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Abstract

Nachdem gegen Deutschland bereits ein Vertragsverlet-
zungsverfahren mangels vollstindiger Umsetzung des
Rahmenbeschlusses  2008/841/JI des Rates vom
24.10.2008 eingeleitet wurde, ist mit dem 54. Gesetz zur
Anderung des Strafrechts vom 21.7.2017 nunmehr eine
Legaldefinition der Vereinigung in § 129 Abs. 2 StGB auf-
genommen worden. Obwohl Ziel des Rahmenbeschlusses
der Kampf gegen grenziiberschreitende Organisierte Kri-
minalitdt ist, erscheint diskussionswiirdig, ob dieses Ziel
auch bei der Umsetzung in deutsches Recht verfolgt
wurde. Die bisherigen Anforderungen, dass eine Vereini-
gung ein organisatorisches und voluntatives Element auf-
weisen muss, scheinen zwar auf den ersten Blick iiberwun-
den. Auch werden kiinftig Mafia-Gruppierungen erfasst.
Die Anwendung der Norm auf die in Deutschland weitaus
héufiger vorkommenden loseren Verbindungen scheint
dagegen ungewiss. Ein besonderes Problem stellt dabei
die Uberschneidung mit dem Begriff der ,, Bande * dar, die
durch die Umsetzung des Rahmenbeschlusses verschdrft
wurde.

I. Wie alles begann

Der Wortlaut ,,kriminelle Vereinigung® ldsst vermuten,
dass durch die Norm vorwiegend Gruppierungen der Or-
ganisierten Kriminalitdt adressiert werden. Tatséchlich
konnten derartige Gruppierungen bislang aber kaum unter
den Anwendungsbereich der kriminellen Vereinigung
gem. § 129 StGB gefasst werden.! Dies lisst sich nur an-
hand der historischen Entwicklung der Norm erkléren.?

Die von der Rechtsprechung geprigte Definition der Ver-
einigung lautet: ,, Eine Vereinigung im Sinne des § 129
Abs. 1 StGB [ist] ein auf Dauer angelegter organisatori-
scher Zusammenschluf3 von mindestens drei Personen, die

*  Die Verfasserin ist wissenschaftliche Mitarbeiterin am Lehrstuhl fiir
Strafrecht und Kriminologie von Prof. Dr. Kai-D. Bussmann an der
Martin-Luther-Universitit Halle-Wittenberg.

' Bei den Entscheidungen Holtz, MDR 1980, 984 (988); BGH, NStZ

1981, 303; BGHSt 57, 14; BayObLG, StV 1998, 265 lagen die Tat-

bestandsvoraussetzungen des § 129 StGB vor, bei der letztgenann-

ten erfolgte mangels erheblicher Gefahr fiir die 6ffentliche Sicher-
heit allerdings keine Verurteilung; dagegen wurde die Einschlagig-

keit der Norm in den folgenden Fillen verneint: Holtz, MDR 1977,

281 (282); BGH, NStZ 1982, 68; BGHSt 31, 202 (205); BGH, StV

1999, 424; BGH, Beschl. v. 8.8.2006 - 5 StR 273/06, Rn. 2-, juris.

Kinzig, Die rechtliche Bewiltigung von Erscheinungsformen orga-

nisierter Kriminalitat, 2004, S. 164.

*  BGHSt 31, 202 (204f.); BGH, Beschl. v. 22.4.2003 — 3 StB 3/03-,
juris.

bei Unterordnung des Willens des Einzelnen unter den
Willen der Gesamtheit gemeinsame kriminelle Ziele ver-
folgen und unter sich derart in Beziehung stehen, daf; sie
sich untereinander als einheitlicher Verband fiihlen

(]

Die Definition weist vier Merkmale auf: Das personelle
Element verlangt einen Zusammenschluss von mindes-
tens drei Personen. Dieser Zusammenschluss muss auf
eine gewisse Dauer angelegt sein — zeitliches Element.*
Das voluntative Element wird charakterisiert durch: die
Verfolgung gemeinsamer krimineller Ziele, die Unterord-
nung des Einzelnen unter den Willen der Gesamtheit und
das Verstindnis als einheitlicher Verband (,,Gruppen-
Identitit*).> Das organisatorische Element zeichnet sich
dagegen durch verbindliche Regeln iiber die Willensbil-
dung aus und verlangt ein MindestmaR an fester Organi-
sation mit gegenseitiger Verpflichtung der Mitglieder.®

Bislang scheiterten Verurteilungen von Gruppierungen
der Organisierten Kriminalitit — seien es Mafiastrukturen
oder netzwerkartige Zusammenschliisse — nach § 129
StGB vor allem an den Voraussetzungen des voluntativen
und organisatorischen Elements. Gerade hierarchisch
strukturierte Organisationen, wie bspw. Mafia-Gruppie-
rungen’ und Rockergruppen®, die durch einen autoritiren
Anfihrerwillen geprégt sind, bei denen sich der Einzelne
statt einem in der Gruppe entwickelten Willen dem Fiih-
rungswillen unterordnet, konnten nach der Rechtspre-
chung nicht unter § 129 StGB gefasst werden.’ Die spezi-
fische Gefahrlichkeit solcher von § 129 StGB erfassten
Gruppierungen zeichnet sich durch die in der Gruppe in-
newohnende Eigendynamik aus, die durch eine autoritire
Fithrung unterbunden werde.!® Zudem fiihren einseitige
Befehlswege und strikt getrennte Informationsbereiche
dazu, dass keine ,,Gruppen-Identitdt” aufgebaut werden
kann.!! Andererseits geniigt auch der Zusammenschluss
mehrerer mit dem Willen, gemeinsam Straftaten zu verii-
ben, nicht, wenn der Wille des Einzelnen maBgeblich

4 Schdfer, in: MiiKo-StGB, Bd 3, 3. Aufl. (2017), § 129 Rn. 14 ff;
Maletz, Kriminalistik 2010, 428 (430).

5 BGHSt 31,202 (206 f.); BGH, NJW 2010, 1979 (1982) m.w.N.

¢ BGHSt 31, 202 (206); Maletz, Kriminalistik 2010, 428 (430).

7 Ostendorf, in: NK-StGB, 5. Aufl. (2017), § 129 Rn. 8, 12.

8 Vgl. Nickel, Kriminalistik 2015, 145.

®  BGHSt 31,202 (205); BGH, StV 1991, 14; BGH, NJW 1992, 1518;
BGH, StV 1999, 424; BGH, Beschl. v. 8.8.2006 - 5 StR 273/06,
Rn. 2-, juris; Schdfer, in: MiiKo-StGB, § 129 Rn. 23; Fischer, StGB,
64. Aufl. (2017), § 129 Rn. 8.; Sieber/Bigel, Logistik der Organi-
sierten Kriminalitdt, 1993, S. 358 f; so auch die Bundesregierung,
vgl. BT-Drs. 16/12346, S. 7; BT-Drs. 18/11275, S. 7.

