen-
tenentwurf enthielt zudem noch eine erweiterte Aufzeichnungs-
pflicht nach § 58a StPO fiir die Zeugenvernehmung, die ebenfalls
dem gesetzgeberischen ,,Schrumpfungsprozess* zum Opfer fiel.

*  BT-Drs. 18/11277, S. 24.

% AaO.

*“ AaO.,8S.27.

7 So auch Singelnstein/Derin, NJW 2017, 2646 (2649).



mungen im Rahmen der Nacheile oder Durchsuchung di-
rekt vor Ort benannt, in denen aufgrund der Eilsituation
keine Moglichkeit der audiovisuellen Vernehmung be-
steht.%® Singelnstein/Derin weisen zur Recht darauf hin,
dass es auch in solchen Fillen in der Regel moglich sein
wird, den Beschuldigten in Réumlichkeiten mit Aufzeich-
nungsgerit zu liberfithren oder mobile Aufzeichnungsge-
rite bereit zu halten.®” Der Gesetzeswortlaut ist meines Er-
achtens insoweit misslich, als die alternative Einschran-
kung der Aufzeichnungspflicht entweder durch die &dufe-
ren Umsténde oder die besondere Dringlichkeit zumindest
suggeriert, dass duflere Umsténde allein die Verpflichtung
einer audiovisuellen Vernehmung entfallen lassen. Dies
konnte dazu fiihren, dass das bloBe Nichtvorhandensein
eines Aufzeichnungsgeréts einen ,,dufleren Umstand* dar-
stellt und demzufolge § 136 Abs. 4 Nr. 1 StPO ,,aushe-
belt*. Dass dies ersichtlich nicht gewollt ist, ergibt sich
zwar aus der Gesetzesbegriindung, nicht aber aus dem
Wortlaut der Vorschrift.

Die Vorschrift des § 136 Ab. 4 StPO ist aber schon des-
halb ein stumpfes Schwert im Kampf um die Wahrheits-
findung, weil es sich um eine reine ,,Ordnungsvorschrift*
handeln soll. Das Fehlen einer audiovisuellen Aufzeich-
nung fiihrt laut Gesetzesbegriindung selbst dann nicht zur
Unverwertbarkeit der Aussage im weiteren Verfahren,
wenn sich im Nachhinein herausstellt, dass die Vorausset-
zungen fiir die Aufzeichnung vorgelegen haben.”” Hier ist
zu hoffen, dass die Rechtsprechung die Verwertbarkeits-
malstdbe enger fasst und zumindest bei willkiirlichem
oder auf Weisung beruhendem Unterlassen der Aufzeich-
nung ein Verwertungsverbot annimmt.”'

Durch Anderung des § 254 StPO kénnen audiovisuelle
Aufzeichnungen einer Beschuldigtenvernehmung — ge-
nauso wie das Protokoll einer richterlichen Vernehmung
—unmittelbar in die Hauptverhandlung eingefiihrt werden,
sofern es um die Beweisaufnahme iiber ein Gestdndnis
oder zur Aufklirung von Widerspriichen geht. Diese An-
derung gilt im Gegensatz zu § 136 Abs. 4 StPO bereits ab
24.8.2017.

5. Pflichtverteidigerbestellung im Ermittlungsverfahren

Wihrend sich der Gesetzgeber zwar letztlich nicht zu ei-
nem eigenen Antragsrecht des Beschuldigten auf Pflicht-
verteidigerbestellung hat durchringen kénnen,”” hat er
doch in § 141 Abs. 3 StPO die Moglichkeiten einer
Pflichtverteidigerbestellung im Ermittlungsverfahren aus-
geweitet. War bislang die Bestellung eines Pflichtvertei-

% BT-Drs. 18/11277,S.27.

% Singelnstein/Derin, NTW 2017, 2646 (2649).

" BT-Drs. 18/11277,S.27.

"' Ahnlich auch Singelnstein/Derin, NJW 2017, 2646 (2649), die al-
lerdings auch bewusstes Unterlassen mit einbeziehen wollen. Dies
erscheint etwas weitgehend, ist doch ein unbewusstes Unterlassen
der Aufzeichnung aufler im Falle des technischen Versagens des
Aufzeichnungsgerits nicht vorstellbar.

digers mit Ausnahme von Haft- und Unterbringungssa-
chen von einem Antrag der Staatsanwaltschaft abhéngig,
so besteht jetzt die zusdtzliche Mdglichkeit der Pflichtver-
teidigerbestellung durch das Gericht selbst. Bei richterli-
chen Vernehmungen kann nach § 141 Abs. 3 S. 4 StPO
das Gericht selbst einen Verteidiger bestellen, ,,wenn die
Mitwirkung eines Verteidigers aufgrund der Bedeutung
der Vernehmung zur Wahrung der Rechte des Beschul-
digten geboten erscheint®. Laut Gesetzesbegriindung soll
diese neu geschaffene Mdoglichkeit des Ermittlungsrich-
ters zur eigenstidndigen Pflichtverteidigerbestellung dem
Fall Rechnung tragen, dass die Einschitzung des Richters
und des Staatsanwalts liber die Erforderlichkeit einer Hin-
zuziehung eines Verteidigers voneinander abweicht, z.B.
weil die Bedeutung einer Zeugenaussage unterschiedlich
bewertet wird.”

Liegen die Voraussetzungen des § 141 Abs. 3 S. 4 StPO
vor, so ist das die Vernehmung vornehmende Gericht von
Amts wegen verpflichtet, dem Beschuldigten einen
Pflichtverteidiger zu bestellen.”* In zeitlicher Hinsicht ist
die Verteidigerbestellung auf die betreffende richterliche
Vernehmung beschrinkt, so dass nach Abschluss einer
Vernehmung ggf. eine neue Beiordnungsentscheidung ge-
troffen werden muss.” In sachlicher Hinsicht gilt die Vor-
schrift fiir alle richterliche Vernehmungen. Die in der Ge-
setzesbegriindung enthaltene Beschrankung auf das Er-
mittlungsverfahren’® lisst sich weder dem Gesetzeswort-
laut noch der -systematik entnehmen, so dass auch rich-
terliche Vernehmungen in anderen Verfahrensabschnitten
erfasst werden. Geltung hat die Vorschrift fiir richterliche
Zeugen- und Sachverstdndigenvernehmungen sowie rich-
terliche Beschuldigtenvernehmungen.’’

Hauptanwendungsbereich des § 143 Abs. 3 S. 4 StPO
werden Fille sein, in denen ein Beschuldigter nach vor-
laufiger Festnahme oder nach seinem Ergreifen aufgrund
eines Haftbefehls zwecks Entscheidung iiber den Erlass
eines Haftbefehls oder dessen Aufrechterhaltung richter-
lich zu vernehmen ist. Schlothauer weist zutreffend darauf
hin, dass ,,im Zusammenhang mit einer haftrichterlichen
Beschuldigtenvernehmung nach §§ 115 Abs. 2, 115a Abs.
2 und 128 Abs. 1 S. 2 StPO keine Situation vorstellbar
(ist), deren Bedeutung nicht die Mitwirkung eines Vertei-
digers zur Wahrung der Rechte des Beschuldigten gebie-
ten wiirde.“’”® Da die Pflichtverteidigerbestellung nach
§ 141 Abs. 3 S. 4 StPO aber nach dem Ende der Verneh-
mung erlischt, ist bei spéter einsetzender Vollstreckung
der Untersuchungshaft gemal § 141 Abs. 3 S. 5 StPO un-
verziiglich ein Verteidiger beizuordnen.”

”? Vgl. insoweit noch den Referentenentwurf, S. 6, abrufbar unter:

https://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Doku-
mente/RefE_Gesetz_zur_effektiveren_und_praxistaugliche-
ren_Ausgestaltung des_Strafverfahrens.pdf? _blob=publication-
File&v=1 (zuletzt abgerufen am 14.11.2017). Hierzu auch ausf. Ba-
sar/Schiemann, KriPoZ 2016, 177 (188).

" BT-Drs. 18/11277, S. 29.

™ Schlothauer, StV 2017, 557; Burhoff, ZAP 2017, 1079 (1085).

Vgl hierzu ebenfalls Fn. 74.

* BT-Drs. 18/11277, S. 28.

77 Ausf. insoweit wiederum die in Fn. 74 genannten Autoren.

™ Schlothauer, StV 2017, 557 (558).

™ Burhoff, ZAP 2017, 1079 (1086).
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In § 141 Abs. 4 StPO wird die Zusténdigkeit fiir die Be-
stellung im Ermittlungsverfahren einheitlich dem Ermitt-
lungsrichter des Amtsgerichts iibertragen, in dessen Be-
zirk die Staatsanwaltschaft ihren Sitz hat. Die Staatsan-
waltschaft kann ihrerseits die Pflichtverteidigerbestellung
bei dem Gericht beantragen, bei dem die richterliche Ver-
nehmung stattfinden soll.

6. Erscheinenspflicht fiir Zeugen bei der Polizei

Eine weitreichende Anderung gibt es auch durch die neu
konzipierten Absitze 3 bis 7 in § 163 StPO, die eine ge-
nerelle Erscheinenspflicht des Zeugen fiir polizeiliche
Vernehmungen einfiihren. Bislang waren Zeugen nur ver-
pflichtet, auf Ladung zu richterlichen oder staatsanwalt-
schaftlichen Vernehmungen zu erscheinen. Nach § 163
Abs. 3 S. 1 StPO sind Zeugen nunmehr verpflichtet, auf
Ladung bei der Polizei zu erscheinen und auszusagen,
wenn ein entsprechender Antrag der Staatsanwaltschaft
vorliegt. Insoweit besagt die Vorschrift nur, dass die Er-
scheinens- und Aussagepflicht von Zeugen vor der Polizei
von einer vorherigen Entscheidung der Staatsanwaltschaft
abhingig ist.** Wie diese Entscheidung aussieht, wird al-
lerdings offen gelassen. Neben eines einzelfallbezogenen
Antrags wire prinzipiell auch eine generelle Erméchti-
gung der Polizei unter Bildung von Fall- bzw. Delikts-
gruppen denkbar.®' Dies ist abzulehnen, wird diese Lesart
doch der Sachleitungsbefugnis der Staatsanwaltschaft
nicht gerecht, da ihr nach der Gesetzesbegriindung die Ge-
samtverantwortung fiir eine rechtsstaatliche, faire und
ordnungsgeméBe Durchfithrung des Verfahrens auch wei-
terhin obliegt.* Insofern hat die Staatsanwaltschaft unter
Priifung der konkreten Umsténde fiir den Einzelfall fest-
zustellen, ob der Zeuge zum Erscheinen verpflichtet wer-
den soll.*

Wer die Ladung aussprechen darf, wird dagegen offenge-
lassen. Moglich sind also auch Ladungen durch die Poli-
zei, die insoweit zukiinftig polizeilich mit oder ohne Er-
scheinenspflicht vorladen kann. Allerdings hat die La-
dung deutlich zu machen, um welche Art von Vorladung
es sich handelt.**

AuBerst ungliicklich ist die Formulierung bzgl. der Aus-
sagepflicht, da selbstverstindlich bei bestehenden Aus-
sage- und Zeugnisverweigerungsrechten nur eine Erschei-
nenspflicht, aber keine Aussagepflicht besteht.*

Die Verweisung in § 163 Abs. 3 S. 2 StPO erklért die Vor-
schriften der §§ 48-71 StPO fiir entsprechend anwendbar,
soweit nichts anderes bestimmt ist.*® Gem. § 163 Abs. 4
StPO verbleibt die Entscheidung iiber das Vorliegen der

* BT-Drs. 18/11277, S. 30.

81 Fiir eine Zulissigkeit solcher generalisierenden Vorgaben durch ent-
sprechende Fallgruppenbildung wohl Burhoff, ZAP 2017, 1079
(1089).

2 BT-Drs. 18/11277, S. 30.

% So auch Singelnstein/Derin, NJW 2017, 2646 (2650).

¥ S, Singelnstein/Derin, NJW 2017, 2646 (2650).

% Genauer Burhoff, ZAP 2017, 1079 (1089).

8 Ausf. hierzu Burhoff, ZAP 2017, 1079 (1090 f.).

¥ Vgl. hierzu bereits oben unter I1.1, da die Neuregelung auch Ableh-
nungsantrige vor Beginn der Hauptverhandlung mit erfasst.

8 Referentenentwurf, S. 39.

Zeugeneigenschaft, die Beiordnung eines Zeugenbei-
stands, das Bestehen von Zeugnis- oder Auskunftsverwei-
gerungsrechten sowie die Festsetzung von Mallnahmen
bei unberechtigtem Ausbleiben bei der Staatsanwalt-
schaft. Gegen Entscheidungen der Staatsanwaltschaft
nach § 163 Abs. 4 S.1 Nrn. 3 und 4 StPO kann gerichtli-
che Entscheidung durch das nach § 162 StPO zusténdige
Gericht beantragt werden.

7. Hauptverhandlung

Neben den Anderungen im Befangenheitsrechts® fiihrt
das Gesetz zur effektiveren und praxistauglicheren Aus-
gestaltung des Strafverfahrens auch zu weiteren strafpro-
zessualen Anderungen die Hauptverhandlung betreffend.

a) Erérterungstermin

In umfangreichen erstinstanzlichen Verfahren vor den
Land- und Oberlandesgerichten soll der Vorsitzende den
dulleren Ablauf der Hauptverhandlung mit den Verfah-
rensbeteiligten erdrtern. Als umfangreich sieht das Gesetz
in § 213 Abs. 2 StPO Hauptverhandlungen an, die voraus-
sichtlich langer als zehn Tage dauern werden. Damit wird
die noch im Referentenentwurf angesetzte Dauer von drei
Tagen weit nach oben verschoben.® Der Erérterungster-
min ,,soll“ stattfinden, ist also nicht als verpflichtender
Termin vorgesehen. Es geht in diesem Termin auch nicht
um den Verfahrensgegenstand, also klassische Verstiandi-
gung, sondern ausschlieBlich um die duBeren Ablaufe,
also Terminierung, Ablauf etc. Da diese Termine bereits
nach vorheriger Rechtslage stattfinden konnten und auch
stattfanden, diirfte die Regelung in der Praxis nur einen
iiberschaubaren Mehrwert haben."”

b) Opening Statement

Zwar hat der Vorschlag der Expertenkommission, das
sog. ,,opening statement™ gesetzlich zu regeln, Referen-
ten- und Regierungsentwurf iiberdauert und ist in § 243
Abs. 5 S. 3 und 4 StPO verankert worden. Allerdings ist
die noch im Referentenentwurf vorgeschlagene generelle
Mbglichkeit einer Erdffnungserklirung” eingeschrinkt
worden auf eine solche Moglichkeit nur bei umfangrei-
chen Verfahren von voraussichtlicher Dauer von mehr als
zehn Tagen vor Land- und Oberlandesgerichten. Die Ex-
pertenkommission hatte aus Griinden der Transparenz im
Verfahren das Recht auf eine Eroffnungserkldrung der
Verteidigung knapp befiirwortet,”' dies aber nicht auf
Verfahrensdauer und zustidndiges Gericht beschrankt.
Transparenz sollte in jedem Verfahren zu fordern sein und
nicht nur in Umfangsverfahren.

¥ Singelnstein/Derin, NJW 2017, 2647 (2651) m.w.N. auf diesbeziig-
liche Stellungnahmen zum Gesetzentwurf. Vgl. auch bereits Ba-
sar/Schiemann, KriPoZ 2016, 177 (190). Claus spricht sich sogar
kritisch dahingehend aus, dass der Nutzen eines eigenen Termins
fragwiirdig ist und in erster Linie Mehraufwand verursacht, zumal
sich nicht ausschliefen lief3e, dass letztlich doch ,,iiber die Sache*
gesprochen wird, s. dies., jurisPR-StrafR 19/2017 Anm. 1.
Referentenentwurf, S. 8.

Bericht der Expertenkommission, S. 115: ,Die Verteidigung kann
die Schwerpunkte ihrer Uberlegungen offenlegen und auf diese
Weise ein gezieltes Verhandeln der Streitpunkte ermdglichen®.
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Auch wenn der Verteidiger zukiinftig in den gesetzlich be-
nannten Verfahren auf Antrag ein Opening Statement zur
Anklage abgeben darf, so ist diese Eroffnungserklarung
doch grundsitzlich nicht als Einlassung zu werten, so-
lange der Angeklagte und sein Verteidiger dies nicht aus-
driicklich erkliren.” Kritisiert wird an der neu geschaffe-
nen Moglichkeit einer Erdffnungserklarung der Verteidi-
gung eine fehlende Regel fiir die Ausgestaltung der Erkla-
rung. Allerdings kann die insoweit befiirchtete ,,Weit-
schweifigkeit“” schon deswegen unterbunden werden,
weil in § 243 Abs. 5 S. 4 die Moglichkeit gegeben wird,
den Verteidiger bei erheblicher Verzogerung des Verfah-
rensablaufs auf eine schriftliche Erklarung zu verweisen.
AuBerdem darf der Schlussvortrag nicht vorweggenom-
men werden.

¢) Beweisantragsrecht

Durch die neu eingefiigte ,,Fristenregelung® in § 244 Abs.
6 StPO erfolgt ein tiefgreifender Einschnitt in das Beweis-
antragsrecht.” Im Laufe der kurzen Gesetzgebungsge-
schichte ist diese Neufassung trotz entsprechender Kritik
immer weiter verschirft worden.”” Nach § 244 Abs. 6 S. 2
StPO kann der Vorsitzende nach Abschluss der von Amts
wegen vorgesehenen Beweisaufnahme eine angemessene
Frist zum Stellen von Beweisantrigen bestimmen. Wer-
den Beweisantrage gem. S. 3 erst nach Fristablauf gestellt,
so miissen diese grundsétzlich erst im Urteil beschieden
werden. Laut Gesetzesbegriindung sollen durch die Neu-
regelung Verfahrensverzogerungen vermieden werden.”
Insofern greift die Gesetzeserginzung die umstrittene
neuere BGH-Rechtsprechung auf, nach der eine Fristset-
zung zur Stellung weiterer Beweisantrige zulédssig ist und
deren Nichteinhaltung ein Indiz fiir Verschleppungsab-
sicht sein kann.”’

Eine Ausnahme soll nach dem Gesetzeswortlaut nur dann
gelten, wenn die Stellung des Beweisantrags vor Fristab-
lauf nicht méglich war. Wird ein Beweisantrag nach Frist-
ablauf gestellt, sind die Tatsachen, die die Einhaltung der
Frist unmoglich gemacht haben, mit dem Antrag glaub-
haft zu machen (Abs. 6 S. 4). Als Beispiel fiir die Unmog-
lichkeit der Antragstellung nennt die Gesetzesbegriindung
den Fall, dass das Beweismittel dem Antragsteller erst
nach Fristablauf bekannt geworden ist.”* Insofern wiirden
alle Beweisantrige unter die Fristenklausel des Paragrafen
fallen, die bekannte Beweismittel betreffen. Daher tangie-
ren diese Vorgaben das ,taktische Zuriickhalten“ von Be-
weisantrdgen, das Teil nahezu jeder Verteidigungsstrate-
gie ist. Stellen z.B. die Gerichte ihrerseits Beweisantrige
zuriick, so kann man der Verteidigung keinen Vorwurf
machen, wenn sie erst spat mit ihrem Beweisprogramm
beginnt, oder wenn sie zunédchst bewerten mochte, wie

”  BT-Drs. 18/11277, S. 34.

% So Claus, jurisPR-StrafR 19/2017 Anm. 1.

* So auch Singelnstein/Derin, NJW 2017, 2646 (2650). Keine Beden-
ken an der Neureglung hat dagegen Claus, jurisPR-StrafR 19/2017
Anm. 1.

% 8. bereits Basar/Schiemann, KriPoZ 2016, 177 (191); Basar, Kri-
PoZ 2017, 95 (101 ff.).

% BT-Drs. 18/11277, S. 34.

7 So BGH, NJW 2006, 2466; hierzu Dahs, StV 2006, 116; Biinger,
NStZ 2006, 305; danach auch BGH, NJW 2011, 2821.

sich die Beweisfiihrung der Anklage entwickelt.” Daher
hitte die Neuregelung schon vom Wortlaut her auf klassi-
sche Missbrauchs- und Verzogerungsfille beschrinkt
werden miissen.

Da sich vom Wortlaut her keine Einschréankung ergibt, ist
zumindest eine einschrinkende Auslegung dahingehend
vorzunehmen, dass eine Fristsetzung nur dann in Betracht
kommt, wenn diese unter den konkreten Umstdnden zur
Verhinderung von rechtsmissbrauchlichen Verfahrens-
verzdgerungen tatsichlich erforderlich ist.'”” Zudem muss
in diesen Fillen eine angemessene Frist gesetzt werden.'”!

d) Erweiterung der Verlesungsmoglichkeiten

Ausgeweitet werden auch die in zwei Vorschriften der
StPO angelegten Verlesungsmoglichkeiten. Gem. § 251
Abs. 1 Nr. 2 StPO kann die Vernehmung eines Zeugen,
Sachverstandigen oder Mitbeschuldigten durch Verlesung
erfolgen, wenn der unverteidigte Angeklagte und die
Staatsanwaltschaft der Verlesung zustimmen und diese le-
diglich der Bestdtigung eines Gestdndnisses dient. Diese
Vorschrift hat ebenfalls die Verfahrensbeschleunigung
zum Ziel und soll den Strafgerichten erméglichen, ein ab-
gelegtes Gestidndnis schneller auf seine Stimmigkeit im
Hinblick auf andere Aussagen zu iiberpriifen.'” Beden-
ken, ob dieses Vorgehen dem Amtsaufkldrungsgrundsatz
noch Geniige tut und die Lage des unverteidigten, gestin-
digen Angeklagten durch eine Beschrankung des Unmit-
telbarkeitsprinzips weiter verschlechtert wird,'” teile ich
nicht. SchlieBlich kann das Gericht auch weiterhin am
MafBstab des Amtsaufklarungsgrundsatzes orientiert an-
ders entscheiden und trotz der durch die Neuregelung ge-
schaffenen Moglichkeit an einer unmittelbaren Verneh-
mung in der Hauptverhandlung festhalten, wenn es dies
fiir geboten halt.'™

Daneben wurde auch § 256 Abs. 1 Nr. 2 StPO mit einer
kleinen, aber folgenreichen Verdnderung neu gefasst. Nun
konnen édrztliche Atteste liber Korperverletzungen in der
Hauptverhandlung unabhingig vom Tatvorwurf verlesen
werden. Die zuvor bestehende Eingrenzung dieser Verle-
sungsmoglichkeit auf Delikte der nicht schweren Korper-
verletzungsdelikte wird damit aufgegeben.

e) Erweiterung der Hinweispflichten

Erfreulicher Weise sind die Hinweispflichten des Gerichts
in § 265 Abs. 2 StPO um drei Aspekte erweitert worden.
Denn zur Sicherung einer sachgemifen Verteidigung sind
Anderungen der Sachlage in gleichem MaBe bedeutsam
wie rechtliche Gesichtspunkte.'®’

% BT-Drs. 18/11277, S. 34.

®  Vgl. ausf. Basar, KriPoZ 2017, 95 (102).

1% S0 auch Singelnstein/Derin, NJW 2017, 2646 (2650).

' vgl. BT-Drs. 18/11277, S. 35.

2 A.a.0,S. 35.

1% S0 aber Singelnstein/Derin, NJW 2017, 2646 (2650).

%S0 auch ausdriicklich die Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 18/11277,
S. 35.

1% BT-Drs. 18/11277, S. 37.
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Ergeben sich gem. § 265 Abs. 2 Nr. 1 StPO erst in der
Verhandlung besondere Umstinde, die die Strafbarkeit er-
hohen oder die Anordnung einer Mafinahme oder die Ver-
héngung einer Nebenstrafe oder Nebenfolge rechtfertigen,
so begriindet dies eine entsprechende Hinweispflicht des
Gerichts. Eine Hinweispflicht trifft das Gericht auch in
Féllen, in denen es von einer in der Verhandlung mitge-
teilten vorldufigen Bewertung der Sach- oder Rechtslage
abweichen will (§ 265 Abs. 2 Nr. 2 StPO) oder wenn der
Hinweis auf eine verdnderte Sachlage zur geniigenden
Verteidigung des Angeklagten erforderlich ist (§ 265
Abs. 2 Nr. 3 StPO). In Abgrenzung zu § 265 Abs. 4 StPO,
der unverdndert bestehen bleibt, werden mit § 265 Abs. 2
Nr. 3 StPO Fille erfasst, bei denen eine Aussetzung zur
Vorbereitung der Verteidigung zwar nicht erforderlich ist,
aber gleichwohl die Verdnderung der Sachlage in ihrem
Gewicht einer Verdnderung eines rechtlichen Gesichts-
punkts gleichsteht. Durch das Merkmal der ,,Erforderlich-
keit* wird klargestellt, dass nur solche Verdnderungen die
Hinweispflicht auslosen, die fiir das Verteidigungsverhal-
ten des Angeklagten bedeutsam sind.'*

8. Rechtsmittelrecht

a) Gegenerkldrung der Staatsanwaltschaft bei der Revi-
sion

In § 347 StPO wurde ein dritter Satz eingefiigt, der in Re-
visionsverfahren, in denen das Urteil wegen eines Verfah-
rensmangels angefochten wird, der Staatsanwaltschaft die
Pflicht auferlegt, eine Gegenerklarung abzugeben, wenn
anzunehmen ist, dass dadurch die Priifung der Revisions-
beschwerde erleichtert wird. Da diese Verpflichtung be-
reits in Nr. 162 Abs. 2 S. 1 RiStBV verankert war, diirften
die praktischen Auswirkungen dieser Neuregelung iiber-
schaubar sein.'”’

b) Einstellung des Verfahrens in der Revisionsverhand-
lung

Die Moglichkeit zur Einstellung wird durch das neue Re-
formgesetz auf das Verfahrensstadium der Revision er-
streckt und insoweit auch in diesem spéten Verfahrenssta-
dium ,,Okonomisierungstendenzen“ Rechnung getra-
gen.'” Nach § 153a StPO besteht nun auch im Revisions-
verfahren die Moglichkeit, Einstellungen gegen Auflagen
vorzunehmen. In der Gesetzesbegriindung wird allerdings
auf 1E)igen Ausnahmecharakter der Vorschrift hingewie-
sen.

9. Erweiterung der Privatklage

SchlieBlich wird der Katalog der Privatklagedelikte in
§ 374 Abs. 1 Nr. 5 StPO um den Tatbestand der Notigung

1% vgl. auch BT-Drs. 18/11277, S. 37. So auch schon im Referenten-
entwurf, S. 44,

"7 S0 auch Claus, jurisPR-StrafR 19/2017 Anm. 1.

'% S, Singelnstein/Derin, NTW 2017, 2646 (2652).

' BT-Drs. 18/11277, S. 30.

" Aa0.,8.39.

nach § 240 StGB erweitert.
10. Kostenrecht

Zwecks Vereinheitlichung der Fristen fiir Rechtsbehelfe
und Rechtsmittel gegen Kostenfestsetzungsbeschliisse,'"
wurde die Frist fiir Kostenbeschwerden gegen Kostenfest-
setzungsbeschliisse in § 464b StPO von einer Woche auf
zweil Wochen angehoben.

11. Strafvollstreckungsrecht

Im Strafvollstreckungsrecht ist es ebenfalls zu einigen
Anderungen im Zuge der StPO-Reform gekommen, wo-
bei diese Anderungen zunéchst im Entwurf eines Gesetzes
zur Anderung des Strafgesetzbuchs, des Jugendgerichts-
gesetzes, der Strafprozessordnung und weiterer Gesetze
enthalten waren''' und durch die Zusammenfithrung mit
dem Gesetz zur effektiveren und praxistauglicheren Aus-
gestaltung des Strafverfahrens jetzt ebenfalls unter dem
,,Label“ StPO-Reform formieren.

a) Zuriickstellung der Strafvollstreckung und Unterbre-
chung

Der neu eingefiigte Abs. 3 in § 454b StPO''? soll Verur-
teilten den Weg zu einer Zuriickstellung der Strafverfol-
gung und Therapie nach § 35 BtMG erleichtern.'”’ Diese
Vorschrift tragt laut Gesetzesbegriindung der Erkenntnis
Rechnung, dass die Therapierung und Resozialisierung ei-
nes drogenabhéngigen Verurteilten eines der wirksamsten
Mittel zur Verhinderung weiterer drogenabhéngiger Straf-
taten ist. Zusétzliches Mittel zur Therapiemotivation kann
daher die Moglichkeit sein, die Strafvollstreckung durch
Teilnahme an der Therapie abzuwenden.''* Diese Motiva-
tion konnte die alte Regelung nicht umfassend bedienen,
da eine Zuriickstellung der Strafvollstreckung dann nicht
in Frage kam, wenn neben suchtbedingten Strafen weitere
nicht suchtbedingte Strafen zu verbiiBen waren.'"

§ 454b Abs. 3 StPO regelt nunmehr, dass auf Antrag des
Verurteilten die Vollstreckungsbehdrde von der Unterbre-
chung der Vollstreckung von Freiheitsstrafen in den Fal-
len des § 454b Abs. 2 S. 1 Nrn. 1 u. 2 StPO absehen kann,
wenn zu erwarten ist, dass nach deren vollstindiger Ver-
biiBung die Voraussetzungen einer Zuriickstellung der
Strafvollstreckung nach § 35 BtMG fiir eine weitere zu
vollstreckende Freiheitsstrafe erfiillt sein werden. Eine
solche Entscheidung der Vollstreckungsbehorde kann in
Zukunft dazu fiihren, dass die Vollstreckungsreihenfolge
gedndert werden muss, um sicherzustellen, dass die voll-

"' Vgl. den Regierungsentwurf vom 21.12.2016, abrufbar unter:

http://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Doku-
mente/RegE_Aenderung_StGB.pdf?__blob=publicationFile&v=2
(zuletzt abgerufen am 17.11.2017).

Der ,,alte* Abs. 3 ist in den neuen Abs. 4 verschoben worden.

'3 Coen, in: BeckOK-StPO, 28.Ed. (Stand: 24.8.2017), § 454b Rn. 8;
Claus, jurisPR-StrafR 19/2017 Anm. 1.

Regierungsentwurf (Fn. 111), S. 23.

""" Vgl. hierzu ausf. Coen, in: BeckOK-StPO, § 454b Rn. 8.1.
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stindig zu verbiilenden Freiheitsstrafen vor den zuriick-
stellungsfihigen vollstreckt werden.'

Kommt ein Antrag nach § 454b Abs. 3 StPO in Betracht,
so wird wegen der Schwierigkeit der Sach- und Rechts-
lage regelméBig ein Verteidiger nach § 140 Abs. 2 StPO
zu bestellen sein.'"”

b) Verwendung und Ubermittlung personenbezogener
Daten durch den Bewdhrungshelfer

Schon lange wurde dafiir geworben, dass Daten der Be-
wihrungshilfe nicht nur iiber die Gerichte und die Staats-
anwaltschaft an die Polizei iibermittelt werden diirfen,
sondern auch eine Befugnis zur direkten Ubermittlung
von Daten durch den Bewéhrungshelfer an die Polizei ge-
schaffen werden sollte.''"® Die Einfiigung von S. 3 in § 481
Abs. 1 StPO'" hat insoweit nicht nur in erster Linie klar-
stellende Bedeutung,'*’ sondern erlaubt erstmalig die Da-
teniibermittlung von Bewdhrungshelfern, wenn dies zur
Abwehr einer dringenden Gefahr fiir ein bedeutendes
Rechtsgut erforderlich und eine rechtzeitige Ubermittlung
durch Strafverfolgungsbehorden und Gerichte nicht ge-
wihrleistet ist. Dies fiihrt neben der Rechtssicherheit fiir
Bewithrungshelfer zu einer beschleunigten Ubermittlung
in Akutfédllen und insoweit zu einer rascheren Reaktions-
moglichkeit durch die Polizeibehorden.

Die Weitergabe von Informationen ist laut Gesetzesbe-
grindung unter Beachtung des VerhéltnismaBigkeits-
grundsatzes nur im Fall der Gefahr fiir besonders hochran-
gige Rechtsgiiter zuldssig. Genannt werden hier Leib, Le-
ben, die personliche Freiheit, die sexuelle Selbstbestim-
mung, aber auch fremde Sachen von bedeutendem
Wert.'?! Dringend ist die Gefahr, wenn die Rechtsgutver-
letzung unmittelbar bevorsteht.'**

¢) Zustdndigkeit

In § 78b Abs. 1 Nr. 1 GVG wurde eine Zustindigkeits-
konzentration bei der groflen Strafvollstreckungskammer
eingefiigt. Entscheidet die Strafvollstreckungskammer zu-
gleich iiber die Aussetzung der Vollstreckung einer zeiti-
gen Freiheitsstrafe und die Aussetzung der Vollstreckung
der Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus
oder in der Sicherungsverwahrung, so wird durch die Vor-
schrift eine einheitliche Zusténdigkeit bei der mit drei Be-
rufsrichtern besetzten groBen Strafvollstreckungskammer
geschaffen. Dadurch wird der Mehraufwand vermieden,

"' BT-Drs. 18/11272, S. 35.

"7 S, die Gesetzesbegriindung a.a.O.; hierzu auch Coen, in: BeckOK-
StPO, § 454b Rn. 12.

"8 BT-Drs. 17/6854; Anders, GA 2011, 19.

""" DerS. 3 a.F. ist einen Satz weiter in S. 4 geriickt.

20 S0 aber Claus, jurisPR-StrafR 19/2017 Anm. 1.

"' BT-Drs. 18/11272, S. 36.

22 Wittig, in: BeckOK-StPO, § 481 Rn. 4.1.

' Eine Synopse aller Anderungen im StGB am 24.8.2017 finden sich

unter https://www.buzer.de/gesetz/6165/v209195-2017-08-24.htm

(zuletzt abgerufen am 18.11.2017). Sofern es thematisch passt, wer-

den auch Anderungen im StVG und JGG unter Gliederungspunkt ITT

mit besprochen.

Vgl. hierzu mit entsprechender Verlinkung http://kripoz.de/Katego-

rie/gesetzentwuerfe/fahrverbot/ (zuletzt abgerufen am 19.11.2017).
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der durch die parallele Durchfiihrung zweier Verfahren
nach alter Rechtslage entstanden ist.

IIL. Anderungen im StGB'*
1. Fahrverbot als Nebenstrafe
a) Hintergrund

In der Vergangenheit gab es seit 1999 bereits mehrere
Lénderinitiativen, die Moglichkeit eines Fahrverbots auf
alle Straftaten auszuweiten und sogar als Hauptstrafe ein-
zufiihren.'** Daneben gab es mehrere Gesetzentwiirfe aus
der Mitte des Deutschen Bundestages heraus sowie einen
Entwurf der Bundesregierung, die zwar die Einfiihrung
eines Fahrverbots als Hauptstrafe vorsahen, allerdings
ohne eine Ausweitung auf alle Straftaten vorzuneh-
men.'” Gerade die geplante Einfiihrung eines Fahrver-
bots als Hauptstrafe stie} aber immer wieder auf massi-
ven Widerstand.'*® Wihrend sich im Koalitionsvertrag
fiir die 18. Legislaturperiode noch die Forderung des
Fahrverbots als eigenstédndige Sanktion im Erwachsenen-
und Jugendstrafrecht findet,'”” wurde im Entwurf eines
Gesetzes zur Anderung des Strafgesetzbuchs, des Ju-
gendgerichtsgesetzes, der Strafprozessordnung und wei-
tere Gesetze auf die Ergdnzungsfunktion des Fahrverbots
hingewiesen und an ihrem Charakter als Nebenstrafe
festgehalten.'*®

b) Fahrverbot vs. Entziehung der Fahrerlaubnis

Geédndert wurde lediglich der Anwendungsbereich der
Nebenstrafe des Fahrverbots gem. § 44 StGB, das nicht
mit der MaBregel der Besserung und Sicherung in Form
der Entziehung der Fahrerlaubnis gem. § 69 StGB ver-
wechselt werden darf. Die Entziehung der Fahrerlaubnis
ist die mit weitem Abstand am hdufigsten verhéngte
MaBregel'*’ und dient allein priventiv der Verkehrssi-
cherheit. Daher fordert das Gesetz neben einer verkehrs-
spezifischen Anlasstat eine Gefahrprognose.'**

Dagegen ermdglicht § 44 StGB die Verhdngung eines
Fahrverbots ohne eine derartige Gefahrprognose und
setzte vor der Reform lediglich eine Straftat voraus, die
im Zusammenhang mit dem Fiihren eines Kraftfahrzeugs
begangen wurde.

' vgl. die Aufzihlung in BT-Drs. 18/11272, S. 3.

126 Bereits Ende der 90er Jahre Fehl, DAR 1998, 379, sowie generell
zur damals geplanten Reform des Sanktionenrechts Weflau, StV
1999, 278. Danach vgl. kritisch zum Fahrverbot als Hauptstrafe z.B.
Scheffler, BA 2001, 113; Franke, ZRP 2002, 20; Streng, ZRP 2004,
237; Kilger, ZRP 2009, 13; ders., ZRP 2016, 186.

"7 S, Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und SPD — 18. Legisla-
turperiode, Deutschlands Zukunft gestalten, S. 146; abrufbar unter:
https://www.bundesregierung.de/Content/DE/ Anlagen/2013/2013
-12-17-koalitionsvertrag.pdf?__blob=publicationFile (zuletzt abge-
rufen am 19.11.2017).

"*® BT-Drs. 18/11272, S. 14.

' Fischer, § 69 Rn. 2.

130 Vgl hierzu ebenfalls Fischer, § 69 Rn. 46 ff. m.w.N



Schiemann — Die StPO-Reform

¢) Ausweitung der Moglichkeit des Fahrverbots fiir alle
Straftaten

Seit dem 24.8.2017 ist der beschrankte Anwendungsbe-
reich des Fahrverbots durch Streichung des Passus in
§ 44 Abs. 1 S. 1 StGB um Straftaten, die ,,bei oder im
Zusammenhang mit dem Fiihren eines Kraftfahrzeugs
oder unter Verletzung der Pflicht eines Kraftfahrzeugfiih-
rers begangen* wurden, aufgehoben worden. Nunmehr
kann das Fahrverbot als Nebenstrafe bei sdmtlichen
Straftaten verhéngt werden.

In der Gesetzesbegriindung wird sich dezidiert mit den
Kritikern auseinandergesetzt, die die Offnung des Fahr-
verbots fiir alle Straftaten ablehnen.'' Kritiker befiirch-
ten u.a. mangels Zusammenhangs des Fahrverbots zur
Tat Akzeptanzprobleme in der Bevolkerung, einen er-
heblichen Mehraufwand der Gerichte und Strafungerech-
tigkeit durch eine unterschiedliche Betroffenheit vom
Fahrverbot."*” Der Gesetzgeber teilt die Bedenken nicht,
insbesondere weist er wegen der unterschiedlichen Be-
lastungswirkung unter Bezugnahme auf Art. 3 GG auf
seinen weiten Gestaltungsspielraum hin. Zudem spriache
gegen eine etwaige unzuldssige Ungleichbehandlung
auch die ,,durch die Beibehaltung als Nebenstrafe zwin-
gend notwendige Kombination des Fahrverbots mit einer
Geld- oder Freiheitsstrafe und der damit einhergehenden
hohen "Dosierbarkeit’ der Gesamtsanktion.” Das Gericht
konne die Strafen so kombinieren, wie dies der Schuld
und den Wirkungen, die von der Strafe fiir den Téter zu
erwarten sind, am besten entsprache. Durch die Verbin-
dung mit einer Geld- oder Freiheitsstrafe werde also eine
groBere Zielgenauigkeit und ,, Treffsicherheit™ erdffnet,
eine dem Einzelfall gerecht werdende Sanktion zu ver-
hingen.'”

Die Strafgerechtigkeit setzt aber schon frither an. Denn
eine Kombination und Treffsicherheit kommt ja ohnehin
nur fiir die Tater in Betracht, die iiber eine Fahrerlaubnis
verfiigen. Wird eine allgemeine Strafdrohung fiir jeder-
mann begriindet, so muss diese Strafe auch jedermann
treffen konnen.** Dies ist beim Fahrverbot als Neben-
strafe aber gerade nicht der Fall. Insoweit wird diese
,,Dosierbarkeit” nicht fiir jeden Straftéter gleichermaBen
in Betracht kommen.

Auch im Jugendstrafrecht gilt die Erweiterung des Fahr-
verbots auf alle Straftaten. Dabei weist die Gesetzesbe-
griindung selbst darauf hin, dass im Jugendstrafrecht

' BT-Drs. 18/11272, S. 15 1.

132 Kritisch bereits Kulemeier, NZV 1993, 212; vgl. auch Albrecht, NJ
2000, 452; Bittmann, NJ 2001, 513; Meyer, ZRP 2010, 239; Rower,
BA 2001, 90; Zopfs, in: FS fiir Wolter, 2013, S. 819; ders., Editorial
StV 9/2016, I; befiirwortend dagegen Wedler, ZRP 2016, 186; Jan-
ker, DAR 2017, 8; Kubiciel, jurisPR-StrafR 19/2016 Anm. 1; Claus,
NZV 2017, 449.

% S BT-Drs. 18/11272, S. 17.

S0 auch Zopfs, StV 9/2016, 1.

' BT-Drs. 18/11272, S. 15.

Wissenschaft und Fachverbiande die Erweiterung des
Fahrverbots auf die allgemeine Kriminalitat aus jugend-
kriminologischen und jugendkriminalrechtlichen Erwé-
gungen ganz iiberwiegend ablehnen.'”> Mit diesen Be-
denken wird sich aber nicht weiter auseinandergesetzt,
vielmehr lediglich aus diesen Erwigungen heraus die
Beibehaltung der Hochstgrenze von drei Monaten im Ju-
gendstrafrecht begriindet (§ 8 Abs. 3 S. 2 JGG). Dies er-
setzt aber natiirlich nicht die Auseinandersetzung mit der
Frage, ob eine generelle Ausweitung des Fahrverbots im
Jugendstrafrecht sinnvoll ist.

Wihrend im Jugendstrafrecht die maximale Dauer des
Fahrverbots weiterhin drei Monate betragen soll, wurde
die Hochstdauer fiir das Fahrverbot in § 44 Abs. 1 S. 1
StGB von drei auf sechs Monate erhoht.

Zu einer weiteren Ergénzung des § 44 StGB ist es im
Laufe des parlamentarischen Verfahrens durch Bedenken
der Sachverstindigen im Hinblick auf den Be-
stimmtheitsgrundsatz gekommen.'*® Daher enthilt § 44
Abs. 1 S. 2 StGB nun konkrete Vorgaben dazu, wann na-
mentlich bei Straftaten ohne Verkehrsbezug die Anord-
nung eines Fahrverbots in Betracht kommt."”” Die An-
ordnung soll vor allem dann in Betracht kommen, wenn
dies ,,zur Einwirkung auf den Téter oder zur Verteidi-
gung der Rechtsordnung erforderlich erscheint oder hier-
durch die Verhdngung einer Freiheitsstrafe oder deren
Vollstreckung vermieden werden kann."

Ebenfalls erst spéter in den Entwurf eingefiigt wurde die
flexiblere Gestaltung der Wirksamkeit des Fahrverbots
fiir die Betroffenen.*® Durch die Méglichkeit, in groBem
Umfang das Fahrverbot mit der personlichen Situation
des Betroffenen abzustimmen, soll die Rechtspraxis von
der Einlegung taktischer Rechtsmittel entlastet wer-
den."® Daher kann gem. § 44 Abs. 2 S. 1 StGB der Be-
troffene innerhalb von einem Monat nach Rechtskraft des
Urteils den Zeitpunkt des Beginns des Fahrverbots selbst
wihlen. Insoweit kniipft diese Regelung an die bereits
vorhandene Wahlmdglichkeit in § 25 Abs. 2a StVG an,
tibernimmt aber nicht die dort geregelte Zeitspanne von
vier Monaten, sondern beschrinkt sie auf einen Monat.

Bereits im Regierungsentwurf enthalten'*’ und nunmehr
Gesetz geworden ist die Regelung zur Nacheinandervoll-
streckung mehrerer Fahrverbote in § 44 Abs. 4 StGB. Da-
mit wird das vor allem aus dem Verkehrsordnungswid-

136 Vagl. insoweit die Gutachten der Sachverstindigen Bode, S. 2, abruf-

bar unter: http://www.bundestag.de/blob/499242/2a405485ba3b48
2a14£c908437971803/bode-data.pdf  (zuletzt abgerufen am:
19.11.2017) und Ohlenschlager, S. 4 f., abrutbar unter:
http://www.bundestag.de/blob/499246/607114aSea3fe2c7bel7a35
3308cflbb/ohlenschlager-data.pdf ~ (zuletzt  abgerufen  am
19.11.2017).

%7 Vagl. hierzu den spiteren Entwurf, BT-Drs. 18/12785, S. 43.

'8 Zu den Vorschligen der Sachverstindigen s. Claus, jurisPR-StrafR
17/2017 Anm. 1.

' BT-Drs. 18/12785, S. 45.

0 Regierungsentwurf v. 21.12.2016, S. 6; abrufbar unter:
http://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Doku-
mente/RegE_Aenderung_StGB.pdf?__blob=publicationFile&v=2
(zuletzt abgerufen am 19.11.2017).



rigkeitenrecht bekannte Taktieren um den Anordnungs-
zeitpunkt bei mehreren Fahrverboten, um eine parallele
Vollstreckung zu bewirken, unmoglich gemacht.'*' Gem.
§ 44 Abs. 4 StGB sind die Verbotsfristen nacheinander
zu berechnen, wenn gegen den Téter mehrere Fahrver-
bote rechtskriftig verhdngt wurden. Dadurch sind die
Fahrverbote nacheinander zu vollstrecken, so dass sich
die Gesamtdauer mehrerer zeitnah verhdngter Fahrver-
bote spiirbar verldngern kann.'*

Entsprechend der Regelung in § 44 Abs. 4 StGB wurde
§ 25 Abs. 2b StVG geidndert, der nunmehr auch im Bul3-
geldverfahren die Parallelvollstreckung von Fahrverbo-
ten ausschlieft.'*’

2. Neue Regelbeispiele fiir das Vorenthalten und Verun-
treuen von Arbeitsentgelt

Ebenfalls gedndert wurde durch die StPO-Reform — et-
was systemwidrig anmutend — der Straftatbestand des
Vorenthaltens und Veruntreuens von Arbeitsentgelt gem.
§ 266a StGB. In dessen Abs. 4 werden zwei neue Regel-
beispiele eingefiigt.

Wihrend nach altem Recht gem. § 266a Abs. 4 S. 2
Nr. 2 StGB ein besonders schwerer Fall nur dann ange-
nommen wurde, wenn der Téter unter Verwendung nach-
gemachter oder verfélschter Belege fortgesetzt Beitrdge
vorenthielt, soll ein zusdtzlich formuliertes neues Regel-
beispiel schon dann greifen, wenn der Téter unrichtige
Rechnungen zwar nicht verwendet, aber sich solche fal-
schen Rechnungen zur Verschleierung der tatséchlichen
Verhiltnisse von einem gewerbsmifBigen Anbieter ver-
schafft (§ 266a Abs. 4 S. 2 Nr. 3).'** Der erhohte Un-
rechtsgehalt liegt laut Gesetzesbegriindung darin, dass
der Téter unter Inanspruchnahme professioneller Hilfe
planmiBig Vorkehrungen trifft, um das eigene Uberfiih-
rungsrisiko zu verringern und sich auf diese Weise die
Tatertrige langfristig zu sichern.'” Neben dem neuen
Regelbeispiel wird auf eine andere — nicht gesetzlich ge-
regelte — Konstellation eines unbenannten besonders
schweren Falles hingewiesen. Dieser soll gegeben sein,
wenn z.B. Druck auf Arbeitnehmer ausgeiibt wird, inhalt-
lich falsche Belege zu unterschreiben oder bei namhaften
Vorenthaltungsbetrdgen eine bewusste und nachhaltige
Manipulation von Lohnunterlagen zum Zwecke der Ver-
schleierung von Schwarzarbeit erfolgt.'*

Ein weiteres neues Regelbeispiel wird in § 266a Abs. 4
S. 2 Nr. 4 StGB eingefiigt. Dadurch werden bandenma-
Bige Begehungsweisen erfasst. Wer als Mitglied einer
Bande handelt, die sich zum fortgesetzten Vorenthalten
von Beitrdgen zusammengeschlossen hat und die zur
Verschleierung der tatsdchlichen Beschaftigungsverhalt-
nisse unrichtige, nachgemachte oder verfilschte Belege
vorenthélt, erfiillt das neue Regelbeispiel eines besonders

"' Vgl hierzu Claus, jurisPR-StrafR 17/2017 Anm. 1 m.w.N. in Fn.
10.

"2 Claus, jurisPR-StrafR 17/2017 Anm. 1.

' BT-Drs. 18/11272, S. 19.

' Das in der a.F. in Nr. 3 benannte Regelbeispiel wird in der Neufas-
sung zu Regelbeispiel Nr. 5,

S BT-Drs. 18/11272, S. 32.

schweren Falls. Der Begriff der Bande setzt den Zusam-
menschluss von mindestens drei Personen voraus, die
iber einen Zeitraum von gewisser Dauer mehrere selbst-
standige Straftaten des in § 266a StGB genannten Delikt-
styps begehen wollen.'*’

IV. Anderungen im Naturschutzgesetz

Auch die urspriinglich im Gesetz zur Anderung des Straf-
gesetzbuchs, des Jugendgerichtsgesetzes, der Strafpro-
zessordnung und weiterer Gesetze enthaltenen Erweite-
rungen der im Bundesnaturschutzgesetz enthaltenen
Straftatbestinde wurden in das Gesetz zur effektiveren
und praxistauglicheren Ausgestaltung des Strafverfah-
rens iiberfiihrt.

Hintergrund ist die zuvor nur unzureichend in deutsches
Recht umgesetzte Richtlinie 2008/99/EG iiber den straf-
rechtlichen Schutz der Umwelt.'*® Bislang hatte der deut-
sche Gesetzgeber es versdumt, leichtfertige Tétungen
und Zerstorungen geschiitzter wildlebender Tier- und
Pflanzenarten strafrechtlich zu ahnden, obwohl Art. 3f
der Richtlinie eine entsprechende Strafrechtsangleichung
forderte.'*

Neben Anderungen in der BuBgeldvorschrift des § 69
BNatSchG wurde die Strafvorschrift des § 71 BNatSchG
entsprechend ergénzt. Zundchst wird in § 71 Abs. 4
BNatSchG die Strafandrohung erheblich heraufgesetzt,
indem die zuvor mogliche Freiheitsstrafe bis zu einem
Jahr auf Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren hinaufge-
schraubt wurde. Die EU-Richtlinie {iber den strafrechtli-
chen Schutz der Umwelt forderte eine solche Ausweitung
des Strafrahmens nicht. Begriindet wurde diese massive
Anhebung daher zum einen mit dem Bezug der Verstofe
auf Arten der hochsten Schutzkategorie, also solchen Ar-
ten, die in der Regel vom Aussterben bedroht sind; zum
anderen mit der im Hinblick auf die Zunahme des illega-
len Wildtierhandels erforderlichen stirkeren Abschre-
ckungswirkung.'*’

Den Vorgaben der EU-Richtlinie geschuldet war dage-
gen die Neufassung des § 71 Abs. 5 BNatSchG. Dieser
stellt das leichtfertige Toten von wildlebenden Tieren
streng geschiitzter Arten, das leichtfertige Zerstoren von
Entwicklungsformen von streng geschiitzten Arten, das
leichtfertige Zerstéren wildlebender Pflanzen streng ge-
schiitzter Arten und das leichtfertige Zerstdren von Ent-
wicklungsformen streng geschiitzter Pflanzen mit einem
Strafrahmen von Geldstrafe oder Freiheitsstrafe bis zu
zwei Jahren unter Strafe. Daneben enthilt § 71 Abs. 6
BNatSchG eine sog. Bagatellklausel, nach der sich ein
Téter nicht strafbar macht, wenn durch die Tat nur eine
unerhebliche Menge von Exemplaren betroffen ist und

% Aa.0.,8.32f.

7 A0, 8. 33.

48 ABI. L 328 v. 6.12.2008, S. 28; deutsche Fassung abrufbar unter:
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:
32008L0099&from=DE (zuletzt abgerufen am 21.11.2017).

" Claus, jurisPR-StrafR 17/2017 Anm. 1.

' BT-Drs. 18/11272, S. 37.




Schiemann — Die StPO-Reform

sie nur unerhebliche Auswirkungen auf den Erhaltungs-
zustand der Art hat.""

§ 71a Abs. 4 BNatSchG ergédnzt dann auch im Hinblick
auf wildlebende besonders geschiitzte Vogelarten den
Straftatbestand um leichtfertiges Toten und Zerstoren.
Auch hier findet sich in § 71a Abs. 5 BNatSchG eine
§ 71 Abs. 6 BNatSchG entsprechende Bagatellklausel.

V. Fazit

Das Gesetz zur effektiveren und praxistauglicheren Aus-
gestaltung des Strafverfahrens muss in seiner Gesamtheit
enttduschen. Die groBlen Hoffnungen, die sich im Hin-
blick auf strafprozessuale Neuerungen nach Einsetzung
der Expertenkommission gemacht worden sind, wurden
schon mit der Prédsentation der Kommissionsergebnisse
nicht erfiillt. Insbesondere dem von Heiko Maas erhobe-
nen Anspruch, keine kurzfristige Reparaturgesetzgebung
anzustreben, keine Verschonerung der Oberfldche, son-
dern eine strukturelle Verbesserung des Systems,'** wur-
den die Empfehlungen der Expertenkommission nicht
gerecht — sie konnten es aber in der Kiirze der Zeit auch
nicht werden.

Der Referentenentwurf blieb dann noch einmal weit hin-
ter den von der Expertenkommission aufgestellten Emp-
fehlungen zuriick, denn diese hatten nur bedingt Eingang
in den Referentenentwurf erhalten. Weitere Kiirzungen
fanden dann im Regierungsentwurf statt. Zu beklagen ist
insbesondere, dass sich zu einem Grofteil nur Regelun-
gen durchgesetzt haben, die seitens der Justiz angeregt
wurden,'> viele Vorschlige, um parititisch auch die Ver-
teidigungsrechts zu stirken, blieben auf der Strecke.'”*

Hinzu kommt der schon aus verfahrensrechtlichen Griin-
den sehr fragwiirdige Umstand, dass die sehr eingriffsin-
tensiven Mafinahmen der Online-Durchsuchung und
Quellen-TKU quasi ohne jeden Vorlauf und jegliche De-

! Vgl. hierzu auch Claus, jurisPR-StrafR 17/2017 Anm. 1.

2 Maas, Rede zur Reform des Strafprozessrechts v. 7.7.2014, abrufbar
unter:https://www.bmjv.de/SharedDocs/Reden/DE/2014/0707201-
4_Expertenkommission_Reform StPO.html?nn=6704226 (zuletzt
abgerufen am 21.11.2017).

batte Eingang in das Gesetz zur effektiveren und praxis-
tauglicheren Ausgestaltung des Strafverfahrens erhalten
haben. Dies widerspricht nicht nur einem ordnungsgema-
Ben Gesetzgebungsverfahren. Auch die Vorschriften
selbst setzen nur unzureichend die Vorgaben um, die das
BVeI;;J;G fiir solche Mafinahmen ausdriicklich aufgestellt
hat.

