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Der Entwurf eines Gesetzes zur Bekimpfung sexualisierter Gewalt gegen Kinder

von Prof. Dr. Joachim Renzikowski*

Abstract

Nach dem Abschlussbericht der Kommission zur Reform
des Sexualstrafrechts liegt mit dem Entwurf eines Geset-
zes zur Bekdmpfung sexualisierter Gewalt gegen Kinder
die erste grofiere Reform im Sexualstrafrecht vor. Der Ge-
setzesentwurf ist jedoch enttduschend. Die Erkenntnisse
der Kommission werden ausschliefslich herangezogen, um
damit Erweiterungen der Strafbarkeit zu begriinden. Zent-
rale Kritik und Entkriminalisierungsvorschlige werden
dagegen vollig ignoriert. Wieder einmal schlagen krimi-
nalpolitische Vorurteile wissenschaftliche Erkenntnisse.

According to the final report from the commission on re-
forming the law on sexual offences, the proposal for a law
to combat sexual violence against children will be the first
major reform in this area of law. However, the bill is dis-
appointing. The commission's insights will be used exclu-
sively to justify expanded culpability. In contrast, central
criticism and decriminalization proposals are completely
ignored. Once again, criminal policy prejudices beat sci-
entific findings.

I. Einleitung

Die Hochstufung des § 176 StGB zu einem Verbrechen ist
schon lange ein Anliegen konservativer Kriminalpolitik.
Dadurch wiirde der Rechtszustand wiederhergestellt, der
seit § 176 Abs. 1 Nr. 3 RStGB bis zur Liberalisierung des
Sexualstrafrechts in der groflen Strafrechtsreform der
1970er Jahre galt.! Allerdings war die Riickkehr zur Ver-
brechenslosung eine der groBen rechtspolitischen Ausei-
nandersetzungen beim 6. StrRG von 1996.2 Bekanntlich
ist der Gesetzgeber diesem Ansinnen nicht gefolgt. Ein

*  Prof. Dr. Joachim Renzikowski ist Inhaber des Lehrstuhls fiir Straf-
recht und Rechtsphilosophie/Rechtstheorie an der Martin-Luther-
Universitit Halle-Wittenberg.

' § 176 Abs. 1 RStGB lautete: 'Mit Zuchthaus bis zu zehn Jahren wird
bestraft, wer (...) 3. mit Personen unter vierzehn Jahren unziichtige
Handlungen vornimmt oder dieselben zur Veriibung oder Duldung
unziichtiger Handlungen verleitet.
2Sind mildernde Umstinde vorhanden, so tritt Geféingnisstrafe nicht
unter sechs Monaten ein.

2 8. die AuBerung des BRates zum RegE, BT-Drs. 13/8587, S. 58 und
die Stellungnahme der BReg, a.a.0., S. 81; vgl. dazu Krefs, NJW
1998, 633 (638 f.).

3 Vgl Kref, NIW 1998, 639; zur Kritik s. Funcke-Auffermann,
Symbolische  Gesetzgebung im  Lichte der  positiven
Generalpréavention, 2007, S. 139 ff.; Jdger, Symbolisches Strafrecht
— expressive Kriminalpolitik: Die Reform der Sexualdelikte, in
Institut fiir Kriminalwissenschaften Frankfurt a.M. (Hrsg.), Irrwege
der Strafgesetzgebung, 1999, S. 49 (60); Renzikowski, NStZ 1999,
440 (441); von Danwitz, KritV 2005, 255 (262 f.) hilt die Vorschrift
gar fiir verfassungswidrig.

Zugestandnis an die Verbrechenslosung war allerdings die
Einfilhrung der automatischen Riickfallschéirfung in
§ 176a Abs. 1 Nr. 1 StGB, ebenfalls einer Mindestfrei-
heitsstrafe von einem Jahr.> Bemerkenswerterweise pla-
diert die vom BMJV eingesetzte Kommission zur Reform
des Sexualstrafrechts in ihrem Abschlussbericht fiir eine
Streichung der automatischen Riickfallschirfung.* Mit
dem 6. StrRG endeten die Diskussionen jedoch nicht, son-
dern die Forderung nach einer hoheren Mindeststrafe
schon fiir die Grundtatbestinde des § 176 Abs. 1 und 2
StGB wurde in schoner RegelmiBigkeit wiederholt.’
Nachdem sich der Streit zwischen der Vergehens- und der
Verbrechenslosung zu einem regelrechten Glaubenskrieg
entwickelte, versuchte der Gesetzgeber mit dem Sexual-
delAndG vom 27.12.2003 einen Spagat: § 176 Abs. 1 und
2 StGB sollten weiterhin Vergehen bleiben, aber die
Rechtsfolgen des sexuellen Kindesmissbrauchs sollten
weitgehend der Verbrechenslosung angeglichen werden.
Neu eingefiihrt wurde in § 176 Abs. 3 StGB ein unbenann-
ter besonders schwerer Fall mit einer Mindestfreiheits-
strafe von einem Jahr.® Gleichzeitig wurde der minder
schwere Fall des Grunddelikts mit der Begriindung gestri-
chen, es stelle fiir die Opfer eine nicht unerhebliche seeli-
sche Belastung dar, wenn die gegen ihre Person gerichtete
Straftat als minder schwer eingestuft werde.” Erneut
kommt die Kommission zur Reform des Sexualstrafrechts
zum gegenteiligen Ergebnis: Mit deutlicher Mehrheit
schlug sie die Wiedereinfithrung des minderschweren Fal-
les vor.®

4 BMIJV (Hrsg), Abschlussbericht der Reformkommission zum

Sexualstrafrecht, 2017, S. 174, 322 f.

Die Erhéhung der Mindeststrafe auf ein Jahr wurde in der

14. Legislaturperiode von der CDU/CSU und vom BRat gefordert

(BT-Drs. 14/1125 und 6709) und in der 15. Legislaturperiode erneut

eingebracht (BT-Drs. 15/29); s. dazu auch Funcke-Auffermann

(Fn. 3), S. 167 ff.

6 Krit. hierzu Duttge/Hornle/Renzikowski, NJW 2004, 1065 (1066).

7 BT-Drs. 15/350, S. 17. Mit dieser Begriindung kénnte man freilich
die allermeisten minderschweren Fille streichen, woran der
Gesetzgeber bislang zum Gliick noch nicht gedacht hat. Berechtigte
Kritik bei Funcke-Auffermann (Fn. 3), S. 151 ff.; Fischer, StGB,
67. Aufl. (2020), § 176 Rn. 34.

8 Abschlussbericht (Fn. 4), S. 112 f,, 316 f.
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Nunmehr scheint die Zeit giinstig. Einige aufsehenerre-
gende Missbrauchsfille in Nordrhein-Westfalen mit un-
zdhligen Verdéchtigen, in denen die Taten an den Kindern
im Netz weiterverbreitet wurden,” und die damit verbun-
dene erhebliche mediale Aufmerksamkeit fiihrte zur poli-
tischen Forderung nach hérteren Strafen.!? Nachdem die
Bundesjustizministerin Christine Lambrecht ihren ur-
spriinglichen Widerstand unter 6ffentlichem Druck revi-
dierte,!! wurde im August ein Referentenentwurf!? in die
Anhorung gegeben. Am 21.10.2020 hat nun die Bundes-
regierung den Entwurf eines Gesetzes zur Bekdmpfung
sexualisierter Gewalt gegen Kinder beschlossen. Dieser
Entwurf, der alsdann von den Fraktionen der CDU/CSU
und der SPD in den Bundestag eingebracht wurde,'? ent-
hilt eine umfassende Reform der §§ 176 ff. StGB, Straf-
verschiarfungen bei der Kinderpornographie (§ 184b
StGB) sowie weitere Anderungen im Sexualstrafrecht, die
im Folgenden — auch aus rechtsvergleichender Perspek-
tive mit Osterreich und der Schweiz — kritisch gewiirdigt
werden sollen.

Daneben enthélt der Entwurf weitere Regelungen, auf die
hier nur am Rande eingegangen werden kann, so etwa lian-
gere Nachweisfristen von padosexuellen Straftaten im er-
weiterten Fithrungszeugnis (§ 34 BZRG), erweiterte Be-
fugnisse der Strafverfolgungsbehorden zum Abhdren von
Messengerdiensten und zur  Online-Durchsuchung
(§§ 100a, 100b, 100g StPO), Qualifikationsanforderun-
gen fiir Jugend- und Familienrichter im Umgang mit Min-
derjahrigen (§§ 23b Abs. 3 GVG; 37 JGG) sowie zur Stér-
kung von Minderjdhrigen im Verfahrensrecht (§48a
StPO).

I1. Die Reform der §§ 176 ff. StGB
1. ,,Sexualisierte Gewalt” ohne ,, Gewalt“?

Die neue Gesetzesiiberschrift iiber § 176 GesE lautet ,,Se-
xualisierte Gewalt gegen Kinder”. Diese Bezeichnung

Der Fall in Liigde hat es inzwischen zu einem eigenen Wikipedia-

Artikel geschafft. Weiter zu nennen wiren die Fille in Bergisch-

Gladbach (Zeit Online v. 29.6.2020, abrufbar unter: https://www.

zeit.de/gesellschaft/zeitgeschehen/2020-06/missbrauchsfall-bergisch-

gladbach-staatsanwaltschaft-koeln-cybercrime-taskforce, zuletzt ab-

gerufen am 2.11.2020) und Miinster (Zeit Online v. 15.9.2020,

abrufbar unter: https://www.zeit.de/gesellschaft/zeitgeschehen/2020-

09/missbrauchsfall-muenster-anklage-sexueller-missbrauch-kinder,

zuletzt abgerufen am 2.11.2020).

" Vgl. Spiegel Online v. 8.6.2020, abrufbar unter: https://www.
spiegel.de/politik/deutschland/kindesmissbrauch-in-muenster-herbert
-reul-wir-werden-garantiert-nie-alle-erwischen-a-02e52d17-b26-463
7-8720-533e¢79fa985b  (zuletzt abgerufen am 2.11.2020). Die
Strafrechtswissenschaft sah diese Vorstofe iiberwiegend sehr
kritisch, s. etwa LTO v. 11.6.2020, abrufbar unter: https:/www.
Ito.de/recht/hintergruende/h/kinderpornografie-sexueller-missbrauch-
kinder-strafrahmen-lambrecht-cdu-csu-verbrechen-strafverschaerf
ung/ (zuletzt abgerufen am 2.11.2020).

""" Vgl. FAZNet v. 18.6.2020, abrufbar unter: https:/www.faz.net/

aktuell/politik/inland/kindesmissbrauch-innenminister-ringen-um-

haertere-strafen-16819897.html (zuletzt abgerufen am 2.11.2020).

Ausfiihrliche Kritik bei Eisele, Die Bundesjustizministerium hat die

Bazooka ausgepackt, LTO v. 6.7.2020, abrufbar unter: https://www.

Ito.de/recht/hintergruende/h/lambrecht-bekaempfung-kindesmissbr

auch-kinderpornografie-strafen-gewalt-bmjv-muenster-verbrechen/

(zuletzt abgerufen am 2.11.2020); Hornle, ZIS 2020, 440 ff.

wird auch in den weiteren Vorschriften beibehalten (ins-
bes. § 176a GesE: ,,Sexualisierte Gewalt gegen Kinder
ohne Korperkontakt mit dem Kind*‘). Nun wird schon lan-
ger an dem in § 176 StGB — aber auch in anderen Straftat-
bestéinden des 13. Abschnitts — verwendeten Ausdruck
,Missbrauch* kritisiert, er impliziere sprachlich, dass von
einer grundsétzlich zuldssigen Befugnis im Einzelfall ein
unzulissiger Gebrauch gemacht werde.!* Ob man den
Ausdruck ,,Missbrauch® wirklich nur mit dieser engen Be-
deutung verstehen kann, soll hier dahinstehen.!> Im Sexu-
alstrafrecht ist der Ausdruck ,,Missbrauch jedenfalls seit
langem eingefiihrt und bezeichnet die Fille, in denen die
sexuelle Selbstbestimmung einer Person verletzt wird, die
aus verschiedenen Griinden nicht zu einer rechtlich rele-
vanten Willensbildung in der Lage ist, wahrend man von
einer Notigung spricht, wenn der Wille bzw. die Willens-
bildung einer anderen Person durch nétigenden Zwang
iiberwunden wird.!® Auch das osterreichische Strafrecht
verwendet den Ausdruck ,,Missbrauch®.!” Der Fach-
sprachgebrauch beruht also auf guten Griinden. Das
schlieBt indes nicht aus, nach einer besseren Bezeichnung
zu suchen. Diese Bezeichnung miisste dann freilich auf
alle bisherigen ,,Missbrauchs“-Fille passen, denn das
Problem einer angemessenen Systematisierung des Sexu-
alstrafrechts, in der Unrechtstypen nach ihrer Schwere
voneinander unterschieden werden konnen, bleibt ja be-
stehen.!®

Der Ausdruck ,,sexualisierte Gewalt gegen Kinder* soll
ausweislich der Gesetzesbegriindung ,,das Unrecht dieser
Straftraten klarer” umschreiben und ,,einer Bagatellisie-
rung* entgegenwirken.!® Eine solche Terminologie ist in
den Sozialwissenschaften nicht uniiblich; man spricht all-
gemein von ,,sexueller Gewalt”, um sdmtliche Formen ei-
ner — denkbaren — Beeintrachtigung der sexuellen Selbst-
bestimmung zu erfassen, unabhdngig von der — nicht ge-
laufigen oder als zu eng empfundenen — strafrechtlichen
Begrifflichkeit.?’ Beriihmt geworden ist etwa der Begriff

2 Unter:  https://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/
Dokumente/RefE_Bekaempfung_sex Gewalt Kinder.pdf? blob=p
ublicationFile&v=2 (zuletzt abgerufen am 2.11.2020).

'3 BT-Drs. 19/23707 — im Folgenden GesE.

4" So etwa Fischer (Fn. 7), Vor § 174 Rn. 8; Wolters, in: SK-StGB,
9. Aufl. (2017), § 174 Rn. 2.

15 S, dazu etwa Hornle, ZIS 2020, 445.

16 Vgl. Renzikowski, in: MiiKo-StGB, 3. Aufl. (2017), Vor § 174 Rn. 10.

7 ZB. § 206 6StGB: ,,Schwerer sexueller MiBbrauch von Un-
miindigen®; § 207 6StGB: ,,Sexueller Miflbrauch von Unmiindigen*;
§ 207b StGB: ,,Sexueller Missbrauch von Jugendlichen®; usw.

8 S, auch Hornle, ZIS 2020, 442.

¥ BT-Drs. 19/23707, S. 22.

20 Vgl. etwa Miiller/Schéttle, Lebenssituation, Sicherheit und
Gesundheit von Frauen in Deutschland. Eine reprasentative Studie zur
Gewalt gegen Frauen in Deutschland im Auftrag des BMFSFJ, 2015,
S. 90: sexuelle Beléstigung als ,,spezifische Form von Gewalt®;
BMESFJ, Aktionsplan 2011 der Bundesregierung zum Schutz von
Kindern und Jugendlichen vor sexueller Gewalt und Ausbeutung,
S. 11 f. (abrufbar unter: https://www.bmfsfj.de/blob/86314/a1769flc
a087d5bdd683eb72e4b48b2c/aktionsplan-2011-data.pdf, zuletzt ab-
gerufen am 9.11.2020); Abschlussbericht Runder Tisch, Sexueller
Kindesmissbrauch in Abhéngigkeits- und Machtverhiltnissen in
privaten und offentlichen Einrichtungen und im familidren Bereich,
2012, S. 11 £. (abrufbar unter: https://www.bmfsfj.de/blob/93204/2a2
c26eb1dd477abc63a6025bb1b24b9/abschlussbericht-runder-tisch-se
xueller-kindesmissbrauch-data.pdf, zuletzt abgerufen am 9.11.2020).



der strukturellen Gewalt des Norwegers Johan Galtung 2!
Im Strafrecht ist dagegen fiir den Gewaltbegriff, jedenfalls
bislang, eine psychische Zwangswirkung charakteris-
tisch.?? Fiir sonstige Einwirkungen auf den Kérper eines
anderen wird der Ausdruck ,, Gewalttitigkeit* verwendet.
Man kann dariiber streiten, ob der Verzicht auf eine Noti-
gungin § 177 Abs. 5 Nr. 1 StGB daran etwas geéndert hat.
Aber selbst wenn man Gewalt nicht mehr im Kontext ei-
ner Notigung einordnen will,>* muss es sich um eine er-
hebliche Einwirkung auf den Koérper handeln, die wegen
des Verschleifungsverbots nicht mit der (unerwiinschten)
sexuellen Handlung identisch sein darf.?* Die Gesetzesbe-
griindung meint hierzu, mit der Anderung der Begrifflich-
keit sei keine Inhaltsdnderung verbunden: ,,Es bleibt da-
bei, dass es fiir die Tatbestandsverwirklichung nicht auf
die Anwendung von Gewalt oder auf Drohung mit Gewalt
ankommt.“?® Es gibt kiinftig also Fille sexualisierter Ge-
walt gegen Kinder ohne Gewalt (die unter § 176 Abs. 1
GesE subsumiert werden) und Fille sexualisierter Gewalt
gegen Kinder mit Gewalt (die unter § 177 Abs. 5 Nr. 1
StGB subsumiert werden). ,,Klar ist hier nur eins: der
Selbstwiderspruch des Gesetzgebers, dem der Verstof3 ge-
gen die Logik ganz gleichgiiltig ist. Anscheinend kann
man ein Wort mal dieses, mal jenes heiflen lassen, ganz
nach Belieben desjenigen, der die Macht hat.?® Tatséch-
lich werden mit der neuen Wortwahl Differenzierungen
und Systematik des Sexualstrafrechts {iber Bord gewor-
fen.

Die von der Gesetzesbegriindung behauptete ,,Bagatelli-
sierung™ hédtte zudem Anlass geben miissen, iiber eine
Umbenennung aller Missbrauchsdelikte nachzudenken.
Das ist aber nicht geschehen. Jedenfalls, was § 176 StGB
betrifft, hitte sich als Alternative Art. 187 schwStGB an-
geboten, wonach ,,Sexuelle Handlungen mit Kindern*
strafbar sind.?’ Tatséchlich diirfte ein anderer Grund fiir
die Wortwahl maBgeblich sein, den die Gesetzesbegriin-
dung in unmissverstindlicher Deutlichkeit herausstreicht:
,Jede sexuelle Handlung mit einem Kind ist als sexuali-
sierte Gewalt zu brandmarken.“*® Es geht also um La-
beling.?? Wenn § 176 StGB kiinftig ein Verbrechen sein
soll, schwingt bei ,,sexualisierter Gewalt* die notwendige

Galtung, Violence, Peace, and Peace Research, Journal of Peace
Research 6 (1969), 167 (168): ,,... violence is present when human
beings are influenced so that their actual somatic and mental
realizations are below their potential realizations®.

22 Statt vieler Eisele, in: Schonke/Schroder, StGB, 30. Aufl. (2019), Vor
§§ 234 ff. Rn. 10a. Es ist offensichtlich, dass der Begriff der
strukturellen Gewalt fiir das Strafrecht ungeeignet ist.

2 So BGHSt 63, 220 (223 f) m. Anm. Ziegler, NStZ 2019, 673 und
Hoven, StV 2019, 542.

2 Q. Eisele (Fn. 22), § 177 Rn. 75.

2 BT-Drs. 19/23707, S. 22.

Vegl. Lewis Carroll, Alice hinter den Spiegeln, iibersetzt von Christian

Enzensberger, 1974, S. 87 f.: ,Ich verstehe nicht, was Sie mit ,Glocke*

meinen®, sagte Alice. Goggelmoggel lachelte verdchtlich: ,,Wie

solltest du auch — ich muf es dir doch zuerst sagen. Ich meinte: ,Wenn
das kein einmalig schlagender Beweis ist!*““ ,,Aber ,Glocke* heift
doch gar nicht ,einmalig schlagender Beweis‘“, wandte Alice ein.

»Wenn ich ein Wort gebrauche”, sagte Goggelmoggel in recht

hochmiitigem Ton, ,,dann heif3t es genau, was ich fiir richtig halte —

nicht mehr und nicht weniger.* ,,Es fragt sich nur®, sagte Alice, ,,0b
man Worter einfach etwas anderes heifen lassen kann.” ,Es fragt sich
nur”, sagte Goggelmoggel, ,,wer der Stirkere ist, weiter nichts.*

Dramatik mit. Um eine Freiheitsstrafe von mindestens ei-
nem Jahr zu begriinden, klingt ,,sexuelle Handlungen mit
Kindern* einfach zu lasch.

2. Die neue Systematik der §§ 176 — 176d GesE

Bevor die erhohten Strafrahmen néher betrachtet werden,
soll ein Blick auf die neue Gesetzessystematik geworfen
werden. § 176 Abs. 1 und 2 StGB werden ohne inhaltliche
Anderungen in § 176 Abs. 1 Nr. 1 und 2 GesE iiberfiihrt.
Diese Fille sind kiinftig als Verbrechenstatbestinde aus-
gestaltet. Der besonders schwere Fall des § 176 Abs. 3
StGB entfillt.

§ 176a GesE beschreibt verschiedene Alternativen sexua-
lisierter Gewalt gegen Kinder ohne Korperkontakt. Dabei
handelt es sich um die Fille, dies bislang in § 176 Abs. 4
Nr. 1, 2 und 4 StGB normiert sind. Die Mindeststrafe wird
von drei Monaten auf ein halbes Jahr und die Hochststrafe
von flinf auf zehn Jahre heraufgesetzt. § 176a Abs. 3 GesE
ordnet iiber die bisherige Rechtslage hinausgehend die
Strafbarkeit des untauglichen Versuchs nach Abs. 1 Nr. 3
in den Fillen an, in denen der Téter irrtimlich annimmt,
seine Einwirkung beziehe sich auf ein Kind. Ausweislich
der Gesetzesbegriindung soll dadurch eine Strafbarkeits-
liicke fiir ,,Scheinkind-Konstellationen® geschlossen wer-
den.?® Ubersehen wird dabei jedoch, dass § 176a Abs. 1
Nr. 3 GesE eine ganz andere Schutzrichtung hat als die
Strafvorschrift gegen ,,Cybergrooming™: Bei letzterer
geht es darum, Kinder davor zu bewahren, Opfer eines
Missbrauchs zu werden. Das Verbot der Konfrontation
mit pornographischen Inhalten soll dagegen Kinder davor
bewahren, durch explizite Darstellungen von Sexualitét
verunsichert oder verstort zu werden.*! Tatséchlich diirfte
es darum gehen, Ermittlungsansitze filir polizeiliche
Lockspitzel zu schaffen.??

§ 176b GesE (,,Vorbereitung sexualisierter Gewalt gegen
Kinder*) enthélt in Abs. 1 die Fille des § 176 Abs. 3 StGB
nebst der fragwiirdigen Sonderregel zur Strafbarkeit des
untauglichen Versuchs (frither: § 176 Abs. 6 Hs. 2 StGB,
jetzt: Abs. 3).% Hier ist es auch bei den friiheren Strafrah-
men geblieben.

2" S. auch Laubenthal, in: FS Fischer, 2018, S. 431 (438). Im
schweizerischen Strafrecht liegt die Schutzaltersgrenze allerdings bei
16 Jahren, was durch eine gleitende Schutzaltersklausel kompensiert
wird. Auf diese Weise liele sich auch die Problematik von § 182
Abs. 3 StGB, s. dazu Renzikowski (Fn. 16), § 182 Rn. 57 ff., 16sen.

28 BT-Drs. 19/23707, S. 22 — Hervorh. vom Verf.

Dazu eingehend Kunz/Singelnstein, Kriminologie, 7. Aufl. (2016),

S. 168 ff.

3 BT-Drs. 19/23707, S. 39.

' Hérnle, Z1S 2020, 444,

328, auch BT-Drs. 19/23707, S. 22: ,Zugleich wird damit die
Strafverfolgung erleichtert.*

3 8. dazu krit. Schneider, KriPoZ 2020, 137 ff,
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In § 176¢c GesE (,,schwere sexualisierte Gewalt gegen
Kinder®) finden sich die Félle des schweren sexuellen
Missbrauchs von Kindern nach § 176a StGB. Bei Abs. 1
betragt die Mindeststrafe einheitlich zwei Jahre wie bisher
fiir die in § 176a Abs. 2 StGB aufgefiihrten Alternativen.
Abs. 2 enthidlt mit derselben Strafdrohung den Kindes-
missbrauch zu pornographischen Zwecken nach § 176a
Abs. 3 StGB. Wihrend der Referentenentwurf auf die au-
tomatische Riickfallschirfung nach § 176a Abs. 1 StGB
verzichtete, soll die auf zwei Jahre erhohte Mindeststrafe
kiinftig auch fiir Riickfalltdter gelten (vgl. § 176c Abs. 1
Nr. 1 GesE), was die Gesetzesbegriindung mit der spezi-
alpraventiven Erwigung begriindet, der besonderen Ge-
fahrlichkeit der Tater miisse auf diese Weise Rechnung
getragen werden.>* Die verbreitete Kritik an einer automa-
tischen Riickfallverschirfung®® wird ebenso wenig er-
wihnt wie die bemerkenswerte Forderung der Reform-
kommission fiir eine Streichung der Riickfallklausel.*
Dariiber hinaus hatte die Reformkommission eine Quali-
fikation fiir volljdhrige Personen angeregt, die ein Kind
zum Beischlaf usw. mit einer minderjdhrigen Person be-
stimmen.®’ Eine entsprechende Erweiterung ist in § 176¢
Abs. 2 GesE nicht vorgesehen. Gestrichen wurde der min-
der schwere Fall nach § 176a Abs. 4 StGB, um sicherzu-
stellen, ,,dass sich das besonders schwere Unrecht der Tat
kiinftig auch im StrafmaB widerspiegelt*.3® Die Reform-
kommission hatte demgegeniiber auch die Einfithrung ei-
nes minder schweren Falles fiir § 176a Abs. 3 StGB ge-
fordert.*

§ 176d GesE regelt schlieBlich todeserfolgsqualifizierte Ta-
ten wie derzeit noch § 176b StGB, wobei das Wort ,,we-
nigstens* durch ,,mindestens* ersetzt wurde.

Abgesehen von den Strafrahmen, auf die noch zuriickzu-
kommen ist, wirkt diese Gesetzessystematik im Wesentli-
chen stimmig,** mit einer Ausnahme, die § 176 Abs. 5
StGB betrifft. Dieser Vorfeldtatbestand wurde im Jahr
2003 durch das SexualdelAndG eingefiihrt. Damit rea-
gierte der Gesetzgeber auf den ,,Rosenheimer Fall®, in
dem die Angeklagten vom Vorwurf der Verabredung zu
§§ 176a, 176b StGB freigesprochen worden waren, weil
die Ernstlichkeit der Verabredung nicht nachgewiesen
werden konnte.*! Tatséchlich ging es ihnen wohl darum,
im Internet Padophile ,,abzuzocken. Nach der Vorstel-
lung des Gesetzgebers sollte die neue Vorschrift derartige
Beweisprobleme vermeiden und auch ,,Scheinerklarun-
gen“ erfassen, sofern der Téter es nur fiir moglich hélt,
dass ein anderer das Angebot fiir ernsthaft halten konnte.*?

