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Kindesmissbrauch und Kinderpornografie
Kritik eines Kriminalwissenschaftlers an Pldnen fiir erneute
Strafrechtsverscharfungen

von Prof. em. Dr. Arthur Kreuzer®

Abstract

Kindesmissbrauch und Kinderpornografie sollen nach
dem ,, Reformpaket zur Bekdmpfung sexualisierter Gewalt
gegen Kinder™ noch hdrter bestraft werden als bisher.
Das BMJV hat zwischenzeitlich einen entsprechenden Re-
ferentenentwurf vorgelegt. Die Serie von Ausweitungen
und Verschdrfungen des Sexualstrafrechts setzt sich ent-
gegen wissenschaftlicher Kritik fort. Jeweils wird reflex-
haft, populistisch auf offentliche Empérung tiber bekannt
gewordene schwerste Verbrechen reagiert. Stirkung von
Abschreckung und Opferschutz werden suggeriert. Tat-
sdchliche Wirkungen, negative Folgen, Systembriiche und
wissenschaftliche Erkenntnisse bleiben aufer Betracht.
Strafrecht wird prima statt ultima ratio. Einzufordern ist
jedoch ein wissensbasiertes umfassendes Konzept zum
Kinderschutz durch Prédvention und strafrechtliche Inter-
vention, namentlich angesichts zunehmender Verlagerung
von Kriminalitit in die digitale Welt.

Thesenartig zusammengefasst werden folgende straf-
rechtliche Gegenstdnde erortert: Das bestehende strafge-
setzliche Instrumentarium gentigt durchaus Verbrechens-
komplexen wie den Kindesmisshandlungen in Bergisch
Gladbach und Miinster, Schelte einer zu milden Justiz ist
nicht belegt; Strafschérfungen haben einseitig schwerste
Fdlle im Blick, lassen die weitaus hdufigeren leichteren
Fille aufler Acht; deswegen ist es fragwiirdig, undifferen-
ziert § 176 und § 184b StGB zu ,, Verbrechen * hochzustu-
fen; zumindest bedarf es einer systemgerechten Regelung
fiir ,,minder schwere Fdlle; erhohte Mindeststrafen sind
bedenklich, wenn sie dem Verhdltnismdfigkeitsprinzip
entsprechende Verfahrensabschliisse und Strafen fiir
leichteste Fille verhindern; héchst bedenklich ist es,
nochmals einen , absoluten Untersuchungshaftgrund
ohne Flucht- oder Verdunkelungsgefahr vorzusehen, zu-
mal verfassungsgerichtlich gekldrt ist, dass es immer ei-
ner Gefahr fiir das Verfahren bedarf; verfassungsrechtli-
che und verfassungsgerichtliche Einwdnde sind zu erhe-
ben gegen lebenslangen Wegfall von Verjihrungsfrist und
lebenslange Eintragungen in erweiterten polizeilichen

*  Der Verfasser ist emeritierter Professor und ehemaliger Direktor des
Instituts fiir Kriminologie an der Justus-Liebig-Universitit GieBen.
Diesem Beitrag ist ein ,,Offener Brief eines Kriminalwissenschaft-
lers an Rechtspolitiker* v. 22.7.2020 vorausgegangen, der wesentli-
che Gedanken dieses Beitrags angedeutet hatte. Abrufbar unter:
https://kripoz.de/2020/07/01/reformpaket-zur-bekaempfung-sexua-
lisierter-gewalt-gegen-kinder/#comment-168 (zuletzt abgerufen am
1.9.2020).

Fiihrungszeugnissen, ohne Ausnahmen fiir junge und Ge-
legenheitstdter zuzulassen.

According to the ,, Reform package combating sexual vio-
lence against children* child abuse and child pornogra-
phy shall be punished more severely than before. Mean-
while, the BMJV has presented a corresponding draft bill.
The series of extensions and aggravations of penalties in
the criminal law relating sexual offences is being contin-
ued despite scientific objections. Again and again when
serious crimes are reported the reaction to public outrage
is just a reflex and populist response. The intensification
of deterrence and protection of victims are suggested.
However, the actual effects, negative results, breaks in the
system and scientific findings are not being considered.
The criminal law becomes prima instead of ultima ratio.
On the contrary, we have to demand a comprehensive
concept for the protection of children, based on scientific
findings, by prevention and penal intervention, specifi-
cally in view oft he increasing shift of crime into the digi-
tal world.

The following theses concerning penal subject matters
will be discussed: The existing instruments of penal law
are sufficient to deal with crimes like the cases of child
abuse as in Bergisch Gladbach and Miinster. Criticism of
overly mild criminal justice is not proven. Aggravation of
penalties is directed onesidely at the most severe cases ne-
glecting the more common lighter cases. Therefore it is
highly questionable to raise § 176 and § 184b StGB to the
status of ,, Verbrechen (the term for severe crimes with
the obligatory minumum penalty of one year's imprison-
ment). At least there should be a system relevant regula-
tion for less serious cases (,,minder schwere Fille™).
Raising minimum penalties is precarious when they pre-
vent adequate process closings and punishments for the
lightest cases. It is quite precarious to once more establish
another ,,absolute ground* for pre-trial detention — pre-
sumably — without the danger of escape or collusion,
keeping in mind that it has been declared by the constitu-
tional court that pre-trial detention in general demands



an endangerment of the process. Objections related to the
constitutional law and the constitutional court jurisdiction
must be raised against regulations which allow to prose-
cute such sexual offenders for life without limitations to
certain periods of time after the act, or which allow life-
long entries in extended police clearence certificates,
without at least exceptions for young or occasional of-
fenders.

I. Zur anstehenden Gesetzgebung allgemein

Seit geraumer Zeit deutet sich mit einer kriminalpoliti-
schen Fehlentwicklung eine Kluft zwischen Politik und
Wissenschaft an. Man neigt dazu, hektisch, oft nur sym-
bolisch, zu wenig von Wissen und der Beriicksichtigung
absehbarer Folgen geleitet, nahezu reflexartig auf spekta-
kuléire Verbrechen zu reagieren.! Manche Verantwor-
tungstréger in der Politik sehen sich getrieben von 6ffent-
licher Emporung und Rufen nach hérterem Strafen in
Boulevardmedien. Sie bedienen sich vorschnell beliebter
Parolen und Vorurteile; so ist allenthalben von zunehmen-
der Gewaltkriminalitdt und Kuscheljustiz die Rede, ob-
wohl sich tatsdchlich eher das Gegenteil abzeichnet.

Aktuell ist wieder ein wichtiger Anlass zu einem mahnen-
den Zwischenruf seitens eines seit tiber fiinf Jahrzehnten
in Forschung, Praxis- und Politikberatung sowie Publizis-
tik um wissensbasierte Kriminalpolitik bemiihten Krimi-
nalwissenschaftlers gegeben. Nach den Bekundungen vie-
ler Politiker — namentlich in der Groflen Koalition — ist zu
erwarten, dass bald iiber einen Gesetzentwurf parlamenta-
risch zu beraten sein wird, der das Strafrecht verscharfen
soll, um sexueller Gewalt gegen Kinder besser entgegen-
wirken zu konnen. Damit mochte man auf viele neue, er-
schiitternde Vorfélle — zuletzt die mit den Stddtenamen
Staufen, Liigde, Bergisch Gladbach und Miinster verbun-
denen — reagieren. Abgesehen von anderen, teils noch
weitergehenden Forderungen sind die meisten Vorhaben
bereits bertiicksichtigt in dem ,, Reformpaket zur Bekdmp-
fung sexualisierter Gewalt gegen Kinder* des Bundesmi-
nisteriums der Justiz und fiir Verbraucherschutz vom 1.
Juli 2020.2 In ihm und seiner offentlichen Prisentation
vollzieht die Bundesjustizministerin unter erheblichem
politischem Druck eine Kehrtwende gegentiber ihrer vo-
rangegangenen skeptischen und fachlich begriindeten
Haltung gegeniiber Bestrebungen zur Verschiarfung des

Ubersicht dazu u.a. bei Kreuzer, in: Sinn et al. (Hrsg.), Populismus
und alternative Fakten, Abschiedskolloquium fiir Walter Gropp,
2020, S. 151 ff; ders., NK 30, 2018, 141 ff; ders., Kriminalistik
2017, 744 ff; ders., ZEIT ONLINE v. 26.12.2017, abrufbar unter:
https://www.zeit.de/politik/deutschland/2017-11/kriminalpolitik-
grosse-koalition-strafrecht-kriminologie ~(zuletzt abgerufen am
1.9.2020); ders., in: Gropp et al. (Hrsg.), GS Heine, 2016, S. 237 ff.
2 Abrufbar unter: https:/kripoz.de/2020/07/01/reformpaket-zur-be-
kaempfung-sexualisierter-gewalt-gegen-kinder/ (zuletzt abgerufen
am 1.9.2020). Nach Fertigstellung dieses Beitrags ist inzwischen
das ,,Reformpaket” umgesetzt worden in einen Referentenentwurf
des Bundesministeriums der Justiz und fiir Verbraucherschutz: Ent-
wurf eines Gesetzes zur Bekdmpfung sexualisierter Gewalt gegen
Kinder v. 17.8.2020, abrufbar unter: https://www.bmjv.de/Shared-
Docs/Gesetzgebungsverfahren/DE/Bekaempfung_sex_Gewalt
Kinder.html (zuletzt abgerufen am 1.9.2020). Der Verf. hat dazu im
Sinne dieses Beitrags kritisch Stellung genommen gegeniiber dem
BMIJV.

Strafrechts; sie hatte zuvor die bestehenden strafrechtli-
chen Mittel als ausreichend erachtet.’

Weitgehend diirften Wissenschaft und Politik allerdings
darin tbereinstimmen, dass der sexuellen Gewalt gegen
Kinder entschieden mit allen geeigneten, legalen Mitteln
begegnet werden muss. Fiir alle Verantwortlichen sind die
Grauen der zur Zeit untersuchten Verbrechensserien gera-
dezu unvorstellbar. Nur beispielhaft fir Dimensionen sol-
cher Taten gegen Kinder sei andeutungsweise der Fall ei-
nes Hauptverdichtigen von Bergisch Gladbach skizziert:*
Der Vater des noch nicht halbjéhrigen Kindes missbraucht
es auf dem Wickeltisch sexuell zur eigenen Befriedigung,
wiederholt mit Chatpartnern solche auch mit Oral- und
Analverkehr verbundenen Handlungen in den folgenden
zwei Jahren am eigenen Kind und Kindern der anderen,
hilt das oft auf Fotos und Videos fest und macht die Bilder
im Internet zugéngig. Er selbst war wohl als Kind miss-
braucht worden und seinerseits im Jugendalter sexuell ge-
walttitig gegeniiber anderen. Nach auflen erscheint er als
treusorgender Ehemann und Vater. Nun steht er aber we-
gen 67 teils schwerer Kindesmisshandlungen unter An-
klage. In dem Gesamtverfahren ermitteln 300 Polizeibe-
amte und neun Staatsanwilte gegen bislang 116 Verdéch-
tige; ungefahr 21 Millionen Bilder sind sichergestellt und
werden nach und nach ausgewertet; 30.000 ,,Online-Iden-
titdten* — schon bereinigt um Mehrfach-Eintrage im Inter-
net, aber Nutzer verbergen sich meist hinter schwer ent-
schliisselbaren Pseudonymen in Gruppenchats — wurden
bereits ausgemacht; 48 Kinder wurden befreit; mehrere
Ermittler mussten behandelt werden, weil sie durch die
schier unertrdgliche Ermittlungstitigkeit erkrankt waren.
Dimensionen werden zudem verdeutlicht, wenn iiber
,Live-Streaming* von Misshandlungen berichtet wird
und die EU-Innenkommissarin Schétzungen bekannt gibt,
nach denen europaweit jedes flinfte Kind von sexueller
Misshandlung betroffen sei.’

Auch als Kriminalwissenschaftler kann man nicht weitere
strafrechtliche Mittel ausschlieen. Sie konnten zumal an-
gesichts so erheblicher Gewalt in der realen Welt und in
ithrer immensen digitalen Vermarktung nétig sein. Immer-
hin ist damit zu rechnen, dass die zunehmende Digitalisie-
rung mit zahlreichen Messengerdiensten und sich auswei-
tenden Online-Tauschplattformen Hemmschwellen fiir
Tater herabsetzen, Gewalt gegen eigene und Kinder ande-
rer auszuiiben und sie zugleich mithilfe solcher Techniken

3 Dazu z B. Eisele LTO v. 6.7.2020, abrufbar unter:

https://www.lto.de/recht/hintergruende/h/lambrecht-bekaempfung-

kindesmissbrauch-kinderpornografie-strafen-gewalt-bmjv-muens-

ter-verbrechen/ (zuletzt abgerufen am 1.9.2020).

Hierzu und zu weiteren Fillen und Aspekten: Biermann et al., DIE

ZEIT v. 23.7.2020, Dossier, S. 13-15.

> Johansson, ZEIT ONLINE v. 24.7.2020, abrufbar unter:
https://www.zeit.de/gesellschaft/zeitgeschehen/2020-07/eu-kom-
mission-ylva-johansson-sexueller-kindesmissbrauch-corona-krise
(zuletzt abgerufen am 1.9.2020).



Kreuzer — Kindesmissbrauch und Kinderpornografie

fiir sich und ihre digitale Kommunikation zu nutzen.
Strafrecht ist gerade hier also unverzichtbar fiir den Kin-
derschutz. Strafrecht darf aber nach aufgeklértem, rechts-
staatlichem, verfassungsrechtlich verankertem Verstind-
nis nur letztes Mittel — ultima ratio — sein. Andere Ansitze
von sozialer Kontrolle, Pravention, Intervention miissen
ausgeschopft sein oder sich als unzureichend erweisen.

Kriminalwissenschaftler tragen jedoch ganz {iberwiegend
erhebliche Bedenken gegeniiber einzelnen in der Diskus-
sion vorgesehenen MaBnahmen.® Diese erscheinen weder
zweckdienlich noch auf Stimmigkeit mit den Grundlagen
geltenden Strafrechts und auf ungiinstige Folgen hin be-
dacht. Zudem setzen einige im Vordergrund der Diskus-
sion stehende Forderungen und Argumentationen von Po-
litikern in Bund und Léndern Verschirfungen des Straf-
rechts an erste Stelle: Strafrecht als ,,prima ratio®. Das ist
sogar noch in dem detailliert gefassten und durch andere
begleitende Mallnahmen erweiterten ,,Reformpaket® der
Fall.

Damit wird ein seit Langerem beschrittener Weg fortge-
setzt, der vielen Kriminalwissenschaftler*innen Sorge be-
reitet: Namentlich das Sexualstrafrecht wird seit Jahren
stetig ausgeweitet und verscharft; Gesetzesdnderungen
enthalten teilweise Systembriiche; sie reagieren nur
scheinbar wirksam auf aktuelle aufsehenerregende Fille;
sie suggerieren Verbesserung des Opferschutzes durch ri-
gideres Strafen; sie lassen nachteilige Folgen aufler acht,
wie etwa weitere Ausgrenzungen schutzbediirftiger Min-
derheiten, neue Denunziationspotenziale, Enttduschung
bei Betroffenen iiber die Wirkungslosigkeit, Uberlastung
von Verfolgungsinstitutionen und entsprechende Gegen-
strategien; sie widersprechen dem Gebot wissensbasierter
Kriminalpolitik. Eine griindliche Analyse der Ausweitun-
gen des Sexualstrafrechts hatte bereits 2016 resumiert, ein
GroBteil der Sonderregelungen fiir Sexualdelinquenten sei
aus kriminologischer Sicht nicht berechtigt; vielmehr
habe sich fiir diese Tatergruppe ein weitgehend symboli-
sches Sonderrecht etabliert.’

Wegen dieser Fehlentwicklung ist an verantwortliche Po-
litiker und Politikerinnen zu appellieren, die Kritik zu prii-
fen und das Vorhaben einer Strafrechtsverschiarfung zur
Bekampfung von sexueller Gewalt gegen Kinder im Sinne
eines umfassenden Programms nachhaltigen Kinder-
schutzes und langerfristig eventuell einer sinnvollen und
stimmigen Gesamtreform des Sexualstrafrechts zu iiber-
denken.

In einem solchen Programm kann Strafrecht bedeutsam
sein mit angemessenen Mafinahmen materiell- oder ver-
fahrensrechtlicher Art, gegebenenfalls auch mit Straf-
rechtsausweitungen, aber eben nur erginzend und system-
gerecht. So war es beispielsweise durchaus angebracht,
das sog. ,,Upskirtung® strafrechtlich nunmehr ausdriick-
lich in § 184k StGB zu erfassen.® Bei sexueller Gewalt

6

Aus jlingster Zeit beispielhaft nur: Eisele, o. Fn. 3; Hoernle, FAZ
v.2.7.2020, S. 7; Kreuzer, offener Brief an Rechtspolitiker v.
22.7.2020, o. Fn.*.

7 Steiger, Gleiches Recht fiir alle — auch fiir Sexualstraftiter?, 2016.
8 BT-Drs. 19/20668; beschlossen am 6.7.2020.

gegen Kinder, die bereits jetzt groBenteils als ,,Verbre-
chen® unter hohen Strafdrohungen steht, und Verbreiten
von Kinderpornografie ist jedoch von noch hoheren Straf-
rahmen und Strafen keine abschreckende Wirkung auf po-
tenzielle Téter zu erwarten. Abschreckend indes kann be-
kanntlich wirken, wenn Téter ein merklich groBeres Ri-
siko erwartet, erkannt, verfolgt und bestraft zu werden.
Vorrang kommt deswegen anderen Maflnahmen zu, die
wirksamer mogliche Téter beeinflussen konnen und Op-
fern tatséchlich helfen.

Nur Beispiele Erfolg versprechender Mafsnahmen seien
genannt:

Jugenddmter miissen besser ausgestattet werden, um auf-
suchende Sozialarbeit bei Gefahren fiir Kinder leisten und
wirksam Kontrolle ausiiben zu konnen. Jugend- und Fa-
milienrichter/innen miissen fiir ihre Aufgabe aus- und
fortgebildet werden, wie es das ,,Reformpaket® vorsicht;
es ist den iiblichen unhaltbaren Einwénden zu begegnen,
dies greife in richterliche Unabhdngigkeit ein, und Richter
sollten regelmdBig nach dem Rotationsgrundsatz ihre
Aufgabenfelder wechseln, ohne iiber beispielsweise in der
Familien- und Jugendgerichtsbarkeit notige, oftmals erst
durch léngere berufliche Erfahrung und Fortbildung er-
worbene Kompetenzen in Vernehmungspsychologie oder
Fragen von Erziehung, Behandlung oder Pflege zu verfii-
gen. Angebote flir Pidophile nach dem Modell des an die
Charité in Berlin angebundenen Netzwerks ,,Kein Téater
werden von Beier’ sind flichendeckend auszuweiten
statt mancherorts sogar abgeschafft zu werden, ebenso
Behandlungsangebote statt, wiahrend oder nach Strafver-
biifung. Verfolgungskapazititen bei Polizei und Strafjus-
tiz sind personell — u.a. durch IT-Spezialisten — sowie in
technischer Ausstattung drastisch zu starken, um Krimi-
nalitdt wie Herstellung und Vermarktung kinderpornogra-
fischen Materials besonders im Internet und Darknet bes-
ser aufspiiren und verfolgen zu kénnen; rechtlich ist hier-
bei u.a. die ,,Vorratsdatenspeicherung* zu kléiren; allge-
mein muss die Polizeiorganisation auf die verdnderte Ver-
brechenswirklichkeit mit einer sich zunehmend von der
realen in die digitale Welt verlagernden, grenziiberschrei-
tenden Tatbegehung umgestellt werden; konkret sind vor
allem die Bemiithungen der EU-Kommission zu unterstit-
zen, Internetdienstleister zu verpflichten, das Einstellen
oder ,,Teilen* entsprechender kinderpornografischer In-
halte aufzuspiiren, diese Inhalte zu 16schen und zu melden

Vgl. Beier, Sexuellem Kindesmissbrauch vorbeugen — Das Priven-
tionsnetzwerk ,,Kein Téter werden®, Vortrag auf dem 19. Deutschen
Priaventionstag, Karlsruhe, 12.5.2014, abrufbar  unter:
https://www.praeventionstag.de/nano.cms/vortraege/id/2767  (zu-
letzt abgerufen am 1.9.2020).



und ein europdisches Zentrum fiir die Bekdmpfung von
Kindesmissbrauch (NCMEC) zu schaffen. !°

I1. Wichtigste Punkte der Kritik im Einzelnen:

1. Etliche von Politikern vorgebrachte Begriindungen fiir
die Notwendigkeit von Strafrechtsverscharfungen sind
populistisch und sachfremd. Das gilt besonders fiir Kon-
sequenzen bei Tétern, die wie jene in Miinster und Ber-
gisch Gladbach schweren Kindesmissbrauch begehen.
Bereits das geltende Recht sieht fiir sie Freiheitsstrafen
von zwei bis zu 15 Jahren vor. Die Strafrahmen sind aus-
reichend. Hinzu kommen mdglicherweise langjéhrige
oder sogar lebenslang wihrende Unterbringungen in
psychiatrischen Kliniken oder in Einrichtungen der Siche-
rungsverwahrung; dies gilt namentlich fiir tatsdchlich pa-
dophil ausgerichtete Téter; sie diirften jedoch eine Min-
derheit ausmachen, weil sich unter entsprechend tibergrif-
figen Personen in erster Linie sexuell an sich normal Ver-
anlagte und Gelegenheitstéter sowie sehr junge Téter be-
finden. Insbesondere der Vergleich mit Diebstahlsdelikten
geht vollig fehl.

Auch erscheinen sprachlich-kosmetische Anderungen we-
nig hilfreich. So ist die Anderung der Uberschrift des
§ 176 StGB ,,Sexueller Missbrauch von Kindern® in ,,Se-
xualisierte Gewalt gegen Kinder* sprachlich ein Missgriff
(wenn schon eine Anderung sein soll, warum dann nicht
einfach ,,sexuelle Gewalt?); sie weicht {iberdies unnotig
ab von den international geldufigen Termini ,,child abuse*
und ,,sexual violence*; sie ist vor allem inhaltlich irrefiih-
rend: Der jetzige und der neu konzipierte Straftatbestand
umfassen weit mehr als nur gewaltsame Handlungen; mit
der neuen Uberschrift wird also filschlich ,,Gewalt™ auch
auf nicht gewaltsame Handlungen bezogen und dadurch
ein unndtiger Interpretationsstreit heraufbeschworen. Au-
Berdem findet sich der Begriff des Missbrauchs gleichfalls
in anderen Straftatbestinden der §§ 174 ff. StGB. ,,Miss-
brauch* steht nicht dem ,,Gebrauch* einer Person gegen-
iiber, vielmehr ist eine iibergriffige Ausnutzung von Er-
ziehungs-, Beratungs-, Behandlungs- oder Betreuungs-
verhiltnissen gemeint. Das lassen bereits die amtlichen
Uberschriften erkennen.

2. Zu erwégen ist zwar, den Grundtatbestand sexuellen
Missbrauchs von Kindern in § 176 StGB teilweise zu ei-
nem Verbrechen hochzustufen. Das setzt aber dreierlei
voraus:

Zum Ersten muss der Verbrechens-Tatbestand dann auf
gewaltsames sexuelles Verhalten und auf bislang als be-
sonders schwere Félle gekennzeichnete Sachlagen be-
schrinkt werden; ansonsten wiirden vergleichsweise ba-
nale Félle mit erfasst und der individuellen Schuld ange-
messene Verfahrensabschliisse und Strafen verhindert.
Man denke nur an sexuelle Verhaltensweisen wie heftige
Kiisse schon 18-Jahriger gegeniiber unter 14-Jéhrigen.

10 Vgl. zu Letzterem: Gutschker, FAZ v. 25.7.2020, abrufbar unter:
https://www.faz.net/aktuell/politik/ausland/eu-will-kampf-gegen-
kindesmissbrauch-aufnehmen-16875142.html (zuletzt abgerufen
am 1.9.2020); Johansson, ZEIT ONLINE v. 24.7.2020, o. Fn. 5;
Stock/Goger, Cybercriminalitit — eine Parallel-Pandemie? FAZ
v. 30.7.2020, S. 6.

Hier wie sonst ist der empirisch-kriminologische Befund
zu bedenken, dass bei allen Deliktsarten das Gros der tat-
séchlich von dem Tatbestand erfassten Sachlagen am un-
teren Ende der Schuldschwere und Strafwiirdigkeit liegt,
mitunter an der Grenze dessen, was sich allenfalls noch
vom Straftatbestand erfassen ldsst. Aus diesem Grund
muss in unserem System der Strafandrohungen die jewei-
lige Untergrenze der Strafe moglichst flexibel bleiben.
Schwere und schwerste Taten sind vergleichsweise selten;
gerade deswegen weisen Verurteilungsstatistiken nur ge-
ringe Anteile von Strafen im obersten Bereich aus; das
wird geflissentlich verkannt in mancher Justizschelte.
Man denkt in der 6ffentlichen und politischen Diskussion
um Strafrechtsverschérfungen jeweils an die schweren,
massenmedial vermittelten, Emporung auslosenden Ta-
ten; die dann mit erfassten relativ leichten Taten verliert
man aus dem Blick.

Allgemein wird in diesem Zusammenhang unangemes-
sene richterliche Milde geriigt; iblich ist es, auf hiufige
Strafaussetzungen zur Bewéhrung und die erwéhnten sel-
teneren Strafen im oberen Bereich der Strafrahmen hinzu-
weisen. Fiir insgesamt zu nachsichtiges Strafen gibt es in-
des keine wissenschaftlichen Belege. Allerdings gilt auch
die Annahme sich verstiarkender ,,Punitivitit™ in der Straf-
justiz nicht als gesichert. Die Strafmentalitét der Justiz er-
scheint nach kriminalstatistischen Untersuchungen als
ziemlich konstant. Mitunter sind aber Anzeichen partiell
zunehmender justizieller Strafhérte zu erkennen, etwa im
Bereich der Gewalt- und Sexualkriminalitit.!! Offentliche
Kritik an zu milder Justiz wirkt sich gelegentlich auf Ver-
urteilungen aus. Ein Beispiel dafiir ist die zunehmend rest-
riktive Praxis, Langzeitgefangene aus Haft und Unterbrin-
gung zu entlassen. Ein weiteres Beispiel sind neueste ,,Ra-
ser“-Urteile; in ihnen wird das ,,Lebenslang* verhéngt;
nicht einmal der BGH priift dabei, ob sich die fiir Mord
zwingend angedrohte hochste Strafe hier mit dem verfas-
sungsrechtlichen VerhéltnisméaBigkeitsprinzip vereinba-
ren lésst, obwohl kein direkter, allenfalls ein ,,bedingter*
— der Fahrldssigkeit naher — Tétungsvorsatz nachweisbar
ist. Abgesehen davon geht das Argument, man miisse der
in hiufigen Strafaussetzungen zur Bewéhrung bei Kindes-
misshandlung sichtbar werdenden strafgerichtlichen Hal-
tung durch eine Einstufung als ,,Verbrechen* begegnen,
fehl, denn auch sie lieBe bei einjéhriger Mindeststrafe und
Freiheitsstrafen bis zu zwei Jahren noch Bewéhrungsstra-
fen zu.

Zum Zweiten setzt jede Anhebung eines Vergehens zum
Verbrechen voraus, dass man fiir die vom Wortlaut des
Tatbestands mit erfassten viel hdufigeren leichteren Taten
"minder schwere Fille" mit geringeren Mindeststrafen
vorsieht. Wiederum populistisch, sachlich unzutreffend
ist das Gegenargument, bei ,,Kindesmissbrauch konne es
keinen ,,minder schweren Fall* geben; jeder Fall sei gra-
vierend; Opfern sei es nicht zuzumuten, wenn man als
,,minder schwer” einordne, was ihnen zugestoBen sei.

""" vgl. zB. Ubersicht bei Drenkhahn et al., KriPoZ 2020, 104 ff;
Heinz, Das strafrechtliche Sanktionensystem und die Sanktionie-
rungspraxis in  Deutschland 1882-2012, abrufbar unter:
http://www.uni-konstanz.de/rtf/kis/Sanktionierungspraxis-in-
Deutschland-Stand-2012.pdf (zuletzt abgerufen am 1.9.2020); ders.
zur Punitivitiats-These nach dlteren Daten: NK 2011, 14 ff.



Kreuzer — Kindesmissbrauch und Kinderpornografie

Ahnlich wurde frither beziiglich der Vergewaltigung ge-
gen Frauen argumentiert. Um sprachlich Missverstand-
nisse zu beheben, wurde von uns wiederholt vorgeschla-
gen, in der Gesetzesterminologie statt der Grundtatbe-
stinde und ,,minder* oder ,,besonders schwerer Fille* Ta-
ten ersten, zweiten oder dritten Grades vorzusehen. Jetzt
aber bei einer Verbrechensart den ,,minder schweren Fall*
auszuschlielen, wie es das ,,Reformpaket™ fiir den bishe-
rigen § 176a Abs. 4 StGB vorsieht, bedeutet einen Sys-
tembruch. Die Bundesjustizministerin gibt dafiir kein
nachvollziehbares Argument. Sie setzt sich sogar in volli-
gen Widerspruch zu der von ihrem Vorgénger beauftrag-
ten Reformkommission fiir das Sexualstrafrecht; die hatte
2017 umgekehrt empfohlen, bei §§ 176 Abs. 1 Nr. 2, 176a
Abs. 3 StGB zusitzlich ,,minder schwere Félle* vorzuse-
hen sowie die Strafscharfung fiir Wiederholungstiter in
§ 176a Abs. 1 StGB zu beseitigen.!? ,,Minder schwere
Falle zu streichen hétte zur Folge, dass sich Strafverfol-
gungsbehorden oder Gerichte gedrdngt sehen konnten,
Umgehungsstrategien zu (er)finden, um in diesen Féllen
ungerechte UbermaBstrafen zu vermeiden.'® In der Wirk-
lichkeit weitaus haufigere Félle verhdltnismaBig geringer
Schwere gelangen allerdings selten in die Strafverfol-
gung; wenn sie dort dennoch landen, stehen Entschei-
dungstrager in diesem Dilemma zwischen Gesetzesumge-
hung oder UbermaBstrafe. Sollte es zu entsprechenden
UbermaBstrafen kommen, sind schon jetzt Korrekturen
durch das BVerfG im Sinne des VerhéltnismaBigkeitsprin-
zips absehbar. Verantwortungsvolle Politik sollte das er-
kennen und vermeiden. Sonst sind fiir derartige Rechts-
Umgehungen oder fiir im Einzelfall ungerechte Verurtei-
lungen nicht allein die Gerichte verantwortlich; vor allem
ist es der Gesetzgeber, der solche Folgen ignoriert.

Zum Diritten verlangt eine Anhebung zum ,,Verbrechen®,
das Gesamtsystem der Strafandrohungen in allen ver-
gleichbaren Straftatbesténden des StGB zu iiberpriifen. So
sind Menschenhandel zur sexuellen oder Ausbeutung als
Arbeitskraft (§§ 232, 233 StGB), Entziehung Minderjih-
riger (§ 235 StGB), Kinderhandel (§ 236 StGB), aber auch
Freiheitsberaubung und Erpressung (§§ 239, 253 StGB)
bislang ,,Vergehen®.

3. Damit ist bereits Wesentliches ausgefiihrt zu vorgese-
henen Anhebungen von Mindeststrafen. Ohne in Details
zu gehen, liber die man streiten kann, gilt generell: Min-
deststrafen verbauen den Weg, eher bagatellhaften Féllen
individuell gerecht zu werden im Verfahren und in der
Strafzumessung. Das gilt ganz besonders fiir Alltags-Mas-
sendelikte wie den Erwerb und (sogar blo versuchten:
§ 184b Abs. 4 StGB) Besitz kinderpornografischen Mate-
rials, etwa das bloBe Anklicken eines kinderpornografi-
schen Links im Internet; das soll nach dem ,,Reformpaket™
als Besitz/Besitzverschaffung mit Freiheitsstrafe von ei-
nem bis zu fiinf Jahren bestraft werden. Auf die ohnehin

Abschlussbericht der Reformkommission zum Sexualstrafrecht,
dem Bundesminister fiir Justiz und Verbraucherschutz Heiko Maas
vorgelegt am 19.7.2017, abrufbar unter:
https://www.bmjv.de/SharedDocs/Downloads/DE/Service/Studien-
UntersuchungenFachbuecher/Abschlussbericht Reformkommis-
sion_Sexualstrafrecht.pdf? _blob=publicationFile&v=1  (zuletzt
abgerufen am 1.9.2020).

bei uns und international kritisch erorterte ,,Besitzbestra-
fung* (z.B. bei Drogen und Pornografie) sei nur am Rande
hingewiesen; solche Fragwiirdigkeit hat immerhin seiner-
zeit unser BVerfG veranlasst, die Verhdngung von Strafen
fiir Besitz und Erwerb geringer Mengen von Cannabis
zum eigenen Gebrauch nach dem VerhéltnismaBigkeits-
prinzip fiir verfassungswidrig zu bezeichnen.'* Ahnliches
wire zu erwarten filir entsprechende Strafen bei bloffem
Anklicken oder Ansehen kinderpornografischen Materi-
als im Internet, zumal, wenn es zum ,,Verbrechen* hoch-
gestuft werden soll. Dieses Verhalten tiberhaupt zu krimi-
nalisieren, wird von Betroffenen gelegentlich kritisiert,
weil man damit eine Minderheit pddo- oder hebephil ori-
entierter Menschen kriminalisiert und diskriminiert, die
darin einen Ausweg sieht, sich ersatzweise zu befriedigen,
ohne iibergriffig zu werden. Nach der wissenschaftlichen
Befundlage kann aus bloem Besitz keineswegs auf eine
dadurch stimulierte Bereitschaft, entsprechende Neigun-
gen in aktives Tun umzusetzen, geschlossen werden.
Wenn man das digitale ,,Konsumverhalten dennoch gut
vertretbar strafrechtlich erfasst, gestiitzt darauf, dass es
eine Art ,Hehlerei an strafbar durch Kindesmisshand-
lung zustande gekommenem Material darstellt, miissen
Verfahrenseinstellungen oder Geldstrafen im Strafbe-
fehlsverfahren moglich bleiben. Vor allem in der schuli-
schen Medienerziehung ist digitaler Pornomaterial-Kon-
sum angemessen aufzugreifen, gerade weil er wohl téglich
zig-tausendfach vorkommt, und zwar ganz iiberwiegend
bei jungen Menschen, die weder sexuell entsprechend dis-
poniert sind noch tibergriffig werden. Grenzen strafrecht-
lichen Vorgehens im Sinne des VerhéltnismaBigkeitsprin-
zips miissen jedoch gewahrt bleiben. Ganz allgemein ist
daran zu erinnern, dass eine frithere Vorschrift iiber zwin-
gend hohere Strafen bei Wiederholungstitern zuriickge-
nommen werden musste; wissenschaftlich war namlich
nachgewiesen, dass diese Strafschirfung héufig die Fal-
schen traf und Haftanstalten unnétig belastete. Ebenso
sollte die Erfahrung in den USA mahnen; dort hatten in
einigen Staaten gesetzlich festgelegte drastische Mindest-
strafen fiir Wiederholungstiter zu unertriiglicher Uberfiil-
lung von Haftanstalten beigetragen.

Ohnehin scheint man sich bei dem ,,Reformpaket* offen-
bar kaum Gedanken gemacht zu haben um Folgen fiir Res-
sourcen bei Polizei, Justiz und Haftvollzug. Sollten die be-
stehenden und vorgesehenen weiteren Meldepflichten fiir
Messengerdienste tatsdchlich greifen, wiirden zu den der-
zeit 170 tdglichen Meldungen pornografischer Internet-
Inhalte an das BKA" Hunderte zusitzlicher Meldungen
kommen. Das liefe, wenn die Kapazititen fiir ordnungs-
geméle Auswertung geschaffen und entsprechend viele
Tatverdéchtige ermittelt wiirden, auf jahrlich viele Tau-
sende zusétzlicher Strafverfahren hinaus. Wiirden auf3er-
dem die neuen Strafrahmen angewandt und seltener Ver-

Derartige Umgehungsstrategien wurden seinerzeit nachgewiesen
fiir Totungsdelikte, als noch die lebenslange Freiheitsstrafe obliga-
torisch ausnahmslos galt nach § 211 StGB und das BVerfG noch
nicht nach dem VerhiltnismaBigkeitsprinzip Ausnahmen ange-
mahnt hatte: Kreuzer, ZRP 1977, 49 ff; BVerfGE 45, 187 ff.

4" BVerfG, Beschl. v. 9.3.1994, BVerfGE 90, 145 ff; dazu Kreuzer,

NJW 1994, 2400 ff.
S Biermann et al., DIE ZEIT vom 23.7.2020, o. Fn. 4.



fahren eingestellt werden oder mit Bewédhrungstrafen en-
den, gelangten jahrlich mehrere Tausend Verurteilte zu-
sdtzlich in die Haftanstalten. Diese wiirden tiberfiillt. Will
man das? Oder vertraut man auf das Gesetz der ,,Homo-
stase”, wonach Verfolgungsbehorden, Justiz und Voll-
zugseinrichtungen selbst dafiir sorgen, dass sich im Ge-
samtsystem quantitativ ein Gleichgewicht erhélt, welches
sich vorhandenen Kapazititen anpasst und die Norman-
wendung entsprechend modifiziert? Das wire zugleich
rechtsstaatlich unverantwortliche Politik.