Kritisch zu sehen ist ebenfalls die Einbezichung so ge-
nannter Beinahetreffer in § 81h StPO sowie die ein-
schneidenden Anderungen im Beweisantragsrecht. Posi-
tiv dagegen sind die Anderungen in Bezug auf die audi-
ovisuelle Dokumentation, wobei wiinschenswert gewe-
sen wire, diese Mdoglichkeit — wie noch im Referenten-
entwurf vorgesehen — noch weiter auszubauen.

Nicht iiberzeugen kann — mit Ausnahme der Uberfiihrung
der verfahrensrechtlichen Vorschriften — die Uberfiih-
rung des Gesetzes zur Anderung des Strafgesetzbuchs,
des Jugendgerichtsgesetzes, der Strafprozessordnung
und weiterer Gesetze in das Gesetz zur effektiveren und
praxistauglicheren Ausgestaltung des Strafverfahrens.
Hier hdtte man strikt nach den materiell-rechtlichen Re-
gelungen differenzieren miissen. Was eine Anderung des
Straftatbestands des Vorenthaltens und Veruntreuens von
Arbeitsentgelt oder BuBgeld- und Strafrechtsnormen
nach dem Bundesnaturschutzgesetz mit einer StPO-Re-
form zu tun haben, erschlieft sich nicht.

Insgesamt bleibt zu hoffen, dass auch nach dieser mehr
Stiickwerk bleibenden, noch dazu Verfahrensrechte be-
schneidenden und Ermittlungsbefugnisse stark auswei-
tenden, Reform, die Diskussion um die Notwendigkeit
einer groen StPO-Reform nicht verebbt. Vielleicht kann
dann die Umsetzung der weiteren Empfehlungen der
letzten Expertenkommission und einer zukiinftigen Ex-
pertenkommission 2.0 durch strafverfahrensrechtlich
grundlegende Anderungen dem schon 2014 von Heiko
Maas gesetzten Anspruch nach einer strukturellen Ver-
besserung des Systems geniige tun.

'S0 auch Singelnstein/Derin, NTW 2017, 2646 (2652).
% Ausf. Basar, KriPoZ 2017, 95 (103).
'3 BVerfG,NJW 2016, 1781 (1787).



Drei Uberlegungen zur Entkriminalisierung des Schwarzfahrens

Von Wiss. Mit. Henning Lorenz, M.mel.
*

und Sascha Sebastian, M.mel.

Abstract

Der Umgang mit wiederholt auffillig werdenden Baga-
telltitern ist kein Ruhmesblatt fiir die Justiz. Von den
Jjdhrlich ca. 50.000 Personen, welche eine Ersatzfreiheits-
strafe verbiifsen miissen, kann vielen nicht mehr zur Last
gelegt werden, als die unbefugte Inanspruchnahme eines
offentlichen Verkehrsmittels. Die Kosten fiir die Staats-
kasse sind beachtlich. Der Beitrag untersucht die Hinter-
griinde dieses unbefriedigenden Zustandes und zeigt mog-
liche Auswege auf.

I. Einleitung

Peter Biesenbach (CDU), der Justizminister des Landes
Nordrhein-Westfahlen, brachte kiirzlich in einem Inter-
view mit der Rheinischen Post die Entkriminalisierung
des ,,einfachen Schwarzfahrens® — verstanden als Nutzung
des offentlichen Personennahverkehrs ohne giiltige Fahr-
karte — ins Gesprich.” Sein Motiv war indes nicht die
(spite) Einsicht, dass die Rechtsprechung mit ihrer Inter-
pretation des Merkmales ,,Erschleichen® strafunwiirdige
Handlungen zu strafbarem Unrecht erhoben hat, sondern
vielmehr die Tatsache, dass die Vollstreckung der bundes-
weit jeden Monat ca. 5.000 Ersatzfreiheitsstrafen den
Steuerzahler etwa 650.000 Euro am Tag kostet.

Um also Polizei, Staatsanwaltschaft, Gerichte und Ge-
fangnisse dauerhaft zu entlasten,” pliadiert Biesenbach fiir
die Ahnung als Ordnungswidrigkeit, soweit es sich bei
den Delinquenten nicht um ,hartndckige Wiederholungs-
titer* handele. Diese Auffassung soll mit den iibrigen Jus-
tizministerien der Ladnder abgestimmt und mdglicher-
weise iliber den Bundesrat als Gesetzesentwurf einge-
bracht werden. Da ein solcher Entwurf indes kaum allein
auf Grundlage von Fiskalinteressen legitimiert werden

*  Henning Lorenz ist wissenschaftlicher Mitarbeiter am Lehrstuhl fiir
Strafrecht, Strafprozessrecht und Medizinrecht, Martin-Luther-Uni-
versitit Halle-Wittenberg (Prof. Dr. Henning Rosenau). Sascha Se-
bastian ist Doktorand am Lehrstuhl fiir Biirgerliches Recht, Recht
des geistigen Eigentums und Wettbewerbsrecht (GRUR-Stiftungs-
professur), Martin-Luther-Universitidt Halle-Wittenberg (Prof. Dr.
Malte Stieper).

' Meier, ZStW 129 (2017), 433 (440).

Online abrufbar unter: http:/www.rp-online.de/nrw/landespoli-

tik/nrw-justizminister-peter-biesenbach-will-schwarzfahren-nicht-

mehr-als-straftat-aid-1.7098542 (zuletzt abgerufen am 20.10.2017).

* Meier, ZStW 129 (2017), 433 (444) weist zudem darauf hin, dass
diese Schitzung durchaus optimistisch ist, weil sie allein die Haft-
kosten in den Blick nimmt und die Behandlung von Erkrankungen
(insbesondere Alkoholfolgeerkrankungen) nicht beriicksichtigt.

kann, sind vielmehr drei grundlegende Uberlegungen an-
zustellen:

1. Ist das ,einfache Schwarzfahren®, also die unbefugte
Inanspruchnahme einer Beforderungsleistung, fiir sich
genommen bereits strafbares Unrecht?

2. Kann die Forderung der Kriminalisierung (nur) von
»Wiederholungstiatern® sinnvoll umgesetzt werden
und bedarf es daneben eines Ordnungswidrigkeitentat-
bestands fiir das ,,einfache Schwarzfahren?

3. Richtet sich Biesenbachs Kritik letzten Endes gar nicht
gegen die Strafbarkeit des Schwarzfahrens selbst, son-
dern gegen das Instrument der Ersatzfreiheitsstrafe
bzw. dessen Vollstreckungskosten und kann eine sol-
che Kritik in der Sache iiberzeugen?

II. Zum Unrecht des ,,einfachen Schwarzfahrens*

Es gibt keinen Straftatbestand des ,,Schwarzfahrens®,
wohl aber die sog. ,,Beforderungserschleichung™ in § 265a
Abs. 1 Var. 3 StGB. Voraussetzung fiir eine Strafbarkeit
nach dieser Spielart des Erschleichens von Leistungen
(§ 265a StGB) ist, dass sich der Téter die ,,Beforderung
durch ein Verkehrsmittel [...] erschleicht”. Das soll nach
standiger Rechtsprechung (auch) des BGH bereits dann
der Fall sein, wenn der Téter zur Benutzung des Verkehrs-
mittels nicht berechtigt ist, sich bei der Benutzung jedoch
allgemein ,,mit dem Anschein umgibt®, er erfiille die nach
den Geschiftsbedingungen des Betreibers erforderlichen
Voraussetzungen.5 Dass hierdurch die Begriffe ,,Erschlei-
chen und ,,unbefugtes Benutzen® effektiv gleichgesetzt
werden, soll dabei — so das BVerfG — keinen VerstoB3 ge-
gen das strenge strafrechtliche Bestimmtheitsgebot

Zu dieser Intention der Streichung von Vorschriften der ,,Bagatell-
kriminalitit”, vgl. Hoven, ZStW 129 (2017), 334 (346 f.).

BGHSt 53, 122. Es existiert insoweit zwar eine frithere Entschei-
dung des 4. Strafsenats zu dieser Thematik, vgl. Urt. v. 8.8.1974 —
4 StR 264/74. Im Urteil aus dem Jahr 2009 meinte der 4. Strafsenat
auch, dass das vorlegende, OLG Naumburg von seiner darin gedu-
Berten Rechtsauffassung abweichen wiirde, wenn es entgegen bis-
heriger Rspr. entscheiden wollte. Klar scheinen die Vorgaben in
4 StR 264/74 jedoch nicht zu sein, wenn das OLG Hamburg in einer
danach ergangenen Entscheidung meinte, die bisherige Rspr. werde
,,wohl*“ auch darin vertreten, vgl. NJW 1987, 2688 (2689). Schlie3-
lich ist die Entscheidung auch in keiner Sammlung oder Zeitschrift
verdffentlicht und wird in Rspr. und Lit. nicht als mafigebliche
hochstrichterliche Entscheidung angesehen. Aus der obergerichtli-
chen Rspr. zu dieser Sichtweise vgl. bereits BayObLG, NJW 1969,
1042 ff.
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(Art. 103 Abs. 2 GG) begriinden.® In der Sache erfiillt da-
mit jeder, der ein Verkehrsmittel ohne giiltigen Fahraus-
weis benutzt und sich dabei unauffillig verhdlt — voraus-
gesetzt auch die subjektiven Merkmale liegen vor — den
Tatbestand des § 265a Abs. 1 Var 3 StGB.”

In der Literatur und bei den Strafverfolgungsbehdrden
stieB diese Auslegung auf wenig Gegenliebe.® Soll nim-
lich der Tater bereits dann bestraft werden kénnen, wenn
er ,unauffillig wie jeder andere — ,ehrliche® — Benutzer
auftretend, die Leistung des Betreibers — bspw. durch Be-
treten des abfahrbereiten Beforderungsmittels — in An-
spruch nimmt*, hiangt die Strafbarkeit von einem adressa-
tenlosen Rechtsschein ab.” Das hat eine vergleichsweise
einfache Beweisbarkeit zur Folge, fiihrt jedoch zu enor-
men Fallzahlen.'"’ Es ist zudem mit dem Wortlaut des
Merkmals ,,Erschleichen‘ nur schwer zu vereinbaren. Na-
her liegt es, wie bei den anderen Tathandlungen des
§ 265a StGB auch, ein auf Heimlichkeit, List oder Téu-
schung angelegtes Verhalten zu fordern, welches durch
die Umgehung oder Uberwindung von Kontroll- oder Si-
cherheitsvorkehrungen gekennzeichnet ist.'' Mit anderen
Worten: Eine Leistung, die aufgrund fehlender Kontrollen
faktisch ohnehin von jedermann — befugt, wie unbefugt —
in Anspruch genommen werden kann, kann schon be-
griffslogisch nicht ,erschlichen* werden.'

Gerne wird dem ein vermeintlich dringendes kriminalpo-
litisches Bediirfnis entgegengehalten. SchlieBlich seien
die Nahverkehrsgesellschaften durch den Abbau von Zu-
gangskontrollen gewissermaBlen in Vorleistung gegen-
tiber ihren Kunden gegangen, sodass sie nun in besonde-
rem MaBe (strafrechtlich) schutzwiirdig seien.” Da es
sich bei § 265a StGB nahezu unstreitig'* um eine indivi-
dual(vermdgens)schiitzende Norm handelt, erscheint der
Einwurf eines Gemeinwohlbelangs systematisch fragwiir-
dig,15 wie insbesondere die Parallele zum Bankautoma-
tenmissbrauch zeigt:

Auch vor der Einfithrung des § 263a StGB wurde damit
argumentiert, dass die Banken zum Zwecke der Kunden-
freundlichkeit auf die Identitdtskontrolle durch einen
Schalterangestellten verzichten (Vorleistung). Aus der
nun erhohten Missbrauchsgefahr sollte sodann ein ent-

S BVerfG,NJW 1998, 1135 ff.

" Valerius, in: BeckOK-StGB, 35. Edition (Stand: 1.8.2017), § 265a
Rn. 20 f.

8 Hervorzuheben besonders Alwart, JZ 1986, 563 ff.; ders., JZ 2009,
478 ft.

°  Gaede, in: Matt/Renzikowski, StGB, 2013, § 265a Rn. 9 m. w. N.

' So machten Taten nach § 265a StGB im Jahr 2015 in Berlin immer-

hin 6 % der gesamten statistisch erfassten Kriminalitit aus (Polizei-

liche Kriminalstatistik Berlin 2015, S. 17). Bundesweit waren es im

selben Jahr 4,4 % (Polizeiliche Kriminalstatistik 2016, Bd. 1, S. 13).

Zu dieser ,,Kumulativformel* und der Kritik an anderen Definitio-

nen Wohlers/Miihlbauer, MiiKo-StGB, 2. Aufl. (2014), § 265a

Rn. 45 m. w. N.

"2 Sebastian/Lorenz, ZIS 2017, 84 (91) m. w. N. Fiir eine Wortlauan-
passung des ,,methodisch bedenkliche[n] Ergebnisses der Rspr. im
Ubrigen unkritisch Bock, JA 2017, 357.

" Hinrichs, NJW 2001, 932 (934).

Anders auf das entgegengebrachte ,,Vertrauen® abstellend nur OLG

Hamburg, NStZ 1991, 587 (588); OLG Stuttgart, NJW 1990, 924

(925); zutr. hiergegen Hellmann, in: NK-StGB, 5. Aufl. (2017),

§ 265a Rn. 7m. w. N.

sprechendes (strafrechtliches) Schutzbediirfnis resultie-
ren.'® Als der Gesetzgeber den in der Tat unbefriedigen-
den Rechtszustand abstellte, folgte er dieser Argumenta-
tion jedoch mit Recht nicht. Dass durch die elektronische
— im Gegensatz zur personlichen — Identitdtskontrolle ein
erhohtes Missbrauchsrisiko entsteht, ist allein Sache der
Banken. Allerdings mache es fiir den Bankkunden keinen
Unterschied, ob sein Vermdgen durch einen ,,Identitéts-
diebstahl* am Schalter (Betrug) oder Automaten (Compu-
terbetrug) geschidigt wird. Vor Einfithrung des § 263a
StGB hing es insofern, trotz wesentlich gleichen Unrechts
vom Zufall ab, ob der Téter eines ,,Identitdtsdiebstahls*
wegen Betruges, Unterschlagung oder ggf. auch gar nicht
verurteilt werden konnte.'’

Bei den Verkehrsbetrieben ist die Lage hingegen anders.
Sie werden im Hinblick auf den ,,Kunden“ vor tdu-
schungsbedingten (§ 263 StGB) und erschlichenen (§
265a) Vermogensdispositionen geschiitzt. In der Sache
geht es also — ganz dhnlich wie bei § 263a StGB — darum,
dass bei der Inanspruchnahme der Leistung entweder ein
Mensch (Kontrolleur oder Fahrer) getduscht oder eine
Vorrichtung (Drehkreuz, Schranke etc.), die eben diesen
ersetzen soll, umgangen wird. Der § 265a Abs. 1 Var. 3
StGB erfiillt insoweit eine sinnvolle Funktion, wire es
doch im Hinblick auf die Strafbarkeit willkiirlich, danach
zu differenzieren, welcher Sicherungsmethode sich die
Nahverkehrsgesellschaft bedient. Verzichtet sie indes
gdnzlich auf Zugangskontrollen, gibt sie ihr Rechtsgut,
das Vermogen in Gestalt der — befugten wie unbefugten —
Beforderung, gewissermalien preis. Da es jedoch einen
generellen strafrechtlichen Vermdgensschutz nicht gibt,
ist dieser Zustand so lange zu akzeptieren, bis er ggf. vom
Gesetzgeber abgestellt wird.'"® Allerdings bedarf auch
dieser irgendeines (legitimen) Zweckes, um ein entspre-
chendes Tétigwerden rechtfertigen zu konnen.

Doch das vermeintliche kriminalpolitische Bediirfnis be-
ruht auf der zweifelhaften Annahme, dass die Beforde-
rungsleistungen der Verkehrsbetriebe durch den Abbau
von Zugangskontrollen zum Vorteil des ehrlichen Fahr-
gasts effektiver und kostengiinstiger werden'” und es sich
nicht lediglich — was néher liegt — um betriebswirtschaft-
liches Kalkiil der Betreibergesellschaften handelt.”” Eine

> Exner, JuS 2009, 990 (993).

' Damals im Hinblick auf § 246 StGB, vgl. BayObLG, NJW 1987,
663 f. m. w. N.

7 Vgl. BT-Drs. 10/318, S. 17 und die Nachweise bei Wessels/Hillen-
kamp, Strafrecht Besonderer Teil 2, 39. Aufl. (2016), Rn. 182.

' Vagl. Sebastian/Lorenz, JZ 2017, 876 (878 f.) und Sebastian, ZBB

2014, 382 (383).

Dies zeigen gerade Vergleiche mit anderen europiischen GroBstad-

ten (z. B. Amsterdam) in denen Zugangskontrollen in den o6ffentli-

chen Verkehrsmitteln, wie etwa Stralenbahnen, existieren.

Angesichts des zuletzt von 40 € auf 60 € gestiegenen ,,erhohten Be-

forderungsentgelts” und den Einsparungen mangels Personal und

Vorrichtung erscheint es jedenfalls sehr gut vorstellbar, dass die

Summe entgangener Entgeltpreise durch Schwarzfahren dadurch

tiberstiegen wird, vgl. Hellmann, in: NK-StGB, § 265a Rn. 7; auch

Mitsch, NZV 2014, 545, der die Investition in Fahrkartenkontrolle

als einen ,,recht eintrdgliche[n] Aufwand* bezeichnet.
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solche Argumentation {iberldsst zudem den sorglos mit ih-
ren Rechtsgiitern umgehenden Nahverkehrsgesellschaften
die Entscheidung iiber ihre eigene strafrechtliche Schutz-
wiirdigkeit.”' In der Sache ist daher dem Bundesgeschiifts-
fithrer des Deutschen Richterbundes Sven Rebehn beizu-
pflichten, wenn er fordert, dass "[ilm Bereich des
Schwarzfahrens [...] nicht in erster Linie [der] Gesetzge-
ber, sondern die Verkehrsbetriebe in der Pflicht [stiinden].
[...] Es brauch[e] [insofern] effektive Zugangskontrollen
der Unternehmen fiir Bahnen und Busse [...].".** Und
auch Biesenbach kann somit zugestimmt werden, wenn er
im Bereich des ,,einfachen Schwarzfahrens® fiir eine Ent-
kriminalisierung eintritt. Allerdings nicht, weil die Voll-
streckung der entsprechenden Strafen den Steuerzahler zu
sehr belastet, sondern weil das sanktionierte Verhalten
kein Unrecht ist.

Doch ist es ohne die beriihmten ,,drei berichtigende[n]
Worte des Gesetzgebers“® iiberaus unwahrscheinlich,
dass sich dieses Verstidndnis der Rechtslage in der mittler-
weile gefestigten Rechtsprechung durchsetzen wird.
SchlieBlich wird das Schweigen des Parlaments zur Frage
der Strafbarkeit des ,,einfachen Schwarzfahrens* gern als
Zustimmung zur vorherrschenden Auslegung gedeutet —

als ,,erkennbarer Wille des heutigen Gesetzgebers«.**

II1. Zur gesetzestechnischen Umsetzung einer Entkri-
minalisierung

Das bedeute nicht, dass man iiber die praktische Umset-
zung einer Entkriminalisierung des Schwarzfahrens nicht
dennoch nachdenken kann. Hierbei sollte jedoch Einigkeit
bestehen, dass eine ersatzlose Streichung von § 265a
Abs. 1 Var. 3 StGB verfehlt wiére. SchlieBlich wiirden so
auch ,,Beforderungserschleichungen® entkriminalisiert,
deren Unrecht niemand ernsthaft in Frage stellt.”> Man
denke nur an die Erschleichung einer Flugreise, bei der
jedes zusitzliche Kilogramm die Fluggesellschaft Geld
kostet oder das im Gedringe unbemerkte Passieren des
mit einem anderen Fahrgast beschiftigten Busfahrers. Die
Uberwindung oder Umgehung von Kontroll- oder Sicher-
heitsvorkehrungen, muss deshalb und aus den oben ge-
nannten systematischen Erwdgungen als Grenze zur straf-
baren ,,Beforderungserschleichung® bestehen bleiben.*

Betrachtet man mithin den Schutz der Nahverkehrsbe-
triebe im — freilich fragmentarischen — System des straf-
rechtlichen Vermdgensschutzes, so ist fraglich, ob neben
dem Schutz vor tduschungsbedingter und erschlichener
Vermdgensminderung Raum fiir eine weitere Tathand-
lung ist und wodurch sich die durch sie beschriebene An-
griffsrichtung auszeichnet. Im Hinblick auf den geringen

' Hinrichs, NJW 2001, 932 (934). Nicht der § 265a StGB als solcher,
aber dessen Auslegung durch die st. Rspr. lieBe sich wohl auch als
Durchsetzung wirtschaftlicher Partikularinteressen und in dieser
Lesart als ,,Lobby-Tatbestand“ begreifen. Insoweit ist Hoven zuzu-
stimmen, wenn Sie den § 265a StGB als solchen nennt, obgleich
§ 265 StGB gemeint sein diirfte, ZStW 129 (2017), 334 (347 £.).
Online abrufbar unter: http://www.rp-online.de/nrw/landespoli-
tik/nrw-justizminister-peter-biesenbach-will-schwarzfahren-nicht-
mehr-als-straftat-aid-1.7098542 (zuletzt abgerufen am 20.10.2017).
V. Kirchmann, Die Werthlosigkeit der Jurisprudenz als Wissen-
schaft, 1848, S. 25.
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Schaden, welchen der Téter einer Beforderungserschlei-
chung in der Regel anrichten wird, sei insofern an ein Zitat
Drehers erinnert:

,Das Problem der Bagatelldelikte und ihrer Behandlung
ist alles andere als eine Bagatelle. Denn was im Einzelfall
als solche erscheint, wird in der grolen Masse zum Prob-
lem.«*’

Diesem Gedanken — jedenfalls im Ansatz — folgend, be-
steht im Bereich der Bagatellkriminalitdt schon seit lan-
gem die Forderung nach einer Beschriankung der Strafbar-
keit auf Widerholungstiter.”® Auch fiir den Bereich des
,einfachen Schwarzfahrens gab es im Jahre 1993 einen
entsprechenden Vorschlag. Die Beforderungserschlei-
chung im ersten Absatz sollte gestrichen und § 265a StGB
um einen zweiten Absatz folgenden Inhalts ergénzt wer-
den:

,,(2) Ebenso wird bestraft, wer wiederholt oder unter
Umgehung von KontrollmaBnahmen die Beforderung
durch ein Verkehrsmittel in der Absicht erschleicht,
das Entgelt nicht zu entrichten.*

Zentrales Merkmal wiére mithin die wiederholte Bege-
hung der Tat gewesen, welche im — ebenfalls neuen —
Abs. 3 dergestalt definiert wurde, dass der Téter in den
drei Jahren vor Tatbegehung nicht schon einmal wegen
§ 265a Abs. 2 StGB-E verurteilt oder in einem Zeitraum
von sechs Monaten vor der Tat wegen des ebenfalls neuen
§ 118a OWIiG (Beforderungserschleichung) geahndet
wurde.”

Der Vorschlag 16st freilich nicht das Problem, dass die
Tatbestandsverwirklichung noch immer vom Merkmal
des ,,Erschleichens abhingt, auch wenn eine gespaltene
Auslegung des Begriffes durch die Verwendung in zwei
verschiedenen Absdtzen nun jedenfalls denkbar wiére.
Will man es hingegen vermeiden, den Tatbestand unnétig
komplex zu gestalten, wird versténdlich, warum sich der
Gesetzesentwurf im Bundestag nicht durchzusetzen ver-
mochte. Nichtsdestotrotz scheint die ihm zugrundelie-
gende Idee — der offenbar auch Biesenbach anhingt — aus
heutiger Sicher durchaus praktikabel. Denn der Gedanke,
dass eine fiir sich genommen nicht strafbare Handlung erst
bei wiederholter Vornahme die Schwelle zur Strafbarkeit
tiberschreitet, ist dem StGB keineswegs fremd. Er ist auch
im Straftatbestand der Nachstellung (§ 238 StGB) umge-
setzt — einer Norm, die mit immerhin 18.739 Fillen im
Jahr keineswegs unter zu geringer praktischer Beachtung

* Vgl. nur BGH, NJW 2009, 1091 (1092); OLG Diisseldorf, NTW
2000, 2120 (2121).

» Vgl. Meier, ZStW 129 (2017), 433: ,,Schwarzfahren muss nicht
zwingend ein Bagatelldelikt sein®.

2 Vgl. auch Hellmann, in; NK-StGB, § 265a Rn. 34 m. w. N.

" Dreher, in: FS Welzel, 1974, S. 917.

* Kritisch zu diesem Gedanken Meier, ZStW 129 (2017), 433 (445)
m. w. N.

»  BT-Drs. 12/6484,S. 4.
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leidet.”® Kniipft man mithin an die dortige Formulierung
an, so ergébe sich ein neuer § 265a Abs. 2 StGB, der etwa
folgendermafen lauten kdonnte:

(2) Ebenso wird bestraft, wer beharrlich unberechtigt
Beforderungsleistungen in der Absicht in Anspruch
nimmt, das Entgelt nicht zu entrichten.

Beharrlich wird heute definiert als wiederholte Begehung,
welche die Missachtung des entgegenstehenden Willens
des Opfers aus gesteigerter Gleichgiiltigkeit zum Aus-
druck bringt und daher zukiinftige Beldstigungen nahelie-
gend erscheinen lisst.’' Der Gesetzgeber ging in den Ma-
terialien zu § 238 StGB davon aus, dass dies regelmifig
bei ﬁi3r;f Handlungen bzw. Handlungsbiindeln der Fall sein
wird.

Unter dem Gesichtspunkt der Rechtssicherheit und einer
einheitlichen Verfolgungs- und Verurteilungspraxis, wire
mit dieser Formulierung wohl eine sachgerechte Losung
gefunden. Sie fiihrt gleichsam dazu, dass einmalige Ver-
stofe nicht langer sanktioniert sind. Auch ist durch das
Auslassen des Merkmals ,,Erschleichen® im neuen Abs. 2
klar, dass der bisherigen Auslegung der Rechtsprechung
(nun) der Wille des Gesetzgebers entgegensteht. Die Be-
forderungserschleichung in Abs. 1 kann daher nicht mehr
in diesem Sinne verstanden werden und erfasst nur noch
die Uberwindung oder Umgehung von Kontroll- oder Si-
cherheitsvorkehrungen. Ob es dariiber hinaus eines zu-
sitzlichen Ordnungswidrigkeitentatbestandes bedarf,
oder die Nahverkehrsgesellschaften auf die Zwangsvoll-
streckung des ,,erhohten Beforderungsentgeltes” verwie-
sen werden, ist eine separate Frage. Im Hinblick auf die
obigen kriminalpolitischen Erwédgungen zur wirtschaftli-
chen Seite des Schwarzfahrens und der Schutzwiirdigkeit
der Verkehrsbetriebe soll hier aber fiir die zuletzt ge-
nannte Moglichkeit pladiert werden.”

Allerdings erscheint es auch diskutabel, bei Bagatell-Fal-
len die Verhdngung von priméren Freiheitsstrafen durch
die Gerichte zu untersagen. Jiingste kriminalpolitische
Uberlegungen von Meier schiiren berechtigte Zweifel an
der aktuellen Rechtspraxis.** Wenn Biesenbach auf der ei-
nen Seite (zu Recht) kritisiert, dass jemandem fiir eine
Fahrt ohne Ticket im Wert von 1,50 € Gefangnis drohe,
muss auf der anderen Seite auch kritisch hinterfragt wer-
den, ob dies, bspw. nach dem hiesigen Vorschlag, bei
5 Fahrten zu diesem Preis der Fall sein darf. Vieles spricht

3 Polizeiliche Kriminalstatistik 2016, Bd. 1, S. 10. Die Aufklarungs-
quote fiir die entsprechende Gruppe von Delikten (Zwangsheirat,
Nachstellung/Stalking, Freiheitsberaubung, Noétigung, Bedrohung)
liegt bei 88,7% (Ibid., Bd. 4, S. 43).

' Valerius, in: BeckOK-StGB, § 238 Rn. 10 f.

32 Vgl. BR-Drs. 551/04, S. 9, allerdings noch zum Merkmal ,,fortge-
setzt™.

*  Siehe auch Meier, ZStW 129 (2017), 433 (445), der den Verweis
auf Selbstschutzmoglichkeiten im Hinblick auf die die Gefahr einer
Besserstellung wirtschaftlich starker Rechtsgutstrager kritisch sieht.
Da die Geschédigten im Falle des Schwarzfahrens jedoch in aller
Regel Nahverkehrsgesellschaften sein werden, besteht diese Gefahr
hier eher nicht.

* Meier, ZStW 129 (2017), 433 ff.

*  Online abrufbar unter: http:/www.rp-online.de/nrw/landespoli-
tik/peter-biesenbach-cdu-will-schwarzfahren-nicht-mehr-als-straf-
tat-werten-aid-1.7098542 (zuletzt abgerufen am 20.10.2017).

dafiir, hier nur die Verhdngung einer Geldstrafe durch das
Gericht zuzulassen. Das wire mit einer Gesetzesdnderung
verbunden. Meier schligt insoweit eine Anderung des
§ 248a StGB vor, wonach Freiheitsstrafe in Fillen der Ge-
ringwertigkeit nicht mehr verhdngt werden diirfte. Fiir die
(reformierte) ,,Beforderungserschleichung® wiirde dies
tiber die Verweisung in § 265a Abs. 3 StGB Anwendung
finden.

IV. Zum Sinn und Unsinn des Instrumentes der Er-
satzfreiheitsstrafe

An den Problemen der Ersatzfreiheitsstrafe dandern beide
Vorschlage freilich nichts. Und auch wenn Biesenbach
mit seinen AuBerungen primér eine Entkriminalisierung
des ,,einfachen Schwarzfahrens* zu fordern scheint, geht
es ihm in der Sache wohl um die Folgen des Vollzuges
eben jener Freiheitsentziehungen fiir die Staatskasse. Wie
er namlich vollkommen zutreffend feststellt, handele es
sich bei den Inhaftierten um Menschen, ,,die das Gericht
tiberhaupt nicht inhaftieren wollte. [...] Sie sollten [viel-
mehr] eine Geldstrafe zahlen."*

Durch den Entzug finanzieller Mittel hat die Verurteilung
zu einer Geldstrafe dabei den Vorteil, dass sie dem Téter
gleichzeitig Warnung und Abschreckung ist, ohne ihn —
wie es im Falle einer (kurzen) Freiheitsstrafe wére — aus
seinen sozialen Beziigen herauszureiBen.’® Mit der Geld-
strafe ist jedoch stets die Gefahr ihrer ,,Uneinbringlich-
keit*” verbunden, was eine anderweitige Absicherung der
repressiven und priventiven Wirkung notwendig macht.*®
Diesen Zweck soll die in § 43 StGB geregelte Ersatzfrei-
heitsstrafe erfiillen. Sie kann insofern als Eingestidndnis
des Gesetzgebers verstanden werden, dass Geldstrafen
nicht in jedem Falle durchgesetzt werden kdnnen und das
Sanktionensystem hierfiir ein Surrogat zur Verfligung
stellen muss.”” Wie im Gesetzeswortlaut vorgesehen tritt
dann an Stelle der uneinbringlichen Geldstrafe eine Frei-
heitsstrafe, wobei ein Tagessatz einem Tag Freiheitsstrafe
entspricht.*’

An der Notwendigkeit eines Surrogates fiir eine unein-
bringliche Geldstrafe werden dabei keine Zweifel beste-
hen konnen.*' Doch ist der automatische Riickfall auf die
Freiheitsstrafe keineswegs zwingend, oder gar , leidvolle

% Albrecht, in: NK-StGB, § 40 Rn. 10 f.; Hartmann, in: Dolling/

Duttge/Konig/Rossner, Gesamtes Strafrecht, 4. Aufl. (2017),

§40Rn. 1.

,,Uneinbringlich® in diesem Sinne bedeutet nach § 459¢ Abs. 1 und

2 StPO, dass die Geldstrafe nicht bezahlt wird und auch nicht im

Wege der Strafvollstreckung beigetrieben werden kann, von Heint-

schel-Heinegg, in: BeckOK-StGB, § 43 Rn. 3.

% Vgl. Radtke, in: MiiKo-StGB, 3. Aufl. (2016), § 43 Rn. 2.

¥ Stree/Kinzig, in: Schonke/Schroder, StGB, 29. Aufl. (2014), § 43

Rn. 1; Rostalski, NStZ 2017, 121 (122).

Kritisch zum Umrechnungsmalstab bspw. Trondle, ZStW 86

(1974), 545 (575 f.), dagegen allerdings mit Recht Fischer, StGB,

64. Auflage (2017), § 43 Rn. 4b: ,,[...] keine Frage des Mafstabs,

sondern des Prinzips [...]“.

1 Meier, ZStW 129 (2017), 433 (447): ,[...] notwendig, um der Geld-
strafe die Glaubwiirdigkeit als Strafsanktion zu erhalten.
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Notwendigkeit“**. Dementsprechend hat es der Gesetzge-

ber den — fiir den Strafvollzug zustidndigen — Landern frei-
gestellt, dem von einer Ersatzfreiheitsstrafe bedrohten Ta-
ter gemeinniitzige Arbeit als Alternative zur Inhaftierung
anzubieten (§ 293 EGStGB).* Voraussetzung bleibt aller-
dings die uneinbringliche Geldstrafe (§ 459 StPO), deren
Vollzug fiir den Betroffenen keine unbillige Hérte sein
wiirde (§ 459¢ StPO).** Von der erdffneten Moglichkeit
haben sdmtliche Bundesldnder — allerdings mit unter-
schiedlichen UmrechnungsmaBstiben*’ — Gebrauch ge-
macht.*

Die mit der Ersatzfreiheitsstrafe verbundenen Probleme
sind vielfaltig. Zu vielfdltig, um sie hier alle darzustellen.
Im Mittelpunkt der Argumentation steht jedoch stets die
soziale Ungerechtigkeit der Sanktion. Denn auch wenn
die Geldstrafe abhingig vom Einkommen verhéngt wird,
trifft sie Téter, die in sozialer wie wirtschaftlicher Hin-
sicht schlechter gestellt sind, zweifellos hérter als gut si-
tuierte Tater.*” Grund hierfiir ist zunichst die Verschul-
densunabhéngigkeit der Ersatzfreiheitsstrafe, also die Tat-
sache, dass es grundsitzlich* unerheblich ist, wer dafiir
verantwortlich ist, dass die Geldstrafe uneinbringlich ist.*’
Dass dementsprechend die Gefahr vergleichsweise hoch
ist, dass vermdgenslose Téter mit geringem Einkommen —
die immerhin ein Drittel aller Geldstrafen ausmachen —
(auch) in Anbetracht der Geldstrafe zahlungsunféhig wer-
den, leuchtet unmittelbar ein. Alternativen, wie bspw.
kurzfristige Kredite werden ihnen in der Regel nicht zu
bezahlbaren Konditionen zur Verfligung stehen. So iiber-
rascht es denn auch nicht, dass beinahe alle der jahrlich
ca. 50.000 Ersatzfreiheitsstrafen — regelméfig von ca. ei-
nem Monat Dauer — an wirtschaftlich und sozial benach-
teiligten Tatern vollstreckt werden, die zudem bereits ein
beachtliches Vorstrafenregister und eine hohe Riickfall-
quote aufweisen.”

Die Folgen gerade fiir diese Personengruppe konnen dra-
matisch sein: Fiir Bezicher von Leistungen nach dem
SGB 1I (,,Hartz IV*) bedeutet eine Ersatzfreiheitsstrafe,
dass sie fiir den Zeitraum der Vollstreckung — unabhéngig
von gewihrten Vollzugslockerungen — von der Leistungs-
gewihrung ausgeschlossen sind.”' Da hierunter auch die
Kosten fiir die Unterkunft fallen, miisste der Inhaftierte —
der bereits die Geldstrafe nicht zahlen konnte — die Miete
fiir eine Wohnung ,,aus der eigenen Tasche® zahlen — ge-
lingt ihm das nicht, droht der Verlust der Wohnung.>

" Von Heintschel-Heinegg, in: BeckOK-StGB, § 43 Rn. 1 unter Be-
zugnahme auf Trondle, MDR 1972, 427.

B Vgl. Meier, ZStW 129 (2017), 433 (447). Eine Verpflichtung wire
wohl aufgrund von Art. 12 Abs. 3 GG ausgeschlossen, der statuiert,
dass ,,Zwangsarbeit [...] nur bei einer gerichtlich angeordneten Frei-
heitsentziehung zuldssig™ ist. Unstrittig ist das freilich nicht, vgl.
Radtke, in: MiiKo-StGB, § 43 Rn. 5 m. w. N.

* Albrecht, in: NK-StGB, § 43 Rn. 9.

* Hierzu Wolters, ZStW 114 (2002), 63 (84).

4 S, nur die Darstellung bei 4lbrecht, in: NK-StGB, § 43 Rn. 9 f.

47 Geldstrafen machen etwa 80% aller in der BRD ausgesprochenen

Strafen aus, wobei etwa ein Drittel der Verurteilten Tagessétze zwi-

schen einem und neun Euro zahlen miissen, also ein Niedriges Ein-

kommen haben, Hartmann, in: D6lling/Duttge/K6nig/Rossner, Ge-

samtes Strafrecht, § 40 Rn. 1.

Zu den Ausnahmen, in denen ein Hértefall nach § 459 f. StPO an-

genommen wurde vgl. Radtke, in: MiiKo-StGB, § 43 Rn. 16 ff.

m. w. N.
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Doch auch generell kann niemand ernsthaft behaupten,
dass sich die Ersatzfreiheitsstrafe auf Grundlage spezial-
praventiver Strafzweckerwdgungen rechtfertigen liefe.
SchlieBlich war es gerade die Idee hinter der Einfithrung
der Geldstrafe, die kurze Freiheitsstrafe zuriickzudriangen,
da das Ziel einer Resozialisierung des Téters binnen we-
niger Wochen nicht zu erreichen sei.”® Im Gegenteil ist im
Hinblick auf die von der Regelung héufig Betroffenen
eher eine (weitere) Entsozialisierung zu besorgen, da ent-
sprechende Hilfsangebote aufgrund der kurzen Haftdauer
nicht wahrgenommen werden konnen.>*

Um indes nicht vollstdndig auf konstruktive Kritik zu ver-
zichten, soll die Uberlegung zum Sinn und Unsinn der Er-
satzfreiheitsstrafe mit vier rechtspolitischen Forderungen
enden, deren Umsetzung geeignet erscheinen, gegenwar-
tige Missstinde — auch die von Biesenbach geriigten — zu
beseitigen:

1. Auch wenn die finanziellen Verhéltnisse des Téters
bereits jetzt schon bei der Bemessung der Tagessitze
zu beachten sind, werden offensichtlich zu oft (in ca.
10% der Félle) Geldstrafen verhéngt, die vom Be-
troffenen nicht zu leisten sind.” Hier gilt es, bereits
beim Verhdngen der Geldstrafe darauf zu achten, dass
diese vom Téter auch geleistet werden kann und, dass
ggf. eine Strafaussetzung mit Auflagen in Betracht zu
ziehen ist.*

2. Aber auch die Bedeutung einer nachdriicklichen Straf-
vollstreckung kann nicht genug betont werden.’” Es ist
zu vermeiden, dass vorschnell von einer Uneinbring-
lichkeit der Geldstrafe ausgegangen wird. Auch sind
dem Téter siamtliche Alternativen, wie insbesondere
die Moglichkeit der Ratenzahlung und — im Falle der
Uneinbringlichkeit — der freien Arbeit zu erdffnen und
er ist entsprechend zu beraten.

3. Ist eine Geldstrafe deshalb uneinbringlich, weil die
Lebensfithrung des Téters zu einem Therapie- oder
Beratungsbedarf gefiihrt hat, so soll die Strafe auch
durch das Durchlaufen eines entsprechenden Bera-
tungs- oder Therapiecangebotes abgegolten werden
konnen. Als Beispiele seien eine Entgiftungskur samt
Suchttherapie oder die Schuldnerberatung genannt.
Auch hier ist der Téter entsprechend zu beraten und zu
unterstiitzen. Praktisch kann dies durch einen Vorrang
der Strafaussetzung zur Bewédhrung in Verbindung mit
entsprechenden Auflagen erreicht werden, die dann

" BGHSt 27, 90 (93); OLG Diisseldorf, MDR 1983, 341; 1985, 76;
Kiihl, in: Lackner/Kiihl, StGB, 28. Aufl. (2014), § 43 Rn. 3; Délling,
NStZ 1981, 86 (89); a. A.: Kohler, GA 1987, 145 (161); v. Selle,
NStZ 1990, 118.

0 Albrecht, in: NK-StGB, § 43 Rn. 2 m. w. N. Eindriicklich auch die
Falle in Meier, ZStW 129 (2017), 433 (435 1.).

' BSG, Urt. v.24.02.2011 - B 14 AS 81/09 R.

2 Wawzyniak, in: Fraktion DIE LINKE im Bundestag, Strafvollzug
und Resozialisierung — ein Paradoxon?!, 2016, S. 14 (17).

% BGH,NJW 1971, 439; 1971, 151 jeweils m. w. N.

¥ Vgl. nur Radtke, in: MiiKo-StGB, § 38 Rn. 81 m. w. N. Weiterfiih-
rend auch Meier, ZStW 129 (2017), 433 (440 £.)

3 Albrecht, in: NK-StGB, § 40 Rn. 43: ,,Am scharfsten stellt sich das
Problem der Zumessung der Tagessatzhéhe im Falle v. Sozialleis-
tungsempfangern [...]“.

% Ahnlich Meier, ZStW 129 (2017), 433 (440).

7 Fischer, StGB, § 43 Rn. 3; von Heintschel-Heinegg, in: BeckOK-
StGB, § 43 Rn. 6.
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ggf. auch bei der Ersatzfreiheitsstrafe™ oder der Geld-
strafe selbst’’ zugelassen werden sollte.

4. Wenn der Téter sowohl die Zahlung der Strafe, als
auch séamtliche Erleichterungen oder Alternativen ver-
weigert, bestehen keine Einwinde gegen den Vollzug
einer Ersatzfreiheitsstrafe. Sie ist dann gleichsam
ultima ratio zur Erreichung eines Strafzweckes und in-
sofern nicht zu beanstanden.

V. Fazit

Es ist erfreulich, dass ein erneuter und mit Blick auf die
anstehende Legislaturperiode vielversprechender Vorstof3
bei der Entkriminalisierung des ,,Schwarzfahrens* statt-
findet. Damit kann die langst tiberfallige Kurskorrektur ei-
ner verfehlten Rechtsprechung betrieben werden. Nach ei-
ner Legislaturperiode des ,,strafrechtlichen Wachstums*
kann sich die Politik bei diesem und anderen Vorhaben
der Unterstiitzung aus der Wissenschaft gewiss sein, hat
diese doch jiingst erneut das ultima-ratio-Prinzip® und die
Entbehrlichkeit von Tatbestinden®' in ihren Fokus ge-
riickt, ja sogar fiir eine ,,Entriimpelung des StGB“®* pli-
diert. Bedauerlich ist hingegen, dass wohl vor allem der
Aspekt der finanziellen Belastung der Staatskasse durch
Ersatzfreiheitsstrafen und Auslastung von Kapazitéten der
Strafverfolgungsorgane fiir die Politik eine entscheidende
Rolle fiir diesen Schritt spielen diirfte. Dabei sollte eine
gute Kriminalpolitik sich nicht zu sehr von praktischen
Zwingen leiten lassen™ — der Rechtsstaat ist teuer. Eine
differenzierte Betrachtung hat die aufgeworfenen Fragen
eines Vorhabens getrennt zu beantworten.

% Ob die Aussetzung der Ersatzfreiheitsstrafe bereits nach geltendem
Recht moglich ist, ist umstritten. Vgl. insofern die Nachweise bei
Radltke, in: MiiKo-StGB, § 43 Rn. 23.

¥ Meier, ZStW 129 (2017), 433 (447).

60 Stuckenberg, ZStW 129 (2017), 349 ft.; Jahn/Brodowski, ZStW 129
(2017), 363 ff.; Kindhduser, ZStW 129 (2017), 382 ff.; Prittwitz,
ZStW 129 (2017), 390 ff.; Bittmann, NStZ 2016, 249 {f.; Frisch,
NStZ 2016, 16 ff.

Ganz in diesem Sinne ist insoweit zunéchst festzuhalten,
dass das ,.einfache Schwarzfahren* kein strafbares Un-
recht und eine Entkriminalisierung daher zu befiirworten
ist. Man wird, mangels absehbaren Wandels in der Recht-
sprechung, iiberlegen miissen wie man diese Einsicht um-
zusetzen hat. Anhand fritherer Gesetzesentwiirfe konnen
alte Fehler bereits in der Phase der Entwurfsplanung er-
kannt und damit ein iiberzeugender § 265a StGB n. F. ge-
schaffen werden. Insbesondere sollten die kriminalpoliti-
schen Schutzbediirftigkeitserwdgungen zum Unrecht
,einfachen Schwarzfahrens™ auch bei der Frage Beriick-
sichtigung finden, ob es fortan eines entsprechenden Ord-
nungswidrigkeitentatbestandes bedarf. Erst nach diesen
grundsitzlichen Uberlegungen de lege ferenda ist es an-
gezeigt, auch praktische Aspekte in den Blick zu nehmen.
Jedenfalls fiir das ,,einfache Schwarzfahren“ kidme die Er-
satzfreiheitsstrafe damit nicht mehr in Betracht. Fiir die
ibrigen Fille ist sie zwar ebenfalls kritisch zu sehen, in
Verbindung mit einer besseren Verhdngungspraxis im Be-
reich der Geldstrafen und verstanden als ultima ratio je-
doch nicht grundsétzlich zu beanstanden.

Abschliefend sei zudem darauf hingewiesen, dass die
Idee der Verschiebungen des ,,einfachen Schwarzfahrens*
in den Bereich des Ordnungswidrigkeitenrechts eines au-
Ber Acht lasst: Eine, ebenfalls kostspielige Inhaftierung
sieht auch dieses unter bestimmten Voraussetzungen in
Form der Erzwingungshaft nach §§ 96 ff. OWiG vor.

' Kaspar, ZStW 129 (2017), 401 ff.; Kinzig, ZStW 129 (2017), 415;
Heinrich, ZStW 129 (2017), 425 ff.; Duttge, ZStW 129 (2017), 448;
Nestler, ZStW 129 (2017), 467; Kubiciel, ZStW 129 (2017), 473 ff.

2 Hoven, ZStW 129 (2017), 334 ff.

% Vgl. Zipf, Kriminalpolitik, 2. Aufl. (1980), S. 117.



Die Reform der §§ 232 ff. StGB

von Prof. Dr. Joachim Renzikowski i

Abstract

In der letzten Legislaturperiode hat der Gesetzgeber die
$$ 232 ff. StGB vollig umgekrempelt. Die gute Nachricht:
Die Strafverfolgung von Menschenhandelsdelikten ist
nicht schwieriger geworden. Ob die Neuregelung in sich
stimmig und vor allem mit den internationalen Vorgaben
vereinbar ist, steht allerdings auf einem anderen Blatt.

I. Einleitung

Mit iiber fiinfjahriger Verspétung hat das Gesetz zur Ver-
besserung der Bekdmpfung des Menschenhandels und zur
Anderung des Bundeszentralregistergesetzes sowie des
Achten Buches Sozialgesetzbuch vom 11.10.2016" die
Vorgaben der Richtlinie 2011/36/EU des Europdischen
Parlaments und des Rates vom 5.4.2011 zur Verhiitung
und Bekdmpfung des Menschenhandels und zum Schutz
seiner Opfer” umgesetzt. Anderungsbedarf ergab sich da-
bei insbesondere im Hinblick auf weitere Ausbeutungs-
formen neben der bisher schon geregelten Ausbeutung der
Sexualitdt und der Arbeitskraft, namentlich die Ausbeu-
tung der Bettelei und der Begehung von Straftaten (Art. 2
Abs. 3 RL). Ferner sollten nicht nur Taten gegen Kinder
bis zu 14 Jahren, sondern gegen Minderjdhrige (Art. 4
Abs. 2 lit. a1.V.m. Art. 2 Abs. 6 RL), sowie die grob fahr-
lassige Gefdhrdung des Lebens des Opfers (Art. 4
Abs. 2 lit. ¢ RL) mit einer hoheren Strafe bedroht werden.’
Auf der kriminalpolitische Agenda standen schlieBlich die
Empfehlung einer weitgehenden Straffreistellung der Op-
fer von Menschenhandel fiir ihre Beteiligung an strafba-
ren Handlungen in unmittelbarem Zusammenhang mit
Menschenhandel (Art. 8 RL) sowie die Bestrafung der
Nachfrage nach Menschenhandelsopfern (Art. 18
Abs. 4 RL). Dartiiber hinaus bestanden Zweifel an der Eu-
roparechtskonformitdt der alten Regelungsstruktur.
§ 233 a StGB a.F., der von der Formulierung her der De-
finition des Menschenhandels in Art. 2 Abs. 1 RL ent-
sprach, setzte eine doppelte Einwirkung auf das Opfer vo-
raus. Das Opfer sollte nicht angeworben werden, um spé-
ter ausgebeutet werden zu kénnen, sondern damit ein Drit-

*  Der Verfasser ist Inhaber des Lehrstuhls fiir Strafrecht, Rechtsphi-
losophie/Rechtstheorie an der Martin-Luther-Universitit in Halle-
Wittenberg.

' BGBII12016, 1107.

2 ABL 2011 L 101, 1 ff; niher dazu Satzger/Zimmermann/Langheld,
The Directive on Preventing and Combatting Trafficking in Human
Beings and the Principles Governing European Criminal Policy —
A Critical Evaluation, EuCLR 2013, 107 ff.; Lindner, Die Effektivitét
transnationaler Mafinahmen gegen Menschenhandel in Europa, 2014,
S. 144 ff.

*  S.BT-Drs. 17/13796, S. 4; 18/4613, S. 10.

ter i.S.d. §§ 232, 233 StGB a.F. das Opfer durch eine er-
neute Einwirkung ,,dazu bringen konnte, eine ausbeute-
rische Betitigung aufzunehmen. Ein weiteres Manko be-
stand darin, dass § 233 a StGB a.F. seinem Zweck nach
auch die Weitergabe von Menschenhandelsopfern von ei-
nem Ausbeuter zum anderen erfassen sollte. Denn auch
dann wurde die betreffende Person zum Zweck der Aus-
beutung ,,gehandelt“ i.S.v. Art. 2 Abs. 1 RL. Nach seinem
Wortlaut galt § 233 a StGB a.F. fiir solche Konstellationen
aber jedenfalls dann nicht mehr, wenn der zweite Ausbeu-
ter nicht mehr selbst auf das Opfer einwirken musste.*
Aber auch eine strafbare Beteiligung an den §§ 232, 233
StGB kam bei einer vollendeten Einwirkung nicht mehr in
Betracht, denn es handelte sich nicht um Dauerdelikte.’

Der Gesetzgeber entschied sich gegen die urspriinglich
geplante minimale Anderung® fiir eine umfassende Neu-
gestaltung der §§ 232 ff. StGB, wobei die Weichen erst
im Rechtsausschuss gestellt wurden.” Die friiheren, schon
nicht durch groBe Ubersichtlichkeit glinzenden drei Straf-
vorschriften wurden durch fiinf Vorschriften abgelost, die
einen Verweisungsdschungel verschiedener Strafschér-
fungs- und Strafmilderungsgriinden enthalten, in denen
sich die Praxis leicht verheddern kann. Davon abgesehen
wird man immerhin konstatieren konnen, dass die neue
Rechtslage entgegen mancher Befiirchtungen die Mdg-
lichkeiten zur Strafverfolgung nicht verschlechtert. Auf
einem anderen Blatt steht, ob der jetzige Rechtszustand
den internationalen Vorgaben entspricht.

Im Folgenden sollen die neuen Straftatbestéinde iiberblicks-
artig vorgestellt und kritisch gewiirdigt werden.® Men-
schenrechtliche Belange des Opferschutzes bleiben hierbei
auller Betracht.

I1. § 232 StGB: Menschenhandel
1. Die Rekrutierung der Opfer

An die Stelle von § 233a StGB a.F. —, Forderung des Men-
schenhandels* —tritt § 232 StGB. Die Vorschrift erfasst nun

S. auch Reintzsch, Strafbarkeit des Menschenhandels zum Zweck

der sexuellen Ausbeutung, 2013, S. 34 ff.

Renzikowski, Strafvorschriften gegen Menschenhandel und

Zwangsprostitution de lege lata und de lege ferenda, 2014, S. 16 £.,

sowie S. 17 ff. zu weiteren Ungereimtheiten des fritheren Rechts.

¢ Vgl. BT-Drs. 17/13796; 18/4613; zur Kritik s. Renzikowski/Kudlich,
ZRP 2015, 45 ff.

7 BT-Drs. 18/9095, S. 18 ff.

Eine umfassende Darstellung der neuen Rechtslage findet sich in mei-

ner Kommentierung im MiiKo-StGB, Bd. 4, 3. Aufl. (2017).
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gemdfl dem internationalen Sprachgebrauch den Men-
schenhandel im eigentlichen Sinn, ndmlich die Rekrutie-
rung der Opfer im Vorfeld der eigentlichen Ausbeutung
und ihren Transfer zum ,,Einsatzort“.9 Die einzelnen Tat-
handlungen des Abs. 1 —,, Anwerben* usw. — entsprechen
dem bisherigen Recht. Die Gesetzesbegriindung stellt klar,
dass ,,Aufnehmen® entsprechend der internationalen Vor-
gaben als ,,In Empfang nehmen® zu verstehen ist'’ und dass
es nicht auf eine wie auch immer geartete Dauer der Unter-
bringung ankommt.'' Plastisch gesprochen: Der Men-
schellzﬂléindler gibt das Opfer weiter, der Kaufer nimmt es
auf.

Abweichend vom fritheren Recht setzt § 232 Abs. 1 S. 1
StGB bei iiber 21jahrigen Opfern nunmehr voraus, dass sie
sich schon zum Zeitpunkt der Tathandlung in einer
Zwangslage oder in auslandsspezifischer Hilflosigkeit be-
finden."” Demgegeniiber bestrafte § 233a StGB a.F. be-
stimmte Verhaltensweisen, mit denen eine andere Person in
eine Situation eingeschrénkter oder aufgehobener Entschei-
dungsfreiheit gebracht wurde. Die Gesetzesbegriindung
enthilt keine Argumente fiir diese Anderung, die durch die
internationalen und europarechtlichen Vorgaben nicht ver-
anlasst war.

Die praktische Relevanz dieser Tatbestandseinschrankung
wird jedoch in mehrfacher Hinsicht relativiert. So hat der
BGH eine Zwangslage auch dann bejaht, wenn im Heimat-
land des Betroffenen bedriickende Armut und schlechte
soziale Verhiltnisse herrschen und sich keine andere
Mbglichkeit der Sicherung des Lebensunterhalts bietet.*
Ferner verzichtet § 232 Abs. 1 S. 2 StGB fiir die wichtige
Gruppe der unter 21jdhrigen Opfer auf diese Vorausset-
zung, sondern vermutet unwiderleglich die Einschriankung
der Entscheidungsfreiheit.'’