3 BT-Drs. 19/23707, S. 39.

35 S. oben Fn. 3.

3¢ Abschlussbericht (Fn. 4), S. 174, 322 f.; ablehnend allerdings Drohsel,
ZRP 2018, 213 (216).

37 Abschlussbericht (Fn. 4), S. 124 ff., 320 f; s. auch Wolters, in: FS
Fischer, S. 583 (592).

3% BT-Drs. 19/23707, S. 39.

39 Abschlussbericht (Fn. 4), S. 127, 321 f; ablehnend Drohsel, ZRP
2018, 216.

40 Vgl. auch Laubenthal, in: FS Fischer, S. 438 f.

41 BGH,NStZ 1998, 403 m. Anm. Geerds, JR 1999, 426 ff ; niher dazu
Funcke-Auffermann (Fn. 3), S. 120 ff.

42 BT-Drs. 15/350, S. 18.

Durch den ,,Eindruck der jederzeitigen Verfiigbarkeit von
Kindern fiir sexuellen Missbrauch* werde der ,,6ffentliche
Friede* gestort.** In der Reformkommission wurde die
Vorschrift kontrovers diskutiert. Auch wenn die Mehrheit
die geltende Rechtslage akzeptierte,** bestand doch weit-
gehende Einigkeit darin, die Alternativen des § 176 Abs.
4 Nr. 3 und 4 StGB vom Tatbestand auszunehmen.*’ Die
Einbeziehung von Taten ohne Korperkontakt erscheint
iiberzogen. Im Hinblick auf § 176 Abs. 4 Nr. 3 StGB ver-
lagert § 176 Abs. 5 StGB die Strafbarkeit aulerordentlich
weit vor, weil die Verabredung erfasst wird, irgendwann
einmal in der Zukunft gemeinsam im Internet auf Kon-
taktsuche zu gehen. Einen so eindrucksvollen Beleg fiir
iiberzogenes ,,Feindstrafrecht™ hat sich Jakobs im Jahr
1985 gewiss noch nicht vorgestellt.

Wenn man § 176 Abs. 5 StGB beibehalten wollte, hitte
sich folgende Losung angeboten: Da es sich um einen
Vorfeldtatbestand handelt, wire der passende Ort die
Strafvorschrift iiber die Vorbereitungsdelikte (§ 176b
GesE), optimal nur bezogen auf die Vorbereitung von Ta-
ten nach § 176 Abs. 1 Nr. 1 und 2 GesE und ergénzt durch
das Merkmal der ,,Ernstlichkeit*.*’ Stattdessen wird die
Strafbarkeit nun weiter ausdifferenziert. Die Vorbereitung
von Taten nach § 176 Abs. 1 Nr. 1 und 2 GesE wird
ebenso zu einem Verbrechen, wie diese Taten selbst
(s. § 176 Abs. 1 Nr. 3 GesE). Hier entfillt allerdings die
Verbrechensverabredung, die nach der neuen Rechtslage
gemif § 30 Abs. 2 StGB ohnehin strafbar ist.** Wenn man
§ 176 Abs. 1 Nr. 3 GesE in Kontinuitit zu § 176 Abs. 5
StGB versteht, fiihrt das zu erstaunlichen Ungereimthei-
ten: Fiir die Verabredung zum sexuellen Kindesmiss-
brauch gilt nach § 30 Abs. 2 StGB, dass sich nur derjenige
strafbar macht, der seine eigene Beteiligung ernstlich
meint.*’ Fiir § 176 Abs. 1 Nr. 3 GesE gilt das jedoch nicht;
auch Scheinangebote und Scheinversprechen sind kiinftig
als Verbrechen sexualisierter Gewalt gegen Kinder straf-
bar*® — ohne dass es irgendein Kind geben muss, welches
in irgendeiner Weise gefdhrdet sein konnte. Diese Straf-
barkeit von u.U. opferlosen Delikten stiitzt die Gesetzes-
begriindung auf die ,,besondere Verwerflichkeit dieser Ta-
ten“.>! Sodann ermoglicht die Ausgestaltung als Verbre-
chen die Anwendung von § 30 StGB auf § 176 Abs. 2
GesE und damit eine noch weitere Vorverlagerung der
Strafbarkeit: die Verabredung zu einer Verabredung, die
(ernstliche) Verabredung zu einem Scheinangebot.

Die Vorbereitung von Taten ohne Korperkontakt wird
nach § 176a Abs. 2 GesE ebenso bestraft wie diese Taten

4 S.BT-Drs. 15/29, S. 10; ahnlich Thalheimer, Die Vorfeldstrafbarkeit
nach §§ 30, 31 StGB, 2008, S. 220 ff.; krit. Bezjak, Grundlagen und
Probleme des Straftatbestandes des sexuellen Missbrauchs von
Kindern gemaB § 176 StGB, 2015, S. 140 ff.

4 S, Abschlussbericht (Fn. 4), S. 122 f,, 129.

45 S. Abschlussbericht (Fn. 4), S. 123 f., 318 ff.; zustimmend Drohsel,
ZRP 2018, 215.

46 Jakobs, ZStW 97 (1985), 751 ff.

17 Vgl. Bezjak, ZStW 130 (2018), 303 (321, 333).

4 So auch BT-Drs. 19/23707, S. 37 f.

4 Vgl. dazu Joecks/Scheinfeld, in: MiiKo-StGB, Bd. 1, 4. Aufl. (2020),
§ 30 Rn. 64 f.; der BGH hatte im ,,Rosenheimer Fall“ (0. Fn. 38)
Emnstlichkeit verlangt.

30 Vgl. BGH, NStZ 2013, 224.

31 BT-Drs. 19/23707, S. 22, 38.



selbst. Damit ist auch hier eine deutliche Erhohung des
Strafrahmens verbunden. § 176b Abs. 2 GesE erfasst wei-
terhin — auch mit dem bisherigen Strafrahmen — die Vor-
bereitung der Vorbereitung eines sexuellen Kindesmiss-
brauchs, eine vollig tiberzogene Vorverlagerung der Straf-
barkeit. Die von der Reformkommission vorgeschlagene
Streichung dieser Alternative kam fiir den Gesetzgeber so
offensichtlich nicht in Betracht, dass eine Auseinanderset-
zung mit den Argumenten der Sachverstdndigen fiir iiber-
fliissig gehalten wurde.

3. Die neuen Strafrahmen der §§ 176 — 176d GesE

Die Richtung der Reform ist klar: Da der Gesetzgeber mit
der Sanktionspraxis der Gerichte unzufrieden ist, sollen
die Strafrahmen deutlich erhoht werden und zwar bei
§ 176 GesE von sechsmonatiger bis zu zehnjahriger Frei-
heitsstrafe auf Freiheitsstrafe von einem bis zu fiinfzehn
Jahren und bei § 176a GesE von dreimonatiger bis zu
fiinfjdhriger Freiheitsstrafe auf Freiheitsstrafe von sechs
Monaten bis zu zehn Jahren. Bei den anderen Tatbestén-
den bleibt es im Wesentlichen bei den bisherigen Strafrah-
men. Allerdings wird die unbenannte Strafmilderung nach
§ 176a Abs. 4 StGB gestrichen. Uberzeugende Griinde fiir
die Anhebung der Strafrahmen werden nicht genannt. Da
die Zahlen bekanntgewordener Fille des sexuellen Miss-
brauchs von Kindern ,,deutlich gestiegen* seien, bediirfe
es einer ,deutlichen Verschirfung* der Strafrahmen.>
Derartigen Formulierungen liegt die ebenso verbreitete
wie unzutreffende Annahme zugrunde, hértere Strafen
fithrten zu einem Riickgang der entsprechenden Delikte.
Anlass fiir die Reform sind die ,,in den Jahren 2017, 2018,
2019 und 2020 bekanntgewordenen Missbrauchsfille von
Staufen, Bergisch-Gladbach, Liigde und Miinster* die ,,in
aller Deutlichkeit* aufzeigen, ,,dass das Strafrecht, das an
sich bereits heute empfindliche Strafen fiir sexualisierte
Gewalt gegen Kinder und die Delikte der Kinderporno-
graphie vorsieht, nicht die erhoffte Abschreckungswir-
kung entfaltet. (...) Darauf muss der Gesetzgeber reagie-
ren, denn die bisherigen Strafrahmen bilden diese Dimen-
sion nicht mehr angemessen ab.“ Da die Abschre-
ckungspravention bislang nicht funktioniert, muss man
also nur die Strafen erhohen, bis sie funktioniert! Dabei
zeigen die genannten Félle, das schon das geltende Straf-
recht vollig ausreicht, um dem Unrecht, der Schuld und

2 BT-Drs. 19/23707, S. 1, 21. Die PKS (Tab. 01) nennt fiir 2015 11.808
Taten nach den §§ 176 ff. StGB, fiir 2016 12.019 Taten, fiir 2017
11.547 Taten, fiir 2018 12.321 Taten und fiir 2019 12.980 Taten. Ein
dramatischer Anstieg ist das nicht.

3 BT-Drs. 19/23707, S. 20.

Die Haupttiter im Missbrauchsskandal von Liigde wurden zu einer

12-  bzw. 13-jahrigen Freiheitsstrafe mit anschlieBender

Sicherungsverwahrung verurteilt (LG Detmold, Urt. v. 5.9.2019 — 23

KLs 14/19). Im Missbrauchsskandal von Bergisch-Gladbach fielen

die Sanktionen vor dem LG Koln ebenso hoch aus

(s. https://www.tagesspiegel.de/gesellschaft/urteil-zum-komplex-

bergisch-gladbach-39-jachriger-erhaelt-13-jahre-freiheitsstrafe-

wegen-kindesmissbrauchs/26581206.html, zuletzt abgerufen am

11.11.2020), vor dem LG Monchengladbach gab es sogar

Freiheitsstrafen in Hohe von 13 1/2 und 14 1/2 Jahren (s. https://rp-

online.de/nrw/panorama/urteile-im-missbrauchskomplex-bergisch-

gladbach-hohe-haftstrafen aid-53291967, zuletzt abgerufen am

11.11.2020). Zu den Strafverfahren im Staufener Missbrauchsfall s.

https://de.wikipedia.org/wiki/Staufener Missbrauchsfall (zuletzt

abgerufen am 11.11.2020).

der Gefahrlichkeit der Tater angemessene Sanktionen zu
verhéngen: In allen diesen Féllen wurden die Hauptver-
antwortlichen zu sehr langen Freiheitsstrafen, zumeist mit
anschlieBender Sicherungsverwahrung, verurteilt.’* Die
geplanten Anderungen im GesE wirken sich auf derartige
Fille jedenfalls nicht aus.

Weiterhin wird behauptet, dass sich das die Taten kenn-
zeichnende ,,schwere Unrecht” nicht immer in den ver-
hiingten Strafen widerspiegele.> Um eine unangemessene
Milde der Gerichte mit Sexualstraftitern zu belegen,
reicht es jedoch nicht aus, ausschlieBlich Zahlen aus der
Verurteilungsstatistik anzufiihren. So seien im Jahr 2018
in ca.11 % der Félle lediglich Geldstrafen verhdngt wor-
den. Die Freiheitsstrafen seien in ca. 64 % der Félle unter
einem Jahr und nur in ca. 35 % der Félle {iber zwei Jahren
gelegen.’® Vielmehr miisste an ganz konkreten Beispielen
gezeigt und begriindet werden, weshalb eine Mindest-
strafe von einem Jahr fiir ganz leichte Fille, in denen die
Erheblichkeitsschwelle gem. § 184h Nr. 1 StGB einmalig
nur geringfiigig iiberschritten wird, oder fiir die ,,Knut-
scherei® einer fast 14-Jahrigen mit einem knapp 18-Jahri-
gen die angemessenere Sanktion ist.’’ Bezeichnender-
weise hat die Reformkommission sich gegen eine Erho-
hung der Mindeststrafe ausgesprochen und mit deutlicher
Mehrheit gerade fiir solche Félle die Wiedereinfiihrung ei-
nes minder schweren Falles gefordert.’® Dabei handelt es
sich keineswegs um eine Bagatellisierung, sondern um
eine angemessene Abstufung verschiedener Unrechts-
grade. Demgegentiber beharrt die Gesetzesbegriindung
darauf, dass es keinen minder schweren Fall geben diirfe.
Vielmehr miisse das ,,klare Signal“ ausgesendet werden,
,,dass sexuelle Handlungen mit Kindern nie als leichte
Fille eingeordnet werden konnen. Angesichts der furcht-
baren Folgen, die sexualisierte Gewalt fiir Kinder haben
kann, ist das Absehen von einer solchen Regelung nicht
unverhiltnismiBig.“* Diese pauschale Behauptung trifft
allerdings nicht zu. Die zu Differenzierungen unfihige —
oder unwillige — Sichtweise der Gesetzesbegriindung
fiihrt dazu, dass § 176 GesE — von den absoluten Strafdro-
hungen abgesehen — das einzige Verbrechen im gesamten
Besonderen Teil des StGB ist, welches keinen minder
schweren Fall kennt. In Relation zu anderen Tatbesténden
des Sexualstrafrechts ist nicht erkennbar, weshalb etwa

35 BT-Drs. 19/23707, S. 20.

% AaO.

57 S. auch Hornle, ZIS 2020, 443.

8 Abschlussbericht (Fn. 4), S. 112 £, 316 f; vgl. auch Bezjak (Fn. 43),
S. 329.

3 BT-Drs. 19/23707, S. 38.
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bei der sexuellen Notigung ein minder schwerer Fall mog-
lich ist (s. § 177 Abs. 9 StGB), bei gewaltlosen Taten an
Kindern jedoch nicht.

Die neue Obergrenze fiir den sexuellen Kindesmissbrauch
soll nach dem GesE 15 Jahre betragen. Allerdings sehen
die §§ 176 Abs. 3, 176a Abs. 2 StGB schon jetzt fiir die
schwersten Fille eine Strafobergrenze von 15 Jahren vor.
Wiederum miisste gezeigt werden, fiir welche sonstige
Sachverhalte eine derart hohe Strafobergrenze angemes-
sen ware, also Taten ohne schwere Folgen fiir das Opfer
(vgl. § 176a Abs. 2 Nr. 3 StGB), ohne Penetration (vgl.
§ 176a Abs. 2 Nr. 1 StGB), die nicht gemeinschaftlich be-
gangen werden (vgl. § 176a Abs. 2 Nr. 2 StGB), ohne be-
sonders erniedrigende Sexualpraktiken und nicht im Rah-
men einer Tatserie (vgl. § 176 Abs. 3 StGB). Solche Félle
beschreibt die Gesetzesbegriindung nicht.®® Dass ein
Strafrahmen von einem bis zu fiinfzehn Jahre Freiheits-
strafe fiir ein ggf. opferloses Delikt (s. § 176 Abs. 1 Nr. 3
GesE) véllig iiberzogen ist, ist evident.®!

Auch in § 176¢ GesE, der die schweren Fille des § 176a
StGB aufnimmt, ist ein minder schwerer Fall wie in
§ 176a Abs. 4 StGB nicht mehr vorgesehen. Als minder
schwere Riickfalltat wurde etwa die wiederholte Bege-
hung einer knapp iiber der Erheblichkeitsschwelle liegen-
den sexuellen Handlung angesehen.®? Bei Geschlechtsver-
kehr dachte der Gesetzgeber an eine Liebesbeziehung
zwischen einem kdorperlich und seelisch weit {iber den al-
tersgemdfen Zustand hinaus entwickelten Madchen und
einem jungen Erwachsenen.’> Weshalb diese Fille nun-
mehr mit einer Freiheitsstrafe sanktioniert werden sollen,
die kaum noch zur Bewéhrung ausgesetzt werden kann,
versteht sich nicht von selbst. Aber auler einem pauscha-
len Verweis auf das besonders schwere Unrecht® der Tat
schweigt die Gesetzesbegriindung.®

Fazit: Es ist vollig richtig, dass sich das Unrecht einer Tat
im Strafmal3 abbilden soll.®® Bei den §§ 176 ff. GesE ist
das jedoch nicht durchgéngig der Fall, weil der Gesetzge-
ber vor den notwendigen Differenzierungen die Augen
verschlieBt. Der Bestrafungsfuror des deutschen Gesetz-
gebers offenbart sich im Vergleich mit Osterreich und der
Schweiz: In Osterreich sind schwere Taten, vergleichbar
§ 176a Abs. 2 StGB mit einer Freiheitsstrafe von einem
bis zu zehn Jahren belegt (§ 206 6StGB); fiir den ,,einfa-
chen® Kindesmissbrauch reicht der Strafrahmen von sechs
Monaten bis zu fiinf Jahren (§ 207 6StGB). Dieselbe
Obergrenze sicht Art. 187 schStGB vor. In der Schweiz
ist jedoch auch eine Geldstrafe moglich.

0 S. bereits Hornle, ZIS 2020, 442.

oL Hornle, ZIS 2020, 444.

62 BT-Drs. 13/8587, S. 32, 81; 13/9064, S. 11; Hornle, ZIS 2020, 444.

6 S. BT-Drs. 13/8587, S. 32, 81; 15/350, S. 18; das ist aber nicht die
einzige Konstellation, vgl. BGH, NStZ-RR 2006, 339.

% BT-Drs. 19/23707, S. 40.

5 Krit. auch Hornle, ZIS 2020, 444.

% Nachdriicklich betont von BT-Drs. 19/23707, S. 37; s. dazu auch die
grundsétzlichen Ausfithrungen von Hornle, ZIS 2020, 441 f., denen
nichts hinzuzufiigen ist.

67 BVerfG, StV 2014, 578.

% BT-Drs. 19/23707, S. 38.

4. Der Umgang mit kinder- und jugendtypischer Sexuali-
tat, § 176 Abs. 3 GesE

Im Jahr 2011 verurteilte das AG Arnstadt einen zum Tat-
zeitpunkt 14 Jahre alten Schiiler, der seine Klassenkame-
radin mit ihrem Einverstdndnis am Hals gekdisst hatte, so
dass ein ,,Knutschfleck” sichtbar geworden war, wegen
sexuellen Missbrauchs von Kindern nach § 176 Abs. 1
StGB. Aufgrund dieser Verurteilung ordnete das AG Er-
Sfurt gemdB § 81 g StPO eine DNA-Analyse an. Eine Be-
schwerde zum LG Erfurt hatte keinen Erfolg. Erst das
BVerfG bereitete diesem Irrsinn ein Ende, freilich ohne
das strafgerichtliche Ausgangsurteil selbst als unverhalt-
nismiBig zu kritisieren.®’

Da eine Bestrafung in derartigen Fillen ,,unverhéltnisma-
Big* sei,®® sicht § 176 Abs. 3 GesE einen neuen personli-
chen Strafausschlussgrund vor. Demnach kann bei einver-
nehmlichen Sexualkontakten® von Strafe abgesehen wer-
den, wenn ,,der Unterschied sowohl im Alter als auch im
Entwicklungsstand oder Reifegrad gering ist, es sei denn,
der Téter nutzt die fehlende Fahigkeit des Kindes zur se-
xuellen Selbstbestimmung aus.* Es trifft zu, dass das ab-
solute Abstinenzgebot fiir Sexualkontakte mit Kindern im
Widerspruch zu ,Knutschereien“ zwischen nahezu
Gleichaltrigen steht, die zu einer altersgeméfen Sexual-
entwicklung gehéren.” Ihre Straflosigkeit entspricht auch
einer Empfehlung der Reformkommission.”! Der vorgese-
hene personliche Strafausschlussgrund steht jedoch in ei-
nem merkwiirdigen Gegensatz dazu, dass solche Sexual-
kontakte tatbestandlich immer noch als Verbrechen sexu-
alisierter Gewalt an Kindern ,,gebrandmarkt™ werden. Zu-
dem ist der Strafausschluss nicht obligatorisch, sondern
als ,,Kann-Vorschrift ausgestaltet, steht also im Ermes-
sen des Gerichts. Die von der Gesetzesbegriindung be-
miihte Parallele zu § 182 Abs. 3 StGB? tréigt nicht, denn
der Gesetzgeber hat {ibersehen, dass Kindern von vornhe-
rein die Fahigkeit, iiber ihre Sexualitdt zu bestimmen, ab-
gesprochen wird.”® Nimmt man § 176 Abs. 3 GesE beim
Wort, ist die Strafbefreiungsklausel unanwendbar: Die
fehlende Fahigkeit eines Kindes zur sexuellen Selbstbe-
stimmung wird durch Taten nach § 176 StGB immer aus-
genutzt. Ferner ist unklar, nach welchen Kriterien sich
Entwicklungsstand und Reifegrad bestimmen bzw. wie
sie sich unterscheiden.

Um das unbestreitbar richtige gesetzgeberische Ziel zu er-
reichen, wire demgegentiber ein Tatbestandsausschluss die

% Bei nicht einvernehmlichen Sexualkontakten kommt ohnehin § 177

Abs. 1 StGB in Betracht.

" In diese Richtung auch BT-Drs. 19/23707, S. 38. Vgl. auch BZgA,
Jugendsexualitdt. Reprisentative Wiederholungsbefragung: Die
Perspektive der 14- bis 25-Jdhrigen, 2015, S. 97 {f.

"' Abschlussbericht (Fn. 4), S. 314 ff.

2 BT-Drs. 19/23707, S. 38; § 182 Abs. 3 StGB ist seinerseits nicht
unproblematisch, vgl. Renzikowski (Fn. 16), § 182 Rn. 57 f.

3 S. Brockmann, Das Rechtsgut des § 176 StGB, 2015, S. 269 f.; Lenz,
Die Jugendschutztatbestdnde im Sexualstrafrecht, 2017, S. 253 ff,;
Fischer (Fn. 7), § 176 Rn. 2; Hornle, in: LK-StGB, 12. Aufl. (2010),
Vor § 174 Rn. 39, § 176 Rn. 4.



richtige Losung. Vorbilder finden sich im 0sterreichi-
schen’ und im schweizerischen Strafrecht’> mit unter-
schiedlichen gleitenden Schutzaltersgrenzen.

II1. Neue Strafrahmen in § 184b GesE

Bei § 184b GesE ist das noch nicht verkiindete Gesetz zur
Modernisierung des Schriftenbegriffs’® schon beriicksich-
tigt; der Ausdruck ,Schrift’ wurde durch den Ausdruck
,Inhalt‘ ersetzt. Ansonsten kennt der GesE bei der Kinder-
pornographie ebenfalls nur eine Richtung: Die Strafrah-
men gehen steil nach oben.

§ 184b Abs. 1 S. 1 GesE (Herstellung und Verbreitung
von Kinderpornographie) wird kiinftig zu einem Verbre-
chen. Die Mindeststrafe wird deutlich von drei Monaten
auf ein Jahr angehoben; die bisherige Strafobergrenze von
fiinf Jahren verdoppelt sich auf zehn Jahre. Ein minder
schwerer Fall ist nicht vorgesehen. Nur bei offensichtlich
fiktionalen Inhalten bleibt es bei dem bisherigen Strafrah-
men (§ 184b Abs. 1 S. 2 GesE). Griinde fiir die exorbitante
Strafschéarfung sind abermals die angeblich zu geringe
Abschreckungswirkung des geltenden Strafrechts und die
Unzufriedenheit mit der Sanktionspraxis.”” Nun ist der in
der Gesetzesbegriindung beklagte Zuwachs der Fallzahlen
unbestreitbar. Die PKS zeigt jedoch lediglich das Hellfeld
in Abhédngigkeit von der Tétigkeit der Kriminalpolizei.
Der Anstieg der Fille kann durchaus auf einer erhdhten
Ermittlungstétigkeit und einigen Ermittlungserfolgen, ins-
besondere auch im Zusammenhang mit den oben erwéhn-
ten Missbrauchsskandalen beruhen. Dann spricht wenig
dafiir, dass die Abschreckungswirkung des § 184b StGB
briichig geworden wére. Da Kinderpornographie iiblicher-
weise im Internet in mehr oder weniger geschlossenen
Gruppen zirkuliert, ist die Annahme einer abschreckenden
Wirkung von Strafen’® wenig plausibel. Die Erhohung des
Strafrahmens in § 184b Abs. 1 S. 1 GesE diirfte potentielle
Produzenten und Verbreiter von Kinderpornographie da-
her nicht abschrecken, so lange sie sich im Darknet sicher
fiihlen kénnen. Wer hieran etwas dndern mochte, muss die
personellen und sachlichen Ressourcen der Strafverfol-
gungsbehorden aufstocken.

7 §207 Abs. 4 6StGB lautet: ,,Ubersteigt das Alter des Titers das Alter
der unmiindigen Person um nicht mehr als vier Jahre und ist keine der
Folgen des Abs. 3 [schwere Korperverletzung oder Tod, JR.]
eingetreten, so ist der Téter nach Abs. 1 und 2 [,einfacher”
Kindesmissbrauch entsprechend § 176 Abs. 1 und 2, J.R.] nicht zu
bestrafen, es sei denn die unmiindige Person hitte das zwolfte
Lebensjahr  noch nicht vollendet. Fir den ,schweren®
Kindesmissbrauch, vergleichbar § 176a Abs. 2 Nr. 1 StGB sieht § 206
Abs. 4 6StGB eine etwas engere gleitende Schutzaltersgrenze vor: Der
Téter darf nicht mehr als drei Jahre lter sein als das mindestens 13
Jahre alte Opfer. In diese Richtung de lege lata auch Kett-Straub, ZRP
2007, 260 (263); s. ferner Wolters, in: FS Fischer, S. 590 f.; auch
Bezjak, ZStW 130 (2018), 319 plddiert fiir einen Tatbestands-
ausschluss bei einem Altersunterschied bis zu zwei Jahren.

75 Art. 187 Abs. 4 schwStGB lautet: ,,Die Handlung ist nicht strafbar,

wenn der Altersunterschied zwischen den Beteiligten nicht mehr als

drei Jahre betragt.”

BT-Drs. 19/19859; der Rechtsausschuss hat nur eine marginale

Anderung vorgeschlagen (BT-Drs. 19/23179). Das Gesetz soll am

1. Januar 2021 in Kraft treten.

7 BT-Drs. 19/23707, S. 20 f.

78 Ausdriicklich BT-Drs. 19/23707, S. 41.

" S.BT-Drs. 19/23707, S. 41.

Bei gewerbs- oder bandenméfiger Begehung reicht der
Strafrahmen nach § 184b Abs. 2 GesE kiinftig von zwei
Jahren bis zu 15 Jahren Freiheitsstrafe (bisher: sechs Mo-
nate bis zehn Jahre). Drastisch ist der Sprung der Mindest-
strafe in § 184b Abs. 3 GesE fiir Sichverschaffen und Be-
sitz von nichtfiktionaler Kinderpornographie: von (bisher)
Geldstrafe auf ein Jahr, die Strafobergrenze soll kiinftig
bei fiinf Jahren liegen. § 184b Abs. 6 GesE soll die Her-
stellung und Verbreitung von fiktiven, aber wirklichkeits-
nahen kinderpornographischen Inhalten zum Zweck der
Strafverfolgung erlauben. Auf diese Weise soll es den
Strafverfolgungsbehdrden ermoglicht werden, durch ge-
zielte Weitergabe solcher Inhalte an bestimmte Dritte in
geschlossene Nutzergruppen im Internet einzudringen.”