4. Kritisch zu beurteilen ist weiterhin das Vorhaben des
.Reformpakets®, die Untersuchungshaftgriinde erneut
auszuweiten, dieses Mal bei schwerer sexueller (oder an-
derer) Gewalt gegen Kinder — angeblich — ohne Vorhan-
densein eines Haftgrundes der Flucht- oder Verdunke-
lungsgefahr (§ 112 Abs. 3 StPO). Die Einfiigung eines
,absoluten* Haftgrundes bloer Tatschwere (Mord und
Totschlag) ohne Nachweis von Flucht- oder Verdunke-
lungsgefahr war 1965 bereits ein Siindenfall, allein ver-
standlich durch die Anlasstat, ein NS-Verbrechen. Seiner-
zeit wurde ein solcher ,,Haftgrund der Emporung™ heftig
von Wissenschaftlern kritisiert; es werde dadurch zugelas-
sen, entgegen der Unschuldsvermutung und ohne erkenn-
bare Gefahr fiir die Verfahrensdurchfiihrung eine noch
nicht verhéngte Strafe vorweg zu vollziehen, weil man an-
sonsten im Falle tatsdchlicher spéterer Flucht 6ffentliche
Emporung auslose; auBerdem sei zu befiirchten, dass der
Gesetzgeber bei nichsten schweren Verbrechen anderer
Art diesen Haftgrund als Modell betrachte und ausweite.
So ist es in der Tat 1984 geschehen. Nun soll es sich wie-
derholen. Erneut wiirde der Gesetzeswortlaut zudem irre-
filhrend suggerieren, es bediirfe keiner Gefahr fiir die
Durchfithrung des Verfahrens wegen moglicher Flucht
oder Verdunkelung. Dagegen ist verfassungsgerichtlich
entschieden, dass fiir Untersuchungshaft immer eine Ge-
fahrdung des Verfahrens nétig ist; bei solchen schwersten
Taten werden lediglich geringere Anforderungen an den
Nachweis gestellt.!® Ohnehin diirfte dieser neue Haft-
grund iiberfliissig sein bei vermutlich padophilen Tétern
schwerer sexueller Gewalt gegen Kinder wie denen in
Miinster, weil bereits der Haftgrund einer Wiederholungs-
gefahr (§ 112a StPO) anzunehmen ist.

5. Verschiedentlich deuten sich dariiber hinaus Bestrebun-
gen an, die Verjdhrungsfristen bei Sexualdelikten gegen
Kinder nochmals auszuweiten. Vorangegangene mode-
rate Ausweitungen bei Kindesmisshandlung waren noch
nachvollziehbar, weil man Anzeigen ermoglichen wollte,
zu denen sich Betroffene erst im Erwachsenenalter durch-
ringen. Aber es sind verfassungsrechtlich und strafpro-
zessual Grenzen zu beachten. Verjdhrungsfristen sind
rechtsstaatlich begriindet. Zu einer markanten Ausnahme
hatte man sich ehemals entschieden, als die Verjdhrungs-
frist 1965 und 1969 ausgeweitet und 1979 fiir Mord ganz
aufgehoben wurde — erneut anlésslich von Taten, die mit
dem Holocaust zusammenhingen. Es war historisch be-
griindet und nur insofern hinnehmbar. Nun soll es weiter-

16 BVerfGE 19, 342 ff.; auf diesen Beschluss wird im ,,Reformpaket*
(0. Fn. 2) zwar als Begrenzung hingewiesen, der irrefithrende Ge-
setzeswortlaut wird aber beibehalten.

gehen, ohne dass NS-Unrecht argumentativ bemiiht wer-
den konnte. Zwar wiinschte man sich, jeder, der Gewalt —
sexuell oder anders motiviert — gegen Kinder veriibe,
miisse lebenslang mit Verfolgung rechnen. Doch ist zu be-
denken, dass strafrechtliche Verfolgung irgendwann ver-
wirkt ist aus tatsdchlichen und rechtlichen Griinden: Je
langer die Tat zuriickliegt, umso schwieriger wird die Be-
weisfilhrung; dies gilt erst recht, wenn es sich um Taten
handelt, die tiberwiegend im sozialen Nahraum geschehen
und die meist nur von Tétern und Opfern durch eindeutige
Zeugenaussagen aufgeklart werden konnen. Erinnerungs-
schwichen und Verdnderungen, denen sich Erinnerungen
mit der Zeit ausgesetzt sehen, sind hinlédnglich wissen-
schaftlich belegt. Die Folge ist, dass bei spéten Verfahren
zweierlei Gefahren bestehen: Entweder werden — dies in
aller Regel — die Verfahren eingestellt bzw. die Téter frei-
gesprochen mangels Beweises; dann erweist sich die Auf-
schiebung der Verjdhrung als Bumerang: Opfer sehen sich
erneut gedemiitigt. Oder es werden Fehlverurteilungen in
Kauf genommen. Das allein ist Grund genug, an Verjéh-
rungsfristen zwingend festzuhalten. Nicht zuletzt Opfer-
schutz gebietet dies.

6. SchlieBlich werden neuestens Forderungen erhoben, le-
benslang in polizeilichen Fiihrungszeugnissen Verurtei-
lungen wegen Kindesmissbrauchs anzugeben. Jegliche
Befristung soll nach einem Beschluss des Bundesrats auf-
gehoben werden.!” Moderater sind die bloBen Fristverlin-
gerungen, die das ,,Reformpaket™ vorsieht. Bislang galt
nach dem BZRG etwa fiir das einfache polizeiliche Fiih-
rungszeugnis, das auf Anforderung jedem Arbeitgeber
vorzulegen ist, im Falle einer Verurteilung zu Jugend-
oder Freiheitsstrafe von mehr als einem Jahr eine Befris-
tung von 10 Jahren. In dem erweiterten Fithrungszeugnis,
dessen es bedarf, wenn es um beruflichen oder echrenamt-
lichen Umgang mit Kindern geht, betrdgt die Frist 20
Jahre. Um des notigen Schutzes vor Missbrauchstitern
willen sind diese Regelungen zu iiberdenken. Das erwei-
terte Fiihrungszeugnis tatsdchlich vorzulegen, sollte aller-
dings Pflicht werden. Nur ist vor Ubermal zu warnen.
Nicht umsonst hat das BVerfG sogar bei der Verurteilung
zur lebenslangen Freiheitsstrafe Lockerungen nach dem
verfassungsrechtlichen VerhiltnisméaBigkeitsprinzip ein-
gefordert: Keine Strafe darf von vornherein ausnahmslos
bis zum Tod reichen. Fiir jeden ist grundsétzlich eine
zweite Chance zu wahren.!® Selbstverstindlich gelten das
so bekriéftigte VerhéltnismaBigkeitsprinzip und Resoziali-
sierungsgebot auch fiir strafverwandte MaBBnahmen. Und
wohl begriindet setzen Berufsverbote (§ 70 StGB), die du-
Berstenfalls lebenslang bestehen, eine strafgerichtliche
Priifung der individuellen Gefahrenprognose voraus. Le-
diglich in erweiterten Fithrungszeugnissen sollte daher ein
lebenslanger Eintrag zuldssig sein und dieser gleichfalls
nur nach moglichst richterlicher Einzelfallpriifung; insbe-
sondere miissen Ausnahmen moglich bleiben bei sehr jun-
gen und bei Gelegenheitstéitern ohne pédo- oder hebephile
Neigungen sowie bei weniger schweren Taten.

7" BR-Drs. 645/19.
8 BVerfGE 45, 187 ff.



Anderungen im Strafgesetzbuch durch das Gesetz zur Bekimpfung des
Rechtsextremismus und der Hasskriminalitit

von Prof. Dr. Anja Schiemann™

Im Oktober 2020 beschloss das Bundeskabinett ein Ma/3-
nahmenpaket zur Bekdmpfung des Rechtsextremismus
und der Hasskriminalitit.! Aus diesem Mafinahmenpaket
ist das Gesetz zur Bekdmpfung des Rechtsextremismus
und der Hasskriminalitdt hervorgegangen, das demndchst
in Kraft treten wird.? Bundesjustizministerin Lambrecht
betonte, dass das beschlossene Gesetzespaket gegen
., Hass und Hetze ... fiir die Verteidigung unserer Demo-
kratie und unseres Rechtsstaats von zentraler Bedeutung *
ist.> Durch das Gesetz werden Straftatbestiinde angepasst
und Strafandrohungen verschdrft. Die ebenfalls erfolgten
Anderungen in der StPO, dem TMG, dem NetzDG und an-
derer Gesetzen sind nicht Gegenstand dieses Beitrags.
Denn die dort geplanten Anderungen sind vielfiiltiger Kri-
tik ausgesetzt, der Wissenschaftliche Dienst des Deut-
schen Bundestages kommt sogar zu dem Ergebnis, das die
Anderungen teilweise verfassungswidrig sind. Eine Un-
terzeichnung durch den Bundesprdsidenten steht deswe-
gen noch aus.

In October 2020, the German Federal Cabinet adopted a
set of measures to combat right-wing extremism and hate
crime. These measures resulted in the creation of Com-
bating Right-Wing Extremism and Hate Crime Act, which
will come into force soon. The Federal Justice Minister,
Lambrecht, stressed that the adopted laws against .

hate and incitement to hatred ... is of central importance
for the defense of our democracy and our constitutional
state.” As a result of this law, statutory offences will be
adapted and threats of punishment will be intensified. The
recent amendments to the German Code of Criminal Pro-
cedure (StPO), the German Telemedia Act (TMG), the
German Network Act (NetzDG) and other laws are not the
subject of this article. This is because the planned changes
planned are susceptible to a wide range of criticism there.

*  Die Verfasserin ist Universitéitsprofessorin und Fachgebietsleiterin
des Fachgebiets fiir Strafrecht, Strafprozessrecht und Kriminalpoli-
tik an der Deutschen Hochschule der Polizei in Miinster.

' Abrufbar unter: https://kripoz.de/2019/10/30/massnahmenpaket-
zur-bekaempfung-des-rechtsextremismus-und-der-hasskriminali-
taet/ (zuletzt abgerufen am 6.8.2020).

2 S.BT-Drs. 19/18470.

*  Die Rede ist abrufbar unter: https://www.bmjv.de/SharedDocs/Ar-
tikel/DE/2020/061820_GesetzHassundHetze.html (zuletzt abgeru-
fen am 6.8.2020).

4 S.o.Fn.3.

The Academic Office of the German Bundestag even con-
cludes that the amendments are partly unconstitutional.
Therefore, a signature by the Federal President is still
pending.

I. Hintergriinde und Ziele

Eine zunehmende Verrohung der Kommunikation im In-
ternet und den sozialen Medien wird schon seit langerer
Zeit beklagt.’ Daher trat mit dem Netzwerkdurchset-
zungsgesetz bereits im Oktober 2017 ein Gesetz in Kraft,
dass sich gegen Hass und Hetze sowie Fake News im In-
ternet richtete und die Betreiber sozialer Netzwerke seit
dem 1.1.2018 dazu verpflichtet, rechtswidrige Inhalte zu
16schen oder zu sperren.® In der Begriindung zum Gesetz
zur Bekdmpfung des Rechtsextremismus und der Hasskri-
minalitit wird das Netzwerkdurchsetzungsgesetz als
wichtiger Baustein bei der Bekdmpfung genannt, aller-
dings weiterer Bedarf gesehen, um effektive Strafverfol-
gung zu gewihrleisten.’

Der Anstieg von sog. Hate Speech — Hassreden — wird
nicht nur von der Politik, sondern auch von der Gesell-
schaft wahrgenommen. In einer Studie aus dem Jahr 2019
wurden 7.349 Internetnutzer befragt, die zu 76 % der Ein-
schitzung waren, dass aggressive und abwertende Kom-
mentare im Netz in den letzten vier Jahren zugenommen
haben. Entsprechend sahen die Befragten mehrheitlich
groflen Handlungsbedarf, um dieser Entwicklung entge-
genzutreten.® Die Debatte um Hasskriminalitét im Internet
und den sozialen Medien wurde unter anderem durch den
Mord an dem Kasseler Regierungsprisidenten Walter
Liibcke angefacht, nach dem es — insbesondere von rechter

5 Vgl. hierzu Marx, BPJMAktuell 2/2019, S. 4, abrufbar unter:
https://www.bundespruefstelle.de/blob/136344/d713ffcbdbba2396
b789d45019716716/20192-verrohung-und-online-interaktion---
eine-enge-koalition--data.pdf (zuletzt abgerufen am 6.8.2020);
s. bereits Schliesky, ZRP 2015, 56 (57); vgl. auch Ceffinato, JuS
2020, 495 (496); Ingold, MMR 2020, 82 f.; ferner Schad, Digitale
Verrohung, 2017, passim.

¢ BGBIL. 12017, S. 3352. Dieses Gesetz ist vielfach auf Kritik gesto-
Ben, vgl. statt vieler nur Gersdorf, MMR 2017, 439; Nolte, ZUM
2017, 552; Peifer, CR 2017, 809. Positiv dagegen Delfs, Krimina-
listik 2019, 476; Apostel, KriPoZ 2019, 287 (289 £.).

7 S.BT-Drs. 19/18470, S. 1.

8 Geschke/Klaflen/Quent/Richter, #Hass im Netz: der schleichende
Angriff auf unsere Demokratie, 2019, S. 5, abrufbar unter:
https://blog.campact.de/content/uploads/2019/07/Hass_im_Netz-
Der-schleichende-Angriff.pdf (zuletzt abgerufen am 7.8.2020).



Seite — verbreitet zu Hass und Hetze im Internet gekom-
men ist.’

Zwar kommen auch schon vor der Gesetzesdnderung di-
verse Straftatbestéinde der AuBerungsdelikte in Betracht
wie beispielsweise Beleidigung, Verleumdung und {ible
Nachrede, aber auch Volksverhetzung und die 6ffentliche
Aufforderung zu Straftaten, um Hass und Hetze im Inter-
net zu begegnen. Allerdings sollen diese Normen erwei-
tert sowie mit ,,verschirfte(n) Strafandrohungen® verse-
hen werden, um ,,noch deutlicher als bisher auf die mit
Hasskriminalitdt verbundenen Rechtsgutsverletzungen
ausgerichtet zu sein.!?

I1. Begrifflichkeiten

Die Frage, die sich in diesem Zusammenhang als erstes
stellt, ist die nach Umfang und Grenzen von Hasskrimina-
litat. Bollinger beschreibt Hass als eine ,,Transformation
des voriibergehenden Affekts der Wut in einen dauerhaf-
ten, strukturierten Affekt“.!" Dies kann viele und vor al-
lem mehr Delikte betreffen, als die vom Gesetzgeber im
Zusammenhang mit diesem Gesetzesvorhaben intendier-
ten. So konnen prinzipiell auch klassische Félle von Part-
nerschaftsgewalt erfasst sein, sofern sich der Hass im
Sinne eines dauerhaften, strukturierten Affekts manifes-
tiert hat. Gleichwohl wiirde dieses Hassverbrechen nicht
unter die Hasskriminalitét fallen, so wie sie der Gesetzge-
ber versteht. Insofern spricht Ladeur zu Recht von einem
,,problematische(n) Begriff*.!> Zudem konnen Hassver-
brechen nahezu alle Delikte betreffen, von der Beleidi-
gung bis hin zum Massenmord.

Dabher ist es zundchst entscheidend, zwischen den theore-
tischen Konzepten der Hassverbrechen zu differenzieren.
Denn die téterorientierte Konzeption, nach der Hassver-
brechen solche Delikte sind, die durch den Hass gegen die
Person des Opfers motiviert sind,'? ist ersichtlich nicht ge-
meint, wenn im kriminalpolitischen Kontext von Hasskri-
minalitdt gesprochen wird. Vielmehr geht es um ein op-
ferorientiertes Deliktsverstindnis, bei dem sich der Hass
und die Vorurteile weniger gegen die Person des Opfers
richten, als vielmehr gegen den hinter dem Opfer stehen-
den symbolischen Status, gegen das durch das Opfer mit
seiner Zugehorigkeit zu einer Gruppe symbolisierte An-
derssein.!*

So sah die Bundesregierung in ihrer Antwort auf eine
kleine Anfrage im Jahr 2014 von dem Begriff der ,,Hass-
kriminalitét™ politisch motivierte Straftaten erfasst, soweit

®  So ging laut einer Pressemeldung der ZEIT vom 4.7.2019 das LKA
Hessen von tausend Strafverfahren im Zusammenhang mit der Er-
mordung Liibckes aus, die wegen Beleidigung u.a. gefiihrt werden
miissten, vgl. https://www.zeit.de/politik/2019-07/hassrede-tau-
sende-strafverfahren-mordfall-walter-luebcke (zuletzt abgerufen
am 6.8.2020). Stand Juli 2020 waren 64 Tatverdichtige im Zusam-
menhang mit Hasskommentaren identifiziert, vgl. Nuhn, Hessen-
schau vom 13.7.2020, abrufbar unter https://www.hessen-
schau.de/gesellschaft/immer-mehr-verdaechtige-nach-luebcke-
hass-kommentaren-identifiziert-, hasskommentare-luebcke-
102.html (zuletzt abgerufen am 6.8.2020).

0 S0 BT-Drs. 19/18470, S. 2.

""" Béllinger, in: Uhlig, Was ist Hass?, 2008, S. 49 (51).

12 Ladeur, K&R 2020, 248.

,die Umstinde der Tat oder die Einstellung des Taters
darauf schlieen lassen, dass sie sich gegen eine Per-
son aufgrund ihrer politischen Einstellung, Nationalitét,
Volkszugehorigkeit, Rasse, Hautfarbe, Religion, Weltan-
schauung, Herkunft, sexuellen Orientierung, Behinde-
rung, ihres &duBeren Erscheinungsbilds oder ihres gesell-
schaftlichen Status richtet. Auch wenn die Tat nicht un-
mittelbar gegen eine Person, sondern im oben genannten
Zusammenhang gegen eine Institution oder Sache veriibt
wird, erfolgt ihre Zuordnung zur *Hasskriminalitdt’. Straf-
taten mit fremdenfeindlichem und/oder antisemitischem
Hintergrund sind Teilmenge der 'Hasskriminalitit’.*!®
Zwar findet sich eine Begriffsklarung im aktuellen Regie-
rungsentwurf leider nicht, gleichwohl ist davon auszuge-
hen, dass sich der Entwurf an der von der Bundesregie-
rung formulierten Definition orientiert.

Des Weiteren soll durch den Gesetzentwurf Rechtsextre-
mismus bekdmpft werden. Auch hier fehlt im Regierungs-
entwurf eine klare Definition. Alle politischen Extremis-
men sind dadurch gekennzeichnet, dass sie den demokra-
tischen Verfassungsstaat ablehnen bzw. ihn beseitigen
oder einschranken wollen. Unter Rechtsextremismus wie-
derum fallen alle strikt antiegalitir ausgerichteten Stro-
mungen wie Rassismus, Nationalismus, Antisemitismus
und Fremdenfeindlichkeit.!® Nun findet sich im ganzen
Gesetzentwurf kein einziges Delikt, das explizit gegen
den Rechtextremismus gerichtet ist.!” Allerdings werden
durch eine Ergénzung des § 46 Abs. 2 S. 2 StGB ,,antise-
mitische” Beweggriinde im Rahmen der Strafzumes-
sungsentscheidung erfasst.

Dennoch ist zu bedenken, dass durch die plakative Her-
vorhebung der Bekdmpfung von Rechtsextremismus und
Hasskriminalitit genau das aufgegriffen wird, was die kri-
minalpolitische Debatte prigt, ndmlich der durch Hass
und extremistische Einstellungen gekennzeichneten
Hetze im Netz Einhalt zu gebieten. Insofern iiberzeugt der
Vorschlag von Ladeur, an den Schutz des offentlichen
Friedens und die Durchsetzung des Strafrechts im Internet
anzukniipfen, nur bedingt.!® Auch das Rechtsgut des 6f-
fentlichen Friedens ist durchaus kritisch zu betrachten. !
Hinzu kommt, dass die breite Masse damit vermutlich we-
nig anzufangen vermag. Rechtsextremismus und Hasskri-
minalitit sind dagegen filir jedermann trotz bestehender
Unschirfen greifbar. Sich auf die Durchsetzung des Straf-
rechts im Internet zu beziehen ist dagegen zu allgemein
und wiirde der hinter den Strafrechtsénderungen stehen-
den Intention des Gesetzgebers nicht gerecht.

3 So Schneider, JZ 2003, 497 (498).

4 Schneider, JZ 2003, 497 (498); Keiser, ZRP 2010, 46.

'S BT-Drs. 18/1344,S. 1 f.

168, Jesse, NK 2017, 15 (17); Homepage des Verfassungsschutzes,
abrufbar unter: https://www.verfassungsschutz.de/de/arbeitsfel-
der/af-rechtsextremismus/was-ist-rechtsextremismus (zuletzt abge-
rufen am 15.9.2020).

7" So auch schon Ladeur, K&R 2020, 248.

8 Ladeur, K&R 2020, 248.

Vgl. bspw. Schiemann, in: Gusy/Kugelmann/Wiirtenberger (Hrsg.),

Rechtshandbuch Zivile Sicherheit, 2017, S. 463 (476 £.). Fischer be-

zeichnet die Definitionsversuche des 6ffentlichen Friedens gar als

»Rechtsgutslyrik®, s. Fischer, StGB, 67. Aufl. (2020), § 126 Rn. 3a.
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II1. Anderungen des Strafgesetzbuches

1. Strafzumessungsgrund der antisemitischen Gesinnung
gem. § 46 Abs. 2 StGB

Bereits im Oktober 2019 hatte Bayern einen Gesetzent-
wurf zur Anderung des Strafgesetzbuchs bzgl. der Straf-
zumessung bei antisemitischen Straftaten wegen der ,,Zu-
nahme antisemitischer Tendenzen® in den Bundesrat ein-
gebracht.?’ Ein demokratischer Rechtsstaat diirfe es nicht
hinnehmen, dass ein bedeutsamer Teil seiner Bevolkerung
durch die Ausbreitung von Antisemitismus zum Angriffs-
punkt von Hass und Ubergriffen gemacht wird.?' Das
StGB trage, so die Begriindung des bayerischen Gesetz-
entwurfs, der gesamtgesellschaftlichen Bedeutung der Be-
kdmpfung antisemitisch motivierter Taten bislang nicht
ausreichend Rechnung.?? Dagegen wird im der Geset-
zesnovellierung zugrundeliegenden Regierungsentwurf
betont, dass die Ergdnzung des § 46 Abs. 2 StGB um an-
tisemitische Beweggriinde lediglich der Klarstellung und
Bekriftigung der bereits jetzt geltenden Rechtslage
dient.?* Nach allgemeiner Auffassung werden antisemiti-
sche Beweggriinde unter die Formulierung ,,sonstige men-
schenverachtende Beweggriinde subsumiert und sind da-
her bei der Strafzumessung grundsitzlich strafschérfend
zu beriicksichtigen.*

Insofern ist fraglich, ob es liberhaupt einer Ergédnzung der
Strafzumessungsgriinde durch explizite Erwédhnung anti-
semitischer Beweggriinde bedarf. Gerson hat ausfiihrlich
nachgewiesen, dass die erginzende Novellierung weder
grammatikalisch, systematisch, historisch-genetisch noch
teleologisch erforderlich ist.?’ Sie ist einerseits redundant,
da sie keine Strafbarkeitsliicke schlie3t — was auch der Ge-
setzgeber erkennt — und andererseits unvollstindig, da sie
nur eine Gruppe von Diskriminierten hervorhebt.?® Auch
Engldnder spricht von einem symbolischen Akt einer
nicht notwendigen Ergénzung, hilt diese aber vor dem
Hintergrund der deutschen Geschichte und des Anstiegs
antisemitisch motivierter Straftaten fiir rechtspolitisch gut
vertretbar.?’

Der Vorwurf, dass der antisemitische Beweggrund nur
eine Gruppe von Diskriminierten hervorhebt, ist nicht von
der Hand zu weisen und hat bspw. im Bundesrat weitere

20 BR-Drs. 498/19, S. 1.

2l BR-Drs. 498/19, S. 2.

22 BR-Drs. 498/19, S. 2.

2 Regierungsentwurf, S. 15, abrufbar unter: https://kripoz.de/wp-con-
tent/uploads/2020/02/RegE_Bekaempfung Hasskriminalitaet.pdf
(zuletzt abgerufen am 16.9.2020).

24 So ausdriicklich in BT-Drs. 18/3007, S. 15; s. auch Maier, in:
MiiKo-StGB, Bd. 2, 4. Aufl. (2020), § 46 Rn. 210; Kinzig, in:
Schonke/Schroder, StGB, 30. Aufl. (2019), § 46 Rn. 15b; Lieb-
scher/Pietrzyk/Lagodinsky/Steinitz, NJOZ 2020, 897; Cremer/Cob-
binah, StV 2019, 648 (650) subsumieren diese Motive unter das
Merkmal , rassistisch®.

2 Gerson, KriPoZ 2020, 22 (36); ebenso kritisch die Stellungnahme
des DAV zur offentlichen Anhorung, S. 5 f., abrufbar unter:
https://kripoz.de/wp-content/uploads/2020/05/stellungnahme-co-
nen_dav-hasskriminalitaet.pdf (zuletzt abgerufen am 16.9.2020) so-
wie HateAid, Stellungnahme zur 6ffentlichen Anhorung, S. 16, ab-
rutbar unter: https:/kripoz.de/wp-content/uploads/2020/05/Stel-
lungnahme-ballon-hasskriminalitaet.pdf (zuletzt abgerufen am
16.9.2020).

Begehrlichkeiten geweckt, indem die Ausschiisse die
Empfehlung gegeben haben, § 46 Abs. 2 StGB um frauen-
feindliche und sexistische Motive zu erginzen.?® Auch
diese konnen aber bereits unter das Merkmal der sonstigen
menschenverachtenden Beweggriinde subsumiert wer-
den.?® Es ist zu bezweifeln, dass durch die weitere Hinzu-
fiigung konkretisierter menschenverachtender Beweg-
griinde irgendetwas fiir die Strafzumessung gewonnen ist.
Vielmehr werden all diese Aspekte bereits nach gelten-
dem Recht in die richterliche Wiirdigung miteinbezogen,
so dass mit Anderungen der Rechtsprechung im Rahmen
der Strafzumessungspraxis nicht zu rechnen ist.

2. Widerstand gegen oder tdtlicher Angriff auf Personen,
die Vollstreckungsbeamten gleichstehen gem. § 115 StGB

Die §§ 113 ff. StGB sind im Jahr 2017 novelliert wor-
den.’® Der ehemals in § 114 StGB geregelte Widerstand
gegen Personen, die Vollstreckungsbeamten gleichstehen,
wurde in § 115 StGB unter der erginzten Uberschrift ,,Wi-
derstand gegen oder tdtlicher Angriff auf Personen, die
Vollstreckungsbeamten gleichstehen® erfasst. Am Perso-
nenkreis hat sich durch die damalige Gesetzesnovellie-
rung nichts gedndert. Erfasst sind nach § 115 Abs. 3 StGB
Hilfeleistende der Feuerwehr, des Katastrophenschutzes
und des Rettungsdienstes. Letzteres bezieht sich auf Ein-
satzkréfte sowohl des 6ffentlichen als auch privatrechtlich
organisierten Rettungsdienstes, wie etwa Rotes Kreuz
oder Malteser Hilfsdienst und Bergwacht.3!

Nicht erfasst wurden bislang Hilfeleistende eines arztli-
chen Notdienstes oder in Notaufnahmen. Dabei ist auch in
diesen Bereichen in den letzten Jahren eine deutliche Zu-
nahme von Gewalt gegen die Hilfeleistenden zu verzeich-
nen.3? An der ungehinderten und stérungsfreien Organisa-
tion und am sachgerechten Ablauf ambulanter Notfallbe-
handlungen besteht ein ebenso groBes allgemeines Inte-
resse wie an der effektiven Bekdmpfung einer auflerhalb
eines Krankenhauses oder einer Notfallpraxis bestehen-
den Gefahrenlage. Insofern beseitigt die Ergénzung des
§ 115 Abs. 3 StGB um diesen Personenkreis eine nicht ge-
rechtfertigte Ungleichbehandlung gegeniiber den bereits
geschiitzten Hilfeleistenden.** Die Erweiterung des Perso-
nenkreises auf Hilfeleistende von érztlichen Notdiensten

2 Gerson, KriPoZ 2020, 22 (37).

27 Engliinder, Stellungnahme zum Gesetzentwurf der Bundesregie-
rung, S. 2, abrufbar unter: https:/kripoz.de/wp-content/uplo-
ads/2020/05/stellungnahme-englaender-hasskriminalitaet.pdf (zu-
letzt abgerufen am 16.9.2020).

2 BR-Drs. 87/1/20 (neu), S. 5 f.

2 BT-Drs. 18/3007, S. 15; Kinzig, in: Schonke/Schroder, § 46 Rn. 15b;
Fischer, § 46 Rn. 26¢.

30 Vgl. hierzu nur Zéller, KriPoZ 2017, 143; Busch/Singelnstein, NStZ
2018, 510; Schiemann, NJW 2017, 1846.

31 8. Dietmeier, in: Matt/Renzikowski, StGB, 2. Aufl. (2020), § 115
Rn. 6; Heger, in: Lackner/Kiihl, StGB, 29. Aufl. (2018), § 115
Rn. 4; Fischer, § 115 Rn. 6.

32 Vgl. Hiifner/Dudeck/Zellner/Mahr, Der Unfallchirurg 2020, 424;
Hofmann/Hachenberg, AINS 2019, 146; Sonnenmoser, Deutsches
Arzteblatt 2017, A-482.

¥ So der Regierungsentwurf (0. Fn. 23), S. 38.



sowie einer Notaufnahme ist daher uneingeschriankt zu
begriiBen.’*

3. Storung des offentlichen Friedens durch Androhung
von Straftaten gem. § 126 StGB

Durch die Gesetzesnovellierung soll zudem der Straf-
tatenkatalog des § 126 StGB in Abs. 1 Nr. 3 um die ge-
féahrliche Korperverletzung nach § 224 StGB ergénzt wer-
den. Bisher war nur die schwere Korperverletzung gem.
§ 226 StGB von Nr. 3 erfasst. Begriindet wird dies damit,
dass auch die geféhrliche Korperverletzung in &hnlicher
Weise wie die schwere Korperverletzung von erheblicher
Natur und daher auch die Androhung einer solchen Tat
geeignet sein kann, den 6ffentlichen Frieden zu storen.*®

Die BRAK riigt in ihrer Stellungnahme zu recht, dass
durch die Einbeziehung der geféhrlichen Korperverlet-
zung der bisherige Verbrechenskanon auf ein Delikt mitt-
leren Schweregrads ausgeweitet wird.*® Insofern wird die
,erhebliche Natur von § 224 StGB vom Gesetzgeber eher
behauptet, als begriindet. Es scheint zweifelhaft, ob das
offentliche Gewaltmonopol durch die Ankiindigung ein-
zelner Straftaten mittlerer Kriminalitdt in Frage gestellt ist
und der 6ffentliche Friede hierdurch gestort wird.?” Zu be-
denken bleibt allerdings, dass die Eignung zur Friedens-
stérung kumulativ zur Katalogstraftat hinzutreten muss.*
Insofern wird es auf die entsprechende Fallkonstellation
ankommen, inwieweit die Umsténde geeignet sind, zu ei-
ner besonderen Beunruhigung der Bevolkerung zu fiih-
ren.*® Zieht man die ,,justizpraktische Bedeutungslosig-
keit“** der Vorschrift in die Uberlegungen mit ein, ist aber
zu bezweifeln, dass es zu einem Anstieg der Fallzahlen
durch die Einfligung von § 224 StGB als Katalogtat kom-
men wird.

Daneben regte der Bundesrat an, eine neue Nr. 8 einzufii-
gen und in den Katalog des § 126 Abs. 1 StGB auBBerdem
auch die Delikte zu sexuellen Ubergriffen, sexueller N&-
tigung sowie Vergewaltigung (§ 177 Abs. 4 bis 8 StGB)
aufzunehmen.*! Dieser Vorschlag wurde im Gesetzent-
wurf aufgegriffen. Denn um einen ausreichenden straf-
rechtlichen Schutz fiir Frauen zu erreichen, miissten auch
Ankiindigungen zu solchen Straftaten ausdriicklich erfasst
werden. Bei den Straftaten handele es sich um Verbre-
chen, also Delikte, die mit einer Freiheitsstrafe von min-

3 Ebenso u.a. Engldnder (0. Fn. 27), S. 3; GenStA Miinchen, Stellung-

nahme, S. 2, abrufbar unter: https:/kripoz.de/wp-content/uplo-

ads/2020/05/stellungnahme-hartleb-hasskriminalitaet.pdf  (zuletzt

abgerufen am 16.9.2020); HateAid (o. Fn. 25), S. 16.

Regierungsentwurf (o. Fn. 23), S. 38.

3¢ BRAK, Stellungnahme, S. 7, abrufbar unter: https://brak.de/zur-
rechtspolitik/stellungnahmen-pdf/stellungnahmen-deutsch-
land/2020/maerz/stellungnahme-der-brak-2020-12.pdf (zuletzt ab-
gerufen am 16.9.2020).

37 BRAK (o. Fn. 36), S. 7.

38 Fischer, § 126 Rn. 9; Schdfer, in: MiiKo-StGB, Bd. 3, 3. Aufl.
(2017), § 126 Rn. 26; Heger, in: Lackner/Kiihl, § 126 Rn. 2.

3 Vgl. bspw. Engliinder (0. Fn. 27), S. 3, der den Fall benennt, dass
angedroht wird, in ausgewdhlten Supermdrkten verschiedene Le-
bensmittel mit Gift zu versetzen.

40" So Ostendorf, in: NK-StGB, 5. Aufl. (2017), § 126 Rn. 8.

41 BR-Drs. 87/1/20 (neu), S. 6.
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destens einem Jahr bestraft werden. Da Opfer von sexuel-
len Ubergriffen, sexueller Notigung und Vergewaltigung
nahezu ausschlieflich Frauen seien, sei die Aufnahme der
Norm im Katalog des § 126 StGB ein weiterer Schritt zum
wirksamen Schutz vor Gewalt gegen Frauen.*?

Auch wenn sich Nr. 8 in den ,,Verbrechenskanon* der Ka-
talogstraftaten im Gegensatz zur Einfiigung der gefahrli-
chen Korperverletzung einreiht, so fokussiert der Gesetz-
geber in der Begriindung doch auf den Schutz der Frauen.
Rechtsgut des § 126 StGB ist aber der 6ffentliche Friede
und gerade nicht der Schutz von Individualrechtsgiitern.*’
Allerdings mag es auch hier Konstellationen geben, nach
denen die Ankiindigung von Straftaten nach § 177 Abs. 4
bis 8 StGB in besonderem Mafle geeignet sind, die allge-
meine Rechtssicherheit und das Vertrauen der Bevolke-
rung in die Fortdauer eines friedlichen Zusammenlebens
erheblich zu beeintriichtigen.* Viele werden es nicht sein.

4. Belohnung und Billigung von Strafiaten gem.
$ 140 StGB

§ 140 StGB stellt die Belohnung und Billigung von be-
stimmten Straftaten unter Strafe, sofern die Tat, auf die
sich die Belohnung und Billigung erstreckt, begangen
oder in strafbarer Weise versucht worden ist. Auch diese
Vorschrift schiitzt nach h.M. den 6ffentlichen Frieden und
mochte die Entstehung eines ,,psychischen Klimas® ver-
hindern, in dem gleichartige Untaten gedeihen konnen.®
Fischer stellt zutreffend fest, dass sich ein psychisches
Klima noch im Vorfeld von denkbaren Tatentschliissen
einer empirischen Feststellung weitgehend entzieht.*
Wegen der relativen Unbestimmtheit des Tatbestandes
und der strafverfolgungsrechtlichen Bedeutungslosigkeit
kommt Ostendorf zu einer sehr kritischen kriminalpoliti-
schen Einschétzung der Vorschrift.*’” Dietmeier ist gar der
Auffassung, dass die Schutzzweckbestimmung des § 140
StGB in ihrer Konturlosigkeit ungeeignet ist, die Strafdro-
hung des Tatbestands rechtsstaatlich zu legitimieren.*3

Jetzt weitet der Gesetzgeber diesen konturenlosen Tatbe-
stand weiter aus, indem er eine unvertretbare Vorverlage-
rung der Strafbarkeit weit ins Vorfeld entsprechender Ta-
ten vornimmt.*® Handelte es sich bislang um eine Straftat,
die weder begangen, noch versucht worden ist, war § 140
StGB nicht anwendbar. Jetzt soll sich die Tathandlung der
Billigung von Straftaten vom Erfordernis 10sen, dass eine

42 So BT-Drs. 19/18470, S. 19 unter wortlicher Wiedergabe der Be-
griindung in BR-Drs. 87/1/20 (neu), S. 7.

43 S.Fischer, § 126 Rn. 2; Ostendorf, in: NK-StGB, § 126 Rn. 6; Stern-

berg-Lieben/Schittenhelm, in: Schonke/Schroder, § 126 Rn. 1;

Schdfer, in: MiKo-StGB, § 126 Rn. 1 f.

So djb, Stellungnahme, S. 4, abrufbar unter: https://kripoz.de/wp-

content/uploads/2020/01/Stellungnahme DJB_RefE Bekaemp-

fung-Rechtsextremismus-Hasskriminalitaet.pdf (zuletzt abgerufen

am 16.9.2020).

4 BGHSt 22, 286 = NIW 1969, 517 (518); Sternberg-Lieben, in:
Schonke/Schroder, § 140 Rn. 1; Hohmann, MiiKo-StGB, Bd. 3,
§ 140 Rn. 1; Dietmeier, in: Matt/Renzikowski, § 140 Rn. 1.