SchlieBlich enthélt § 232 Abs. 2 StGB eigenstindige Fille
des schweren Menschenhandels mit einer Strafobergrenze
von 10 Jahren, die eine Zwangslage oder auslandsspezifi-
sche Hilflosigkeit der Opfer nicht voraussetzen.'® Die
Strafschérfung kniipft an den Einsatz bestimmter Tatmit-
tel an. Nr. 1 betrifft Notigungsmittel sowie List, womit der
Gesetzgeber damit vor allem die sog. ,,Loverboy-Falle“
schirfer bestrafen wollte.'” Gerade bei der Anwerbung
diirfte dieses Tatmittel hdufig eingesetzt werden, weil die
Téter den Opfern hédufig gute Arbeitsbedingungen oder
eine andere Tétigkeit versprechen als tatsdchlich vorgese-
hen." Fiir die klassischen ,,Loverboy-Fille passt diese
Alternative jedoch nur selten, da die Vortduschung einer
Liebesbeziehung kaum mit einem tatbestandsméfBigen

Vgl BT-Drs. 18/9095, S. 18 f., 23 ff.

' BT-Drs. 18/9095, S. 25.

""" Entgegen Fischer, StGB, 64. Aufl. (2017), § 232 Rn. 25; ebenso
Kudlich: in: LK-StGB, 12. Aufl. (2015), § 233a Rn. 14; Wolters, in:
SK-StGB, 8. Aufl., 127. Lieferung (Stand: 2011), § 233a Rn. 11.

12 Vgl. Renzikowski, in: MiiKo-StGB, § 232 Rn. 47 und 49.

' Abw. lasst Fischer (Fn. 11), § 232a Rn. 8 ausreichen, dass das Opfer
durch die Tathandlung in eine Zwangslage gebracht wird. Dagegen
steht jedoch der eindeutige Gesetzeswortlaut.

" BGH,NStZ 2014, 576; s. auch BT-Drs. 18/9095, S. 25 f.; krit. Fischer

(Fn. 11), § 232 Rn. 5.

Krit. gegeniiber dieser pauschalen Schutzaltersgrenze Renzikowski, in:

MiiKo-StGB, § 232 Rn. 2.

' Unzutr. Fischer (Fn. 11), § 232 Rn. 27: Qualifikation.

Anwerben verbunden ist."” Eher in Betracht kommen die
Tathandlung ,,Befordern™ (z.B. bei einer vorgetduschten
Urlaubsreise) oder ,,Beherbergen (z.B. Einzug in die ver-
meintlich gemeinsame Wohnung). Keine tatbestandsma-
Bige List liegt vor, wenn das Opfer den Zweck der Ausbeu-
tung kennt und auch nicht iiber die auslandsspezifische
Hilflosigkeit getiuscht wird.”” Die Qualifikation schiitzt
davor, dass jemand gegen seinen Willen in eine Lage ge-
rdt, in der er sich der Ausbeutung nicht mehr entziehen
kann, ist aber kein Sonderfall eines Betrugs. Nr. 2 iiber-
nimmt das Sichbeméchtigen aus § 232 Abs. 4 Nr. 2 StGB
a.F. und erweitert den Tatbestand um die Entfithrung so-
wie die Beihilfe zur Beméchtigungshandlung einer dritten
Person. Aus der Gleichstellung mit dem Sich-Beméchti-
gen folgt, dass die Qualifikation erst erfiillt ist, wenn der
Dritztle tatsdchlich die Herrschaft iiber das Opfer erlangt
hat.

Ob der neue Tatbestand des Menschenhandels den Vorga-
ben der RL 2011/36/EU geniigt, ist zweifelhaft. Das Erfor-
dernis einer Zwangslage oder auslandsspezifischen
Hilflosigkeit reift ndmlich eine neue Schutzliicke auf.
Art. 2 Abs. 1 RL enthélt keine entsprechende Beschrei-
bung der Schutzbediirftigkeit der Opfer. Der schwere
Menschenhandel mit Notigung, List und Entfithrung nach
Abs. 2 deckt nur einen Teil der Fille ab.*> Der Missbrauch
von Macht oder die Ausnutzung einer besonderen Schutz-
bediirftigkeit ist nicht mit Notigung oder mit dem Ausnut-
zen einer Zwangslage identisch. Vielmehr kommt die be-
sondere Schutzbediirftigkeit i.S.v. Art. 2 Abs. 2 RL auch
bei Schwangerschaft, angegriffener Gesundheit oder kor-
perlicher und geistiger Behinderung in Betracht (vgl. Er-
wiagungsgrund 12) — alles keine Umstidnde, die eine
Zwangslage begriinden miissen.”

2. Die geplante Ausbeutung

Wie § 233a StGB a.F. setzt § 232 StGB nicht voraus, dass
das Opfer ausgebeutet oder dies zumindest gem. § 22 StGB
versucht wird. Daher ist die Formulierung in der Gesetzes-
begriindung unsinnig, ,,der — spatere — Ausbeutungszweck*
sei Teil des objektiven Tatbestands.** Eher diirfte gemeint
sein, dass die Rekrutierung der Opfer auf ihre spétere In-
strumentalisierung zu Ausbeutungszwecken abzielt und da-
her sicheres Wissen erforderlich ist.”

a) Der Begriff der Ausbeutung

Schwierigkeiten bereitet der Begriff der Ausbeutung, der in
§ 232 Abs. S. 2 StGB erstmals legal definiert wird.

"7 BT-Drs. 18/9095, S. 30.

' Vgl. BGHSt 42, 182; BGH, NStZ 1994, 97; 1995, 588, jew. zu § 181
Abs. 1 Nr. 2 StGB a.F.

Anwerben setzt voraus, dass sich das Opfer gegeniiber einem — auch
fiktiven — Dritten zu einer bestimmten Tétigkeit verpflichtet, s.
Renzikowski, in: MiiKo-StGB, § 232 Rn. 45.

2 Vgl. BGH, NStZ 2014, 453 (456).

' Fischer (Fn. 11), § 232 Rn. 30.

2 Vgl. BT-Drs. 18/9095, S. 29.

S. auch Zimmermann in: Satzger/Schluckebier/Widmaier, StGB,
3. Aufl. (2017), Vor §§ 232 ff. Rn. 4.

* BT-Drs. 18/9095, S. 27.

Zimmermann  in:  Satzger/Schluckebier/Widmaier (Fn. 23),
Vor §§ 232 ff. Rn. 6; anders wohl Fischer (Fn. 11), § 232 Rn. 26.



Demnach liegt Ausbeutung durch eine Beschaftigung vor,
wenn sie ,,aus ricksichtslosem Gewinnstreben zu Arbeits-
bedingungen erfolgt, die in einem auffilligen Missverhélt-
nis zu den Arbeitsbedingungen solcher Arbeitnehmer ste-
hen, welche der gleichen oder einer vergleichbaren Be-
schiftigung nachgehen. Kurz: Kennzeichnend fiir Aus-
beutung ist riicksichtsloses Gewinnstreben. Um Wertungs-
widerspriiche und eine inkonsistente Begrifflichkeit zu ver-
meiden, muss dieser Ausbeutungsbegriff auch fiir die ande-
ren Varianten von Abs. 1 Nr. 1 gelten. Dafiir spricht auch
der Gesetzeswortlaut, der den Ausbeutungszweck aus-
driicklich voranstellt.

Wie die Legaldefinition zeigt, hélt der Gesetzgeber an ei-
nem Skonomischen Verstindnis der Ausbeutung fest.”®
Demnach wird eine Person ausgebeutet, wenn ein anderer
an ihren Leistungen verdient. Unmissversténdlich heifit es
zur Ausbeutung der Sexualitét: Die Beforderung eines Kin-
des zu einer Person, die es anschlieBend missbraucht, sei im
Unterschied zu seiner ,,Vermietung* fiir sexuelle Handlun-
gen kein Menschenhandel.”” Dieses Konzept entspricht den
internationalen Standards nicht. So sieht etwa die RL
2011/36/EU Menschenhandel als einen ,,schwerwiegenden
Verstol3 gegen die Grundrechte* an (Erwédgungsgrund 1).
Kennzeichnend fiir eine derartige Menschenrechtsverlet-
zung ist die Benutzung einer anderen Person nicht als
Zweck an sich selbst, sondern als bloBes Mittel fiir eigene
Zwecke — eben wie eine Sache.”® Das Vorliegen einer Men-
schenrechtsverletzung héngt aber nicht davon ab, wer dabei
wie viel Geld verdient.

Hinzu kommt eine weitere Schwierigkeit. Das Konzept der
o6konomischen Ausbeutung versagt bei Leistungen, die
prinzipiell bei Strafe verboten sind wie etwa bei der sexuel-
len Ausbeutung von Minderjéhrigen oder bei der Begehung
von strafbaren Handlungen nach § 232 Abs. 1 Nr. 1 lit. d
StGB. Von einer dkonomischen Ausbeutung kann man
namlich nur sprechen, wenn es einen ,,fairen* Preis fiir die
entsprechende Leistung gibt. Ausbeutung bedeutet dann,
dass die Leistung nicht angemessen honoriert wird, wobei
es hier auf einen bestimmten Abstand zum marktiiblichen
Preis nicht ankommt. Fiir eine verbotene Leistung ist ein
fairer* Preis jedoch von vornherein rechtlich ausgeschlos-
sen. Es gibt schlicht keinen ,,fairen” Preis fiir sexuelle
Handlungen an Kindern oder Jugendlichen oder fiir die Be-
gehung von Straftaten.”’

SchlieBlich suggeriert die Formulierung in § 232 Abs. 1 S.2
StGB eine besondere Ausbeutungsabsicht. Ausbeutung
setzt demnach ,riicksichtsloses Gewinnstreben“ voraus.
Diese Ausdrucksweise impliziert die Moglichkeit eines

% BT-Drs. 18/9095, S. 26; ebenso schon zum fritheren Recht BT-Drs.
15/4048, S. 12; Kudlich, in: LK-StGB, § 232 Rn. 21 m.w.N.

" BT-Drs. 18/9095, S. 26 .

S. dazu Kant, Grundlegung zur Metaphysik der Sitten (1785), in:

Kants Gesammelte Schriften, hrsg. von der Koniglich-Preulischen

Akademie der Wissenschaften, 1. Abteilung, Band 4, 1911, S. 385

(429).

» S, Renzikowski (Fn. 5), S. 14, 18 .

* BT-Drs. 18/9095, S. 28.

Ein Beispiel wire etwa die Pflege von gebrechlichen Familienange-

horigen, die mit hohen Belastungen einhergehen kann, die das pfle-

gende Familienmitglied iiberfordern.

Lriicksichtsvollen* Ausbeuters, aber das wire ein Selbstwi-
derspruch, denn Ausbeutung ist per definitionem mit feh-
lender Riicksicht auf die Belange der ausgebeuteten Person
verbunden. Der Gesetzesbegriindung zufolge soll auf diese
Weise eine Tatbestandseinschrankung fiir die Fille erreicht
werden, in denen jemand ,,aus einer personlichen Not- oder
Zwangslage heraus eine Person zu ausbeuterischen Bedin-
gungen beschiftigt®’ — eine nachgerade absurde Vorstel-
lung. Der Denkfehler liegt darin, dass es nicht darum geht,
ob jemand eine dringend erforderliche Leistung in An-
spruch nimmt, die er selbst in dieser Form nicht erbringen
kann.”' In diesen Fillen gibt es nur einen einzigen Grund,
der einer angemessenen Bezahlung im Wege steht: eige-
ner Geldmangel. Diese Lage kommt aber weder als Recht-
fertigungs-, noch als Entschuldigungsgrund in Betracht,
weil sich die Rechtsordnung sonst selbst aufgeben
wiirde.”” Die ausgebeutete Person hat jedoch mit der fi-
nanziellen Notlage des Téters nichts zu tun. Die Straflo-
sigkeit einer Vermittlung etwa in ausbeuterische Pflege-
bedingungen wire vollends mit den internationalen Vor-
gaben unvereinbar. Eine besondere Ausbeutungsabsicht
ist daher nicht erforderlich, sondern es geniigt, dass der
Téter die Verhéltnisse kennt, die die Ausbeutung begriin-
den.

b) Die einzelnen Ausbeutungsformen

Nr. 1 lit. a betrifft die schon vom bisherigen Recht erfasste
Ausbeutung der Sexualitit, namentlich durch Prostitution
und durch sonstige sexuelle Handlungen. Anders als nach
dem friiheren Recht™ setzt der Wortlaut nun auch fiir die
Prostitution eine dkonomische Ausbeutung voraus. Geht
man fiir die Arbeitsausbeutung von einer Unterschreitung
des iiblichen Lohns um 50 % aus,** ist diese Schwelle auch
hier anzusetzen. Die 50-%-Grenze findet sich auch in der
Rechtspraxis als Faustformel bei der ausbeuterischen Zu-
hilterei nach § 181a Abs. 1 Nr. 1 StGB.>

Nr. 1 lit. b erfasst die Beschiftigung zu ungiinstigen Ar-
beitsbedingungen.’® Ein wichtiger Indikator war schon in
der Vergangenheit der Arbeitslohn. Wihrend sich hier in
der Praxis seit der Grundsatzentscheidung des BGH zum
Lohnwucher’” die 2/3-Grenze etabliert hatte,’® geht die Ge-
setzesbegriindung nunmehr davon aus, dass eine strafbare
Arbeitsausbeutung erst dann vorliegen soll, wenn das Opfer
nicht mehr als die Hélfte des tiblichen Lohns bzw. des Min-
destlohns erhilt.”” Bei dem seit dem 1. 1. 2017 geltenden
Mindestlohn von 8,84 € fingt die strafbare Ausbeutung also
erst bei einem Stundenlohn von 4,42 € an! Diese von der
bisherigen Praxis abweichende Bewertung wird nicht wei-
ter begriindet. Da die 50-%-Grenze im Gesetzeswortlaut
keinen Niederschlag gefunden hat, darf man gespannt sein,

Ein Strafausschlussgrund fiir Beschaffungskriminalitit wéire mehr
als originell.

Vgl. dazu Steen, Einschrankungen der neuen Strafnormen gegen den
Menschenhandel (§§ 232 ff. StGB), StV 2007, 665 (666) einerseits
und Reintzsch (Fn. 4), S. 80 ff. andererseits.

* So BT-Drs. 18/9095, 28.

3 Vgl. Renzikowski, in: MiiKo-StGB, § 181a Rn. 29 m.w.N.

36 S, dazu Renzikowski, in: MiiKo-StGB, § 232 Rn. 61 ff.

7 BGHSt 43, 53 (59 f).

* Vgl. Eisele in: Schénke/Schroder, StGB, 29. Aufl. (2014), § 233 Rn. 8.
*  BT-Drs. 18/9095, S. 28.
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ob die Rechtspraxis ihr folgen wird. Die bisher h.L. hatte
zusétzlich zu dem Lohnunterschied aufgrund des im Ver-
héltnis zum Lohnwucher (§ 291 Abs. 1 Nr. 3 StGB) weit
hoheren Strafrahmens und des systematischen Zusammen-
hangs mit den anderen Ausbeutungsalternativen fiir § 233
StGB a.F. gefordert, die unangemessene Beschiftigung auf
zwangsarbeitsdhnliche Ausbeutungsverhiltnisse zu be-
schrianken, in denen das Opfer weitgehend der Disposition
durch den Arbeitgeber unterworfen ist, so dass es die Be-
schiftigung nicht ohne weiteres aufgeben kann.** Diese
Fille konnen nunmehr ungeachtet der Auslegung der Nr. 1b
unter die ,,sklavereidhnlichen Verhéltnisse* (Nr. 2) subsu-
miert werden.

Neu ist die Ausnutzung der Bettelei (Nr. 1 lit. ¢). Bettelei
ist das Sammeln von Almosen ohne Gegenleistung zum Le-
bensunterhalt. Der Gesetzeswortlaut ldsst hier eine Umge-
hungsmoglichkeit fiir Félle zu, in denen eine blof3 symboli-
sche Dienstleistung ohne klassischen Marktwert erbracht
wird (z.B. Schuhputzen, Autofenster reinigen, Kleinkunst-
darbietungen). Nach der Gesetzesbegriindung soll eine
strafbare Ausbeutung vorliegen, wenn das Opfer dazu ge-
bracht wird, einen wesentlichen Teil seiner Einnahmen ab-
zuliefern. Insoweit wird man ebenfalls von der 50 %-
Grenze auszugehen haben.*!

Die ebenfalls neue Begehung von mit Strafe bedrohten
Handlungen (Nr. 1 lit. d) verlangt eine Handlung, die den
Tatbestand eines Strafgesetzes verwirklicht (vgl. § 11
Abs. 1 Nr. 5 StGB). Die Strafbarkeit der ausgebeuteten
Person wird nicht vorausgesetzt. Deshalb werden auch
Handlungen von strafunmiindigen Kindern unter 14 Jah-
ren (§ 19 StGB) oder von schuldlos handelnden Personen
erfasst. Jedoch muss die Handlung rechtswidrig sein, denn
Beitrdge zu einer gerechtfertigten Tat sind grundsétzlich
straflos. Auf die Beteiligungsform kommt es nicht an. Die
strafbaren Handlungen werden nicht néher konkretisiert.
Die Gesetzesbegriindung verweist auf ,, Taschendiebstahl,
Ladendiebstahl, Drogenhandel und &hnliche Handlungen
..., die ... der Erzielung eines finanziellen Gewinns die-
nen“.* Daraus lassen sich verschiedene Einschrénkungen
ableiten: Zundchst muss es sich um eine deliktische Leis-
tung fiir den ausbeuterischen Hintermann handeln. Wer
sich fiir eigene deliktische Leistungen bezahlen lasst, die
zugleich fiir eine andere Person eine Straftat begriindet,
fallt nicht unter Nr. 1 lit. d.¥ Weiter konnen nur solche
Straftaten einschlédgig sein, aus deren Begehung die han-
delnde Person selbst einen unmittelbaren wirtschaftlichen
Vorteil erlangt, denn nur dieser kann ihr auf ausbeuteri-
sche Weise entzogen werden.** Gleichwohl ist der Tatbe-
stand viel zu weit gefasst, denn unter ihn ldsst sich auch
jugendtypische Delinquenz subsumieren, auf die das Eti-

" Vgl. Zimmermann in: Satzger/Schluckebier/Widmaier (Fn. 23), § 233
Rn. 8 m.w.N.

' BT-Drs. 18/9095, S. 28.

“? Aa0.,S.28f

# Beispiel: Ein Schleuser lasst sich von Migranten fiir das Einschleusen
von Ausléndern (§ 95 Abs. 1 Nr. 2 AufenthG) bezahlen.

* Vgl. Fischer (Fn. 11), § 232 Rn. 19.

4 S. bereits Renzikowski/Kudlich, ZRP 2015, 46 f.

4 Renzikowski, in: MiiKo-StGB, § 232 Rn. 72.

47 So Fischer (Fn. 11), § 232 Rn. 19.

kett ,,Menschenhandel* nicht pass‘[.45 Fiir die aus Verhalt-
nisméBigkeitsgriinden und zur Vermeidung von Friktio-
nen mit den §§ 25 ff. StGB notwendige Tatbestandsein-
schrankung bietet sich an, eine fortgesetzte Begehung von
strafbaren Handlungen zu fordern. Dafiir spricht immer-
hin auch ein systematische Argument: Arbeitsausbeutung
beschrankt sich typischerweise nicht auf die Vornahme ei-
ner einzigen Handlung.*® Unklar ist ferner, was Ausbeu-
tung in diesem Zusammenhang bedeuten soll. Stellt man
auch hier darauf ab, dass das Opfer einen wesentlichen
Teil seiner Vorteile aus der Tat abliefern muss*’ — wobei
sich die Hilfte anbietet —, dann féllt ein Deliktsbereich
von vornherein weg: der Drogenhandel.*® Wer etwa fiir
einen Auftraggeber illegal Drogen einfiihrt, erlangt selbst
durch die Tat nichts, sondern erbringt fiir einen anderen
eine deliktische Dienstleistung. Da es aus grundsétzlichen
Erwidgungen keinen Vergleichsmafistab fiir einen gerech-
ten Verbrecherlohn geben kann, muss das Konzept einer
6konomisch verstandenen Ausbeutung hier auf ganzer Li-
nie scheitern.

Fiir die in Nr. 2 genannten Ausbeutungsverhéltnisse Skla-
verei, Leibeigenschaft und Schuldknechtschaft verzichtet
der Gesetzeswortlaut auf eine 6konomisch zu verstehende
Ausbeutung. Hier sollen die Personen nicht ,,ausgebeutet
werden®, sondern in einem bestimmten Zwangsverhéltnis
»gehalten werden®. Dieses Verstidndnis entspricht der Py-
ramide der Arbeitsausbeutung, wonach fiir die Spitze
Zwang und Gewalt und weniger ein unangemessenes Ver-
héltnis zwischen Leistung und Gegenleistung charakteris-
tisch sind.*” Neben die drei genannten Ausbeutungsver-
hiltnisse treten nunmehr die ,,sklavereidhnlichen Verhalt-
nisse” i.S.v. Art. 1 Abs. 3 RL 2011/36/EU.” Solche Prak-
tiken, die in einigen Staaten trotz formeller Verbote fak-
tisch geduldet werden, sind seit langem volkerrechtlich
der Sklaverei gleichgestellt.”' Kennzeichnend hierfiir sind
etwa das Vorenthalten von Arbeitslohn, das Einbehalten
von wichtigen Papieren oder die Verrechnung des Lohnes
mit — angeblichen — Schulden.” Ein Beispiel aus der Pra-
xis sind die menschenverachtenden Verhéltnisse in sog.

,.Driickerkolonnen®.”

Die letzte — neue — Ausbeutungsform betrifft die rechts-
widrige Organentnahme (Nr. 3), fiir die der Gesetzeswort-
laut ebenfalls keine vermogenswerten Vorteile verlangt.”
Einschldgig sind insbesondere die Fille, in denen Perso-
nen gegen ihren Willen als menschliche ,,Ersatzteillager*
missbraucht werden. Fiir die Beurteilung der Rechtswid-
rigkeit der Organentnahme kann angesichts des Welt-
rechtsprinzips (§ 6 Nr. 4 StGB) nicht unmittelbar auf die
Kriterien der §§ 18, 19 TPG zuriickgegriffen werden.
Rechtswidrig i.S.v. § 232 Abs. 1 Nr. 3 StGB ist eine Or-

* Der in Erwigungsgrund 11 RL und in BT-Drs. 18/9095, S. 27 ex-
plizit erwdhnt wird.

¥ Vagl. Renzikowski (Fn. 5), S. 8 .

Die Formulierung ,,entsprechen oder dhneln* ist tautologisch.

' S.auch EGMR, Urt. v. 26.7.2005 — 73316/01 (Siliadin gegen Frank-
reich), §§ 123 ff. = NJW 2007, 41 (45).

2 Vgl. Eydner, NStZ 2006, 10 (13 f.); Mattes, Der strafrechtliche
Schutz vor der Ausbeutung der Arbeitskraft unter besonderer Be-
riicksichtigung des § 233 StGB, 2011, S. 168 ff.

3 S. auch Fischer (Fn. 11), § 232 Rn. 22.

* S.BT-Drs. 18/9095, S. 29.



ganentnahme nur, wenn sie dem wahren Willen des Spen-
ders widerspricht.”® Das ist grundsitzlich der Fall, wenn
sich die betroffene Person in einer Zwangslage befindet,
womit insbesondere wirtschaftlicher Druck oder Noti-
gung gemeint sind, nicht aber die Notwendigkeit, einem
nahen Angehorigen helfen zu miissen. Dagegen fiihrt
nicht jeder Aufkldrungsmangel i.S.v. § 8 Abs. 2 TPG be-
reits zu einer rechtswidrigen Organentnahme i.S.d. Nr. 3.
Organspenden von Minderjdhrigen sind nach § 8 Abs. 1
lit. a TPG grundsitzlich unzuléssig, doch wird es auch
hier auf den Einzelfall (z.B. Rettung eines Familienmit-
glieds) ankommen.

3. Strafschérfungen

Der Aufbau von § 232 StGB mit seinem Durcheinander von
Grundtatbestinden und Qualifikationen erschlieBt sich
nicht gleich:

Abs. 1 ist der Grundtatbestand des ,,einfachen* Menschen-
handels mit einem Strafrahmen von sechs Monaten bis zu
fiinf Jahren. Dazu enthélt Abs. 3 S. 1 verschiedene Quali-
fikationen mit einem Strafrahmen von sechs Monaten bis
zu zehn Jahren. Nr. 1 erfasst jetzt Taten gegen Minderjdh-
rige, wahrend nach altem Recht die schirfere Strafe nur
fiir Kinder galt. Nr. 2 ist eine Erfolgsqualifikation in Pa-
rallele zu § 177 Abs. 4 Nr. 2 lit. a und b StGB, jedoch mit
einem niedrigeren Strafrahmen. Die Strafscharfung wird
auf die Herbeifiihrung einer schweren Gesundheitsgefahr
ausgedehnt™® und lisst in Hinblick auf die konkreten Ge-
fahren Leichtfertigkeit ausreichen. Damit werden die Vor-
gaben nach Art. 2 Abs. 6 1.V.m. Art. 4 Abs. 2 lit. a sowie
Art. 4 Abs. 2 lit. ¢ RL erfiillt.”” Nach Nr. 3 werden schlief-
lich gewerbsmifBiges Handeln sowie Taten im Rahmen
der Organisierten Kriminalitdt mit hoherer Strafe bedroht.

Denselben Strafrahmen wie Abs. 3 sieht Abs. 2 fiir den
Einsatz von Notigungsmittel oder List sowie fiir die Félle
vor, in denen sich der Téter des Opfers beméchtigt oder
sich an einer derartigen Tat eines Dritten beteiligt. Abs. 3
S. 2 qualifiziert eine Tat nach Abs. 2 zum Verbrechen,
wenn sie unter den in Abs. 3 S. 1 Nr. 1 bis 3 genannten
straferschwerenden Umstdnden begangen wird.

Diese ,,Systematik setzt sich in den §§ 232a, 232b und
233a StGB tber komplizierte Verweisungsketten fort. Im
Unterschied zu §§ 232a Abs. 5, 232b Abs. 4 StGB sind
minder schwere Fille des Menschenhandels jedoch nicht
vorgesehen.

III. § 232a StGB: Zwangsprostitution

§ 232a StGB entspricht § 232 StGB a.F. und gehort wie be-
reits diese Vorschrift der Sache nach in das Sexualstraf-

* Fischer (Fn. 11), § 232 Rn. 23; Zimmermann in: Satzger/Schlucke-
bier/Widmaier (Fn. 23), Vor §§ 232 ff. Rn. 12.

% Niher dazu Renzikowski, in: MiiKo-StGB, § 232 Rn. 97.

7 S. BT-Drs. 18/9095, S. 31.

s Vgl. Renzikowski, in: MiiKo-StGB, § 232a Rn. 1 m.w.N.

Niher dazu Klein, Ausweichstrategien bei der strafprozessualen Ver-

arbeitung von Menschenhandel — eine qualitative Aktenanalyse, Mas-

terarbeit, Bochum, 2012, S. 46 ff.

recht. Schutzgut ist ndmlich die sexuelle Selbstbestim-
mung.”® Strafvorschriften gegen die unfreiwillige Aus-
tibung der Prostitution sind jedoch auch die §§ 180a, 181a
StGB. Mit diesen Tatbestdnden ergeben sich zahlreiche
Uberschneidungen, so dass sich in der Strafverfolgungspra-
xis kaum prognostizieren lédsst, welche Vorschrift im Ein-
zelfall angewendet wird.”® Zu der dringend erforderlichen
Systematisierung der Prostitutionsdelikte konnte sich der
Gesetzgeber bislang nicht aufraffen. Die fehlende Abstim-
mung mit dem Sexualstrafrecht zeigt sich auch bei der Frei-
erstrafbarkeit nach Abs. 6.

1. Wichtige Anderungen

Tathandlung nach Abs. 1 ist nicht mehr das ,,Dazu-Brin-
gen*, sondern das ,,Veranlassen“ zur Aufnahme oder Fort-
setzung der Prostitution bzw. zu einem ausbeuterischen
Sexualkontakt. Ob damit eine sachliche Anderung ver-
bunden ist, ist fraglich. Veranlassen bedeutet in der deut-
schen Sprache, jemand ,,dazu bringen, etwas zu tun® oder
,durch Beauftragung eines Dritten dafiir sorgen, dass et-
was Bestimmtes geschieht oder getan wird“. Nach der
Vorstellung der Gesetzesbegriindung soll gerade durch
diese Formulierung zum Ausdruck kommen, dass die
Aufnahme oder Fortsetzung der Prostitution oder anderer
ausbeutender sexueller Handlungen zumindest auch auf
der Zwangslage beruhen muss.®' Allerdings hat dies auch
fir die frithere Tathandlung des ,,Dazu-Bringens“ nie-
mand je in Abrede gestellt, zumal dieser Zusammenhang
durch das ,,Ausnutzen vorausgesetzt wird.®* Bei Perso-
nen unter 21 Jahren wird indes keine Zwangslage ausge-
nutzt, so dass ,,Veranlassen* eine eigenstindige Bedeu-
tung haben muss. Fiir eine engere Auslegung als bisher
spricht die neue Tathandlung des ,,Ausbeutens® in § 233
Abs. 1 StGB, die keine Initiative des Titers erfordert
(s.u. V.1.). Demgegeniiber wird man hier — entsprechend
§ 26 StGB — eine kommunikative Beeinflussung mit einer
gewissen Hartnickigkeit verlangen miissen.” Ein bloB
unverbindlicher Vorschlag oder der Hinweis auf angebli-
che lukrative Verdienstmoglichkeiten sind fiir sich ge-
nommen auch dann noch kein strafwiirdiges Unrecht — mit
einer Mindeststrafe von sechs Monaten! —, wenn sich der
Adressat dieser Ratschlidge in einer Notlage befindet.

Die Strafscharfungsgriinde wurden neu gegliedert und
teilweise umgestaltet. Abs. 3 entspricht dem fritheren
§ 232 Abs. 4 Nr. 1 StGB a.F., dessen Nr. 2 (Sich-Beméch-
tigen) nach § 232 Abs. 2 Nr. 2 StGB wandert, wo es der
Sache nach auch hingehort, denn es geht um die Rekrutie-
rung von Ausbeutungsopfern. In der Praxis ist insbeson-
dere die Bedeutung des Tatmittels ,,List™ unklar. Die Ge-
setzesbegriindung erwidhnt als Beispiel die sog. ,,Lover-

Zu weiteren Friktionen s. Renzikowski, in: MiiKo, § 232a Rn. 5.

' BT-Drs. 18/9095, S. 32.

2 Betont etwa von BGH, NStZ 2011, 157; s. auch Fischer (Fn. 11),

§ 232aRn. 12.

6 Vgl. Renzikowski, in: MiiKo-StGB, § 232a Rn. 23; a.A. Fischer
(Fn. 11), § 232a Rn. 10; so auch die frithere Rspr., s. BGH, NStZ
2011, 157 (zu § 233 StGB a.F.); BGH, NStZ-RR 2005, 234 (zu
§ 180b Abs. 2 Nr. 2 StGB a.F.); ebenso Reintzsch (Fn. 4), S. 109 ft.



Renzikowski — Die Reform der §§ 232 StGB ff.

boy-Masche“,** betont aber kurz zuvor, dass ein Motivirr-
tum nicht ausreichen soll.* Das ist ein Selbstwiderspruch.
Nach dem Gesetzeswortlaut muss der Téter das Opfer
schon selbst zur ausbeuterischen sexuellen Handlung
,veranlassen“, und es geniigt nicht, dass er es durch List
in eine Situation bringt, in der es sich selbst zur Prostitu-
tion gendtigt sieht.*® Einschligig ist diese Alternative also
nur in den Fillen, in denen der Tater das Opfer iiber die
Qualitit der sexuellen Ausbeutung tauscht.®’

Abs. 41.V.m. § 232 Abs. 3 S. 1 Nr. 1 bis 3 StGB enthilt
die Qualifikationen des § 232 Abs. 3 StGB a.F., wobei das
Schutzalter in Nr. 1 auf 18 Jahre heraufgesetzt und die ge-
sundheitsgefahrliche Zwangsprostitution in Nr. 2 neu ein-
gefiihrt wurden. Neu ist auch die weitere Strafschiarfung
bei einer Kombination beider Strafschiarfungstatbestinde
nach Abs. 4. Auf zehn Jahre Freiheitsstrafe heraufgesetzt
wurde die Obergrenze fiir die minder schweren Félle des
schweren Menschenhandels (Abs. 5).

Entfallen ist dagegen die frithere Auslandsstrafbarkeit, da
sich § 6 Nr. 4 StGB nur noch auf den Menschenhandel
nach § 232 StGB bezieht. Es ist bemerkenswert, dass nur
noch die Vorbereitung der Ausbeutung universell verfolgt
werden kann, die gravierendere eigentliche sexuelle Aus-
beutung dagegen nicht mehr.

2. Die Freierstrafbarkeit

§ 232a Abs. 6 StGB regelt erstmals die Strafbarkeit der
Nachfrage nach Zwangsprostituierten, wie sie auch von
Art. 18 Abs. 4 RL angeregt wird. Die Vorschrift weicht
jedoch von den internationalen Vorgaben ab: Einerseits
beschréankt sich der Kreis der geschiitzten Personen nicht
auf Opfer von Menschenhandel gemif § 232 StGB, son-
dern schlieft auch die Opfer von Zwangsprostitution nach
§ 232a Abs. 1 bis 6 StGB ein. Andererseits wird durchge-
hend vorausgesetzt, dass der Freier eine Zwangslage oder
auslandsspezifische Hilflosigkeit der Prostituierten aus-
nutzt. Auf dieses Erfordernis verzichten die internationa-
len Vorgaben bei minderjdhrigen Menschenhandelsop-
fern. Weiterhin beschrinkt sich Abs. 6 auf die Nachfrage
nach Zwangsprostitution und blendet die sonstigen sexu-
ellen Handlungen aus.®®

Allerdings hat der Gesetzgeber — auch hier — das Sexual-
strafrecht ignoriert. So gilt etwa nach dem neuen § 177
Abs. 1 und Abs. 2 Nr. 4 StGB fiir nicht einverstdndliche
Sexualkontakte eine erhohte Mindeststrafe von sechs Mo-
naten, so dass die niedrigere Mindeststrafe nach § 233
Abs. 6 StGB geringeres Unrecht und damit eine geringere
Schutzbediirftigkeit von Zwangsprostituierten im Ver-
héltnis zu sich freiwillig prostituierenden Personen impli-
ziert — eine absurde Vorstellung.

Die Strafbarkeit wird nach Abs. 6 S. 2 ausgeschlossen,
wenn der Freier die Zwangsprostitution anzeigt. Dadurch

¢ BT-Drs. 18/9095, S. 35.

® Aa0,S.34.

% Vgl. auch BGHSt 27, 27 (29) zu § 181 Abs. 1 Nr. 1 StGB a.F.
7 S. auch Kudlich, in: LK-StGB, § 232 Rn. 53.

8 Fischer (Fn. 11), § 232a Rn. 35.

sollen Freier dazu ermutigt werden, zur Aufklarung von
Zwangsprostitution oder Menschenhandel zur sexuellen
Ausbeutung beizutragen.” Diese deliktsspezifische Kron-
zeugenregelung hat indes keinen praktischen Anwen-
dungsbereich. Entgeltliche Sexualkontakte mit Minder-
jdhrigen sind bereits nach § 182 Abs. 2 StGB strafbar, und
darauf erstreckt sich die Strafbefreiung gerade nicht. Im
Ubrigen bleibt es immer bei der Strafbarkeit nach § 177
Abs. 1 oder 2 Nr. 4 StGB, denn eine vom Téter erkannte
Zwangsprostitution setzt bereits begrifflich den erkennbar
fehlenden Willen bzw. die Furcht des Opfers vor einem
empfindlichen Ubel voraus. Der Aufwand fiir eine Son-
derbestimmung gegeniiber § 46b StGB hat sich also nicht
gelohnt. Bemerkenswerterweise ist fiir die Ausbeutung
der Arbeitskraft nach § 233 StGB keine entsprechende
Strafbefreiung vorgesehen. Auch das ist ungereimt.

IV. § 232b StGB: Zwangsarbeit

§ 232b StGB schreibt § 233 StGB a.F. fort und entspricht
in seiner Struktur § 232a Abs. 1 bis 5 StGB. Die Grundfille
der Zwangsarbeit finden sich in Abs. 1, in dem ebenfalls
das ,,Veranlassen® an die Stelle der fritheren Tathandlung
des ,,Dazu-Bringens* getreten ist. Aulerdem werden nun-
mehr auch ,sklavereidhnliche Verhiltnisse® sowie die
Bettelei als Gegenstand der Arbeitsausbeutung erfasst. Im
Unterschied zu § 233 StGB wird die Ausnutzung strafba-
rer Handlungen nicht erwdhnt, obwohl ihre besondere
Strafwiirdigkeit nur angenommen werden kann, wenn die
handelnde Person in ihrer Entscheidungsfreiheit einge-
schrankt ist.

Abs. 3 enthélt eigenstdndige Fiélle der schweren Zwangs-
arbeit, da eine Zwangslage oder auslandsspezifische
Hilflosigkeit der Opfer nicht vorausgesetzt wird.”’ Abs. 4
mit der Verweisungskette § 232 Abs. 4 und § 232 Abs. 3
S. 1 StGB beschreibt ebenfalls Fille der schweren
Zwangsarbeit. Hier handelt es sich jedoch um Qualifika-
tionen zu Abs. 1. Treffen die in Abs. 3 genannten strafer-
schwerenden Umstédnde mit den in § 232 Abs. 3 S. I Nr. 1
bis 3 StGB genannten Umstidnden zusammen, so wird die
Tat nach Abs. 4 i.V.m. § 232a Abs. 4 StGB zur besonders
schweren Zwangsarbeit. Aus der Verweisung in Abs. 4
auf § 232a Abs. 5 StGB ergeben sich minderschwere Félle
fiir die ,,einfache” Zwangsarbeit, fiir die schwere Zwangs-
arbeit und fiir die besonders schwere Zwangsarbeit. Un-
tibersichtlicher kann man Rechtsfolgenanordnungen
kaum regeln.

Die frither vorgesehene Auslandsstrafbarkeit ist entfallen,
da sich § 6 Nr. 4 StGB nur noch auf den Menschenhandel
nach § 232 StGB bezieht.

V. § 233 StGB: Ausbeutung der Arbeitskraft

§ 233 StGB ist eine Neuschopfung. Die Gesetzesiiber-
schrift fiihrt etwas in die Irre, denn neben der eigentlichen

®  BT-Drs. 18/9095, S. 36.

Vgl. Zimmermann, in: Satzger/Schluckebier/Widmaier (Fn. 23),
Vor §§ 232 ff. Rn. 25; s. auch BGH, NStZ 2014, 453 (455) zu § 232
Abs. 4 StGB a.F.; unzutr. Fischer (Fn. 11), § 233 Rn. 4.



Ausbeutung der Arbeitskraft (Abs. 1 Nr. 1) wird auch die
Ausbeutung der Bettelei (Abs. 1 Nr. 2) sowie der Bege-
hung von Straftaten erfasst (Abs. 1 Nr. 3).”" Abs. 5 be-
schreibt bestimmte Forderungshandlungen, die zum Teil
im Vorfeld der Ausbeutung liegen und keinen Ausbeu-
tungserfolg voraussetzen.

1. Der Grundtatbestand der Arbeitsausbeutung

Den Grundfall der Ausbeutung der Arbeitskraft regelt
Abs. 1 Nr. 1, der sich auf Opfer bezieht, die sich in einer
Zwangslage oder in einer auslandsspezifischen Hilflosig-
keit befinden. Alternativ wird bei Personen unter 21 Jah-
ren eine von dufleren Umsténden unabhéngige Einschréin-
kung der Entscheidungsfreiheit unwiderleglich vermutet.
Die Vollendung setzt voraus, dass der Téter eine Arbeits-
leistung des Opfers erlangt hat, weil sonst keine Ausbeu-
tung vorliegt.

Die Weiterung des neuen § 233 Abs. 1 StGB liegt darin,
dass nicht mehr, wie nach § 233 StGB a.F. eine wie auch
immer geartete Initiative des Téters erforderlich ist, mit der
das Opfer zu der ausbeuterischen Betétigung gebracht wird.
Diese Fille regelt § 232b StGB. Vielmehr erfasst § 233
Abs. 1 StGB nach der Vorstellung des Gesetzgebers — dhn-
lich wie § 232a Abs. 6 StGB — die Nachfrage nach Opfern
von Menschenhandel.”” Jemand beutet schon dann die Ar-
beitskraft einer anderen Person aus, wenn er ihr Angebot
annimmt, sie zu unangemessenen Arbeitsbedingungen
i.S.v. § 232 Abs. 1 S. I Nr. 1 lit. bi.V.m. S. 2 StGB zu
beschéftigen. Ebenfalls féllt unter den Tatbestand, wer die
Arbeitsleistungen von Personen in Anspruch nimmt, die
von Dritten beschiftigt werden (z.B. Leiharbeit). Ent-
scheidend ist lediglich, dass der Téter aus der Betitigung
des Opfers einen wirtschaftlichen Vorteil erzielt, also
50 % der iiblichen Lohnkosten spart oder dem Opfer die
Hilfte der Einnahmen aus seiner Bettelei abnimmt bzw.
sich die Hélfte der Beute aus einer stratbaren Handlung
abliefern lésst.

Die Vorschrift ist jedoch unausgegoren. So hat der Ge-
setzgeber das Verhéltnis zum sog. ,,Lohnwucher* nicht re-
flektiert.”” § 291 Abs. 1 Nr. 3 StGB bestraft ebenfalls das
Ausnutzen einer Zwangslage ohne Riicksicht darauf, von
wem die Initiative zur ausbeuterischen Beschéftigung aus-
ging. Das Nebeneinander von zwei Straftatbestinden, die
weitgehend gleiche Verhalten bestrafen und dieselben
Rechtspositionen schiitzen, wird in der Praxis zu zufalli-
gen Ergebnissen fithren. Fragwiirdig ist die Vorschrift im
Hinblick auf die Ausbeutung der Bettelei. Bettelei ist ih-
rem Wesen nach eine selbstindige Tatigkeit. Strafwiirdig
ist die Ausbeutung, wenn jemand nicht nur zur Bettelei,
sondern auch zur Ablieferung seiner Einnahmen gezwun-
gen wird. Derartige Taten fallen bereits unter § 232b
Abs. 1 Nr. 3 StGB. Nach dem Wortlaut von § 233 Abs. 1

Zimmermann, in:  Satzger/Schluckebier/Widmaier (Fn. 23),

Vor §§ 232 ff. Rn. 26.

2 BT-Drs. 18/9095, S. 20, 39; vgl. auch Art. 18 Abs. 4 RL.

3 Krit. auch Fischer (Fn. 11), § 233 Rn. 10.

™ BT-Drs. 18/9095, S. 20 beschwort lediglich die ,praktische Rele-
vanz®.

StGB wiirden sich aber auch die Familienmitglieder straf-
bar machen, die von der Bettelei des Vaters oder der Mut-
ter profitieren. Eine Strafwiirdigkeit ist hier nicht ansatz-
weise zu erkennen. Anhaltspunkte fiir die gebotene Tatbe-
standsreduktion liefert die Gesetzesbegriindung nicht.”*
Zu Friktionen mit den §§ 25 ff. StGB fiihrt schlieBlich die
Regelung der bloBen Ausbeutung von strafbaren Hand-
lungen. Die Strafwiirdigkeit erzwungener Straftaten ist of-
fensichtlich, doch in § 232b StGB fehlt gerade diese Al-
ternative. Soweit es um den Profit aus der Begehung von
Straftaten geht, sind Hehlerei und Geldwésche die ein-
schldgigen Tatbestinde. Eine Regelungsnotwendigkeit
fiir § 233 Abs. 1 Nr. 3 StGB ist daher nicht erkennbar.”

2. Qualifizierte Arbeitsausbeutung

§ 233 Abs. 2 StGB enthélt verschiedene Qualifikationen
der Ausbeutung der Arbeitskraft mit einem von sechs Mo-
naten auf zehn Jahre Freiheitsstrafe erhohten Strafrahmen.
Die Qualifikationen entsprechen weitgehend den Voraus-
setzungen nach § 232 Abs. 3 StGB, die nach § 232b Abs. 4
StGB auch fiir die Zwangsarbeit gelten, wobei jedoch in
Nr. 4 die GewerbsmaBigkeit fehlt.”®

Dariiber hinaus ist die Strafe nach Nr. 3 erh6ht, wenn der
Téter das Opfer durch das wenigstens teilweise Vorent-
halten des iiblichen Arbeitslohns in wirtschaftliche Not
bringt oder diese erheblich vergrofiert. Da das Gewicht
dieser Alternative mit dem Unwert einer schweren kdrper-
lichen Misshandlung oder gar einer konkreten Lebensge-
fahr (Nr. 2) nicht vergleichbar ist, ist der Strafrahmen-
sprung viel zu hoch. Aulerdem bestehen trotz der Paral-
lele zum Regelbeispiel nach § 291 Abs. 2 Nr. 1 StGB”’
erhebliche Bedenken, ob diese Alternative den Anforde-
rungen verfassungsrechtlicher Bestimmtheit geniigt.

Zunéchst einmal ist Nr. 3 nicht anwendbar auf die Aus-
beutung von Betteltdtigkeiten oder strafbaren Handlun-
gen, denn hierfiir gibt es keinen tiblichen Lohn. Unklar ist
aber auch, inwieweit die Vorenthaltung des Arbeitslohns
tiber den nach der Vorstellung des Gesetzgebers fiir unan-
gemessene Arbeitsbedingungen relevanten Lohnabstand
von 50 % hinausgehen soll. Da weder das Gesetz, noch
die systematische Zusammenschau mit anderen Strafvor-
schriften, noch die Gesetzesbegriindung irgendeinen An-
haltspunkt geben, kann man nur — vollig willkiirlich — ir-
gendeinen Prozentsatz unter dem geschuldeten Lohn fest-
legen. Unklar ist schlieBlich der vorausgesetzte Erfolg.
Wirtschaftliche Not ist eine Situation, in der jemand sei-
nen Lebensunterhalt nicht mehr aus eigener Kraft bestrei-
ten kann.”® Diese Voraussetzung kommt vor allem fiir Op-
fer unter 21 Jahren in Betracht, weil Abs. 1 hier keine
Zwangslage voraussetzt. Ansonsten kann ein Opfer durch
die Tat in wirtschaftliche Not geraten, wenn es sich bis-
lang nur in einer personlichen Zwangslage befunden hat.
Solche Fille diirften eher selten sein. Fiir § 291 Abs. 2

Zimmermann, in: Satzger/Schluckebier/Widmaier (Fn. 23),
Vor §§ 232 Rn. 29; dagegen wird die ,,praktische Relevanz“ von
BT-Drs. 18/9095, S. 20 ohne weitere Begriindung postuliert.

Der Unterschied zur Zwangsarbeit nach § 232b wird in
BT-Drs. 18/9095, S. 41 nicht thematisiert.

7 S. BT-Drs. 18/9095, S. 40.

™ Vgl. Hefendehl, in: MiiKo-StGB, 2. Aufl. (2014), § 263 Rn. 856.
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Nr. 1 ist anerkannt, dass es nicht ausreicht, wenn die wirt-
schaftliche Notlage des Opfers schon vor der Tat be-
stand.” Daher soll diese Qualifikation nach der Vorstel-
lung des Gesetzgebers auch die Verscharfung einer bereits
bestehenden Notlage erfassen.®® Wie aber soll eine bereits
bestehende Unfdhigkeit, seinen Lebensunterhalt zu be-
streiten, durch das Vorenthalten des Arbeitsentgelts noch
—.erheblich® — gesteigert werden konnen? Ein klassischer
Grund fiir Arbeitsausbeutung liegt zudem darin, dass Mig-
ranten (schlecht bezahlte) Arbeit im Ausland nachsuchen,
weil sie ihre Angehdrigen nicht erndhren konnen. Bleiben
die erhofften Zahlungen aus oder fallen sie geringer aus,
kann sich die Not der Angehdrigen im Heimatland stei-
gern. Darauf bezieht sich die Nr. 3 jedoch nicht, denn die
Angehorigen sind keine ,,Opfer der Arbeitsausbeutung.

2. Vorschubleisten zur Arbeitsausbeutung

§ 233 Abs. 5 StGB enthilt einen subsididren eigensténdi-
gen Beihilfetatbestand mit drei Alternativen, die der Ge-
setzgeber als typische Forderung der Arbeitsausbeutung
durch Dritte bewertet.®' Die Strafbarkeit wird, wie bereits
bei § 233a StGB a.F., in das Vorfeld der eigentlichen Aus-
beutung erstreckt, ohne dass es bereits zu einer — auch nur
versuchten — Tat nach Abs. 1 Nr. 1 gekommen sein muss.
Vorschub leistet, wer giinstige Bedingungen fiir die Ar-
beitsausbeutung schafft.** Abs. 5 enthilt drei Tathandlun-
gen.

Die Vermittlung einer ausbeuterischen Beschiftigung
(Nr. 1) setzt — dhnlich wie bei § 181a Abs. 2 StGB — vor-
aus, dass der Téter einen bisher noch nicht oder nicht mit
dieser Zielrichtung bestehenden Kontakt zwischen dem
Opfer und dem Ausbeuter nach § 233 Abs. 1 Nr. 1 StGB
herstellt, der sich auf eine ausbeuterische Beschéftigung
bezieht.*’ Gleichgiiltig ist, auf wessen Initiative die Ver-
mittlung zustande kommt. Anzeigen im Internet oder die
Organisation einer Jobborse reichen nicht aus. Die Ver-
mittlung ist vollendet, wenn das Opfer und der Dritte den
Kontakt aufgenommen haben und sich ihre Beziehung auf
die Aufnahme einer ausbeuterischen Beschéftigung kon-
kretisiert hat.™

Nr. 2 betrifft die Vermietung (s. §§ 535 ff. BGB) von Ge-
schéftsraumen, d.h. abgeschlossene Raumlichkeiten, die
tiberwiegend fiir einen gewissen Zeitraum zu auf Erwerb
gerichteten Geschiften genutzt werden. Da es um Arbeits-
ausbeutung geht, ist der Begriff des Geschiftsraums inso-
fern enger als bei § 123 StGB. Einschldgig ist nicht nur
die Vermietung an den Ausbeuter der Arbeitskraft, son-
dern auch an das ausgebeutete Opfer selbst, wenn es im
Rahmen einer Scheinselbstindigkeit beschaftigt wird."

Problematisch ist die Vermietung von Wohnraum (Nr. 3).

™ S. Fischer (Rn. 11), § 291 Rn. 27.

8 BT-Drs. 18/9095, S. 40.

8 Aa.0,S.41.

A.a.0., S. 42; Zimmermann in: Satzger/Schluckebier/Widmaier
(Fn. 23), Vor 232 ff. Rn. 32.

8 BT-Drs. 18/9095, S. 41.

8 Aa0.

% BT-Drs. 18/9095, S. 41.

Der Gesetzeswortlaut erfasst jede Vermietung an Perso-
nen, deren Arbeitskraft ausgebeutet wird, und geht damit
viel zu weit, weil dieser Kreis damit von legalen Wohn-
moglichkeiten ausgeschlossen wird. Die Gesetzesbegriin-
dung hélt die gebotene Tatbestandsreduktion nur iiber die
subjektive Tatseite fiir moglich. Abs. 5 verlangt jedoch
keine Forderungsabsicht. Es ist aber nicht ersichtlich, wie
ein Vermieter, der sicheres Wissen von der Arbeitsaus-
beutung hat, sie nicht (mindestens) billigend in Kauf
nimmt.*® Spekulationen iiber die bose Absicht des Ver-
mieters haben in einem Tatstrafrecht keinen Platz und sind
auch mit dem Bestimmtheitsgrundsatz unvereinbar. Im
Ubrigen ist die Wohnungsvermietung nach Abs. 5 Nr. 3
immer schon ein strafbares Beherbergen i.S.v. § 232
Abs. 1 S. 1 StGB. Nach dem Schutzzweck der Norm ist in
Parallele zu § 180a Abs. 2 Nr. 2 StGB*’ zusitzlich als Er-
folgswert zu verlangen, dass sich die Situation der ausge-
beuteten Person spiirbar verschlechtert hat. Die Woh-
nungsiiberlassung zu einer giinstigen Miete oder gar nur
gegen Erstattung der dadurch dem Eigentiimer entstehen-
den Unkosten ist damit schon objektiv ebenso wenig tat-
bestandsméBig wie eine Vermietung (z.B. durch Fachbe-
ratungsstellen), die darauf gerichtet ist, das Opfer der Ar-
beitsausbeutung zu entziechen.

VI. § 233a StGB: Ausbeutung unter Ausnutzung einer
Freiheitsberaubung

Der neu eingefiihrte § 233a StGB soll die Ausbeutung unter
den besonders gravierenden Umsténden einer Freiheitsbe-
raubung erfassen. In der Sache handelt es sich um eine qua-
lifizierte Freiheitsberaubung.*® Der neue Tatbestand ist je-
doch ein (weiteres) Beispiel fiir mangelnde Reflexion bei
der Gesetzgebung, handwerkliches Ungeschick und im Ub-
rigen ganz liberfliissig. Jede Freiheitsberaubung ist ndmlich
ein Fall der N6tigung mit Gewalt oder Drohung mit einem
Ubel gegen eine Person.*’ Jedoch fallen die gewaltsame
Ausbeutung der Sexualitit bereits unter § 232a Abs. 3 StGB
sowie die gewaltsame Ausbeutung der Arbeitskraft unter
§ 232b Abs. 3 StGB. Diese beiden Vorschriften sehen eine
Mindeststrafe von einem Jahr vor, wiahrend nach § 233a
Abs. 1 StGB die Mindeststrafe sechs Monate betragt. Da-
mit erscheint § 233a StGB als eine Privilegierung be-
stimmter Notigungsmittel, was aber auch deshalb vollig
ungereimt ist, weil die Freiheitsberaubung nach § 239
StGB eine hohere Strafe vorsieht als § 240 StGB, d.h.
schwereres Unrecht beschreibt. Der Gesetzgeber hat nur
an das Verhiltnis zu § 233 StGB”” und damit zu kurz ge-
dacht.

Einen eigenstdndigen Anwendungsbereich enthélt § 233a
StGB auf den ersten Blick fiir die Ausbeutung im Hinblick
auf strafbare Handlungen. Dabei muss man einschlégige
Fille mit der Lupe suchen. Der insoweit klare Gesetzes-
wortlaut verlangt nidmlich, dass das Opfer ,,in dieser

8 So aber BT-Drs. 18/9095, S. 42.

% S. BGH, GA 1987, 261; Fischer (Fn. 11), § 180a Rn. 27.

Anders Zimmermann in: Satzger/Schluckebier/Widmaier (Fn. 23),

Vor §§ 232 ff. Rn. 37.

¥ S, Sinn, in: MiiKo-StGB, § 240 Rn. 166 f.; vgl. auch BT-Drs. 18/9095,
S. 43.

% S.BT-Drs. 18/9095, S. 43.



Lage* ausgebeutet wird. Demnach muss die Freiheitsbe-
raubung die Ausbeutung erméglichen oder zumindest er-
leichtern.”’ Es geniigt daher nicht, dass das Opfer vom T&-
ter fiir die einschligigen Betitigungen freigelassen wird.”
Als Beispiele fiir die Ausbeutung strafbarer Handlungen
mag man an Geldfélscherwerkstitten oder geheime Can-
nabisplantagen denken, in denen die Opfer festgehalten
werden — ebenso lebensnahe Fille wie Bettler, die im 6f-
fentlichen Raum angekettet sind oder von scharfen Hun-
den bewacht werden.”” Damit ist § 233a StGB blofie De-
koration, ohne irgendetwas zur Problemldsung beizutra-
gen.

