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Neuregelung der Sterbehilfe

Gesetzgeber muss Konsequenzen aus der Entscheidung tiber die
Verfassungswidrigkeit des § 217 Strafgesetzbuch ziehen

von Prof. em. Dr. Arthur Kreuzer®

Abstract

Das BVerfG hat § 217 StGB mit der Strafbarkeit ge-
schdftsmdfSiger Sterbehilfe fiir verfassungswidrig erkldrt.
Der Gesetzgeber sollte angesichts nun bestehender recht-
licher Unsicherheiten und der Gefahr des Entstehens ei-
ner ,,Suizid-Kultur“ rasch eine Neuregelung von Sterbe-
und Suizidhilfe schaffen. Die jetzt bestehende Rechtslage
wird skizziert. Fiinf bislang geltende Grundsdtze werden
auf mogliche Modifikationen durch das Verfassungsge-
richtsurteil gepriift: Straflosigkeit des Suizids; Straflosig-
keit der Beihilfe zum Suizid,; Strafbarkeit aktiver Sterbe-
hilfe, Straflosigkeit passiver Sterbehilfe; Straflosigkeit in-
direkter Sterbehilfe. Durchaus diirfen Risiken fiir das Ent-
stehen einer ,,Suizid-Kultur® beriicksichtigt, beispiels-
weise auch Sterbehilfevereine unterbunden werden. Das
setzt aber voraus, dass Suizidwilligen Wege zu drztlich as-
sistierter Hilfe offen bleiben. Elemente eines denkbaren
Modells werden hier vorgestellt: Arztliche Berufsordnun-
gen beseitigen strikte Verbote drztlicher Suizidassistenz.
Nach Vorbild der Schwangerschaftsberatungsstellen wer-
den von Sozialverbdinden Sterbeberatungsdienste einge-
richtet, die allen Betroffenen zur Verfiigung stehen. Ihnen
obldge zuvorderst Beratung zur Lebenserhaltung; erst
nach drztlicher Priifung fehlender zumutbarer Alternati-
ven, der freien und ohne sozialen Druck getroffenen Wil-
lensentschlieffung zum Suizid, der Ernsthaftigkeit und Be-
standigkeit dieser Entscheidung darf drztliche Suizidhilfe
zugelassen und zu ihr vermittelt werden. Dariiber hinaus
konnte anstoflige Werbung fiir Suizidhilfen strafbar sein.

The German Constitutional Court has declared § 217
StGB (punishment for commercially assisted suicide ser-
vices) to be unconstitutional. Facing the risk of an arising
., suicide-culture “caused by an uncertain legal position
the legislator is required to enact a new bill regulating
suicide assistence without delay. The current legal posi-
tion is to be analyzed here. Five traditional principles
shall be examined concerning possible modifications by
the new decision: Impunity of suicide; impunity of assist-
ing suicide, ,,active suicide assistence “as criminal of-
fence; impunity of ,, passive suicide assistence“; impunity

*  Der Verfasser ist Universitéitsprofessor (em.) fiir Kriminologie, Ju-
gendstrafrecht und Strafvollzug an der Justus-Liebig-Universitét
Giefen.

of ,,indirecet/unintended suicide assistence". It is legiti-
mate for a new legislation to take risks of potentially aris-
ing suicide cultures into account, prohibiting for instance
private suicide services. This requires however alterna-
tive real chances for suicidal persons to get medical as-
sistence. Elements of a possible new legal model are pre-
sented here: Professional medical legal regulations must
abolish strict bans on medically assisted suicide. Follow-
ing the example of the existing model of legally controlled
services for pregnant women and abortions, correspond-
ing counceling should be organized for all persons seek-
ing help. They should primarily be concerned with saving
lives; only when a physician has investigated that there
are no acceptable alternatives, that the decision is based
on the free will of the person concerned, and that its seri-
ousness and invariance cannot be doubted and that no so-
cial pressure was exerted, medical suicide assistance can
be permitted. Furthermore it would be legitimate to crim-
inalize inappropriate advertising and assisted suicide ser-
vices.

1. Zur aktuellen Situation

Auch hier geht es um Leben und Tod: Bei der Sterbe- und
Suizidhilfe. Sie muss dringend gesetzlich neu geregelt
werden. Am 26. Februar 2020 hatte das BVerfG — fiir viele
Experten unerwartet — die Strafbarkeit geschiftsméBiger
Sterbehilfe in § 217 StGB rundum fiir verfassungswidrig
erkldrt.! Nun ist der Gesetzgeber am Zuge. Nicht véllig
unbegriindet meint ndmlich ein Zyniker, jetzt sei die
Hoch-Zeit fiir alle Sterbewilligen; sie konnten entstandene
rechtliche Freirdume nutzen und fiir sich Hilfe zur Selbst-
totung rechtzeitig vor erneuter gesetzlicher Beschrankung
sicherstellen.

Einstweilen scheint man jedoch die gebotene unverziigli-
che Neuregelung politisch aus vier Griinden hintanzuset-
zen: Corona droht die Arbeitskraft der Entscheidungs-
instanzen vollkommen zu binden. Das verstérkt die Ein-
stellung, in der 2021 auslaufenden Legislaturperiode
werde man ein derart strittiges Gesetzesvorhaben ohnehin
nicht mehr durchziehen konnen. Zudem handelt es sich

' BVerfG, Urt. des Zweiten Senats v. 26.2.2020 — 2 BvR 2347/15, ab-
rutbar unter: www.bverfg.de/e/rs20200226_2bvr234715.html_(zu-
letzt abgerufen am 7.7.2020), abgedruckt auch in: NJW 2020,
905 ff.; Kusch/Hecker, Handbuch der Sterbehilfe, 2020, S. 416 ff.



um ein duferst komplexes, moralisch hoch aufgeladenes
Problem der Rechtspolitik, das Politiker angesichts viel-
féltiger, jeweils umstrittener Losungsstrategien nicht gern
anpacken. Letztlich mochte man einem neuen Grundsatz-
streit zwischen Parteien, medizinischen, theologischen
und juristischen Fachverbdnden ausweichen. Deswegen
ist bislang nicht einmal eine Expertenkommission von
Fachleuten der Justiz- und Gesundheitsministerien, politi-
schen Parteien, Fachverbdnde und Wissenschaften einge-
setzt worden.? Eine solche miisste jedoch wichtige Vorar-
beit leisten. Nur dann kann in der nichsten Legislaturpe-
riode unverziiglich ein Gesetzentwurf in den Bundestag
eingebracht, diskutiert und umgesetzt werden.

I1. Grundsiitze der geltenden Rechtslage

Vergegenwirtigen wir uns die bisherige Rechtslage zur
Sterbehilfe und zum Suizid und ihre eventuelle Verénde-
rung durch das Urteil des BVerfG. Wir verstehen dabei
unter rechtlich zu regelnder ,,Sterbehilfe® nicht selbstver-
standlichen Beistand und gebotene Hilfe von Angehdri-
gen, Arzten und Pflegekriften im Sterbeprozess. Es geht
allein um Nachhelfen zum Sterben und um aktive Unter-
stiitzung eines Suizids. Die vom BVerfG gewihlte strikte
terminologische Trennung zwischen Suizid- und Sterbe-
hilfe® 1dsst sich allerdings nicht iibernehmen; zu groB sind
sachliche Uberschneidungen infrage kommender Kon-
stellationen (man denke beispielsweise nur an die im Ver-
fassungsgerichtsurteil nicht nédher erdrterte Assistenz
beim ,,Sterbefasten‘“); Alltags- und Fachsprachen unter-
scheiden zudem inhaltlich gar nicht oder unterschiedlich;
und allenthalben ,,Sterbehilfevereine* benannte Vereini-
gungen widmen sich gerade der Suizidhilfe.

Erster Grundsatz: Suizid ist straflos. Es gibt keine recht-
liche Pflicht zu leben. Das BVerfG hat dies bekriftigt und
konkretisiert: ,,Das allgemeine Personlichkeitsrecht
(Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG) umfasst als Aus-
druck personlicher Autonomie ein Recht auf selbstbe-
stimmtes Sterben.* Dieses Recht schliefle die Freiheit ein,
sich das Leben zu nehmen. Das Gericht geht noch zwei
Schritte weiter: Zum einen ist die Suizidentscheidung ,,als
Akt autonomer Selbstbestimmung von Staat und Gesell-
schaft zu respektieren. Daraus lésst sich beispielsweise
ableiten, dass es nicht erlaubt, geschweige denn rechtlich
geboten sein kann, den Suizid zwangsweise zu unterbin-
den. So darf jemand nicht wegen unterlassener Hilfeleis-
tung bestraft werden, weil er den anderen nicht am frei
verantworteten Suizid hindert. Hier zeigt sich, wie sehr
sich die Bewertungen des Suizids in der Rechtsprechung
gewandelt haben. Noch 1954 befand der Grofe Strafsenat

Das ist dem Verf. durch das Bundesgesundheitsministerium am
24.4.2020 bestitigt worden. Der Bundesgesundheitsminister hat in-
zwischen aber schon Stellungnahmen von Kirchen und Verbénden
angefordert zu eventuellen Eckpunkten eines Schutzkonzeptes fiir
Sterbewillige.

3 BVerfG,o.Fn. 1,Rn. 23.

Unklar war, ob der auch insoweit als zu unbestimmt gertigte § 217
StGB die érztliche Beratung iiber und Hilfe bei dem ,,Sterbefasten®
als strafbares Verhalten umfasst: Kreuzer, in: Sinn u.a., Populismus
und alternative Fakten, Abschiedskolloquium fiir Walter Gropp,
2020, S. 151 (155 ff). Im Verfassungsgerichtsverfahren wurde eine
dagegen sprechende, restriktive Auslegung vom Deutschen Bundes-
tag geltend gemacht (Urteil, Rn. 112).

des BGH: ,,Da das Sittengesetz jeden Selbstmord — von
duBersten Ausnahmefillen vielleicht abgesehen — streng
missbilligt, da niemand selbstherrlich iiber sein eigenes
Leben verfiigen und sich den Tod geben darf, kann das
Recht nicht anerkennen, dass die Hilfspflicht des Dritten
hinter dem sittlich missbilligten Willen des Selbstmdorders
zu seinem eigenen Tode zuriickzustehen habe.*?

Zum anderen, so das BVerfG, umfasst dieses Recht ,,auch
die Freiheit, hierfiir bei Dritten Hilfe zu suchen und Hilfe,
soweit sie angeboten wird, in Anspruch zu nehmen®. Bei-
spielsweise, sich ein todliches Medikament oder drztliche
Mitwirkung in einem Land mit freiziigigerem Recht oder
durch Sterbehilfevereine zu besorgen. Freilich gilt auch:
,.Niemand kann verpflichtet werden, Suizidhilfe zu leis-
ten. Also diirfen Arzte Suizidassistenz verweigern.

Zweiter Grundsatg: Beihilfe zum Suizid ist straflos. Straf-
bare Beihilfe setzt eine strafbare Haupttat voraus, der Su-
izid ist aber keine Straftat. Diesen Grundsatz hatte der
2015 geschaffene § 217 StGB eingeschrinkt. Er hatte
dadurch ,,mit der iiber 140 Jahre wihrenden deutschen
Rechtstradition der generellen Straflosigkeit der Teil-
nahme an einer eigenverantwortlichen Selbsttotung* ge-
brochen.® Im Einzelfall geleistete Suizidhilfe blieb straf-
los; strafbar sollte nunmehr jedoch die geschéftsmaBige
Ausiibung sein; sie sollte bereits vorliegen, wenn etwa
Arzte konkret solche Hilfe zusagen und bereit sind, es
auch in vergleichbaren Lagen wieder zu tun, oder wenn
Vereine auf die Vermittlung von Suizidhilfe angelegt
sind. Die Strafbestimmung ist jetzt nichtig. Sie war ohne-
hin von Kriminalwissenschaftlern und Fachverbanden
ganz liberwiegend kritisiert worden; sie greife illegitim
weit in das Vorfeld von Rechtsgiiterschutz und in bloBes
Moralrecht iiber, sei viel zu weit und unbestimmt gefasst,
bringe ungiinstige Nebenwirkungen, schaffe Denunziati-
onspotenziale und verstofle gegen den Grundsatz, Straf-
recht diirfe nur letztes Mittel, ultima ratio einer rechtli-
chen Regulierung sein.” Dennoch ist auch jetzt drztliche
Suizidassistenz noch nicht ohne weiteres rechtlich und tat-
sdchlich moglich. Sie ist nimlich nach arztlichen Berufs-
ordnungen in zehn Bundesléndern strikt untersagt.® Hilfe
wire dort also berufsrechtswidrig und konnte standes-
rechtlich geahndet werden. Auch diirfen Arzte, Apotheker
und Hilfsvereine nicht legal fiir Suizid geeignete Medika-
mente zur Verfiigung stellen. Zwar hatte — im Sinne des
Verfassungsgerichtsurteils, aber schon zuvor — das
BVerwG 2017 entschieden, in ,,extremen Ausnahmesitua-
tionen‘ miisse auf Antrag Betroffener die zustandige Bun-
desbehorde solche Medikamente zuginglich machen;’
doch hat Gesundheitsminister Spasin dem Bundesamt fiir

5 BGHSt 6, 147 (153); dazu kritisch schon Kreuzer, Arztliche Hilfe-
leistungspflicht bei Ungliicksfillen im Rahmen des § 330c StGB,
1965, S. 50 ff. (seinerzeit allerdings noch davon ausgehend, es gebe
kein Recht auf Suizid, sondern ein rechtliches Unverbotensein).

®  Hecker, GA 2016, 455.

7 Statt vieler: Hecker/Rosenau, NJW 2015, Heft 49, Editorial; Roxin,
NStZ 2016, 185 ff.; Kreuzer, NK 2018, 141 (147); ders., o. Fn. 4,
S. 155; Worner, NK 2018, 157.

8 Ubersicht: BVerfG, o. Fn. 2, Rn. 293.

®  BVerwG, Urt. v. 2.3.2017 — 3 C 19.15 — abgedruckt in Kusch/He-
cker, S. 353 ff.



Kreuzer — Neuregelung der Sterbehilfe

Arzneimittel und Medizinprodukte untersagt, das Ge-
richtsurteil umzusetzen.'° Die Anordnung muss spétestens
seit dem Verfassungsgerichtsurteil als obsolet erachtet
werden. Der Gesundheitsminister sollte dies unverziiglich
klarstellen.

Insofern ist ein weiterer, ja entscheidender Schritt des
BVerfG bemerkenswert; er wird freilich anhaltend kriti-
siert werden'!: Strafrecht diirfe nicht die Ausiibung der
autonomen Entscheidung zum Suizid faktisch verhindern;
der Suizidwillige diirfe nicht darauf angewiesen sein, zur
Verwirklichung seiner autonomen Entscheidung in andere
Lander auszuweichen oder einen Arzt zu finden, der sich
iiber das berufsrechtliche Verbot hinwegsetze; die Rechts-
ordnung miisse sicherstellen, dass ,,im Einzelfall ein Zu-
gang zu freiwillig bereitgestellter Suizidhilfe real erdffnet
bleibt“. Wie das geschehen und zugleich praventiv einer
ungebremsten Entwicklung zu einer ,,Suizidkultur* entge-
gengewirkt werden kann, ldsst das Urteil offen.

Widerstand gegen eine Neuregelung im Sinne des Verfas-
sungsgerichtsurteils wird auch kiinftig insbesondere von
medizinischer und theologischer Seite zu erwarten sein.
Das darf nicht eine nétige politische Losung des Problems
verhindern. Immerhin zeigt sich an mancher Stelle kriti-
scher Institutionen eine Bereitschaft fiir einvernehmliche
Regelungen. Als Beispiel stehe die AuBerung des ehema-
ligen Ratsvorsitzenden der Evangelischen Kirche in
Deutschland Nikolaus Schneider: Die Kirchen ,sollen
auch weiterhin um Verstandnis dafiir werben, dass es Not-
situationen gibt, in denen aus Griinden der Néachstenliebe
dem Willen zur Selbstttung nicht nur Respekt gezollt
werden, sondern Menschen auch fachlich kompetente Un-

terstiitzung angeboten werden muss*.!2

Sind Suizid und Hilfe zum Suizid straffrei, so gilt doch
unverdndert der dritte Grundsatz: Aktive Sterbehilfe ist
strafbar. § 216 StGB versteht darunter, dass ,jemand
durch das ausdriickliche und ernstliche Verlangen des Ge-
toteten zur Totung bestimmt worden ist. Keiner darf dem
Sterbewilligen das tddliche Gift verabreichen. Das gilt
selbst angesichts bewegungsunfahiger Patienten. Der Arzt
Julius Hackethal blieb allerdings straffrei; er hatte Patien-
ten ein todliches Medikament zur selbsttitigen Einnahme
mit einer eigens dazu geschaffenen Einnahmevorrichtung
zur Verfligung gestellt.!

Keineswegs ist hingegen unserem Gesetzgeber zu emp-
fehlen, der niederldndischen Regelung zu folgen; ein Arzt
wurde nach dem jiingsten Entscheid des dortigen hochsten
Gerichts vom Mordvorwurf freigesprochen; er hatte seine

' Die Verweigerung durch das BfArM hilt das ¥'G Kéln im Beschluss
v. 19.11.2019 fiir verfassungswidrig und hat deswegen die Frage
dem BVerfG vorgelegt; vgl. Deutsches Arzteblatt, abrufbar unter:
https://www.aerzteblatt.de/nachrichten/107546/Recht-auf-Selbstto-
etung-Verwaltungsgericht-ruft-Bundesverfassungsgericht-an  (zu-
letzt abgerufen am 7.7.2020).

So hat der Stiftungsrat der Deutschen Palliativ-Stiftung polemisch
geduBert, das Verfassungsgericht sei ,,ein entgrenztes Gericht*, habe
,.demokratischen Respekt verloren; es zeige sich eine ,,Ubergriffig-
keit des sich allméachtig wahnenden Senats“: FR v. 26.2.2020, ab-
rutbar unter: https://www.fr.de/politik/strebehilfe-urteil-frei-tod-
13560324.html (zuletzt abgerufen am 7.7.2020).

demente Patientin medikamentos getdtet und dabei auf ih-
ren in einer Patientenverfiigung bekundeten Willen und
den Wunsch der Angehorigen abgestellt; in gesundem
Zustand hatte sie zwar den Sterbewillen erklért fiir den
Fall unertriglichen Leidens, wenn sie ,,denke, dass die
Zeit dafiir reif* sei, aber in der akuten Situation als De-
menzerkrankte in der Pflege die T6tung mehrmals abge-
lehnt und sich gegen diese noch wéhrend der Ausfiihrung
heftig gewehrt. Fiir uns sollte gelten: Der im gesunden Zu-
stand rechtlich verbindlich etwa in der Patientenverfii-
gung geduBerte Wille kann jederzeit, vor allem in der
akuten Situation, widerrufen werden, sei es durch Worte,
sei es durch physische Abwehr; dann rechtfertigt der ur-
spriinglich abstrakt geduflerte Wille nicht mehr einen to-
tenden Eingriff.

Vierter Grundsatg: Passive Sterbehilfe ist straffrei. Da-
runter versteht man das Sterbenlassen eines Angehorigen
oder Patienten, ohne weitere lebensverldngernde Mafinah-
men zu ergreifen. Leitend ist der Respekt vor der Selbst-
bestimmung und Wiirde des Sterbenden, vor dessen etwa
in einer Patientenverfiigung erkldrtem Willen, nicht
kiinstlich am Leben gehalten zu werden, wenn keine rea-
listische Chance mehr fiir ein Uberleben in ertriiglichem
Zustand besteht. Manchmal ist es eben besser, nichts mehr
zur Lebenserhaltung zu tun statt mehr Leiden zu schaffen.
Ebenso ist es straffrei, bereits eingeleitete lebensverlan-
gernde MaBinahmen wie kiinstliche Beatmung und Ernéh-
rung wegen entgegenstechenden Willens abzubrechen.
Doch auch hier sind Grenzen flieend und umstritten. Bei-
spielsweise kann sich die Frage stellen, ob einem Patien-
ten ein oft langes kiinstlich bewirktes Siechtum — womdg-
lich im Koma — aufgezwungen werden darf, wenn sich ein
entgegenstehender Wille nicht ermitteln l4sst. Rechtssi-
cherheit ist hingegen endlich fiir behandelnde Arzte sui-
zidwilliger Patienten im Juli 2019 durch den BGH ge-
schaffen worden. Im ,,Fall Wittig* hatte das Gericht 1984
noch anders judiziert'*: Der Hausarzt hatte RettungsmaB-
nahmen gegeniiber seiner suizidwilligen, betagten, hoch-
gradig kranken und behinderten Patientin unterlassen; sie
suchte seit langem den Suizid; bei einem Hausbesuch fand
Wittig sie bewusstlos nach Einnahme einer Uberdosis
Morphium in offenbar erheblich lebensgefahrdetem Zu-
stand vor; sie hatte eine Nachricht auf einem Zettel fiir den
Arzt bei sich, er moge nichts zur Wiederbelebung unter-
nehmen; ihm war klar, dass eine Notfallbehandlung allen-
falls zu einem Weiterleben mit erheblichen zusétzlichen
Leiden gefiihrt hitte. Dass der Arzt dennoch als ,,Garant™
wegen der vertraglichen Behandlungsiibernahme zur Le-
benserhaltung verpflichtet sei — so die damalige Entschei-
dung — hat nunmehr der Fiinfte Senat des BGH tiberfillig

12 Schneider, FR v. 16.3.2020, abrufbar unter: https://www.fr.de/mei-
nung/ausbau-palliativmedizin-hospizen-muss-weitergehen-135997
24.html (zuletzt abgerufen am 7.7.2020).

3 Dazu: OLG Miinchen, NJW 1987, 2940; Kreuzer, DIE ZEIT v.
30.5.1986, S. 68.

4 BGHSt 32, 367 ff.



als rechtsirrig erkannt: Patienten diirfen jederzeit die Be-
handlung ablehnen; die Grundlage einer ,,Garanten-
pflicht* zur Lebenserhaltung entféllt dann.'?

SchlieBlich der fiinfte Grundsatz: die in ihren Grenzen
wiederum unscharfe Rechtmdfigkeit der sogenannten in-
direkten Sterbehilfe. Oft geraten Arzte todkranker Patien-
ten in die Situation, zur Vermeidung oder wenigstens
Minderung von Schmerzen etwa Krebskranken im fortge-
schrittenen Stadium Medikamente wie Morphium verab-
reichen zu missen. Dazu sind sie sogar rechtlich ver-
pflichtet. Notwendige Dosissteigerung kann indes den To-
deseintritt beschleunigen. Arzte nehmen damit einen ra-
scheren todlichen Verlauf in Kauf. Da nur Schmerzbe-
handlung Ziel ist, nicht fritherer Tod, ist ihr Handeln
rechtméfig. Das ist mit strafloser indirekter Sterbehilfe
gemeint. Kaum je diirfte sich aber beweisen lassen, ein
Arzt habe eine nicht erforderliche hohere Dosierung ge-
wihlt, um den Patienten wunschgeméaf vom weiteren Lei-
den ,,zu erldosen. Davon zu unterscheiden sind indes ei-
genmichtige, zu Tode fithrende Injektionen etwa von Lu-
minal oder Insulin durch als ,,Todesengel* apostrophierte
Pflegekrifte; sie werden oft erst angesichts seriellen Auf-
tretens entdeckt und zu Recht wegen vorsétzlicher Totun-
gen, ja Morde verfolgt.'®

I1. Mogliche gesetzliche Problemlésung

In der anstehenden Gesetzgebung muss geklirt werden,
wie man dem Grundrecht auf autonome Suizidentschei-
dung gerecht werden kann: Miissen zur Verwirklichung
gesetzliche Verbote gelockert werden? Wie kann man
vermeiden, dass sozial Druck entsteht auf namentlich al-
tere, kranke, pflegebediirftige Menschen, sich als ldstig zu
fithlen und durch Suizid weitere Pflege zu vermeiden? Im-
merhin ist in Landern wie Belgien, den Niederlanden und
der Schweiz die Selbsttotungsrate nach gesetzlichen Lo-
ckerungen angestiegen; in Oregon etwa ist Wirtschaftlich-
keitsdenken in die Gesundheitspolitik gedrungen, so dass
sich Suizidassistenz als legalisierte kostengiinstigere Al-
ternative gegeniiber weiterer Behandlung aufdréingt.!”
Lassen sich bei uns Sterbehilfevereine erneut unterbinden,
weil von ihnen moglicherweise eine Gefahrdung autono-
mer Entscheidungen Betroffener, eine Sogwirkung in
Richtung Suizidbereitschaft, der Eindruck einer Normali-
tdit von Selbsttotung, ein Nachahmungseffekt, soziale
Pressionen zum Suizid insbesondere gegentiiber Alten und
Pflegebediirftigen ausgehen? Welche alternativen Ange-
bote zur Vorbeugung, Sterbeberatung und Suizidhilfe
setzt dies voraus?

Das BVerfG deutet Moglichkeiten fiir unsere Gesetzge-
bung an:'® etwa die Offnung érztlichen Berufsrechts und
der Verschreibungsverordnungen zur Freigabe von Medi-

'S BGH, Urt. v. 3.7.2019 — 5 StR 393/18, abgedruckt in: HRRS 2019
Nr. 1052 und bei Kusch/Hecker, S. 401 ff.

Dazu Kreuzer, in: Landesseniorenrat Thiiringen (Hrsg.), Senioren-
report, Jg. 24, Juni 2019, S. 48 ff.

7 Vgl. BVerfG, o. Fn. 1, Rn. 249 ff., zu Oregon insb. Rn. 257 f.

% BVerfG, o. Fn. 1, Rn. 338 ff.

kamenten und Betdubungsmitteln in Ausnahmesituatio-
nen, weiterhin Beratungspflichten, Fristen, Priifung durch
unabhingige Arzte, um eingehende Information und Ent-
scheidungsfreiheit Suizidwilliger zu gewéhrleisten und
die Uberzeugung von Ernsthaftigkeit und Bestindigkeit
ihrer Entscheidungen zu gewinnen.

Es lieBe sich an ein Modell dhnlich den Regelungen fiir
Schwangerschaftsabbriiche in §§ 218 ff. StGB denken.
Dieses konnte statt im Strafrecht in einem Sterbehilfege-
setz verankert werden. Es konnte Sterbeberatungsdienste
vorsehen. Sie l4gen nicht in Handen exklusiver Sterbehil-
fevereine, sondern wéren von 6ffentlich-rechtlich organi-
sierten und kontrollierten Sozialverbédnden einzurichten.
Sie sollten imstande sein, Betroffene im Bedarfsfall auf-
zusuchen. Thnen kédme zuvorderst die Beratung Betroffe-
ner, sei es solcher, die sich auf eventuelle kiinftige, fiir sie
existenzielle Situationen vorbereiten wollen oder konkret
in einer ihnen ausweglos erscheinenden Krise Suizid an-
streben, zu. Betroffene wiren nicht nur schwer kranke Pa-
tienten, sondern ebenso alle anderen, die ernsthaft an Sui-
zid denken. Die Beratung wére lebensorientiert; vorrangig
wire es, Selbsttotungen zu vermeiden. Gerade zu Zeiten
der Covid-19-Pandemie mit sich abzeichnenden Folgen
auch zunehmender Suizide infolge psycho-sozialer Aus-
wirkungen dieser Erscheinung!® kommt solcher Beratung
grofle Bedeutung zu. Das verlangt vor allem Beratung, wo
notig die Vermittlung psychologisch-psychiatrischer, oft-
mals aber palliativ-medizinischer Behandlung oder eines
Hospizes. Ehe eine Beratungsbescheinigung erteilt wird
als Voraussetzung érztlicher Suizidhilfe, miisste drztlich —
evtl. nach dem Vier-Augen-Prinzip — gepriift werden, ob
das Sterbeverlangen auf freier WillensentschlieBung be-
ruht, ernstlich und bestédndig ist. Sichernd konnten sogar
Fristen und die Priifung durch eine Ethikkommission vor-
gesehen werden. Gegebenenfalls konnte der Beratungs-
dienst zu Arzten vermitteln, die Sterbehilfe zu leisten be-
reit sind. Verstdfe gegen die in dem Gesetz aufgestellten
Pflichten wiren verwaltungsrechtlich als Ordnungswid-
rigkeiten zu ahnden. Dieses Modell setzt voraus, dass mit-
wirkende Arzte nicht berufsrechtswidrig handeln; die
Bundesirztekammer sollte deswegen § 16 ihrer Musterbe-
rufsordnung so dndern, dass den Landeséirztekammern
empfohlen wird, ein in den meisten Berufsordnungen fest-
gelegtes Verbot der Suizidhilfe zu streichen oder wenigs-
tens Ausnahmen zuzulassen.?’ Nur unter dieser Voraus-
setzung verantwortungsbewusster, kontrollierter Bera-
tung und duferstenfalls moglicher &rztlicher Suizidassis-
tenz lédsst es sich rechtfertigen Sterbehilfevereine zu ver-
bieten. Sterbeberatungsdienste stiinden allen Betroffenen,
nicht lediglich zahlenden Mitgliedern exklusiver Hilfsver-
eine, jederzeit zur Verfiigung. Solche Vereine zu untersa-
gen, diirfte unveréndert Anliegen der Mehrheit des Bun-
destags sein. Der Gesetzgeber miisste dann priifen, ob die-
ses Anliegen strafrechtlich oder durch andere rechtliche

Dazu jiingst rechtsmedizinisch gewonnene Erkenntnisse: FOCUS-
Online v. 18.5.2020, abrufbar unter: https://www.focus.de/gesund-
heit/news/rechtsmediziner-mahnt-michael-tsokos-wir-werden-eine-
psycho-soziale-pandemie-erleben_id_11988295.html (zuletzt abge-
rufen am 7.7.2020).

Zu der berufsrechtlichen Lage und gesetzgeberischen Kompetenzen
fiir Anderungen der Berufsordnungen: BVerfG, o. Fn. 1, Rn. 290-
297; Lindner, ZRP 2020, 66 ff., passim.
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Regelungen umgesetzt werden sollte. Jedenfalls hat es das
Verfassungsgerichtsurteil als an sich legitim angesehen,
dass er in seiner Gefahreneinschétzungs-Préarogative ein
Verbot auf Erkenntnisse stiitzt, die plausibel Beeintréachti-
gungen der Selbstbestimmungsfreiheit andeuten; Risiken
bestehen nédmlich in Richtung gesellschaftlicher Normali-
sierung von Suiziden, dadurch eines Anstiegs von Suizi-
den, des Entstehens sozialer Pressionen vor allem auf Al-
tere und Pflegebediirftige sowie des Eingangs dkonomi-
schen Denkens in der Pflege, wenn man Sterbehilfever-
eine gewdhren oder sonst offene Sterbehilfe wie in den
genannten Léindern zulieBe.?!

Das skizzierte Modell unterscheidet sich einmal von dem
Vorschlag von Lindner??, der sein Modell in dem neu zu
fassenden Straftatbestand des § 217 StGB verwirklicht se-
hen und Sterbehilfevereine zulassen will: An der grund-
sdtzlichen Strafbarkeit gewerbsmaBiger Suizidhilfe halt er
fest, wodurch allerdings verfassungsrechtliche Bedenken,
namentlich wegen der begrifflichen Unbestimmtheit, auf-
recht erhalten blieben; eine Ausnahme wird fiir Arzte ge-
schaffen bei Beachtung einiger prozeduraler, verwal-
tungsrechtlich umzusetzender Sicherheiten; Sterbehilfe-
Institutionen kénnen unter bestimmten Voraussetzungen

21 BVerfG, o. Fn. 1, Rn. 249-258.
22 Lindner, ZRP 2020, 66 ff. (zu VIL).

zugelassen werden. Zum anderen unterscheidet sich das
vorgestellte Modell von dem ,,Suizidhilfekonflikt-Ge-
setz* des Humanistischen Verbandes Deutschlands?; es
hilt ebenfalls an dem Wirken von Sterbehilfevereinen
fest, bindet dieses jedoch an feste formelle und inhaltliche
Regeln, sieht weiterhin eine durchaus diskutable fortbe-
stehende, inhaltlich prézisierte Strafbarkeit bei kommer-
zieller, anstoBiger Werbung fiir Suizid oder dessen Durch-
fithrung vor.

Es bliebe ein ungeregelter, vielleicht nicht regelbarer,
schicksalhafter Bereich: Betroffene, die medizinisch-psy-
chologisch und rechtlich betrachtet keinen ,,freien* Willen
entfalten, beispielsweise schwer depressiv sind und trotz
aller Behandlungsbemiihungen keinen Ausweg aufler Sui-
zid zu erkennen vermdgen. Soll man ihnen angemessene
todliche Medikamente verweigern, sie stattdessen phy-
sisch oder medikamentds fixieren, wissend, dass sie sonst
schwerst ertragliche Wege suchen, um sich das Leben zu
nehmen, sich von Briicken, Hochhdusern zu stiirzen, vor
einen Zug zu werfen, in Brand zu setzen oder am Kran-
kenbett erhaltene und gesammelte Medikamente mit un-
gewissem Ausgang einzunehmen?

2 Humanistischer Verband Deutschlands (Hrsg.), Entwurf des Huma-

nistischen Verbandes Deutschlands — Bundesverband (HVD) fiir ein
Gesetz zur Bewiltigung von Suizidhilfe- und Suizidkonflikten, Ber-
lin, 9.3.2020.



Wer sucht der findet...
Fehlende OK-Ermittlungen

von Prof. Dr. Britta Bannenberg*

Abstract

Die Aufmerksamkeit fiir Clans ist zu begriifsen. Wir beno-
tigen in Deutschland aber eine deutlich verbesserte ge-
sellschaftliche Sensibilitdt fiir Organisierte Kriminalitit
(OK) und die vielfiltigen kriminellen Gruppierungen und
Parallelgesellschaften. Zu fordern sind Strukturermittlun-
gen, Vermogensabschopfungen und abgestimmte ver-
netzte Mafsnahmen im Rahmen von internationalen Stra-
tegien der vier ,, P*: prevent, pursue, protect and prepare.
Eine Einbindung in kriminelle Gruppen und deren An-
wachsen muss verhindert werden (Prdvention), die Straf-
verfolgung sowie der Schutz potentieller und tatscdchlicher
Opfer und Geschddigter muss sichergestellt und letztlich
miissen die Entwicklungen der OK verfolgt und ihre Schd-
den abgemildert werden.

Attention for Clans is important. In Germany we need a
better sensitiveness for serious and organized crime with
its varied criminal groups. Tackling organized crime
needs structured criminal prosecution and a strategic
framework with combined measures like four ,,P*: pre-
vent, pursue, protect and prepare.

I. Kriminelle Clans

Die Aufmerksamkeit fiir Clans mit dem Schwerpunkt auf
arabischen Groffamilien ist ein guter Schritt, um jahr-
zehntelange gesellschaftliche Versdumnisse iiberhaupt
zur Kenntnis zu nehmen und endlich zu versuchen, die
komplexen Problemstellungen zu 16sen.! Seit 2019 wird
das Thema in den Medien und der Fachoffentlichkeit dis-
kutiert.? Vor allem in den Bundeslindern Berlin, Bremen,
NRW und Niedersachsen werden arabische Clans ver-
déchtigt, mit kriminellen Strukturen den Rechtsstaat zu
unterwandern. Die Familien bestehen aus zahlreichen
Mitgliedern und stammen tiberwiegend aus denselben Ur-
sprungsregionen. DER SPIEGEL? veroffentlichte 2019
eine Titelstory iiber ,,Die Macht der Clans“ und konnte
sich neben den eigenen aufwéndigen Recherchen u.a. auf
einen Artikel des damaligen Inspektionsleiters fiir Orga-
nisierte Kriminalitdt in Berlin, Markus Henninger, beru-
fen, der das Phanomen schon 2002 fiir die Kriminalistik
beschrieben hatte.*

*  Die Verfasserin ist Inhaberin des Lehrstuhls fiir Kriminologie an der
Justus-Liebig-Universitit Giessen.

' Ghadban, Arabische Clans. Die unterschitzte Gefahr, 2018; LKA
NRW, Clankriminalitdt — Lagebild NRW 2018, abrufbar unter:
https://lka.polizei.nrw.de (zuletzt abgerufen am 15.7.2020); LKA
Niedersachsen, Lagebild Clankriminalitdt, Kriminelle Clanstruktu-
ren in Niedersachsen 2019; BT-Drs. 19/11105 v. 25.6.2019, Antrag
der Abgeordneten Konstantin Kuhle u.a. sowie der Fraktion der
FDP, Clankriminalitat effektiv bekdmpfen.

2 Schwerpunktheft Kriminalistik 5/2019.

Nicht nur wegen der politischen Brisanz der ethnischen
Herkunft der Téter, sondern auch wegen jahrzehntelangen
polizeilichen, justiziellen und gesellschaftlichen Ver-
saumnissen konnten diese und andere Phdnomene organi-
sierter Kriminalitit zum Problem werden. Mittlerweile
wird das Thema Clans im Bundeslagebild Organisierte
Kriminalitit (OK) aufgegriffen: Clans sind demnach kri-
minell abgeschottete Subkulturen mit einer starken Aus-
richtung auf zumeist patriarchalisch-hierarchisch ge-
priagte Familienstrukturen, einer mangelnden Integrati-
onsbereitschaft mit Aspekten einer rdumlichen Konzent-
ration, dem Provozieren von Eskalationen auch bei nich-
tigen Anldssen oder geringfligigen Rechtsverstofen und
der Ausnutzung gruppenimmanenter Mobilisierungs- und
Bedrohungspotentiale.’ Erfasst wurden im Jahr 2018 ins-
gesamt 45 OK-Verfahren mit 654 Tatverdichtigen, bei
denen 24 Gruppierungen mit arabischstimmiger Herkunft
dominierten, aber auch andere ethnische Gruppen vertre-
ten waren. Die Bundesldnder NRW® und Niedersachsen’
haben Landeslagebilder zur Clankriminalitdt vorgelegt,
die weitere Indizien zur Definition der Clankriminalitét
auffithren (etwa Ausleben eines stark {iberhohten Ehrbe-
griffs). Diese Lagebilder betrachten nicht nur OK, son-
dern erfassen dariiber hinaus ,,Ereignisse” und Ermitt-
lungsverfahren mit einem breiten Spektrum. Die Zahlen
vermitteln deshalb andere GroBenordnungen (etwa iiber
2.600 Ereignisse und fast 1.600 Ermittlungsverfahren ge-
gen 1.646 Tatverddchtige in Niedersachsen). Moglich
werden phidnomenologische Beschreibungen der Aktivi-
titen der Clanmitglieder und ihre Entwicklung. Dabei
kommt es auch zu Ermittlungsverfahren wegen OK, aber
es zeigen sich durch die breit gefédcherte Betrachtung auch
andere Ansatzpunkte fiir Strukturerkenntnisse und Gegen-
wirkungsmdglichkeiten, die iiber OK-Ermittlungen weit
hinausgehen. In Berlin engagiert sich der Vorsitzende der
CDU Neuk®élln, Falko Liecke, mit deutlichen Worten und
zahlreichen Vorschldgen und Initiativen zur Clankrimina-
litit in NeukolIn.® Auf der Seite www.clansstoppen.berlin
finden sich konkrete Vorschlige zu Gegenmafinahmen
und neue Entwicklungen.

3 DER SPIEGEL: ,Die Macht der Clans“ v. 16.2.2019: , Arabische
Familienbanden haben den Staat lange verhohnt — jetzt schldgt er
zuriick*.

4 Henninger, Kriminalistik 12/2002, 714-729; 5/2019, 282 ff. im
Neuabdruck.

5 BKA, Lagebild OK 2018, S. 28.

¢ LKA NRW, Clankriminalitiit — Lagebild NRW 2018.

7 LKA Niedersachsen, Lagebild Clankriminalitit, Kriminelle Struk-
turen in Niedersachsen.

8 Liecke, der kriminalist 5/2020, 20-26.
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I1. Gefahr durch andere Parallelgesellschaften

Die Clanproblematik darf bei aller berechtigten Aufmerk-
samkeit nicht zu einem wiederum verengten Blickwinkel
fiihren. Vielfach werden die Bundesldnder Berlin, Bre-
men, NRW und Niedersachsen mit Clans in Verbindung
gebracht, weil man vor allem die libanesisch-kurdischen
Mhallami im Blick hat und weil typische Clanaktivititen
neuerdings medial breit berichtet werden. Daraus kann bei
anderen Bundesldndern der falsche Eindruck entstehen
(oder verstéirkt werden), man habe kein Problem mit Pa-
rallelgesellschaften.

Die Organisierte Kriminalitét wird wie die Wirtschaftskri-
minalitit kaum verfolgt. Die zu begriiBende Aufmerksam-
keit fiir arabischstimmige Clanfamilien darf den Blick fiir
die Organisierte Kriminalitét durch ethnisch geprégte Fa-
milienverbédnde und andere kriminelle Strukturen nicht
verstellen. Kriminalitdtsphdnomene durchlaufen Mode-
wellen und entsprechende mediale Aufmerksamkeit wie
andere gesellschaftlich relevante Themen auch. Das
Thema Organisierte Kriminalitéit ist mit den Entwicklun-
gen seit dem 11. September 2001 und der Konzentration
auf zunichst islamistischen, mittlerweile auch rechten
Terror, seit langem aus dem Blick geraten. Bedenkt man
Diskussionen in den 1990er Jahren, die von theoretischen
Debatten (Definition OK), der Frage der Existenz und Be-
deutung des Phanomens (Mafia oder Netzwerke, russi-
sche OK und sizilianische Mafia und anderes) und zahl-
reicher rechtlicher Debatten (Beweislastumkehr bei der
Vermogensabschopfung, zahlreichen Geldwéschenovel-
len, gescheiterte und mittlerweile aufgehobene Vermo-
gensstrafe, § 43a StGB a.F.; Verbrechensbekdmpfungsge-
setz, OrgKG u.a.m.) geprdgt war, aber auch die damals
zahlreichen nationalen und internationalen Konferenzen®,
Debatten und Dispute, so kam all das mit der Konzentra-
tion auf das Thema Terrorismus auf einmal nicht mehr
vor.!? Die Kernthemen der Organisierten Kriminalitit
sind altbekannt (Rotlichtmilieu, Drogenhandel, organi-
sierte Eigentumskriminalitét, Berufskriminalitit und ge-
waltgeprigte Banden, Gangs und Subkulturen). Die Er-
scheinungsformen &ndern sich und gehen mit der Zeit.
Insbesondere die Globalisierung mit ihren Schattenseiten
fiir organisiert kriminelles Handeln wird in Deutschland
noch nicht ausreichend gesehen.!! Auch die zunehmende
Vielfalt von Straftaten im Internet (Cybercrime im weiten
Sinne), die von organisierten Gruppen in der Regel mit
internationalen Bezligen mittlerweile phantasievoll aus-
gebaut werden, stellen Polizei und Justiz vor grofle Her-
ausforderungen.'? OK schadet in vielfiltiger Weise, die
Bevolkerung spiirt irgendwann die Folgen. Steuerhinter-
ziehungen, das Anwachsen der illegalen Mérkte, auf die
Sinn'® zutreffend hinweist, Geldwische in vielfdltiger

°  Beispielhaft BKA-Arbeitstagung 1996; Mayerhofer/Jehle, Organi-
sierte Kriminalitét, 1996, zur Tagung der Kriminologischen Gesell-
schaft (damals noch Neue Kriminologische Gesellschaft) 1995 in
Wien.

Fijnaut/Paoli zeigten sich in ihrem umfangreichen Werk: ,,Organi-
sed Crime in Europe* aus dem Jahr 2004 noch optimistisch, dass der
11. September und das Thema Terror die OK-Thematik nicht vollig
von der kriminalpolitischen Agenda verdringen werde und meinten,
empirische Forschung zu OK werde international vorangetrieben
werden. Sie sollten sich irren.

Form, organisierte Eigentumskriminalitit, Drogenhandel
unterwandern nicht nur die legalen Formen der wirtschaft-
lichen Betétigung, sondern haben den Nebeneffekt, Paral-
lelgesellschaften zu fordern, die sich vom Rechtsstaat vol-
lig abkoppeln und rechtliche Mechanismen nur dann nut-
zen, wenn es den eigenen Interessen dient. Wer mit Ab-
schottung in den kriminellen Gruppierungen seine illega-
len Ertrdge in das legale Wirtschaftsleben einschleust,
schadet nicht nur denjenigen, die sich an die Gesetze hal-
ten. Die Handlungsweisen bauen typischerweise auf der
Durchsetzung der eigenen Interessen mit der Androhung
von Gewalt (weniger der Gewaltanwendung selbst) auf.
Gewalt und Skrupellosigkeit priagen aber die Verhaltens-
weisen der kriminellen Akteure den Schwéchsten gegen-
iiber, wie sich insbesondere in Menschenhandel, Schleu-
sungen, Zwangsprostitution und Drogenhandel zeigt. Eu-
ropa und insbesondere Deutschland sind dabei als Zielorte
wirtschaftlich hochst attraktiv, liber die rechtsstaatlichen
Regeln setzen sich diese Akteure jedoch (erfolgreich) hin-
weg.

III. Schwierige strafrechtliche Ermittlungen gegen
OK

Die Strafverfolgungsbehdrden haben typischerweise
Schwierigkeiten bei der Ermittlung Organisierter Krimi-
nalitdt. Das beginnt bei der Definition, den moglichen Kri-
minalititsfeldern und der strafrechtlichen Erfassung!'* und
setzt sich bei den Ermittlungen fort, weil hdufig fragliche
Zustandigkeiten und Ressourcen bei bundesldnderiiber-
greifenden Straftaten und erst recht bei international agie-
renden Tétergruppen zu beachten sind. Die Téater agieren
verdeckt, sind in legalen und illegalen Geschiftsfeldern
unterwegs, um die illegalen Ertrdge in den legalen Wirt-
schaftskreislauf einzuschleusen und ihren Tétigkeiten le-
gale Fassaden zu geben. Man nutzt auch Spezialwissen
von Rechtsanwilten, Strafverteidigern und Steuerberatern
und hat mit der Begleichung hoher Honorarforderungen
keine Schwierigkeiten. Diese Probleme sind dem Phéno-
men aber typischerweise immanent, weil man es in der
Regel mit Tatergruppen und Strukturen zu tun hat, die ihre
kriminellen Aktivitdten auf Dauer anlegen oder eben ei-
nen Lebensstil pflegen, der per se im Gegensatz zum
rechtsstaatlichen Anspruch steht. Interessant und beson-
ders problematisch wird es immer dann, wenn der Rechts-
staat nicht nur ,,Gegenspieler* ist (und eben grundséitzlich
nur einen gewissen Teil der kriminellen Aktivitdten auf-
decken und sanktionieren kann, dies aber immerhin be-
harrlich versucht), sondern wenn rechtsfreie Rdume ent-
stehen, in denen der Rechtsstaat schlicht nicht mehr exis-
tiert. Man kann sich fragen, warum es so wenige speziali-
sierte OK-Dienststellen mit einer ausreichenden Personal-
ausstattung gibt. Auch die Justiz muss sich fragen lassen,

Umfassend mit vielen Anregungen Sinn, Organisierte Kriminalitét
3.0., 2016; ders., Wirtschaftsmacht Organisierte Kriminalitét, Ille-
gale Mirkte und Illegaler Handel, 2018.

Europol, IOCTA (Internet Organised Crime Threat Assessment)
2019.

Sinn, Wirtschaftsmacht Organisierte Kriminalitit, Illegale Mérkte
und Illegaler Handel.

14 Zu der Problematik des § 129 StGB sieche umfassend Sinn, Organi-
sierte Kriminalitdt 3.0. Auch nach der Reform des § 129 Abs. 2
StGB diirften die Probleme grundsitzlich fortbestehen.



wie viele Staatsanwiélte in diesen Phdnomenbereichen ein-
gesetzt werden und wie es um gemeinsame Ermittlungs-
gruppen steht, die letztendlich die erfolgversprechenden
Strafverfolgungsinstanzen darstellen. Stratkammern mit
entsprechenden Kenntnissen und Personalressourcen
miissen vorausgesetzt werden. Moglicherweise hat auch
die lange Zeit fehlende Sensibilitét fiir diese Kriminali-
tatsphdnomene Auswirkungen auf die Wahrnehmung. Se-
hen Strafverfolger denn die Anzeichen fiir organisiert kri-
minelles Handeln mit einem kriminalistischen Blick oder
herrscht angesichts der Personalknappheit Resignation?

Man kann teilweise den Eindruck gewinnen, dass auch der
kriminalistische Blick fiir die Indizien illegaler Aktivita-
ten verloren gegangen ist. Oder beruhigt man sich mit dem
Blick in die Kriminalstatistiken, die jedes Jahr fiir das
Hellfeld sinkende Fallzahlen bei besserer Aufklarungs-
quote verkiinden? Diese nur vermeintliche Senkung der
Kriminalitdt darf nicht tduschen. Diese Kriminalititsfor-
men von OK und Wirtschaftskriminalitit werden in aller
Regel nicht durch eine Strafanzeige bekannt, sondern ge-
horen zur sogenannten ,,Kontrollkriminalitit“. Wenn
diese nicht eigeninitiativ ermittelt wird, gibt es keine Félle
und keine Tatverdédchtigen. Die Erfassungen von Wirt-
schaftskriminalitit und OK sind deshalb von Untererfas-
sung gepréigt. Schaut man sich das Lagebild des BKA an,
so wurde 2018 mit 535 OK-Verfahren ein Tiefststand in
den letzten zehn Jahren mit durchschnittlich 573 OK-Ver-
fahren jahrlich erreicht. Gegeniiber den Feststellungen
von Europol im Bericht SOCTA 2017 (Serious and Orga-
nised Crime Threat Assessment) mit steigenden Proble-
men der schweren und organisierten Kriminalitdt ist das
vollig erwartungswidrig.

IV. Das berechtigte Unbehagen der Biirgerinnen und
Biirger

Biirger merken langst, dass etwas schieflduft. Die jéhrlich
verkiindeten sinkenden offiziellen Hellfeldstatistiken mit
scheinbar immer besseren Aufklarungsquoten verfangen
nicht. In den eigenen Wohnvierteln und Stidten wird be-
merkt, dass zahlreiche junge Méanner mit Luxusfahrzeu-
gen nicht nur angeben, sondern offen Revier markieren,
die Polizei provozieren und dass zahlreiche Familienmit-
glieder etwa bei Hochzeiten und Feiern von GroBfamilien
weder Regeln noch Hoflichkeit kennen, sondern sich of-
fen provokant und feindselig verhalten. Der Staat greift in
der Regel nicht ein. Oder 6ffentliche Plitze in den Innen-
stadten, die von ldrmenden jungen Méannern mit unange-
messenen Verhaltensweisen dominiert werden und die
von Biirgerinnen und Biirgern der Stadt gemieden werden.
Hier auf eine (blofie) Beeintriachtigung des Sicherheitsge-
fiihls zu verweisen und von den Biirgern Toleranz einzu-
fordern, geht am Thema vorbei. Die Bevolkerung kann in
der Regel Drogenhandel und organisierte Straftaten nicht
direkt beobachten, sie nimmt Indizien wahr und zieht

'S Harding, County Lines, Exploitation and Drug Dealing Among Ur-

ban Street Gangs, Bristol University Press 2020.