46 Fischer, § 140 Rn. 2.

47 8. Ostendorf, in: NK-StGB, § 140 Rn. 5; kritisch auch Fischer,
§ 140 Rn. 2a;

4 Dietmeier, in: Matt/Renzikowski, § 140 Rn. 1.

49 Ablehnend auch Engléinder (0. Fn. 27), S. 4; BRAK (o. Fn. 38),S. §;
DAV (o. Fn. 25), S. 8 ff.

44
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Straftat begangen oder in strafbarer Weise versucht sein
muss. Strafbar ist danach schon, wenn der Téter eine zu-
kiinftige Straftat billigt. Es soll hier schon geniigen, dass
der Téter die kiinftige Katalogtat in ihren wesentlichen
Merkmalen umreiBt, ohne die Einzelheiten zu kennen.>®

Hierdurch verschérft sich das Problem der ohnehin bereits
gegebenen tatbestandlichen Unbestimmtheit und Weite.>!
Die Frage nach der Legitimitdt von Vorfeldkriminalisie-
rung 16st immer wieder kriminalpolitische Debatten aus.
Der Schutz von Rechtsgiitern durch Vorfeldkriminalisie-
rung ist nur dann verfassungsrechtlich nicht zu beanstan-
den, wenn eine genaue Abwégung des VerhaltnismaBig-
keitsgrundsatzes diese Vorverlagerung als angemessen er-
scheinen lésst.>? Der Bogen der VerhiltnisméBigkeit ist
bei der Anderung des § 140 StGB sicher iiberspannt. An-
kniipfungspunkt ist eine Straftat, die noch gar nicht statt-
gefunden hat, also noch nicht einmal ins Versuchsstadium
eingetreten ist. An die Konkretisierung der Straftat stellt
der Gesetzgeber zudem keine hohen Anforderungen, so
dass Auslegungsschwierigkeiten vorbestimmt sind. Und
jetzt kommt in einem zweiten Schritt noch die Billigung
dieser zukiinftigen, nicht in allen Umstdnden und Einzel-
heiten bekannten Straftat hinzu — wiederum gerichtet auf
die (ungewisse) Zukunft. Warum bei diesen vagen Vor-
stellungen bereits der 6ffentliche Frieden gestort, also das
Vertrauen in die Geltungskraft der Rechtsordnung er-
schiittert sein soll, vermag ich nicht nachzuvollziehen.

Hinzu kommt ein weiteres praktisches Problem. Wegen
der bereits benannten Auslegungs- und Anwendungsprob-
lemen ist fraglich, ob in der Praxis eine Beschrankung des
Anwendungsbereichs gelingt. Dann aber wiirden auf-
grund der Weite des Straftatbestands die Strafverfol-
gungsorgane schnell an ihre Kapazititsgrenzen kom-
men.>* Dies erst Recht vor dem Hintergrund, dass § 3a
Abs. 2 Nr. 3 lit a NetzDG die Anbieter sozialer Netzwerke
zukiinftig zur Meldung solcher Verdachtsfille an das
BKA zwingt.>

Dagegen wird fiir die Tathandlung des Belohnens weiter
am Erfordernis festgehalten, dass die Straftat begangen
oder in strafbarer Weise versucht worden sein muss.
Denn, so der Gesetzeber, eine Belohnung kdnne nach dem
iiblichen Sprachgebrauch nur fiir bereits begangene Hand-
lungen erfolgen, so dass die Notwendigkeit einer Ausdeh-
nung der Strafbarkeit insoweit nicht ersichtlich sei.*®

5. Beleidigungsdelikte
Herzstiick der Reform sind die umfangreichen Anderun-

gen im Rahmen der Beleidigungsdelikte. Hier mochte der
Gesetzgeber dem Umstand Rechnung tragen, dass durch

0 Vgl. Regierungsentwurf, S. 39.

1 So bereits DAV (o. Fn. 25), S. 8.

2 Vgl. Hassemer, NStZ 1989, 553 (557); s. Schiemann, in: Gusy/Ku-
gelmann/Wiirtenberger (Hrsg.), Rechtshandbuch Zivile Sicherheit,
S. 464 (483).

3 So auch ausf. Englénder (o. Fn. 27), S. 4.

%% Regierungsentwurf, S. 13.

% Regierungsentwurf, S. 39.

% Vgl. Regierungsentwurf, S. 39; s. auch Reinbacher, NK 2020, 186
(187).

57 Ausf. hierzu Apostel, KriPoZ 2019, 287 f.

die vermeintliche Anonymitit des Internets und die feh-
lende soziale Kontrolle zunehmend AuBerungen mit be-
leidigenden Inhalten iiber andere Menschen, haufig auch
iiber in der Offentlichkeit stehende Personen, abgegeben
werden. Binnen kiirzester Zeit konnen diese AuBerungen
im Netz von einer unbestimmten Anzahl von Nutzern zur
Kenntnis genommen werden und so ggf. zu weiteren be-
leidigenden und aggressiven Posts flihren. In der Geset-
zesbegriindung wird zutreffend darauf hingewiesen, dass
hierdurch die Hemmschwelle sinke, sich mit beleidigen-
den AuBerungen zuriickzuhalten, wodurch eine Zunahme
ehrverletzender Kommentare im Internet festzustellen
sei.’® Der Gesetzgeber vermeidet in diesem Zusammen-
hang meines Erachtens zu Recht den Begriff der Hassrede
oder Hate Speech, da es sich hierbei um keine rechtlichen
Termini handelt und es keine einheitliche Definition
gibt.>’

a) Beleidigung gem. § 185 StGB

In § 185 StGB wird durch die Einfiigung ,,6ffentlich, in
einer Versammlung, durch Verbreiten von Schriften (§ 11
Absatz 3) oder” neben der Beleidigung mittels einer Tét-
lichkeit ein weiterer Qualifikationstatbestand geschaffen.
In § 186 StGB ist die Qualifikation einer 6ffentlichen und
durch Verbreiten von Schriften begangene iible Nachrede
bereits zuvor erfasst gewesen; in § 187 StGB zusitzlich
auch die Verleumdung im Rahmen einer Versammlung.
Insofern ist es nur konsequent, dass durch die Anhebung
des Hochststrafmalles die Gerichte auch auf besonders
schwerwiegende Félle der Beleidigung angemessen rea-
gieren konnen.>®

Bei der Auslegung der Begriffe ,,6ffentlich® und ,,durch
Verbreiten von Schriften® kann sich an §§ 186, 187 StGB
orientiert werden. Eine Beleidigung ist 6ffentlich, wenn
sie durch eine grofere, nicht durch eine ndhere Beziehung
zueinander verbundene Anzahl von Personen zur Kennt-
nis genommen werden kann.>® Fiir das Verbreiten von
Schriften und ihnen nach § 11 Abs. 3 StGB gleichgestell-
ten Informationstragern gilt der sog. presserechtliche Ver-
breitungsbegriff, wonach die Schrift einem groBeren Per-
sonenkreis korperlich, also nicht nur in ihrem Inhalt, son-
dern auch in ihrer Substanz, zugénglich gemacht wird.
Dabei muss der Personenkreis, auch wenn er individuell
bestimmbar und in sich abgeschlossen ist, so grof3 sein,
dass er fiir den Titer nicht mehr kontrollierbar ist.%® Fiir
AuBerungen im Internet gelten diese Grundsitze entspre-
chend.®! In der Gesetzesbegriindung wird darauf hinge-
wiesen, dass auch AuBerungen an einen bestimmten Per-
sonenkreis in geschlossenen Benutzergruppen darunter
fallen konnen, sofern der AuBernde die Verbreitung durch
diese Personen nicht kontrollieren kann.?

8 8. auch Referentenentwurf, S. 39; Hate Aid (o. Fn. 25), S. 17; Eng-
ldnder (0. Fn. 27), S. 4 £.; kritisch Reinbacher, NK 2020, 186 (196).

% Vgl. Fischer, § 186 Rn. 16; Eisele/Schittenhelm, in:
Schonke/Schroder, § 186 Rn. 19; Regge/Pegel, in: MiiKo-StGB,
Bd. 4, 3. Aufl. (2017), § 186 Rn. 34.

80 S. Regge/Pegel, in: MiiKo-StGB, § 186 Rn. 37; Zaczyk, in: NK-
StGB, § 186 Rn. 31; Eisele/Schittenhelm, in: Schonke/Schroder,
§ 186 Rn. 20.

' Gaede, in: Matt/Renzikowski, § 186 Rn. 16

2 S. Regierungsentwurf, S. 40 unter Hinweis auf Fischer, § 184b
Rn. 15; s. auch BGH, StV 2012, 539.



Was den Schriftenbegriffin § 11 Abs. 3 StGB betrifft, so
wird in der Begriindung des Referentenentwurfs aus-
driicklich auf die geplante Modernisierung und Fortent-
wicklung des Schriftenbegriffs hin zu einem Inhaltsbe-
griff verwiesen.®

Die Qualifikation der Versammlung erfasst die rdumlich
zu einem bestimmten Zweck vereinigte grofere Anzahl
von Menschen. Eigenstidndige Bedeutung soll dem Merk-
mal vor allem bei geschlossenen Veranstaltungen zukom-
men.**

b) Uble Nachrede gem. § 186 StGB

Folgerichtig ist auch die Ergénzung des § 186 StGB um
die qualifizierende Tatbegehung ,,in einer Versammlung®.
Dadurch wird § 186 StGB vom Wortlaut her an § 185 und
§ 187 StGB angepasst. Der Gesetzgeber weist zutreffend
darauf hin, dass ein Sachgrund fiir eine differenzierende
Regelung nicht ersichtlich ist.%®

¢) Uble Nachrede und Verleumdung gegen Personen des
politischen Lebens gem. § 188 StGB

Die Vorschrift des § 188 StGB trégt dem Umstand Rech-
nung, dass Personen, die sich im politischen Leben enga-
gieren, in besonderem Mafle ehrverletzenden Angriffen
ausgesetzt sind.® Wer im Einzelfall vom geschiitzten Per-
sonenkreis umfasst ist, ist allerdings umstritten. Einig ist
man sich insoweit, als dass der Bundesprésident, der Bun-
destagsprasident, Abgeordnete des Bundes und der Lén-
der, Bundesverfassungsrichter und Regierungsmitglieder
erfasst sind.®’ Streitig ist dagegen, ob auch Personen, die
auf kommunaler Ebene politisch tétig sind, zum geschiitz-
ten Personenkreis gehdren.%® Allerdings hindert der Wort-
laut des § 188 StGB eine entsprechende Auslegung nicht.
Daher mochte der Gesetzgeber hier eine Klarstellung er-
reichen und die restriktive Auslegung des Tatbestands zu-
kiinftig verhindern. Insoweit betont der Regierungsent-
wurf, dass zum politischen Leben des Volkes durchaus
auch Tétigkeiten bis hin zur kommunalen Ebene gezahlt
werden konnen. Auch diese Personen kdnnen in gleicher
Weise wie Politiker auf Landes- oder Bundesebene von
diffamierenden AuBerungen betroffen sein, die mit ihrer
Stellung im 6ffentlichen Leben zusammenhéngen und sie
in ihrem offentlichen Wirken beeintrichtigen.’

Der Regierungsentwurf sah daher vor, dem § 188 Abs. 1
StGB einen Satz 2 hinzuzufiigen: ,,Das politische Leben
des Volkes reicht bis hin zur kommunalen Ebene*.”® Der

% Regierungsentwurf, S. 40; zum Verfahrensstand des Gesetzes s.

https://kripoz.de/2019/09/04/modernisierung-des-schriftenbegriffs-

und-anderer-begriffe-sowie-erweiterung-der-strafbarkeit-nach-den-

%C2%A7%C2%A7-86-86a-111-und-130-des-strafgesetzbuches-

bei-handlungen-im-ausland/ (zuletzt abgerufen am 17.9.2020).

So Regierungsentwurf, S. 39 f.; s. auch Regge/Pegel, in: MiiKo-

StGB, § 187 Rn. 23; Zaczyk, in: NK-StGB, § 187 Rn. 8.

Regierungsentwurf, S. 40.

% So Fischer, § 188 Rn. 1; vgl. auch Regge/Pegel, in: MiiKo-StGB,
§ 188 Rn. 1; Gaede, in: Matt/Renzikowski, § 188 Rn. 1.

7 S. Regge/Pegel, in: MiiKo-StGB, § 188 Rn. 6 m. Rspr-Nachw.;
Fischer, § 118 Rn. 2; Eisele/Schittenhelm, in: Schonke/Schroder,
§ 188 Rn. 3.
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Bundesrat duBlerte im Hinblick auf den strafrechtlichen
Bestimmtheitsgrundsatz Bedenken, da aus der Formulie-
rung nicht hervorgehe, welcher Personenkreis genau ge-
meint ist.”! Daher wird eine eigene Definition vorgeschla-
gen, die der besseren Ubersichtlichkeit wegen in einem ei-
genen Absatz verortet ist.”> Diese wird iibernommen, so
dass § 188 StGB ein 3. Absatz folgenden Wortlauts ein-
gefligt wird: ,,Eine im politischen Leben des Volkes ste-
hende Person im Sinne von Absatz 1 ist eine Person, die
auf europdischer Ebene, Bundes- oder Landesebene
oder auf Ebene einer fiir ein Teilgebiet eines Landes oder
einer kommunalen Gebietskdrperschaft gebildeten Ver-
waltungseinheit aktiv tétig ist.“’> Durch die Einfiigung der
,europdische(n) Ebene” wird neben der Erfassung von
Kommunalpolitikern auch einer weiteren Forderung
Rechnung getragen, ndmlich im Zuge des immer wichti-
ger werdenden Zusammenwachsens innerhalb der Euro-
paischen Union auch Abgeordnete des Europdischen Par-
laments besonders zu schiitzen.™

d) Strafantrag gem. § 194 StGB

Weiterhin soll § 188 StGB von einem reinen zu einem re-
lativen Antragsrecht ausgestaltet und § 194 StGB entspre-
chend modifiziert werden. Danach wird die Tat in Féllen
des § 188 StGB auch dann verfolgt, wenn die Strafverfol-
gungsbehorde wegen des besonderen 6ffentlichen Interes-
ses an der Strafverfolgung ein Einschreiten von Amts we-
gen fiir geboten hilt.”® Dies wird damit begriindet, dass
diffamierende, offentliche AuBerungen gegen politisch
aktive Personen nicht auf den personlichen Lebenskreis
der betroffenen Person beschrinkt bleiben, sondern eine
AuBlenwirkung entfalten, die geeignet ist, das Rechtsemp-
finden der Bevolkerung dauerhaft zu storen. Schliellich
konne es auch dazu fiihren, dass sich andere politisch en-
gagierte Personen aus der 6ffentlichen Debatte zuriickzie-
hen oder ganz von einem Engagement fiir das Gemeinwe-
sen absdhen. Daher sollte eine strafrechtliche Verfolgung
auch dann moglich sein, wenn ein Strafantrag zwar nicht
gestellt wurde, die Verfolgung aber im besonderen 6ffent-
lichen Interesse liegt. Allerdings raumt der Gesetzgeber
auch in diesen Fillen der berechtigten Person ein Wider-
spruchsrecht ein.”®

Der Deutsche Richterbund hat die Ausgestaltung des
§ 188 StGB als relatives Antragsdelikt kritisiert, da die
Staatsanwaltschaft vor die Herausforderung gestellt
werde, eine Entscheidung fiir oder gegen die Verfolgungs-
wiirdigkeit im jeweiligen Einzelfall zu treffen, ohne dass
die Gesetzesbegriindung Vorgaben zu den anzulegenden

% Die iiberwiegende Kommentarliteratur spricht sich dagegen aus

bspw. Eisele/Schittenhelm, in: Schonke/Schroder, § 188 Rn. 3; Ga-

ede, in: Matt/Renzikowski, § 188 Rn. 2 m.w.N. aus Lit. und Rspr.;

dafiir Zaczyk, in: NK-StGB, § 188 Rn. 4.

Vgl. Regierungsentwurf, S. 41.

Regierungsentwurf, S. 5.

" Ausf. BR-Drs. 87/1/20 (neu), S. 9; vgl. hierzu auch die ausf. Stel-
lungnahme von Engldnder (o. Fn. 27), S. 5 ff.

2 BR-Drs. 87/1/20 (neu), S. 8.

*  BT-Drs. 19/18470, S. 20.

" So bspw. Regge/Pegel, in: MiiKo-StGB, § 188 Rn. 6; Valerius, in:

BeckOK-StGB, 47. Ed. (Stand: 1.8.2020), § 188 Rn. 4.

Regierungsentwurf, S. 6.

S. Regierungsentwurf, S. 41.
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Schiemann — Hasskriminalitét

MaBstiben trifft. In der Offentlichkeit kénnten staatsan-
waltschaftliche Entscheidungen fiir oder gegen eine Straf-
verfolgung von Amts wegen als politisches Statement ge-
deutet werden und so die Strafverfolgungsbehdrden unter
Umstéinden unter Rechtfertigungsdruck geraten.”” Eng-
ldnder hat in diesem Zusammenhang zutreffend darauf
hingewiesen, dass die Staatsanwaltschaft schon bisher im
Kontext der Anklageerhebung bei Privatklagedelikten
dariiber entscheiden musste, ob sie im Fall des hinreichen-
den Tatverdachts des § 188 StGB das offentliche Interesse
bejaht. Auch hier werde die Entscheidung nicht als politi-
sches Statement missdeutet.’”® Die Ausgestaltung des
§ 188 StGB als relatives Antragsdelikt ist vor dem vom
Gesetzgeber genannten Hintergrund also absolut iiberzeu-
gend.

6. Bedrohung gem. § 241 StGB

Nicht tiberzeugen kann dagegen die Ausweitung des
Straftatbestands der Bedrohung gem. § 241 StGB. Der
Gesetzgeber ist hier weit iiber das Ziel hinausgeschossen.
Waren bisher in Absatz 1 nur Bedrohungen eines anderen
Menschen mit einem Verbrechen gegen ihn selbst oder
eine ihm nahestehende Person erfasst, so fallen jetzt auch
niederschwelligere Delikte in den Anwendungsbereich.
Dabei hat der Straftatbestand im Laufe des Gesetzge-
bungsverfahrens durchaus Verdnderungen erfahren. So
sah der Regierungsentwurf noch vor, denjenigen mit Frei-
heitsstrafe bis zu einem Jahr oder mit Geldstrafe zu be-
strafen, der einen Menschen mit der Begehung einer ge-
gen ihn oder eine ihm nahestehenden Person gerichteten
rechtswidrigen Tat gegen die sexuelle Selbstbestimmung,
die korperliche Unversehrtheit, die personliche Freiheit
oder gegen eine Sache von bedeutendem Wert bedroht.”

Um der ,ausufernden Ponalisierung verbaler Auseinan-
dersetzungen‘®® entgegenzuwirken, wurde der Straftatbe-
stand entsprechend eingegrenzt und hat nun in Absatz 1
folgenden Wortlaut:

,, Wer einen Menschen mit der Begehung einer gegen ihn
oder eine ihm nahestehende Person gerichteten rechts-
widrigen Tat

1. gegen die sexuelle Selbstbestimmung oder die kor-
perliche Unversehrtheit, wenn die Tat mit einer im
Mindestmaf; erhohten Freiheitsstrafe bedroht ist,

2. gegen die personliche Freiheit,

3. gegen die kérperliche Unversehrtheit oder eine Sa-
che von bedeutendem Wert, wenn die Tat offentlich, in
einer Versammlung oder durch Verbreiten von Schrif-
ten (§ 11 Absatz 3) begangen wird, bedroht,

"7 So Deutscher Richterbund, Stellungnahme, S. 3, abrufbar unter:

https://www.drb.de/fileadmin/DRB/pdf/Stellungnahmen/2020/DR
B 200110_Stn Nr 1 Bekaempfung Rechtsextremismus und_
Hasskriminalitaet.pdf (zuletzt abgerufen am 17.9.2020).

8 S. Engliinder (0. Fn. 27), S. 7.

7 Regierungsentwurf, S. 6.

80 S0 BR-Drs. 87/1/20 (neu), S. 11.

8 BT-Drs. 19/18470, S. 22.

8 BT-Drs. 19/18470, S. 23.

wird mit Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr oder mit Geld-
strafe bestraft. ‘%!

Insoweit wurde mit § 241 Abs. 1 Nr. 1 StGB dem Vorwurf
des Bundesrats, durch das Erfassen von Taten gegen die
korperliche Unversehrtheit oder sexuelle Selbstbestim-
mung ohne ein im Mindestmall erhohtes Strafmal3
abzusehen einer uferlosen Ausbreitung des Bedro-
hungstatbestandes Vorschub zu leisten, entgegengetre-
ten.’? Jetzt sind diese Fille nur dann erfasst, wenn die Tat
mit einer im Mindestmal} erhohten Freiheitsstrafe bedroht
ist. Diese Eingrenzung ist meines Erachtens zwingend er-
forderlich, dient doch § 241 StGB dem Schutz des indivi-
duellen Rechtsfriedens.®* Geschiitzt werden soll demnach
das Vertrauen des Einzelnen auf seine durch das Recht ge-
wihrleistete Sicherheit vor besonders gravierenden Be-
drohungen.?* Insofern besteht vor dem Hintergrund des
Schutzzwecks der Vorschrift fiir die Einbeziehung von
Straftaten, die keine Verbrechen sind, kein kriminalpoliti-
sches Bediirfnis.®

Daher geht § 241 Abs. 1 Nr. 2 StGB, der generell Taten
gegen die personliche Freiheit erfasst, deutlich iiber den
Schutzzweck der Norm hinaus. Denn strafbar sind danach
selbst bagatellartige Fallkonstellationen wie beispiels-
weise das Androhen eines Einsperrens in ein Zimmer fiir
wenige Minuten.®® Bedenkt man, dass es sich um Vorfeld-
kriminalisierung handelt, also die (Bagatell-)Tat lediglich
angedroht aber noch nicht ausgefiihrt wurde, ist die Ver-
haltnisméaBigkeit der Vorschrift und somit ihre Verfas-
sungsgeméBheit mehr als zweifelhaft.

§ 241 Abs. 1 Nr. 3 StGB mdchte die ausufernde Auswei-
tung auf Taten gegen die korperliche Unversehrtheit oder
eine Sache von bedeutendem Wert dadurch einddmmen,
dass kumulativ hinzutreten muss, dass die Tat 6ffentlich,
in einer Versammlung oder durch Verbreiten von Schrif-
ten begangen wird. Insofern wird hier ebenfalls die Kritik
des Bundesrats an der zuvor uneingeschriankten Erfassung
Rechnung getragen.

Denn die Androhung einer Tat gegen die kdrperliche Un-
versehrtheit, die nicht mit einer im Mindestmal} erhdhten
Strafe bedroht ist, oder gegen Sachen von bedeutendem
Wert, werden einem objektivierten Eignungsmafstab zur
Storung des individuellen Rechtsfriedens regelméBig
nicht gerecht.?” Wire es bei dem im Regierungsentwurf
angedachten Wortlaut geblieben, so wire selbst die An-
drohungen leichtester Korperverletzungen erfasst gewe-
sen.®® Der Gesetzgeber weist zutreffend darauf hin, dass
das In-Aussicht-Stellen einer einfachen Korperverlet-
zung, einer sexuellen Belédstigung oder einer Sachbesché-
digung vielfach nur der rhetorischen Ausschmiickung

8 Fischer, § 241 Rn. 2; Heger, in: Lackner/Kiihl, § 241 Rn. 1; BGH,
NStZ 2015, 394 (395).

84 So Eisele, in: Schonke/Schroder, § 241 Rn. 2; Sinn, in: MiiKo-
StGB, § 241 Rn. 2; Otto, in: Dolling/Duttge/Konig/Rossner, Ge-
samtes Strafrecht, 4. Aufl. (2017), § 241 StGB Rn. 1.

85 So bereits Englénder (0. Fn. 27), S. 8.

86 Ablehnend ebenfalls Engléinder (0. Fn. 27), S. 8.

87 BT-Drs. 19/18470, S. 23.

88 Kritisch auch Englénder (o. Fn. 27), S. 8.



diene und Teil von Alltagskommunikation sei.’® Auch
wenn ein solches Verhalten moralisch anstoBig ist, straf-
wiirdig ist es nicht.

Erreicht aber die AuBerungen eine besondere Reichweite,
weil sie einem unbestimmten Empfangerkreis zur Kennt-
nis gelangen, sicht der Gesetzgeber die Gefahr der Nach-
ahmung und der Steigerung der Aggressivitit.”® Zu beden-
ken sei, dass AuBerungen wegen der eingeschriinkten L&-
schungsmdglichkeiten oftmals {iber einen langen Zeit-
raum durch einen groBen Personenkreis abgerufen werden
und daher fiir die Betroffenen besonders schwer wie-
gen.’! Folglich sei bei einer 6ffentlichen, in einer Ver-
sammlung oder durch die Verbreitung von Schriften be-
gangenen Bedrohung mit einer einfachen Korperverlet-
zung oder einer Tat gegen eine Sache von bedeutendem
Wert unter Zugrundelegung eines objektiven Mafstabs
von einer Eignung zur Stérung des individuellen Rechts-
friedens auszugehen sein. In diesem Falle schlie3e auch
die von der Rechtsprechung auf lediglich 750 Euro fest-
gesetzte Untergrenze fiir eine ,,Sache von bedeutendem
Wert* die generelle Eignung zur individuellen Friedens-
stérung nicht aus.”

Ob die Androhung einer Sachbeschiddigung selbst in Hohe
von 1.000 Euro im Internet geeignet ist, den individuellen
Rechtsfrieden zu storen, wage ich zu bezweifeln. Fiihrt
man sich den Aspekt der ,,besonders gravierenden Bedro-
hung*“®?, den das individuelle Rechtssicherheitsvertrauen
intendiert, vor Augen, so muss hinterfragt werden, inwie-
weit die Androhung leichtester Korperverletzungen oder
Sachbeschidigungen in besagter Hohe eine solche Bedro-
hung darstellen.

Dennoch kann durch die Konturierung des Tatbestands
durch den Verbreitungsaspekt in der Offentlichkeit zu-
mindest eine restriktivere Handhabung erreicht werden,
als dies noch bei der Formulierung im Regierungsentwurf
der Fall war. Die Rechtsprechung hat es zudem in der
Hand, durch Anhebung der Wertgrenze des bedeutenden
Werts in der Auslegung der Norm ein weiteres Korrektiv
einzufiigen. Hinsichtlich des Merkmals der korperlichen
Unversehrtheit diirfte dies schwieriger sein, so dass nur
gehofft werden kann, dass auch hier im Zuge zukiinftiger
Gesetzesnovellierungen ein Schweregrad eingefiigt wird,
um die Bedrohung mit leichtesten Korperverletzungen
vom Tatbestand auszuschlie3en.

SchlieBlich wird in § 241 StGB der bisherige Absatz | in
Absatz2 und Absatz 2 in Absatz 3 verschoben. In dem

8 So BT-Drs. 19/18470, S. 23.

% BT-Drs. 19/18470, S. 23.

°l BT-Drs. 19/18470, S. 23 unter Hinweis auf BR-Drs. 87/20, S. 35.
%2 BT-Drs. 19/18470, S. 23.

neuen Absatz 4 wird ein Qualifikationstatbestand fiir Ab-
satz 1 Nrn. 1 und 2 sowie Absatz 2 und 3 eingefiigt. Die
Strafobergrenze wird erhoht, sofern die Tat 6ffentlich, in
einer Versammlung oder durch Verbreiten von Schriften
begangen wird.** Damit soll dem Umstand Rechnung ge-
tragen werden, dass solche 6ffentlichen Bedrohungen eine
erheblich groflere Reichweite entfalten und eine Entfer-
nung deutlich erschwert ist.*> Zudem ist der Unrechtsgeh-
alt einer solchen Bedrohung hoher.

Zusétzlich wird durch § 241 Abs. 5 StGB beriicksichtigt,
dass durch Absatz 1 der Vorschrift auch Antragsdelikte
Gegenstand der Bedrohung sein kdnnen. Daher ist vorge-
sehen, die Vorschriften iliber den Strafantrag bzgl. der an-
gedrohten Tat auch fiir die Verfolgung der Bedrohung ent-
sprechend anwendbar zu machen, um Wertungswider-
spriiche zu vermeiden.”®

IV. Fazit

Das Gesetz zur Bekdmpfung von Hasskriminalitdt und
Rechtsextremismus fiihrt zu diversen Anpassungen und
Verschérfungen im materiellen Strafrecht, die nicht alle
gutzuheiflen sind. Wahrend die Neuausrichtung der Belei-
digungsdelikte unter stérkerer Gewichtung des groferen
Unrechtsgehalts durch 6ffentliche und gerade auch im In-
ternet schwer einzufangende diffamierende AuBerungen
durchaus stimmig gelingt, werden andere Delikte zu weit
ausgedehnt. Dies betrifft § 140 und § 241 StGB. Besinnt
man sich des ultima-ratio-Gedankens im Strafrecht, so
wird bei der Neuausrichtung der Straftatbestinde jeden-
falls im Hinblick auf einige erfasste Fallkonstellationen
der Bogen verhéltnismdBigen Strafens deutlich iiber-
Spannt.

Dies ist umso bedenklicher, als sich die neu normierte
Meldepflicht des Anbieters sozialer Netzwerke gem. § 3a
NetzDG auch auf konkrete Anhaltspunkte einer Straftat
nach § 140 StGB insgesamt erstrecken soll, wihrend bei
§ 241 StGB mit Augenmal nur die Form der Bedrohung
mit einem Verbrechen erfasst wurde. Uberhaupt ist die
Meldepflicht des Anbieters sozialer Netzwerke sowie der
gednderten Vorschriften im TKG und BKAG insgesamt
kritisch zu betrachten. Auch der Wissenschaftliche Dienst
des Deutschen Bundestages hat teilweise verfassungs-
rechtliche Bedenken angemeldet, so dass eine Unter-
schrift des Bundesprésidenten noch aussteht.

% FEisele, in: Schonke/Schroder, § 241 Rn. 2; Sinn, in: MiiKo-StGB,
§ 241 Rn. 2; Otto, in: Dolling/Duttge/Konig/Rossner, Gesamtes
Strafrecht, § 241 StGB Rn. 1.

% BT-Drs. 19/18470, S. 22 i.V.m. Regierungsentwurf, S. 6.

> Regierungsentwurf, S. 42.

% So Regierungsentwurf, S. 42.



Das ,,Donaulied* — strafwiirdige Verharmlosung sexueller Ubergriffe
oder sozialadiquate Traditionspflege?

von Prof. Dr. Wolfgang Mitsch*

Abstract

In der niederbayerischen Metropole Passau sowie einigen
weiteren Stddten der Region ist gegenwdrtig in der Bevol-
kerung eine heftige Auseinandersetzung iiber ein Lied im
Gang, das regelmdfig auf Volksfesten und dhnlichen Ver-
anstaltungen aufgefiihrt und gesungen wird. Es handelt
sich um das ,,Donaulied ", das die Initiatoren einer Peti-
tion — Studenten der Universitit Passau — wegen sexisti-
scher Textpassagen verbieten lassen wollen, wihrend es
ihre Widersacher als Ausdrucksform bayerischer Volks-
timlichkeit fiir unantastbar erkldiren. ,, Weg mit dem Do-
naulied* und ,, Hinde weg vom Donaulied" konnte man
die kontrdren Standpunkte propagandistisch zugespitzt
etikettieren. Die Trumpfkarte des Strafrechts wird in die-
sem Streit von den Gegnern des Liedes zur Bekriftigung
ihrer Forderungen offenbar noch nicht ausgespielt. Das
kann daran liegen, dass diese Karte (noch) nicht sticht,
weil das Strafrecht in Bezug auf diesen Gegenstand seine
vielgepriesene Fragmentaritit zeigt, also eine Strafbar-
keitsliicke aufweist. Angesichts des Bestrafungseifers, mit
dem die Politik in den letzten Jahren das Strafrecht viel-
fiiltig zur Bekimpfung sexuell konnotierter Ubergriffe —
z.B. zuletzt ,, Upskirting” — ertiichtigt hat, wire das ein
tiberraschender Befund. Aber die Analyse des geltenden
Strafrechts wird bestdtigen, dass hier tatsdchlich noch
eine strafrechtsfreie Nische existiert. Die nunmehr offent-
lich wahrgenommene Anstofigkeit des Donaulieds konnte
also im wahrsten Sinne des Wortes Anstof3 sein zu einer
Gesetzgebungsinitiative. Ob es dieser aber wirklich be-
darf, sollte griindlich tiberlegt werden.

In the Lower Bavarian metropolis of Passau as well as in
some other cities in the region, there is currently a fierce
debate among the population about a song that is regu-
larly performed and sung at folk festivals and similar
events. It is the "Donaulied", which the initiators of a pe-
tition — students of the University of Passau —want to have
banned because of sexist lyrics, while their opponents de-
clare it to be inviolable as an expression of Bavarian folk-
lore. "Away with the Donaulied" and "Hands off the Do-
naulied" you/one could label the opposing positions prop-
agandistical pointedly. The trump card of criminal law is
apparently not played out yet in this dispute by the oppo-
nents of the song in support of their demands. This may be
due to the fact that this card does not sting (yet), because
criminal law shows its much-vaunted fragmentary char-
acter with regard to this subject, that means there is a gap
in punishability. In view of the eagerness with which pol-
itics has used criminal law in recent years in various ways
to combat sexual assaults — e.g., most recently "Upskirt-
ing" — this would be a surprise finding. But an analysis of

#  Der Verfasser ist Professor fiir Strafrecht an der Universitit Pots-
dam.

the existing criminal law will confirm, that there is still a
niche here that is free of criminal law. The offensiveness
of the Donaulied, which is now perceived publicly, could
be the impuls for a legislative initiative. If this is really
necessary, should be thoroughly considered.

I. Einleitung

Es sind nur wenige Zeilen, die das simple und im Ubrigen
harmlose Liedchen zum Skandalon machen und méglich-
erweise sogar in den Fokus des Strafrechts riicken. Von
manchen Interpreten wird das Lied mit einem stellenweise
abgewandelten, an den entscheidenden Stellen weichge-
spiilten Text vorgetragen. Das mag mit ein Grund dafiir
sein, dass ein Teil der Bevolkerung die Aufregung fiir
iibertrieben halt und der Initiative der Passauer Studenten
ablehnend oder gleichgiiltig gegeniibersteht. In der hértes-
ten im Umlauf befindlichen Fassung jedoch berichtet der
ménnliche Ich-Erzédhler von einem Spaziergang am Do-
nauufer, bei dem er auf ein schlafend am Strand liegendes
,Madel* traf. Uber diese Frau, die ihre Beine ,,weit von
sich gestreckt™ hatte, ,,machte* sich der Spaziergdnger
,.her. Wenig Phantasie bedarf es sich vorzustellen, dass
dies die Schilderung eines Geschlechtsverkehrs ist, in den
die Frau nicht eingewilligt hat. So etwas nennt man ,,Ver-
gewaltigung und so bezeichnet eine derartige Handlung
auch das StGB in § 177 Abs. 6 S. 2 Nr. 1. Die Tat, bei der
die schutzlose Lage der Frau ausgenutzt wird, ist ein Ver-
brechen, das mit bis zu 15 Jahren Freiheitsstrafe geahndet
werden kann. Wenn also — was tatsichlich passiert — die-
ses Lied zum Beispiel auf einem grofen Volksfest vor
hunderten mitsingenden Zuschauern zum Vortrag ge-
bracht wird, darf die Frage nach der strafbaren Qualitét
dieses Geschehens gestellt werden. Da es bislang wohl
keine strafrechtlichen Ermittlungen gegeben hat, wird die
Priifung nach der lex lata wahrscheinlich auf das Ergebnis
der Straflosigkeit hinauslaufen (unten II.). Daher besteht
anschlieBend Anlass zu der Uberlegung, ob hier ein straf-
wiirdiges und strafbediirftiges Verhalten vorliegt, das de
lege ferenda ponalisiert werden sollte (unten II1.).

II. Strafbarkeit nach geltendem Recht
1. Straftaten gegen die sexuelle Selbstbestimmung

Der Liedtext hat eine Tat zum Gegenstand, die nach gel-
tendem Strafrecht als qualifizierter sexueller Ubergriff in
einem besonders schweren Fall (Vergewaltigung) gem.
§ 177 Abs. 2 Nr. 1 i.V.m. Abs. 5, Abs. 6 S. 2 Nr. 1 StGB
Verbrechensqualitat hat. Gewiss wird sich nie nachweisen



lassen, dass irgendein Téter eines realen straftatbestands-
maBigen Angriffs auf die sexuelle Selbstbestimmung ei-
ner Frau durch dieses Lied bzw. seine Vorfithrung vor
Publikum oder auf Tontréger zu seiner Tat inspiriert wor-
den ist. Zudem ist allen an der Produktion, Verbreitung
oder Darbietung des Liedes beteiligten Personen zugute
zu halten, dass sie Folgen dieser Art natiirlich nicht wol-
len, also keinen diesbeziiglichen Vorsatz haben. Daher
kommt eine Strafbarkeit wegen vollendeter Anstiftung
zum qualifizierten sexuellen Ubergriff (§§ 177 Abs. 2
Nr. 1 i.V.m. Abs. 5, Abs. 6, 26 StGB) nicht in Betracht.
Auch eine versuchte Anstiftung (§ 30 Abs. 1 StGB) zur
Begehung eines solchen Verbrechens kann niemandem
ernsthaft vorgeworfen werden. Entsprechendes gilt fiir die
offentliche Aufforderung zu Straftaten, § 111 StGB.