' Fischer (Fn. 11), § 233a Rn. 3.
% So aber Zimmermann in: Satzger/Schluckebier/Widmaier (Fn. 23),
Vor §§ 232 ff. Rn. 37.

VII. Schluss

Durch das Gestriipp der §§ 232 ff. StGB wird sich die Straf-
verfolgungspraxis irgendeinen, mehr oder weniger krum-
men Weg bahnen. Der Richter wird’s schon richten, wie die
Berufsbezeichnung sagt. Statt derartiger Kalauer wiére es
schon, wenn der Strafgesetzgeber in seiner Regelungswut
die Weisheit des Konfuzius beriicksichtigen wiirde: ,,Wenn
die Sprache nicht stimmt, dann ist alles, was gesagt wird,
nicht das, was gemeint ist (...) Trifft die Justiz nicht, so
weill das Volk nicht, wohin Hand und Ful} setzen. Also
dulde man keine Willkiir in den Worten.*

% BT-Drs. 18/9095, S. 43 enthilt zu beiden Ausbeutungsformen jeweils
nur einen inhaltsleeren Satz.



Die Transformation der Sicherheitsarchitektur —
die Gefahrdergesetze im Lichte des Vorsorge-Paradigmas

Von Wiss. Mit. Maren Wegner,
und Wiss. Mit. Dr. Daniela Hunold"

Abstract

Mit der Neustrukturierung des BKA-Gesetzes wurde eine
Vorschrift eingefiigt, die die elektronische Aufenthalts-
iiberwachung zum Gegenstand hat! Das BKA erhilt
durch den neu eingefiigten § 56 BKAG — der am 25. Mai
2018 in Kraft treten wird — die Befugnis, im Rahmen sei-
ner Aufgabe zur Abwehr von Gefahren des internationa-
len Terrorismus den Aufenthaltsort von Personen, von de-
nen die Gefahr der Begehung einer terroristischen Straf-
tat i.Sv. § 5 Abs. 1 S. 2 BKAG ausgeht, elektronisch zu
tiberwachen.

Am 1.8.2017 ist in Bayern das Gesetz zur effektiveren
Uberwachung gefiihrlicher Personen in Kraft getreten.’
Neben der Einfiihrung der in Art. 32a PAG normierten —
prdventivpolizeilichen — offenen elektronischen Aufent-
haltsiiberiiberwachung wurde dariiber hinaus in Art. 11
Abs. 3 S. 1 PAG die sogenannte drohende Gefahr als eine
zusdtzliche Gefahrbegriffskategorie, die der ,, besseren
Erfassung vor allem von Vorbereitungshandlungen ** die-
nen soll, eingefiigt und die Grenze der zeitlichen Befris-
tung fiir die Hochstdauer des Prdventivgewahrsams auf-
gehoben, sodass eine Person de facto unbegrenzt vorbeu-
gend in Haft genommen werden kann.

Die Bedrohung durch den islamistischen Terrorismus hat
erneut sowohl eine mediale als auch politische Omniprd-
senz erlangt. Die aktuelle politische Debatte fokussiert
seit geraumer Zeit den Umgang mit den sogenannten (is-
lamistischen) Gefihrdern — zu dessen Sinnbild Anis Amri
als Inkarnation eines ,, menschlichen Risikos [...], das we-
gen der jederzeit aktualisierbaren Gefdhrlichkeit einer
steuernden und moglichst friihzeitigen Kontrolle unterzo-
gen werden muss*, stilisiert worden ist.

Die politische Reaktion liegt in der Implementierung u.a.
von Gesetzen, die Kompetenzen der Polizeibehdrden im

*  Ass. iur. Maren Wegner ist Wissenschaftliche Mitarbeiterin am
Fachgebiet fiir Strafrecht, Strafprozessrecht und Kriminalpolitik,
Dr. Daniela Hunold ist Wissenschaftliche Mitarbeiterin am Fachge-
biet fiir Kriminologie und interdisziplindre Kriminalprdvention an
der Deutschen Hochschule der Polizei.

' Vgl. BGBIT12017 Nr. 33, S. 1354, 1393.

> Vgl. GVBI 2017 Nr. 13, S. 388 ff.

Bayerisches Innenministerium, Entwurf eines Gesetzes zur effekti-

veren Uberwachung gefihrlicher Personen, online abrufbar unter:

https://www.innenministerium.bayern.de/assets/stmi/ser/gesetzent-
wuerfe/gesetzentwurf - gesetz_zur_effektiveren %C3%9Cberwa-
chung_gef%C3%A4hrlicher personen.pdf (zuletzt abgerufen am

17.11.2017)

gefahrenabwehrrechtlichen Bereich durch eine zeitliche
Vorverlagerung von Eingriffsbefugnissen und Senkung
von Eingriffsschwellen erweitern. Sie werden mit dem
wirkmdchtigen Begriff der (innerem) Sicherheit legiti-
miert, wonach der Staat durch die terroristische Bedro-
hung in der Wahrnehmung seiner Schutzpflichten gezwun-
gen werde, ,,im Interesse einer effektiven Terrorabwehr
Grundrechte zu beschrdnken, um so die ihm anvertrauten
Biirger zu schiitzen. * Die damit zugleich verbundene teil-
weise massive Einschrdinkung der rechtstaatlich garan-
tierten Freiheitsrechte stellt die Kehrseite dar.

Dieser Beitrag fokussiert die Neuausrichtung der Gesetz-
gebung im Lichte der prdventiven Wende in der Sicher-
heitspolitik sowie dem sicherheitsbehordlichen Umgang
mit sogenannten (islamistischen) Gefdhrdern und stellt
die gesetzgeberische Tendenz in den Zusammenhang mit
gesellschaftlichen Einflussfaktoren.

I. Sicherheit und Freiheit — das Verhiiltnis der ergén-
zenden Komplementaritit

Auf den ersten Blick wirkt das Verhéltnis zwischen Si-
cherheit und Freiheit antagonistisch. Die beiden Rechts-
giiter stehen sich insoweit komplementér gegeniiber, als
dass absolute Sicherheit mit dem Entzug von Freiheits-
rechten einhergeht. Allerdings kann die Freiheit als Aus-
druck eines natiirlichen individuellen Rechts der selbstbe-
stimmten, freien Entfaltung effektiv nur verwirklicht wer-
den, wenn ein Mindestmal} an Sicherheit durch den Staat
garantiert werden kann. Obwohl der Begriff der Sicherheit
in der deutschen Verfassung nicht explizit erwédhnt wird,
setzt sie ihre Gewéhrleistung voraus, sodass das Staatsziel
»Sicherheit” jedem Staat unabweislich vorgegeben ist.b

Beide Verfassungswerte miissen somit als wechselseitige

4 Hetzer, ZRP 2005, 132 (134).

Schwarz, Sachverstindige Stellungnahme, 2017, S. 2, online abruf-
bar unter: http:/www.bundestag.de/blob/498694/76182280dcc2
c6f16722b181cada3b34/18-4-806-g-data.pdf (zuletzt abgerufen am
19.11.2017).

¢ Vgl. Bartmann, Terrorlisten, 2011, S. 269; Calliess, ZRP 2002, 1

(1f)



Bedingung verstanden werden, welche als ,,Janus-Kopf*’
des Rechtsstaates bezeichnet werden kann. Das Rechts-
staatsprinzip begriindet einerseits eine staatliche Hand-
lungspflicht® die Schutzcharakter aufweist, andererseits
schafft es Handlungsgrenzen, die der Freiheitsverwirkli-
chung dienen.” Die Staatsaufgabe der Sicherheit korres-
pondiert in der Folge mit der rechtstaatlichen Schutzfunk-
tion, kollidiert aber gleichzeitig mit der abwehrrechtlichen
Dimension, die Grundrechte gegeniiber staatlich initiier-
ten Eingriffen aufweisen.'® Sicherheit ist zwar die not-
wendige Voraussetzung zugleich aber auch die Schranke
der Freiheit; spiegelbildlich stellt die Freiheit die
Schranke fiir einen ausufernden Sicherheitsgedanken
dar."" Die wirkmichtigen Begriffe rechtfertigen somit als
Legitimationsprinzipien die Existenz eines staatlichen
Souverins und letztlich eines — dem Staatsgebilde imma-
nenten — Gewaltmonopols.'

Einerseits misst die Rechtsprechung der Sicherheit den
gleichen Rang wie anderen hochwertigen Verfassungs-
werten bei,” andererseits wird die durch das Grundgesetz
konstituierte freie menschliche Personlichkeit neben der
Wiirde des Menschen als hochster Rechtswert angese-
hen.'" Da sich kein Rangverhiltnis zwischen diesen
Schutzgiitern aus der Verfassung ableiten lésst, stellt das
Herstellen der praktischen Konkordanz die eigentliche
rechtsstaatliche Herausforderung respektive Gratwande-
rung dar. Aus der Rechtsprechung des BVerfG lasst sich
diesbeziiglich ableiten, dass die Gewéhrleistung von Si-
cherheit unter der ,,Achtung von Wiirde und Eigenwert
des Einzelnen“'® zu erfolgen hat. Die Aufldsung des Span-
nungsverhéltnisses erfolgt sowohl im Rahmen der Gesetz-
gebung als auch innerhalb der Rechtsprechung dyna-
misch. Der technische Fortschritt fiihrte beispielsweise zu
einer Erweiterung des Allgemeinen Personlichkeitsrechts
in der Auspridgung des Rechts auf Gewéhrleistung der
Vertraulichkeit und Integritdt informationstechnischer
Systeme.'® Gleichzeitig resultieren u.a. aus der zuneh-
menden Technisierung neuartige Gefahren, die die Ver-
wirklichung der Freiheitsrechte beintrachtigen (kénnen),
auf die die Legislative bei der Schaffung neuen Rechts
ebenfalls reagieren muss. Das Verstdndnis sowohl von Si-
cherheit als auch Freiheit ist einem gesellschaftlichen
Wandel unterworfen'” und unterliegt zudem parteipoliti-
schen Ideologien.

" Bettermann, zitiert nach Calliess, ZRP 2002, 1 (5).

Vgl. Mielke, Freiheitsschutz und informationelle Vorfeldbefugnisse

in der modernen deutschen und amerikanischen Antiterrorgesetzge-

bung, 2011, S. 95; vgl. Bartmann, S. 269.

’  Calliess, ZRP 2002, S. 1 (5).

" Vgl. a.a.0; vgl. Mielke, S. 69.

Miickl, zitiert nach Bartmann, S. 272.

12 Vgl. Isensee, Das Grundrecht auf Sicherheit, 1983, S. 3.

" Vgl. BVerfG, Utt. v. 1.8.1978 — 2 BvR 1013/77, 2 BvR 1019/77,
2 BvR 1043/77 — BVerfGE 49, 24 (56 f.); BVerfG, Beschl. v.
4.4.2006 — 1 BVR 518/02, Rn. 91.

" Vegl. BVerfG, Urt.v. 15.12.1970 — 2 BvF 1/69, 2 BvR 629/68, 2 BVR
308/69, Rn. 160; vgl. BVerfGE 6, 32 (36); 12, 45 (53);

'* BVerfG, Beschl. v. 4.4.2006 — 1 BVR 518/02, Rn. 91; BVerfGE 49,
24 (56 f.).

' BVerfG, Urt. v. 27.2.2008 — 1 BVR 370/07, Rn. 197 ff.

II. Sicherheitspolitische Entwicklungen und gesell-
schaftliche Einflussfaktoren

Die Sicherheit ist seit vielen Legislaturperioden bestim-
mendes Wahlkampfthema.18 Die ,,Bewertungen der Ge-
fahren und Risiken, die Einschétzungen der Ursachen und
Wirkungen von Kriminalitit sowie der Anforderungen an
die staatliche Sicherheitsgewidhrung*'® bilden den Aus-
gangspunkt sicherheitspolitischer Entscheidungen, an der
die Politik ,,Handlungs- und Durchsetzungsféahigkeit [...]
beweisen und sich in den Augen [der] potenziellen Wéh-
lerschaft als glaubhafte Sicherheitsgaranten [...] profilie-
ren kann.”* Die (Sicherheits-)Politik fungiert dariiber
hinaus als Schnittstelle zur Gesellschaft, sodass die gesell-
schaftliche Wahrnehmung von Unsicherheit als mittelba-
rer Faktor Einfluss auf die Gesetzgebung ausiibt. Bedro-
hungsszenarien im Kontext von Einwanderung und is-
lamistischem Terrorismus waren nicht zuletzt durch die
von der AFD eingebrachten rechtspopulistischen Dis-
kurse bei der jiingsten Bundestagswahl im September
2017 besonders prisent. Inhaltlicher Kern sicherheitsbe-
zogener Thematisierungen im Parteienwettbewerb stellt
oftmals die Verhinderung von potentiellen Gefahren dar,
was z.B. jlingst anhand des Diskurses um die Verhinde-
rung des Imports radikalislamistischen Terrors durch Zu-
wanderung deutlich wurde.

1. Die priventive Wende

Das sicherheitspolitische Interesse an zukiinftigen Gefah-
ren ldsst sich im Zusammenhang mit der prdventiven
Wende im Bereich der Sicherheitspolitik betrachten.
Diese nahm ihren Anfang in den 70er Jahren und zeichnet
sich durch eine Fokusverlagerung vom Téter zur potenti-
ellen Tat sowie potentiellen Opfern aus. Hierin sehen Kri-
minologen®' ein zunehmendes Interesse an Gelegenheits-
strukturen im Zusammenhang mit der Kriminalititskon-
trolle begriindet, womit technische und rdumliche Strate-
gien der Kriminalitdtskontrolle an Bedeutung gewannen.
Im Umgang mit Kriminalitit zielten staatliche MafBinah-
men fortan weniger darauf ab, Téter zu sanktionieren und
zu resozialisieren, sondern auf die Kontrolle alltédglicher
Handlungen potentiell abweichend handelnder Personen.
Die Kriminologie justierte somit ihren Blick von post-

Freiheit und Sicherheit miissen als mehrdimensionale Begriffe ver-
standen werden, dessen Verhiltnis mit der Herausbildung moderner
Verfassungsstaaten korrespondiert. Wiahrend die Sicherheit dem ab-
soluten Staatsverstandnis nach Hobbes zugrunde legend den Rechts-
giiterschutz vor privaten Ubergriffen konstatierte, beinhaltet sie
nach dem Verstindnis moderner Industriegesellschaften umfasst zu-
dem eine 6kologische und soziale Komponente. Das Freiheitsver-
stindnis erfahrt im Gegensatz zum wohlfahrtsstaatlichen Verstind-
nis zunehmend eine Individualisierung. Im Vordergrund steht mich
nur, die kollektive soziale Freiheit, sondern sie umfasst ebenfalls,
die individuelle Sicherheit vor Bedrohungen und Risiken. Vgl.
Groscurth, Sicherheit durch Sicherung, 2017, S. 136; vgl. Isensee,
S. 21; vgl. Calliess, ZRP 2002, S. 1 (1).

Vgl. Schiepper, Strafgesetzgebung in der Spiatmoderne — Eine em-
pirische Analyse legislativer Punitivitit, 2014.

' Frevel/Rinke, APuZ 32-33/2017, 4 (4).

* Aao.

Vgl. Garland, Kultur der Kontrolle. Verbrechensbekdmpfung und
soziale Ordnung in der Gegenwart, 2008.
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crime auf pre-crime22 und ,,siecht Kriminalitit unter pros-
pektiven und summarischen Gesichtspunkten, um Risiken
berechnen und PriventivmaBnahmen ergreifen zu kon-

« 23

nen .

Mit dem Fokus auf Opfer avancierte des Weiteren die
Angst vor Kriminalitét (potentieller Opfer) zu einem zent-
ralen Thema von kriminologischer Forschung und Sicher-
heitspolitik. In der Folge beschrieben weniger konkrete
Bedrohungen die Grundlage fiir sicherheitsstaatliches
Handeln, sondern vielmehr gesellschaftlich konstruierte
Gefahrdungen, welche das Sicherheitsgefithl der Biir-
ger*innen beeinflussen. Somit ist mit kriminalpréventiven
Strategien, welche Gelegenheiten fiir kriminelles Handeln
und Unsicherheiten in der Bevolkerung reduzieren sollen,
die Identifizierung zukiinftiger Gefahren verbunden. Hier-
fiir braucht es letztendlich eine prognostische Wissenspro-
duktion,** welcher sich insbesondere Polizeiorganisatio-
nen aus den angloamerikanischen Landern seit einigen
Jahrzehnten vermehrt bedienen. In jiingster Zeit haben
sich hierzu Strategien des predictive policing etabliert, die
verschiedene Analysen beinhalten kénnen, ndmlich die
Identifizierung von Ortlichkeiten mit einem erhdhten Kri-
minalitétsrisiko oder potentiell zukiinftig kriminell han-
delnde Personen, die Erstellung von Taterprofilen sowie
das Ausmachen von potentiellen Opfergruppen.”> Wih-
rend sich die Strategie des predictive policing im anglo-
amerikanischen Raum bereits etabliert hat, existieren in
Deutschland bisher lediglich erste Versuche, diese Me-
thode fiir die Polizei einzusetzen.

2. (Un-)Sicherheitskonstruktionen und Sicherheitspro-
duktion

Diese immense Vorverlagerung sowohl repressiven als
auch préaventiven staatlichen Handelns ist Ergebnis eines
Wechselspiels verschiedener gesellschaftlicher Prozesse.
Die Erfassung des Beziechungsgeflechts von Wahrneh-
mung, Konstruktion von (Un-)Sicherheit und sicherheits-
politischer Reaktion steht mit dem Begriff der Versicher-
heitlichung (securitization) seit geraumer Zeit im Fokus
der deutschen Sicherheitsforschung.*® Hiernach artikuliert
ein versicherheitlichender Akteur — z.B. Politiker*innen
oder eine Polizeibehdrde — eine enorme Sicherheitsbedro-
hung, die von einem relevanten Publikum akzeptiert und
geteilt wird.”” Mitgelieferte Antworten auf die vorge-
brachten Bedrohungen kreisen meist um auf3erordentliche
MaBnahmen wie bspw. die Implementierung neuer Ge-
setze mit weitergehenden Eingriffsbefugnissen.”® Funkti-
onale Akteure wie die Medien konnen durch die Verbrei-
tung Einfluss auf den Erfolg dieses Sprechaktes nehmen,
indem sie die Bedrohung in den 6ffentlichen gesellschaft-

2 Vgl. Schlepper, S. 14.

® Garland, S.237.

* Vgl Bréckling, Vorbeugen ist besser ... Zur Soziologie der Priven-

tion, 2008.

Vgl. Perry/McInnis/Price/Smith/Hollywood, Predictive Policing.

The Role of Crime Forecasting in Law Enforcement Operations,

2013, S. 8.

* Vgl. Fischer/Kliifers/Marsala/Wagner, (Un-)Sicherheitswahrneh-
mung und Sicherheitsmafnahmen im internationalen Vergleich,
2014, S. 13.

lichen Diskurs einbringen.”’ Die Versicherheitlichung fin-
det ihren erfolgreichen Abschluss schliellich dann, wenn
das relevante Publikum — bspw. die Gesetzgebung und/o-
der die Gesellschaft — sowohl die wahrgenommene exis-
tenzielle Bedrohung als auch die entsprechenden Sicher-
heitsmaBnahmen akzeptiert, d.h. wenn die (Un-)Sicher-
heitswahrnehmung gesellschaftlich wird.*’

Analog zum Ansatz der Versicherheitlichung greifen kri-
minologische Diskurse Aspekte des beschriebenen Wech-
selspiels unter dem Stichwort Punitivitét auf. Der Begriff
zielt insgesamt auf Strafeinstellungen in einer Gesell-
schaft ab und kann dabei verschiedene Dimensionen be-
rithren. Dementsprechend werden grob die Strafmentalitét
einzelner Personen, die sich in gesellschaftlichen Diskur-
sen wiederspiegelnden Einstellungen zu Strafe sowie das
Strathandeln des Justizapparates unterschieden. Insge-
samt bietet der Begriff einen Zugang zur Analyse des
Strafgeschehens. Im vorliegenden Beitrag orientiert sich
der Begriff an allgemeineren Definitionen, die z.B. eine
Institution als punitiv ansieht, wenn diese das Handeln
von Personen ,,unter normativen Gesichtspunkten als vom
Normalen abweichend bezeichnet und sich fiir eine nega-
tive Sanktion ausspricht“.’' Hiernach dienen intensivere
Verbrechenskontrollen und die Ausweitung gesetzlicher
Befugnisse dem Ziel, staatliche Handlungsfahigkeit und
Macht zu demonstrieren. Entsprechende Mafinahmen
richten sich jedoch nicht primér auf ihre zu erwartenden
Wirkungen, sondern sollen das Vertrauen in den Staat und
seine Organisationen gewihrleisten.’” In diesem Zusam-
menhang gewinnt die Konstruktion eines ,neuen‘ Taterty-
pus an Bedeutung. Dieser zeichnet sich weniger durch
seine Rationalitdt, sondern vielmehr durch seine Unbere-
chenbarkeit aus, was wiederum besondere Uberwa-
chungs- und KontrollmaBBnahmen erfordert. Mit der Kon-
struktion eines ,,angsteinfloBenden Fremden® jedoch ver-
starken sich gesellschaftliche Vorstellungen von Anders-
artigkeit und Differenz und somit auch Angste in der Be-
volkerung, was letztendlich die Akzeptanz intensiverer
und vorgelagerter KontrollmaBnahmen fordert.” Garland
erkennt in den Bedingungen, welche punitive Entwicklun-
gen begiinstigen, dass der Staat zuvorderst die Medien
und (potentielle) Opfer zur Legitimierung des eigenen
Handelns adressiert. Ein wichtiger Mechanismus in die-
sem Prozess beschreibt die 6ffentlichkeitswirksame, ins-
besondere iiber die Medien gesteuerte Inszenierung von
komplexitétsreduzierenden, teils populistischen Inhalten,
welche die Notwendigkeit und Wirksamkeit des staatli-
chen Handelns vermitteln soll.

Unsicherheitswahrnehmungen und die politische Reak-
tion hierauf bilden also die Basis fiir die Ausrichtung der

7 Vgl. Fischer/Kliifers/Marsala/Wagner, S. 16.
® Aao.

*?  AaO.

* Aa0,S.17.

' Klimke/Lautmann/Sack, Punitivitit, 2004.

2 Schlepper, S. 23.

® Aa0.,S. 24f.



Sicherheitspolitik. Wéhrend letztere oben bereits umris-
sen wurde, bleibt noch ein Blick auf Angste im Kontext
von radikalislamistischem Terrorismus in Deutschland,
die mit dem Begriff des Gefahrders eng verkniipft  sind.
Hierzu lassen sich allenfalls Tendenzen ausmachen, wel-
che auf eine zunehmende Islamfeindlichkeit’* sowie ge-
steigerte Angste vor terroristischen Anschligen hindeu-
ten. Laut einer Studie der R + V Versicherung schiiren
beispielsweise die Attentate des sogenannten Islamischen
Staats die Angst vor terroristischen Anschldgen deutlich.
Sie stieg demnach von 21% im Jahr 2001 auf 73 % im Jahr
2016 an.”” Allerdings fehlt es bisher an wissenschaftlich-
empirischen Erkenntnissen, welche einen allgemeinen
Anstieg der Angst vor terroristischen Taten aus dem radi-
kalislamischen Milieu bestdtigen. Nichtsdestotrotz diirfte
die sichtbare mediale Thematisierung vergangener terro-
ristischer Ereignisse sowie zukiinftiger Bedrohungen eine
wesentliche Erfahrungsressource darstellen, welche
Wahrnehmungen zum Terrorismus mafigeblich beeinflus-
sen. Zudem haben terroristische Ereignisse seit 2015 ei-
nen spirbar nationalen Bezug erfahren, sodass deren
Wahrnehmung auf einer kleinrdumigen Ebenen, mit ge-
fithltem personlichen Bezug angesiedelt sind. Die Unvor-
hersehbarkeit, die der Logik eines Terrorschlags durch
mobile Einzeltiter inhdrent ist, kann dariiber hinaus Ge-
fiihle von Ohnmacht in der Bevélkerung erzeugen.’® Die
kriminalpolitische Tendenz zur Strafschiarfung und Imple-
mentierung eingriffsintensiverer Gesetze muss vor diesem
Hintergrund als Reaktion betrachtet werden, das schein-
bar steigende Sicherheitsbediirfnis der Gesellschaft zu be-
friedigen.

IIL. Der Gefihrder im Kontext der priventiven Wende

Vor dem Hintergrund der priaventiven Wende bereiten mit
dem Gefédhrderbegriff zusammenhingende Sicherheits-
konstruktionen und die Transformation der Gefahrderge-
setze hierzulande Wege zur Kontrolle eines ,,extremisti-
schen Vorfeldes 7, in dem sich eine ,,Gefahr noch nicht
derart verdichtet hat, dass sich mit hinreichender Wahr-
scheinlichkeit feststellen lieBe, ob in ndherer Zukunft eine

Gefahr vorliegt oder nicht“.*®

Der Begriff des Gefahrders hat sich mittlerweile zu einer
festen Grofle im sicherheitspolitischen Sprachgebrauch
etabliert. Dass der radikalislamistische internationale Ter-
rorismus und die Bedrohung durch ,,die Gefdhrder” eine

*  Vgl. Backes/Kies/Brihler, Die enthemmte Mitte. Autoritire und

rechtsextreme Einstellung in Deutschland, 2016.

R + V Versicherung, Presseinfo: Ergebnisse der Angste-Studie

2016, online verfiigbar unter: https://www.ruv.de/presse/aengste-

der-deut-schen/presseinformation-aengste-der-deut-schen-2016

(zuletzt abgerufen am 19.11.2017) Die verwendete Frage lautete:

Ich habe gar keine Angst ... sehr grofie Angst davor, dass terroris-

tische Vereinigungen Anschldge veriiben (Bewertungsskala von

1-7).

% Vgl. Ziegleder/Kudlacek/Fischer, Zur Wahrnehmung und Defini-
tion von Sicherheit durch die Bevolkerung, 2011, S. 37.

7 Kretschmann, APuZ 32-33/2017, 11 (12).

*® Thiede, Kriminalistik 10/2008, 539 (541).

* Vgl. Fischer Kliifers/Marsala/Wagner, S. 8.

4 BT-Drs. 18/11369, S. 2; Menzenbach/Raschzok, Aktuelle Begriff
Gefadhrder, 2008, S. 1, online verfiigbar unter: http://www.regens-
burg-digital.de/wp-con-tent/uploads/2008/11/03/gefachrder.pdf
(zuletzt abgerufen am 10.11.2017).

gesellschaftliche Aufmerksamkeit in der derzeitigen Di-
mension erfahren hat, scheint gemessen an der Eintritts-
wahrscheinlichkeit eines Anschlags und der Hohe der Op-
ferzahlen, die durch terroristische Anschldge in Deutsch-
land zu verzeichnen waren, keineswegs offenkundig zu
sein. Aus diesem Umstand l4sst sich ableiten, dass der Ge-
fahrder im gesellschaftlichen Diskurs als Bedrohung iden-
tifiziert und geteilt wird und letztlich ein soziales Kon-
strukt von Unsicherheit darstellt.*

1. Der Gefihrder-Begriff

Der Terminus des Gefahrders ist nicht legaldefiniert, es
handelt sich vielmehr um einen ,,polizeifachlichen“40 Ar-
beitsbegriff, der im Phdnomenbereich der politisch moti-
vierten Kriminalitit Anwendung findet."' Der Begriff
wurde zundchst im Zusammenhang mit den sogenannten
Gefihrder-Verbleibs-Kontrollen verwandt, welche der
Kontrolle der An- und Abwesenheit einer Person an dem
vermuteten Aufenthaltsort durch geeignete MafBnahmen
dienen sollte.*” Seit den Anschligen vom 11. September
und der darauffolgenden Anti-Terror-Gesetzgebung wird
der Begriff verstirkt im Kontext des islamistischen Terro-
rismus gebraucht” und geht aus der neuen priventiven
Ausrichtung des polizeilichen Staatsschutzes hervor.**
Dariiber hinaus hat der Begriff bereits Einzug in verschie-
dene Themenkomplexe des Polizei- und Ordnungsrechts,
bspw. des Fuliballhooliganismus oder der riickfallgefahr-
deten Sexualstraftiter gehalten.* Aufgrund der unter-
schiedlichen Kompetenzen von Bund und Landern in die-
sen Bereichen kann der Geféhrderbegriff unterschiedlich
verwandt und verstanden werden. Auf Bundesebene ent-
wickelte die Arbeitsgemeinschaft der Leiter des Bundes-
kriminalamtes sowie der Landeskriminalimter (AG
Kripo) im Jahr 2004 eine Definition.*® Danach bezeichnet
der Gefdhrder Personen, bei denen bestimmte Tatsachen
die Annahme rechtfertigen, dass sie politisch motivierte
Straftaten von erheblicher Bedeutung, insbesondere sol-
che im Sinne des § 100a StPO begehen werden.*’

Anhand dieser Definition wird deutlich, dass die Einord-
nung als Gefahrder nicht mit dem Verhaltensstorer gleich-
zusetzen ist, dessen ,,Inanspruchnahme® an seinem Ver-
halten respektive konkreten Handlungen ankniipft. Das
Wesen des Gefahrders zeichnet sich gerade dadurch aus,
dass sein Verhalten ,,nicht den Bereich der Strafbarkeit

“' BT-Drs. 18/11369, S. 2; BT-Drs. 18/12196, S. 2.

2 Menzenbach, Gefahrder, 2008, S. 5.

 Menzenbach/Raschzok, S. 1, online verfiigbar.

* v, Denkowski, Kriminalistik 5/2007, 325 (325), vgl. die in Bayern
eingerichtete AG ,,Beschleunigte Identifizierung und Riickfiihrung
von Gefdhrdern aus dem Bereich des islamistischen Terroris-
mus/Extremismus® (BIRGIT), Tomschiitz, Gefihrderansprachen,
2015, S. 10.

* Tomschiitz, S. 11, vgl. Chalkiadaki, Gefahrderkonzepte in der Kri-

minalpolitik, 2017, S. 31 ff, 317 ff.

Vgl. Deutscher Bundestag, Legaldefinition des Begriffes ,,Geféhr-

der”, 2017, online verfigbar wunter: https://www.bundes-

tag.de/blob/503066/8755d9ab3e205 1bfa76cc514be96041f/wd-3-

046-17-pdf-data.pdf (zuletzt abgerufen am 21.11.2017)

4 BT-Drs. 15/3284, S. 16; BT-Drs. 16/3570, S. 6; BT-Drs. 18/11369,
S. 2; Menzenbach/Raschzok, S. 1, online verfiigbar; Tommschiitz,
S. 10.
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[...] (auch im Vorbereitungs- oder Versuchsstadium) er-
reicht [hat], die [als Gefdhrder eingestufte Person] aber
gleichwohl eine nicht unerhebliche [Bedrohung] aufgrund
ihres ,.kriminellen Potentials* darstellt*.**

Dieses Verstindnis bringt zum Ausdruck, dass sich der
Bewertungshorizont dessen, was als Bedrohung wahrge-
nommen wird, verdndert. Die Figur des Gefahrders kniipft
an Risiken an, da sich ein Kausalzusammenhang zwischen
dem in Rede stehenden Verhalten und einem moglichen
Schaden nicht hinreichend sicher belegen ldsst.*

Da eine Rechtsgutsverletzung nicht unmittelbar bevor-
steht, wird bei der Fokussierung auf das Gefahrdungspo-
tenzial zwangslaufig der zeitliche Ankniipfungspunkt fiir
die Beurteilung in das Vorfeld verlagert. Es miissen des-
halb andere Parameter zur Beurteilung herangezogen wer-
den, die — wie die etymologische Auslegung des Wortes
suggeriert — in der Person selbst verankert sind, ihm wird
eine schidigende Eigenschaft ,per se zugesprochen.”
Damit wird die Bewertungsebene zunehmend auch auf die
Personlichkeit eines Menschen gelenkt, die die Gefahr-
lichkeit in seiner Gesinnung und subjektiven Absichten
begriindet sieht. Das wird insbesondere vor dem Hinter-
grund der jiingsten Rechtsprechung des BVerwG®' deut-
lich, wonach sich ,, — abhingig von den Umstdnden des
Einzelfalls — in der Gesamtschau ein beachtliches Risiko
[...] auch schon daraus ergeben [kann], dass sich ein[e]
im Grundsatz gewaltbereite und auf Identitdtssuche be-
findliche [Person] in besonderem Mafe mit dem radikal-
extremistischen Islamismus in seinen verschiedenen Aus-
priagungen bis hin zum ausschlielich auf Gewalt setzen-
den jihadistischen Islamismus identifiziert, iiber enge
Kontakte zu gleichgesinnten [...] Personen verfiigt und
sich mit diesen in ,religiosen” Fragen regelmaBig aus-
tauscht.*

Der Begriff eroffnet letztlich einen Beurteilungsspiel-
raum, der die Deutungshoheit des Geféhrders den Polizei-
behorden iiberldsst. Damit stellt sich der Terminus als das
Ergebnis eines individuellen, auf Erfahrungswerten basie-
renden Zuschreibungsprozesses dar, der eine Einschit-
zungsprarogative zugunsten der Sicherheitsbehdrden her-
vorruft.

Die ausgewiesene Anzahl eingestufter Gefdhrder beein-
flusst unmittelbar das Sicherheitsgefiihl, sodass durch die
»Zuschreibungskompetenz® der Sicherheitsbehérden Un-
sicherheit gewissermaflen konstruiert wird. Gegenstand
der Unsicherheitswahrnehmung bilden — wie die seman-
tisch aufgeladene Figur des Geféhrders deutlich macht —
nicht mehr Gefahren, sondern ,,personifizierte” Risiken.

% Schwarz, Stellungnahme, S. 7, online verfiigbar.

Reus, zitiert nach Groscurth, S. 43.

% Vgl. v. Denkowski, Kriminalistik 5/2007, 325 (326).

' BVerwG, Beschl. v. 21.3.2017 — BVerwG 1 VR 1.17; BVerwG,
Beschl. v. 21.3.2017 - BVerwG 1 VR 2.17.

2 BVerwG, Beschl. v.21.3.2017 -1 VR 1.17, Rn. 21.

% Vgl. BKA, Presseinformation: Neues Instrument zur Risikobewer-
tung von potentiellen Gewaltstraf-titern, online verfligbar:
https://www.bka.de/DE/Presse/Listenseite_Pressemitteilun-
gen/2017/Presse2017/170202_Radar.html (zuletzt abgerufen am
19.11.2017)

* Vgl BT-Drs. 18/11369, S. 1.
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Laut Aussage des BKA sind in Deutschland iiber 570 Per-
sonen der militant-islamistisch-salafistischen Szene zuge-
ordnet und als Gefiihrder eingestuft.”®> Nach Angaben der
Bundesregierung ist diese Zahl in den letzten Jahren er-
heblich gestiegen.”* Dieser Umstand wirft die Frage auf,
ob diese Entwicklung mit einem tatséchlichen Anstieg des
Bedrohungspotenzials gleichzusetzen ist. Die fiinf terro-
ristischen Anschlige mit islamistischen Hintergrund,” die
sich in Deutschland im Jahr 2016 ereignet haben, deuten
insoweit darauf hin, als dass sich in diesen Fillen ein Be-
drohungspotenzial in einer konkreten Tatausiibung reali-
siert hat.

2. Die Einstufung als Gefihrder

Dem BKA stehen bei der Einstufung insgesamt drei stan-
dardisierte Systeme mit unterschiedlichen Zielrichtungen
zur Verfiigung.’® Es handelt sich hierbei zum einen um ein
achtstufiges Prognosemodell, das auf Grundlage eines
konkreten Sachverhalts eine Wahrscheinlichkeitsaussage
hinsichtlich des potenziellen Schadenseintritts trifft.”’
Mithilfe von ,RADAR-ITE“ wird dariiber hinaus eine
Person, zu der eine Mindestmenge an Informationen zu
Ereignissen aus ihrem Leben vorliegt, hinsichtlich des von
ihr ausgehenden Risikos, in Deutschland eine schwere
Gewalttat zu veriiben, bewertet und einer Risikoskala zu-
geordnet, um darauf aufbauend Interventionsmafinahmen
zu priorisieren.”® Es verbleibt zudem bei einer Einordnung
aufgrund der dargestellten Definition, an die letztlich po-
lizeiliche und/oder strafrechtliche Maflnahmen gekniipft
werden.”’ Die Einstufung als ,,Gefédhrder” obliegt dabei
dem Ermessen der Sachbearbeiter aufgrund ihrer allge-
meinen polizeilichen Erfahrung.®’ Bei der Einstufung ei-
ner Person handelt es sich letztlich um eine Prognose der
einzelnen Sachbearbeiter, die eine Risikoeinschdtzung
vornehmen, die jedoch keine Auskunft dariiber ermdg-
licht, ob sich ein Gefédhrdungspotenzial, das einer Person
zugesprochen wird, sich tatséchlich realisieren wird.

Die sog. Gefahrlichkeitseinschdtzung bei extremistischer
Gewalt und Terrorismus birgt auerdem zwei Fehlerquel-
len in Form der falsch-negativen und der falsch-positiven
Fille.®' Es handelt sich zum einen um die Konstellation,
dass eine tatsdchlich geféhrliche Person nicht als solche
erkannt wird (falsch-negativ) und zum anderen, dass eine
Person als gefédhrlich eingestuft wird, obwohl von ihr tat-
sichlich keine Gefahr ausgeht (falsch-positiv).** Dieses
statistische Problem ist von zentraler Bedeutung, da der
Anteil beider Fehlerarten mathematisch umgekehrt pro-
portional verkniipft ist. Das heifit, die Verringerung des
einen hat zwingend die Erh6hung des anderen Anteils zur
Folge und umgekehrt.*’

»  Vgl. Bundesministerium des Innern, Verfassungsschutzbericht

2016, S. 173.

Vgl. BKA, Presseinformation: Neues Instrument zur Risikobewer-
tung von potentiellen Gewaltstraftétern, online verfiigbar.

7 AaO.

*® Aao.

¥ Aao.

®  BT-Drs 18/10340, S. 3.

' Vgl. Rettenberger, Kriminalistik 8-9/2016, 532 (532).

©  Aao.

®  Aao.
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Wenn das Risiko der falsch-negativen Fille aufgrund si-
cherheitspolitischer MaBigaben minimiert werden soll,
kann dies nur auf Kosten einer grolen Anzahl der falsch-
positiven Fille erreicht werden.®

Dafiir, dass eine Einstufung am Leitgedanken der Sicher-
heit orientiert erfolgt, gibt es derzeit keine validen wissen-
schaftlichen Daten. Es erscheint jedoch vor dem Hinter-
grund nicht abwegig, dass die Prognose auf Basis des po-
lizeilichen Erfahrungswissens beruht und durch eine be-
rufsbedingte, selektive Wahrnehmung beeinflusst werden
kann. Zudem treffen die Folgen der Einstufung den Be-
amten nicht in seiner Person, es sei denn, es stellt sich ex
post heraus, dass eine Person — die als nicht geféhrlich ein-
gestuft wurde — eine Straftat begeht, die mit den schwer-
wiegenden Folgen des islamistischen Terrorismus ver-
bunden ist. In diesem Fall wiirde im 6ffentlichen Diskurs
die Frage aufgeworfen werden, in wessen personlichen
oder behordlichen Verantwortungsbereich Versdumnisse
zuzuordnen sind.

Ein zentrales Problem ist zudem darin verankert, dass die
Zahl der ,,Falschen-Positiven® bei der Einschétzung nicht
als solches erkannt werden kann, weil — gemessen am Bei-
spiel der elektronischen Fufifessel — retrospektiv nicht
eruiert werden kann, ob der ,,Gefdhrder* aufgrund der An-
ordnung, ,.eine elektronische Uberwachung seines Auf-
enthaltsorts erforderlichen technischen Mittel stindig in
betriebsbereitem Zustand bei sich zu fithren und deren
Funktionsfihigkeit nicht zu beeintrichtigen“®, von der
Begehung von Straftaten abgehalten wurde oder er per se
keinen Tatentschluss fassen wollte.

In der Konsequenz bedeutet dies jedoch, dass die ausge-
wiesene Zahl der Gefahrder letztlich nur eine Wahr-
scheinlichkeitsaussage hinsichtlich des Gefahrdungspo-
tenzials trifft, die zudem fehleranfillig ist. Die konkrete
Anzahl produziert mit Blick auf die gesellschaftlichen
Faktoren jedoch Unsicherheit. Die wahrgenommene und
durch die Sicherheitsbehdrden ausgewiesene Bedrohung
fithrt letztlich im Lichte der praventiven Wende zu der
Forderung nach schérferen Gesetzen, da der Maf3stab des
Vertrauens in die staatliche Sicherheitskompetenz sich
nicht mehr nur auf die Féhigkeit zur effektiven Gefahren-
abwehr und Strafverfolgung bezieht, sondern auch, ob es
dem Staat gelingt, dieser Aufgabe im Rahmen der Sicher-
heitsvorsorge zuvorzukommen.*

Die Gefahrdergesetzgebung greift dieses Sicherheitsbe-
diirfnis auf, fokussiert die systematische Fritherkennung
von Risiken und ist auf eine ,,anhand von Risikofaktoren
antizipierbare Zukunft“®’ ausgerichtet. Dies wird mit dem
steigenden Informationsinteresse der Sicherheitsbehdrden

#*  Aao.

% §32aAbs. 1S.1PAG.

% Pitschas, zitiert nach Mielke, S. 76.

7 Kretschmann, APuZ 32-33/2017, 11 (12).

8 Schwarz, Stellungnahme, S. 3, online verfiigbar.

Entwurf eines Gesetzes zur effektiveren Uberwachung gefihrlicher

Personen, S. 1, online verfligbar.

 AaO.

" Vgl. Hetzer, ZRP 2005, 132 (134); Marzahn, Das Feindstrafrecht
als Komponente des Priaventionsstaats?, 2011, S. 216.
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aufgrund ,,der tatsdchlichen Eskalation der Bedrohungs-
lage“®® begriindet. Das Bundesland Bayern hat durch das
,,Gesetz zur effektiveren Uberwachung gefahrlicher Per-
sonen“ eine ,,[...] zeitlich vorgezogene Normierung eini-
ger besonders wichtiger Befugnisse und Regelungen
[...]“® vorgenommen, die ,,[...] eine, im Einzelfall auch
langanhaltende Uberwachung der von Seiten der Sicher-
heitsbehorden als gefdhrlich eingeschétzten Personen, da-
runter vor allem auch die sog. Gefahrder*’® ermoglichen
soll.

IV. Das Vorsorge-Paradigma

Der Priaventionsgedanke, der die priaventive Wende cha-
rakterisiert, hat ebenfalls Einzug in die Rechtswissen-
schaft und die Rechtsprechung gehalten. Im folgenden
Abschnitt wird der bereits vereinzelt verwandte Terminus
des ,,Vorsorge-Paradigma“’' zugrunde gelegt.

1. Die Entwicklung des Paradigmenwechsels

Die Anti-Terrorgesetzgebung nach ,,9/11 fiihrte bereits
zu einem Paradigmenwechsel, da anhand der Ereignisse
deutlich geworden sei, dass bisherige rechtliche Instru-
mentarien gegeniiber bestimmten ,,Risiken* versagen.72
Die politische Reaktion auf die 6ffentliche Erwartungs-
haltung, das Sicherheitsversprechen einzuldsen, fiihrte zur
Erweiterung des Sicherheitsbegriffs um das Spektrum der
vorbeugenden Krisenbewiltigung und Sicherheitsge-
wihrleistung im priaventiven Bereich; im repressiven Be-
reich fiihrte dieser Praventionsgedanke zu der Schaffung
einer Vielzahl von Gefdhrdungstatbestinden und damit
der Vorverlagerung der Strafbarkeit. Zugleich zeigte sich
auch eine gewisse Bereitschaft, ,,den Zielwert Freiheit zur
Disposition zu stellen.*”

Der Kern des sogenannten ,,Vorsorgeprinzips“’* besteht
im Wesentlichen in der Vorverlagerung des Zeitpunkts
staatlicher Intervention; die Gefahrdergesetze kniipfen an
die dynamische Entwicklung der Gefahrenabwehr zur Ge-
fahrenvorsorge an, indem die Eingriffsschwelle einiger
MaBnahmen, die sich gegen ,geféhrliche Personen‘ rich-
ten, nunmehr durch die drohende Gefahr festgelegt wird.

Das Vorliegen einer (konkreten) Gefahr bildet im , klassi-
schen® Polizeirecht die Schwelle, an der Maflnahmen er-
griffen werden konnen. Sie bezeichnet eine Sachlage, bei
der im Einzelfall die hinreichende Wahrscheinlichkeit be-
steht, dass in absehbarer Zeit ein Schaden fiir ein polizei-
liches Schutzgut — die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung
— eintreten wird.”” Da sich der Schaden in Form einer Min-
derung des geschiitzten Rechtsguts noch nicht realisiert

™ Vgl. Hoffmann-Riem, ZRP 2002, 497 (499); Deutscher Bundestag,
Zum ,,Grundrecht auf Sicherheit”, 2008, online abrufbar unter:
https://www.bundestag.de/blob/423604/6bc141a9713732fc4bb433
4b6d02693b/wd-3-180-08-pdf-data.pdf (zuletzt abgerufen am
21.11.2017).

™ Hoffmann-Riem, ZRP 2002, S. 497 (498).

™ Mielke, S. 76.

 Vgl. BVerfGE 45, 51 (57); 115, 320 (364); BVerwGE 116, 347
(351); Denninger, in: Lisken/Denninger, Handbuch des Polizei-
rechts, 5. Aufl. (2012), S. 214.
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hat, erfolgt das Handeln aufgrund einer Prognoseentschei-
dung.” Sie wird auf Grundlage der Wahrnehmung von
Tatsachen und darauf aufbauend der prognostischen Aus-
sagen iiber die Folgen der Tatsachen, also einem Element
des Erfahrungswissens, im Hinblick auf zukiinftige Ent-
wicklungen getroffen.”” Entscheidender Faktor bildet
hierbei das Zeitmoment, weil die zeitliche Ndhe des Scha-
denseintritts Einfluss auf das Wahrscheinlichkeitsurteil
nimmt und damit die Eingriffsschwelle konstatiert.”

Diese Schwelle wird im Zuge des Paradigmenwechsels
ins Vorfeld verlagert. Die klassische Gefahrenabwehr
transformiert aufgrund der ,,Risikovorsorge und Risiko-
minimierung*’’ zur Gefahrenvorsorge, die die Verhinde-
rung abstrakter Gefahren intendiert. Die abstrakte Gefahr
beinhaltet noch keine konkrete Gefdhrdung, es handelt
sich bei ihr um eine nach allgemeiner Lebenserfahrung
oder den Erkenntnissen fachkundiger Stellen mogliche
Sachlage, die im Falle ihres Eintritts eine konkrete Gefahr
beinhaltet.*® Die Realisierungswahrscheinlichkeit ist das
maBgebliche Unterscheidungskriterium, sodass der Prog-
nosezeitpunkt in das Vorfeld verlagert wird. Die Ein-
griffsschwelle griindet sich nicht mehr auf erkennbare
Umstinde und umfasst somit nachweisbare Tatsachen, es
geniigt die abstrakte — also hypothetische — Moglichkeit
einer konkreten Gefahr.®'

2. Die drohende Gefahr als neue Gefahrkategorie

Die drohende Gefahr zeichnet sich demgegeniiber
dadurch aus, dass im Einzelfall entweder das individuelle
Verhalten einer Person die konkrete Wahrscheinlichkeit
begriindet oder Vorbereitungshandlungen fiir sich oder
zusammen mit weiteren bestimmten Tatsachen den
Schluss auf ein seiner Art nach konkretisiertes Geschehen
zulassen, wonach in absehbarer Zeit Angriffe von erheb-
licher Intensitit oder Auswirkung zu erwarten sind.* Die
drohende Gefahr verschiebt den Bewertungshorizont in
zweierlei Hinsicht. Zum einen wird die Anforderung an
den Kausalverlauf im Hinblick auf die zum Schaden fiih-
rende konkrete Handlung abgesenkt.*’ Zum anderen steht
eine Rechtsgutsverletzung nicht mehr unmittelbar bevor.
Der Zeitpunkt des Schadenseintritts ist weder néher kon-
kretisierbar noch hinreichend wahrscheinlich, sondern
stellt lediglich eine Option dar. Die Anforderungen an die
Eintrittswahrscheinlichkeit werden somit ebenfalls redu-
ziert. Das BVerfG hat in seinem Urteil zum BKA-Gesetz
vom 20.4.2016 die tatbestandlichen Anforderungen, die
an die drohende Gefahr zu stellen sind, selbst formuliert®
— die Ausfiihrungen des . Senats wurden nahezu wort-
gleich in Gesetzestext gegossen.

Stand im Rahmen der Anti-Terror-Gesetzgebung die In-

" BVerwGE 116, 347 (352).

""" Wiirtenberger, zitiert nach Kugelmann, Polizei- und Ordnungsrecht,
2012, S. 99.

™ Vgl. Kugelmann, S. 99.

" Schwarz, Stellungnahme, S. 3, online verfiigbar.

% Denninger, in: Lisken/Denninger, S. 214.

8 Vgl Hetzer, ZRP 2005, 132 (134).

8 vgl.§ 11 Abs.3S. 1 PAGNr. 1,2, vgl. § 49 Abs. 1 S.2Nr. 1, 2.

% Vgl. BVerfG, Urt. des v. 20.4.2016 — 1 BVR 966/09, Rn. 112.

formationsvorsorge,” d.h. die Datenerhebung, -verarbei-
tung und -nutzung im Vorfeld einer konkreten Gefahr
maligeblich im Vordergrund, konstatiert die drohende Ge-
fahr die Eingriffsschwelle zudem erstmals fiir aktionelle
MaBnahmen wie bspw. dem Kontakt- und Aufenthaltsver-
bot resp. -gebot oder -vorgabe gemdB § 16 Abs. 2 Nr. 1,
Nr. 2 lit. a PAG bzw. § 55 Abs. 1 Nr. 1, 2, Abs. 2 BKAG.
Es findet somit nicht nur zeitliche Vorverlagerung hin-
sichtlich der Aufkldrung im Sinne von Informationsbe-
schaffung statt, sondern ebenfalls fiir Eingriffe, die liber
das Recht auf informationelle Selbstbestimmung hinaus-
gehen und die personliche Freiheit vor dem Hintergrund
der Schadeneintrittsndhe in einem bisher einzigartigen
Ausmal beschrinken.

Die Vorverlagerung, die sich auch auf aktionelle Befug-
nisse bezieht, wird mit der ,,zu bekdmpfenden terroristi-
schen Gefahrdungslage begriindet, bei der sich ,,noch
nicht hinreichend konkret absehen lédsst, wie, wann und
wo sich diese Gefahr realisieren wird. [Sie] zeichne[t] sich
gerade dadurch aus, dass es oftmals als unzureichend er-
scheint, im Gefahrenvorfeld allein auf Gefahrbeobach-
tung zu setzen, da das Risiko, dass sich die Gefahr viel-
leicht plotzlich realisiert, noch bevor sie aufgeklért ist, an-
gesichts der auf dem Spiele stehenden Rechtsgiiter zu
hoch ist (terroristische Gefdahrdungslagen, die sich ver-
deckt entwickeln, konnen sehr schnell in eine Gefahr und
einen Schaden umschlagen); gleichermafen kann reine
Gefahraufkldrung (z.B. in Gestalt permanenter Beobach-
tung) auch zu aufwéndig sein, um eine realistische und
praktisch durchfiihrbare Alternative zu einer (auch) aktio-
nellen Vorgehensweise darstellen zu konnen.“*®

Die Erweiterung der Eingriffsbefugnisse bringt deutlich
zum Ausdruck, dass das Vorsorge-Paradigma kontinuier-
lich Einfluss auf die Abwégungsentscheidungen bei der
Schaffung neuen Rechts im Hinblick auf die widerstrei-
tenden Interessen nimmt. Zur Legitimation der Ein-
griffsintensitit werden die staatlichen Schutzpflichten der
potentiell betroffenen hochwertigen Schutzgiiter der po-
tentiell betroffenen Person herangezogen. Die einseitige
Fokusverlagerung wirkt sich schlieBlich auf den Abwa-
gungsmafstab aus, der den Grundrechten des von der
MaBnahme Betroffenen einen geringeren Rang einrdumt,
wodurch eine Freund-Feind-Dichotomie konstruiert wird.
Die staatliche Schutzpflicht pervertiert zu einem Instru-
mentarium, das geeignet ist, die Abwehrfunktion der
Grundrechte auszuhdhlen.

V. Fazit

Die (staatlich gewdhrleistete) Sicherheit ist die notwen-
dige Bedingung zur freien Entfaltung der Personlichkeit.
Als Staatsziel korrespondiert sie mit der rechtsstaatlichen

“ Aao.

% Vgl Hetzer, ZRP 2005, 132 (134).

8 Vgl. Mostl, Stellungnahme im Rahmen der 6ffentlichen Anhorung
des Innenausschusses des Deutschen Bundestages zum Entwurf ei-
nes Gesetzes zur Neustrukturierung des Bundeskriminalamtgeset-
zes, 2017, S. 4, online verfiigbar unter: http://www.bundes-
tag.de/blob/497978/dca9725b2cd34f0dcaf50blc5e3e25¢eb/18-4-
806-b-data.pdf (zuletzt abgerufen am 21.11.2017)



Schutzfunktion, kollidiert aber gleichzeitig mit der Ab-
wehrfunktion von Grundrechten. Das dynamische Span-
nungsverhéltnis der Verfassungswerte Freiheit und Si-
cherheit, unterliegt gesellschaftlichen Prozessen und stellt
eine zentrale Kontroverse der sicherheitspolitischen Aus-
einandersetzung dar.

Sicherheit kann jedoch nicht als objektiver Sachverhalt
begriffen werden, sondern wird in einem gesellschaftli-
chen Zusammenhang semantisch aufgeladen und (re-)pro-
duziert. Die verdnderte Charakteristik des Terrorismus
durch den ,bevorzugten“ Einsatz einzeln agierender
Selbstmordattentiter unter Verwendung alltdglicher und
giinstiger Tatwerkzeuge als neuer modus operandi, ldsst
das traditionelle Sicherheitskonzept scheinbar auler Kraft
treten. Die durch Anschldge verbreitete Botschaft des Ter-
rorismus —,,Du bist nicht sicher — ruft diffuse Angste her-
vor, die Einfluss auf die Wahrnehmung von Sicherheit
ausiiben. Die Figur des Gefahrders zeigt dabei auf, dass
sich der Bewertungshorizont dessen, was als Unsicherheit
wahrgenommen wird, von einer konkreten Bedrohung zu
einer abstrakten Gefdhrdung veréndert und neue Sicher-
heitsbediirfnisse hervorruft. Diese Gefahrdung kniipft je-
doch an Risikofaktoren an, dessen Realisierung durch ei-
nen Schadenseintritt iiberhaupt nicht sicher ist.