16 Bannenberg/Schmidt, Kriminalistik 10/2019, 563-573. Zu den Ent-
wicklungen in Europa auch mit Aspekten der Gegenwirkung und
Pravention umfassend Maxson/Esbensen (Eds.), Gang Transitions
and Transformations in an International Context, 2016, mit einem
Blick auf die Entwicklung der Eurogang Forschergruppe.

Schlussfolgerungen. Das mag in dem einen oder anderen
Fall unrichtig sein, es verwundert aber doch, dass sich die
Bevolkerung fragt, wie sich junge Méanner luxuriose PKW
im Wert von 150.000 oder 200.000 Euro leisten konnen,
mit ihrem Verhalten und ihren Regelbriichen (bis hin zu
deutlichen Gefahrdungen im Straenverkehr) provozieren
und Polizei und Staatsanwaltschaften das gleiche Verhal-
ten entweder nicht zur Kenntnis nehmen (wollen?) oder
uminterpretieren als ,,Spall mit einem Mietwagen®.

Schaut man sich die Verdnderungen in deutschen Stédten
und Kommunen an, so dominieren heute Shisha-Bars,
Wettbiiros und Spielhallen mit Automatenaufstellung und
ein entsprechendes Publikum ganze Straflenziige. Auch
fallen andere Unternehmungen wie Barber-Shops, Nagel-
studios und Tattoo-Studios sowie gewisse Box-Clubs,
Kampfsport- und Fitness-Clubs mit auffalligem Publikum
ins Auge. Das Parken iiber mehrere Pldtze mit auffalligen
Fahrzeugen, lautes An- und Abfahren, Parken in zweiter
Reihe und anderes mehr spricht nicht unbedingt fiir eine
heute rasch unterstellte ,,Poser- und Tuningszene® (das
kann, muss aber nicht zutreffen und bildet nicht das Kern-
problem). Die sehr erhellende Studie von Simon Harding
zu ,,County Lines* zeigt ein bedrohliches Expandieren des
Drogenhandels und kann aufgrund der tiefen Einblicke in
die Drogenhandelsszene im Grofraum London zu dem
Schluss fiihren, dass diese kleinen Unternehmungen vor
allem als Geldwischeaktivititen zu deuten sind.!> Dane-
ben sind Treffpunkte der Milieus zu vermuten, die auch
fiir viele Jugendliche den Gangster-Lifestyle attraktiv ma-
chen. Wenn sich bestimmte Gruppen der Gesellschaft nur
oberfléchlich und veréchtlich grinsend an keine oder nur
an banale Regeln halten, um ihren Bereicherungs- und
Gewaltaktionen mit eigenen Regeln umso nachdriickli-
cher und ungestorter nachzugehen, dann l4uft etwas
schief. Hier zeigen nicht nur Clans in manchen Bundes-
landern, was sie von staatlichen Regeln und Institutionen
halten, sondern eben auch viele andere Gruppen, die sich
zu gewaltgeprigten Parallelgesellschaften entwickelt ha-
ben oder dabei sind, das zu tun.

V. Mafiose und kriminelle Gruppen

Neben diese im offentlichen Raum auffilligen Gruppen
treten andere, deren Gefahrenpotential nur von Spezialis-
ten gesehen wird. Rockergruppierungen, rockerdhnliche
Vereinigungen und die jeweiligen Supporterclubs fallen
wegen der Kuttenverbote und den fehlenden Motorrad-
korsos vielleicht nicht mehr so auf, expandieren jedoch in
Europa.'® Gruppen wie kriegserfahrene Tschetschenen,
vor denen das BKA nach Angaben des SPIEGEL!” im
Jahr 2019 warnt, weil diese ,,nordkaukasisch-dominierten
OK-Strukturen® als extrem gewaltbereit!® auffallen und
etwa eine Facebook-Seite der Kampfsportvereinigung
,,Regime 95 betreiben, die mit einer Kalaschnikow, die

7 Lehberger, DER SPIEGEL v. 9.5.2019: Organisierte Kriminalitiit —
BKA warnt vor Tschetschenen-Mafia.

' Im Lagebild OK des BKA werden fiir 2018 acht Verfahren gegen
tschetschenisch dominierte OK-Gruppierungen aufgefiihrt, wobei
die Tatverdéchtigen ,.eine tiberdurchschnittlich hohe Eskalations-
und Gewaltbereitschaft” aufwiesen, Lagebild 2018, S. 26.
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aus einem Geldndewagen présentiert wird, Gewalt propa-
gieren, sollen in mehreren Bundeslédndern mit Drogenhan-
del, bandenmafBigem Diebstahl und Erpressung (oft in Zu-
sammenhang mit Inkassoauftrigen) tétig sein. Im Jahr
2016 soll ein Drogenhédndler in Berlin-Charlottenburg
durch eine Autobombe von Tschetschenen getotet worden
sein. Gewaltbereite Tschetschenen fielen vor einigen Wo-
chen auf, weil sie sich mehrtdgige Straenschlachten mit
nordafrikanischen Drogenhéndlern in Dijon lieferten, zu
denen aus ganz Europa Unterstiitzer anreisten. Die fran-
zosische Polizei bekam die Lage sehr schwer in den Griff.
Die Ausbreitung der abgeschotteten "Ndrangheta in
Deutschland wird im Lagebild 2018 des BKA thematisiert
und in einer Abhandlung von Schraven/Meuser und
Léer" aufgezeigt. Den empirischen Blick fiir die Auswei-
tung dieser Mafia-Gruppierung in Deutschland 6ffnet aber
ein Beitrag von Bedetti und Dalponte, die gestiitzt auf um-
fangreiche Auswertung italienischer Strafverfahren Art
und AusmaBe der Aktivititen darlegen.?°

Auf den Aspekt, dass ,,Fliichtlinge als Handlanger krimi-
neller Clans* eingesetzt werden, weist nicht nur Duran®!
hin. Der SOCTA 2017 zeigt genauso wie das Lagebild OK
2018, dass man die vielschichtige Problematik sieht. So
erfasste das BKA in 87 der insgesamt 535 OK-Verfahren
Zuwanderer als Tatverdéchtige vor allem im Zusammen-
hang mit Rauschgifthandel und-schmuggel.?? Im Europol-
Bericht SOCTA 2017 wird die geopolitische Situation mit
den durch die Kriegshandlungen in Syrien und Libyen
ausgeldsten Migrationsbewegungen als erheblicher Risi-
kofaktor gerade fiir schwere organisierte Kriminalitdt ge-
sehen, weil sich kriminelle Schleusergruppen im Men-
schenhandel betdtigen, der Waffenhandel zunimmt und
Drogenhandel entlang der Fluchtrouten deutlich mehr
Drogen nach Europa gelangen ldsst. Die Sicherheitslage
in Europa werde dadurch erheblich beeinflusst.??

Dies ist nur ein kleiner Ausschnitt der aktuell problemati-
schen Entwicklungen in Deutschland. Es fehlt vor allem
an angemessener Strafverfolgung dieser kriminellen
Gruppen.

VI. Autoritiitsverlust und Gewalt gegen Polizei- und
Einsatzkrifte

Polizei-, Einsatz- und Rettungskrifte geraten dagegen
selbst unter Druck. Die gewalttitigen Angriffe auf Poli-
zeibeamte haben langst ein AusmaB erreicht, das mit einer
vermeintlichen gestiegenen Anzeigequote nicht in Ein-
klang zu bringen ist. Hier wird ein massiver Autoritétsver-
lust deutlich, der sich in zahlreichen Beleidigungen und
Abwertungen, aber auch in korperlicher Gewalt duf3ert.
Das Problem ist vielschichtig und es muss beunruhigen,
dass sich Teile der Bevolkerung vorschnell mit der Téter-
seite solidarisieren. Rettungskréifte und Notirzte konnen
heute mit Erfahrungen von gewalttitigen Ubergriffen auf-
warten, die noch vor zehn Jahren in dieser Dimension
nicht vorstellbar gewesen wiren. Zudem kommt es zu

Y Schraven/Meuser/Loer, Mafia in Deutschland, 2017.

20 Bedetti/Dalponte, in: Allum/Gilmour (Eds.), Handbook of Organ-
ised Crime and Politics, 2018, S. 50-71.

2l Duran, Kriminalistik 2/2020, 86-88.

zahlreichen Rettungseinsitzen, die in manchen Stddten
bzw. Stadtteilen routineméBig von Einsatzfahrzeugen der
Polizei begleitet werden (miissen).

VII. Moderne Datenanalysesysteme der Polizei und
fehlende Strukturermittlungen

In vielen Bundesldndern sind seit einigen Jahren Daten-
analysesysteme im Einsatz (oder sind in der Entwick-
lung), deren Mdglichkeiten der Verkniipfung &duflerst um-
fangreicher polizeieigener Datenbestéinde faszinierend
und vielversprechend sind. Diese Systeme sind fiir ihre
Anwendungszwecke begrenzt, sollen aber teilweise ge-
rade die OK-Ermittlungen unterstiitzen. Wenn jedoch die
Ursprungsermittlungen in den OK-Dezernaten diirftig
sind, weil Strukturermittlungen fehlen, niitzen die techni-
schen Moglichkeiten nichts.

VIII. Was ist zu tun?

Es bedarf zundchst der (erneuten) Sensibilitdt der Straf-
verfolgungsbehorden fiir das Thema Organisierte Krimi-
nalitdt. OK muss bundesweit und im Hinblick auf die glo-
balen Téterverflechtungen auch international ernsthaft
verfolgt werden. Dabei ist nicht nur auf Strafverfolgung
zu setzen. Rechtliche und praktische Moglichkeiten miis-
sen neben praventiven Mallnahmen ausgelotet und umge-
setzt werden.

Hier soll nicht auf die vielen Einzelvorschldge im Zusam-
menhang mit dem Vorgehen gegen Clans eingegangen
werden, diese wiéren einer speziellen Betrachtung im De-
tail zu unterziehen. Die Politik der ,,Nadelstiche®, die ge-
meinsame Ermittlungen auch gegen Ordnungsverstofie
und kleinere Straftaten vorsieht, steht aber zu langwieri-
gen Ermittlungen gegen schwere Straftaten der organisiert
kriminellen Gruppen nicht im Widerspruch, weil sich
zwei Effekte zeigen konnten: Man stort die kriminellen
Geschifte und man beginnt, die Kriminalitdtsstrukturen
zu verstehen.

Man sollte dariiber nachdenken, ob nach dem Vorbild der
Europol-Analyse SOCTA entwickelte nationale Strate-
gien wie etwa diejenige des Home Office gemeinsam mit
der National Crime Agency: ,,Tackling serious and orga-
nised crime* vom 28.6.2019%* ein Vorbild fiir Deutsch-
land darstellen konnten. Hier wird die nationale Lage mit
wichtigen Fakten dargestellt und eine Strategie vorge-
schlagen, die nicht nur die Strafverfolgung betont, son-
dern die vier ,,P*“: prevent, pursue, protect und prepare.
Gegeniiber einer Erfassung der OK in Lagebildern besteht
der Vorteil in einer Analyse, die Hintergriinde der OK er-
lautert, fortschreibt und auf den Priifstand stellt und nicht
nur die polizeilichen Ermittlungen abbildet.

Neben der internationalen Ausrichtung miissen die Straf-
verfolgungsbehorden die personellen Ressourcen in den

22 BKA, Lagebild OK 2018, S.35 f.

> SOCTA 2017, S. 24, 34 ff.,, 52 ff.

24 Abrufbar unter: www.nao.org.uk (Report des National Audit Office:
Tackling serious and organised crime, 2019).



Kommunen und Stddten Deutschlands erhéhen bzw. die
Notwendigkeit einfordern.

Die Gesellschaft muss sich der Gefahren ,,schwerer und
organisierter Kriminalitdt™ bewusster werden und zivilge-
sellschaftliche Initiativen griinden, unterstiitzen und aus-
bauen. Organisierte Kriminalitdt geht alle an, weil die
Schéden alle treffen und der Rechtsstaat ausgehohlt und
in Frage gestellt wird.

Konkret sind die Polizei- und Justizbehdrden aufgefor-
dert, abgestimmte rechtliche Mafinahmen zur Verfolgung
und Zuriickdringung von OK durchzufiihren, was eine
verbesserte Personalausstattung und entsprechende Schu-
lungen bedeutet.?® Unbedingt erforderlich sind Strukturer-
mittlungen und eine konsequente Strafverfolgung. Emp-
findliche Freiheitsstrafen fiir die Drahtzieher der organi-
sierten Netzwerke sind dabei eine wichtige Konsequenz,
vor allem muss der OK jedoch in ihrer Hauptzielrichtung
begegnet werden: Bei der Entziehung der finanziellen Er-
trage.

Organisierte Kriminalitét ist Kontrollkriminalitdt. Nur die
Polizei aufzufordern, bei der Verfolgung der organisierten
Kriminalitét titig zu werden, wie es hdufig undifferenziert
geschieht, reicht bei weitem nicht aus. Diese Kriminali-
tatsphdnomene fordern auch auf Seiten der Staatsanwalt-
schaften Schwerpunktsetzungen, Entschlossenheit, aus-
reichend finanzielle Ressourcen, Geduld und eine Behor-
denleitung, die die Strafverfolgung mit Nachdruck unter-
stiitzt. Und ohne ausreichendes Personal in den Strafkam-
mern kann die Justiz ihrer Aufgabe nicht gerecht werden.
Somit ist die Forderung nach ausreichend qualifiziertem
Personal bei Polizei, Staatsanwaltschaften und Gerichten
mit einer langandauernden Zustiandigkeit in den Dezerna-
ten unabdingbar, um Erfahrungswissen und Handlungs-
routinen zu erlangen. Ermittlungen mit hohem personel-
len Einsatz und Durchsuchungsmafinahmen in mehreren
Objekten miissen auch justiziell erfolgreich umgesetzt
werden. Typischerweise erstrecken sich diese Ermitt-
lungsverfahren iiber einen langen Zeitraum und sind
schwer zu biindeln. Ohne zeitnahe Anklagen und Verur-
teilungen sind Verfahrenseinstellungen und Verstandi-
gungen mit deutlicher Reduktion der Vorwiirfe und Sank-
tionen zu erwarten. Erfolgreich gegen organisiert krimi-
nelle Taten kdnnen Ermittlungen deshalb nur dann sein,
wenn das Entdeckungs- und Verurteilungsrisiko steigt
und insbesondere der finanzielle Erfolg aus den Straftaten
entzogen werden kann. Die Reform der Vermdgensab-
schopfung im Jahr 2017 konnte die Moglichkeiten der
Strafverfolgungsbehdrden verbessern. Die Reform des
§ 129 Abs. 2 StGB ist ein erster Schritt. Letztlich wird
aber immer nur das entschlossene und abgestimmte Vor-
gehen, das dauerhaft gegen diese Art von Kriminalitét ge-
richtet ist, erfolgreich sein.?6 Im Jahr 2019 verwundert es
sehr, dass abgestimmte Ermittlungen iiber die Grenzen

% So schon Schmidt/Bannenberg, Kriminalistik 6/2019, 339-345; die
folgenden Vorschldge zur Verbesserung des Vorgehens gegen OK
finden sich weitgehend schon dort S. 344 f.

von Bundesldndern oder koordinierte internationale Er-
mittlungen bei Organisierter Kriminalitdt immer noch
nicht selbstverstandlich sind.

Beim Vorgehen gegen Clans und organisiert kriminelle
Gruppen ist der Aspekt der Gefahren korperlicher An-
griffe nicht zu unterschétzen. Es erfordert nicht nur Mut,
sondern auch einer qualifizierten Ausbildung, um brutal
demonstriertem Machtgehabe solcher Tétergruppen ent-
gegenzutreten.?” Diese Risiken tragen vor allem Polizei-
beamte. Hinzu kommt der Aspekt, dass schon eine nor-
male Verkehrskontrolle rasch das Anwachsen einer eth-
nisch geprégten Personengruppe, die vom Clan herbeige-
rufen wird, zur Folge haben kann. Zwei Polizeibeamte ste-
hen so moglicherweise unerwartet 50 bis 100 Personen
gegeniiber, die aggressiv versuchen, die KontrollmalB-
nahme zu verhindern.

Wie bei Amok- und Terrorlagen ist beim Einsatz gegen
organisiert kriminelle Gruppen mit hoher Gewaltbereit-
schaft eine hohe Eigengefahrdung gegeben. Es geht aber
auch darum, entschlossenes Vorgehen in Maflnahmen
umzusetzen und sich nicht einschiichtern zu lassen. Spe-
zialeinsatzkrifte (SEK) sind fiir solche Lagen grundsétz-
lich qualifiziert, Schutz- und Bereitschaftspolizisten nur
in sehr geringer Weise. Wer sich in der Szene bewegt,
muss sich auf eine gewaltverherrlichende, menschenver-
achtende und sexistische Sprache und massive Drohungen
einstellen. Die Drohung, weniger die Tat selbst, ist viel-
fach das Herrschaftsmittel der Clans. Polizisten werden
direkt eingeschiichtert, bis hin zu Morddrohungen. Bei
vielen Beamten zeigt dies Wirkung, zumal der Riickhalt
in der eigenen Behorde oft zu wiinschen iibrig ldsst. Beru-
higendes Auftreten ist im Milieu der Clanstrukturen nur
selten zielfithrend. Deeskalationsversuche werden in der
Gedankenwelt der brutalen Gewalt regelmafig als Schwa-
che wahrgenommen. Angemessene Wertschitzung des
Gegeniibers und respektvolles Auftreten ist die Basis jeg-
licher Polizeikultur. Respekt und Wertschitzung sind al-
lerdings keine Einbahnstrale. Auch Mitarbeiter von Ord-
nungsdmtern und Sozialbehdrden miissen auf konflikt-
hafte Begegnungen vorbereitet werden, wenn ein ver-
stirktes Vorgehen gegen Ordnungsverstofle aus den Rei-
hen der Clans erfolgen soll. Wer diese Trainings durch-
fithren soll, ist vollig offen. Die Polizei kann das aufgrund
der aktuellen Personalsituation nicht leisten. Ein Ausbau
qualifizierter Fortbildungen und Trainings durch NGO's
wire ein erster Schritt.

Schlagwortartig lassen sich die Forderungen biindeln:

- Verbesserte Strafverfolgung; abgestimmte rechtliche
Mafnahmen zur Verfolgung und Zuriickdréngung von
OK

- Gemeinsame Ermittlungsgruppen

26 Vorbild kénnten hier Zentralstellen gegen Internetkriminalitit wie

etwa die ZIT in Hessen sein, die bei der Generalstaatsanwaltschaft
angesiedelt ist.
Siehe zu einigen Aspekten Schmidt/Bannenberg, Kriminalistik
2/2020, 67-73.
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Keine Verengung der Diskussion auf kriminelle Ver-
haltensweisen von Familienclans, sondern Strukturer-
mittlungen in den OK-Milieus in ganz Deutschland
Beachtung des Problems mehrfach kriminell auffalli-
ger Zuwanderer und die Attraktivitidt subkultureller
OK-Gruppen

Préavention darf nicht als Worthiilse und als Rechtfer-
tigung fiir weitgehend unterbleibende Strafverfolgung
benutzt werden. Integration, wirksame und problem-
orientierte kriminalpréaventive Maflnahmen, Sensibili-
tdt fiir die komplexen Probleme bedeuten erheblichen
Aufwand, Kosten, aber am Ende Nutzen fiir die Ge-
sellschaft.
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Siehe dazu von Lampe/Knickmeier, Organisierte Kriminalitét. Die
aktuelle Forschung in Deutschland. Schriftenreihe Forschungsfo-
rum Offentliche Sicherheit Nr. 24, 2018.

- Ausbau empirischer Forschung zu OK.%

Die Universititen und damit den eigenen Verantwor-
tungsbereich kann man nicht ausnehmen: Man muss die
jungen Juristinnen und Juristen mit einer Neigung zu
Strafrecht und Kriminologie nachhaltig auf die wichtige
Thematik aufmerksam machen, Sensibilitit schaffen
sowie die Ausbildung verbessern. Wenn junge Juristen in
den Staatsdienst eintreten und Geldwasche, OK und kri-
minelle Vereinigungen nur aus Krimis kennen, ist in der
Juristenausbildung etwas versdumt worden.



Die Bekimpfung von Clankriminalitit in Deutschland: Verbundkontrollen im
kriminalpolitischen und gesellschaftlichen Diskurs

von Prof. Dr. Dorothee Dienstbiihl*

Abstract

Clankriminalitit ist eines der aktuell kriminalpolitisch
brisantesten Themen. Die Aufmerksamkeit, die das Phd-
nomen durch einzelne spektakulire Kriminalfille, aber
auch durch Gewalt im offentlichen Raum seit einigen Jah-
ren erfihrt, formulierte einen Auftrag an die Kriminalpo-
litik. Eine ebenso sichtbare Reaktion des Staates zeigen
sich in Verbundkontrollen in Stadtgebieten, die als beson-
ders belastet gelten. Als behdrdeniibergreifende Ge-
samtstrategie sind die kooperativen Mafinahmen ein In-
strument zur Bekdmpfung von Organisierter Kriminalitdt.
Wie wirkungsvoll diese sind, hdngt von mehreren Fakto-
ren ab. Dabei fordert Clankriminalitdt nicht nur die Be-
horden, sondern auch Politik und Gesellschaft heraus.
Dies zeigt sich nicht zuletzt in den begleitenden Diskussi-
onen um die Rechtmdfigkeit und Wirksamkeit der staatli-
chen Kontrollen.

Currently clan crime and measurements how to handle
with it are becoming one of the most explosive topics in
Germany. Spectacular robberies like on a jewellery store
of the famous luxury department store KaDeWe but also
brawls at the streets have founded the public attention.
Now everyone is looking how the state is reacting. Mean-
while the police considered clan crime as organized
crime. One tactic to fight the problems are corporately
control measures in shisha-bars and other localities by
tax authorities, customs officers, members of public order
offices and the police. How effective these controls are de-
pends on different terms. However, clan crime becomes
also a problem for politics and society. This is also shown
in the discussion about the control measures.

L. Eine schwierige Basis: Der ,,Clan*“- Begriff

Schon der Begriff ,,Clan® ist umstritten und kann nicht
trennscharf definiert werden. Er wird im gegenwértigen
politischen, aber auch im polizeilichen Sinne in einem
speziellen Herkunftskontext verwendet und assoziiert
eine arabischstimmige GroBfamilie, die den verwandt-
schaftlichen Zusammenschluss diverser Kernfamilien be-
zeichnet.! Gleichzeitig ist das Wesen der Clans von Wi-
derspriichen gekennzeichnet: So kann beispielsweise der
verwandtschaftliche Kontext aus einer rein willkiirlichen

*  Die Verfasserin ist Professorin fiir Kriminologie an der Hochschule
fiir Polizei und 6ffentliche Verwaltung Nordrhein-Westfalen.

' Rohde/Dienstbiihl/Labryga, Kriminalpolizei 3/2019, 31.

Vgl. Haverkamp, in: BKA (Hrsg.), Research Conferences on Organ-

ised Crime Vol. IV, Preventing Organised Crime — European Ap-

proaches in Practice and Policy 2017 in London, 2018, S. 117.

*  Vgl. Dienstbiihl, Homeland Security 3/2018, 7.

Zuordnung herriihren, die von Personen im Zuge der Mig-
ration selbst vorgenommen wurde, um sich selbst einem
Clan zuzuordnen. Das bedeutet, es geht nicht zwangslau-
fig um eine nachvollziehbare Blutslinie.> Ein Clan um-
fasst daher hiufig mehrere hunderte Mitglieder,’ ist je-
doch nicht notwendigerweise an einem Namen festzuma-
chen. Prinzipiell tauchen solche Clan-Strukturen deutlich
héaufiger auf und sind langst nicht nur auf arabische Fami-
lienbiindnisse begrenzt. Andererseits gehort nicht jede
arabischstimmige Grof3familie zu einem Clan. Kritiker
sehen in dem Begriff bereits ein rassistisches Stigma.* Die
Definitionsschwierigkeiten beeinflussen zudem den Um-
gang mit dem Phédnomen: Welche Personen zéhlen nun zu
einem Clan? Welche Bedeutung haben die Namen? Be-
deutet ein Name und eine Familienzugehdrigkeit automa-
tisch Kriminalitit? Diese Fragen bergen politischen
Sprengstoff in sich, der die Existenz von Clankriminalitét,
aber auch die getroffenen MaBnahmen in Frage stellen
kann. Gleichwohl benétigen die Behdrden einen operati-
ven Begriff, um das Phénomen erfassen und bearbeiten zu
konnen. Das Projekt KEEAS® des LKA NRW hat Krite-
rien fiir einen Clan erstellt. Dies umfassen

- die Verwandtschaft als Bedingung der Mitglied-
schaft (,,Familie als kriminelle Solidargemeinde*)

- segmentére, hierarchisch und regelméfig patriar-
chale Struktur nach Abstammung

- Ablehnung der geltenden Rechtsordnung in
Deutschland, sowie der Akteure aus Exekutive und
Judikative

- ideologische Legitimation des kriminellen Handelns
(Abwertung der Opfer)

- Paralleljustiz durch eigene Autoritéten

- strategische EheschlieBungen mit Zwangscharakter

- nach auBlen dokumentiertes Macht- und Gewinnstre-
ben, durch Besetzung des offentlichen Raumes.®

Die Polizei Niedersachsen orientiert sich am zweiteiligen
Begriffsverstdndnis der Landesrahmenkonzeption (LRK),
wonach der Clan eine durch verwandtschaftliche Bezie-
hungen und eine gemeinsame ethnische Herkunft verbun-
dene Gruppe ist. Die kriminelle Clanstruktur ist demnach
ein durch erginzende Indikatoren geprégter Clan. ,,Diese
Indikatoren umfassen unter anderem

4 Vgl. Amjahid, in: Zeit v. 26.5.2020, abrufbar unter:

https://www.zeit.de/gesellschaft/2020-05/diskriminierung-clan-kri-

minalitaet-razzien-polizei-rassismus ~ (zuletzt  abgerufen am

10.7.2020).

KEEAS = Kriminalitits- und Einsatzbrennpunkte geprégt durch eth-

nisch abgeschottete Subkulturen.

¢ Vgl. LKA NRW, Clankriminalitit — Lagebild NRW 2018, abrufbar
unter: https://polizei.nrw/sites/default/files/2019-05/190515_Lage-
bild%20Clan%202018.pdf (zuletzt abgerufen am 19.7.2020), S. 7.
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- das Ausleben eines stark {iberh6hten familiéiren Ehr-
begriffs und das innerfamilidre Sanktionieren von
VerstoBen gegen diesen Ehrbegriff,

- das Voranstellen von familieninternen, oft im Ge-
wohnheitsrecht verwurzelten Normen iiber das Ge-
setz und die Verfassung,

- ein hohes Mal} an Gewaltbereitschaft, welche durch
ein hohes Mobilisierungspotential gestiitzt wird,

- das Provozieren von Eskalationen auch bei nichtigen
Anlissen oder geringfiigigen Rechtsverstof3en unter
Ausnutzung clanimmanenter Mobilisierungs- und
Bedrohungspotentiale,

- eine mangelnde Integrationsbereitschaft, die mitun-
ter Aspekte einer Ghettoisierung bis hin zur inneren
Abschottung enthélt und ein bewusstes oder generel-
les Ablehnen der allgemeinen Rechtsordnung erken-
nen ldsst und

- eine den Rechtsstaat umgehende oder unterlaufende
Paralleljustiz.*

Dass Bundeskriminalamt definiert Clankriminalitit im
Lagebild fiir das Berichtsjahr 2018 wie folgt: ,,Clan-Kri-
minalitdt kann einen oder mehrere der folgenden Indika-
toren aufweisen:

- Eine starke Ausrichtung auf die zumeist patriarcha-
lisch-hierarchisch geprégte Familienstruktur

- Eine mangelnde Integrationsbereitschaft mit Aspek-
ten einer rdumlichen Konzentration

- Das Provozieren von Eskalationen auch bei nichti-
gen Anldssen oder geringfiligigen Rechtsverstofen

- Die Ausnutzung gruppenimmanenter Mobilisie-
rungs- und Bedrohungspotenziale.*®

Der Gebrauch der Begriffe ,,Clan“ oder auch ,,Clanfami-
lien* ist folglich dadurch bedingt, dass die familiéren Zu-
sammenschliisse relevant flir das rechtswidrige Verhalten
sind: Bereits der prozentuale Anteil an Tatverddchtigen
im Hellfeld der Polizeilichen Kriminalstatistik (PKS)
zeigt sich als gravierend, da die Tatergruppen familidre
bzw. (entfernt) verwandtschaftliche Beziige aufweisen.’
Zudem zeigen Beobachtungen im polizeilichen Alltag,
aber auch vor Gericht, dass sich nicht nur Tatverdachtige,
sondern auch Zeugen oder Unbeteiligte aus den in Rede
stehenden Strukturen unkooperativ bis aktiv stdrend ver-
halten, um MaBnahmen gegen Mitglieder zu verhindern. !
Gleichzeitig sorgen die Begriffe dafiir, dass Menschen mit
einem bestimmten Nachnamen — egal, ob mit tatséchli-
chem verwandtschaftlichen Bezug zu kriminellen Akteu-
ren oder nicht — ebenfalls in einem schon 6ffentlichen Ge-
neralverdacht stehen, kriminell zu sein. Dieses Span-
nungsfeld, das durch das Phdanomen und die Benennung
dessen als ,,Clankriminalitit® entstanden ist, beeinflusst

7 LKA Niedersachsen, Lagebild Clankriminalitiit — Kriminelle Clan-
strukturen in Niedersachsen 2019, abrufbar  unter:
https://www.mi.niedersachsen.de/download/156118 (zuletzt abge-
rufen am 17.7.2020), S. 7.

8 Vgl. BKA, Bundeslagebild Organisierte Kriminalitit 2018, abrufbar
unter: https://www.bka.de/SharedDocs/Downloads/DE/Publikatio-
nen/JahresberichteUndLagebilder/OrganisierteKriminalitaet/organ
isierteKriminalitaetBundeslagebild2018.html;jsessionid=B92ECSE
24438AC3B89251058D1BEBBDS.1ive2302?nn=27988  (zuletzt
abgerufen am 19.7.2020), S. 10.

auch die Kriminalitdtsbekdmpfung und deren Wahrneh-
mung in der Offentlichkeit.

I1. Diversifizierter Kriminalitéitskomplex

Die Bundesldnder Nordrhein-Westfalen und Niedersach-
sen haben offentliche Lagebilder zum Phanomen Clankri-
minalitdt entwickelt. Die Lagebilder geben einen groben
Einblick in die Vielfaltigkeit krimineller Aktivitéten, vor
allem in Hinblick auf das Streben nach Gewinnmaximie-
rung.

1. Registrierte Kriminalitdt

Das Landeskriminalamt Nordrhein-Westfalen registrierte
im Berichtszeitraum 2016-2018 insgesamt 14.225 De-
likte, bei denen Angehorige arabisch-tlirkischstdmmiger
Grof3familien als Tatverdéachtige in Erscheinung getreten
sind. In Niedersachsen wurde 2020 das erste offentliche
Lagebild zur Clankriminalitét fiir das Berichtsjahr 2019
vorgestellt. Dies wies insgesamt 2.630 sog. Ereignisse im
Zusammenhang mit Clankriminalitit aus, davon 1.585 Er-
mittlungsverfahren.!! Darunter entfielen 7 Straftaten ge-
gen das Leben, 12 gegen die sexuelle Selbstbestimmung.
Den grofiten Anteil nahmen Rohheitsdelikte, die 569-mal
Gegenstand von Ermittlungsverfahren wurden.'? Weiter
entfielen 216 Ermittlungsverfahren auf Eigentumsdelikte,
165 auf Vermogens- und Félschungsdelikte, 89 auf Ver-
kehrsstraftaten und insgesamt 526 Taten auf sonstige
Straftatbestinde, sowie Strafrechtliche Nebengesetze, wie
VerstoBe gegen das BtMG und eine Tat, die als politisch
motivierte Kriminalitit eingestuft wird.

In beiden Bundeslidndern fallen vor allem die sog. Roh-
heitsdelikte, also die unterschiedlichen Formen von Ge-
waltkriminalitdt, besonders auf. Das LKA NRW re-
gistrierte im Berichtszeitraum insgesamt 5.606 solcher
Taten, davon 1.755 schwere Gewaltdelikte.!> Besonders
auffallig sind in diesem Kontext sog. Tumultlagen, also
groflere Auseinandersetzungen zwischen Clanmitglie-
dern, die hdufig im 6ffentlichen Raum ausgetragen wer-
den und héufig spontan stattfinden. Entsprechend ist der
Verlauf einer solchen Auseinandersetzung kaum oder gar
nicht zu prognostizieren, die polizeilichen Maflnahmen
greifen oftmals nur kurzfristig und funktionieren aus-
schlieBlich mit starkem Kréftekontingent vor Ort, was die
ortlichen Polizeidienststellen belastet.!* Grund solcher
Auseinandersetzungen liegen in verletzten Ehrgefiihlen
und héufig in geschéftlichen Interessenskonflikten be-
griindet.

Ein zentrales Deliktsfeld stellt der Handel mit Betédu-
bungsmittel dar. Im Lagebild des Landes NRW wurden

®  Vgl. LKA NRW, Clankriminalitit — Lagebild NRW 2016-2018,
S. 8, abrufbar unter: https://polizei.nrw/sites/default/files/2019-
05/190515_Lagebild%20Clan%202018.pdf (zuletzt abgerufen am
17.7.2020).

10 Vgl. Dienstbiihl, Kriminalistik 5/2020, 323.

""" LKA Niedersachsen, Lagebild Clankriminalitit 2019, S. 5.

2 Vgl. LKA Niedersachsen, Lagebild Clankriminalitit 2019, S. 8.

3 Vgl. LKA NRW, Clankriminalitit — Lagebild NRW 2016-2018,
S. 11.

4 Vgl. LKA Niedersachsen, Lagebild Clankriminalitéit 2019, S. 15.



fiir den Berichtszeitraum etwa 1.000 Drogendelikte regis-
triert.!> Derweil ist von einem deutlich hoheren Aufkom-
men in der Realitdt auszugehen, insbesondere im Handel
mit Kokain und Cannabis. Dabei sind die Angehdrigen
der Clans ganz unterschiedlich in der internationalen Lie-
ferkette involviert. Im Straenhandel registriert die Poli-
zei, dass Clanangehdrige zunechmend Personen anderer
Ethnien einbeziehen. Damit verbunden sehen Ermittler
uw.a.  Security-Dienstleistungen  (sog. ,,Tiirsteher-
Szene*).16

Auch Betrug ist ein wesentlicher Bereich der Clankrimi-
nalitdt: Nach Lagebild Clankriminalitit des LKA Nord-
rhein-Westfalen entfielen jeweils ca. 2.600 registrierte
Félle zwischen 2016-2018 in den Bereich der Eigentums-
und Betrugsdelikte.!” Diese sind bereits enorm unter-
schiedlich in der Art und Weise ihrer Begehung. Ein Bei-
spiel fiir eine Betrugsmasche stellen Anrufe falscher Poli-
zeibeamter dar, die dltere Menschen vor einem Einbruch
oder einem bevorstehenden Betrug warnen und ihnen des-
wegen raten, der Polizei ihre Wertsachen und ihr Geld an-
zuvertrauen. Dabei sitzen die Anrufer regelmédfig in Call-
centern im Ausland, vorzugsweise in der Tiirkei. Mittels
Call-ID-Spoofing werden Telefonnummern wie der Poli-
zeinotruf 110 oder andere Nummern in Deutschland iiber-
tragen, damit die Opfer iiberzeugt sind, dass es sich tat-
sichlich um die Polizei handelt.'"® Die Abholer, die mit
falschen Polizeiausweisen agieren, stammen aus Deutsch-
land. Zum Teil handelt es sich dabei um angeworbene Per-
sonen aus prekdren wirtschaftlichen Verhaltnissen, die
aber keine verwandtschaftlichen Beziige zu den Clans
aufweisen.

Ein weiteres illegales Modell stellen Betrug und Wucher
durch Schiisseldienste dar: Personen, die einen Schliissel-
dienst bendtigen, weil sie sich beispielsweise ausgesperrt
haben, bekommen véllig tiberhdhte Rechnungen ausge-
stellt, deren Bezahlung (bevorzugt in bar) mit Nachdruck
eingefordert wird. Eine andere Betrugsart spricht Perso-
nen an, die die theoretische Fiihrerscheinpriifung nicht aus
eigener Kraft schaffen. Ihnen werden gegen Zahlung von
bis zu 5.000 Euro fiir die Priifung eine Minikamera und
ein kleiner In-Ear-Kopfhorer (sog. Earpieces) iibergeben.
Damit konnen sie die Aufgaben filmen und eine fachkun-
dige Person gibt die Antwort direkt durch. Dieses Verfah-
ren sollen Clanmitglieder vor allem Gefliichteten angebo-
ten haben, die trotz Sprachbarrieren einen Fiihrerschein
zur Arbeitsaufnahme benétigen.!®

Ein weiteres und sehr géngiges Beispiel fiir Betrug stellt
der Sozialleistungsmissbrauch dar: Clanangehorige, die

5 Vgl. LKA NRW, Clankriminalitit — Lagebild NRW 2016-2018,
S. 17.

6 vgl. LKA NRW, Clankriminalitit — Lagebild NRW 2016-2018,
S. 18.

7 Vgl. LKA NRW, Clankriminalitit — Lagebild NRW 2016-2018,
S. 19.

¥ Aao.

¥ Vgl Welt, v. 19.9.2018, abrufbar unter: https://www.welt.de/ver-
mischtes/article181583030/Familien-Clans-verdienen-mit-Betrug-
bei-Fuehrerscheinpruefung html (zuletzt abgerufen am 13.7.2020).

augenscheinlich nicht bediirftig sind, da sie {iber Vermo-
genswerte verfligen, machen im Jobcenter falsche Anga-
ben, um Leistungen nach dem SGB II zu erschleichen.
Wie hoch das Aufkommen solcher Félle ist, kann gegen-
wirtig noch nicht beziffert werden. Um Gelder an staatli-
chen Kontrollen vorbei zu transferieren und die Herkunft
zu verschleiern, nutzen Mitglieder zudem illegale Metho-
den des hawala-Banking, bei der Gelder iiber Mittler ver-
schoben werden.?’ Diese Methode ist nicht zwangsliufig
an eine andere Straftat gebunden, denn die Methode des
hawala-Banking wird ebenfalls fiir die Bewegung von le-
gal erwirtschaftetem Geld verwendet, um Transfergebiih-
ren zwischen den Léndern zu umgehen. Gleichwohl stellt
sie aber eine strafbare Handlung dar.?!

2. (Teil)legale Geschidftsfelder

Vor allem, um Gelder zu waschen, werden immer wieder
neue Ladengeschifte und Restaurants eroffnet. Ein Para-
debeispiel stellen Shisha-Bars dar, die zudem als Treff-
punkte fiir die Mitglieder genutzt werden.?? Ferner zihlen
Gastro-Betriebe, Discotheken, Bars und Eventlocations
(Hochzeitshallen, Escape-Rooms etc.) zu beliebten Be-
trieben von Mitgliedern. Doch auch andere Einrichtungen
wie Friseur-Salons gehdren zu Geschiftszweigen, die sehr
schnell eingerichtet werden, aber genauso schnell wieder
verschwinden konnen. Zudem sind in diesen regelmafig
keine Friseurmeister vorhanden, obwohl dies als Meister-
handwerk obligatorisch wére. Auch Franchise-Unterneh-
men konnen Clanbeziige aufweisen: Fitnessketten sind
zum einen geeignete Umschlagspldtze um Drogen zu ver-
kaufen, zum anderen eignen sie sich, Personendaten der
Kunden zu sammeln. Dies kann beispielsweise bei Poli-
zeibeamten, die in ihrer Freizeit dort trainieren, fiir die In-
teressen krimineller Clanmitglieder besonders interessant
sein.

Solche Geschiftsmodelle miissen nicht zwangslaufig ei-
nen kriminellen Hintergrund besitzen, in nachweisbarem
Bezug zu anderen kriminellen Aktivitdten liegt die An-
nahme jedoch nahe, dass sie u.a. zu Geldwéschezwecken
eingesetzt werden. Dies gilt ebenso fiir Aktivitidten und In-
vestitionen in Immobilien. Dabei werden die Immobilien
nicht selten liber ,,Strohménner erworben und dienen so-
wohl dem Investment fiir Mieteinnahmen, als auch zur
Verschleierung der Herkunft inkriminierter Gelder.

3. Weitere Geschdftskreise und Kooperationen

Sport als Geschiftsfeld krimineller Clanstrukturen be-
schriankt sich nicht nur auf Fitnessstudios, sondern vor al-
lem auch auf den Boxsport. Dies hdngt nicht nur mit dem

20 Praktisch funktioniert 2awdla folgendermaBen: Eine Person wendet

sich in Land A an einen sog. hawala-Héndler, der (oft lediglich zur
Tarnung) ein Unternehmen fiihrt, gibt ihm eine bestimmte Geld-
summe und erhilt dafiir einen Code (z.B. Zahlen oder ein Koran-
vers). Diesen Code nennt dann eine andere Person einem ,,hawala-
Dealer” (hawaladar) in Land B, der als Mittler fungiert und darauf-
hin die Summe an den Zahlungsempfianger ausbezahlt. Auf diese
Weise existiert keine Dokumentation iiber die Geldtransfers.

Vgl. Dienstbiihl, Erscheinungsformen und Auswirkungen des trans-
nationalen symbiotischen Terrorismus in Deutschland, 2014, S. 234
22 Vgl. LKA NRW, Clankriminalitit — Lagebild NRW 2016-2018,

S. 17.
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Geschiftspotential des Dopings zusammen, sondern auch,
weil der Boxsport in Clankreisen beliebt und angesehen
ist. Junge Clanmitglieder boxen selbst. Zudem bestehen
hier Verschmelzungen mit der Tiirsteher- und somit auch
mit der Rocker-Szene.? Zu diesen bestehen Konkurrenz-
verhéltnisse um Geschéftsgebiete ebenso, wie Kooperati-
onen und Personalunionen. Im Ruhrgebiet sind einige
Clanmitglieder beispielsweise ebenfalls Mitglieder im lo-
kalen Charter des Hells Angels MC. Uber diese Verbin-
dungen ergeben sich neben dem Boxsport, der Tiirsteher-
und BtM-Szene und u.a. Beziige in den Bereich der Pros-
titution, des (illegalen) Gliicksspiels und Sportwetten in
lokalen Wettbiiros.?*

Eine noch deutlichere Betétigung ist in der Rapper-Szene
zu beobachten, wie u.a. der Fall Bushido eindeutig de-
monstriert.”> Zudem generieren sich junge, minnliche
Clanmitglieder selbst als Kiinstler und ,,Musik-Stars®,
selbst wenn ihr musikalisches Talent und zum Teil auch
ihre Reichweite durch ein paar wenige Youtube-Videos
iiberschaubar bleibt. In thren Texten rechtfertigen sie da-
bei Gewalt, zelebrieren den Rechtsbruch und demonstrie-
ren den gelebten Luxus. Somit werden sie zu Vorbildern
fiir Jugendliche vor allem innerhalb, aber auch au3erhalb
des Clans. Insgesamt ist der Musikmarkt ein lukratives
Business, der hart umkampft und entsprechend attraktiv
fiir kriminelle Interessen ist.?

Finanzierungsstrategien krimineller Clanstrukturen bedie-
nen sich der unterschiedlichsten Methoden. Sie reichen
von einem wohldurchdachten und undurchsichtigen Sys-
tem aus (Schein-)Firmen, Holdings etc. bis hin zu ein-
fachster StraBenkriminalitdt. Das kriminelle Spektrum
reicht somit vom stiimperhaften Amateur iiber Mitwisser
bis hin zum intelligenten Wirtschaftspionier. Die einzel-
nen Geschéftsfelder konnen héaufig nicht alleine betrachtet
werden, sondern stellen eine Verquickung legaler und il-
legaler Methoden dar, was die Ermittlungsarbeit fiir Si-
cherheitsbehorden erschwert. Dariiber hinaus zeigen sich
die Aktivitidten hochgradig schnelllebig und anpassungs-
fahig: Heutige Erkenntnisse konnen morgen schon wieder
nicht mehr aktuell sein. Durch diese Geschwindigkeit ge-
ben kriminelle Clanmitglieder den Trend vor, Ermittler
hinken naturgemédfB hinterher. Flexibelste und diversifi-
zierte Kriminalitdt steht somit immer einer Verwaltung
gegeniiber, egal, um welchen staatlichen Akteur es sich
dabei handelt. Um vor allem die Abldufe zwischen den
Behorden zu erleichtern und sich gegenseitig besser zu
unterstiitzen, aber auch Ermittlungsansétze zu generieren,
finden seit ca. zwei Jahren interbehordliche Verbundein-
sétze statt.

2 Vgl. Dienstbiihl, in: Sicherheitsmelder v. 19.10.2019, abrufbar un-
ter: http://www.sicherheitsmelder.de/xhtml/articleview.jsf?id=157
2421430_34 (zuletzt abgerufen am 10.7.2020).

2 Vgl. LKA NRW, Clankriminalitit — Lagebild NRW 2016-2018,
S. 17.

% Vgl. Huber, in: Siiddeutsche v. 27.9.2018, abrufbar unter:
https://www.sueddeutsche.de/panorama/rapper-bushido-und-die-
berliner-clans-1.4147268 (zuletzt abgerufen am 12.7.2020).

III. Verbundeinsitze: Zwischen Erfolgsdruck und
Wirksamkeit

Besonders sichtbare und in den Medien bereits vieldisku-
tierte MafBnahmen sind Kontrollen, Razzien und Be-
schlagnahmen. Solche dokumentieren &ffentlichkeits-
wirksam die gemeinsame Arbeit von Zoll, Finanzamt, der
zustdnden Kommune (Ordnungsamt) und der Polizei. In
Berlin und Nordrhein-Westfalen werden diese Mafinah-
men bereits seit Ende 2018 verstérkt eingesetzt. Diese sog.
,,Taktik der Nadelstiche* orientiert sich dabei an den Té-
tern, nicht an den Taten. Kleinste Vergehen sollen im Rah-
men des Mdglichen mit Strafen belegt werden, um die Ta-
ter durch den Verfolgungsdruck zu zermiirben und dabei
Kenntnisse iiber ihr Umfeld zu gewinnen.?’ Die Idee da-
hinter ist nicht neu, sondern eine echer klassische Taktik
gegen organisiert-kriminelle Strukturen, die in der Ver-
gangenheit Erfolge erzielen konnte.?® Das Prinzip wurde
auf gemeinsame und zum Teil groB angelegte Verbund-
kontrollen durch Polizei, Zoll, Ordnungs- und Finanzim-
ter ausgeweitet, die seit 2018 vor allem in Berlin und
Nordrhein-Westfalen durchgefiihrt werden. Entsprechend
aufwendig sind sie fiir die beteiligten Behorden. Die Re-
sultate besitzen bislang meist nur wenig strafrechtliche
Relevanz. Vielmehr liegen vor allem im Bereich von Ord-
nungswidrigkeiten, steuerlichen Verfahren oder auch in
der Einstellung der Zahlung von Transferleistungen, wie
nach dem SGB II durch die Jobcenter. Die Gesamtheit
dieser Ansétze ist nicht zu unterschétzen, da beispiels-
weise durch Steuernachzahlungen Gelder entzogen wer-
den konnen. Die Resultate der aus den Kontrollen gene-
rierten OK-Verfahren bleiben indes abzuwarten, da bei
ihnen mit einer langeren Ermittlungs- als auch Verfah-
rensdauer zu rechnen ist.

Ein weiterer Zweck besteht in der Demonstration staatli-
cher Souverinitit. Die Gebiete, in denen die Familien-
strukturen aus ihrer Sicht die Stral3e beherrschen, werden
von den Biirgern als sog. No Go Areas (NGA) wahrge-
nommen. In der Deutung des Begriffs herrscht eine Dis-
krepanz zwischen dem allgemeinen und dem kriminalpo-
litischen Versténdnis: Der Biirger begreift NGA als Berei-
che in einer Stadt, in die er nicht mehr geht, weil er sich
dort nicht sicher fiihlt. Dies sehen viele Menschen durch
Medienberichte bestitigt, die dokumentieren, dass bei-
spielsweise Rettungskrifte nur noch in polizeilicher Be-
gleitung in bestimmte Straen gehen. NGA bezeichnen in
der urspriinglichen Bedeutung jedoch Orte, die von staat-
lichen Kréften gemieden werden. Es ist sehr wichtig, diese
unterschiedlichen Interpretationen zu beriicksichtigen und
zu kommunizieren, wenn die Polizei korrekt darauf hin-
weist, dass es keine NGA gibe. In diesem Kontext wird
immer wieder iiber aggressives Verhalten gegeniiber Si-
cherheitsbehorden, aber auch Rettungskréften berichtet.

2 Vgl. Schmidt/Bannenberg, Kriminalistik 6/2019, 341.

27 Vgl. Dienstbiihl, in: Sicherheitsmelder v. 27.3.2019, abrufbar unter:
http://www.sicherheitsmelder.de/xhtml/articleview.jsf?id=1553605
710_34 (zuletzt abgerufen am 10.7.2020).
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Das Spektrum reicht von Beleidigungen iiber Bedrohun-
gen bis hin zu tétlichen Angriffen. Von besonderer Bedeu-
tung ist dieses Verhalten nicht nur, weil dadurch offen die
Ablehnung des geltenden Rechtssystems dokumentiert
wird. Wesentlich in diesem Zusammenhang ist vielmehr,
dass vergleichsweise wehrhafte Autorititspersonen aus
einem Gefiihl der Uberlegenheit angegriffen werden. Dies
macht ein verstirktes Auftreten der Behdrden entspre-
chend notwendig. Dies ist zudem bei KontrollmaBnahmen
mittlerweile unerldsslich. Angehorige der unterschiedli-
chen Behorden, aber auch der Rettungsdienste haben re-
gelméBig ihre Erfahrungen mit sehr rasch organisierten
Personenmehrheiten gemacht, die durch offensive Stor-
mandver ihre MaBnahmen torpedieren. Dennoch stehen
die ,,Nadelstiche* im Verruf einer teuren Symbolpolitik.
Die Verbundeinséitze miissen zudem zur Ermittlung der
Familien- und Biindnisstrukturen genutzt werden, um
nicht lediglich temporéare Effekte zu erzielen, sondern um
u.a. verstérkt mit den Moglichkeiten des 2017 novellierten
Gesetzes zur Vermogensabschopfung?® zu arbeiten. Nach
§ 76a StGB in Verbindung mit § 437 StPO kann nun, bei
eklatantem Missverhéltnis zwischen dem Wert eines Ge-
genstandes und den Einkiinften des Besitzers, eben dieser
Gegenstand eingezogen werden. Diese gesetzliche Neue-
rung ist ein erster Schritt zur vollstindigen Beweislastum-
kehr, die im Bereich der Clankriminalitdt immer wieder
und vermehrt gefordert wird. Entsprechende Verfahren
werden aktuell gefiihrt. Nach wie vor bleiben solche je-
doch kompliziert: Mitglieder etwaiger Familienclans pra-
sentieren — bevorzugt vertreten durch ihre Anwiélte —
ebenso abenteuerliche und schwer tiberpriitbare Erklarun-
gen hinsichtlich der Herkunft von Geldern und Sachwer-
ten.30

IV. Eindimmung der Paralleljustiz

Die Wahrnehmung sog. No-Go-Areas héngt mafigeblich
mit einem eigenen Werte- und Rechtssystem zusammen,
den Clanstrukturen etabliert leben. Die verwobenen
Strukturen innerhalb der familidren Zusammenschliisse
stellen den groften Schutzfaktor krimineller Mitglieder
der Clans dar. Die Uniibersichtlichkeit fiir AuBBenstehende
nutzt ihnen bei der Verschleierung der Finanzstrome in-
kriminierter Gelder und schiitzt sie vor dem Zugriff von
Sicherheitsbehdrden. Deswegen wird hiufig von ,,abge-
schotteten Subkulturen® gesprochen: Die Familien haben
sich innerhalb ihrer Community ein eigenes System auf-
gebaut, in dem eigene Regeln herrschen und Recht durch
eigene Autorititen gesprochen wird. Diese Autorititen
konnen angesehene Familiendlteste oder Stammesober-
héupter sein. Haufig werden sie in ihrer Funktion als
,.Schlichter betrachtet und damit als gewaltreduzierende
Instanz verharmlost, allerdings sanktionieren sie auch. Ein
solcher ,,Schlichter oder ,,Friedensrichter tritt in Er-

2 Gesetz zur Reform der strafrechtlichen Vermdgensabschdpfung

(VermAbschRAndG), welches zum 1.7.2017 in Kraft trat, vgl.
BGBI. 12017 Nr. 22, S. 872.