10 BGHSt 31,202 (205); BGH, NJW 1992, 1518.

""" Kress, JA 2005, 220 (224); Fischer, § 129 Rn. 8.
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bleibt.!? So lieBen sich die in Deutschland hiufiger vor-
kommenden netzwerkartigen Zusammenschliisse'® kaum
unter § 129 StGB fassen.'* Neben dem voluntativen Ele-
ment scheitern derartige Gruppierungen aber auch am
Grad der Organisation. Nur wenige der Organisierten Kri-
minalitét zurechenbare Gruppierungen erfiillten bislang
die Voraussetzungen des § 129 StGB.!* Als Ankniip-
fungstat fiir strafprozessuale Mainahmen bei der Verfol-
gung der Organisierten Kriminalitit spielte § 129 StGB
dagegen eine groBere Rolle.!'

Abhilfe sah der Rahmenbeschluss 2008/841/J1 des Rates
der Europiischen Union vor, der am 11.11.2008 mit dem
Ziel der Verbesserung der gemeinsamen Fahigkeiten der
Europédischen Union im Kampf gegen grenziiberschrei-
tende Organisierte Kriminalitit in Kraft getreten ist.!” Mit
einer Angleichung des materiellen Strafrechts in den Mit-
gliedstaaten sollte sowohl die gegenseitige Anerkennung
von Urteilen und anderen gerichtlichen Entscheidungen
als auch die polizeiliche und justizielle Zusammenarbeit
erleichtert werden.!® Zur Vereinheitlichung sah der Rah-
menbeschluss Begriffsbestimmungen fiir die kriminelle
Vereinigung und den organisierten Zusammenschluss
vor. Nach Art. 1 Nr. 1 des Rahmenbeschlusses ist eine
kriminelle Vereinigung® ,.ein auf ldngere Dauer ange-
legter organisierter Zusammenschluss von mehr als zwei
Personen, die, um sich unmittelbar oder mittelbar einen
finanziellen oder sonstigen materiellen Vorteil zu ver-
schaffen, in Verabredung handeln, um Straftaten zu bege-
hen, die mit einer Freiheitsstrafe oder einer freiheitsent-
ziehenden Mafiregel der Besserung und Sicherung im
Hochstmaf; von mindestens vier Jahren oder einer schwe-
reren Strafe bedroht sind.“'° Ein ,,organisierter Zusam-
menschluss* wird gem. Art. 1 Nr. 2 des Rahmenbeschlus-
ses angenommen, wenn dieser nicht zuféllig zur unmittel-
baren Begehung eines Verbrechens gebildet wird und der
auch nicht notwendigerweise formlich festgelegte Rollen
fiir seine Mitglieder, eine kontinuierliche Mitgliedschaft
oder eine ausgeprigte Organisationsstruktur hat.?°

Durch dieses Begriffsverstéindnis wiirden die Probleme
um das organisatorische und voluntative Element der De-
finition der Rechtsprechung entschérft und der Anwen-
dungsbereich auf Gruppierungen der Organisierten Kri-
minalitit erweitert.?! Auch bedarf es nach diesem Be-
griffsverstandnis ,, keiner Unterordnung des Einzelwillens
unter den Willen der Gesamtheit” oder einer Grup-
penidentitit, also eines ,,Verstdindnisses als einheitlicher

2. BGH, Beschl. v. 8.8.2006 - 5 StR 273/06, Rn. 5-, juris.

13 Vgl. Weschke, Kriminalistik 1986, 297; Rebscher/Vahlenkamp, Or-
ganisierte Kriminalitéit in der Bundesrepublik Deutschland, 1988, S.
10, 181; Weschke/Heine-Heif3, S. 29; Dérmann/Koch/Risch/Vahlen-
kamp, S. 18, 26; Wittkdmper/Krevert/Kohl, Europa und die innere
Sicherheit, 1996, S. 169 — allerdings nur hinsichtlich deutsch ge-
pragter Gruppierungen; Maletz, Kriminalistik 2010, 428 (431); De
Maiziere, Rede vom 19.11.2014, www.bmi.bund.de/Shared-
Docs/reden/DE/2014/11/bka-herbsttagung-2014.html (zuletzt abge-
rufen am 15.6.2018).

4 Dessecker, NStZ 2009, 184 (187 f.).

S Fischer, § 129 Rn. 8; Kinzig, S. 169; BT-Drs. 18/11275 S.7.

16 Kinzig, S. 169 f.; Fischer, § 129 Rn. 4; Ostendorf, in: NK-StGB,
§ 129 Rn. 6.

7" Abl. EU 2008 Nr. L 300, S. 42.

8 Maletz, Kriminalistik 2010, 428 (432 f.).

' Abl. EU 2008 Nr. L 300, S. 42 (43).

Verband*“** sodass hierarchische Gruppierungen erfasst
sind. Aber auch netzwerkartige Zusammenschliisse wéren
nach diesem Begriffsverstdndnis umfasst, da es auf eine
.kontinuierliche Mitgliedschaft“ nicht mehr ankommt.
Allerdings konnte diesbeziiglich die Dauer des Zusam-
menschlusses?® bzw. die Nachweisbarkeit kritisch sein.
MaBgeblich ist die Ausgestaltung des Netzwerkes.

Der Rahmenbeschluss 2008/841/J1 wurde jedoch nicht
vollstindig umgesetzt. Zwar verpflichtet der Grundsatz
der loyalen Zusammenarbeit aus Art. 4 Abs. 3 des Vertra-
ges liber die Europdische Union (EUV) die Union und die
Mitgliedstaaten, sich gegenseitig bei der Erfiillung der
Aufgaben, die sich aus den Vertrigen ergeben, zu unter-
stiitzen. Hierzu z&hlt insbesondere neben der einheitlichen
Anwendung des EU-Rechts gerade auch die europarechts-
konforme Auslegung von Richtlinien und Rahmenbe-
schliissen durch die nationalen Strafgerichte.?* Der BGH
hat in seiner Entscheidung vom 3.12.2009 allerdings eine
rahmenbeschlusskonforme Auslegung des Merkmals
,,Vereinigung™ abgelehnt und den Gesetzgeber zur Hand-
lung ermahnt.?* Nach Ansicht des BGH sei eine richterli-
che Rechtsfortbildung i.S.e. ,,europarechtsfreundlichen*
Modifikation des Begriffsverstindnisses der ,,Vereini-
gung* nicht méglich.?® Als Begriindung fiihrte der BGH
aus, dass eine entsprechende Umsetzung ,.zu einem unauf-
l6sbaren Widerspruch zu wesentlichen Grundgedanken
des Systems der Strafbarkeit mehrerer zusammenwirken-
der Personen fiihren [wiirde], auf dem das deutsche ma-
terielle Strafrecht beruht“*’ Das Begriffsverstindnis des
Rates der EU unterscheide sich nur unwesentlich vom
deutschen Begriffsverstindnis der Bande.?® Nach deut-
schem Recht grenze sich die kriminelle Vereinigung von
der Bande durch einen besonderen Geféahrlichkeitsgrad
ab, der sich gerade in der Organisationsstruktur und in ei-
nem verbindlichen Gesamtwillen niederschlage.?”® Nach
der Rechtsprechung des BGH birgt allein die kriminelle
Vereinigung ,kraft der ihr innewohnenden Eigendynamik
eine erhohte Gefdhrlichkeit fiir wichtige Rechtsgiiter in
der Gemeinschafi“>° Im Vergleich zur Bande wird ein
Mehr an personeller Geschlossenheit und an instrumentel-
ler Vorplanung gefordert.! Auch ist nach deutschem
Recht die Mitgliedschaft in einer Bande ein strafschérfen-
des Merkmal, wéhrend sie in der kriminellen Vereinigung

2 Aa0.

2 Vgl. Heintschel-Heinegg, in: BeckOK-StGB, 36. Aufl. (2017),
§ 129 Rn. 4.

22 Maletz, Kriminalistik 2010, 428 (433); Zéller, JZ 2010, 908 (910).

2 Vgl. bspw. Computer- und Internetkriminalitit, Kochheim, Cyber-
crime und Strafrecht in der Informations- und Kommunikations-
technik, 2015, Teil 2, Rn. 1306.