Weniger fernliegend erscheint eine Strafbarkeit wegen
psychischer Beihilfe. Insbesondere als Teil eines gruppen-
dynamischen Prozesses im subkulturellen Vatertags-Mi-
lieu mag das gemeinsam gegrolte Lied zusammen mit der
Wirkung in groflen Mengen genossenen Alkohols eine es-
kalierende Dynamik entfalten, die sich in der kollektiven
Vergewaltigung einer jungen Frau durch enthemmte
junge Minner entlddt. Dieses Muster ist nicht zufallig be-
liebtes Plot von Kriminalromanen oder -filmen,' denn es
kommt in der Realitét wohl vor. Indessen diirfte auch hier
der forensische Nachweis eines konkreten Forderungszu-
sammenhanges einschliellich des erforderlichen Vorsat-
zes kaum zu fiihren sein. Eventuell hilft hier aber § 184
StGB.

Nach der legislativen Systematik gehdren auch Pornogra-
phiedelikte (§§ 184 ff StGB) zu den ,,Straftaten gegen die
sexuelle Selbstbestimmung (Dreizehnter Abschnitt des
BT). Da iiber das Alter des betroffenen ,,Madels* in dem
Lied keine Mitteilung gemacht wird, existiert fiir eine Ein-
ordnung in die Kategorien kinder- oder jugendpornogra-
phischer Schriften (§§ 184b, 184c StGB) keine tragfihige
Grundlage. Auch wird man in der Vergewaltigung einer
schlafenden Frau zwar einen Akt der ,,Gewalt”, nicht aber
,Gewalttétigkeit” 1.S.d. § 184a S. 1 StGB sehen konnen.
Gewalttitigkeit setzt ein groBeres MaBl an aggressiver
Eingriffsintensitit gegen den Korper des Opfers voraus
als Gewalt.>? Davon abgesehen begriindet nicht jeder Se-
xualbezug einer Darstellung deren pornographischen
Charakter.> Dabei kommt es nicht allein darauf an, ,,was*
beschrieben wird, sondern auch ,,wie* dies geschieht: ,,der
Ton macht die Musik®“. Essentiell fiir Pornographie — zu-
mal strafwiirdige — ist somit ein erhebliches Maf} an Derb-
heit, Grobheit, Dreckigkeit. Davon ist das Donaulied bei
aller geschmacklichen Fragwiirdigkeit weit entfernt. Ware
dem anders, hitten die zustdndigen Behorden des Frei-
staats Bayern léngst eingegriffen und das inkriminierte
Liedgut aus dem Verkehr gezogen. Immerhin versichert
die Verfassung des Freistaats in Artikel 110 Abs. 2, dass

Die meisten Leser werden zu jung sein, um die denkwiirdige ARD-
Tatort-Folge ,Himmelfahrt“ mit dem groBartigen Klaus Schwarz-
kopf als Kommissar Finke am 13.8. 1978 gesehen zu haben.

2 Hérnle, in: MiiKo-StGB, Band 2/2, 2005, § 184a Rn. 5.

3 Hérnle, in: MiiKo-StGB, § 184 Rn. 21.

4 Eisele, in: Schonke/Schroder, StGB, 30. Aufl. (2019), § 184i Rn. 4:
Die Berithrung kann auch ,,iiber einen vom Téter eingesetzten Ge-
genstand vermittelt sein®.

die Bekédmpfung von ,,Schmutz und Schund* Aufgabe des
Staates und der Gemeinden sei.

Meines Wissens noch nicht erdrtert wurde im Zusammen-
hang mit dem neuen Straftatbestand ,,sexuelle Belasti-
gung®, ob Instrument einer ,kdrperlichen Beriihrung*
i.S.d. § 184i Abs. 1 StGB auch Schallwellen sein konnen.*
Dass Lautstirke ab einem bestimmten Pegel korperliche
Schmerzen verursachen und daher Korperverletzung sein
kann, steht auBer Frage.’ Folglich muss damit der Kérper
des Opfers beriihrt werden. Man konnte also erwégen,
dass das laute Absingen des Liedes vor allem durch minn-
liche Wesen in Anwesenheit von Frauen fiir diese eine se-
xuelle Beléstigung sein kann. Aber Lautstérke also solche
verleiht dem Deliktstypus ,,sexuelle Belédstigung™ nicht
seine pragenden Akzente. Entscheidendes Kriterium der
TatbestandsméBigkeit ist die ,,sexuell bestimmte Weise*
der Beriihrung. Der Sexualbezug ergibt sich aus dem In-
halt des Liedes und dieser wird dem Opfer nicht korper-
lich vermittelt.® Eine ,,sexuell bestimmte* Kdrperberiih-
rung findet also nicht statt.

2. Straftaten gegen die Ehre

Wire das ,,Madel”“ eine real existierende Frau, wiirde
diese durch das Lied und seine Wiedergabe in ihrer Ehre
verletzt werden. Man stelle sich einmal vor, ein ver-
schmihter Verehrer richt sich fiir die Zuriickweisung
durch ,,Lieschen Miiller”, indem er diese identifizierbar
als Opfer der Vergewaltigungsszene in dem Donaulied
abbildet. Eine Beleidigung i.S.d. § 185 StGB wire das al-
lemal. Denn der geschilderte Umgang mit dem Korper der
schlafenden Frau wiirdigt diese zum Objekt herab, an dem
ein Lustmolch seine sexuelle Gier wie an einer Gummi-
puppe ausleben kann. Im Verfassungsrecht wird bekannt-
lich zur Konkretisierung der Verletzung der ,,Menschen-
wiirde* auf die ,,Objektformel* abgestellt.” Die Wiirde des
Menschen als Person wird verletzt, wenn er/sie zum blo-
Ben Objekt degradiert, also wie eine leblose Sache behan-
delt wird.® Genau das passiert mit einer Frau, die im
Schlaf von einem Mann vergewaltigt wird. Verletzung der
Menschenwiirde ist mehr als Verletzung der personlichen
Ehre, schlie3t diese mit ein. Nun ist die schlafende Frau
des Liedes eine fiktive anonyme Person weiblichen Ge-
schlechts. Strafbarkeit wegen Beleidigung kommt also al-
lenfalls in Form einer Kollektivbeleidigung aller Frauen
oder jeder individuellen Frau ,unter einer Kollektivbe-
zeichnung® in Betracht. Eine Frau, die das Lied hort,
konnte sich einem Personenkreis zugehdrig fiithlen, deren
Mitglieder von Ménnern ungehindert als Objekte sexuel-
ler Triebbefriedigung benutzt werden, was nicht etwa Em-
porung hervorrufen wiirde, sondern im Gegenteil auf
Volksfesten und @hnlichen Veranstaltungen zur Belusti-
gung des Publikums 6ffentlich propagiert wird. Frei nach
der Devise: ,,Mit Frauen kann man so etwas machen —

5 Sternberg-Lieben, in: Schonke/Schroder, StGB, § 223 Rn. 4.

¢ Eisele, in: Schonke/Schroder, StGB, § 184i Rn. 4: Sexualbezogene
Bemerkungen werden allenfalls von § 185 erfasst.

7 BVerfG,NStZ 1993, 75 (76).

8 Sternberg-Lieben/Schittenhelm, in: Schénke/Schroder, StGB,
§ 131 Rn. 11.



Mitsch — Das ,,Donaulied* — strafwiirdige Verharmlosung sexueller Ubergriffe?

denn sie wollen es ja!*“. Wie demiitigend ist das! Aber die
Dogmatik der Ehrverletzungsdelikte 14sst hier weder das
Urteil einer Beleidigung ,,der Frauen* als Gruppe (Belei-
digung des Kollektivs)® noch einzelner Frauen als Teil des
Kollektivs zu. Denn der erforderliche ,,.Bezug auf be-
stimmte, individualisierbare Personen, die deutlich aus
der Allgemeinheit hervortreten!® ist hier nicht gegeben.
Eine Strafbarkeit aus §§ 185 ff. StGB ist also auch nicht

zu begriinden.
3. Straftaten gegen die dffentliche Ordnung

An dem Lied und der Art seiner Priisentation in der Of-
fentlichkeit nehmen gewiss nicht nur Frauen AnstoB, die
das Thema mit feministischem Impetus in einem groBeren
gesellschaftlichen Zusammenhang vor dem Hintergrund
systematischer Benachteiligung und sexistischer Insultie-
rung — z. B. im Beruf — sehen und verstandlicherweise als
wirkliche oder potentielle Betroffene ein unmittelbares In-
teresse haben. Denn das Rechtsgut, um dessen moglicher-
weise strafwiirdige Beeintrachtigung es geht, kann man
als ein Interesse der Allgemeinheit an einem sozialen
Klima definieren, in dem Gewaltfreiheit, Friedlichkeit
und gegenseitiger Respekt als Maximen zivilen Zusam-
menlebens einen so hohen Stellenwert und Anerken-
nungsgrad haben, dass die Entfaltungsmoglichkeiten des
Einzelnen nicht von Kriminalitdtsfurcht und der Last vik-
timologisch fundierter Abschottung und Einigelung ver-
engt werden. Jeder einzelne soll sich frei und sicher fiihlen
konnen und nicht stindig auf der Hut davor sein miissen,
Réubern oder Vergewaltigern in die Hénde zu fallen.
Durch Strafdrohung die Entstehung und Verfestigung ei-
ner feindseligen aggressiven Atmosphére zu verhindern,
bedeutet letztendlich Schutz individueller Freiheit, weil
Menschen, die Angst haben, sich nicht frei im 6ffentlichen
Raum bewegen, sondern in ein Schneckenhaus zuriickzie-
hen, um nicht verletzt zu werden. Strafrechtlicher ,, Klima-
schutz* — Schutz eines kollektiven ,,Zwischenrechtsguts®
— ist letztlich mediatisierter Individualgiiterschutz.!! Das
Strafrecht kennt eine Vielzahl von Delikten, deren An-
griffsrichtung rechtsgutstheoretisch schwer fassbar durch
den Begriff ,,0ffentlicher Frieden* gekennzeichnet ist. Ei-
nes dieser Delikte, das dem Phinomen ,,Donaulied® recht
nahekommt, ist die Belohnung und Billigung von Strafta-
ten gemaB § 140 StGB. Zu den einschldgigen Bezugstaten
gehdren auch die qualifizierten Formen des sexuellen
Ubergriffs nach § 177 Abs. 4 bis 8 StGB. Ponalisiert ist
die Belohnung oder zur Friedensstdrung geeignete 6ffent-
liche Billigung solcher Taten. Strafbarkeitsvoraussetzung
ist allerdings eine tatsdchlich begangene vollendete oder
zumindest versuchte Vortat!?, woran es beim Donaulied
natiirlich fehlt. Aber dennoch zeigt § 140 StGB die Rich-
tung an, in die gesetzgeberische Initiativen sich bewegen
konnten.

°®  Rengier, Strafrecht BT II, 21. Aufl. (2020), § 28 Rn. 9 ff.

10 Rengier, Strafrecht BT II, § 28 Rn. 14.

' Zutreffend Hohmann, in: MiiKo-StGB, § 140 Rn. 2 zum Schutz-
zweck des § 140 StGB, der nach der h.M. die ,,Allgemeinheit vor
der Schaffung eines psychischen Klimas, in dem neue Delikte dieser
Art gedeihen konnen® (so Sternberg-Lieben, in: Schonke/Schroder,
StGB, § 140 Rn. 1) schiitze.

4. Nebenstrafrecht und Ordnungswidrigkeitenrecht

Sind Gewalt, Sexualitit und die Kombination von beiden
Inhalte von Medien, konnen aus Griinden des Jugend-
schutzes Verbote und Sanktionen veranlasst sein. Die
Aufnahme in die Liste jugendgefahrdender Medien (§ 18
JuSchQG) zieht vielfiltige Umgangsverbote (§ 15 JuSchG)
und diese flankierend Strafbarkeit (§ 27 JuSchG) nach
sich. Von den in § 18 Abs. 1 S. 2 JuSchG exemplarisch
genannten Kriterien fiir die Indizierung kommt hier allen-
falls das Pradikat ,,unsittlich“ in Betracht. Aber insgesamt
diirfte das Donaulied den fiir staatliche Intervention erfor-
derlichen Geféhrlichkeitsgrad deutlich unterschreiten.
Tatséchlich ist die Bundespriifstelle bis jetzt nicht einge-
schritten, woran sich trotz Petition gewiss nichts dndern
wird. Da also eine Strafbarkeit des Umgangs mit Donau-
lied-Tragermedien nicht begriindet ist, besteht auch kein
Strafbarkeitsrisiko bei Verbreitung des Liedes mittels
Rundfunk oder Telemedien gemaf § 23 JMStV. Am Ende
der Suche nach geeigneten Ankniipfungspunkten im gel-
tenden Strafrecht bleibt somit das Fazit, dass mehr als ord-
nungswidriges Verhalten nach § 118 OWiG den Verteidi-
gern des Donauliedes gegenwirtig nicht vorgeworfen
werden kann.'?

III. Strafbarkeit de lege ferenda

Das Donaulied und die typischen Begleitumsténde seiner
Interpretation in ,,lockerer, ,angeheiterter* Atmosphére
vor einem vergniigungssuchenden alkoholaffinen Publi-
kum in Bierzelten und dhnlichen Ortlichkeiten, verharm-
losen die Begehung einer fiktionalen Tat, die jemandem,
der sie tatséchlich ausfiihrte, eine mehrjéhrige Freiheits-
strafe einbringen wiirde. Dass damit weder explizit noch
unterschwellig eine Aufforderung zur Tatbegehung kom-
muniziert wird, wurde oben schon eingerdumt. Verharm-
losende Darstellung eines Objekts, das alles andere als
harmlos ist, ponalisiert das Strafrecht in § 131 Abs. 1
StGB. Dies ist die einzige Strafvorschrift, in der Strafwiir-
digkeit mit diesem Begriff in Verbindung gebracht wird.
Eine rationale Erkldrung fiir das vom Gesetzgeber be-
hauptete Bestrafungsbediirfnis zu formulieren, fallt
schwer. Dass Verherrlichung oder Verharmlosung von
Brutalitidten auf nachahmungsbereite Personen stimulie-
rend wirken konnte, wird fiir moglich gehalten. Jedenfalls
lieBen sich solche Effekte nicht ausschlieBen und dies ge-
niige, um der Strafvorschrift verfassungsrechtliche Legi-
timitét zu verschaffen.'* Das ist allerdings kein sehr stabi-
les Fundament. Wenn § 131 StGB die ,,Messlatte™ flir eine
Pénalisierung kriminalititsverharmlosender AuBerungen
darstellt, hat dies die Konsequenz, dass das Donaulied und
vergleichbare Texte bei der Strafwiirdigkeitspriifung
,,Jdurchfallen”. Wer die im Lied geschilderte Behandlung
des schlafenden ,,Madels* als schlimm und geschmacklos
empfindet, ist weder priide noch iiberempfindlich, son-
dern einfach nur anstéindig und verniinftig. Aber bei der

2 Hohmann, in: MiiKo-StGB, § 140 Rn. 6.

3 Vgl. die ,,Einzelfille” bei Senge, in: KK-OWiG, 5. Aufl. (2018),
§ 118 Rn. 20a: Absingen anstoBiger Lieder, AuBerungen unziichti-
gen Inhalts.

14 Sternberg-Lieben/Schittenhelm, in: Schonke/Schroder, StGB,

§ 131 R, 1.



gebotenen niichternen Betrachtung sine ira et studio ist
auch zuzugeben, dass die Szene weder Grausamkeit noch
Unmenschlichkeit présentiert. Unter Beriicksichtigung
der erstaunlich milden Strafdrohung des § 131 StGB
bleibt somit fiir eine Ponalisierung verharmlosender Dar-
stellungen von Verbrechen, die weder grausam noch un-
menschlich sind, allenfalls ein minimaler Spielraum. Die-
sen gesetzgeberisch so auszufiillen, dass dadurch keine
schwierigen Konflikte der Strafvorschrift selbst und ihrer
einzelfallbezogenen Anwendung mit Art. 5 Abs. 1, Abs. 3
S. 1 GG heraufbeschworen werden, wire ein Kunststiick.

IV. Schluss
Strafrecht ist das letzte Mittel zur Verteidigung der Ge-

sellschaft und ihrer Mitglieder gegen nicht hinnehmbare
Angriffe auf ihre Rechtsgiiter. Wo der Schutzbedarf durch

nichtstrafrechtliche Instrumente der Rechtsordnung oder
gar unjuristisch befriedigt werden kann, ist fiir das Straf-
recht kein Platz. Wie eine Gesellschaft ihre im Verborge-
nen liegenden Selbstreinigungskrifte mobilisiert und
dadurch mdglicherweise einem Missstand abhilft, bevor
eine kriminalpolitische Debatte zu dem Thema anhebt, da-
fiir konnte der Streit um das Donaulied ein Lehrstiick sein.
Dabei zeigt sich vielleicht, dass die groere Gefahr fiir die
friedliche Atmosphére im Land nicht von denjenigen Akt-
euren ausgeht, die ein solches Lied produzieren und vor
Publikum zur Auffithrung bringen, sondern von denen,
die ihnen feixend und schenkelklopfend applaudieren und
die gegen die couragierten jungen Aktivisten pdbeln. Da-
gegen ist aber kein strafrechtliches Kraut gewachsen, son-
dern da hilft nur kluge und mutige politische Uberzeu-
gungsarbeit. Moge also das Strafrecht das Donaulied in
Ruhe lassen.



Die Sicherstellung von Buchgeld —
repressive und praventive Handlungsmoglichkeiten

von Prof. Dr. Dr. Markus Thiel und
Ref. iur. Dr. Theresa Regina Disselkamp™

Abstract

Nicht nur Bargeld, sondern auch auf Konten befindliches
sog. ,,Buchgeld* kann zur Begehung von Straftaten und
Ordnungswidrigkeiten genutzt werden. Polizei und
Staatsanwaltschaft haben daher hdufig ein Interesse da-
ran, die mit Buchgeld untrennbar verbundene, gegen die
kontofiihrende Stelle gerichtete Forderung ,,sicherzustel-
len”, um einem (potenziellen) Tdter die finanziellen Mittel
zu entziehen. Dieser Beitrag untersucht, welche rechtli-
chen Mdéglichkeiten auf der Grundlage der Strafprozess-
ordnung bzw. des nordrhein-westfilischen Polizeigeset-
zes bestehen bzw. geschaffen werden sollten, und unter-
breitet einen konkreten Normvorschlag fiir die prdventive
Sicherstellung von Forderungen und anderen Vermégens-
rechten.

Not only cash, but also deposit money in bank accounts
can be used to commit crimes and offenses. Therefore, the
police and public prosecutors are often interested in “se-
curing” the claim that is linked to deposit money and di-
rected against the account-holding agency. This serves
the purpose to deprive a (potential) offender of the finan-
cial means. This article examines which legal options ex-
ist or should be created on the basis of the Code of Crim-
inal Procedure and the North Rhine-Westphalian Police
Act. In addition to that, it makes a specific proposal for
the preventive securing of claims and other property
rights.

I. Einleitung

Wird bei einem bereits mehrfach strafrechtlich in Erschei-
nung getretenen Drogendealer Bargeld in kleiner Stiicke-
lung aufgefunden und beschlagnahmt, wird der Geldbe-
trag héaufig nicht mehr in der Asservatenkammer depo-
niert, sondern auf ein gesichertes Verwahrkonto einge-
zahlt.! Selbst wenn das Ermittlungsverfahren in der Folge
eingestellt wird, hat die Polizei gleichwohl oftmals ein In-
teresse daran, dem Dealer den Betrag jedenfalls voriiber-
gehend vorzuenthalten, insbesondere um ihm fiir mog-
licherweise drohende weitere Taten die finanzielle Grund-
lage zu nehmen bzw. das Geld seinem rechtméBigen Ei-
gentlimer zuriickzugeben. Fiir die ,,Zweckidnderung® in
Richtung einer praventiven Maflnahme bedarf es einer
Rechtsgrundlage. Eine &hnliche Interessenlage kann sich
ergeben, wenn auf einem Bankkonto einer Person Betrage

% Prof. Dr. Dr. Markus Thiel ist Leiter des Fachgebietes 111.4 — Of-
fentliches Recht mit Schwerpunkt Polizeirecht an der Deutschen
Hochschule der Polizei in Miinster. Dr. Theresa Regina Disselkamp
ist Rechtsreferendarin am OLG Hamm.

vorgefunden werden, die nach einer entsprechenden Prog-
nose fiir weitere Rechtsverstofle genutzt werden sollen.
Dieser Themenkomplex wird unter dem Stichwort ,,Si-
cherstellung von Buchgeld* diskutiert. Wahrend die straf-
prozessrechtliche Rechtslage vergleichsweise eindeutig
erscheint, bestehen im Kontext einer praventivpolizeili-
chen Sicherstellung von Buchgeld erhebliche Unsicher-
heiten, die vor allem auf eine uneinheitliche Rechtspre-
chung zuriickzufiihren sind. In einigen Bundesléndern ist
der Gesetzgeber bereits titig geworden und hat Rechtssi-
cherheit schaffende Vorschriften erlassen, meist als Er-
génzung zur Ermédchtigungsnorm fiir die Sicherstellung
von Sachen. In Nordrhein-Westfalen steht ein solcher
klarstellender Legislativakt noch aus.

Dieser Beitrag untersucht die rechtlichen Grundlagen und
Rahmenbedingungen fiir die Sicherstellung von Buchgeld
nach der Strafprozessordnung (II.) sowie nach der gegen-
wirtigen Fassung des nordrhein-westfalischen Polizeige-
setzes (II1.) und stellt einen konkreten Vorschlag fiir eine
eigenstindige Ermachtigungsnorm fiir die Sicherstellung
von Forderungen und anderen Vermogensrechten vor
(Iv.).

I1. Sicherstellung von Buchgeld nach der Strafprozess-
ordnung

Fiir die Strafverfolgungsbehorden sieht die StPO unter-
schiedliche Moglichkeiten einer Sicherstellung von Buch-
geld vor. Dabei kommen allerdings nicht alle auf den ers-
ten Blick nutzbaren Sicherungsinstrumente tatsichlich in
Betracht.

1. Sicherstellung auf der Grundlage des § 94 StPO

Geméal § 94 Abs. 1 und Abs. 2 StPO koénnen Gegen-
stinde, die als Beweismittel fiir die Untersuchung von Be-
deutung sein konnen, je nach Fallkonstellation sicherge-
stellt (Absatz 1) oder beschlagnahmt werden (Absatz 2).
Im Kontext der StPO findet eine (einfache) Sicherstellung
statt, wenn der fragliche Gegenstand gewahrsamslos ist
oder freiwillig herausgegeben wird. Eine Beschlagnahme
als besondere Form der Sicherstellung kommt in Betracht,
wenn sich der Gegenstand im Gewahrsam einer Person
befindet und die ,,Wegnahme* gegen den Willen dieser
Person erfolgt.”

! Vgl. dazu die Fallkonstellation bei VGH Miinchen, NVwZ-RR
2016, 779 ff.; s. auch OVG Bremen, NJW 2016, 2901 ff.; OVG Lii-
neburg, NordOR 2013, 269 ff.

2 Zur Differenzierung Nimtz/Thiel, Eingriffsrecht Nordrhein-Westfa-
len, 2. Aufl. (2020), Rn. 1130 f.



Es ist umstritten, ob auch unkorperliche Gegensténde wie
Buchgeld von § 94 Abs. 1 bzw. Abs. 2 StPO erfasst wer-
den. Folgt man der Rechtsprechung des BVerfG, der zu-
folge E-Mails geméal § 94 StPO beschlagnahmt werden
konnen,’ ist der Anwendungsbereich der Vorschrift fiir
das unkorperliche Buchgeld eroffnet. Die aus dem
19. Jahrhundert stammende Norm war urspriinglich zwar
allein auf korperliche Gegensténde zugeschnitten. Spétere
Anderungen der Strafprozessordnung zeigen aber, dass
der Gesetzgeber nunmehr von der Beschlagnahmefahig-
keit unkorperlicher Gegenstande ausgeht. So fligte er bei-
spielsweise dem § 94 StPO im Jahr 2017 einen vierten
Absatz an, dem zufolge sich die Herausgabe beweglicher
Sachen nach den §§ 111n, 1110 StPO richtet.* Mit einem
,,Gegenstand® im Sinne von § 94 Abs. 1 und Abs. 2 StPO
muss danach etwas anderes gemeint sein als mit einer ,,Sa-
che* im Sinne von § 94 Abs. 4 StPO. Das Begriffsver-
standnis aus § 90 BGB zugrunde gelegt, stellt eine ,,Sa-
che® einen Unterfall des Begriffs ,,Gegenstand* dar; Sa-
chen sind gemél § 90 BGB alle kérperlichen Gegen-
stande. Eine solche sprachliche Einschrankung ist in § 94
Abs. 1 und Abs. 2 StPO indes nicht enthalten. Systema-
tisch streitet deshalb einiges dafiir, den Gegenstandsbe-
griff in diesen Absétzen in einem weiteren Sinne zu be-
greifen und mit dem BVerfG auf Unkorperliches wie
Buchgeld zu erstrecken.

Buchgeld miisste ferner als Beweismittel fiir die Untersu-
chung von Bedeutung sein konnen (vgl. § 94 Abs. 1
StPO). Auf den ersten Blick ist dies der Fall: Wird eine
Person z.B. des Einbruchsdiebstahls verdéchtigt, bei dem
ein Téter Bargeld in Hohe von 10.000 € erbeutet hat, kann
es fiir die Taterschaft des ansonsten mittellosen Verdéch-
tigen sprechen, wenn er just am Folgetag einen Betrag von
10.000 € auf sein Konto einzahlt. Ahnliches gilt fiir eine
werkvertragsrechtliche Konstellation, in der ein Téter
dem Besteller wahrheitswidrig vorspiegelt, die Kontover-
bindung des Werkunternehmers habe sich geéndert, und
der gutgldubige Besteller sodann den Werklohn auf das
vermeintlich neue Konto des Werkunternehmers — in
Wahrheit auf das des Téters — iberweist. Bei Lichte bese-
hen ist es hier jedoch nicht das Buchgeld als solches, das
den Beweis fiir die Taterschaft des Verdéchtigen erbrin-
gen kann. Der Aussagegehalt des Buchgeldes beschriankt
sich ndmlich auf die Information, dass der jeweilige Kon-
toinhaber eine Forderung in bestimmter Hohe gegen das
kontofiihrende Geldinstitut innehat.’> Die fiir den Tatnach-
weis relevanten Zusammenhénge werden vielmehr erst
aus einer Aufstellung der Kontobewegungen ersichtlich,

3 BVerfG, NJW 2009, 2431 (2433 £.); NJW 2005, 1917 (1920); zu-
stimmend BGH, NStZ 2010, 345 (346); Greven, in: KK-StPO,
8. Aufl. (2019), § 94 Rn. 4a; Hauschild, in: MiiKo-StPO, Bd. 1,
2014, § 94 Rn. 95; Kéhler, in: Meyer-GoBner/Schmitt, StPO,
63. Aufl. (2020), § 94 Rn. 16a; in der Literatur wird die Rechtspre-
chung inzwischen auch auf andere unkdorperliche Gegenstande wie
Social Media-Accounts und Cloud-Inhalte iibertragen (vgl. nur
Kohler, a.a.0., § 94 Rn. 16b).

4 BGBL 12017, S. 879; das BVerfG argumentiert alternativ mit den

im Jahr 1992 eingefiigten §§ 98a ff. StPO sowie mit den Wertungen

der §§ 97 Abs. 5 S. 1, 110 Abs. 1 StPO, vgl. BVerfG, NJW 2005,

1917 (1920).

Darin mag der Unterschied zu den genannten E-Mails liegen:

E-Mails kénnen einen beweisrelevanten Inhalt haben und daher be-

reits als solche entsprechend der Rechtsprechung des BVerfG im

wie sie z.B. auf elektronischen oder ausgedruckten Kon-
toausziige zu finden ist. Aus ihr ergibt sich, dass jemand
zu einem bestimmten Zeitpunkt eine bestimmte Geld-
summe auf ein Konto eingezahlt oder ein bestimmter Ab-
sender zu einem bestimmten Zeitpunkt eine bestimmte
Geldsumme darauf tiberwiesen hat. In den Beispielsfillen
kann das Buchgeld folglich erst {iber eine Verkorperung
durch Urkunden in Form von Kontoausziigen zum Nach-
weis der Téaterschaft herangezogen werden, die in der
Hauptverhandlung gemaf § 249 Abs. 1 StPO zu verlesen
sind. Elektronische oder ausgedruckte Kontoausziige sind
damit der Beschlagnahme nach § 94 StPO fahig. Fiir
Buchgeld als solches gilt dies hingegen nicht.®

2. Vorldufige Sicherstellung durch Beschlagnahme und
Vermogensarrest gemdfs §§ 111b ff- StPO

Mit Gesetz vom 13. April 2017 hat der Gesetzgeber das
Recht der strafrechtlichen Vermogensabschopfung neu
geordnet.” Wie schon vor der Reform sind die diesbeziig-
lichen Vorschriften teils im StGB, teils in der StPO unter-
gebracht. Wahrend die materiell-rechtliche Einziehung in
ihren unterschiedlichen Erscheinungsformen in den
§§ 73 ff. StGB geregelt ist, sind die darauf gerichteten
(vorbereitenden)  Sicherungsinstrumente  in  den
§§ 111b ff. StPO verankert. Das Gesetz unterscheidet
zwischen der Beschlagnahme in § 111b StPO und dem
Vermogensarrest in § 111e StPO. Beide MaBinahmen kon-
nen bereits im Ermittlungsverfahren sowohl im Zusam-
menhang mit der Einziehung von Tatertrdgen i.S.v. § 73
StGB als auch im Kontext der Einziehung von Tatproduk-
ten, -mitteln und -objekten i.S.v. § 74 StGB angeordnet
werden. Anders als bei § 94 StPO dient die vorldufige Si-
cherstellung hier also nicht der Beweisfiihrung, sondern
zur Sicherung einer spéteren Vollstreckung in das Vermo-
gen des Einziehungsadressaten, welche der Staat bei
§§ 73 ff. StGB aus quasi-bereicherungsrechtlichen Erwé-
gungen und bei §§ 74 ff. StGB mit einer spezial- oder ge-
neralpriaventiven Zielsetzung betreibt. Gegenstand der
Vollstreckung kann dabei unstreitig auch unkorperliches
Buchgeld sein.® Abzugrenzen sind die Sicherungsinstru-
mente anhand einer prognostischen Entscheidung: Uber-
wiegt die Wahrscheinlichkeit, dass der Staat spéter genau
dasselbe Buchgeld einziehen wird, das der Tater so (,,im
Original®) durch oder fiir eine bestimmte rechtswidrige
Tat erlangt (§ 73 StGB) bzw. durch sie hervorgebracht
oder fiir sie verwendet hat (§ 74 StGB), ist das Buchgeld
vorldufig zu beschlagnahmen. Erscheint demgegeniiber
die Wertersatzeinziehung fiir wahrscheinlicher (§§ 73c,

Wege des Urkundsbeweises in die Hauptverhandlung eingefiihrt
werden (vgl. § 249 Abs. 1 S. 2 StPO).

¢ Indie gleiche Richtung Eschelbach, in: SSW-StPO, 4. Aufl. (2020),
§ 94 Rn. 8 ff.; Greven, in: KK-StPO (Fn. 3), § 94 Rn. 3; Park,
Durchsuchung und Beschlagnahme, 4. Aufl. (2018), Rn. 454; Woh-
lers/Greco, in: SK-StPO, Bd. 2, 5. Aufl. (2016), § 94 Rn. 24.

7 Vgl. BGBL 12017, S. 872 ff.; zur neuen Rechtslage eingehend Bitt-
mann, NZWiSt 2019, 445 ff.; Kéhler, NStZ 2017, 497 ft.; Koh-
ler/Burkhard, NStZ 2017, 665 ff.

8 Vgl. nur Fischer, StGB, 67. Aufl. (2020), § 73 Rn. 20 f.; § 74 Rn. 5;
fiir die strafprozessualen Sicherungsinstrumente ergibt sich dies be-
reits aus dem Wortlaut der §§ 111c, 111f StPO.
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74c StGB), da die Einziehung des originalen Buchgeldes
nicht (mehr) mdglich sein wird, ist der Vermdgensarrest
zu wihlen.’

a) Anwendbares Sicherungsinstrument

Die Einziehung von Buchgeld im Original ist grundsétz-
lich nur dort denkbar, wo das Geld — wie dies etwa bei
einem Betrug im Online-Handel zu bejahen ist — originér
mit einer rechtswidrigen Tat im Zusammenhang steht. In
der Praxis kommt es allerdings nicht selten vor, dass ur-
spriinglich Bargeld vorlag, welches der Téter erst in einem
zweiten Schritt durch Einzahlung auf sein Konto in Buch-
geld umgewandelt hat. In diesem Fall stellt das Buchgeld
lediglich ein Surrogat des urspriinglich vorliegenden Bar-
geldes dar. Nach der oben genannten Abgrenzungsformel
schiede eine Einziehung nach den §§ 73, 74 StGB damit
aus; bei dem Buchgeld handelt es sich nicht mehr um das-
selbe Geld, was ein Vorgehen gemiB §§ 73, 74 StGB aber
prinzipiell zur Voraussetzung hat. Ist das Buchgeld dabei
als Tatertrag i.S.v. § 73 StGB anzusehen, weil der Téter
es beispielsweise aus einem Betrug oder einem Betdu-
bungsmittelgeschift erlangt hat, greift indes die Erweite-
rung des § 73 Abs. 3 Nr. 1 StGB. Das Gericht kann danach
auch die Einziehung solcher Gegenstédnde anordnen, die
der Téter durch Verduferung des Erlangten oder als Ersatz
fiir dessen Zerstorung, Beschiddigung oder Entziehung er-
worben hat.!? Surrogat-Buchgeld wird von § 73 StGB also
erfasst. Als vorbereitendes Sicherungsinstrument entspra-
che dem die Beschlagnahme i.S.v. § 111b StPO.

Anders gestaltet sich die Situation dagegen, wenn der Ta-
ter das urspriingliche Bargeld i.S.v. § 74 StGB aus der Tat
hervorgebracht hat (Tatprodukt — man denke etwa an ge-
félschte Geldscheine), er es zu ihrer Begehung gebraucht
hat (Tatmittel — der Téter nimmt mit dem Bargeld an ei-
nem verbotenen Gliicksspiel teil), oder wenn sich die
Straftat auf das Geld bezieht (Tatobjekt — z.B. verschlei-
erte Geldmittel bei der Geldwiische!!). In Ermangelung ei-
ner dem § 73 Abs. 3 StGB entsprechenden Regelung in
§ 74 StGB ist die Einziehung von Surrogat-Buchgeld in
dessen Anwendungsbereich ndamlich nicht moglich. Das
Gericht kann stattdessen geméf § 74c StGB die Einzie-
hung von Wertersatz anordnen. Das im Vorfeld anzuwen-
dende Sicherungsinstrument ist der Vermdgensarrest
1.S.v. § 111e StPO.

Damit der Staat auf das unter den genannten Vorausset-
zungen grundsétzlich einziehungstaugliche Buchgeld

Nach Bittmann, NZWiSt 2019, 445 (452 f.), ist wegen des beim Ver-
mogensarrest im Vergleich zur Beschlagnahme — fiir das Buchgeld
freilich nicht relevanten (s. Teil II. 2. b) — engeren Kreises der an-
ordnungsbefugten Organe im Zweifel der Vermogensarrest anzu-
ordnen.
Die Umwandlung von Bargeld in Buchgeld lésst sich begrifflich
nicht recht unter die Varianten des § 73 Abs. 3 Nr. 1 StGB subsu-
mieren, wird von der Norm aber jedenfalls wertungsgemalf erfasst;
sieht das Gericht von der Surrogatseinziehung nach pflichtgeméfem
Ermessen ab, ist stattdessen zwingend die Wertersatzeinziehung an-
zuordnen, vgl. Eser/Schuster, in: Schonke/Schroder, StGB,
30. Aufl. (2019), § 73 Rn. 27.
' Zu diesen und weiteren Beispielen vgl. Fischer, StGB (Fn. 8), § 74
Rn. 9 ff.
12 Bittmann, NZWiSt 2019, 445 (446).

aber tatsdchlich gemil3 §§ 73, 74 StGB zugreifen kann,
muss es auf dem Konto des Téters dariiber hinaus noch als
isolierte Vermdgensmasse vorhanden sein. Nur unter die-
ser Bedingung wird dem in die Vorschriften hineinzule-
senden Bestimmtheitserfordernis Geniige getan, nach dem
der Einziehungsgegenstand einer bestimmten Tat zuzu-
ordnen sein muss.'? Praktisch setzt dies voraus, dass das
Konto — was in der Praxis die Ausnahme darstellen diirfte
—1im Ubrigen »leer™ ist und dies auch bis zur Beendigung
der Vollstreckung so bleibt. Denn sobald es mit sonstigem
Kontoguthaben zusammentrifft, geht es in diesem auf und
macht eine Einziehung des in Rede stehenden originiren
oder Surrogat-Buchgeldes unméglich.!* Das Gericht ist in
einem solchen Fall wiederum auf die Einziehung von
Wertersatz gemal §§ 73c, 74c StGB verwiesen. Im Er-
gebnis wird die vorldufige Sicherstellung von Buchgeld
somit weit héufiger iiber einen Vermogensarrest gemaf
§ 111e StPO als iiber eine Beschlagnahme erfolgen.

b) Voraussetzungen und Vollziehung des Vermogensar-
restes

Die Voraussetzungen fiir eine Anordnung nach § 11le
Abs. 1 StPO lauten nach alledem wie folgt:

1. Mindestens gewisse Wahrscheinlichkeit dafiir, dass die
Voraussetzungen einer spiteren gerichtlichen Wertersatz-
einziehung gemiB §§ 73c, 74c StGB vorliegen,'

2. mindestens einfacher Tatverdacht i. S. v. § 152 Abs. 2
StPO einer rechtswidrigen bzw. vorsitzlichen Tat,

3. Vorliegen eines Sicherungsbediirfnisses (,,zur Siche-
rung der Vollstreckung*)'® sowie

4. VerhiltnismaBigkeit.

Die Anordnung des Vermogensarrestes steht dabei im Er-
messen der zustidndigen Stelle (vgl. § 111e Abs. 1 S. 1
StPO). Liegen dringende Griinde fiir die Annahmen nach
den Nummern 1. und 2. vor, soll sie geméf § 111e Abs. 1
S. 2 StPO sogar die Anordnung treffen. Zusténdig ist ge-
maB § 111j Abs. 1 S. 1 StPO grundsitzlich das Gericht;
bei Gefahr im Verzug kann die Anordnung aber auch
durch die Staatsanwaltschaft ergehen (vgl. § 111j Abs. 1
S. 2 StPO). Anders als bei der Beschlagnahme (vgl. hierzu
S. 3) sind die Ermittlungspersonen der Staatsanwaltschaft,
sprich die durch Rechtsverordnung zu solchen ernannten

13" So auch Bittmann, NZWiSt 2019, 445 (446); Kohler, NStZ 2017,
497 (504), dort Fn. 87.