30 Rohde/Dienstbiihl/Labryga, Kriminalpolizei 4/2019, 17.

31 Vgl. Dienstbiihl, Ehrgewalt. Ein fremdes Phéinomen zwischen Ge-
neralverdacht und Verharmlosung, 2015, S. 61.

32 Vgl. Dienstbiihl, Kriminalistik 5/2020, 324 f.

3 Vgl. Duran, Kriminalistik 10/2019, 575.

scheinung, wenn ein Konfliktfall besteht, der sich zu-
spitzt, z.B. wenn ein Familienmitglied gegen ein anderes
Mitglied einer Familie Drohungen ausspricht, Gewalt an-
wendet oder es foltert, um Schulden einzutreiben 0.A %!
Weitere typische Tatigkeitsfelder sind die Vermittlung bei
gewalttitigen Ehestreitigkeiten und Scheidungen, einem
drohenden Ehrenmord und vor allem Differenzen zwi-
schen bzw. innerhalb von Clanfamilien. Dies vor allem
dann, wenn die Ehen nicht standesamtlich, sondern nur als
.Imam-Ehe* geschlossen sind. Damit sind sie vor dem
deutschen Recht nicht existent, besitzen aber innerhalb
der Community absolute Geltung.*? In der Praxis interve-
niert und verhandelt der ,,Schlichter*/, Friedensrichter*
mit beiden Parteien, und legt dann ein Verfahren fest, z.B.
Auferlegung der Schadensregulierung durch eine Seite
0.A. Seine Aufgabe besteht vor allem darin, einen Weg zu
finden, in dem beide Seiten ihr Gesicht wahren konnen.
Erkennen sein Vorgehen beide Seiten an, gilt der Streit als
beigelegt, andernfalls drohen Vergeltung und Blutrache.
Doch ebenso kann auch er den Auftrag zur Vergeltung ei-
ner Ehrverletzung und damit den Auftrag zur Tétung eines
Menschen geben.** Solche Schiedsspriiche finden somit
nicht nur im privatrechtlichen Rahmen statt, wo sie grof3-
tenteils zumindest rechtlich unproblematisch wéren, son-
dern ebenfalls im strafrechtlichen Bereich. Denn die Le-
gitimation des ,,Friedensrichters” hingt maB3geblich von
der Maxime ab, sdmtliche Konflikte untereinander zu kla-
ren. Der Staat ist rauszuhalten, selbst wenn es um das T6-
tungsdelikt eines Angehorigen geht. Wenn dies gar nicht
geht, dann versucht man zumindest, in den Justizprozess
einzugreifen, um die Familieninteressen durchzusetzen.3*
Dieses Phidnomen gewinnt auch angesichts der Zuwande-
rung im Zuge der Fliichtlingskrise seit 2015 an zuneh-
mende Bedeutung, da fiir viele Menschen derartige paral-
lelrechtliche Statuten die bislang gelebte Rechtswirklich-
keit darstellen,?® aber auch, weil Mitglieder von Familien-
clans versuchen, gefliichtete Menschen in ihre kriminellen
Geschiifte einzubinden versuchen.*

Diese Autoritédten sind die Stabilisatoren ihrer Parallelge-
sellschaft, die von einem Hochstmaf} an Dynamik, beson-
ders in Hinblick auf ihr Freund-Feind-Erleben, geprégt ist
und die besonderen Einfluss auf das Gewaltverhalten
nimmt. Entsprechend wichtig ist es, solche Strukturen de-
zidiert aufzukldren und die gewonnenen Erkenntnisse
stindig zu iiberpriifen und zu aktualisieren. Dies ist ein
sehr aufwendiges, aber lohnendes Unterfangen, um das
Phianomen zu verstehen und Tatverdédchtige hinsichtlich
ihrer Funktion und ihres Tatbeitrages besser einschitzen
zu konnen. Auch und besonders vor diesem Hintergrund
sollten die Verbundeinsitze genutzt werden, um systema-
tische Erkenntnisse iiber die parallelrechtlichen Struktu-
ren und die gelebte Rechtswirklichkeit zu generieren.
Denn diese Prinzipien sind es, die die Kriminalitét fordern

3 Val. Ozkaraca, 737 1/2013, 37.

3% Vgl. Rohe/Jaraba, Paralleljustiz, Eine Studie im Auftrag des Landes
Berlin, vertreten durch die Senatsverwaltung fiir Justiz und Verbrau-
cherschutz, 2017, abrufbar unter: https://digital.zlb.de/viewer/
rest/image/15965865/zusammenfassung-paralleljustiz.pdf/full/max
/0/zusammenfassung-paralleljustiz.pdf, S. 19, 41 f. (zuletzt abgeru-
fen am 15.7.2020).

3¢ Vgl. Duran, Kriminalistik 2/2020, 87 f.
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und es den einzelnen Mitgliedern erschweren, ein Leben
auflerhalb der Subkultur zu fiihren.

V. Die Kontrollen in der politischen Diskussion

Kontrollen und Razzien als Maflnahmen miissen immer
im Hinblick auf Wirkung und Verwirklichung des Ziels
iiberpriift werden, schlielich finden sie unter enormen
personellem Aufwand statt. Dies fiihrt zundchst zu zwei
Fragen, ndmlich einmal, ob die strafprozessualen Resul-
tate diesen Aufwand rechtfertigen und ob er iiberhaupt
notwendig ist. Im Fall der Bekdmpfung von Clankrimina-
litat kann die gewlinschte Reaktion in einer Anpassung an
gesellschaftliche Normen durch Kontrolldruck liegen. Ne-
ben einer moglichen Reaktion verfolgt sie weitere Ziele:

- Verstetigung der behordeniibergreifenden Zusam-
menarbeit: Die Kontrollen funktionieren behorden-
iibergreifend, das bedeutet, es sind keine rein poli-
zei-taktischen Maflnahmen, sondern gemeinsam mit
dem Zoll und kommunalen Ordnungsbehdrden
durchgefiihrte. Jeder Einsatz fiihrt zu einer verbes-
serten Kooperation der Behorden untereinander, was
im Kampf gegen Organisierte Kriminalitit imma-
nent wichtig ist.

- Ansitze fiir die Ermittlungsarbeit: Aus den Kontrol-
len folgen Ermittlungen. Mit diesen werden neue Er-
kenntnisse tiber Strukturen und Geschiftsstrategien
krimineller Clan-Mitglieder gesammelt.

- Erkenntnisse der uniibersichtlichen Strukturen: Die
MaBnahmen der Behdrden fithren zu Reaktionen in
den Clans, die aufgrund der engmaschigen Kontrolle
schneller registriert und behandelt werden kdnnen.
Die ermittelnden Behorden konnen so unterschiedli-
che Strategien der Clans kennenlernen und stellen
zudem schnell fest, welche Maflnahmen wirkungs-
voller sind und welche weniger.

Inwiefern Ermittlungsansitze gewonnen werden konnen
und welche Erfolge der Zoll und die Finanzimter ver-
buchten, muss von den jeweiligen Behdrden dargestellt
werden konnen, um die Kontrollen in ihrer Wirksamkeit
zu beurteilen.

Doch neben der Frage des ,,Ertrages* entziindet sich eine
Kritik auch an der Gruppe der Kontrollierten und basiert
auf der eingangs dargestellten Problematik des Clanbe-
griffes. Die Diskussionen um den Begriff der Clankrimi-
nalitdt als rassistisches Stigma beziehen sich besonders
auf die KontrollmaBBnahmen, die mit Racial Profiling in
Verbindung gebracht werden.?” Vor allem die Kritik eines
angenommenen Generalverdachtes der Polizei gegen
ganze ethnische Gruppen ist vor dem Hintergrund der Dis-
kussion um strukturellen Rassismus in der Polizei von be-
sonderer Aktualitit. Entsprechend notwendig ist es, die-
sen Kontext zu kldren und rechtlich einzuordnen. Racial
Profiling bedeutet die Ungleichbehandlung aufgrund phi-
notypischer Merkmale. Mallnahmen, die also aufgrund
von Herkunft, Hautfarbe etc. getroffen werden, sind damit

37 Rohde/Dienstbiihl/Labryga, Kriminalistik 5/2019, 278.

38 7.B. H. Anwar zitiert von Hermann, in: NZZ v. 7.8.2019, abrufbar
unter: https://www.nzz.ch/international/wie-essen-gegen-krimi-
nelle-clans-kaempft-1d.1498014 (zuletzt abgerufen am 10.6.2020).

rechtswidrig. Die Polizei darf also keinerlei Kontrollen al-
leine aufgrund diese duBeren Erscheinungsmerkmale
durchfiihren. Gleichwohl existiert keine Legaldefinition
von Racial Profiling. Das Verbot ergibt sich aus Art. 3
Abs. 3 Satz 1 GG (nationales Recht) und aus Art. 14
EMRK i.V.m. Art. 8 Abs. 1 Alt. | EMRK, Art. 26 Satz 2
IPbpR und Art. 2 Abs. 1 Buchst. a UN-Anti-Rassismus-
Konvention (internationales Recht). Vor allem Angeho-
rige der in Rede stehenden Familien mit entsprechendem
Hintergrund beschweren sich iiber den Generalverdacht,
dem sie sich ausgesetzt fithlen. Dabei stellt sich prinzipiell
immer die Frage, welche Erkenntnisse und Erfahrungs-
werte zu einer polizeilichen Mafinahme fiihren.

Aktuell lasst sich eine Verdnderung der Ebene zwischen
Tatverdachtigen und Polizei hin zu einer viel allgemeine-
ren Kritik des Generalverdachtes gegen ganze ethnische
Gruppen beobachten. Angehorige von Familienclans,
aber auch andere polizeibekannte Personen werten poli-
zeiliche KontrollmaBBnahmen als , rassistische Polizeikon-
trollen“ und bezeichnen sich bevorzugt in der Presse und
auf Social Media als ,,die neuen Juden®.*® Unterstiitzt wer-
den sie dabei von linken Aktionsbiindnissen (,,Essen stellt
sich quer”, Antifa-Gruppen), (Lokal-)Politikern, aber
auch vereinzelt aus der wissenschaftlichen Landschaft. Es
ist ein taktisches Ziel, Polizeibeamte so zu provozieren,
dass per Handy eine Sequenz festgehalten werden kann,
in der seitens der Polizei verbale und/oder physische Ag-
gression gezeigt wird. Diese wird dann in den eigenen Op-
fer-Mythos eingebaut und via Social Media geteilt. In die-
sem Kontext kann der Einsatz von Bodycams diskutiert
werden. Allerdings kann die Polizei zum einen auch auf
diesem Weg festgehaltenes Dokumentationsmaterial
nicht einfach in Presse und Social Media zeigen, wie dies
Tatverdéchtige tun kdnnen. Zum anderen ist die Bodycam
nicht vordergriindig als standardisiertes Beweismittel zu
verstehen, sondern zeichnet sich durch gefahrenabweh-
rende Aspekte aus.’® Der Umgang mit Handyvideos zeigt
ein Gefille zulasten der Polizei, wenn nur ausschnitts-
weise Situationen wiedergegeben oder die Videodoku-
mente sachverhaltsentstellen zusammengeschnitten wer-
den. Ein rechtliches Gefille hat die Berliner Senatsver-
waltung geschaffen und nun eine empfundene ,,Beweis-
lastumkehr, zumindest aber eine Beweiserleichterung
eingefiihrt: Danach miissen Polizeibeamte ihre Unschuld
beweisen, wenn eine Person sie der Gewalt bezichtigt und
die Schilderung glaubwiirdig erscheint. Und auch wissen-
schaftliche Studien stellen Rassismus und Polizeigewalt
zuweilen als gravierende Probleme heraus, wenngleich
diese sich regelméBig auf die Perspektive der Betroffenen
von Polizeikontrollen beschrianken und daher lediglich de-
ren subjektive Sicht aufgreifen.*® Hier ist es nicht nur an
den Behorden, sondern auch an der Kriminologie, beglei-
tende und multiperspektivische Forschungsansitze zu ge-
nerieren, um die Diskussion zu versachlichen.

¥ Vgl. Kersting/Naplava/Reutemann/Heil/Scheer-Vesper, Die dees-

kalierende Wirkung von Bodycams im Wachdienst der Polizei
Nordrhein-Westfalen: Abschlussbericht, 2019.
40" Ley, Polizei Info Report 2/2020, 30.



VI. Fazit: Eine kriminal- und gesellschaftspolitische
Herausforderung

Die Bekdmpfung der Clankriminalitét ist von Beginn an
ein Politikum. Die begleitenden Diskussionen spiegeln
die gegenwirtige gesellschaftliche Zerrissenheit wieder:
Debatten zu Berichten auf medialen Online-Prasenzen,
aber auch in sozialen Netzwerken offenbaren vor allem
extreme Haltungen zwischen einem Generalverdacht ge-
gen Menschen mit Migrationshintergrund und einem Ge-
neralverdacht gegen die Polizei. Dieser Umstand formu-
liert Anforderungen an die Kriminologie als praxisorien-
tierte Wissenschaft: Es bedarf nach wie vor der Grundla-
gen- und begleitenden Forschung zu dem Themenkom-
plex, die verstindlich aufbereitet und breit kommuniziert
wird und deren Ergebnisse Anwendung in der Praxis fin-
den. Ferner bedarf es einer fokussierten und fordernden
Kriminalpolitik, die die Flexibilitdt in der Verbrechensbe-
kdmpfung verbessert, den Mut zu einer guten Fehlerkultur
in den Behorden etabliert und Planungssicherheit fiir die
néchsten Jahre bietet. Und auch der politische Riickhalt
gegeniiber den Behordenangehdrigen wird entscheidend
fiir den Erfolg der Bekdmpfung von Clankriminalitdt sein.

Dies betrifft dabei ldngst nicht nur die Polizei, sondern
alle eingebundenen Kréfte.

Clankriminalitét hat sich {iber Jahrzehnte hin entwickelt.
Die Losung der zugrundeliegenden Probleme wird ihre
Dauer benétigen, zudem liegt sie nicht alleine bei der Po-
lizei. Alle beteiligten Behorden werden nicht nur Erfolge
erzielen, sondern in einzelnen Verfahren scheitern und
ihre Taktiken anpassen miissen.

Angesichts der Protestwelle gegen “Rassismus und Poli-
zeigewalt”, die in Deutschland die Menschen gegenwértig
bewegt, bedarf es der politischen Sensitivitit. Denn natiir-
lich versuchen kriminelle Akteure und so auch kriminelle
Clanmitglieder Kapital aus der polizeikritischen Stim-
mung zu schlagen. Entsprechend notwendig ist es, genau
solche Situationen gezielter Provokationen und das damit
verbundene Ziel, simtliche Maflnahmen als Akt der Frem-
denfeindlichkeit zu diffamieren, in den Behorden zu the-
matisieren und die Offentlichkeitsarbeit darauf anzupas-
sen. Der kriminalpolitische Dialog mit dem Biirger wird
entscheidend fiir den gesellschaftlichen Riickhalt und so-
mit auch fiir den Erfolg der Verbrechensbekdmpfung sein.



Das Geschift mit Cannabidiol — lukrativ und selten legal

von StAin Dr. Raphaela Etzold*

Abstract

Der Vertrieb sogenannter ,,CBD-Produkte”, die Can-
nabidiol und damit einen Wirkstoff der Cannabispflanze
enthalten, boomt. Anders als das vielfiltige Angebot auf
Internetseiten und in Headshops suggeriert, konnen sich
jedoch sowohl Verkdufer als auch Erwerber durch den
Umgang mit CBD-Produkten strafbar machen. Im Raum
steht insbesondere die Strafbarkeit nach betdubungsmit-
tel-, arzneimittel- und lebensmittelrechtlichen Vorschrif-
ten. Diese greift der vorliegende Beitrag auf und struktu-
riert bisherige Erkenntnisse.

There is a booming market for so-called CBD-products
containing the active cannabis component cannabidiol.
Despite what headshops or online shopping platforms
may imply, trading those products is often illegal for both
the vendor and the customer. This article discusses the
criminal liablity in regard to CBD-products according to
narcotics and pharmaceutical law as well as to food law
and regulations.

I. Einleitung

Produkte mit dem Wirkstoff Cannabidiol (CBD), einem
Wirkstoff der Cannabispflanze, sind fiir geneigte Kunden
unproblematisch iiber frei zugéngliche und mitunter of-
fensiv beworbene Verkaufsseiten im Internet erhéltlich.
Kaufwillige sind nicht auf das Darknet oder zwielichtige
Headshops angewiesen, sondern werden langst auch bei
mitunter serids anmutenden Anbietern fiindig. Selbst
grofle Drogeriemarktketten nahmen zumindest voriiber-
gehend! CBD-Produkte in ihr Sortiment auf. Der vielfal-
tigen Produktpalette werden zahlreiche Wirkungen zuge-
schrieben. Das Angebot reicht vom ,,100 % reinen CBD-
Ol iiber Tabletten, Kapseln, Salben und Kosmetikpro-
dukte bis hin zu Hundekeksen. Cannabidiol soll je nach
Bedarf schlafférdernd oder anregend, stoffwechselfor-
dernd oder entziindungshemmend wirken und dabei — so
das Versprechen vieler Anbieter — frei von Nebenwirkun-
gen und ,,ganz legal sein.

So einfach, wie das fiir Erwerber offen zugingliche und
breite Angebot suggeriert, ist die Sach- und insbesondere
Rechtslage jedoch nicht. Wer cannabidiolhaltige Produkte
vertreibt, verstoft in vielen Féllen gegen betdaubungsmit-
tel-, arzneimittel- oder lebensmittelrechtliche Vorschrif-
ten und macht sich strafbar. Die Rechtspraxis bemiiht sich

*  Die Autorin ist Staatsanwiltin in Amberg und primér zusténdig fiir
Betdubungsmittelstrafrecht.

' https://www.deutsche-apotheker-zeitung.de/news/artikel/2019/04/

26/rossmann-und-dm-nehmen-cbd-oele-aus-dem-sortiment (zuletzt

abgerufen am 29.6.2020).

Anders im Verwaltungsrecht, s.u., IIL. 3.

3 Patzak, in: Kérner/Patzak/Volkmer, BtMG, 9. Aufl. (2018), Stoffe
Betdubungsmittel Rn. 16.

an Generalstaatsanwaltschaften, Oberlandesgerichten und
Ministerien derzeit um eine einheitliche Linie in der
Handhabung solcher Verstofe. Veroffentlichte strafge-
richtliche Rechtsprechung, die Orientierung bieten
konnte, insbesondere obergerichtliche, existiert indes
noch nicht.? Dieser Beitrag soll versuchen, bisherige Er-
kenntnisse — auch aus den praktischen Erfahrungen der
Verfasserin heraus — zu strukturieren.

II. Was ist Cannabidiol?

Cannabidiol ist ein Wirkstoff der Cannabispflanze und ne-
ben dem hauptsichlich fiir die Rauschwirkung zusténdi-
gen A9-Tetrahydrocannabinol (kurz THC) eines von ins-
gesamt 65 in Cannabisprodukten enthaltenen Cannabino-
iden.’ Es wirkt im Gegensatz zu THC nicht psychotrop,
also nicht auf das zentrale Nervensystem, soll nicht ab-
héngig machen und, die Wirkung von THC abschwai-
chend, sedativ und beruhigend wirken.* Auf Internetseiten
zahlreicher Anbieter wird gleichwohl sein ,,vitalisierender
Effekt*> beworben, werden ihm krebs- und entziindungs-
hemmende, appetitziigelnde, stimmungsaufhellende und
angstldsende Wirkungen nachgesagt.® Die Liste lieBe sich
— je nach entsprechendem Werbeinteresse — wohl endlos
fortsetzen.” Anders als THC ist CBD als Reinstoff nicht in
den Anlagen [-1IT zu § 1 Abs. 1 BtMG enthalten, unterfallt
jedoch als verschreibungspflichtiger Stoff seit dem
1.10.2016 Anlage 1 zur Arzneimittelverschreibungsver-
ordnung (AMVV)? und auBerdem dem Novel-Food-Kata-
log der Européischen Kommission.’

Diese Einordnungen bringen zugleich entscheidende
Schwierigkeiten im Umgang mit ,,CBD-Fillen“ mit sich:
Ohne Differenzierung zwischen den angebotenen Produk-
ten und strenge Betrachtung des Einzelfalls ist die Beur-
teilung der jeweiligen strafrechtlichen Konsequenzen
nicht moglich.

II1. Vertrieb von Cannabisprodukten — Grundsitzli-
ches zu Zulissigkeit und Grenzen

Der generelle Umgang mit Cannabisprodukten wird in
erster Linie durch das Betdaubungsmittelstrafrecht einge-
schrankt.

4 Patzak, in: Kérner/Patzak/Volkmer, BtMG, Stoffe Betiubungsmit-
tel Rn. 16.; Patzak/Goldhausen, NStZ 2011, 76.

> https://cbdwelt.de (zuletzt abgerufen am 29.6.2020).

Z.B. hier: https://www.naturheilkunde-krebs.de (zuletzt abgerufen

am 29.6.2020).

Zur erwiesenen Wirkung von CBD sogleich unten, III. 2.

8 Aufgenommen durch VO v. 27.9.2016, BGBI. 12016, S. 2178.

https://ec.europa.eu/food/safety/novel food/catalogue en (zuletzt

abgerufen am 29.6.2020).



1. Strafbarkeit nach dem Betdubungsmittelgesetz (BtMG)
a) Objektiver Tatbestand

aa) Ausnahmen nach den Anlagen I und IIl zu § 1 Abs. 1
BtMG

Da Cannabis (Marihuana, Pflanzen und Pflanzenteile der
zur Gattung Cannabis gehdrenden Pflanzen)!® der An-
lage I zum Betidubungsmittelgesetz (BtMG) unterfillt, be-
darf grundsitzlich der Erlaubnis, wer damit umgehen
bzw. im Gesetzessinne ,,verkehren® will, es also anbauen,
herstellen, mit ihm Handel treiben, es einfiihren, ausfiih-
ren, abgeben, verduern, sonst in den Verkehr bringen
oder erwerben will, § 3 Abs. 1 Nr. 1 BtMG. Anlage I for-
muliert bestimmte Ausnahmen, von denen hier vor allem
drei interessieren sollen: Ausgenommen von der Erlaub-
nispflicht ist zum einen nach lit. a) ,,Samen, sofern er
nicht zum unerlaubten Anbau bestimmt ist“. Samen ent-
halten selbst kein THC und sind Bestandteil zahlreicher
Lebens- und Futtermittel (z.B. Salatdl, Schokolade, Ge-
bick, Vogelfutter).!! Ihr Vertrieb bzw. Erwerb ist straflos,
jedoch wird der Verkéufer dafiir Sorge zu tragen haben,
dass unbehandelt verwendete Samen nicht keimféhig
sind.

Zum anderen nimmt lit. b) den Umgang mit Cannabis-
pflanzen aus, sofern — 1. Alternative: es sich um THC-
arme Cannabissorten handelt, die entweder ,, aus Anbau in
Léindern der Europdischen Union mit zertifiziertem Saat-
gut (jahrlich aktuelle Liste der Sorten nach Art. 9 der EU-
VO Nr. 639/2014 vom 11. Mdirz 2014) stammen “

oder — 2. Alternative: ,, ihr Gehalt an Tetrahydrocannabi-
nol 0,2 Prozent nicht tibersteigt

UND - gilt fiir beide Alternativen:'? , der Verkehr mit
ihnen ausschlieflich gewerblichen oder wissenschaftli-
chen Zwecken dient, die einen Missbrauch zu Rauschzwe-
cken ausschlieflen .

Die genannten Ausnahmen resultieren aus der herkdmm-
lichen jahrtausendealten Nutzung von Hanf als Kultur-
und Nutzpflanze, u.a. fiir Seile, Textilien und tierische
Futtermittel, welche nicht durch das Betdubungsmittel-
strafrecht kriminalisiert werden soll.!3

Insbesondere die 2. Alternative fiihrt gerade im Bereich
des Internetvertriebs zu der weitverbreiteten Fehlinforma-
tion, der Umgang mit Cannabisprodukten sei dann un-
problematisch, wenn ihr Wirkstoffgehalt 0,2 % Tetrahyd-

Weiterfithrend zu verschiedenen Sorten und deren Wirkungsweise:

Patzak/Goldhausen, NStZ 2011, 76.

"' S.a. Patzak, in: Kérner/Patzak/Volkmer, BtMG, Stoffe Betiubungs-
mittel Rn. 39.

2. OLG Hamm, BeckRS 2016, 13673 m.w.N.

13 Patzak, in: Kérner/Patzak/Volkmer, BtMG, Stoffe Betiubungsmit-

tel Rn. 48.

Siehe hierfiir beispielhaft etwa https://www.cbdblueten.de (zuletzt

abgerufen am 29.6.2020).

'S Aktuell LG Braunschweig, 4 KLs 804 Js 26499/18 (5/19) — zit. nach

juris; OLG Hamm, BeckRS 2016, 13673; OLG Zweibriicken,

BeckRS 2010, 13810; BayObLG, NStZ 2003, 270; Patzak, in: Kor-

ner/Patzak/Volkmer, BtIMG, Stoffe Betdubungsmittel Rn. 48.

rocannabinol nicht {iberschreite.!* Dies greift nach zu-
stimmungswiirdiger stéindiger Rechtsprechung,' die sich
nicht nur auf den Wortlaut, sondern auch die Gesetzesbe-
griindung stiitzen kann,'® zu kurz: Der ausschlieBlich wis-
senschaftliche oder gewerbliche Verwertungszweck hat
nicht nur beim Verkaufer, sondern auch beim Endverbrau-
cher vorzuliegen.!” Sobald das entsprechende Produkt
zum Konsum durch Endverbraucher vorgesehen ist, ist
danach selbst bei geringem Wirkstoffgehalt der Aus-
schluss eines Missbrauchs zu Rauschzwecken beim End-
verbraucher nicht mehr gewahrleistet — und der Verkehr
damit grundsitzlich verboten. Die Ausnahmebestimmung
soll das Marktpotenzial des Rohstoffes Hanf zur industri-
ellen und moglicherweise energetischen Verwendung er-
schliefen und weder die Bevolkerung mit THC-schwa-
chen Zubereitungen zu personlichen Konsumzwecken
versorgen, noch das grundsitzliche Cannabisverbot auf-
weichen.!®

Eine weitere Ausnahme findet sich in lit. €) zu Cannabis:
Zu den in Anlage III benannten Zwecken soll der Verkehr
ebenfalls nicht § 1 Abs. 1 BtMG unterfallen. Gemeint ist
damit die Nutzung von Cannabispflanzen ,, nur aus einem
Anbau, der zu medizinischen Zwecken unter staatlicher
Kontrolle gemdf} den Artikeln 23 und 28 Absatz 1 des Ein-
heits-Ubereinkommens von 1961 iiber Suchtstoffe erfolgt,
sowie in Zubereitungen, die als Fertigarzneimittel zuge-
lassen sind “.

Die Entwicklung dieses Ausnahmetatbestands — Nutzung
von Cannabis zu medizinischen Zwecken — erfolgte in
zwei entscheidenden Schritten. Unter dem 11.5.2011 wur-
den durch die 25. BtMAndVO'" zunichst als Fertigarz-
neimittel zugelassene Cannabiszubereitungen in An-
lage III zu § 1 Abs. 1 BtMG aufgenommen, am 6.3.2017
durch das Gesetz zur Anderung betiubungsmittelrechtli-
cher und anderer Vorschriften?® schlieBlich auch Canna-
bis aus entsprechend kontrolliertem Anbau.?!

bb) Folgen fiir den Vertrieb THC-haltiger Produkte

Anders als Cannabidiol ist Tetrahydrocannabinol explizit
in den Anlagen [ bis IIT zu § 1 Abs. 1 zum BtMG genannt.
Sofern CBD-Produkte auch nur geringste Konzentratio-
nen an THC aufweisen, unterfallen diese jedenfalls bei
zum Konsum durch Endverbraucher vorgesehenen Pro-
dukten in aller Regel dem BtMG, da eine Ausnahme nach
lit. b Anlage I fiir Cannabis — hier als lex specialis zur
Nennung der Reinstoffe zu behandeln — aus oben genann-
ten Griinden ausscheidet. Sofern also keine sonstige Aus-
nahmeregelung, insbesondere die Verwendung zu medi-

16 So auch Patzak, in: Korner/Patzak/Volkmer, BtMG, Stoffe Betiu-
bungsmittel Rn. 48.; vgl. BT-Drs. 13/3052, BR-Drs. 881/1997; a.A.:
Kiefer, ZLR 2020, 158 (159 f.).

7" OLG Zweibriicken, BeckRS 2010, 13810; Patzak, in: Koér-
ner/Patzak/Volkmer, BtIMG, Stoffe Betdubungsmittel Rn. 48.

8 OLG Zweibriicken, BeckRS 2010, 13810; Patzak, in: Kor-
ner/Patzak/Volkmer, BtMG, Stoffe Betdubungsmittel Rn. 48;
Sachs/Bergstedt, GRUR-Prax 2020, 202.

Y BGBI.12011,S. 821.

20 BGBI.12017, S. 403.

2 S.a. Malek, in: Spickhoff, MedizinR, 3. Aufl. (2018), § 1 BtMG
Rn. 6 f.; Patzak, in: Korner/Patzak/Volkmer, BtMG, Stoffe Betdu-
bungsmittel Rn. 54.
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zinischen Zwecken, greift bzw. der Umgang nicht von ei-
ner Erlaubnis des Bundesinstituts fiir Arzneimittel und
Medizinprodukte gedeckt ist,>> machen sich sowohl Kiu-
fer als auch Verkédufer zumindest wegen vorsitzlichen un-
erlaubten Handeltreibens mit bzw. Erwerbs von Betéu-
bungsmitteln, strafbar (§ 29 Abs. 1 Nr. 1 BtMG). Fiir den
Verkéufer diirfte in der Regel auBerdem gewerbsmaBiges
Handeltreiben nach § 29 Abs. 3 BtMG (Verbrechen) in
Betracht kommen.

cc) Folgen fiir den Vertrieb THC-freier CBD-Produkte
Fiir THC-freie CBD-Produkte muss die Antwort differen-
zierter ausfallen. Die Annahme, Cannabidiol unterfiele als
., Pflanzenteil der Gattung Cannabis “ per se den Anlagen
zum BtMG und koénne damit grundsétzlich nicht erlaub-
nisfrei vertrieben bzw. erworben werden, liegt nicht ganz
fern. Aber: Cannabidiol per se ist nicht Cannabis und auch
kein ,,Pflanzenteil”, sondern ein Reinstoff. Eine solche
Herangehensweise unterliefe damit offensichtlich die sys-
tematische Intention der Anlagen I-III zum BtMG, welche
THC als weiteres Cannabinoid explizit bezeichnen und
damit von einer ,,Universalerfassung® sdmtlicher Can-
nabinoide absehen. Diese in der Praxis durchaus disku-
tierte Ansicht scheint fiir den Vertrieb von CBD-Produk-
ten vereinfachend eine Strafbarkeit nach dem BtMG kon-
struieren zu wollen, die sich systematisch nicht stiitzen
lasst und die damit keine hinreichende gesetzliche Grund-
lage findet.

Zu fragen bleibt also weiter, ob das betreffende Produkt
neben dem reinen CBD weitere Cannabisbestandteile,
also Pflanzenteile mit Ausnahme nicht keimféhiger Sa-
men (siche Ausnahme Anl. I lit. a), enthélt. Sofern dies —
wie etwa im Falle ,,reinen” CBD-Ols — nicht der Fall ist,
scheidet eine Strafbarkeit nach dem BtMG mangels des
Merkmals ,,Cannabis‘?? aus.

Sollten sich (was selten der Fall sein diirfte) entspre-
chende Riickstdnde im Produkt nachweisen lassen, ist das
Vorliegen einer Ausnahme zu priifen. Handelt es sich nur
um nicht keimfdhige Cannabissamen, scheitert die An-
wendung des BtMG an der Ausnahme der Anlage I lit. a.
Anders jedoch bei sonstigen Pflanzenteilen: Die von Kon-
sumenten und Héndlern hdufig missverstandene Aus-
nahme nach der Anlage I lit. b ist auch hier bei zum Kon-
sum durch den Endverbraucher vorgesehenen Produkten
aus oben genannten Griinden nicht erfiillt. Sofern es sich
also, wie ganz iiberwiegend, um zur oralen Einnahme be-
stimmte Produkte mit entsprechenden Riickstinden han-
delt, bleibt das BtMG anwendbar. Auch der Tatbestand
der weiteren oben behandelten Ausnahme — Verwendung
zu medizinischen Zwecken — greift im Falle des boomen-
den Internetvertriebs nicht: Cannabisbasierte Fertigarz-
neimittel** sind verschreibungs- und apothekenpflichtig

22 Diese darf nach § 3 Abs. 2 BtMG nur ,,ausnahmsweise zu wissen-

schaftlichen oder anderen im 6ffentlichen Interesse liegenden Zwe-
cken“ erteilt werden.

3 S.o,I 1. a.

2% Wohl bekanntester Anwendungsfall: Sativex, siehe hierzu
https://www.bfarm.de/DE/Bundesopiumstelle/Cannabis/Hinweise_
Aerzte/_node.html (zuletzt abgerufen am 29.6.2020); Patzak, in:
Korner/Patzak/Volkmer, BtMG, Stoffe Betdubungsmittel Rn. 53;
Sachs/Bergstedt, GRUR-Prax 2020, 202.

und damit nicht zur Abgabe durch Private zugelassen. Die
Herstellung des Produkts ,, nur aus einem Anbau (...) zu
medizinischen Zwecken unter staatlicher Kontrolle*
diirfte ebenfalls in aller Regel nicht gegeben sein.

Verkiirzt gilt damit: Sofern CBD-Produkte — wenn auch
geringste — Riickstinde von Cannabispflanzen(teilen)
oder THC enthalten und ein Missbrauch zu Rauschzwe-
cken nicht ausgeschlossen ist (beispielsweise bei eindeu-
tig nicht konsumféhigen Kosmetika), sind Verkauf und
Erwerb grundsétzlich nach dem BtMG strafbar.

b) Probleme im subjektiven Tatbestand

Die Eigenheiten des Geschéfts mit CBD-Produkten brin-
gen fiir die Beurteilung der Strafbarkeit von Erwerber und
Verkéufer Sonderprobleme im subjektiven Tatbestand®
mit sich. In die Beurteilung einzubeziehen sind insbeson-
dere Produktbeschreibung(en), die Seriositit der Bezugs-
quelle und Erfahrungswerte des jeweils Beschuldigten im
Umgang mit Cannabisprodukten. Letztere ergeben sich
fiir Staatsanwaltschaft und Gericht moglicherweise aus
bereits bekannten einschlédgigen Verfahren. MaBgeblich
bleiben jedoch stets die Umsténde des Einzelfalls, sodass
sich — auch im Hinblick auf mangelnde Rechtsprechung —
eine pauschalierende Betrachtung verbietet. Die folgen-
den Ausfithrungen sollen daher lediglich Anhaltspunkte
bieten.

Fiir den Erwerber wird vorsitzliches Handeln beziiglich
der Betidubungsmitteleigenschaft schwer nachweisbar
sein, wenn das Produkt als ,,rein* CBD-haltig?® beworben
wird, wie das z.B. bei destilliertem Cannabisdl der Fall ist.
Dass dennoch enthaltene Pflanzenriickstdnde oder THC-
Gehalte vom Kéufer fiir moglich gehalten und vor allem
billigend in Kauf genommen worden sein sollen,?” lésst
sich dann nur schwerlich annehmen. Es bleibt die Mdg-
lichkeit der Strafbarkeit wegen fahrldssigen Handelns,
§ 29 Abs. 4 BtMG. Mit entsprechenden Riicksténden wird
ein Erwerber im Umgang mit Cannabisprodukten dabei in
der Regel zu rechnen haben und diese vorhersehen.® § 29
Abs. 4 BtMG wird bei solchen Fallgestaltungen daher re-
gelméBig zur Anwendung kommen.

In Betracht kommt ferner das Vorliegen eines Verbotsirr-
tums aufgrund der irrigen Annahme des Beschuldigten,
das erworbene Produkt entspreche — in Kenntnis aller In-
haltsstoffe — gesetzlichen Vorgaben und falle dennoch
nicht unter das BtMG. Praktisch relevant wird dies, wenn
THC- oder Pflanzenriickstéinde ausdriicklich in die Pro-
duktbeschreibung aufgenommen wurden mit dem irrefiih-
renden Hinweis, der Gehalt diirfe nur nicht mehr als 0,2 %

23 Niher zu Vorsatzproblemen i.R.d. § 29 BtMG: Patzak, in: Kor-

ner/Patzak/Volkmer, BtMG, § 29 BtMG Rn. 52 ff.

Beispielsweise hier: https://www.naturavitalis.de/Exklusiv/Reines-

CBD-Cannabis-Oel-10.html (zuletzt abgerufen am 29.6.2020).

2 Vgl. statt Vieler Fischer, StGB, 67. Aufl. (2020), § 15 Rn. 10
m.w.N.

2 Zum Fahrlissigkeitsbegriff statt Vieler Fischer, StGB, § 15
Rn. 19 ff.



betragen.?’ Hier kann eine Nachfrage bei der zustindigen
Verwaltungsstelle oder dem BfArM ohne Weiteres Ab-
hilfe schaffen; der Verbotsirrtum ist damit vermeidbar
und fiihrt u.U. lediglich zur Strafmilderung nach §§ 17, 49
Abs. 1 StGB.3

Fir den Verkdufer gilt dies im Wesentlichen entspre-
chend, fiir ihn sind im jeweiligen Fall aber gesteigerte Pro-
duktpriifungs- und Erkundigungspflichten anzunehmen.
Ihn trifft die Verantwortung fiir die Inhalte des vertriebe-
nen Produkts, selbst wenn dieses nicht aus Eigenherstel-
lung stammt und er sich auf die Angaben des beliefernden
Produzenten verlassen hat.>! Problematisch stellt sich vor
diesem Hintergrund die Abgrenzung zwischen Vorsatz
und Fahrldssigkeit dar. Nimmt der Tater THC-Gehalt oder
Pflanzenriickstdnde nicht nachweislich zumindest billi-
gend in Kauf, sondern sind sie ihm unerwiinscht, liegt
kein bedingter Vorsatz vor. In der Beurteilung des Vorlie-
gens fahrldssigen Handelns stellt der BGH hinsichtlich
einzuhaltender Sorgfaltspflichten eine einzelfallbezogene
Betrachtung an, bejaht aber eine Pflicht zu Kontrollanaly-
sen regelmiBig dann, wenn es fiir den Betroffenen erkenn-
baren Anlass fiir die Mdglichkeit gibt, mit Betdubungs-
mitteln in straftatbestandsmiBiger Weise umzugehen.*
Dies diirfte beim bewussten Umgang mit Cannabispro-
dukten regelmiBig der Fall und damit zumindest (be-
wusste) Fahrldssigkeit gegeben sein. Bei der Frage der
Beurteilung ist stets mafigeblich auf die bisherigen Erfah-
rungen des Verkéufers abzustellen, die sich fiir den Prak-
tiker moglicherweise aus bereits gefiihrten Strafverfahren
ergeben.

Gesteigerte Anforderungen gelten auch beziiglich der Prii-
fung der Legalitét des Vertriebs. Betreiber von Headshops
oder entsprechenden Internetseiten bewegen sich bewusst
in einem rechtlichen Graubereich, sodass ihnen eine ge-
steigerte Verpflichtung zur besonders sorgfaltigen Prii-
fung der Rechtslage obliegt. Weder auf die Angaben des
beliefernden Produzenten, noch auf durchschnittliche an-
waltliche Beratung darf sich ein Verkédufer in der Regel
verlassen,** ein etwaiger Verbotsirrtum wird damit eben-
falls vermeidbar sein.

2. Arzneimittelrecht

In vielen Fallen wird eine Strafbarkeit nach dem BtMG
ausscheiden. Der Erwerber bleibt dann straflos. Zu priifen
bleibt weiter — lediglich fiir den Verkéufer — eine Strafbar-
keit nach § 95 Abs. 1 Nr. 1 (Inverkehrbringen bedenkli-
cher Arzneimittel) oder Nr. 4 AMG (VerstoB3 gegen die
Apotheken- und Verschreibungspflicht durch Handeltrei-
ben oder Abgabe).

2 So hier: https://www.cbdblueten.de/ (zuletzt abgerufen am
29.6.2020).

30 S.a. Patzak, in: Kérner/Patzak/Volkmer, BtMG, § 29 BtMG Rn. 65.

3! Dazu im Rahmen der Beurteilung eines Verbotsirrtums OLG Zwei-
briicken, BeckRS 2010, 13810.

32 BGH, BeckRS 2017, 134284, Ls. 3, fiir den Fall des Umgangs mit
synthetischen Cannabinoiden.

3 LG Braunschweig, 4 KLs 804 Js 26499/18 (5/19), Rn. 305 — zit.
nach juris; s.a. OLG Zweibriicken, BeckRS 2010, 13810.

a) Objektiver Tatbestand

Cannabidiol unterfallt seit dem 1.10.2016 Anlage 1 zur
AMVYV und ist damit verschreibungspflichtig. Die pau-
schale Subsumtion von CBD-Produkten unter § 95 Abs. 1
AMG griffe dennoch zu kurz: Zunéchst muss der Anwen-
dungsbereich des AMG erdffnet sein, also die Arzneimit-
teleigenschaft des Produkts i.S.v. § 2 AMG festgestellt
werden. Das AMG unterscheidet zwischen Stoffen, die
,zur Anwendung im oder am menschlichen oder tieri-
schen Korper bestimmt sind und als Mittel mit Eigen-
schaften zur Heilung oder Linderung oder zur Verhiitung
menschlicher oder tierischer Krankheiten oder krankhaf-
ter Beschwerden bestimmt sind* (sog. Prasentationsarz-
neimittel, § 2 Abs. 1 Nr. 1 AMG) und solchen, ,,die im
oder am menschlichen oder tierischen Korper angewen-
det oder einem Menschen oder einem Tier verabreicht
werden kénnen, um die die physiologischen Funktionen
durch eine pharmakologische, immunologische oder me-
tabolische Wirkung wiederherzustellen, zu korrigieren
oder zu beeinflussen” (sog. Funktionsarzneimittel, § 2
Abs. 1 Nr. 2 AMG).>*

Entscheidendes Kriterium fiir die Einordnung als Présen-
tationsarzneimittel ist die jeweilige Produktbeschreibung
durch den Héndler. Zwar werden CBD-Produkte in der
Regel als ,,Nahrungsergénzungsmittel préasentiert, sofern
aber eine Bestimmung zur Linderung krankhafter Be-
schwerden — {iblich etwa ,,gegen Depressionen & Angst-
storungen®, ,,gegen entziindliche Erkrankungen® etc. —
mit Dosierungsempfehlung beworben werden, hindert die
bloe Deklaration als ,,Lebensmittel” die Einstufung als
Arzneimittel nicht zwingend.?® Nach einem der Verfasser-
in vorliegenden rechtsmedizinischen Gutachten kommt
eine Einstufung auch dann in Betracht, wenn die Bezeich-
nungszusitze ,IMMUN® oder ,,SLEEP* verwendet wer-
den, da sie pharmakologische Wirkungen suggerieren.®
Zu beriicksichtigen bleiben auch dann Wirkstoffanteil und
Darreichungsform.

Haufiger wird jedoch das Vorliegen eines Funktionsarz-
neimittels in Betracht kommen. Hierfiir sprechen bereits
die 0.g. Aufnahme des Wirkstoffs in die AMVV und die
damit einhergehenden Beratungsergebnisse. Das BfArM
beflirwortete die Aufnahme im Hinblick auf die pharma-
kologischen Figenschaften von Cannabidiol einstim-
mig.3” Durch zahlreiche Wechselwirkungen mit biologi-
schen Rezeptoren weise CBD anxiolytische, antipsycho-
tische, antiemetische, neuroprotektive, antikonvulsive, se-
dative und antiinflammatorische Eigenschaften auf. Das
beeinflusse physiologische Funktionen durch pharmako-
logische, immunologische oder auch metabolische Wir-
kungen erheblich. Die fiir CBD beschriebenen therapeuti-

3 Zur Unterscheidung s.a. Patzak/Volkmer, NStZ 2011, 498 (500).

3 S.a. Sachs/Bergstedt, GRUR-Prax 2020, 202.

So ein der Verfasserin vorliegendes_Gutachten der Rechtsmedizin
Erlangen v. 9.4.2020, das hier mit freundlicher Genehmigung von
Prof. Dr. med. Betz und Dr. rer. nat. Schwarze, Rechtsmedizin Er-
langen, Beriicksichtigung finden durfte.
https://www.bfarm.de/DE/Arzneimittel/Pharmakovigilanz/Gre
mien/Verschreibungspflicht/Protokolle/75Sitzung/protokoll_75.
html (zuletzt abgerufen am 29.6.2020).
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schen Effekte bediirften auBlerdem der arztlichen Diffe-
rentialdiagnose, Wechselwirkungen mit anderen Arznei-
mitteln seien mdglich und insbesondere Nebenwirkungen
nicht abschlieBend geklért.® Das Bundesgesundheitsmi-
nisterium stufte daher im Anschluss an die Einschétzung
des BfArM Cannabidiol als Stoff ein, der bei Anwendung
ohne irztliche Uberwachung die Gesundheit des Men-
schen auch bei bestimmungsgemédfiem Gebrauch unmit-
telbar oder mittelbar gefdhrden kann.>

Als zugelassenes Rezepturarzneimittel wird in Deutsch-
land das Medikament ,,Olige Cannabidiol-Losung*
50 mg/ml u.a. zur Behandlung von Multipler Sklerose und
im Rahmen individueller Heilversuche z.B. von Schlaf-
stérungen, Schwindel und Erbrechen eingesetzt.*° Unter
dem Namen ,,Epidiolex* ist in den USA — bzw. seit Sep-
tember 2019 als ,,Epidyolex* auch in der EU*! — zudem
ein Medikament als verschreibungspflichtiges Arzneimit-
tel fiir die Behandlung kindlicher Epilepsieformen zuge-
lassen, das als einzig aktiven Wirkstoff 10 % Cannabidiol
enthdlt (sog. Monopréparat). Als hiufige Nebenwirkun-
gen (liber 10 % der Probanden) sind diesbeziiglich Schlaf-
rigkeit, Appetits- und Gewichtsverlust, Durchfall, Anstieg
der Leberenzyme, Miidigkeits- und Schwichegefiihl,
Schlafprobleme, Ausschlag und Infektionen bekannt.
Vereinzelt wurde auch von Suizidgedanken berichtet.*?

Im Internethandel erhiltliche CBD-Losungen erreichen
oder iibersteigen diese Wirkstoffgehalte hdufig ohne Wei-
teres. Spétestens im Hinblick auf die diesbeziiglich be-
kannten Folgen wird bei derartigen Konzentrationen von
funktionalen Wirkungen im menschlichen Korper auszu-
gehen und das Produkt als Arzneimittel i.S.v. § 2 Abs. 1
Nr. 2 AMG einzustufen sein.** Zu beriicksichtigen bleibt
zudem die jeweilige Dosierungsempfehlung, insbeson-
dere in Féllen niedrigerer Konzentrationen. Im Zweifel
empfiehlt sich — jedenfalls bis zur Etablierung einer stén-
digen Praxis — die Einholung sachverstindiger Einschét-
zung durch die ansdssige Rechtsmedizin oder das BfArM.
Ist der Anwendungsbereich erdffnet, kommt zunéchst
eine Strafbarkeit nach §§ 95 Abs. 1 Nr. 1, 5 AMG wegen
unerlaubten Inverkehrbringens bedenklicher Arzneimittel
in Frage. Da nach § 4 Abs. 17 AMG unter Inverkehrbrin-
gen bereits das Vorritighalten zum Verkauf oder der sons-
tigen Abgabe, Feilhalten und Feilbieten fallen, erfiillen
bereits jene Headshopbetreiber oder Internethindler den
Tatbestand, die bedenkliche Produkte in ihren Verkaufs-
rdumen bzw. Wohnungen zum Weiterverkauf lagern.**

¥ https://www.bfarm.de/SharedDocs/Downloads/DE/Arzneimittel/
Pharmakovigilanz/Gremien/Verschreibungspflicht/75Sitzung/an-
lage2.pdf? _blob=publicationFile&v=1 (zuletzt abgerufen am
29.6.2020).

3 BR-DRs. 396/16, S. 15 f.

40" https://www.bfarm.de/SharedDocs/Downloads/DE/Arzneimittel/

Pharmakovigilanz/Gremien/Verschreibungspflicht/75Sitzung/an-

lage2.pdf? _blob=publicationFile&v=1 (zuletzt abgerufen am

29.6.2020); auf die genannten Medikamente bezieht sich bei der Be-

urteilung der Arzneimitteleigenschaft auch das oben Fn. 36 ange-

sprochene Gutachten.

https://www.ema.europa.eu/en/medicines/human/EPAR/epidyolex

#authorisation-details-section (zuletzt abgerufen am 29.6.2020); s.a.

Sachs/Bergstedt, GRUR-Prax 2020, 202.

42 https://www.epidiolex.com/sites/default/files/pdfs/EPIDIOLEX
Full Prescribing_Information 04 _2020.pdf (zuletzt abgerufen am
29.6.2020).