2 Tiefergehend: Zoller, KriPoZ 2017, 26 (29).

23 BGHSt 54,216 (224).

% Aa0.,S.223.

27 A.a.0.; Schifer, in: MiiKO-StGB, § 129 Rn. 36.

% Aa0.

¥ A.a.0., S.224; Martin, JuS 2001, 925 (926).

30 BGHSt 31,202 (207); BGH, NJW 1992, 1518.

31 Grissle-Miinscher, Der Tatbestand der kriminellen Vereinigung
(§ 129 StGB) aus historischer und systematischer Sicht, 1982,
S. 69 ff.



ein strafbegriindendes Merkmal darstelle und damit straf-
bar ist.? Wiirde auf dieses Kriterium bei der kriminellen
Vereinigung verzichtet werden, liee sich die Bande be-
grifflich kaum noch von der kriminellen Vereinigung un-
terscheiden.

Folglich war der Gesetzgeber gefragt, der jedoch keinen
Anpassungsbedarf sah** und die Umsetzungsfrist, die am
11.5.2010 endete, verstreichen lieB. Auch die Ubergangs-
frist von fiinf Jahren, in der kein Vertragsverletzungsver-
fahren i.S.d. Art. 258 Abs. 1 des Vertrages iiber die Ar-
beitsweise der Europdischen Union (AEUV) angestrengt
werden darf, die sich aus Art. 10 Abs. 1 des Protokolls
(Nr. 36) iiber die Ubergangsbestimmungen zum Vertrag
von Lissabon ergibt, verstrich ergebnislos am 1.12.2014.
In der Folge wurde ein Vertragsverletzungsverfahren ge-
gen Deutschland eingeleitet.®

II. Wandel?

Seit Juli 2017 findet sich nun eine Legaldefinition der
,Vereinigung® in § 129 Abs. 2 StGB, wodurch die Um-
setzung des Rahmenbeschlusses 2008/841/J1 des Rates
vom 24.10.2008 zur Bekédmpfung der organisierten Kri-
minalitit abgeschlossen ist.3®

Unter Vereinigung wird nun, ,, ein auf ldngere Dauer an-
gelegter, von einer Festlegung von Rollen der Mitglieder,
der Kontinuitdit der Mitgliedschaft und der Ausprdgung
der Struktur unabhdngiger organisierter Zusammen-
schluss von mehr als zwei Personen zur Verfolgung eines
tibergeordneten gemeinsamen Interesses® verstanden
(§ 129 Abs. 2 StGB). Zudem bestimmt § 129 Abs. 1 StGB
den Anwendungsbereich, indem der Zweck oder die Ta-
tigkeit der Vereinigung auf die Begehung von Straftaten
gerichtet sein muss, die im Hochstmal mit Freiheitsstrafe
von mindestens zwei Jahren bedroht sind.

Bei einem Vergleich der Definition im Rahmenbeschluss
mit der Legaldefinition in § 129 StGB fallen vier Unter-
schiede auf:
1. Das Motiv des Zusammenschlusses, dass die Mit-
glieder ,in Verabredung handeln, sich unmittelbar
oder mittelbar einen finanziellen oder sonstigen mate-
riellen Vorteil zu verschaffen®, fehlt.
2. Dafiir findet sich in der deutschen Legaldefinition
der Zusatz: ,,zur Verfolgung eines iibergeordneten ge-
meinsamen Interesses “.
3. In der deutschen Ubersetzung der europiischen Be-
griffsbestimmung zum organisierten Zusammen-
schluss (Art. 1 Nr. 2 des Rahmenbeschlusses) wird die
,»Begehung eines Verbrechens* genannt. In der deut-
schen Legaldefinition findet sich stattdessen die For-
mulierung ,,Straftat” (§ 129 Abs. 1 StGB).

32 BGHSt 54,216 (224).

¥ Aa0,S8.223f

3% BT-Drs. 16/12346,S. 7 f., BT-Drs. 18/175, S. 2.
% BT-Drs. 18/11275,S. 8.

3 BGBL 20171, S. 2440.

37 Vgl. Abl. EU 2008 Nr. L 300, S. 42.

4. AbschlieBend unterscheidet sich das deutsche Be-
griffsverstdandnis hinsichtlich der Schwere der Tat: Mit
einer Freiheitsstrafe im Hochstmal3 von zwei Jahren ist
die Strafandrohung deutlich niedriger angesetzt.

Hinsichtlich der ersten beiden Punkte findet sich in Erwi-
gungsgrund vier des Rahmenbeschlusses der Hinweis,
dass das Recht der Mitgliedstaaten unberiihrt bleibt, auch
andere Gruppierungen, deren Ziel nicht in der Erlangung
eines finanziellen Vorteils besteht, als kriminelle Vereini-
gung einzustufen.’’” Die Formulierung ,,zur Verfolgung ei-
nes tibergeordneten gemeinsamen Interesses* bringt dies
zum Ausdruck® und erméglicht auch weiterhin die Erfas-
sung von Gruppierungen, die auf die Begehung politisch,
ideologisch, religios oder weltanschaulich motivierter
Kriminalitét gerichtet sind. Zudem bezieht sich die Le-
galdefinition der Vereinigung nicht einzig auf die ,,krimi-
nelle Vereinigung®, sondern auch auf die ,terroristische
Vereinigung® (§ 129a StGB), insoweit bedurfte es einer
offeneren Formulierung.

Die Voraussetzung der ,,Begehung eines Verbrechens*
(Punkt 3) legt die Vermutung eines Ubersetzungsfehlers
nahe.’® Die englische Fassung spricht sowohl in Art. 1
Nr. 1 als auch Nr. 2 des Rahmenbeschlusses von
,,offence”, womit der Oberbegriff ,,Straftat und nicht
,Verbrechen“1.S.d. § 12 Abs. 1 StGB gemeint sein diirfte.
Beziiglich der Schwere der Tat (Punkt 4) sieht der Rah-
menbeschluss keine weiteren Angaben vor. Das deutsche
Strafrecht kennt zwar kein Hochstmall von vier Jahren
Freiheitsstrafe, sehr wohl aber drei und fiinf Jahre. Dem
Report der Européischen Kommission zur Umsetzung des
Rahmenbeschlusses 2008/841/J1 vom 7.7.2016 zufolge
variiert die Umsetzung in den Mitgliedsstaaten in diesem
Punkt erheblich. So ist der Anwendungsbereich in man-
chen Lindern hinsichtlich aller Straftatbestéinde erdffnet,
wihrend andere Lander eine Straftat, die im Hochstmal3
mit einer Freiheitsstrafe von fiinf Jahren bedroht ist, vo-
raussetzen.*® Der deutsche Gesetzgeber hat sich fiir zwei
Jahre entschieden.