Die Bewertung ist ambivalent. Zunichst einmal ist zu be-
grilen, dass die hoheren Strafrahmen nicht fiir fiktive
Kinderpornographie gelten sollen. Derartigen Darstellun-
gen liegt kein realer Kindesmissbrauch zugrunde; der
Darstellerschutz®® kann das Unrecht nicht begriinden. An-
dererseits hat die Reformkommission empfohlen, die
Strafbarkeit fiir klar als solche erkennbare fiktive Kinder-
und Jugendpornographie ganz entfallen zu lassen, da ein-
deutig kiinstliche Darstellungen zum Schutz der sexuellen
Selbstbestimmung nicht verboten werden miissen.®! Eine
Entkriminalisierung wiirde nicht nur die Pornographiede-
likte auf den Schutz der sexuellen Selbstbestimmung kon-
zentrieren,®? sondern entspricht auch europarechtlichen
Vorgaben: Art. 20 Abs. 3 der Lanzarote-Konvention lésst
Ausnahmen von der Strafbarkeit nicht nur bei simulierten,
sondern auch bei wirklichkeitsnahen kinderpornographi-
schen Darstellungen zu. Art. 2 lit. ¢ RL 2011/93/EU er-
fasst nur reale oder simulierte Darstellungen als Kinder-
pornographie. Das zeigt, dass man nicht nur in die Gegen-
richtung einer Entkriminalisierung nachdenken sollte,
sondern offenbart auch eine Schwéche des GesE. ,,... hin-
ter Kinderpornographie steht hiufig sexualisierte Gewalt
gegen Kinder*, heiBt es in der Gesetzesbegriindung.®* Das
ist aber auch bei nur ,,wirklichkeitsnaher” Kinderporno-
graphie nicht der Fall. Wenn man sich nicht mit der frag-
wiirdigen Erwégung begniigen mochte, Beweisprobleme
zu vermeiden,®* konnte man damit argumentieren, dass
Nachahmungsgefahren vermieden werden sollen.®> Aber

80 Zu dieser maBgeblichen Schutzrichtung von § 184b StGB s. BGHSt
45, 41 (43); 47, 55 (61); Hornle, in: MiiKo-StGB, Bd. 3, 3. Aufl.
(2017), § 184b Rn. 1 m.w.N.; zu erwidhnen wire auBlerdem die
Verletzung der sexuellen Selbstbestimmung, die durch die
Verbreitung im Imternet vertieft wird, vgl. Hornle, Grob anstoBiges
Verhalten, 2005, S. 426 f.; Popp, ZIS 2011, 193, 202 f.

81 Abschlussbericht (Fn. 4), S. 260 ff., 361 f.; auch der Gesetzgeber hilt
die Nachahmungsgefahr fiir gering, s. BT-Drs. 1923707, S. 41.

82 Vgl. Hornle (Fn. 80), § 184b Rn. 5.

8 BT-Drs. 19/23707, S. 41.

8 Vgl. BT-Drs. 17/7385, S. 60; s. auch Hornle (Fn. 80), § 184b Rn. 76.

8 Vgl. BT-Drs. 12/3001, S. 6; Kénig, Kinderpornografie im Internet,
2004, Rn. 104 ff.; BT-Drs. 19/23707, S. 41. Derartige Annahmen sind
jedoch zweifelhaft, vgl. Sheldon/Howitt, Sex Offenders and the In-
ternet, 2007, S. 203 ff., 225 ff.; Endrass/Urbaniok/Hammermeis-
ter/Benz/Elbert/Laubacher/Rossegger, The consumption of Internet
child pornography and violent and sex offending, BMC Psychiatry
2009, 43 (open access unter: http://www.biomedcentral.com/con-
tent/pdt/1471-244X-9-43 pdf, zuletzt abgerufen am 16.11.2020);
Carr, The social dimension of the online trade of child sexual ex-
ploitation material, in: Quayle/Ribisl (Hrsg.), Understanding and
Preventing Online Sexual Exploitation of Children, 2012, S. 96 ff.



Renzikowski — Gesetz zur Bekdmpfung sexualisierter Gewalt gegen Kinder

die Unrechtsschwere derartiger abstrakter Gefahren liegt
deutlich unterhalb der Schwere einer aktualen Rechtsver-
letzung.

Die Anhebung der Hochststrafe fiir Anbieter 14sst sich im
Hinblick auf hochaktive Titer, die massenweise
schwerste Missbrauchsdarstellungen verbreiten, gut ver-
treten. Allerdings beschreibt schon bisher die Qualifika-
tion in § 184b Abs. 2 StGB nicht derartige Anbieter, son-
dern beschrénkt sich auf gewerbsméaBiges Handeln und
das Handeln als Mitglied einer Bande. Aber nicht alle T&-
ter, die einschlégige Plattformen organisieren, wollen da-
mit Gewinne erzielen, sondern ,,einfach® nur moglichst
viele Inhalte sammeln, und wer nur allein oder zu zweit
agiert, begeht die Tat nicht bandenmé&Big. %

Widerspruch verdient die Ausgestaltung von § 184b
Abs. 3 GesE als Verbrechen. Selbst ein einziges Bild mit
der ,,sexuell aufreizenden Wiedergabe ... des unbekleide-
ten Gesélles eines Kindes™ — ohne dass das abgebildete
Kind erkennbar sein muss — soll kiinftig eine Mindestfrei-
heitsstrafe von einem Jahr rechtfertigen — wie eine sexu-
elle Handlung mit Koérperkontakt (§ 176 Abs. 1 GesE).
Das wird der Bandbreite moglicher inkriminierter Darstel-
lungen in keiner Weise gerecht. Die deutliche Verschar-
fung soll beriicksichtigen, ,,dass der Tater, der kinderpor-
nographische Inhalte besitzt oder sich einen solchen Be-
sitz verschafft, durch seine Nachfrage den Markt fiir Kin-
derpornographie befeuert und ... sich damit letztlich mit-
schuldig macht an dem Missbrauch kindlicher Opfer*.%”
Das ist in dieser Pauschalitit irrefiihrend, denn man muss
zwischen aktiver Nachfrage (,,Sich-verschaffen®) und
bloBem Besitz unterscheiden. Wer sich aktiv an einem il-
legalen Markt beteiligt, trigt Mitverantwortung dafiir,
dass seine Nachfrage weitere Missbrauchstaten fordert.®
Der blofle Besitz ist im Verhéltnis zum Sich-verschaffen
nur ein Auffangtatbestand, der eingreift, wenn keine ak-
tive Nachfrage festgestellt werden kann.® Die Gleichbe-
handlung beider Alternativen iiberzeugt nicht.”® Bemer-
kenswerterweise hatte die Reformkommission den jetzi-
gen Strafrahmen fiir den Besitz von Kinderpornographie
als ausreichend angesehen und davor gewarnt, den Straf-
rahmen zu Ermittlungszwecken anzuheben.”!

IV. Das Verbot von Sexpuppen mit kindlichem Ausse-
hen, § 1841 GesE

Mit § 184l enthilt der GesE einen neuen Straftatbestand,
der im Referentenentwurf noch nicht vorgesehen war und
seinen Weg in den GesE augenscheinlich iiber die Ver-
biandeanhérung gefunden hat. Bestraft werden sollen ,,In-
verkehrbringen, Erwerb und Besitz von Sexpuppen mit
kindlichem Erscheinungsbild“. Die Tathandlungen ent-
sprechen im Wesentlichen § 184b Abs. 1 Nr. 3 und 4

86 Hornle, ZIS 2020, 447.

87 BT-Drs. 19/23707, S. 41.

8 Vgl. Ost, Child Pornography and Sexual Grooming, 2009, S. 113 ff;
Hornle, in: FS Schroeder, 2006, S. 477 (492 f.).

8 S, Hornle (Fn. 80), § 184b Rn. 40.

0 Hornle, ZIS 2020, 445 f.

! Abschlussbericht (Fn. 4), S. 256 ff., 358 f.

2 So BT-Drs. 19/23707, S. 43.

% BT-Drs. 19/23707, S. 42.

StGB. Der Strafrahmen soll von Geldstrafe bis zu flinfjah-
riger Freiheitsstrafe reichen. Fiir Erwerb und Besitz gilt
gemél Abs. 2 eine niedrigere Hochststrafe von drei Jah-
ren. Strafbar sind auch die versuchte Einfuhr und der ver-
suchte Verkauf (§ 1841 Abs. 3 GesE). Abs. 4 sicht einen
Tatbestandsausschluss fiir Handlungen vor, ,die aus-
schlieBlich der rechtméaBigen Erfiillung staatlicher Aufga-
ben oder dienstlicher oder beruflicher Pflichten dienen®.
Welchen Beitrag derartige Puppen zur Strafverfolgung
liefern sollen,®? bleibt der Phantasie des Gesetzgebers
iiberlassen.

Die Gesetzesbegriindung ist in weiten Teilen unverstand-
lich und soll daher im Zusammenhang wiedergegeben
werden: ,,Denn diese Nachbildungen, in der Regel Sex-
puppen mit kindlichem Erscheinungsbild, konnen die se-
xuelle Ausbeutung von Kindern mittelbar fordern. Es be-
steht die Gefahr, dass ihre Nutzung die Hemmschwelle zu
sexualisierter Gewalt gegen Kinder absenkt. Durch die
Nutzung solcher Objekte kann der Wunsch geweckt be-
ziehungsweise verstirkt werden, die an dem Objekt ein-
geiibten sexuellen Handlungen in der Realitit an einem
Kind vorzunehmen. Hierdurch wird die Gefahr fiir Kin-
der, Opfer von sexualisierter Gewalt zu werden, gestei-
gert, was nicht hinzunehmen ist. Sexpuppen mit kindli-
chem Erscheinungsbild kénnen nach geltendem Recht be-
reits von § 184b StGB (Verbreitung, Erwerb und Besitz
kinderpornographischer Inhalte) erfasst sein. An der
Strafbarkeit nach § 184b StGB soll sich nichts dndern. Der
neue Straftatbestand soll subsididr greifen und Strafbar-
keitsliicken schlieBen. Er soll auch dann gelten, wenn
nicht die Voraussetzungen fiir einen kinderpornographi-
schen Inhalt vorliegen, und erfasst — anders als § 184b Ab-
satz 3 StGB - auch rein fiktive Darstellungen.“*® Sieht
man einmal davon ab, dass es einen Unterschied zwischen
Inhalten und Gegenstinden gibt und dass Gegenstinde
keine Fiktionen sind,”® ist das zentrale Argument fiir
§ 1841 GesE die Nachahmungsgefahr.®

Die Gesetzesbegriindung liefert keinerlei Beweise fiir
diese Behauptung. Anscheinend wurden bei Durchsu-
chungen in Miinster und Bergisch-Gladbach derartige
Puppen gefunden.® Und so lautet — recht vorschnell — der
Schluss, dass die Missbrauchstéter in diesen Fillen sich
von den kindlichen Sexpuppen in ihren Neigungen haben
bestérken lassen. Wenn irgendwann das ,,Kopfkino* nicht
mehr ausreicht, muss der ,,Kick® erhoht werden und die
sexuellen Phantasien werden an realen Kindern verwirk-
licht. Empirische Untersuchungen zur Kinderpornogra-
phie zeichnen jedoch ein sehr differenziertes Bild. Zwar
wird ein grof3er Teil der Konsumenten nicht nur durch die
Lust am Sammeln verbotener Gegenstinde, sondern
durch eigene péadophile Neigungen zur Nachfrage nach

%% Mbglicherweise meint die Gesetzesbegriindung, dass § 1841 GesE
eine “Strafbarkeitsliicke” fiir fiktive kinderpornographische Inhalte
schlieBen soll, aber das ist ebenso Unsinn wie die Behauptung,
Sexpuppen wiirden bereits jetzt von § 184b StGB erfasst werden
konnen.

> S.BT-Drs. 19/23707, S. 23.

% So der Abgeordnete Hoffinann (CDU/CSU), PlenProt. 19/187,
S.23561.



Kinderpornographie motiviert.”” Aber viele padophil ver-
anlagte Ménner werden nicht zu Missbrauchstétern, son-
dern begniigen sich mit Selbstbefriedigungsphantasien.
Dabher scheint eher ein Gegensatz zwischen Tétern zu be-
stehen, die ihre Phantasien im Internet ausleben, und rea-
len Missbrauchstitern. Ubergriffige Téter kdnnen durch-
aus auch Kinderpornographie besitzen, aber die Bilder
sind nicht Ausloser fiir weitere Taten, sondern Kompen-
sation fehlender Gelegenheiten.”® Angesichts dessen steht
die Annahme, Sex mit Puppen konnte eine Nachahmungs-
gefahr begriinden, auf recht wackeligen Beinen. Per se be-
eintrachtigen solche Praktiken keine geschiitzte Rechtspo-
sition.”” Letztlich soll hier nur noch ein unmoralisches
Verhalten ponalisiert werden: Pédophilie ist unmoralisch,
folglich muss das Ausleben autoerotischer paddophiler
Phantasien auch dann bestraft werden, wenn es nieman-
dem schadet.!%

Ungeachtet dieser diinnen Legitimationsbasis begegnet
die Norm erheblichen Bedenken im Hinblick auf Art. 103
Abs. 2 GG. Es ist ndmlich unklar, woran man im Zweifel
das kindliche Erscheinungsbild einer Puppe oder eines
Korperteils erkennen kdnnen soll. Angesichts der Vielfalt
an diversen Sextoys darf man schon jetzt darauf gespannt
sein, wie die Gerichte ihre exakte tatbestandsméfige
GroBe bestimmen werden. Immerhin ist die dazu erforder-
liche ,,Begutachtung*!®! gemif § 1841 Abs. 4 GesE straf-
los moglich.

V. Weitere Anderungen im Sexualstrafrecht

Wihrend sexuelle Handlungen von Kindern mit¢ Dritten
von § 176 Abs. 2 StGB erfasst werden und sexuelle Hand-
lungen vor Dritten unter § 176 Abs. 4 Nr. 2 StGB fallen,
sind solche Fille in den anderen Missbrauchstatbestinden
uneinheitlich geregelt. Das Bestimmen zu sexuellen
Handlungen mit Dritten ist etwa nach den §§ 180 Abs. 3,
182 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 3 Nr. 2 StGB strafbar, nicht aber
nach den §§ 174 — 174c StGB. Sexuelle Handlungen vor
Dritten werden angesprochen in den §§ 180 Abs. 2 und 3
StGB, nicht aber in den §§ 174a — 174c¢, 182 StGB. Kiinf-
tig soll § 174 StGB einheitlich auf sexuelle Handlungen
mit oder vor Dritten erstreckt werden. Die §§ 174a— 174c¢
StGB sollen auch Sexualkontakte mit Dritten erfassen.
Der Gesetzentwurf beriicksichtigt damit entsprechende
Vorschlige der Reformkommission.!%2

7 Vgl. Seto/Cantor/Blanchard, Journal of Abnormal Psychology 115

(2006), 610 ff.; Sheldon/Howitt (Fn. 85), S. 97 {f.

%8 Q. die Nachweise in Fn. 85.

% Anders anscheinend BT-Drs. 19/23707, S. 23: ,,Von der neuen Rege-
lung soll auch ein Signal fiir die Gesellschaft ausgehen, dass Kinder
— seien sie auch nur korperlich nachgebildet — nicht zum Objekt se-
xueller Handlungsweisen gemacht werden diirfen.” Kurz: kein Sex
mit Puppen!

100 vgl. den Abgeordneten Luczak (CDU/CSU): ,,Wenn man bei Ama-
zon Kinder-Sexpuppen bestellen kann, diese nach den eigenen Vor-
lieben designen kann, indem man sich die GroBe, das Alter, die Art
und Weise der Koérperdffnungen genau aussuchen kann, dann finde
ich das unertrédglich. Das finde ich unertrdglich!* PlenProt. 19/187,
S. 23559 f.; Seto/Cantor/Blanchard, Journal of Abnormal Psycho-
logy 115 (2006), 610 ff.; Sheldon/Howitt (Fn. 85), S. 97 ff.

§ 180 Abs. 3 StGB, ein Uberbleibsel der alten Vorschrift
gegen Kuppelei, wird gestrichen, weil sich diese Alterna-
tive jetzt in § 174 Abs. 1 S. 2, Abs. 2 S. 2 GesE wieder-
findet. Damit werden die bislang auf § 174 StGB und
§ 180 Abs. 3 StGB verteilten Strafvorschriften gegen den
sexuellen Missbrauch an Schutzbefohlenen mit einem ein-
heitlichen Strafrahmen zusammengefiihrt. Die Reform-
kommission hatte dariiber hinaus angeregt, fiir sexuelle
Handlungen ohne Korperkontakt einheitlich einen gerin-
geren Strafrahmen (wie in § 174 Abs. 3 StGB) vorzuse-
hen.!% Der Referentenentwurf war diesem Vorschlag ge-
folgt.!®* Nun aber bedroht § 174 Abs. 3 StGB eigenniitzi-
ges Handeln mit einer Hochststrafe von drei Jahren, wéh-
rend § 174 Abs. 1 und 2 GesE fiir fremdniitziges Handeln
eine Hochststrafe von fiinf Jahren vorsehen. Dieser Unter-
schied leuchtet nicht ein.

Weitere Empfehlungen der Reformkommission zu § 180
StGB werden nicht umgesetzt. So wurde in seltener Einmii-
tigkeit empfohlen, das Kuppeleiverbot in § 180 Abs. 1
StGB zu streichen, denn diese Vorschrift ist ein Relikt aus
friiheren Zeiten, mit dem Anliegen, jungen Menschen keine
Gelegenheit zu aufBerehelichen Sexualkontakten zu ge-
ben.!% Eine Entkriminalisierung vertriigt sich anscheinend
nicht mit dem allgegenwértigen Ruf nach hérterer Bestra-
fung. Ebenfalls wird die Chance vergeben, Wertungswider-
spriiche zwischen § 180 Abs. 2 StGB und § 182 Abs. 2
StGB aufzulésen. Weder fiir die unterschiedlichen Alters-
grenzen fiir Tater (18 Jahre bei § 182 Abs. 2 StGB, 14 Jahre
bei § 180 Abs. 2 StGB) noch fiir die Differenzierung zwi-
schen entgeltlichen Handlungen mit Korperkontakt (§ 182
Abs. 2 StGB) und entgeltlichen Handlungen vor Dritten
(§ 180 Abs. 2 StGB) gibt es irgendwelche Griinde. Deshalb
schlug die Reformkommission vor, beide Tatbestandsalter-
nativen in einer Vorschrift zusammenzufassen.!%

VI. Schluss

Es fillt schwer, den strafrechtlichen Teil des GesE — der die
begriilenswerten Regelungen iiberdeckt — ,,sine ira et stu-
dio* zu wiirdigen. Seit Jahren gibt es im Bereich der Sexu-
aldelikte nur eine Richtung: mehr und schérfer bestrafen!
Am aktuellen GesE kann man deutlich sehen, welchen Stel-
lenwert die Erkenntnisse der Kommission zur Reform des
Sexualstrafrechts haben: Sie werden ausschlieBlich dann —
beildufig — zitiert, wenn sich ihnen die Erweiterung von
Straftatbestinden entnehmen lasst. Alle Appelle zur M&Bi-
gung oder gar Entkriminalisierung fallen dagegen unter den
Tisch; sie sind der Gesetzesbegriindung noch nicht einmal

' BT-Drs. 19/23707, S. 43.

102 Abschlussbericht (Fn. 4), S. 158, 324 f,, 335

103 Abschlussbericht (Fn. 4), S. 134 ff, 324 f; s. auch den

Gesetzgebungsvorschlag von Wolters, in: FS Fischer, S. 596 £.

Anscheinend fithrte die Verbandsanhérung zu einer Anderung.

Griinde dafiir sind nicht bekannt.

105" Abschlussbericht (Fn. 4), S. 144 £, 330 f.; s. auch Weigend, ZStW 129
(2017),523 f.

106 Abschlussbericht (Fn. 4), S. 146 ., 332 ff.
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eine Erwiderung wert. Sexualdelinquenz ist halt keine Pan-
demie. Hornle schreibt in ihrem Kommentar zum ,,Reform-
paket: ,,Es bleibt abzuwarten, ob sich ein breiterer Trend
entwickelt, der auf eine noch stirker schwindende Bedeu-
tung von Expertenwissen in der Kriminalpolitik zulauft.

7 Hérnle, ZIS 2020, 448.

Auch wenn dieses Reformpaket wegen der besonderen
symbolischen Aufladung des Themas nicht représentativ
sein mag, handelt es sich um einen besorgniserregenden
Vorgang.“!%” Dem ist nichts hinzuzufiigen!



Die Verwendung von Corona-Gistelisten zur Strafverfolgung

von Dr. Tanja Niedernhuber*®

Abstract

Zur Unterbrechung von Infektionsketten im Zusammen-
hang mit der aktuellen COVID-19-Pandemie sind Gast-
stdtten und andere Einrichtungen, soweit sie gedffnet ha-
ben, verpflichtet, Kontaktdaten ihrer Gdste abzufragen
und bis zu einen Monat lang aufzubewahren. Jedoch sind
die Gesundheitsimter nicht die einzigen Stellen, welche
die Daten in den Gidstelisten verarbeiten. Es hdufen sich
Berichte, dass auch die Polizei gelegentlich auf solche
Listen zu Strafverfolgungszwecken zugreift. Dieses Vor-
gehen verletzt jedoch das verfassungsrechtlich geschiitzte
Recht auf informationelle Selbstbestimmung und war bis-
lang mangels hinreichend konkreter gesetzlicher Grund-
lage rechtswidrig. Mitte November 2020 ist der Gesetzge-
ber einer verbreiteten Forderung nach mehr Datenschutz
nachgekommen und hat ein ausdriickliches Verwendungs-
verbot beziiglich der Kontaktdaten in den Gdstelisten er-
lassen. Verstoffe gegen dieses Verbot fiihren nach der hier
vertretenen Ansicht zur Unverwertbarkeit der dadurch
mittelbar und unmittelbar gewonnenen Beweismittel im
Strafverfahren.

In order to interrupt chains of infection in connection with
the current COVID 19 pandemic, restaurants and other
establishments, insofar as they are open, are obliged to
request the contact details of their guests and store them
Jfor up to one month. However, the German health services
are not the only authorities that process the data in the
guest lists. Reports are piling up that the police also oc-
casionally access such lists for law enforcement purposes.
This procedure, however, violates the constitutionally
protected right to data protection and has so far been il-
legal due to the lack of a sufficiently concrete legal basis.
In mid-November 2020, the German federal legislator
complied with a widespread demand for more data pro-
tection and issued an explicit ban on the use of contact
data in such guest lists. Violations of this prohibition lead,
in the author’s opinion, to the inadmissibility of the evi-
dence obtained directly or indirectly in criminal proceed-
ings.

I. Einleitung

Besondere Zeiten erfordern besondere Mallnahmen. Die
aktuelle COVID-19-Pandemie ist eine in vielerlei Hin-
sicht besonders auBlergewdhnliche Zeit. Aber auch und
gerade in einer solchen Ausnahmesituation muss ein
Rechtsstaat die Geltung seiner Rechtsordnung verteidi-

*  Dr. Tanja Niedernhuber ist Wissenschaftliche Mitarbeiterin am
Lehrstuhl fiir Strafrecht und Strafprozessrecht mit Schwerpunkt Di-
gitalisierung (Prof. Dr. Mark A. Zoller) an der Ludwig-Maximili-
ans-Universitit Miinchen.

gen. Der Infektionsschutz hat aktuell einen aullergewdhn-
lich hohen Stellenwert, darf aber gleichwohl nicht zu ei-
nem Freibrief werden. Er kann und darf nicht unbegrenzt
Eingriffe in die Grundrechte der Biirger rechtfertigen.

Seit Mai dieses Jahres und hoffentlich ab Januar 2021 wie-
der diirfen die Gaststitten in Deutschland nach den beiden
,,Lockdowns* Giste bewirten und miissen sich nicht auf
den Verkauf von Gerichten zum Mitnehmen beschrianken.
Auch Kinos, Theater, Hotels, Sportanlagen und andere
Freizeiteinrichtungen diirfen unter strengen Hygieneauf-
lagen nach den Lockdowns wieder 6ffnen. Damit kehrt
nach vielen Wochen des Verzichts ein kleines Stiick Nor-
malitdt in den Alltag vieler Menschen zuriick. Bis alles
wieder wie vor dem Ausbruch der COVID-19-Pandemie
ist, wird es noch eine Weile dauern. Bis dahin versucht die
Politik, die Ausbreitung des Sars-CoV-2-Virus so gut es
geht einzuddmmen. Zu den Mitteln der Wahl zéhlen nicht
nur PriaventivmaBnahmen wie Abstandsgebote und die
Pflicht zur Bedeckung von Mund und Nase in Geb4uden,
an hochfrequentierten Plidtzen und in offentlichen Ver-
kehrsmitteln, sondern auch die Nachverfolgung von In-
fektionsketten, um diese zu unterbrechen und eine Wei-
terverbreitung des Virus zu verhindern.

Zum Zweck der Nachverfolgung von Infektionsketten ha-
ben nach und nach alle Bundeslander per Verordnung die
Betreiber von Gaststitten und anderen Einrichtungen'
verpflichtet, den Namen, die Anschrift, E-Mail-Adresse
und/oder Telefonnummer der Géste nebst Aufenthalts-
zeitraum abzufragen und fiir einen Zeitraum von bis zu
einem Monat aufzubewahren. Nach einem Superspreader-
Event konnen mit Hilfe der auf dieser Grundlage gefiihr-
ten Gistelisten alle Géste kontaktiert, isoliert und getestet
werden, die wihrend des Events in der Gaststitte anwe-
send waren. Am 19. November 2020 ist nun der neu ein-
gefligte § 28a IfSG in Kraft getreten, den der Gesetzgeber
im Eilverfahren am Vortag beschlossen und verkiindet
hatte.? Diese Norm enthilt in Abs. 1 Nr. 17 eine Konkre-
tisierung der Verordnungserméchtigung in § 32 i.V.m.
§ 28 IfSG und stellt die bereits existierenden landesrecht-
lichen Regelungen in den Corona-Verordnungen auf eine
bundesgesetzliche Grundlage.

Wo Daten anfallen, sind héufig Interessenten an diesen
Daten nicht weit. In vielen Gaststétten wird den Gésten
versichert, dass ihre Kontaktdaten lediglich zur Nachver-

' Der Einfachheit halber wird hier auf Gaststitten abgestellt. Selbst-
verstdndlich sind auch andere Einrichtungen gemeint, die entspre-
chenden landesrechtlichen Regelungen unterworfen sind.