41

Ob die jeweiligen Produkte i.S.v. § 5 AMG bedenklich
sind, also ,, nach dem jeweiligen Stand der wissenschaftli-
chen Erkenntnisse der begriindete Verdacht besteht, dass
sie bei bestimmungsgemdfiem Gebrauch schédliche Wir-
kungen haben, die iiber ein nach den Erkenntnissen der
medizinischen Wissenschaft vertretbares Maf; hinausge-
hen”, wird im Zweifel rechtsmedizinisch oder durch eine
Stellungnahme des BfArM zu kldren sein. Nach den o.g.
bisherigen Erkenntnissen spricht jedoch bei Produkten ab
einem Wirkstoffgehalt von 10 % Cannabidiol viel dafiir.**

Daneben?® bleibt § 95 Abs. 1 Nr. 4 AMG anwendbar, der
Handeltreiben und Abgabe verschreibungspflichtiger
Arzneimittel unter Strafe stellt.

b) Sonderprobleme im subjektiven Tatbestand

Erwerb und Besitz sind nach dem AMG straflos. Hinsicht-
lich des subjektiven Tatbestandes der Verkédufer werden
sich aus der Natur des CBD-Vertriebs fiir den Praktiker
vor allem folgende Probleme stellen:

- dessen naheliegender Einwand, nicht gewusst zu ha-
ben, dass das Erzeugnis als Arzneimittel einzustufen
sel,

- dessen Angabe, er habe — evtl. unter Berufung auf
scheinbar seriése Informationsquellen — im guten
Glauben an die Legalitét seines Tuns gehandelt,

- die Angabe, er habe in Unkenntnis der schidlichen
Wirkungen gehandelt,

- die Einlassung, er sei von einem niedrigeren als dem
tatsdchlich enthaltenen Wirkstoffgehalt ausgegan-
gen.

Zu Ersterem: Beim Arzneimittelbegriff handelt es sich um
eine gesetzliche Begriffsbestimmung. Subsumiert der Ta-
ter ein Merkmal — hier das vertriebene Produkt — das er
dem Wesen nach kennt, irrig nicht darunter, so handelt es
sich um einen Subsumtionsirrtum, der den Vorsatz nicht
ausschlieBt.*” Moglich bleibt ein Verbotsirrtum nach § 17
StGB, der aber mangels Unvermeidbarkeit regelméfig
nicht zum Schuldausschluss, sondern allenfalls zur Straf-
milderung fiihren wird.*® Lediglich als vermeidbarer Ver-
botsirrtum beachtlich wird in der Regel auch der zweite
Einwand bleiben. Dies gilt angesichts der bereits genann-
ten verfligbaren wissenschaftlichen Informationsquellen®
und der gesteigerten Erkundigungspflicht fiir Verkiufer®

43 Zu diesem Ergebnis kommt — unter Beriicksichtigung der jeweiligen

Dosierungsempfehlung — auch das oben Fn. 36 angesprochene Gut-
achten.
4 S.a. Patzak/Volkmer, NStZ 2011, 498 (502).
4 zur ,Bedenklichkeit” Volkmer, in: Kérner/Patzak/Volkmer, BtMG,
§ 95 AMG Rn. 8 ff.; s.a. BGH, NStZ-RR 2018, 50 (51).
Zum Konkurrenzverhéltnis Volkmer, in: Korner/Patzak/Volkmer,
BtMG, § 95 AMG Rn. 66.
4T Fischer, StGB, § 16 Rn. 13.
4 S.a. Patzak, NStZ 2011, 498 (502) zum Parallelproblem bei sog.
,,Legal Highs*.
U.a. warnt auch die Verbraucherzentrale vor der Illegalitit des Ver-
triebs, https://www.verbraucherzentrale.de/wissen/lebensmittel/
nahrungsergaenzungsmittel/vorsicht-bei-lebensmitteln-mit-dem-
hanfinhaltsstoff-cannabidiol-cbd-43455 (zuletzt abgerufen am
29.6.2020).
S0, 1L 1.b.
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spétestens seit der Aufnahme von Cannabidiol in die
AMVV.

Der dritte Einwand wird im Rahmen des Merkmals der
,.Bedenklichkeit”, § 51.V.m. § 95 Abs. 1 Nr. 1 AMG, u.U.
als Tatbestandsirrtum beachtlich: Nach der Rechtspre-
chung des BGH bedarf es hier zur Annahme von Vorsatz
der Kenntnis aller tatsdchlichen Umsténde, die fiir dic Ab-
wagung des Verhéltnisses zwischen dem bekannten Ri-
siko und dem Nutzen von Relevanz sind. Diese muss der
Téter nach einer Parallelwertung in der Laiensphére rich-
tig in sein Vorstellungsbild aufgenommen haben.’! Sofern
der Verkéaufer irrig von einer iberwiegend heilenden Wir-
kung ausgeht, kommt die Annahme fahrléssiger Bege-
hungsweise in Betracht, § 95 Abs. 4 StGB. Der an den
Verkéufer anzulegende erhohte SorgfaltsmaBstab®? wird
dann in der Regel zur Vorhersehbarkeit der Wirkungs-
weise und damit zur Strafbarkeit fithren.

Gleiches gilt fiir die letztgenannte Einlassung: Geht der
Verkaufer irrig von einem niedrigeren, die Arzneimitte-
leigenschaft nicht begriindenden Wirkstoffgehalt aus als
tatsdchlich im Produkt enthalten, wird auch dies im Hin-
blick auf seine Kontrollpflichten regelméBig vorhersehbar
und vermeidbar sein. Die Strafbarkeit nach dem AMG
scheitert nach diesen Malistében in der Regel nicht am
subjektiven Tatbestand, sondern allenfalls an objektiven
Merkmalen — insbesondere, wenn die vertriebenen Pro-
dukte mangels pharmakologischer Wirkung oder entspre-
chender Bewerbung und Darreichungsform keine Arznei-
mittel darstellen, sondern etwa Kosmetikprodukte oder
Lebensmittel.

3. Lebensmittelrecht

Meist werden CBD-Produkte im Internet-Vertrieb ohne-
hin als ,,Nahrungsergénzungsmittel beworben, was nicht
zwangsliufig richtig sein muss.>® In Betracht kommt aber
auch im zutreffenden Fall strafbares Verhalten durch In-
verkehrbringen oder die Verwendung von CBD nach § 1a
Abs. 1 NLV i.V.m. § 59 Abs. 3 Nr. 2 Buchst. a) LFGB.>*
Danach ist strafbar, ,, wer entgegen Artikel 6 Absatz 2 der
Verordnung (EU) 2015/2283 des Europdischen Parla-
ments und des Rates vom 25. November 2015 iiber neuar-
tige Lebensmittel (...) ein neuartiges Lebensmittel in Ver-
kehr bringt oder in oder auf einem Lebensmittel verwen-
det.”

St BGH,NJW 2019, 3392.

2 S, 1L 1.b.

3 S.o0,1IL2. a.

%% S.a. Stellungnahme d. Wissenschaftlichen Dienstes des Bundestages
v.22.7.2019 zur Verkehrsfahigkeit von Cannabidiol(CBD)-haltigen
Lebensmitteln, https://www.bundestag.de/resource/blob/655138/c9
a79d6ee7414e9c0eb0d3e63d64236d/WD-5-065-19-pdf-data.pdf
(zuletzt abgerufen am 29.6.2020).

% Verordnung (EU) 2015/2283 des Europdischen Parlaments und des
Rates vom 25. November 2015 iiber neuartige Lebensmittel, zur An-
derung der Verordnung (EU) Nr. 1169/2011 des Européischen Par-
laments und des Rates und zur Aufthebung der Verordnung (EG)
Nr. 258/97 des Europiischen Parlaments und des Rates und der Ver-
ordnung (EG) Nr. 1852/2001 der Kommission. ABL. L 327 vom
11.12.2015, S. 1-22.  https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/
TXT/PDF/?uri=CELEX:32015R2283&qid=1563291986620&from
=DE (zuletzt abgerufen am 29.6.2020).

In den EU-Mitgliedstaaten ist Lebensmittelrecht weitge-
hend vergemeinschaftet. Die Verkehrsfahigkeit neuarti-
ger Lebensmittel wird seit Inkrafttreten zum 1. Januar
2018 maBgeblich durch die in § 1a NLV angesprochene
sog. ,,Novel-Food-Verordnung*> geregelt. Neuartig sind
danach Lebensmittel und Lebensmittelzutaten, die vor
dem 15. Mai 1997 in der Europiischen Union noch nicht
in nennenswertem Umfang fiir den menschlichen Verzehr
verwendet wurden. Nach dem Novel-Food-Katalog der
Europiischen Kommission,*® der zwar keine rechtliche
Bindungswirkung, jedoch als sog. ,,Guidance-Dokument*
in der Auslegungspraxis grole Bedeutung hat und dem
eine Indizwirkung zukommt,”” unterfallen Cannabinoide
anders als zahlreiche Hanfprodukte (z.B. Hanfsamen,
Hanfsamendl) als ,,neuartiges Lebensmittel” der Verord-
nung, ebenso wie synthetisch gewonnene Cannabinoide.*®

Die Einordnung CBD-haltiger Lebensmittel als ,,neuar-
tig“ findet in Deutschland Bestitigung sowohl durch
(ober-)verwaltungsgerichtliche Entscheidungen® als auch
das Bundesamt fiir Verbraucherschutz und Lebensmittel-
sicherheit. Aus dessen Sicht muss fiir CBD-haltige Pro-
dukte ,,entweder ein Antrag auf Zulassung eines Arznei-
mittels oder ein Antrag auf Zulassung eines neuartigen
Lebensmittels gestellt werden. Im Rahmen dieser Verfah-
ren ist die Sicherheit des Erzeugnisses vom Antragsteller
zu belegen.* Eine derartige Zulassung liegt nach Auskunft
des BVL derzeit fiir keine bekannte Fallgestaltung (Stand
Mirz 2020) vor.5°

Ein Unternehmer, der CBD-haltige Lebensmittel in den
Verkehr bringt, erfiillt damit in Deutschland derzeit stets
den objektiven Tatbestand o.g. Strafvorschriften.®! Straf-
bar macht er sich gleichwohl nur im Falle vorsitzlichen
Handelns. Die fahrldssige Begehungsweise stellt nach
§ la Abs. 2 NLV lediglich eine Ordnungswidrigkeit dar.
Fiir einen moglichen Irrtum tiber die Eigenschaft des Pro-
dukts als (neuartiges) Lebensmittel gelten obige Ausfiih-
rungen zur Arzneimitteleigenschaft entsprechend, wo-
nach ein vorsatzausschlieender Tatbestandsirrtum nicht
gegeben ist. In der Beurteilung des Einzelfalls bleiben
hinsichtlich eines Verbotsirrtums in besonderem Maf3e so-
wohl die primire Verantwortlichkeit des Unternehmers®?
fiir die von ihm vertriebenen Produkte zu beriicksichti-
gen® als auch die Existenz (ober-)verwaltungsgerichtli-

¢ https://ec.europa.eu/food/safety/novel food/catalogue en (zuletzt

abgerufen am 29.6.2020).
7 BGH, GRUR 2015, 1140.
8 Hierzu auch Kiefer, ZLR 2020, 158 (163).
3 Siehe nur VGH Mannheim, BeckRS 2019, 26769; OVG Liineburg,
BeckRS 2019, 32302, jeweils m.w.N.
0 https://www.bvl.bund.de/DE/Arbeitsbereiche/01_Lebensmittel/04
_AntragstellerUnternehmen/13_FAQ/FAQ_Hanf THC_CBD/
FAQ_Cannabidiol node.html (zuletzt abgerufen am 29.6.2020).
Zu diesem Ergebnis kommt — mit krit. Anmerkungen — auch Kiefer,
ZLR 2020, 158 (169).
2 Hierzu LG Braunschweig, 4 KLs 804 Js 26499/18 (5/19), Rn. 305 —
zit. nach juris.
% So auch Stellungnahme d. BVL v. 20.3.2019, s.o.
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cher Rechtsprechung, Leitfiden und Handlungsempfeh-
lungen auf nationaler®® und europiischer Ebene. Schuld-
ausschliefende Unvermeidbarkeit diirfte damit nur in sel-
tensten Fillen vorliegen.

IV. Rechtspolitischer Handlungsbedarf

Fallgestaltungen, in denen der Vertrieb von CBD-Produk-
ten tatsdchlich, wie in der Regel vom Héndler behauptet,
,,vollkommen legal“ ist, diirften nach alldem selten sein.
Gleichwohl ergeben sich in der Praxis derzeit Unsicher-
heiten, die nicht nur auf mangelnder Strafrechtsprechung
zu CBD-Fallgestaltungen beruhen. Ausgangspunkt von
Missverstidndnissen ist zumindest fiir (auch) THC-haltige
Produkte® die unscharfe Formulierung in Anlage [ zu § 1
BtMG, auf welche sich insbesondere Internetanbieter
gerne berufen: Zur grundsétzlichen Erlaubnispflicht fiir
den Umgang mit Cannabis formuliert das Gesetz in lit. b
eine Ausnahme fiir Produkte, wenn deren ,, Gehalt an Tet-
rahydrocannabinol 0,2 Prozent nicht iibersteigt und der
Verkehr mit ihnen (ausgenommen der Anbau) ausschliefs-
lich gewerblichen oder wissenschaftlichen Zwecken dient,
die einen Missbrauch zu Rauschzwecken ausschliefsen *.

Dass ein solcher Ausschluss des ,,Missbrauchs zu Rausch-
zwecken® nicht nur beim Unternehmer, sondern auch
beim Endverbraucher vorliegen muss und damit fiir zum
Konsum gedachte THC-haltige Produkte nicht gegeben
ist, leuchtet im Hinblick auf Gesetzesgenese und -zweck
ein,® ist aber aus dem Wortlaut nicht ohne Weiteres er-
sichtlich. Die derzeitige Formulierung erleichtert Anbie-
tern die Berufung auf legales Handeln und fiihrt beim
(wohl groBtenteils unkritischen) Kundenkreis zu falschen
Annahmen. Abhilfe konnte eine gesetzliche Prizisierung
schaffen, die die zustimmungswiirdige stindige Recht-
sprechung eindeutig aufnimmt.

¢ 7.B. die Informationsseite d. BVL, https://www.bvl.bund.de/DE/
Arbeitsbereiche/01_Lebensmittel/04_AntragstellerUnternehmen/
13_FAQ/FAQ_Hanf THC_CBD/FAQ_Cannabidiol_node.html
(zuletzt abgerufen am 29.6.2020).

Denkbar wire etwa folgende Ergdnzung:

...ausschlieflich gewerblichen oder wissenschaftlichen
Zwecken dient, die einen Missbrauch zu Rauschzwecken
insbesondere durch deren Verbrauch ausschliefen.

Damit lie3e sich zumindest im Bereich des Vertriebs nied-
riggehaltiger THC-Produkte eine Liicke eindeutig schlie-
Ben. Im Ubrigen — insbesondere auf dem Gebiet des Arz-
neimittelrechts — ist zunédchst weiterhin die Rechtspre-
chung gefragt.

V. Fazit

Nach dem BtMG verboten sind sowohl Verkauf als auch
Erwerb zum Konsum durch Endverbraucher bestimmter
THC-haltiger Produkte oder solcher, die Teile der Canna-
bispflanze enthalten — und zwar unabhéngig von der je-
weiligen Konzentration. Fiir sonstige Produkte bleiben
Arzneimittel- und Lebensmitteleigenschaft zu priifen.
Erstere diirfen von privaten Unternehmern unter keinen
Umsténden abgegeben werden, fiir Letztere kann, um die
Legalitit des Vertriebs zumindest zukiinftig zu sichern,
ein Genehmigungsverfahren nach der Novel-Food-Ver-
ordnung durchgefiihrt werden.®” Fiir den Strafrechtsprak-
tiker bedeutet dies, dass in Féllen des Vertriebs CBD-hal-
tiger Produkte héiufig zumindest ein Anfangsverdacht
strafbaren Handeln besteht und Eingriffsmainahmen im
Ermittlungsverfahren gegen den Héndler, insbesondere
Durchsuchungen und Beschlagnahmen, in der Regel ge-
rechtfertigt sein diirften.

Wie die Strafrechtspraxis im Ubrigen kiinftig in der Hand-
habung des CBD-Marktes verfihrt, bleibt abzuwarten.
Die Herbeifiihrung insbesondere obergerichtlicher Recht-
sprechung und deren Verdffentlichung ist dabei nur wiin-
schenswert.

 So,lLl.aaaf
% S0, 1.a. aa.
7 Eingehender hierzu Kiefer, ZLR 2020, 158 (161 f).



Zwolf Thesen zur geplanten Neuaufstellung der Verbandssanktionierung

von Dr. Alexander Baur, M.A. und
Dr. Philipp Maximilian Holle™

Abstract

Seit April ist das Gesetzgebungsverfahren zu einer im Ko-
alitionsvertrag zwischen CDU/CSU und SPD vereinbar-
ten Reform der Verbandssanktionierung mit der Vorlage
des Referentenentwurfs eines Gesetzes zur Stirkung der
Integritdit der Wirtschaft offiziell angestofien. Die Wahr-
scheinlichkeit ist grofs, dass der mittlerweile vorliegende
Regierungsentwurf das nun anstehende parlamentarische
Verfahren weitgehend unbeirrt passieren wird. Der nach-
folgende Beitrag versucht, den vorliegenden Zwischen-
stand in mehreren Thesen einzuordnen und zu bewerten.

In April legislation was initiated to reform the law of sanc-
tions for corporations. The governing parties had already
agreed to do so in their coalition agreement. Thus, it is
very likely that the bill titled ,, Act to promote integrity in
business** will pass into law without any significant al-
terations. The following contribution attempts to analyse
and evaluate the proposed bill posing several theses.

I. Eine notwendige Antwort auf Defizite des bestehen-
den Rechts

Man wird tiber vieles streiten konnen — nicht aber dariiber,
dass das geltende Recht der Verbandssanktionierung mit
seinem Kern in § 30 OWiG offensichtliche Schwach-
punkte hat, sich an einigen Stellen wertungswiderspriich-
lich zeigt und deshalb reformbediirftig ist. Am einfachsten
lasst sich das an der in § 30 Abs. 2 OWiG festgelegten
Regelobergrenze einer Verbandsgeldbulle von fiinf bzw.
zehn Millionen Euro veranschaulichen. Eine angemessene
Sanktionierung grofler und finanzstarker Konzerne ist an-
gesichts dieser niedrig gesetzten Obergrenze allenfalls
iber den Umweg einer Gewinnabschdpfung mdglich
(§ 30 Abs. 3 OWiG).! Vor diesem Hintergrund ist es we-
nig verwunderlich, dass schon heute ein Flickenteppich
spezialgesetzlich geregelter und flexibler Sanktionsober-
grenzen besteht (vgl. etwa § 81 Abs. 4 GWB und § 120
Abs. 17 bis 23 WpHG; Art. 83 Abs. 4 bis 6 DSGVO).

Als weiterer Schwachpunkt ist der fiir die Verfolgung und
Sanktionierung von Verbandskriminalitit derzeit geltende

*  Der Autor Baur ist Juniorprofessor fiir Strafrecht an der Universitét
Hamburg. Der Autor Holle ist wissenschaftlicher Mitarbeiter und
Habilitand am Lehrstuhl fiir Biirgerliches Recht, Handels- und Ge-
sellschaftsrecht von Professor Dr. Jens Koch an der Universitit
Bonn.

' Vgl. auch Kubiciel/Gribener, ZRP 2016, 137; Weigend/Hoven,
ZRP 2018, 30.

2 Vgl. auch Krems, ZIS 2015, 5 (6); Kubiciel/Gribener, ZRP 2016,
137; Weigend/Hoven, ZRP 2018, 30 f.

Opportunititsgrundsatz des Ordnungswidrigkeitenrechts
auszumachen. Er fiihrt nicht nur zu regionalen Unterschie-
den in der Verfolgungspraxis, sondern befordert auch un-
terschiedliche ,,Verfolgungsstile* der jeweils zustindigen
Behorden.? In Verbindung mit der problematischen Ober-
grenze des § 30 Abs. 2 OWIiG fiihrt dies am Ende zu ei-
nem kaum noch legitimierbaren Sanktionsgefille: Wah-
rend in einzelnen Rechtsbereichen betroffene Verbande
selbst wegen kleinerer Ordnungswidrigkeiten recht li-
ckenlos und mit einiger Hérte geahndet werden, fallt die
verbandsbezogene Sanktionierung auch schwererer Straf-
taten bisweilen entweder ganz unter den Tisch oder kann
nur mit einer unangemessen geringen Ahndung beantwor-
tet werden.?

SchlieBlich bleibt die derzeitige Rechtslage klare Antwor-
ten auf dringende Fragen schuldig, die sich bei der Auf-
arbeitung von verbandsbezogenen Gesetzesverletzungen
stellen.* Sie sorgt damit fiir Rechtsunsicherheit auf Seiten
der Verfolgungsbehdrden, der Verbiande und ihrer Bera-
ter. Einen besonders neuralgischen Punkt bilden hierbei
verbandsinterne Aufklarungsbemiihungen. Sie sind héu-
fig gesellschaftsrechtlich veranlasst oder folgen dem Dik-
tat ausldndischer Rechtsordnungen. Thr Zusammenspiel
mit behordlichen Ermittlungen ist im deutschen Recht we-
nig gekléart: Sind Organmitglieder und Mitarbeiter zur
Mitwirkung an verbandsinternen Ermittlungen auch bei
drohender Selbstbelastung verpflichtet? Und falls ja:
Kann auf ihre Aussagen zugegriffen werden und kénnen
diese alsdann in einem gegen sie gerichteten Strafverfah-
ren verwertet werden?’ Diirfen sich Verbinde durch die
Weitergabe selbstbelastender Informationen aus Mitar-
beiterinterviews einen Sanktionsrabatt verdienen? Und
sollten die Verfolgungsbehorden auf Arbeitsprodukte aus
verbandsinternen Ermittlungen auch gegen den Willen
des Verbands Zugriff nehmen kénnen?®

Der Gesetzgeber tut also gut daran, neue Koordinaten in
einem von Wertungswiderspriichen und Rechtsunsicher-
heiten durchzogenen Regelungsfeld zu setzen. Kritik
blieb den Entwurfsverfassern gleichwohl nicht erspart;’
sie verhallte aber weitestgehend ungehort. Viel spricht

Letzteres zeigte jiingst eindriicklich der Fall der Volkswagen Akti-
engesellschaft. Von der im Zusammenhang mit dem Diesel-Skandal
verhéngten GeldbufB3e in H6he von einer Milliarde Euro entfielen ge-
rade einmal fiinf Millionen Euro auf den Ahndungsanteil; der Ab-
schopfungsteil der VerbandsgeldbuBle wurde auf 995 Mio. Euro
festgesetzt.

4 Vgl. Baur/Holle, ZRP 2019, 186.

Vgl. hierzu mit weiteren Nachweisen und den diskutierten Lésungs-
ansitzen Greco/Caracas, NStZ 2015, 7 ff.

¢ Vertiefend etwa Baur, NZG 2019, 1094 (1094 ff.).

7 Vgl. etwa aus jiingerer Zeit Kainer/Feinauer, NZA 2020, 363 ff. so-
wie mit berechtigter Grundsatzkritik Rostalski, NJW 2020, 2087 ff.
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deswegen dafiir, dass der vorliegende und politisch offen-
sichtlich umfassend vorabgestimmte Entwurf ohne we-
sentliche Anderungen auch das parlamentarische Verfah-
ren passieren wird. Im Folgenden wird versucht, das vo-
raussichtlich 2021 mit einer zweijéhrigen Ubergangsfist
(vgl. Art. 15 RegE) in Kraft tretende neue Recht der Ver-
bandssanktionierung in zwolf Thesen einzuordnen und
dabei dessen Stirken und Schwichen sowie die voraus-
sichtlichen Folgen fiir die Praxis aufzuzeigen. Dabei of-
fenbart sich, dass die geplante Neuaufstellung der Ver-
bandssanktionierung einen wichtigen Schritt in die rich-
tige Richtung macht, den bestehenden Unzulénglichkeiten
des geltenden Rechts aber nicht immer beherzt entgegen-
tritt, vereinzelt neue Wertungswiderspriiche provoziert
und vor dem Blick iiber den sanktionsrechtlichen Teller-
rand leider allzu oft zurtickscheut.

I1. Thesen zum Regierungsentwurf
1. Grundausrichtung des Entwurfs

These 1: Bei den vorgeschlagenen Neuregelungen des
VerSanG-RegE handelt es sich der Sache nach um Straf-
recht. Die Selbsteinordnung als eine zusdtzliche Sankti-
onsspur neben dem Straf- und Ordnungswidrigkeitenrecht
fiihrt deswegen in die Irre und hat dogmatische Unklar-
heiten sowie wertungsmdpfige Verspannungen zur Folge.

Der Regierungsentwurf mochte mit einem neuen Stamm-
gesetz (VerSanG) eine ,eigenstindige Sanktionsart*
schaffen, die vom Strafrecht und dem Ordnungswidrig-
keitenrecht zu unterscheiden sein soll.® Die vorgeschla-
gene Neuaufstellung der Verbandssanktionierung tréigt al-
lerdings unverkennbar strafrechtliche Ziige. So entlehnt
der Entwurf die einzelnen Sanktionsinstrumente dem
Strafrecht und tibertrdgt zudem das Verfahrenssystem der
StPO ohne wesentliche Abstriche auf Verbande. Zustan-
dig fiir die Verfolgung und Sanktionierung sind Staatsan-
waltschaften und Strafgerichte (vgl. Art. 2 RegE). Die
Ubertragung strafrechtlicher Regelungen setzt sich bis ins
Registerrecht (§§ 54 ff. VerSanG-RegE) fort, das weitge-
hend in Anlehnung an das BZRG ausgestaltet wird. Der
Entwurf verfolgt — strukturtypisch fiir eine strafrechtliche
Regelung — zudem keineswegs nur praventive Ziele, wie
es seine Betitelung (vormals: ,,Gesetz zur Bekdmpfung
von Unternehmenskriminalitdt; nunmehr positiv gewen-
det: ,,Gesetz zur Stirkung der Integritdt der Wirtschaft®)
nahelegen mag, sondern ist systematisch mit repressiven
und unrechtsausgleichenden Elementen durchsetzt. Of-
fenbarend ist in diesem Zusammenhang etwa § 12
VerSanG-RegE, der im Falle einer vorbehaltenen Ver-
bandsgeldsanktion Auflagen ,zur Genugtuung fiir das
durch die Verbandstat begangene Unrecht* ermdglicht.

Vgl. dazu Begr. RegE eines Gesetzes zur Stirkung der Integritdt in
der Wirtschaft, S. 56 f.

Vgl. dazu aber Begr. RegE eines Gesetzes zur Stirkung der Integri-
tit in der Wirtschaft, S. 71, wo der Ubergang zu einem Unterneh-
mensstrafrecht in Aussicht gestellt wird.

Zu den diesbeziiglichen Voraussetzungen der §§ 258 f. StGB vgl.
anstelle vieler Cramer, in: MiiKo-StGB, 3. Aufl. (2017), § 258
Rn. 6.

Wodurch sich ein ,,echtes Unternehmensstrafrecht von
den vorgeschlagenen Sanktionen-, Verfahrens- und Re-
gisterregelungen noch abheben konnte, ist nicht ersicht-
lich.” Sofern der Regelungsentwurf diesbeziiglich nicht
blof3 eine symbolische Scharfung im Blick hat, bleibt ei-
gentlich nur noch der Verweis auf §§ 258 f. StGB: Die
Verhinderung oder Erschwerung einer Sanktionierung des
Verbands erfiillt derzeit wohl nicht den Tatbestand der
Strafvereitelung. Insoweit diirfte es an der Vereitelung ei-
ner dem Strafgesetz gemédfen Sanktion fehlen (§ 258
Abs. 1 StGB).!°

Die Schaffung einer gesonderten, aber durch und durch
strafrechtsanalog gestalteten Sanktionsspur fiir Verbénde
fithrt zu dogmatischen Unklarheiten und wertungsmaBi-
gen Verspannungen. Im Dunkeln bleibt bereits die Gel-
tung strafrechtlicher Verfassungsgarantien. Fiir reines
Préventions- oder Ordnungsrecht gelten diese ndmlich
nicht oder allenfalls eingeschréinkt.!! Zu nicht unerhebli-
chen systematischen Verwerfungen fiihrt ferner die zerfa-
serte  Abkantung zum fortbestehenden Verbandsord-
nungswidrigkeitenrecht (§ 30 OWiG). Letzteres erlaubt
nédmlich vielfach gleichlaufende Sanktionen, deren Hohe
und Intensitét teilweise sogar liber das im VerSanG-RegE
vorgeschlagene Instrumentarium hinausgehen.'? Der Un-
terschied zwischen Verbandsordnungswidrigkeiten und
Verbandstaten im Sinne des § 2 Abs. 1 Nr. 3 VerSanG-
RegE verengt sich damit beinahe ausschlielich auf die
umfassende Geltung des Opportunitétsprinzips einerseits
und die des Legalititsprinzips andererseits. Aber selbst
dieser Unterschied egalisiert sich schon angesichts der
Tatsache, dass auch im VerSanG-RegE zahlreiche Oppor-
tunitdtsausnahmen (vgl. §§ 35 ff. VerSanG-RegE) gere-
gelt sind.

These 2: Der Entwurf sorgt fiir mehr Transparenz in der
Sanktionierung und stdrkt zugleich die Rechte der Ge-
schddigten. Der Schutz der Geschddigten hdtte aber wei-
ter ausgebaut und noch konsequenter verfolgt werden
konnen.

In Abkehr von der bisherigen Praxis zu § 30 OWiG trennt
der vorgelegte Entwurf sowohl fiir das geplante VerSanG,
aber auch fiir das Ordnungswidrigkeitenrecht die Ahn-
dung der Verbandstat von der Abschopfung der durch
diese erzielten Gewinne. Letztere wird kiinftig dem jlingst
reformierten Recht der Einziehung tiberantwortet (vgl.
Art. 8, 9 RegE). Dies fiihrt unzweifelhaft zu einem Mehr
an Transparenz in der Sanktionszumessung. Die Auftren-
nung von Ahndung und Abschopfung stérkt zudem die
Position derer, die durch eine Verbandstat einen Schaden

""" Vgl. dazu im Uberblick Hecker, in: Schonke/Schroder, StGB,
30. Aufl. (2019), § 2 Rn. 39 ff. m.w.N. sowie jiingst zur Einziehung
den Vorlagebeschluss des 3. Senats BGH, NJW 2019, 1891 ff. m.
Anm. Triig.

So liegt etwa die umsatzbezogene Hochstgrenze fiir einzelne Ver-
stoBe nach dem WpHG nicht nur bei zehn, sondern bei 15 Prozent
des Konzernumsatzes (§ 120 Abs. 18 Satz 2 Nr. 1 WpHG). Die Ver-
offentlichung von Behordenentscheidungen ist ebenfalls vielfach
spezialgesetzlich fiir ordnungswidrigkeitenrechtliche Behordenent-
scheidungen vorgesehen und ist bisweilen sogar unabhéngig von der
Rechtskraft der Entscheidung zulissig (vgl. etwa § 125 WpHG).



erlitten haben. Diese profitieren kiinftig von der Auskeh-
rung eingezogener Tatertrdge (§ 73b Abs. 1 Satz 2 StGB-
RegE; §§ 459 ftf. StPO).

Ausweislich der Gesetzesbegriindung soll auch die in § 14
VerSanG-RegE vorgesehene oOffentliche Bekanntma-
chung der Verurteilung zuvorderst der Information der
Geschédigten und der Durchsetzung ihrer (Schadener-
satz-)Rechte dienen.!> Warum die Bekanntmachung bei
der Verhingung einer Verbandssanktion im Sanktionsbe-
scheid nicht zuldssig sein soll (vgl. § 50 Abs. 2 VerSanG-
RegE), erschlieft sich dann allerdings nicht: Gerade beim
nichtéffentlichen Abschluss des Verfahrens wire eine In-
formation der Geschédigten iiber das Sanktionsverfahren
und dessen Ausgang besonders dringend. Durch den Ver-
zicht auf eine Verdffentlichung kann freilich auf die be-
troffenen Verbande ein zusétzlicher Druck aufgebaut wer-
den, von einem Einspruch abzusehen (§ 50 Abs. 4
VerSanG-RegE i.V.m. § 410 StPO).

§ 51 Abs. 2 VerSanG-RegE erklart schlieflich auch die
Verletztenrechte der §§ 395-4061 StPO fiir das Verfahren
gegen einen Verband fiir weitgehend anwendbar. Zumin-
dest soweit mit der Nebenklage auch den Genugtuungsin-
teressen der Tatopfer gedient sein soll,'* stellt sich die
Frage, ob ein solches nebenklagetypisches Genugtuungs-
interesse gegeniiber einem Verband iiberhaupt bestehen
kann. Stimmiger fiigt sich das Adhésionsverfahren ein,
das allerdings bei komplexen Sachverhalten und einer
Vielzahl von Geschidigten rasch das Potential haben
wird, das Sanktionsverfahren zu iiberlasten. Zu einem
weitergehenden und méglicherweise gerade bei massen-
haften Schadenersatzanspriichen praktikableren Schutz
der Geschédigten durch eine verbindliche Feststellung des
Sachverhalts nach dem Vorbild des § 33b GWB konnten
sich die Entwurfsverfasser offensichtlich nicht durchrin-
gen.B

2. Materiellrechtliche Vorgaben des Entwurfs

These 3: Die Beschrdnkung auf wirtschaftlich ausgerich-
tete Verbdnde (,, Unternehmen ) ist nicht zweckmdfig.

In Abweichung zum im August des vergangenen Jahres
inoffiziell vorgelegten Referentenentwurf adressiert der
vorliegende Regierungsentwurf nur noch solche Ver-
binde, deren Zweck auf einen wirtschaftlichen Geschéfts-
betrieb gerichtet ist (§ 1 VerSanG-RegE). Verbénde, die
dieses Merkmal nicht erfiillen, sollen weiterhin nur nach

Vgl. Begr. RegE eines Gesetzes zur Stirkung der Integritit in der
Wirtschaft, S. 57 f., 90 f.

4" Grundlegend BGH, NJW 1979, 1310; vgl. dazu auch Valerius, in:
MiiKo-StPO, 2019, § 395 Rn. 4.

Unklar bleibt, in welchem Umfang auch Verbadnde ihrerseits Ver-
letztenrechte beanspruchen konnen. Die Frage stellt sich insbeson-
dere fiir eine Nebenklagebefugnis des Verbands; vgl. dazu Berndt/
Theile, Unternehmensstrafrecht und Unternehmensverteidigung,
2016, Rn. 617 ff.

Vgl. mit Blick auf das Corporate Crime zusammenfassend Berg-
mann, MSchKrim 99 (2016), 3 (11) m.w.N.

Vgl. Begr. RegE eines Gesetzes zur Stirkung der Integritit in der
Wirtschaft, S. 72.

16

dem — offensichtlich als milder eingeschdtzten — Ord-
nungswidrigkeitenrecht (§ 30 OWiG) belangt werden
konnen.

In der Sache begriindet der Gesetzentwurf dies in Anleh-
nung an umweltorientierte Kriminalitétstheorien der Kri-
minologie:'® Ein wirtschaftliches Umfeld wirke mit seiner
Gewinnorientierung und seinem Wettbewerbsdruck kri-
minogen, weshalb hier Fehlanreizen besonders gegenzu-
steuern sei.!” Dies ist freilich eine kriminologisch keines-
wegs unstreitige Annahme!'® und bleibt in den knappen
Begriindungszusammenhingen des vorliegenden Ent-
wurfs eine blole Behauptung. Die Erfahrung zeigt zudem,
dass auch vordergriindig nicht gewinnorientierte Ver-
béinde relevante Marktteilnehmer sein und eine Organisa-
tionsgroBe erreichen konnen,!® die sie in gleicher Weise
anfillig fiir Straftaten macht.?’ Insbesondere die starren
Sanktionsobergrenzen des § 30 OWiG konnen auch hier
rasch an ihre (kriminalpréventive) Grenze geraten, zumal
dann, wenn eine ergidnzende Abschopfung kiinftig ausge-
schlossen ist. Nicht gewinnorientierte Verbénde von vorn-
herein auszunehmen, ist schlieBlich auch deswegen prob-
lematisch, weil dadurch ein Anreiz fiir die Wahl solcher
Rechtsformen gesetzt wird, die das Sanktionsrisiko (ver-
meintlich) verringern.?!

Soweit die Ausklammerung nicht gewinnorientierter Ver-
binde dariiber hinaus von der Befiirchtung getragen sein
sollte, dass diese andernfalls {iberlastet werden konnten,??
verfiangt auch das im Ergebnis nicht. Das Gegenteil ist
richtig: Zum einen kann der drohenden Uberlastung nicht
gewinnorientierter Verbande ohne Weiteres durch Augen-
mal} bei der Einzelfallsanktionierung entgegengetreten
werden. Zum anderen sprechen die wohlverstandenen In-
teressen nicht wirtschaftlicher Verbiande sogar fiir deren
Einbeziehung. Denn das geplante VerSanG kennt, anders
als das Ordnungswidrigkeitenrecht mit § 30 nicht nur die
Sanktionierung eines Verbands durch die Auferlegung ei-
ner finanziellen Belastung, sondern sieht gleich an mehre-
ren Stellen alternativ dazu spezialpréaventive Weisungen
(§§ 13, 36 VerSanG-RegE) vor. Verstindig erteilte Wei-
sungen konnen auch und gerade bei nicht wirtschaftlich
ausgerichteten und oftmals nicht professionell gefiihrten
Verbéanden ein kriminalpréventiv hochwirksames und zu-
gleich knappe finanzielle Ressourcen schonendes Instru-
ment der Sanktionierung sein.

These 4: Es ist sachgerecht, dass der Entwurf keine be-
stimmten Compliance-Mafinahmen auflistet; auch bei un-
tergesetzlichen Regelungen ist Zuriickhaltung zu wahren.

Zur Wirksamkeit von theoriebasierten Praventionsstrategien vgl.
Kélbel, MSchKrim 100 (2017), 430 ff. sowie Schell-Buesey/Simp-
son/Rorie/Alper, Criminology & Public Policy, 2016, S. 387 ff.
Vgl. dazu auch Begr. RegE eines Gesetzes zur Stirkung der Integ-
ritdt in der Wirtschaft, S. 52.

Zu denken ist etwa an Grofvereine wie den Deutschen Fufball-
Bund e.V. (DFB) oder den Allgemeinen Deutschen Automobil-Club
e.V. (ADAC).

2L Vgl. mit Blick auf § 299 StGB Pieth/Zerbes, ZIS 2016, 619 (623).
22 Vgl. in diese Richtung Begr. RegE eines Gesetzes zur Stirkung der
Integritét in der Wirtschaft, S. 72.
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Richtigerweise ist es Sache der Rechtsanwendung, im Ein-
zelfall sachgerechte Anforderungen an die Organisation
der Compliance zu stellen. Dabei sind Ermessensspiel-
rdume bei der verbandsbezogenen Kriminalprédvention zu
achten.

Der schillernde, aber rechtlich konturenlose Begriff
,Compliance* spielt im vorliegenden Regelungsentwurf
eine herausgehobene Rolle: Sofern die Straftaten nicht
von Personen begangen werden, die in der Verbands-
hierarchie weit oben stehen, kdnnen Compliance-Bemii-
hungen bereits die Verbandsverantwortlichkeit als solche
ausschlieen (§ 3 Abs. 1 Nr. 2 VerSanG-RegE). In jedem
Fall aber konnen sie dazu fithren, dass von der Verfolgung
einer Verbandstat aus Opportunititsgriinden entweder
ganz abgesehen wird (§ 35 Abs. 1 VerSanG-RegE) oder
die Sanktion milder ausfdllt (vgl. unter anderem § 15
Abs. 3 Nr. 6 und 7 VerSanG-RegE).

Vor diesem Hintergrund ist es auf den ersten Blick unmit-
telbar eingéngig, wenn insbesondere aus Unternehmens-
kreisen unter Verweis auf die Gebote der Rechtssicherheit
detaillierte gesetzliche Vorgaben oder zumindest ander-
weitige Hinweise zur pflichtgeméfBen Ausgestaltung einer
Compliance-Organisation gefordert werden. Davon ist
richtigerweise aber gleich aus mehreren Griinden drin-
gend abzuraten: Erstens konnten kaum allgemeingiiltige
Compliance-Erwartungen fiir samtliche Verbande im Re-
gelungsbereich des kiinftigen VerSanG formuliert wer-
den. Zweitens miissen selbst solche Compliance-Mafnah-
men, die sich mittlerweile als Standard weitgehend durch-
gesetzt haben — etwa Hinweisgebersysteme — nicht fiir
samtliche Verbénde gleichermaflen ein sinnvolles und
deswegen obligatorisches Element ihrer Compliance-Or-
ganisation sein;?® abstrakt-generelle Vorgaben beforder-
ten an dieser Stelle zusétzlich die heute schon verbreitete
Fehlvorstellung eines ,,One-Size-Fits-All. In engem Zu-
sammenhang damit steht ein dritter Punkt: Wiirde durch
die (beispielhafte) Hervorhebung einzelner Compliance-
Mafnahmen ein Standard formuliert und eine vermeintli-
che Best Practice definiert, fiihrte dies am Ende dazu, dass
alle Unternehmen die aufgefiihrten Compliance-Mafnah-
men vorhalten, selbst wenn diese angesichts des Risi-
koprofils des jeweiligen Unternehmens nur geringe oder
keine kriminalpraventive Wirksamkeit verspriachen.
Durch ausbuchstabierte Compliance-Vorgaben beforderte
man so zusitzlich die standardmiBige Umsetzung auch
solcher Maflnahmen, die allein durch erhoffte Sanktions-
vergiinstigungen im Falle einer entdeckten Verbandstat
motiviert sind. Ein solches ,,Window Dressing® fiihrte
nicht nur zur (kostenintensiven) Umsetzung im Einzelfall
kriminalpraventiv wirkungsloser Compliance-Mafnah-
men und wiére volkswirtschaftlich problematisch. Ein
nicht mit echtem Commitment hinterlegter Compliance-
Formalismus hétte auch das Zeug dafiir, die Wirkungen
verbandsinterner Kriminalprédvention insgesamt zu

2 Vgl. dazu schon Baur/Holle, AG 2017, 379 (380 ff.).

24 Zu den Handlungsspielriumen der Leitungsorgane in Bezug auf die
Organisation der Compliance statt aller Holle, Legalitéitskontrolle
im Kapitalgesellschafts- und Konzernrecht, 2014, S. 61 und Koch,
in: Hiiffer/Koch, AktG, 14. Aufl. (2020), § 76 Rn. 13 ff. jeweils
m.w.N.

schmaélern. Die genannten Effekte wéren auch zu befiirch-
ten, wiirden (unverbindliche) Compliance-Hinweise etwa
in der Gesetzesbegriindung erteilt oder in untergesetzli-
chen Compliance-Standards definiert — etwa in Richtli-
nien fiir das Strafverfahren (RiStBV). Auch davon ist des-
wegen abzuraten.

Die ohne Zweifel entstehenden Rechtsunsicherheiten diir-
fen jedoch nicht einseitig zulasten der Verbiande gehen,
sondern miissen richtigerweise iiber eine entsprechende
Verfolgungs- und Sanktionierungspraxis aufgefangen
werden. Insbesondere die zu erwartende (hochstrichterli-
che) Rechtsprechung zum VerSanG muss daher die bei
der Ausgestaltung der Compliance-Organisation einge-
raumten Handlungsspielrdume der Leitungsorgane** wah-
ren. Sie muss strikt ex ante bewerten, ob die Compliance-
Organisation angemessen ausgestaltet und umgesetzt
worden ist, und darf nicht im Nachhinein und in Anbe-
tracht der Verbandstat Organisationsdefizite ausmachen
und Compliance-Anforderungen formulieren (sog. Riick-
schaufehler).?> Dabei wird es die Sanktionierungspraxis
vor eine besondere Herausforderung stellen, dass sie kiinf-
tig nicht nur die theoretische Konzeption der Compliance-
Mafnahmen, sondern auch deren praktische Umsetzung,
Ernsthaftigkeit und tatséchliche kriminalpraventive Wirk-
samkeit im Einzelfall priifen muss. Letzteres ist kein un-
problematisches Unterfangen und diirfte regelméBig zu ei-
ner Frage filir Sachverstindige werden.

These 5: Eine klare Regelung zu einer sanktionsbefreien-
den oder zumindest erheblich sanktionsmindernden
Selbstanzeigemoglichkeit fiir Verbdnde wdre wiinschens-
wert gewesen. Bleibt es bei den vorgesehenen Regelun-
gen, sind Selbstanzeigen des Verbands als besonders friih-
zeitige und umfassende Form der Kooperation im Rahmen
der gesetzlichen Moglichkeiten sanktionsmildernd zu be-
riicksichtigen.

Die Kooperation mit den Verfolgungsbehdrden in der
Aufklarungsphase, also nachdem diese bereits Kenntnis
einer Verbandstat erlangt haben, soll die Verbandssank-
tion mildern (§ 17 Abs. 1 VerSanG-RegE). Eine — weni-
ger weitreichende — Vergiinstigung fiir die Offenbarung
einer bis dahin nur intern bekannten Verbandstat sieht der
Gesetzentwurf nur in den allgemeinen Bemessungsgrund-
sitzen des § 15 Abs. 3 Nr. 7 VerSanG-RegE (,,Bemiihen
des Verbands, die Verbandstat aufzudecken) vor.

Aus kriminalpraventiver Sicht ist die verldssliche Hono-
rierung der Selbstanzeige einer Verbandstat wiinschens-
wert. Sie leistet einen wichtigen Beitrag fiir die soziale
Kontrolle nach auflen abgeschotteter und bisweilen wenig
transparenter Verbandsorganisationen. Denn man setzt
dadurch einen Anreiz, dass Verbinde fortlaufend und
ernsthaft nach moglichen Rechtsverstofen in ihrer Sphére
suchen, diese offenlegen und so nicht zuletzt eine Sankti-
onierung der verantwortlichen Individuen ermdglichen.

2% Zum Riickschaufehler aus strafrechtlicher Sicht vgl. etwa Linde-

mann, RW 2019, 137 ff.; aus gesellschaftsrechtlicher Sicht vgl.
Ott/Klein, AG 2017, 209 ff.



Angesichts der Unrechtsverstrickungen und Mitwis-
serstrukturen typischer verbandsbezogener Straftaten, die
eine Aufdeckung von auflen meist wenig wahrscheinlich
machen, kann dadurch ein wichtiger zusétzlicher Uberwa-
chungsdruck aufgebaut und ein kriminologisch gut besté-
tigter Priiventionseffekt erzielt werden.?® Auch unter dog-
matischen Gesichtspunkten spricht wenig gegen eine
weitreichende Sanktionsvergiinstigung infolge einer
Selbstanzeige. Rechtstatséchlich hat sich die sanktionsbe-
freiende Selbstanzeige jedenfalls bei der kartellrechtli-
chen Verbandssanktionierung bewéhrt (sogenannte ,,Bo-
nusregelung*);?’ im Individualstrafrecht findet sie eine
Entsprechung unter anderem in § 371 AO.

Vor allem aus der Sicht kleinerer Verbande mit iiber-
schaubaren Organisationsstrukturen ist das Fehlen einer
eigenstdndigen strafbefreienden oder wenigstens erheb-
lich sanktionsmildernden Selbstanzeigemdglichkeit zu
bedauern. Anders als grofere Verbinde mit weit ver-
zweigten Organisationsstrukturen diirften diese ndmlich
kaum imstande sein, sich auf der nachgelagerten Ebene
verbandsinterner Ermittlungen die Milderung des § 17
VerSanG-RegE zu verdienen, weil allzu héufig der rele-
vante Sachverhalt bereits zu diesem Zeitpunkt weitgehend
offen liegen wird. Vor diesem Hintergrund bliebe zu hof-
fen, dass sich zumindest in der kiinftigen Sanktionierungs-
praxis die Auffassung durchsetzen wird, wonach eine
Selbstanzeige iiber den Hebel des § 15 Abs. 3 Nr. 7
VerSanG-RegE eine deutlich spiirbare Sanktionsmilde-
rung begriindet oder regelméafBig sogar zur (folgenlosen)
Einstellung des Verfahrens (§§ 35, 36 VerSanG-RegE)
fiihrt.

3. Verfahrensrechtliche Vorgaben des Entwurfs

These 6: Der Trennungsgrundsatz zwischen Aufkldrung
und Verbandsverteidigung ist sachgerecht und dient nicht
nur den Belangen einer effektiven Rechtspflege, sondern
auch den Interessen von Unternehmen, Organ- und Un-
ternehmensberatern sowie Unternehmensverteidigern.
Ein striktes Kooperationsverbot ginge aber zu weit.

Der vorgelegte Entwurf sieht eine Milderung der zu ver-
hingenden Verbandssanktion fiir den Fall vor, dass der
Verband bei der Aufkldrung des Verdachts einer Ver-
bandstat mit den Verfolgungsbehérden kooperiert und
diesen selbst oder durch einen beauftragten Dritten intern
untersucht (§§ 17, 41 VerSanG-RegE). Die Milderung
soll davon abhéngig sein, dass die Aufklarung nicht vom
Verteidiger des Verbands oder eines Beschuldigten, des-
sen Verbandstat dem Sanktionsverfahren zugrunde liegt,
durchgefiihrt wird (§ 17 Abs. 1 Nr.2 VerSanG-RegE).
Dieser Trennungsgrundsatz geht ausweislich der Geset-
zesbegriindung so weit, dass ein Verbands- oder Beschul-

26 Vgl. Paternoster/Bachmann, in: The Oxford Handbook of Crimino-

logical Theory, 2015, S. 649, 659 ff.

Vgl. dazu etwa Biermann, in: Inmenga/Mestmécker, Wettbewerbs-
recht, 6. Auflage (2020), § 81 GWB Rn. 602: ,,Aus rein pragmati-
scher Sicht ist festzustellen, dass Bonusregelungen jedenfalls im
Kartellordnungswidrigkeitenrecht mafsgeblich zur Ent- und Aufde-
ckung von Kartellabsprachen, die den Wettbewerbsbehirden zuvor
unbekannt waren, beigetragen haben.*
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digtenverteidiger keinen Zugriff auf Erkenntnisse der ver-
bandsinternen Untersuchung haben darf; werden Vertei-
digung und interne Untersuchung von ein und derselben
(GroB-)Kanzlei durchgefiihrt, soll eine ,,Chinese Wall*
zwischen den jeweiligen Berufstrigern einzurichten
sein.?® Der Verband und seine Berater erhalten Kenntnis
von den Ergebnissen der internen Untersuchung im Sinne
des § 17 VerSanG-RegE mithin nur nach den Regelungen
zum Akteneinsichtsrecht, moglicherweise also erst nach
dem Abschluss der internen Untersuchung und gegebe-
nenfalls erginzender staatsanwaltschaftlicher Ermittlun-
gen (§ 147 Abs. 1 Satz 1 StPO).

Dieser vielfach kritisierte Trennungsgrundsatz ist aus
Sicht aller Beteiligten interessengerecht. Grundsitzlich
festzuhalten ist zundchst einmal, dass auch die Aufkldrung
einer Verbandstat keineswegs ein objektives Geschéft und
ein interessenfreier Prozess ist, sondern von rechtlichen
Vorannahmen, strategischen Zielen und Sachverhaltshy-
pothesen gelenkt wird. Aus diesem Grund kann bereits die
Rekonstruktion eines Sachverhalts und nicht erst dessen
rechtliche Bewertung zu Interessenkonflikten fithren. Soll
die verbandsinterne Untersuchung die staatliche Ermitt-
lungsarbeit weitgehend ersetzen und ist eine Ergédnzung
und insbesondere eine umfassende Nachpriifung ver-
bandsinterner Ermittlungsergebnisse weder vorgesehen
noch zu leisten, ist eine weitgehende Unabhéngigkeit des
Untersuchungsfiihrers geboten. Eine auch nur teilweise —
und vollig legitime — Verpflichtung auf die Interessen des
Verbands vertriige sich trotz aller (berufs-)rechtlichen
Bindungen von Verteidigern und Rechtsberatern nicht mit
der objektiven Grundausrichtung der in § 17 VerSanG-
RegE vorgesehenen verbandsinternen Untersuchung.