Die aufgefiihrten Anderungen durch den Deutschen Ge-
setzgeber setzen ebenfalls die Anforderungen hinsichtlich
des voluntativen und organisatorischen Elements herab,
sodass scheinbar Gruppierungen der Organisierten Krimi-
nalitdt unabhédngig von der Auspriagung der Organisati-
onsstruktur dem Anwendungsbereich des § 129 StGB un-
terfallen. So betonte Thomas de Maiziére in seiner Rede
anlisslich der Antimafia-Konferenz des Vereins ,,Mafia?
Nein, Danke!*, dass nun auch die blofe Mitgliedschaft in
einer Mafiagruppierung strafbar und dieser Missstand be-
hoben sei.*!

38 Zoller, KriPoZ 2017, 26 (32 f.) kritisiert zu Recht, dass dieser Er-
wagungsgrund in der Gesetzesbegriindung keinen Niederschlag ge-
funden und stattdessen unnétig mit der Einschrankung der Wohn-
raumiiberwachung argumentiert wurde.

¥ Vgl. Zéller, KriPoZ 2017, 26 (28).

40 COM(2016) 448 final, S. 4.

41 S. de Maiziéere, Rede vom 12.7.2017, www.bmi.bund.de/Shared-
Docs/reden/DE/2017/07/rede-antimafia.html (zuletzt abgerufen am
22.6.2018).
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II1. Oder doch Stillstand?

Der Referentenentwurf des Bundesministeriums der Jus-
tiz und fiir Verbraucherschutz vom 28.6.2016 sah das tat-
bestandliche Erfordernis vor, dass der Zweck oder die Té-
tigkeit der Vereinigung auf die Begehung von Straftaten
gerichtet sein miissen, die im Hochstmafs mit Freiheits-
strafe von mindestens fiinf Jahren bedroht sind.*? Die Stel-
lungnahme des Deutschen Richterbunds vom Juli 2016
hat allerdings zu einem Umdenken gefiihrt. Verbliebe die
Freiheitsstrafe im Hochstmal3 bei fiinf Jahren, wiirden
rechtsextremistische Zusammenschliisse, die die Verbrei-
tung oder das Offentlichmachen volksverhetzender
Schriften planen (§ 130 Abs. 2 StGB), kiinftig nicht mehr
vom Anwendungsbereich des § 129 StGB umfasst sein,
da § 130 Abs. 2 StGB im Hochstmal3 mit drei Jahren Frei-
heitsstrafe bedroht ist.**

Unter Beriicksichtigung, dass es bei der Umsetzung des
Rahmenbeschlusses um die Bekdmpfung der Organisier-
ten Kriminalitdt geht, hitte man auch mit Beispielen
trumpfen konnen, die entfernt die Organisierte Kriminali-
tat beriihren, bspw. die Ausbeutung von Prostituierten
(§ 180a StGB), die Verbreitung gewalt- und tierpornogra-
phischer Schriften (§ 184a StGB) sowie das Ausspdhen
von Daten (§ 202a StGB) und Datenhehlerei (§ 202d
StGB).** Insbesondere der letztgenannte Deliktsbereich
der Computer- und Internetkriminalitét diirfte von gestei-
gertem Interesse sein, beachtet man die zunehmende Be-
richterstattung iiber die Gefahren durch Organisierte In-
ternetkriminalitit.*> Hinzu kommt, dass diese Delikte das
erhohte Unrecht durch banden- oder gewerbsméBige Be-
gehung nicht abfangen.

Zwar richtet sich der Regelungsgehalt des § 129 StGB so-
wohl gegen politisch, ideologisch, religios oder weltan-
schaulich motivierte Kriminalitit, soweit § 129a StGB

42 Referentenentwurf  vom  28.6.2016, abrufbar  unter:
www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Dokumente/R
efE_Rahmenbeschluss Bekaempfung organisierte Kriminalitaet.p
df?__blob=publicationFile&v=1 (zuletzt aufgerufen am 22.6.2018).

4 Vgl Stellungnahme Deutscher Richterbund vom 1.7.2016, abrufbar
unter:  www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Stel-
lungnahmen/2017/Downloads/07012016_Stellungnahme DRB_
RefE_StGB%20%C3%84ndG%20-%20Rahmenbeschluss%200K.
pdf?__blob=publicationFile&v=1> (zuletzt aufgerufen am
22.6.2018).

4 Ebenso wie § 130 Abs. 2 StGB sind die genannten Delikte mit einer

Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder mit Geldstrafe bedroht.

Europol, Exploring Tomorrow’s Organised Crime 2015, S. 8, 28;

Europol, Internet Organised Crime Threat Assessment 2016, 2017;

BKA, Bundeslagebild OK 2016, S. 10, 36; BKA, Bundeslagebild Cy-

bercrime 2016, S. 9; BSI, Lagebericht 2014, S. 23; BKA, Cyber-OC

— Scope and manifestations in selected EU member states 2016; Bu-

lanova-Hristova/Flach/Poerting, Kriminalistik 2015, S. 3 (5);

Grabosky, Cybercrime, 2016, S. 85 ff.; McGuire, Organised Crime

in the Digital Age, 2012, S. 2.; Kochheim, Teil 1, Rn. 368 ff.; Salo-

mon, MMR 2016, 575.

4 BGHSt 54, 216 (230); BGH, Beschl. v. 13.9.2011 — 3 StR 262/11,
Rn. 16 — juris; Maletz, Kriminalistik 2010, 428 (429).

47 Siehe hierzu tiefergehend Kinzig, S. 164 ff. m.w.N.

4 BGHSt 54, 216 (230); BT-Drs. 16/12154, S. 1; Fischer, § 129
Rn. 4; Maletz, Kriminalistik 2010, 428 (429); Kinzig, S. 163 ff.

4 Grdssle-Miinscher, (Fn. 31), S. 32; Bdgel, Strukturen und System-
analyse der organisierten Kriminalitit in Deutschland, 1994, S. 58;
Maletz, Kriminalistik 2010, 428; BT- Drs. 16/12154, S. 1.