2 Art. 1 Nr. 17 des Dritten Gesetzes zum Schutz der Bevdlkerung bei
einer epidemischen Lage von nationaler Tragweite vom 18.11.2020,
BGBL IS. 2397.
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folgung und Unterbrechung von Infektionsketten verwen-
det werden. Wiahrend die Gaststétten noch mit der daten-
schutzkonformen Ausgestaltung der Géstelisten, bei-
spielsweise anhand der durch die Datenschutz-Grundver-
ordnung geprigten Leitlinien der Landesdatenschutzbe-
auftragten, beschéftigt sind, mehren sich Berichte, dass
die Polizei auf ebendiese Listen zuriickgreift, um die Kon-
taktdaten zur Strafverfolgung zu verwenden. So haben in
den vergangenen Monaten Strafverfolgungsbehérden in
mehreren Bundeslédndern, darunter Bayern, Bremen,
Hamburg, Hessen, Rheinland-Pfalz und Saarland solche
Gistelisten zu Strafverfolgungszwecken sichergestellt
bzw. beschlagnahmt.® In den bekannt gewordenen Fillen
haben die Strafverfolgungsbehorden die Kontaktdaten da-
fiir verwendet, Tat- und Entlastungszeugen sowie Tatbe-
teiligte zu ermitteln und den Aufenthaltsort von Tatbetei-
ligten in einem fiir das Verfahren maf3geblichen Zeitraum
nachzuweisen.*

Der Zugriff auf die Géstelisten ist vor allem vor dem Hin-
tergrund brisant, dass man aus der Zusammenschau meh-
rerer Giste- und Anwesenheitslisten Informationen zum
Tagesablauf einzelner Biirger gewinnen und sogar rudi-
mentire Bewegungsprofile erstellen kann. Nun mag das
sonntdgliche Mittagessen beim Lieblingsitaliener den
meisten Menschen nicht als besonders sensibel erschei-
nen. Zum einen ist jedoch auch eine solche vermeintlich
offentliche Information schiitzenswert. Zum anderen mag
die Situation ganz anders aussehen, wenn man wie etwa
in Baden-Wiirttemberg oder im Saarland dazu verpflichtet

https://www.swr.de/swraktuell/rheinland-pfalz/polizei-darf-corona-
daten-fuer-strafrechtliche-ermittlungen-nutzen-100.html  (zuletzt
abgerufen am 22.11.2020); https://www.zeit.de/digital/daten-
schutz/2020-07/datenschutz-gastronomie-corona-handynummer-
kontaktdaten-hacking-polizei (zuletzt abgerufen am 22.11.2020);
https://www.sueddeutsche.de/bayern/corona-bayern-gaestelisten-
polizei-herrmann-1.4971971 (zuletzt abgerufen am 22.11.2020);
https://www.zeit.de/politik/deutschland/2020-08/corona-gaestelis-
ten-polizei-ermittlungen-zugrift-polizeigewerkschaft (zuletzt abge-
rufen am 22.11.2020); https://www.n-tv.de/panorama/Polizei-
greift-auf-Restaurant-Gaestelisten-zu-article21938856.html (zuletzt
abgerufen am 22.11.2020); https://www.mopo.de/hamburg/zoff-
um-corona-gaestelisten-in-lokalen-polizei-bedient-sich---was-ist-
mit-datenschutz--37119458 (zuletzt abgerufen am 22.11.2020);
https://www.sr.de/sr/home/nachrichten/politik_wirtschaft/auswer-
tung_corona_kontaktdaten_strafverfahren 102.html (zuletzt abge-
rufen am 22.11.2020); https://www.sueddeutsche.de/bayern/bay-
ern-polizei-gaestelisten-corona-1.4966622 (zuletzt abgerufen am
22.11.2020); https://www.fr.de/rhein-main/corona-gaestelisten-in-
hessen-bei-falschangaben-muss-der-gast-gehen-90014916.html
(zuletzt abgerufen am 22.11.2020).

Vgl. Bayerischer Landtag, Antwort des Staatsministeriums der Jus-
tiz auf eine Anfrage von Arnold v. 26.8.2020, Drs.18/9582, S. 5.
5§14 Nr. 15 CoronaVO Baden-Wiirttemberg in der ab 2.11.2020
giiltigen Fassung; § 2 Abs. 1 Nr. 12 des Saarlédndischen Gesetzes zur
Kontaktnachverfolgung im Rahmen der Corona-Pandemie vom
11.11.2020.

wird, auch den Besuch einer Prostitutionsstitte genau zu
dokumentieren.’ Daher lésst sich leicht nachvollziehen,
dass einige Biirger Vorbehalte hinsichtlich der Angabe
der eigenen Kontaktdaten haben. Mit Bekanntwerden der
Verwendung der Daten durch die Polizei zu Strafverfol-
gungszwecken wurden diese Vorbehalte noch bestirkt.
Seitdem mehren sich die Berichte {iber Falschangaben in
Gistelisten.

Eine effektive Nachverfolgung und Unterbrechung von
Infektionsketten kann aber nur gelingen, wenn die ange-
gebenen Daten korrekt sind. Immer wieder liest und hort
man, dass Gesundheitsbehorden aufgrund falscher Anga-
ben in den Géstelisten Probleme haben, im Falle einer
COVID-19-Infektion eines Restaurantbesuchers sémtli-
che weiteren Besucher zu kontaktieren.” Wenn sich Géste
als ,,Klaus Miiller oder ,,Lisa Meier* in die Géstelisten
eintragen und/oder falsche Telefonnummern und E-Mail-
Adressen angeben, wird dadurch die Arbeit der Gesund-
heitsémter wesentlich erschwert oder sogar unmoglich ge-
macht.® Die Corona-Verordnungen der Lénder enthalten
zwar eine Pflicht zur wahrheitsgeméfen Angabe der Da-
ten, das Gaststéttenpersonal muss jedoch nur eine Plausi-
bilitétspriifung durchfiihren, bei der hochstens Namen wie
,,Donald Duck‘ auffallen. Je mehr Menschen misstrauisch
werden, wofiir ihre Daten verwendet werden, desto gerin-
ger ist der Anteil derjenigen, die nach Bekanntwerden ei-
ner COVID-19-Infektion isoliert werden konnen. Ein be-
hutsamer Umgang mit den Daten ist demnach bereits aus
Sicht des Infektionsschutzes erforderlich.

¢ https://www.sueddeutsche.de/bayern/bayern-polizei-gaestelisten-

corona-1.4966622  (zuletzt  abgerufen am  22.11.2020);
https://www.br.de/nachrichten/bayern/warten-auf-die-corona-test-
ergebnisse-in-garmisch-partenkirchen,SActxV7 (zuletzt abgerufen
am 22.11.2020); https://www.spiegel.de/panorama/gesell-
schaft/corona-gaestelisten-wenn-restaurantsgaeste-falsche-anga-
ben-hinterlassen-a-00000000-0002-0001-0000-000172378494 (zu-
letzt abgerufen am 22.11.2020); https://www.pnp.de/nachrich-
ten/politik/Falsche-Kontaktdaten-auf-Restaurantlisten-bereiten-
Probleme-3740275.html (zuletzt abgerufen am 22.11.2020);
https://www.hogapage.de/nachrichten/politik/branchenpolitik/
grossteil-der-gaestedaten-unbrauchbar/  (zuletzt abgerufen am
22.11.2020); einen Zusammenhang mit den Zugriffen der Strafver-
folgungsbehorden befiirchten Landesdatenschutzbeauftragte und
einzelne Politiker: https://www.lto.de/recht/nachrichten/n/corona-
gaesteliste-kontaktdaten-nutzung-polizei-ermittlung/ (zuletzt abge-
rufen am 22.11.2020); https://www.sr.de/sr/home/nachrichten/poli-
tik_wirtschaft/corona_daten_strafverfolgung_datenschutz 100.ht
ml (zuletzt abgerufen am 22.11.2020); https://www.nordku-
rier.de/nachrichten/ticker/diskussion-um-polizeizugriffe-auf-
gaestedaten-0240213708.html (zuletzt abgerufen am 22.11.2020);
https://www.sueddeutsche.de/bayern/corona-bayern-gaestelisten-
polizei-herrmann-1.4971971 (zuletzt abgerufen am 22.11.2020).
So gestaltete sich die Ermittlung sdmtlicher Géste bspw. im sog.
Corona-Hotspot Garmisch-Partenkirchen aufgrund falscher Anga-
ben in Gastelisten schwierig, vgl. https://www.br.de/nachrich-
ten/bayern/warten-auf-die-corona-testergebnisse-in-garmisch-par-
tenkirchen,SActxV7 (zuletzt abgerufen am 22.11.2020). Auch an-
dernorts hatten die Behorden Probleme, vgl. https:/www.spie-
gel.de/panorama/gesellschaft/corona-gaestelisten-wenn-restaurants
gaeste-falsche-angaben-hinterlassen-a-00000000-0002-0001-0000-
000172378494 (zuletzt abgerufen am 22.11.2020).
https://www.pnp.de/nachrichten/politik/Falsche-Kontaktdaten-auf-
Restaurantlisten-bereiten-Probleme-3740275.html (zuletzt abgeru-
fen am 22.11.2020); https://www.br.de/nachrichten/bayern/warten-
auf-die-corona-testergebnisse-in-garmisch-partenkirchen,SActxV7
(zuletzt abgerufen am 22.11.2020); https://www.sr.de/sr/home/
nachrichten/politik_wirtschaft/corona_daten_strafverfolgung_date
nschutz_100.html (zuletzt abgerufen am 22.11.2020).



Ob die Strafverfolgungsbehorden befugt sind, auf die
Kontaktdaten zuzugreifen, war bislang in den Bundeslén-
dern umstritten. Wéhrend beispielsweise Baden-Wiirt-
tembergs Innenministerium die Nutzung der Géstelisten
zu Strafverfolgungszwecken kategorisch ausschloss,’
hielten viele Politiker in anderen Bundesldndern die Ver-
wendung der Kontaktdaten zu Strafverfolgungszwecken
fiir unproblematisch.! Bayern hatte sogar ausdriicklich
eine Ausnahme von seinem Verwendungsverbot fiir die
Strafverfolgungsbehdrden in seine Verordnung aufge-
nommen, nachdem zuvor die Erhebung und Verarbeitung
der Kontaktdaten lediglich im ,,Hygienekonzept Gastro-
nomie“ der Landesregierung Erwédhnung gefunden hat-
ten.!! Auch das Bundesjustizministerium ging bisher da-
von aus, dass die bestehenden Regelungen dieses Vorge-
hen deckten.!? Der Bundesgesetzgeber hat den Streit nun
zugunsten des Datenschutzes entschieden und ein Ver-
wendungsverbot der Daten zu anderen Zwecken als dem
Infektionsschutz in § 28a Abs. 4 S. 3, 6 IfSG eingefiigt.!

§ 28a IfSG lautet auszugsweise:

(1) Notwendige Schutzmafinahmen im Sinne des § 28 Ab-
satz 1 Satz 1 und 2 zur Verhinderung der Verbreitung der
Coronavirus-Krankheit-2019 (COVID-19) konnen fiir die
Dauer der Feststellung einer epidemischen Lage von na-
tionaler Tragweite nach § 5 Absatz 1 Satz 1 durch den
Deutschen Bundestag insbesondere sein (...)

17. Anordnung der Verarbeitung der Kontaktdaten von
Kunden, Gisten oder Veranstaltungsteilnehmern, um
nach Auftreten einer Infektion mit dem Coronavirus
SARS-CoV-2 mégliche Infektionsketten nachverfolgen
und unterbrechen zu kénnen.

(4) Im Rahmen der Kontaktdatenerhebung nach Absatz 1
Nummer 17 diirfen von den Verantwortlichen nur perso-
nenbezogene Angaben sowie Angaben zum Zeitraum und
zum Ort des Aufenthaltes erhoben und verarbeitet werden,
soweit dies zur Nachverfolgung von Kontaktpersonen
zwingend notwendig ist. Die Verantwortlichen haben si-
cherzustellen, dass eine Kenntnisnahme der erfassten Da-
ten durch Unbefugte ausgeschlossen ist. Die Daten diir-
fen nicht zu einem anderen Zweck als der Aushdindi-
gung auf Anforderung an die nach Landesrecht fiir die
Erhebung der Daten zustindigen Stellen verwendet wer-
den und sind vier Wochen nach Erhebung zu loschen.
Die zustindigen Stellen nach Satz 3 sind berechtigt, die

https://www.swr.de/swraktuell/rheinland-pfalz/polizei-darf-corona-
daten-fuer-strafrechtliche-ermittlungen-nutzen-100.html  (zuletzt
abgerufen am 22.11.2020); https://www.lto.de/recht/nachrich-
ten/n/corona-gaesteliste-kontaktdaten-nutzung-polizei-ermittlung/
(zuletzt abgerufen am 22.11.2020).
https://www.nordkurier.de/brandenburg/brandenburgs-polizei-igno-
riert-corona-gaestelisten-0840622809.html (zuletzt abgerufen am
22.11.2020);  https://www.golem.de/news/hamburg-polizei-nutzt-
corona-kontaktlisten-nach-straftat-2007-149482.html (zuletzt abge-
rufen am  22.11.2020);  https://www.sueddeutsche.de/bay-
ern/corona-bayern-gaestelisten-polizei-herrmann-1.4971971  (zu-
letzt abgerufen am 22.11.2020); https://www.golem.de/news/bay-
ern-hamburg-rheinland-pfalz-polizei-nutzt-corona-kontaktlisten-in-
mehreren-bundeslaendern-2008-150004.html (zuletzt abgerufen am
22.11.2020).

§ 4 Abs. 3 S. 3 der 8. Bayerischen Infektionsschutzmaflnahmenver-
ordnung vom 30.10.2020 lautet: ,,Die Befugnisse der Strafverfol-
gungsbehorden bleiben unberiihrt®.
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erhobenen Daten anzufordern, soweit dies zur Kontakt-
nachverfolgung nach § 25 Absatz 1 erforderlich ist. Die
Verantwortlichen nach Satz 1 sind in diesen Fillen ver-
pflichtet, den zustindigen Stellen nach Satz 3 die erhobe-
nen Daten zu iibermitteln. Eine Weitergabe der iibermit-
telten Daten durch die zustindigen Stellen nach Satz; 3
oder eine Weiterverwendung durch diese zu anderen
Zwecken als der Kontaktnachverfolgung ist ausge-
schlossen. Die den zustindigen Stellen nach Satz 3 tiber-
mittelten Daten sind von diesen unverziiglich irreversibel
zu loschen, sobald die Daten fiir die Kontaktnachverfol-
gung nicht mehr bendtigt werden.

Im Folgenden werden zunéchst die relevanten daten-
schutzrechtlichen Grundlagen (II.) erlautert, auf die bishe-
rige (III.) und die neue Rechtslage (IV.) angewandt und
schlieBlich Konsequenzen fiir das Strafverfahren (V.) ge-
zogen.

II. Das Recht auf informationelle Selbstbestimmung

Sowohl die Erhebung der Kontaktdaten als auch ihre spéa-
tere Verwendung beriihren das Allgemeine Personlich-
keitsrecht aus Art. 2 Abs. 1 1.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG in der
Auspragung des Rechts auf informationelle Selbstbestim-
mung. Dieses Recht gewihrleistet die Befugnis, ,,grund-
sétzlich selbst iiber die Preisgabe und Verwendung per-
sonlicher Daten zu entscheiden®.!* Geschiitzt sind dabei
alle personenbezogenen Daten, also Daten zu den person-
lichen oder sachlichen Verhéltnissen einer bestimmten
Person.'” Die Daten miissen nicht sensibel sein, sondern
werden unabhdngig von ihrer qualitativen Aussagekraft
geschiitzt.'® Der Name einer Person sowie ihre Kontakt-
daten wie Anschrift, Telefonnummer und E-Mail-Adresse
sind ebenso wie der Aufenthaltszeitraum in einer be-
stimmten Gaststdtte personenbezogene Daten und somit
vom Schutzbereich des Rechts auf informationelle Selbst-
bestimmung umfasst.

Der datenschutzrechtliche Grundsatz der Zweckbindung
gestattet Datenverarbeitungen grundsétzlich nur zu dem-
selben Zweck, fiir den die Daten erhoben wurden.!”
Zweckanderungen stellen einen erneuten Grundrechtsein-
griff dar und bediirfen aus diesem Grund einer eigenen
Rechtsgrundlage.!® Der Zweck der Datenerhebung im
Falle der Corona-Gistelisten ergibt sich zweifelsfrei aus
§ 28a Abs. 1 Nr. 17, Abs. 4 IfSG sowie aus den Corona-

Antwort des Parlamentarischen Staatssekretérs Lange auf eine An-

frage von Klinge v. 27.7.2020, BT-Drs. 19/21374, S. 39 £.

Art. 1 Nr. 17 des Dritten Gesetzes zum Schutz der Bevolkerung bei

einer epidemischen Lage von nationaler Tragweite v. 18.11.2020,

BGBL IS. 2397.

4 BVerfGE 65, 1 (41 f.); 78, 77 (84); 80, 367 (373); 113, 29 (45 £.);
115,166 (188); 115,320 (341); 130, 1 (35); 130, 151 (183); BVer/G,
NJW 2018, 2385 (2386).

S BVerfGE 128, 1 (43); Jarass/Pieroth, GG, 16. Aufl. (2020), Art. 2
Rn. 43.

16 BVerfGE 130, 151 (183 f.); Di Fabio, in: Maunz/Diirig, GG, 39. EL
(2001), Art. 2 Rn. 174.

7 BVerfGE 65, 1 (46); 100, 313 (360); 133, 277 (323 f.).

' BVerfGE 65, 1 (51 £, 62 £.); 100, 313 (360); 133, 277 (323 f.); He-

fendehl, GA 2011, 209 (220); Rief3, in: FS Hilger, 2003, S. 172; Sin-

gelnstein, ZStW 120 (2008), 854 (856).
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Verordnungen der Bundeslidnder: Die Erhebung erfolgt
zur Nachverfolgung von Infektionsketten im Zusammen-
hang mit dem Virus Sars-CoV-2. Die Verwendung der
Daten zu Strafverfolgungszwecken stellt demgegeniiber
eine Zweckénderung und somit einen erneuten Grund-
rechtseingriff dar. Sie bedarf daher einer eigenen Rechts-
grundlage.

Eine Rechtsgrundlage fiir einen staatlichen Eingriff in das
Recht auf informationelle Selbstbestimmung muss ein
parlamentarisches Gesetz sein, das den Anlass, den
Zweck und die Grenzen des Eingriffs bereichsspezifisch,
prézise und normenklar festlegt.!® Selbstredend muss jede
Rechtsgrundlage den VerhiltnisméaBigkeitsgrundsatz
wahren.?’ In Ausnahmefillen kann der Gesetzgeber eine
mit einer Zweckénderung verbundene Datenverwendung
vorsehen, muss diese allerdings an den Grundrechten
messen, die fiir die Datenerhebung mafBgeblich sind.?!

Im Gegensatz zur fritheren Rechtsprechung stellt das
BVerfG heutzutage nicht mehr auf die Vereinbarkeit von
Erhebungs- und Verwendungszweck ab, sondern auf eine
hypothetische Datenneuerhebung.?? MaBgebend sind die
Eingriffsintensitit und das Gewicht der geschiitzten
Rechtsgiiter im Rahmen der Datenerhebung. Die neue
Nutzung der Daten muss also entweder dem Schutz min-
destens vergleichbar gewichtiger Rechtsgiiter oder der
Aufdeckung mindestens vergleichbar gewichtiger Strafta-
ten dienen, wie sie fiir die urspriingliche Datenerhebung
maBgeblich waren.?

Die Erhebung und Verarbeitung der Daten zu Infektions-
schutzzwecken dienen dem Schutz der Volksgesundheit,
Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG.2* Dem steht die Effektivitit der
Strafverfolgung und damit die Gewihrleistung der inne-
ren Sicherheit gegeniiber, wenn die Kontaktdaten zur Er-
mittlung mdglicher Tatzeugen und damit zur Aufklidrung
von Straftaten genutzt werden. Hier kommt es auf die Ge-
wichtung der beiden Rechtsgiiter an. Beide Rechtsgiiter
liegen im Allgemeininteresse. Zu ,,normalen” Zeiten
wiirde man wohl auch sagen, dass beide in etwa gleich-
wertig sind. In der aktuellen Pandemiesituation und insbe-
sondere im Zusammenhang mit den Géstelisten, die der
Pandemiebekédmpfung dienen, ist es jedoch sehr gut ver-
tretbar, der Volksgesundheit ein hoheres Gewicht beizu-
messen, zumal dieser Zweck durch eine Verwendung der
Gistelisten zu Strafverfolgungszwecken konterkariert

¥ BVerfGE 100, 313 (359 f., 372); 110, 33 (53); 113, 348 (375); 125,
260 (328); 128, 1 (47); 130, 151 (202); BVerfG, NJW 2009, 3293
(3294); BVerfG, NJW 2020, 2699 (2717); Jarass/Pieroth, GG,
Art. 2 Rn. 59. In diesem Zusammenhang sieht der VerfGH des Saar-
landes bereits die Pflicht der Gastwirte zur Fithrung der Gistelisten
als verfassungswidrig an, da sie nicht in einem parlamentarischen
Gesetz, sondern lediglich in einer Verordnung der Exekutive festge-
legt ist, Beschl. v. 28.8.2020 — Lv 15/20.

20 BVerfGE 65, 1 (44).

2L BVerfGE 100, 313 (389 £.); 109, 279 (377 £.); 120, 351 (369); 130,
1 (33 £); 133,277 (372 £.); 141, 220 (326 1.).

22 BVerfGE 125, 260, (333); 130, 1 (34); 141, 220 (327 f.); Bieres-
born, NZS 2017, 926 (928).

2 BVerfGE 100, 313 (389 f.); 120, 351 (369); 130, 1 (34); 141, 220

(328, 343).

Die Volksgesundheit ist als Schutzgut nicht unumstritten, vgl. nur

Zuck, in: Quaas/Zuck/Clemens, Medizinrecht, 4. Aufl. (2018), § 2

Rn. 6 ff.
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werden konnte, wenn dies zunehmend Giste veranlasst,
falsche Angaben zu machen. Zu diesem Ergebnis ist auch
der Bundesgesetzgeber gekommen, wie das Verbot einer
Zweckéanderung in § 28a Abs.4 S.3, 6 IfSG erkennen
lasst.

Im Zusammenhang mit den Corona-Géstelisten ist zu be-
denken, dass der Eingriff in das Recht auf informationelle
Selbstbestimmung durch die Datenerhebung ohne einen
gefahrenabwehr- oder strafverfolgungsrechtlichen Anlass
erfolgt. Es handelt sich letztlich um eine Form der Vor-
ratsdatenspeicherung, der man sich nur durch Verzicht auf
die Teilnahme am gesellschaftlichen Leben entziehen
kann, indem man keine Restaurants, Bars, Kinos, Theater
oder dhnliche Stitten mehr besucht. Aus diesem Grund
sind besonders strenge Anforderungen an die Rechts-
grundlage zu stellen.?

I11. Begrenzte Zugriffsmoglichkeiten auf die Giistelis-
ten nach bisheriger Rechtslage

Vor Inkrafttreten des § 28a Abs. 4 S. 3, 6 IfSG war die
Rechtslage unklar und es war nicht nur in der Politik, son-
dern auch in der juristischen Literatur umstritten, ob die
Strafverfolgungsbehdrden auf Corona-Gistelisten zugrei-
fen durften.?®

1. Keine freiwillige Herausgabe durch die Gastwirte

Nach alter Rechtslage durften die Gastwirte die Géstelis-
ten nicht freiwillig an die Strafverfolgungsbehdrden her-
ausgeben. Es fehlte schlicht an einer Rechtsgrundlage, die
es ihnen gestattet hétte, den datenschutzrechtlichen
Zweckbindungsgrundsatz zu durchbrechen.

a) Doppeltiirmodell des BVerfG

Grundsétzlich gilt: Wenn eine andere als die datenerhe-
bende Stelle die Daten fiir ihre Zwecke verwenden
mochte, muss zundchst ein Datenaustausch stattfinden.
Ein solcher Datenaustausch besteht aus der Dateniiber-
mittlung durch die datenerhebende Stelle auf der einen
Seite und dem Datenabruf durch die datenanfragende
Stelle auf der anderen Seite. Beide Vorgénge konstituie-
ren jeweils fiir sich einen Eingriff in das Recht auf infor-
mationelle Selbstbestimmung.?’” Nach dem Doppeltiirmo-

2 BVerfGE 100, 313 (380 ff.); 107, 299 (321); 113, 29 (54); 115, 320
(354); 120, 378 (402); 125, 260 (317); Gasch, Grenzen der Verwert-
barkeit von Daten der elektronischen Mauterfassung zu praventiven
und repressiven Zwecken, 2012, S. 213; so auch Fahrmann/Arzt/A-
den, Verfassungsblog v. 14.8.2020, https://verfassungs-
blog.de/corona-gaestelisten-masslose-polizeiliche-datennutzung/
(zuletzt abgerufen am 22.11.2020).

2 Bejahend Sikora, JuWiss-Blog v. 21.7.2020, https:/www.ju-
wiss.de/103-2020/ (zuletzt abgerufen am 22.11.2020); nach Landes-
recht differenzierend Blofs/Kiihhorn, Jura 2020, 1036 (1039 ff.); ver-
neinend Fdhrmann/Arzt/Aden, Verfassungsblog v. 14.8.2020,
https://verfassungsblog.de/corona-gaestelisten-masslose-polizeili-
che-datennutzung/ (zuletzt abgerufen am 22.11.2020).

27 BVerfGE 130, 151 (184); 141, 220 (333 f.); BVerfG, NJW 2020,
2699 (2716).



dell des BVerfG muss ein Datenaustausch zwischen unter-
schiedlichen Stellen daher zu beiden Seiten durch eine
entsprechende Rechtsgrundlage abgesichert sein. Die Da-
teniibermittlung durch die datenerhebende Stelle muss ge-
setzlich ebenso zuldssig sein wie die Datenverwendung
durch die datenanfragende Stelle.?® Beide Rechtsgrundla-
gen missen fiir einen rechtméfigen Datenaustausch

,»passgenau ineinandergreifen®.?’

Zwar ist mit § 161 Abs. 1 S. 1 StPO eine bereichsspezifi-
sche, strafprozessuale Regelung vorhanden, welche als
zweite Tir fungieren und den Abruf der Daten seitens der
Strafverfolgungsbehdrden nach altem Recht hitte erlau-
ben konnen. Dass diese Norm die Verarbeitung personen-
bezogener Daten weitgehend ohne Einschriankung gestat-
tet und damit den Zweckbindungsgrundsatz fiir den Be-
reich der Strafverfolgung faktisch aufhebt, ist verfas-
sungsrechtlich duBerst bedenklich, soll hier aber nicht
weiter vertieft werden.>® Es fehlte nédmlich bereits an der
ersten Tiir im IfSG, welche die Dateniibermittlung seitens
der Gastwirte gestattet hitte.

b) Datenschutzrechtliche Vorgaben fiir nichtiffentliche
Stellen

Gastwirte sind datenschutzrechtlich fiir die erhobenen
Kontaktdaten in den Géstelisten verantwortlich und diir-
fen personenbezogene Daten nicht ohne Rechtsgrundlage
an Dritte herausgeben.3! Auch sie als nichtdffentliche
Stellen sind an den Zweckbindungsgrundsatz aus Art. 5
Abs. 1 lit. b DSGVO gebunden, der nach dem Vorbild des
Doppeltiirmodells fiir eine zweckidndernde Datenweiter-
gabe eine Rechtsgrundlage verlangt. Zwar erlauben
Art. 23 Abs. 11it. d DSGVO und § 24 Abs. 1 Nr. 1 BDSG
eine zweckdndernde Nutzung zur Verfolgung von Strafta-
ten. Diese Normen gentigen fiir sich jedoch nicht den An-
forderungen des BVerfG an eine Rechtsgrundlage fiir eine
Zweckanderung, da Anlass und Grenzen des Eingriffs
nicht bereichsspezifisch, prazise und normenklar daraus
hervorgehen.?? Sie sind daher keine hinreichende Rechts-
grundlage zur Ubermittlung der Listen an die Strafverfol-
gungsbehorden.