Auch aus Sicht des Verbands, seiner Verantwortlichen,
seiner Rechtsberater und Verteidiger ist die Trennung an-
gemessen. Denn selbst ohne die in § 17 Abs. 1 Nr.2
VerSanG-RegE niedergelegten Vorgaben wire es Rechts-
beratern und Verteidigern nahezulegen, zur Vermeidung
von Interessens- und Rollenkonflikten ihre Téatigkeit im
Verbands- oder Beschuldigteninteresse von der verbands-
internen Untersuchung im staatlichen Aufklarungsinte-
resse abzusondern. Dies gilt nicht nur im Angesicht der —
im Einzelfall zweifellos im Widerspruch zum Unterneh-
menswohl stehenden — Pflicht zur (gezielten) Suche nach
und Weitergabe von belastenden Informationen an die
Verfolgungsbehdrden; auch entlastende Informationen
bis hin zur abschlieBenden Verneinung eines (hinreichen-
den) Tatverdachts werden nur dann die gewiinschte Ver-
bindlichkeit entfalten, wenn sie nicht im Ruch stehen, das
Ergebnis einer von bestimmten Interessen gelenkten, se-
lektiven Aufklarungsarbeit zu sein.

2 Vgl. Begr. RegE eines Gesetzes zur Stirkung der Integritéit in der

Wirtschaft, S. 99.
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Zu weit geht hingegen das im Entwurf anklingende strikte
Kooperationsverbot zwischen verbandsinternen Ermitt-
lern einerseits und dem Verband und seinen Rechtsbera-
tern andererseits. Hier scheint die Befiirchtung zu beste-
hen, dass die Effektivitit der Verfolgung durch einen ver-
frithten Informationsaustausch gefdhrdet werden konnte.
Das mag ein Stiick weit nachvollziehbar sein; allerdings
sorgt das Kooperationsverbot nicht nur fiir erheblichen
Mehraufwand, weil das Unternehmen selbstverstindlich
weiterhin berechtigt und sogar verpflichtet ist, den Sach-
verhalt im Eigeninteresse aufzukliren.?’ Die daraus resul-
tierenden Parallelermittlungen koénnen auch die Aufkla-
rung gefdhrden, indem beispielsweise {iber die Zeit Zeu-
genaussagen durch Mehrfachvernehmungen beeinflusst
werden.’® Im gesellschaftsrechtlichen Schrifttum geht
man daher zu Recht davon aus, dass bei der Aufklarungs-
arbeit zwischen den einzelnen Organen einer Gesellschaft
kooperiert werden darf.3! Es sollte daher — durchaus in va-
ger Anlehnung an § 147 Abs. 2 Satz 2 StPO — eine regel-
méBige Teilhabe an den Zwischenergebnissen der ver-
bandsinternen Ermittlung gewéhrt werden. Dies gilt vor
allem bei komplexen Sachverhalten und einer damit ver-
bundenen langen Ermittlungsdauer. Praktikabel scheint
es, dem unabhingigen Aufklirer das Recht einzurdumen,
den Verband und seine Rechtsberater regelméfig und in
eigener Verantwortung liber bestimmte Ermittlungsergeb-
nisse zu informieren, wenn dadurch aus seiner Sicht der
Untersuchungszweck nicht gefahrdet wird. Soweit das
staatliche Aufklarungsinteresse nicht beeintrachtigt wird,
spricht auch nichts dagegen, wenn der nach § 17 Abs. 1
Nr. 2 VerSanG beauftragte Aufklérer fiir den Verband er-
forderliche Zusatzinformationen miterhebt.

These 7: Bei internen Untersuchungen durch den Verband
wire eine klare gesetzliche Regelung zur Selbstbelas-
tungsfreiheit wiinschenswert gewesen, das gewdhlte ,, An-
reizmodell “ des § 17 Abs. 1 Nr. 5 VerSanG ist halbherzig
und greift aus Sicht der betroffenen Organwalter und Mit-
arbeiter zu kurz.

Der vorgelegte Entwurf regelt die Frage nach der Selbst-
belastungsfreiheit von Organwaltern und Verbandsmitar-
beitern nicht. Er macht es aber zur Voraussetzung einer
sanktionsmildernden Beriicksichtigung der verbandsinter-
nen Untersuchung, dass Verbidnde ihren Mitarbeitern ein
— zivilrechtlich nicht bestehendes®? — Recht zur Aussage-
bzw. Zeugnisverweigerung (freiwillig) einrdumen.

Die Interessenskonflikte zwischen einer effektiven
Rechtspflege und einer zielgerichteten Aufkldrung zu
Verbandszwecken (Abstellen des VerstoBes, Anpassung
der Compliance-Organisation, Personalmafinahmen, Prii-
fung von Schadenersatzanspriichen) einerseits sowie den

2 Vgl. zu den gesellschaftsrechtlichen Aufarbeitungsmechanismen

Baur/Holle/Reiling, JZ 2019, 1025 (1027 f.) m.w.N.; ferner Holle,
ZHR 182 (2018), 569 ff.

3 Vgl. dazu Baur, NZG 2018, 1092 (1096); zu weiteren mdglichen
Friktionen vgl. ferner Gesellschaftsrechtliche Vereinigung (VGR),
AG 2020, Heft 16 (im Erscheinen).

3! Eingehend etwa Fleischer, in: Spindler/Stilz, BeckOGK (Stand:
15.01.2020), § 91 Rn. 73 m.w.N.

32 Vgl. dazu etwa Herrmann/Zeidler, NZA 2018, 1499 (1501); Schra-
der/Thoms/Mahler, NZA 2018, 965 (968 ff.) jeweils m.w.N.

Belangen der verantwortlich handelnden Gesellschaftsor-
gane und Verbandsmitarbeiter andererseits sind nicht ein-
fach aufzulosen.’® Sachgerecht ist es zunichst einmal,
dass die Interessen des Verbands zuriicktreten, wenn er
sich durch eine verbandsinterne Untersuchung im Sinne
des § 17 VerSanG-RegE zum Zuarbeiter der staatlichen
Rechtspflege macht. Zu bedenken ist jedoch auch, dass
Verbande unabhéngig von einer Kooperationsvereinba-
rung mit den Verfolgungsbehorden verpflichtet sind, ei-
nen bestehenden Verdacht rechtswidrigen Verhaltens in-
tern aufzuarbeiten.>* Die im Zuge einer gesellschaftsrecht-
lich veranlassten Aufkldrung erlangten Informationen
sind gegen eine Kenntnisnahme durch die Strafverfol-
gungsbehorden nicht vollumfénglich geschiitzt (vgl. dazu
die vorgeschlagenen Klarstellungen in § 97 Abs. 2 Satz 2
Nr. 2 sowie § 160a Abs. 5 StPO-RegE).* Insofern drohen
vor allem bei nicht kooperierenden Verbinden die pro-
zessualen Schutzrechte natiirlicher Personen systematisch
verkiirzt zu werden. Letzteres ist auch deswegen bedenk-
lich, weil das Recht auf Selbstbelastungsfreiheit keines-
wegs nur die Grundrechte der Betroffenen im Blick hat,
sondern auch der Wahrheitsfindung dienen soll: Es gibt
gute Griinde dafiir, rechtliche Entscheidungen von er-
zwungenen Falschaussagen freizuhalten.*®

Mochte man nicht ein grundsétzliches Aussage- und
Zeugnisverweigerungsrecht bei verbandsinternen Unter-
suchungen gesetzlich verankern und es bei den geltenden
zivilrechtlichen Grundsétzen belassen, spricht deswegen
viel dafiir, dass eine belastende Aussage zwar gegen den
Verband, nicht aber im Strafverfahren gegen die jeweils
betroffene natiirliche Person verwertet werden darf. Es ist
zwar richtig, dass damit die Avancen einer effektiven
Strafrechtspflege in ihre Schranken gewiesen werden.’’
Das ist an dieser Stelle aber die Folge rechtsstaatlicher
Verfahrensbindungen. Hinzukommt, dass mit einer Aus-
sagepflicht gegeniiber dem Verband bei gleichzeitiger
Einschriankung der strafprozessualen Verwertbarkeit der
Aussage ein guter Weg gefunden sein konnte, das Inte-
resse des Verbands an riickhaltloser Aufklédrung zu schiit-
zen: So kann der Verband beispielsweise unrechtsver-
strickten Mitarbeitern zusagen, auch bei Offenlegung
selbstbelastender Informationen nicht gegen sie vorzuge-
hen, um so im Verbandsinteresse wahrheitsgeméfe Aus-
sagen zu erlangen. Die Wirksamkeit solcher Amnestiere-
gelungen bricht in sich zusammen, wenn zu befiirchten ist,
dass erhobene Informationen infolge einer Beschlag-
nahme zur unmittelbaren Grundlage der individualstraf-
rechtlichen Verfolgung werden konnen.

3 Vgl. schon Baur, NZG 2018, 1092 (1096 f.); Baur/Holle, ZRP 2019,
186 (188).

Vgl. zu den gesellschaftsrechtlichen Aufarbeitungsmechanismen
abermals Baur/Holle/Reiling, JZ 2019, 1025 (1027 f.) m.w.N.

Vgl. Begr. RegE eines Gesetzes zur Stirkung der Integritit in der
Wirtschaft, S. 137 f.

Dazu auch Begr. RegE eines Gesetzes zur Stirkung der Integritit in
der Wirtschaft, S. 101.

So die Begriindung der ablehnenden Haltung in Begr. RegE eines
Gesetzes zur Stirkung der Integritét in der Wirtschaft, S. 102.
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These 8: Die Sonderrolle des Kartellrechts ist sachlich
nicht begriindbar.

Fiir die Verfolgung und Sanktionierung verbandsbezoge-
ner Straftaten sind kiinftig Staatsanwaltschaften und Straf-
gerichte (vgl. § 23 VerSanG-RegE, Art. 2 RegE) zustéin-
dig. Eine Bereichsausnahme soll fiir das Kartellrecht gel-
ten: Nach § 42 Abs. 3 VerSanG-RegE hat die Staatsan-
waltschaft von der verbandsbezogenen Verfolgung einer
Kartellstraftat — zu denken ist vor allem an § 298 StGB —
abzusehen, wenn eine Kartellbehdrde die Tat ordnungs-
widrigkeitenrechtlich verfolgt oder das Verfahren ein-
stellt. Der vorgelegte Entwurf hilt damit an der bestehen-
den Regelung des § 82 GWB fest. Begriindet wird dies
unter anderem mit der besonderen Kompetenz und Sach-
nihe der Kartellbehorden in der Kartellbekdmpfung.3®

Fiir eine reformierte Verbandssanktionierung, die mit ih-
ren Neuregelungen fiir eine effektive und rechtsstaatliche
Kriminalprévention einstehen will, ist eine solche Selbst-
beschrankung bei der Kartellverfolgung ein Schwi-
cheausweis, der sachlich nicht zu begriinden und unter
rechtlichen Gesichtspunkten kaum nachvollziehbar ist.
Dies gilt vor allem auch deshalb, weil das geplante
VerSanG umfangreiche Verfahrensrechte einrdumt und
trittsichere Mdglichkeiten zur Sanktionsminderung vor-
sicht. Die Gewidhrung von Verfahrensrechten und die
Auswahl der Sanktionsinstrumente von behordlichen Er-
messenentscheidungen abhéngig machen zu wollen,
rickte die gesetzlichen Regelungen bedenklich an die
Willkiirgrenze. Besser schiene ein Kooperationsmodell,
das eine enge Abstimmung zwischen Staatsanwaltschaf-
ten und Kartellamtern einfordert, so wie es etwa im Kapi-
talmarktrecht in § 122 WpHG fiir die Zusammenarbeit
zwischen Staatsanwaltschaften und BaFin niedergelegt
ist. Eine solche Abstimmung sorgt nicht nur fiir die not-
wendige sachkundige Unterstiitzung der Verfolgungsbe-
horden und Gerichte, sondern diirfte kiinftig ohnehin noch
wichtiger werden, weil auch bei der Sanktionierung nach
dem geplanten VerSanG praventive Weisungen moglich
sein sollen (§ 13 VerSanG-RegE), die es sorgsam mit
MaBnahmen der jeweils zustdndigen Aufsichtsbehorde
abzustimmen gilt.

SchlieBlich ist auch die im Entwurf vorgesehene parallele
Registerfiihrung fragwiirdig. Kiinftig soll zusatzlich zum
Bundeszentralregister und zum Wettbewerbsregister (vgl.
§§ 1 ff. WRegGQ) ein Verbandssanktionsregister (§§ 54 ff.
VerSanG-RegE) gefiihrt werden. Begriindet wird dies mit
unterschiedlichen Zwecken der jeweiligen Register.*® Die
Fiihrung eines Registers ist freilich nicht zwangsléufig auf
einen bestimmten Zweck festgelegt. Solange notwendige
Informationen enthalten sind und etwa auch bestimmte
Bufigeldentscheidungen (vgl. § 2 Abs. 2 WRegG) aufge-
nommen werden, kann unterschiedlichen Zwecken mit
differenzierten Auskunftsregelungen Rechnung getragen

3% Begr. RegE eines Gesetzes zur Stirkung der Integritiit in der Wirt-

schaft, S. 120, 143 ff.; zur Problematik vgl. auch Gesellschaftsrecht-
liche Vereinigung (VGR), AG 2020, Heft 16 (im Erscheinen).
Begr. RegE eines Gesetzes zur Stirkung der Integritét in der Wirt-
schaft, S. 145.

Vgl. Begr. RegE eines Gesetzes zur Stirkung der Integritit in der
Wirtschaft, S. 64 f.
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werden. Eine einheitliche Registerfithrung wire deshalb,
auch angesichts der durchaus betrichtlichen Kosten,*® zu
begriilen gewesen.

4. Gesellschaftsrechtliche Beziige des Entwurfs

These 9: Die geplanten Neuregelungen treffen naturge-
mdfs auf Verbdnde mit unterschiedlicher rechtlicher
Struktur. Um Wertungswiderspriiche und dysfunktionale
Wirkungen zu vermeiden, muss ein Verbandssanktionen-
gesetz daher seine gesellschafisrechtlich verlingerten
Wirkungen auf unterschiedlich strukturierte Verbdnde
und deren Organe im Blick haben. Insbesondere muss es
sicherstellen, dass seine Prdiventionsziele in sdmtlichen
vorgefundenen Konstellationen erreicht und nicht durch
gesellschafisrechtliche Mechanismen sachwidrig verkiirzt
oder gar verhindert werden kénnen. Soweit mit seinen
Zwecken vereinbar, sollte es die Beantwortung von De-
tailfragen aber dem Gesellschaftsrecht iiberlassen.

Das Verbandssanktionengesetz erstreckt sich gleicherma-
Ben auf juristische Personen des dffentlichen oder priva-
ten Rechts, nicht rechtsfihige Vereine sowie rechtsfahige
Personengesellschaften (§ 2 Abs. 1 Nr. 1 VerSanG-RegE).
Von den bezweckten kriminalpraventiven Wirkungen der
vorgesehenen Sanktionen sollen sie allesamt in gleicher
Weise erfasst werden. Die geplanten Regelungen erken-
nen dabei, dass die bezweckte Kriminalpravention durch
den gesellschaftsrechtlichen Trennungsgrundsatz unter-
laufen werden konnte. Folgerichtig erkennt § 9 Abs. 2
Satz 2 und 3 VerSanG-RegE bei der Bemessung der Ver-
bandsgeldsanktion die gesellschaftsrechtliche Trennung
von Mutter- und Tochtergesellschaften nicht an und rich-
tet die Bemessung des Verbandssanktionsgeldes am Um-
satz des gesamten Unternehmens als wirtschaftliche Ein-
heit aus (vgl. § 9 Abs. 2 Satz 2 VerSanG-RegE).*! Ergin-
zend sieht es vor, dass verhéngte Sanktionen auf andere
Mitglieder der wirtschaftlichen Einheit tibergeleitet wer-
den konnen, wenn der eigentliche Sanktionsadressat in
sanktionsvereitelnder Weise erlischt oder dessen Vermo-
gen verschoben wird (vgl. § 7 Abs. 1 Nr. 1 VerSanG-
RegE).*

Nicht recht in dieses Bild passt, dass der vorliegende Re-
gierungsentwurf bei der origindren Begriindung der Ver-
bandsverantwortlichkeit am Rechtstrégerprinzip festhal-
ten will. Hier bedarf es stets der Straftat einer Leitungs-
person des jeweiligen Verbands oder einer Tat, die ,,in
Wahrnehmung der Angelegenheiten des Verbands began-
gen‘ wurde (vgl. § 3 Abs. 1 VerSanG-RegE). Das ist mit
Blick auf den Nutzen, der dem gesellschaftsrechtlichen
Trennungsprinzip gemeinhin zugeschrieben wird, ein
gangbarer, mit Blick auf die konzernweite Verantwort-
lichkeit im Kartellrecht aber wertungswiderspriichlicher
Weg. Misslich ist daran, dass die in § 3 Abs. 1 Nr. 2

4l Aus dogmatischer Sicht nicht zu Unrecht kritisch Rostalski, NJW
2020, 2087 (2090); zu sinnvollen Ausdifferenzierungen vgl. Gesell-
schaftsrechtliche Vereinigung (VGR), AG 2020, Heft 16 (im Er-
scheinen).

42 Abermals kritisch Rostalski, NJW 2020, 2087 (2090).
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VerSanG-RegE formulierte Aufsichtspflicht starke An-
leihe an § 130 Abs. 1 OWiG nimmt, der vorliegende Ent-
wurf aber kein Wort dazu verliert, dass diese mittlerweile
wohl iiberwiegend konzernweit verstanden wird. Sofern
man der Positionierung des VerSanG-RegE keine Aus-
strahlungswirkung auf § 130 Abs. 1 OWiG beimisst, kime
man zu dem in der Sache zwar vertretbaren, aber nicht un-
bedingt stimmigen Ergebnis, dass eine origindre Konzern-
verantwortlichkeit nur im Verbandsordnungswidrigkei-
tenrecht gegeben ist.

In dieses uneinheitliche Bild passt zudem, dass der Ge-
setzgeber in verfahrensrechtlicher Hinsicht am gesell-
schaftsrechtlichen Trennungsgrundsatz festhdlt und die-
sen sogar durch eine Ubertragung strafprozessualer
Grundsétze flankiert und weiter ausbaut. So soll das Ver-
bot der Mehrfachverteidigung im Sinne von § 146 StPO
auch die Verteidigung mehrerer Verbiande wegen dersel-
ben Tat und unabhéngig davon verhindern, ob diese kon-
zernrechtlich miteinander verbunden sind*® und eine
Mehrfachvertretung daher gesellschaftsrechtlich zuldssig
sein konnte. Zumindest fiir den Vertragskonzern stellt sich
hier die Frage, ob ein derart striktes und strafrechtlich ge-
dachtes Verbot der Mehrfachvertretung sachgerecht ist.
Nicht geregelt ist, inwieweit es im Rahmen der internen
Aufarbeitung (§ 17 VerSanG-RegE) zuldssig sein kann,
im Konzern einheitlich vorzugehen. Mehr noch als die
.Konzernverteidigung* kann dies sinnvoll sein, weil es
nicht nur Ressourcen schont, sondern auch die Aufklérung
effektiv machen kann, indem Doppelermittlungen oder
das mosaikartige Zusammenfiigen im Konzern gesam-
melter Erkenntnisse vermieden wird. Gesellschaftsrecht-
lich ist ein solches Vorgehen grundsitzlich zuldssig.**

SchlieBlich unterscheiden sich die einzelnen Gesell-
schaftsformen, auf die sich das Verbandssanktionengesetz
erstreckt, mehr oder minder stark in ihrer rechtlich vorge-
gebenen Binnenstruktur. Hier bleibt insbesondere unklar,
inwieweit neben den Aufarbeitungsbemiihungen des Lei-
tungsorgans auch Anstrengungen von anderen Organen —
etwa des Aufsichtsrats —und sonstigen gesellschaftsrecht-
lichen Institutionen sanktionsmildernd zu beriicksichtigen
sind. Als weitgehend offen muss es gelten, ob auch Auf-
klarungs- und Compliance-Maflnahmen, die von den An-
teilseignern angestoflen werden, Beriicksichtigung finden
konnen. In Betracht kommen hier etwa die Sonderpriifung
(§§ 142 ff. AktG) und die Geltendmachung von Schadens-
ersatzanspriichen  gegen die  Verwaltungsorgane
(§§ 147 ff. AktG). Es stellt sich in diesem Zusammenhang
schlieBlich auch die Frage, wie mit einem widerspriichli-
chen Benehmen einzelner Gesellschaftsorgane umzuge-
hen ist.

These 10: Der vorgelegte Entwurf setzt mit § 17 VerSanG-
RegE einen Anreiz fiir eine friihzeitige Kooperation des
Verbands mit den Behorden und einen ,, einvernehmlichen

4 Begr. RegE eines Gesetzes zur Stirkung der Integritiit in der Wirt-

schaft, S. 110.

Im faktischen Aktienkonzern bedarf es hierfiir freilich der Mitwir-
kung des Tochtervorstands, der seinerseits gewissen Restriktionen
unterliegt; eingehend Holle (Fn. 24), S. 123 ff.
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Verfahrensabschluss “. In Verbindung mit dem gesell-
schaftsrechtlichen Pflichtenkanon und Haftungsregime
fiir Gesellschaftsorgane wird daraus ein zusdtzlicher Ko-
operationsdruck entstehen. Aus generalprdventiver Sicht
wire dies nicht unproblematisch und kann insbesondere
zu Lasten der Verteidigungsinteressen involvierter natiir-
licher Personen gehen.

Die Entscheidung, ob sich ein verantwortliches Organ na-
mens der Gesellschaft fiir oder gegen eine Kooperation im
Sinne des § 17 VerSanG-RegE entscheidet, stellt richtig-
erweise eine unternehmerische Risikoentscheidung dar,
die dem Haftungsprivileg der sogenannten Business Judg-
ment Rule (§ 93 Abs. 1 Satz 2 AktG) unterfidllt. Gleich-
wohl diirfte die Entscheidung fiir eine Kooperation mit
den Verfolgungsbehdrden ex post kaum je einmal als
pflichtwidrig eingeschitzt werden. Mit Blick auf eine
schadenersatzrechtliche Einstandspflicht der Leitungsor-
gane wird zudem kaum der Nachweis gelingen, dass ohne
Kooperation das verminderte Verbandssanktionsgeld
(ginzlich) hdtte vermieden werden kdnnen. Umgekehrt
scheint es eher denkbar, Leitungsorgane, die sich gegen
eine Kooperation entscheiden, fiir eine Verbandssanktion
in ungeminderter Hohe erfolgreich in Anspruch zu neh-
men. Diese Ausgangslage wird dazu fiihren, dass sich Lei-
tungsorgane als handlungsméchtige Agenten in aller Re-
gel fiir eine Kooperation ihres Prinzipals entscheiden wer-
den. In diese Richtung werden Leitungsorgane zusétzlich
noch dadurch gedringt werden, dass sie auch bei Ableh-
nung einer Kooperation zur gesellschaftsinternen Aufkla-
rung der Verbandstat verpflichtet bleiben und die entste-
henden Aufklarungsergebnisse auch nach neuem Recht
dem Zugriff der Verfolgungsbehorden nicht entzogen sind
(vgl. § 97 Abs. 1 Nr. 3, Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 sowie § 160a
Abs. 5 StPO-RegE).

Wird die frithzeitige Kooperation zwischen Verband und
Strafverfolgungsbehdrden zur Regel, bleibt dies nicht
ohne Auswirkung auf die Verteidigung. Da die Sachver-
haltsaufklarung weitgehend in der Verantwortungssphére
des Verbands selbst liegt, wird dieser deren Ergebnisse
und die RechtméBigkeit ihrer Erlangung kaum noch in
Zweifel ziehen konnen. Vorrangiges Verteidigungsziel
wird bei konsentiertem Sachverhalt das konkrete Sankti-
onsmaf sein und das Bestreben, das Verfahren moglichst
ohne Offentlichkeitswirkung und eine breite Offenlegung
der Ergebnisse verbandsinterner Untersuchungen zu be-
enden. Kooperationen bei der Sachverhaltsaufklirung
werden daher regelméfig in verfahrensbeendende Ab-
sprachen iibergehen. Nichtoffentliche Erledigungsformen
— namentlich die Einstellung unter Auflagen (§ 36
VerSanG-RegE) und der Sanktionsbescheid (§ 50 Ver-
SanG-RegE) — diirften dadurch zusétzlich befordert wer-
den. Unter Gesichtspunkten der Generalprdvention wire
eine solche Praxis eher kritisch einzuschitzen.*’

45 Zu den Folgen fiir den Schutz der Geschédigten vgl. bereits oben

These 3.



Das mit der Neuregelung gesponnene Interessensgeflecht
ist auch insoweit problematisch, als es zu Lasten der Ver-
teidigungsinteressen involvierter natiirlicher Personen ge-
hen konnte. Involvierte Mitarbeiter diirften vielfach schon
zu einem sehr frithen Zeitpunkt faktisch in die Koopera-
tion zwischen Verband und Strafverfolgungsbehdrden re-
gelrecht mitgerissen und zumindest unterschwellig zu pa-
ralleler Kooperation gedringt werden. Bedenklich ist dies
schon deswegen, weil das Individualstrafrecht eine dhn-
lich weitreichende Milderungsvorschrift nicht kennt*® und
natiirliche Personen in aller Regel deutlich weniger Ein-
blick in den verteidigungsrelevanten Gesamtsachverhalt
haben werden als (kooperierende) Verbénde und Verfol-
gungsbehorden.

These 11: Die Ausgestaltung der Selbstbelastungsfreiheit
des Verbands konnte dazu fiihren, dass der Verband sich
gedringt sieht, an problematischen Organmitgliedern
festzuhalten.

Das Verbandssanktionengesetz billigt dem Verband
Selbstbelastungsfreiheit im Sanktionsverfahren zu. Kon-
kret bedeutet dies, dass es dem gesetzlichen Vertreter des
Verbands im Sanktionsverfahren freisteht, sich zur Sache
zu duBern oder nicht zur Sache auszusagen (§ 33 Abs. 1
Satz 1 VerSanG-RegE). Auch in anderen Verfahren kann
der gesetzliche Vertreter des Verbands als Zeuge die Aus-
kunft verweigern (§ 33 Abs. 2 Satz | VerSanG-RegE). Zur
Beurteilung der Frage, ob eine Person als gesetzlicher
Vertreter des Verbands oder als Zeuge zu vernehmen ist,
soll es ausweislich der Regierungsbegriindung — wie im
Zivilprozess*’ — auf den Zeitpunkt der Vernehmung an-
kommen. Ob eine Person ein Schweigerecht zugunsten
des Verbandes hat, kann sich demzufolge wihrend des
Verfahrens dndern. Einem gesetzlichen Vertreter, der sein
Amt niedergelegt hat oder abberufen wird, steht ab diesem
Moment kein Aussageverweigerungsrecht fiir den Ver-
band mehr zu.

Diese gesetzliche Ausgangslage konnte sich nachteilig auf
die interne und externe Bewdltigung einer Verbandstat
auswirken. Zumindest einem nicht kooperierenden Ver-
band wire es ndmlich nicht zu verdenken, wenn er auch
problematische Organwalter mdglichst lange im Amt
hielte, um sich dadurch deren Aussageverweigerungsrecht
zu erhalten.

These 12: Der Entwurf bezieht zur Zuldssigkeit des zivil-
rechtlichen Innenregresses gegen Leitungsorgane und

Vgl. dazu den voraussetzungsreicheren § 46b StGB; im Ubrigen

bleibt es bei einer Beriicksichtigung im Rahmen der Strafzumessung

nach § 46 Abs.2 StGB; vgl. dazu Kinzig, in: Schonke/Schroder,

StGB, 30. Aufl. (2019), § 46 Rn. 39.

47 Vgl. hierzu etwa Merkt, in: MiiKo-GmbHG, 3. Aufl. (2018), § 13

Rn. 51.

Vgl. zum M&A-Kontext auch Begr. RegE eines Gesetzes zur Stér-

kung der Integritdt in der Wirtschaft, S. 82 f.

49 Zur Versicherbarkeit vgl. etwa Thomas, NZG 2015, 1409 (1416 ff.).

% Eingehend hierzu Baur/Holle, ZIP 2018, 459 ff.

3l Offenlassend zuletzt BAG, NJW 2018, 184 ff.; dazu Baur/Holle,
ZIP 2018, 459 ff.

52§ 11 O-VbVG lautet: ,,Fiir Sanktionen und Rechtsfolgen, die den

Verband auf Grund dieses Bundesgesetzes treffen, ist ein Riickgriff

auf Entscheidungstrdger oder Mitarbeiter ausgeschlossen.*

48

Verbandsmitarbeiter keine Stellung und scheint die Pro-
blematik der Rechtsprechung iiberlassen zu wollen. Damit
entscheiden jedoch zivilrechtliche Haftungsmechanismen
dariiber, wer eine Verbandsgeldsanktion am Ende zu tra-
gen hat und ob der Priventionshebel des VerSanG syste-
matisch auf natiirliche Personen verldngert wird. Eine
derart zentrale Frage, die die Grundausrichtung der Kri-
minalprdvention betrifft, hitte der vorgelegte Regierungs-
entwurf nicht der (zivilen) Rechtsprechung iiberlassen
diirfen.

Der vorgelegte Entwurf enthélt keine ausdriickliche Rege-
lung zu der Frage, ob ein verhdngtes Verbandssanktions-
geld von den dafiir (mit-)verantwortlichen natiirlichen
Personen zuriickgefordert werden kann. Unbeantwortet
bleibt damit zwangslaufig auch die Folgefrage, ob sich
Unternehmen oder Unternehmenserwerber im Bereich
des M&A“® kiinftig gegen Verbandssanktionsgelder ver-
sichern konnen, die ihre Leitungsorgane verursachen oder
denen sie sich infolge einer Unternehmensiibernahme aus-
gesetzt sehen.* Im Schrifttum sind diese Fragen umstrit-
ten;>° die Zivilrechtsprechung hat sich zur parallelen Prob-
lematik bei der Verbandsgeldbuf3e bislang noch nicht ab-
schlieBend positioniert.’! Das osterreichische Verbands-
verantwortlichkeitsgesetz regelt einen Ausschluss des
Binnenregresses (§ 11 O-VbVG);*? alternative Rege-
lungsentwiirfe schlagen ebenfalls ein Regressverbot vor.>
Das Gesamtgefiige des VerSang-RegE spricht hingegen
dafiir, dass ein Regress kiinftig zulédssig ist. Schon der
Umstand, dass die finanzielle Belastung, die mit der Ver-
bandsgeldsanktion verbunden ist, kiinftig als Haftungsbe-
trag problemlos verlagert werden kann (§§ 7,31
VerSanG-RegE), deutet darauf hin, dass die pekuniére
Sanktionsfolge nicht mit einer hochstpersonlichen Zu-
schreibung einhergeht.>*

Es ist zu bedauern, dass der Regierungsentwurf die Pro-
blematik des Binnenregresses nicht angeht. Denn bei die-
sem handelt es sich keineswegs um eine einfache zivil-
rechtliche Anschlussproblematik. Vielmehr ist der Bin-
nenregress zentral fiir die praventive Grundausrichtung ei-
nes kiinftigen VerSanG. Er kann ndmlich entweder dazu
genutzt werden, den Préventionshebel gezielt und syste-
matisch bis zu den verantwortlich handelnden natiirlichen
Personen zu verlidngern. Einzelne Stellen in der Begriin-
dung des Referentenentwurfs legen es durchaus nahe, in
diesem Sinne verstanden zu werden.> Dafiir mag spre-
chen, dass es am Ende die natiirlichen Personen sind, die
die relevanten Entscheidungen treffen und die Rechtstreue

3 Vgl. Henssler/Hoven/Kubiciel/Weigend, Kdlner Entwurf eines Ver-

bandssanktionengesetzes, NZWiSt 2018, 1 ff., § 10; Saliger/Tsam-
bikakis/Miickenberger/Huber, Miinchner Entwurf eines Verbands-
sanktionengesetzes, 2019, § 16.

Vgl. auch Begr. RegE eines Gesetzes zur Stirkung der Integritit in
der Wirtschaft, S. 82, 125; fiir einen Regressausschluss aber Gesell-
schaftsrechtliche Vereinigung (VGR), AG 2020, Heft 16 (im Er-
scheinen).

So deuten etwa die Ausfithrungen zur Schadenswiedergutmachung
in Begr. RegE eines Gesetzes zur Stirkung der Integritit in der Wirt-
schaft, S. 89 darauf hin, dass die Verbandssanktionierung das han-
delnde Individuum fest im Blick hat, wenn es dort heif3t, die (finan-
zielle) Schadenswiedergutmachung durch den Verband solle auch
dazu flihren, dass sich die fiir den Verband handelnden Personen ih-
rer Verantwortung bewusst werden.
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des Verbands maligeblich (mit-)prigen. Gleichzeitig
setzte man mit einer solchen Sanktionsverldngerung einen
Anreiz fiir klare Verantwortungsstrukturen innerhalb der
Verbandshierarchie. Denn nur wenn eine individuelle
Verantwortungszuschreibung am Ende gelingt, ist der
Binnenregress erfolgreich und der Verband kann sich
schadlos halten. Entscheidet man sich hingegen fiir ein
Regressverbot, bleibt es bei einer Priaventionswirkung
nach dem Giefkannenprinzip. Ohne Regress werden von
der Praventionswirkung einer angedrohten Sanktion ndm-
lich sdmtliche Stakeholder erfasst — nicht zuletzt die An-
teilseigner: Fiir diese werden systematisch Anreize ausge-
schaltet, in solche Unternehmen zu investieren, deren Or-
ganwalter mit rechtlich riskanten Geschéftspraktiken oder
durch die Einsparung von Compliance-Maflnahmen hohe
Gewinne erwirtschaften.

I11. Fazit: Ein wichtiger Schritt — aber nicht der ganz
grofle Wurf

Es steht aufler Frage, dass eine Reform der geltenden Ver-
bandssanktionierung {iiberfillig ist und der nun vorlie-
gende Regierungsentwurf einen wichtigen Schritt in die
richtige Richtung macht. Der vorgelegte Entwurf begeg-
net den Defiziten des geltenden Rechts und schafft mit sei-
nen Regelungsvorschligen im Grofen und Ganzen einen
wiinschenswerten Ausgleich zwischen den Interessen von
Verbinden — und zwar denen der rechtstreuen und denen
der nicht rechtstreuen gleichermaBen —, den Interessen der
Leitungsorgane und Verbandsmitarbeiter sowie dem be-
rechtigten Interesse der Allgemeinheit an einer effektiven
(Straf-)Rechtspflege und Kriminalpriavention. Was seine
Grundkonzeption angeht, ist dem Entwurf allenfalls vor-
zuwerfen, dass er ohne tiefergehende Begriindung und
ohne ein auf genuin verbandstypische Kriminalitdtsrisi-

¢ Baur/Holle, ZRP 2019, 186 (189): ,,Anthropomorphisierung auf die
Verbandsebene*.

Vgl. zu einem anderen Regelungsmodell Baur/Holle/Reiling,
JZ 2019, 1025 (1032 ft.).
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ken und Kriminalititsentstehungsmechanismen bezoge-
nes Praventionskonzept schlicht individualstrafrechtliche
Regelungen auf den Verband iibertriigt.’ Das geplante
VerSanG befindet sich damit aber durchaus in guter Ge-
sellschaft: Auch die vorliegenden Alternativentwiirfe fol-
gen tiberwiegend einer dem Individualstrafrecht entlehn-
ten Grundausrichtung.’

Wohl am meisten zu bedauern ist es, dass das kiinftige
Recht der Verbandssanktionierung systematisch vor zivil-
rechtlichen Fragen zuriickschreckt. Das betrifft nament-
lich die unvollkommene Regelung der Selbstbelastungs-
freiheit bei verbandsinternen Untersuchungen und die Zu-
rickhaltung beim Binnenregress. Hier wére es wiin-
schenswert gewesen, wenn ein ambitioniertes Reformvor-
haben nicht in einer letztlich strafrechtlich geprigten Bin-
nenperspektive verharrt und damit gleichsam auf halbem
Wege stehen bleibt.

Vor diesem Hintergrund sollte die angekiindigte Evalua-
tion der Neuregelungen®® insbesondere auf diesen Ge-
sichtspunkt das Augenmerk richten und in Erfahrung brin-
gen, wie die eingefiihrten sanktionsrechtlichen Mechanis-
men mit dem Gesellschafts- und Arbeitsrecht, aber auch
dem zivilen Schadenersatzrecht ineinandergreifen.® Es
gilt deswegen nicht nur sicherzustellen, dass die Arbeits-
weise und Erledigungsstrategien der Staatsanwaltschaften
und Gerichte zuverléssig statistisch erfasst und nachvoll-
ziehbar gemacht werden. Vielmehr gilt es auch, die ge-
sellschafts-, arbeits- und schadenersatzrechtliche Verar-
beitung der Neuregelungen systematisch zu erfassen und
in ihren (kriminalpraventiven) Folgen abzuschitzen. Auf
das Ergebnis einer solchen Evaluation darf man gespannt
sein.

8 Begr. RegE eines Gesetzes zur Stirkung der Integritiit in der Wirt-

schaft, S. 71.
Zu diesem Ineinandergreifen vgl. Baur/Holle/Reiling, JZ 2019,
1025 (1031 ft.).
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Limited Protection and No Reward: An Overview of Whistleblowing in Germany

von Prof. Dr. Carsten Momsen and
Paula Benedict*

Abstract

The protection of Whistleblowers is a challenging issue in
Germany. Unlike the United States, Germany does not
have a tradition of cooperation between law enforcement
agencies and private whistleblowers, at least it isn’t posi-
tively connoted. On the contrary, memories of the "Ge-
stapo" and "Stasi" seem to lead to a reluctance to use the
relevant information. Even after the introduction of the
"Law for the Protection of Trade Secrets" and the govern-
ment's draft of corporate criminal sanctions, no radical
change can be foreseen. In particular, no structured reg-
ulation on how Whistleblowers could be protected and
what incentives could be given to them is to be expected.
The first law already pursues a different aim in its name
and only provides a very limited safe harbor rule, the new
draft even leads to a restriction of the seizure protection
regarding Whistleblower hotlines. Targeted incentives or
even financial participation of Whistleblowers in the suc-
cess of the investigations seem to remain alien concepts to
the German legislator. At the same time, this means that
European regulations are merely being implemented in-
adequately.

Der Schutz von Whistleblowern ist ein schwieriges Feld in
Deutschland. Anders als in den Vereinigten Staaten exis-
tiert keine Tradition einer Zusammenarbeit von Strafver-
folgungsbehorden mit privaten Hinweisgebern, jedenfalls
keine positiv konnotierte Tradition. Im Gegenteil scheinen
Erinnerungen an ,,Gestapo* und ,,Stasi* eher zur Zu-
riickhaltung bei der Verwertung entsprechender Erkennt-
nisse zu fiihren. Auch nach Einfiihrung des ,, Gesetzes zum
Schutz von Geschidfisgeheimnissen* und in Kenntnis des
Regierungsentwurfs eines Verbandssanktionen Idsst sich
keine durchgreifende Anderung erwarten. Insbesondere
ist keine strukturierte Regelung, wie Whistleblower zu
schiitzen und welche Anreize ihnen zu geben sind, zu er-
warten. Das erste Gesetz verfolgt bereits seinem Namen
nach eine andere Zielrichtung und hdlt lediglich eine sehr
eingeschrinkte Safe-Harbour-Regelung bereit, der Ent-
wurf fiihrt sogar zur Einschrinkung des Beschlagnahme-
schutzes von Whistleblower Hotlines. Gezielte Anreize zu
setzen oder die Whistleblower gar finanziell am Erfolg der
Ermittlungen zu beteiligen, scheinen dem deutschen Ge-
setzgeber weiterhin fremde Konzepte zu bleiben. Damit
werden zugleich europdische Vorgaben nur defizitdr um-
gesetzt.

*  Carsten Momsen is full professor and head of the department of
“Comparative Criminal Law, Criminal Procedural Law and Corpo-
rate Criminal Law” at Free University Berlin, Germany, visiting
professor at the Center for International Human Rights, John Jay
College of Criminal Justice, CUNY. Paula Benedict is researcher at
the department. Speech delivered on February 13, 2020 to the fac-
ulty, University of Illinois College of Law, Champaign.

' Granetzny/Krause, CCZ 1/2020, 30.

I. Introduction

Germany, a wasteland for whistleblowers. Granted, there
have been some attempts to promote whistleblowing in
German legislation. But they failed the whistleblowers re-
quirements. Of course, whistleblowing has become more
and more relevant in the past few years and its controversy
has also reached Germany. The whistleblower does face
risks like termination, suspension, discrimination, exclu-
sion, blacklisting and threats or maybe even criminal lia-
bility.! Whistleblowing is an act “on the border between
illegality and legality”.> The uncovering of unwanted con-
duct however is of course generally in the public interest
and whistleblowing therefore desirable behavior. That is
why it is necessary to protect the whistleblower so that he
or she is not already put off by the legal situation alone
and simultaneously give incentive. However, organiza-
tions have an opposing interest to keep confidential infor-
mation confidential. Hence the state must find a sensible
balance between the protection of whistleblowers, public
interests and confidential information.

This article/lecture will give an overview on “whistle-
blowing” and its legal implications in Germany. In paral-
lel it analyzes why there is no whistleblowing-culture in
Germany and argues to introduce it into the legal system
and into compliance practice.

II. Terminology
1. The Act of Whistleblowing

Whistleblowing is generally defined as “the disclosure by
organization members (former or current) of illegal, im-
moral, or illegitimate practices under the control of their
employers, to persons or organizations that may be able to
effect action™ or, simplified, as “any time an employee
complains of illegal, unethical or otherwise harmful or in-

appropriate conduct by an employer’™.

The organization of which the whistleblower is part of can
be any civil company or association, but it can also be the
state or rather any government agency.’ It is not relevant
for the terminology whether the act is executed openly or
anonymously.°

2 Rotsch/Wagner, in: Criminal Compliance, 2015, § 34 C Rn. 21.

3 Near/Miceli, in: Journal of Business Ethics 1985, 1.
Berkowitz/Tusk/Downes/Caroline, in: Employee Relations Law
Journal, Vol. 36, No. 4, Spring 2011, 16.

Schenkel, Whistleblowing und die Strafbarkeit wegen Geheimnis-
verrats, 2019, pp. 13 f.

¢  Casper, in: FS Winter, 2011, p. 77 (78).
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2. The whistleblower

But: Is anyone’s disclosure of (every) wrongdoing
gripped by the definition? As implied before, there gener-
ally is consensus that the whistleblower can only be some-
one from inside the organization in question. This means
that he or she must be familiar with the structure of the
organization specifically because of their relationship
with it and therefore have access to internal information
which isn’t public knowledge.” This should be interpreted
broadly because the important factor is the access to inter-
nal data, which is why even former employees (as long as
they learned of the conduct during their employment)?,
lawyers and accountants can be whistleblowers.’

More difficult is the classification of co-perpetrators who
disclose conduct of which they know of precisely because
of their participation. Generally, it would be imaginable to
also classify these as whistleblowers since participation
and disclosure are not necessarily mutually exclusive.
But, some argue that, legally, principal witnesses have
their own protective regulations (in Germany at least, see
below) leading to their motivation to report the conduct
mostly being the lower sentence and not the disclosure it-
self.!% In common speech whistleblowing as well is asso-
ciated with an “altruistic motivation” or at least only then
is considered acceptable.!!

It is debatable, however, whether the motivation of the
disclosing person is really relevant for the classification
and, moreover can be generalized and objectively distin-
guished merely by the fact of participation.!? The recital
point 32 of the EU-directive to protect whistleblowers (see
below) for example explicitly makes the point of the mo-
tives being irrelevant. Also, the existence of regulations
for principal witnesses could only indicate the mutual ex-
clusiveness of whistleblowing and complicity if there
were specific regulations to protect the same aspects for
whistleblowers. But they target something else entirely: If
the whistleblower wasn’t part of the conduct there is no
need to lower his sentence as there is none. If it’s about
the breach of confidence as an offence itself than the di-
rective denied any bonification for the whistleblower in
general. Of course, here is leeway for further improve-
ment. '3

Another aspect in favor of including co-perpetrators and
of a broad definition overall is that whistleblowing is gen-
erally in the public interest and should be promoted in any
way. Beyond that the participant is probably more credi-
ble and therefore capable to illustrate the unwanted prac-
tices.!# That is why co-perpetrators should be included in
the definition of the whistleblower. Of course, this raises

7 Rotsch/Wagner, in: Criminal Compliance, 2015, § 34 C Rn. 3.

8 Rotsch/Wagner, in: Criminal Compliance, 2015, § 34 C Rn. 3.

®  Schenkel, 2019, p. 14.

10 Schenkel, 2019, pp. 15 f.

"' Granetzny/Krause, CCZ 1/2020, 32.

Kozak, Zur Notwendigkeit eines arbeitsrechtlichen und haftungs-
rechlichen Whistleblowerschutzes, 2016, pp. 27 £.

Veronika Nad and Naomi Colvin, Whistleblowing in the European
Union: A new directive to protect, citizens, democracy and rule of
law, Blueprint, 2018.

the question whether someone can be “whistleblowing”
on himself, thus reporting a practice where he or she was
the only perpetrator. This can only be affirmed as long as
the disclosure has any effect on the organization or the
disclosing person in terms of legal or reputational ef-
fects.!

3. The Subject of whistleblowing

What can be subject of whistleblowing? As specified be-
fore, whistleblowing is the disclosure of illegal, immoral,
or illegitimate practices. Overall, the acknowledgment of
the advantages of a relatively broad understanding of the
term applies here as well. The whistleblower will often not
be able to distinguish illegal from simply immoral or ille-
gitimate practices. Also, the organizations will mostly
have a similar interest in discretion, just as the public in-
terest in disclosure will be similar.!® We will, however,
focus on the act of reporting illegal practices by the em-
ployer (or inside the organization) which is most relevant
for the public and therefore controversial in legal aspects
as well. It is also the only subject which can be defined
objectively (especially in a legal context), the question
whether something is immoral is mainly a subjective
one.!”

As such, moral shouldn’t be considered as an crucial issue
when it comes to decide whether somebody should be
prosecuted as a traitor or praised as a truth-revealer — and
public hero. Nevertheless, it might be discussed how to
deal with the moral and motivation of those who try to
keep facts secret or covering them by faked facts.'®

However, the reported conduct doesn’t have to be termi-
nated before the disclosure: Against the background of a
broad definition it only makes sense that continuing or im-
pending practices can be subject of whistleblowing as well
as illegal omissions.!®

4. The Addressee

Generally, anyone who the whistleblower trusts and is in
principle able to eliminate the disclosed conduct can be
addressee.?’ There is, however, the following distinction
to be drawn: The act of whistleblowing can be internal or
external. Internal whistleblowing is the disclosure within
the organization, that is to a superior, management or an
in-house institution pre-installed for this purpose (usually
part of the Compliance department). External whistle-
blowing on the other hand is the exposure of the conduct
directly to law enforcement.?! Of course, internal whistle-
blowing is preferable from most standpoints: The whistle-

" Berndt/Hoppler, BB 2005, 2623 (2624).

15" Rotsch/Wagner, in: Criminal Compliance, 2015, § 34 C Rn. 8.

16 Schenkel, 2019, p. 19.

7" Rotsch/Wagner, in: Criminal Compliance, 2015, § 34 C Rn. 6.

8 Snowden, Permanent Record, 2019, pp. 108 ff., Mueller, Crisis of
Conscience, 2019, pp. 463 ff., Wylie, Mindf*ck, 2019.

9" Rotsch/Wagner, in: Criminal Compliance, 2015, § 34 C Rn. 7.

20 Schenkel, 2019, p. 25.

2 Bottman, in: Park, Kapitalmarktstrafrecht, 2019, Chapter 2.1.
Rn. 44.



blower doesn’t face own criminal liability and the organi-
zations reputation and existence aren’t threatened. It also
makes sense to differentiate between disclosure to na-
tional or international addressees in terms of legal guide-
lines.”

III. Legal Situation

I will now go into the legal situation that whistleblowers
face in Germany. Since whistleblowing appears within the
work environment it affects mainly two areas of law: labor
law and criminal law. Because the German regulations are
of course to a high degree influenced by directives and
regulations by the European Union I will first show the
status in the EU to get a comprehensive impression of the
German laws and then go into detail of the labor and crim-
inal regulations. Soon it will be clearly visible that the EU-
legislation is far ahead the German legislation appearing
as being reluctant in transforming the spirit of the EU-di-
rective into national law.

1. European Union

Until 2018 the European Union didn’t really deal with the
topic whistleblowing and the conflict of interests that go
along with it. In April 2018 the Directive to protect “Per-
sons who report breaches of Union law”, so-called “re-
porting persons” was proposed and a year later issued. As
of now the directive is only applicable to violations of Un-
ion-law (see the title and Art. 2 IT), but it is expected to be
transferred to national regulations following implementa-
tion (as it already partly happened in Germany, as you will
see later).? In fact, as the network “whistleblowerprotec-
tion.eu.” stated enthusiastically, “Santa came early” in
2019 and “the Whistleblower Protection Directive is now
reality. On 16 December 2019 the directive enters into
force following its publication in the EU Official Journal
20 days ago. This marks the start of a two-year period dur-
ing which the Member States must implement the Di-
rective into national legislation. This should also be a call
to those who were involved in promoting the Directive in
the first place to get active again to advocate for improv-
ing the national legislation in all Member States.”?*

In Article 4 the directive specifies to which people it ap-
plies: employees but also freelancers, shareholders, super-
visors and people who work under the management of
contractors or vendors. It therefore as well links the whis-
tleblower-attribute mainly to the access to internal infor-
mation.? Internal and external whistleblowing are equally
protected, there is no privilege for internal whistleblow-
ing, meaning that reporting persons can directly go to the
authorities without fulfilling special requirements for pro-
tection.?® Concerning labor law, the directive newly regu-
lates that the burden of proof concerning discrimination of
whistleblowers who are still employed after the fact lies
with the employer: They need to prove that disadvantages

22 Rotsch/Wagner, in: Criminal Compliance, 2015, § 34 C Rn. 11.

2 Bottman, in: Park, Kapitalmarktstrafrecht, 2019, Chapter 2.1.
Rn. 44.
https://whistleblowerprotection.eu/blog/santa-came-early-to-whist-
leblowers-now-the-work-starts/

3 Gerdemann, RdA 2019, 16 (22).

24

are not connected with the reporting of the conduct.?” A
negative effect of this could be a factual job protection:
Employees could cause this by disclosing conduct at the
right time.?8

Art. 8 imposes a duty for companies of a certain size (50
employees or more) to implement internal whistleblow-
ing-systems, meaning institutions which provide the pos-
sibility to report illegal practices openly or anonymously.
As mentioned before, the motives of the whistleblower do
not factor in his or her eligibility for protection under the
directive, see recital point 32. This can be criticized as also
protecting persons who only want to damage the organi-
zation,” but as pointed out already the public interest is
factually still being protected — the motives should not
play a role in classifying somebody as a whistleblower
(they could, however, of course be factored into their own
trials, sentencing or awards — if existent).