50 RGSt 6, 215 ff.; RGSt 13, 273 (277); Grissle-Miinscher (Fn. 31),
S. 23 ff.; Grdssle-Miinscher, Kriminelle Vereinigung, 1991, S. 37.
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nicht einschlégig ist, als auch gegen rein wirtschaftlich
motivierte Kriminalitiit.*® Ein Riickblick auf die Historie*’
der kriminellen Vereinigung zeigt jedoch, dass § 129
StGB weit liberwiegend auf politisch motivierte krimi-
nelle Vereinigungen Anwendung fand*® und damit gerade
nicht auf Gruppierungen der Organisierten Kriminalitét.
Das preuflische Strafgesetzbuch von 1851 sah bereits die
Staatsfeindliche Verbindung* vor, die in das von 1871 bis
1945 geltende Reichsstrafgesetzbuch iibernommen und in
§ 129 RStGB verankert wurde.*” Aufgrund der sog. Sozi-
alistengesetze gerieten im Deutschen Kaiserreich vor al-
lem Funktiondre der SPD in den Fokus.*° In der Weimarer
Republik wurden dagegen vorwiegend Verfahren nach
§ 129 RStGB gegen die KPD in ihrer Gesamtheit ge-
fiihrt.>! Auch in den 50er-Jahren, als § 129 StGB die Be-
zeichnung ,.Bildung krimineller Vereinigungen* erhielt,>
richteten sich Verfahren gegen die KPD.** In den sich an-
schlieBenden Jahren fand § 129 StGB vor allem dann An-
wendung, wenn die Gruppierung nicht unter die terroris-
tische Vereinigung gem. § 129a StGB subsumiert werden
konnte, so bspw. die PKK.>* Seit den 1990er-Jahren ste-
hen rechtsextremistische Gruppierungen im Fokus.’® Wie
haufig Gruppierungen, die der Organisierten Kriminalitét
zuzurechnen sind, tatsdchlich nach § 129 StGB verurteilt
werden, lisst sich kaum ermitteln.>® Der Strafverfolgungs-
statistik zufolge spielt § 129 StGB insgesamt kaum eine
Rolle.’” Beriicksichtigt man die auf ,,Vereine* und ,,par-
teidhnliche Organisationen® abstellende Rechtsprechung,
diirften Verurteilungen politisch motivierter Gruppierun-
gen weiterhin deutlich iiberwiegen und Verurteilungen im
Bereich der Organisierten Kriminalitét Einzelfdlle darstel-
len.’® Unter Beriicksichtigung des Vorgenannten, er-
scheint die Ankniipfung an § 129 StGB als strafprozessu-
aler Eingriffsbefugnisse zur Bekdmpfung der Organisier-
ten Kriminalitdt paradox. Bereits Sieber und Bogel hielten
,diese meist in Widerspruch zur Rechtsprechung des Bun-

S Grissle-Miinscher (Fn. 31), S. 57, 65, 75; Felske, Kriminelle und
terroristische Vereinigungen, 2002, S. 436 ff., 443 ff.
2 BGBL. 1951, 739.
53 BT-Drs. 16/12346, S. 1; Grissle-Miinscher (Fn. 31), S. 96 ff.
% BT-Drs. 16/12154, S. 1; BGH, Beschl. v. 20.12.2001 — AK 21/01-,
juris.
% OLG Diisseldorf, NStZ 1994, 86; BGHSt 41, 47; BGH, NJW 2005,
1668; BGH, Beschl. v. 17.12.1992 — StB 21 -25/92-, juris.
Die parlamentarische Anfrage zur Anwendung des § 129 StGB ge-
gen die Organisierte Kriminalitit vom 19. Mérz 2009 (BT-Drs.
16/12346, S. 4 f.) konnte darauf schlieBen lassen, dass lediglich Ver-
fahren gegen politisch motivierte Vereinigungen gefiihrt wurden.
Aufgeschliisselt wurden hier jedoch lediglich Verfahren vor dem
OLG als erkennendes Gericht im ersten Rechtszug. Zwar ist die evo-
kative Zustandigkeit des Generalbundesanwalts im Falle der Bil-
dung einer kriminellen Vereinigung gegeben, § 120 Abs. 2 Nr. 1
i.V.m. § 74a Abs. 1 Nr. 4 GVG. Das Evokationsrecht findet aber
grundsitzlich bei Straftaten der allgemeinen Kriminalitit, zu der Er-
scheinungsformen der Organisierten Kriminalitit zdhlen, keine An-
wendung. Die Zustindigkeit des Generalbundesanwalts leitet sich
von der erstinstanzlichen Zustdndigkeit des Bundes ab und liegt le-
diglich bei Straftaten mit Staatsschutzqualitdt vor, Art. 96 Abs. 5
Nr. 5 GG. Vgl. BGH, NJW 1988, 1474; Rebamnn, in: FS Walter
Odersky, 1996, S. 465 (474); BT-Drs. 16/12346, S. 2 f.; Schnarr,
MDR 1988, 89 (93); ausdriicklicher Ausschluss fiir Betdubungsmit-
teldelikte, vgl. BT-Drs. 8/4267 S. 44; BT-Drs. 8/4283, S. 9.
Statistisches Bundesamt, Fachserie 10 (Rechtspflege), Reihe 3,
Tab. 2.1, S.26 (2015, 2016); S. 28 (2013, 2014).
8 Grissle-Miinscher (Fn. 31), S. 81; Ostendorf, in: NK-StGB, § 129
Rn. 7.
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desgerichtshofs stehende Praxis [...] unter rechtstaatli-
chen Gesichtspunkten [als] nicht befriedigend.“>® Nach
Brisach und Maletz-Gaal sei es mit der Neufassung des
§ 129 StGB nun theoretisch leichter moglich, umfangrei-
che Ermittlungs- und Strukturverfahren gegen Gruppie-
rungen der Organisierten Kriminalitéit zu fithren.® Dies
betont wiederum die strafprozessuale Rolle des § 129
StGB.*! Immerhin wird kiinftig die Norm auch im Bun-
deslagebild OK aufgefiihrt, die erste Auswertung ist fiir
das Berichtsjahr 2018 geplant.®?

Auch wenn iiber die Auswahl der Delikte, Ausbeutung
von Prostituierten (§ 180a StGB); Verbreitung gewalt-
und tierpornographischer Schriften (§ 184a StGB) sowie
Ausspédhen von Daten (§ 202a StGB) und Datenhehlerei
(§ 202d StGB) diskutiert werden kann, zeigt der Verweis
einzig auf die Verbreitung oder das Offentlichmachen
volksverhetzender Schriften (§ 130 Abs. 2 StGB) den vor-
herrschenden Anwendungsfokus des § 129 StGB. Dies
wird im Rahmen der Gesetzesbegriindung durch Formu-
lierungen verstirkt, wie ,,Auch Tdtergruppierungen aus
dem Bereich der Organisierten Kriminalitdt konnen unter
den Begriff der kriminellen Vereinigung fallen.“> Zudem
bekriftigt die Erorterung des ,iibergeordnete gemeinsa-
men Interesses” zundchst bei den politisch motivierten
Gruppierungen dieses Verstindnis.%

IV. Neue Anwendungsprobleme

Der Gesetzgeber ist der Stellungnahme des Deutschen
Richterbundes gefolgt und sogar dariiber hinausgegangen.
Der Deutsche Richterbund forderte eine Herabsetzung auf
Straftaten, die im Hochstmal} mit einer Freiheitsstrafe von
drei Jahren bedroht sind, gesetzlich verankert wurden hin-
gegen Straftaten, die im Hochstmal eine Freiheitsstrafe
von zwei Jahren vorsehen. Positiv hervorzuheben ist, dass
so auch weitere Computer- und Internetdelikte®® erfasst
werden. Kritisch anzumerken ist jedoch die mit den Ab-
grenzungsschwierigkeiten zwischen Bande und kriminel-
ler Vereinigung verbundene ausufernde Vorverlagerung
der Strafbarkeit.