Nach wie vor sieht keine der bereichsspezifischen
Corona-Verordnungen der Bundeslinder eine Ubermitt-
lung der Daten aus den Gdéstelisten an die Strafverfol-
gungsbehorden vor. Auch die beispielsweise in Bayern
speziell fiir diesen Zweck aufgenommene Formulierung
,Die Befugnisse der Strafverfolgungsbehorden bleiben
unberiihrt“3® enthélt keine Regelung zur Dateniibermitt-
lung. Einzig und allein die Weitergabe der Daten an die
Gesundheitsbehorden ist geregelt. Unabhéngig davon

2 BVerfGE 130, 151 (184); 141, 220 (333 f.); BVerfG, NJW 2020,
2699 (2717); BayVGH, ZD 2019, 515.

¥ BayVGH, ZD 2019, 515 (517).

3 Vgl. ausfithrlich Zéller, StV 2019, 419 (423).

31 BGH, NJW 2014, 2651 (2652); vgl. BayVGH, ZD 2019, 515 (521)
m. Anm. Petri, ZD 2019, 521 (522).

32 Anders Sikora, JuWiss-Blog v. 21.7.2020, https:/www.ju-
wiss.de/103-2020/ (zuletzt abgerufen am 22.11.2020), die auf § 23
Abs. 1 Nr. 4 BDSG abstellt und diesen fiir ausreichend erachtet.

¥ §4 Abs. 1S. 3 der 8. BayIfSMV vom 30.10.2020.

3% VerfGH des Saarlandes, Beschl. v. 28.8.2020, Lv 15/20.

hitte eine Regelung in den Corona-Verordnungen nach al-
ter Rechtslage nicht geniigt. Die Verordnungen sind keine
parlamentarischen Gesetze und erfiillen somit nicht die
Vorgaben des BVerfG fiir Eingriffe in das Recht auf infor-
mationelle Selbstbestimmung.’* Auch das aus diesem
Grund verabschiedete, kompetenzrechtlich nicht unprob-
lematische, saarlandische Gesetz zur Kontaktnachverfol-
gung im Rahmen der Corona-Pandemie normiert nicht die
Weitergabe der Daten an die Strafverfolgungsbehdrden
seitens der Gastwirte. Auf die in den Verordnungen zum
Teil enthaltenen Verwendungsverbote kam es in diesem
Zusammenhang folglich nicht an.

2. Begrenzter staatlicher Zugriff

Fir die Strafverfolgungsbehorden blieb somit nur die
Moglichkeit, mit staatlichem Zwang auf die Géstelisten
zuzugreifen. Dies war zwar mdglich, allerdings nur mit
Einschriankungen.

a) Kein Auskunftsanspruch

Mittels Auskunftsanspruchs aus § 161 Abs. 1 S. 1 bzw.
§ 163 Abs. 1 S. 2 StPO, der die Abfrage personenbezoge-
ner Daten mitumfasst, hitten die Strafverfolgungen die
Gastwirte nicht zu einer Auskunft verpflichten konnen.
Der Anspruch richtet sich ndmlich nicht gegen Privatper-
sonen, sondern lediglich gegen Behoérden.®

b) Ermittlungsgeneralklausel

Auch die Ermittlungsgeneralklauseln der §§ 161 Abs. 1
S. 1,163 Abs. 1 S. 2 StPO wiren nicht geeignet gewesen,
auf die Géstelisten zuzugreifen. Zum einen erlauben sie
lediglich eine informatorische Befragung der Gastwirte.>
Die daneben in Betracht kommende Zeugenvernechmung
der Gastwirte gem. §§ 161a Abs. 1, 163 Abs. 3, 48 StPO
war hochstens bei namentlich bekannten Stammgésten
zielfilhrend, da der Zeugenbeweis nur die unmittelbare
Wahrnehmung von Zeugen zum Gegenstand hat.*” In den
meisten Fillen kennen die Gastwirte die Géste jedoch
nicht namentlich, sodass allein der direkte Zugriff auf die
Kontaktdaten in den Géstelisten einen Ermittlungserfolg
versprochen hitte. Zum anderen ist § 94 Abs. 1, 2 StPO
als Rechtsgrundlage spezieller und somit vorrangig vor
den Ermittlungsgeneralklauseln in §§ 161 Abs. 1 S. 1, 163
Abs. 1 S. 2 StPO heranzuziehen.’® Die Kontaktdaten sind
nédmlich gegenstindlich verkorpert und unterliegen damit

35 Erb, in: LR-StPO, 27. Aufl. (2018), § 161 Rn. 22; Petri, StV 2007,
266 (267); Reichling, JR 2011, 12 (15 f.); Singelnstein, NStZ 2012,
593 (603); Wohlers/Deiters, in: SK-StPO, 5. Aufl. (2016), § 161
Rn. 22; Zoller, in: HK-StPO, 6. Aufl. (2019), § 161 Rn. 7.

3¢ Singelnstein, NStZ 2012, 593 (603); Wohlers/Deiters, in: SK-StPO,
§ 161 Rn. 14; Roxin/Schiinemann, Strafverfahrensrecht, 29. Aufl.
(2017), § 25 Rn. 11.

37 FEisenberg, Beweisrecht der StPO, 10. Aufl. (2017), S. 431.

38 Singelnstein, NStZ 2012, 593 (603); vgl. Zoller, in: HK-StPO, § 161
Rn. 2.
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der Beschlagnahme nach § 94 Abs. 1, 2 StPO, ggf. in Ver-
bindung mit § 103 StPO, wenn eine Durchsuchung der
Gaststitte erforderlich ist.*

¢) Beschlagnahme gem. § 94 Abs. 1, 2 StPO

Da die Gastwirte die Géstelisten aus Datenschutzgriinden
nicht freiwillig herausgeben diirfen, war nach altem Recht
eine Sicherstellung nach § 94 Abs. 1 StPO nicht moglich.
Es blieb nur die Beschlagnahme nach § 94 Abs. 1, 2 StPO,
die eine richterliche Anordnung gem. § 98 Abs. 1 S. 1
StPO voraussetzt. Da die Géstelisten wochenlang aufbe-
wahrt werden miissen, griff die Eilkompetenz von Polizei
und Staatsanwaltschaft hochstens in Fillen, in denen der
Beschuldigte fliichtig und die Nacheile durch die Polizei
erforderlich oder die Aufbewahrungsfrist fast verstrichen
war.

Laut BVerfG erfiillt § 94 StPO die verfassungsrechtlichen
Anforderungen an eine Rechtsgrundlage fiir Eingriffe in
das Recht auf informationelle Selbstbestimmung.*’ Insbe-
sondere attestiert das BVerfG, dass § 94 StPO im Hinblick
auf unvorhersehbare Ermittlungssituationen hinreichend
bereichsspezifisch und prézise sei.*! Die Rechtsprechung
hat auch den Zweck, den Anlass und die Grenzen des Ein-
griffs festgelegt. So liegt der Zweck der Beschlagnahme
von Daten im Sammeln von Beweisen zur Vorbereitung
einer strafgerichtlichen Entscheidung. Der Anlass dafiir
ist das konkrete Strafverfahren, fiir das mindestens ein
Anfangsverdacht vorliegen muss. Die Begrenzung der
Datenbeschlagnahme ist in der Erforderlichkeit der Eig-
nung als — unmittelbares oder mittelbares** — Beweismit-
tel fiir das konkrete Strafverfahren zu sehen.** AuBerdem
kommt der Priifung der VerhiltnismaBigkeit eine begren-
zende Funktion zu.** So konnten die Strafverfolgungsbe-
horden nach alter Rechtslage lediglich solche Daten her-
ausverlangen, die geeignet waren, als Beweismittel oder
Ermittlungsansatz zu dienen. Damit schieden von vornhe-
rein solche Géstedaten aus, die nicht in einem eng um-
grenzten Zeitraum der mutmaBlichen Tatbegehung ange-
fallen sind.** Wenn beispielsweise auf der Strafe vor den
Fenstern einer Gaststétte eine Straftat begangen wurde,
durften nur die Kontaktdaten der Géste beschlagnahmt
werden, die zu genau dieser Zeit im Restaurant waren und
somit das Geschehen beobachtet haben konnten.

3 Antwort des Parlamentarischen Staatssekretirs Lange auf eine An-

frage von Klinge v. 27.7.2020, BT-Drs. 19/21374, S. 39; BVerfGE
113, 29 (50); Eisenberg, Rn. 2324a; Gercke, in: HK-StPO, § 94 Rn.
17; Kohler, in: Meyer-GoBner/Schmitt, StPO, 63. Aufl. (2020), § 94
Rn. 4, 16a; Wohlers/Greco, in: SK-StPO, § 94 Rn. 24 m.w.N.

40 BVerfGE 113,29 (51 f).

41 BVerfGE 113, 29 (51 f)); a.A. im Zusammenhang mit Mautdaten
Niehaus, NZV 2004, 502 (503).

42 Vgl. Eisenberg, Rn. 2324; Hauschild, in: MiiKo-StPO, 2014, § 94
Rn. 15; Kohler, in: Meyer-GoBner/Schmitt, StPO, § 94 Rn. 5.

4 BVerfGE 109, 279 (376); 113, 29 (52); 115, 166 (191).

4 Kéhler, in: Meyer-GoBner/Schmitt, StPO, § 94 Rn. 18a.

4 Vgl. BVerfGE 124, 43 (67) bzgl. der Beschlagnahme von E-Mails.

4 https://www.swr.de/swraktuell/theinland-pfalz/polizei-darf-corona-
daten-fuer-strafrechtliche-ermittlungen-nutzen-100.html  (zuletzt
abgerufen am 22.11.2020).

47 https://www.datenschutzticker.de/2020/07/darf-die-polizei-auf-
corona-gaestelisten-zugreifen/ (zuletzt abgerufen am 22.11.2020).

aa) Einschrinkung durch Verwendungsverbote?

Die Bedeutung der in einigen Corona-Verordnungen ent-
haltenen Verwendungsverbote war bislang umstritten. In
Baden-Wirttemberg maf3 das Innenministerium dem Ver-
wendungsverbot die Bedeutung einer eindeutigen und
ausschlieBlichen Zweckbindung zu.*® Genauso sah es die
hessische Datenschutzbeaufiragte.’” Anders legten jedoch
das rheinland-pfilzische Gesundheitsministerium,*® die
brandenburgische Regierung® sowie der hamburgische
Senat®® ihre jeweiligen Verwendungsverbote aus. Ihrer
Ansicht nach galten die Verwendungsverbote nicht fiir die
Strafverfolgungsbehdrden.

Problematisch war bereits die Frage, ob die landesrechtli-
chen Verwendungsverbote in den Corona-Verordnungen
gegentiiber der StPO als Bundesgesetz iiberhaupt Wirkung
entfalten konnten. Das Strafprozessrecht fillt in die kon-
kurrierende Gesetzgebungskompetenz des Bundes gem.
Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG. Von dieser hat der Bund mit
Schaffung der StPO und dort insbesondere mit den Be-
schlagnahmevorschriften der §§ 94 ff. StPO abschlieSend
Gebrauch gemacht und sperrt damit grundsétzlich landes-
rechtliche Regelungen.®! Die StPO &ffnet sich lediglich in
§ 160 Abs. 4 StPO fiir einschriankende landesgesetzliche
Regelungen.

Es wire daher denkbar gewesen, die Beschlagnahme der
Corona-Gistelisten iiber § 160 Abs. 4 StPO einzuschrin-
ken. Diese Norm erklért Ermittlungsma3nahmen fiir un-
zulédssig, soweit besondere bundesgesetzliche oder ent-
sprechende landesgesetzliche Verwendungsregelungen
entgegenstehen. Fiir das saarldndische gesetzliche Ver-
wendungsverbot’? kam eine direkte Anwendung in Be-
tracht, wihrend fiir die Verwendungsverbote in den
Corona-Verordnungen hochstens eine analoge Anwen-
dung moglich gewesen wire. Beidem widersprach jedoch
der gesetzgeberische Wille. Demnach soll § 160 Abs. 4
StPO die Ermittlungskompetenz der Strafverfolgungsbe-
hoérden nur durch bundesgesetzliche Verwendungsrege-
lungen einschranken konnen. Um die Bundeseinheitlich-
keit der Strafverfolgung zu gewihrleisten, meint die Ein-
beziehung landesgesetzlicher Regelungen in § 160 Abs. 4
StPO nur solche, die auf Bundesebene eine gesetzliche
Entsprechung haben.*® Fiir die Verwendungsverbote im
Zusammenhang mit Corona-Géstelisten gab es jedoch bis

8 https://www.swr.de/swraktuell/theinland-pfalz/polizei-darf-corona-

daten-fuer-strafrechtliche-ermittlungen-nutzen-100.html  (zuletzt

abgerufen am 22.11.2020).

https://www.nordkurier.de/brandenburg/brandenburgs-polizei-ig-

noriert-corona-gaestelisten-0840622809.html (zuletzt abgerufen am

22.11.2020).

https://www.mopo.de/hamburg/zoff-um-corona-gaestelisten-in-lo-

kalen-polizei-bedient-sich---was-ist-mit-datenschutz--37119458

(zuletzt abgerufen am 22.11.2020).

1 Vgl. Ipsen, Staatsrecht I: Staatsorganisationsrecht, 32. Aufl. (2020),
Rn. 558 ff.

52 §3 Abs.28S. 1, Abs. 5 S. 1 Saarlindisches Gesetz zur Kontaktnach-
verfolgung im Rahmen der Corona-Pandemie v. 11.11.2020.

53 BT-Drs. 14/1484, S. 22 f., 46; in diesem Sinne auch Bayerischer
Landtag, Antwort des Staatsministeriums der Justiz auf eine An-
frage von Arnold v. 26.8.2020, Drs. 18/9582.

49

50



vor Kurzem keine entsprechende bundesgesetzliche Re-
gelung, sodass § 160 Abs. 4 StPO weder direkt noch ana-
log herangezogen werden konnte.

bb) Einschrinkung durch den Verhdltnismdfigkeits-
grundsatz

Eine bundesweit geltende Einschrankung erfahrt die Be-
schlagnahmeregelung jedoch durch den VerhaltnisméafBig-
keitsgrundsatz, da jede ZwangsmaBinahme von Verfas-
sungs wegen verhiltnisméBig sein muss.*

Im Rahmen der VerhéltnisméBigkeit werden die Geeig-
netheit und Erforderlichkeit der Mafinahme zur Aufkla-
rung der Straftat beurteilt sowie anschlieend die Schwere
des Grundrechtseingriffs ins Verhaltnis zur Schwere der
Anlasstat und zur Stirke des Tatverdachts gesetzt.® Ein
Blick in die Gistelisten ist zweifelsohne geeignet, die
Kontaktdaten moglicher Tatzeugen herauszufinden. Be-
reits an der Erforderlichkeit bestehen allerdings Zweifel.
Stehen weniger eingriffsintensive und dennoch gleicher-
maBlen erfolgversprechende Ermittlungsmethoden zur
Verfligung, miissen die Strafverfolgungsbehorden auf
diese zuriickgreifen. Denkbar wére etwa ein Zeugenaufruf
auf Webseiten der Polizeibehdrden, in lokalen Zeitungen,
Fernseh- und Radiosendern sowie iiber Social-Media-Ka-
néle. Der Weg zur Priifung der VerhéltnisméBigkeit im
engeren Sinne ist erst dann erdffnet, wenn nach Aus-
schopfung weniger einschneidender Ermittlungsmalnah-
men keine Zeugen oder nicht diejenigen ausfindig ge-
macht werden konnen, die das Geschehen aus nichster
Nihe beobachtet haben miissten, weil sie etwa im Restau-
rant am Fenster sal3en.

Der mit der Einsicht der Gistelisten verbundene Grund-
rechtseingriff wiegt vor allem deshalb besonders schwer,
weil zum einen potenziell eine grofle Anzahl unbeteiligter
Personen von der MaBinahme betroffen ist. Zum anderen
kann mithilfe der in den Listen enthaltenen zeitlichen An-
gaben zum Aufenthalt in jeder einzelnen Lokalitdt auf den
Lebenswandel einzelner Personen geschlossen und ein zu-
mindest rudimentires Bewegungsprofil erstellt werden. In
der Waagschale liegt also ein schweres Gewicht. Dies
muss auf der anderen Seite der Waage ein besonders star-

3% BVerfG, NJW 1970, 505 (506); NStZ 1992, 91 (92).

53 BVerfGE 113, 29 (53); 96, 44 (51).

¢ So w.a. auch Kugelmann, in: https://www.swr.de/swraktuell/rhein-

land-pfalz/polizei-darf-corona-daten-fuer-strafrechtliche-ermittlun-

gen-nutzen-100.html (zuletzt abgerufen am 22.11.2020).

Bayerischer Landtag, Antwort des Staatsministeriums der Justiz auf

eine Anfrage von Arnold v. 26.8.2020, Drs. 18/9582, S.4;

https://www.stuttgarter-nachrichten.de/inhalt.bayern-polizei-nutzte

-corona-gaestelisten-auch-gegen-kleinkriminelle.3a9f0c52-2235-

47cc-adcf-b94£86b2{7b.html (zuletzt abgerufen am 22.11.2020).

8 Beulke/Swoboda, Strafprozessrecht, 14. Aufl. (2018), Rn. 482; Fe-
zer, JZ 1987, 937 (938 £.); Gdssel, NStZ 1998, 126; Griinwald, StV
1987, 470 (472); Otto, GA 1970, 289 (293 f.); differenzierend Ei-
senberg, Rn. 403; Rogall, JZ 2008, 818 (827).

3 Géssel, in: LR-StPO, Einl. L Rn. 197 m.w.N.; Jahn, Gutachten C
fir den 67. Deutschen Juristentag, C 86 f., Kudlich, in: MiiKo-
StPO, 2014, Einl. Rn. 487; Wohlers, in: GS WeBlau, 2016, S. 427
(435); Wohlers/Greco, in: SK-StPO, § 97 Rn. 50.
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ker Tatverdacht beziiglich einer schweren Anlasstat auf-
wiegen.

Der Zugriff der Strafverfolgungsbehorden auf die Géste-
listen war daher — bei unterstellter Erfolglosigkeit anderer
Ermittlungsmafnahmen — lediglich bei Straftaten von be-
sonderem Gewicht moglich.’® Ein einfacher Diebstahl,
eine Beleidigung oder dhnliche Bagatelldelikte, die bei-
spielsweise in Bayern der Grund fiir eine Sicherstellung
von Gistelisten waren,”” konnten jedenfalls eine Be-
schlagnahme der Géstelisten nicht rechtfertigen.

Ein Teil der Literatur’® wiire unabhiingig von der Schwere
der Straftat zu einem vollstdndigen Ausschluss der Be-
schlagnahme gelangt. Wenn man auf der Ebene des Be-
weisrechts ein Beweisverwertungsverbot mit Fernwir-
kung annimmt, ist es denkbar diesem Beweisverwertungs-
verbot eine Vorwirkung zuzusprechen. Diese wiirde sich
iber den VerhéltnisméiBigkeitsgrundsatz auf die Be-
schlagnahme selbst auswirken. SchlieBlich wire es unver-
haltnisméaBig, etwas zu beschlagnahmen, das hinterher im
Verfahren nicht einmal als Ermittlungsansatz verwertet
werden darf.*

IV. Strenges Verwendungsverbot nach neuer Rechts-
lage

Mit § 28a Abs. 1 Nr. 17, Abs. 4 IfSG hat der Gesetzgeber
eine von vielen Seiten herbeigesehnte bundeseinheitliche
Regelung geschaffen.®® Aus der Zusammenschau der Nor-
men ergibt sich eine strenge Zweckbindung. § 28a Abs. 1
Nr. 17 IfSG legt den Zweck der Datenverarbeitung auf die
Nachverfolgung und Unterbrechung von Infektionsketten
fest. § 28a Abs. 4 S. 3 IfSG bestimmt, dass die Kontakt-
daten allein an die ,,nach Landesrecht fiir die Erhebung
der Daten zusténdigen Stellen, also an die Gesundheits-
behorden,®! ausgehindigt und nicht zu einem anderen
Zweck verwendet werden diirfen. § 28a Abs. 4 S. 6 IfSG
ergénzt schlieBlich, dass auch die Landesbehdrden die Da-
ten nicht weitergeben oder zu anderen Zwecken verwen-
den diirfen.

Aus den Gesetzesmaterialien ergibt sich, dass sich die
Verwendungsverbote nicht nur an die Gastwirte (Satz 3)
bzw. an die Gesundheitsbehorden (Satz 6) richten, wie

0 https://www.sueddeutsche.de/bayern/bayern-polizei-gaestelisten-

corona-1.4966622 (zuletzt abgerufen am 22.11.2020); Anfrage von
Klinge v. 27.7.2020, BT-Drs. 19/21374, S. 39;
https://rsw.beck.de/aktuell/daily/meldung/detail/regierung-haelt-
gesetz-fuer-polizei-zugriff-auf-corona-gaestelisten-nicht-fuer-er-
forderlich (zuletzt abgerufen am 22.11.2020); Fdhrmann/Arzt/Aden,
Verfassungsblog v. 14.8.2020, https://verfassungsblog.de/corona-
gaestelisten-masslose-polizeiliche-datennutzung/ (zuletzt abgerufen
am 22.11.2020); https://www.zeit.de/politik/deutschland/2020-
08/gastronomie-gaestelisten-corona-regierung-daten-strafverfol-
gung (zuletzt abgerufen am 22.11.2020); https://www.deutschland-
funkkultur.de/corona-gaestelisten-wir-brauchen-ein-begleitge-
setz.1008.de.html?dram:article id=481523 (zuletzt abgerufen am
22.11.2020); https://www.golem.de/news/polizei-zugriff-auf-
corona-gaestelisten-nur-bei-mord-und-totschlag-2008-150053.html
(zuletzt abgerufen am 22.11.2020).

o Vgl.u.a. § 6 Abs. 1 S. 1 CoronaVO Baden-Wiirttemberg in der ab
2.11.2020 giiltigen Fassung, § 4 Abs.3 S. 1 der 8. BayIfSMV v.
30.10.2020, §6 Abs.2 SARS-CoV-2-Einddmmungsverordnung
Brandenburg v. 30.10.2020.
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man aus dem Kontext des Absatzes 4 meinen konnte,®?
sondern alle Dritten, darunter auch die Strafverfolgungs-
behorden, von der Verwendung der Kontaktdaten aus-
schlieBen.®® Die Formulierung ,.die Daten diirfen nicht zu
einem anderen Zweck (...) verwendet werden® ist passi-
visch konstruiert, nennt keine Adressaten und sieht keine
Ausnahme vor. In den parlamentarischen Debatten wurde
auch keine Ausnahme diskutiert, sondern vielmehr betont,
dass die Kontaktdaten ,,nur noch zur Nachverfolgung von
Infektionsketten verarbeitet werden diirfen.®* Da die
Problematik der Zugriffe auf die Giéstelisten durch die
Strafverfolgungsbehdrden bei der Beschlussfassung be-
kannt gewesen sein musste, ist davon auszugehen, dass
der Gesetzgeber eine ausdriickliche Regelung fiir Straf-
verfolgungsbehdrden aufgenommen hétte, wenn er eine
Ausnahme hitte vorsehen wollen.®> Eine teleologische
Reduktion des Verwendungsverbots auf interne Datenver-
arbeitungsabldufe der Gastwirte und Gesundheitsbehor-
den, wie sie fiir ein vergleichbares Verwendungsverbot im
Zusammenhang mit Mautdaten diskutiert wurde, schei-
det daher von vornherein aus.

Das Verwendungsverbot in § 28a Abs. 4 S. 3, 6 IfSG ist
ein Bundesgesetz, das anders als eine Landesverordnung
oder auch das saarldndische Corona-Gesetz gem. § 160
Abs. 4 StPO zur Unzuléssigkeit von diesem Verbot wider-
sprechenden ErmittlungsmaBinahmen fiihrt. Die Strafver-
folgungsbehdrden diirfen daher ab sofort keine Géstelis-
ten mehr beschlagnahmen. § 28a Abs. 4 S. 3, 6 IfSG
1.V.m. § 160 Abs. 4 StPO konstituieren insofern ein Be-
weiserhebungsverbot.

V. Folgen fiir das Strafverfahren

Eine entgegen § 28a Abs. 4 S. 3, 6 IfSG durchgefiihrte
Beschlagnahme ist wegen § 160 Abs. 4 StPO rechtswid-
rig. Umstritten sind allerdings die Konsequenzen einer
rechtswidrigen Beweiserhebung im weiteren Strafverfah-
ren. Fiir die Bestimmung der Rechtsfolge ist zunéchst die
Rechtsnatur des § 28a Abs. 4 S. 3, 6 IfSG zu ermitteln.
Anschlielend sind verschiedene beweisrechtliche Folgen
zu differenzieren. Dabei kommt es vor allem auf das um-
strittene Verhéltnis zwischen dem verfassungsrechtlich
gepriagten Datenschutzrecht und dem strafprozessualen
Beweisrecht an.

2 Vgl. die unterschiedlichen Auslegungsméoglichkeiten der Verwen-

dungsverbote in einigen Corona-Verordnungen, Blof3/Kiihhorn, Jura
2020, 1036 (1041 f.).

% BT-Drs. 19/24334, S. 81: ,,Absatz 4 regelt die datenschutzrechtli-
chen Anforderungen im Hinblick auf die Kontaktdatenerhebung
nach Absatz | Nummer 17°; Bundestag, Plenarprotokoll 19/191 v.
18.11.2020, 24056 B: ,,Kontaktdaten diirfen nur noch zur Nachver-
folgung von Infektionsketten verarbeitet und weitergegeben wer-
den*.

Bundestag, Plenarprotokoll 19/191 v. 18.11.2020, 24056 B.

% Das Gebot der Normenklarheit erfordert eine ausdriickliche Erwéh-
nung einer solchen Ausnahme, vgl. auch LG Magdeburg, NJW
2006, 1073 (1074) zum ABMG:; ebenso Gores, NJW 2004, 195
(197 £).