Die Sicherheitsbehorden nehmen auf das Sicherheitsge-
fithl Einfluss, indem sie die Figur des Geféhrders ,,versi-
cherheitlichen®. Durch die Praxis der Polizeibehérden zur
Gefahrdereinstufung wird ihnen die Deutungshoheit iiber
die Sicherheitsbedrohung zugesprochen, sodass sie ge-
wissermallen Unsicherheit konstruieren. Die mediale Ver-
breitung und die Verdnderung des Kommunikations- so-
wie Informationsverhaltens wirken diesbeziiglich wie ein
Katalysator und befordern punitive Entwicklungen. Die-
ser Umstand ist insbesondere vor dem Hintergrund der
Fehleranfilligkeit von Prognoseentscheiden — insbeson-
dere im Hinblick auf das statistische Problem der Fal-
schen-Negativen und Falschen-Positiven jedoch kritisch
zu reflektieren.

Das wachsende Sicherheitsbediirfnis diirfte neben der zu-
nehmenden Verunsicherung durch die zunehmende Kom-
plexitdt und Umbriiche der Moderne zudem auf einem
verdnderten Verstandnis von Freiheit, bei dem im Gegen-
satz zum wohlfahrtsstaatlichen Verstdndnis die individu-
elle Sicherheit vor Risiken dominiert, beruhen und scheint
ebenfalls die gesellschaftlich verbreitete Tendenz zur Ak-
zeptanz von Freiheitseinschrankungen zu erklaren.

Die Wahrnehmung von Sicherheit ist wiederum eng mit
dem Vertrauen der Gesellschaft in die Durchsetzungskraft
und Handlungsfahigkeit des Rechtsstaates verkniipft und
beeinflusst die sicherheitspolitische Gesetzgebung. Sie
orientiert sich nicht mehr an der Abwehr konkreter Gefah-
ren, sondern legt ihren Fokus zunehmend auf die Risiko-
minimierung im Sinne eines modernen Risiko- und Si-
cherheitsmanagements. Die Gefahrdergesetze weisen vor
dem Hintergrund dieses Vorsorgeparadigmas eine neue
Qualitédt auf und transformieren die Sicherheitsarchitek-
tur. Die durch die Legislative konstituierten Eingriffs-

schwellen reichen so weit in das Vorfeld, dass sie zum ei-
nen neutrale Handlungen erfassen und ein konkreter Kau-
salverlauf beziiglich dieser Handlungen und einer Rechts-
gutsverletzung nicht sicher belegbar ist. Dieser Gefahren-
verdacht legitimiert nicht mehr nur Informationseingriffe,
sondern eingriffsintensivere aktionelle Befugnisse.

Zudem ist fraglich, inwieweit die Gefdhrdergesetzgebung
das Trennungsgebot aufweicht oder sogar aushebelt. Die
Gefahrder-Definition der AG Kripo ist auf Straftaten im
politisch motivierten Bereich beschrinkt, sodass Kompe-
tenzen der Verfassungsschutzbehorden, deren wesentli-
che Aufgabe die Sammlung und Auswertung von Infor-
mationen iiber verfassungsfeindliche Bestrebungen sowie
sicherheitsgefdhrdende Tétigkeiten darstellt, auf die Poli-
zeibehorden ibertragen werden, die zudem noch mit
Zwangsbefugnissen ausgestattet sind. Diese Beschréin-
kung wirkt aulerdem vor dem Hintergrund von Amokta-
ten, die hinsichtlich ihrer Vorhersehbarkeit und des Aus-
males der gefdhrdeten hochwertigen Rechtsgiiter mit dem
Terrorismus vergleichbar sind, inkonsequent und wider-
spriichlich. Letztlich werden extremistisch politisch-moti-
viert handelnde Menschen als Sicherheitsrisiko ausge-
macht, da sie im 6ffentlichen Diskurs als Geféhrder gel-
ten.

Die Gefahrdergesetze, die jedoch im bayerischen PAG
verankert worden sind, sind de facto hinsichtlich ihres An-
wendungsbereichs nicht auf Extremisten beschriankt. Das
Tatbestandsmerkmal des Gefahrders ist keine Eingriffs-
voraussetzung, sodass Eingriffsbefugnisse, die durch die
Schwelle der drohenden Gefahr konstatiert werden, einen
potentiell sehr viel weitreichenderen Anwendungsbereich
eroffnen und eine sehr weite Auslegung ermoglichen, so-
dass diesen Normen — u.a. bei der Verdnderung politischer
Mehrheitsverhdltnisse — ein Missbrauchspotential inne-
wohnt. Die Norm wiirde demnach auch auf einen potenti-
ellen Amoktiter angewandt werden kénnen genauso wie
auf nachtstellende Personen oder andere als Gefahrder
ausgewiesene Personen, da der Bedeutungsgehalt letztlich
variieren kann.

Die Gefdhrdergesetzgebung fiihrt zu einer Relativierung
rechtsstaatlicher Prinzipien, was — durch den Wegfall der
Hochstfrist fiir den Praventivgewahrsam bedingt — beson-
ders deutlich zum Ausdruck kommt, da Menschen nun-
mehr faktisch unbegrenzt und ohne ein strafrechtliches
Urteil einer freiheitsentziehenden MafBnahme unterwor-
fen werden konnen.

Die extensive Auslegung des Sicherheitsbegriffs und die
daran orientierte Gesetzgebung fiithrt zudem moglicher-
weise zu Radikalisierungstendenzen derer, die ihre Frei-
heitsrechte in Gefahr sehen und den Staat zunehmend als
»Aggressor der Freiheit” begreifen. Die daraus resultie-
renden Polarisierungstendenzen kulminieren moglicher-
weise in einer gesellschaftlichen Spaltung.

Versteht man den Terrorismus als Kommunikationsstrate-
gie, die auf die Schwichung einer Gesellschaft abzielt, er-
reicht der sogenannte Islamische Staat sein Ziel, indem
ein Anschlag die im Beitrag beschriebene Kausalkette in
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Gang setzt. Der rechtsstaatlichen Erosion kann letztlich
nur durch eine rationale Sicherheitspolitik, die sowohl
Verantwortungsgefiihl als auch Augenmal beweist, sowie
einer resilienten Gesellschaft begegnet werden.

SchlieBlich verdeutlicht die stetige Zunahme an der 6f-
fentlich geforderten, auf die Entwicklung von technologi-
schen Uberwachung- und Prognoseinstrumenten gerich-

tete Sicherheits- und Terrorismusforschung die Fokussie-
rung auf eine risikoorientierte Sicherheitspolitik. Um ein
besseres Verstdndnis von Radikalisierungsprozessen zu
entwickeln, sollte zukiinftige Forschung weniger auf
Moglichkeiten der technischen Kontrolle abzielen, son-
dern wieder grundlegend soziale Prozesse und gesell-
schaftliche Zusammenhénge in den Blick nehmen, ohne
diese zu kriminalisieren.



Sozial-psychologische Reibungsverluste des ,,digitalisierten Strafprozesses*
Kritische Uberlegungen zu ,,Gerichtsfernsehen®, audiovisueller
Vernehmungsdokumentation und ,,Big Data-Ermittlungen*

*
von Dr. Oliver Harry Gerson

Abstract

Der Beitrag untersucht aus interdisziplindrer Perspektive
die in der deutschen Diskussion noch weitgehend unterre-
prdsentierten sozial-psychologischen Vor- und Nachteile
der ,, Digitalisierung“ des Strafprozesses. Die Meilen-
steine auf dem Weg dorthin — ,, Gerichtsfernsehen*, au-
diovisuelle Vernehmungsdokumentation und ,, Big Data-
Ermittlungen “ — verfangen bislang nahezu ausschlieflich
in rechtspolitischen Fiden. Neben spezifisch strafpro-
zessualen Problemen miissen sich alle Verantwortlichen
noch weitaus intensiver mit der Wissenschaft der Wahr-
nehmung, verborgenen psychodynamischen Unwdgbar-
keiten und der darin verhafteten Wirkmdchtigkeit(en) be-
schdftigen, um die notwendige Modernisierung des Straf-
verfahrens nicht in der Wiederholung alter Fehler miin-
den zu lassen.

*  Der Autor ist Wissenschaftlicher Mitarbeiter am Lehrstuhl fiir Deut-
sches, Europdisches und Internationales Strafrecht, Strafprozess-
recht sowie Wirtschaftsstrafrecht von Prof. Dr. Robert Esser, Uni-
versitdt Passau.

Vgl. den Gesetzesentwurf der BReG ,,Gesetz zur Erweiterung der
Medienoffentlichkeit in Gerichtsverfahren und zur Verbesserung
der Kommunikationshilfen fiir Sprach- und Hoérbehinderte
(EM6GG)“, BT-Drs. 18/10144 v. 26.10.2016 (im Folgenden
,RegE-Medienoffentlichkeit*), welcher zwar bei weitem noch keine
Ubertragung der Hauptverhandlung erlaubt, jedoch einen gewichti-
gen Schritt in Richtung einer fortschreitenden Offnung des § 169
GVG bedeutet; an allen Gerichten wird kiinftig allerdings eine Ton-
Ubertragung in einen Nebenraum zulissig sein; gegen diese Ande-
rungen die BRAK-Stellungnahme Nr. 18/2016. Der DAV duferte in
seiner Stellungnahme 38/2016, S. 4, dass er einer ,,behutsamen Er-
weiterung® der Mediendffentlichkeit nicht grundsétzlich ablehnend
gegeniiberstehe. Er erkenne aber Defizite in der getitigten Interes-
senabwigung innerhalb des Entwurfs. Am 22.6.2017 beriet der
Bundestag tiber den Gesetzentwurf und nahm ihn in der geénderten
Fassung des Rechtsausschusses (BT-Drs. 18/12591 v. 31.5.2017)
einstimmig an. Am 22.9.2017 wurde der Entwurf vom Bundesrat
gebilligt, nachdem der Rechtsausschuss dazu angeraten hatte, kei-
nen Antrag auf Einberufung des Vermittlungsausschusses zu stellen
(vgl. zuvor auch BR-Drs. v. 1.9.2017; zum Entwurf auch von
Coelln, AfP 2016, 491 ff.; Claus, jurisPR-StrafR 22/2016 Anm. 1)
und als ,,Gesetz iiber die Erweiterung der Medienoffentlichkeit in
Gerichtsverfahren — EM6GG vom 8.10.2017* im BGBI I 2017
Nr. 68 v. 18.10.2017, S. 3546 ff. verkiindet.

I. Einleitung

Modernisierung ist ein zweischneidiges Schwert. Sie ldsst
alte Probleme verschwinden, kreiert dafiir im Gegenzug
allerdings haufig neue, vollig anders geartete Hindernisse.
So verhilt es sich auch bei der Ausweitung von bild- und
tontechnischen Ubertragungen von Gerichtsverhandlun-
gen 2(I.),1 der audiovisuellen Vernehmungsdokumentation
(L)

Gemeint ist die Aufzeichnung (Dokumentation) von Vernehmungen
im Ermittlungsverfahren zur Fixierung von Vernehmungsinhalten
(fiir den Zeugen bereits de lege lata in § 58a StPO verankert). Nicht
gemeint sind die bereits bestehenden Formen der Vernehmung
durch Videotechnik in der Hauptverhandlung z.B. in §§ 247a, 255a
StPO, vgl. hierzu den Uberblick von Goecke, Wahrnehmungsherr-
schaft iiber die Beweiserhebung und das Recht auf ein faires Ver-
fahren, in: Strafverteidigervereinigungen (Hrsg.), ,,Welche Reform
braucht das Strafverfahren?, Texte und Ergebnisse des 39. Strafver-
teidigertags in Liibeck 2015, S. 9 ff. Fiir die Einfiihrung der audio-
visuellen Vernehmungsdokumentation vgl. auch die Resolution des
39. Strafverteidigertages 2015 in Liibeck, abgedruckt in StV 2015,
328 ff.; AE-Beweisaufnahme, GA 2014, 1 ff.; Neuhaus, StV 2015,
158 ff. Vorangetrieben wurde das Vorhaben ,,audiovisuelle Verneh-
mungsdokumentation insbesondere [zu weiteren Vorldufen der
BRAK u.a. Altenhain, ZIS 2015, 269 (270 ft.)] durch den Ab-
schlussbericht der ,,Expertenkommission zur effektiveren und pra-
xistauglicheren Ausgestaltung des allgemeinen Strafverfahrens und
des jugendgerichtlichen Verfahrens* (fortan ,Expertenkommis-
sion”), abrufbar unter: https:/www.bmjv.de/SharedDocs/Arti-
kel/DE/2015/10132015_Abschlussbericht Reform_Strafprozess-
recht.html, S. 67 ff. (zuletzt abgerufen am 25.10.2017), dessen um-
fassende Empfehlungen bisher leider nur in Ansdtzen legislativen
Widerhall finden konnten; noch vor Veréffentlichung der Beratun-
gen zuversichtlich zum Umsetzungswillen Nobis, StV 2015, 56 ff.;
kritisch hingegen bereits zu den origindren Empfehlungen der Ex-
pertenkommission Grdfin van Galen, ZRP 2016, 42 ff.; sehr kritisch
zu den Ergebnissen Schiinemann, StraFo 2016, 45 ff.; diplomatisch
Basar/Schiemann, KriPoZ 2016, 177 (193): ,,Die von der Kommis-
sion abgegebenen Empfehlungen stellten fiir sich genommen schon
keinen ,grofien Wurf" dar. Gleichwohl waren sie nicht so schlecht,
wie manche sie hielten, auch wenn sie hinter den gesteckten Erwar-
tungen weit zuriickfielen.”
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und der Nutzung von Big Data® und Quellen-TKU* im Er-
mittlungsverfahren (II1.).° Abseits rechtsdogmatischer
Fragen soll es im Folgenden um die sozial-psychologi-
schen Folge- und Verzerrungseffekte der angestrebten
Modernisierungen gehen, welche unter dem weiten Topos
,Digitalisierung* fassbar sind.

I1. Gerichtsfernsehen iiber § 169 Abs. 2 GVG hinaus —
Ende der ,,Wiirde des Gerichts“?

Bislang stand der Aufnahme von Gerichtsverhandlungen
zur Vorfithrung der § 169 S. 2 GVG entgegen. § 169 GVG
kennt dabei ,,zwei* Offentlichkeiten: Zum einen die un-
mittelbare Offentlichkeit, die aus den im Sitzungssaal an-
wesenden Zuschauern besteht, die stets zu gewéhrleisten
ist. Zum anderen die mittelbare Offentlichkeit, d.h. Perso-
nen, die mittels technischer Mdglichkeiten — aber ohne ei-
gene korperliche Anwesenheit — das Geschehen im Ge-
richtssaal verfolgen kénnen, welche nicht zuzulassen ist.”
AusschlieBlich bei den Entscheidungsverkiindungen des
BVerfG sind weitergehende Aufnahmen moglich, vgl.
§ 17a BVerfGG.” Ein VorstoB des Gesetzgebers regte an,
dass sich auch andere Gerichtszweige ,,moderat™ fiir das
,.Gerichtsfernsehen* 6ffnen sollen,® denn die Regelungen
betreffend die Verfahrenséffentlichkeit (sprich § 169 S. 2
GVG) seien alt und iiberkommen.’ Ein durch das EM6GG
neu in § 196 GVG eingefiigter Absatz 3 ldsst nun auch fiir
die Verkiindung von Entscheidungen des BGH in beson-
deren Féllen Fernseh-Rundfunkaufnahmen sowie Ton-
und Filmaufnahmen zum Zweck der 6ffentlichen Vorfiih-
rung oder der Verdffentlichung ihres Inhalts zu.'® Bislang
wiirde es die unterinstanzlichen Gerichte demnach nicht
betreffen, im Strafverfahren daher weder eine Amits-,
noch eine landgerichtliche Tatsacheninstanz erfassen. Un-
geachtet der Frage, ob eine Offnung auch der vollstindi-
gen Tatsacheninstanz (sprich: der eigentlichen Hauptver-

Einfilhrung in datenschutz- und wettbewerbsrechtliche Probleme

bei Paal/Hennemann, NJW 2017, 1697 ff.; zum Strafrecht Meini-

cke, K&R 2015, 377 ff. und Meinicke, DSRITB 2014, 183 ff.; vgl.

auch Warken, NZWiSt 2017, 329 (332 1.).

Vegl. den ,,Gesetzentwurf zur Anderung des Strafgesetzbuchs, des

Jugendgerichtsgesetzes, der Strafprozessordnung und weiterer Ge-

setze* in Form des Anderungsantrages vom 15.5.2017 beziiglich der

Neufassung der §§ 100a ff. StPO; zu Recht kritisch hierzu Beukel-

mann, NJW-Spezial 2017, 440; vgl. auch Blechschmidt, StraFo

2017, 361 ff.

Zu den Verzerrungsfaktoren in Bezug auf die elektronische Akte

vgl. Gerson, StraFo 2017, 402 ff.

¢ Diemer, in: KK-StPO, 7. Auflage (2013), GVG § 169 Rn. 1; a.A.
Kaulbach, JR 2011, 51; grundlegend zur Medienoffentlichkeit be-
reits Ranft, Jura 1995, 573 ff. sowie Scherer, Gerichtsoffentlichkeit
als Medieno6ffentlichkeit. Zur Transparenz der Entscheidungsfin-
dung im straf- und verwaltungsgerichtlichen Verfahren, 1979, sowie
Scherer, ZabRV 39 (1979), 38 ff.

7 Sehr kritisch hierzu Wolf, NJW 1994, 681 ff.; a.A. Eberle, NJW
1994, 1637 ff.

¥ ReGE-Mediendffentlichkeit (Fn. 1), S. 1: “moderate Lockerung des
bisherigen Verbots.”

’  ReGE-Mediendffentlichkeit (Fn. 1), S. 9; a.A. BVerfG, Urt. v.

24.1.2001 — 1 BvR 2623/95 =NJW 2001, 1633 (n-tv Entscheidung);

abweichende Voten von Kiihling/Hohmann-Dennhardt/Hoffinann-

Riem, WRP 2001, 243 (252 ff.); dazu auch Diekmann, NJW 2001,

2451 ff., der in eine dhnliche Richtung tendiert wie der RegE; die

Entscheidung befiirwortend Huff, NJW 2001, 1622 ff.; dagegen

Kaulbach, JR 2011, 51 ff.

handlung) fiir die Medien-Offentlichkeit ganz grundsitz-
lich in die deutsche Verfahrenstradition passt und wie eine
entsprechende legislative Umsetzung aussehen koénnte,
sind im Folgenden grundlegende Reibungsflichen der Be-
einflussung von Verfahrensabldufen durch mediale
»Sichtbarmachung® zu diskutieren.

1. Legitimationsprobleme juristischer Arbeit durch ,, un-
begrenzte Wirklichkeitserfahrung *

Eine der Triebfedern der Erwédgungen zur fortschreiten-
den Offnung des Verfahrens iiber § 169 S. 2 GVG hinaus
ist die Schaffung von mehr Verstandnis fiir die Gerichts-
wirklichkeit und ein dadurch bewirkter Ansehenszuge-
winn fiir die Justiz.'" Das ist insoweit nachvollziehbar, als
das Vorfiihren zusammenhdngender Ablaufe gerichtlicher
Procedere (also nicht allein der Urteilsverkiindung) tat-
sdchlich mehr Einsicht bieten konnte, als durch {iberzeich-
nete Dramaturgie und Hysterie fiktionaler Gerichtsserien
(zumeist US-amerikanisch'?) oder pseudo-dokumentari-
scher Gerichtsshows (zumeist deutsches Privatfernse-
hen') geleistet wurde.'* Die weitaus spannendere Frage
ist jedoch, was ein ,,ungeschminkter” Einblick ,hinter die
Kulissen des Rechts* fiir das Strafverfahren und seine Ak-
teure bedeuten wiirde. Zu befiirchten sind komplizierte
Rollenkonfusionen (a.) sowie der Verlust der professio-
nellen Deutungshoheit iiber den Prozess (b.).

a) ,,Showbiihne* statt Gerichtsaal — Rollenkonfusionen
und Erwartungsbriiche

Zum einen steht zu befiirchten, dass der sensible Vorgang
der juristischen Klarung des Lebenssachverhaltes zu einer
,,Showbiihne* verkommt."” Zwar wird durchaus disku-
tiert, dass ein Strafverfahren eine Art ,,Rollenspiel insze-
niert.'® Durch Bewusstmachung dieses Rollenarrange-
ments wiirde womoglich das ,,szenisches Verstehen*!” der

" Vgl. EM6GG (Fn. 1), Art. 1 Abs. 3. Das gilt sodann iiber § 55
VwGO, § 52 FGO, § 61 SGG und § 72 ArbGG entsprechend auch
fiir den BFH, das BSG und das BAG.

""" ReGE-Mediensffentlichkeit (Fn. 1), S. 13 ff.
Z.B. “Law and Order” (inklusive des Serienuniversums), “Ally
McBeal”, “Boston Legal”, “Suits” etc.
' Z.B.,Streit um Drei® (ZDF), ,,Richterin Barbara Salesch®, ,,Richter
Alexander Hold*“ (Sat.1-Gruppe), ,,Das Strafgericht®, ,,Das Famili-
engericht®, ,,Das Jugendgericht” (RTL-Gruppe) inklusive aller Ab-
leger und spin offs (,,LenBen und Partner®, ,,Rechtsanwalt/Staatsan-
walt Posch ermittelt”, ,,Im Namen der Gerechtigkeit — Wir kampfen
fiir ihr Recht* etc.); dazu auch A/lgaier, ZRP 2004, 212: ,, Die jour-
nalistische Komponente siegt iiber die rechtliche.

Dazu auch Grimm, ZRP 2011, 61. Polemisierend zur grundsétzli-

chen Beféhigung des Biirgers zum Verstdndnis rechtlicher Zusam-

menhénge Zuck, NJW 2001, 1623 (1624 ff.)

'* Kutschaty/Gerhardt, ZRP 2013, 219. Der RegE-Medienoffentlich-
keit (Fn. 1), S. 12 traut den Medien hingegen viel zu: ,,Die Sichtwei-
sen dazu, ob die heutige Medienlandschaft einer sachlichen Bericht-
erstattung zutrdglich ist, gehen auseinander. Der Entwurf geht je-
doch von der Grundannahme aus, dass die mediale Darstellung
auch heute der Justiz gerecht werden und dariiber hinaus der Be-
volkerung auch ein positiveres Bild vermitteln kann.”; ahnlich opti-
mistisch Brautigam, BRAK-Magazin 4/2017, 15.

' Kiihne, Strafprozessrecht, 2016, § 1 Rn. 3; Arenhivel, ZRP 2004,

61; zur Fruchtbarmachung des ,,Rollenbegriffs“ fiir das Strafverfah-

ren Gerson, Das Recht auf Beschuldigung, 2016, S. 35 ff. in Bezug

auf Popitz und Dahrendorf.

Hassemer, Einfiilhrung in die Grundlagen des Strafrechts, 1981,

S. 78, 112 ff.; vgl. auch Herzog, FS Hamm, 2008, S. 203; Fabricius,

FS Hassemer, 2010, S. 37 ff.



Ablaufe geschult, um durch ein austariertes ,,Vorverstind-
nis“ die Verstandigungsorientierung des Prozesses zu for-
cieren. Andererseits sprach bereits Goffinan an, dass die
Annahme einer Rolle zugleich die Annahme der damit im-
plizierten Rollenerwartungen nach sich zieht.'® Die vél-
lige Offnung des in der Regel allein von Juristen domi-
nierten Gerichtssaales fiir Dritte in Form der medialen
Vorfiihrung triige daher auch die Erwartungen Dritter
vom Verhalten der Juristen an die Juristen heran.'” Es
konnte somit ein genau gegenteiliger Effekt eintreten, als
der ministerielle Vorstof3 urspriinglich intendierte: So wie
ein Teilchen seine Laufbahn dndert, wenn es beobachtet
wird,20 wiirden plétzlich ,,Begutachter” und ,,Anschau-
ungsobjekt verschoben. Anstatt das Bild der Gesell-
schaft’' von der Justizwirklichkeit zu korrigieren, wiirde
vielmehr die spiirbare Erwartung der Gesellschaft von der
(eingebildeten) Wirklichkeit der Justizabldufe diese infi-
zieren. Ohne Zweifel ist eine gewisse ,,Ablenkung* aller
Betroffenen nicht ausgeschlossen.*

b) Verlust der Deutungshoheit iiber den Ablauf — ,,Das
Recht wird im Namen des Volkes gesprochen und nicht
vor dem ganzen Volk!*“*

Solange eine Hauptverhandlung entweder nur durch per-
sonliche Sitzungsteilnahme erfahren oder durch das Lesen
der Urteilsgriinde rekonstruiert werden kann, verbleibt die
Deutungshoheit iiber Abldufe und gefundene Ergebnisse
nahezu ausschlieBlich innerhalb der Profession. Damit ist
nicht gemeint, dass eine Geheimjustiz etabliert wiirde;**
vielmehr geht es darum, dass ein juristisches Verfahren
primér juristische Probleme erdrtern und l6sen soll. Er-
schaffen wird dadurch ein argumentativer Raum juristi-
scher Autonomie und Autoritit.”> Eine umfassende Off-
nung des Gesamtablaufs fiir eine breite Medienoffentlich-
keit erhohte daher den (Erwartungs-)Druck auf die Betei-
ligten, ihre Entscheidung iiber die ,,Erheblichkeit” und
»,Wesentlichkeit” einzelner Fragen noch einsichtiger und
insbesondere noch frithzeitiger auszugestalten. Zwar

Vgl. nur Goffinan, Presentation of Self in everyday Life, 1959, S. 9:
“When we allow that the individual projects a definition of the situ-
ation when he appears before others, we must also see that the oth-
ers, however passive their role may seem to be, will themselves ef-
fectively project a definition of the situation by virtue of their re-
sponse to the individual and by virtue of any lines of action they
initiate to him.”

Zur bereits vorherrschenden ,,Boulevardisierung der Gerichtsbe-

richterstattung* s. Metin, ZRP 2005, 205 ff.

Sog. ,,Welle-Teilchen-Dualismus*, entdeckt im Doppelspaltexperi-

ment.

' Zum Schutz des Rechts der Richter am eigenen Bild gem. § 22 KUG
schon Ernst, NJW 2001, 1624 (1626).

#  So sehr deutlich BT-Drs. IV/178 v. 07.02.1962, S. 45: ,,Sie [Rund-
funk- und Filmaufnahmen] lenken den Angeklagten und die Zeugen
von der Hauptverhandlung ab; Sie hindern unter Umstinden den
Angeklagten und den Verteidiger wegen der Scheu vor einem unbe-
schrinkten, uniibersehbaren und unsichtbaren Zuhorer- oder Zu-
schauerkreis, ihre Aussagen und Erkldrungen so zu gestalten, wie
es das Verteidigungsinteresse erfordert. Sie vereiteln den Zweck des
$ 243 Abs. 2 StPO, wonach die Zeugen bei der Vernehmung des An-
geklagten nicht zugegen sein diirfen, und ermoglichen es spdteren
Zeugen zu horen, was frither vernommene Zeugen ausgesagt haben.
Sie legen auch den Zeugen und Sachverstindigen Hemmungen bei
ihren Aussagen auf und beeintrichtigen ihre Unbefangenheit. Den
noch nicht verurteilten Angeklagten zerren sie in einer oft unertrdg-
lichen Weise in das Scheinwerferlicht einer weiten Offentlichkeit.*

» Kutschaty/Gerhardt, ZRP 2013, 219 [Hervorhebungen O.H.G.]
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spricht nichts gegen eine transparente und nachvollzieh-
bare Begriindung von Judikaten. Andererseits wird die ju-
ristische Arbeitsweise als sprachlogische Methode der Er-
gebniskonstruktion nicht ohne Grund durch ein mehrse-
mestriges Studium und einen abschlieBenden Vorberei-
tungsdienst erlernt. Die , Leichtigkeit® der handwerkli-
chen Bewiltigung eines rechtlichen Konfliktes nach ,,al-
len Regeln der Kunst“ ist zumindest gefahrdet, wenn die
juristische Deutungshoheit iiber Gebiihr beschriankt
wiirde. Durch Aufnahme und Vorfithrung kompletter
Hauptverhandlungsabldufe wiirde der argumentative
Raum juristischer Autonomie und Autoritit aufgebrochen
und zugleich der ungeschiitzten Infragestellung durch eine
noc1216 breitere bzw. unbegrenzte Offentlichkeit iiberlas-
sen.

Uberdies wiren die Akteure ,,auf ewig* in ihrer Rolle ge-
fangen: Der ,, Tater” bliebe auch Jahre nach der Verhand-
lung iiber ,,Youtube® identifizierbar, das Opfer dauerhaft
als solches stigmatisiert.”’ Der Richter sihe sich womog-
lich als Zielscheibe von Hohn und Spott in der ,heute
show* oder anderem Kabarett ,verarbeitet,”® wenn er
nicht permanent wortgewandt und verhandlungssicher
agierte.” Solche Unwuchten innerhalb der ansonsten
,verginglichen* Konfliktlosung bediirfen der sorgfaltigen
Uberlegung vor der Einfiihrung entsprechender Ubertra-
gungsmoglichkeiten.

2. Zwischenfazit: Verflachung, Verkiinstlichung und Ver-
stetigung statt Transparenz

Die Vorfiihrung der Urteilsverkiindung ist nicht zu bean-
standen, mag sie auch redundant sein. Ob hingegen das
(weiterhin nicht mogliche) o6ffentliche Vorfiihren von
Hauptverhandlungen zwangsldufig positive Wirkungen
fiir Gesellschaft und Verfahrens nach sich zdge, ist zumin-
dest kritisch zu hinterfragen. Nahezu vernichtend wirkt
die Bewertung von A/wart zum Entwurf und auch zu den

* Vielmehr solle sich der Richter stindig ,,beobachtet fiihlen, Grimm,

ZRP 2011, 61 (62).

% Von Zuck, NJTW 1995, 2082 (2083) spottisch ,,Arkanum® genannt.

* Grimm, ZRP 2011, 61 (62); das gilt selbstverstindlich auch fiir Vor-

verurteilungen zu Lasten des Beschuldigten. Treffend zu den Risi-

ken einer Medienoffnung fiir alle Beteiligten Ernst, NJW 2001,

1624 (1626): ,,Im Medienzeitalter sind zudem stets auch die Folgen

der Freigabe von Personen zum Abschuss ‘ durch die Medien zu be-

denken.”

Zu diesem Problem der Rollenzementierung Kutschaty/Gerhardt,

ZRP 2013, 219 (220).

B Arenhével, ZRP 2004, 61 ff. zur Wechselwirkung aus sachlicher und
iiberzogener Kritik durch den Boulevard.

» Spitzziingig Zuck, NJW 1995, 2082: ,,Vor allem will ich Richter und
Staatsanwilte sehen, blitzgescheit und manchmal arrogant, auch ei-
tel, schlecht vorbereitet, oder souverdin, sachkundig, verstindnis-
voll, und den pflichtbewuf3ten Langeweiler. Und dann alle diese An-
wilte, die Mietmduler und die juristischen Hasardeure, die Stars
und die Biedermdnner, aber natiirlich auch die guten, die den Sach-
verhalt kennen, ein Rechtsgesprdch fiihren und die Interessen des
Mandanten wirklich wahrnehmen kénnen. Dann will ich das Ge-
richtspersonal und die Sachverstindigen sehen, die Ubersetzer und
die Zeugen. Und natiirlich will ich auch die Parteien selbst sehen.
Ich kénnte mir dann ein Bild des Kldgers machen, der, als wahre
Inkarnation der deutschen Rechthaber-Kultur, unter der Uber-
schrift ,Unharmonischer Intimverkehr als Reisemangel* das feh-
lende Doppelbett geriigt hat [...]. "
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bis dato ergangenen Offnungen fiir die Mediendffentlich-
keit: ,,Der Entwurf ist geeignet, die gegenwdrtige Justiz-,
Medien- und Demokratiekrise zu verschérfen. [...]. Da-
hinter verbirgt sich ein hermeneutisch leerer Informati-
onsbegriff, der dazu gefiihrt hat, dass die Hauptverhand-
lung an der Strafprozessordnung vorbei um mediale Er-
niedrigungsrituale erweitert worden ist. Die Angeklagten
werden zwar nicht in einem Kdfig prisentiert, nicht selten
aber einem unfairen und stigmatisierenden Fotoshooting
ausgesetzt, das ihre Verteidigung behindert. Inzwischen
hat kaum noch jemand Antennen dafiir, den unmorali-
schen und (menschen-)rechtsfeindlichen Charakter sol-
cher Rituale zu erfassen.“*° Wenngleich das Wetterleuch-
ten hier sehr drastisch illustriert wird, ist die StoBrichtung
richtig: Zu groB scheint das Risiko der Verflachung der
Inhalte, der Verkiinstlichung der Abldufe und der Verste-
tigung der Verfahrens-(zwischen-)ergebnisse. Es wire da-
her zwingend erforderlich (gewesen), vor der Ausweitung
der Bild- und Ton-Ubertragungen aus Gerichtssilen zu-
nichst empirisch zu erheben, welche konkrete Vorstel-
lung Nicht-Juristen von einem strafrechtlichen Verfahren
haben, um eine ,,Hoch-Stilisierung® und damit einherge-
hende Hemmung der Funktionalitit zu verhindern. So-
lange keine eindeutigen wissenschaftlichen Erkenntnisse
dazu vorliegen, ob Vorfithrungen das Versténdnis der Ab-
laufe tatsdchlich erh6hen konnen, ohne zugleich unertrig-
liche Nachteile fiir die Beteiligten des Prozesses zu erwir-
ken, ist von medialem Streaming von Hauptverhandlun-
gen Abstand zu nehmen. ,,Gerichtsfernsehen ist Zu-
kunftsmusik und sollte diese bleiben.’' Der unabdingbare
Offentlichkeitsgrundsatz wurde bereits iiber die §§ 169 ff.
GVG alter Fassung verwirklicht.

* Alwart, Stellungnahme zur BT-Drs. 18/10144 im Rechtsausschuss

des Deutschen Bundestages am 29.3.2017, S. 2, abrufbar auf

http://www.bundestag.de/blob/500950/3287353c09411dcb3368baa

05ea924e0/alwart-data.pdf (zuletzt abgerufen am 25.10.2017).
' So schon Huff, NIW 2001, 1622 (1623); a.A. Loubal/Hofinann,
MMR 2016, 669 ff., die eine Ausweitung der Medienoffentlichkeit
im Kern beflirworten; unterschiedliche Vorschlidge zur Umsetzung
dieser Erweiterung bei Hirzebruch, BRJ 2017, 5 ff.; sehr optimis-
tisch hingegen Brdutigam, BRAK-Magazin 4/2017, 15.
Vgl. schon Expertenkommission (Fn. 2), S. 69; Altenhain, Doku-
mentationspflicht im Ermittlungsverfahren — warum eigentlich
nicht?, in: Strafverteidigervereinigungen (Hrsg.), ,,Welche Reform
braucht das Strafverfahren?, Texte und Ergebnisse des 39. Strafver-
teidigertags in Liibeck 2015, S. 181 (198 ff.) = [wortgleich, daher
parallel zitiert in] ZIS 2015, 269 (278); Neuhaus, StV 2015, 185
(189); als allseits bekannte Stichworte gentigen Perseveranz, Inertia,
Kognitive Dissonanz etc., vgl. erstmalig bereits Schiinemann, StV
2000, 159 ff.; vertiefend Gerson, Das Recht auf Beschuldigung,
2016, S. 150 ff.; nach Jansen, Zeuge und Aussagepsychologie,
2011, S. 140 beinhalten von Vernehmungsbeamten angefertigte
Eindrucksvermerke ,,nur Wertungen und keine Beschreibungen des
Beobachtungen. [...] Bei den heute zur Verfiigung stehenden Tech-
niken erscheint es nicht mehr zeitgemdfs, auf rein subjektive Ein-
schéitzungen von Vernehmungsbeamten zuriickzugreifen.; vgl. auch
Nack/Park/Brauneisen, NStZ 2011, 310 ff.: ,,Es darf als allgemein-
kundig gelten, dass die Wiedergabe einer Aussage durch den Ver-
nehmenden oder den Protokollfiihrer misslingen kann. Dass dieses
die Wahrheitsfindung im Strafverfahren nachteilig beeinflussen
kann, bedarf keiner niheren Erlduterung.”
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III. Die audiovisuelle Vernehmungsdokumentation
und deren inhéirente ,,Boomerang“-Effekte

Um ,,Filmen“ — jedoch in einem anderen Verfahrensab-
schnitt und mit anderer Intention — geht es auch bei der
audiovisuellen Vernehmungsdokumentation. Ohne Zwei-
fel stellt diese einen Fortschritt im Vergleich zur lediglich
schriftlichen Skizzierung eines Vernehmungsprotokolls
dar, welches als Relikt aus dem Papierzeitalter fiir Fehl-
deutungen und Wahrnehmungsverzerrungen steht.** An-
dererseits eroffnet sie zugleich eine neue Form der Digi-
talisierung von Ermittlungsvorgingen. Aus den §§ 163a
Abs. 3 und 4 i.V.m. 168a und b StPO sowie Nr. 45
Abs. 2 RiStBV ergibt sich, dass Vernehmungen (welche
Hauptfehlerquellen im Strafverfahren sind®) im straf-
rechtlichen Ermittlungsverfahren grundsétzlich zu proto-
kollieren sind. Die audiovisuelle Aufzeichnung beim Be-
schuldigten hingegen unterliegt dem § 163a Abs. 1 S. 2
StPO, der auf die , Kann-Regelung“ beim Zeugen im
§ 58a Abs. 1 S. 1 StPO verweist.’® Die urspriinglichen
Empfehlungen der ,,Expertenkommission**” und auch des
AE-Beweisaufnahme®® wollten dies wesentlich auswei-
ten. Der Reformdruck ist somit offenkundig.37

Es soll auch hier nicht um die dogmatischen Problemlagen
beziiglich der Verwertung®® von Vernehmungsdokumen-
tationen in der Hauptverhandlung gehen, die in Hinblick
auf den geltenden Unmittelbarkeitsgrundsatz gem.
§§ 249 ff. StPO lediglich erginzend, und nur in engen
Ausnahmefillen substituierend von statten gehen

* Vgl. nur Neuhaus, StV 2015, 185 (187) m.w.N.

*  Dazu auch der Uberblick iiber die Rechtslage bei Altenhain, ZIS
2015, 269 f. Mit der Erweiterung des § 136 StPO durch einen Absatz
4 ist die Vernehmung eines minderjdhrigen Beschuldigten zukiinftig
in Bild und Ton aufzuzeichnen, wenn dadurch seine schutzwiirdigen
Interessen besser gewahrt werden konnen, vgl. BT-Drs. 18/11277
v. 22.2.2017 u. 18/12785 v. 20.6.2017 als (untechn.) ,,Gesetz zur
effektiveren und praxistauglicheren Ausgestaltung des Strafverfah-
rens”. Am 7.7.2017 hat der Bundesrat den Text in Form der Abéan-
derungen des urspriinglichen Entwurfs durch den Rechtsausschuss
(BT-Drs. 18/12785 v. 20.6.2017) gebilligt. Durch die RL 2016/800
(,,Richtlinie des Europidischen Parlaments und des Rates vom
11.5.2016 tiber Verfahrensgarantien in Strafverfahren fiir Kinder,
die Verdachtige oder Beschuldigte in Strafverfahren sind*, ABlL. EU
Nr. L 132 v.21.5.2016, S. 1 ff.), ist dies ohnehin notwendig gewor-
den, vgl. hierzu Neubacher/Bachmann, ZRP 2017, 140 ff.; zu Be-
denken dieser Vernehmungsform fiir Kinder bereits Knoblauch zu
Hatzbach, ZRP 2000, 276 ff.

Expertenkommission (Fn. 2), S. 67 ff.

6 AE-Beweisaufnahme, GA 2014, 1, 8 zu § 136 StPO-E.

7 Zum kompletten Streitstand Gerson, Das Recht auf Beschuldigung,
2016, S. 871 ff. m.w.N. sowie (Fn. 32).

Allgemein zu Verwertungsfragen ,.digitaler Beweismittel Her-
cher/Momsen, Digitale Beweismittel im Strafprozess — Eignung,
Gewinnung, Verwertung, Revisibilitit, in: Strafverteidigervereini-
gungen (Hrsg.), Die Akzeptanz des Rechtsstaats in der Justiz, Texte
und Ergebnisse des 37. Strafverteidigertags in Freiburg, 2013,
S. 173 ff., zur Verwertung S. 185 ff.
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kann.** Auch ist klar, dass moderne Techniken Ressour-
cen sparen und vieles dadurch leichter und schneller funk-
tionieren wird.* Stattdessen werden einige interdiszipli-
nire Erkenntnisse der Wahrnehmungspsychologie*' zu-
sammengestellt und in den Kontext der digital fixierten
Vernehmungssituation eingeordnet,*” um das Strafverfah-
ren fiir den zukiinftig vermehrten Einsatz der audiovisuel-
len Vernehmungsdokumentation zu wappnen.

1. Neue Perspektive(n) auf alte Dinge

Die audiovisuelle Vernehmungsdokumentation vertieft
und fokussiert die Interpretation der Vernehmungsinhalte
(a) und gestaltet die Beweisermittlung transparent und
wiederholbar (b). Zugleich wird dadurch der Erkenntnis-
rahmen unserer Wahrnehmung umfassend erweitert (c).

a) Qualitativer Unterschied: Vertiefung und Fokussie-
rung der Interpretation der Vernehmungsinhalte

Zu kurz greift, wer den Ubergang von schriftlichem Pro-
tokoll zur audiovisuellen Vernehmungsdokumentation
ausschlieflich als technischen Umbruch begreift. Verédn-
dert werden vielmehr Art und Form der Beweisdeutungs-
moglichkeiten.*® Wihrend sich bei Unklarheiten iiber den
Ablauf der Vernehmung aus dem Vernehmungsprotokoll
zumeist wenig ziehen ldsst, da es (wenn {iberhaupt, vgl.
Nr. 45 Abs. 2 S. 1 RiStBV: , méglichst wortlich*) nur den
Wortlaut der gestellten Fragen und die erhaltenen Ant-
worten wiedergibt,** ist dies bei audiovisuellen Verneh-
mungen anders: Die vollzogene Wirklichkeitsfestschrei-
bung ist umfassend. Zudem wird der inhaltliche Eindruck
durch weitere Details angereichert, von der Tonlage und
Lautstérke der kommunizierenden Beteiligten, der erfahr-
baren Dauer der Vernehmung® (oder auch schon der

% Instruktiv hierzu AE-Beweisaufnahme, GA 2014, 1 (2 ff; 25 f);
grundsatzlich zustimmend Jahn, StV 2015, 778 ff.; Kropil, JR 2015,
611 (616); Buckow, ZIS 2012, 551 (553 f.); eher kritisch zum Ent-
wurf hingegen Pollihne, StV 2015, 784 (790); zur Unzuldssigkeit
des ,,Mainzer Modells* (Form der audiovisuellen Zeugenverneh-
mung in der Hauptverhandlung) s. BGH, Beschl. v. 20.9.2016 —
3 StR 84/16 = NStZ 2017, 372 ff.; zur Wirkung des § 255a StPO
vgl. Widmaier/Nourouzi, MAH, § 9 Rn. 252 f.; Diemer, NStZ 2002,
16 ff. Der § 247a Abs. 1 S.1 StPO verweist ausdriicklich auf § 251
Abs. 2 StPO, der eine Ersetzung der Vernehmung in der Hauptver-
handlung durch Niederschrift (hier analog: Videodokumentation)
zulésst.

Vgl. hier nur Leitner, Videotechnik im Strafverfahren. Ein Petitum

fiir mehr Dokumentation und Transparenz, 2012, S. 130. Weshalb

das weiterhin ernsthaft bestritten wird, ist nicht wirklich nachvoll-
ziehbar, vgl. auch Artkdmper, Kriminalistik 2009, 417 (423): ,,Die

Jahrzehntelange Zuriickhaltung der Kriminalisten gegen Tonband-

und Videovernehmungen ist schwer verstindlich, es sei denn, es

gdbe etwas zu verbergen. Dass das nicht der Fall ist, sollte auch
gerichtlich nachvollziehbar dokumentiert werden.”; Radtke, DRiZ

2017, 190 f. greift einen anderen Aspekt auf und befiirchtet Nach-

teile fir die Arbeit der Revisionsgerichte. Dieses Problem ergibe

sich hingegen erst durch eine Videodokumentation der Hauptver-
handlung selbst, vgl. eindringlich Wilhelm, Dokumentationspflicht
in der Hauptverhandlung — warum eigentlich nicht?, in: Strafvertei-
digervereinigungen (Hrsg.), ,,Welche Reform braucht das Strafver-
fahren?, Texte und Ergebnisse des 39. Strafverteidigertags in

Liibeck, 2015, S. 165 und oben I. zum ,,Gerichtsfernsehen®.

#' ZuFrankreich Henrion/Nitschmann, ZStW 115 (2003), 958 (971 £.);
zu England und Wales Glef3, Der Einsatz von Videotechnologie in
anderen europdischen Landern, in: Strafverteidigervereinigungen
(Hrsg.), ,,Wehe dem, der beschuldigt wird, Texte und Ergebnisse
des 34. Strafverteidigertags in Hamburg, 2010, S. 193 ff.
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Dauer zwischen Frage und Antwort), iiber Kérperhaltung,
Mimik und Gestik, bis hin zu den Begleitumstdnden der
Befragung wie beispielsweise Raumgrofe, vorgelegte Be-
weismittel etc.*® Zwar nicht hautnah — aber doch ,,atmo-
sphérisch® dicht — wird durch die audiovisuelle Dokumen-
tation demnach die ,,Lebenssituation Vernechmung® re-
konstruiert,*” die als typischerweise zwangskommunika-
tiv ausgestaltete ErmittlungsmaBnahme® weitaus mehr
repriasentiert als die Ausformulierung dessen, was der
Vernehmungsbeamte zu interpretieren und zu verschrift-
lichen bereit gewesen ist.

b) Quantitativer Unterschied: Wiederholbarkeit und
Transparenz der Beweisermittlung

Auch fiir den Grofiteil der Befiirworter der audiovisuellen
Vernehmungsdokumentation soll ein unmittelbarer Be-
weistransfer” von Ermittlungsergebnissen aus dem Vor-
verfahren in die Hauptverhandlung die Ausnahme blei-
ben.”® Es gelte weiterhin der Unmittelbarkeitsgrundsatz
gem. §§ 249 ff. StPO, d.h. der im Ermittlungsverfahren
Vernommene werde im Regelfall ohnehin im Rahmen der
Beweisaufnahme in der Hauptverhandlung erneut befragt,
die Dokumentation daher nicht zu Rate gezogen. Sie er-
leichtert nach bisherigem Verstdndnis also lediglich den
Riickgriff bei Streitigkeiten iiber den konkreten Inhalt und
Ablauf der im Ermittlungsverfahren durchgefiihrten Ver-
nehmung.”’ Der Anwendungsbereich ist somit insbeson-
dere bei Streitfragen iiber Erhebungs- und Vernehmungs-
verbote, die aus fehlerhaften Befragungen resultieren, er-
offnet. Durch die mediale Umsetzung und die leichte Ab-
spielbarkeit konnen insbesondere solche Vernehmungs-
bestandteile, die fatsdchliche Ablaufe betreffen (wie

“ Ahnliche Aspekte greift auch Kertai, MMR 2011, 716 ff. auf, wenn
er durch die Einfithrung von Bildern den Einzug der ,,visuellen
Rechtskommunikation® in seiner Bedeutung fiir das Strafverfahren
hinterfragt.
Unstreitig kommt einer audiovisuellen Vernehmungsdokumenta-
tion der grofite Beweiswert zu, vgl. Eisenberg, StPO, 2017, 2. Teil
Rn. 613, 617. Der AE-Beweisaufnahme (GA 2014, 1 ff.) — sowie
insbesondere Jahn, StV 2015, 778 (779) — gehen sogar davon aus,
dass die miindliche Vernehmung in der Hauptverhandlung im Ver-
gleich zur Dokumentation der Aussage zwei unterschiedliche Ge-
genstédnde der Beweiserhebung darstellten, sowie die Vernehmung
in der Hauptverhandlung nicht per se die ,,bessere* sei.

* Altenhain (Fn. 32), S. 181 (196 £.).

Obwohl dies auch beim schriftlichem Protokoll obligatorisch sei,

vgl. Eisenberg, StPO, 2017, 2. Teil Rn. 613 ff.

4 Vgl. auch Neubacher/Bachmann, ZRP 2017, 140 (141) m.w.N.

47 Vgl. auch Glef3 (Fn. 41), S. 193 (204).

*#  Die Zwangskommunikation unterscheidet sich von der symmetri-

schen Kommunikation, weil sie sich nicht frei und sozialtypisch ent-

wickelt, sondern institutionalisiert und verzerrt stattfindet. Die Ver-
nehmung ist ein Paradigma dieses Phidnomens; dazu Gerson, Das

Recht auf Beschuldigung, 2016, S. 403 ff., 549 ff. m.w.N.

Zu den historischen Wurzeln der Verhinderung eines Beweistrans-

fers vom Vorverfahren ins Hauptverfahren AE-Beweisaufnahme,

GA 2014, 1 (13 ft.).

%0 AE-Beweisaufnahme, GA 2014, 1 (4 ff., 18 ff.). Der Alternativent-
wurf moniert vor allem die inzwischen vollig unsystematische
Durchlécherung des Unmittelbarkeitsgrundsatzes (S. 25) und
mochte mithilfe der audiovisuellen Dokumentation ein ,,neues Kon-
zept von Beweisaufnahme* etablieren; vgl. auch Jahn, StV 2015,
778 (780, 782); so auch herausgearbeitet von Kropil, JR 2015, 611
(613).

' So auch BRAK-Stellungnahme-Nr. 1/2010, S. 6.
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Dauer,”> Anwesenheit, Belehrung) ,.einsichtig gemacht
werden. Der Streit iiber vorgeblich fehlende und/oder feh-
lerhafte Belehrungen (sowohl § 163a Abs. 3 und 4 i.V.m.
§ 136 Abs. 1 als auch §§ 55 Abs. 2, 57 StPO) ist damit
schnell vom Tisch. Entweder wird nicht mehr geriigt, dass
Fehler unterlaufen sind, oder die Unstimmigkeit ist mittels
Abspielen der streitigen Sequenz innerhalb kiirzester Zeit
aufklirbar.”® Bedeutsam ist dabei, dass spitere Rezipien-
ten der Dokumentation erstmals erméichtigt werden, die
parallel fixierten Festschreibungen des schriftlichen Pro-
tokolls™ zu hinterfragen. Wihrend der geschriebene Text
ausschlieflich auf Stringenz und — bei unvorsichtiger For-
mulierung — auf suggestive Vernehmungstaktiken® abge-
klopft werden kann, ermdglicht der Konsum der audiovi-
suellen Dokumentation ein Nacherleben der Gescheh-
nisse und damit zugleich ein umfassendes Aufspiiren von
Fehlern.>® Insgesamt wird also die ,,Rekonstruktion® und
Hunstreitigstellung® vergangener Abldufe erheblich er-
leichtert und verbessert.

¢) Deutlicher epistemologischer Unterschied i.S.e. ,, Was
konnen wir wissen?

Der Schritt von der Technisierung (d.h. der Nutzung von
EDV zur Speicherung und Verarbeitung zuvor hindisch
gewonnener Informationen) zur Digitalisierung der Vor-
géinge (d.h. der vorgeschalteten Rezipienz der Informatio-
nen durch EDV) bewirkt durch die aufgezeigten qualitati-
ven und quantitativen Verschiebungen einen Paradigmen-
wechsel in der Erkennensreichweite. Wéahrend das schrift-
liche Fixieren von Aussageinhalten der (angeblich) onto-
logischen Welt unseren Kreationswillen ,aufzwingt,
wird durch die audiovisuelle Fixierung — unabhingig un-
seres menschlichen Willens — indes ein ,,Mehr* an Wahr-
nehmung generiert. Die digitale Dokumentation erweitert
den Moglichkeitsrahmen menschlicher Erkenntnisfahig-
keit, wodurch ,,Erfahrung* und ,,Erahnung® zunehmend in
den Hintergrund riicken. Digitale Erfassung ,,sieht” mehr,
,,hort besser, ermiidet nicht und braucht keine Ver-
schnaufpausen. Dass dies gleichwohl nicht unbedingt nur
vorteilhaft ist, wird im Folgenden unter 2. herausgearbei-
tet.

2 Zur zuldssigen Dauer von 45 min bis zu hdchstens einer Stunde und

gegen weitaus ausschweifendere Vorschlige (drei bis vier Stunden)

Eisenberg, StPO, 2017, 2. Teil Rn. 606.

% Altenhain, Z1S 2015, 269 (279).

> Denn bei diesem soll es zunichst verbleiben, vgl. Expertenkommis-
sion (Fn. 2), S. 71 f; a.A. Altenhain (Fn. 32), S. 181 (203 ff.), der
das Protokoll neben der Videodokumentation fiir obsolet halt.

»  FEisenberg, StPO, 2017, 2. Teil Rn. 587 ff., 613; ausfiihrlich zu deren
Wirkung Jansen (Fn. 32), S. 119 ff.

6 Altenhain, ZIS 2015, 269 (278).

7 Rechtlich kann die audiovisuelle Aufzeichnung bei Zeugen, sofern

sie nicht gem. §§ 52 ff. StPO aussageverweigerungsberechtigt sind,

einen Eingriff in das allgemeine Personlichkeitsrecht gem. Art. 8

EMRK darstellen, vgl. auch Expertenkommission (Fn. 2), S. 71; A/-

tenhain (Fn. 32), S. 181 (193 ff.).

Aufsatztitel einer der Pioniere dieser Forschungsfrage, vgl. Lassi-

ter/Geers/Munhall/Handley/Beers, Videotaped confessions: Is guilt

in the eye of the camera?, in: Zanna (Hrsg.), Advances in Experi-

mental Social Psychology 33/2001, S. 189 ff.
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2. Neue Probleme durch wahrnehmungspsychologische
Unwdgbarkeiten

Trotz unbestreitbarer Niitzlichkeit bei Streitigkeiten {iber
tatsdchliche vergangene Gegebenheiten sind mit der au-
diovisuellen Vernehmungsdokumentation auch gravie-
rende wahrnehmungspsychologische Probleme verbun-
den,5 7 quasi ,,neue Verzerrungen®, die die alten ersetzen.
Es geht um Verzerrungen durch die technischen Vorrich-
tungen als solche (a), Verzerrungen durch die neue Uber-
betonung des gesprochenen Wortes (b), sowie Verzerrun-
gen durch die Erweiterung der technisch-basierten Aus-
forschungsmoglichkeiten zu Lasten des Befragten (c).

a) ., Is guilt in the eye of the camera? “°* — Die Bedeutung
von richtigen Perspektive(n) und volatilen Wahrneh-
mungskausalitdten

Vor allem ein zunéchst unscheinbarer Aspekt technischer
Natur kann weitreichende Folgen erwirken. Aus seit Jah-
ren gefestigten Studien ist bekannt, dass Stellung und
Winkel der Kamera grofen Einfluss auf die spdtere Be-
wertung eines Videoinhaltes haben.” Neben Daniel Las-
siter® hat sich auch der Psychologe Robert Cialdini mit
diesem Phdnomen beschéftigt. Er erklért die Unwégbar-
keiten mit dem Grundsatz ,,What is focal, is causal“®!
Dieses Prinzip besagt, dass Menschen bei der Bewertung
der Frage nach der Urséchlichkeit Dritter fiir bestimmte
Abléufe in ihrer Einschdtzung mafgeblich davon beein-
flusst werden, welche Person sie aktiv wahrnehmen konn-
ten. In Versuchen wurden Probanden dazu in die Nihe ei-
nes Tisches mit einem Parchen gesetzt, welches im Rah-
men des Versuchsaufbaus iiber ein Thema streiten sollte.
Eine Probandengruppe wurde hinter den Riicken des
Mannes platziert, sah also lediglich die Frau frontal. Eine
andere Probandengruppe saf hinter dem Riicken der Frau,
sah demnach den Mann frontal. In weiteren Abwandlun-
gen saflen Probandengruppen neben dem Tisch, konnten
somit beide Partner gleich gut erkennen. Das iiberra-
schende Resultat: Trotz identischen ,,Streitgesprachs* ka-
men die Probandengruppen aus jedem ,,Blickwinkel* zu
anderen Urteilen beziiglich der Frage, wer im Streit ,,0b-
siegte” oder ,,unterlag®, wer den aktiven/passiven Part
spielte und insbesondere auch, wer das Endergebnis (also
den Streitentscheid) hauptsichlich verursacht habe.®

* Unstreitig gestellt von Eisenberg, StPO, 2017, 2. Teil Rn. 617
m.w.N.