Additionally, people or companies who try to prevent re-
ports can be sanctioned, Art. 23 while whistleblowers
themselves can’t be held responsible for disclosing trade
secrets in the public interest, Art. 21 II. Art. 21 III clarifies
that national criminal codes won’t be interfered with:
Only the legal obtainment of information is protected by
the directive.

On the other hand, the EU also protects the somewhat le-
gitimate interest of organizations in confidentiality with
the Directive on the protection of undisclosed know-how
and business information (trade secrets) against their un-
lawful acquisition, use and disclosure (2016) which pro-
tects companies and organizations from disclosure of their
confidential information.

As set into practice in December 2019 according to the
principles developed by “Blueprint” the directive still has
important deficits:

“Principle: Broad Definition of reportable wrongdoing

A good definition of reportable wrongdoing is one that
takes in many different dimensions of potential harm to
the public interest. Reportable wrongdoing within the
scope of the Directive is within the scope of the Directive
is expansive, but limited by the EU‘s mandate: it can only
apply in areas where Member States have previously
agreed on sharing competences. By definition, this ex-
cludes important areas like national security and policing.

Principle: Oversight Authority

The Directive does not mandate the creation of an inde-
pendent whistleblowing authority or tribunal. The text
only suggests that advice and support for whistleblowers
“may” be provided by means of an information centre or
independent authority. Scrutiny of how reporting arrange-
ments are working is, again, left up to Member States.

% Bottman, in: Park, Kapitalmarktstrafrecht, 2019, Chapter 2.1.
Rn. 44.

27 Art. 21 EU 2019/1937.

2 Garden/Hiéramente BB 2019, 963 (966)

2 Garden/Hiéramente, BB 2019, 963 (967).
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Principle: Waiver of liability

The waiver of liability is a critical element of whistle-
blower protection, that allows individuals to report wrong-
doing in the public interest, without fear of criminal pros-
ecution or civil penalties. In general, the Directive waives
legal liability for reporting persons who follow its proce-
dures correctly. Protection is granted as long as disclo-
sures are made in reference to the material scope of the
Directive and when reporting persons had reasonable
grounds to believe the information disclosed was true.
Particular rules apply for reports made to the media di-
rectly. However, there is one major caveat: protections do
not apply under the Directive when the acquisition of the
information reported constitutes a ‘self-standing criminal
offence.” This is a problematic aspect of the Directive,
which has the capacity to undermine protections in many
cases.

Principle 18: National Security and Intelligence Whistle-
blowing

The provisions of the Directive specifically do not include
reports related to national security or defense procure-
ment, which fall outside of the EU’s usual remit. Matters
related to the protection of classified information are ex-
plicitly re- served to Member States.

Principle 19: Extradition

The Directive aims to establish a common base level of
whistleblower protection within the EU, particularly
given the operation of the Single Market across national
borders. The Directive is silent on the issue of extradition.

Principle 20: Financial rewards — Qui Tam
The Directive makes no provision for financial awards for
whistleblowers.*°

2. Germany

In general, protection of whistleblowers is viewed with a
certain skepticism in Germany: The history with the GDR
and the Third Reich makes people cautious concerning
surveillance by the government or even in the private sec-
tor and denunciators are not seen in a positive light be-
cause of this background.?! And it has to be kept in mind,
that Europe and Germany in particular do have a com-
pletely different approach on privacy than the US.3? Alt-
hough there are kind of “Freedom of Information Acts” in
several states principally a public interest in disclosing the
particular information or data hast to outweigh the interest
in privacy and keeping information secret. This causes
certain problems in mutual assistance e.g.3

3 Veronika Nad and Naomi Colvin, Whistleblowing in the European

Union: A new directive to protect, citizens, democracy and rule of
law, Blueprint, 2018.

3 Granetzny/Krause, CCZ 1/2020, 32.

32 Garton-Ash, Free Speech, 2016.

3 Momsen/Docke, in: Ambos/Konig/Rackow, NK-Rechtshilfe, 2nd
Ed. (2020), 4.HT, 3.T, margin 450.

34 BVerfG, v.2.7.2001 — 1 BvR 2049/00, NJW 2001, 3474 (3475).

3 BVerfG, v.2.7.2001 — 1 BvR 2049/00, NJW 2001, 3474 (3475).

36 BAG,v.3.7.2003 —2 AZR 235/02, NZA 2004, 427 (430).

7 BAG, v. 15.12.2016 -2 AZR 42/16,NZA 2017, 703 (704);
EGMR,v.21.7.2011 —28274/08, NZA 2011, 1269.

a) Labor Law

In 2001, the Federal Constitutional Court of Germany
ruled that anyone has a basic right to exercise civic rights
(to report to authorities) in the context of external whistle-
blowing.** To protect the public interest in transparency
and an effective criminal justice system, employees that
disclose (even wrong) information can therefore only lim-
ited be threatened with consequences under labor law, es-
pecially termination.®> Of course there are several im-
portant interests of all involved parties that need to be bal-
anced: The interest of the employer in loyalty and secrecy
as part of professional freedom,’® the interest of the public
in the uncovering of violations,*” and of course the free-
dom of speech and the exercise of the civic right of the
employee.®®

To achieve this balance the highest German court for La-
bor law has formed a few criteria to judge a whistleblow-
ing employee which I will now briefly illustrate.

Generally, a loose obligation to report breaches internally
first as soon as found out can of course be included in the
contract.> Apart from that (if it’s not explicitly part of the
contract), the court recognizes a duty of good faith for em-
ployees to first report the violation internally before going
to the authorities,*® and generally to report significant
events inside the company to the employer and to prevent
damages to it.*!

It can of course be shaped how and to whom the disclosure
is supposed to happen or to implement an institution
within the company (eg Hotline). Because of this duty, the
employee has to try and resolve things internally as long
as this is reasonable (which it isn’t in case of significant
crimes, crimes by the employer himself, a legal obligation
to report to the authorities or a lack of follow up on an
initial report).*? Against this background, external whis-
tleblowing can be a breach of contract and therefore a rea-
son for termination.*

This was made more difficult though since a new regula-
tion for job protection* was passed. It bases on a ruling of
the European Court for Human Rights which gives em-
ployees a (limited) right to report to the authorities,*
meaning that they can’t be dismissed for external whistle-
blowing if the reported conduct was at least potentially a
crime or there was no internal investigation needed (which
indirectly imposes a duty to verify).

¥ BAG,v. 3.7.2003 — 2 AZR 235/02, NZA 2004, 427 (429 f.); BAG,
v. 15.12.2016 — 2 AZR 42/16, NZA 2017, 703 (704).

3 Granetzny/Krause, CCZ 1/2020, 34.

40 Ohly, GRUR, 2019, 441 (444).

4 Wessing, in: Hauschka/Moosmayer/Losler, Corporate Compliance,
2016, § 46 Rn. 54.

2 BAG,NZA, 2007, 502 (503 f.).

“ BAG,NZA 2004, 437 (428 ff.); BAG, NZA, 2007, 502 (503 f.).

4 See Art. 17 11 ArbSchG.

4 EGMR, NJW 2011, 3501



What other possibilities do companies have to prevent ex-
ternal whistleblowing? They can set incentives for inter-
nal whistleblowing, of course. It is recommended to im-
plement a secure, anonymous institution within the com-
pany,*® e.g. a Phone line or compliance officers so that re-
porting persons aren’t discouraged from the social reper-
cussions alone or the risk of being laid-off. Some propose
that companies might consider giving monetary awards
for the early disclosure of information that is suitable to
prevent or uncover criminal offences or other conduct that
public authorities don’t have knowledge about.*’

This of course raises questions of the amount which needs
to be carefully balanced so there is no risk of abuse and
whether co- perpetrators should also be eligible (they do
indeed have the most credible and valuable infor-
mation).*® While shaping these internal channels, compa-
nies must keep in mind the codetermination of the em-
ployees-council in the areas of duties and surveillance of
employees*® and, more general, the data protection stand-
ards.

b) Criminal Law

aa) Criminal liability

Since the whistleblower does endanger the interests of the
organization it is questionable in the sense of a proper bal-
ancing whether the reporting of confidential information
to the authorities itself is a criminal offense or in which
cases this might be justified.

Under the general Criminal Code, a whistleblower who
knowingly reports false information and therefore dam-
ages the reputation of the organization can be held ac-
countable under §§ 145d, 164, 188 ff. of the Criminal
Code. If the data was obtained illegally by evading a se-
curity system, the criminal liability is based upon § 202a
Criminal Code. The disclosure of information by for ex-
ample lawyers or doctors within confidentiality agree-
ments upon § 203 Criminal Code. But these regulations
do not say anything about employees who obtain infor-
mation within the scope of their job.

That’s why, in April 2019, the EU Directive for the pro-
tection of Trade Secrets>® was transformed to German law
by implementing the so called Geschéftsgeheimnisgesetz
(GeschGehG, abbr.) which can loosely be translated as
Business/Trade-Secrets Act. For the most part it includes
civil liability and remedies the possessor (meaning the
person who controls the information) has against violators
in case confidentiality is broken illegally.’! So it is not
about protecting or encouraging whistleblower but in
holding them accountable for the potential damages
caused by the disclosure.

4 Bottman, in: Park, Kapitalmarktstrafrecht, 2019, Chapter 2.1.
Rn. 44.

47 Granetzny/Krause, CCZ 1/2020, 35.

B Granetzny/Krause, CCZ 1/2020, 36.

4§87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG; Granetzny/Krause, CCZ 1/2020, 34, 35.

30 See above.

St § 3, 4 GeschGehG

2 Art. 2 Directive (EU) 2016/943; Ohly, GRUR 2019, 441 (442).

33 Alexander, AfP 2019, 1 (5).

Concerning the criminal liability of whistleblowing it ba-
sically states that the disclosure of trade secrets is be a
crime but also can be justified under certain circum-
stances. One should note that not all kinds of whistleblow-
ing are grasped by this, as discussed in the beginning,
whistleblowing generally includes disclosure of any kind
of illegal practices, here only the disclosure of so-called
trade secrets is protected.

§ 2 GeschGehG defines the Trade secret as confidential
information with a commercial value which is subject of
appropriate security measures and in which the company
has a legitimate interest to keep secret.’? Information
means in theory even private information if it is related to
the company or its reputation somehow.> It is confiden-
tial if it isn’t accessible to the average group of people who
regularly deal with this kind of information or if it is only
known by the “secret-keeper” or persons bound to confi-
dentiality.>* It’s not already non-confidential if only parts
of the information are common knowledge — it is impera-
tive that the information as a whole in its specific assem-
bly isn’t accessible.>

A secret has commercial value if its unauthorized usage
or disclosure has the potential to harm its possessor be-
cause it being common knowledge would undermine his
scientific or technological potential, his commercial or fi-
nancial interests, strategic position or competitive posi-
tion.>® Also grasped by the definition is therefore infor-
mation concerning illegal conduct®” or negative infor-
mation on for example liquidity.’® Sufficient to meet the
criteria of commercial value is a potential value.>

The (rightful) possessor of the information has to show his
interest in confidentiality by implementing proper/suita-
ble/reasonable measures to prevent disclosure because it
is only then requiring protection.®® These measures don’t
have to be fully effective or unbreachable.®! But organiza-
tions should at least mark the information as confidential,
regulate confidentiality explicitly in the contract, give ac-
cess only to people who need to know it for their work,
include some technological protection and a sensible way
of disclosing information to employees.®

Furthermore, the interest in confidentiality has to be legit-
imate, which is one of the aspects where the German reg-
ulation differs from the EU directive by being more re-
strictive. This isn’t the case, some say, when the infor-
mation is about illegal conduct. If interpreted that way one
must acknowledge that it might be a violation of the EU
directive which systematically seems to want to protect il-
legal information as well and needs to be applied in the

% BGH, GRUR 2018, 1161 Rn. 38.

55 Ohly, GRUR 2019, 441 (443).

¢ Recital point 14, Directive (EU) 2016/943.
57 Granetzny/Krause, CCZ 1/2020, 33.

8 Ohly, GRUR 2019, 441 (443).

%9 Recital point 14, Directive (EU) 2016/943.
¢ Ohly, GRUR 2019, 441 (443).

5! Maafien, GRUR 2019, 352 (355 )

©  BT-Drs. 19/4724, pp. 24 f.
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Union-law friendly way that the legitimacy of the interest
is subject to absolute presumption.®?

The action that one can be liable for is regulated in § 4
GeschGehG. It prohibits the illegal obtainment, use and
disclosure of trade secrets. To be more specific, the dis-
closure is prohibited if the trade secret was before ob-
tained illegally or the disclosure itself violates a obliga-
tion, e.g. derived from the employment contract.

§ 23 GeschGehG then actually regulates the criminal lia-
bility. In general, under this law it is a criminal offense to
obtain and disclose trade secret to a third party®* if done
so because of a certain motivation. These motives are
what distinguishes the liability of a whistleblower from
being only civil to criminal.% They include the disclosure
to favor oneself or others in the competition to the disad-
vantage of the possessor, to personally gain any kind of
advantage or for the benefit of a third party or to generally
want to directly harm the company.

Theoretically, whistleblowing thus is a criminal offense
under § 23 GeschGehG as long as the reported infor-
mation is a trade secret and the whistleblower acts under
one of the just mentioned motives. In certain qualified
cases the penalty can be increased, namely due to com-
mercial nature of the reporting or usage of the trade secret
abroad. Itis also already a criminal offense to just attempt
disclosure,® beginning with the point of initiation of the
statement or transmission. ®’

On behalf of a balance of interests, the act of the whistle-
blower might be justified under certain circumstances
though. Generally, § 5 GeschGehG offers exceptions of
liability because of offenses under § 23 GeschGehG. Rel-
evant for whistleblowers is § 5 No. 2 GeschGehG which
aims at regulating precisely the conflict of interests that
whistleblowing portrays. If the disclosure has the subject
of an illegal (at least administrative offense), occupational
(meaning violating labor norms) or, otherwise unethically
relevant, misconduct of some significance that actually
happened and is able to protect common public interests,
it is justified even if the criteria of § 23 GeschGehG are
fulfilled. The disclosure is objectively able to protect pub-
lic interests if it is to be expected that it will lead to the
conduct being terminated immediately and definitely.%®

Effectively, only directly employed reporting persons are
gripped by the regulations (positively or negatively) be-
cause only they can have a contractual obligation to not
disclose trade secrets.®® Persons who are only indirectly
part of the organizations and did not obtain the infor-
mation illegally but tangent within their function, are not
whistleblowers within the scope of this law. This is a

63 Ohly, GRUR 2019, 441 (444, 445).

% BT-Drs. 19/4724, p. 27.

8 Hiéramente, in: BeckOK, GeschGehG, 3rd Edition (March 2020),
§ 23 Rn. 8.

% §23 Abs. 5 GeschGehG.

87 Joecks/Miebach, in: MiiKo-StGB, 3. Aufl. (2019), § 23 GeschGehG
Rn. 147-152.

8 Joecks/Miebach, in: MiiKo-StGB, § 23 GeschGehG Rn. 128.

much more restrictive interpretation than in the EU-Direc-
tives and in the common discussion.”® It might therefore
be imperative to interpret the German law in a Union-
friendly way here, too and to derive justification for re-
porting persons not gripped from the EU-Directive, which
restricts liability of reporting persons acting in the as-
sumption disclosure was necessary.

bb) Co-perpetrators

Neither the EU-Directives nor the German law do specif-
ically go into whether their regulations are applicable to
reporting persons who participated in the misconduct. To
the contrary, the motives do play quite the role in the ques-
tion whether the disclosure was justified (in the German
law), meaning that it might not even be applied to people
who report only to lower their own sentence. There are,
however, laws in Germany that protect so called principal
witnesses (crown witnesses). The Criminal Code in § 46b
GeschGehG regulates this protection broadly across most
offenses. Co-perpetrators who voluntarily disclose or pre-
vent a crime of a certain significance’! and context to their
own crime can be eligible within judicial discretion for
mitigation of their sentence. They must however success-
fully help solve the crime before the trial starts.”? Further-
more, their own contribution to the crime must be threat-
ened with a relatively high prison sentence, which, espe-
cially in the case of whistleblowing, might not always be
the case. Additionally, there are some regulations protect-
ing principal witnesses in specific areas, for example nar-
cotics’® or criminal or terrorist organizations.’™

IV. The Draft Bill on a Corporate Sanctions Act

On August 15, 2019, the German Federal Ministry of Jus-
tice and Consumer Protection (Bundesministerium der
Justiz und fiir Verbraucherschutz) presented a first draft
bill on a Corporate Sanctions Act. The draft introduces se-
vere sanctions on companies for corporate criminal of-
fenses and includes regulations on internal investigations,
compliance management systems and legal privilege. The
draft bill includes rules about how investigations should
be conducted and by whom. As well it stipulates which
requirements a compliance management system has to
fulfill to be recognized as beneficial when it comes to a
money dee against the company for corporate misconduct.
But again, the draft does not address whistleblower pro-
tection. This omission may turn out as a crucial deficit.
Since the provisions on witness protection in the Criminal
Procedure Code do not fit whistleblowers and a Ruling
like RICO (Racketeer Influenced Corrupt Organizations
Act) is very much alien to German law, a provision is ur-
gently needed. At present, however, it is not even clear

% Bottman, in: Park, Kapitalmarktstrafrecht, 2019, Chapter 2.1.
Rn. 44.

See above.

"' Listed in § 100a Abs. 2 StPO.

2 Muaier, in: MiiKo-StGB, 4. Aufl. (2020), § 46b Rn. 49-51.

3 See § 31 BtMG.

74 See §§ 129 Abs. 6, 129a Abs. 7 StGB.
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whether a protection concept is intended or whether a re-
ward scheme is to be the main focus. A combination
would make more sense. 7°

V. Conclusions and outlook

In conclusion, Germany has recently come a step closer to
extensively regulating whistleblowing. But there are still
inconsistencies and gaps in the protection of whistleblow-
ers and maybe even violations of Union Law leading to
the necessity to interpret the new law in a Union friendly
way.

The system also doesn’t really set incentives to disclose
misconduct in general and especially not in a way that fa-
vors internal whistleblowing. This should, in the interest
of a sensible balancing, absolutely be the case. The state
could, like the U.S. does for example, give monetary

5 Griitzner/Momsen/Menne, Draft Bill on German Corporate Sanc-

tions Act, Compliance Elliance Journal Vol 5 Nr. 2, 2019, 26-37
* Granetzny/Krause, CCZ 1/2020, 32 ff.

awards to whistleblowers if certain requirements are met.
Legally, this would be possible as well in the EU system

as in Germany, although it is “alien to the system”.”

But companies are of course free to implement monetary
awards to employees who report internally first. For this
whistleblowing systems need to be implemented, which is
generally advisable.

Overall, this controversial topic will probably stay contro-
versial for a while and needs to be treated with the utmost
sensibility.

A robust whistleblower protection is a crucial challenge
for the European democracy’’ and German legislation in
particular. Despite some attempts at cultivation by the Eu-
ropean Union, German law remains a wasteland for whis-
tleblowers until further notice.

7 Quentin Van Enis, Robust Whistleblower Protection is a Crucial

Challenge for the European Democracy, 2018, https://www.aca-
demia.edu/40188127/Robust_whistleblower protection_is_a_cru-
cial challenge for the European democracy.



Zur Bedeutung der Eigengefihrdung fiir das Vorliegen von bedingtem
Totungsvorsatz bei riskanten Verhaltensweisen im Straflenverkehr —
Zweites Verfahren

BGH, Urt. v. 18.6.2020 — 4 StR 482/19 — LG Berlin
(Fortfithrung von BGH, Urt. v. 1.3.2018 — 4 StR 399/17)

1. Die Bewertung der Eigengefihrdung durch den Ti-
ter kann abhingig von seinem Vorstellungsbild iiber
mogliche Tatherginge abgestuft sein; so kann er bei
Fassen des Tatentschlusses einen bestimmten gefahr-
begriindenden Sachverhalt hinnehmen, wihrend er
auf das Ausbleiben eines anderen, fiir ihn mit einem
hoheren Risiko verbundenen Geschehensablaufs ver-
traut.

2. Fiir die Priifung, ob ein Unfallgeschehen mit todli-
chen Folgen vom bedingten Vorsatz des Titers um-
fasst war, kommt es daher darauf an, ob er den kon-
kreten Geschehensablauf als méglich erkannt und die
damit einhergehende Eigengefahr hingenommen hat.
Ist dies der Fall und verwirklicht sich dieses Gesche-
hen, ist es fiir die Priifung der Vorsatzfrage unerheb-
lich, ob er weitere Geschehensabliufe, die aus seiner
Sicht mit einer hoheren und deshalb von ihm nicht ge-
billigten Eigengefahr verbunden waren, ebenfalls fiir
moglich erachtet hat.

(Amtl. Ls.)

[...]

Griinde:

Das LG hatte die Angeklagten im ersten Rechtsgang mit
Urteil vom 27.2.2017 jeweils wegen Mordes in Tateinheit
mit gefahrlicher Korperverletzung und mit vorsétzlicher
Gefahrdung des StraBenverkehrs zu lebenslanger Frei-
heitsstrafe verurteilt, ihnen die Fahrerlaubnis entzogen,
ihre Fithrerscheine eingezogen und die Verwaltungsbe-
horde angewiesen, ihnen lebenslang keine neue Fahrer-
laubnis zu erteilen. Auf ihre Revisionen hob der Senat mit
Urteil vom 1.3.2018 (4 StR 399/17, BGHSt 63, 88) das
landgerichtliche Urteil mit den Feststellungen auf und
verwies die Sache zu neuer Verhandlung und Entschei-
dung an eine andere Schwurgerichtskammer des LG zu-
riick. Im zweiten Rechtsgang hat das LG die Angeklagten
wiederum jeweils wegen Mordes in Tateinheit mit gefahr-
licher Korperverletzung und mit vorsétzlicher Gefahr-
dung des Stralenverkehrs zu lebenslanger Freiheitsstrafe
verurteilt. Zudem hat es ihnen die Fahrerlaubnis entzogen,
ihre Fiihrerscheine eingezogen und die Verwaltungsbe-
horde angewiesen, ihnen fiir die Dauer von fiinf Jahren
keine neue Fahrerlaubnis zu erteilen. Gegen dieses Urteil
wenden sich die Angeklagten mit ihren jeweils auf die

Riige der Verletzung sachlichen Rechts gestiitzten Revisi-
onen.

A.
Das LG hat im Wesentlichen folgende Feststellungen ge-
troffen:

Die Angeklagten befuhren am 1. Februar 2016 gegen
0.30 Uhr mit ihren hochmotorisierten Fahrzeugen den
Kurfiirstendamm in Berlin. Beifahrerin im Fahrzeug des
Angeklagten N war die Nebenkldgerin K. Beide Ange-
klagte, die nebeneinander vor einem roten Ampellicht
zum Stehen gekommen waren, verstidndigten sich, ein
»Stechen auszutragen, d.h. eine Wettfahrt bis zur néchs-
ten rot anzeigenden Ampelanlage. Sie fuhren zunéchst
zwel ,,Stechen® iiber eine Strecke von jeweils etwa 300
Metern, die der Angeklagte N, der {iber das deutlich stér-
ker motorisierte Fahrzeug verfligte, fiir sich entschied,
und entschlossen sich sodann spontan zu einem Autoren-
nen iiber eine rund 1,6 Kilometer lange Strecke. Der An-
geklagte N iiberholte den Angeklagten H, setzte sich an-
schlieBend weiter von seinem Kontrahenten ab und durch-
fuhr auf der linken Fahrspur als erster mit einer Geschwin-
digkeit von 90 bis 100 km/h die Kurve an der Kaiser-Wil-
helm-Gedichtniskirche, die den Ubergang vom Kurfiirs-
tendamm in die Tauentzienstrafle bildet. Die Geschwin-
digkeit des die rechte Fahrspur befahrenden Angeklagten
H betrug hier bereits 120 bis 130 km/h und lag im Bereich
der Kurvengrenzgeschwindigkeit. Kurz vor dem Ausgang
der Kurve missachteten beide Angeklagte die fiir ihre
Fahrtrichtung rot anzeigende Lichtzeichenanlage und fuh-
ren in die nunmehr gerade verlaufende Tauentzienstral3e
ein. Nach der Kurvenausfahrt nahmen beide Angeklagte
wahr, dass die Lichtzeichenanlage an der in etwa 250 Me-
ter Entfernung auf gerader Strecke vor ihnen liegenden
Kreuzung der Tauentzienstrale mit der Nirnberger
StraB8e, dem spéteren Kollisionsort, filir ihre Fahrtrichtung
rotes Licht abstrahlte. Sicht in die von rechts einmiin-
dende Niirnberger Strafle bestand wegen der baulichen
Gegebenheiten nicht.

Dem — wie stets — nicht angeschnallten Angeklagten H,
der an dem hinter der Kreuzung liegenden Platz Bekannte
erwartete, war bewusst, dass er jetzt maximal beschleuni-
gen und das Risiko abermals steigern musste, um das Ren-



nen noch zu gewinnen. Er gab deshalb ,,Vollgas* und be-
schloss, anstatt zu bremsen, was ithm in diesem Zeitpunkt
noch moglich gewesen wire, die vor ihm liegende Kreu-
zung auch bei rotem Ampellicht zu durchfahren. Dabei
war ihm bewusst, dass trotz der Nachtzeit noch Pkw-Ver-
kehr herrschte und er von rechts aus der Niirnberger
StraBBe querende Fahrzeuge, deren Fahrer auf ihr griines
Ampellicht vertrauten und nicht mit einer akuten Gefahr
fiir ihr Leben rechneten, erst zu einem Zeitpunkt wiirde
wahrnehmen koénnen, zu dem er keine Moglichkeit einer
kollisionsverhindernden Reaktion mehr hitte. Mit queren-
dem Lkw-Verkehr rechnete er nicht. Er hielt es fiir mog-
lich, dass querende Fahrzeuge im Fall einer Kollision auf-
grund der hohen Geschwindigkeit seines eigenen Fahr-
zeugs durch dieses weggestolen werden und deren Insas-
sen zu Tode kommen konnten. Dies nahm er jedoch in
Kauf, um das Rennen zu gewinnen und das von einem
Sieg ausgehende Gefiihl der Uberlegenheit und Selbst-
wertsteigerung zu verspiiren. Fiir sich selbst, den Ange-
klagten N und dessen Beifahrerin rechnete er im Hinblick
auf die moderne Sicherheitsausstattung der von ihm und
dem Angeklagten N gesteuerten Fahrzeuge und der als
moglich erkannten Unfallkonstellation, dem Frontalauf-
prall seines Fahrzeugs oder desjenigen des Angeklagten
N auf den deutlich weniger geschiitzten Seitenbereich
querender Pkw, nur mit leichten Verletzungen. Mit einem
Zusammenstof3 seines Fahrzeugs mit dem Fahrzeug des
Angeklagten N rechnete er nicht. [hm war ebenfalls be-
wusst, dass gegebenenfalls mehrere querende Fahrzeuge
in eine Kollision verwickelt und auf dem Gehweg befind-
liche Fuligénger bei einer Kollision erfasst werden konn-
ten. Auch hiermit fand er sich ab.

Der Angeklagte N erkannte nach Durchfahren der Kurve,
dass der Angeklagte H das Rennen unter allen Umsténden
fortsetzen und gewinnen wollte, und gab ebenfalls ,,Voll-
gas®. Etwa 90 Meter vom spdteren Kollisionsort entfernt
nahm der Angeklagte N — bei einer zu diesem Zeitpunkt
gefahrenen Geschwindigkeit von rund 132 km/h — den
FuBl kurz vom Gaspedal, weil er die sich abzeichnende
Gefahr einer Kollision mit dem bevorrechtigten Querver-
kehr erkannte. Obwohl ihm bewusst war, dass zu diesem
Zeitpunkt eine rechtzeitige Bremsung noch moglich war,
entschied er sich, die von dem im Autholen begriffenen,
deutlich schneller fahrenden Angeklagten H auch unter
diesen Bedingungen an ihn herangetragene Weiterfiih-
rung des Rennens anzunehmen, um dieses — auch unter
Inkaufnahme todlicher Verletzungen der Insassen queren-
der Fahrzeuge — zu gewinnen, und trat das Gaspedal wie-
der durch. Beide Angeklagte fuhren bei weiterhin rotes
Licht abstrahlender Lichtzeichenanlage nahezu gleichzei-
tig in die Kreuzung ein.

In der Kreuzung kollidierte das Fahrzeug des Angeklagten
H ungebremst mit einer Geschwindigkeit von 160 bis
170 km/h nahezu rechtwinklig mit dem Fahrzeug des Ge-
schadigten W, der aus der Niirnberger Strafle in Fahrtrich-
tung der Angeklagten von rechts kommend regelkonform
bei griilnem Ampelsignal in den Kreuzungsbereich einge-
fahren war. Durch den Aufprall wurde der Pkw des Ge-
schadigten durch die Luft geschleudert und vollstindig
zerstort. Der Geschédigte erlitt schwerste Verletzungen

und verstarb noch am Unfallort.

Das von dem Angeklagten H gesteuerte Fahrzeug wurde
nach links abgelenkt und prallte gegen den Pkw des Mit-
angeklagten, bevor es mit einer Geschwindigkeit von
140 km/h gegen eine Hochbeeteinfassung stief3. Das von
dem Angeklagten N gesteuerte Fahrzeug kollidierte mit
einer Geschwindigkeit von 139 bis 149 km/h mit einer
FuBgéngerampel und sodann mit der Hochbeeteinfassung,
wodurch es mehrere Meter durch die Luft katapultiert
wurde. Die Beifahrerin im Fahrzeug des Angeklagten N
wurde erheblich verletzt.

Das LG hat angenommen, dass sich die Angeklagten im
Hinblick auf den Geschiddigten W wegen mittiterschaft-
lich begangenen Mordes (§ 211 Abs. 2 StGB) strafbar ge-
macht hitten, wobei die Mordmerkmale Heimtiicke, nied-
rige Beweggriinde und Totung mit gemeingeféhrlichen
Mitteln verwirklicht seien; tateinheitlich hierzu hétten sie
— ebenfalls als Mittdter — eine gemeinschaftliche geféhrli-
che Korperverletzung (§ 224 Abs. 1 Nr. 4 StGB) zum
Nachteil der Beifahrerin des Angeklagten N und eine vor-
satzliche StraBenverkehrsgefédhrdung durch Nichtbeach-
tung der Vorfahrt und zu schnelles Fahren an einer Kreu-
zung (§ 315c Abs. 1 Nr. 2 lit. a und lit. d StGB) begangen.

B.
Die Revision des Angeklagten N hat Erfolg.

Bereits die Erwagung des LG zu einer mittéterschaftlichen
Tatbegehung durch den Angeklagten N halten rechtlicher
Nachpriifung nicht stand.

I. Mittiterschaft i.S.d. § 25 Abs. 2 StGB setzt einen ge-
meinsamen Tatentschluss voraus, auf dessen Grundlage
jeder Mittéter einen objektiven Tatbeitrag leisten muss
(vgl. BGH, Beschl. v. 13.9.2017 — 2 StR 161/17, NStZ-
RR 2018, 40; v. 4.4.2017 — 3 StR 451/16, Rn. 7). Der ge-
meinsame Tatplan muss nicht ausdriicklich geschlossen
sein, vielmehr geniigt eine konkludente Ubereinkunft;
diese kann auch — in Erweiterung des urspriinglichen Tat-
plans — im Rahmen arbeitsteiliger Tatausfiihrung getrof-
fen werden (vgl. BGH, Urt. v. 1.12.2011 — 5 StR 360/11,
NStZ-RR 2012, 77 [78]; v. 15.1.1991 —5 StR 492/90,
BGHSt 37, 289 [292]; Beschl. v. 18.5.1995 — 5 StR
139/95, BGHSt 41, 149 [151]). Bezugspunkt des Tatent-
schlusses bzw. des Tatplans ist gemaB § 25 Abs. 2 StGB
jedoch stets die Straftat. Ein mittdterschaftlich begange-
nes Totungsdelikt setzt daher voraus, dass der gemein-
same Tatentschluss auf die T6tung eines Menschen durch
arbeitsteiliges Zusammenwirken gerichtet ist. Fiir die An-
nahme eines mittiterschaftlich begangenen Totungsde-
likts reicht es deshalb nicht aus, dass sich die Tater ledig-
lich zu einem gemeinsamen Unternehmen entschlieBen,
durch das ein Mensch zu Tode kommt (vgl.
BGH, Urt. v. 1.3.2018 — 4 StR 399/17, BGHSt 63, 88

[97).

II. Das LG hat hierzu ausgefiihrt, dass der gemeinsame
Tatentschluss der Angeklagten zur Durchfiihrung eines il-
legalen StraBenrennens nach dem Durchfahren der Kurve
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an der Kaiser-Wilhelm-Gedéchtniskirche eine Erweite-
rung erfahren habe. Zunichst habe der Angeklagte H den
Tatentschluss gefasst, das Rennen um jeden Preis — auch
unter Inkaufnahme des Todes von Insassen querender
Fahrzeuge — zu gewinnen. Dies habe der Angeklagte N,
nachdem er etwa 90 Meter vor dem Kollisionsort letzte
Bedenken beiseite gewischt habe, erkannt, sein Fahrzeug
wieder maximal beschleunigt und dadurch dem Ange-
klagten H zu erkennen gegeben, dass auch er das Rennen
fortsetzen und den Tod von Insassen querender Fahrzeuge
in Kauf nehmen wolle. Beide Angeklagte hétten auch bis
zuletzt, d.h. bis zu dem Zeitpunkt, zu dem eine Kollision
nicht mehr zu verhindern gewesen sei, gemeinsame Tat-
herrschaft iiber das Geschehen gehabt.

I11. Dies hilt rechtlicher Uberpriifung nicht stand.

1. Es kann dahingestellt bleiben, ob — worauf der Gene-
ralbundesanwalt hingewiesen hat — die Urteilsgriinde im
Hinblick auf den Zeitpunkt, zu dem der Angeklagte N den
Totungsvorsatz gefasst haben soll, unklar oder sogar wi-
derspriichlich sind. Denn die Beweiswiirdigung trégt die
Feststellungeines gemeinsamen auf die Totung eines
Menschen gerichteten Tatentschlusses nicht.

Im Rahmen der Beweiswiirdigung hat sich das LG ledig-
lich mit der Frage des (bedingten) Vorsatzes des Ange-
klagten N bezogen auf eine eigene Tat, d.h. einen durch
ihn selbst verursachten tddlichen Unfall, auseinanderge-
setzt, nicht aber mit einem auf eine gemeinsame Tataus-
fihrung mit dem Angeklagten H gerichteten Tatent-
schluss. Auch in der rechtlichen Wiirdigung des angefoch-
tenen Urteils wird lediglich behauptet, die Angeklagten
hitten einen auf ein Totungsdelikt gerichteten gemeinsa-
men Tatplan gefasst; belegt wird dies nicht. Woraus das
LG schlief3t, die Angeklagten hédtten den auf ein verbote-
nes Straflenrennen bezogenen gemeinsamen Tatent-
schluss nach Passieren der Kurve an der Kaiser-Wilhelm-
Gedichtniskirche nochmals im Sinne eines Zusammen-
wirkens auch in Bezug auf eine bedingt vorsétzliche To-
tung anderer Verkehrsteilnehmer erweitert, ldsst sich
schlieBlich auch dem Gesamtzusammenhang der Urteils-
griinde nicht entnehmen. Angesichts der sehr kurzen Zeit-
spanne bis zum Unfall sowie der Fokussierung der Ange-
klagten auf das bevorstehende Rennende und den Renn-
gewinn liegt eine solche, auf die Toétung eines Menschen
gerichtete konkludente Erweiterung des gemeinsamen Ta-
tentschlusses der Angeklagten auch fern.

2. Dariiber hinaus fehlt es an Feststellungen dazu, dass der
Angeklagte N nach dem Zeitpunkt, zu dem der gemein-
same Tatenschluss beider Angeklagten gefasst worden
sein soll, noch einen objektiven Tatbeitrag des Erfolgsein-
tritts leistete.

Kann einer der Beteiligten, nachdem er sich zur Tatbetei-
ligung entschlossen hat, die Tatausfithrung nicht mehr for-
dern, weil fiir die Herbeifiihrung des tatbestandsméfigen
Erfolges schon alles getan ist und sein Tun deshalb auf
den weiteren Ablauf des tatbestandsméBigen Geschehens
ohne Einfluss bleibt, kommt eine mittiterschaftliche Mit-
wirkung trotz Kenntnis, Billigung und gegebenenfalls
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Ausnutzung der durch einen anderen geschaffenen Lage
nicht in Betracht (vgl. BGH, Urt. v. 7.8.1984 — 1 StR
385/84, NStZ 1984, 548 1.).

Nach den Feststellungen war dem Angeklagten N zwar
eine unfallvermeidende Bremsung selbst noch mdglich,
als er sich bewusst dafiir entschied, die vom Angeklagten
H an ihn herangetragene Weiterfithrung des Rennens an-
zunehmen. Zu der Frage, ob in diesem Zeitpunkt auch der
Angeklagte H den Zusammenstofl mit dem Geschadigten
W durch eine Bremsung noch hétte verhindern konnen,
verhalten sich die Urteilsgriinde dagegen nicht. Dies ver-
steht sich angesichts der deutlich hoheren Geschwindig-
keit des Fahrzeugs des Angeklagten H und der sehr kurzen
Zeitspanne bis zum Unfall auch nicht von selbst. Fiir eine
Verurteilung wegen mittéterschaftlich begangenen Mor-
des zum Nachteil des Geschéddigten W kédme es allein auf
die Bremsmoglichkeit des Angeklagten H an. Denn der
Angeklagte N hétte nur noch dann Einfluss auf das durch
den Angeklagten H bereits in Gang gesetzte Geschehen
nehmen konnen, wenn dieser im Zeitpunkt der Fassung
eines auf die Totung eines anderen Verkehrsteilnehmers
gerichteten gemeinsamen Tatentschlusses den Unfall
noch hitte abwenden konnen.

C.

Die Revision des Angeklagten H fiihrt lediglich zu der aus
dem Urteilstenor ersichtlichen Schuldspruchidnderung; im
Ubrigen bleibt sie ohne Erfolg.

I. Der Schuldspruch wegen Mordes hélt rechtliche Nach-
priifung stand.

1. Die Annahme des LG, der Angeklagte H habe mit be-
dingtem Totungsvorsatz gehandelt, begegnet keinen
durchgreifenden rechtlichen Bedenken.

Bedingter Totungsvorsatz ist gegeben, wenn der Téter den
Tod als mdgliche, nicht ganz fernliegende Folge seines
Handelns erkennt (Wissenselement) und dies billigt oder
sich um des erstrebten Zieles willen zumindest mit dem
Eintritt des Todes eines anderen Menschen abfindet, mag
ihm der Erfolgseintritt auch gleichgiiltig oder an sich un-
erwiinscht sein (Willenselement). Bewusste Fahrldssig-
keit liegt dagegen vor, wenn der Téter mit der als moglich
erkannten Tatbestandsverwirklichung nicht einverstanden
ist und ernsthaft und nicht nur vage darauf vertraut, der
tatbestandliche Erfolg werde nicht eintreten (vgl. BGH,
Urt. v. 1.3.2018 — 4 StR 399/17, BGHSt 63, 88 [93];
v. 14.1.2016 — 4 StR 84/15, NStZ-RR 2016, 79 [80];
v. 18.10.2007 — 3 StR 226/07, NStZ 2008, 93).

Ob der Titer nach diesen rechtlichen MaBstiben bedingt
vorsitzlich gehandelt hat, ist in Bezug auf beide Elemente
im Rahmen der Beweiswiirdigung umfassend zu priifen
und durch tatséchliche Feststellungen zu belegen. Die
Priifung, ob Vorsatz oder (bewusste) Fahrléassigkeit vor-
liegt, erfordert eine Gesamtschau aller objektiven und
subjektiven Tatumstdnde, wobei es vor allem bei der Wiir-
digung des voluntativen Vorsatzelements regelméaBig er-
forderlich ist, dass sich das Tatgericht mit der Personlich-
keit des Taters auseinandersetzt und dessen psychische
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Verfassung bei der Tatbegehung, seine Motivlage und die
fiir das Tatgeschehen bedeutsamen Umsténde — insbeson-
dere die konkrete Angriffsweise — mit in Betracht zieht
(vgl. BGH, Urt. v. 14.1.2016 — 4 StR 84/15, NStZ-
RR 2016, 79 [80]; v. 22.3.2012 — 4 StR 558/11, BGHSt
57, 183 [186 f.]). Dabei ist die objektive Gefahrlichkeit
der Tathandlung zwar ein wesentlicher Indikator sowohl
fiir das Wissens- als auch fiir das Willenselement des be-
dingten Vorsatzes. Die Geféhrlichkeit der Tathandlung
und der Grad der Wahrscheinlichkeit eines Erfolgseintritts
sind aber keine allein maB3geblichen Kriterien fiir die Ent-
scheidung, ob ein Angeklagter mit bedingtem Vorsatz ge-
handelt hat; vielmehr kommt es auch bei in hohem Maf3e
gefahrlichen Handlungen auf die Umstédnde des Einzelfal-
les an. Bei der gebotenen Gesamtschau hat das Tatgericht
die im Einzelfall in Betracht kommenden, einen Vorsatz
in Frage stellenden Umsténde in seine Erwidgungen einzu-
beziehen (vgl. BGH, Urt. v. 1.3.2018 — 4 StR 399/17,
BGHSt 63, 88 [93 f.]; v. 26.11.2014 — 2 StR 54/14, NStZ
2015, 516 f.; Beschl. v. 27.8.2013 — 2 StR 148/13, NStZ
2014, 35; v. 10.7.2007 — 3 StR 233/07, NStZ-RR 2007,
307).

Gemessen an diesen Grundsitzen ist gegen die Beweis-
wiirdigung des Schwurgerichts zur Frage einer bedingt
vorsitzlichen Tétung von Rechts wegen nichts zu erin-
nern. Die Wiirdigung der Beweise ist vom Gesetz dem
Tatgericht iibertragen (§ 261 StPO). Das Revisionsgericht
ist demgegeniiber auf die Priifung beschrinkt, ob die Be-
weiswiirdigung des Tatgerichts mit Rechtsfehlern behaf-
tet ist, etwa weil sie Liicken oder Widerspriiche aufweist
oder mit den Denkgesetzen oder gesichertem Erfahrungs-
wissen nicht in Einklang steht. Sind derartige Rechtsfehler
nicht feststellbar, hat das Revisionsgericht die tatrichter-
liche Uberzeugungsbildung auch dann hinzunehmen,
wenn eine abweichende Wiirdigung der Beweise ndher
liegend gewesen wire (vgl. BGH, Urt. v. 31.10.2019 — 1
StR 219/17, Rn. 49; v. 16.8.2012 — 3 StR 237/12, NStZ-
RR 2012, 369 [370]).

Das LG hat die maligeblichen vorsatzrelevanten objekti-
ven und subjektiven Tatumstinde gesamtwiirdigend be-
trachtet und sich mit den im konkreten Fall wesentlichen
vorsatzkritischen Umsténden hinreichend auseinanderge-
setzt.

a) Es hat das Wissenselement des bedingten Vorsatzes
rechtsfehlerfrei bejaht. Hierzu hat es ausgefiihrt, dem An-
geklagten sei nach Durchfahren der Kurve an der Kaiser-
Wilhelm-Gedéchtniskirche das fiir ihn unkalkulierbare
Risiko bewusst gewesen, dass es an der ampelgeregelten
Kreuzung zu einem frontalen Aufprall seines Fahrzeuges
auf ein bevorrechtigtes querendes Fahrzeug mit todlichem
Ausgang fiir dessen Insassen kommen konnte. Dies hat es
auch belegt.

Die Annahme, dass sich der Angeklagte des Risikos eines
Unfalls aufgrund seiner Fahrweise bewusst war, hat das
LG tragfihig auf die AuBerung des Angeklagten gegen-
iiber der Verkehrspsychologin B gestiitzt, dass er dieses
Risiko tagsiiber meide, es jedoch nachts eingehe. Dar-
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iiber hinaus hat es aus der vom Angeklagten wahrgenom-
menen Verkehrssituation, d.h. der rot abstrahlenden
Lichtzeichenanlage, dem trotz der Nachtzeit noch herr-
schenden Verkehr und der fehlenden Einsehbarkeit der
Kreuzung sowie vor allem seiner Beschleunigung auf eine
Geschwindigkeit von 160 bis 170 km/h bei erlaubten 50
km/h, geschlossen, der Angeklagte habe zudem erkannt,
dass er auf aus der Niirnberger Strale kommenden Quer-
verkehr nicht mehr kollisionsvermeidend reagieren
konnte und die Gefahr eines frontalen Aufpralls auf die
relativ ungeschiitzte Fahrerseite eines von rechts queren-
den Fahrzeugs mit todlichem Ausgang fiir die Insassen
des querenden Fahrzeugs offenkundig sehr hoch war.

Dabei ist nicht zu beanstanden, dass das LG der Selbst-
iiberschiatzung des Angeklagten betreffend seine fahreri-
schen Fahigkeiten insoweit keine Bedeutung beigemessen
hat. Angesichts der fehlenden Sicht in die zu querende
Strale war fiir eine Fehleinschitzung des Risikos durch
den Angeklagten, dessen Wahrnehmungsféhigkeit aus-
weislich des eingeholten psychiatrischen Gutachtens nicht
eingeschriankt war, von vornherein kein Raum.

Es kann in diesem Zusammenhang ferner dahingestellt
bleiben, ob die Stratkammer die Abstinde der Fahrzeuge
zueinander und zum Unfallort zutreffend berechnet hat.
Denn die fiir die Risikokenntnis maB3geblichen Feststel-
lungen zur Beschleunigung und Geschwindigkeit des
Fahrzeugs des Angeklagten H griinden nicht auf den Ab-
standsberechnungen. Die Beschleunigung des Fahrzeugs
des Angeklagten H hat die sachverstéindig beratene Straf-
kammer vielmehr aus der Kurvengrenzgeschwindigkeit
sowie der Motorleistung und der Geschwindigkeit des von
ihm gesteuerten Fahrzeugs im Unfallzeitpunkt hergeleitet.
Letztere hat sie anhand der Geschwindigkeit des Fahr-
zeugs des Angeklagten N im Zeitpunkt des Anpralls an
den Mast der FuBgéngerampel ermittelt, die der unfallana-
lytische Sachverstidndige aus dem im Fahr- zeug des An-
geklagten N vorhandenen Ereignisdatenspeicher ausgele-
sen hat. Aus dieser Geschwindigkeit und dem Schadens-
bild konnte die Strafkammer — wiederum gestiitzt auf die
Ausfithrungen des Sachverstindigen — auf die Geschwin-
digkeit des Fahrzeugs des Angeklagten H um Unfallzeit-
punkt schlielen.

b) Die Beweiswiirdigung zum Willenselement des Vorsat-
zes ist ebenfalls nicht zu beanstanden. Das LG hat aus der
aullergewohnlichen Gefahrlichkeit des Verhaltens des
Angeklagten geschlossen, dass er einen Unfall mit todli-
chem Ausgang fiir die Insassen querender Fahrzeuge bil-
ligend in Kauf nahm. Dabei hat es sich auch ausreichend
mit den maf3geblichen vorsatzkritischen Gesichtspunkten
auseinandergesetzt.

aa) Das LG hat insbesondere die durch einen Unfall dro-
hende Gefahr fiir die eigenen korperliche Integritit des
Angeklagten zutreffend als wesentlichen vorsatzkriti-
schen Umstand in seine Betrachtung einbezogen.

Nach den von der Rechtsprechung entwickelten Grunds-
dtzen kann bei riskanten Verhaltensweisen im Stralenver-
kehr, die nicht von vornherein auf die Verletzung einer
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anderen Person oder die Herbeifiihrung eines Unfalls an-
gelegt sind, eine vom Théter als solche erkannte Eigenge-
fahrdung dafiir sprechen, dass er auf einen guten Ausgang
vertraute (vgl. BGH, Urt. v. 1.3.2018 — 4 StR 399/17,
BGHSt 63, 88 [95]; BayObLG, NJW 1955, 1448 [1449];
vgl. hierzu auch Roxin, in: FS Rudolphi, 2004, S. 243
[255]; Frisch, Vorsatz und Risiko, 1983, S. 219; Jdger, JA
2017, 786 [788]; Walter, NJW 2017, 1350 f.). Dement-
sprechend muss sich das Tatgericht beim Vorliegen einer
solchen Konstellation einzelfallbezogen damit auseinan-
dersetzen, ob und in welchem Umfang aus Sicht des Ta-
ters aufgrund seines Verhaltens eine Gefahr (auch) fiir
seine eigene korperliche Integritit drohte. Hierfiir kdnnen
sich wesentliche Indizien aus den objektiven Tatumstéan-
den ergeben, namentlich dem titerseitig genutzten Ver-
kehrsmittel und dem konkreten Unfallszenario. So kann
es sich etwa unterschiedlich auf das Vorstellungsbild des
Téters zu seiner Eigengefdhrdung aus wirken, ob er sich
selbst in einem Pkw oder auf einem Motorrad befindet
und ob Kollisionen mit Fu8gdngern oder Radfahrern oder
mit anderen Pkw oder gar Lkw drohen (vgl. BGH, Urt. v.
1.3.2018 — 4 StR 399/17, BGHSt 63, 88 [95]; v. 1.3.2018
—4 StR 158/17, NStZ 2018, 460 [462]).

Objektiver Bezugspunkt fiir das im Rahmen der Vorsatz-
feststellung relevante Vorstellungsbild des Téters iiber die
mit der Tatbegehung einhergehende Eigengefahrdung
kann dabei — nicht anders als fiir die Beurteilung der
Fremdgefahr — nur das konkrete Tatgeschehen sein, um
dessen subjektive Zurechnung es geht (§ 16 Abs. 1 S. 1
StGB). Denn nach den dargestellten Grundsétzen der Se-
natsrechtsprechung kommt der vorgestellten Eigengefahr
deshalb vorsatzkritische Bedeutung zu, weil diese ein
mogliches Indiz fiir das Vertrauen des Téters sein kann,
dass gerade der die Eigengefahr begriindende Gesche-
hensablauf nicht eintreten wird. Verwirklicht sich daher
ein vom Tater vorgestelltes Geschehen, so ist auch die
vorsatzkritische Indizwirkung der vom Téter angenom-
menen Eigengefahrdung allein an diesem Sachverhalt zu
messen. Auf mogliche andere Geschehensabldufe kommt
es fiir die Beurteilung der subjektiven Einschitzung des
Téters in Bezug auf seine Eigengefdhrdung in einem sol-
chen Fall nicht an.

Dies ergibt sich aus Folgendem:

Die Bewertung der Eigengefdhrdung durch den Titer
kann abhidngig von seinem Vorstellungsbild iiber mogli-
che Tathergéinge abgestuft sein. So kann ein Téter ohne
Weiteres bei Fassen des Tatentschlusses einen bestimm-
ten gefahrbegriindenden Sachverhalt — bei einem drohen-
den Unfallgeschehen etwa die Kollision mit einem Ful3-
génger — hinnehmen, wihrend er auf das Ausbleiben eines
anderen, fiir ihn mit einem hoéheren Risiko verbundenen
Geschehensablaufs — etwa das Ausbleiben eines Zusam-
menstofes mit einem Lkw — vertraut. Fiir die Priifung,
ob ein konkretes Geschehen mit todlichen Folgen vom be-
dingten Vorsatz umfasst war, kommt es daher entschei-
dend darauf an, ob der Téter einen bestimmten Gesche-
hensablauf als moglich erkannt und die mit diesem Ge-
schehensablauf einhergehende Eigengefahr hingenom-
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men hat. Ist dies der Fall und verwirklicht sich dieses Ge-
schehen, ist es fiir die Priifung der Vorsatzfrage unerheb-
lich, ob der Tater bei Fassen des Tatentschlusses weitere
Geschehensablédufe, die aus seiner Sicht mit einer hoheren
und deshalb von ihm nicht gebilligten Eigengefahr ver-
bunden waren, ebenfalls fiir moglich erachtet hat.