1. Rechtsnatur des § 28a Abs. 4 S. 3, 6 IfSG

Der Gesetzgeber unterscheidet an vielen Stellen in der
StPO zwischen der Verwendung von Erkenntnissen allge-
mein und der Verwendung speziell zu Beweiszwecken.®’
Insbesondere bei der Verwendung von personenbezoge-
nen Daten tritt diese Unterscheidung zutage, wenn in
§ 161 Abs. 3 S. 1 und Abs. 4 StPO die Verwendung der
Daten zu Beweiszwecken verboten, eine Verwendung zu
anderen Zwecken jedoch nicht erwéhnt und damit im Um-
kehrschluss gestattet ist.%

Im Folgenden wird von ,,Verwertung* gesprochen, wenn
es um die beweisrechtliche Frage der Verwertbarkeit als
Beweismittel im Urteil oder in einer anderen prozessualen
Entscheidung in einem fritheren Verfahrensstadium (etwa
Anklageerhebung oder Er6ffnungsbeschluss) geht. ,,Ver-
wendung® umfasst als datenschutzrechtlicher Oberbegriff
ganz allgemein jede Datenverarbeitung im Strafverfahren,
geht also iiber die Verwertung weit hinaus.%® Davon ist der
beweisrechtliche Begriff ,,Verwendung als Ermittlungs-
ansatz" zu unterscheiden, der unter der Verwendung eines
ggf. unverwertbaren Beweismittels die Nutzung als Er-
mittlungsansatz versteht, um weitere, ggf. verwertbare,
Beweismittel zu erlangen.”®

§ 28a Abs. 4 S. 3, 6 IfSG normiert ein datenschutzrechtli-
ches Verwendungsverbot. Der Wortlaut unterscheidet
nicht zwischen Verwendung und Verwertung und verbie-
tet explizit auch die Weitergabe und Weiterverwendung
durch die Gesundheitsbehdrden zu anderen Zwecken als
dem Infektionsschutz. Damit ist klar, dass jede Art der
Verwendung umfasst sein soll. Ob damit auch ein Ver-
wertungsverbot und ggf. sogar eine Fernwirkung im be-
weisrechtlichen Sinn bestehen, bedarf jedoch weiterer
Klarung.

2. Verwertung als Beweismittel
a) Allgemeine Beweislehre

Nach der weit iiberwiegenden Ansicht fiihrt nicht jeder
Versto3 gegen ein Beweiserhebungsverbot automatisch
zu einem Beweisverwertungsverbot. Vielmehr ist anhand
bestimmter Kriterien zu priifen, ob ein fehlerhaft erlangtes
Beweismittel im Einzelfall verwertet werden darf oder
nicht. Wahrend die Literatur teilweise auf den Schutz-
zweck der verletzten Norm abstellt, wigt die Rechtspre-

% Fiir teleologische Reduktion AG Gummersbach, NJW 2004, 240;
dagegen LG Magdeburg, NJW 2006, 1073 (1074); Géres, NJIW
2004, 195 (197 )

7 Wohlers, in: GS WeBlau, 2016, S. 427 (437).

8 Wohlers/Deiters, in: SK-StPO, § 161 Rn. 48 f.; Wohlers, in: GS
WeBlau, 2016, S. 427 (438); diese Unterscheidung ablehnend
Dencker, in: FS Meyer-GoBner, S. 237 (250); Engelhardt, Verwen-
dung préaventiv-polizeilich erhobener Daten im Strafprozess, 2011,
S. 224 f.; Hengstenberg, Die Frithwirkung der Verwertungsverbote,
2007, S. 122; Jahn, Gutachten C fiir den 67. Deutschen Juristentag,
Co6f.

% Vgl. Rogall, in: FS Kohlmann, 2003, S. 465 (485); ders., JZ 2008,
818 (827 f.).

7 Vgl. etwa Singelnstein, in: MiiKo-StPO, 2019, § 477 Rn. 33 f;
Schuhr, in: MiKo-StPO, 2014, § 136a Rn. 98.



chung das Strafverfolgungsinteresse gegen die Beschul-
digtenrechte ab.”' Uberwiegt das Strafverfolgungsinte-
resse die Rechte des Beschuldigten, etwa weil eine beson-
ders schwere Straftat im Raum steht und die Maflnahme
hypothetisch rechtméBig hétte durchgefiihrt werden kon-
nen, darf das an sich rechtswidrig gewonnene Beweismit-
tel im Strafurteil nach Ansicht der Rechtsprechung den-
noch verwertet werden. Im umgekehrten Fall, etwa bei ei-
nem besonders gravierenden oder willkiirlichen Verfah-
rensverstoB, besteht ein Beweisverwertungsverbot.”? Ein
bestimmter Verstol kann daher in verschiedenen Verfah-
ren zu unterschiedlichen Ergebnissen flihren, da es keine
allgemeingiiltige Regel gibt.

b) Datenschutzrechtliche Verwendungsregelungen

Die Rechtsprechung und ein Teil der Literatur {ibertragen
die Abwigungslehre aus dem Beweisrecht auf daten-
schutzrechtliche Verwendungsregelungen und treffen
auch in diesem Bereich jeweils eine Entscheidung im Ein-
zelfall.”> Demnach wiire eine Verwertung der Gistelisten
als Beweismittel jedenfalls in solchen Verfahren zuldssig,
in denen der Verdacht auf eine schwere Straftat — wie bei-
spielsweise ein vorsétzliches Totungsdelikt — im Raum
steht.

Demgegeniiber argumentieren andere Teile der Literatur
von einem datenschutzrechtlichen Standpunkt aus. Fiir die
Verwendung (und damit auch die Verwertung als Beweis-
mittel) muss eine Rechtsgrundlage vorliegen und der Ver-
hiltnismiBigkeitsgrundsatz gewahrt sein.”* Bei rechtmi-
Big erlangten Daten dient § 161 Abs. 1 S. 1 StPO als
Rechtsgrundlage. Besteht jedoch bereits ein ausdriickli-
ches gesetzliches Verwendungsverbot, kommt eine Ver-
wertung der Daten als Beweismittel nicht mehr in Be-
tracht.”> Ein datenschutzrechtliches Verwendungsverbot
zieht damit ein Beweisverwertungsverbot nach sich.

3. Verwendung als Ermittlungsansatz

Fiir die Konstellation des Zugriffs auf Corona-Géstelisten
ist die Verwendung der Daten als Ermittlungsansatz deut-
lich relevanter als die unmittelbare Verwertung als Be-
weismittel. In den meisten der bisher bekannt gewordenen

"' Ubersicht bei Beulke, Jura 2008, 653 (654 ff.).
2 BGH,NJW 1983, 1570 (1571); NJW 2007, 2269 (2271); Eisenberg,
Beweisrecht der StPO, Rn. 363.
3 BGHSt 54, 69 (87 f.); Singelnstein, NStZ 2012, 593 (605); Wohlers,
in: GS WeBlau, 2016, S. 427 (438).
Bertram, Die Verwendung priventiv-polizeilicher Erkenntnisse im
Strafverfahren, 2009, S. 298 ff., 342; Singelnstein, NStZ 2012, 593
(605); Zoller, in: HK-StPO, § 161 Rn. 32.
> Rogall, JZ 2008, 818 (827); Singelnstein, ZStW 120 (2008), 854
(867).
https://www.sueddeutsche.de/bayern/bayern-polizei-gaestelisten-
corona-1.4966622  (zuletzt  abgerufen am  22.11.2020);
https://www.mopo.de/hamburg/zoff-um-corona-gaestelisten-in-lo-
kalen-polizei-bedient-sich---was-ist-mit-datenschutz--37119458
(zuletzt abgerufen am 22.11.2020); https:/www.n-tv.de/pano-
rama/Polizei-greift-auf-Restaurant-Gaestelisten-zu-article2 193885
6.html (zuletzt abgerufen am 22.11.2020); https://www.zeit.de/digi-
tal/datenschutz/2020-07/datenschutz-gastronomie-corona-handy-
nummer-kontaktdaten-hacking-polizei (zuletzt abgerufen am
22.11.2020).
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Fille haben die Strafverfolgungsbehdrden die Kontaktda-
ten genutzt, um potentielle Tatzeugen ausfindig zu ma-
chen.”® Die Géstelisten und die darin enthaltenen Kontakt-
daten sollten nicht selbst als Beweismittel dienen, sondern
dabei helfen, durch Zeugenvernehmungen weitere Be-
weismittel zu erhalten.

a) Allgemeine Beweislehre

Die strafprozessuale Dogmatik trennt bei der Priifung der
Fehlerfolgen im Rahmen der Beweiserhebung zwischen
der Verwertung der Daten als Beweismittel und der Ver-
wendung als Ermittlungsansatz, also zur Gewinnung wei-
terer Beweismittel. Wéhrend Beweisverwertungsverbote
im Rahmen der Abwégung sorgfiltig gepriift werden,
lasst die Rechtsprechung die Verwendung der rechtswid-
rig erlangten Informationen als Ermittlungsansatz grund-
siitzlich zu.”” Sie spricht damit Beweisverwertungsverbo-
ten eine Fernwirkung bis auf wenige Ausnahmen ab und
verwertet auch solche Beweismittel, die mittelbar durch
das fehlerhaft erlangte Beweismittel hervorgebracht wur-
den.”® Demgegeniiber bejaht ein Teil der Literatur eine
solche Fernwirkung.”

b) Datenschutzrechtliche Verwendungsregelungen

In § 161 Abs. 3, 4 StPO ist die Trennung zwischen Ver-
wertung als Beweismittel und Verwendung als Ermitt-
lungsansatz auch fiir personenbezogene Daten angelegt.
Diese Unterscheidung ist jedoch nicht mit der verfas-
sungsrechtlichen Konzeption des Datenschutzrechts ver-
einbar. Schlielich greifen beide Verwendungsarten
gleichermaflen in das Recht auf informationelle Selbstbe-
stimmung ein.%°

Wenn man Verwendungsregeln umfassend versteht, ge-
hen sie weiter als bloBe Verwertungsverbote, wie sie die
allgemeine Beweisverbotslehre kennt. Als Verbote unter-
sagen sie nicht lediglich die Beriicksichtigung der Infor-
mationen zur Entscheidungsfindung, sondern bereits je-
den Zugriff und jede Verarbeitung der Daten im Strafver-
fahren.®! Die Kontaktdaten diirfen somit erst gar nicht
Eingang in ein Strafverfahren finden.?? Aus datenschutz-
rechtlicher Sicht diirfen die Strafverfolgungsbehorden die

7 BVerfG, NStZ 2006, 46; BGHSt 27, 355 (358); 32, 68 (71); BGH,
NJW 2006, 1361 (1363); vgl. aber BVerfGE 109, 279 (332).

8 BGHSt 29, 244 (247 ff.); Eisenberg, Rn. 403 ff.

" Beulke/Swoboda, Rn. 482; Fezer, JZ 1987, 937 (938 f.); Gdssel,
NStZ 1998, 126; Griinwald, StV 1987, 470 (472); Otto, GA 1970,
289 (293 f.); differenzierend Eisenberg, Rn. 403; Rogall, JZ 2008,
818 (827).

80 BVerfGE 109, 279 (377); 141, 220 (327); Singelnstein ZStW 120
(2008), 854 (884 fF.); ders., NStZ 2012, 593 (604, 606); Weflau, in:
SK-StPO, 4. Aufl. (2013), § 477 Rn 27.

81 So auch Singelnstein, ZStW 120 (2008), 854 (867 f.); Schmitt, in:
Meyer-GoBner/Schmitt, StPO, Einl. Rn. 57d; vgl. auch Rogall, in:
FS Kohlmann, 2003, S. 465 (482 ff.); ders., JZ 2008, 818 (827 f.).

82 Vgl. Singelnstein, ZStW 120 (2008), 854 (867 f.)
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Kontaktdaten aus Géstelisten nicht heranziehen, um po-
tentielle Tatzeugen zu kontaktieren oder den Aufenthalt
des Beschuldigten in einer bestimmten Gaststétte zu einer
bestimmten Uhrzeit nachzuweisen.®?

Es erscheint nur konsequent, eine Fernwirkung aus der
Absolutheit des Verwendungsverbots herzuleiten und ver-
botswidrig erlangte Zeugenaussagen in der Folge eben-
falls als Beweismittel zu sperren.®* Andernfalls wiirde die
Rechtsprechung das Verwendungsverbot in § 28a Abs. 4
S. 3, 6 IfSG fiir den Bereich der Strafverfolgung faktisch
aushebeln oder doch zumindest stark relativieren.®
SchlieBlich dienten die Kontaktdaten in den Géstelisten in
den bekannt gewordenen Fallen polizeilichen Zugriffs in
erster Linie dazu, potentielle Tatzeugen zu ermitteln.

In Einzelfdllen mag das dazu fiihren, dass das Strafverfah-
ren wie von der Rechtsprechung befiirchtet®” ,lahmge-
legt wird. Das diirften jedoch im Kontext der Géstelisten
seltene Ausnahmen sein, da es in den allermeisten Fallen
andere erfolgversprechende Moglichkeiten gibt, Tatzeu-
gen ausfindig zu machen und den Tathergang zu bewei-
sen. Zudem war vor der Pandemie auch ohne die Géstelis-
ten eine effektive Strafverfolgung moglich. Daher ist die
Einschrankung der Ermittlungsmoglichkeiten durch das
Verwendungsverbot hinzunehmen.®® In laufenden Ver-
fahren ist rechtzeitig Widerspruch zu erheben, damit das
Verwendungs- und Verwertungsverbot Beriicksichtigung
findet.

VI. Fazit

Uberall, wo Daten gesammelt werden, ist damit zu rech-
nen, dass frither oder spéter auch die Strafverfolgungsbe-
horden Interesse an diesen Daten bekunden. Im Zusam-
menhang mit den Géstelisten, anhand derer wéhrend der
aktuellen COVID-19-Pandemie Infektionsketten nachver-

8 Allgemein Singelnstein, ZStW 120 (2008), 854 (867).

8 So auch Gasch, S. 69 f.; Singelnstein, ZStW 120 (2008), 854 (891);
Wohlers, in: GS WeBlau, 2016, S. 427 (435 £.).

85 Allgemein auch Wohlers, in: GS WeBlau, 2016, S. 427 (439).

folgt und unterbrochen werden sollen, war die Situation
bis Mitte November besonders brisant. Strafverfolgungs-
behorden griffen in einigen Bundesldndern mehrfach auf
Gistelisten zu. Die Rechtslage war jedoch vollig unklar.
Die RechtmiBigkeit dieser Ermittlungsmafinahme wurde
in verschiedenen Bundeslédndern unterschiedlich beurteilt.
Zudem énderten sich alle 16 Corona-Verordnungen im-
mer wieder und in besonders kurzen Abstéinden. Gleich-
zeitig ist der Datenschutz in diesem Zusammenhang be-
sonders wichtig, weil das Vertrauen der Bevolkerung fiir
eine effektive Nachverfolgung von Infektionsketten es-
senziell ist.

Im Zuge des Dritten Gesetzes zum Schutz der Bevolke-
rung bei einer epidemischen Lage von nationaler Trag-
weite hat der Gesetzgeber nun fiir Klarheit und fiir eine
bundesweite Einheitlichkeit der Strafverfolgung gesorgt,
indem er mit § 28a Abs. 4 S. 3, 6 IfSG ein ausdriickliches
und umfassendes Verwendungsverbot normiert hat. Die-
ses Verwendungsverbot schliefit die Verwertung der Gés-
telisten als Beweismittel aus und entfaltet nach hier ver-
tretener Ansicht auch hinsichtlich dadurch gewonnener
Beweismittel eine Fernwirkung. Damit diirfen Strafver-
folgungsbehdrden ab sofort nicht mehr auf die Géstelisten
zugreifen. Sie diirfen weder die Géstelisten beschlagnah-
men noch die darin aufgefiihrten Personen kontaktieren.
Wenn sich in einem Strafverfahren herausstellt, dass die
Polizei verbotswidrig Géstelisten beschlagnahmt hat, diir-
fen die Gistelisten selbst und auch die mit ihrer Hilfe ge-
wonnenen Zeugenaussagen im Strafverfahren nicht ver-
wertet werden.

Es bleibt zu hoffen, dass auf diese Weise das enttduschte
Vertrauen der Bevolkerung wieder zurtickgewonnen wird,
damit ein effektiver Infektionsschutz auch dann gewahr-
leistet werden kann, wenn nach dem zweiten Lockdown
die Gaststitten wieder 6ffnen diirfen.

8 https://www.sueddeutsche.de/bayern/bayern-polizei-gaestelisten-

corona-1.4966622  (zuletzt  abgerufen am  22.11.2020);
https://www.mopo.de/hamburg/zoff-um-corona-gaestelisten-in-lo-
kalen-polizei-bedient-sich---was-ist-mit-datenschutz--37119458
(zuletzt abgerufen am 22.11.2020); https:/www.n-tv.de/pano-
rama/Polizei-greift-auf-Restaurant-Gaestelisten-zu-article2 193885
6.html (zuletzt abgerufen am 22.11.2020); https://www.zeit.de/digi-
tal/datenschutz/2020-07/datenschutz-gastronomie-corona-handy-
nummer-kontaktdaten-hacking-polizei (zuletzt abgerufen am
22.11.2020).

8 BGH,NJW 1978, 1390; NStZ 1984, 275; 1988, 142; 1989, 33 (34);
NJW 2006, 1361 (1363).

8 Allgemeiner auch Wohlers, in: GS WeBlau, 2016, S. 427 (436).



Datenschutzaufsicht im strafprozessualen Ermittlungsverfahren

von Mathias Gisch”

Abstract

Mit einer gewissen Regelmdfigkeit finden sich in den Td-
tigkeitsberichten der Landesbeauftragten fiir Datenschutz
Schilderungen iiber mangelnde Unterstiitzung von Seiten
der Staatsanwaltschaften und der Polizei im Rahmen der
Wahrnehmung von aufsichtsrechtlichen Befugnissen bei
datenschutzrechtlichen Priifungen in laufenden strafpro-
zessualen Ermittlungsverfahren. Teilweise wird eine da-
tenschutzrechtliche Priifungsbefugnis im laufenden Er-
mittlungsverfahren ganz abgelehnt', teilweise besteht Un-
einigkeit iiber Art und Umfang der Kontrollbefugnisse der
Landesdatenschutzbeauftragten.’ In einer anderen Kons-
tellation verweigert die Polizei unter Verweis auf die
Staatsanwaltschaft und deren strafprozessualen Verfah-
rensherrschaft eine Zusammenarbeit mit der Landesbe-
auftragten fiir Datenschutz.> Im Folgenden sollen die
rechtlichen Grundlagen fiir die Zustdindigkeit der Landes-
beauftragten fiir Datenschutz dargestellt werden und so-
dann auf die datenschutzrechtlich zuldssigen Untersu-
chungs- und Abhilfebefugnisse eingegangen werden, be-
vor hieraus Schlussfolgerungen fiir die Ausiibung der Auf-
sicht gegeniiber der (repressiv titigen) Polizei und Staats-
anwaltschaft gezogen werden.

With a certain regularity, the activity reports of the state
commissioners for data protection contain descriptions of
insufficient support from the public prosecutor's offices
and the police in the context of exercising supervisory
powers in data protection audits in ongoing criminal in-
vestigations. In some cases, the authority of the state com-
missioners to review processing activities under data pro-
tection law is completely refused in the course of the on-
going investigation, in some cases, there is disagreement
about the type and scope of the control powers of the state
commissioners. In another constellation, the police re-
fused to cooperate with the state commissioner for data
protection, referring to the public prosecutor’s office and
their procedural rule. In the following, the legal basis for
the competence of the state commissioners for data pro-
tection is presented and then their investigative and cor-
rective powers permitted under data protection law are
discussed before conclusions for the exercise of supervi-
sion vis-a-vis the (repressive) police and public prosecu-
tor's office are drawn from this.

*  Mathias Gisch ist Leiter des Referats Polizeiliche Datenverarbei-
tung bei der Landesbeauftragten fiir Datenschutz und Informations-
freiheit Saarland.

Der Bayerische Landesbeauftragte fiir den Datenschutz Bayern,
18. Tatigkeitsbericht 1997/98, Ziff. 5.10.

Bericht des Unabhingigen Landeszentrums fiir den Datenschutz
Schleswig-Holstein, 23. Tatigkeitsbericht 2001, Ziff. 4.3.5.

I. Zustindigkeit der Landesbeauftragten fiir Daten-
schutz

Die Zustindigkeit der Landesbeauftragten fiir Daten-
schutz im strafprozessualen Ermittlungsverfahren ergibt
sich aus einem Zusammenspiel aus verfassungsrechtli-
chen und europarechtlichen Vorgaben, die in der StPO
umgesetzt und im jeweiligen Landesrecht konkretisiert
werden.

1. Verfassungsrechtliche Vorgaben

Verfassungsrechtliche Vorgaben fiir die Existenz und
Ausgestaltung der datenschutzrechtlichen Aufsicht erge-
ben sich aus dem Grundrecht auf informationelle Selbst-
bestimmung (Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG)
und dessen objektivrechtlicher Dimension. Diese objek-
tivrechtliche Dimension der Grundrechte allgemein bein-
haltet unter anderem die Pflicht des Gesetzgebers in Form
von privatrechtlichen Einrichtungen (Institutsgarantien®)
oder offentlich-rechtlichen Einrichtungen (institutionelle
Garantien’) ein Norm- und Regelungsgefiige (,,grund-
rechtsfreundliches ,Regelungsambiente“®) zu schaffen,
das Bedrohungen des betroffenen Grundrechts begegnet
und einem Substanzverlust entgegenwirkt.’

Bezogen auf das Recht auf informationelle Selbstbestim-
mung und vor dem Hintergrund, dass die Verarbeitung,
insbesondere die Verwendung, einmal erhobener perso-
nenbezogener Daten weitgehend losgeldst von der be-
troffenen Person stattfindet, konkretisiert das BVerfG im
sog. Volkszahlungsurteil diese objektivrechtliche Dimen-
sion betreffend die Datenverarbeitung 6ffentlicher Stellen
dahingehend, dass es eine organisatorische Absicherung
des Grundrechtsschutzes in Form der Institutionalisierung
entsprechender Kontrollinstanzen fordert:

“Wegen der fiir den Biirger bestehenden Undurchsichtig-
keit der Speicherung und Verwendung von Daten unter
den Bedingungen der automatischen Datenverarbeitung
und auch im Interesse eines vorgezogenen Rechtsschutzes
durch rechtzeitige Vorkehrungen ist die Beteiligung unab-
héngiger Datenschutzbeauftragter von erheblicher Bedeu-
tung fiir einen effektiven Schutz des Rechts auf informa-
tionelle Selbstbestimmung.*®

Die Landesbeauftragte fiir den Datenschutz und fiir das Recht auf

Akteneinsicht, Pressemitteilug vom 20.8.2019: , Automatische

Kennzeichenfahndung: Datenschutzbeauftragte beanstandet man-

gelnde Unterstiitzung durch das Polizeiprasidium Brandenburg®.

4 Herdegen, in: Maunz/Diirig, GG, 91. Aufl. (2020), Art. 1 Abs. 3
Rn. 19.

5 Aao.

®  Herdegen, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 1 Abs. 3 Rn. 24.

" Herdegen, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 1 Abs. 3 Rn. 23.

8 BVerfG, Urt. v. 15.12.1983, BVerfGE 65, 1 (46).
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Die Betonung des Adjektivs ,,vorgezogen* macht dabei
deutlich, dass das BVerfG die Kontrollaufgaben dieser In-
stitution als solche mit praventiver Schwerpunktsetzung
ansicht. Dass die MaBnahme einer Strafverfolgungsbe-
horde nachtréglich gerichtlich tiberpriift werden kann (wie
im Ubrigen jede MaBnahme einer staatlichen Stelle), ist
dementsprechend nicht schon ausreichend. Die Daten-
schutzbeauftragten sollen, wie es in einem vier Jahre nach
dem Volkszihlungsurteil erlassenen Beschluss® zum dann
neu gefassten Volkszihlungsgesetz!® prizisiert wird, be-
reits frithzeitig durch die datenverarbeitenden Stellen be-
teiligt werden, um mit jenen gemeinsam die zur ,,grund-
rechtsschiitzenden und -wahrenden Durchfiihrung erfor-
derlichen technischen und organisatorischen Maflnahmen
[...] rechtzeitig zu entwickeln*“!! und diese zu kontrollie-
ren. Die Funktion der Datenschutzkontrolle besteht damit
darin, den sich aus der Datenverarbeitung ergebenden Ge-
fahren bereits im Vorfeld der Verarbeitung zu begegnen
und die Einhaltung der gesetzlichen Vorgaben durch die
datenverarbeitende Stelle zu iiberwachen und sicherzu-
stellen, unabhéngig vom Vorliegen einer konkreten Be-
troffenheit.

Die Akzentuierung einer vorbeugenden institutionalisier-
ten Kontrolle bedeutet allerdings nicht, dass sich die
Funktion der Datenschutzbeauftragten in einer Beteili-
gung im Vorfeld der Realisierung eines Verarbeitungsver-
fahrens erschopft. Effektiver Schutz des Rechts auf infor-
mationelle Selbstbestimmung bedeutet auch, dass die Da-
tenschutzbeauftragten sowohl anlasslos als auch — selbst-
verstdndlich — anlassbezogen konkrete Verarbeitungsab-
laufe auf ihre RechtméBigkeit hin tiberpriifen und bei fest-
gestellten VerstoBen gegeniiber den verantwortlichen
Stellen — in unterschiedlicher Weise — auf eine Abhilfe
hinwirken konnen.!? Hierzu bedarf es der Normierung von
exekutiven Befugnissen und Durchsetzungskompetenzen.
Wie diese Einwirkungsbefugnisse im Einzelnen auszuge-
stalten sind, dazu macht das BVerfG keine Vorgaben, so
dass dies dem Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers
iiberlassen ist. Dem Gesetzgeber bleibt es dabei unbenom-
men, die Zuweisung entsprechender Befugnisse adressa-
tengerecht auszugestalten, solange dabei die Wirksamkeit
der Kontrolle gewahrt bleibt.!* Deutlich wird dies am Bei-
spiel der sektoralen Differenzierung von Datenverarbei-
tungen durch offentliche und nichtoffentliche Stellen.
Waihrend es im nichtoffentlichen Bereich zur Durchset-
zung eines wirksamen Datenschutzes exekutiver Anord-
nungsbefugnisse in Form von bspw. Loschungs- oder Un-
terlassungsanordnungen bedarf, beschrénkten sich die
Einwirkungskompetenzen im dffentlichen Bereich bisher
auf die Festlegung von Beanstandungs-, Beratungs- und
Berichtskompetenzen. Dahinter steht der Gedanke, dass
die Pflicht zur Beachtung datenschutzrechtlicher Bestim-
mungen fiir die offentlichen Stellen bereits unmittelbar
aus dem Grundsatz der GesetzméBigkeit der Verwaltung
folgt und dass es insofern lediglich einer ,,Erinnerung® be-
darf, um die datenverarbeitende Stelle, moglicherweise

®  BVerfG, Beschl. v. 24.9.1987 — 1 BvR 970/87 = NJW 1987, 2805.

Gesetz iiber eine Volks-, Berufs-, Gebdude-, Wohnungs- und Ar-

beitsstittenzahlung (Volkszdhlungsgesetz 1987) vom 8.11.1985

(BGBL. 1, S. 2078 ff.).

"' BVerfG, Beschl. v. 24.9.1987 — 1 BvR 970/87 = NJW 1987, 2805
(2806).

unter Beteiligung der jeweiligen Rechtsaufsichtsbehdrde,
zu einer Abstellung rechtswidriger Datenverarbeitungs-
vorgénge zu bewegen.