4 Es geniigt insofern der Verdachtsgrad des § 152 Abs. 2 StPO, vgl.
nur OLG Hamburg, NZWiSt 2019, 106 (107 f.); OLG Stuttgart,
NIJW 2017, 3731 (3732); Kohler, in: Meyer-Gofiner/Schmitt, StPO
(Fn. 3), § 111e Rn. 4; Spillecke, in: KK-StPO (Fn. 3), § 111e Rn. 2;
§ 111b Rn. 9; soweit oben von einer liberwiegenden Wahrschein-
lichkeit die Rede war, bezog sich dies nur auf die Abgrenzung zwi-
schen § 111bund § 111e StPO.

Dies ist zu bejahen, wenn bestimmte Anhaltspunkte vermuten las-
sen, der Einziehungsadressat werde Vermogensverhdltnisse ver-
schleiern oder Vermogenswerte verstecken oder verschleudern, z.B.
indem er sie Dritten unentgeltlich zuwendet oder mit ihnen in gro-
Bem Umfang Konsumgiiter o.A. erwirbt, vgl. nur OLG Stuttgart,
NIJW 2017, 3731 (3732); Kohler, in: Meyer-Gofiner/Schmitt, StPO
(Fn. 3),§ 111e Rn. 6.



Polizeibeamten, dagegen aus dem Kreis der anordnungs-
befugten Organe ginzlich ausgeschlossen. Dieser Unter-
schied kann Bedeutung vor allem fiir die Frage haben, ob
eine félschlicherweise verhéngte Beschlagnahme nach-
traglich in einen Vermdgensarrest umgedeutet werden
kann. Nach Bittmann ist dies zumindest fiir den Fall zu
verneinen, in dem eine Ermittlungsperson die Beschlag-
nahme angeordnet hat. Denn sie wére zur Anordnung des
Vermdgensarrestes von vornherein schlechthin unzustdn-
dig gewesen.!® Weil sich die Eilkompetenz der Ermitt-
lungspersonen allerdings gemaf3 § 111j Abs. 1 S. 3 StPO
auch bei der Beschlagnahme nur auf bewegliche Sachen
erstreckt, ist der Unterschied fiir Buchgeld nicht relevant.
Der Vermdgensarrest wird gemaf § 111f Abs. 1 S. 1 StPO
durch Pfindung der gegen das kontofiihrende Geldinstitut
gerichteten Auszahlungsforderung vollzogen. Hinsicht-
lich des weiteren Verfahrens wird in § 111f Abs. 1 S. 2
StPO auf die Zivilprozessordnung verwiesen.

II1. Sicherstellung von Buchgeld nach dem nordrhein-
westfilischen Polizeigesetz de lege lata

Auch im préaventivpolizeilichen Handlungsfeld kann sich
die Sicherstellung von Buchgeld bzw. von Forderungen
allgemein als zweckdienliche Maflnahme zu einer ,,pra-
ventiven Gewinnabschoépfung“!” erweisen — namentlich
dann, wenn Anhaltspunkte dafiir bestehen, dass der frag-
liche Geldbetrag zur Vorbereitung bzw. Begehung einer
Straftat oder Ordnungswidrigkeit verwendet werden soll.
Derartige Verdachtsmomente konnen sich aus dem Vor-
verhalten einer Person ergeben, etwa aus in der Vergan-
genheit begangenen Delikten. RegelmiBig reichen in sol-
chen Fillen andere MaBlnahmen wie das Aussprechen ei-
nes Verfiigungsverbotes auf der Grundlage der General-
klausel (in Nordrhein-Westfalen: § 8 Abs. 1 PolG NRW)
zur Verhinderung moglicher weiterer Straftaten nicht aus.
Buchgeld kann aus préventiven Gesichtspunkten jeden-
falls voriibergehend dem Wirtschaftskreislauf zu entzie-
hen sein; in dieser zeitlichen Beschriankung liegt zugleich
ein wesentlicher Unterschied zu den repressiven Sicher-
stellungsvarianten,'® wobei auch diese durchaus von pri-
ventiven Erwédgungen getragen sein konnen, indem die
strafrechtliche Gewinnabschopfung dem Titer (auch)
Motivation und Mittel zu weiteren Straftaten nehmen soll.
Im nordrhein-westfilischen Polizeigesetz findet sich
keine ausdriickliche gesetzliche Erméchtigungsgrundlage
fiir die Sicherstellung von Forderungen bzw. von Buch-
geld. Daher miisste nach geltendem Recht auf die Vor-
schrift zur StandardmafBBnahme der Sicherstellung in § 43

6 Bittmann, NZWiSt 2019, 445 (451); dieses Argument taucht ent-
sprechend angepasst auch bei der Erérterung von Verstoen gegen
den Richtervorbehalt in §§ 105 Abs. 1, 81a Abs. 2 S. 1 StPO auf,
vgl. nur Roxin, Anm. zu BGH, Urt. v. 15.2.1989, NStZ 1989, 376
(379); kritisch hierzu Disselkamp, Der Richtervorbehalt bei der
Blutprobenentnahme geméB § 81a Abs. 2 StPO, 2019, S. 255 f.

7" Tegtmeyer/Vahle, Polizeigesetz Nordrhein-Westfalen — PolG NRW,
12. Aufl. (2018), § 43 Rn. 8; kritisch zu dieser Méglichkeit Grau-
lich, in: Lisken/Denninger, Handbuch des Polizeirechts, 6. Aufl.
(2018), E Rn. 656 ff.

8 Vgl. VG Wiesbaden, StV 2017, 667 f.

Y Vgl. zum Begriff Tegtmeyer/Vahle, PolG NRW (Fn. 17), § 43 Rn. 4;
Tetsch/Baldarelli, Polizeigesetz des Landes Nordrhein-Westfalen,
2012, § 43 Anm. 3: bewegliche Sachen, Immobilien, Tiere.

PolG NRW zuriickgegriffen werden; aufgrund der Spezi-
alregelung in dieser Vorschrift erscheint ein Handeln auf
Grundlage der Generalklausel nach § 8 Abs. 1 PolG NRW
versperrt. Ob aber ein solcher Riickgriff auf die Sicher-
stellungsnorm bzw. deren analoge Anwendung moglich
ist, wird — gewissermafen parallel zur Diskussion zur re-
pressiven Sicherstellung von Buchgeld — kontrovers dis-
kutiert. Die Vorschrift erlaubt die Sicherstellung einer
»Sache®, wobei der Sachbegriff demjenigen des § 90 BGB
folgt und sdmtliche korperlichen Gegenstinde umfasst. !
Bargeld ist ohne weiteres unter den Begriff der Sache zu
subsumieren;?° fiir Buchgeld ist dies zweifelhaft. Denn
grundsitzlich gilt, dass Forderungen nicht zu den sicher-
stellungsfdhigen Gegenstinden gehoren.?! Doch ist von
Teilen der Rechtsprechung anerkannt, dass ausnahms-
weise Buchgeld, das aus durch strafprozessuale und ver-
gleichbare Sicherstellung vereinnahmtem und zur weite-
ren Verwahrung auf ein Konto eingezahltem Bargeld ent-
standen ist, tauglicher Gegenstand einer sich anschlieen-
den polizeirechtlichen Sicherstellung bleibt.?? Es kann da-
bei nicht darauf ankommen, ob das Bargeld vom Adres-
saten selbst oder von der Behorde, die es etwa beschlag-
nahmt hat, auf ein Konto eingezahlt wurde. In beiden Fal-
len bedarf es einer gesetzlichen Erméchtigungsgrundlage
fiir den (weiteren) praventiven Zugriff. Eine analoge An-
wendung der Vorschrift iiber die Sicherstellung erspart
die andernfalls erforderliche ,Riickumwandlung® des
Buchgeldes in Bargeld im Wege der Abhebung 0.A.2 Al-
lerdings ist erforderlich, dass hinreichend konkrete An-
haltspunkte fiir das Vorliegen einer gegenwiartigen Gefahr
(§ 43 Nr. 1 PolG NRW) vorliegen. Weder gentigen blo3e
Vermutungen oder Spekulationen tiber die Verwendungs-
absicht des Adressaten noch Unklarheiten hinsichtlich der
Herkunft des Geldes.?* Herangezogen werden konnen
aber kriminalistische Erfahrungen und Hinweise auf kri-
minelle Einsatzabsichten, etwa Vorstrafen.?

Doch finden sich in der Rechtsprechung auch ablehnende
Judikate.?® Namentlich der BayVGH hat in einer Entschei-
dung aus dem Jahre 2016 die Sicherstellung einer schuld-
rechtlichen Forderung fiir nicht von Art. 25 PAG a.F., der
die Sicherstellung geregelt hat, gedeckt gehalten, obwohl
sie durch Einzahlung von zunéchst strafprozessual be-
schlagnahmtem Bargeld entstanden ist. Nach der Wertung
des Gesetzgebers seien von der Vorschrift erkennbar le-
diglich korperliche Gegensténde erfasst; hitte er einen
von § 90 BGB abweichenden Sachbegrift implementieren
wollen, sei dies durch eine entsprechende klarstellende
Formulierung festzulegen gewesen. Damit lehnt der Ge-

20 Zur Sicherstellung von Bargeld vgl. etwa OVG Bremen, NJW 2016,
2901 ff.; VG Braunschweig, Urt. v. 7.9.2016 — 5 A 192/15.

21 VG Oldenburg, Urt. v. 29.6.2010 — 7 A 1634/09, Rn. 107.

22 OVG Liineburg, NordOR 2013, 269 ff.; Rohde/Schdfer, NdsVBI.

2010, 41 ff.; Hunsicker, Kriminalistik 2013, 396 ff.; ders., Krimina-

listik 2018, 670 ff.; Veith, DPolBl 2/2013, 5; a.A. Sollner, NJW

2009, 3339 ff.

Zur Sicherstellung bereits in amtlicher Verwahrung befindlichen

Bargelds OVG Bremen, StV 2015, 625 (626).

2 Tegtmeyer/Vahle, PolG NRW (Fn. 17), § 43 Rn. 8.

3 Tegtmeyer/Vahle, PolG NRW (Fn. 17), § 43 Rn. 8.

% Vgl. BayVGH, NVWZ-RR 2016, 779 ff.
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richtshof unter Bestitigung des Grundsatzes, dass nicht-
korperliche Gegensténde nicht sicherstellungsfahig sind,
die von der anderslautenden Rechtsprechung angenom-
mene Ausnahme ab. Dies hitte zur Folge, dass sicherge-
stelltes Bargeld nach einer Einzahlung seine Eigenschaft
als Sache verlore, womit zugleich die wesentliche Voraus-
setzung fiir die Sicherstellung — die Sacheigenschaft — ent-
fiele; Konsequenz wére die Pflicht zur Riickgewahr bei im
Regelfall fortbestehendem Sachgrund fiir die Sicherstel-
lung.

Angesichts der widerstreitenden Judikate und ihrer Argu-
mente ist auch im Hinblick auf § 43 PolG NRW nicht klar,
ob die Vorschrift mit dem Begriff der ,,Sache® (auch) For-
derungen wie Buchgeld umfasst. Wenngleich der Kreis
der sicherstellungsfahigen Sachen traditionell weit gefasst
wird,?” stoBt der Wortlaut doch bei unkorperlichen Gegen-
stinden eindeutig an seine Grenzen. De lege lata ist also
schlichtweg offen, ob Buchgeld und andere Vermogens-
rechte, zu denen z.B. Kryptowédhrungen zu rechnen wi-
ren,?® der priventiven Sicherstellung unterliegen konnen.

IV. Sicherstellung von Buchgeld nach dem nordrhein-
westfilischen Polizeigesetz de lege ferenda

Die aus der heterogenen Rechtsprechung resultierende
Unsicherheit erscheint aus Praxissicht unbefriedigend.
Selbst die ,,Notlosung* {iber die analoge Anwendung der
Sicherstellungsvorschriften schafft keine hinreichende
Rechts- und Anwendungssicherheit. Auch wenn es nicht
fiir jegliche denkbare polizeiliche Mainahme eine geson-
derte gesetzliche Ermichtigungsgrundlage geben muss,
auch um Umfang und Detailgrad der Polizeigesetze nicht
ausufern zu lassen und die Befugnisse ,,entwicklungsof-
fen“ zu halten, wire eine Klarstellung durch den Gesetz-
geber sachgerecht — bei § 43 PolG NRW etwa zumindest
die explizite Einbeziehung von Forderungen in den An-
wendungsbereich der Norm, gegebenenfalls unter Anpas-
sung bzw. Konkretisierung der tatbestandlichen Voraus-
setzungen.

1. Rechtsgrundlagen in anderen Bundesldndern

Baden-Wiirttemberg, Bayern, Brandenburg und Hessen
haben die Regelungsliicke im geltenden Recht erkannt
und inzwischen eigenstéindige Rechtsgrundlagen fiir die
Sicherstellung von Forderungen und anderen Vermogens-
rechten in ihren Polizeigesetzen geschaffen.?® Konkret
fiigten sie der Sicherstellungsnorm jeweils einen neuen
Absatz  bei (§ 33 Abs. 2 PolG BW, Art. 25 Abs. 2
BayPAG, § 25 Abs. 2 PolG Bbg, § 40 Abs. 2 HSOG), in
dem hinsichtlich der Voraussetzungen in unterschiedli-
chem Umfang auf die Sicherstellung von Sachen nach

2" Vgl. Graulich, in: Lisken/Denninger (Fn. 17), E Rn. 641 ff.; Tegt-
meyer/Vahle, PolG NRW (Fn. 17), § 43 Rn. 7 ff.; Thiel, Polizei- und
Ordnungsrecht, 4. Aufl. (2020), § 10 Rn. 181 ff.

Vgl. zur Rechtsnatur der Kryptowahrungen Kreikemeyer, Krimina-
listik 2018, 627.

In Bayern, Brandenburg und Hessen geschah dies ausdriicklich als
Reaktion auf die divergierende Rechtsprechung, vgl. z. B. fiir Hes-
sen LT-Drs. 19/6053, S. 25; in Baden-Wiirttemberg existiert die Re-
gelung dagegen schon seit 2008 (s. BWGBI. 2008, S. 397 f.).

dem jeweiligen Absatz 1 verwiesen wird. Am umfas-
sendsten féllt der Verweis dabei im bayerischen Polizei-
gesetz aus: Gemél Art. 25 Abs. 2 BayPAG kann die Poli-
zei Buchgeld unter sémtlichen Voraussetzungen des Ab-
satzes 1 sicherstellen, d.h. zur Abwehr einer gegenwarti-
gen bzw. drohenden Gefahr (Nr. 1), zum Schutze des Ei-
gentiimers oder des rechtméBigen Inhabers der tatséchli-
chen Gewalt (Nr. 2) sowie wenn die Person, die es mit-
filhrt, die Forderung beispielsweise verwenden kann
(Nr. 3), um sich oder anderen die Flucht zu ermdglichen
oder zu erleichtern (so Ziff. d). Demgegeniiber ist die Si-
cherstellung von Forderungen in Baden-Wiirttemberg ge-
méB § 33 Abs. 2 S. 11.V.m. § 33 Abs. 1 Nr. 3 PolG BW —
insoweit wohl am eingeschréinktesten — nur zum Schutze
eines Einzelnen oder des Gemeinwesens vor der Gefahr
einer Straftat von erheblicher Bedeutung nach § 22 Abs. 5
Nr. 1 und Nr. 2 PolG BW?? zulissig. In beiden Landesge-
setzen sind zudem bestimmte Hochstfristen fiir die Dauer
der MaBnahme normiert.>! Etwaige Verldngerungen er-
fordern aus Griinden der VerhaltnismaBigkeit stets die Zu-
stimmung des Gerichts (vgl. Art. 28 Abs. 3 S. 2 BayPAG,
§ 33 Abs. 5 S. 2 PolG BW).

2. Vorschlag im geplanten Musterpolizeigesetz

Im Rahmen des derzeit in der Erstellung befindlichen
Musterpolizeigesetzes, das in der Tradition des ,,Muster-
entwurfs eines einheitlichen Polizeigesetzes” (MEPolG)
aus dem Jahr 1977 eine ,,Blaupause* fiir die Gesetzgeber
in Bund und Landern bereitstellen soll, war nach einer ers-
ten Entwurfsfassung die Schaffung einer eigenen Vor-
schrift vorgesehen, die jedoch unmittelbar auf die Bestim-
mung zur Sicherstellung verwies. Der Normvorschlag
hatte die folgende Formulierung:

,,Die Polizei kann im Fall von (Vorschrift zur Sicherstel-
lung) auch eine Forderung oder ein anderes Vermaogens-
recht voriibergehend sicherstellen. Die Vorschriften der
Zivilprozessordnung iiber die Zwangsvollstreckung in
Forderungen und Vermégensrechte sowie die Bestimmun-
gen dieses Gesetzes iiber die Verwahrung und Heraus-
gabe sichergestellter Sachen oder des Erloses gelten ent-
sprechend. *

Diskutiert wurde, ob der erste Satz abweichend wie folgt
gefasst werden sollte:

,,Die Polizei kann auch eine Forderung oder ein anderes
Vermdégensrecht voriibergehend sicherstellen, wenn

1. die Verwertung der Forderung oder des ande-
ren Vermogensrechts eine gegenwdrtige Gefahr
begriindet und

30 GemiB § 22 Abs. 5 Nr. 1 und Nr. 2 PolG BW sind dies Verbrechen
sowie ausgewdhlte Vergehen, die im Einzelfall nach Art und
Schwere geeignet sind, den Rechtsfrieden besonders zu storen.

31§33 Abs. 5 S. 1 PolG BW: ausnahmslos max. zwei Jahre; Art. 28
Abs. 3 S. 1 BayPAG: grundsitzlich max. ein Jahr, jedoch mit unbe-
schrinkter Verldngerungsmoglichkeit nach S. 2; im hessischen und
brandenburgischen Landesgesetz sind solche Hochstfristen dagegen
nicht enthalten.



2. wdhrend eines laufenden Ermittlungsverfah-
rens die Voraussetzungen der strafrechtlichen
Gewinnabschopfung nicht vorliegen. (...)

3. Bewertung und eigener Vorschlag

Nach den vorstehenden Ausfithrungen zur praventiven Si-
cherstellung von Buchgeld erscheint es unerlésslich, dass
der Gesetzgeber eine klarstellende normative Regelung
trifft. Dies wird auch nicht durch eine generelle ,,Sperr-
wirkung der strafprozessrechtlichen Bestimmungen zur
Sicherstellung von Buchgeld ausgeschlossen;*? selbstver-
standlich kann der Landesgesetzgeber zur Straftatenver-
hiitung eigenstidndige landesrechtliche Erméchtigungs-
grundlagen schaffen — ein mdgliches ,,Nebeneinander*
von Strafverfolgungs- und GefahrenabwehrmaBnahmen
und -normen ist durchweg anerkannt. Der Vorschlag des
Entwurfs des Musterpolizeigesetzes erscheint dabei als
ein auch fiir das nordrhein-westfdlische Polizeigesetz
gangbarer Weg. Er verdeutlicht, dass sich die Sicherstel-
lung auch auf Forderungen und andere Vermogensrechte
erstrecken kann —und zwar unabhéngig davon, ob sich der
fragliche Betrag bereits auf einem behordlichen Konto be-
findet und eine ,,Zweckidnderung* hinsichtlich des fortge-
setzten Zugriffs stattfinden soll (etwa bei einem Wechsel
von einer bisher repressiven zu einer praventiven Maf-
nahme), oder ob das Geld auf einem Konto des Betroffe-
nen liegt. Das Adjektiv ,,voriibergehend* betont den Un-
terschied zur repressiven Vermogenabschopfung. Zudem
kann damit dem gelegentlich erhobenen Einwand begeg-
net werden, ein dauerhafter praventiver Vermogensentzug
sei unzuléssig; der Polizei sei es letztlich nur gestattet, das
(,,riickgetauschte) Bargeld zu vernichten.?* Nr. 1 der Al-
ternativfassung stellt die Voraussetzungen ,,passgenau‘
heraus, Nr. 2 tragt der in der Rechtsprechung vorzufinden-
den Ansicht Rechnung, eine préventivpolizeiliche Ge-
winnabschopfung sei jedenfalls wéhrend eines laufenden
strafrechtlichen Ermittlungsverfahrens neben einer re-
pressiven Gewinnabschépfung unzulissig.** Die Schaf-
fung einer eigenstdndigen Norm ist schlieBlich auch ge-
geniiber einer bloen Erweiterung der Vorschrift zur Si-
cherstellung normsystematisch jedenfalls ,,iibersichtli-
cher®.

Zu erwigen ist allerdings eine ,,Fokussierung® und Erwei-
terung der tatbestandlichen Varianten. Aufgrund der nor-
mativen ,,Loslosung™ von § 43 PolG NRW ist eine An-
kniipfung an eine gegenwirtige Gefahr nicht erforderlich;
sachgerechter ist eine Anbindung an tatséchliche Anhalts-
punkte fiir die Begehung einer Straftat oder einer Ord-
nungswidrigkeit. Dies behebt zugleich das Problem, dass
das Vorliegen einer (fiir die Sicherstellung nach § 43 Nr. 1
PolG NRW geforderten) ,,gegenwirtigen* Gefahr, also ei-
ner solchen, bei der der Eintritt des Schadens bereits er-
folgt ist oder zeitlich unmittelbar bevorsteht,>® bei der Si-
cherstellung von Buchgeld im Einzelfall nur schwerlich

32 So aber wohl Graulich, in: Lisken/Denninger (Fn. 17), E Rn. 660.

¥ Vgl. Graulich, a.a.0.

3% Vgl. VG Wiesbaden, StV 2017, 667 f.

3% Zum Begriff Thiel, Polizei- und Ordnungsrecht (Fn. 27), § 8 Rn. 67
m.w.N.

zu begriinden sein kann.*® Eine zeitlich begrenzte préiven-
tive Vermogensabschopfung kann dariiber hinaus nicht
nur dazu dienen, den Betroffenen von einer Verwendung
fiir (weitere) Straftaten abzuhalten. Denkbar ist sie auch,
um eine Auszahlung an diesen deshalb zu verhindern,
weil die Herkunft des urspriinglichen Bargeldes noch un-
klar ist, und es spéter an den ermittelten rechtméfigen Ei-
gentiimer zu geben. Zwar ist der Betroffene Inhaber der
sichergestellten Forderung, sobald das Buchgeld auf sei-
nem Konto eingegangen ist; dieses steht aber dem ur-
spriinglichen Eigentiimer zu. Dariiber hinaus erscheint es
sinnvoll, eine von § 44 Abs. 1 PolG NRW abweichende,
konkretere Vorgabe hinsichtlich der Verwahrung zu nor-
mieren. Zur Klarstellung sollte schlieBlich auf die Vor-
schriften des § 44 Abs. 2 — 4 PolG NRW und des § 46
PolG NRW verwiesen werden.

Anders als bei der repressiven Vermdgensabschopfung er-
scheint die Normierung eines Richtervorbehalts nicht er-
forderlich,*” da anders als dort eine dauerhafte Entziehung
des Buchgelds nicht beabsichtigt ist.

Damit ergibt sich der folgende Formulierungsvorschlag:

., (1) Die Polizei kann auch eine Forderung oder ein an-
deres Vermogensrecht voriibergehend sicherstellen,

1. wenn tatsdchliche Anhaltspunkte dafiir bestehen,
dass die Forderung oder das andere Vermdogensrecht
zur Begehung einer Straftat oder einer Ordnungswid-
rigkeit gebraucht oder verwertet werden soll, oder

2. um den vorherigen Eigentiimer oder den vorherigen
rechtmdfigen Inhaber der Forderung oder des Ver-
mogensrechts vor deren bzw. dessen Verlust zu schiit-
zen.

Die Vorschriften der Zivilprozessordnung iiber die
Zwangsvollstreckung in Forderungen und andere Vermo-
gensrechte sind sinngemdf; anzuwenden.

(2) Die sichergestellte Forderung bzw. das sichergestellte
andere Vermégensrecht ist auf ein Verwahrkonto zu iiber-
fiihren. § 44 Absdtze 2 bis 4 und § 46 Absatz 1 gelten sinn-

gemdf.
V. Fazit

Die Sicherstellung von Buchgeld ist im Bereich der Straf-
verfolgung eine bewéhrte Mafinahme, einem Téter Moti-
vation und Mittel fiir die Begehung weiterer Straftaten zu
entziehen. Rechtsgrundlage ist dabei nicht § 94 Abs. 1
StPO, sondern — je nach Konstellation — die Beschlag-
nahme nach § 111b StPO bzw. der Vermdgensarrest nach
§ 111e StPO. Doch auch im Handlungsfeld der Gefahren-
abwehr kann die Sicherstellung von Forderungen, na-

36 Zutreffend zu diesen Schwierigkeiten Graulich, in: Lisken/Dennin-

ger (Fn. 17), E Rn. 660.

37 Graulich, a.a.0., E Rn. 661, hilt gewinnabschdpfende MaBnahmen
auf der Grundlage praventivpolizeilicher Sicherstellungsvorschrif-
ten wegen des strafgesetzlichen Richtervorbehalts fiir generell un-
zulidssig.
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mentlich von Buchgeld, ein probates Mittel zur Verhinde-
rung konkreten (weiteren) delinquenten Verhaltens sein.
In einigen Polizeigesetzen der Léander finden sich expli-
zite entsprechende Erméchtigungsgrundlagen, meist als
,Zusatz zur Vorschrift {iber die Sicherstellung von Sa-
chen. Das gesetzgeberische Tatigwerden beruht auf einer
heterogenen Rechtsprechung, die zum Teil die Bestim-
mungen zur Sicherstellung von Sachen (analog) auf Buch-
geld anwenden mochte, zum Teil ein solches Vorgehen
kategorisch ablehnt. Auch in Nordrhein-Westfalen er-
scheint die entsprechende Anwendung der Erméchti-
gungsnorm fiir die Sicherstellung in § 43 PolG NRW auf

Buchgeld zweifelhaft, so dass ausdriicklich die Schaffung
einer eigenstindigen Regelung befiirwortet wird, um den
Polizeibehorden unter Herstellung von Rechts- und Hand-
lungssicherheit ein ersichtlich benétigtes Instrument an
die Hand zu geben und den polizeilichen ,,Werkzeugkas-
ten insoweit zu komplettieren. Selbst wenn der préven-
tiven Sicherstellung von Buchgeld aufgrund der haufig
ebenfalls moglichen strafprozessualen ,,Entziechung* kein
sehr groBer Anwendungsbereich mehr verbleiben mag,
sollte der Gesetzgeber zumindest die Moglichkeit solcher
Mafnahmen er6ffnen.



Werkstattbericht zur Europiischen Ermittlungsanordnung
aus dem Projekt EIO-LAPD

von Dipl.-Jur. Luca Alexander Petersen”™

Abstract

Die Europdische Ermittlungsanordnung ist im Gesamt-
bild als Fortschritt zu werten. In der Umsetzung der RI.
EEA in den §§ 91a ff: IRG kommt jedoch die Skepsis des
Gesetzgebers gegeniiber dem Anerkennungsprinzip deut-
lich zum Ausdruck. Dadurch wurden bestehende Kritik-
punkte an der Richtlinie auf nationaler Ebene iibernom-
men und teilweise noch verstdrkt. Dies zeigt sich nicht zu-
letzt an der Diskussion iiber einen umfassenden Ableh-
nungsgrund gem. § 91f Abs. I Nr. 2 IRG. Dass sich daraus
resultierende Probleme auch auf die Strafverfolgungspra-
xis auswirken, zeigen die jiingsten Erkenntnisse aus dem
Projekt EIO-LAPD.

Overall, the European Investigation Order can be seen as
a step forward. In the implementation of the EIO Directive
in sections 91a ff. IRG (Act on International Mutual As-
sistance in Criminal Matters), however, the legislator's
scepticism towards the principle of recognition is clearly
expressed. As a result, existing criticisms regarding the
Directive have been adopted at national level and in some
cases even strengthened. This can be seen not least in the
discussion about a comprehensive ground for refusal in
section 91f (2) no. 2 IRG. The latest findings of the EIO-
LAPD project show that the problems resulting from the
implementation in the IRG also have an impact on practi-
cal questions of investigation, charging and prosecution.

I. Einleitung

Schon beinahe revolutiondr galt manchen die Richtlinie
2014/41/EU iiber die Europdische Ermittlungsanordnung
in Strafsachen! (im Folgenden EEA)?, als man sich nach
langjéhrigen Verhandlungen iiber die sogenannte belgi-
sche Initiative endlich auf einen Kompromiss einigen
konnte.® Denn nunmehr wiirde die Beweisrechtshilfe tat-
sdchlich auf breiter Front auf das Anerkennungsprinzip
umgestellt. Berichte aus der Praxis scheinen die hiesige
Bewertung, dass die Richtlinie durchaus einen Fortschritt

*  Der Verfasser ist Wissenschaftlicher Mitarbeiter bei Prof. Dr. Dr.
h.c. Kai Ambos, am Institut fir Kriminalwissenschaften in der Ab-
teilung fiir ausldndisches und internationales Strafrecht an der
Georg-August-Universitit Gottingen.

' ABL L 130 vom 1.5.2014, S. 1, L 143 vom 9.6.2015, S. 16.

Espina Ramos, eucrim 2019, 53.

Ausfiihrlich zu den Verhandlungen Leonhardt, Die Européische Er-

mittlungsanordnung, 2017, S. 211 ff.

Diese Forschungen finden im Rahmen des Projekts ,,Die Europdi-

sche Ermittlungsanordnung — Rechtliche Analyse und praktische

Dilemmata international Kooperation“ — EIO-LAPD (https://eio-

lapd.eu/de/home/) in Form von schriftlichen Experteninterviews

statt. Aus den Antworten wird im Weiteren exemplarisch zitiert.

Wiedergegebene Passagen sollen die jeweils vorherrschende bzw.

sich abzeichnende Tendenz anschaulich machen. Die Antworten

werden dabei durch die Benennung mit einem Grofbuchstaben ein-
zelnen Auskunftspersonen zugeordnet.

darstellt, zu bestétigen. Dennoch muss die iiberschwing-
liche Begeisterung teilweise gebremst werden, wenn man
die ersten — in ihrer Représentativitit zugegebenermaf3en
noch steigerungsbediirftigen — Erkenntnisse aus der deut-
schen Strafverfolgungspraxis betrachtet, die aus dem lau-
fenden Projekt EIO-LAPD stammen.* So diirfte zwar das
wesentliche Anliegen, mittels eines einheitlichen, formu-
larbasierten und an Fristen gebundenen Rechtshilfeinstru-
ments eine Beschleunigung und Effizienzsteigerung her-
beizufiihren®, in der Tendenz erreicht werden. Insoweit
scheint dem Umstand, dass die Rechtshilfe auf europai-
scher Ebene zu langwierig und ineffizient ist bzw. so emp-
funden wird, durchaus entgegengewirkt zu werden.® Auf
der anderen Seite trifft ein einheitliches Rechtshilfeinstru-
ment, dem das Prinzip gegenseitiger Anerkennung zu-
grunde liegt, auf 25 verschiedene nationale Straf- bzw.
Strafprozessrechtssysteme, die von einer Harmonisierung
noch weit entfernt sind.” Es kann nicht {iberraschen, dass
mit der angesprochenen bzw. angestrebten Effizienzstei-
gerung infolge der Einfiihrung von Formularen und Fris-
ten gleichermalien bereits im Vorfeld erwartete Probleme
einhergehen?®, die nun in der Praxis ebenfalls sichtbar wer-
den. Die Griinde erscheinen vielschichtig zu sein. Im Falle
von Ubersetzungs- oder Ubermittlungsschwierigkeiten
mdgen diese noch auf tatsdchliche, auBBerhalb der Richtli-
nienumsetzung liegende, Gegebenheiten zuriickzufiihren
sein. Was dagegen die gewissermallen rein-rechtliche
Seite anbelangt, scheint die gerade mit Blick auf die deut-
sche Praxis bedeutsame Frage, inwieweit im Anwen-
dungsbereich der EEA Raum fiir ein Erfordernis beider-
seitiger Strafbarkeit bzw. einen entsprechenden umfassen-
den Ablehnungsgrund besteht (vgl. schon hier Art. 10
Abs. 1, 5 RI. EEA), in der komplizierten Entstehungsge-
schichte der Richtlinie zu wurzeln.® Die nationale Umset-
zung in den §§ 91a ff. IRG kann dann im Gesamtbild als
durch eine erhebliche Skepsis gegeniiber dem Anerken-
nungsprinzip gepragt bewertet (bzw. kritisiert) werden. Es

5 Ambos, Internationales Strafrecht, 5. Aufl. (2018), § 12 Rn. 88; Satz-
ger, Internationales Strafrecht, 9. Aufl. (2020), § 10 Rn. 53.

¢ Vgl. dazu schon Rackow, KripoZ 2017, 79 (79).

" Vgl. Worner, in: Ambos/Kénig/Rackow, IRG, 2. Aufl. (2020), Vor
§§ 91 ff. Rn. 510, 514.

8 Bdse, ZIS 2014, 152.

Zimmermann, in: Schomburg/Lagodny, Internationale Rechtshilfe,

6. Aufl. (2020), § 91f IRG Rn. 16 ff.
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stellt sich ndmlich die Frage, inwiefern das Ziel der Um-
setzung des auf gegenseitigem Vertrauen basierenden
Prinzips gegenseitiger Anerkennung durch eine doch recht
skeptische und dabei zudem komplizierte Umsetzungsge-
setzgebung erreicht werden kann, bzw. inwiefern — na-
mentlich im Zusammenhang mit den bereits angerissene
Féllen fehlender beiderseitiger Strafbarkeit — Anpassun-
gen durch richtlinienkonforme Auslegung in der Praxis
geboten scheinen.!® Die Zuriickhaltung des deutschen Ge-
setzgebers kommt schon darin zum Ausdruck, dass er dem
Htraditionellen System®™ des IRG mit der charakteristi-
schen Unterscheidung zwischen der Zuldssigkeits- und
der Bewilligungsentscheidung treu geblieben ist, was
nicht nur terminologische Unterschiede zum Sprachge-
brauch der Richtlinie erzeugt hat, sondern letztlich eine
Art "Zweiteilung des Anerkennungsprinzips" bedeutet.!!
Auch ist versdumt worden, aus Anlass der Umsetzung der
Richtlinie das bekanntermallen als defizitir zu bezeich-
nende Rechtsschutzsystem des IRG zu reformieren.

II. Einzelaspekte

Die Umsetzung der RI1.-EEA erfolgte in Abschnitt 2 des
zehnten Teils des IRG in den §§ 91a ff. IRG. Der Vor-
schrift iber den Anwendungsbereich (§ 91a IRG) nach-
folgend, lésst sich der neugeschaffene Abschnitt in die
§§ 91b-i IRG iiber eingehende Ersuchen und die Einzel-
vorschrift des § 91j IRG tiber ausgehende Ersuchen ein-
teilen. Ferner kann innerhalb des erstgenannten Bereichs,
wie erwihnt, zwischen Vorschriften betreffend die Zulas-
sigkeit (§§ 91b-d IRG) einerseits und die Bewilligung an-
dererseits (§ 91e IRG) differenziert werden. Diesen Nor-
men nachfolgend sind die besonderen Vorschriften fiir
den Riickgriff auf alternative bzw. weniger eingriffsinten-
sive MaBnahmen sowie das Fristenregime geregelt
(§§ 91f und g IRG).

1. Anwendungsbereich (§ 91a IRG)

Anwendung findet die EEA nach Berichten aus der Praxis
vorrangig im Ermittlungsverfahren. Daneben ist sie aber
auch im Hauptverfahren anwendbar.!? Exemplarisch sei
hier ein Bericht aus dem staatsanwaltschaftlichen Bereich
wiedergegeben:!?

., Ich setze die EEA vorrangig im Ermittlungsverfahren
ein, nur sehr selten, wenn bereits Anklage erhoben
worden ist. In der Regel wird versucht, entsprechende
Ermittlungsschritte bereits vor der Anklageerhebung
einzuleiten. In der Vollstreckungsphase nach einem
Urteil habe ich bislang keine EEA gefertigt. Hier fin-
det die internationale Rechtshilfe vorrangig im Rah-
men der Vollstreckungshilfe statt. *

10 vgl. B6hm, NJW 2017, 1512 (1512 f.).