Hieran gemessen ist nicht zu beanstanden, dass das LG der
Eigengeféhrdung des Angeklagten bei der Vorsatzprii-
fung kein mafigebliches Gewicht beigemessen hat.

Das LG hat bei der Erorterung der Eigengefahrdung zu-
treffend nur das tatséchlich eingetretene Unfallgeschehen
in den Blick genommen. Eine Auseinandersetzung mit
moglichen anderen Unfallszenarien war nicht erforder-
lich.

(1) Zunéchst ist das LG tragfihig davon ausgegangen,
dass es sich bei dem eingetretenen ungebremsten Frontal-
aufprall auf ein von rechts querendes Fahrzeug um ein
mogliches, wenn nicht gar naheliegendes Unfallszenario
handelte und der ortskundige, mit maximaler Beschleuni-
gung fahrende Angeklagte, der die rot abstrahlende Licht-
zeichenanlage, den zur Nachtzeit noch herrschenden Ver-
kehr und die fehlende Einsehbarkeit der Kreuzung wahr-
nahm, dies als mogliches Unfallszenario auch erkannte.
Da sich dieses vom Vorstellungsbild des Angeklagten er-
fasste Geschehen verwirklichte, war es zur Bewertung der
Eigengeféhrdung nicht erforderlich, andere mogliche Ge-
schehensabléufe, wie sie das LG etwa bei der Erorterung
der Gemeingefahr im Rahmen der Priifung der Mord-
merkmale in den Raum gestellt hat, in den Blick zu neh-
men. Denn selbst wenn der Angeklagte andere Unfallher-
génge mit einem moglicherweise flir ihn hoheren Eigen-
gefahrdungspotential in Betracht gezogen haben sollte,
lieBe dies die Frage, wie er seine eigene Gefahrdung durch
den vorgestellten und tatséchlich eingetretenen Unfall ein-
schitzte, unberiihrt.

(2) Die Annahme des LG, der Angeklagte habe fiir den
von ihm fiir moglich erachteten Frontalaufprall auf ein
querendes Fahrzeug die Gefahr fiir seine eigene korperli-
che Integritdt als gering eingeschétzt, ist rechtsfehlerfrei
begriindet.

Dies gilt auch, soweit das LG dem Umstand, dass der An-
geklagte keinen Sicherheitsgurt angelegt hatte, bei der Be-
wertung der Eigengefahrdung keine wesentliche vorsatz-
kritische Bedeutung beigemessen hat. Zwar hat das LG in
diesem Zusammenhang auf die Bekundungen des unfall-
analytischen Sachverstandigen zur ausreichenden Schutz-
wirkung des Airbags abgestellt, obwohl der Angeklagte
selbst — wie das LG weiter ausgefiihrt hat — nicht {iber die
Kenntnis des Sachverstindigen verfligte. Indes ist der
Schluss des LG, dass der Angeklagte die Gefahr fiir seine
eigene korperliche Integritdt trotz Nichtanlegens des Si-
cherheitsgurts als gering einschitzte, weil er sich in sei-
nem mit moderner Sicherheitstechnik ausgestatteten Fahr-
zeug sehr sicher fiihlte, mit Blick darauf, dass er trotz
fritherer Unfallereignisse und einer bewusst riskanten
Fahrweise beim Fahren grundsétzlich den Sicherheitsgurt
nicht anlegte, revisionsrechtlich nicht zu beanstanden.
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bb) Das LG hat sich ferner hinreichend mit der Motivlage
des Angeklagten auseinandergesetzt. Bei der Priifung, ob
Vorsatz oder (bewusste) Fahrldssigkeit vorliegt, kann die
Motivlage des Téters im Rahmen der gebotenen umfas-
senden Gesamtwiirdigung aller Umsténde ein gewichtiges
Indiz sein. Auch wenn der mit bedingtem Tétungsvorsatz
handelnde Téter in Verfolgung eines anders gelagerten
Handlungsantriebs in der Regel {iber kein Tétungsmotiv
verfiigt, kann die Art der Beweggriinde fiir die Priifung
von Bedeutung sein, ob der Téter nach der Starke des ihn
treibenden Handlungsimpulses um des angestrebten Zie-
les willen bei der Tatausfithrung die T6tung eines anderen
Menschen billigend in Kauf nahm (vgl. BGH, Beschl. v.
30.7.2019 — 2 StR 122/19, Rn. 23; v. 27.10.2015 — 2 StR
312/15, NJW 2016, 1970 [1971]; v. 24.8.1990 -3 StR
311/90, BGHR, StGB § 212 Abs. 1 Vorsatz, bedingter
Rn. 22).

Das LG hat das Motiv des Angeklagten, das Rennen zu
gewinnen, um das von einem Sieg ausgehende Gefiihl der
Uberlegenheit und Selbstwertsteigerung zu verspiiren, als
vorsatzbestétigend bewertet, wobei es nicht erortert hat,
dass die Realisierung des erkannten Risikos auch zu ei-
nem Unterliegen im Rennen fithren wiirde und damit die
Erreichung des Handlungsziels unmoglich wire.

Dies ist aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden. Nach
der Wertung des LG war dem Angeklagten bewusst, dass
er, um eine Chance zu haben, das Rennen trotz seines
Riickstandes und der schwicheren Motorisierung seines
Fahrzeugs doch noch zu gewinnen, das Risiko fiir sich und
andere Verkehrsteilnehmer aufs AuBerste steigern musste.
Mit diesem maximalen Risiko musste er sich wegen des
erstrebten Ziels abfinden. Fiir die Chance auf den Sieg
fuhr er trotz des rot abstrahlenden Ampellichts und seiner
Kenntnis, dass auch zur Nachtzeit noch Verkehr
herrschte, mit maximaler Beschleunigung auf den fiir ihn
nicht einsehbaren Kreuzungsbereich zu. Dabei hoffte er
zwar auf den Gewinn des Rennens vor den Augen seiner
Bekannten, er erkannte aber wegen des extremen Risikos,
das er um dieses Zieles willen bewusst einging, auch die
Maoglichkeit des Rennverlusts durch einen folgenschwe-
ren Unfall. Angesichts dieser maximalen Risikosteige-
rung ist die Wertung des LG, der unbedingte Wille des
Angeklagten, das Rennen zu gewinnen, sei als Hand-
lungsmotiv derart wirkungsméchtig gewesen, dass ihm
die weiteren als moglich erkannten, wenn auch uner-
wiinschten Folgen letztlich gleichgiiltig waren, nicht zu
beanstanden. Eine weitergehende Auseinandersetzung
mit dem Handlungsmotiv des Angeklagten war nicht er-
forderlich.

cc) SchlieBlich ist es nicht durchgreifend rechtsfehlerhaft,
dass das LG der Selbstiiberschitzung des Angeklagten be-
treffend seine fahrerischen Fahigkeiten auch bei der Prii-
fung des Willenselements des Vorsatzes keine vorsatzaus-
schlieende Bedeutung beigemessen hat.

Das LG hat auf Grundlage des verkehrspsychologischen
Gutachtens die Selbsteinschitzung des Angeklagten,
,.uber iiberlegene Fahrfiahigkeiten zu verfiigen, nachts ki-
lometerweit vorausblicken zu koénnen und das Gefiihl zu
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haben, immer anhalten oder ausweichen zu kénnen, um
niemanden zu gefahrden®, als Ausdruck einer narzissti-
schen Selbstiiberhohungs- und deutlichen Externalisie-
rungstendenz gewertet und damit grundsétzlich aner-
kannt, dass der Angeklagte seine fahrerischen Fahigkeiten
maBlos iiberschitzte. Zwar ist es rechtlich bedenklich,
dass das LG dieser irrationalen Selbstiiberschidtzung im
Rahmen der Priifung des voluntativen Vorsatzelements al-
lein mit dem Hinweis, es handele sich nicht um eine psy-
chische Storung gravierenden Ausmales, keine Bedeu-
tung beigemessen hat; denn fiir die Frage, inwieweit sich
die psychische Verfassung des Angeklagten auf das vo-
luntative Vorsatzelement ausgewirkt hat, kommt es nicht
allein darauf an, ob einer Beeintrichtigung Krankheits-
wert zukommt. Vielmehr sind psychische Beeintrachti-
gungen, wie etwa eine affektive oder alkoholische Beein-
flussung des Téters, auch unterhalb der Schwelle der
§§ 20, 21 StGB bei der fiir die Abgrenzung des bedingten
Vorsatzes von der (bewussten) Fahrlassigkeit erforderli-
chen Gesamtschau aller Tatumstinde regelmiBig zu be-
riicksichtigen (vgl. Schneider, in: MiiKo-StGB, 3. Aufl.
[2017], § 212 Rn. 15 m.w.N.).

Die verkiirzten Erwégungen des LG wirken sich im Er-
gebnis jedoch nicht zum Nachteil des Angeklagten aus.
Das LG hat bei der Priifung des kognitiven Vorsatzele-
ments tragfahig ausgefiihrt, dass der Angeklagte nicht nur
das Risiko eines Unfalls erkannte, sondern ithm dariiber
hinaus auch bewusst war, dass er in der konkreten Ver-
kehrssituation bei ungebremster Fortsetzung der Renn-
fahrt auf querenden Verkehr nicht mehr kollisionsvermei-
dend wiirde reagieren kdnnen. Der Angeklagte hatte das
weitere Geschehen also bereits bewusst aus der Hand ge-
geben. Vor diesem Hintergrund fehlte fiir das Vertrauen
darauf, einen Unfall durch besondere Fahrmandver noch
verhindern zu konnen, jede Grundlage.

2. Auch die Bewertung der Tat als Mord hilt rechtlicher
Nachpriifung stand. Zwar begegnet vorliegend die An-
nahme des Mordmerkmals der T6tung mit gemeingefahr-
lichen Mitteln durchgreifenden rechtlichen Bedenken. Die
Mordmerkmale der Heimtiicke und der T6tung aus nied-
rigen Beweggriinden hat das LG jedoch zutreffend bejaht.

a) Die Wiirdigung des LG, der Angeklagte habe mit ge-
meingefahrlichen Mitteln getotet, weist durchgreifende
Rechtsfehler auf.

Das Mordmerkmal der Tétung mit gemeingeféhrlichen
Mitteln ist erfiillt, wenn der Téater ein Mittel zur Tétung
einsetzt, das in der konkreten Tatsituation eine Mehrzahl
von Menschen an Leib und Leben geféhrden kann, weil er
die Ausdehnung der Gefahr nicht in seiner Gewalt hat
(vgl. BGH, Urt. v. 14.1.2010 — 4 StR 450/09, BGHR,
StGB § 211 Abs. 2 Gemeingefdhrliche Mittel 4; v.
16.3.2006 — 4 StR 594/05, NStZ 2006, 503 [504]; v.
16.8.2005 — 4 StR 168/05, BGHR, StGB § 211 Abs. 2 Ge-
meingefahrliche Mittel 2).

Das LG hat hierzu ausgefiihrt, dem Angeklagten sei den
Umsténden nach klar gewesen, dass die von ihm geschaf-
fenen Gefahren nicht auf die Insassen von rechts in die
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Kreuzung einfahrender Fahrzeuge beschrankt waren. An-
gesichts der enormen Geschwindigkeiten und der Uniiber-
schaubarkeit der Situation sei potentiell eine unbestimmte
Zahl weiterer Opfer durch Auswirkungen der Kollision
bedroht gewesen, wozu sowohl mogliche weitere aus bei-
den Richtungen der Niirnberger Strale kommende und die
Tauentzienstra3e querende Fahrzeuge mit unter Umstén-
den mehreren Fahrzeuginsassen als auch FuB3génger zéhl-
ten, die trotz der Nachtzeit auf dem innerstadtischen Bou-
levard in Tatortnéhe unterwegs waren.

Dies geniigt den Anforderungen an die Beweiswiirdigung
zur subjektiven Tatseite des Mordmerkmals nicht. Dass
der Angeklagte andere Unfallkonstellationen unter Betei-
ligung mehrerer Fahrzeuge beziehungsweise iiber den Pri-
maéraufprall hinausgehende weitere Unfallfolgen fiir sich
oder Dritte fiir moglich hielt und in Kauf nahm, hat das
LG nicht belegt. Es hat ohne weitere Begriindung ledig-
lich behauptet, dem Angeklagten sei den Umstdnden nach
klar gewesen, dass die von ihm geschaffenen Gefahren
nicht auf die Insassen eines von rechts in die Kreuzung
einfahrenden Fahrzeugs beschrinkt gewesen seien. Zwar
liegen, wie das LG ausgefiihrt hat, angesichts der enormen
Geschwindigkeiten und der Uniiberschaubarkeit der Situ-
ation weiter- reichende Unfallfolgen nahe. Das LG hat
aber in anderem Zusammenhang ausdriicklich festge-
stellt, dass der Angeklagte H das iiber den Priméraufprall
hinausgehende Unfallgeschehen — konkret das Auftreffen
des vom Angeklagten N gesteuerten Fahrzeugs auf der
Graniteinfassung des Hochbeets, wodurch das Fahrzeug
mehrere Meter durch die Luft katapultiert wurde — nicht
erwartet hatte. Vor diesem Hintergrund erschlie3t sich
nicht, dass der Angeklagte H eine unkontrollierte Ausdeh-
nung des Unfallgeschehens und damit auch eine tiber die
Totung des unmittelbaren Unfallgegners hinausgehende
Gefahrdung Dritter erkannte und billigte.

b) Die Annahme des LG, der Angeklagte habe heimtii-
ckisch gehandelt, weist dagegen keinen Rechtsfehler auf.

aa) Heimtiicke im Sinne des § 211 Abs. 2 StGB setzt ein
bewusstes Ausnutzen der Arg- und Wehrlosigkeit des Op-
fers zu seiner Totung voraus. Hierfiir geniigt es, dass der
Tater diese in ihrer Bedeutung fiir die hilflose Lage des
Angegriffenen und die Ausfithrung der Tat in dem Sinne
erfasst, dass er sich bewusst ist, einen durch seine Ah-
nungslosigkeit gegeniiber einem Angriff schutzlosen
Menschen zu iiberraschen (vgl. BGH, Urt. v.31.7.2014 —
4 StR 147/17, NStZ 2015, 30; v. 12.2.2009 —4 StR
529/08, NStZ 2009, 264). Dies gilt in objektiv klaren Fal-
len bei einem psychisch normal disponierten Téter selbst
dann, wenn er die Tat einer raschen Eingebung folgend
begangen hat (vgl. BGH, Urt. v.29.1.2015 —4 StR 433/14,
NStZ 2015, 392 [393]; v. 31.7.2014 —4 StR 147/14, NStZ
2015, 30 [31]). Anders kann es jedoch bei ,,Augenblicks-
taten®, insbesondere bei affektiven Durchbriichen oder
sonstigen heftigen Gemiitsbewegungen sein; auch kann
die Spontaneitit des Tatentschlusses im Zusammenhang
mit der Vorgeschichte der Tat und dem psychischen Zu-
stand des Téters ein Beweisanzeichen dafiir sein, dass ihm
das Ausnutzungsbewusstsein gefehlt hat (vgl. BGH, Ur-
teile vom 29.1.2015 — 4 StR 433/14, NStZ 2015, 392
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[393]; vom 16.8.2005 — 4 StR 168/05, NStZ 2006, 167
[169]; Beschl. v. 24.4.2012 — 5 StR 95/12, NStZ 2012,
693 [694]; v. 29.11.2011 — 3 StR 326/11, NStZ 2012, 270
[271]).

bb) Hieran gemessen ist die Annahme des Mordmerkmals
der Heimtiicke aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden.
Das LG hat aus der festgestellten Verkehrssituation ge-
schlossen, dass der Geschidigte W nicht mit einem groben
Verkehrsverstol durch andere Verkehrsteilnehmer rech-
nete, sich auf das Griinlicht der Ampelanlage verlieB3, des-
halb ohne besondere Vorsicht in die Kreuzung einfuhr und
dementsprechend arg- und wehrlos war. Diese aus Sicht
des Opfers in keiner Weise zur Vorsicht mahnende Situa-
tion erfasste der Angeklagte und nahm sie —um der Errei-
chung seines Zieles willen — hin. Die Strafkammer hat
nicht verkannt, dass die Spontaneitét des Tatentschlusses
im Zusammenhang mit dem psychischen Zustand des T&-
ters fiir ein Fehlen des Ausnutzungsbewusstseins sprechen
kann. Es hat sich mit dem spontanen Tatentschluss ausei-
nandergesetzt, diesen jedoch angesichts der sich als offen-
sichtlich darstellenden Tatumstidnde und des Fehlens psy-
chischer Einschrinkungen beim Angeklagten nicht fiir
ausreichend erachtet, um Zweifel an dessen Ausnutzungs-
bewusstsein aufkommen zu lassen. Fiir das Ausnutzungs-
bewusstsein ist es weder erforderlich, dass der Téter ein
konkretes Opfer sinnlich wahrnimmt, noch, dass er die er-
kannte Arg- und Wehrlosigkeit fiir die Tatausfithrung in-
strumentalisiert oder anstrebt (vgl. BGH, Urt. v. 4.12.2012
— 1 StR 336/12, BGHR, StGB § 211 Abs.2 Heimtiicke
39; v.29.4.2009 — 2 StR 470/08, NStZ 2009, 569 [570]).

¢) Die Die Annahme des Mordmerkmals der niedrigen
Beweggriinde hilt rechtlicher Uberpriifung ebenfalls
stand.

aa) Die Beurteilung der Frage, ob Beweggriinde zu einer
Tat ,,niedrig” sind und — in deutlich weiterreichendem
Mafe als bei einem Totschlag — als verachtenswert er-
scheinen, hat aufgrund einer Gesamtwiirdigung aller &u-
Beren und inneren fiir die Handlungsantriebe des Taters
malgeblichen Faktoren, insbesondere der Umsténde der
Tat, der Lebensverhiltnisse des Taters, der Personlichkeit
des Téters und seiner Beziehung zum Opfer, zu erfolgen
(vgl. BGH, Urt. v. 22.3.2017 — 2 StR 656/13, NStZ 2018,
527; v. 30.10.2008 — 4 StR 352/08, NStZ 2009, 210; v.
19.10.2001 — 2 StR 259/01, BGHSt 47, 128 [130]). In sub-
jektiver Hinsicht ist erforderlich, dass der Tater die Um-
stinde, die die Niedrigkeit der Beweggriinde ausmachen,
in sein Bewusstsein aufgenommen hat und er, soweit bei
der Tat gefiihlsméiBige oder triebhafte Regungen eine
Rolle spielen, in der Lage war, diese gedanklich zu be-
herrschen und willensmiBig zu steuern (vgl. BGH, Urt. v.
17.11.1987 — 1 StR 550/87, BGHR, StGB § 211 Abs.2
Niedrige Beweggriinde 6; Beschl. v. 6.7.1988 — 4 StR
241/88, BGHR, StGB § 211 Abs. 2 Niedrige Beweggriin-
de 12).

bb) Diesen Anforderungen wird das angefochtene Urteil
gerecht.
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Das LG ist davon ausgegangen, dass die Billigung der T6-
tung eines Zufallsopfers in einem krassen Missverhiltnis
zu ihrem Anlass, der von dem unbedingten Willen zum
Sieg getragenen Durchfiihrung eines illegalen Stral3enren-
nens, stehe. Um sein Ziel zu erreichen, habe der Ange-
klagte sich in besonders selbstsiichtiger und riicksichtslo-
ser Weise iiber das Lebensrecht anderer Verkehrsteilneh-
mer hinweggesetzt. Dieses Handeln sei nicht einmal an-
satzweise menschlich verstandlich, hochverwerflich und
rechtfertige die Stigmatisierung als Mord.

Soweit das LG zur subjektiven Seite lediglich ausgefiihrt
hat, dass sich der Angeklagte der Umstédnde bewusst ge-
wesen sei, die den Antrieb seines Handelns als besonders
verwerflich erscheinen lie3en, erweisen sich diese Aus-
fithrungen als ausreichend. Zweifel daran, dass der Ange-
klagte den Grund fiir sein Handeln — den unbedingten Sie-
geswillen und die Selbstbestétigung durch den Gewinn ei-
nes illegalen Straflenrennens — ebenso erfasste wie die mit
seinem Verhalten einhergehende Gefahr fiir andere Ver-
kehrsteilnehmer, bestehen nicht. Der Angeklagte litt nach
den Feststellungen an keinen psychischen Einschréankun-
gen. Auch ergaben sich fiir das sachverstindig beratene
LG keine Hinweise auf einen Zustand hochgradigen Af-
fekts wihrend des Tatgeschehens. Die Tendenz zur nar-
zisstischen Selbstiiberschdtzung allein bedeutet nicht,
dass einem Téter die Einsicht versperrt ist, aus niedrigen
Beweggriinden zu handeln, solange er nicht von gefiihls-
méBigen oder triebhaften Regungen bestimmt ist, die er
gedanklich und willensméBig nicht steuern kann; dies war
hier nicht der Fall.
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II. Die tateinheitliche Verurteilung des Angeklagten H
wegen gefahrlicher Korperverletzung zum Nachteil der
Nebenkldgerin K gemél § 224 Abs. 1 Nr. 4 StGB hat kei-
nen Bestand. Die Feststellungen tragen schon nicht die
Verurteilung wegen einer vorsétzlichen Korperverlet-
zung. Denn das LG hat festgestellt, dass der Angeklagte H
zwar mit dem Frontalaufprall eines der beiden Fahrzeuge
auf ein querendes Fahrzeug rechnete, nicht aber mit einer
durch ihn selbst verursachten Verletzung der Nebenklédge-
rin infolge eines Zusammenpralls seines Fahrzeugs mit
dem Fahrzeug des Angeklagten N. Auch eine mittéter-
schaftliche Zurechnung des Verhaltens des Angeklagten
N kommt insoweit nicht in Betracht; fiir einen gemeinsa-
men Tatentschluss der Angeklagten bezogen auf eine Ver-
letzung der Nebenkldgerin geben die Urteilsgriinde nichts
her. Der Angeklagte ist jedoch im Hinblick auf die Ver-
letzung der Nebenkldgerin einer fahrldssigen Korperver-
letzung gemaB § 229 StGB schuldig. Der Senat édndert da-
her den Schuldspruch entsprechend ab. § 265 StPO steht
dem nicht entgegen.

Der Strafausspruch wird durch die Schuldspruchinderung
nicht beriihrt.

D.

Die Voraussetzungen fiir die beantragte Aufhebung des
Haftbefehls gegen den Angeklagten N durch den Senat
(§ 126 Abs. 31.V.m. § 120 Abs. 1 StPO) liegen nicht vor.
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Die Dissertation von Arnemann konzentriert sich auf den
in der Praxis relevantesten Wiederaufnahmegrund der
neuen Tatsachen oder Beweismittel gem. § 359 Nr. 5
StPO. Allerdings werden zundchst die rechtlichen Vo-
raussetzungen der Wiederaufnahmeverfahren umfassend
vorgestellt und in einen historischen und verfassungs-
rechtlichen Kontext gestellt. Danach folgt eine empirische
Erhebung einmal quantitativ nach Fallzahlen und einmal
qualitativ durch Experteninterviews. Schlielich werden
Anwendungsdefizite rund um den Novitétsbegriff des
§ 359 Nr. 5 StGB herausgearbeitet und de lege ferenda
Vorschldge formuliert. Im Einzelnen:

In einem ersten Teil (S. 23-185) widmet sich die Verfas-
serin ausfiihrlich den rechtlichen Grundlagen des gelten-
den Wiederaufnahmerechts. Hierfiir beschreibt sie detail-
liert die allgemeinen Zuléssigkeitsvoraussetzungen eines
Wiederaufnahmeantrags sowie die besonderen Zuléssig-
keitsvoraussetzungen bei einem Wiederaufhahmeantrag
zugunsten des Verurteilten und zuungunsten des Freige-
sprochenen. Danach werden Aditions- und Probationsver-
fahren vorgestellt und kurze Ausfithrungen zur neuen
Hauptverhandlung, Rechtsbehelfen, Bedeutung der Wie-
deraufnahme fiir die Strafvollstreckung und Entschédi-
gung des Verurteilten bei erfolgreicher Wiederaufnahme
gemacht.

Unter Auswertung der Rechtsprechung des BVerfG stellt
Arnemann fest, dass sich ,,durchaus wiederaufnahme-
rechtliche Tendenzen erkennen® lassen, etwa wenn es um
den Begriff der Novitit einer Tatsache oder eines Beweis-
mittels geht (S. 169). Allerdings habe es sich zu grundle-
genden wiederaufnahmerechtlichen Fragen nicht positio-
niert.

Sehr knapp wird die historische Entwicklung der gesetzli-
chen Grundlagen wiedergegeben. Auch die jlingsten Ent-
wicklungen werden kurz nachgezeichnet, wobei darauf
hingewiesen wird, dass zwar im Koalitionsvertrag der
19. Legislaturperiode eine Erweiterung der Wiederauf-
nahme zuungunsten des Freigesprochenen geplant war,
konkrete Gesetzesvorschldge allerdings nicht ergangen
sind (S. 185).

Im zweiten empirischen Teil (S. 186 ff.) werden zunéchst
die Bund- und Lénderstatistiken der in Deutschland ein-
gereichten Wiederaufnahmeantréige in den Blick genom-
men, die allerdings leider nicht iiber Erfolg oder Misser-
folg der Antrige Auskunft geben (S. 217). Unklar bleibt,

warum sich die Verfasserin insofern methodisch nicht fiir
eine Aktenanalyse entschieden hat, um so Auskiinfte {iber
den weiteren Verfahrensgang der Wiederaufnahmean-
trage zu erhalten. Stattdessen wurden Experteninterviews
durchgefiihrt und dies auch nur durch Befragung von
Strafverteidigern (S. 217). Dies erscheint — auch wenn ex-
plizit Experten auf dem Gebiet des Wiederaufnahmever-
fahrens ausgewéhlt wurden (S. 221 f.) — etwas einseitig.

Es wurden im Zeitraum zwischen dem 14.9.2015 und
18.3.2016 sechs Telefoninterviews und sieben Face-to-
Face Befragungen durchgefiihrt (S. 222). Der Interview-
leitfaden beinhaltete Fragen zu folgenden Themenkom-
plexen: Erfahrungen mit Wiederaufnahmeantriagen, Erar-
beitung eines Wiederaufnahmeantrags, Praxis der Wie-
deraufnahme und Reformiiberlegungen (S. 218 ff.). Die
Experten beméngelten u.a. die eng gefassten Wiederauf-
nahmevorschriften, die dazu fiihrten, dass nicht jedes
Fehlurteil im Wege der Wiederaufnahme anfechtbar sei.
Hinzu kdmen die durch die Rechtsprechung entwickelten
Hiirden (S. 275). Als Kernproblem wurde zudem die tat-
sdchliche Handhabung der Zuldssigkeitspriifung de facto
als Begriindetheitspriifung genannt (S. 276). Auflerdem
sei eine fehlende Fehlerkultur zu beklagen (S. 277 £.).

Dartiber hinaus &ufBerten die Experten auch diverse kon-
krete Reformvorschldge (S. 282 ff.), u.a. die Einfiihrung
eines Beweises des ersten Anscheins, um die Zuldssig-
keitspriifung zu erleichtern; die Einfiihrung einer Beweis-
lastumkehr fiir neue und entscheidungserhebliche Tatsa-
chen, die in den Urteilsgriinden nicht erwidhnt sind; die
Anerkennung des Zweifelsgrundsatzes im Aditionsver-
fahren; die Normierung einer Hinweispflicht zur Vermei-
dung von Uberraschungsentscheidungen; die Anerken-
nung des Untersuchungsgrundsatzes im Wiederaufnah-
meverfahren; die Herabsenkung der Zuldssigkeits-
schwelle im Rahmen des § 359 Nr. 5 StPO durch Verén-
derung des UberzeugungsmaBstabes; die Dokumentation
der Hauptverhandlung; die Einfiihrung einer Legaldefini-
tion des Begriffs der Novitét i.S.d. § 359 Nr. 5 StPO; die
Abschaffung des revisionsrechtlichen Rekonstruktions-
verbots und die Einfiihrung einer miindlichen Verhand-
lung tiber die Zulédssigkeit des Antrags.

In einem weiteren Unterkapitel widmet sich Arnemann
den Ursachen von Fehlurteilen und Moglichkeiten ihrer
Verhinderung und Aufdeckung. Sie kommt zu dem Er-
gebnis, dass Fehlurteile zumeist auf menschlichem Versa-
gen eines oder mehrerer Verfahrensbeteiligter zuriickzu-
fithren sind. Insofern helfe allein eine gesetzliche Verbes-
serung nicht, vielmehr sei ein wichtiger Schritt, die Straf-
justiz personell besser auszugestalten. Zudem sei die Ju-
ristenausbildung anzupassen und die Hilfswissenschaften



starker in den Blick zu nehmen. Da Justizirrtiimer haufig
auf einem Tatsachenirrtum und selten auf einem
Rechtsirrtum beruhten, konne die Revision Justizirrtiimer
weder aufdecken noch korrigieren. Erst das Wiederauf-
nahmeverfahren biete entsprechende Mdglichkeiten. Al-
lerdings sei die Aufarbeitung von Fehlern des Grundver-
fahrens weder Zweck des Wiederaufnahmeverfahrens,
noch konne dies durch dieses Verfahren geleistet werden.
Im Wiederauftnahmeverfahren gehe es vielmehr darum,
richtig und rechtsfehlerfrei tiber Schuld oder Unschuld
des Angeklagten zu entscheiden.

In einem néchsten Schritt beleuchtet die Verfasserin die
Maoglichkeiten, die zur Aufdeckung von Fehlurteilen zur
Verfiigung stehen. Hier verweist sie auf auslédndische Ini-
tiativen wie das Innocence Project in den USA. Etwas
Vergleichbares gibt es in Deutschland nicht. Zwar kdnne
in Deutschland der Verteidiger auch eigene Ermittlungen
zur Gewinnung von Wiederaufnahmegriinden anstellen.
Allerdings vermdgen die gesetzlichen Vergiitungsregeln
den tatsdchlichen Arbeitsaufwand nicht zu decken
(S.312 ff)).

Danach beschreibt Arnemann Defizite im geltenden Wie-
deraufhahmerecht (S. 318 ff.). Neben den eng begrenzten
Wiederaufnahmevoraussetzungen, der problematischen
Vermengung von Zuléssigkeits- und Begriindetheitsprii-
fung, sieht sie Méngel auch in der restriktiven Handha-
bung von Wiederauthahmeantrigen, die sich aus dem
Mentalitdtsproblem der Justiz, Fehler und Irrtiimer einzu-
gestehen, ergében.

Die Verfasserin kann sich eine Verbesserung des Wi-
deraufnahmerechts durch Verfahrenserleichterungen zur
Rechtskraftdurchbrechung de lege ferenda vorstellen
(S. 327 ft.). Hier schlégt sie die Einfiihrung einer miindli-
chen Verhandlung tiber die Zuléssigkeit des Wideraufnah-
meantrags oder die gesetzliche Normierung einer Hin-
weispflicht vor. Die Wahl wird dem Gesetzgeber anheim-
gestellt, wobei Arnemann die Einfiihrung einer Hinweis-
pflicht als sachgerechter erachtet (S.342). Auflerdem
spricht sie sich fiir die Einfithrung einer Untétigkeitsriige
mit Beschwerdemdglichkeit aus (S. 343). Ferner pladiert
sie dafiir, die Wiederaufnahmeanordnung de lege ferenda
auf Mitverurteilte zu erstrecken (S. 344).

In einem weiteren Unterkapitel werden auf Grundlage der
durchgefiihrten Expertenbefragung weitere Reformiiber-
legungen présentiert (S. 346 ff.). Mit den Experten spricht
sich die Verfasserin gegen die Einfiihrung einer zweiten
Tatsacheninstanz aus. Kritisch wird das Verbot der Straf-
milderungswiederaufnahme gesehen. Aulerdem wird der
Gesetzgeber aufgefordert, fiir den Fall der fehlerhaften
Gerichtsbesetzung einen § 359 Nr. 3 StPO nachgebildeten
Wiederaufnahmegrund einzufiihren. AuBlerdem empfiehlt
Arnemann eine Klarstellung de lege ferenda, dass die
§§ 359 ff. StPO analog auch auf Bewdhrungswiderrufsbe-
schliisse anzuwenden sind. Daneben benennt sie ohne
weitere Erlduterung noch folgende Reformvorschlége:

- Amtsaufklarungsgrundsatz im Vorschaltverfahren
- Anhebung der Entschéddigungssummen im StrEG

- Gremienentscheidung aulerhalb der Justiz iiber die Bei-
ordnung eines Verteidigers

- Richteramt nur fiir Juristen mit mehrjahriger Berufser-
fahrung

- Beendigung der Laufbahnverzahnung zwischen Richter-
und Staatsanwaltschaft.

Es ist schade, dass Arnemann zu diesen Punkten nicht ein
wenig dezidierter Stellung bezieht. Auch wére angesichts
der wenigen Experteninterviews und der einseitigen Be-
fragung ausschlieBlich von Verteidigern Methodenkritik
und der Hinweis auf die beschrankte Aussagekraft ange-
bracht gewesen.

In einem dritten Teil unterzieht die Verfasserin das An-
wendungsdefizit um den Novitétsbegriff des § 359 Nr. 5
StPO einer besonderen Betrachtung (S. 371 ff.). Wieder-
aufnahmerechtlich neu seien solche Tatsachen und Be-
weismittel, die der erstinstanzlichen gerichtlichen Uber-
zeugung gem. § 261 StPO nicht zugrunde gelegt wurden.
Im Umkehrschluss seien daher solche Tatsachen und Be-
weismittel nicht neu, die das Gericht gekannt und seiner
Entscheidungsfindung zugrunde gelegt hat. Allein ent-
scheidend fiir die Neuheit sei daher der Umstand der tat-
séchlich nachvollziehbaren Kenntnisnahme. Zum Zweck
einer eindeutigen Rechtsanwendung sollte nach Auffas-
sung Arnemanns der Begriff der Novitéit legaldefiniert
werden (S. 390 f.).

Hinsichtlich der Geeignetheitspriifung kritisiert die Auto-
rin, dass es in der Praxis zu einer Vermengung der Priifung
von Zuldssigkeit und Begriindetheit komme. Sie spricht
sich dafiir aus, de lege ferenda die aktuell hingenommene
umfassende Antizipation einer konkreten Beweiswiirdi-
gung zu unterbinden. Um zu vermeiden, dass das Wieder-
aufnahmerecht in der Praxis leerlaufe, solle der Gesetzge-
ber normieren, dass die Geeignetheit des Vorbringens i.S.
des § 359 Nr. 5 StPO aus Sicht des Wiederaufnahmege-
richts zu beurteilen ist. Der Begriff der Geeignetheit sollte
durch eine Legaldefinition klar erfasst werden (S. 426 £.).

Kriminalpolitisch interessant sind die konkreten Vor-
schlage von Arnemann, um das geltende Wiederaufnah-
merecht effektiver zu machen. Sie schldgt neben einer
Streichung des § 363 Abs. 2 StPO die Aufgabe der erwei-
terten Darlegungslasten vor. Zudem sollte ein Wiederauf-
nahmevorbringen nur dann verbraucht sein, wenn im Rah-
men des Probationsverfahrens Beweis dariiber erhoben
wurde. Des Weiteren sollen die §§ 359 ff. StPO analog auf
die Korrektur von Bewéhrungswiderrufsbeschliissen an-
wendbar sein. Falls der Gesetzgeber die umfassende Do-
kumentation von Aussageinhalten einfiihren sollte, miisse
dem Gericht eine erweiterte Darlegungslast obliegen.
Setze es sich mit entscheidungserheblichen Griinden nicht
auseinander, so gelten diese als neu. Falls der Gesetzgeber
eine umfassende Dokumentation nicht einfiihre, so seien
entscheidungserhebliche Umstinde wiederaufnahme-
rechtlich immer dann neu, wenn die Urteilsgriinde zu
ihnen schweigen (S. 479).

Es folgen umfassende Vorschlige de lege ferenda
(S. 480 ff.). So sind nicht nur Anderungen des § 359 StPO
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vorgesehen, sondern auch die Neueinfiigung eines § 363
Abs. 1 S. 2 StPO zur Wiederaufnahme im Hinblick auf die
Strafzumessung: ,,Zuléssig ist die Wiederaufnahme des
Verfahrens zu dem Zweck, eine andere Stratbemessung
auf Grund benannter oder unbenannter Strafinderungs-
griinde herbeizufithren® (S. 481). AuBlerdem formuliert
die Verfasserin einen neu einzufiigenden § 364c StPO-E:

,»(1) Unbeschadet ihrer allgemeinen Befugnisse erteilt die
Staatsanwaltschaft auf Antrag zur Vorbereitung eines An-
trags auf Wiederaufnahme des Verfahrens diejenigen
Auskiinfte, die der Verurteilte oder sein Verteidiger zur
Vorbereitung des Antrags bendtigt und die ihm nicht zu-
génglich sind.

(2) Zur Vorbereitung eines Antrags auf Wiederauthahme
des Verfahrens erhilt der Verurteilte, der nach seinen per-
sonlichen und wirtschaftlichen Verhéltnissen die Kosten
der Wiederaufnahmevorbereitungen nicht, nur zum Teil
oder nur in Raten aufbringen kann, auf Antrag Untersu-
chungskostenhilfe fiir die Vornahme der fiir den Antrag
erforderlichen Ermittlungen, wenn die beabsichtigte Wie-
deraufhahme hinreichende Aussicht auf Erfolg hat™
(S. 481).

Des Weiteren wird eine gesetzliche Hinweispflicht in
§ 366 Abs. 1 lit. a StPO verankert und weitere Anderun-
gen oder Einfiigungen in den §§ 376 Abs. 3, § 368 Abs. 1
S.2,370,372S. 3 und § 373 Abs. 2 S. 1 StPO vorgenom-
men. Hier lohnt sich die Lektiire und die kriminalpoliti-

sche Auseinandersetzung mit den Vorschldgen. Schlief3-
lich spricht sich Arnemann fiir die Einfiihrung einer um-
fassenden Dokumentationspflicht in der Hauptverhand-
lung aus und formuliert ergénzend § 273 Abs. 2 und 3
StPO-E. Da auch letzteres immer wieder diskutiert wird
und es schon entsprechende Gesetzesvorstofle gab, die
sich (leider) bislang nicht durchsetzen konnten, bietet der
Formulierungsvorschlag eine Basis fiir die weitere De-
batte.

Arnemann legt den Finger in die Wunde zahlreicher Defi-
zite im Bereich der Wiederaufnahme in Strafsachen. Ob-
wohl die Dissertation im Riickblick deutlich macht, dass
diese Defizite schon sehr lange diskutiert worden sind,
zeigt(e) sich der Gesetzgeber bisher doch ziemlich unbe-
eindruckt von der Kritik. Auch der aktuelle Koalitionsver-
trag spricht sich nur fiir eine Erweiterung der Wiederauf-
nahmemoglichkeit zu Ungunsten des freigesprochenen
Angeklagten bei nicht verjdhrbaren Straftaten aus
(S. 125). Eine Verbesserung der Wiederaufnahmemog-
lichkeit zu Gunsten des Angeklagten und die Starkung sei-
ner Rechte ist gerade nicht vorgesehen. Durch die Lektiire
der Dissertation wird die Notwendigkeit einer Reform
deutlich. Insofern bleibt zu hoffen, dass die Reformbe-
diirftigkeit nicht nur von der Wissenschaft und der Straf-
verteidigungspraxis anerkannt wird, sondern sich auch der
Gesetzgeber zu weitreichenderen Anderungen des Wie-
deraufnahmerechts in Strafsachen entschlief3t.
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Die Dissertation von Bohme geht der Frage nach, ob es
sich bei Fehlurteilen in deutschen Strafverfahren um eine
unvermeidbare Systemimmanenz oder um vermeidbare
Irrtiimer handelt. AuBerdem werden Uberlegungen ange-
stellt, wie diese Fehler verringert oder gar verhindert wer-
den konnen (S. 22).

Dazu beginnt er einleitend mit einer theoretischen Ausei-
nandersetzung mit dem Begriff des ,Fehlurteils
(S. 25 ff.). Es wird zwischen Fehlurteil im engeren Sinne
und Fehlurteil im weiteren Sinne differenziert. Unter ei-
nem Fehlurteil im engeren Sinne versteht der Verfasser
eine gerichtliche Entscheidung, die der gerichtlich ermit-
telbaren Wahrheit nicht entspricht und daher falsch ist.
Dem Gericht muss dabei ein kausaler und vermeidbarer
Fehler bei der Sachverhaltsermittlung oder bei der Rechts-
anwendung unterlaufen sein, der sich auf den Schuld-
spruch oder die Strafzumessung bezieht. Ein Fehlurteil im
weiteren Sinne nimmt Bohme dann an, wenn die gericht-
liche Entscheidung der historischen Wahrheit nicht ent-
spricht und demnach ebenfalls falsch ist. Allerdings muss
bei einem Fehlurteil im weiteren Sinn der aufgetretene
Fehler nicht vermeidbar gewesen sein; ein kausaler Zu-
sammenhang ist ausreichend. Sowohl das Fehlurteil im
engeren als auch das Fehlurteil im weiteren Sinne miissen
nicht rechtskréftig sein (S. 53 f.).

Im néchsten Schritt beleuchtet Béhime die Haufigkeit von
Fehlurteilen. Da es keine Fehlurteilsstatistik gibt (S. 56),
versucht er, Zahlen aus der Statistik Rechtspflege Strafge-
richte zu gewinnen. Der Verfasser stellt aber zutreffend
fest, dass sich keine Aussagen zur Héufigkeit von Fehlur-
teilen daraus ziehen lassen, da insbesondere die Daten zu
den Rechtsmitteln keinen Schluss dariiber erlauben, in
welchem Umfang erfolgreiche Rechtsmittel auf Fehlur-
teile zuriickgehen oder andere Ursachen haben (S. 62).
Anleihen werden dann aus der Statistik iiber erbrachte
Entschadigungen nach dem Gesetz iiber die Entschédi-
gung fiir Strafverfolgungsmafinahmen (StrEG) genom-
men (S. 65 ff.). Diese Statistik weist fiir die Jahre 1971 bis
2014 insgesamt 476 Fehlurteile aus — umgerechnet ca. 13
Fehlurteile pro Jahr. Setzt man dies ins Verhiltnis zu den
strafgerichtlichen Erledigungszahlen, so kommt der Ver-
fasser auf eine Fehlurteilsquote von ca. 0,0018 % (S. 74).
Das ist wenig. Zu bedenken ist, dass es sich bei den Zah-
len lediglich um das Hellfeld handelt (S. 77). Insofern ist
insgesamt von einer deutlich hdheren Quote auszugehen.

Im folgenden Kapitel gibt Béhme eine normative Uber-
sicht iber Moglichkeiten der Fehlervermeidung und Feh-
lerkorrektur im Strafverfahren (S. 80 ff.). Hier wird ein
bunter Straufl an prozessrechtlichen Moglichkeiten zur
Fehlervermeidung und -korrektur aufgezeigt. In aus-
nahmslos jedem Verfahrensabschnitt werden in grofler
Dichte Vorschriften verortet, die zum Teil sogar als ,,Si-
cherung in der Sicherung® als Kontrolle der Rechtsmittel-
oder Rechtsbehelfsentscheidung dienen. Daher beschei-
nigt der Verfasser dem deutschen Verfahrensrecht in sei-
ner theoretischen Grundlegung eine strenge Fehlerver-
meidungs- und Fehlerkorrekturphilosophie (S. 131).

Es schliet sich ein umfangreicher empirischer Abschnitt
zu den Ursachen strafgerichtlicher Fehlurteile und Mog-
lichkeiten ihrer Vermeidung an (S. 132-245). Dabei be-
schrankt sich die Studie auf die Identifikation von Fehler-
quellen des Erkenntnisverfahrens, d.h. vom Beginn des
Ermittlungsverfahrens bis zum Abschluss des Rechtsmit-
telverfahrens. Hier wird eine Kategorisierung und Syste-
matisierung der Fehlergruppen vorgenommen, um die Ur-
sachen fiir Fehlurteile {ibersichtlich herauszuarbeiten. Auf
dieser Grundlage mochte der Verfasser die Moglichkeiten
erarbeiten, die zu einer Vermeidung oder Verringerung
dieser Fehler fiihren (S. 132).

Hierzu werden in einem ersten Schritt die dlteren Studien
zu Fehlurteilen von Hirschberg, Kiwit und Peters ausge-
wertet, kategorisiert und systematisiert. In einem zweiten
Schritt werden zehn leitfadengestiitzte Interviews gefiihrt
(S.138). Schade ist, dass sich der Verfasser nicht dazu ent-
schlieBen konnte, auch eine Aktenanalyse vorzunehmen
(S. 134 £.), die doch einen erheblicheren Mehrwert an Er-
kenntnissen hétte generieren konnen als die alleinige Aus-
wertung dlterer Studien und von Experteninterviews. So
bleibt zu hoffen, dass nach dieser Arbeit eine weitere Stu-
die in diese Forschungsliicke stoft.

Die drei Studien werden schon zusammengefasst und je-
weils im Uberblick die Fehlerquellen aufgefiihrt. AuBer-
dem erfolgt eine kritische Betrachtung der jeweiligen Stu-
die, wobei diese teilweise sehr knapp ausfallt. Zusammen-
fassend aus allen drei Studien arbeitet Bohme als Haupt-
fehlerquellen des Strafprozesses folgende Punkte heraus:
den Personalbeweis, die (polizeiliche) Ermittlung, die (ge-
richtliche) Aufklirung, die richterliche Uberzeugungsbil-
dung und Beweiswiirdigung sowie die Ausgestaltung ver-
schiedener gesetzlicher Vorschriften (S. 181). Dies klingt
erst einmal danach, dass Fehlerquellen eben — fast — iiber-
all zu finden sind. Hilfreich ist die sich anschlieBende Ta-
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belle, die die Stichpunkte etwas ausdifferen-
ziert (S. 182 f.).

Es folgt eine Darstellung der Ergebnisse der Expertenin-
terviews mit Strafrichtern an Rechtsmittelgerichten in Ba-
den-Wiirttemberg und am BGH (S. 184 ff.). Hier wire
wiinschenswert gewesen, nicht nur einseitig den kriti-
schen Blick der Strafrichter in den Fokus zu nehmen, son-
dern auch andere am Strafverfahren Beteiligte zu befra-
gen, wie beispielsweise Strafverteidiger, Nebenklager und
Staatsanwilte.

Vor Darstellung der Interviewergebnisse wird die Aus-
wahl der Richter und die Durchfiihrung der Interviews so-
wie das Vorgehen bei der Auswertung vorgestellt. Zu der
Haufigkeit strafgerichtlicher Fehlurteile werden unter-
schiedliche Aussagen getroffen. So geben 6 der10 Befrag-
ten liberhaupt keine Einschdtzung ab, die anderen gehen
von eher geringen Quoten aus, wobei von zwei Experten
gemutmalit wird, dass Fehlurteile zugunsten der Ange-
klagten wesentlich haufiger vorkdmen (S. 188 f.).

Die Experten verorten die zentralen Fehlerquellen im
Strafverfahren auf der Sachverhaltsebene. Hier geben sie
neben dem Grund des Zeitmangels auch den Personalbe-
weis, das Einlassungsverhalten des Beschuldigten/Ange-
klagten, die Beweiserhebung im Ermittlungsverfahren
und das Absprache- und Strafbefehlsverfahren an. Ferner
werden als begiinstigende Umsténde fiir Fehler die Ver-
komplizierung des Rechts durch bspw. neue Straftatbe-
stainde und die mangelnde Fachkenntnis in Spezialrechts-
gebieten angegeben.

Auf der Rechtsebene halten die Experten die Uberzeu-
gungsbildung des Gerichts generell und die Beweiswiirdi-
gung speziell fiir besonders fehleranfillig. Auch auf der
Ebene der Strafzumessung verorten die Experten bedeut-
same Fehlerquellen, insbesondere bei der fehlerhaften
Darstellung von Strafzumessungserwégungen, bei der fal-
schen Strafrahmenbestimmung, bei der fehlerhaften Ge-
samtstrafenbildung, bei der fehlerhaften oder unterbliebe-
nen Anwendung des § 64 StGB, bei VerstoBen gegen das
Doppelverwertungsverbot und bei der unzulédssigen straf-
scharfenden Beriicksichtigung des Fehlens eines Strafmil-
derungsgrundes.

Der Verfasser restimiert, dass die Ergebnisse der Exper-
teninterviews die Befunde der zuvor ausgewerteten Stu-
dien tiberwiegend bestitigt hétten. Allerdings wird entge-
gen der Studien den gerichtlichen Aufklarungsfehlern nur
eine geringere Bedeutung zugewiesen. Dagegen sehen die
Experten insbesondere auch die Personalbeweisschwéche
als die zentrale Fehlerquelle im Strafverfahren an. Um
dieser Schwiche zu begegnen, schlugen die Inter-
viewpartner die Vermittlung von Kenntnissen in der Zeu-
gen- und Aussagepsychologie vor.

Den durch den Zeit- und Erledigungsdruck bedingten
Fehlern kdnne man nur durch eine Reduzierung der Ar-
beitsbelastung begegnen, so die befragten Richter. Die
Personaldecke sei auf allen Ebenen der Strafjustiz zu ver-
starken. So wichtig die Experten diese Forderung auch

einschitzen, so wenig besteht doch angesichts des politi-
schen Sparvorbehalts die Hoffnung, dass dieser Forde-
rung auch nachgekommen wird.

Die strukturellen Schwichen der Revision wollen manche
der befragten Experten dadurch ausgleichen, dass sie die
Revision um eine begrenzte Kompetenz des Revisionsge-
richts zur Tatsacheniiberpriifung erweitern. Eine allge-
meine zweite Tatsacheninstanz lehnen sie aber ab.

Erstaunlicher Weise spricht sich die Mehrheit der befrag-
ten Richter gegen eine audiovisuelle Dokumentation der
Zeugenvernechmung im Hauptverfahren aus. Die Beden-
ken bestehen primér in der vermuteten beeinflussenden
Wirkung auf die Verfahrensbeteiligten. Dagegen sympa-
thisieren einige der Befragten zumindest mit einer Auf-
zeichnung im Ermittlungsverfahren. Warum diese weni-
ger beeinflussende Wirkung haben sollte, bleibt aber un-
klar.

Ebenfalls abgelehnt wird eine personelle Trennung von
eroffnendem und erkennenden Spruchkdrper im Zwi-
schen- bzw. Hauptverfahren. Auch das Wiederaufnahme-
recht wird als wirkungsvoll genug zur Korrektur von Fehl-
urteilen bewertet. Insgesamt weist Bohme aber darauf hin,
dass die Antworten der Experten sehr heterogen ausfielen
(S. 245).