Der Gesetzesbegriindung entnehmend, ,,/unterscheidet
sich] die Vereinigung [...] von der Bande durch eine —
maoglicherweise nur rudimentdre — Organisationsstruktur
und [der] Verfolgung eines tibergeordneten gemeinsamen
Interesses* % Diejenigen Delikte, die eine Strafschirfung
fiir die bandenméBige Begehung vorsehen, betreffen weit

9 Bereits Sieber/Bégel, Logistik der Organisierten Kriminalitit, 1993,

S. 359.

0 Brisach/Maletz-Gaal, Kriminalistik 2018, 300 (303).

81 Vgl. Heintschel-Heinegg, in BeckOK-StGB, § 129 Rn. 3; Fischer,
§ 129 Rn. 4; Ostendorf, in: NK-StGB, § 129 Rn. 6; aber Kritik von
Schdfer, in: MiiKo-StGB, § 129 Rn. 6 — § 129 werde nicht nur fiir
das Ermittlungsverfahren ausgenutzt.

2 Brisach/Maletz-Gaal, Kriminalistik 2018, 300 (303).

6 BT-Drs. 18/11275, S. 11.

4 AaoO.

6 Bspw. §§ 202b, 202¢ StGB.

%  BT-Drs. 18/11275, S. 11.

¢ BGBL 19921, S. 1302; BT-Drs. 12/989.

% BGHSt 46, 321.

% BGH, Beschl. v. 8.8.2006 - 5 StR 273/06, Rn. 2-, juris.

iiberwiegend Delikte, die auf einen finanziellen oder ma-
teriellen Vorteil gerichtet sind. Zwar wurden Bandende-
likte urspriinglich nicht mit dem Ziel der Bekdmpfung von
Organisierter Kriminalitdt eingefiihrt. Dies énderte sich
jedoch mit dem Gesetz zur Bekdmpfung des illegalen
Rauschgifthandels und anderer Erscheinungsformen der
Organisierten Kriminalitit vom 15.7.1992%” und den Fol-
gegesetzen. Das iibergeordnete gemeinsame Interesse ei-
ner Bande, auch wenn ein solches nicht gefordert wird,®
diirfte in der Erlangung unmittelbarer oder mittelbarer fi-
nanzieller oder sonstiger materieller Vorteile zu sehen
sein. Das liegt an der Natur der Delikte. Martin verweist
auf eine 2006 ergangene Entscheidung gegen Zigaretten-
schmuggler®® und fiihrt aus, dass auch nach der Reform
des Vereinigungsbegriffs die kriminelle Vereinigung nach
der Gesetzesbegriindung in derartigen Fillen zu vernei-
nen, aber die Positionierung der Rechtsprechung abzu-
warten sei.”® Ursichlich hierfiir sei der Mangel an einem
,iibergeordneten gemeinsamen Ziel“,”! denn dieses Weise
nur die kriminelle Vereinigung, nicht aber die Bande
auf.”? Seitens der Kriminologie”® als auch seitens der
Strafverfolgungsbehorden’ zihlt der Schmuggel und Ab-
satz unversteuerter Zigaretten jedoch zum Phénomenbe-
reich der Organisierten Kriminalitdt, der iiberwiegend von
hierarchischen Gruppierungen betrieben wird. Es wére
also erstaunlich, wenn derartige Gruppierungen kiinftig
nicht umfasst wiren. Verfehlt wire es jedenfalls, ein iiber
die finanzielle Motivation hinausgehendes iibergeordne-
tes Interesse zu verlangen. Lediglich bei mafiosen Grup-
pierungen konnte ein solches durch Machtstreben ange-
nommen werden. Zwar leben nach Erkenntnissen des
BKA in Deutschland ca. 570 Mafia-Angehorige,”” die
OK-Landschaft in Deutschland wird aber vorranging von
Netzwerkstrukturen geprigt.”® Das heift, ein solches Ver-
stindnis wiirde den Anwendungsbereich des § 129 StGB
im Rahmen der Verfolgung der Organisierten Kriminali-
tat erheblich begrenzen. Eine Beschrinkung auf Mafia-
strukturen sah der Rahmenbeschluss aber gerade nicht
vor. So wurde auf eine kontinuierliche Mitgliedschaft und
eine ausgeprigte Organisationsstruktur verzichtet und
dies vom Gesetzgeber auch iibernommen.

Die — mdglicherweise nur rudimentdre — Organisations-
struktur ist der zweite Ankniipfungspunkt, um die krimi-
nelle Vereinigung von Banden zu unterscheiden. Es ist je-
doch zu bezweifeln, dass Banden voéllig unorganisiert

" Martin, Kriminalistik 2018, 269 (271).

T Aao.

2 BT-Drs. 18/11275,S. 11.

3 Von Lampe, Crime, Law and Social Change 2004, S. 227 ff.; ders.,
Journal of Financial Crime 2006, Bd. 13 Nr. 2, S. 235 ff; ders., in:
van Duyne/von Lampe/Newell, Criminal Finances and Organising
Crime in Europe, 2003, S. 44 ff.; ders., Trends in Organized Crime
2016, S. 329 ff.; Coker, European Journal of Crime, Criminal Law
and Criminal Justice 2003, S. 350 ff.; Antonopoulos, European Jour-
nal of Crime, Criminal Law and Criminal Justice 2006, S. 239 ff.;
ders., European Journal of Criminology 2008, S. 263 ff.

% BKA, Bundeslagebild OK, S. 30; Koziolek, Kriminalistik 2015,
211 ff.; ders., Kriminalistik 2015, 719 ff.

> Brisach/Maletz-Gaal, Kriminalistik 2018, 300 (303).

7% Vgl Fn. 11.



Selzer — Organisierte Kriminalitdt als kriminelle Vereinigung

sind, nicht vorausplanen und keine Koordination erfor-
dern.”” So sprach selbst der BGH vereinzelt von ,,banden-
miBig organisierten Gruppen*.”® Zudem finden sich in der
Strafprozessordnung Vorschriften, die in Bezug auf die
Bande von ,,Organisation sprechen.” Vor dem Hinter-
grund, dass die ,,Bande” in der Vergangenheit ,,lediglich
als mogliche Keimzelle der Organisierten Kriminalitdt'
betrachtet wurde,® fragt sich, was nunmehr die kriminelle
Vereinigung darstellt.®! Worin besteht das Mehr an rudi-
mentérer Organisationsstruktur, beriicksichtigt man, dass
es auf die Auspriagung der Struktur nicht ankommt. Steht
die kriminelle Vereinigung nicht vielmehr ebenfalls auf
der Stufe der Keimzelle, sodass eine Konvergenz®? von
Vereinigungs- und Bandenbegriff vorliegt?