Trautmann, in: Schomburg/Lagodny, Internationale Rechtshilfe,

Vor § 9la IRG, Rn. 4; schr kritisch Worner, in: Ambos/Ko6-

nig/Rackow, IRG, § 91b Rn. 550.

Trautmann, in: Schomburg/Lagodny, Internationale Rechtshilfe,

§ 91aIRG Rn. 2.

3 Auskunft A.

4 Esser, in: Bése (Hrsg.) EuStR mit pol. Zusammenarbeit, 2013, § 19
Rn. 47.

Was den Aspekt des Anwendungsbereichs der EEA anbe-
langt, kénnen sich Uberschneidungen mit dem Rahmen-
beschluss 2006/960/J1 ergeben, jedoch bietet dieses vor-
rangig polizeilich genutzte Instrument keine Moglichkei-
ten der Datenerhebung, sondern dient vielmehr nur der
Umsetzung des Grundsatzes der Verfiigbarkeit von Infor-
mationen, die bereits vorliegen.!* Aus Sicht der Praxis:

., Hierbei handelt es sich um ein polizeiliches Instru-
ment, dass allein auf den Informationsaustausch ge-
richtet ist. Dieses wird von der Polizei auch ange-
wandyt, in der Regel, um anhand der erlangten Infor-
mationen weitere Ermittlungsschritte erkennen und
planen zu kénnen. Fiir Ermittlungsschritte, die iiber
die Erlangung entsprechender Daten hinaus gehen,
bleibt allein die EEA. “"°

§ 91a Abs. 1 IRG bestimmt, dass die nachfolgenden Vor-
schriften des Abschnitt 2 grundsitzlich umfassend im Be-
reich der sonstigen Rechtshilfe betreffend die EU-Mit-
gliedstaaten nach Mafigabe der Rl. EEA Anwendung fin-
det. Allerdings nehmen dann die Abs. 2 und 3 bestimmte
Konstellationen, etwa die Bildung von gemeinsamen Er-
mittlungsgruppen, hiervon aus.'® Insbesondere die erneute
Klarstellung der subsididren Anwendung der allgemeinen
Regeln in § 91a Abs. 4 Nr. 1 IRG, die sich an sich bereits
aus § 91 Abs. 1 IRG ergibt, verdeutlicht, dass die R1.-EEA
in die bestehenden Vorschriften bzw. Strukturen der tra-
ditionellen Rechtshilfe eingepflegt wurde.!” § 91a Abs. 4
Nr. 2 IRG kommt insbes. im Hinblick auf die nicht parti-
zipierenden EU-Mitgliedsstaaten Irland und Dénemark,
sowie fiir aus dem Anwendungsbereich der Richtlinie fal-
lenden MaBnahmen eigenstindige Relevanz zu.!® Hilt
man sich das urspriingliche Ziel, die europdische Beweis-
rechtshilfe konsequent am Prinzip gegenseitiger Anerken-
nung auszugestalten, vor Augen, so lésst sich bereits an-
gesichts der subsididren Anwendbarkeit der allgemeinen
Regeln und mehr noch angesichts des Festhaltens des
deutschen Gesetzgebers an der herkdmmlichen Unter-
scheidung zwischen Zuldssigkeits- und Bewilligungsent-
scheidung erahnen, dass sich die deutsche Umsetzungsge-
setzgebung erheblich von der urspriinglichen Initiative
unterscheidet.!” Der Umsetzung wohnt zweifelsfrei er-
kennbar eine grundsitzliche Skepsis des deutschen Ge-
setzgebers inne, das Anerkennungsprinzip innerhalb der
sonstigen Rechtshilfe inhaltlich-konsequent zu imple-
mentieren.”’ Andererseits muss man aber auch sehen, dass
einer unmittelbaren Umsetzung gegenseitiger Anerken-
nung in diesem Bereich rechtsstaatliche Bedenken entge-
genstehen?! und daher auch neben den in der EEA vorge-
sehenen Einschrinkungen des Prinzips in jedem Mit-

'S Antwort A.

Trautmann, in: Schomburg/Lagodny, Internationale Rechtshilfe,
§ 91a IRG Rn. 3 ff.

7 A.a.0,Rn. 9.

¥ A.a.0,Rn. 10 ff.

¥ Rackow, KripoZ 2017, 79 (79).

Trautmann, in: Schomburg/Lagodny, Internationale Rechtshilfe,
Vor §§ 91a IRG Rn. 4.

2L Schiinemann, StV 2016, 178 (182)



gliedsstaat eine Balance zwischen dem Schutz der Vertei-
digungsrechte und dem Anliegen effizienter Rechtshilfe
gefunden werden muss?2.

2. Eingehende Ersuchen (§§ 91b-i IRG)
a) Zuldssigkeitsvoraussetzungen (§ 91b IRG)

§ 91b IRG enthélt die Zulassigkeitsvoraussetzungen, die
bei eingehenden EEA zu beachten sind. Umgesetzt wird
aber nur ein Teil der Versagungsgriinde aus Art. 11 Abs. 1
IRG auf der Ebene der Zuldssigkeit, wihrend sich die rest-
lichen Griinde bemerkenswerterweise in den Bewilli-
gungshindernissen des § 91e IRG wiederfinden.?* Neben
den zwingenden Zuldssigkeitsvoraussetzungen (Abs. 1)
und der Zuldssigkeitserweiterung fiir Ersuchen in
Steuer-, Abgaben-, Zoll- und Wahrungsangelegenheiten
(Abs. 2), enthdlt § 91b IRG in Abs. 3 zum ersten Mal einen
ausdriicklichen (europdischen) ordre-public-Vorbehalt.
Hierin ist eine wesentliche Stirkung der Beschuldigten-
rechte zu sehen.?* Im Falle der Unzuldssigkeit enthlt
§ 91b Abs. 5 IRG eine Mitteilungspflicht gegentiber der
zusténdigen Stelle des ersuchenden Staates, die unverziig-
lich und in einer Form, die einen schriftlichen Nachweis
ermdglicht, erfolgen muss.

b) Ergdinzende Zuldssigkeitsvoraussetzungen (§ 91c IRG)

Die ergédnzenden Zuldssigkeitshindernisse aus § 91c IRG
setzen die besonderen Zuriickweisungsgriinde aus den
Art. 21 f. RL-EEA um.?®> Wie die Formulierung ,,ergin-
zende™ bereits andeutet, stehen die zusitzlichen besonde-
ren Zuriickweisungsgriinde dabei gleichrangig neben den
allgemeinen.?® Thre Notwendigkeit folgt aus der Ein-
griffsintensitét der Mafinahmen. Kritik an einer moglich-
erweise nicht richtlinienkonformen Umsetzung, bzw. ei-
ner aus Sicht der Praxis unbefriedigenden Losung, wird
hinsichtlich des umfassenden Zustimmungserfordernis
bei der audiovisuellen Vernehmung berichtet.?” Im Rah-
men der Vernehmung von Zeugen und Sachverstindigen
habe es eines solchen Erfordernisses nicht zwangslaufig
bedurft.?® Andererseits wird argumentiert, dass eine ent-
sprechende Regelung mit Blick auf die systematische
Stellung der EEA-Vorschriften im IRG zumindest konse-
quent erscheine und, mit Blick auf die deutlich erhdhte
Legitimation, insofern auch nicht der Mdglichkeit der
zwangsweisen Durchsetzung einer richterlich oder staats-
anwaltlich angeordneten Vernehmung widerspreche. In-
soweit wird man jedenfalls sehen miissen, dass durch die
RL.-EEA keine Rechtsvereinheitlichung sdmtlicher Ver-
fahrensvorschriften angestrebt wurde.?” Eine Ablehnung

22 Mosna, ZStW 2019, 808 (815); zum ,,allenfalls erstrebenswerten*
einheitlichen Schutzniveau innerhalb der EU s. Penkuhn, Der ordre-
public-Vorbehalt, 2020, S. 42.

3 Worner, in: Ambos/Koénig/Rackow, IRG, 2020, § 91b Rn. 549.

2 A.a.0., Rn. 557; Ambos, IntStR, 5. Aufl. (2020), § 12 Rn. 91. Fiir
eine Bewertung des Art. 11 Abs. 1 lit. f Rl. EEA als ,,nicht ausrei-
chend und nicht abschlieBend* Penkuhn, Der ordre-public-Vorbe-
halt, S. 362 ff.

% BT-Drs. 18/9757, S. 62.

% Worner, in: Ambos/Koénig/Rackow, IRG, § 91c Rn. 563.

2 Trautmann, in: Schomburg/Lagodny, Internationale Rechtshilfe,
§ 91¢ IRG Rn. 3.

aufgrund eines ergénzenden Zulédssigkeitshindernisses er-
folgt wiederum nach MafBigabe des § 91b Abs. 5 IRG in
§ 91c Abs. 4 IRG. Ins Bild diirfte dabei auch gehoren, dass
sich die Frage der audiovisuellen Vernehmung bisweilen
bereits aufgrund unzureichender technischer Ausstattung
nicht stellt:3°

. Es besteht keine Erfahrung, Videokonferenz wurde
bisher nicht eingesetzt. Bei der Staatsanwaltschaft be-
steht keine entsprechende technische Ausstattung. *

¢) Unterlagen (s 91d IRG)

Des Weiteren stellt auch die unvollstindige oder unrich-
tige Verwendung des EEA-Formulars ein Zuléssigkeits-
hindernis dar. Durch die in § 91d Abs. 3 IRG vorgesehene
Verpflichtung zur Unterrichtung der zustidndigen Stelle
des ersuchenden Mitgliedsstaates, wird dieses Hindernis
jedoch relativiert.’! Die aufgekommene Kritik, das For-
mular werde vielfach nicht oder nicht richtig genutzt®?,
kann nach bisherigem Riickmeldestand aus hiesiger Sicht
(fiir eingehende Ersuchen) nicht bestitigt werden.*

In der Praxis spiirbar scheinen in diesem Zusammenhang
jedoch, wie erwartet®*, sprachliche Probleme zu sein. So
komme es vor, dass Sachverhalte durch die Ausstellungs-
behorden derart fehlerhaft libersetzt sind, dass sich aus
ihnen nur schwer die dem Ersuchen zugrundeliegende be-
gangene Straftat ermitteln lisst. Dass diese Ubersetzungs-
schwierigkeiten auf Vollstreckungsseite das Ziel einer ef-
fektiven Durchfithrung behindern, versteht sich von
selbst. Worner berichtet davon, dass die Formblétter daher
teilweise — zusitzlich zur Ubersetzung — auch in der Ori-
ginalsprache iibermittelt werden.*® In Zeiten immer besser
funktionierender maschineller Ubersetzer mag diese Vor-
gehensweise viele kleinere Unstimmigkeiten in der Tat
bereinigen kdnnen, auch wenn es das grundsétzliche Prob-
lem (noch) nicht 16sen kann.

d) Bewilligungshindernisse (§ 91e IRG)

§ 9le IRG enthélt abschlieBende allgemeine (Abs. 1
Nr. 1-3) und besondere (Abs. 1 Nr. 4-5) Bewilligungshin-
dernisse sowie die Mdoglichkeit des Bewilligungsauf-
schubs (Abs. 2). Anders als im Rahmen der zwingenden
Zuldssigkeitshindernisse, entscheidet die zustédndige Be-
horde hierbei nach pflichtgeméBem Ermessen.*® Die all-
gemeinen Bewilligungshindernisse tragen ,,wesentlichen
Sicherheitsinteressen®, dem ne-bis-in-idem-Grundsatz
und dem Territorialitétsprinzip Rechnung.’” Berechtigte
Kritik besteht hier am Formblatt, das zumindest hinsicht-
lich des Doppelbestrafungsverbots keine entsprechenden

3 Aao.

2 Worner, in: Ambos/Koénig/Rackow, IRG, § 91c Rn. 564.

30 Etwa Antwort A.

31 Vgl. Ausfiihrlich Wérner, in: Ambos/Kénig/Rackow, IRG, § 9lc
Rn. 575 ff.

2 Guerra/Janssens, eucrim 2019, 46 (50).

3 Vgl. indes zu Erfahrungen mit ausgehenden Ersuchen u. II. 3.

34 Dazu schon Ambos, Internationales Strafrecht, § 12 Rn. 9.

35 Worner, in: Ambos/Konig/Rackow, IRG, § 91d Rn. 574.

36 A.a.0., Rn. 579; Béhm, NJW 2017, 1512 (1513).

37 Ausfiihrlich Rackow, KriPoZ 2017, 79 (84).
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Angaben auf Seiten des Anordnungsstaates vorsieht.*
Gem. § 91e Abs. 1 Nr. 4 IRG liegt zudem ein besonderes
Bewilligungshindernis vor, wenn die von einer Beweiser-
hebung, die eine Uber- und Riickiiberstellung in den Gel-
tungsbereich der Gesetze der BRD erfordert, betroffene
Person ihre Zustimmung verweigert.* Diese Vorschrift
tragt dem Aufwand Rechnung, der an eine solche Maf3-
nahme gekniipft ist und letztlich an die Kooperationsbe-
reitschaft des Betroffenen gekoppelt ist.** Hinsichtlich des
Verfahrens wird auf § 63 IRG verwiesen, dessen Anwen-
dungsbereich dadurch erweitert wird.*! AbschlieBend
ergibt sich aus § 9le Abs. 1 Nr. 5 IRG die notwendige
Flex- und Sensibilitit, der es beim individuellen Einsatz
verdeckter Ermittler bedarf.*? Einer dariiberhinausgehen-
den Ablehnung aus VerhéltnisméaBigkeitsgriinden bedarf
es angesichts dessen wohl nicht.*

e) Riickgriff auf andere Ermittlungsmafinahmen (§ 91f
IRG)

Wie bereits im Vorfeld der Umsetzung diskutiert, kann
und kommt es zu Fillen, in denen dem Ersuchen ein Sach-
verhalt zugrunde liegt, der nach deutschem Recht weder
eine Straftat noch eine Ordnungswidrigkeit darstellt. Bose
argumentierte vor der nationalen Umsetzung, dass die
Versagungsgriinde in Art. 10 Abs. 1, 11 Abs. 1 lit. e
RI-EEA, insbesondere jedoch Art. 11 lit. g RI-EEA, einem
Festhalten am Grundsatz beiderseitiger Strafbarkeit
gleichkomme.** Namentlich Béhm ist dieser Ansicht ent-
gegengetreten.*® Dies iiberzeugt, auch wenn es hinsicht-
lich der zitierten Passage zu differenzieren gilt. Ein sol-
chermallen umfassender Ablehnungsgrund der fehlenden
beiderseitigen Strafbarkeit liee sich, zumindest die Kata-
logstraftaten ausgenommen, allenfalls aus Art. 11 Abs. 1
lit. g RI-EEA ableiten, der im IRG jedoch nur in den Zu-
lassigkeitsvoraussetzungen fiir Ersuchen eine Umsetzung
gefunden hat, die auf Durchsuchung, Beschlagnahme oder
Herausgabe gerichtet sind (§ 91b Abs. 4 IRG i.V.m. § 66
Abs. 2 Nr. 1 IRG bzw. § 67 Abs. 1 und 2 IRG).* § 91e
Abs. 1 Nr. 3b IRG setzt Art. 11 Abs. 1 lit. ¢ RI-EEA im
Rahmen der Bewilligungshindernisse um.*’ Angesichts
dessen findet ein Ablehnungsgrund, der auf ein prinzipiel-
les Festhalten am Grundsatz beiderseitiger Strafbarkeit
hinauslaufen wiirde*, jedenfalls in § 91e Abs. 1 Nr. 3 IRG
keine Stiitze.** Betrachtet man nun noch einmal die Ebene

38 Worner, in: Ambos/Konig/Rackow, IRG, § 91e Rn. 583; differen-
zierend Schierholt, in: Schomburg/Lagodny, Internationale Rechts-
hilfe, § 91e IRG Rn. 4.

3 Rackow, KriPoZ 2017, 79 (84); Worner, in: Ambos/Konig/Rackow,
IRG, § 91e Rn. 585.

40 Rackow, KriPoZ 2017, 79 (84); Worner, in: Ambos/Kénig/Rackow,
IRG, § 91e Rn. 585; Schierholt, in: Schomburg/Lagodny, Internati-
onale Rechtshilfe, § 91e IRG Rn. 6.

41 Worner, in: Ambos/Konig/Rackow, IRG, § 91e Rn. 585.

42 Rackow, KriPoZ 2017, 79 (85f); Worner, in: Ambos/Konig/

Rackow, IRG, § 91e Rn. 586;

Schierholt, in: Schomburg/Lagodny, Internationale Rechtshilfe,

§ 91e IRG Rn. 8.

4 Bose, ZIS 2014, 152 (156) mit Fn. 38.

4 Bohm, NJW 2017, 1512 (1513).

4 Worner, in: Ambos/Koénig/Rackow, IRG, Vor §§ 91 ff. Rn. 509,
§ 91b Rn. 449, 558; BT-Drs. 18/9757, S. 60.

47 Wéorner, in: Ambos/Konig/Rackow, IRG, § 91b Rn. 584.

4 Bose, ZIS 2014, 152 (156) mit Fn. 38; Brahms/Gut, NStZ 2017, 388
(391); Satzger, Internationales Strafrecht, § 10 Rn. 45.

4 Béhm, NJW 2017, 1512 (1513).
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der Richtlinie, so bestdtigen nicht zuletzt auch die die un-
terschiedlichen Anwendungsbereiche von Art. 11 Abs. 1
lit. g einerseits und Art. 10 Abs. 1 RI-EEA andererseits
diese Sichtweise. Dementsprechend ldsst sich § 91 f
Abs. 2 Nr. 2 IRG auch i.V.m. Art. 10 Abs. 1 RI-EEA nicht
richtlinienkonform dahingehend auslegen, dass letzten
Endes ein Erfordernis beiderseitiger Strafbarkeit im Raum
steht.>°

Allerdings erscheint es jedoch zumindest denkbar, dass
Art. 11 Abs. 1 lit. g RI-EEA bzw. insbesondere vorrangig
Art. 10 Abs. 1, 5 RI-EEA in der Regelung des § 91f Abs. 2
Nr. 2, Abs. 5 IRG Niederschlag gefunden haben konnte.>!
Danach kann eine Ermittlungsmafinahme unter entspre-
chender Mitteilung an den ersuchenden Mitgliedsstaat zu-
riickgewiesen werden, wenn diese ,,in einem vergleichba-
ren innerstaatlichen Fall nicht zur Verfiigung stiinde®. In-
sofern wirkt sich die fehlende Strafbarkeit nach deut-
schem Recht richtigerweise zumindest bei der Priifung der
VerhiltnisméBigkeit aus.>? Nach der Argumentation von
Bése miisste ein Ersuchen nun stets abgelehnt werden,
wenn die Mafnahme in einem innerstaatlichen Fall
schlicht und ergreifend deshalb nicht zur Verfligung
stiinde, weil die dem Ersuchen zugrundeliegende Hand-
lung nach innerstaatlichem Recht gar keine Straftat oder
Ordnungswidrigkeit darstellt bzw. es nach Lage der Dinge
keinen Anlass zur Erffnung eines Strafverfahrens gibt.>
Ein solches Verstindnis scheint durch den Wortlaut des
§ 91f Abs. 2 Nr. 2 IRG zwar nicht zwingend vorgegeben,
ist aber gerade auch im Hinblick auf den Regelungsme-
chanismus des § 91f Abs. 5 IRG alles andere als fernlie-
gend. Interessanterweise differenziert der Gesetzesent-
wurf in dieser Hinsicht auch nicht zwischen § 91f Abs. 1
Nr. 1 und 2 IRG.>* Zudem verweist der Entwurf in der
Diskussion um die Umsetzung des Art. 11 Abs. 1 lit. g
RI-EEA in § 91e Abs. 2 Nr. 3 IRG ausdriicklich auf § 91f
Abs. 2 Nr. 2 IRG. In der Folge stiinde die Regelung Ab-
seits der Zuldssigkeitsvoraussetzungen und Bewilligungs-
hindernisse systematisch ginzlich fehl am Platz.>® Inso-
fern spricht auch die ,,Riickgriffsfunktion* der Norm deut-
lich gegen einen Ablehnungsgrund wegen fehlender bei-
derseitiger Strafbarkeit. Insbesondere steht aber die Ent-
stehungsgeschichte der Richtlinie zur EEA richtigerweise
einer solche Auslegung entgegen.’” Denn in der Tat wiire
die Vorstellung eines umfassenden Ablehnungsgrundes

0 Zimmermann, in: Schomburg/Lagodny, Internationale Rechtshilfe,

§ 91fIRG, Rn. 17 f.
St Zur Systematik Worner, in: Ambos/Konig/Rackow, IRG, Vor
§§ 91 ff. Rn. 504 ff., § 91a Rn. 537, § 91b Rn. 550.
2 Bohm, NJW 2017, 1512 (1513).
3 Bése, ZIS 2014, 152 (156).
% BT-Drs. 18/9757, S. 72.
3 BT-Drs. 18/9757, S. 60.
5% Worner, in: Ambos/Konig/Rackow, IRG, § 91f Rn. 591. Anderer-
seits muss man sehen, dass die deutsche Verhandlungsfiihrung wohl
tatsdchlich einen camouflierten Zuriickweisungsgrund im Sinne
hatte (BT-Drs. 19/9757, S. 26): ,,Urspriinglich sollte Artikel 10 vor
allem zu einer Flexibilisierung im Umgang mit einer EEA beitragen
und Zuriickweisungen durch den Vollstreckungsstaat moglichst ver-
meiden. Im Laufe der Verhandlungen zu den allgemeinen Zuriick-
weisungsgriinden wurde die Norm aber faktisch selbst zu einem um-
fassenden Zuriickweisungsgrund ausgestaltet, wenngleich die Rege-
lung einen weniger plakativen Standort und Namen hat.*
Zimmermann, in: Schomburg/Lagodny, Internationale Rechtshilfe,
§ 91fIRG, Rn. 17.
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kaum mit der Ablehnung eines diesbeziiglichen deutschen
Vorschlags in Einklang zu bringen.>® Im Verzicht auf die
Voraussetzung beiderseitiger Strafbarkeit driickt sich ge-
rade das zunehmende Vertrauen innerhalb der EU und da-
mit der Kerngedanke des Grundsatzes gegenseitiger An-
erkennung aus.>® Insgesamt wiirde die Annahme eines
universellen Ablehnungsgrundes daher den durch die
Richtlinie angestrebten prinzipiellen Fortschritt, durch die
EEA die Beweisrechtshilfe auf das Prinzip gegenseitiger
Anerkennung umzustellen, letztlich ins Gegenteil verkeh-
ren.®® Freilich wird aus der Praxis berichtet, dass die bei-
derseitige Strafbarkeit tatsichlich umfassend gepriift
wird. So wurde die entsprechende Frage nach Problemen
im Zusammenhang mit dem Aspekt der beiderseitigen
Strafbarkeit etwa wie folgt beantwortet:

»Ja. In einem Fall wurde um Beschuldigtenverneh-
mung gebeten (ich glaube, es handelte sich bei dem
Ausstellungsstaat um Frankreich), weil sich der dort
Verurteilte nicht entsprechend der Anordnungen aus
dem Urteil in ein zentrales Register betr. Sexualstraf-
tdter hat eintragen lassen und er seine Daten nicht re-
gelmdfig priifte/aktualisierte. Dies war im Ausstel-
lungsstaat mit Strafe bedroht. Ich habe sodann ver-
sucht, den genauen Hintergrund des Registers und der
Straftat aufzukldren, weil ggf. eine dhnliche Straftat
wie § 145a StGB hdtte vorliegen kénnen. Nachdem
dies nicht so erschien, habe ich dies mitgeteilt. Das
Ersuchen wurde dann nicht weiterverfolgt. “*!

Die Reichweite des § 91f IRG bzw. seiner richtlinienkon-
formen Reduktion wird weiter diskutiert werden.

/) Fristen und Erledigung (§ 91g und h IRG)

Das zeitlich deutlich verkiirzte Fristenregime erscheint
grundsitzlich als praxistauglich. Auch die verkiirzte Frist
gem. § 91g Abs. 1 S. 2 IRG von 24 Stunden erscheint nach
derzeitigem Stand handhabbar, was darauf hindeuten
konnte, dass grds. strengere Fristenregime, insbesondere
im Bereich der elektronischen Beweismittel anzustreben
sein mdgen.®? In Anbetracht des nur geringen Anwen-
dungsbereichs der Tagesfrist, bedarf es fiir einen solchen
Schluss auf die flichendeckende Erhebung von Beweis-
mitteln indes weiterer Erfahrungsberichte. Ins Bild gehort
des Weiteren auch, dass in einer mit den Auskiinften zu
Problemen mit den zu verwendenden Formularen ver-
gleichbaren Weise®® zwischen ein- und ausgehenden Er-
suchen differenziert wird: Wéahrend die erstgenannte
Konstellation als wenig problembehaftet bewertet wird,
wird fiir die ausgehenden Ersuchen zum Teil deutlich Ab-
weichendes berichtet:%

8 Brahms/Gut, NStZ 2017, 388 (390); Zimmermann, in: Schom-
burg/Lagodny, Internationale Rechtshilfe, § 91f IRG Rn. 17.

3 Vgl. Wérner, in: Ambos/Konig/Rackow, IRG, Vor §§ 91ff. Rn. 507;
Bohm, NJW 2017, 1512 (1513).

0 S0 auch Bohm, NJW 2017, 1512 (1513); Zimmermann, in: Schom-
burg/Lagodny, Internationale Rechtshilfe, § 91f IRG Rn. 18.

¢ Antwort B.

2 Worner, in: Ambos/Konig/Rackow, IRG, Vor §§ 91 ff. Rn. 511.

0 vgl u. 1L 3.

,»Der Zeitrahmen fiir die Anerkennung ist grundsdtz-
lich angemessen. Die Vollstreckung kann im Einzelfall
ldnger dauern, insbesondere, wenn mehrere Ermitt-
lungshandlungen zu tditigen sind; einzelne Staaten
melden sich allerdings entweder gar nicht innerhalb
der Anerkennungsfrist (Frankreich, Grofibritannien)
oder schicken von vornherein gleichlautende Antwort-
schreiben in dem Sinne, dass sie aufgrund der Fiille
der Anfragen nicht in der Lage sind, die Fristen einzu-
halten (Niederlande),; Sachstandsanfragen, die hier in
der Regel nach 6 Monaten gestellt werden, werden
schleppend beantwortet; es besteht grofies Verstdind-
nis fiir ein hohes Arbeitsaufkommen in den Vollstre-
ckungsstaaten, jedoch wire es hilfreich, wenn zeitnah
Ansprechpartner benannt wiirden und wenn die
Griinde fiir die Verzégerung einzelfallbezogen kom-
muniziert wiirden, insbesondere auf konkrete Nach-
frage; aufgrund des Fristenregimes deutlich verbes-
sert hat sich die Kommunikation mit Italien und Spa-
nien; die baltischen Republiken, Polen und Ungarn
antworten in der Regel innerhalb der Fristen (die Auf-
zdhlung ist beispielhaft, nicht abschlieffend).

,» Von meiner Seite konnen die Fristen in der Regel gut
eingehalten werden. Im Falle einer Dringlichkeit wird
dies ebenfalls moglich gemacht. Als Beispiel kann ich
einen Fall nennen, in dem Personalien und Verfah-
rensdaten fiir einen Prozess in einem Mitgliedsstaat
benotigt worden sind. Hier konnten die Daten binnen
weniger Tage tibermittelt werden. *

Bei der Erledigung des Ersuchens gem. § 91h IRG ist ins-
besondere die Einfiihrung des im Vorfeld viel diskutierten
Richtervorbehalts zu beachten.®> § 91h IRG spricht, frei-
lich etwas verklausuliert, davon, dass eingehende Ersu-
chen ,,nach denselben Vorschriften auszufiihren sind, die
gelten wiirden, wenn das Ersuchen von einer deutschen
Stelle gestellt worden wire; dies gilt auch fiir Zwangs-
maBnahmen, die bei der Erledigung des Ersuchens not-
wendig werden®. Dass damit die nationalen Richtervorbe-
halte uneingeschriankt beibehalten werden (konnen), wird
bemerkenswerterweise auf der Ebene der Richtlinie deut-
licher: ,,Gegebenenfalls erfordern derartige Verfahren
eine richterliche Genehmigung im Vollstreckungsstaat,
sofern das nationale Recht dieses Staates dies vorsicht™
(Art. 2 lit. d) S. 2 RI-EEA). Insoweit ldsst sich natiirlich
die Frage aufwerfen, inwieweit das Anerkennungsprinzip
an sich den Verzicht auf nationale Richtervorbehalte im
Vollstreckungsstaat nahelegt, wenn die fragliche MaB-
nahme im Anordnungsstaat eben nicht richterlicher An-
ordnung vorbehalten ist.®® Freilich handelt es sich hierbei
bei Lichte betrachtet, was eine Stimme aus der Praxis

% Exemplarisch Antwort A zu ausgehenden und B zu eingehenden

EEA.

% Rackow, KripoZ 2017, 79 (85 f.).

% Hiervon unterscheiden muss man die Konstellation der nichtrichter-
lichen Anordnungskompetenz fiir den Erlass von Ermittlungsanord-
nungen, die auf Maflnahmen gerichtet sind, welche nach dem Recht
des Anordnungsstaates, in einem innerstaatlichen Fall also, nur
durch den Richter angeordnet werden konnen. Hier diirfte der EuGH
in der Rechtssache C-724/19 (HP) eine Kldrung bringen (vgl. Bro-
dowski, Z1S 2020, 285 [297]).
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deutlich werden ldsst, um eine grundsétzliche Perspektiv-
frage:

,» Wenn in Threm System fiir eine bestimmte Mafinahme
(z.B. eine Hausdurchsuchung, Erhebung elektroni-
scher Daten usw.) eine richterliche Anordnung erfor-
derlich ist, wiirden Sie als Vollstreckungsbehorde vor
der Vollstreckung einer EEA um eine solche Anord-
nung ersuchen?

,,Ja, welil fiir mich das bundesdeutsche Recht mafsgeb-
lich ist. “%7

g) Rechtsbehelfe (§ 91i IRG)

§ 911 IRG setzt in denkbar minimalistischer Form die Vor-
gaben aus Art. 14 R1.-EEA um. Art. 14 Abs. 1 RI-EEA.
sieht vor, dass jeder Mitgliedsstaat dafiir Sorge tragen
muss, dass gegen die in der EEA angegebenen Ermitt-
lungsmafinahmen Rechtsbehelfe eingelegt werden kon-
nen, die den Rechtsbehelfen gleichwertig sind, die in ei-
nem vergleichbaren innerstaatlichen Fall zur Verfiigung
stehen. Auch wenn gem. Art. 14 Abs. 2 R1.-EEA Rechts-
schutz gegen die EEA vorrangig im Anordnungsstaat ge-
wihrleistet werden soll, erscheint das bestehende deut-
sche Rechtsschutzsystem defizitir®®, was freilich ein lang
bekanntes Monitum darstellt. Wie grof3 dieses Defizit ist,
deutet sich bereits darin an, dass bemerkenswert wenig
Rechtsprechung zum Bereich der sonstigen Rechtshilfe
existiert, sei es nach altem, sei es, wie sich abzeichnet®’,
nach dem neuen Recht.”’ Durch die Abkehr vom Erfor-
dernis beiderseitiger Strafbarkeit und infolge des — nach
der hier vertretenen Lesart — (im Rahmen des Prinzips ge-
genseitiger Anerkennung folgerichtigen) Fehlens eines
allgemeinen Ablehnungsgrundes gewinnen die Entschei-
dungen der Behorden des Anordnungsstaates zwangslau-
fig an Bedeutung und es hitte auch angesichts dessen An-
lass bestanden, das Rechtsschutzsystem des IRG grundle-
gend neu aufzustellen. Stattdessen bezieht sich die einzige
Neuregelung in § 91i IRG ausschlieBlich auf die Félle von
Herausgabeverlangen (§ 61 Abs. 1, 2 IRG) und es steht
zudem weiterhin die Frage des richtigen Rechtswegs im
Raum.”! Geht man angesichts der erheblichen Unklarhei-
ten des IRG-Rechtsschutzsystems auf die Vorgaben der
Richtlinie zuriick, so stellt Ambos zutreffend heraus, dass
sich aus der Richtlinie nicht nur eine ausdriickliche Uber-
priifbarkeit der Erlassentscheidung, sondern eben auch die

7 Antwort C.

% Vgl. Worner, in: Ambos/Koénig/Rackow, IRG, § 91i Rn. 617.

% Aus dem Justizbereich vorliegende Riickliufe erwihnen keine Er-
fahrungen mit Féllen, in denen gegen die Ausstellung einer EEA
bzw. die Vollstreckung einer eingehenden EEA mit Rechtsbehelfen
vorgegangen wird.

" Wérner, in: Ambos/Konig/Rackow, IRG, Vor §§ 91 ff. Rn. 508.

" Aa.0., §91iRn. 616,619 f.

Uberpriifbarkeit der Anerkennungs- oder Vollstreckungs-
entscheidung (ausschlieBlich der Sachgriinde fiir den Er-
lass der EEA) ergibt.”?

Was fiir eine erhebliche Bedeutung der Rechtsschutz im
Vollstreckungsstaat erlangen kann, wird klar, wenn man
bedenkt, dass auch in anderen Mitgliedsstaaten erhebliche
Rechtsschutzdefizite bestehen. So ergab sich jlingst in ei-
nem Bulgarien betreffenden Fall die Situation, dass nach
dortigem Recht kein Rechtsbehelf gegen auf Durchsu-
chungen, Beschlagnahmen und Zeugenvernehmungen ge-
richtet Anordnungen existiert. In einem Verfahren fiihrte
dies jlingst sogar dazu, dass der Generalanwalt Bulgarien
die Aktivlegitimation fiir den Erlass Européischer Ermitt-
lungsanordnungen absprach.” Art. 14 Abs. 1 R1.-EEA sei
dahingehend auszulegen, dass es einem Mitgliedsstaat un-
tersagt ist, von der EEA Gebrauch zu machen, wenn die
jeweilige Umsetzungsgesetzgebung ,,so wie die bulgari-
sche keine Moglichkeit vorsieht, die sachlichen Griinde
fiir eine in der Européischen Ermittlungsanordnung ange-
gebene ErmittlungsmaBnahme anzufechten.”* Der EuGH
folgte dem nicht, sondern zog sich (wenig liberzeugend)
darauf zuriick, dass sich auch in einem solchen Fall sinn-
volle Formblattangaben zu Rechtsbehelfen bzw. dem
Stand eines etwaigen Rechtsbehelfsverfahrens machen
lieBen.”

3. Ausgehende Ersuchen (§ 91j IRG)

§ 91j Abs. 1 IRG regelt mittels Verweis die Verwendung
des Formblattes aus Anhang A oder C der EEA-RI. Auch
an dieser Stelle ist wiederum ein erhebliches Abweichen
von den Vorgaben aus der R1.-EEA zu erkennen. Die in
Art. 1 Abs. 3 EEA-RI. vorgesehene Antragsmoglichkeit
wurde nicht ausdriicklich umgesetzt, sondern vielmehr
auf die bestechenden Mdglichkeiten gem. §§ 136 Abs. 1
S. 3, 166 StPO bzw. § 244 Abs. 3-6 StPO verwiesen.”
Was insoweit das Formblatt anbelangt, fallt auf, dass aus
der Praxis zwar, wie erwihnt, im Zusammenhang mit ein-
gehenden Ersuchen keine Kritik geiibt wird, die (auch
technische) Gestaltung des Formblatts im Kontext auslén-
discher Ersuchen dagegen z.T. deutlich kritisiert wird:

,»Das Formular erscheint nicht sehr iibersichtlich. Zu-
mindest in der Form, in der es in hiesiger Behorde vor-
liegt (das mag anderswo anders sein) kénnen beim
Ausfiillen keine Formatierungen vorgenommen wer-
den (automatische Aufzihlung, Fettdruck etc.). Wegen

72 Niher zu Art. 14 RI-EEA Ambos, Internationales Strafrecht, § 12
Rn. 92. Was dann — wiederum auf der Ebene des deutschen Umset-
zungsgesetzes — die (infolge des Festhaltens an der Differenzierung
zwischen Zuldssigkeits- und Bewilligungspriifung) fortdauernd im
Raum stehende Frage der Uberpriifbarkeit der Bewilligungsent-
scheidung anbelangt, hitte {iber die bereichsspezifische Vorschrift
des § 91i Abs. 1 S. 1 IRG hinaus klargestellt werden sollen, dass
Bewilligungsentscheidungen, deren Kriterien sich (auch) an indivi-
dualschiitzenden Interessen orientieren, gerichtlich tiberpriifbar sind
(vgl. BT-Drs. 18/9757, S. 30, 78).

" FEuGH, Schlussantrige v. 11.4.2019 — C-324/17 — Gavanozov =
ECLI:EU:C:2019:312; Brodowski, ZIS 2019, 602 (608).

" EuGH, Schlussantrige v. 11.4.2019, C-324/17 — Gavanozov =
ECLI:EU:C:2019:312, Rn. 108 (Nr.1).

EuGH, Urt. v. 24.102019, C-324/17 - Gavanozov =
ECLL:EU:C:2019:892, Rn. 27 ff.