In einem néchsten Abschnitt werden die verschiedenen
Moglichkeiten der Fehlervermeidung im Strafverfahren
diskutiert und Empfehlungen ausgesprochen (S. 246 ft.).
Im Hinblick auf die Fehlervermeidungsmoglichkeiten im
Zusammenhang mit dem Personalbeweis pladiert der Ver-
fasser filir vertiefende Ausbildungs- bzw. Fortbildungs-
bausteine im Bereich der Aussagepsychologie, Forensik,
Kriminalistik und Vernehmungslehre. Zudem seien alle
Vernehmungen im Ermittlungsverfahren und alle strafge-
richtlichen Hauptverhandlungen auditiv zu dokumentie-
ren (S. 299). Die Moglichkeit zur audiovisuellen Auf-
zeichnung im Strafprozess wurde durch das Gesetz zur
Modernisierung des Strafverfahrens weiter gestérkt
(BGBI. 20191, S. 2121 ff.), wenn es auch weit hinter den
Forderungen umfassender Aufzeichnungspflichten zu-
riickblieb.

Um gerichtliche Aufklarungsfehler zu vermeiden, spricht
sich Béhme fiir eine Verstirkung des Personals in der
deutschen Strafjustiz aus. AuBerdem empfiehlt er, Asses-
soren im Staatsdienst moglichst fiir ein Jahr als Mitglied
einer Strafkammer tdtig werden zu lassen, um so vom Er-
fahrungsschatz élterer Kollegen zu partizipieren. Zudem
sollten bundesweite Tutoren- und Patenprogramme sowie
Assessorenrunden etabliert werden. Leichtfertiges und
grob fahrldssiges Fehlverhalten von Richtern und Staats-
anwalten sollte disziplinarrechtlich konsequent(er) geahn-
det werden (S. 317).

Fehler im Zwischenverfahren kdnnten dadurch vermieden
werden, indem die Gefahren der Voreingenommenheit in-
folge der richterlichen Tatigkeit im Zwischenverfahren
durch eine fehlurteilsspezifische Ausbildung im Referen-
dariat und in Fortbildungen fiir Juristen deutlich gemacht



wiirden. Zudem sei das Zwischenverfahren aufzuwerten
und dem Angeklagten ein Rechtsbehelf gegen den Eroff-
nungsbeschluss einzurdumen. Fiir eine personelle Tren-
nung des im Zwischenverfahren und Hauptverfahren ent-
scheidenden Richters spricht sich Bohme dagegen — leider
—nicht aus.

Letztlich hilt der Verfasser eine Forschungsstelle fiir er-
forderlich, die Fehlerquellen des Strafprozesses er-
schlieft, um Fehlurteile auf Grundlage der gewonnenen
Erkenntnisse besser vermeiden zu konnen (S. 337). Es ist
sicher sinnvoll, die Forschung auf diesem Gebiet weiter
zu betreiben. Die umfangreiche Studie von Pefers bedarf

einer Fortsetzung und Aktualisierung. Die Arbeit von
Béhme gibt nicht nur den Hinweis auf verschiedene Mog-
lichkeiten, wie Fehlerquellen im Strafverfahren zu ver-
meiden sind. Sie zeigt auch Forschungsliicken auf, die
weiter zu befiillen sind. Aktenanalysen von Wiederauf-
nahmeverfahren sind hier ebenso in den Blick zu nehmen,
wie spektakuldre, umstrittene Indizienurteile, in denen der
steinige und hédufig aussichtslose Weg der Wiederauf-
nahme nicht beschritten wird. Zusétzlich wére es sicher
wiinschenswert, das sehr restriktive Instrument des Wie-
deraufhahmeverfahrens niher zu beleuchten und den Zu-
gang zur Uberpriifung von (Fehl-)Entscheidungen anzu-
passen und zu erleichtern.
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Die Dissertation von Dunkel stoft in eine der Forschungs-
liicken, die Béhme in der zuvor rezensierten Dissertation
aufgezeigt hat, ndmlich Wiederaufnahmeverfahren in
Strafverfahren systematisch zu analysieren. Zuvor defi-
niert sie den Begriff der Fehlentscheidungen und beleuch-
tet das Wiederaufnahmeverfahren als Untersuchungsge-
genstand. AnschlieBend benennt sie die Risikofaktoren
fiir Fehlurteile und gibt den Forschungsstand hinsichtlich
der Héufigkeit von Fehlurteilen wieder. Bevor sie die Ak-
tenanalyse vornimmt, werden bisherige Erkenntnisse zum
AusmaB in einer Art Meta-Analyse ausgewertet und die
vom Statistischen Bundesamt erhobenen Daten zu straf-
rechtlichen Wiederaufnahmeverfahren der letzten 15
Jahre untersucht. Danach folgt eine Aktenanalyse von
Wiederaufnahmeverfahren in Hamburg im Zeitraum von
2003 bis 2015. Insofern wird eine systematische Analyse
punktuell nur fiir Hamburg vorgenommen, so dass hier
weiterer Forschungsbedarf iiber die Grenzen Hamburgs
hinaus bestehen bleibt. Dunkel ist hinsichtlich der Limi-
tierung aber kein Vorwurf zu machen, weist sie doch auf
uniiberwindbare biirokratische Hiirden hin, die eine gro-
Ber angelegte, reprisentative Analyse unmoglich machten
(S. 25). Insofern wird eine Herausforderung kiinftiger Stu-
dien sein, diese biirokratische Hiirden zu iiberwinden und
so umfangreich zu forschen, wie das Karl Peters in den
60er und 70er Jahren des letzten Jahrhunderts gemacht
hat.

Dunkel versteht einleitend den Begriff des Fehlurteils
weit, so dass alle fehlerhaften Verurteilungen umfasst
werden, d.h. auch Strafbefehle oder Beschliisse (S. 27).
Bei einem Fehlurteil ldge ein Fehler des erkennenden Ge-
richts vor, unabhéngig davon ob dieser Fehler vorsitzlich
oder unvorsétzlich geschehen sei. In der Dissertation liegt
daher der Fokus auf Entscheidungen im Strafverfahren,
die letztendlich zu einem rechtskriftigen Urteil gefiihrt
haben und sich im Nachhinein als fehlerhaft herausstellen
(S. 30). Dabei beschriankt sich die Analyse auf die ver-
schiedenen Stadien des Wiederaufnahmeverfahrens
(S. 36). In Kiirze erldutert Dunkel im Anschluss die straf-
prozessualen Voraussetzungen eines Wiederaufnahme-
verfahrens (S. 39 ff.).

Danach benennt die Verfasserin Risikofaktoren fiir Fehl-
entscheidungen (S. 59 ff.). Sie differenziert hierflir nach
personenbezogenen/psychologischen und verfahrensbe-
zogenen Risikofaktoren. Dabei weist sie psychologischen

Mechanismen eine hohere Bedeutung in Bezug auf Fehl-
entscheidungen zu (S. 62). Dunkel widmet sich hier u.a.
kognitiven Verzerrungsprozessen, personlichkeitsbeding-
ten Einflussfaktoren der einzelnen am Strafverfahren in-
volvierten Beteiligten und dem Einfluss der Medien. Un-
ter die verfahrensbedingten Risikofaktoren ordnet die
Verfasserin u.a. die Beeinflussung durch Erkenntnisse des
Ermittlungsverfahrens fiir den weiteren Strafprozess, Be-
weiserhebungsfehler, Begutachtungsfehler und die zuneh-
mende Tendenz der Okonomisierung des Strafverfahrens.

In einem weiteren Abschnitt beleuchtet die Dissertation
den Forschungsstand zur Héufigkeit von Fehlentschei-
dungen (S. 105 ff.). Dabei wird die diirftige bis nicht vor-
handene Datenlage zum allgemeinen Ausmal} von Fehl-
entscheidungen in Deutschland beklagt (S. 107). Danach
erfolgt eine Systematisierung bestehender Erkenntnisse,
die allerdings auch wiederum sehr knapp ausfillt. Resii-
mierend stellt Dunkel fest, dass es an aktuellen empiri-
schen Aktenanalysen zu Wiederaufnahmeverfahren fehlt
und somit denkbare Verdnderungen in Strafverfahren, Be-
weiserhebung und Begutachtung seit der Studie von Pe-
ters nicht mehr in ihren Auswirkungen auf die (Fehl-)Ur-
teilsfindung untersucht worden sind. Schwierigkeiten fiir
die Stichprobengenerierung werden vor allem darin gese-
hen, dass Wiederaufnahmeverfahren nicht spezifisch ge-
kennzeichnet werden. Insgesamt hélt die Verfasserin fest,
dass bei neuer Hauptverhandlung nach einem erfolgrei-
chen Wiederaufnahmeantrag zugunsten des Verurteilten
in den meisten Féllen ein Freispruch wahrscheinlich ist.
Die grofite Hiirde fiir das Wiederaufnahmeverfahren seien
die Zuldssigkeits- und Begriindetheitspriifung an sich
(S. 155).

Um die Héufigkeit von Fehlentscheidungen in Deutsch-
land zu iiberpriifen, werden in einem weiteren Schritt die
Daten des Statistischen Bundesamtes ausgewertet. Es
wird festgestellt, dass im Durchschnitt der letzten 15 Jahre
(2001-2015) in Deutschland jéhrlich iiber 2.200 Wieder-
aufnahmeantrége gestellt werden (S. 158), wobei die An-
zahl stetig abgenommen hat (S. 160). Leider wird die Er-
folgsquote der Wiederaufnahmeantrige vom Statistischen
Bundesamt nicht erfasst (S. 166). Insofern kann die Ver-
fasserin nur auf Schitzungen zuriickgreifen. Um hier be-
lastbare Quoten zu erhalten, miisste tatsdchlich der wei-
tere Verfahrensgang nach Antragstellung bis zum Ab-
schluss verfolgt werden.

Abschlieend folgt die Aktenanalyse zu Wiederaufnah-
meverfahren in Hamburg im Zeitraum von November



2003 bis Oktober 2015, wobei nicht nur Urteile und Be-
schliisse, sondern auch Strafbefehle erfasst und erfolgrei-
che ebenso wie erfolglose Wiederaufnahmeantrage und
-verfahren untersucht worden sind (S. 169 ff.). Zunéichst
weist Dunkel auf methodische Problem und divergierende
Fallzahlen von Wiederaufnahmeverfahren in unterschied-
lichen Datenbanken hin. Daneben erwies sich die Akten-
zeichengewinnung der Fallakten zu Wiederaufnahmever-
fahren als schwierig, so dass nur 48 Akten in die Datener-
hebung und -auswertung aufgenommen werden konnten
(S. 176). Zur Aktenauswertung wurde ein Erhebungsbo-
gen mit 63 Items erstellt und eine deskriptive Datenana-
lyse vorgenommen (S. 178 f.).

Die Studie kommt zu dem Ergebnis, dass es sich bei dem
iberwiegenden Anteil der Wiederaufnahmeantrige um
Kkleinere” Félle des Amtsgerichts handelte, wobei iiber
50 % der Antrdge Strafbefehle betrafen. In fast 40 % der
Fille wurde die Wiederaufnahme von der Staatsanwalt-
schaft beantragt und war dort in fast allen Féllen erfolg-
reich und fiihrte zum sofortigen Freispruch nach § 371
Abs. 2 StPO. Dagegen wurde in den ,,groBBeren” landge-
richtlichen Verfahren in sieben der neun Fille seitens des
Verurteilten ein Wiederaufnahmeantrag gestellt und die-
ser dann als unzuléssig abgewiesen. In den zwei seitens
der Staatsanwaltschaft gestellten Antrdgen waren beide
zuldssig, begriindet und letztlich auch erfolgreich
(S.192 1).

Wurde ein Wiederaufnahmeantrag als unzuléssig angese-
hen, so lag dies primér an nicht eingehaltenen Formerfor-
dernissen. Daher sollten, so Dunkel, diese Formvorschrif-
ten besser an den Verurteilten kommuniziert werden
(S.193).

In den untersuchten Akten lie$3 sich als Hauptfehlerquelle
die unerkannte psychische Erkrankung und eine diesbe-
zligliche Schuldunféhigkeit herausarbeiten. Diese war in
fast 50 % der Félle Grund fiir die Authebung des Erstur-
teils (S. 193 f.). Als Ursache benennt die Verfasserin die
Struktur des Strafbefehlsverfahrens, in dem eine umfang-
reiche Auseinandersetzung mit der personlichen Verfas-
sung des mutmalBlichen Téters nicht vorgesehen ist
(S. 194).

Dunkel benennt abschlieBend noch Implikationen und
Verbesserungsvorschldge fiir Praxis und Forschung

(S. 209 ft.). Da viele Fehlentscheidungen auf fehlerhaften
oder fehlenden Beweisen noch aus dem Ermittlungsver-
fahren beruhten, sei hier anzusetzen und die Mechanismen
und Risikofaktoren fiir Fehlentscheidungen in der polizei-
lichen Aus- und Fortbildung in den Blick zu nehmen. Da
die Ergebnisse gerade in Bezug auf Strafbefehlsverfahren
darauf hindeuteten, dass psychische Erkrankungen im Er-
mittlungsverfahren — jedenfalls bei Kleinkriminalitdt —
unerkannt bleiben, sind auch hier Polizeibeamte zu schu-
len. Auch in der juristischen Ausbildung seien verstérkt
psychologische und kriminaltechnische Erkenntnisse in
den Fokus zu riicken.

Daneben pléadiert die Verfasserin fiir eine Qualitétssiche-
rung des Strafverfahrens (S. 214 ff.). Dies beinhalte eine
Qualitétssicherung forensischer Gutachten ebenso wie
eine Schulung im Hinblick auf Vernehmungen und eine
akribischere Protokollierung. Daneben sollten Reformen
im Hinblick auf das Strafverfahren immer parititisch so-
wohl Verbesserungen fiir die Position des Angeklagten als
auch fiir das Opfer zur Folge haben. Auch das Entschédi-
gungsrecht sollte vereinfacht und verbessert werden. Da-
neben wird kritisiert, dass es im Gegensatz zu anderen
Landern in Deutschland an Institutionen fehlt, die sich auf
die Aufdeckung von Fehlurteilen und Unterstiitzung Be-
troffener spezialisiert haben. Hier herrsche Nachholbe-
darf. Daneben begiinstigten strukturelle Schwéchen des
Wiederaufnahmeverfahrens die Manifestierung von Fehl-
entscheidungen (S. 224 f.).

Die Dissertation von Dunkel ist ein weiterer Studienbau-
stein, um die Forschungsliicke zu Wiederaufnahmever-
fahren und Fehlurteilen zu schlieBen. Allerdings wurde
deutlich, dass weiterer erheblicher Forschungsbedarf be-
steht. Insbesondere methodische Schwierigkeiten, institu-
tionelle Hiirden und rein praktische Herausforderungen in
Bezug auf die Aktengewinnung sind deutlich geworden,
sollten aber kiinftig Forschende nicht abschrecken, son-
dern vielmehr animieren, sich diesen vielfaltigsten Her-
ausforderungen zu stellen. Denn die Liicke, die klafft, ist
grof3, so dass noch eine Vielzahl an (empirischen) Studien
erforderlich ist, um hier in Deutschland einen Forschungs-
stand zu erreichen, wie er in anderen Léndern schon lédngst
selbstverstdndlich ist. Denn, so steht es auch in der Arbeit
von Dunkel vorab in einem Zitat von Jean de La Bruyere:
,.Ein unschuldig Verurteilter ist die Angelegenheit aller
anstidndigen Menschen® (S. 13).



Sicherheit und Zusammenhalt in Zeiten von Corona
Eine Quantitative Bevolkerungsbefragung in Hamburg

von Hendrik Thurnes™

Abstract

Im Rahmen dieses Beitrags werden erste deskriptive Er-
gebnisse einer Befragung der Hamburger Bevélkerung
zur Beeintrdchtigung des Sicherheitsgefiihls, des sozialen
Zusammenhalts und des Vertrauens in die Polizei durch
die COVID-19-Pandemie dargestellt. Bereits auf der Ba-
sis der deskriptiven Ergebnisse deutet sich eine deutliche
Beeintrdchtigung des Sicherheitsgefiihls durch die Pande-
mie an. Begleitet wird dies durch weit verbreitete Forde-
rungen nach Law-and-Order-Staatlichkeit, wenngleich
Annahmen zum gesellschaftlichen Zusammenhalt und das
Vertrauen in die Polizei (weiterhin) als hoch zu bezeich-
nen sind.

In this article, descriptive results of a survey in the city of
Hamburg, Germany (n= 1.203) on feelings of insecurity,
social cohesion and trust in police during the COVID-19-
pandemic is presented and discussed. Even this descrip-
tive data suggests a strong impact of the pandemic on feel-
ings of insecurity which are accompanied by widespread
claims for a more law-and-order-oriented state. Still, as-
sumptions on social cohesion and trust in police are on a
high level.

I. Einleitung

Im Rahmen einer Masterarbeit an der Deutschen Hoch-
schule der Polizei fand eine Befragung der Hamburger
Bevolkerung zu sicherheitsrelevanten Einstellungen wih-
rend der COVID-19-Pandemie statt. Speziell ging es um
das eigene Sicherheitsgefiihl, Annahmen iiber den gesell-
schaftlichen Zusammenhalt und die Wahrnehmung der
Polizei Hamburg. Hierfiir wurden 5.000 zufillig ausge-
wihlte Hamburger Biirger/innen angeschrieben und gebe-
ten, an einer Online-Befragung teilzunehmen. 1.203 Per-
sonen kamen der Aufforderung nach (ca. 24 %). Eine der-
artige Befragung bietet die Moglichkeit, ein systemati-
sches und differenzierteres Bild der gegenwirtigen Stim-
mungslage der Bevolkerung zu erzeugen als dies durch
haufig negative Riickmeldungen einzelner Biirger/innen
geschieht.

#  Der Verfasser ist Polizeibeamter an der Akademie der Polizei
Hamburg und Politikwissenschaftler (M.A.).

' Miiller, SIAK-Journal 2018, 3 (43); Feltes, NK 2019, 1 (4).

2 Sargeant/Kochel, Policing and Society 2016, 26 (14 £.); Herrmann,
in: Marks/Steffen, Sicher leben in Stadt und Land, 2013, S. 277;
Imbusch, in: Endrefl/Maurer, Resilienz im Sozialen, 2005, S. 256.

Die Befragung fand im Zeitraum vom 23.4.2020 bis
6.5.2020 statt. In dieser Zeit entwickelte sich die Zahl der
COVID-19-Infizierten in Deutschland von 150.000 auf
165.000. Ein erstes Abflachen der Kurve konnte also be-
reits verzeichnet werden und am 20.4.2020 gab die Bun-
desregierung neue Richtlinien zur Eindimmung der Pan-
demie heraus, die erste Lockerungen fiir Geschifte bein-
haltete, jedoch in den meisten Bundeslédndern sogleich mit
einer Maskenpflicht verbunden wurden.

Im Folgenden wird auf einige der theoretischen Kernan-
nahmen der Studie eingegangen und die Untersuchungs-
methode dargestellt, bevor im darauffolgenden Abschnitt
wesentliche deskriptive Ergebnisse der Befragung darge-
stellt werden.

II. Theoretische Kernannahmen und Stand der For-
schung

Das Sicherheitsgefiihl ist ein komplexes theoretisches
Konstrukt, das sich aus verschiedensten Aspekten zusam-
mensetzt. So finden konkrete Viktimisierungserfahrungen
und die objektive Kriminalitétslage einen Ausdruck im Si-
cherheitsgefiihl, aber auch diffuse (Existenz-)Angste und
Sorgen.! Zudem bewerten Menschen ihre Sicherheit hiu-
fig unbewusst in Abhéngigkeit zur eigenen Fahigkeit, mit
der Belastung durch Kriminalitdt oder anderen Anzeichen
der Verwahrlosung (,,Incivilities*) umzugehen.? Die Ein-
schatzung dieser Fahigkeit ist in der Regel stark abhidngig
davon, wie Menschen den sozialen Zusammenhalt in ihrer
Umgebung einschédtzen, d.h. wie sehr die eigene Wohnge-
gend und das soziale Umfeld als unterstiitzend und hilf-
reich eingeschitzt wird.?

Die Polizei nimmt in diesem Kontext eine besondere Stel-
lung ein, da sich das Vertrauen in sie zum einen durch ihre
(angenommene) Effektivitit bei der Kriminalititskon-
trolle bemisst,* zum anderen jedoch auf ihrer Funktion als
Repridsentant gesellschaftlicher Normen und Werte be-
ruht.’ Uber Erfahrungen mit der Polizei bilden Menschen
daher Annahmen zur Ubereinstimmung individueller
Wertvorstellungen mit den kollektiven und damit indirekt

Hummelsheim-Doss, in: Birkel/Hummelsheim-Doss/Leitgob-Guzy/
Oberwittler, Opfererfahrungen und kriminalitdtsbezogene Ein-
stellungen in Deutschland, 2016, S. 195; Feltes, OSZE-Jahrbuch
2014, S. 251; Lasthuizen/Eeuwijk/Huberts, Police Practice and
Research 2005, S. 6 (375 £.).
Mutongwizo/Holley/Shearing/Simpson, Policing 2019, Online-
Vorveréffentlichung, S. 10.

> Jackson/Sunshine, BIC 2007.



zum Zustand sozialen Zusammenhalts in ihrer Wohnge-
gend.®

Ein als stark eingeschitzter sozialer Zusammenhalt und
ein hohes Vertrauen in die Polizei fithren demnach maf-
geblich zu einem hohen Sicherheitsgefiihl. Die drei As-
pekte bedingen sich jedoch wechselseitig und so kann die
allgemeine Sorge aufgrund der COVID-19-Pandemie das
Sicherheitsgefiihl der Menschen reduzieren und damit
auch Annahmen zum gesellschaftlichen Zusammenhalt
und dem Vertrauen in die Polizei negativ beeinflussen.

Zudem ist aus fritheren Studien zu Pandemien und Kata-
strophen bekannt, dass Menschen sich stérker auf ihr na-
hes soziales Umfeld fokussieren und Auflenstehende stér-
ker ablehnen.” Staatliche MaBnahmen zur Kontaktbe-
schrankung verstédrken diesen Effekt, wodurch die Offen-
heit gegeniiber anderen Menschen abnimmt und fremden-
feindliche Einstellungen zunehmen kénnen.?

Ziel der Befragung war es, herauszufinden, wie stark die
Effekte der COVID-19-Pandemie auf das Sicherheitsge-
fiihl, die Wahrnehmung der Polizei und Annahmen zum
gesellschaftlichen Zusammenhalt inklusive moglicher
Auswirkungen auf fremdenfeindliche Einstellungen der
Hamburger Bevolkerung sind. Da durch die Befragung je-
doch lediglich ein Ist-Stand erhoben werden kann, sind
Aussagen zu einer Entwicklung nur bedingt moglich.
Hierfiir wurden behelfsweise dhnliche Umfragen herange-
zogen.

I11. Untersuchungsmethode und Stichprobe

Zur Beantwortung der Forschungsfrage wurde ein quanti-
tatives Vorgehen gewdhlt, d.h. dass die Befragungsteil-
nehmer einen standardisierten Fragebogen mit insgesamt
40 Oberfragen und zahlreichen Unterfragen ausgefiillt ha-
ben. Hierbei wurde iiberwiegend nach der Zustimmung zu
bestimmten Aussagen auf einer vierstufigen Skala gefragt
(,,stimme iiberhaupt nicht zu“, ,stimme eher nicht zu“,
,,stimme eher zu®, ,,stimme voll und ganz zu* oder analog
je nach konkreter Frageformulierung).

Der Fragebogen konnte aus Ressourcen-Griinden ledig-
lich in deutscher Sprache angeboten werden. Um von den
5.000 angeschrieben Menschen mdglichst wenige auf-
grund sprachlicher Barrieren nicht erreichen zu kdnnen
und da u.a. fremdenfeindliche Einstellungen abgefragt
wurden, wurden lediglich deutsche Staatsangehdrige als
Stichprobe aus dem Melderegister gezogen. Dariiber hin-
aus waren alle Personen mindestens 16 Jahre alt, da eine
gewisse kognitive Leistungsfahigkeit erforderlich war.

In Hamburg leben ca. 1,84 Mio. Menschen.’ Aufgrund der
Auswabhlkriterien der Stichprobe wurden ca. 300.000 Per-
sonen unter 16 Jahren und zusitzlich von den ca. 650.000

Jackson/Bradford/Hohl/Farrall, Policing 2009, S. 100.
Shrira/Wisman/Webster, EVP 2013.

Reicher/Stott, Policing 2020, S. 4.

Statistikamt Nord, 2019b, online abrufbar unter:
https://www.statistik-nord.de/fileadmin/Dokumente/Statistische
Berichte/bevoelkerung/A 1 S 1 j H/A_ 1 S1 jl18.pdf, (zuletzt
abgerufen am 25.6.2020).
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Menschen mit Migrationshintergrund ca. 260.000 Auslén-
der tiber 16 Jahren systematisch von der Befragung aus-
geschlossen. !

Der Frauenanteil unter den Teilnehmenden liegt bei 51 %
(47 % minnlich, 0,6 % divers, 1,4 % ohne Angabe) und
ist damit genauso hoch wie in der Hamburger Bevolke-
rung.!! Die Bevolkerungspyramide (Abb. 1) legt nahe,
dass junge Méanner etwas unterreprasentiert sind. Der Mit-
telwert des Alters liegt bei 47 Jahren und der Anteil an
Menschen mit Hochschulabschluss unter den Teilneh-
menden ist mit 45 % (Bevolkerung: 36 % mit sog. Terti-
drabschluss, d.h. Hochschulstudium inkl. Meisterausbil-
dung) relativ hoch.
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Abbildung 1: Bevolkerungspyramide der Stichprobe in Relation zur
Hamburger Bevolkerung (Mdnner links, Frauen rechts;, Hamburg: Hin-
tergrund; Stichprobe: Vordergrund, nicht enthalten: 7x mit Angabe ,, di-
vers )

Nach auflen trat die Akademie der Polizei Hamburg befra-
gungsdurchfiithrende Institution auf. Da viele Menschen
nicht zwischen den einzelnen Organisationsbereichen un-
terscheiden und sich bei Befragungen durch die Polizei
Befragte hdufig sozial erwiinscht antworten, wurde die
GESIS-Kurz-Skala zur Messung der Sozialen Erwiinscht-
heit (KSE-G) nach Kemper/Beierlein/Bensch/Kova-
leva/Rammstedt'? mit in den Fragebogen aufgenommen.
Unter sozialer Erwiinschtheit wird die Tendenz verstan-
den, bei der Beantwortung von Fragen ein moglichst po-
sitives Bild von sich selbst abzugeben und eher so zu ant-

Statistikamt ~ Nord, 2019a, online abrufbar  unter:
https://www.statistik-nord.de/fileadmin/Dokumente/Statistische
Berichte/bevoelkerung/A 1 4 j H/A 1 4 j 18 HH.pdf, (zuletzt
abgerufen am 25.6.2020).

'Y Statistikamt Nord, 2019b.

12 Kemper/Beierlein/Bensch/Kovaleva/Rammstedt, GESIS-Working
Papers 2012.
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worten, dass es dem Fragesteller gefallt. In der vorliegen-
den Befragung konnte ein statistisch signifikanter, aber
schwacher Effekt fiir Antworten zur Wahrnehmung der
Polizei und zum Anzeigeverhalten festgestellt werden.
Das heif3t, dass Ergebnisse in diesen Bereichen tatsdchlich
etwas negativer sind, als sie im Folgenden dargestellt wer-
den.

IV. Ergebnisse
1. Sicherheitsgefiihl

Das Sicherheitsgefiihl wurde in Anlehnung an die regel-
méBig stattfindenden Umfragen der R+V-Versicherung
zu den Angsten der Deutschen unter anderem iiber allge-
meine Angste erhoben (Abb. 2). Die Sorge vor einer Ver-
schlechterung der wirtschaftlichen Lage (73,7 %) sticht
dabei am stérksten hervor und ist damit bei der Hambur-
ger Bevolkerung auch deutlich stiarker ausgeprégt als im
deutschlandweiten Vergleich wihrend der COVID-19-
Pandemie (58 % der Befragten) und auch im Vergleich zu
2019 (35 %).!* Die Angst vor einer schweren Erkrankung
ist im Vergleich zur deutschlandweiten COVID-19-
Befragung jedoch erheblich geringer ausgeprigt (41 %)
und auch die Angst vor terroristischen Anschlédgen liegt
deutlich unter dem Wert von 2019 (44 %).13

Ich habe Angst davor dass, ... (in %)
...terroristische Vereinigungen Anschlige veriiben. Wl 15,2
...ich sozial isoliert werde. [ 28,9
...die Politiker von ihren Aufgaben iiberfordert sind. [N 41
...ich schwer erkranke. I 21,2

...ich von Arbeitslosigkeit betroffen werde. Jlll 17,9

...sich die wirtschaftliche Lage in Deutschland
verschlechtert.

I 73,7

Abbildung 2: Angste der Hamburger/innen mit Angabe ,, trifft ziemlich
zu®, , trifft voll und ganz zu* (n = 1174-1187)

Zudem wurde die Besorgnis um Gesundheit und Versor-
gung der Befragten um sich selbst und um verschiedene
Personenkreise erhoben (,,Familie und Freunde®, ,,den
Menschen in meiner Wohngegend®, ,,den Menschen in
Hamburg®, ,,der Menschheit insgesamt*). Hier zeigt sich,
dass die Besorgnis um sich selbst am geringsten ausge-
prégt ist (20 %), gefolgt von der um die Menschen in der
eigenen Wohngegend und in Hamburg (33% /38 %). Am
hochsten fiel die Besorgnis um Familie und Freunde so-
wie die Menschheit insgesamt aus (68 % / 66,4 %). Dies

3 R+V  Versicherung, 2020, online abrufbar unter:
https://www.ruv.de/static-files/ruvde/Content/presse/die-aengste-
der-deutschen/aengste-corona/ruv-aengste-coronakrise.pdf, (zuletzt
abgerufen am 25.6.2020).

" aa0.

S R+V  Versicherung, 2019, online  abrufbar  unter:
https://www.ruv.de/static-files/ruvde/Content/presse/die-aengste-
der-deutschen/aengste-grafiken/ruv-aengste-grafiken.pdf, (zuletzt
abgerufen am 25.6.2020).

deckt sich in der Verteilung mit den Ergebnissen der CO-
VID-19-Befragung des Instituts fiir interdisziplindre Kon-
flikt- und Gewaltforschung (IKG), wenn auch die Werte
etwas hoher ausfallen. Als Erklérungsansatz fiir den ver-
haltnisméBig geringen Wert fiir die eigene Wohngegend
im Vergleich zur Menschheit insgesamt liegt nahe, dass
die Befragten in Bezug auf die globale Perspektive ver-
mutlich geringer informiert sind und das Vertrauen in die
politischen Institutionen niedriger ausfillt als fiir den ei-
genen, iiberschaubareren Bereich. !¢

Die Zustimmung zu MaBinahmen der Pandemie-Einddm-
mung (vgl. Abb. 3) befand sich zum Zeitpunkt der Befra-
gung hinsichtlich der in Hamburg tatsdchlich umgesetzten
MaBnahmen (Social Distancing, Einschrankung des of-
fentlichen Lebens) auf einem hohen Niveau. Der Wert lag
im Vergleich zur IKG-Befragung jedoch in beiden Aspek-
ten und auch zur Verhidngung von Ausgangssperren ca. 10
% unter dem dort erhobenen.!” Da die IKG-Befragung ca.
vier Wochen vor hiesiger Befragung stattfand, konnte dies
auf eine zuriickgehende Zustimmung zu einschréankenden
Mafnahmen insgesamt deuten.

Zustimmung zu SchutzmafBnahmen (in %)

Einschrankung sozialer Kontakte (sogenanntes _ 884
Social Distancing) ’

Einschrankungen des 6ffentlichen Lebens

(SchlieBung von Restaurants, Gaststitten, _ 85,5

Theatern, Kinos, etc.)

Verhédngen von Ausgangssperren - 36,1

Auswertung der Bewegungsdaten von Handys
durch den Staat _ 46,8

Isolierung der sogenannten Risikogruppen _ 67,5

Abbildung 3: Zustimmung zu SchutzmafSnahmen mit Angabe "eher sinn-
voll" und "sehr sinnvoll" (n = 1184-1194)

Die Angaben zum Sicherheitsgefiihl in konkreten Situati-
onen (vgl. Abb. 4) befanden sich auf einem hohen Niveau,
jedoch lésst sich feststellen, dass dieses gerade in 6ffent-
lichen Verkehrsmitteln und an Orten mit vielen Menschen
erheblich reduziert ist. Dies deckt sich mit der reprisenta-
tiven Befragung von Gerhold!® und driickt vermutlich e-
her die Sorge um eine eigene Infizierung als die Furcht
vor Kriminalitét aus. Die Angabe zum sog. Standard-Item
des Sicherheitsgefiihls (,,nachts ohne Begleitung in der

16 Rees/Papendick/Rees/Wiischle/Zick, 2020, online abrufbar unter:
https://pub.uni-bielefeld.de/download/2942930/294293 1/Rees%20
et%20al.%20Erste%20Ergebnisse%20einer%200nline-Umfrage
%20zur%20gesellschaftlichen%20Wahrnehmung%20des%20Umg
angs%20mit%20der%20Corona-Pandemie%20in%20Deutschland.
pdf, S. 7, (zuletzt abgerufen am 25.6.2020).

7" a.a.0.,S. 10.

Gerhold, 2020, online abrufbar unter: https://www.sicherheit-

forschung.de/forschung/projekte/Corona/COVID-19-Risikowahr-

nehmung-und-Bewaeltigungsstrategien Gerhold---2020.pdf,

(zuletzt abgerufen am 25.6.2020).
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Wohngegend®) befindet sich mit 74,1 % in etwa auf dem
deutschlandweiten Niveau von 2017 (78,6 %)."°

Sicherheitsgefiihl (in %)

...tagsiiber alleine in Threr Wohnung/Threm Haus? 99,4

...tagsiiber ohne Begleitung in Threr Wohngegend? 98,1

...tagsiiber ohne Begleitung in 6ffentlichen
Verkehrsmitteln?

hen (z.B. beim Einkaufen)? 62,6

77,9

...an Orten mit vielen M

...nachts alleine in Threr Wohnung/Ihrem Haus? 96
...nachts ohne Begleitung in Threr Wohngegend? 74,1

...nachts ohne Begleitung in 6ffentlichen Verkehrsmitteln? 47,5

Abbildung 4: Sicherheitsgefiihl mit Angaben "eher sicher" und "sehr si-
cher" (n=1183-1191)

2. Polizeivertrauen

Das Vertrauen in die Polizei wurde tiber zwei Fragenkom-
plexe erhoben, die zum einen die Polizei als Institution be-
treffen und zum anderen die Wahrnehmung der Poli-
zist/innen selbst.

Abb. 6 zeigt die differenzierte Betrachtung der Polizei
Hamburg, welche insgesamt fiir ein hohes Vertrauen in
die Polizei spricht und sich mit der Bewertung der Effek-
tivitdt der Polizei aus dem deutschlandweiten Viktimisie-
rungssurvey 2017 deckt.?’ Lediglich 34 % der Befragten
gaben an, dass die Polizei Hamburg hiufig erfolglos bei
der Aufklarung von Straftaten ist, was in Anbetracht einer
regelmiBigen Aufklirungsquote von knapp unter 50 %?!
gering erscheint, zumal ca. 61 % der Befragten davon aus-
gehen, dass die Polizei Hamburg tiberlastet ist.

nie < > sehr oft

Hundekot
Graffiti
Zu schnell fahrende Autos

Betrunkene

Menschen, die in der Offentlichkeit urinieren

Streitereien zwischen Leuten in der Offentlichkeit

Menschen, die gegen die Allgemeinverfiigung verstofen, indem
sie sich in Gruppen drauflen aufhalten

SOROP>XMP

Menschen, die in Zeiten von Corona den Mindestabstand nicht
einhalten

. Drogenabhingige oder -dealer

X Ruhestorungen
P V! herumliegender Abfall

Abbildung 5: Bewertung von Schwere und Hdaufigkeit ausgewdhlter ,, In-
civilties” (n = 1020-1186)

" Birkel/Church/Hummelsheim-Doss/Leitgéb-Guzy/Oberwittler, Der
Deutsche Viktimisierungssurvey 2017, S. 46.

Bewertung der Polizei Hamburg im Allgemeinen. "Die Polizei..." (in %)

...ist da, wenn man sie braucht. 88,2

...ist haufig erfolglos bei der Aufklarung von Straftaten. 34

...garantiert in meiner Wohngegend ein hohes Mal} an

Sicherheit. 69,7

...ist mein erster Ansprechpartner fiir Probleme in meiner

Wohngegend, durch die ich mich unsicher fiihle. 60,6

...informiert die Bevolkerung ausreichend iiber die aktuelle
Kriminalitits- und Sicherheitsl

...informiert die Bevolkerung ausreichend iiber

Verhaltensregeln in Zeiten von Corona. 618

...ist liberlastet. 60,8

Abbildung 6: Polizeivertrauen; Angaben mit , stimme eher zu* und
., stimme vollig zu* (n = 1128-1163)

Dariiber hinaus stimmten 87 % der Befragten der Aussage
,,Die Corona-Krise zeigt, dass man sich im Ernstfall auf
die Polizei verlassen kann* zu (Vgl.: ,,auf den Staat™:
83 %; ,,auf das Gesundheitssystem*: 90 %). Auch direkt
nach ihrem Vertrauen in die Polizei Hamburg gefragt, ga-
ben 85 % der Befragten an, dass sie ein grofles oder sehr
groBles Vertrauen in diese hitten. Damit ist das Vertrauen
in die Polizei Hamburg in etwa gleichauf mit dem Bun-
desverfassungsgericht und der Demokratie an sich. Etwas
geringere Werte erzielten der Hamburger Senat, der 6f-
fentlich-rechtliche Rundfunk, und die Bundesregierung
(73-78 %).

Die Anzeigebereitschaft (,,Ich wiirde die Polizei rufen,
wenn ich folgende Situationen mitbekommen wiirde*;
n=1175-1188) liegt fiir Einbriiche und héusliche Gewalt
in der Nachbarschaft bei 99 bzw. 95 %. Schldgereien in
der Offentlichkeit und Fahrerflucht liegen bei knapp 90 %
und offentlicher Drogenhandel bei 62 %. Bei Ruhestoérun-
gen durch betrunkene Jugendliche und Verst6fe gegen die
Allgemeinverfiigung zur Pandemie-Einddmmung hinge-
gen wiirden lediglich 36 bzw. 31 % der Befragten die Po-
lizei alarmieren.

20 Birkel/Church/Hummelsheim-Doss/Leitgob-Guzy/Oberwittler,
S. 72.
2L Polizei Hamburg, Polizeiliche Kriminalstatistik 2019.
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Die Wahrnehmung der Polizist/innen fiel insgesamt sehr
positiv aus und deckt sich mit dem dargestellten Bild von
der Polizei als Institution in dieser Befragung. Neben der
allgemein erfassten Wahrnehmung der Polizist/innen
wurde zusétzlich eine Bewertung des Kontakts zur Durch-
setzung der Allgemeinverfiigung zur Pandemie-Einddm-
mung erhoben, falls eine solche stattgefunden hat. Dies
traf lediglich auf 67 Befragte zu, daher lassen sich wenig
Schliisse aus den Ergebnissen ziehen. Jeweils ca. 65 —
75 % der Befragten mit Polizeikontakt gab an, dass die
Polizist/innen freundlich, kompetent, hilfsbereit, auf-
merksam sowie gerecht waren und ihr Handeln erklért ha-
ben. 22 % gaben an, dass die Polizist/innen ihnen gegen-
iiber Vorurteile hatten. Der Wert ist damit in etwa so hoch
wie der aus dem Deutschen Viktimisierungssurvey 2017
in Bezug auf die Annahme, Polizist/innen wiirden Men-
schen aufgrund ihres soziodkonomischen Status ungleich
behandeln.??

In der Bewertung der Polizist/innen im Allgemeinen (vgl.
Abb. 7) fallen die Werte in den meisten Kategorien dhn-
lich hoch oder hoher aus. Zwar {iberwiegend positiv, aber
im Vergleich dennoch als negative Ausreiler konnen die
Angaben zur Weltoffenheit, zur Gleichbehandlung auf-
grund der Herkunft und iiber die Annahmen zur Sanktio-
nierung unrechtméfigen Polizeiverhaltens gewertet wer-
den.

"Polizistinnen und Polizisten..." (in %)
...sind biirgerfreundlich. [N 39,7
....verhalten sich respektvoll. [N 57,2
...erkldren ihr Handeln. [N 725
...sind weltoffen. [N 67,9
..verhalten sich professionell. [INNEGEGEN 20

...nehmen die Anliegen der Menschen ernst. [N 82,9
...haben ein gepflegtes Erscheinungsbild. [N 97,4
... halten sich an Recht und Gesetz. [N 385

...behandeln Menschen unabhingig von ihrer Herkunft

gleich. I 678

...setzen Gewalt nur dann ein, wenn es in einer . s
Situation gerechtfertigt ist. ’

...werden zur Rechenschaft gezogen, wenn sie nicht
rechtméBig handeln. I 655

...erfahren aus der Bevolkerung viel Respekt und
Anerkennung. - 436

3. Gesellschaftlicher Zusammenhalt

Der gesellschaftliche Zusammenhalt wurde iiber Fragen
zur gegenseitigen Unterstiitzung, Annahmen iiber die ei-
gene Nachbarschaft und zu politischen Einstellungen nach
Zick, Kiipper, & Berghan erhoben.?

Die gegenseitige Unterstiitzung wurde dariiber gemessen,
ob die Befragten bereit wéren, fiir Menschen aus der
Nachbarschaft bestimmte Hilfeleistungen zu erbringen
(Einkdufe erledigen; Vorrite und Medikamente teilen;
Geld spenden), bzw. ob Menschen aus der Nachbarschaft
dies fiir sie tun wiirden. Uber 90 % der Befragten gaben
an, dass sie auf nachbarschaftlicher Ebene Einkédufe erle-
digen sowie Vorrite und Medikamente teilen wiirden.
Geld wiirden immerhin 52 % der Befragten spenden. Die
Werte zu erwarteten Hilfeleistungen lagen leicht darunter
(Eink&ufe erledigen: 90 %; Vorrite und Medikamente tei-
len: 84 %, Geld spenden 30 %) und decken sich in der
Verteilung stark mit den Ergebnissen der deutschlandwei-
ten COVID-19-Befragung des IKG,* wobei die
Hamburger Werte bei den erwarteten Hilfeleistungen
deutlich hoher ausfallen.

Bei den Angaben zur eigenen Nachbarschaft stechen die
Annahmen zur gegenseitigen Riicksichtnahme ins Auge.
Entgegen der, auf Basis des Forschungsstandes
ableitbaren Annahme geben jeweils ca. 80 % der
Befragten an, dass die gegenseitige Riicksichtnahme seit
Pandemie-Beginn in der eigenen Wohngegend und in
Hamburg zugenommen hat. Zudem nimmt nur eine
Minderheit an, dass die COVID-19-Pandemie in der
eigenen Wohngegend nicht ernst genug genommen wird
(vgl. Abb. 8).

Einschitzung der eigenen Nachbarschaft (in %)

Ich kenne die meisten M hen in meiner Nachbarschaft. 54,9

In der Nachbarschaft reden wir hiufig iiber Probleme in unserer
Wohngegend.

Meine Nachbarn wiirden die Polizei rufen, wenn sie Straftaten
mitbekommen.

Meine Nachbarn wiirden selbst einschreiten, wenn sie mitbekommen,
dass jemand aus der Nachbarschaft in Gefahr ist.
Meine Nachbarn wiirden M h p
Auflagen der All fiigung (z.B. Kontaktt
Mindestabstand) verstoBen.
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Meine Nachbarn wiirden die Polizei rufen, wenn sie mitbekommen,
dass Andere gegen die Auflagen der Allgemeinverfiigung (z.B. 20,8
Kontaktbeschrank Mindestat d) verstoBen.

In meiner Wohngegend haben die gegenseitige Riicksichtnahme und
der Respekt wihrend der Corona-Zeit zugenommen.

In Hamburg haben die gegenseitige Riicksichtnahme und der Respekt
withrend der Corona-Zeit zugenommen.

Es gibt noch zu viele M hen in meiner Wol d, die Corona

nicht ernst genug nehmen.

Es gibt noch zu viele Menschen in Hamburg, die Corona nicht emst
genug nehmen.

Abbildung 7: Bewertung der Polizist/innen mit Angabe ,, stimme eher
zu* und ,, stimme vollig zu* (n = 1140-1183)

22 Birkel/Church/Hummelsheim-Doss/Leitgob-Guzy/Oberwittler,
S. 74.

Abbildung 8: Einschditzung der eigenen Nachbarschaft mit Angaben
., stimme eher zu " und ,, stimme vollig zu* (n = 981-1177)
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Rechtsextreme Einstellungen in Deutschland 2018.
24 Rees/Papendick/Rees/Wiischle/Zick, S. 8.




Ergidnzend wurde die Zustimmung zu einigen teilweise
sehr umstrittenen politischen Aussagen abgefragt. Um
darzulegen, dass es sich nicht um die Meinung des Um-
frageveranstalters bzw. der Polizei Hamburg handelt, son-
dern um kontroverse Meinungen, die im 6ffentlichen Dis-
kurs geduflert werden, wurde die Frageformulierung ent-
sprechend eingeleitet. Inhaltlich bilden die insgesamt elf
Unterfragen verschworungstheoretische, sozialdarwinisti-
sche, fremdenfeindliche und Law-and-Order-Einstellun-
gen in Anlehnung an die sog. ,,Mitte-Studien* des IKG ab
(n=1168 - 1185).%

Ca. 3/4 der Befragten stimmten der Forderung nach mehr
Dankbarkeit gegeniiber ,,fiihrenden K&pfen* und Respekt
gegeniiber den Behorden, insbesondere der Polizei wéh-
rend der COVID-19-Pandemie zu. Zudem forderten 60 %
ein hérteres Vorgehen der Polizei gegen VerstoBle und
42 %, dass die Polizei ,,Corona-Parties* auch mit Gewalt
auflost, um abschreckend zu wirken. Weiter befiirworte-
ten 35 %, dass die Polizei verstirkt &rmere Menschen,
Migranten und Gefliichtete kontrolliert, da bei diesen Per-
sonengruppen eine erhdhte Gefahr der Ubertragung be-
stehe. Die Werte bewegen sich damit auf einem dhnlich
hohen Niveau wie bei gleich oder sehr dhnlich formulier-
ten Fragen der COVID-19-Studie des IKG?S und sprechen
fiir ein grofes Bediirfnis der Bevdlkerung nach klaren
Verhaltensregeln sowie deren Durchsetzung in Krisen-
oder Katastrophenzeiten.?’

Die Hamburger Werte fallen tendenziell etwas hoher aus
als in der Befragung des IKG, was daran liegen konnte,
dass nur vier Antwortmdglichkeiten (,,stimme iiberhaupt
nicht zu“, ,stimme cher nicht zu“, ,stimme cher zu*
stimme vollig zu*) vorgegeben waren und keine Mittel-
kategorie (,,teils-teils*) im Fragebogen bestand.

Von den Befragten sahen 4 % einen Zusammenhang zwi-
schen der Aufnahme von Gefliichteten und dem Ausmalf
der Pandemie auf Deutschland. 27 % der Befragten
stimmten der Aussage zu, dass die in Deutschland leben-
den Auslénder haufiger Versto3e gegen die Auflagen der
Allgemeinverfiigung begehen als die Deutschen selbst
und 1/3 der Befragten lehnte die Aussage ab, dass der ge-
sellschaftliche Zusammenhalt durch die kulturelle Vielfalt
in Deutschland gestérkt wird. Die Werte der regelméfig
durchgefiihrten Mitte-Studien betragen fiir rechtsextreme,
fremdenfeindliche Einstellungen knapp 10 %.2® Klar
rechtspopulistische Einstellung lassen sich hingegen bei
ca. 20 % und Tendenzen hierzu bei ca. 40 % der Bevolke-
rung feststellen?, so dass sich fiir die Hamburger Bevol-
kerung kein ungewohnlich abweichendes Bild ergibt.

3 Zick/Kiipper/Berghan.

2 Rees/Papendick/Rees/Wiischle/Zick, S. 12.
27 vgl. Bonkiewicz/Ruback, Policing 2010.

Knapp 40 % der Befragten stimmten der Aussage zu, dass
Medien und Politik wéhrend der Pandemie gezielt be-
stimmte Informationen verschweigen (IKG-COVID-19-
Befragung: 24 %) und ca. die Halfte forderte, dass der
deutsche Staat bei der Versorgung mit Medizinprodukten,
Lebensmitteln und anderen wichtigen Giitern zuerst an die
deutsche Bevolkerung denken soll, auch wenn dadurch
andere Staaten weniger erhalten. Eine Gleichbehandlung
bei der medizinischen Versorgung fiir Menschen, die sich
aufgrund eines VerstoBes gegen die Mafinahmen zur Pan-
demie-Einddimmung infizieren, lehnten 13 % der Befrag-
ten ab.

V. Fazit

Zusammenfassend ldsst sich festhalten, dass wihrend der
COVID-19-Pandemie fiir die Hamburger Bevdlkerung
vor allem wirtschaftliche Sorgen im Vordergrund stehen
und zum Zeitpunkt der Befragung die Zustimmung zu den
verhdngten Einddmmungsmafnahmen hoch war. Das Si-
cherheitsgefiihl war vor allem im 6ffentlichen Personen-
verkehr und an Orten mit vielen Menschen eingeschrénkt,
was fiir eine deutliche Beeintrachtigung durch die Pande-
mie spricht. Dies wurde auch durch die Wahrnehmung der
Haufigkeit entsprechender Verstdfe gegen die verhdngten
MaBnahmen sowie die Bewertung ihrer Schwere besti-
tigt.

Das Vertrauen in die Polizei als Institution hingegen kann
weiterhin als sehr stark ausgepragt betrachtet werden und
auch die Bewertung der Polizist/innen fiel in den meisten
Bereichen sehr positiv aus. Zumindest auf Basis des dar-
gelegten Forschungsstands war die hohe Solidaritit inner-
halb der Gesellschaft und die verbreitete Annahme einer
gestiegenen Riicksichtnahme seit Pandemie-Beginn, die
sich in den Befragungsdaten zeigte, liberraschend. Verédn-
derungen bei fremdenfeindlichen Einstellungen waren
nicht offensichtlich, durchaus aber stark verbreitete Law-
and-Order-Einstellungen.

Als ein die Aussagekraft einschrinkender Faktor ist zu er-
wihnen, dass lediglich deutsche Staatsbiirger/innen an der
Befragung teilnehmen konnten, ca. 16 % der Hamburger
Bevolkerung ihre Wahrnehmungen und Einstellungen
also in der vorliegenden Studie nicht darlegen konnten.
Dadurch ungehindert lassen jedoch bereits die hier darge-
stellten Ergebnisse einen sehr viel detaillierteren Riick-
schluss auf gesellschaftliche Zustinde und Annahmen
zum Sicherheitsgefiihl sowie Einstellungen zur Polizei zu,
als dies durch vereinzelte Riickmeldungen im Biirger-Po-
lizei-Kontakt moglich ist.

2 JKG, Ergebniszusammenfassung Mitte-Studie 2019, S. 6 f.
¥ aa0.
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