% Lassiter/Geers/Handley/Weiland/Munhall, Journal of Applied Psy-
chology 87/2002, 867 ff.; zuvor schon Lassiter/Irvine, Journal of
Applied Social Psychology 16/1986, 268 ff.; wird ausschlielich der
Befragte und nicht der Vernehmende gefilmt, kann es zu Wahrneh-
mungsverzerrungen des Inhalts kommen (sog. illusionary causa-
tion), vgl. Lassiter, American Psychologist 65/2010, 768 (770);
Kassin/Appleby/Torkildson Perillo, Legal and Criminological Psy-
chology 15/2010, 39 (50).

' Vgl. Cialdini, Pre-Suasion, 2016, S. 51 ff.; zu dhnlichen Ergebnis-
sen kommen auch Lassiter/Geers/Munhall/Ploutz-Snyder/Breiten-
becher, Psychological Science, 13.4/2002, 299 ff.

2 Cialdini, Pre-Suasion, 2016, S. 52 m.V. auf die Studien von Tay-
lor/Fiske, Salience, Attention, and Attributions: Top of the Head
Phenomena, in: Berkowitz (Hrsg.), Advances in Experimental So-
cial Psychology Vol. 11, S. 249 ff.



Schon in fritheren Studien ergaben sich vergleichbare Re-
sultate.”* Cialdini schlussfolgert daraus, dass diejenige
Person, die sich im Fokus der Aufmerksamkeit des Be-
trachters befindet, automatisch fiir verantwortlicher, akti-
ver, bestimmender und {iberlegener gehalten wird, da un-
sere Wahrnehmung den deutlich erkennbaren Akteur in
seinem individuellen Einfluss auf das Ergebnis iiberinter-
pretiert: ,whomever’s face was more visible was judged to
be more causal “** Diese Regel (auch als ,,salience-effect™
bekannt®®) gilt natiirlich nicht nur fiir Vernehmungen,
kann aber gerade dort zu erheblichen Verzerrungen fiih-
ren.

Ubertragen auf audiovisuelle Vernehmungsdokumentati-
onen wird deutlich, dass die denkbar schlechteste Kame-
raposition daher eine solche ist, die lediglich den Vernom-
menen frontal zeigt, den Befragenden hingegen ausblen-
det oder nur anteilig ins Bild riickt. Jeglicher spiterer Ein-
wand dergestalt, dass Vernehmungsfragen manipulativ,
die Situation bedréingend, die angewandte List®® erdrii-
ckend oder die Vernehmung insgesamt einseitig gewesen
seien, wiirden trotz Besehens des Videos womdglich al-
lein deshalb nicht geglaubt, weil der als aktiv (sprich:
frontal) gesehene Befragte zugleich als der fiir das Ge-
samtergebnis verantwortliche Akteur verstanden wird.
Ein Berufen des Betroffenen auf die Behauptung, zur
Aussage gedringt oder iberlistet worden zu sein, wird
trotz Existenz einer Vernehmungsdokumentation er-
schwert.

Deutlich wird, dass allein durch einen zunéchst unschein-
baren Umstand wie einen ungeschickten Kamerawinkel
der vermeintliche Segen der Reproduzierbarkeit der
»wahren Sachlage“ zu einem wahrnehmungspsychologi-
schen ,,Boomerang® verkommen kann. Der Effekt ist
zudem robust: ,,Nothing could change the camera angle’s
prejudzgial impact — except changing the camera angle
itself.*

5 Robinson/Zebrowitz-McArthur, Journal of Personality and Social

Psychology 43/1982, 236; Hagemann/Strauss/Leissing, Psycholog-

ical Science 19/2008, 769 ff.
® Cialdini, Pre-Suasion, 2016, S. 55.
% Briggs/Lassiter, Journal of Social Behavior and Personality
9.1/1994, 171 ft.
Zu den Untiefen der polizeilichen Befragungsarten und -formen in-
struktiv Eisenberg, StPO, 2017, 2. Teil Rn. 587 ff. m.w.N.
Cialdini, Pre-Suasion, 2016, S. 64; bereits erkannt auch von
Buckow, ZIS 2012, 551 (554), der deshalb mindestens zwei Kame-
ras in unterschiedlichen Positionen fiir die Aufnahme fordert.
Wenngleich eine geschlossene, ununterbrochene und zusammen-
hingende Darstellung der Geschehnisse durch den Befragten zu ga-
rantieren sei, vgl. Eisenberg, StPO, 2017, 2. Teil Rn. 583, 583a.
Instruktiv Amon, Die Macht der Stimme: Mehr Personlichkeit durch
Klang, Volumen und Dynamik, 2017; Bazil/Piwinger, Der Ton
macht die Musik. Uber die Funktion der Stimme in der Kommuni-
kation, in: Bentele/Piwinger/Schoénborn (Hrsg.), Kommunikations-
management (2016, Losebl. 2001 ff.), Art. Nr. 1.28.
Umfassend zum Themenfeld ,,Sprache und Vorverurteilung® vgl.
Gerson, Das Recht auf Beschuldigung, 2016, S. 184 ff. m.w.N.; zu
den wissenschaftlichen Kriterien der aussagepsychologischen Ex-
ploration instruktiv Arntzen, Psychologie der Zeugenaussage, 2011,
S. 15 ff., 25 ff. (sog. Glaubhaftigkeitskriterien wie z.B. Detailreich-
tum, Wirklichkeitsndhe, Ausgefallenheit, Komplikationsketten,
aber auch Kohidrenz und Konstanz).
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b) ,, Wer sagt was und wie? “ — Von der Macht der Worte
und der Verhinderung von Wahrheitserfahrung

Weitere Verzerrungen konnen sich aus der ,unge-
schminkten* Wortwahl bzw. der Art und Weise ihrer Ver-
balisierung ergeben. Zwar trégt das schriftliche Protokoll
den typischen Nachteil jedes Interpretationskonstruktes in
sich, d.h. in der Regel werden darin — entgegen der Reali-
tat®® — stets stolperfreie Fragen gestellt, die in geraden Siit-
zen und ohne Fiillworter Beantwortung finden; offenkun-
dig ist dabei, dass eine Vernehmung in den seltensten Fal-
len umfassend korrekt und sprachlich sauber ausformu-
liert von Statten geht. Weit gefehlt wére es jedoch, in der
audiovisuellen Vernehmung in diesem Punkt uneinge-
schriankte Vorteile zu wiahnen. Durch die Vernehmbarkeit
der individuellen Stimme(n) werden indes neue, vollig an-
dersartig gelagerte Emotionen beim Rezipienten getrig-
gert.” Wortwahl, Stimmfarbe und -lage, Sprechduktus,
Spracheinfarbung und unzdhlige weitere Parameter ent-
falten direkten Einfluss auf den Sympathie- und Glaub-
wiirdigkeitsgehalt von Sprechinhalten.”’ Menschen
schlieBen (zu) schnell von der Stimme auf den Charakter,
nicht ohne Hintergedanken kommt der Begriff ,,Person-
lichkeit” von ,personare =, durch den Klang“.71 Durch
Sprache offenbart der Sprecher unweigerlich sein ,,Jch*.”
Diesen Umstand nutzen beispielsweise die sog. forensi-
sche Sprechererkennung und Tontridgeranalyse, welche
durch das BKA bereits seit Jahrzehnten eingesetzt wer-
den.” Aus deren Auswertungen sind sichere Auskiinfte
tiber Geschlecht, Alter, regionale Herkunft und Mutter-
sprache, mittels Wortwahl und Duktus zusétzlich auch
tiber Bildungsstand und soziale Schichtzugehdrigkeit des
Sprechers moglich.™

Es ist dariiber hinaus eine weit verbreite, aber (zu) schone
Einbildung, dass es mehrheitlich auf den Inhalt des Ge-
sagten ankommt. Gerade bei horbaren Sprechakten riickt
der Inhalt zum Teil weit in den Hintergrund. Mehr als die
Hilfte der Uberzeugungskraft eines Vortrages wird iiber
die nicht-inhaltlichen Faktoren iibermittelt. Stattdessen
gelte die (inzwischen heftig umstrittene) 55/38/7-Regel

" Amon (Fn. 69), S. 32 ff.; instruktiv hierzu auch Kiese-Himmel, Kor-
perinstrument Stimme. Grundlage, psychologische Bedeutung, Sto-
rung, 2016, S. 27 ff.; Sendlmeier, Die psychologische Wirkung von
Stimme und Sprechweise — Geschlecht, Alter, Personlichkeit, Emo-
tion und audiovisuelle Interaktion, in: Resonanz-Rdume — Die
Stimme und die Medien, 2012, S. 99.

™ Sendlmeier (Fn. 71), S. 99 (107) beschreibt es wie folgt: ,,Da die

Stimme einen Einblick in die Seele, in die Innerlichkeit, in den Cha-

rakter eines Menschen gibt, ist sie etwas Intimes. Sie verrdt evtl.

auch unsere Angst, zuriickgewiesen zu werden, unsere Sehnsiichte,
unsere Aufgeregtheit oder Verlegenheit. Schon durch den ersten

Horeindruck von Stimme und Sprechweise erhalten wir ein recht

differenziertes ,Bild‘ von einem Menschen. Die Anonymitdt und Be-

liebigkeit von personenbezogenen Daten werden durch den spezifi-
schen Stimmklang und die individuelle Art der Satzmelodie und der

Aussprache aufgehoben. Der Zugang zu wesentlichen Aspekten der

Personlichkeit ist unmittelbar und weitgehend unverfilscht gege-

ben.*

Vgl. Die Kriminalpolizei 2008, Forensische Sprechererkennung und

Tontragerauswertung in Praxis und Forschung, abrufbar auf

http://www kriminalpolizei.de/ausgaben/2008/dezember/detailan-

sicht-dezember/artikel/forensische-sprechererkennung-und-tontrae-
gerauswertung-in-praxis-und-forschung.html (zuletzt abgerufen am

25.10.2017); instruktiv Sendimeier (Fn. 71), S. 99 ff.

™ Kiese-Himmel (Fn. 71), S. 28 ff.
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nach Mehrabian: Korpersprache wirke zu 55%, die
Stimme zu 38% auf die Bedeutung der Kommunikation,
so dass lediglich 7% fiir das gesprochene Wort als Bedeu-
tungstriger verbleiben.” Umgekehrt kann also — iiber-
spitzt formuliert — ein Vortrag noch so richtig sein, man
redet sich dennoch um ,,Kopf und Kragen“, wenn man
nicht den ,richtigen Ton* trifft. Ein Umstand, der bei
schriftlichen Protokollen eine vo6llig untergeordnete Rolle
spielt.

¢) ,,Was schwitzen Sie denn so?“ — Vom non-verbalen
nemo tenetur-Grundsatz und der Gefahr des ,,gldsernen
Interviews “

Aus einem schriftlichen Protokoll wird nicht ersichtlich,
welche Stimmung bei der Befragung herrschte. Dieser
Umstand ist in all den Fillen nachteilig, in denen die At-
mosphire erdriickend’® bzw. manipulativ auf den Befrag-
ten wirkte und er dadurch zu riickblickend ungeschickten
Einlassungen bewegt wurde. In solchen Konstellationen
fallt der Nachweis der Suggestion schwer, vor allem wenn
der Betroffene den genauen Ablauf aus dem Gedéchtnis
nicht mehr kleinteilig wiedergeben kann. Nahezu auf die
Spitze getrieben wird dieser Nachteil durch die audiovisu-
elle Dokumentation von non-verbalen Aussageinhalten,
auf die der sich AuBernde keinen bewussten Einfluss hat.
Selbst ein Schweigen sendet Signale, da menschliche In-
teraktion stets interpretationsbehaftet ist. Bedingt durch
sog. ,,Interpunktionsschleifen“77 dreht jeder Fragesteller
(und auch jeder Rezipient) subjektiv ,seinen eigenen
Film®, den er bei der Befragung (bzw. beim Konsum des
Videos) vor seinem inneren Auge abspult, wahrend er da-
bei rezipierte Auflenwelteinfliisse stimmig in seine indivi-
duelle Wahrnehmungskonstruktion einfligt. Der Befragte
geridt vor allem dann ins Hintertreffen, wenn sich in seiner
Korpersprache Regungen zeigen, die — scheinbar — nicht
zum geduflerten Inhalt passen. Ein iiberspitzes Beispiel:
Es ist auch ,,Hobby-Profilern* geldufig, dass sich Liigner
beim Liigen haufig an die Nase fassen.”® Dies liegt daran,
dass aufgrund der Aufregung die Durchblutung der feinen
Endkapillaren verstérkt wird und die Nase dadurch unwei-
gerlich zu jucken beginnt (sog. ,,Pinocchio-Effekt*“’"). Das
ist so lange ein taugliches Zeichen fiir Liigen, bis ich auf
Personen treffe, die Schnupfen (oder Nasen-Komplexe...)

" Grundlegend Mehrabian, Silent Messages. Implicit Communication

of Emotions and Attitudes, 1971. Konkretisierend zu bestehenden
Irrtiimern iiber die Ergebnisse dieser Studien (sog. Mehrabian-My-
thos) ist anzumerken, dass Mehrabian vor allem Kommunikationen
untersuchte, in denen iiber Emotionen gesprochen wurde. Reine
Fachvortrage sind damit (wohl) auBen vor, eine polizeiliche Verneh-
mung gleichwohl wieder ,,im Rennen®. Mehrabian selbst fiihlt sich

dennoch  missverstanden,  vgl. sein Statement  auf
http://www kaaj.com/psych/smorder.html (zuletzt abgerufen am
25.10.2017).

" Zum verbotenen Vorspiegeln vorgeblicher Uberfithrungsbeweise

vgl. BGH, Urt. v. 24.08.1988 — 3 StR 129/88 = NStZ 1989, 35:
»Weifs der Vernehmungsbeamte, dafy nach den bisherigen Ermitt-
lungen kein dringender Tatverdacht gegen den Beschuldigten be-
steht, so kann eine Tduschung i. S. des § 136a I 1 StPO schon darin
liegen, daf3 er ihm gegeniiber nur pauschal und ohne bestimmte Be-
weismittel vorzuspiegeln von einer erdriickenden, ihm keine Chance
lassenden Beweiskette spricht, um ihn dadurch zu einem Gestdndnis
zu bewegen.*

Beschrieben von Watzlawick/Beavin/Jackson, Menschliche Kom-
munikation, 1990, S. 57 ff.

77

haben, und sich daher reflexartig und/oder gewohnheits-
miBig an die Nase greifen.*” Gleiches gilt fiir Schwitzen
vor Aufregung wegen einer unwahren Aussage, oder aber
wegen Hitze, Medikamenteneinnahme, einer zu engen
Krawatte, Chilli zum Mittagessen usw. Durch Sichtung
der Videos auf solche Merkmale ohne hinreichende Fach-
kenntnisse in diesem Bereich wiirden ,,laienhafte Glaub-
wiirdigkeitseinschétzungen an die Stelle fachlicher Exper-
tise treten®*!

Entsprechendes gilt fiir die Auswertung der sog. ,,Mikro-
mimik®. Es handelt sich dabei um feinste, nicht bewusst
steuerbare und vom menschlichen Auge nicht direkt er-
kennbare Muskelzuckungen im Gesicht,*” die Unterbe-
wusstseinsinhalte des Sprechers freigeben.*> Wer diese
Informationen ,,lesen* kann,84 erfahrt unter Umstidnden
viel tiber die Kohdrenz von Aussageinhalt und Aussage-
wabhrheit. Allzu verlockend wire es dann, das Video der
Vernehmung bereits im Ermittlungsverfahren durch den
Zeitraffer zu schicken und dutzende Male auf Mikrobe-
wegungen sichten zu lassen. Wihrend die gewohnliche
Vernehmung nach Beendigung abgeschlossen ist und
nicht mehr reproduziert werden kann, ist der audiovisuell
aufgenommene Betroffene der nachtriglichen Interpreta-
tion seiner ,,Performance* schutzlos ausgeliefert.

Kurzum: Die nicht steuerbaren ,,kérperlich-inkulpativen®
Faktoren einer Vernehmungssituation konnen durch die
audiovisuelle Fixierung iiberbetont werden, wihrend sie
in der schriftlichen Fassung untergingen.

3. Zwischenfazit: Vorteile der neu erlangten Beweiskraft
diirfen Nachteile der audiovisuellen Wehrlosstellung
nicht iiberdecken

Die Vorteile der audiovisuellen Vernehmungsdokumenta-
tion lassen sich schlagwortartig zusammenfassen als 1)
umfassende Disziplinierung der Vernehmungsinterpreta-
tion, 2) bessere Rekonstruierbarkeit der dem Beweis zu-
ganglichen Abldufe und dadurch bedingte 3) konkrete Er-
weiterung der Erkenntnismoglichkeiten.

Die aufgezeigten Nachteile sind hingegen nur ein kleiner
Ausschnitt aus dem weiten Feld der Wahrnehmungsver-

™ Nicht sinnvoll hingegen sei der Merkspruch: ,,Wer einmal ligt, dem

glaubt man nicht“, hierzu BGH, NStZ-RR 1998, 276.
™ Erforscht und nachgewiesen von  Moliné/Gdlvez-Gdr-
cia/Fernandez-Gomez//De  La  Fuente/Tornay/Mata  Martin/
Iborra/Puertollano/Gémez Milan, Psychophysiology 2017, 1 ff.
Es gibt auch Wechselwirkungen von Stimme und Mimik, beispiels-
weise korreliert eine hohere Stimme mit einer hoheren Augenbrau-
enposition des Sprechers, s. Kiese-Himmel (Fn. 71), S. 28.
Kluck, zitiert nach Jansen (Fn. 32), S. 83; genauso Neubacher/Bach-
mann, ZRP 2017, 140 (142) m.w.N.
Uberhaupt ist der Blick ins Gesicht eines anderen ein wirkmichtiger
Ausloser zahlreicher Emotionen und Beurteilungen, vgl. Viggi-
ano/Marzi, Context and Social Effects on Face Recognition, in: Bal-
cetis/Lassiter (Hrsg.), Social psychology of visual perception, 2010,
S. 171 ff.
Vorreiter hier Ekman, Facial Expressions of Emotion: an Old Cont-
roversy and New Findings, 1992; vgl. hierzu und zu weiteren kor-
persprachlichen Indikatoren Geipel, Handbuch der Beweiswiirdi-
gung, 2013, Kap. 25 Rn. 67 ff.
Die meisten Menschen konnen es wohl nicht, die wenigen ,,Truth
Wizards* (nach Ekman) seien diinn gesét.
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zerrungen, die sich aus dem unbedachten Umgang mit di-
gitalen Methoden der ,,Wahrheitsfestschreibung® ergeben
konnen.” Die dem Menschen immanenten Wahrneh-
mungsbeschrinkungen konnen lediglich verlagert, nur in
den seltensten Fillen hingegen tatséchlich aufgehoben
werden. Es irrt daher, wer sich erhofft, dass die audiovi-
suelle Vernehmungsdokumentation bereits durch schlich-
tes Aufstellen einer Kamera auf jeder Polizeistation er-
folgreich eingefiihrt wire. Es gilt zwar uneingeschréinkt
die Pflicht, die Wahrnehmungsherrschaft iiber Verneh-
mungsinhalte paritdtisch zu verteilen; das ergibt sich be-
reits aus dem Grundsatz der strafprozessualen Waffen-
gleichheit gem. Art. 6 Abs. | EMRK, Art. 20 Abs. 3 GG.
Diesem Credo ist jedoch nicht gedient, wenn ,,Wahrheit*
durch ,,.Beweis- und Berechenbarkeit* ersetzt wird. Wer
zu einer audiovisuellen Vernehmungsdokumentation an-
rat, muss zugleich sicherstellen, dass dem Vernommenen
die Vorteile, die er iiber die Schwichung des schriftlichen
Protokolls erhélt, nicht durch den Treppenwitz der Um-
kehrung von Wahrnehmungskausalititen und der noch
besseren Moglichkeit der nachtriglichen Ausforschung
seiner Aussageinhalte wieder aus der Hand geschlagen
werden.®

IV. Big Data im Ermittlungsverfahren — Datenflut und
Vergeheimdienstlichung

Die letzte hier zu besprechende Erscheinung der Digitali-
sierung ist nicht auf eine einzige Mafinahme verkiirzbar:
Es geht um die stetig verbesserte technische Ausspahung
und Vernetzung von Rohdaten, sprich das umfassende
Auslesen (auch) verschliisselter Telekommunikations-
und Bewegungsprofile,®” Konteneinsichten, das ,,Anzap-
fen“ von Verbunddatenbanken® und der mit diesen Vor-
gingen” einhergehenden Datenflut.”” Durch die fort-
schreitende Vereinfachung des Zugriffs und die hypertro-
phe Informationsmenge werden sich gewichtige Parame-
ter der Ermittlungsarbeit langfristig verdndern, insbeson-
dere sind Phinomene der Enthemmung (1) und der Uber-
information (2) zu bedenken.

8 Vgl. dazu den Wortlaut des § 58a Abs. 2 S. 1 StPO: ,,Die Verwen-
dung der Bild-Ton-Aufzeichnung ist nur fiir Zwecke der Strafver-
folgung und nur insoweit zuldssig, als dies zur Erforschung der
Wahrheit erforderlich ist.*

Bedenkenswert wire beispielsweise ein legislativ anzufithrender
Halbsatz, der besagt, dass ,,die Einsicht in die Dokumentation aus-
schlieBlich zur Klirung von Streitfragen iiber Ablauf und Inhalt der
Vernehmungssituation zuléssig® ist. So wiirde zumindest das nach-
tréagliche Ausforschen und Sichten der Vernehmungsdokumentation
zu ,,Uberfiihrungszwecken® im Ermittlungsverfahren unterbunden;
zu weit daher der Wortlaut des § 58a Abs. 2 S. 1 StPO (vgl. Fn. 85),
der von ,,Zwecken der Strafverfolgung® spricht.

Der ,,Staatstrojaner ist auf dem Vormarsch, vgl. nur Kipker, ZRP
2016, 88 ff.; Stoklas/Wendorf, ZD-Aktuell 2017, 05725; zu den er-
heblichen strafprozessualen und datenschutzrechtlichen Problemen
Popp, ZD 2012, 51 ff; gegen die Quellen-TKU vgl. nur Be-
cker/Meinicke, StV 2011, 50 ff.; zur kritikwiirdigen Einfiihrung
,,durch die Hintertiir* Beukelmann, NJW-Spezial 2017, 440.

% Creemers/Guagnin, KrimJ 2014, 138 (145 f.) unter Bezug auf em-
pirisches Material.

Uberblick zum Stand der Technik bei Roxin/Schiinemann, Strafver-
fahrensrecht, 2017, § 36 Rn. 1 ff. m.w.N.
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1. Enthemmung durch Wegfall des physischen Zugriffs

Keine Neuerung stellt die fortschreitende ,,Vergeheim-
dienstlichung® des Ermittlungsverfahrens dar.’’ Diese
griindet vornehmlich im Riickgriff auf heimliche Ausfor-
schungsmethoden.”> Die prekire Entwicklung ist viel-
mehr als eine Form der ,,Enthemmung® zu charakterisie-
ren. Das physische Betreten einer Wohnung zur Beschlag-
nahme eines Rechners ist weitaus aufwéndiger als der
»,Mausklick* zum Start eines Programms, welches die Da-
ten direkt vom Rechner ,,absaugt®. Das muss Auswirkun-
gen auf die Hemmschwelle der Ermittler haben, wenn-
gleich in diesem Bereich kaum Forschungsmaterial vor-
liegt. Die Anndherung erfolgt daher von den Réndern her:
Als Hemmung bezeichnet man eine Stérung oder Vermin-
derung der Motivation aufgrund psychischen Wider-
stands.” Eine ,,soziale Hemmung® liegt vor, wenn die
Leistungsminderung in der Anwesenheit anderer Perso-
nen grﬁndet.94 Bei Enthemmung ist diese ,,Antriebsblo-
ckade* (untechnisch gesprochen) auler Funktion gesetzt.
Aus anderem Kontext (vor allem der Erforschung von
hate speech®” und cyber-bullying’®) ist beispielsweise der
sog. ,.online-disinhibition-effect’’ bekannt. Man bezeich-
net damit die niedrigere Hemmschwelle, die ein Online-
Chat-Teilnehmer gegeniiber der Entduferung verbal-ag-
gressiver Aussagen im Vergleich zu seinem sonstigen
»analogen® Kommunikationsgebaren entwickelt. Hetzen,
Mobben und Hassen werden in anonymen Foren, durch
die Verwendung von Avataren und die Nicht-Erkennbar-
keit des ,,Opfers® wesentlich erleichtert. Auf den Einwand
hin, dass ein ,,datensaugender” Ermittler nicht chattet, ist
einzugestehen, dass das einseitige Ermitteln gegeniiber ei-
nem Verdédchtigen nicht exakt die Situation des sozialen
Kontakts im Cyberspace reprisentiert. Versteht man das
umfassende ermittlungstechnisch gestiitzte ,,Hacken und
Infiltrieren hingegen als Form des ,,Angriffs* bzw. ,,Ein-
griffs“ in die Schutzsphére Dritter, liegt der Vergleich mit
Formen moderner Kriegsfiihrung nahe. So ist beim Ein-
satz bewaffneter Kampfdrohnen der ,,Clou® darin zu se-

*  Die gesamte Kommunikation verlagert sich mehr und mehr auf di-

gitale Kanile, S. 71 ff. Letztlich werden Terrabyte an Daten zu la-
gern sein, so Momsen, Digitale Beweismittel aus der Sicht der Straf-
verteidigung, in: Beck/Meier/Momsen (Hrsg.), Cybercrime und Cy-
berinvestigations — Neue Herausforderungen der Digitalisierung fiir
Strafrecht, Strafprozessrecht und Kriminologie, 2015, S. 67 (75); zu
den vielfiltigen Moglichkeiten der Erhebung und Verarbeitung per-
sonenbezogener, offentlich verfiigbarer Daten im Ermittlungsver-
fahren sowie den sich daraus ergebenden rechtlichen Schwierigkei-
ten vgl. ausfihrlich Riickert, ZStW 129 (2017), S. 302 ff.; s.a. War-
ken, NZWiSt 2017, 329 (333 ff.).

' Vgl. hierzu nur Schiinemann, ZIS 2009, 484 (488); Paeffgen, GA

2003, 647 ff.; Zoller, ZStW 124 (2012), 411 (416); Hefendehl, GA

2011, 209 f;

Umfassend hierzu Brodowski, Verdeckte technische Uberwa-

chungsmaBnahmen im Polizei- und Strafverfahrensrecht, 2016,

S.31ff.

Freud, Hemmung, Symptom und Angst, 1926, S. 9 ging noch von

einer ,,Funktionseinschrinkung des Ichs® aus.

Kurziiberblick unter http://www.spektrum.de/lexikon/psycholo-

gie/soziale-aktivierung/14490 (zuletzt abgerufen am 25.10.2017).

% Zur strafrechtlichen Wiirdigung Galetzka/Krditschmer, MMR 2016,
518 ff.

% Zum grundrechtlichen Ehrschutz Glaser, NVwZ 2012, 1432; zum
zivilrechtlichen Rechtsschutz Giebel, NJW 2017, 977 ff.

7 Dazu eingehend Suler, CyberPsychology and Behavior, 7/2004, 321
ff. sowie Suler, The Psychology of Cyberspace, 2004.
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Gerson —Sozial-psychologische Reibungsverluste im ,,digitalen Strafprozess®

hen, dass die todbringenden Flugobjekte unbemannt ent-
sendet und mittels eines Joysticks ,,am Schreibtisch® ge-
steuert werden konnen. Dass durch diese Form der Ent-
zerrung der Gefahr des direkten Konfliktes (Risiko des ei-
genen Todes des ,,Piloten* ist null) die Hemmschwelle zu
ttjten9 8gesenkt wird, ist seit vielen Jahren in der Diskus-
sion.

Wenngleich das Mithéren im Rahmen der TKU, das um-
fassende ,,Absaugen® von Daten oder die Universalein-
sicht in Chat-Protokolle oder E-Mailverldaufe weder ein
,,Online-Mobbing* noch einen ,,Drohnenkrieg” darstel-
len, bleibt festzuhalten, dass mechanische Datenerhebung
durch Entzerrung und Enthemmung zugleich zu einer
Verrohung der Ermittlung fiihren kénnen.”” Es fehlt der
physische Akt, der die Schutzbereichsverkiirzung des Be-
troffenen spiirbar macht. Im Gegenzug verliert die virtu-
elle Maflnahme jedoch nicht an Schlagkraft. Das handi-
sche Durchwiihlen einer Schublade wirkt zwar auf den
ersten Blick intensiver als das Herunterladen der
WhatsApp-Chatverldufe. Die Schutzbediirftigkeit des
Ausgespahten ist in Hinblick auf die technische Abschop-
fung seiner ,Lebensdaten!”’ — da diese i.d.R. ,,unsicht-
bar* verlduft — allerdings um ein Vielfaches erhoht.

2. Uberforderung durch Datenflut — ,,Je mehr Kdise, desto
mehr Locher und je mehr Locher, desto weniger Kdse “

Uberdies wird von vielen Seiten moniert, dass ein ,,Mehr*
an Information keineswegs zu einem ,,Mehr* an Verstand-
nis fithrt.'”" Uberinformation (,,information overload<'"®)
fithrt hingegen oft zu vollig kontrdren Prozessen, da beim
Versuch der Inhaltserfassung permanent Komplexitit re-
duziert werden muss. Neben der mechanisch anstrengen-
den Sichtung hunderter bis tausender Seiten Material, die
vor allem bei Kontobewegungen oder Chat-Verlauf-Re-
konstruktionen zu liberwiegendem Anteil im Einzelfall
unverdéchtig sind (und dadurch bestehende Verdachtsmo-
mente iiberdecken), wird durch das Wissen um die Masse
an Daten ein triigerisches Sicherheitsgefiihl illusioniert. In
dem Glauben, ,,alles* auf einem Datenspeicher abgelegt

% So unter anderem Genschow, Senken Kampfdrohnen die Hemm-

schwelle zu t6ten?, abrufbar auf http://de.in-mind.org/users/oliver-
genschow (zuletzt abgerufen am 25.10.2017), der — zumindest an-
greifbar — auf Milgrams Experimente zum Gehorsam verweist; vgl.
auch Brzoska, ,,Computer diirfen nicht iiber den Tod entscheiden®,
abrufbar auf http://www.zeit.de/politik/deutschland/2014-07/droh-
nen-friedensforscher-interview (zuletzt abgerufen am 25.10.2017);
Steinbicker, Kampfdrohnen setzen die Hemmschwelle zur militéri-
schen Gewaltanwendung  deutlich  herab, abrufbar auf
http://www.aixpaix.de/autoren/steinbicker/drohnen.html  (zuletzt
abgerufen am 25.10.2017); eine verbotene Methode der Kriegsfiih-
rung i.S.d. § 11 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 VStGB sei sie gleichwohl nicht,
vgl. GBA, Verfiigung vom 20. 6. 2013 — 3 BJs 7/12-4 =NStZ 2013,
644 (646); vgl. auch (647): ,,Nach humanitdrem Vélkerrecht besteht
daher weder ein generelles Verbot des Einsatzes von Drohnen noch
ist ein im Verhdltnis zu sonstigen militdrischen Kampfmafinahmen
abweichender rechtlicher Beurteilungsmafistab angezeigt.”

®  Zu automatisierten Totungsrobotern Beck, abrufbar  auf
http://www.sueddeutsche.de/kultur/verantwortung-maschinen-
ohne-erbarmen-1.3078492 (zuletzt abgerufen am 25.10.2017).

1% Zur sog. , Kernbereichslehre des BVerfG vgl. nur BVerfGE 34, 238
(245) =NJW 1973, 891 (892) (Heimliche Tonbandaufnahmen); 80,
367 (373) = NJW 1990, 563 (Verwertung von Tagebuchaufzeich-
nungen); 109, 279 (313) = NJW 2004, 999 (1002) (GroBer Lausch-
angriff); str. Rspr.

zu haben und lediglich einer Sichtung unterziehen zu miis-
sen, wird der entscheidende Vorgang jedes Ermittlungs-
vorgangs strukturell geschwicht: die Gewichtung der Er-
kenntnisse. Denn die im Rahmen der Ermittlung gefasste
(Denk-)Hypothese soll durch ,,gerichtete” Beweismittel-
generierung belegt oder widerlegt werden. Nicht nur, dass
die Belegung einer Denkhypothese ohnehin zu einem
kognitiven Tunnelblick fithrt;'®> durch Uberinformation
wird zugleich die Fahigkeit zur Selektion und Bewertung
geschwicht. Im aktiven Arbeitsspeicher des Gehirns kon-
nen zeitgleich maximal sieben Faktoren bewusst gehalten
werden, d.h. ein werthaltiger Denkprozess ist effektiv auf
etwa eine Handvoll Aspekte limitiert.'”* Das Bewusstsein
um ein uniiberschaubares, mehrere tausend Seiten umfas-
sendes Chat-Protokoll dutzender Beteiligter, die durch
hundertfache Transaktionen eine ellenlange Liste von
Schadbetrdgen erwirkt haben sollen, l&hmt die Féahigkeit
zur Durchdringung des Inhalts. Die eigene Wahrnehmung
reagiert so absurd wie nachvollziehbar: Eine Seite Chat-
verlauf wird 1000 Seiten gleichgesetzt, es handelt sich
trotz quantitativen Unterschieds in der Summe der Infor-
mationsdetails (z.B. ,,zahlreiche inkriminierende Passa-
gen®) qualitativ lediglich um einen Faktor (der maximal
sieben!) der Informationsart (z.B. ,,Existenz von Chat-
Protokollen®), der aktiv bewusst gehalten werden kann.
Eine Uberinformation fiihrt daher nicht zwangsliufig zu
einer Verbesserung der Ermittlungstiefe, sondern ledig-
lich zu einer Uberfrachtung aller Wahrnehmungskaniile,
die daher — aus ,,Selbstschutz®“ — ein Zusammenstreichen
der Wirklichkeit(en) einfordern.

3. Zwischenfazit: ,,Big Data-Ermittlung* beeintrdchtigt
die Entwicklung von Stérgefiihlen und die Fihigkeit zur
inhaltlichen Durchdringung

Wenngleich es keine einfache Alternative zur umfassen-
den Ermittlung gibt und gerade ,,Umfangs-Verfahren* ih-
rem Wesen nach Unmengen von Daten und Ablaufen ar-
chivieren, sind die Folgewirkungen der leichten Ab-
schopfbarkeit und uniiberschaubaren Masse an zu sichten-

"' Sehr umstritten in diesem Kontext die Darlegungen von Spitzer, Di-

gitale Demenz, 2012 und Gigerenzer, Bauchentscheidungen. Die
Intelligenz des Unbewussten und die Macht der Intuition, 2007; vgl.
auch Han, Transparenzgesellschaft, 2012, S. 11: ,,Durch die wach-
sende, ja wuchernde Informationsmasse verkiimmert heute das ho-
here Urteilsvermégen. Oft bewirkt ein Weniger an Wissen und In-
formation ein Mehr. Die Negativitdt des Auslassens und des Verges-
sens wirkt nicht selten produktiv.”

Dazu Levy, Information Overload, in: Himma/Tavani (Hrsg.), The
handbook of information and computer ethics, 2008, S. 497 ff,;
Jacoby, Journal of consumer research 10.4/1984, 432 ff.; O ‘Reilly,
Academy of management journal, 23.4/1980, 684 ft.; Kimble/Hil-
dreth/Grimshaw, The role of contextual clues in the creation of In-
formation Overload. Matching Technology with Organisational
Needs, in: Proceedings of 3rd UKAIS Conference, 1998, S. 405 ff.
% Dazu Gerson, Das Recht auf Beschuldigung, 2016, S. 153 ff.
m.w.N.

Der ,,Arbeitsspeicher” im Gehirn umfasst ein Areal von etwa der
GroBe eines Cent-Stiickes. Zwar ldsst sich die Merkfahigkeit trai-
nieren, im Grunde ist dies aber eine mechanische, keine intellektu-
elle Leistung (Stichworte: Eselsbriicken, Mnemo-Techniken etc.).
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den Daten verheerend. Womdglich immer eifriger und un-
sensibler wird gesammelt, was in der Sache kein Mensch
mehr héndisch sichten kann. Werden allerdings sowohl
das Abschopfen als auch das inhaltliche Sichten von Com-
putern und Algorithmen {ibernommen, entstiinde im Sta-
dium des Vorverfahrens quasi ein ,,autopoietisches Sys-
tem®, das nicht neue Wahrheiten, sondern in perfekter
Selbstabdichtung ausschlieBlich neue Geheimnisse er-
zeugte.

V. Gesamtfazit: Digitalisierung ja, aber mit Augen-
mal} — Strafverfahren 4.0 wird kein leichtes Unterfan-
gen

Digitalisierung ist an sich eine zu befiirwortende Entwick-
lung; zudem ist sie Lebens- und Rechtsrealitit. Das Straf-
verfahren und seine Akteure sollten sich dem Wandel

' Das in jeder Hinsicht zustimmungswiirdige Fazit von Momsen,

(Fn. 90), S. 67 (90): ,,Digitale Beweismittel verdndern das Strafver-
fahren.

demnach nicht grundsitzlich verschlieBen. Weder geht es
beim Ansprechen von Reibungsverlusten daher um Riick-
schrittspropaganda, noch um professionelles Bedenken-
tragen. Dennoch ist Vorsicht geboten. Ein anschlussféhi-
ges Strafprozessrecht muss die freigesetzten Schwing-
krifte kanalisieren und nutzbar machen.'® Dazu bedarf es
nicht immer des Eingreifens des Gesetzgebers. Vielmehr
sollte die Fehleranfilligkeit menschlicher Wahrnehmung
bewusster in das law in action integriert werden. Neben
spezifisch strafprozessualen Fragen miissen sich alle Be-
teiligten daher noch weitaus intensiver mit der Wissen-
schaft der Wahrnehmung, verborgenen psychodynami-
schen Unwiégbarkeiten und der darin verhafteten Wirk-
maéchtigkeit(en) beschéftigen, um die notwendige Moder-
nisierung des Strafverfahrens nicht in einer Wiederholung
alter Fehler miinden zu lassen.



Uber die Relation zwischen Straftat und Strafsanktion —
Strafrechtsdogmatische und -theoretische Uberlegungen vor dem Hintergrund
der jiingsten Anderungen des polnischen Strafgesetzbuches

*
von Dr. Dagmara Gruszecka

Abstract

Die Frage nach einer ausgewogenen und verantwortungs-
bewussten Kriminalpolitik hat nicht zuletzt in Polen, we-
gen der systematischen Verschdrfung der Strafsanktio-
nen, zunehmend an Bedeutung gewonnen. Die Leichtig-
keit, mit der der Strafgesetzgeber zu solchen Mafinahmen
greift, weckt ernsthafte Zweifel, ob es trotz eingehender
kriminologischer, philosophischer, verfassungs- und vél-
kerrechtlicher Analysen iiber den Sinn und Zweck der
Strafe und zu den unantastbaren Grenzen der Strafge-
rechtigkeit im Rechtsstaat moglich ist, auf der dogmati-
schen Ebene eine messbare und prognostizierbare Rela-
tion zwischen den Modalitiiten der Tatbestinde und den
Modalitiiten der Strafsanktionen zu bestimmen. Eine sol-
che Relation wiirde uns iiber die notwendige Kongruenz
der Straftat zur Strafsanktion zu entscheiden erlauben und
kénnte dadurch als Mittel zur sinnvollen Begrenzung der
staatlichen Strafgewalt dienen. Ein deutliches Beispiel fiir
die Dringlichkeit dahingehender konzeptioneller Analy-
sen sind die jiingsten Anderungen des polnischen Strafge-
setzbuches.

I. Zur Aktualitit der Fragestellung fiir das polnische
Strafrecht

Die Anderungsvorschlige der vergangenen Monate zum
polnischen Strafgesetzbuch sind allesamt durch eine mar-
kante Steigerung der gesetzlichen Strafdrohung geprigt,
obwohl die Vorschlige diametral unterschiedliche Ge-
biete der Kriminalitdt betreffen. Als gefestigte Tendenz
lasst sich derzeit eine dezidiert punitive Ausrichtung der
polnischen Strafgesetzgebung erkennen, was einerseits
verstandliche Beunruhigungen weckt und andererseits
triftigen Anlass gibt, liber die Grundsatzfrage zu reflektie-
ren: inwieweit Art und Gewicht strafrechtlicher Folgen
nicht auch durch gesetzesunabhéingige Determinanten
nach MaBigabe eines ,,rationalen Gesetzgebers™ bestimmt
werden konnen. Natiirlich ist es auf zahlreichen Ebenen
eine duflerst komplizierte Materie, welche Erwdgungen
bei der Festlegung der strafrechtlichen Reaktion, dem

*  Die Autorin ist Wissenschaftliche Mitarbeiterin am Lehrstuhl fiir
Strafrecht an der Universitdit Wroclaw und Gastwissenschaftlerin
am Lehrstuhl von Prof. Dr. Gunnar Duttge, Institut fiir Kriminal-
wissenschaften, Georg-August-Universitidt Gottingen. Die Autorin
ist fiir die wertvolle Hilfe bei der sprachlichen Optimierung des Tex-
tes Frau SHK Fiona Gawlik, Herrn SHK Niklas Pfeifer und Frau
SHK Annika Volker zu groem Dank verpflichtet.

Verstdndnis ihres Sinn und Zwecks und letztlich ihrer Eig-
nung zur Sicherstellung einer rationalen Kriminalpolitik
maligeblich sein diirfen. Hinsichtlich des eingangs skiz-
zierten Grundproblems stellt sich insbesondere die Frage,
ob es wirklich ausreicht, die Strafgrenzen allein durch die
Kennzeichnung verbotener Handlungen zu determinieren
(so jedenfalls der tradierte Schwerpunkt des Gesetzlich-
keitsprinzips), oder ob es nicht dariiber hinaus notwendig
ist, gewisse (limitierende und legitimierende) Korrelatio-
nen im Verhiltnis zwischen Straftattypus und hiermit ver-
kniipftem Sanktionsspektrum zu erkennen. Konnte ein
solches Verhiltnis ndher bestimmt werden, so wire dies
zweifelsohne ein wichtiges Instrument im Kampf gegen
eine instrumentale und irrationale positivrechtliche Set-
zung von strafrechtlichen Sanktionen nach Gusto einer
mehr oder minder politisierten Kriminalpolitik. Deshalb
ist es umso dringlicher zu iiberdenken, auf welche Weise
und mittels welcher Faktoren wir eine solche ,,Entspre-
chung* von Strafe und Straftat sicherstellen kénnen.

II. Zum Beziehungszusammenhang zwischen Straftat
und Strafsanktion

Es ist primér zu prézisieren, welche Art von Relation wir
tiberhaupt in Betracht ziehen sollten. Im Schrifttum wird
darauf hingewiesen, dass unter der gesuchten Beziehung
zwischen den verschiedenen Straftatkategorien und den
vom Strafgesetzbuch vorgesehenen Sanktionen sowohl
quantitative als auch qualitative Verhéltnisse verstanden
werden konnen.' Als Beispiel fiir die qualitative Entspre-
chung ist das ius talionis bzw. der Typus der spiegelnden
Strafen anzufiihren, das jedoch lediglich historische Be-
deutung hat; deshalb kann richtiger Gegenstand der heuti-
gen Forschungen nur eine quantitative Relation sein, die
—im Allgemeinen — eine spezifische Entsprechung der in
den Tatbestandmerkmalen , kodierten* Deliktsschwere zu
der Stufe der Strafhérte bedeutet. Aulerdem sind hierbei
nicht nur ,,innere” Beziehungen zu erwégen, d.h. Bezie-
hungen, die zwischen vorerwahnten Elementen im Rah-
men einer einzigen Strafvorschrift bestehen, sondern auch

' Gardocki, PiP 1979/8-9, 129 (129).



die sich zwischen den verschiedenen Strafhormen im Ver-
héltnis untereinander offenbarende Relation. Es lassen
sich somit auch zwei weitere Arten ,,dullerlicher” Bezie-
hungen differenzieren: sowohl horizontale — zu anderen
Tatbestdnden, die mit &hnlichen Sanktionen verkniipft
sind — als auch vertikale Beziehungen — zwischen dem De-
liktstypus und dessen qualifizierende oder privilegierende
Abwandlungen.

1. Auswahlkriterien zum Entsprechungszusammenhang
und Rechtsgiiterschutzprinzip

Die Annahme der Existenz eines Beziehungszusammen-
hangs zwischen Art und Schwere der Straftat sowie Art
und Schwere die Strafsanktion hat zur Folge, dass es, um
die jeweils vorgesehene Sanktionsintensitét zu begriinden,
einer Riickbesinnung zur Begriindung und Rechtfertigung
der strafrechtlichen Verbote unabdingbar bedarf. Es geht
nicht um die Legimitation der Sanktionsnormen” im Hin-
blick auf verschiedene Straftheorien bzw. um die Grenzen
der Kriminalstrafe als Mittel des Staates zur Erfiillung sei-
ner Funktionen, sondern vielmehr um die Kongruenz zwi-
schen dem vom Gesetzgeber konstruierten Tatbestand und
die daran angepasste Strafandrohung und den Versuch,
auf diesem Weg das Mindest- und Hochstmal3 zulédssiger
Sanktionen zu bestimmen. In der Literatur wird in diesem
Kontext als Bezugskriterium durch den Gesetzgeber auf
Begriffe und Institute hingewiesen wie Rechtsgut oder
Grad der sozialen Schddlichkeit der Tat, die primér fiir
die Legitimation der strafrechtlichen Verhaltensnormen
Bedeutung haben.’ Die Sanktion soll also 1) die typische
Schwere eines Verbrechens widerspiegeln, 2) ausreichend
deutlich die jeweilige Charakter- und Bedeutungsverén-
derung des Rechtsgutes zwischen den verschiedenen De-
liktstypen oder den verschiedenen konkret begangenen
Straftaten manifestieren und 3) das Wertesystem des de-
mokratischen Rechtsstaates zum Ausdruck bringen.* Es
ist jedoch zu bedenken, dass allein anhand solcher Be-
griffe wie Bedeutsamkeit des Rechtsgutes, Intensitét des
Rechtsgutsangriffs bzw. Rechtsgutsgefdhrdung oder er-
laubtes Risiko eine konkret maB3gebliche Sanktion (oder
ein umgrenzter Sanktionsrahmen) nicht bestimmt werden

Es ist auch fiir polnische Strafrechtsdoktrin umstritten, in welcher
Norm die Tatbestandmerkmale, die den Unrechtstatbestand bilden,
platziert werden sollen. Ausfithrlich dazu Kardas, CzPKiNP
2012/4, 59 (59 ft.); Debski, in: System Prawa Karnego, Band 3, 201,
S. 399; Debski, Kilka uwag o kryminalizacji i o ustawowej
okreslonosci czynow zabronionych, in: Blachnio-Parzych, Jaku-
bowska-Hara, Kosonoga, Kuczynska, Problemy wymiaru sprawie-
dliwosci karnej. Ksigga Jubileuszowa Profesora Jana Skupinskiego,
2013, S. 36 ff.; Pohl, Struktura normy sankcjonowanej w prawie
karnym, 2007; Tarapata, Dobro prawne w strukturze przestgpstwa,
2016, S. 20 ff.; Jedrzejewski, Typ czynu zabronionego a struktura
normy, in: Bienkowska, Jedrzejewski, Problemy wspotczesnego
prawa karnego, 2016, S. 77 {f.; Zoll, KSP 1990, XXIII, 71 (71); Die
Einfithrung zu dieser Problematik auf Deutsch: Zoll, in: FS Roxin,
2001, S. 93 (93 ff.).

Gardocki, Zagadnienia teorii kryminalizacji, 1983, S. 55 ff.
Krolikowski, Dwa paradygmaty zasady proporcjonalnosci w prawie
karnym, in: Dukiet — Nagorska, Zasada proporcjonalnosci w prawie
karnym, 2010, S.65, so auch ders./Zéttek, in: Zawtocki, KK-Czes¢
Ogolna, 4. Aufl. (2017), Art. 53 Rn. 37; Krolikowski, Sprawiedli-
wos$¢ karania w spoteczenstwach liberalnych. Zasada proporcjonal-
nosci, 2005, S. 111.

kann.’ Denn die Wiirdigung des Rechtsgutes fiihrt bei der
Suche nach einer angemessenen Stufung des strafrechtli-
chen Schutzes vor derartigen Angriffen nicht stets zum
gleichen Strafresultat, weil generell eine Mannigfaltigkeit
potentieller Sanktionen besteht, sofern sich jene aus dem
Wortlaut der Norm ergeben. Daher geht es eigentlich um
den Vergleich und die Anpassung an die Verdnderlichkeit
der Sanktionshérte relativ zu jenen Differenzierungen, die
durch die vorstehend benannten Elemente der verschiede-
nen Straftatbestdnde vorgegeben sind. Wie diese addquat
erfasst werden konnen, bleibt also die klarungsbediirfte
Frage.

Allgemein ist der Begriff der Deliktsschwere als Resultat
abgestufter Schuld auf Basis eines abgestuften Schadens
oder abgestuften Unrechts zu verstehen.” Manche Arten
von Verletzungen lassen sich geradezu idealtypisch abstu-
fen, d.h. ihre Unterschiede unschwer erfassen und so mes-
sen, dass Verdnderungen im Sanktionsniveau ohne Wei-
teres darstellbar sind. Eine dahingehende Abbildbarkeit
lasst sich am besten am Beispiel der sich stufenweise ver-
ringernden Rechtsgutverletzung bei den Delikten gegen
die Gesundheit” veranschaulichen: Den Ausgangspunkt
bildet der tatbestandliche Erfolg des Art. 156 § 1 pIStGB
(Grunddelikt) — also eine erhebliche Gesundheitsschadi-
gung. Zwei weitere Normen weisen privilegierte Strafta-
ten aus: Art. 157 § 1 pIStGB setzt als tatbestandlichen Er-
folg eine sonstige Korperverletzung (also eine andere
Schidigung als die in Art. 156 § 1 pIStGB benannte Ver-
letzung der Funktionen eines Korperorgans oder die Zer-
riittung der Gesundheit) voraus, was seinerseits als zweit-
schwere Beeintrachtigung des Rechtsgutes ,,Gesundheit”
angesehen werden kann, wéhrend Art. 157 § 2 pIStGB die
dritte und letzte Stufe der strafbaren Rechtsgutverletzung
— die Verletzung der Funktionen eines Korperorgans oder
Gesundheitsschadigung, die nicht linger als 7 Tage an-
dauert (leichte Korperverletzung®), normiert. Wenn diese
Graduierung der Rechtsgutsverletzung der Abstufung im
Bereich der Sanktionen entspricht, dann scheinen beide

Vgl. Heinrich, Die gesetzliche Bestimmung von Strafscharfungen,
2016, S. 43-45; Stahl, Strafzumessungstatsachen zwischen Verbre-
chenslehre und Straftheorie, 2015, S. 111 ff.

Krolikowski, S.116, fiir die Verwendung des Begriffs »Schwere« in

diesem Kontext votierte schon im deutschen Schrifttum Monten-

bruck, in: Abwéagung und Unwertung. Zur Bemessung der Strafe fiir

eine Tat und fiir mehrere Taten, 1989, S. 71-72.

7 Bei allen unten genannten Delikten (156 § 1; 157 § 1 und § 2
plStGB) geht es um dasselbe geschiitzte Rechtsgut — Gesundheit,
unterschiedlich sind nur die tatbestandlichen Formen (genau ge-
nommen Intensitdtsgrade) ihrer Verletzung — Giezek schreibt, dass
der Unterschied zwischen den betreffenden Delikten nur quantitati-
ver, nicht qualitativer Natur ist, Giezek, in: Giezek, KK, 2. Aufl.
(2014), Art. 157 Rn. 4; so auch Wiak, in: Grzeskowiak/Wiak, KK,
2. Aufl. (2014), Art. 156 Rn. 1; Krélikowski, in: Kroli-
kowski/Zawtocki, KK-Czg§¢ Szczegolna, Band I, (2013), Art. 156
Rn. 1; Wiak, in: Grzeskowiak/Wiak, KK, 2. Aufl. (2014), Art. 156
Rn. 1; Szwarczyk, in: Bojarski, KK, 7. Aufl. (2016), Art. 156 Rn. 1;
Konarska-Wrzosek, in: Konarska-Wrzosek, KK, 2016, Art. 156 Rn.
1; Kokot, in: Stefanski, KK, 3. Aufl. (2017), Art. 156 Rn. 9, Art. 157
Rn. 2; Tyszkiewicz, in: Filar, KK, 5. Aufl. (2016), Art. 157 Rn. 1.

8 Szwarczyk, in: Bojarski, KK, 7. Aufl. (2016), Art. 157 Rn. 1; Ko-

narska-Wrzosek, in: Konarska-Wrzosek, KK, 2016, Art. 157

Rn. 1; Tyszkiewicz, in: Filar, KK, 5. Aufl. (2016), Art. 157 Rn. 1.
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MaBstibe zueinander kongruent.’ Das Problem besteht al-
lerdings darin, dass es unmdoglich ist, fiir mehrere Rechts-
gutsbeeintrichtigungen parallele Konstruktionen zu bil-
den. Um ein Beispiel anzufiihren, liegt der tatbestandliche
Erfolg bei der Sachbeschiddigung (Art. 288 § 1 pIStGB)
sowohl in der Sachzerstérung sowie -beschiddigung als
auch im Herbeifithren der Gebrauchsunfahigkeit (als ge-
nuiner Inhalt von Sacheigentum). Aber obwohl in Sub-
stanz und Nutzenpotential des Handlungsobjekts in allen
drei Fallen mit different hoher Intensitét eingegriffen wer-
den kann, scheint das keinen Einfluss'® auf den Grad des
Rechtsgutsangriffes (also Verletzung von Besitz, Eigen-
tum oder anderer Vermdgensrechte des Rechtsgutstra-
gers'") zu haben. Die Moglichkeit einer dhnlichen diffe-
renzierten Abstufung wie in dem vorausgehenden Bei-
spiel der Delikte gegen die Gesundheit besteht also — de-
liktsiibergreifend betrachtet — nur scheinbar, wenn die
Sanktion hier in allen Féllen bei derselben Freiheitsstrafe
von drei Monaten bis zu fiinf Jahren liegt."?