" Rackow, KriPoZ 2017, 79 (87).



fehlender Ubersichtlichkeit ist in einem Fall von der
ausfiihrenden Behorde iibersehen worden, dass ein
zweites Ersuchen in derselben EEA gewiinscht war
(Ermittlung des Kontoinhabers und ggf. Vernehmung
dieser Person als Beschuldigter, hier wurde das Ersu-
chen nach Inhaberermittlung ohne verantwortliche
Vernehmung als vermeintlich ,erledigt’ zuriickge-
sandt. Dies war aber eine Ausnahme, bisher sonst
keine Probleme. "7

Die bestehenden Ubermittlungsmoglichkeiten sowie das
Angebot des EJN werden z.T. in unterschiedlicher Weise
genutzt, jedoch nicht bemingelt:”®

,,In der Regel wird die EEA in Form des ausgefiillten
WORD-Fomulars schrifilich einschlieflich der Uber-
setzung per Post iibersandt, im Eilfall auch per Tele-
fax; in Einzelfillen erfolgt die Anfrage an Eurojust, in
diesem Fall werden die Dokumente eingescannt und
an Eurojust per Mail iibersandt; eine direkte elektro-
nische Ubermittlung kann mangels eingerichteter
Kommunikationsméglichkeit nicht erfolgen; die Web-
seite des EJN wird regelmdfig konsultiert, um die zu-
stindige Behorde im Vollstreckungsstaat zu ermit-
teln.

,,Die EEA wird von hierin der Regel per Post ver-

77 Antwort D.

Exemplarisch Antwort A u. B.
7 Ambos, Internationales Strafrecht, § 12 Rn. 88; Bose, ZIS 2014, 152;
RI. 2014/41/EU Erwidgungsgrund Nr. 5.
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sandt. In dringlichen Fillen wird eine Versendung per
E-Mail oder eine Steuerung iiber EUROJUST ange-
strebt. Dies erfolgt auch umgekehrt hdufig so.

. Ich fiille die EEA stets elektronisch aus. Die Seite des
EJN suche ich immer auf, um die Zustindige Behorde
im ,Atlas ‘ zu finden.

I11. Fazit

Bei aller berechtigter Kritik diirfte die EEA im Gesamt-
bild (auch vor dem Hintergrund der vorliegenden Ein-
schitzungen aus der Justiz-Praxis) als Fortschritt zu wer-
ten sein, der sich nicht nur in der Uberwindung der bishe-
rigen Fragmentierung’® im Rahmen der Beweisrechtshilfe
erschopft, sondern insbesondere durch eine starkere For-
malisierung der Verfahren und ein tendenziell strafferes
Fristenregime Effizienzsteigerungspotenzial gebracht hat.
Vor dem Hintergrund, dass die Erhebung von elektroni-
schen Beweismitteln immer weiter in den Vordergrund
riickt und es nach dem Entwurf tiber Européische Heraus-
gabeanordnungen und Sicherungsanordnungen®® zu wei-
teren essentiellen Verdnderungen im Rahmen der Beweis-
rechtshilfe kommen wird?!, erscheint es besonders be-
deutsam die Auswirkungen der EEA in der Praxis im
Blick zu behalten und aus entsprechenden Erkenntnissen
auch fiir die Zukunft zu lernen.

% KOM (2018) 225.
81 Dazu Bése, KriPoZ 2019, 140.



Containern — Strafbare Wegnahme einer fremden Sache?
BVerfG, Beschl. v. 5.8.2020 —2 BVR 1985/19 und 2 BvR 1986/19

[...]
Griinde:

L

1. Am 4. Juni 2018 gegen 23:00 Uhr entwendeten die bei-
den Beschwerdefiihrerinnen diverse Lebensmittel aus ei-
nem verschlossenen Abfallcontainer eines Supermarktes
(sogenanntes ,,Containern®). Der Abfallcontainer, den die
Beschwerdefiihre- rinnen mit Hilfe eines mitgebrachten
Vierkantschliissels 6ffneten, befand sich in der Anliefer-
zone des Supermarktes und stand dort zur entgeltlichen
Abholung durch den Abfallentsorger bereit.

2. Gegen die aufgrund dieses Sachverhalts erlassenen
Strafbefehle vom 1. September 2018 legten die Beschwer-
defiihrerinnen Einspruch ein. Eine von Gericht und Staats-
anwaltschaft angeregte Einstellung der Verfahren gegen
Leistung von acht Stunden gemeinniitziger Arbeit lehnten
die Beschwerdefiihrerinnen ab.

3. Mit angegriffenem Urteil vom 30. Januar 2019 ver-
warnte das Amtsgericht F. die Beschwerdefiihrerinnen
wegen gemeinschaftlich begangenen Diebstahls gemaf

§ 242 Abs. 1 StGB. Die Verurteilung zu einer Geldstrafe
von 15 Tagessdtzen zu je 15 Euro blieb vorbehalten. Mit
Beschluss vom selben Tag setzte das Amtsgericht eine Be-
wiahrungszeit von zwei Jahren fest und legte den Be-
schwerdefiihrerinnen als Bewéhrungsauflage auf, acht
Stunden gemeinniitzige Arbeit bei einer Tafel zu leisten.

Der Filialleiter und der Bezirksleiter des Supermarktes
hitten ausgesagt, dass in dem Container, der abends im-
mer verschlossen werde, Lebensmittel entsorgt wiirden,
deren Mindesthaltbarkeitsdatum abgelaufen sei oder die
wegen ihres duBeren Erscheinungsbildes nicht mehr ver-
kauft werden kdnnten. Fiir die Entsorgung bezahle der Su-
permarkt den Abfallentsorger. Grund fiir das Verschlie-
Ben der Container seien der unbefugte Zugriff Dritter und
hieraus resultierende mogliche Haftungsanspriiche gewe-
sen. Die Container seien jedoch immer wieder aufgebro-
chen worden.

Die Beschwerdefiihrerinnen hétten sich eines gemein-
schaftlich begangenen Diebstahls schuldig gemacht. Ent-
gegen ihrem Vorbingen hitten sich die Lebensmittel noch
im Eigentum des Unternehmens befunden. Denn dieses
sei fiir die in den Abfallcontainern entsorgte Ware haf-
tungsrechtlich verantwortlich. Dass das Unternehmen
nicht auf sein Eigentum verzichtet und dieses nicht dem
Zugriff Dritter preisgegeben habe, komme auch durch das
Verschlielen der Container mit einem Schloss eindeutig

zum Ausdruck. Eine Eigentumsaufgabe im Wege der so-
genannten Dereliktion gemif § 959 BGB habe jedenfalls
nicht vorgelegen.

Bei der Strafzumessung sei zu beriicksichtigen, dass die
entwendete Ware fiir den Eigentiimer wertlos gewesen
sei. Zudem seien die nicht vorbestraften Beschwerdefiih-
rerinnen jedenfalls unmittelbar nach der Tatbegehung
vollumfénglich gestindig gewesen und hétten nicht in Be-
reicherungsabsicht, sondern einzig deshalb gehandelt, um
auf den kritikwiirdigen Umgang der Gesellschaft mit Le-
bensmitteln und anderen Ressourcen hinzuweisen.

4. Gegen die amtsgerichtliche Entscheidung legten die
Beschwerdefiihrerinnen Sprungrevision ein.

Die Lebensmittel hitten nicht mehr im Eigentum des Su-
permarktes gestanden und seien daher nach dessen Eigen-
tumsaufgabe nicht ,,fremd* im Sinne des § 242 StGB, son-
dern herrenlos gewesen. Im vorliegenden Fall liege eine
Eigentumsaufgabe durch den Supermarkt vor, denn wo,
wenn nicht in einem Abfallcontainer, entledige man sich
seines Eigentums.

Im Hinblick auf die Sozialbindung des Eigentums aus Art.
14 Abs. 2 GG sowie den Schutz der natiirlichen Lebens-
grundlagen nach Art. 20a GG bleibe auch offen, worin der
Unrechtsgehalt der vorgeworfenen Handlungen liege. Bei
einer Wegnahme von Joghurtbechern, Apfeln oder Birnen
aus einem fiir Abfall vorgesehenen Container sei nicht er-
sichtlich, inwiefern die Rechtsordnung hierdurch geféhr-
detwerde.

5. Die Generalstaatsanwaltschaft beantragte mit ausfiihr-
lich begriindeter Stellungnahme vom 22. Mai 2019 die
Verwerfung der Revisionen als unbegriindet.

6. Mit angegriffenem Beschluss vom 2. Oktober 2019,
den Beschwerdefiihrerinnen zugegangen am 9. Oktober
2019, verwarf das Bayerische Oberste Landesgericht die
Revisionen der Beschwerdefiihrerinnen als unbegriindet
und berichtigte den Schuldspruch lediglich dahingehend,
dass die Worte ,,gemeinschaftlich begangen* entfielen.

Die Auffassung des Amtsgerichts, dass die Lebensmittel
fremd gewesen seien, begegne keinen rechtlichen Beden-
ken. Fremd sei eine Sache, die nach biirgerlichem Recht
im Eigentum (irgend)einer anderen Person stehe.

Auch die Wertlosigkeit einer Sache als solche gewahre
Dritten nicht das Recht zur Wegnahme. Aus dem Um-
stand, dass die Lebensmittel zur Entsorgung in einen Ab-
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fallcontainer geworfen worden seien, folge nicht zwin-
gend, dass dem Eigentiimer das weitere Schicksal der Sa-
che gleichgiiltig sei. Eine Eigentumsaufgabe komme viel-
mehr nur dann in Betracht, wenn der Wille vorherrsche,
sich der Sache ungezielt zu entduflern. So liege der Fall
hier jedoch nicht.

Bereits dadurch, dass der auf dem Unternehmensgeldnde
und nicht etwa im 6ffentlichen Raum stehende Container
abgesperrt gewesen sei, habe der Eigentiimer fiir Dritte
deutlich gemacht, dass das Unternchmen die Lebensmittel
nicht dem Zugriff beliebiger Dritter habe anheimgeben
wollen und dass keine Einwilligung mit einer Mitnahme
bestanden habe. Hinzu komme, dass die Lebensmittel zur
Abholung durch ein von dem Eigentiimer gesondert be-
zahltes Entsorgungsunternehmen bereitgestellt worden
seien. Ein Verzichtswille, der zur Herrenlosigkeit der Sa-
che fiihre, liege dann nicht vor, wenn der Eigentiimer das
Eigentum nur zugunsten einer anderen Person oder Orga-
nisation aufgeben wolle. Dies gelte beispielsweise in Fal-
len, in denen der Entsorgende fiir eine ordnungsgemaéfie
Abfallentsorgung verantwortlich sei, oder wenn der Ent-
sorgende — wie hier — fiir die gesundheitliche Unbedenk-
lichkeit der in den Verkehr gebrachten Lebensmittel ein-
zustehen habe.

7. Mit Schriftsdtzen vom 14. und 16. Oktober 2019 erho-
ben die Beschwerdefiihrerinnen Anhdrungsriigen und
riigten die fehlende Auseinandersetzung mit Verfassungs-
recht sowie mit Fragen des subjektiven Tatbestandes.

8. Mit Beschluss vom 28. Oktober 2019 wies das Bayeri-
sche Oberste Landesgericht die Anhorungsriigen zuriick.
Das Gericht habe sich mit den entscheidungserheblichen
Punkten dezidiert auseinandergesetzt und im Ubrigen auf
die Stellungnahme der Generalstaatsanwaltschaft Bezug
genommen.

1L

Mit ihren am 8. November 2019 eingegangenen Verfas-
sungsbeschwerden riigen die Beschwerdefiihrerinnen die
Verletzung ihres allgemeinen Personlichkeitsrechts aus
Art. 2 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 1 Abs. 1 GG sowie
die Verletzung ihrer allgemeinen Handlungsfreiheit aus
Art. 2 Abs. 1 GG.

Sie fiihren ausfiihrlich aus, dass iiber das Tatbestands-
merkmal der Fremdheit eine Einschrankung des Dieb-
stahlstatbestands erfolgen kdnne, wenn man — anders als
die Fachgerichte — die Fremdheit nicht streng zivilrechts-
akzessorisch bestimme oder eine Dereliktion geméal § 959
StGB annehme. Das Verhalten des Supermarktbetreibers
konne auch als Wille zur Eigentumsaufgabe interpretiert
werden.

Angesichts der besonderen Eingriffsintensitét diirfe das
Strafrecht zudem nur als Ultima Ratio des rechtlichen
Schutzes eines geordneten Gemeinschaftslebens zur An-
wendung kommen. Das BVerfG habe bereits in einer Ent-
scheidung zur Strafbarkeit des Umgangs mit Cannabispro-
dukten dargelegt, dass sich eine umfassende Strafbarkeit
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im Einzelfall als iiberméBig erweisen konne, wenn die Ge-
fahrdung der Gemeinschaftsgiiter ein sehr geringes Maf}
erreiche.

Im vorliegenden Fall habe der Supermarkt kein schutz-
wiirdiges Interesse an den weggeworfenen Lebensmitteln.
Eine Haftung oder Verantwortlichkeit des Unternehmens
nach zivilrechtlichen, 6ffentlich-rechtlichen  oder straf-
rechtlichen Rechtsgrundlagen werde — jedenfalls bei ge-
eigneten Sicherungs- und Gefahrenabwehrmalnahmen
des Unternehmens wie VerschlieBen der Container und
Warnhinweisen — durch die eigenverantwortliche Selbst-
gefahrdung derjenigen, die die Lebensmittel aus dem Ab-
fallcontainer entndhmen, ausgeschlossen.

Dartiiber hinaus sei im Lichte des Art. 20a GG der Ge-
meinwohlbelang eines verantwortungsvollen und nach-
haltigen Umgangs mit Lebensmitteln zu beriicksichtigen.
Die massenhafte und in vielen Fillen vermeidbare Ver-
schwendung von Lebensmitteln durch Vernichtung sei in
besonderer Weise sozialschadlich.

Einer einschrankenden Auslegung des Diebstahlstatbe-
standes stiinden zudem weder der Wille des Gesetzge-
bers noch der Wortlaut der Strafnorm entgegen. Dass
Initiativen zur Entkriminalisierung des Containerns im
Bundestag und Bundesrat bisher erfolglos geblicben
seien, bedeute umgekehrt nicht, dass sich der Gesetzgeber
positiv fiir eine Strafbarkeit des Containerns ausgespro-
chen habe.

I11.

Die Verfassungsbeschwerden werden nicht zur Entschei-
dung angenommen. Thnen kommt weder grundsétzliche
verfassungsrechtliche Bedeutung zu noch ist ihre An-
nahme zur Durchsetzung der Rechte der Beschwerdefiih-
rerinnen angezeigt (§ 93a Abs. 2 BVerfGG). Die zuléssi-
gen Verfassungsbeschwerden sind unbegriindet.

1. Soweit die Beschwerdefiihrerinnen der Auffassung
sind, im Hinblick auf das Tatbestandsmerkmal der
,,Fremdheit* einer Sache im Sinne des § 242 Abs. 1 StGB
sei entgegen der stindigen fachgerichtlichen Rechtspre-
chung nicht auf die zivilrechtlichen Wertungen zurtickzu-
greifen, ergibt sich der Priifungsmafstab aus dem in Art. 3
Abs. 1 GG verankerten allgemeinen Willkiirverbot (vgl.
hierzu BVerfGE 4, 1 [7]; 62, 189 [192]; 80, 48 [51]; 83,
82 [85 ff.]; 86, 59 [62 {f.]; 87, 273 [279]; 96, 189 [203];
112, 185 [215 f.]; BVerfGK 12, 139 [146]; stRspr).

Im Hinblick auf den Wortlaut und Schutzzweck des § 242
StGB sowie im Hinblick auf die Wahrung der Rechtsein-
heit und der Rechtssicherheit ist die stindige Rechtspre-
chung der Fachgerichte zu einer mafigeblich an der zivil-
rechtlichen Eigentumslage orientierten Auslegung der
Fremdheit im Sinne des § 242 StGB nicht willkiirlich, son-
dern beruht auf sachgeméfen und nachvollziehbaren Er-
wiégungen, gegen die verfassungsrechtlich nichts zu erin-
nern ist.
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2. Soweit die Beschwerdefiihrerinnen die fachgerichtliche
Wiirdigung angreifen, wonach die Lebensmittel im vorlie-
genden Fall mangels Besitzaufgabewillens des Berechtig-
ten noch in dessen Eigentum gestanden hétten, wenden sie
sich gegen die strafrichterliche Beweiswiirdigung.

a) Priifungsmalstab fiir die verfassungsrechtlichen Anfor-
derungen an die strafrichterliche Beweiswiirdigung ist in-
sofern der Grundsatz des fairen Verfahrens (Art. 2 Abs. 2
Satz 2 in Verbindung mit Art. 20 Abs. 3 GG). Nach den
hierzu in stdndiger Rechtsprechung des BVerfG entwickel-
ten MaBstdben stellt nicht jeder Verstol gegen § 244
Abs. 2 oder § 261 StPO eine Verletzung spezifischen Ver-
fassungsrechts dar. Voraussetzung ist vielmehr, dass sich
die Fachgerichte so weit von der Verpflichtung entfernt
haben, in Wahrung der Unschuldsvermutung bei jeder als
Titer in Betracht kommenden Person auch die Griinde,
die gegen eine mogliche stratbare Handlung sprechen,
wahrzunehmen, aufzukldren und zu erwigen, dass der ra-
tionale Charakter der Entscheidung verloren gegangen
scheint und sie keine tragfdhige Grundlage mehr fiir die
mit einem Schuldspruch einhergehende Strafe sein kann
(vgl. nur BVerfGK 1, 145 [152]; BVerfG, Beschl. der
2.Kammer des Zweiten Senats v. 26.8.2008 — 2 BvR
553/08 , Rn. 12; stRspr).

b) Die Feststellung, ob die Entnahme von Lebensmitteln
aus einem Abfallbehilter eine stratbare Wegnahme einer
fremden Sache darstellt, obliegt daher den Fachgerichten.
Diese haben unter Wiirdigung der konkreten Umstidnde
des jeweiligen Sachverhalts zu entscheiden, ob die Abfille
durch eine Eigentumsaufgabe gemil3 § 959 BGB herren-
los geworden sind, ob ein Ubereignungsangebot an belie-
bige Dritte vorlag oder ob die Abfille im Eigentum des
bisherigen Eigentiimers verblieben.

¢) Im vorliegenden Verfahren lasst die Beweiswiirdigung
der Fachgerichte insbesondere in Bezug auf eine etwaige
Eigentumsaufgabe keine Rechtsfehler erkennen; erst recht
liegt kein Verstol3 gegen Verfassungsrecht vor.

Die Fachgerichte haben im Hinblick auf die von den Be-
schwerdefiihrerinnen behauptete Herrenlosigkeit der Sa-
chen unter umfassender Wiirdigung der zivilrechtlichen
Voraussetzungen einer Eigentumsaufgabe nach § 959
BGB mafigeblich darauf abgestellt, dass sich der Abfall-
container in der Anlieferzone des Supermarktes und damit
auf dessen eigenem Gelidnde befunden habe und dariiber
hinaus verschlossen gewesen sei. Zudem hétten die Ab-
fille zur Ubergabe an ein spezialisiertes und vom Inhaber
bezahltes Entsorgungsunternehmen bereitgestanden und
habe das VerschlieBen der Container eine Reaktion auf
vorherige, unbefugte Entnahmen Dritter dargestellt. Auf-
grund dieser Umsténde sei auf den Willen des Unterneh-
mens zu schliefen, dass es weiterhin Eigentiimer der Ab-
félle habe bleiben wollen.

Gegen diese Beweiswiirdigung ist aus Verfassungssicht
nichts einzuwenden.
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3. Auch der Grundsatz der VerhéltnismaBigkeit und ins-
besondere das Ultima-Ratio-Prinzip gebieten keine Ein-
schriankung der Strafbarkeit eines Diebstahls nach § 242
Abs. 1 StGB fiir die Fallgruppe des sogenannten Contai-
nerns.

a) Die Strafvorschrift des § 242 Abs. 1 StGB ist im straf-
bewehrten Verbot am Maf3stab des Art. 2 Abs. 1 GG so-
wie in der angedrohten Freiheitsentziechung an Art. 2
Abs. 2 Satz 2 GG zu messen.

aa) Art. 2 Abs. 1 GG schiitzt jede Form menschlichen
Handelns ohne Riicksicht darauf, welches Gewicht der
Betitigung filir die Personlichkeitsentfaltung zukommt
(vgl. BVerfGE 80, 137 [152]; 90, 145 [171]). Absolut ge-
schiitzt und damit der Einwirkung der 6ffentlichen Gewalt
entzogen ist allerdings nur ein Kernbereich privater Le-
bensgestaltung (vgl. BVerfGE 6, 32 [41]; 54, 143 [146];
80, 137 [153]). Im Ubrigen ist die allgemeine Handlungs-
freiheit nur in den Schranken des 2. Halbsatzes des Art. 2
Abs. 1 GG gewihrleistet und steht damit insbesondere un-
ter dem Vorbehalt der verfassungsméfBigen Ordnung. Da-
runter sind alle Rechtsnormen zu verstehen, die formell
und materiell mit der Verfassung in Einklang stehen (vgl.
BVerfGE 90, 145 [172]; stRspr). Beschrankungen der all-
gemeinen Handlungsfreiheit aufgrund solcher Rechtsvor-
schriften verletzen Art. 2 Abs. 1 GG nicht (vgl. BVerfGE
34,369 [378 £.]; 55, 144 [148]; 90, 145 [172]).

bb) In materieller Hinsicht bietet — vorbehaltlich besonde-
rer verfassungsrechtlicher Gewahrleistungen — der Grund-
satz der VerhiltnismaBigkeit den allgemeinen verfas-
sungsrechtlichen Maf3stab, an dem Einschrankungen der
Handlungsfreiheit zu messen sind (vgl. BVerfGE 75, 108
[154 £.]; 80, 137 [153]; 90, 145 [172]). Diesem Grund-
satz kommt gesteigerte Bedeutung fiir die Priifung einer
Strafvorschrift zu, die als schirfste dem Staat zur Verfii-
gung stehende Sanktion ein sozialethisches Unwerturteil
iiber ein bestimmtes Handeln des Biirgers ausspricht (vgl.
BVerfGE 25,269 [286]; 88, 203 [258]; 90, 145 [172]).

Der Grundsatz der VerhiltnisméaBigkeit gebietet, dass eine
Strafhorm dem Schutz anderer oder der Allgemeinheit
dient (vgl. BVerfGE 120, 224 [239]; vgl. auch BVerfGE
27, 18 [29 f.]; 39, 1 [46]; 88, 203 [257]; 90, 145 [172,
184]). Wegen des in der Androhung, Verhdngung und
Vollziehung von Strafe zum Ausdruck kommenden sozi-
alethischen Unwerturteils — dem Vorwurf, der Téter habe
,elementare Werte des Gemeinschaftslebens® verletzt —
kommt dem UbermaBverbot als MaBstab fiir die Uberprii-
fung einer Strafnorm besondere Bedeutung zu (vgl.
BVerfGE 45,187 [253]; 90, 145 [172]; 92, 277 [326]; 96,
10 [25]; 120, 224 [240]).

Es ist aber grundsétzlich Sache des Gesetzgebers, den Be-
reich strafbaren Handelns unter Beriicksichtigung der je-
weiligen Lage verbindlich festzulegen. Das BVerfG kann
diese Entscheidung nicht darauf priifen, ob der Gesetzge-
ber die zweckmafBigste, verniinftigste oder gerechteste
Losung gefunden hat; es hat lediglich dariiber zu wachen,
dass die Strafvorschrift materiell in Einklang mit den Best-
immungen der Verfassung steht und den ungeschriebenen
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Verfassungsgrundsitzen sowie Grundentscheidungen des
Grundgesetzes entspricht (vgl. BVerfGE 27, 18 [30]; 80,
244 [255]; 90, 145 [173]; 96, 10 [25 £.]; 123, 267[360]).

b) Diesen Anforderungen geniigt das im Gesetzeswortlaut
angelegte und durch die Fachgerichte konkretisierte
Normverstindnis, dass § 242 StGB das zivilrechtsakzesso-
risch zu ermittelnde Eigentum an beweglichen Sachen un-
abhéngig von dessen konkretem wirtschaftlichem Wert
schiitzt.

aa) Das nach Art. 14 Abs. 1 GG gewiéhrleistete Eigentum
ist von besonderer Bedeutung fiir den sozialen Rechtsstaat
und durch Privatniitzigkeit und grundsétzliche Verfii-
gungsbefugnis des Eigentlimers iiber den Eigentumsge-
genstand gekennzeichnet. Es soll als Grundlage privater
Initiative und in eigenverantwortlichem privatem Inte-
resse von Nutzen sein. Dabei geniefit es einen besonders
ausgepragten Schutz, soweit es um die Sicherung der per-
sonlichen Freiheit des Einzelnen geht (vgl. BVerfGE 149,
86 [112 Rn. 70 m.w.N.]). Zugleich soll der Gebrauch des
Eigentums dem Wohl der Allgemeinheit dienen (Art. 14
Abs. 2 S. 2 GG; vgl. BVerfGE 143, 246 [323 f. Rn. 216]).
Vom Schutz des Eigentums nach Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG
umfasst ist insbesondere das zivilrechtliche Sacheigen-
tum (vgl. BVerfGE 149, 86 [112 Rn. 71]; BVerfG, Be-
schl. der 3. Kammer des Ersten Senats vom 18.7.2019 —
1 BvL 1/18 uv.a., Rn. 53 f. m.w.N.). Art. 14 Abs. 1 GG
gewihrleistet daher das Recht, das Sacheigentum innezu-
haben, zu nutzen, zu verwalten und dariiber zu verfiigen
(vgl. BVerfGE 115,97 [111 m.w.N.]). Inhalt und Schran-
ken des Eigentumsrechts werden durch ein Gesetz be-
stimmt.

bb) § 242 StGB dient nach herrschender und im Einklang
mit Verfassungsrecht stehender Auffassung grundsétzlich
dem Schutz des Eigentums als formale, zivilrechtsak-
zessorische Rechtsposition. § 242 StGB schiitzt dabei ge-
rade auch die faktische Ausiibungsmoglichkeit des Eigen-
tumsrechts und die nach § 903 BGB bestehende Moglich-
keit, mit der Sache nach Belieben zu verfahren und jeden
Dritten vom Umgang mit der Sache auszuschlieen. Nach
dieser kriminalpolitischen Grundentscheidung ist das Ei-
gentum im Rahmen des § 242 StGB unabhéngig vom wirt-
schaftlichen Wert der Sache geschiitzt. Auf einen objektiv
messbaren Substanzwert oder auf eine wirtschaftliche In-
teressenverletzung kommt es im Rahmen des § 242 StGB
nicht an (vgl. RG, Urt. v. 3.1.1911 — V 836/10 , RGSt 44,
207 [209]; BGH, Urt. v. 4.12.1953 — 2 StR 220/53, juris
Rn. 11; Urt. v. 10.5.1977 — 1 StR 167/77, juris Rn. 14, 16;
OLG Diisseldorf, Urt. v. 22.8.1988 — 5 Ss 231/88,
195/88 1, juris Rn. 13; Hoyer, in: SK-StGB, 9. Aufl.
[2019], § 242 StGB Rn. 7).

Diese strafrechtliche Wertung ist verfassungsrechtlich
nicht zu beanstanden. Denn durch die Wegnahme frem-
den Eigentums werden wichtige, grundrechtlich ge-
schiitzte Belange Dritter gefahrdet. Der Gesetzgeber, der
bisher Initiativen zur Entkriminalisierung des Containerns
nicht aufgegriffen hat, ist insofern frei, das zivilrechtliche
Eigentum auch in Féllen der wirtschaftlichen Wertlosig-
keit der Sache mit Mitteln des Strafrechts zu schiitzen.
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cc) Im vorliegenden Fall dient die Strafbarkeit des Ver-
haltens der Beschwerdefiihrerinnen dem Schutz der Ver-
fiigungsfreiheit eines konkret betroffenen Eigentlimers
und damit dem Schutz des Eigentumsgrundrechts nach
Art. 14 Abs. 1 GG als Rechtsgut von Verfassungsrang.
Der Eigentiimer der Lebensmittel wollte diese bewusst ei-
ner Vernichtung durch den Abfallentsorger zufiihren, um
etwaige Haftungsrisiken beim Verzehr der teils abgelaufen
und moglicherweise auch verdorbenen Ware auszuschlie-
Ben. Dabei kommt es nicht darauf an, inwiefern etwaige
Hinweisschilder, Zugangserschwerungen oder die
Rechtsfigur der eigenverantwortlichen Selbstgefahrdung
eine Haftung im Ergebnis ausschlieBen wiirden oder nicht.
Bereits das Interesse des verfiigungsberechtigten Eigentii-
mers daran, von vornherein etwaige diesbeziigliche recht-
liche Streitigkeiten und Prozessrisiken durch die Vernich-
tung seiner Sachen auszuschliefen und keinen erhohten
Sorgfaltspflichten im Hinblick auf die Sicherheit der Le-
bensmittel ausgesetzt zu sein, ist im Rahmen der Eigen-
tumsfreiheit nach Art. 14 Abs. 1 GG grundsétzlich zu ak-
zeptieren, soweit der Gesetzgeber die Verfiigungsbefug-
nis des Eigentiimers nicht durch eine gegenlaufige, ver-
héltnis- méBige Inhalts- und Schrankenbestimmung ein-
gegrenzt hat. Folglich wird in Fallgestaltungen wie der
vorliegenden nicht lediglich eine rein formale, letztlich in-
haltsleere Eigentumsposition geschiitzt, sondern ein legi-
times Verfligungs- und Ausschlussinteresse am betroffe-
nen Privateigentum. Die im Wortlaut des § 242 StGB an-
gelegte und durch die Fachgerichte konkretisierte krimi-
nalpolitische Grundentscheidung des Gesetzgebers zur
Strafbarkeit des Containerns ist deshalb verfassungsrecht-
lich nicht zu beanstanden.

¢) Eine andere Bewertung folgt auch nicht aus der Recht-
sprechung des BVerfG zur Strafbarkeit des Umgangs mit
Cannabisprodukten.

Soweit das BVerfG in Fillen des Besitzes nur geringer
Mengen von Cannabis zum gelegentlichen Eigenkonsum
ein Absehen von der Verfolgung fiir verfassungsrechtlich
geboten hielt (vgl. BVerfGE 90, 145), liegt dem eine ab-
weichende Fallgestaltung zugrunde, die sich nicht auf das
vorliegende Verfahren iibertragen ldsst. Das BVerfG hob
in der entsprechenden Entscheidung her- vor, dass die
Strafbarkeit des unerlaubten Erwerbs und Besitzes von
Cannabisprodukten zum Eigenverbrauch allgemein auch
im Hinblick auf das verfassungsrechtliche Ubermafver-
bot gerechtfertigt sei (vgl. BVerfGE 90, 145 [187, 189]).
Lediglich in Féllen fehlender Fremdgefédhrdung und eines
nur geringen individuellen Beitrags zur Verwirklichung
der vom Umgang mit Cannabisverboten ausgehenden Ge-
fahren sei eine Verfahrenseinstellung naheliegend (vgl.
BVerfGE 90, 145 [187-191]). Im vorliegenden Verfahren
wird demgegeniiber durch die Wegnahme des Eigentums
in die von Art. 14 Abs. 1 GG geschiitzte Verfligungsbe-
fugnis und das Besitzrecht eines anderen, konkret be-
troffenen Grundrechtstrigers eingegriffen.

d) Im Ubrigen erweist sich die Strafbarkeit des Diebstahls
auch deswegen als verhdltnisméBig, weil der Gesetzgeber
den Fachgerichten hinreichende Moglichkeiten erdffnet
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hat, im Einzelfall der geringen Schuld des Téters Rech-
nung zu tragen.

Schon der weite Rahmen der in § 242 StGB angedrohten
Sanktionen ermdglicht dem Gericht, auch in den Féllen
des Diebstahls geringwertiger oder finanziell wertloser
Sachen, fiir die das Gesetz die Anwendung des § 243
StGB ausdriicklich ausschliefit (§ 243 Abs. 2 StGB), stets
auf eine Strafe zu erkennen, die in einem gerechten Ver-
haltnis zur Schwere der Tat und zum Verschulden des Ta-
ters steht (vgl. BVerfGE 50, 205 [215]). Dariiber hinaus
bieten die Vorschriften des Allgemeinen Teils des Straf-
gesetzbuchs dem Gericht weitere Moglichkeiten, dem
spezifischen Unrechts- und Schuldgehalt von Bagatell-
diebstdhlen im konkreten Fall Rechnung zu tragen. Es
kann beispielsweise unter den gesetzlichen Voraussetzun-
gen von Strafe absehen (§ 60 StGB), den Angeklagten
schuldig sprechen und unter Vorbehalt der Strafe verwar-
nen (§ 59 StGB), anstelle einer kurzen Freiheitsstrafe le-
diglich eine Geldstrafe verhidngen (§ 47 StGB) oder die
Vollstreckung einer Freiheitsstrafe zur Bewéhrung ausset-
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zen (§ 56 StGB). Dariiber hinaus beriicksichtigen zahlrei-
che straf- prozessuale Normen wie insbesondere die Ein-
stellungsmoglichkeiten nach §§ 153 ff. StPO die Schwere
der Schuld.

Auch im vorliegenden Verfahren sind insoweit keine Ver-
stoBBe gegen Verfassungsrecht ersichtlich, da die Ausfiih-
rungen des Amtsgerichts zur Strafzumessung die Beson-
derheiten des Einzelfalles hinreichend beriicksichtigen.

Ob der Gesetzgeber im Hinblick auf andere Grundrechte
oder Staatszielbestimmungen wie beispielsweise den
Schutz der natiirlichen Lebensgrundlagen nach Art. 20a
GG und im Rahmen einer Fortentwicklung von Inhalt und
Schranken des Eigentums auch eine alternative Regelung
hinsichtlich des Umgangs mit entsorgten Lebensmitteln
treffen konnte, ist vorliegend ohne Bedeutung.

Von einer weiteren Begrindung wird nach § 93d
Abs. 1 S. 3 BVerfGG abgeschen.
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Die Dissertation von Riebel widmet sich insbesondere der
Untersuchung des im August 2017 neu in Kraft getretenen
§ 100b StPO sowie erginzender Vorschriften in der StPO
beziiglich der Einhaltung der durch das BVerfG definier-
ten Anforderungen an die verdeckte Online-Durchsu-
chung. Der Fokus liegt dabei auf der Rechtsprechung des
BVerfG, an Hand der analysiert wird, ob die Vorschriften
einer verfassungsrechtlichen Uberpriifung standhalten
werden. Auch die entsprechende Regelung im BKAG
wird flankierend untersucht.

Insofern arbeitet die Verfasserin zunéchst die unterschied-
lichen Aufgabenbereiche heraus, ndmlich praventive und
repressive Téatigkeiten. Diese Trennung zwischen Gefah-
renabwehr und Strafverfolgung sei wichtig, da dies Ein-
fluss auf die Anforderungen an eine Erméachtigungsgrund-
lage fiir bestimmte Ermittlungsmafnahmen habe. Insbe-
sondere die Voraussetzungen fiir den rechtméfigen Ein-
griff in die Rechte der von der Maflnahme Betroffenen
konnen sich je nach Aufgabenbereich unterscheiden
(S. 40).

Im dritten Kapitel, dem Kernstiick der Dissertation, unter-
sucht Riebel ausfiihrlich die verdeckte Online-Durchsu-
chung als MaBnahme zur Beweiserhebung (S. 41 ff.). Zu-
néchst werden wesentliche Begriffe definiert und Metho-
den der Infiltration des Zielsystems dargestellt. Daran an-
schlieBend erfolgt eine Abgrenzung zur Quellen-TKU.

Strikt getrennt wird dann zwischen der verdeckten On-
line-Durchsuchung zur Gefahrenabwehr und zur Strafver-
folgung. Zunéchst beschiftigt sich die Verfasserin mit der
verdeckten Online-Durchsuchung zur Gefahrenabwehr
und beleuchtet die beiden Urteile des BVerfG hierzu.
Diese Entscheidungen sind von grundsétzlicher Bedeu-
tung, leitete doch das BVerfG aus dem allgemeinen Per-
sonlichkeitsrecht das neue Grundrecht auf Gewihrleis-
tung der Vertraulichkeit und Integritdt informationstech-
nischer System ab. Zudem entwickelte das Gericht seine
bisherige Rechtsprechung zum Schutz des Kernbereichs

privater Lebensgestaltung fort und erstellte ein zweistufi-
ges Schutzkonzept, das den Anforderungen und Beson-
derheiten der verdeckten Online-Durchsuchung bei der
Beweiserhebung und Beweisverwertung gerecht werden
sollte. Des Weiteren wurden dem Gesetzgeber Formulie-
rungen und Anforderungen zur verfassungsgemaflen Aus-
gestaltung der Norm an die Hand gegeben (S. 128).

In einem weiteren Unterkapitel wird dann die verdeckte
Online-Durchsuchung  zur  Strafverfolgung  gem.
§§ 100D ff. StPO anhand der Vorgaben des BVerfG iiber-
priift (S. 130 ff.). Die Verfasserin kommt nach dezidierten
Erwégungen und einer hilfreichen synoptischen Gegen-
iiberstellung (S. 191 ff.) zu einem erniichternden Fazit. Th-
rer Meinung nach halten die Regelungen der StPO zur ver-
deckten Online-Durchsuchung einer bevorstehenden
Uberpriifung durch das BVerfG nur teilweise stand. Als
nicht verfassungskonform bezeichnet sie die Regelungen
iiber die Anordnungskompetenz des Kammervorsitzen-
den im Einzelfall, den Straftatenkatalog sowie die Subsi-
diaritétsklausel (S. 239). Allerdings ist sie der Auffassung,
dass diese Regelungen im Rahmen einer Uberarbeitung
durch den Gesetzgeber so angepasst werden konnten, dass
eine verfassungsgemifle Ausgestaltung der Erméchti-
gungsgrundlage zur Durchfiihrung von verdeckten On-
line-Durchsuchungen zum Zweck der Strafverfolgung
grundsitzlich moglich sei (S. 255). Hier hitte es sich an-
geboten, wenn Riebel einen eigenen de lege ferenda Vor-
schlag présentiert hétte, der ihrer Meinung nach die ver-
fassungsrechtlichen Anforderungen erfiillt.