Im Unterschied zu den Bandendelikten stellt § 129 StGB
die Bildung einer kriminellen Vereinigung unter Strafe,
d.h. die Strafbarkeit setzt nicht an der Verwirklichung ei-
nes Delikts an — so die Bandendelikte—, sondern an der
Bildung der Gruppierung, die darauf gerichtet ist Strafta-
ten zu begehen, die im Hochstmal3 mit einer Freiheitstrafe
von mindestens zwei Jahren bedroht®® sind. Straftaten
mussten bislang weder konkret geplant noch vorbereitet
sein,® noch mussten bei den Taten alle bzw. die gleichen
Mitglieder der Vereinigung aktiv werden.®* Insoweit han-
delt es sich bei § 129 StGB um ein Vorfelddelikt, also um
eine Vorverlagerung des Rechtsgiiterschutzes.®® Die Vor-
verlagerung der Strafbarkeit rechtfertigte sich bislang aus
der besonderen Geféhrlichkeit, die aus der Gruppendyna-
mik und dem Gruppendruck, der Verantwortungsnegie-
rung®” und Arbeitsteilung resultiert.® Merkmale, die ein-
zig der kriminellen Vereinigung zugeschrieben wurden.
Durch die Herabsetzung der Anforderungen an das volun-
tative und organisatorische Element, bedarf es aber keiner

7 Ebenso Zoller, KriPoZ 2017, 26 (33).

8 BGHSt 50, 160 (164); BGH, Urt. v. 24.1.2008 — 5 StR 253/07,
Rn. 16-, juris.

7 Vgl. bspw. §§ 98a Abs. 1 S. 1 Nr. 6, 110a Abs. 1 S. 1 Nr. 4 StPO.

80 BGHSt 46, 321 (329), Martin, JuS 2001, 925.

81 Vgl. tiefergehend zur eigenstindigen Stellung des Bandenbegriffs:
Dessecker, NStZ 2009, 184 (187).

8 Vgl. BGHSt 54, 216 (223f) und tiefergehend m.w.N.: Kress, JA
2005, 220 (225 f£).

85§ 129 Abs. 1 StGB n. F.

8 BGH, NJW 2005, 80 (81); BGHSt 54, 216 (224).

85 BGHSt 31, 202 (206).

8 Heintschel-Heinegg, in: BeckOK-StGB, § 129 Rn. 1; Ostendorf; in:
NK-StGB, § 129 Rn. 4.

8 BGHSt28, 147 (148 f.).

8 Schroeder, Z1S 9/2014, 389 (390).

8 Heintschel-Heinegg, in BeckOK-StGB, § 129 Rn. 4.

% a.A. Brisach/Maletz-Gaal, Kriminalistik 2018, 300 (302).

! Hierzu zihlen: §§ 106b Abs. 1,123 Abs. 1, 131, 132a, 134, 136, 145
Abs. 1, 145¢, 148 Abs. 2, 183 Abs. 1, 183a, 184 Abs. 1, 184g, 185,
186, 202, 203, 241, 265a, 277, 279, 281, 284 Abs. 4, 287 Abs. 2,
290, 316, 323b, 323c StGB — nicht aufgefiihrt wurden Fahrlassig-
keitsdelikte, Amtsdelikte und Delikte im Zusammenhang mit einem
Schwangerschaftsabbruch.

2 Ebenso Zoller, KriPoZ 2017, 26 (32).

als besonders gefahrlich eingestuften Organisationsstruk-
tur mehr.%

Die nunmehr weite Begriffsfassung der kriminellen Ver-
einigung 6ffnet den Anwendungsbereich der Norm erheb-
lich. Um die Vorfeldstrafbarkeit einzugrenzen, sah die
Begriffsbestimmung des Rahmenbeschlusses eine Be-
schriankung auf schwere Straftaten, die im HochstmaB mit
einer Freiheitsstrafe von mindestens vier Jahren bedroht
sind, vor. Die vom deutschen Gesetzgeber gewihlte ,,Be-
grenzung® stellt dagegen keine dar.*® Schon die Strafan-
drohung Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr oder Geldstrafe
— das sind die ausgeschlossen Delikte — suggeriert, dass es
sich um absolute Bagatelldelikte®! handelt.”? Aber selbst
diese Grenze wurde gelegentlich als noch zu hoch erach-
tet.”> Einzig der Referentenentwurf> sah eine tatséchliche
Beschriankung fiir schwere Straftaten vor, der immerhin
auch am StrafmalB fiir Bandendelikte® angekniipft hitte.

Rechtsgut des § 129 StGB ist die 6ffentliche Sicherheit
und staatliche Ordnung einschlieBlich des offentlichen
Friedens.”® Offentliche Sicherheit meint u.a. die Unver-
letzlichkeit der Rechtsordnung.’’ Zu kurz gegriffen wire
es, jeglichen Rechtsversto3 als Rechtsgutsverletzung zu
verstehen. Vielmehr miissen die Straftaten eine erhebliche
Gefahr fiir die offentliche Sicherheit bedeuten.”® Zwar
herrscht Einigkeit dariiber, dass § 129 StGB grundsitzlich
bei allen strafbaren Handlungen denkbar ist,”® Bagatellde-
likte sollten aber ausgeschlossen werden,'® selbst wenn
diese in groBer Anzahl begangen werden.!”! Gleichwohl
wurde § 129 StGB bereits vor der Reform bei Delikten
bejaht, die als Einzelstraftaten dem unteren Kriminalitats-
bereich zuzuordnen sind, so bspw. Ladendiebstahl und
Sachbeschidigung.'%? Die erhebliche Gefahr konnte bis-

% Vgl. dazu beispielhaft die Kritik von Ullrich (Rede vom 9.3.2017),
der bemingelt, dass Gruppen nicht erfasst wiirden, die ein Klima
von systematischer Einschiichterung und Bedrohung schaffen. Es
kann allerdings bezweifelt werden, dass fiir § 129 StGB relevante
Gruppierungen einzig die Bedrohung anderer bezwecken. Die Be-
drohung stellt eher eine Begleiterscheinung als den Kernbereich der
Organisierten Kriminalitit oder politisch motivierter Gruppierungen
dar. Rede von Ullrich abrufbar unter: www.cducsu.de/themen/in-
nen-recht-sport-und-ehrenamt/dr-volker-ullrich-eine-effektivere-
strafverfolgung-von-kriminellen-vereinigungen (zuletzt aufgerufen
am 22.6.2018).

% Vgl. Referentenentwurf vom 28.6.2016 (Fn. 30).

> Zu den Bandendelikten mit dem geringsten StrafmaB (Freiheits-
strafe von drei Monaten bis zu fiinf Jahren) zdhlen: §§ 184c Abs. 2
Var. 2, 265¢ und 265d i.V.m. 265¢ S. 1 Nr. 2 Var. 2, 275 Abs. 2
Var. 2, 276 Abs. 2 Var. 2, 284 Abs. 3 Nr. 2, 299, 299a und 299b
i.V.m. 300 S. 1, 2 Nr. 2 Var. 2 StGB.

% BGHSt 30,328 (331); BGHSt 41,47 (51, 53); Federle, ZStW 1998,
767 (793); Sternberg-Lieben, in: Schonke/Schroder, StGB, 29. Aufl.
(2014), § 129 Rn. 1; Ostendorf, JZ 1995, 55; a.A.; Rudolphi, ZRP
1979, 215.

7 Vgl. bspw. § 3 Nr. 1 SOG LSA; Ullrich, in: BeckOK Polizei- u.
Ordnungsrecht Niedersachsen, 8. Aufl. (2017), § 2 Rn. 9.

% BGHSt 31, 202 (207); BGH, NStZ 1982, 68; BayObLG, StV 1998,
265 (266); Sternberg-Lieben, in: Schonke/Schroder, § 129 Rn. 6.

% a.A. Riibenstahl, wistra 2014, 166 (168).