Die in der Vergangenheit im &ffentlichen Bereich vorge-
sehene Beschrankung auf Beanstandungskompetenzen ist
indes nicht zwingend. Ganz im Gegenteil ist der neueren
Rechtsprechung des BVerfG zu entnehmen, dass die Kom-
petenz zur Beanstandung eher zu den verfassungsrechtlich
erforderlichen Essentialia gehort.'* Die dariiber hinausge-
hende Festlegung weitergehender exekutiver Anord-
nungsbefugnisse auch gegeniiber oOffentlichen Stellen
schlieBt das BVerfG nicht aus, sondern iiberlésst dies dem
Beurteilungsspielraum des Gesetzgebers. Im Rahmen die-
ses Beurteilungsspielraums kann sich die Notwendigkeit
zur Normierung weitergehender Kompetenzen insbeson-
dere aus europarechtlichen Vorgaben ergeben.

2. Europarechtliche Vorgaben

Die europarechtlichen Rahmenbedingungen fiir die Aus-
gestaltung der datenschutzrechtlichen Aufsicht auch in
strafprozessualen Ermittlungsverfahren ergeben sich aus
der Richtlinie (EU) 2016/680 zum Schutz natiirlicher Per-
sonen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten
durch die zustédndigen Behorden zum Zwecke der Verhii-
tung, Ermittlung, Aufdeckung oder Verfolgung von Straf-
taten oder der Strafvollstreckung sowie zum freien Daten-
verkehr und zur Aufhebung des Rahmenbeschlusses
2008/977/11 des Rates (JI-Richtlinie, JI-RL). Nach Art. 2
JI-RL gilt die Richtlinie fiir die ganz oder teilweise auto-
matisierte Verarbeitung personenbezogener Daten sowie
fiir die nicht automatisierte Verarbeitung personenbezo-
gener Daten, die in einem Dateisystem gespeichert sind
oder werden sollen, zum Zwecke der Strafverfolgung,
Strafvollstreckung und dem Schutz vor und Abwehr von
Gefahren fiir die 6ffentliche Sicherheit durch die zustén-
digen Behorden.

a) Automatisierte/nichtautomatisierte Verarbeitung

Bezogen auf das strafrechtliche Ermittlungsverfahren fin-
den die Vorschriften der JI-Richtlinie somit zunéchst un-
zweifelhaft dann Anwendung!’, wenn im Rahmen eines
Ermittlungsverfahrens personenbezogene Daten in Vor-
gangs- oder Fallbearbeitungssystemen (bspw. POLADIS,
Web.StA) verarbeitet werden. Dariliber hinaus gilt die
JI-Richtlinie aber auch dann, wenn ganz oder teilweise au-
tomatisierte Ermittlungstechniken, wie beispielsweise Te-
lekommunikationsiiberwachung (§ 100a StPO), Online-
Durchsuchung (§ 100b StPO), KFZ-Kennzeichenerfas-
sung (§ 100h StPO), IMSI-Catcher (§ 100i StPO) oder
auch elektronische Auswerteverfahren bis hin zu
BigData-Analysen zur Strafverfolgung zum Einsatz kom-
men.

12 Albers, Informationelle Selbstbestimmung, 2005, S. 476.

3 Aao.

4 BVerfG, Urt. v. 19.5.2020 — 1 BvR 2835/17, Rn. 276.

Wegen der Richtlinienform bedarf es grds. der vorherigen Umset-
zung der europarechtlichen Vorgaben in nationales Recht.



SchlieBlich fallt auch die manuelle Verarbeitung von per-
sonenbezogenen Daten, die im Rahmen einer noch nicht
elektronisch bzw. noch gegensténdlich gefiihrten Ermitt-
lungsakte erfolgt, in den Anwendungsbereich der JI-
Richtlinie, da es sich bei der klassischen Ermittlungs-
aktenfiihrung um ein Dateisystem i.S.d. Art. 3 Nr. 6 JI-RL
handelt. Ein Dateisystem ist jede strukturierte Sammlung
personenbezogener Daten, die nach bestimmten Kriterien
zugénglich ist, unabhdngig davon, ob diese Sammlung
zentral, dezentral oder nach funktionalen oder geographi-
schen Gesichtspunkten geordnet oder gefiihrt wird. Unter
einer Sammlung wiederum ist die planméfige Zusam-
menstellung einzelner Angaben zu verstehen, die einen in-
neren Zusammenhang vorweist, der sich entweder aus der
Gleichartigkeit der Informationen oder — wie hier — der
Gleichartigkeit des Zwecks (jeweils konkretes Ermitt-
lungsverfahren) ergibt.!® Ein strukturierter, d.h. gleichar-
tiger Aufbau liegt bereits dann vor, wenn Akten nach ihrer
dulleren Beschriftung ein gleiches System beinhalten. Auf
einen gleichartigen inneren Aufbau der Akte kommt es
dann nicht mehr an.!” Zuginglich ist eine solche Samm-
lung dann, wenn durch diesen formalen Aufbau die Daten
leichter erschlossen werden konnen, sprich ordnungsféhig
sind; nicht entscheidend ist, ob die Sammlung auch tat-
sdchlich geordnet ist. Ebenso wenig muss eine Auswert-
barkeit gegeben sein.!®

Bei der noch gegensténdlich gefiihrten Ermittlungsakte
sind diese Kriterien gewiss erfiillt. Das der Ermittlungs-
akte zugrungeliegende Ordnungsschema besteht zumin-
dest aus Angaben zur Person des Beschuldigten (Name,
Geburtsdatum, Nationalitét), ggfls. zur Person des Anzei-
generstatters/Strafantragsstellers, dem Tatvorwurf in
Form des vorgeworfenen Straftatbestandes sowie Anga-
ben zur innerbehordlichen Organisation (Aktenzeichen,
Dezernent, Sachgebiet) und ist damit gleichartig aufge-
baut und nach diesen Kriterien zugénglich.

b) Zustdindige Behorde

Weiterhin findet die JI-Richtlinie nur auf die Datenverar-
beitung durch die ,zustindigen Behorden* Anwendung.
Das Merkmal der ,zustindigen Behorde (Art. 3 Nr. 7
JI-RL) soll den Anwendungsbereich der JI-Richtlinie be-
grenzen, indem nur die Datenverarbeitung solcher, vor al-
lem staatlicher Stellen erfasst ist, die vom Mitgliedsstaat
ausdriicklich mit der Verhiitung, Ermittlung, Aufdeckung
oder Verfolgung von Straftaten oder der Strafvollstre-
ckung, einschlieBlich des Schutzes vor und der Abwehr
von Gefahren fiir die 6ffentliche Sicherheit betraut wor-
den sind (Art. 2 Nr. 7 lit. a JI-RL). Fiir alle anderen (6f-
fentlichen oder privaten) Stellen, die personenbezogene
Daten zum vorgenannten Zweck verarbeiten, denen aber
entsprechende hoheitliche Befugnisse nicht vom Mit-
gliedsstaat iibertragen wurden (Art. 2 Nr. 7 lit. b JI-RL),
beurteilt sich die datenschutzrechtliche Zuldssigkeit aus-
schlieBlich anhand der DSGVO."

6 Zur gleichlautenden Definition des Dateisystems in der DSGVO:

Raab, in: Kithling/Buchner, DS-GVO/BDSG, 3. Aufl. (2020), Art. 4
Nr. 6 Rn. 3.

7 Schild, in: BeckOK-DatenschutzR/DS-GVO, 33. Ed. (1.8.2020),
Art. 4 Rn. 83.

Nach § 152 Abs. 2 StPO haben die Staatsanwaltschaften
die Pflicht, Straftaten zu verfolgen. Nach § 163 Abs. 1
StPO gilt eine hiermit korrespondierende Ermittlungs-
pflicht fiir die Behdrden und Beamten des Polizeidienstes.
Beide, sowohl Staatsanwaltschaft als auch Polizei, unter-
fallen daher, soweit sie repressiv handeln, dem Anwen-
dungsbereich der JI-Richtlinie.

¢) Institutionalisierung der Datenschutzaufsicht

Konsequenz aus der Anwendbarkeit der JI-Richtlinie ist,
dass die Uberwachung der Anwendung der JI-Richtlinie
bei der Datenverarbeitung durch die zustéindigen Behor-
den bzw. konkret bei den datenschutzrechtlich Verant-
wortlichen (Art. 2 Nr. 8 JI-RL) durch unabhéngige Auf-
sichtsbehdrden gewéhrleistet werden muss (Art. 41 Abs. 1
JI-RL). Thnen stehen dabei gegeniiber den Verantwortli-
chen die in Art. 47 JI-RL genannten Untersuchungs- und
Abhilfebefugnisse zu (Art. 45 JI-RL).

Die Datenverarbeitung durch die Polizei und Staatsan-
waltschaft im Rahmen strafprozessualer Ermittlungsver-
fahren unterféllt folglich der Zusténdigkeit der in Art. 41
JI-RL genannten Aufsichtsbehorde. Fiir die Staatsanwalt-
schaft ergibt sich auch nichts Gegenteiliges aus Art. 45
Abs. 2 JI-RL, da Staatsanwaltschaften keine Gerichte sind
und auch nicht eine gerichtséhnliche oder richterliche Un-
abhéngigkeit geniefen.

Wenngleich die Vorschriften der JI-Richtlinie auch auf
die Tatigkeit der Gerichte grundsitzlich Anwendung fin-
den®, so gilt dies ausnahmsweise nicht fiir die Regelun-
gen Uber die Zustindigkeit der Aufsichtsbehorde. Nach
Art. 45 Abs. 2 Satz 1 JI-RL sehen die Mitgliedstaaten vor,
dass die nach Art. 44 JI-RL zu errichtende Aufsichtsbe-
horde nicht fiir die Aufsicht {iber die von Gerichten im
Rahmen ihrer justiziellen Tatigkeit vorgenommenen Ver-
arbeitungen zustindig ist. Dariiber hinaus kann der Mit-
gliedstaat auch solche Verarbeitungen von der Uberwa-
chung durch die Aufsichtsbehorde ausnehmen, die andere,
unabhingige Justizbehorden im Rahmen ihrer justiziellen
Tatigkeit vornehmen (Art. 45 Abs. 2 S. 2 JI-RL). Erwa-
gungsgrund 80 erwdhnt die Staatsanwaltschaft beispiel-
haft.

Fiir die deutsche Staatsanwaltschaft jedenfalls findet diese
Vorschrift indes keine Anwendung. Unabhingig von der
Frage, ob man das Handeln der Staatsanwaltschaft iiber-
haupt als ,justizielle Tétigkeit” einordnen kann, oder ob
nicht vielmehr das Handeln der Staatsanwaltschatft als ein
der Rechtspflege zugeordneter Teil der Exekutive zu ver-
stehen ist, fehlt es bereits an der von Art. 45 Abs. 2 S. 2
JI-RL vorausgesetzten Unabhéngigkeit. Hierzu hat der
EuGH unlingst ausgefiihrt, dass die deutschen Staatsan-
waltschaften keine hinreichende Gewéhr fiir eine Unab-
héngigkeit gegentiber der Exekutive bieten, da die struk-

' Raab, in: Kiihling/Buchner, DS-GVO/BDSG, Art. 4 Nr. 6 Rn. 5.
Sydow, Europédische Datenschutzgrundverordnung, 2. Aufl. (2018),
Art. 2 Rn. 15.

2 ErwGr. 80 JI-RL.
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turelle Gefahr bestehe, dass ihr Handeln durch unmittel-
bare oder mittelbare Weisungen oder Anordnungen des
Justizministers beeinflusst werden konnte.?!

3. Bundesrechtliche Umsetzung

Die vorgenannten verfassungs- und europarechtlichen
Vorgaben hat der Bundesgesetzgeber in § 500 StPO im
Rahmen des Gesetzes zur Umsetzung der Richtlinie (EU)
2016/680 im Strafverfahren sowie zur Anpassung daten-
schutzrechtlicher Bestimmungen an die Verordnung (EU)
2016/679 vom 20.11.2019? aufgegriffen und die Aufsicht
durch die Landesbeauftragten flir Datenschutz ausdriick-
lich angeordnet, soweit 6ffentliche Stellen der Lander per-
sonenbezogene Daten im Anwendungsbereich der StPO
verarbeiten. Dabei hat der Bundesgesetzgeber es insbe-
sondere auch unterlassen von der fakultativen Offnungs-
klausel des Art. 45 Abs. 2 Satz 2 JI-RL Gebrauch zu ma-
chen.

Was die materiellen Regelungen zur Datenverarbeitung
im Bereich der Strafverfolgung angeht, ordnet § 500
Abs. 1 StPO eine entsprechende Geltung des dritten Teils
des Bundesdatenschutzgesetzes an; die dortigen Vor-
schriften werden als Auffangvorschrift jedoch durch et-
waige bereichsspezifische, abweichende oder ergdnzende
Regelungen der StPO verdringt.?

Was die datenschutzrechtliche Aufsicht anbelangt, regelt
die StPO in § 500 zwar, dass eine Aufsicht durch die Lan-
desbeauftragten fiir Datenschutz zu erfolgen hat, tiberlasst
die inhaltliche Ausgestaltung dieser Aufsicht aber den je-
weiligen Landesgesetzgebers, um so eine ,,landesspezifi-
sche einheitliche Aufsicht der Staatsanwaltschaften und
der iibrigen offentlichen Stellen (Anm.: des jeweiligen
Bundeslandes) sicherzustellen.“*

4. Zwischenergebnis

Auch im strafprozessualen Ermittlungsverfahren ist eine
datenschutzrechtliche Aufsicht durch die Landesbeauf-
tragte fiir Datenschutz sicherzustellen. Dies gilt unzwei-
felhaft bei der Polizei. Nach den obigen Ausfiihrungen hat
der Gesetzgeber eine solche Aufsicht aber auch bei der
Staatsanwaltschaft vorgesehen.

II. Art und Umfang der Aufsicht

Nachdem die grundsétzliche Zusténdigkeit der Landesbe-
auftragten fiir Datenschutz fiir Datenverarbeitungen, die
im Ermittlungsverfahren stattfinden, feststeht, ist noch zu
klaren, in welcher Art und in welchem Umfang und ge-
geniiber welcher konkreten Stelle die datenschutzrechtli-
che Aufsicht erfolgt.

1. Europarechtliche Rahmenbedingungen

Art. 45 Abs. 1 JI-RL sieht vor, dass sichergestellt sein
muss, dass die Aufsichtsbehdrde, die ihr geméf der JI-

21 FuGH, Urt. v. 27.5.2019 — C 508/18.
2 BGBL LS. 1724.

Richtlinie zugewiesenen Aufgaben und iibertragenen Be-
fugnisse zu erfiillen hat. Es ist dabei durch den mitglied-
staatlichen Gesetzgeber zu gewéhrleisten, dass die Auf-
sichtsbehorde bei der Erfiillung ihrer Aufgaben und der
Ausiibung ihrer Befugnisse vollig unabhingig handelt
(Art. 42 Abs. 1 JI-RL).

a) Aufgaben

Die Aufgaben der Aufsichtsbehorde sind in Art. 46 JI-RL
aufgezéhlt. Auch im Ermittlungsverfahren hat die Auf-
sichtsbehorde die Anwendung der nach der JI-Richtlinie
erlassenen Vorschriften zu tiberwachen und durchzuset-
zen (Art. 46 Abs. 1 lit. a JI-RL), die Verantwortlichen fiir
die ihnen aus der JI-Richtlinie entstehenden Pflichten zu
sensibilisieren (Art. 46 Abs. 1 lit. d JI-RL), sich mit Be-
schwerden einer betroffenen Person zu befassen und den
Gegenstand der Beschwerde in angemessenem Umfang
zu untersuchen (Art. 46 Abs. 1 lit. f JI-RL), die Rechtma-
Bigkeit der Verarbeitung geméf Art. 17 JI-RL zu iiberprii-
fen und Untersuchungen iiber die Anwendung der JI-RL
durchzufiihren (Art. 46 Abs. 1 lit. i JI-RL), um nur Einige
Zu nennen.

b) Befugnisse

Zur Wahrnehmung dieser Aufgaben hat der Mitgliedstaat
die nach Art. 47 JI-RL vorgesehenen Befugnisse zuguns-
ten der Aufsichtsbehdrde in Rechtsvorschriften zu nor-
mieren. Die JI-Richtlinie unterscheidet hierbei zwischen
Untersuchungs-, Abhilfe-, Genehmigungs-/Beratungs-
sowie Klage-/Beschwerdebefugnissen.

Die in Art. 47 Abs. 1 JI-RL vorgesehen Untersuchungsbe-
fugnisse sollen es der Aufsichtsbehdrde ermoglichen zu-
nichst den datenschutzrechtlich relevanten Sachverhalt zu
ermitteln. Hierzu hat die Aufsichtsbehdrde die Befugnis
von dem Verantwortlichen und/oder dem Auftragsverar-
beiter Zugang zu allen personenbezogenen Daten, die ver-
arbeitet werden, und auf alle Informationen, die zur Erfiil-
lung ihrer Aufgaben notwendig sind, zu erhalten.

Die in Art. 47 Abs. 2 JI-RL als Mindeststandard vorgese-
henen Abhilfebefugnisse zielen demgegeniiber darauf ab,
bei einem festgestellten datenschutzrechtlichen Verstof3
beim Verantwortlichen fiir die Zukunft auf ein daten-
schutzkonformes Vorgehen hinzuwirken.

Die Beratungsbefugnisse ergeben sich aus Art. 47 Abs. 3
JI-RL. Neben der Beratung im Zusammenhang mit der
Durchfithrung einer Datenschutzfolgenabschitzung und
einer daraus resultierenden Notwendigkeit der vorherigen
Konsultation nach Art. 28 JI-RL, eroffnet Art. 47 Abs. 3
JI-RL der Aufsichtsbehorde insbesondere auch die Mog-
lichkeit sich zu datenschutzrechtlichen Fragen im Zusam-
menhang mit der Verarbeitung personenbezogener Daten
fiir Zwecke der JI-Richtlinie an den Landtag und/oder die
Regierung zu wenden. In eine dhnliche Richtung deutet
Art. 47 Abs. 5 JI-RL, der es der Aufsichtsbehorde ermog-
licht, datenschutzrechtliche Versto3e den Justizbehdrden

2 BT-Drs. 19/4671, S. 71.
2 BT-Drs. 19/4671, S. 71.



zur Kenntnis zu bringen. In den beiden letztgenannten
Féllen handelt es sich streng genommen ebenfalls um Ab-
hilfebefugnisse, die aber, anders als jene nach Art. 47
Abs. 2 JI-RL, nicht unmittelbar gegeniiber dem Verant-
wortlichen ausgeiibt werden, sondern (nur) mittelbar eine
datenschutzkonforme Anpassung der Verarbeitung perso-
nenbezogener Daten erreichen wollen.

¢) Unabhdngigkeit

Bei der Wahrnehmung der Aufgaben und Befugnisse der
Aufsichtsbehorde ist zudem sicherzustellen, dass die Auf-
sichtsbehdrde vollig unabhéngig handelt. Bereits im Jahr
2010 hat der EuGH zum Erfordernis der ,,volligen Unab-
héngigkeit™ festgestellt, dass hierbei gewdhrleistet sein
muss, dass die Aufsichtsbehorde ,,ihre Aufgaben ohne du-
Bere Einflussnahme [wahrnehmen kann]. Diese Unabhén-
gigkeit schlieft nicht nur jegliche Einflussnahme seitens
der kontrollierten Stellen aus, sondern auch jede Anord-
nung und jede sonstige dulere Einflussnahme, sei sie un-
mittelbar oder mittelbar, durch die in Frage gestellt wer-
den konnte, dass die genannten Kontrollstellen ihre Auf-
gabe, den Schutz des Rechts auf Privatsphére und den
freien Verkehr personenbezogener Daten ins Gleichge-
wicht zu bringen, erfiillen.**

2. Bundes- und landesrechtliche Konkretisierung

Wie bereits oben ausgefiihrt trifft § 500 StPO i.V.m. dem
dritten Teil des BDSG nur materiell-rechtliche Vorgaben
fiir die Verarbeitung personenbezogener Daten im Ermitt-
lungsverfahren. Konkrete Regelungen zu Art und Umfang
der Befugnisse der Aufsichtsbehdrde sind der StPO und
dem dritten Teil des BDSG nicht zu entnehmen.?® Zwar
sieht § 68 BDSG i.V.m. § 500 Abs. 1 Nr. 2 StPO eine
Pflicht zur Zusammenarbeit des Verantwortlichen mit der
Aufsichtsbehorde vor. Die Vorschrift setzt Art. 26 JI-RL
um. Nach allgemeiner Auffassung hat sie jedoch kaum
praktische Bedeutung, da der Gesetzgeber nach Art. 47
JI-RL verpflichtet ist, der Aufsichtsbehdrde wirksame Be-
fugnisse einzurdumen, die gegeniiber der allgemeinen Re-
gelung des § 68 BDSG spezieller und vorrangig sind.?’
Die konkrete Umsetzung der aufsichtlichen Befugnisse
iiberldsst der Bundesgesetzgeber mit dem Argument eine
landeseinheitliche Aufsicht ermdglichen zu wollen, aus-
driicklich dem Landesgesetzgeber.?®

a) Festlegung der Aufsichts- und Kontrollbefugnisse im
Landesrecht

Der Umfang der zuléssigen aufsichtsbehordlichen Befug-
nisse —das ,,Wie* der Aufsicht — ergeben sich fiir die Lan-
desbeauftragten fiir Datenschutz aus dem jeweiligen Lan-
desrecht, das — der Rechtsform der Richtlinie geschuldet
— einer am MaBstab der Art. 47 JI-RL erfolgenden Ausge-
staltung durch den Gesetzgeber bedarf.

» FuGH, Urt. vom 9.3.2010 — C 518/07.

2 In § 16 BDSG (erster Teil) sind Befugnisse fiir den Bundebeauftrag-
ten fiir Datenschutz normiert, die jedoch hier keine Anwendung fin-
den.

Mit den aufsichtsbehordlichen Befugnissen korrespon-
diert im Regelfall eine Mitwirkungspflicht auf Seite der
verantwortlichen und beaufsichtigten Stelle. Danach sind
die offentlichen Stellen der Lénder in unterschiedlicher
Weise verpflichtet, die Landesbeauftragten fiir Daten-
schutz und deren Beauftragte bei der Erfiillung ihrer Auf-
gaben zu unterstiitzen. Thnen ist dabei insbesondere Aus-
kunft auf die Fragen zu erteilen sowie Einsicht in alle Vor-
génge und Aufzeichnungen zu gewéhren, die im Zusam-
menhang mit der Verarbeitung personenbezogener Daten
stehen, sowie jederzeit — auch unangemeldet — ungehin-
derten Zutritt zu allen Dienstrdumen zu gewéhren.

b) Vorrang der §§ 474 ff. StPO?

Hierbei stellt sich jedoch die Frage, ob die durch Landes-
gesetz normierten aufsichtsbehordlichen Befugnisse und
die hiermit korrespondierenden Mitwirkungspflichten der
beaufsichtigten Stellen durch die bundesrechtlichen Vor-
schriften der §§ 474 ff. StPO verdriangt und damit eine
Wahrnehmung der aufsichtsbehordlichen Befugnisse ins-
besondere den in § 479 StPO genannten Beschrankungen
unterliegt.

Im Ergebnis ist diese Sichtweise jedoch abzulehnen. Zwar
handelt es sich bei der Anforderung von Informationen
und Unterlagen durch die Aufsichtsbehorde und die da-
rauthin erfolgende Zurverfiigungstellung von Informatio-
nen mit personenbezogenem Inhalt durch den Verantwort-
lichen im technischen Sinne um eine Weitergabe perso-
nenbezogener Daten. Im rechtlichen Sinne liegt jedoch in
diesen Fillen keine Ubermittlung personenbezogener Da-
ten vor, die an den Vorgaben der §§ 474 ff. StPO zu mes-
sen wire. Die vereinzelt gedullerte gegenteilige Auffas-
sung muss vor dem Hintergrund der heutigen Rechtslage
als liberholt bezeichnet werden. Zudem {ibersieht sie den
Regelungsgrund der §§ 474 ff. StPO und verkennt die ver-
fassungsrechtliche Herleitung und das Wesen der daten-
schutzrechtlichen Aufsicht.

aa) Systematik

Die insbesondere von Kesten?® im Jahr 2002 publizierte
Gegenauffassung wird insbesondere damit begriindet, die
§§ 474 ff. StPO wiirden als bundesgesetzliche Vorschrif-
ten den landesgesetzlich normierten Auskunfts- und Mit-
wirkungspflichten vorgehen. Aber selbst Kesten rdumt in
seinen Ausfiihrungen ein: ,,Wenn der Bundesgesetzgeber
will, dass der Landesdatenschutz die Ausfithrung von
Bundesgesetzen iiberpriifen darf, regelt er das ausdriick-
lich.“3® Der heutige Gesetzgeber hat mit § 500 StPO aus-
driicklich eine Datenschutzaufsicht im Ermittlungsverfah-
ren vorgesehen und Art und Umfang der Befugnisse an
den Landesgesetzgeber delegiert. Fiir die Anwendung der
§§ 474 ff. StPO bleibt damit schon aus systematischen
Griinden kein Raum.

27 Schwichtenberg, in: Kiihling/Buchner, DS-GVO/BDSG, § 68 Rn. 4.
2 BT-Drs. 19/4671, S. 71.

2 Kesten, SchIHA 2002, 228.

30 Kesten, SchIHA 2002, 228 (229).
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bb) Sinn und Zweck

Die vorgenannte Gegenauffassung ist dariiber hinaus aber
vor allem auch aus dogmatischen Griinden abzulehnen.
Die §§ 474 ff. StPO regeln nur die Zulédssigkeit von Ak-
teneinsicht und Auskiinften aus Akten eines Strafverfah-
rens fiir sog. zweckumwandelnde, d.h. verfahrensexterne
Zwecke.’! Dementsprechend ist der Anwendungsbereich
der §§ 474 ff. StPO bspw. schon nicht beriihrt, wenn es
um die Vorlage von Akten an andere, im selben Verfahren
mitwirkende Behorden und Gerichte oder an iibergeord-
nete Behorden geht, da es in diesen Féllen an einer (recht-
fertigungsbediirftigen) Zweckéinderung fehlt.3? Rege-
lungsgrund der §§ 474 ff. StPO ist, dass jede Zweckum-
wandlung/-dnderung wegen der damit einhergehenden Er-
weiterung der Datennutzung einen neuen eigenstindigen
Eingriff in das Recht auf informationelle Selbstbestim-
mung (Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m. Art. I Abs. 1 GG) begriin-
det, der einer verfassungsrechtlichen Rechtfertigung in
Form eines Parlamentsgesetzes®® bedarf.*

Demgegeniiber erfolgt bei der datenschutzrechtlichen
Aufsicht die Beauskunftung personenbezogener Daten
nicht zu neuen, anderen Zwecken. Eine Zweckumwand-
lung/-anderung findet nicht statt. Vielmehr dient die da-
tenschutzrechtliche Aufsicht gerade dazu zu {iberpriifen,
ob die Datenverarbeitung der beaufsichtigten Stelle im
Rahmen der urspriinglichen Zweckfestlegung erfolgt und
ob sie diesem Zweck angemessen und erheblich ist. Sie
unterscheidet sich organisatorisch und verfahrensrecht-
lich, nicht jedoch inhaltlich — gleichwohl aber thematisch
auf datenschutzrechtliche Fragen beschrénkt — von der
Kontrolle, die auch die Gerichte ausiiben.