Doch auch wenn der de lege ferenda Vorschlag zu einer
verfassungskonformen Ermédchtigungsgrundlage zur ver-
deckten Online-Durchsuchung fehlt, so zeichnet sich die
Dissertation doch durch eine umfangreiche Literatur- und
Rechtsprechungsanalyse aus. Diese ist ein guter Grund-
stein, um darauf aufbauend in die kriminalpolitische Dis-
kussion iiber eine Anderung der §§ 100b StPO ff. nachzu-
denken. Letztlich wird die zukiinftige Entscheidung des
BVerfG tber die anhdngigen Verfassungsbeschwerden
zur verdeckten Online-Durchsuchung zeigen, ob Riebel
mit ihrer Einschitzung der teilweisen Verfassungswidrig-
keit der Vorschrift recht behélt.
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Die Dissertation von Bell zu Strafverfolgung und der
Cloud wurde im Sommersemester 2018 eingereicht, so
dass der Vorschlag einer Verordnung des Europdischen
Parlaments und des Rates {iber Europdische Herausgabe-
anordnungen und Sicherungsanordnungen fiir elektroni-
sche Beweismittel in Strafsachen leider nicht in die Uber-
legungen mit einbezogen werden konnte. Gleichwohl
handelt es sich um eine umfassende rechtliche Wiirdigung
samtlicher Ermittlungsmoglichkeiten der Strafverfol-
gungsbehorden im Zusammenhang mit dem Cloud Com-
puting. Da angesichts der Kritik an dem Verordnungsvor-
schlag eine europdische Losung vermutlich ohnehin noch
auf sich warten lésst, bietet die vorliegende Arbeit einen
guten Uberblick iiber die derzeit bestehenden strafpro-
zessualen Erméchtigungsgrundlagen und deren volker-
rechtliche Grenzen.

Nach einer historischen Einfiihrung nimmt die Verfasse-
rin eine kurze Begriffsbestimmung vor, wobei sie ange-
sichts der unterschiedlichen Definitionsansitze zum
Cloud Computing letztlich auf eine kritische Auseinan-
dersetzung mit den einzelnen Definitionen verzichtet
(S. 25). Sie versteht unter Cloud Computing ein komple-
xes und dynamisches Angebot von Software- und Hard-
wareleistungen, die liber ein Netzwerk ,,aus der Wolke*
zur Verfiigung gestellt werden (S. 25 f.).

Der folgende Abschnitt zu den technischen Grundlagen
macht deutlich, dass sich die Probleme bei der Lokalisie-
rung der in der Cloud gespeicherten Daten daraus erge-
ben, dass dem Nutzer regelmifig nur ein virtueller Spei-
cherplatz zugewiesen wird. Zwar befinden sich die in der
Cloud gespeicherten Daten letztlich auf einem reellen
physischen Speichermedium, der Speicherort der Daten
kann sich aber je nach Auslastung sehr kurzfristig &ndern.

Die Verfasserin zeigt vielfaltige Moglichkeiten auf, aus
technischer und ermittlungspraktischer Sicht auf in der
Cloud gespeicherte Inhalte zuzugreifen. Sie identifiziert
15 Fallgruppen (S. 53 ff.), die die Grundlage fiir die wei-
tere Untersuchung bilden. Deutlich wird, dass die hinter
dem Cloud Computing stehende Virtualisierungstechnik
regelméBig zu einer Konfrontation der Ermittlungsbehor-
den mit grenziiberschreitenden Sachverhalten fiihrt, so
dass volkerrechtlichen Anforderungen neben den deut-
schen strafprozessualen Erméchtigungsgrundlagen eine
entscheidende Rolle zukommt (S. 56 f.).

Bell steckt zundchst den verfassungsrechtlichen Rahmen
ab (S. 58 ff.), um dann dezidiert zu den strafprozessualen

Erméchtigungsgrundlagen ~ Stellung zu  beziehen
(S. 75 ff.). Sie kommt zu dem Ergebnis, dass Strafverfol-
gungsbehorden am Ort des verddchtigen Cloud-Nutzers
sowohl die lokal gespeicherten Daten als auch die im ex-
ternen Cloud-Speicher abgelegten Daten gem. § 102 StPO
offen durchsuchen bzw. gem. § 110 Abs. 1 und 3 StPO
offen durchsehen kénnen. Auch bestehende Zusatzsiche-
rungen diirfen iiberwunden werden. Die beweiserhebli-
chen Daten konnen dann nach §§ 94 ff. StPO sicherge-
stellt bzw. beschlagnahmt werden. Sollten die Strafverfol-
gungsbehorden am Durchsuchungsort noch nicht feststel-
len konnen, ob es sich um beweiserhebliche Daten han-
delt, konnten die Daten auch gem. § 110 StPO zur Durch-
sicht mitgenommen werden. Dies setze aber bei in der
Cloud gespeicherten Daten voraus, dass sie vorher auf ei-
nem lokalen Speichermedium der Strafverfolgungsbehor-
den gespeichert werden.

Neben einer offenen Durchsuchung beim verdéchtigen
Cloud-Nutzer kime zudem unter den strengen Vorausset-
zungen des § 100b StPO im Wege einer Online-Durchsu-
chung ein heimlicher Zugriff in Frage.

Im Falle des Zugriffs am Ort des Cloud-Anbieters auf In-
haltsdaten des verdachtigen Cloud-Nutzers, kdme — je
nach Kooperationsbereitschaft — eine Durchsuchung gem.
§ 102 oder § 103 StPO in Betracht. Wiissten die Strafver-
folgungsbehdrden, dass der verdéachtige Cloud-Nutzer be-
weiserhebliche Daten in der Cloud gespeichert hat, konn-
ten diese gem. § 95 StPO vom Cloud-Anbieter herausver-
langt werden.

Sonstige Daten kdnnten vom Cloud-Anbieter iiber die Er-
mittlungsgeneralklausel gem. §§ 161, 163 StPO i.V.m.
Art. 6 Abs. 1 lit. f DSGVO und § 24 Abs. 1 Nr. 1 BDSG
herausverlangt werden.

Gesetzt den Fall, die Ermittlungsbehdrden wollten die In-
haltsdaten des verdédchtigen Cloud-Nutzers wahrend der
Ubertragungsphase heimlich abfangen, kiime § 100a StPO
als Ermédchtigungsgrundlage in Betracht. Der Datentrans-
fer wire aber nur dann als Telekommunikation zu qualifi-
zieren, wenn der Cloud-Nutzer die Dienste des Cloud-Sto-
rage-Anbieters ausschlieBlich nutzt, um mit Dritten zu
kommunizieren. Nur dann kdme eine Telekommunikati-
onsiiberwachung nach § 100a StPO in Betracht.

Nachdem Bell das strafprozessuale Werkzeug im Hinblick
auf die unterschiedlichen Fallkonstellationen vorgestellt
hat, nimmt sie sich im dritten Kapitel der volkerrechtli-
chen Begrenzung der Ermittlungsbefugnisse an
(S. 157 ft.). Sie stellt fest, dass der Zugriff auf im Ausland
nicht o6ffentlich zugénglich gespeicherten Daten mit der



Zustimmung des Berechtigten gem. Art. 32 lit. b CCC
oder iiber international anerkanntes Gewohnheitsrecht ge-
rechtfertigt sein kann. Uberwdge das Interesse des ein-
greifenden Staates das Abwehrinteresse des betroffenen
Staates, so konne der Eingriff ausnahmsweise gerechtfer-
tigt sein. Ein solch gewichtiges Interesse nimmt die Ver-
fasserin bei Staatsschutzdelikten an, die den Bestand des
handelnden Staates bedrohen oder zu einer schweren Er-
schiitterung der inneren Sicherheit fiihren (S. 171).

Ob und unter welchen Voraussetzungen ein Versto3 der
Strafverfolgungsbehdrden gegen das Souverénitétsrecht
fremder Staaten zu einem Verwertungsverbot im Strafpro-
zess fuhrt, will Bell zwar eigentlich nicht beleuchten
(S. 173), positioniert sich dann aber doch: Die Annahme
eines Beweisverwertungsverbots scheint ihr fraglich zu
sein, da die Einhaltung der Verfahrensvorschiften dem
Schutz des Beschuldigten dient. Aus den volkerrechtli-
chen Hoheitsrechten lieBen sich jedoch keine subjektiven
Rechte des Betroffenen ableiten (S. 174). Das ist meiner
Meinung nach zu kurz gegriffen und die Verfasserin hitte
gut daran getan, hier doch dezidierter Stellung zu nehmen,
zumal es sich nicht erschlieft, warum diese doch sehr
wichtige praktische strafprozessuale Frage ausgeklam-
mert wird.

Bell widmet sich dann noch der Fallkonstellation, nach
der nicht gekléart werden kann, wo sich der tatséchliche
Speicherort befindet und mehrere Lander flir den Daten-
verarbeitungsprozess in Betracht kommen. Der ,eigene
Losungsansatz®, den sie présentiert, ist eigentlich der von
Wicker, auf die sie allerdings auch Bezug nimmt
(S. 180 ft.). Ein Zugriff auf einen Cloud-Server mit grenz-
iiberschreitenden Serverfarmen sei volkerrechtlich nicht
zu beanstanden, so lange der Serververbund auch den han-
delnden Staat mit umfasst. Denn dann ldge entweder tat-
sdchlich tiberhaupt kein Eingriff in fremde Hoheitsrechte
vor oder der Eingriff sei volkerrechtlich gerechtfertigt, da
das Eingriffsinteresse das Abwehrinteresse des betroffe-
nen Staates iiberwiegt (S. 184). Warum hier das Ab-
wehrinteresse des betroffenen Staates ein geringes sein
soll, nur weil die Daten verschoben werden konnen, bleibt
aber unklar. Denn befinden sich die Daten auf einem aus-
landischen Server, bleibt das Eingriffsinteresse sowie das
Abwehrinteresse gleich den Fallkonstellationen, in denen
sich die Daten von vornherein und ausschlieBlich auf dem
ausléndischen Server befinden.

Anschlielend widmet sich die Verfasserin dem Herausga-
beanspruch. Sie kommt zu dem Ergebnis, dass die CCC
umfassende Rechtfertigungsmoglichkeiten fiir das auf im
Ausland gespeicherte Daten gerichtete Herausgabeverlan-
gen bereithélt (Art. 18 Abs. 1 CCC). Allerdings ist nach
der Datenart zu differenzieren (S. 191).

Im letzten Kapitel zeigt Bell verbleibenden Handlungsbe-
darf auf (S. 195 ff.). Auch wenn sich die Cloud mit den
bestehenden strafprozessualen Mitteln durchaus erschlie-
Ben lasst, ergében sich insbesondere bei der Frage nach
der volkerrechtlichen Zuléssigkeit strafprozessualer Er-
mittlungstétigkeiten in der Cloud Probleme (S. 220). So
schlégt sie vor, Cloud-Anbieter auf internationaler und na-
tionaler Ebene gesetzlich zu verpflichten, die Standorte
der Server hinsichtlich der Staatsgrenzen verbindlich fest-
zulegen. Hierdurch kénne nicht nur das Handeln der Straf-
verfolgungsbehorden in volkerrechtlicher Hinsicht aus
der bestehenden Grauzone gehoben werden, sondern auch
fiir den Nutzer wiére eine Offenlegung der Speicherorte
ein Zugewinn an Transparenz (S. 221). Auch sollte der
Cloud-Anbieter verpflichtet werden, die Zugangsdaten
vorzuhalten (S. 222).

In volkerrechtlicher Hinsicht sieht Bell Novellierungsbe-
darf der CCC, da diese nur unzurecichende Rechtferti-
gungstatbestinde beziiglich der im Ausland gespeicherten
Daten bereithalt (S. 224). Schade, dass sich die Verfasse-
rin noch nicht mit dem Vorschlag einer Verordnung des
Européischen Parlaments und des Rates {iber Européische
Herausgabeanordnungen und Sicherungsanordnungen fiir
elektronische Beweismittel in Strafsachen befassen
konnte. Dennoch bietet die Dissertation eine wichtige
Grundlagenarbeit, die den Status quo strafprozessualer
Ermittlungsméglichkeiten in der Cloud aufzeigt und —
wenn auch leider nur sehr zuriickhaltend — Handlungsbe-
darfe aufzeigt. Konsequent ist dies aber schon allein des-
halb, weil die Verfasserin im Fahrwasser von Wicker und
Meyer-Gofiner/Schmitt keine Probleme damit hat, den
Strafverfolgungsbehdrden Zugriff auf Clouddaten zu ge-
wihren, sobald die Daten auch in Deutschland gespeichert
sein konnten. Dies ist sicher ein streitbarer Punkt, aber
durchaus vertretbar. Recht zu geben ist Bell darin, dass —
auch angesichts der insoweit zumindest strittigen und un-
klaren Rechtslage — die volkerrechtlichen Moglichkeiten
und Grenzen von Ermittlungen in der Cloud gesetzlich
konkretisiert und prézisiert werden sollten.
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Legendierte Kontrollen sind als die ,,gezielte Suche nach
dem Zufallsfund“ (so Miiller/Rémer, NStZ 2012, 543)
schon seit ldngerer Zeit Anlass wissenschaftlicher Diskus-
sion im Hinblick auf ihre generelle Zuldssigkeit und ein-
schldgige Rechtsgrundlage. Der BGH hat sich in einer
Grundsatzentscheidung eindeutig positioniert und legen-
dierte Kontrollen prinzipiell fiir zuldssig erklart und als
Erméchtigungsgrundlage die praventiv-polizeilichen Lan-
desgesetze herangezogen (BGHSt 62, 123). Aber auch
dieses Urteil blieb nicht unwidersprochen. Gleichwohl
fehlte bislang eine umfassendere, grundlegende wissen-
schaftliche Aufarbeitung legendierter Kontrollen, die
auch nach dem positiven Votum des 2. Strafsenats nicht
iiberfliissig geworden ist.

Schefer geht in seiner Dissertation zunéchst ausfiihrlich
der Frage nach, ob durch die legendierte Kontrolle Grund-
rechte tangiert werden, die eine Rechtsgrundlage erforder-
lich machen. Dabei differenziert er nach zwei Aspekten,
die legendierten Kontrollen innewohnen: 1. der eigentli-
che Zweck legendierter Kontrollen, ndmlich das Durchsu-
chungselement, 2. das Téduschungselement als notweniges
Mittel zur Erreichung des Durchsuchungszwecks. Er
kommt zu dem — nicht sehr {iberraschendem Ergebnis —
dass sowohl die Durchsuchung als auch die Tauschung in
mehrfacher Hinsicht Grundrechtsrelevanz besitzen, so
dass legendierte Kontrollen im Hinblick auf den Vorbe-
halt des Gesetzes nur dann zuldssig sind, wenn sie sich auf
eine formell-gesetzliche Erméchtigungsgrundlage stiitzen
lasst.

In einem weiteren Schritt geht der Verfasser der Frage
nach, ob es sich bei legendierten Kontrollen um ein pra-
ventiv oder ein repressiv polizeiliches Tétigwerden han-
delt. Er kommt — ebenso wie der 2. Strafsenat — zu dem
Ergebnis, dass die Durchsuchung sowohl repressive als
auch praventive Zwecke verfolge, so dass es sich um eine
echte ,,doppelfunktionale* MaBnahme handele (S. 155).
Problematisch sei allerdings, wie derartige doppelfunkti-
onale MaBBnahmen im Hinblick auf die notwendige Diffe-
renzierung von Priavention und Repression zu behandeln
seien und nach welchen Rechtsgrundlagen sich deren
RechtmaBigkeit richte. Schefer lehnt die Auffassung des
BGH, nach der eine parallele Anwendbarkeit der repressi-
ven und praventiven Rechtsgrundlagen moglich sei, ab
(S. 186). Dies wiirde ein ,,Befugnis-Shopping® zur Folge
haben und die systematische Entwertung und Umgehung
strafprozessualer Verfahrenssicherungen ermdglichen
(S. 187 t.). Schefer fordert daher, auf der Ebene der Recht-
maBigkeitspriifung die Voraussetzungen sowohl des pra-

ventiven als auch des repressiven Aufgabenbereichs zu er-
fiillen. Dies bedeute fiir das Durchsuchungselement le-
gendierter Kontrollen, dass neben den Voraussetzungen
der gefahrenabwehrrechtlichen Erméchtigungsgrundla-
gen zwingend auch diejenigen der Strafprozessordung
einzuhalten seien (S. 207).

Dem Téuschungselement kdme dagegen ausschlieBlich
eine repressive Zielsetzung zu, da es keinen Beitrag zur
Verhinderung bevorstehender Rechtsgutsbeeintréchtigun-
gen leiste. Daher sei die Tauschung nur durch eine Befug-
nisnorm der Strafprozessordnung zu rechtfertigen
(S. 207). Dies ist — wie ich finde — eine sehr kurze Begriin-
dung. Letztlich soll doch die Téuschung die Durchsu-
chung ermdglichen und damit auch den — praventiven —
Zugriff auf beispielsweise gefahrliches Rauschgift einlei-
ten und so eine Verbreitung und einen Konsum verhin-
dern. Daher kann man meiner Ansicht nach Durchsu-
chung und T4uschung gar nicht klar trennen, weil die Téu-
schung quasi ein Durchgangsmoment vor der Durchsu-
chung darstellt. Zuzustimmen ist dem Verfasser aber hin-
sichtlich der Falschdarstellung in der Akte. Diese dient
nicht der Gefahrenabwehr, sondern dem Zweck, das wei-
tere Ermittlungsverfahren gegeniiber den Hinterménnern
nicht zu gefdhrden. Eine taugliche Erméchtigungsgrund-
lage konne daher ausschlieBlich der Strafprozessordnung
entnommen werden.

Nach einer kurzen rechtlichen Priifung kommt Schefer zu
dem Ergebnis, dass sich weder fiir das Durchsuchungs-
und Taduschungselement, noch fiir die Falschdarstellung in
der Akte Befugnisnormen in der Strafprozessordnung fin-
den lassen. De lege lata handele es sich bei legendierten
Kontrollen daher um einen nicht zu rechtfertigenden Ein-
griff in die Grundrechte des Betroffenen (S. 224). Hier
hitte der Verfasser — gerade in Bezug auf die strafpro-
zessualen Durchsuchungsvorschriften der §§ 102, 105
StPO —ruhig etwas tiefer schiirfen konnen. Allerdings fin-
det der Leser einen sehr beachtlichen Fullnotenapparat, so
dass, wenn auch knapp, eine fundierte Bewertung erfolgt.

Im néchsten Kapitel priift Schefer konsequent, welche
strafprozessualen Folgen dieser rechtswidrigen Einsatz le-
gendierter Kontrollen hat. Er kommt zu dem Ergebnis,
dass nicht nur hinsichtlich des eigentlichen ,,Zufallsfun-
des*, sondern auch bezogen auf die spiteren Aussagen des
Betroffenen im Rahmen etwaiger Vernehmungen ein Be-
weisverwertungsverbot besteht (S. 241). Das Bestehen ei-
nes Verfahrenshindernisses lehnt er aber ab (S. 248).

Der Verfasser spiirt dann Losungsmoglichkeiten de lege
ferenda nach und erdrtert zunichst bisherige Losungsvor-
schldge in der Literatur. Diese befindet er allerdings als



unzureichend und formuliert einen eigenen Gesetzesvor-
schlag in Form einer eigenstidndigen Erméchtigungsnorm
fiir legendierte Kontrollen in § 110d StPO:

., (1) Wenn zureichende tatsdchliche Anhaltspunkte dafiir
vorliegen, dass eine Straftat von erheblicher Bedeutung

1. auf dem Gebiet des unerlaubten Betdubungsmit-
tel- oder Waffenverkehrs, der Geld- oder Wert-
zeichenfilschung,

2. gewerbs- oder gewohnheitsmdfig oder

3. von einem Bandenmitglied oder in anderer
Weise organisiert

begangen worden ist, darf eine Personen- oder Sach-
durchsuchung im Sinne des § 102 nach Mafigabe der
nachfolgenden Absdtze durchgefiihrt werden. Das Vorge-
hen ist nur zuldssig, soweit die Aufkldrung auf andere
Weise aussichtslos oder wesentlich erschwert wire.

(2) Die Durchsuchung darf nur durch den Richter, bei Ge-

fahr im Verzug auch durch die Staatsanwaltschaft und
ihre Ermittlungspersonen (§152 des Gerichtsverfassungs-
gesetzes) angeordnet werden. § 35 ist nicht anwendbar.

(3) Dem Beschuldigten diirfen die wahren Hintergriinde
des Zugriffs verheimlicht werden, wenn anderenfalls der

Ermittlungserfolg gefdhrdet wdire. Die Befugnis aus
Satz 1 umfasst die Fingierung einer allgemeinen Kon-
trolle sowie das Nichtaufkldren iiber den aktuellen Ermitt-
lungsstand.

(4) Absatz 3 gilt entsprechend fiir die Aktenfiihrung.

(5) Die Verheimlichung nach den Absdtzen 3 und 4 darf
nur so lange aufrechterhalten werden, wie dies erforder-
lich ist, hochstens jedoch bis zur Erhebung der offentli-
chen Klage (§ 170 Absatz 1). ... (S. 286 f.).

Durch diese Ermichtigungsgrundlage, so der Verfasser,
konnten legendierte Kontrollen legitimiert werden. Dies
hitte zur Folge, dass weder hinsichtlich des Fundes noch
hinsichtlich spéterer Aussagen des Betroffenen Beweis-
verwertungsverbote bestlinden. Schefer fordert den Ge-
setzgeber auf, eine entsprechende Rechtsgrundlage zu
schaffen (S. 289). Diese Forderung ist nicht neu, neu ist
aber die dezidierte Ausformulierung und entsprechende
Begriindung. Hier sollte die wissenschaftliche Diskussion
ansetzen und iiber diesen und andere Formulierungen
nachdenken. Allerdings steht zu befiirchten, dass der Ge-
setzgeber angesichts der klaren Positionierung des BGH
und dem hdchstrichterlichen Segen bzgl. der Zuldssigkeit
legendierter Kontrollen bereits de lege lata, keinen Anpas-
sungsbedarf de lege ferenda erkennen kann.



2. Workshop Sicherheits- und Strafrecht im Angesicht der Digitalisierung

von Till Reinholz

Am 17.7.2020 fand die zweite Auflage des Workshops
»Sicherheits- und Strafrecht im Angesicht der Digitalisie-
rung* statt. Nach dem grof3en Erfolg der Erstauflage am
27.6.2019,! wurde der zweite Workshop federfiihrend von
Nicole Selzer (Martin-Luther-Universitit Halle-Witten-
berg) und Jannik Piepenburg (Martin-Luther-Universitit
Halle-Wittenberg) initiiert, organisiert und moderiert. Ins-
gesamt nahmen knapp 30 Personen an dem Workshop teil,
darunter auch Wissenschaftler*innen und Rechtsanwélte
aus den Niederlanden, der Schweiz, Osterreich und Japan
sowie aus ganz Deutschland, unter anderem aus Berlin,
Erlangen, Giellen, Halle, Magdeburg, Mainz und Saarbrii-
cken. Die Zielsetzung des an der Martin-Luther-Universi-
tat gegriindeten Netzwerks IT und Recht umfasst auch die
frithzeitige Involvierung Studierender, welche ebenfalls
die Moglichkeit zur Teilnahme erhielten.

In Anbetracht der herausfordernden Situation infolge der
Corona-Pandemie galt es, eine alternative Form des Dis-
kurses zu finden. Somit wurde der Workshop statt wie ur-
spriinglich angedacht vis-a-vis in den Raumlichkeiten der
Martin-Luther-Universitdt Halle-Wittenberg zeitgemaf
als Videokonferenz durchgefiihrt. Es wurden mehrere
Breakout-Sessions eingeplant, um einen intensiveren
Austausch in kleinerer Gruppe zu ermoglichen, die ver-
gangenen Vortrige vertieft zu debattieren und die Netz-
werkbildung zu unterstiitzen.

Nach einer BegriiBung und kurzen Vorstellung der Teil-
nehmer durch die beiden Gastgeber, begann der Keynote-
Speaker Ammar Alkassar als Bevollméachtigter fiir Inno-
vation und Strategie & Chief Information Officer des
Saarlandes mit seinem Impulsvortrag. Zunéchst wies er
auf die besonderen Herausforderungen der Digitalisierung
hin, welche durch Corona noch verscharft wurden. So sei
— im Gegensatz zur analogen Welt — eine einfache Absti-
nenz aus der digitalen Welt nicht mehr moglich, sodass
Jedermann de facto rund um die Uhr dem Informations-
fluss ausgesetzt ist. Gleichzeitig erlange der Einzelne je-
doch auch mehr Macht und Méglichkeiten, seine Meinung
darzulegen. Als Kritikpunkt stellte Alkassar die man-
gelnde Digitalisierung in der Verwaltung dar, so ist das
grundlegende Modell seit etwa 200 Jahren nahezu unver-
andert und bediirfe einer grundlegenden Reformierung.
Zur Diskussionsanregung stellte Herr Alkassar mehrere
Thesen auf. So sei Cybersicherheit ein wesentlicher Para-
meter fiir die geopolitischen Konflikte der Zukunft, wobei
die Bedeutung, insbesondere beziiglich der 6konomischen

' Vgl. Selzer, KriPoZ 2019, 320 ff.

Tragweite, stetig zunechme. Weiterhin wurde hinterfragt,
inwieweit die technologische Entscheidung der Cybersi-
cherheit bereits gefallen sei, ergo inwiefern eine Angriffs-
respektive Verteidigungsasymmetrie bestehe und wirksa-
mer Schutz vor Attacken gegeben ist. Hinsichtlich der zu-
kiinftigen moglichen Entwicklungen stellte Alkassar an-
hand des EU-China-Konflikts mehrere Szenarien dar,
welche von volliger Integration und Symbiose der techno-
logischen Fahigkeiten bis zu eskalierender Konfrontation
und Isolation reichten. In einer weiteren Fragestellung
wurde die herausragende Bedeutung von Kiinstlicher In-
telligenz (K1) fiir die Cybersicherheit thematisiert, um an-
schlieBend die Frage aufzuwerfen, ob die Digitalisierung
dem Recht enteile. Hier stellte Alkassar die ,,Cyberwehr*
des Saarlandes als deutsches Pilotprojekt vor, um eine ef-
fektive Strafverfolgung und Verteidigung vor Cyberatta-
cken zu gewihrleisten. Zuletzt wurden Effektivitidt und
eine eventuelle Automatisierung der Strafverfolgungsab-
laufe aus verschiedenen Perspektiven dargestellt, um wei-
terhin dem in der StPO gesetzlich manifestierten Legali-
titsprinzip entsprechen zu kénnen und eine Uberlastung
der Behorden entgegenzuwirken, ohne dem Biirger ein
faires Verfahren vorzuenthalten. Der Impulsvortrag en-
dete mit einer regen Diskussion aller Workshop-Teilneh-
mer*innen.

Im anschlieBenden Vortrag stellte Sebastian Oelrich,
M.Sc., LL.M.oec. (Otto-von-Guericke-Universitit Mag-
deburg) Ergebnisse einer gemeinsam mit Nicole Selzer
vorgenommenen Untersuchung zum Einfluss der Dunklen
Triade (Machiavellismus, Narzissmus und Psychopathie)
und Moralentwicklung auf cyberkriminelle Absichten
vor.2 Hierfiir fokussierten sie sich insbesondere auf Cy-
ber-dependent Handlungen wie bspw. Hacken. Sie fanden
einerseits, dass nur hhere machiavellistische und psycho-
pathische Tendenzen mit hoheren cyberkriminellen Ab-
sichten einhergehen, wihrend Narzissmus keinen signifi-
kanten Einfluss aufwies. Auf der anderen Seite hat die
moralische Entwicklung auf einer regelkonformen Ebene
erwartungsgemél eine hemmende Wirkung, wahrend eine
hoéhere moralische Entwicklung (post-conventional Le-
vel) wiederum cyberkriminelle Absichten steigern kdnnte.
In der anschlieBenden Diskussion wurde unter anderem
debattiert, wie sich in Ansehung der Ergebnisse verschie-
dene Delikte und Begehungsweisen im Bereich Cyber-
crime verorten lassen und sich hinsichtlich des morali-
schen Aspekts Hackergruppen wie etwa Anonymous von
stereotypen Cyberkriminellen unterscheiden kdnnten.

2 Selzer/Oelrich, in: Leukfeldt/Weulen Kranenbarg (Hrsg.), Cyber-
crime in context: the human factor in victimization, offending, and
policing (im Erscheinen).



Als nichstes stellte Bettina Pospisil (Donau-Uni Krems)
die Problematik der Hell- und Dunkelfeldforschung im
Bereich Cybercrime dar, wobei sie insbesondere auf die
osterreichische Situation Bezug nahm.? In den letzten Jah-
ren sei ein zunehmender Anstieg von Cybercrime zu ver-
zeichnen. Dabei zeige sich, dass eine grof3e Differenz zwi-
schen Hell- und Dunkelfeld, aber auch zwischen relativen
und absoluten Dunkelfeld bestehe. Pospisil problemati-
sierte hierbei die oftmals fehlende Wahrnehmung von Cy-
bercrime und Opfer einer solchen Straftat geworden zu
sein. Dies betreffe nicht nur Privatpersonen sondern auch
Unternechmen. Neben anderen Faktoren sei es bspw. ab-
héngig davon welche Art von Cybercrime veriibt werde,
so sei Spyware regelmifBig dem absoluten Dunkelfeld zu-
zuordnen. Um Cybercrime zu untersuchen, fiihrte sie Un-
tersuchungen sowohl im Hell- als auch Dunkelfeld durch,
um ein moglichst genaues Bild der Verbreitung von Cy-
bercrime zu erhalten. Hierbei ergaben sich vielfdltige Her-
ausforderungen, in der Hellfeldanalyse bspw. der man-
gelnde Zugang zu polizeilichen Akten, die unterschiedli-
chen Tathergénge die unter ein Strafnorm subsumiert wer-
den oder unterschiedliche nationale und internationale
Rechtsrahmen, welche die Vergleichbarkeit erschweren.
Im Rahmen der Dunkelfeldstudien zeigte sich insbeson-
dere die Wahrnehmung als Herausforderung, weshalb In-
formationen zum Tathergang und Umfang schwierig zu
ermitteln waren.

Nach einer weiteren Breakout Session und der Mittags-
pause stellte Florian Nicolai (Friedrich-Alexander-Uni-
versitdt Erlangen-Niirnberg) das Internet of Things (IoT)
und dessen Bezug zum Strafrecht vor und legte hierbei ei-
nen besonderen Fokus auf die Ermittlungsmafnahmen der
StPO und wie sich die Automatismen des IoT unter die
gesetzlich formulierten Tatbestandsmerkmale subsumie-
ren lassen. Nicolai hinterfragte beispielsweise eine mogli-
che Analogie im Bereich des Einbruchsdiebstahls nach
§§ 243, 244 StGB durch das ,,digitale Eindringen® in die
Privatsphére, um anschlieBend die rechtspolitischen Kon-
sequenzen zu erldutern. Andererseits wurde auch die
Rolle des IoT als Aufklarungshilfe dargestellt, sodass
etwa durch Smart Cars Straenverkehrsdelikte leichter
aufgeklart oder die Installation eines Smart Homes héus-
liche Gewalt belegen konnten. Es ergeben sich somit di-
verse rechtliche und tatsdchliche Probleme und Risiken
rechtspolitischer, materiell- und prozessrechtlicher sowie
kriminologischer Natur, allerdings auch diverse Chancen
und neue Perspektiven.

Dr. Oskar Josef Gstrein, M.A., LLM (Rijksuniversiteit
Groningen — Campus Fryslan) stellte wie im vergangenen
Jahr das Projekt Cutting Crime Impact (CCI) vor.* Der ak-
tuellen Stand des Projektes, erste Resultate und Schwie-
rigkeiten, die bei der Umsetzung auftraten, wurden eror-
tert. So wurden rechtliche Probleme im Rahmen von
DGSVO und EU-Richtlinien thematisiert. Zentrale Be-
deutung habe insofern die Fragestellung, wie transparent
Polizeiarbeit sein darf, um einerseits den Ermittlungs- und
Préventionserfolg nicht zu gefihrden und andererseits den

*  Huber/Pospisil, in: Riidiger/Bayerl (Hrsg.), Cyberkriminologie.

Kriminologie fiir das digitale Zeitalter, 2020, S. 109-133.

Datenschutz der Biirger als vertrauensschaffendes Ele-
ment in die Ermittlungsbehdrden zu schiitzen. Ethisch sei
zu hinterfragen, inwieweit eine Stigmatisierung von
Gruppen oder Wohngegenden stattfinde, die praventiven
Mafnahmen ausgesetzt seien. Im Fokus steht hierbei vor
allem Kleinkriminalitét, sog. ,,petty crime*. Prognostisch
sei zu berticksichtigen, dass die MaBnahmen langfristigen
Erfolg versprechen und der grofte Nutzen fiir das interne
Management, auch hinsichtlich stidtebaulicher Entschei-
dungen, bestehe.

Im Anschluss an eine weitere Breakout Session, folgte der
Vortrag von Marcel Valentin (Martin-Luther-Universitét
Halle-Wittenberg) zum Thema ,,Vernetzte Demokratie —
Risiken des Einsatzes intelligenter Systeme im Wahl-
kampf*. Der Aktualitit und Relevanz des Themas entspre-
chend, nannte Valentin beispielhaft Anwendungsbereiche
der letzten Jahre, etwa die Meinungsbeeinflussung des
US-Wahlkampfes 2016 mit potentiell russischem Einfluss
oder dem Twittern von Meinungsrobotern gegen den Mig-
rationspakt der UNO im Jahr 2018. Die hervorgehobene
Rolle spiele in Wahlkédmpfen das Micro-Targeting, wel-
ches gezielt Wéhlergruppen durch Datenbankanalysen an-
spreche. Diese Variante sei erstmals von Obama in den
Wahlké&mpfen 2008 und 2012 angewandt worden, spielte
jedoch auch bei Trumps Wahlkampf 2016 eine grofie
Rolle. Genutzte Ressourcen seien bspw. Datenbanken wie
Waihlerverzeichnisse, Spenden oder sonstige freiwillige
Angaben von Daten. Dies fiihre zu einer erhohten Effizi-
enz des Wahlkampfes und einer genaueren Wahlverhal-
tensvorhersage. Valentin problematisierte die daraus fol-
genden Konflikte mit den Wahlgrundsétzen im demokra-
tischen System und der gesteuerten Beeinflussung der 6f-
fentlichen Meinungsbildung. Letztere wiirde speziell
durch Social Bots in den Foren sozialer Netzwerke mani-
puliert. Grundlage der lebhaften Diskussion war die
Frage, inwieweit der politische Willensbildungsprozess
umgekehrt wiirde und wie eine unkontrollierbare und in-
transparente Nutzung intelligenter Systeme zum Schutze
einer demokratischen Wahl verhindert werden konne.

Zum Abschluss stellte Stefan Hessel die von ihm sowie
Lena Leffer und Karin Potel (reuschlaw Legal Consul-
tants & Uni Saarland) untersuchte Thematik der Desinfor-
mationsangriffe auf Unternehmen vor. Im Fokus der Un-
tersuchung standen Tétergruppen und deren Motivationen
sowie die praventiven und reaktiven Schutzmoglichkeiten
fir Unternehmen. Hessel nannte hier das ,,.Dreieck der
Desinformation, welches aus Identitit, Umfang und
Steuerung des Desinformationsprozesses bestehe. An-
schlieBend ordnete er die Angriffe rechtlich ein und zeigte
auf, dass potentielle Rechtsschutzliicken, insbesondere
hinsichtlich der Beweisfithrung, bestehen konnten. Er
regte Losungsmoglichkeiten wie die Einfithrung eines
neuen StGB-Tatbestandes an oder die Verpflichtung von
sozialen Netzwerken zum Loschen schidigender Posts
und anderweitiger Beeinflussungen, wie von ihm beispiel-
haft genannt, eine Aktienkursbeeinflussung durch eine
vermeintliche Ubernahme des Unternehmens. In der an-
schlieend gefiihrten Diskussion wurde — wie im Rahmen

4 https://www.cuttingcrimeimpact.eu  (zuletzt  abgerufen  am

2.8.2020).
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der anderen Vortrdage auch — auf die steigende Bedeutung
von Social Media und Digitalisierung generell und hier
speziell fiir Unternehmen eingegangen.

Im Anschluss fand ein gebiihrender Ausklang und eine
letzte diskussionsfreudige Breakout-Session statt. Trotz
der coronabedingten erschwerten Umsténde fiir die Orga-
nisatoren ist es ihnen gelungen, jungen Forschern und
Wissenschaftlern eine angemessene und interdisziplindre
Plattform fiir eine Vernetzung und wissenschaftliche Dis-
kussion zu geben. Neben spannenden Vortridgen und Dis-
kussionen wurden auch viele neue Kontakte gekniipft.

Durch internationale Referierende und Teilnehmer wur-
den auch lidnderiibergreifende Perspektiven aufgezeigt
und somit neue Denkansétze geschaffen. Das breitgefa-
cherte Portfolio der Vortrage zeigt die Themenvielfalt und
Risiken der Digitalisierung sowie die Relevanz der drin-
gend notwendigen Biindelung des Forschungspotentials
in Europa, um der immensen Herausforderungen Herr zu
werden. Es ist wiinschenswert, dass das Format eine wei-
tere Fortsetzung findet und noch mehr Wissenschaft-
ler*innen aus verschiedenen Disziplinen zum Eintritt in
einen gemeinsamen Diskurs anregt.
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