Erhebliche Schwierigkeiten birgt weiterhin der Versuch
einer kldrenden Antwort auf die Frage, warum eine Ver-
letzung des Eigentums (Sachbeschiadigung, Art. 288
pIStGB oder Diebstahl, 279 § 1 pIStGB) und eine solche
der Gesundheit gemaB Art. 157 § 1 pIStGB mit derselben
Sanktion bedroht werden, also trotz der Verschiedenartig-
keit von Sach- und Personengut im externen Vergleich he-
terogener betroffener Rechtsgiiter nicht ebenfalls abge-
stuft sind. Ob im Vergleich der Rechtsgiiter zueinander
eine sinnvolle Abstufung nach MaBigabe einer Vorrangig-
keit moglich ist und anhand welcher Kriterien diese erfol-
gen sollte, ist umstritten. Wahrscheinlich ist es lediglich
konsensfdhig anzunehmen, dass der hochste Wert dem
Menschenleben zugeschrieben wird."> Wie aber liegt es
mit Differenzierungsmoglichkeiten von Wertigkeiten bei
anderen Rechtsgiitern: individuellen oder kollektiven,
mehr oder weniger entmaterialisierten, den klassischen
Rechtsgiitern des Kernstrafrechts oder den modernen
schutzbediirftigen Interessen des Kapitalmarkts oder der
Mediengesellschaft? Die dogmatischen Auseinanderset-
zungen im Rahmen der Rechtsgiiterlehre erleichtern diese

Vertiefend zu tatbestandlichen Modifikationen und Strafzumes-
sungsgriinden Giezek, Znamiona modyfikujace typ czynu zabronio-
nego a okolicznosci wptywajace na wymiar kary in: Giezek/Brze-
zinska, Zmodyfikowane typy przestgpstw w teorii i praktyce sado-
wej, 2017, S. 153 ff.

Oder genau gesagt — keinen angemessen grolen Einfluss. Anderer-
seits jedoch konnte es fraglich sein, warum auf der Ebene der Inten-
sitdt der Rechtsgutsverletzung der vollstindige Verlust von Vermo-
gensrechten bei der Sachzerstérung den begrenzten und reversiblen
Folgen bei der Sachbeschiddigung gleichwertig sein sollte. Damit er-
hebt sich auch die Frage, was fiir die Bewertung der Tatschwere von
entscheidender Bedeutung sein sollte: Die Rechtsgutsverletzung
oder die Verletzung des Handlungsobjekts bzw. Beeintriachtigung
eines Rechtsgutstragers — ndher dazu Hornle, Tatproportionale
Strafzumessung, 1999, S. 210-213.

""" Eabuda, in: Giezek, KK-Cze$¢ Ogodlna, 2. Aufl. (2014), Art. 288
Rn. 4; Dgbrowska — Kardas/Kardas, in: Zoll, KK-Czgs¢
Szczegodlna, Band 111, 3. Aufl. (2008), Art. 288 Rn. 10; Oczkowski,
in: Stefanski, KK, 3. Aufl. (2017), Art. 288 Rn. 1; Galgzka, in:
Grzeskowiak/Wiak, KK, 2. Aufl. (2014), Art. 288 Rn. 1; Wilk, in:
Krolikowski/Zawtocki, KK-Cz¢§¢ Szczegbdlna, Band II, 4. Aufl.
(2017), Art. 288 Rn. 10; Zgolinski, in: Konarska-Wrzosek, KK,
2016, Art. 288 Rn. 1; Kulik, Przestgpstwo i wykroczenie uszkodze-
nia rzeczy, 2005, S. 35.

Aufgabe nicht. Auch die verfassungsrechtliche Grund-
rechtslehre ist hier wenig hilfreich, obwohl das polnische
Verfassungsgericht seit Jahren annimmt, dass 6konomi-
sche und soziale Grundrechte im Gegensatz zu Rechten
und Freiheiten, welche personlichen oder politischen Cha-
rakter haben, einer gesteigerten Beschrankung unterliegen
konnen.'

Bei der Anpassung der dem einzelnen Tatbestand quanti-
tativ ,,entsprechenden® Strafe interessiert uns jedoch nicht
der isolierte ,,Wert” des einzelnen Rechtsgutes; vielmehr
muss mit der abgestuften Bedeutsamkeit der Rechtsgiiter
die gesteigerte oder reduzierte Intensitét des Angriffs bzw.
der Gefahrdung verbunden werden. Bezugnehmend auf
den bereits angefiihrten Vergleich zwischen der Verlet-
zung von Vermdgensrechten und einer solchen der Ge-
sundheit konnte angenommen werden, dass sich die Ge-
sundheit als um einen Grad bedeutsamer als Eigentum be-
werten ldsst, so dass die Strafe fir den hochsten Grad der
Eigentumsverletzung mit der Strafe fiir eine mittelinten-
sive (ein Grad weniger intensive) Verletzung der Gesund-
heit kongruent ware. Dies konnte — obwohl nur annéhe-
rungsweise und ohne Riickgriff auf echte mathematisch-
statistische Instrumente abschitzbar — gewisse Hinweise
fiir eine schrittweise wertbezogene Korrelation der Straf-
sanktion zur Straftat liefern. Uber die verschiedenen
Grade der Rechtsgutsgefahrdung oder -verletzung nach
Mafgabe der jeweiligen Tatbestandsfassung und tiber die
Struktur der Gefdhrdungsdelikte wissen wir ebenso wie
tiber die Beziehungen zwischen den Grunddelikten und
deren qualifizierende oder privilegierende Abwandlun-
gen'’ immer mehr als iiber das Rechtsgut selbst.

2. Verfassungsrechtliche Determinanten zur Relation zwi-
schen Straftat und Strafsanktion

Die Idee des Rechtsgiiterschutzes ist unvermeidlich mit
verfassungsrechtlichen Uberlegungen verflochten, so dass
sich von hier aus folgern liee, die Angemessenheit der
Beziehung zwischen Straftat und Strafsanktion als eine
rein verfassungsrechtliche Frage zu begreifen und daher

Man kénnte hiergegen einwenden, dass in der Praxis derartige Ab-

stufungen ,,unterhalb des Strafrahmens” bei der konkreten Strafzu-

messung vorgenommen werden kénnen und auch vorgenommen
werden (vgl. § 46 Abs. 2 dStGB: ,,verschuldeten Auswirkungen der

Tat”); allerdings fallt das dann in die Beurteilungskompetenz des

einzelnen Spruchkérpers (Richter) und ist damit keine Gleichbe-

handlung zwischen den Gerichten und Einzelféllen sichergestellt.

" Vgl. Montenbruck (Fn. 5), S. 83 ff., der vorschligt, im Bereich der
Individualrechtsgiiter die Schwere der Straftaten durch ihr Verhalt-
nis zum Mord zu bestimmen. Siehe auch die interessanten Bemer-
kungen tiber Abstufung des Tétungsunrechts im Lichte der Hochst-
rangigkeit des Rechtsguts ,.Leben* und seines klassifikatorischen
Charakters: Duttge, Lasst sich das Unrecht des Totungsdelikts
gradualisieren? in: Giezek/Brzezinska, Zmodyfikowane typy
przestgpstw w teorii i praktyce sadowej, 2017, S. 225 ff.

" Vgl ua. TK, Urt. v. 22.3.2017 — P 121/15, OTK ZU A/2017, poz.

18; 7K, Urt. v. 12.7.2012 — P 24/10, Dz.U. 2012, poz. 841; 7K, Urt.

v.26.4.1995 -K 11/94K 11/94, OTK 1995, poz. 12; Tuleja, in: Saf-

jan/Bosek, Konstytucja RP. Band I, 5. Aufl. (2016), Art. 2, Rn 33;

Garlicki, Polskie prawo konstytucyjne. Zarys wyktadu, 3. Aufl.

(2016), S. 123; Garlicki/Wojtyczek, in: Garlicki/Zubik, Konstytucja

Rzeczypospolitej Polskiej, Band 1, 2. Aufl. (2016), S. 89.

Vgl. Insbesondere die Beitrige in: Giezek/Brzezinska (Hrsg.),

Zmodyfikowane typy przestgpstw w teorii i praktyce sadowej, 2017.



umstandslos auf die verfassungsrechtlichen Vorgaben zu-
riickzufiihren.'® Aus den zahlreichen verfassungsrechtli-
chen Anforderungen, die den legalen Rahmen der hoheit-
lichen Strafgewalt kennzeichnen und ausgestalten (wie
z.B. Art 30 pIGG — Menschenwiirdegarantie, Art. 40
plGG - Folterverbot, Art. 41 Abs. 1 plIGG — Gesetzlich-
keitsprinzip), ist fiir die hier verhandelte Problematik der
VerhiltnisméBigkeitsgrundsatz'’ zweifellos von erhebli-
cher Bedeutung.'® Wie Wrébel betont, lassen sich unter
Verweis auf den Grundsatz der VerhidltnismaBigkeit ins-
besondere auch die Motive des Gesetzgebers daraufhin
tiberpriifen, ob und inwieweit mit der jeweiligen Straf-
sanktion tatsdchlich der Schutz bestimmter Rechtsgiiter
intendiert ist und nach Vorstellung des Gesetzgebers ge-
wihrleistet werden kann. Zudem ddmmt die verfassungs-
rechtliche Rahmenordnung eine etwaige iiberméfige Re-
pression durch das Strafrecht ein (UbermaBverbot)."”” Eine
evtl. Unmdglichkeit, die verfassungsrechtlichen Mindest-
gebote von Geeignetheit, Erforderlichkeit und Angemes-
senheit der Strafhohe rational zu begriinden, disqualifi-
ziert all jene Versuche von instrumentaler Verscharfung
der Strafsanktionen, die infolgedessen lediglich als poli-
tisch motiviert zu verstehen sind. So sieht es zumindest
auf der rein theoretischen Ebene aus.

In der Rechtsprechung des polnischen Verfassungsge-
richts (Trybunat Konstytucyjny) wird allerdings Art. 31
Abs. 3 plGG als Priifungsmalstab fiir eine evtl. Verfas-
sungswidrigkeit der Strafe wegen mangelnder Proportio-
nalitit zur Straftat relativ selten verwendet.”” Soweit bis-
her iiberhaupt die Angemessenheit der Strafe gepriift
wurde, betraf dies eher das Problem der Rechtfertigung
einer Verhingung von Strafe {iberhaupt’’ oder Fille der
Doppelbestrafung (ne bis in idem)’, nicht aber das wert-
bezogene Verhéltnis der (Straf-) Sanktion zur konkreten
gesetzlichen Beschreibung des strafbaren Verhaltens.”

' Siche z.B. Heinrich (Fn. 5), S. 45.

Der VerhiltnisméBigkeitsgrundsatz ist im polnischen Recht explizit
in Art. 31 Abs. 3 der Verfassung der Republik Polen formuliert, wird
aber auch aus dem Rechtsstaatprinzip (Art. 2 plGG) abgeleitet.
Vgl. dazu Tuleja, Zasada proporcjonalnosci jako podstawa prawno-
karnej ingerencji w prawa jednostki, in: Majewski, Kryminalizacja
narazenia dobra prawnego na niebezpieczenstwo, 2015, S.17.
Wrobel, Spor o "dostateczny poziom represyjnosci" prawa karnego
w plaszczyznie legislacyjnej, in: Szwarc, Represyjnos¢ polskiego
prawa karnego, 2008, S.19; Wojtyczek, Granice ingerencji ustawo-
dawczej w sfere praw cztowieka w Konstytucji RP, 1999, S. 24 ff;
ders. CzPKiNP 1999/2, 33 (38); Zakolska, Zasada proporcjonalno-
$ci w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego, 2008, S. 115;
Labno, Ograniczenie wolnosci i praw czlowieka na podstawie art.
31 ust. 3 Konstytucji IIT RP, in: Banaszak/Preisner, Prawa i wolno-
$ci obywatelskie w Konstytucji RP, 2002, S. 699; Bojarski/Gie-
zek/Sienkiewicz, Prawo Karne Materialne. Czg$¢ Ogoélna i
Szczegblna, 6. Aufl. (2015), Rn. 47; Zoll, in: ders., KK-Czgs¢
Ogolna, Band I, 5. Aufl. (2016), Art. 1 Rn. 3; Zoll, in: System Prawa
Karnego, Band 2, (2011), S. 237; Krolikowski/Zawlocki, Prawo
Karne, 2. Aufl. (2016), Rn. 446.

Das Problem scheint ndmlich darin zu liegen, dass das Ab-
wagungsmodell, auf welchem der Grundsatz der Verhalt-
nisméafigkeit basiert, nur in begrenztem Umfang eine ef-
fektive Einschriankung des gesetzgeberischen Handlungs-
spielraums bewirken kann.”* Einerseits reicht also der
VerhiltnismaBigkeitsgrundsatz in seinem Normgehalt
weiter als das Subsidiaritdtsprinzip des Strafrechts, indem
er den Gesetzgeber im Rahmen einer Abwégung der kol-
lidierten Giiter und Interessen sowohl zur Meidung von zu
repressiven Sanktionen als auch zur Gewahrleistung eines
effektiven Strafschutzes verpflichtet.” Andererseits bleibt
die einfachgesetzliche Konkretisierung und Implementie-
rung dieser Kopplung von Unter- und UbermaBverboten
und Bestimmung von Mindest- und HochstmaB der Strafe,
die den konkreten gesetzlichen Tatbestdnden jeweils kon-
gruent sein soll, eine groe Herausforderung, auch in An-
betracht der erheblich groBeren Anzahl an Kriterien, die
fiir die Priifung der VerhéltnismaBigkeit mit Blick auf de-
ren mannigfaltige Natur einzubeziehen sind. Demzufolge
vertreten einige Autoren den Standpunkt, dass man zwi-
schen den zwei Paradigmen des VerhéltnismaBigkeits-
prinzips differenzieren sollte: Das erste versteht Verhalt-
nismdfigkeit im Sinne der bereits erwdhnten Mittel-
Zweck-Relation der Kriminalisierung in Bezug auf den
Grundrechtseingriff und ist insoweit auch mit der Funk-
tion der Subsidiaritit des Strafrechts verbunden. Die
zweite Fassung der VerhiltnisméBigkeit beruht jedoch auf
dem Grundsatz der Gerechtigkeit und kann im Sinne einer
spezifischen Proportionalitdt fiir die Bestimmung von
Sanl;‘zionsrahmen und Strafzumessung verwendet wer-
den.

3. Das Problem der Skalierbarkeit der Tatbestdinde und
der Sanktionen

Die Idee der Proportionalitét von Strafen und Verbrechen
hat seinen Ursprung natiirlich in den allgemeinen Theo-

* Ein interessantes Beispiel — besonders im Vergleich zum gesetzlich

vorgesehenen Strafrahmen in § 211 StGB — kann das Urteil v.
16.4.2009 - P 11/08, Dz.U. 2009 Nr 63, poz. 533 sein. Hierin er-
klarte TK die Begrenzung des Strafrahmens von Art. 148 § 2 pl
StGB (Mord) auf zwei Ausnahmestrafen (25 Jahre Freiheitsstrafe
oder lebenslange Freiheitsstrafe) fiir verfassungswidrig. Dies resul-
tierte unter anderem aus der Verletzung der verfassungsrechtlichen
Garantie richterlicher Urteilsfindungsfreiheit, weil sich die Strafaus-
wabhl bei einem Téter, der zum Zeitpunkt der Tatbegehung das 18.
Lebensjahr noch nicht vollendet hat, in 25 Jahren Freiheitsstrafe er-
schopft. Das Verfassungsgericht bestandet zwar vor allem das Ge-
setzgebungsverfahren, das zur Novellierung dieser Vorschrift im
Jahre 2005 fiihrte (Versto3 gegen Art. 118 Abs. 1 und Art. 119 Abs.
1 und 2 plGG), betonte jedoch in seinem Urteil ebenso, dass die ver-
héngte Sanktion nicht durch den verfassungsrechtlichen Grundsatz
der VerhiltnismaBigkeit gerechtfertigt werden kann. Vgl. dazu ni-
her Zoll, RPEiS 2006, S. 323 (334); Letowska, PiP 2006/10, S. 5
(15); Sakowicz, PiP 2006/5, S. 18 (25).

2 TK, Urt. v.9.10.2012 — P 27/11, OTK-A 2012, Nr 9, poz. 104.

2 TK, Urt. v. 15.4.2008 — P 26/06, OTK-A 2008, Nr 3, poz. 42.

»  Hryniewicz-Lach, Kara kryminalna w §wietle Konstytucji RP, 2015,

S. 187-189, 240 ff.

Vgl. dazu Tuleja (Fn. 14), S. 17; Krdlikowski, Dwa paradygmaty,

S. 37, 38.

Wojtyczek., Zasada proporcjonalnosci jako granica prawa karania,

in: Zoll, Racjonalna reforma prawa karnego, 2001, S.305; ders.

CzPKiNP 1999/2, 33 (38); Burzynski, Ustawowe okreslenie sankcji

karnej, 2008, S. 125.

Krolikowski, Dwa paradygmaty, S.37-38.
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rien der Strafzumessung. Die fiir Konzeptionen der ,,Tat-
proportionalitdt“ kennzeichnende Orientierung an der
Schwere der Tat sowie an deren Folge- und Schuldele-
menten scheint ein besonders attraktiver Ausgangspunkt
zu sein, um das Potential des Begriffes der Proportionali-
tit auch auf die Ebene der Gesetzgebung zu iibertragen
und hierbei in Analogie zu den strafzumessungsrelevanten
Skalen in Bezug auf das konkret (schuldhaft) begangene
Tatunrecht auch die Tatbestdnde und Sanktionen parallel
zu skalieren. Solch einen Versuch unternimmt in der pol-
nischen Strafrechtsdogmatik z.B. Krolikowski: Seiner
Auffassung nach muss die Proportionalitit als Relations-
begriff interpretiert werden. Sie bedeutet jedoch nicht ei-
nen Zusammenhang zwischen Strafe und Verbrechen, die
als heterogene Phanomene schlechterdings unvergleich-
bar sind, sondern ein Verhéltnis der skalierbaren Intensitét
moglicher Strafe und Schwere der Tat.”” Im Detail basie-
ren seine Uberlegungen auf von Hirschs Konzept der ,,0Or-
dinalen Proportionalitét™ mit deren drei grundsétzlichen
Voraussetzungen fiir eine Skalierung: 1) Gleichheit (pa-
rity), welche verlangt, dass den Taten mit vergleichbarer
Schwere auch vergleichbare Sanktionen entsprechen (was
jedoch nicht automatisch die absolute Identitat der Inten-
sitdt von Sanktionen bedeuten muss), 2) Rangordnung
(rankordering), wofiir die Strafen auf der Strafskala sys-
tematisch angeordnet werden sollen, um die Intensitdt des
jeweiligen Verbrechens adidquat darzustellen und endlich
3) Abstinde (spacing), um wesentliche Unterschiede zwi-
schen der Schwere der einzelnen Taten auszudriicken.*®
Ein erginzendes Vergleichsinstrument bietet zudem das
Modell der Lebensqualititsanalyse.” Dieses Modell soll
Schwierigkeiten in der Abstufung der Schéiden fiir das
Strafrecht iiberwinden, die sich aus der Vagheit des Scha-
densbegriffes sowie der Unvergleichbarkeit der Schiaden
mit Blick auf unterschiedliche Giiter und Interessen erge-
ben. Es wird daher vorgeschlagen, dass die Quantifizie-
rung der Schwere einer Straftat hinsichtlich der méglichen
Schéden auf dem zusétzlichen Kriterium einer Abnahme
der Lebensqualitit basieren soll.*® Dieses Kriterium um-
fasst eine umfangreiche Reihe von sowohl 6konomischen
als auch nicht-6konomischen Interessen des potenziellen
Opfers.”! Auf genau die gleiche Weise soll die Bezug-
nahme auf Lebensstandard und relevante Lebensinteres-
sen der Tater eine Quantifizierung und differenzierte Ab-
stufung der Schwere der Strafsanktionen ermoglichen.

Sicherlich liegt ein wesentlicher Vorteil dieser Konzep-
tion in ihrer Standardisierung, d.h. eine derartige Hierar-
chisierung befreit von dem Vorwurf, dass die mit der
Strafsanktion bewirkte Ubelszufligung keiner generali-

77 Krélikowski (Fn. 4), S.116; so auch Hryniewicz-Lach, S. 240 ff.

 Von Hirsch, Fairness, Verbrechen und Strafe: Strafrechtstheoreti-
sche Abhandlungen, 2005, S. 139.

*  Von Hirsch/Jareborg, Oxford Journal of Legal Studies 1991/1, S.1;

von Hirsch (Fn. 28), S. 142-143; von Hirsch/Ashworth, Proportio-

nate Sentencing. Exploring the Principles, 2005, S. 187; von Hirsch,

Deserved Criminal Sentences, 2017, S. 64-67; Hornle, S. 226 ff.;

Giannoulis, Studien zur Strafzumessung, 2014, S. 176-178 und

Krolikowski (Fn. 4), S. 132-133.

Wie Giannoulis betont, sind in diesem Model Spuren einer »moral

arthmetic« im Sinne von Bentham zu identifizieren — siche Gi-

annoulis (Fn. 29), S. 176.

' Von Hirsch (Fn. 28), S. 143.
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sierbaren Objektivierung zuginglich ist, sondern beim T&-
ter lediglich ein subjektives Gefiihl des Bestrafseins ver-
ursacht, das deshalb auf einer abstrakten Ebene nicht
messbar ist.’* In der Konsequenz sollte die Sanktion als
proportional betrachtet werden, wenn die Ordnung der
Sanktionen die Ordnung der Straftaten in ihrer jeweiligen
Unrechtsschwere widerspiegelt.”® Offen bleibt jedoch, ob
eine derartige Proportionalitit wirklich einen limitieren-
den Charakter hat,** weil die Rangordnung der Strafen als
die wichtigste Pramisse der vorgeschlagenen Skalierung
und der damit verbundene Quantifizierungsmechanismus
sehr unklar bleibt.

Ahnliche Schlussfolgerungen ergeben sich aus der Idee
von Gardocki, die auf den Begriffen der ,,Tatbestands-
schwelle* (Tatbestand als Bestandteil der Rechtsnorm)™
und Rechisfolgeschwelle basiert. Weil es im Prozess der
Typisierung des strafwiirdigen Verhaltens moglich ist, die
Tatbesténde der Strafnormen um zusétzliche Merkmale zu
erginzen oder — umgekehrt — die Beschreibung des De-
liktstypus zu reduzieren (und dadurch den Kreis der tatbe-
standsméfigen Verhaltensweisen entsprechend zu erwei-
tern oder einzuschrinken), soll der Umfang des Deliktsty-
pus als die Eigenschaft betrachtet werden, die sich abstu-
fen lasst. Indem wir die verschiedenen gesetzlichen Straf-
tatbestdnde mit den Tatbestdnden der verwandten Straf-
normen vergleichen, sind wir imstande, die Grenze des
maximalen Unrechtsgehaltes (des betroffenen Grundtat-
bestands) zu markieren.’® Auf der Primisse von der not-
wendigen Parallelitdt der Tatbestands- und Sanktions-
schwellen lassen sich obere und untere Sanktionsgrenzen
deduzieren. Selbst der Autor konstatiert aber, dass ,,die
Festsetzung der dem konkreten Deliktstypus addquaten
Sanktion nicht leicht ist. Dafiir bediirften wir irgendeiner
Quantifizierung der Schwere der Verbrechen (deren sozi-
aler Schddlichkeit) und miissten einen » Umrechnungsfak-
tor« zur Umrechnung benennen”’ Solche eigenartige
,,Ubersetzung der Tatbestandmerkmale in die Sprache der
Zahlen” hilt er aber fiir unmdglich und postuliert daher
eine Orientierung am Prinzip der internen Gerechtigkeit
der Strafgesetzgebung, das die entscheidende Rolle bei
der Bestimmung der Sanktion spielen miisse. Dies bedeu-
tet aber nicht anders, als zu den alten, unklaren und meis-
tens nur auf einer blofen Umetikettierung der strafgesetz-
geberischen Gewohnheiten basierenden Ldsungen zu-
riickzukehren, statt neue vorzuschlagen.

4. Maf3stibe der Angemessenheit im Lichte von den jiings-
ten Anderungen des polnischen Strafgesetzbuchs

Sémtliche der vorstehend skizzierten Schwierigkeiten bei

2 Aa0,S.147.

¥ Aa0.,S.155.

3 Was von Hirsch ausdriicklich betont — a.a.0., S. 138-140; 155, von
Hirsch (Fn. 29), S. 22.

Diese beiden Begriffe sollen die polnischen terminologischen Vor-
schldge von Gardocki, der tiber ,prog dyspozycji* [Tatbestands-
schwelle] und ,,prog sankcji* [Rechtsfolgeschwelle] schreibt, mog-
lichst wortgetreu iibersetzen. Da aber der Begriff Tatbestand so viel-
deutig ist, war es nétig hinzuweisen, dass hier der Tatbestand als
Teil der Rechtsnorm gemeint ist.

¢ Gardocki, PiP 1979/8-9, 129 (130-131).

7 Aa0,S.132.
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der Entwicklung und Implementierung von greifbaren,
prézisen und vor allem praktisch anwendbaren dogmati-
schen MaBstiben zur Herstellung der Kongruenz zwi-
schen Straftat und Strafsanktion konnen in der Konse-
quenz zu der voreiligen und inaddquaten Bestimmung der
Strafsanktionen beitragen. Eine kategorisch pessimisti-
sche Bewertung der Strafgesetzgebung betrifft insbeson-
dere die jiingsten Verdnderungen der Kriminalpolitik in
Polen.

Durch das Gesetz vom 11.3.2016 zur Anderung der Straf-
prozessordnung und anderer Vorschriften®® wurden die
Strafdrohungen der Falschaussage (Art. 223 § 1 pIStGB)
und des Vorlegens eines falschen Gutachtens (Art. 233 §
4 pIStGB®®) deutlich verschirft (in dem Fall der letztge-
nannten Straftat sogar bis zu zehn Jahren Freiheitstrafe).
Dariiber hinaus entschied der polnische Gesetzgeber, dass
wegen Falschaussage auch Personen, die im Lichte des
formellen Beschuldigtenbegriffs nicht als Beschuldigte
gelten,”® obgleich sie am betreffenden Tatgeschehen tat-
beteiligt sind, mit einer Freiheitsstrafe von drei Monaten
bis zu fiinf Jahren bestraft werden kénnen, wenn sie ,,aus
Angst vor einer ihm selbst oder ihm nahestehenden Per-
son drohenden strafrechtlichen Haftung falsch aussagen
oder die Wahrheit verschweigen® (z.B. wihrend der Ver-
nehmung bei der Polizei).*' Diese Strafausdehnung wird
im Schrifttum zu Recht als Versto3 gegen den nemo-tene-
tur-Grundsatz betrachtet.*”

Ein weiteres Beispiel konnte sich in den jiingsten Verdn-
derungen im Bereich der Verkehrsdelikte finden. Durch
das Gesetz vom 23.03.2017* wurde eine neue Straftat —
»Missachtung des Haltegebots der Polizei oder anderer
berechtigter Personen (Art. 178b pIStGB) — eingefiihrt
und eine Verschérfung der Strafdrohungen in den Féllen
einer Straftatbegehung nach Art. 177 § 2 pIStGB [Ver-
kehrsunfall mit Todesfolge oder schwere Gesundheits-
schidigung als Erfolgsqualifikation] oder Art. 244
pIStGB [Eingriff in ein gerichtliches Verbot] im Zustand
der Trunkenheit oder unter Einfluss eines Rauschmittels

¥ DzU. 2016 1. poz. 437.

¥ Soltyszewski/Szostak, Prok. i Pr. 2017/1 120 (130).

“° Gem. Art. 71 § 1 pIStPO wird als Beschuldigter derjenige bezeich-
net, gegen den der Beschluss iiber eine Bekanntmachung der Vor-
wiirfe erlassen wurde oder dem die Begehung einer Straftat vorge-
worfen wird. Von diesem Zeitpunkt an erlangt der Verdachtige den
Status des Beschuldigten und auch die damit verkniipften Rechte
wie insbesondere das Aussageverweigerungsrecht oder das Recht
auf einen Verteidiger.

Es ist bemerkenswert, dass die bisher anerkannte Straflosigkeit die-
ser Personen vom polnischen Obersten Gericht (Sgd Najwyzszy)
durch zwei bedeutende Entscheidungen bestitigt wurde: SN, Urt. v.
26.4.2007 — I KZP 4/07, OSNKW 2007, z. 6, poz. 45 und SN, Urt.
v.20.9.2007 - IKZP 26/07, KZS 2007 nr 10, poz. 3, (Bemerkungen:
Filar, OSP 2008/4, 307 (307); Styputa, MoP 2008, 834 (834); Kmie-
cik, Prok. i Pr. 2007/12, 161 (Der Oberste Gerichtshof beruft sich
auf das Verteidigungsrecht und die Selbstbelastungsfreiheit, die u.a.
in Art. 42 Verfassung der Republik Polen und Art. 6 EMRK regu-
liert sind. Das Motiv war auch die Vermeidung von Situationen, in
denen Polizeibeamte absichtlich die Darstellung der Vorwiirfe ab-
schoben, damit der Verddchtige vom Schutzanspruch des nemo
tenetur Prinzips nicht Gebrauch machen konnte. Néaher dazu Bielski,
CzPKiNP 2011/3, 73 (80), Gruszecka, CzPKiNP 2010/2, 139 (142),
Kukuta, WPP 2012/1-2, 145 (145-146), Rusinek, Prok. i Pr. 2008/4,
83 (87); Wilinski, Prok. i Pr. 2007/3-4, 70 (73).

2 Hermelinski/Swiatlowska-Nita, Pal. 2016/9, 12 (24).

¥ Dz.U. 22017 1. poz. 966.
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verabschiedet. Das abstrakte Gefihrdungsdelikt* des
Art. 178b pIStGB — was schon seinerseits erhebliche Le-
gitimationsprobleme aufweist — ist zusétzlich sehr vage
formuliert.”” Was aber sdmtliche Kontroversen noch ver-
stiarkt, ist der Umstand, dass das betreffende Verhalten mit
einer Freiheitsstrafe von drei Monaten bis zu fiinf Jahren
bedroht ist. Dies entspricht beispielsweise dem Strafrah-
men bei Begehung eines Diebstahls (Art. 278 § 1
pIStGB*). Neben der bereits erwihnten Ausdehnung der
Strafbarkeit sind auch weitere Vorschriften eklatant re-
pressiver ausgestaltet worden. Die Novellierung nennt als
Strafe fiir Tater, die sich an ein vom Gericht angeordnetes
Strafmittel (bspw. Fahrverbot) nicht halten oder eine ge-
richtliche Anordnung nicht oder nicht in der in ihr vorge-
sehenen Art und Weise ausfiihren, dieselbe, offenbar vom
Gesetzgeber inzwischen bevorzugte Sanktionshoéhe: ndm-
lich Freiheitsstrafe von drei Monaten bis zu fiinf Jahren.
Erwéhnungswert ist, dass dieses Delikt urspriinglich nur
mit Geldstrafe oder einer Freiheitsstrafe von bis zu einem
Jahr geahndet und angesichts des medialen Drucks zur
,effektiven” Bekdampfung der Verkehrskriminalitit*’ suk-
zessive — erstmalig bereits zuvor — verschirft wurde.**

Schwierig ist das Herausarbeiten der flir die Strafschér-
fung sprechenden rationalen Griinde. Obwohl die Begriin-
dung des Gesetzesentwurfes mehr Sicherheit im Straen-
verkehr verspricht und die Notwendigkeit strafrechtlicher
Reaktionen betont, die schuldangemessen bleiben und
dem Grad der sozialen Schédlichkeit entsprechen, weckt
die tatsichlich erfolgte Anderung dennoch Misstrauen
hinsichtlich der wahren Ziele des Gesetzgebers. Es ldsst
sich nicht leugnen, dass die neuen Regulierungen weniger
der Vorbeugung von Verbrechen, sondern mehr der
Machtkonzentration zugunsten der staatlichen Behdrden
und der Kontrolle der biirgerlichen Gehorsamspflichten
dienen.*’ Daraus ergibt sich, dass das wesentliche Krite-
rium bei der Bestimmung der Strafandrohung nicht dog-
matisch, sondern vielmehr sozial und politisch geprigt ist.
Zentraler Punkt ist nicht der Zweck der Strafe, der Grad

# Stefanski, in: Stefanski, KK, 3. Aufl. (2017), Art. 178b Rn. 11;
Matecki, PnD 2016/10, 21 (22); Szeleszczuk, in: Kroli-
kowski/Zawltocki, KK-Czg$¢ Szczegdlna, Band 1, 2017, Art. 178b
Rn. 2.

Art. 178b. pIStGB: ,,Wer gegeniiber einer zur Verkehrskontrolle be-
rechtigten Person, wihrend er ein Krafifahrzeug fiihrt oder sich auf
einem Wasser- oder Luftschiff befindet, ein durch Licht- oder Ton-
zeichen gegebenes Haltegebot nicht befolgt und das Kraftfahrzeug
nicht unverziiglich anhdlt, sondern weiterfihrt, wird mit Freiheits-
strafe von drei Monaten bis zu fiinf Jahren bestraft.*

Der Gesetzgeber beruft sich auf eine ,,potenziell sehr bedeutende
Bedrohung der Verkehrssicherheit®, s. Parlament — Drs. Nr. 1231,
S. 4, krit. hins. dieser Begriindung Szeleszczuk, in: Kroli-
kowski/Zawltocki, KK-Czg$¢ Szczegdlna, Band 1, 2017, Art. 178b
Rn. 1.

Gesetz vom 14.4.2000 zur Anderung des Strafgesetzbuches, Dz.U.
Nr 48, poz. 548. Kraft dieses Gesetzes wurde auch die frithere Ord-
nungswidrigkeit — Trunkenheit im Verkehr — in Art. 178a pIStGB
kriminalisiert: ,,Wer im Zustand der Trunkenheit oder unter Einfluss
eines Rauschmittels ein Kraftfahrzeug im Land-, Wasser- oder Lufi-
verkehr fiihrt, wird mit Geldstrafe, Freiheitsbeschrinkungsstrafe
oder Freiheitsstrafe bis zu zwei Jahren bestraft.

Gem. den Vorschriften des Allgemeinen Teils betrdgt die Freiheits-
strafe mindestens einen Monat; sie wird nach Monaten und Jahren
bemessen (Art. 37 pIStGB).

So auch Szeleszczuk, in: Krolikowski/Zawlocki, KK-Czesé
Szczegoblna, Band I, 2017, Art. 178b Rn. 2.
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Gruszecka — Uber die Relation zwischen Straftat und Strafsanktion

an sozialer Schédlichkeit oder der Rekurs auf andere Pré-
missen einer rationalen Kriminalpolitik, sondern vielmehr
das politische Interesse der herrschenden parlamentari-
schen Mehrheit. Nach deren jeweils beliebigen Willen
stellt sich eine besondere gesellschaftliche Missbilligung
von Fillen ein. Ein Beispiel hierfiir ist auch die von der
analysierten Novellierung vorausgesetzte schirfere Straf-
zumessung flir den Tater, der in einem Zustand der Trun-
kenheit oder unter Einfluss eines Rauschmittels einen
durch Todesfolge oder schwere Gesundheitsschidigung
qualifizierten Unfall verursacht.’® Die Informationen der
Medien iiber besonders dramatische Félle und das
dadurch erregte Interesse und Empérung der Offentlich-
keit spiegeln jedoch weder eine erhohte Kriminalitétsrate
noch die wahren Gefiihle der Gesellschaft wider; ein rati-
onales Kriterium stellen sie somit nicht dar.”' Hat der Ti-
ter im Sinne der neuen Fassung des Art. 178 § 1 pIStGB
die in Art. 177 § 2 pIStGB genannte Straftat im Zustand
der Trunkenheit oder unter Einfluss eines Rauschmittels
begangen, verhdngt das Gericht obligatorisch (!) eine
Freiheitsstrafe, die nicht milder als zwei Jahre Freiheits-
strafe ausfdllt und bis zur Hélfte des erhohten Hochstma-
es der Androhung reichen kann. Dies bedeutet, dass — bei
einem Strafrahmen fiir den qualifizierten Unfall von sechs
Monaten bis zu acht Jahren — die zuldssige Strafsanktion
bis zu 12 Jahren Freiheitsstrafe betragen kann. Die Min-
deststrafe von zwei Jahren kommt zudem dem Strafrah-
men eines Verbrechens (Art. 7 § 2 pIStGB*?) nahe, der
drei Jahre betrégt.

Die Aufmerksambkeit ist aber auch noch auf ein weiteres
Phianomen zu richten: die ,,SchlieBung* des Strafrahmens.
Der Gesetzgeber darf zwar keine absoluten Strafbestim-
mungen einfiihren, aber er verzichtet inzwischen systema-
tisch auf Sanktionen, die auch noch Alternativstrafen aus-
weisen (pIStGB kennt fiinf Arten von Strafen: Geldstrafe,
Freiheitsbeschriankungsstrafe, Freiheitsstrafe, 25 Jahre
Freiheitsstrafe und lebenslange Freiheitsstrafe). Uberdies
werden die Strafrahmen systematisch so umgestaltet, dass
Ober- und Untergrenze des moglichen Strafmales sich
sehr anndhern: Dies begrenzt deutlich den richterlichen
Spielraum bei der Strafzumessung, was systembedingt die
richterliche Unabhingigkeit und Rechtstaatlichkeit ge-
fahrdet. Solches Streben nach der Marginalisierung der

0 Gem. Art. 115§ 16 pIStGB: ,,Ein Zustand der Trunkenheit im Sinne
dieses Gesetzbuches liegt vor, wenn:1) der Blutalkoholgehalt den
Wert von 0,5 Promille iiberschreitet oder zu einer diesen Wert iiber-
schreitenden Konzentration fiihrt, oder 2) der Atemalkoholgehalt in
1 dm’ der ausgeatmeten Luft einen Wert von 0,25 mg iiberschreitet
oder zu einer diesen Wert iiberschreitenden Konzentration fiihrt.”
Allerdings ist die voriibergehende und oft gezielt ausgeloste Welle
der Empdorung nicht mit den berechtigten Anschauungen oder For-
derungen der Gesellschaft zu verwechseln. — Vgl. aber die Begriin-
dung des Gesetzentwurfs der Regierung: ,,Die Offentlichkeit wird
regelméBig durch Berichte iiber eklatante Verletzungen der Ver-
kehrsregeln durch einige Fahrer erschiittert, insbesondere wenn
diese verursachten Unfille den Tod oder schwere Verletzungen zur
Folge haben. Besondere gesellschaftliche Resonanz und Missbilli-
gung finden die Berichte iiber betrunkene Téter. Die Reaktion auf
solche Akte der Strafverfolgungs- und Justizbehorden ist héufig
nicht ausreichend und verhéngte Strafen sind inaddquat mild.”
Gem. Art. 7 § 1 pIStGB ist Straftat entweder ein Verbrechen oder
ein Vergehen.

In erster Linie bleibt es hochst unklar, warum die Straftaten der Fil-
schung von Rechnungen iiberhaupt im Abschnitt XXXIV pIStGB
(,,Straftaten gegen die Glaubwiirdigkeit von Urkunden®) platziert
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Bedeutung der ,,Dritten Gewalt“ sind Ausdruck des Miss-
trauens der Regierung gegeniiber der Justiz.

Unbedingter und riicksichtsloser Schutz der Interessen des
Staates und ein oberflachlicher Strafpopulismus féllt auch
bei der kontroversesten Anderung des Strafrahmens auf,
die den Art. 270a und Art. 271a i.V.m. Art. 277a pIStGB
betrifft. Gegenstand dieser Vorschrift ist der besonders
schwere Fall einer Félschung von Rechnungen nach der
Vorschriften der Art. 270a und Art. 271a pIStGB> und
eine Uberschreitung des Gesamtwertes der Forderungen
aus gefalschten Rechnung i.H.d. Zehnfachen des ,,Vermo-
gens von grofem Wert“, was also 10.000.000 zI
(ca. 2.500.000€) iibersteigt.”* Prima facie kann die
Summe, besonders im Vergleich zu polnischen Verhalt-
nissen, als erheblich betrachten werden. Sie deckt sich
aber keineswegs mit der Hoéhe des potentiellen finanziel-
len Schadens,”” ganz zu schweigen davon, dass diese
Norm als abstraktes Gefahrdungsdelikt iiberhaupt keinen
Eintritt irgendeines Erfolges voraussetzt. Der Tater wird
aber in diesem Fall nicht unter fiinf Jahren oder mit einer
Freiheitsstrafe von 25 Jahren bestraft,56 was eine drasti-
sche Verschirfung darstellt. Zu betonen ist, dass diese
Strafandrohung jene ist, die sonst nur bei schwersten
Straftaten wie Kriegsverbrechen (Art. 122 §§ 1 und 2
pIStGB; unzuldssige Angriffe und Kampfmethoden,
Art. 123 § 2 pIStGB; Angriff auf die Zivilbevolkerung
oder Kriegsgefangene unter Verletzung des Volkerrechts)
oder Verbrechen gegen die Republik Polen (z.B. Art. 130
§ 4 pIStGB: Spionage) verhdngt werden diirfen und hoher
ist als etwa bei einem Terroranschlag (Art. 140 pIStGB)
oder bei qualifizierten Vermogensdelikten.”” In der Be-
grindung des Gesetzes wird ganz die abschreckende
Funktion der Strafe in den Mittelpunkt geriickt.”®

II1. Perspektiven

Bereits im Jahr 1979 beschrieb Gardocki® den Zerfall der
qualitativen Verbindung zwischen Art der Strafe und Cha-
rakter der Straftat und verglich dabei die gegenwirtige
Gesetzgebung mit der alten Medizin, die fiir tausende von
hochst verschiedenen Krankheiten iiber denselben be-
scheidenen Medikamentenvorrat verfiigte. In den Aktivi-

wurden. Dem geschiitzten Rechtsgut und der bisherigen Deliktssys-

tematik nach sollten diese wie andere Steuerstraftaten und Steuer-

ordnungswidrigkeiten im plAO (Kodeks karny skarbowy) geregelt

werden.

Wie Herzog treffend bemerkt — Es ist unbekannt, was eigentlich ei-

ner solchen Bestimmung des Wertes von Forderungen zugrunde lag.

Im Gesetzentwurf wurde der Grenzwert fiir Verbrechen anfangs als

die Fiinffache des ,,Vermogens von grolem Wert” vorgesehen: Her-

zog, in: Stefanski, KK, 3. Aufl. (2017), Art. 277a Rn. 3.

*  Néher dazu Liszewska, PP 2017/9, 17 (20 ff.); Radzikowski, PP

2017/3, 34 (34); Dokukin, Dor. Podat. 2017/7, 29 (29).

Zusitzlich gem. neuem Art. 277b pIStGB darf das Gericht neben

einer in Art. 270a, 271a und 277a StGB genannten Freiheitsstrafe

auch Geldstrafe in der Hohe von bis zu 3.000 Tagessdtzen verhin-

gen, also von 100 bis zu 6.000.000 zt (circa 1.500.000 €). Ze-

lichowski, in: Krolikowski/Zawtocki, KK-Czgs¢ Szczegolna, Band

11, 2017, Art. 277b Ra. 3.

7 Vgl. Herzog, in: Stefanski, KK, 3. Aufl. (2017), Art. 277a Rn. 1.

% Siehe Begriindung des Gesetzentwurfes der Regierung, PL Parla-
ment-Drs. Nr. 888.

* Gardocki, PiP 1979/8-9, 129 (129).
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titen des Gesetzgebers konnte das entsprechende medizi-
nische Aquivalent insofern erkannt werden, als es wegen
des Mangels an neuen Ideen zu besseren Arzneien offen-
bar geniige, diese lediglich in immer héherer Dosierung
zu reichen. Die Ahnlichkeiten zu den Anfingen der Me-
dizinkunst sind damit jedoch noch keineswegs erschopft.
Die Kriminalpolitik erinnert an die Uberzeugung der Al-
chemisten, dass es ein universales Allheilmittel fiir simt-
liche Krankheitszustdnde gebe; fiir die ,,Krankheit* der
Straftatbegehung meint der polnische Gesetzgeber augen-
fallig, dieses Universalmittel in Gestalt einer maximalen
Repression und maximaler Strafandrohung und -sanktio-
nierung gefunden zu haben. Der Irrglaube, die erwiinsch-
ten Ergebnisse durch eine Erhéhung der Dosis desselben
Medikaments statt einer passenden Auswahl aus einem
differenzierenden Sortiment von Optionen zu erreichen,

ist in der Medizin &hnlich weit verbreitet wie im Straf-
recht. Es ist in unserer Zeit mehr denn je von der Vorstel-
lung beherrscht, dass die Kriminalitdtsprobleme sich ein-
fach durch eine Dosiserh6hung (,,more of the same*) 16-
sen lassen konnten. Die populistische Stromung gewinnt
sowohl im angelsidchsischen Raum als auch in Kontinen-
taleuropa zunehmend an Bedeutung. Zusitzlich nutzen
die populistischen Parteien gern das Strafrecht als Mittel
zur Realisierung ihrer politischen Ziele. Fiir dieses Phano-
men ist insbesondere die Marginalisierung der wissen-
schaftlichen Experten im Gesetzgebungsverfahren cha-
rakteristisch. Leider muss zugegeben werden, dass die
theoretisch-dogmatischen Instrumente bisher keine prazi-
sen Mafstibe bieten und diverse Aspekte offenlassen. Da-
her bedarf es einer tiefer- und weitergehenden Erorterung
der Thematik: Wenn alles ,,seine Zeit* hat, dann ist heute
Eile geboten!
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1. Das Urteil des BVerfG vom 4.5.2011 zur Verfassungs-
widrigkeit der Sicherungsverwahrung war die Zasur, der
der von Kaspar (Universitit Augsburg) herausgegebene
Sammelband seinen Titel verdankt: Mit dem Urteil be-
gann eine Entwicklung, die es nahelegt, von einer ,,Siche-
rungsverwahrung 2.0* zu sprechen. Folgen und Anderun-
gen im Bereich der Sicherungsverwahrung seit dem ,,Pau-
kenschlag® (Kaspar) des BVerfG beleuchtet der vorlie-
gende Sammelband und tragt dabei die Ergebnisse einer
Augsburger Tagung zusammen.

Die Rechtslage vor und nach dem Urteil des BVerfG stellt
Bartsch (Universitdt Tiibingen) dar und begriiit dabei
eine {iber die Jahre immer klarer erkennbare, freiheitsori-
entierte Linie der Verfassungsrechtsprechung. Zu kritisie-
ren sei jedoch die ebenfalls zu beobachtende Aufladung
des Abstandsgebots und dessen Begriindung mit den un-
terschiedlichen Legitimationsgrundlagen und Zweckset-
zungen von Strafe und MaBregeln. In der Praxis wiirden
die Vorgaben des BVerfG im Wesentlichen zuverléssig
umgesetzt. Erginzt wird der Beitrag von Bartsch durch
die ausfiihrlichen Darlegungen zur Riickwirkungsproble-
matik von Neuregelungen im Bereich der Sicherungsver-
wahrung und damit zusammenhéngenden Problemen des
rechtsstaatlichen Vertrauensschutzes (Werndl, Ufer
Knauer Rechtsanwilte, Miinchen).

2. Der Band stellt daneben den rechtstatsachlichen For-
schungsstand zur Sicherungsverwahrung zusammen und
zeichnet an vielen Stellen, teils quantitativ, teils qualitativ
geprigt, deren Vollzugswirklichkeit nach. Dessecker
(KrimZ Wiesbaden), dessen Beitrag den Band eroffnet,
gibt einen ersten Uberblick zum empirischen Kenntnis-
stand und stellt insbesondere Forschungsergebnisse der
KrimZ, unter anderem zu Strukturmerkmalen der Voll-
zugseinrichtungen und den im Vollzug der Sicherungsver-
wahrung umgesetzten MaBnahmen, vor. Kinzig (Univer-
sitdt Tiibingen) zeichnet mit seiner Auswertung insbeson-
dere der Strafvollzugsstatistik die Entwicklung der Fall-
zahlen der Sicherungsverwahrung der letzten rund 20
Jahre nach. Feest (Universitit Bremen) gewdhrt einen
Blick hinter die Kulissen des ,,AK Sicherungsverwah-
rung® und schildert unter anderem eindriicklich die Besu-
che des Arbeitskreises in den Justizvollzugsanstalten

Werl, Rosdorf und Brandenburg sowie der Longstay-Ei-
richtung Zeeland (Niederlande). Meier (Universitit Han-
nover) erginzt Uberlegungen zur — zahlenmiBig gliickli-
cherweise kaum praxisrelevanten, aber gleich aus einer
Vielzahl von Griinden besonders problematischen — Si-
cherungsverwahrung bei Jugendlichen und Heranwach-
senden.

Insbesondere bei Feest, Kinzig und Meier miinden die
Analysen in rechtspolitischen Forderungen. Meier fordert
unter anderem eine Riickkehr zu einer starren Obergrenze
wie vor der Reform durch das Sexualstraftatenbekamp-
fungsgesetz 1998. Kinzig sondert in der rechtspolitischen
Reformdebatte um die Sicherungsverwahrung zunichst
Utopisten von Realisten, verortet sich selbst bei den Rea-
listen und pléadiert fiir umfangreiche, aber systemimma-
nente Anderungen. Feest kommt zu dem erniichternden
Ergebnis, dass ,,die Unterbringung der deutschen Siche-
rungsverwahrten in mehr oder weniger grofiziigigen Ein-
richtungen nicht viel gebracht hat**. Mit seiner Forderung
nach ,restloser Abschaffung der Sicherungsverwahrung*
oder jedenfalls , faktischer Abschaffung durch Reduktion
diirfte er freilich von Kinzig eher dem Lager der Utopisten
zugeschlagen werden.

3. Wie ein roter Faden durch eine Vielzahl der Beitrige
zieht sich die Problematik einer zutreffenden Legalprog-
nose. Die meisten Beitrdger haben erhebliche Zweifel an
deren Validitdt. Hoffler (Universitdt Gottingen) gibt zu-
nichst einen Uberblick zu Prognoseinstrumenten und
zeigt deren Fehlerquellen auf. Brettel (Universitit Mainz)
weist auf die ungeklirte ,,Kriminorelevanz® psychischer
Stérungen hin. Kinzig betont die systematische Uber-
schitzung der Geféhrlichkeit vor allem bei élteren Straf-
tatern. Im Jugendstrafrecht verschérfe sich die Lage noch
dadurch, dass schon allein aufgrund der jugendtypischen
Entwicklungsverldufe Prognosen zusitzlich erschwert
wiirden (Meier). Die systematische Uberschitzung des
Riickfallrisikos flihre dazu, dass ,,die Justiz auf diesem
Weg auch einen hohen Anteil nicht ,wirklich * gefihrlicher
Téter erfasst und in der Sicherungsverwahrung unter-
bringt* (Meier). Bedenklich daran sei vor allem, dass sich
Politik und Justiz der Problematik nicht hinreichend be-
wusst seien — denn jede noch so strikte Beachtung des
VerhiltnismaBigkeitsgrundsatzes laufe ins Leere, wenn
die zugrunde gelegte Geféhrlichkeit des jeweiligen Straf-
titers fehleingeschitzt werde.



4. Ergénzt wird der Band durch den Blick von Praktikern
auf die ,,Sicherungsverwahrung 2.0%“. Arloth und Wegner
(Bayerisches Staatsministerium der Justiz) messen zu-
nichst die Vorgaben des Ultima-ratio-Prinzips aus und
zeigen dessen Auswirkungen auf die (bayerische) Voll-
zugspraxis. Dabei betonen die beiden Autoren wie kaum
ein anderer Beitrdger des Bandes auch die Notwendigkeit
der Sicherungsverwahrung: ,,...trotz umfassendster Be-
treuungs- und Behandlungsangebote wird immer auch ein
Teil von Straftitern verbleiben, bei dem die Gefihrlichkeit
auch durch dieses Angebot nicht auf ein fiir die Allge-
meinheit hinnehmbares Maf3 abgesenkt werden kann. Vor
diesem Teil gefihrlicher Strafidter mit angeordneter oder
vorbehaltener Sicherungsverwahrung muss die Bevolke-
rung [...] geschiitzt werden.* Die Problematik, wie dieser
Teil gefahrlicher Straftiter zuverlédssig identifiziert wer-
den kann, wird nicht weiter verfolgt. Man mag sich daher
geneigt fiihlen, hier einen Beleg fiir das von Meier ange-
sprochene, in Politik und Justiz bisweilen unzureichend
ausgepragte Bewusstsein fiir die ungeklarte Validitit von
Legalprognosen gefunden zu haben.

Amannsberger (JVA Straubing) stellt dem , freiheitsori-
entierten und therapiegerichteten Vollzug® ein gutes
Zeugnis aus. Ein therapiegerichteter Vollzug sei zwar
wverwaltungsaufwdndiger, zeitintensiver und insbeson-
dere personalintensiver; Kosten flir die dadurch gesi-
cherte Rechtsstaatlichkeit diirften aber nicht gescheut
werden und, mdchte man ergianzen, werden offenbar auch
nicht gescheut. Legt man den Beitrag Nedopils (Universi-
tdt Miinchen) kritisch daneben, beginnen sich freilich
Zweifel zu regen, ob diese Einschétzung unangefochten
bleibt. Insbesondere der Strafvollzug komme ,,seiner Auf-
gabe gem. § 67c Abs. 2 StGB nur sehr begrenzt“ nach. Der
Erfolg therapeutischer Mafinahmen im Strafvollzug sei
schon deswegen fragwiirdig, weil trotz ausreichender Zeit
die Sicherungsverwahrung in der Praxis nicht vermieden
werde. Therapiecangebote wirkten eher defizitdr, kimen
regelmdfig zu spdt und seien selten altersangemessen. Zu-
zugeben sei aber auch, dass Therapeuten und Betreuer in
der Sicherungsverwahrung Beachtliches leisteten, zumal
sich bei alternden Menschen, die langfristig in geschlos-
senen Einrichtungen leben miissten, besondere Herausfor-
derungen stellten. Liest man im Anschluss daran den Bei-
trag von Ahmed (Rechtsanwalt, Miinchen), kann man sich
schlieBlich des Eindrucks eines offenen Konflikts — hier
zwischen Vertretern der Justiz und der Anwaltschaft —
kaum erwehren. Ahmed zeichnet aus Sicht des Strafvertei-
digers namlich ein anderes Bild: Nicht nur, dass die Frei-
heitsperspektive gerade einmal 533,- EUR wert sei — so
hoch ist der Satz nach RVG fiir die Pflichtverteidigung
vor der Strafvollstreckungskammer —, sondern auch die
systematische Uberschreitung der Priiffristen des § 67¢
StGB lasse ,.eine nicht mehr vertretbare Gleichgiiltigkeit
gegeniiber dem grundrechtssichernden Verfahrensrecht
erkennen.