100 BGH, NStZ 1982, 68; BayObLG, StV 1998, 265 (266).

101 Sternberg-Lieben, in: Schonke/Schréder, § 129 Rn. 6.

12 BGHSt 57, 14 (17); BGHSt 41, 47 (51f.) — hinsichtlich der zuletzt
genannten Entscheidung wurden zwar zutreffende aber auflerhalb
des Straftatbestandes liegende Erwdgungen bei der Bestimmung der
Gefahrdung der offentlichen Sicherheit einbezogen, krit. hierzu
Sternberg-Lieben, in: Schonke/Schroder, § 129 Rn. 6.



lang aber auf die blofle Existenz krimineller Vereinigun-
gen auf Grund der inneren Struktur und Zielsetzung ge-
stiitzt werden, die das Sicherheitsgefiihl der Allgemein-
heit und damit die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung ge-
fahrden.!® Durch den Wegfall dieser Voraussetzung und
verstirkt durch die Beschriankung auf Straftaten, die im
HochstmaRB mit Freiheitsstrafe von zwei Jahren bedroht
sind, hat der Gesetzgeber das Verstindnis von 6ffentlicher
Sicherheit verdndert und das Rechtsgut weiter gefasst.
Das tragt dem Charakter der Norm kaum noch Rechnung.
Hinzu kommt, dass der Strafrahmen des § 129 Abs. 1
StGB mit der Androhung einer Freiheitsstrafe von bis zu
fiinf Jahren (Satz 1) bzw. drei Jahren (Satz 2) oder Geld-
strafe, einen hoheren Strafrahmen androht als einige sei-
ner Bezugsdelikte. Eine Regel zur Strafrahmenanpassung,
wie sie bspw. § 323a Abs. 2 StGB vorsieht, ist dem § 129
StGB allerdings nicht zu entnehmen.

Zugegebenermallen werden im Umfeld der Organisierten
Kriminalitdt sowohl leichte als auch schwere Straftaten
begangen.!® Auch handelt es sich bei der Organisierten
Kriminalitdt um eine ,,komplexe Erscheinungsform ab-
weichenden Verhaltens*, sodass die Eingrenzung auf
Straftaten Schwierigkeiten bereitet.!®> Gleichwohl hitte
ein Straftatenkatalog, wie er bspw. bei der Geldwésche
vorgesehen ist (§ 261 Abs. 1 S. 2 StGB), weniger willkiir-
lich angemutet. So wird stattdessen fiir eine Vielzahl an
LHirrelevanten® Delikten die Vorfeldstrafbarkeit einge-
filhrt. Hinzukommt, dass dies auch den Anwendungsbe-
reich der Norm fiir politisch, ideologisch, religiés oder
weltanschaulich motivierte Gruppierungen erheblich er-
weitert. Der ausufernde Anwendungsbereich birgt daher
die erhebliche Gefahr einer emeuten restriktiven Ausle-
gung durch die Rechtsprechung.

Daneben besteht zwar grundsétzlich die Mdglichkeit, von
§ 129 Abs. 3 Nr. 2 StGB Gebrauch zu machen, wonach
Abs. 1 nicht anzuwenden ist, wenn die Begehung von
Straftaten nur ein Zweck oder eine Tétigkeit von unterge-
ordneter Bedeutung ist. Damit sollen gelegentliche oder
eher beildufige kriminelle Betdtigungen ausgeschlossen
werden.!% Diese Tatbestandsausnahme scheint aber je-
denfalls im Bereich der Organisierten Kriminalitdt keine
Rolle zu spielen.

V. Fazit

Angesichts der vermittelten Bedrohungslage und der
Schwierigkeit, der Organisierten Kriminalitdit Herr zu
werden, ist die Umsetzung des Rahmenbeschlusses und in
diesem Zusammenhang die Harmonisierung in den Mit-

103 BGHSt 31, 202 (207); BGHSt 41, 47 (51); Ostendorf, in: NK-StGB,
§ 129 Rn. 4; Schdfer, in: MiiKo-StGB, § 129 Rn. 1f.; Riibenstahl,
wistra 2014, 166 (167).

104 BVerfG, Urt. v. 3.3.2004 — 1 BvR 2378/98, Rn. 241-, juris.

105 A.a.0., Rn. 218.

gliedstaaten, um die Anerkennung von Urteilen und ande-
ren gerichtlichen Entscheidungen als auch die polizeiliche
und justizielle Zusammenarbeit zu erleichtern, eine begrii-
Benswerte und tiberféllige Entwicklung.

Das Hinauszogern bis zur Einleitung eines Vertragsverlet-
zungsverfahrens lie den Unmut des Gesetzgebers und die
Alternativlosigkeit erkennen. Immerhin hat er sich mit
dem OrgKG fiir die Bandendelikte als materiell-rechtli-
chen Ankniipfungspunkt fiir die Verfolgung Organisierter
Kriminalitit entschieden.!®” Zudem wurden bislang vor
allem politisch motivierte Gruppierungen unter § 129
StGB gefasst. Die Gesetzesbegriindung ldsst vermuten,
dass an dieser bisherigen Ausrichtung der Norm auch wei-
terhin festgehalten werden soll.

Der reformierte § 129 StGB erscheint konturlos und ein-
schrankungsbediirftig, denn durch die Art und Weise der
Umsetzung des Rahmenbeschlusses ergeben sich Prob-
leme: einerseits ist die Norm nicht auf Organisierte Kri-
minalitét begrenzt, weil auch nicht wirtschaftlich moti-
vierte Kriminalitdt umfasst wird. Zudem ist zweifelhaft,
ob alle als OK-Gruppierung gelabelten Organisationen
dem Anwendungsbereich unterfallen. Andererseits wird
durch die Begrenzung auf Straftaten, die im Hochstmal3
lediglich mit einer Freiheitsstrafe von zwei Jahren bedroht
sind, der Anwendungsbereich erheblich erweitert. Dies
gilt nicht nur fiir wirtschaftlich motivierte, sondern auch
fiir politisch, ideologisch, religids oder weltanschaulich
motivierte Gruppierungen. Zwar bestand auch in der alten
Fassung des § 129 StGB keine Beschrinkung auf be-
stimmte Delikte. Durch die Voraussetzungen des volunta-
tiven und organisatorischen Elements war der Anwen-
dungsbereich der Norm, wie dargestellt, jedoch erheblich
begrenzt.

Schon jetzt diirfte es zweifelhaft sein, zu behaupten: ,,eine
OK-Gruppierung ist eine kriminelle Vereinigung — eine
kriminelle Vereinigung muss keine OK-Gruppierung
sein.“1% In diesem Sinne diirfen wir gespannt darauf sein,
was sich hinter ,rudimentdrer Organisationsstruktur
verbirgt und wie das ,iibergeordnete gemeinsame Inte-
resse® von der Rechtsprechung ausgelegt wird. Zu vermu-
ten ist, dass Gruppierungen der Organisierten Kriminalitét
materiell-rechtlich zwar immer Banden aber nicht immer
kriminelle Vereinigungen sein werden. Damit einher geht
die Gefahr, dass § 129 StGB lediglich als Ankniipfungs-
norm fiir strafprozessuale Eingriffsbefugnisse dient, ma-
teriell-rechtlich aber ein Schattendasein fristet. Vor allem
bei netzwerkartigen Zusammenschliissen ist dies zu be-
fiirchten.

106 Schifer, in: MiiKo-StGB, § 129 Rn. 72; Sternberg-Lieben, in:
Schonke/Schroder, § 129. Rn. 10.

107 BT-Drs. 12/989, S. 24.

% Brisach/Maletz-Gaal, Kriminalistik 2018, 300 (304).