5. Mit dem Band, der durch einen rechtsvergleichenden
Blick auf die Rechtslage in China (Jiang, Universitit Pe-

king) sowie die Behandlung gefahrlicher Straftiter im ja-
panischen Strafvollzug (Onagi, Universitdt Hokkaido) ab-
gerundet wird, ist ein umfassender und, wie angesichts der
Beitrdger nicht anders zu erwarten, ertragreicher Sammel-
band iiber die aktuellen Entwicklungen und (ungeldsten)
Probleme der Sicherungsverwahrung gelungen. Es blei-
ben zwei Petita. Der Band blendet die weiteren Folgen der
Rechtsprechung des BVerfG — etwa die Einfiihrung der
elektronischen Aufenthaltsiiberwachung (§ 68 Abs. 1 S. 1
Nr. 12 StGB) oder die Moglichkeiten zur polizeilichen
Dauerobservation — weitgehend aus. Bei einer Fokussie-
rung auf die Sicherungsverwahrung und ihre Vollzugsbe-
dingungen ist das durchaus legitim. Zu bedenken ist aber,
dass jedenfalls Sicherungsverwahrung und Fithrungsauf-
sicht kommunizierende Rohren sind. Je leistungsfdhiger
die Fiihrungsaufsicht als ambulante Anschlussmafregel
ist, desto leichter kénnen Entscheidungen nach § 67d
Abs. 2 StGB verantwortet werden und desto eher wird ein
Weitervollzug der Sicherungsverwahrung iiber die Zehn-
jahresschwelle des § 67d Abs. 3 StGB hinaus als unver-
héltnismiBig gelten miissen — kurz: desto besser ist die im
Band vielfach zu Recht angemahnte Freiheitsperspektive
der Sicherungsverwahrten. Umgekehrt gilt genauso, dass
je hoher der Entlassungsdruck aus der Sicherungsverwah-
rung steigt, desto belastbarer die Fithrungsaufsicht sein
muss. Die Rolle der Fiihrungsaufsicht bleibt im Band lei-
der schemenhaft. Sie blitzt an einzelnen Stellen auf (Feest,
Kinzig, Meier, Arloth/Wegner), manchmal vermisst man
sie spiirbar, etwa im Beitrag von Haverkamp (Universitit
Tiibingen) zum Ubergangs- und Risikomanagement bei
entlassenen Sicherungsverwahrten. Vorschlige wie der
von Kinzig, § 67h StGB — im Alltag der BehandlungsmaB-
regeln mittlerweile eine tragende Saule — auf die therapeu-
tisch auszugestaltende Sicherungsverwahrung auszudeh-
nen, verdienten daher noch mehr Beachtung.

Eine zweite Forderung hat nichts mit dem Band als sol-
chem zu tun, ldsst sich aber bereits aus dessen erstem Bei-
trag ableiten. Vergleicht man die Zahlen der sicherungs-
verwahrten und der nach § 63 StGB untergebrachten
Straftiter, verwundert bisweilen das — in jeder Hinsicht zu
begriiBende — ,hohe rechtspolitische und publizistische
Interesse* (Dessecker) an der Sicherungsverwahrung und
die dazu im Vergleich nachldssige Behandlung der Unter-
bringung in einem psychiatrischen Krankenhaus. In bei-
den Fillen handelt es sich um unbefristete Mafiregeln; die
Eingriffsintensitit der Unterbringung nach § 63 StGB ist
schon vor dem Hintergrund der dort vollzugsrechtlich zu-
lassigen Zwangsbehandlung nicht per se geringer. Liegt
die Sicherungsverwahrung im Kreis der Beitrdger in guten
Héanden — dem zum Abschluss des Bandes skizzierten For-
schungsvorhaben (Kaspar/Kratzer-Ceylan, Universitit
Augsburg) sei schon deswegen jeder Erfolg gewiinscht —,
sucht man eine dhnlich geballte juristische und kriminolo-
gische Expertise bei der Unterbringung in einem psychi-
atrischen Krankenhaus bislang noch vergeblich.
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»Stadtpolizei statt Polizei“. Schon der Titel der Arbeit von
Tuchscherer hat es in sich. Durch seine Kiirze und Prag-
nanz ist er einerseits ein Spiegelbild der Arbeit an sich.
Andererseits ist er geeignet, die Neugier der thematisch
geneigten Leserschaft zu wecken. ,,Stadtpolizei statt Poli-
zei” — Synonym oder Antonym? Forderung oder Feststel-
lung? Synergetische Koexistenz oder ein nicht aufzul6-
sendes Paradoxon? Eine Erwartungshaltung an die Beant-
wortung solcher oder dhnlicher Fragestellungen wird be-
reits auf dem Titelblatt geweckt und es sei an dieser Stelle
nicht zu viel verraten, dass es der Autorin durchaus ge-
lingt, Antworten zu finden. Mafigeblicher Betrachtungs-
gegenstand der Arbeit ist die Stadtpolizei in Frankfurt am
Main, welche die Autorin einer rechtlichen, begrifflichen
wie sicherheitspolitischen Problemanalyse und —aufarbei-
tung unterzieht (S. 12).

Nach einer kurzen Einfithrung (S. 11 ff.) nimmt Tuchsche-
rer zundchst eine Einordnung der Stadtpolizei Frankfurt
am Main in das Gefiige verschiedenster Sicherheitsak-
teure vor (S. 16 ff.) Die Genese des Namens Stadtpolizei
bietet hinreichenden Anlass fiir einen Blick in die Histo-
rie, dem sich die Autorin im darauf folgenden Kapitel
widmet (S. 29 ff.). Im Weiteren befasst sich Tuchscherer
mit dem Begriff ,,Polizei” als solches und dessen An-
wendbarkeit auf die Stadtpolizei (S. 41 ff.). Losgeldst von
der Begrifflichkeit widmet sich die Autorin im Folgenden
dem dufleren Erscheinungsbild von Polizei und Stadtpoli-
zei und den damit einhergehenden Problemstellungen
(S. 69 ff.). AnschlieBend beschreibt Tuchscherer den in-
diziell sicherheitspolitischen Wandel (S. 88 ff.). Abgerun-
det durch einen rechtlichen Diskurs (S. 114 ff.) miindet
das Werk von Tuchscherer in der Betrachtung &hnlicher
Modelle anderer Bundeslédnder (S. 150 ff.) und einem zu-
sammenfassenden Fazit (S. 165 ff.).

Mit der pragnanten Fragestellung ,.ist iiberall, wo Polizei
draufsteht, auch Polizei drin? (S. 11) eréffnet Tuchsche-
rer ihre Einfilhrung in das Thema und formuliert damit
den Leitgedanken, der sich wie ein roter Faden durch die
vollstindige Arbeit zieht. Bereits an dieser Stelle konsta-
tiert die Autorin eine auf verschiedenen Faktoren beru-
hende ,neue Uniibersichtlichkeit® der verschiedensten Si-
cherheitsakteure, die sie den hehren Zielen eines gestei-
gerten Sicherheitsgefiihls sowie der Demonstration politi-
scher Handlungsfahigkeit gegeniiberstellt (S. 11/12).

' Zur besseren Lesbarkeit und aus Vereinfachungsgriinden wird le-

diglich die maskuline Begriffsform genannt. Damit sind sowohl
Maénner als auch Frauen gemeint.

Zunichst widmet sich Tuchscherer der Einordnung der
Stadtpolizei in das Geflige der Sicherheitsakteure
(S. 16 ff.). Polizei ist Landersache (S. 16). Die Bundeslén-
der seien entweder nach dem Einheits- oder nach dem
Trennungssystem organisiert. In Hessen gelte das Tren-
nungssystem mit einem gemeinsamen Gesetz fiir die Po-
lizei- und Ordnungsbehérden (S. 17 f.). Nach einem kur-
zen Diskurs spricht sich die Autorin fiir die Beibehaltung
einer gemeinsamen gesetzlichen Grundlage in Hessen aus
(S. 18/19). Im Weiteren stellt Tuchscherer die Gefahr-
dung des Einheits- und Trennungssystems durch Hilfspo-
lizeibeamte' der Ordnungsbehdrden als Trend zur ,,erneu-
ten Verpolizeilichung™ einer anderen Meinung, die einen
solchen Trend gerade mit dem Trennungssystem begriin-
det, gegeniiber (S. 19 ff.). Dieser Diskurs bleibt unent-
schieden.

Die Stadtpolizei in Frankfurt am Main ist 2007 eingerich-
tet worden (S. 22). Tuchscherer gibt dazu einen umfassen-
den statistischen Uberblick iiber Arbeitsaufkommen, Kos-
ten, welche sich auf ca. 30 Mio. Euro pro Jahr belaufen,
deren  Organisationsstruktur  und  Tétigkeitsfelder
(S. 22 ff.). Erkldrte Ziele seien die Erhdhung des subjek-
tiven Sicherheitsgefiihls sowie der objektiven Sicherheit
und Ordnung (S. 25). Die Schnittmengen zu den klassi-
schen polizeilichen Aufgaben werden bei der Auflistung
typischer Einsatzfelder der Stadtpolizei deutlich —
Zwangsbefugnisse sowie ein fallspezifisches Betretungs-
recht von Wohnungen inklusive (S. 25/26). Als Teil eines
umfassenden Sicherheitsnetzwerkes kooperiere die Stadt-
polizei mit anderen Sicherheitsakteuren, u. a. der Landes-
polizei, was einerseits Autoritit, Legitimitdt und insbe-
sondere das Image privater Sicherheitsakteure steigere,
andererseits eine quasi illusorische polizeilicher Prisenz
erhdhe (S. 27 ).

Diesen organisatorischen Ausfiihrungen schlieft sich ein
Ausblick in die Historie an, der seine Existenzberechti-
gung iiber den Prozess der Namensgebung erfahrt. Tuch-
scherer kniipft daran an, dass der AuBlendienst des Ord-
nungsamtes Hessen im Jahre 2004 per Gesetz zur ,,0rd-
nungspolizei“ umbenannt worden sei, was nach erhebli-
chen Protesten im Jahre 2005 riickgéngig gemacht worden
sei (S. 21/22). Der geschichtliche Riickblick in die Zeiten
des Nationalsozialismus ist damit opportun (S. 29 ff.), um
fiir die Problematik um die Namensgebung im Sinne einer
negativen Vorbelastung zu sensibilisieren. Sei es nach
dem zweiten Weltkrieg das Anliegen der Alliierten gewe-
sen, ,,das Offentliche Leben wieder zu entpolizeilichen®,



entwirft Tuchscherer mit der Einrichtung der Stadtpolizei
die These der ,,Riickkehr zu Strukturen der Verpolizeili-
chung” und damit das ,,Ende der Entpolizeilichung®
(S. 32/33). Als logischen Schluss des soeben Gesagten
stellt Tuchscherer im Folgenden Entpolizeilichungsten-
denzen der Vergangenheit in drei mafgeblichen Entwick-
lungsschritten seit dem 19. Jahrhundert vor, wobei der
letzte Schritt von der Autorin in der Gegenwart verortet
wird (S. 34 ff.). Entpolizeilichung in der Gegenwart be-
schreibt Tuchscherer im Schwerpunkt als Privatisierung
von Sicherheitsaufgaben und zweifelt die Legitimitit vor
dem Hintergrund des in Art. 33 Abs. 4 GG formulierten
Funktionsvorbehaltes nachvollziehbar an (S. 37 ff.). Die-
ses Kapitel schlieit Tuchscherer ab mit der Feststellung
einer gleichsam stattfindenden Verpolizeilichungstendenz
im Sinne einer Anndherung von Ordnungsbehérden und
Polizei in Begriff, Aufgaben und &uflerem Erscheinungs-
bild (S. 39 f.).

Das nichste Kapitel erdffnet Tuchscherer mit der ange-
nommenen Attraktivitit des Begriffes ,,Polizei” und ent-
wirft die These, dass ,,sich die Befugnisse der Hilfspoli-
zeibeamten erst durch die Benennung als Polizei rechtfer-
tigen* lassen wiirden, wodurch sich gleichsam der Wir-
kungskreis der Stadtpolizei erweitert habe und sich eine
scheinbare Legitimation fiir polizeinahe Aufgaben herlei-
ten lieBe. Dazu stellt Tuchscherer fest, dass die derzeitige
Regelungslage, ndmlich § 99 HSOG, den notwendigen
Anforderungen einer ,klaren, bestimmten und wider-
spruchsfreien gesetzlichen Regelung®, welche die Aufga-
ben und Befugnisse klar definiert, nicht gerecht wiirde
(S. 41). Die oben aufgefiihrte Begriffsproblematik ,,Ord-
nungspolizei* wird weniger unter semantischen, sondern
vielmehr vor dem Hintergrund gegensitzlicher kommu-
nalpolitischer Erwégungen erneut diskutiert (S. 42 ff.).
Vor dem Hintergrund der Diskussion um Begrifflichkei-
ten gibt Tuchscherer nunmehr einen Uberblick iiber kon-
krete Sicherheitsakteure in Hessen, deren Bezeichnungen,
organisatorische Anbindung, Befugnisse, Einstellungs-
und Ausbildungsmodalititen. Daraus leitet die Verfasse-
rin sich in der Folge ergebende Problemstellungen und
deutlich erkennbares Irritationspotenzial ab (S. 45 ff.).
Hilfspolizeibeamte, Stadtpolizei und Wachpolizei als Un-
terkategorie der Hilfspolizeibeamten sowie die Hilfspoli-
zei bzw. der freiwillige Polizeidienst werden vor diesem
Hintergrund diskutiert. Insbesondere zu der Stadtpolizei
in Frankfurt am Main konstatiert Tuchscherer einen Wan-
del der ,,Zustindigkeit fiir die 6ffentliche Sicherheit und
Ordnung langsam aber sicher zu Stadtpolizei statt Polizei
(S. 46/47). Zu der Hilfspolizei stellt Tuchscherer etwaig
voriiberlegte personelle und haushalterische Vorteile
rechtlichen Bedenken und einer objektiven Ineffektivitit
beziiglich einem Mehr an Sicherheit gegeniiber (S. 52 ff.).
Diese Ausfithrungen machen insgesamt sehr deutlich,
dass nicht iiberall, wo Polizei draufsteht, auch Polizei drin
ist und die Sinnhaftigkeit beziiglich der Zielsetzungen
teilweise fragwiirdig erscheint. Ein anschlieBender Dis-
kurs anhand konkreter Beispiele um die richtige Benen-
nung bzw. Umbenennung der Auflendienste der Ord-
nungsamter wird facettenreich gefiihrt, bleibt mit einer
Tendenz zum Begriff ,,Kommunalpolizei® seitens der Au-
torin im Ergebnis jedoch unentschieden (S. 55 ff).

Folgend unternimmt Tuchscherer den Versuch, die Stadt-
polizei unter dem materiellen, institutionellen und formel-
len Polizeibegriff dogmatisch einzuordnen (S. 58 ff.).
Wird die Stadtpolizei etwa bereits vom Polizeibegriff er-
fasst oder ist vielmehr eine Verpolizeilichung erkennbar?
Oder geniigen die bestehenden Kategorien womdglich
nicht mehr, um die Stadtpolizei darunter zu subsumieren?
Tuchscherer stellt fest, dass die kommunalen Ordnungs-
dienste, damit auch die Stadtpolizei, je nach Lesart zumin-
dest auch unter die verschiedenen Polizeibegriffe subsu-
miert werden kdnnten. Die Entwicklung eines eigenen Po-
lizeibegriffs sei damit obsolet (S. 66), die klare Abgrenz-
barkeit zwischen Polizei und AuBendienst der Ordnungs-
dmter hinsichtlich Zustindigkeiten und Befugnissen ginge
jedoch verloren (S. 67). Tuchscherer entwirft die Argu-
mentationskette ,, Wer Polizei heilt, der darf auch das, was
die Polizei darf* und kommt im Ergebnis ihrer dogmati-
schen Betrachtung zu der Bestitigung ihrer Ausgangs-
these, dass ,,die Stadtpolizei die Vollzugspolizei gleich-
wertig ersetzt” (S. 68). Eine Gegenansicht, die sich insbe-
sondere aus der restriktiven Auslegung des institutionel-
len Polizeibegriffs hitte herleiten lassen, wird an dieser
Stelle nicht weiter verfolgt.

Das néchste Kapitel widmet sich der These ,,[...] dass al-
les Polizei ist, was auch Polizei heilit oder als solche er-
kannt wird* mit Blick auf die dulere Wahrnehmung und
der sich daraus ergebenden Erwartungshaltung der Bevol-
kerung beziiglich Kompetenzen, Befugnisse und Zustéin-
digkeiten (S. 69 f.). An die sich im &ufleren Erscheinungs-
bild angleichenden Uniformen verschiedenster Sicher-
heitsakteure bis auf die europdische Ebene habe sich die
Erwartungshaltung der Biirger angepasst (S. 70 ff.). Mit
der Illusion Polizei verbindet Tuchscherer die Erwartung
professionellen Handelns (S. 74) und die ,,Aufwertung ih-
res Ansehens® auf Seiten der Hilfspolizeibeamten (S. 75).
Dazu fiihrt Tuchscherer aus, dass traditionelle polizeiliche
Ausstattungsattribute wie Blaulicht, Martinshorn und
Schusswaffen, mit denen die Stadtpolizei in Frankfurt am
Main ausgestattet sei, die Deutungsprobleme verstarken
(S. 75 ff)). Tuchscherer fiihrt in diesem Kontext ein Urteil
des OVG Miinster an, wonach die Ausstattung der ord-
nungsbehordlichen Fahrzeuge mit Blaulicht verboten
bzw. untersagt worden sei. Diesem stellt die Autorin den
logischen Schluss, dass die Befugnisse die Ausriistung er-
forderlich machen wiirden, gegeniiber (S. 76/77). Dieser
Riickschluss wirkt zu kurz gegriffen. Der Streitstand
bleibt im Ergebnis unentschieden.

Arbeitet Tuchscherer die Berechtigung zur Nutzung des
Blaulichts durch die Stadtpolizei relativ kurz ab, widmet
sie sich dem Aspekt der Ausstattung der Stadtpolizei mit
Schusswaffen aus nachvollziehbaren Griinden intensiver,
da sie selbiger ,,in der AuBlendarstellung und Wahrneh-
mung [den] groBten Effekt™ einrdumt (S. 77 ff). Auch bei
engen Voraussetzungen und vorgeschriebener umfassen-
der Ausbildung zweifelt Tuchscherer an, dass ,,eine mit
der Ausbildung der Vollzugspolizei vergleichbare Erfah-
rung und Sicherheit im Umgang mit der Schusswaffe in
physisch und psychisch belastenden Situationen in glei-
chem Malfle gewdhrleistet werden kann“ (S. 78) und ver-
langt, die diesbeziliglich legitimierende Regelungslage zu
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tiberdenken und die Ausbildung einer Neuregelung zuzu-
fithren (S. 79). Bei allen erhobenen Zweifeln iiber die Eig-
nung von Stadtpolizisten zum Fiihren einer Schusswaffe
entscheidet sich Tuchscherer im Diskurs tendenziell ge-
gen ein génzliches Verbot von Schusswaffen fiir Hilfspo-
lizeibeamte mit dem Hinweis auf eine damit einherge-
hende Verminderung der Handlungsfdhigkeit (S. 82).
Diese Diskussion lieBe zumindest Raum fiir die Abwé-
gung weniger eingriffsintensiver Zwangsmittel zu, zumal
die Abwigung zwischen den Schutzgiitern Leib und / oder
Leben versus Machtsymbolik auch gegenteilig entschie-
den und die Diskussion auch iiber eine etwaige Reduzie-
rung von Befugnissen hitte gefiihrt werden konnen.

Im Folgekapitel widmet sich Tuchscherer dem Wandel
der Sicherheitsverantwortung durch Rekommunalisierung
polizeilicher Aufgaben. Sie konstatiert in diesem Zusam-
menhang die Entwicklung einer ,,neue[n] polizeiliche[n]
Unterschicht mit gleichen Aufgaben und Befugnissen,
aber keineswegs vergleichbaren Ausbildungs- und Ar-
beitsbedingungen® (S. 88). Uber die Anniherung zwi-
schen Vollzugspolizei des Landes und der Hilfspolizeibe-
amten, namentlich der Stadtpolizei, hinsichtlich Benen-
nung, Kompetenzen und Ausstattung gelangt Tuchscherer
an dieser Stelle zu einem Diskurs iiber Image, Anerken-
nung, Selbstbewusstsein, Autoritdt und Respekt dieser Si-
cherheitsakteure, der insbesondere fiir die Stadtpolizei ei-
nen positiven Verlauf nehme (S. 89 f.). Da Macht jedoch
einer Rechtfertigung bediirfe und sich nicht iiber Name
und Auftreten legitimiere, sei Transparenz, die eine Un-
terscheidung zwischen den Sicherheitsakteuren ermogli-
che, ein Muss (S. 92). Mit der Zielsetzung, dass durch die
Stadtpolizei das relativ unbestimmbare Sicherheitsgefiihl
der Bevolkerung erhoht werden solle, fithrt Tuchscherer
folglich eine Debatte um eine etwaige Legitimation der
Annédherung und der damit einhergehenden Befugnis zur
Vornahme von Eingriffen in die Grundrechte der Biirger
auf diesem Wege. Tuchscherer konstatiert im Ergebnis
die Ungeeignetheit solcher Malnahmen zur Verbesserung
der objektiven Sicherheit sowie einen Trend weg von der
»Sicherheitspolitik* hin zu einer ,,Sicherheitsgefiihlspoli-
tik* und rdt vielmehr zu stddtebaulichen Maflnahmen so-
wie Malinahmen zur Stirkung der Sozialkontrolle (S. 98).

Mit der pridgnanten Aussage ,,Sicherheit wird heute als
Dienstleistung verstanden® leitet Tuchscherer im Weite-
ren einen Diskurs im Spannungsfeld zwischen ,,Entpro-
fessionalisierungstendenzen® polizeilicher Aufgaben und
,Professionalisierung ihrer [der Vollzugspolizei] Tétig-
keitsfelder” ein (S. 99/100). Das Ziel der Prisenzerhé-
hung und Steigerung des Sicherheitsgefiihls sei dadurch
erreicht worden. Eine solche ,,Umschichtung der polizei-
lichen Aufgaben“ gehe jedoch mit dem eindeutigen Ap-
pell nach festen Organisationsstrukturen und einer verbes-
serten Ausbildung einher (S. 102), da Letztere ,,wohl
[den] gravierendste[n] und ausschlaggebende[n] Unter-
schied zwischen den beiden Sicherheitsakteuren ausma-
che (S. 106). Bei anndhernd gleicher Aufgabeniibertra-
gung und teilweise identischen Befugnissen sei die Aus-
bildung von Polizeivollzugsbeamten ldnger, umfassender
und intensiver, ohne dass ein sachlicher Grund erkennbar
sei (S. 108). Dieses Defizit schlage sich insbesondere auch

mit Blick auf eine Aufgabeniibertragung an Nichtbeamte
oder Private nieder, so dass Tuchscherer eine diesbeziig-
liche Unvereinbarkeit mit Art. 2 Abs. 2 GG feststellt
(S.111) und die Gefahr einer ,,Selbstiiberschiatzung* in Er-
wiagung zieht (S. 112). Ebenfalls sei hinsichtlich der Ar-
beits- und Ruhestandsregelungen ein Unterschied zum
Nachteil der Hilfspolizeibeamten festzustellen (S. 112 f.).

In dem folgenden Kapitel widmet sich Tuchscherer den
rechtlichen Rahmenbedingungen zum Einsatz der Hilfs-
polizeibeamten in Hessen. Sie weist bereits einleitend auf
die aus ihrer Sicht ungeniigende Regelungslage zum Ein-
satz von Hilfspolizeibeamten hin, da es maBgeblich an ei-
ner eindeutigen gesetzlichen Grundlage fehle, die Aufga-
ben und Befugnisse regele, was die Autorin im Weiteren
nachvollziehbar begriindet. Die derzeitigen Regelungen in
Verordnungen oder Verwaltungsvorschriften wiirden
nicht geniigen (S. 114/115). Nach eigenen Abwiagungen
entscheidet sich Tuchscherer fir die Einordnung der Be-
stellung von Hilfspolizeibeamten als Verwaltungsintegra-
tion und gerade nicht als Beleihung oder Verwaltungshilfe
(S. 116 ff.). Neben § 99 HSOG enthalte auch eine entspre-
chende Durchfiihrungs- bzw. Rechtsverordnung Regelun-
gen zu den Aufgaben und Befugnissen von Hilfspolizei-
beamten in Hessen (S. 123). Einstellungsvoraussetzun-
gen, Ausriistung und die Erméchtigung zur unmittelbaren
Zwangsanwendung durch Schusswaffengebrauch nebst
Ausbildungsmodalitidten seien mittels Verwaltungsvor-
schrift geregelt (S. 123/124). Fiir die Wachpolizei gelten
gesonderte Regelungen (S. 124). Der Funktionsvorbehalt
gem. Art. 33 Abs. 4 GG formuliere kein Privatisierungs-
verbot (S. 125). Nach eingehender Priifung subsumiert
Tuchscherer die Hilfspolizeibeamten als potenziell mog-
liche Ausnahme vom Funktionsvorbehalt des Art. 33 Abs.
4 GG, soweit eine Beschrankung auf ,,Randaufgaben der
offentlichen Gefahrenabwehr bei einer ,,den Aufgaben
angemessene[n] Ausbildung® gewahrleistet sei (S. 131).
Nach einer alternativen Abwégung zieht Tuchscherer die
Ubertragung solcher Aufgaben auf Angestellte des dffent-
lichen Dienstes, namentlich auf Hilfspolizeibeamte, der
Ubertragung auf private Sicherheitsdienste vor (S. 133).
Den Einsatz Privater zur Verkehrsiiberwachung nach § 99
HSOG, der in Frankfurt am Main routineméBig vollzogen
werde, bewertet Tuchscherer vor dem Hintergrund des
Funktionsvorbehaltes aus Art. 33 Abs. 4 GG als unzulés-
sig (S. 140).

Hinsichtlich einer klaren Aufgaben- und Befugnisnorm
fiir Hilfspolizeibeamte bewertet Tuchscherer § 99 HSOG
als defizitdr. Hierzu sei lediglich die individuelle Bestel-
lungsurkunde bzw. Bestellungsverfiigung einschligig,
woraus Tuchscherer einen ,,Widerspruch zu dem sich aus
dem Rechtsstaatsprinzip ergebenden Gebot der Transpa-
renz in der Verwaltungsorganisation“ und etwaiger Irrita-
tionen hinsichtlich bestehender Rechtsschutzmoglichkei-
ten herleite (S. 141). Die Autorin schlie3t sich der Mei-
nung an, wonach diese fehlende Transparenz als verfas-
sungswidrig beurteilt wird und fordert eine gesetzliche
Ausweispflicht fiir Hilfspolizeibeamte (S. 142). Die Uber-
tragung von Zwangsbefugnissen an Hilfspolizeibeamte
sei im Rahmen der vorgenannten Verwaltungsintegration



unproblematisch (S. 144). Damit ginge vielmehr eine Ver-
schiebung des Sicherheitsmonopols, nicht aber des Ge-
waltmonopols der Vollzugspolizei einher (S. 145). Mit
Blick auf den Grundsatz des Vorbehalts des Gesetzes er-
kennt Tuchscherer bei Betrachtung der Regelungen des
§ 99 HSOG nebst Verwaltungsvorschrift keinen Verstos,
kritisiert jedoch weiterhin Defizite in der Bestimmtheit
nach auflen (S. 146). Auch wenn Fragen zum etwaigen
Rechtsschutz in der Regelung nach innen eindeutig beant-
wortet werden konnen, sei die Erkennbarkeit der bestel-
lenden Behdrde nach auflen wiederum nicht grundsétzlich
gewihrleistet (S. 148).

Im letzten Kapitel geht Tuchscherer der Frage zu dhnli-
chen Regelungen anderer Lander bzw. des Bundes analog
zu § 99 HSOG nach. Bei Betrachtung der ldnderspezifi-
schen Regelungen, die allesamt die Einrichtung von Hilfs-
polizeibeamten, Hilfspolizeien oder sonstigen kommuna-
len Ordnungsdiensten normierten (S. 151), erscheine ins-
besondere bemerkenswert, dass nur die Bundesldnder
Hamburg, Saarland, Schleswig-Holstein und Sachsen-
Anbhalt die Befugnis zum (Schuss)Waffengebrauch expli-
zit ausschlieBen (S. 153). Die grundsétzliche Regelungs-
lage in Berlin wird in Bezug auf den Grundsatz des Geset-
zesvorbehalts von Tuchscherer mangels einer entspre-
chenden Regelung im Gefahrenabwehrgesetz fiir unver-
einbar erklart (S. 154/155). Im Ergebnis dieser ldnder-
tibergreifenden Betrachtung stuft Tuchscherer den § 99
HSOG nebst Durchfithrungsverordnung und Verwal-
tungsvorschrift als ,,die ausfiihrlichste” ein, gleichzeitig
seien der Stadtpolizei die umfangreichsten polizeilichen
Aufgaben und Befugnisse inkl. Schusswaffengebrauch
tibertragen (S. 156). Schon allein dieser Umstand lieBe
eine Angleichung an die Regelungen anderer Lander nicht
zu. Die Forderung nach einer Ausweispflicht wird an die-
ser Stelle von der Autorin erneut erhoben (S. 157).

Ergénzend unterzieht Tuchscherer die Bundespolizei ei-
nem direkten Vergleich mit Hilfspolizeibeamten, insbe-
sondere der Stadtpolizei (S. 158 ff.). Diesem Gedanken
kann, auch vor dem Hintergrund eines etwaigen Verwech-
selungspotenzials mit Landerpolizeien, nicht gefolgt wer-
den, da es sich gerade nicht um Hilfspolizeibeamte, son-
dern eine eigenstindige polizeiliche Vollzugsbehorde
handelt. Allein der Wortteil ,,Polizei“ und die dhnliche
Uniform rechtfertigen diesen Vergleich ausdriicklich

nicht. Die Ausfiihrungen zu der Méglichkeit der Bundes-
polizei, nach dem BPolG Hilfspolizeibeamte zu bestellen,
was dann wieder themenspezifisch sinnvoll ist, werden
ausschlieflich allgemein gehalten (S. 160/161).

Die vorgenannten ldnderspezifischen Varianten kommu-
naler Sicherheitsakteure strukturiert Tuchscherer in drei
grundlegende Modelle. Dabei ordnet sie die Stadtpolizei
Frankfurt in das Modell ,Polizei light ein, welches ,,nicht
die Ergénzung, sondern den sukzessiven Ersatz der Poli-
zei vorsieht™ (S. 162).

In ihrer Zusammenfassung kommt Tuchscherer zu dem
Schluss, dass kommunale Ordnungsdienste Polizeiarbeit
in Gemeinden und Stiddten zunehmend ersetzen. Eine tat-
sdchliche Verbesserung der Sicherheitslage konne aller-
dings nicht belegt werden (S. 165). Gegen die Bezeich-
nung Stadtpolizei als ,,Polizei seien keine Einwénde zu
erheben. Die Ausbildung derselben sei jedoch defizitér.
Es sei ein Trend der ,,Verhilfspolizeilichung®, jedoch
nicht der ,,Entpolizeilichung® erkennbar (S. 166). Recht-
liche wie sicherheitspolitische Méngel miissten behoben
werden (S. 167 f.).

Die vorliegende Arbeit von Tuchscherer besticht durch
ein im Kontext der immerwahrenden Debatte um mehr Si-
cherheit spannendes Thema. Auch wenn der Gedanke et-
waiger Synergien verschiedener Sicherheitsakteure zu-
nichst attraktiv erscheint, wird hinsichtlich bestehender
Problematiken umfassend sensibilisiert. Das Werk ist fa-
cettenreich gestaltet, in Umfang und Sprachgebrauch gut
lesbar. Die fehlende Tiefe zu einzelnen Themenbereichen
wird deutlich zu Gunsten der Breite bei der Auswahl der
Unterthemen entschieden. Die einzelnen Kapitel leiten im
Wesentlichen logisch ineinander iiber, wenn auch teil-
weise beim Lesen der Eindruck etwaiger Wiederholungen
auftritt. Aussagen bzw. Annahme aus vorangegangenen
Kapiteln werden teilweise an spéterer Stelle nach einge-
hender Priifung revidiert bzw. bestitigt, was den inneren
Zusammenhang der Arbeit verdeutlicht. Streitstinde, die
durch die Darstellungen unterschiedlicher Ansichten ent-
stehen, bleiben teilweise leider unentschieden, was der
Qualitit der Arbeit als Ganzes jedoch keinen Abbruch tut.
Insofern lohnt sich eine Lektiire allemal und wird der the-
matisch geneigten Leserschaft empfohlen.



Medien — Kriminalitit — Kriminalpolitik
Fachtagung der Kriminologischen Zentralstelle am 19. und 20. Oktober 2017

von Wiss. Mit. Fredericke Leuschner
und Wiss. Mit. Dr. Matthias Rau

I. Einfithrung

Die Kriminologische Zentralstelle (KrimZ) veranstaltet
als zentrale Forschungs- und Dokumentationseinrichtung
des Bundes und der Lander fiir den Bereich der Straf-
rechtspflege seit ihrem Bestehen 1986 regelméBig Fach-
tagungen zu aktuellen Themen der Kriminalpolitik. Die
Veranstaltung im Oktober 2017 widmete sich der wech-
selseitigen Beziehung zwischen Justiz und Medien sowie
der medialen Darstellung von Kriminalitit und deren Aus-
wirkung auf Einzelpersonen oder kriminalpolitische Fra-
gestellungen. Weitere Themen waren die sich rapide wan-
delnden Voraussetzungen journalistischer Arbeit und die
Maoglichkeiten, Medien im Zusammenhang von Kriminal-
pravention und Resozialisierung von Straffalligen zu nut-
zen.

Medien und Kriminalitét hingen schon immer eng zusam-
men, so waren Einzelfille schwerwiegender Straftaten
seit jeher ein beliebtes Thema, welches medial intensiv
aufgearbeitet wurde und wird. Zugleich wirken Medien
weder eindimensional noch im Sinne einer Einbahnstrae
auf die Justiz bzw. Kriminalitit, sondern es bestehen viel-
faltige Wechselwirkungen. Auch iiberschneiden sich die
Bereiche auf mehreren Ebenen, was sowohl am Tagungs-
programm als auch den GruBworten aus dem Hessisches
Ministerium der Justiz und dem Bundesministerium der
Justiz und fiir Verbraucherschutz deutlich wurde.

Medien nehmen einen wichtigen Stellenwert in der Ge-
sellschaft ein. Sowohl negative als auch positive Assozia-
tionen ergeben sich bereits aus der gelegentlichen Be-
zeichnung als ,,vierte Gewalt®, in Anlehnung an das Sys-
tem der Gewaltenteilung, neben der Legislativen, Exeku-
tiven und Judikativen. Sie sind, genau wie das Justizsys-
tem, fiir das Gemeinwesen und die freiheitlich-demokra-
tische Grundordnung unverzichtbar. So konnen sie Er-
kenntnisse der Wissenschaft, aber auch der Justiz, in eine
breitere Offentlichkeit tragen. Mediale Berichterstattung
tiber Missstinde kann als Korrektiv dienen. Zudem kann
die Nutzung von Medien ein Instrument polizeilicher Er-
mittlungsbehdrden sein.

' Christie, The Ideal Victim, in: Fattah, From Crime Policy to Victim

Policy. Reorienting the Justice System. (1986) S. 17-30.

Die Auswahl und Form der Darstellung von Sachverhal-
ten in den Medien folgt journalistischen Interessen. Daher
konnen strafgerichtliche Verfahren durch mediale (Be-
gleit-)Berichterstattung beeinflusst werden. Auch kann
die Lebensfithrung einzelner Personen oder von Personen-
gruppen durch Berichterstattung erheblich beschrinkt
werden. Kriminalitdt und der Umgang mit Kriminalitdt
sind zugleich politische Themen und dauerhafter Gegen-
stand des o6ffentlichen wie politischen Diskurses.

II. Zur Realitit und ihrer medialen Verarbeitung

In dem Vortrag von Prof. Dr. Thomas Hestermann, Inha-
ber der Professur fiir Journalistik an der Hochschule
Macromedia (Hamburg/Berlin) wurde ersichtlich, warum
und wie sehr Verwertungsinteressen medialer Berichter-
stattung Verzerrungen bewirken. Bei der Berichterstat-
tung gehe es um den Erfolg beim Publikum, nicht jedoch
um ein statistisches Abbild der Kriminalititsverteilung.
Folglich entspreche die Medienwirklichkeit nicht der sta-
tistischen Wirklichkeit des Hellfeldes, sondern es bestehe
ein Lupeneffekt, nach dem schwere Straftaten, etwa gegen
die sexuelle Selbstbestimmung oder gegen das Leben, im
Vergleich zu ihren Anteilen in den Kriminalstatistiken im
extremen Ausmal iiberproportional in Medien themati-
siert werden. Bei den Darstellungen von Kriminalitdt wiir-
den Opfer in den Vordergrund geriickt, wobei hier eine
Selektion nach den Attributen des idealen Opfers nach
Christie erfolge." Auf diese Weise beinhalten die media-
len Berichte liberwiegend klare und leicht zu differenzie-
rende Darstellungen von ,,Gut” und ,,Bose®, fiir die — je
nach Medium — verschiedene sprachliche Mittel oder Be-
bilderungen eingesetzt werden. Zudem werden besonders
sichtbare Beispiele fiir die Berichterstattung ausgewéhlt,
aus denen unter Betonung der Tatfolgen auf Opferseite ein
Trend konstruiert und eine Tendenz abgeleitet werde.

Ebenfalls zu den Tiicken medialer Berichterstattung und
moglichen Effekten trug Dr. Mark Ludwig vom Institut
fir Kommunikations- und Medienforschung der Deut-
schen Sporthochschule in Kéln vor. Zum Einstieg wies
Ludwig auf Uberschneidungen kriminologischer Fragen
und dem Entstehen bzw. der Wirkung von Skandalen hin.



Beide thematisieren (vermeintliche) Normiiberschreitun-
gen, setzen sich mit dem Beurteilen und Strafen sowie
Folgen fiir die betroffenen Menschen auseinander und dis-
kutieren die Auswirkungen auf (abweichende) Verhal-
tensbereitschaften. In diesem Sinne kdnnen auch Medien
erzichend, bestrafend, normschwichend oder -verstir-
kend auf das Verhalten von Menschen einwirken. Skan-
dale konnen daher sowohl funktionale Effekte, etwa in
Form einer Signal-, Diskurs- oder Lernfunktion aufwei-
sen, als auch dysfunktionale Effekte, etwa Schiden der
Reputation etc. Im Folgenden fokussierte Ludwig die
Skandalbildung in den Medien, die teilweise in Wechsel-
wirkung mit der Justiz entstehe. So kénnen durch Medien
ausgeloste Skandale Anlass von Ermittlungsverfahren
sein, die Justiz kann selbst Thema eines Skandals sein
oder die Berichterstattung hat juristische Folgen. Selten
seien Skandale sogar Anstof3 zu Gesetzgebungsverfahren,
wobei Ludwig als ein aktuelles Beispiel die 2017 schnell
umgesetzte Sexualstrafrechtsreform in Verbindung mit ei-
nem Strafverfahren nannte, in dem Gina-Lisa Lohfink als
Geschidigte auftrat. Die Entwicklungstendenz zeige seit
den 1980er Jahren eine Zunahme der Skandalberichter-
stattung und Ausweitung von der Politik in weitere Teil-
bereiche der Gesellschaft hinein (Showgeschift, Kultur,
Sport usw.). Aufgabe der Gesellschaft sei es, mit den Ef-
fekten der Skandalberichterstattung angemessen umzuge-
hen und sich méglichen negativen Auswirkungen, z.B. ei-
nes Verlusts der Glaubwiirdigkeit von Politik, Medien
oder auch Justiz entgegenzustellen, ohne die Pressefrei-
heit zu beschneiden.

Prof. Dr. Tanjev Schultz lehrt Journalismus an der Johan-
nes Gutenberg-Universitit in Mainz und gab einen Ein-
blick in die ,,Beziehungen zwischen Journalismus, Extre-
mismus und Verschworungstheorien“. Er verdeutlichte
seine Thesen immer wieder nachvollziehbar am Beispiel
des NSU. Im Vortrag zeigte Schultz die Popularitit von
Verschworungstheorien und die vielfache Multiplikation
durch Populisten und Extremisten auf. Eine Verbreitung
von Verschworungstheorien — insbesondere hinsichtlich
des Sicherheits- und Geheimdienst-Komplexes — ergebe
sich jedoch auch durch Populdrkultur und Journalismus
einerseits, die aufgrund fehlender Kenntnis und Geheim-
haltung eigene Versionen von Sachverhalten beschreiben
und durch MitarbeiterInnen der entsprechenden Behorden
andererseits, die gegen entsprechende Ideen ebenfalls
nicht immun seien. Als Einflussfaktoren, die die An-
sprechbarkeit von MitarbeiterInnen der Behdrden fiir Ver-
schworungstheorien erhhen nannte Schultz u.a. den rei-
zenden investigativen Impetus, die Notwendigkeit Aufga-
ben work in progress zu erledigen, eine z.T. schwierige
Quellenlage und Grenzen bei der Verifikation, Komplexi-
tit oder auch fehlendes Fachwissen. Als Einflussfaktoren,
die dahingehend auf Journalistinnen wirken nannte er u.a.
den investigativen Impuls, ebenfalls die Notwendigkeit
Aufgaben work in progress zu erledigen, Techniken und
vermeintliche Notwendigkeiten der Narration, Dramati-
sierung und Zuspitzung, mediale Konkurrenz und auch
die teilweise schwierige Quellenlage sowie Grenzen bei
der Verifikation.

Wie Fake-News, die sich nicht selten auf Verschworungs-
theorien beziehen, und Hasspostings zu einem Imagewan-
del des Internet gefiihrt haben, war Thema des Informati-
kers Dr. Jens-Martin Loebel, wissenschaftlicher Mitarbei-
ter an der Professur Digitale Medien im Bereich Ange-
wandte Medienwissenschaft der Universitidt Bayreuth.
Zwar habe es Halbwahrheiten, Liigen und Propaganda
auch zuvor bereits gegeben, aber soziale Medien ermdgli-
chen eine weitere und schnelle Verbreitung solcher In-
halte. Dadurch entstehe auch ein Legitimations- und Wett-
bewerbsdruck fiir die klassischen Medien. Loebel erldu-
terte verschiedene Arten von Fehlinformationen, die sich
nach dem Ersteller und dessen Absicht sowie ihrer Art un-
terscheiden. Im Zuge des Diskurses zum Thema sei immer
wieder gefordert worden, der Gesetzgeber moge sich ein-
schalten, was er durch das Inkrafttreten des Netzwerk-
durchsetzungsgesetzes Anfang Oktober 2017 tat. Nach ei-
ner Erlduterung, wie Betreiber von Internetplattformen
diesen Regelungen technisch nachkommen, schlussfol-
gerte er, dass diese Regulierung iiber das Gesetz das Prob-
lem nur unvollstindig zu losen vermag — zumal die
Rechtsdurchsetzung durch die Strafverfolgungsbehdrden
und nicht durch Unternehmen erfolgen solle. Ergdnzend
miisse digitale Bildung weiter gefordert werden, so dass
Inhalte angemessen durch die Empfinger bewertet wer-
den konnen.

II1. Justiz und Medien

Diesem Aspekt widmete sich Prof. Dr. Rainer Hamm, Ho-
norarprofessor fiir Strafprozessrecht an der Johann-Wolf-
gang-Goethe Universitét in Frankfurt am Main und prak-
tizierender Strafverteidiger intensiv, indem er ,,Vom
Wandel der Strafjustiz durch den der Medien intra et extra
muros‘ berichtete. Einleitend wies er auf die Mehrdeutig-
keit des Begriffes Medien hin (bspw. Speichermedien,
Kommunikationsmedien im Strafprozess, Medien als Be-
richterstattung) und die Einfliisse des medialen Wandels
auf unterschiedliche Bereiche — Strafjustiz, Strafverfol-
gungsmafBnahmen und Beweisfilhrung. So seien durch
neue Kommunikationsverarbeitungstechniken positive
Anderungen in den Aufklirungsmethoden von Straftaten
erfolgt, aber gleichzeitig hdtten sich auch die Straftaten
weiterentwickelt und veréndert. Mit der fiir 2026 vorgese-
henen vollstindigen Einfiihrung der elektronischen Akte
zeige sich auf einer anderen Ebene eine Weiterentwick-
lung und ein Wandel durch Medien, wobei eine weiterge-
hende Revolutionierung des Protokollierungs- und Doku-
mentationswesen nicht vorgenommen worden sei, obwohl
sich technisch neue Moglichkeiten ergeben hitten. Neben
den genannten Aspekten habe sich zudem die Berichter-
stattung gewandelt. Neue Technologien ermdglichen Be-
richterstattung auf einem Niveau, das von der Justiz skep-
tisch betrachtet werde. Von Seiten der Medien seien daher
Anpassungen wiinschenswert, bei denen die Unschulds-
vermutung und Belange des Opferschutzes stirker be-
riicksichtigt werden. Fraglich bleibe, ob die Justiz auch
medienfahiger werden miisse, eine Frage die durch die
spitere Referentin, OStA Ulrike Stahlmann-Liebelt mit
einem eindeutigen Ja beantwortet wurde. Auch Hamm
schloss seinen Vortrag mit der Aussage, dass beide Par-
teien voneinander lernen konnen, eine ,,Verschmelzung*
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staatlicher Aufkldrungsarbeit mit privatwirtschaftlicher
Recherchearbeit der Medien jedoch vermieden werden
miisse.

Die Sicht der Justiz auf die Medien und die moglichen
Spannungsfelder erlduterte OStA Ulrike Stahlmann-Lie-
belt, Pressesprecherin der Staatsanwaltschaft in Flens-
burg. Das Ernennen zum Pressesprecher bzw. zur Presse-
sprecherin einer Justizbehorde erfolge, soweit zu liberbli-
cken, in Deutschland bisher in der Regel ohne entspre-
chende Vorbereitung und werde eher als Nebentitigkeit
zu den bisherigen Aufgaben angesehen. Dabei sei eine of-
fene und vertrauensvolle Zusammenarbeit der Justiz mit
den Medien erstrebenswert und die Medien seien durch
die Justiz als Bestandteil des demokratischen Wertesys-
tems zu akzeptieren. Gelingt dies, konnten andere Verfah-
rensbeteiligte geschiitzt und moglicherweise schédliche
Spekulationen verhindert werden. Die Staatsanwaltschaft
miisse ihre Funktion als ,,privilegierte Quelle* der Medien
anerkennen und diese wahrnehmen, wenn die Vorausset-
zungen einer Stellungnahme vorlidgen (berechtigtes of-
fentliches Informationsinteresse, Mindestbestand an Be-
weistatsachen, Gelegenheit zu Stellungnahme des Be-
troffenen). Zur Verbesserung der Zusammenarbeit sei die
Professionalisierung der Pressesprecherlnnen angeraten.

IV. Priventive Einsatzméglichkeiten von Medien

Zu den Potenzialen sozialer Medien im Rahmen polizeili-
cher Arbeit referierten Prof. Dr. Thomas Gérgen und Da-
niel Wagner (M.A.) vom Fachgebiet Kriminologie und in-
terdisziplindre Kriminalprévention der Deutschen Hoch-
schule der Polizei (Miinster). Sie stellten das laufende
Forschungsprojekt ,,Prdventive digitale Sicherheitskom-
munikation** vor, bei welchem die polizeiliche Nutzung
von sozialen Medien zur Vermittlung kriminalpréventiver
Inhalte und die Entwicklung eines neuen dialogischen An-
satzes untersucht werden. Neben der Tatsache, dass sozi-
ale Medien unmittelbarer Gegenstand und Bezugspunkt
polizeilicher Handlungen sein kénnen (Tatort, Tatmittel),
sei es auch moglich, sie als Instrument zu nutzen. Bei-
spiele fiir Letzteres seien die Nutzung als Mittel polizeili-
chen Erkenntnisgewinns bei der Strafverfolgung, als
Kommunikationsmoglichkeit der Polizei (bei Ermittlun-
gen und FahndungsmaBinahmen oder in Krisensituatio-
nen), zur Nachwuchsrekrutierung aber auch als Instru-
ment der Offentlichkeitarbeit und Kommunikation mit
Biirgern jenseits konkreter Gefahrenlagen. Herausforde-
rungen der polizeilichen Arbeit mit den sozialen Medien
ergeben sich aus den Rahmenbedingungen, etwa politi-
schen Vorgaben, Datenschutz, Ressourcen und Personal,
aber auch dem Spannungsfeld der Prinzipien polizeilicher
Arbeit (Sachlichkeit, Neutralitit, Griindlichkeit, Vollstan-
digkeit) im Gegensatz zu den dort {iblicherweise genutz-
ten Stilmitteln, in denen mit Emotionalisierung, Persona-
lisierung, Zuspitzung, Humor und Geschwindigkeit agiert
wird. Trotz der bestehenden Herausforderungen und
Spannungen sind die Potenziale sozialer Medien im Rah-
men polizeilicher Arbeit bei weitem nicht ausgeschopft.

2 Vgl https://www.dhpol.de/de/hochschule/Departments/praedi-
siko.php (zuletzt abgerufen am 9.11.2017).

Eine weitere praventive Einsatzmoglichkeit von Medien,
bei der Chancen fiir die Resozialisierung von Inhaftierten
erkannt werden, sei der Zugang zum Internet fiir Inhaf-
tierte. Lorenz Bode, wissenschaftlicher Mitarbeiter der
Abteilung fiir Kriminologie, Jugendstrafrecht und Straf-
vollzug an der Georg-August-Universitit Gottingen
zeigte in diesem Zusammenhang eine bestehende Rege-
lungsliicke auf. Die Chance einer medientechnischen
Neuausrichtung in den neu geschaffenen Landesvollzugs-
gesetzen sei nicht genutzt worden. Dabei stiinden sich in
der Diskussion um die Mediennutzung im Strafvollzug
Resozialisierung und der Schutz der Allgemeinheit als ab-
zuwégende Interessen gegeniiber. Die Justiz vertrete nach
Ansicht Bodes diesbeziiglich eine Kultur der Abschot-
tung, indem sie auf die abstrakte Geféhrlichkeit abstelle.
Dagegen argumentierte Bode fiir eine Abwégung der Ri-
siken und Chancen einer Internetnutzung im Strafvollzug,
die die personliche Eignung der Inhaftierten sowie techni-
schen Moglichkeiten der Gefahrenreduktion mit einbe-
ziehe und das Internet als unverzichtbares Kommunikati-
ons- und Informationsmedium anerkenne.

V. Herausforderungen der Wirkungsforschung

Nicht nur neue Belange und Zusammenhénge betreffend
Medien und Kriminalitdt miissen weiter untersucht wer-
den, sondern auch solche, die schon seit Dekaden Gegen-
stand wissenschaftlicher Forschung sind. Dies veran-
schaulichte auch Dr. Malte Elson vom Institut fiir Erzie-
hungswissenschaft der Ruhr-Universitdt Bochum in sei-
nem Vortrag, der sich mit dem Zusammenhang zwischen
Unterhaltungsmedien und Kriminalitdt befasste. Er ver-
deutlichte, dass offentliche Diskurse wiederkehrend die
Schiden ,,neuer Medien thematisierten und widmete sich
der Frage, ob der Konsum von Medien eine Ursache von
Gewaltverhalten sei und/oder ob Medien eine Schutzfunk-
tion vor Kriminalitit zukommen konne. Elson stellte die
verschiedenen Moglichkeiten dar, Zusammenhénge zwi-
schen Medienkonsum und Kriminalitit bzw. Gewaltver-
halten zu untersuchen. Er wies diesbeziiglich auf den ge-
ringen Informationswert verfiigbarer Statistiken hin und
die z.T. erheblichen Unzuladnglichkeiten sozialpsycholo-
gischer Experimentalanordnungen. Insbesondere die va-
lide Operationalisierung von Aggressivitit sowie die
Schwierigkeit, von geduBerten Einstellungen im Experi-
ment oder den dort gezeigten Verhaltensweisen auf tat-
séchliches Verhalten zu schlieBen, seien fiir die Forschung
Herausforderungen. Bisher gebe es fiir die These des o.g.
Zusammenhangs aus Sicht der sozialpsychologischen
Grundlagenforschung wenig Evidenz.

VI. Ausblick

Gewiss konnte im Rahmen einer Fachtagung das Thema
»,Medien — Kriminalitat — Kriminalpolitik* nicht abschlie-
end bearbeitet werden. Die hier — wenn auch nur verkiirzt
und auf Teilaspekte reduziert — vorgestellten Vortrige
waren jedoch anschaulich und anhand aktueller Beispiele
in der Lage, einen Uberblick iiber verschiedene Gesichts-
punkte der wechselseitigen Beziehung zwischen Justiz



und Medien sowie der medialen Darstellung von Krimi-
nalitdt zu vermitteln. Zur weiteren Vertiefung der Themen
bieten sich die durch die KrimZ angekiindigten Ver-
schriftlichungen der Beitrdge in einem Tagungsband an,
der voraussichtlich im Sommer 2018 erscheinen wird.

Dass die erdrterte Thematik durchaus eine besonders ak-
tuelle ist, zeigen zurzeit regelméBig gefiihrte politische,
mediale sowie juristische Diskussionen iiber die soge-
nannte ,,Liigenpresse, Fake-News und den Umgang da-
mit. Eine Aufkldrung der Gesellschaft, nach der beson-
dere Aufmerksamkeit auf die Verfasser von Nachrichten
gelegt werden sollte und eventuell Bilder oder Videos ge-
gengecheckt werden sollten, findet bereits — insbesondere
durch die traditionellen Medien — statt. Dies ist sicher
sinnvoll, um die Mdglichkeit einer angemessenen Bewer-
tung von Inhalten zu er6ffnen.

Allerdings zeigte sich in den Vortrdgen auch, dass medi-
ale Berichterstattung selbst erhebliche Folgen in der Ge-
sellschaft auslosen kann. Beispiele hierfiir sind die Terror-
berichterstattung, die neben der Steigerung der Angst in
der Bevolkerung auch Trittbrettfahrer anregen kann — vgl.
weiterfilhrend hierzu etwa den aktuellen Beitrag von Jet-
ter.’ Daher sind ethische Richtlinien, wie der Presseko-
dex, von besonderer Bedeutung. AuBerdem muss sich —
von allen Akteuren — immer wieder vor Augen gefiihrt
werden, in welchem Ausmal die ,,vierte Gewalt* Einfluss
auf gesellschaftliche Phdnomene haben kann, nicht zu-

> Jetter, Journal of Public Economics 2017, 153 (32-48).

letzt, da eine zweifelhafte Berichterstattung letzten Endes
auch die eigene Glaubwiirdigkeit der Medien beriihrt. Aus
diesem Grund ist es notwendig die angesprochenen Dyna-
miken zu erkennen und einen sinnvollen Umgang damit
zu finden.

Weiter wurde im Rahmen der Fachtagung der KrimZ her-
ausgearbeitet, dass Weiterentwicklungen in den Medien
nicht nur vor neue Herausforderungen stellen, sondern
den Strafverfolgungsbehorden, wie auch der Justiz dien-
lich sein kdnnen. Dazu besteht die Notwendigkeit der ge-
genseitigen Akzeptanz beider Parteien, die sich nicht als
Gegner betrachten diirfen. SchlieBlich sind beide Bestand-
teil eines freiheitlich-demokratischen Wertesystems und
konnen beide von einer angemessenen und sinnvollen Ko-
operation profitieren, was insbesondere aber auch auf die
Gesellschaft als Ganzes zutrifft. Ebenfalls gehort dazu,
dass die sozialen Medien als mittlerweile giangiger Teil
der Lebenswirklichkeit und mithin auch der Informations-
beschaffung eines grolen Teils der Bevdlkerung aner-
kannt und akzeptiert werden miissen. Es miissen einerseits
deren gesellschaftliche Auswirkungen erfasst und ande-
rerseits die Chancen und Potenziale erkannt und genutzt
werden. Dies gilt nicht nur auf allen Ebenen der Praven-
tion sondern auch bei der Bewiltigung weiterer behordli-
cher Aufgaben. Auftrag der Wissenschaft bleibt es, die
Entwicklungen und den Diskurs zu begleiten sowie zu ei-
nem besseren Verstehen der Zusammenhinge beizutra-
gen.
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