Die aufsichtliche Kontrolle dient der Gewéhrleistung der
Gesetzméaligkeit der Verwaltung insgesamt. Sie muss
wirksam und unabhéingig® ausgestaltet sein und erstreckt
sich auf den gesamten Prozess der Verarbeitung personen-
bezogener Daten inklusive der Gestaltung der Datenver-
arbeitung und der verwendeten Hilfsmittel.*® Sie kompen-
siert auch das Rechtsschutzdefizit der betroffenen Perso-
nen (Beschuldigte, aber auch Opfer, Zeugen, andere Per-
sonen, die im Rahmen von strafprozessualen Ermittlungs-
maBnahmen miterfasst werden), die wegen fehlender un-
mittelbarer Wahrnehmbarkeit und den sich hieraus erge-
benden Rechtsschutzliicken, ihre Rechte auf Loschung,
Berichtigung oder gerichtliche Uberpriifung nicht selbst
geltend machen konnen. Die datenschutzrechtliche Auf-
sicht flankiert die subjektivrechtliche Kontrolle durch die
Gerichte objektivrechtlich.’

Die aufsichtliche Kontrolle gehdrt somit zu den Voraus-
setzungen einer verhéltnisméafBigen Ausgestaltung der Da-
tenverarbeitung. Das Fehlen eines hinreichend wirksamen

' VGH Mannheim, NJW 2005, 234 (235); LAG Hamm, Urt. v.
10.7.2012 — 14 Sa 1711/10, Rn. 173 — juris; Wittig, in: BeckOK-
StPO, 37. Ed (1.7.2020), § 474 Rn. 1; Gieg, in: KK-StPO, 8. Aufl.
(2019), § 474 Rn. 1 m.w.N.

32 Gieg, in: KK-StPO, § 474 Rn. 1.

3 BVerfG, Stattgebender Kammerbeschluss v. 11.8.2009 — 2 BvR
941/08, Rn. 19. VerfGH des Saarlandes, Beschl. v. 28.8.2020 — Lv
15/19, S.27 1.

34 BVerfG, Beschl. v. 18.12.2018 — 1 BvR 142/15, Rn. 162 ff.

3 BVerfG, Urt. v. 14.7.1999 — 1 BvR 2226/94; BVerfGE 100, 313
Rn. 171.

aufsichtsrechtlichen Kontrollregimes fiihrt zu einer Un-
verhéltnisméBigkeit und damit zu einer Verfassungswid-
rigkeit der entsprechenden Eingriffe.’® Die Wahrnehmung
der aufsichtlichen Befugnisse hat damit, anders wie in den
Féllen der §§ 474 ff. StPO vorausgesetzt, keine eingriffs-
verstdrkende, sondern ganz im Gegenteil eine den staatli-
chen Eingriff abmildernde und den Eingriff reduzierende
Funktion und Wirkung. Eine Anwendung der Vorschrif-
ten der §§ 474 ff. StPO auf die Situation einer aufsichtli-
chen Kontrolle ist damit fernliegend.

Fiir den Bereich der Fach- und Rechtsaufsicht ist dies im
Ubrigen allgemein anerkannt und unbestritten.’> Zum
Ausdruck kommt dies z.B. auch in der RiStBV. Die Best-
immungen Nr. 183-189 RiStBYV, die die gesetzlichen Vor-
schriften der §§ 474 ff. StPO konkretisieren, finden nach
RiStBV 182 Nr. 2 keine Anwendung im Rahmen der
Wahrnehmung von Aufsichts- und Kontrollbefugnissen
anderer Stellen. Dies entspricht auch dem Willen des Ge-
setzgebers, der die Wahrnehmung von Aufsichts- und
Kontrollbefugnissen nicht den Beschriankungen der
§§ 474 ff. StPO unterwerfen wollte.*® Als Ausdruck eines
allgemeinen Rechtsgedankens stellt dies zudem § 7 Abs. 1
SDSG deklaratorisch klar, wonach eine Verarbeitung per-
sonenbezogener Daten durch offentliche Stellen zur
Wahrnehmung von Aufsichts- und Kontrollbefugnissen
keine Zweckinderung darstellt. Auch die Datenschutzauf-
sicht ist eine Aufsichts- und Kontrollinstanz im vorge-
nannten Sinne.

cc) Eigene Auffassung

Eine Anwendbarkeit der §§ 474 ff. StPO ist zudem mit
dem Wesen einer Aufsicht im Allgemeinen und der daten-
schutzrechtlichen Aufsicht im Speziellen nicht vereinbar.
Betrachtet man mit dem BVerfG die Existenz einer wirk-
samen, unabhingigen datenschutzrechtlichen Kontrolle*!
als notwendige Voraussetzung einer verhéltnisméfigen
Ausgestaltung staatlicher Befugnisse, wie sie gerade auch
im strafprozessualen Ermittlungsverfahren existieren, und
damit als verfassungsrechtliche Obliegenheit, wird
schnell deutlich, dass eine Weitergabe personenbezogener
Daten nicht an §§ 474 ff. und den dort genannten Ein-
schrankungen gemessen werden kann. Denn die Vor-
schriften sehen anders als dies verfassungsrechtlich fiir
eine wirksame Aufsicht geboten wire, keine Ubermitt-
lungspflicht, sondern lediglich eine Ubermittlungsbefug-
nis vor und stellen damit die Ubermittlung ins Ermessen
der Strafverfolgungsbehdrde. Fiir die verfassungsrecht-
lich notwendige Aufsicht wiirde dies bedeuten, dass sie
zur Wahrnehmung ihrer Aufgaben vom Goodwill der be-
aufsichtigten Stelle abhingig wire. Mit dem Wesen und
der Funktion einer Aufsicht ist dies schlichtweg nicht zu
vereinbaren.

3¢ BVerfG, Urt. v. 19.5.2020 — 1 BvR 2835/17, Rn. 276.

37 BVerfG, Urt. v. 24.4.2013 — 1 BvR 1215/07; BVerfGE 133, 277
Rn. 207.

3 BVerfG, Urt. v. 24.4.2013 — 1 BvR 1215/07; BVerfGE 133, 277
Rn. 207.

3 Gieg, in: KK-StPO, § 474 Rn. 1; Radtke/Hohmann, StPO, 2011,
§ 474 Rn. 2; Kohler, in: Meyer-GoBiner/Schmitt, StPO, 63. Aufl.
(2020), § 474 Rn. 1.

40 BT-Drs. 14/1484,S.25f.

41 BVerfG, Urt. v. 14.7.1999 — 1 BvR 2226/94; BVerfGE 100, 313
Rn. 171.



3. Adressaten aufsichtlicher Mafsnahmen

Die Ausiibung der datenschutzrechtlichen Kontroll- und
Aufsichtsbefugnisse erfolgt im Regelfall gegeniiber dem
Verantwortlichen/der verantwortlichen Stelle, kann aber
auch gegeniiber einem etwaigen Auftragsverarbeiter er-
folgen (siehe die Erwdhnung des Auftragsverarbeiters in
der Formulierung der einzelnen Befugnisse in Art. 47
JI-RL). Die Umsetzung in § 20 SDSG unter Verweis auf
die Befugnisse nach Art. 58 DSGVO hat diese Moglich-
keit tibernommen.

Verantwortlicher ist nach § 500 StPO i.V.m. § 46 Nr. 7
BDSG die Behorde, die allein oder gemeinsam mit ande-
ren liber die Zwecke und Mittel der Verarbeitung von per-
sonenbezogenen Daten entscheidet. Dies ist jeweils im
Einzelfall festzustellen. Soweit die Staatsanwaltschaft die
Polizei mit konkreten ErmittlungsmaBnahmen beauftragt,
spricht Vieles dafiir, dass die Staatsanwaltschaft tiber die
Zwecke und Mittel der Verarbeitung entscheidet. Wird die
Polizei indes auf Grund ihrer aus § 163 StPO folgenden
Kompetenz titig, spricht Vieles dafiir die Polizei als Ver-
antwortlichen anzusehen. Sie wird in den Fillen des § 163
StPO ohne Anordnung der Staatsanwaltschaft titig und
entscheidet daher selbststindig liber die Zwecke und Mit-
tel der Verarbeitung personenbezogener Daten. Selbst
wenn man die Polizei in diesen Féllen als Auftragsverar-
beiterin der Staatsanwaltschaft i.S.d. § 62 BDSG ansehen
wollte — was aus hiesiger Sicht fernliegend ist — wiirde
dies in der Sache grundsétzlich nichts dndern, da Art. 47
JI-Richtlinie und § 20 SDSG ein aufsichtsbehordliches
Tatigwerden auch gegeniiber dem Auftragsverarbeiter ge-
statten. Wie bereits erwihnt ist dies auch verfassungs-
rechtlich geboten. Das BVerfG fordert, dass sich die da-
tenschutzrechtliche Aufsicht auf den gesamten Prozess
der Verarbeitung personenbezogener Daten inklusive der
Gestaltung der Datenverarbeitung und der verwendeten
(technischen und organisatorischen) Hilfsmittel erstre-
cken muss.*

Denkbar wire zudem auch eine gemeinsame Verantwort-
lichkeit von Polizei und Staatsanwaltschaft i.S.d. § 63
BDSG anzunehmen. Aus der Rechtsprechung des EuGH
folgt jedoch, dass auch im Rahmen einer gemeinsamen
Verantwortlichkeit jeder Verantwortliche den Daten-
schutzvorschriften unterliegt** und gegen jeden Verant-
wortlichen vorgegangen werden kann.**

Werden die datenschutzrechtlichen Aufsichts- und Kon-
trollbefugnisse gegeniiber der Polizei geltend gemacht, ist
es zudem nicht erforderlich vorher die Staatsanwaltschaft
zu beteiligen. Eine solche Notwendigkeit, die sich aus der
Sachleitungsbefugnis der Staatsanwaltschaft ergeben soll,
ist der datenschutzrechtlichen Aufsicht fremd und auch
mit der Unabhéngigkeit der datenschutzrechtlichen Auf-
sicht nicht zu vereinbaren. Die Sachleitungsbefugnis ist
ein rein strafprozessuales Element, das die Leitung der

42 BVerfG, Urt. v. 24.4.2013 — 1 BvR 1215/07; BVerfGE 133, 277
Rn. 207.
4 EuGH, Urt.v. 10.7.2018 — C 25/17, Rn. 65.

Ermittlungen ganz in Hand der Staatsanwaltschaft veror-
tet, aber keine Implikationen fiir die datenschutzrechtliche
Verantwortlichkeit enth&lt.*

Die Notwendigkeit einer vorherigen Beteiligung der
Staatsanwaltschaft wiirde auch die Wirksamkeit auf-
sichtsbehordlicher MaBnahmen beeintrichtigen, insbe-
sondere bei unangekiindigten Kontrollen oder solchen, die
einer besonderen Eilbediirftigkeit geschuldet sind, und
wiirde daher Zweifel an der Unabhéngigkeit der Auf-
sichtsbehorde begriinden. Fiir die Unabhéngigkeit ist es
erforderlich, dass die Aufsichtsbehorde ,,ihre Aufgaben
ohne duBere Einflussnahme [wahrnehmen kann]“.*¢ Wire
die Aufsichtsbehorde nun verpflichtet — insbesondere im
Falle der Ausiibung von Untersuchungsbefugnissen ge-
geniiber der Polizei — vorher die Zustimmung der Staats-
anwaltschaft einzuholen, bekdme die Staatsanwaltschaft
einen unmittelbaren Einfluss auf die Durchfiihrung der
datenschutzrechtlichen Kontrolle. Im Extremfall konnte
dies den Erfolg aufsichtsbehordlicher MaBinahmen verei-
teln.

III. Schlussfolgerungen

Aus den vorgenannten Ausfiihrungen lassen sich Schluss-
folgerungen fiir die Verfahrensweise bei datenschutz-
rechtlichen Kontrollen der Landesbeauftragten fiir Daten-
schutz in laufenden Ermittlungsverfahren ableiten. Hier-
bei ist zwischen Untersuchungsbefugnissen und Abhilfe-
befugnissen zu unterscheiden.

1. Untersuchungsbefugnisse

Die Untersuchungsbefugnisse ermoglichen es den jewei-
ligen Landesbeauftragten den relevanten Sachverhalt um-
fassend zu ermitteln. Sie sind Voraussetzung fiir eine tat-
sdchliche Feststellung der konkret erfolgenden Datenver-
arbeitung und ermdglichen so erst eine datenschutzrecht-
liche Bewertung im Hinblick auf Art, Umfang und Ange-
messenheit der Verarbeitung. Eine Einschrinkung der
Untersuchungsbefugnisse sehen die europarechtlichen
und verfassungsrechtlichen Vorgaben nicht vor.

Eine Zustimmungsbediirftigkeit der Staatsanwaltschaft
bei der Wahrnehmung von Untersuchungsbefugnissen ge-
geniiber der Polizei ist ebenso nicht vorgesehen und daher
auch nicht erforderlich. Eine solche macht auch keinen
Sinn, da wegen der Unanwendbarkeit der §§ 474 ff. StPO
der Staatsanwaltschaft kein Spielraum verbleibt, nach ei-
ner eigenen Priifung die Zurverfiigungstellung personen-
bezogener Daten zu bejahen oder abzulehnen (gebundene
Entscheidung) und wiirde folglich eine reine Formalie
darstellen. Die jeweiligen landesrechtlichen Vorschriften
sehen im Regelfall eine Unterstiitzungspflicht vor und
rdumen weder der Polizei noch der Staatsanwaltschaft ei-
nen Ermessensspielraum ein.

4 EuGH, Urt. v. 5.6.2018 - C 210/16.
4 VG Hamburg, Urt. v. 23.10.2019 — 17 K 203/19, S. 14.
4 EuGH, Urt. v. 9.3.2010 - C 518/07.
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Dies schlief3t es selbstverstindlich nicht aus, dass im Falle
von angekiindigten Kontrollen und solchen, die ohne Zeit-
not erfolgen, im Wege der kollegialen Zusammenarbeit
auch eine vorherige Inkenntnissetzung iiber die bevorste-
hende oder beabsichtigte Kontrolle durch die Landesbe-
auftragten fiir Datenschutz an die Staatsanwaltschaft er-
folgt. Hierzu wére es denkbar, dass zwischen den beiden
Dienststellen eine entsprechende Vereinbarung geschlos-
sen wiirde.

2. Abhilfebefugnisse

Bei den Abhilfebefugnissen hingegen stellt sich die Situ-
ation komplexer dar. Die Ausiibung etwaiger aufsichtsbe-
hordlicher Abhilfebefugnisse birgt immer die Gefahr,
dass hierdurch das strafrechtliche Ermittlungsverfahren
beeintrachtigt wird. Dies wiirde mit der Sachleitungsbe-
fugnis der Staatsanwaltschaft kollidieren. Wenn auch die
(europa)rechtlichen Rahmenbedingungen in diesen Fillen
grundsétzlich die oben erwdhnten Abhilfebefugnisse zur
Verfligung stellen, so muss die konkrete Anwendung der
gesetzlichen Vorschriften im Einzelfall diese Konfliktsi-
tuation im Rahmen der Ermessensausiibung beriicksichti-
gen. Dies gilt zum einen im Hinblick auf die Adressaten
entsprechender Abhilfebefugnisse. Sinnvoll erscheint es,
Abhilfemafinahmen ausschlielich gegeniiber dem Ver-
antwortlichen, nicht jedoch gegeniiber einem etwaigen
Auftragsverarbeiter geltend zu machen. Entscheidender
ist aber, dass sich die Auswahl der im konkreten Fall an-
zuwendenden Abhilfemafinahmen, gerade auch im lau-
fenden Ermittlungsverfahren, moglicherweise aus gegen-
laufigen strafprozessualen Interessen konkret auf die Ab-
hilfebefugnisse/Mittel der Beanstandung und/oder War-
nung beschrankt. Hierfiir spricht unter anderem, dass eine
moglicherweise datenschutzwidrige Datenverarbeitung
im Ermittlungsverfahren nicht zwingend auch zu einem
spateren Verwertungsverbot fiihrt. Dies zu beurteilen ist
ausschlielich Aufgabe der Gerichte. Hinzu kommt, dass
zwar das BVerfG eine wirksame, unabhingige Rechtskon-
trolle administrativen Charakters voraussetzt, jedoch nicht
verlangt, dass dieser Kontrollinstanz eine abschlieBende
Entscheidungsbefugnis zukommt. Vielmehr soll es aus-
reichen, wenn ihr ein Beanstandungsrecht zugebilligt
wird.*” Gerade im strafrechtlichen Ermittlungsverfahren
an deren Ende im Regelfall eine gerichtliche Uberpriifung
zwingend vorgesehen ist, bedarf es keiner abschliefenden
Entscheidungsbefugnis, die der gerichtlichen Entschei-
dung vorgreifen wiirde.

Dies gilt insbesondere soweit die datenschutzrechtliche
Aufsicht sich auf ein konkretes Ermittlungsverfahren be-
zieht und Gegenstand der Aufsicht die konkrete Ermitt-
lungsakte bzw. deren Inhalt ist. Ausreichend aber auch
notwendig ist, dass die Datenschutzaufsicht die Zulassig-
keit einer konkreten Ermittlungsmafinahme aus daten-
schutzrechtlicher Sicht priifen und bewerten kann. Wer-
den hierbei VerstoBe gegen datenschutzrechtliche Vor-
schriften festgestellt, so ist eine Beanstandung gegeniiber

4 BVerfG, Urt. v. 19.5.2020 — 1 BvR 2835/17, Rn. 276.
4 Singelnstein, in: MiiKo-StPO, 2019, vor § 483 Rn. 3.

der Fach- und Rechtsaufsichtsbehorde grundsitzlich aus-
reichend. Hierdurch wird die datenschutzrechtliche Be-
wertung aktenkundig und es kann dem datenschutzrecht-
lichen VerstoB3 durch die Fach- und Rechtsaufsicht begeg-
net werden bzw. er gegebenenfalls im spéteren gerichtli-
chen Verfahren (inzidenter weise) liberpriift werden.

Anders sieht dies in den Fallen der §§ 483-491 StPO aus.
Die Vorschriften erlauben die Verarbeitung personenbe-
zogener Daten (unter anderem auch) zu verfahrensiiber-
greifenden Zwecken. Im Gegensatz zu den §§ 474-482
StPO, wo Zweckumwidmung und Ubermittlungsvor-
schriften im Vordergrund stehen, ist Regelungsgegen-
stand hier die Voraussetzungen und Grenzen der elektro-
nischen Speicherung und Nutzung personenbezogener
Daten. Neben Strafverfahrensdateien nach § 483 StPO
konnen danach auch Dateien zur Strafverfolgungsvor-
sorge (§ 484 StPO) sowie zur Vorgangsverwaltung (§ 485
StPO) betrieben werden. Die Vorschriften betreffen damit
nicht nur die Datenverarbeitung fiir ein konkretes Ermitt-
lungsverfahren, sondern auch den Betrieb von (verfah-
rensiibergreifenden) Informationssystemen (Dateien), die
sich aus unterschiedlichen Ermittlungsverfahren spei-
sen (bspw. Mehrlidnder-Staatsanwaltschafts-Automation
[MESTA] oder SIJUS-Straf-StA).*® Eine immer groBere
Rolle spielen zudem neuere Formen der Verarbeitung ins-
besondere von Massendaten. Neben Datenanalyseinstru-
menten handelt es sich dabei auch um Programme, die
dem Prinzip des Data Mining folgen oder sogar Big Data-
Analysen vornehmen konnen.*’

Anders als die konkrete Ermittlungsakte finden zwar die
(Auswerte)Ergebnisse solcher Systeme, nicht aber die
Systeme selbst Eingang in das gerichtliche Verfahren. De-
ren Betrieb und Verarbeitung endet auch nicht mit dem
Abschluss des Ermittlungsverfahrens. Eine zwingende ge-
richtliche Uberpriifung findet fiir diese Systeme nicht
statt. Gleichzeitig spielen bei diesen Informationssyste-
men in groBerem MaBle als bei der Ermittlungsakte auch
die Umsetzung technischer und organisatorischer Mal3-
nahmen eine erhebliche Rolle. Hier besteht ein unver-
kennbarer Bedarf nach einer wirksamen datenschutzrecht-
lichen Kontrolle, um den Betrieb dieser Systeme kritisch
begleiten zu konnen. Aus datenschutzrechtlicher Sicht
reicht das Mittel der Beanstandung in diesen Fillen jedoch
nicht aus, sondern es bedarf wirksamer Abhilfebefugnisse
durch die Landesbeauftragte fiir Datenschutz, die es ihr
letztlich auch ermdoglichen, bei Fehlentwicklungen regu-
lativ eingreifen zu kdnnen.

Gleichwohl wird aber auch hier im konkreten Fall der
Aufsicht ein zweistufiges Verfahren, mittels einer vorhe-
rigen, erfolglosen Beanstandung angezeigt und im Regel-
fall auch ausreichend sein. Eine Bindungswirkung folgt
fiir die beaufsichtigte Stelle bei festgestellten und begriin-
deten Defiziten bereits unmittelbar aus dem Grundsatz der
GesetzméaBigkeit der Verwaltung. Es bedarf hierzu im Re-
gelfall keiner regelnden Konkretisierung der gesetzlichen

4 Singelnstein, in: MiiKo-StPO, vor § 483 Rn. 16.



Pflichten in Form eines exekutiven Handelns durch eine tigte Stelle auf die Beanstandung nicht oder nicht ange-
andere staatliche Stelle. In Ausnahmefillen ist aber auch messen reagiert.
dies moglich und angezeigt, wenn ndmlich die beaufsich-



Strafprozesskosteniibernahme wegen des Todes des Angeschuldigten

von Dr. Gurgen Petrossian, LL.M.”

Abstract

Wenn der Angeklagte wihrend des Strafprozesses ver-
stirbt, ist es fragwiirdig, wer die entstandenen Kosten tra-
gen muss. Zwar handelt es sich um die finanzielle Kosten-
deckung des Verfahrens, stellen sich damit mehrere
grundsdtzliche juristische Fragen. Dieser Beitrag analy-
siert die Kostentragung des Angeklagten i.S.d. § 467
Abs. 3 S. 2 Nr. 2 StPO, wenn dieser nur deshalb nicht ver-
urteilt wurde, weil ein Verfahrenshindernis bestand. Da-
bei wird die Frage hervorgehoben, ob diese Regelung
schon veraltet wird.

If the accused person dies during the criminal trial, it is
questionable who will take care of the costs of the trial.
Although it is a question of financial compensation for the
criminal proceedings, several legal fundamental ques-
tions arise. This article analyzes the defendant’s obliga-
tion to bear the costs of the criminal proceedings pursuant
to Section 467, Paragraph 3, Sentence 2, No. 2 of the Code
of Criminal Procedure, if the defendant has not been con-
victed because there was a procedural obstacle. The pa-
per raises the question whether this regulation is already
outdated.

I. Einleitung

Verstirbt der Beschuldigte wihrend des Strafprozesses, so
wird das Verfahren nach § 206a StPO eingestellt. Nach
deutschem Recht ist trotz § 465 Abs. 3 und § 467 Abs. 1
StPO aber nicht eindeutig festgelegt, ob die Familienan-
gehorigen bzw. die Erben des Angeklagten verpflichtet
sind, die fiir das Strafverfahren entstandenen Kosten zu
tragen. Im Jahr 2012 verstarb der erstinstanzlich verur-
teilte John Demjanjuk' wihrend der Revision. Kurz da-
rauf entschied das LG Miinchen II,> dass die Erben die
Verfahrenskosten i.S.d. § 464a StPO tragen sollten. Auch
der EGMR sah in dieser Entscheidung letztlich keine Ver-
letzung der Unschuldsvermutung des Art.6 Abs. 2
EMRK 2 Hier scheint ein genaueres Nachdenken erforder-

*  Dr. Gurgen Petrossian ist Wissenschaftlicher Mitarbeiter bei Prof.
Dr. Christoph Safferling am Lehrstuhl fiir Strafrecht, Strafprozess-
recht, Internationales Strafrecht und Volkerrecht an der Friedrich-
Alexander-Universitét Erlangen.

' Dazu Fahl, ZIS 2011, 229; Kurz, ZIS 2013, 122; Steurer, NLMR
2019, 47.

2 LG Miinchen II, Beschl. v. 5.4.2012 — 1 Ks 115 Js 12496/08.

3 EGMR, Demjanjuk v. Deutschland, Urt. v. 24.1.2019 — 24247/15,
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lich. Auch wenn es sich lediglich um die finanzielle Kos-
ten des Strafverfahrens dreht, wirft die Frage nach der
Kostentragung grundlegende Probleme auf, wie z.B. der
Sinn und Zweck des Strafprozesses und die Verpflichtun-
gen des Staates, das Strafverfahren in einer angemessenen
Zeit zu einem endgiiltigen Abschluss zu fiihren, sowie
Grundsétze wie das Recht auf Leben und die post mortem
Unschuldsvermutung.

II. Die deutsche Regelung der Kosteniibernahme im
Falle eines Verfahrenshindernisses

Der Gesetzgeber sieht eine mogliche Auferlegung der not-
wendigen Auslagen® nach § 464a Abs. 2 StPO dem Ange-
schuldigten geméal § 467 Abs. 3 S. 2 Nr. 2 StPO vor, wenn
dieser nur deshalb nicht verurteilt wurde, weil ein Verfah-
renshindernis bestand. Nach diesem Wortlaut spielt das
Verhalten des Angeklagten im Verfahren keine Rolle,’
sondern es geht darum, ob die Beweisaufnahme und die
prozessual ordnungsgemifBe Feststellung der Tatschuld
sich als so ,,reif* erweisen,® dass der Angeklagte ohne Be-
stehen des Verfahrenshindernisses verurteilt hétte werden
sollen. Dementsprechend handelt es sich um eine Prog-
nose,’ die nach dem Ermessen des Richters auf der Grund-
lage der aktuellen Beweisaufnahme® und des erheblichen
Tatverdachts® festgelegt werden kann. Der Grund fiir
diese Bestimmung héngt eng mit dem politischen Kontext
zusammen. Noch wihrend der Einflihrung dieser Norm
wurde debattiert, dass die Offentlichkeit kein Verstindnis
haben wiirde, wenn der Staat die Kosten fiir den Verbre-
cher iibernehmen solle, der lediglich aus formellen Griin-
den nicht verurteilt werden konnte.'® Dies hatte einen kla-
ren Bezug zu der Verjdhrungsproblematik!! der NS-Ge-
waltverbrechen.!?

1. Verfahrenshindernis

Die StPO unterscheidet zwischen der Einstellung des Ver-
fahrens wegen voriibergehender Hindernisse (§ 205 StPO)
und wegen eines Verfahrenshindernisses (§ 206a StPO).!?

¢ OLG Kéln, Beschl. v. 5.8.2010 — 2 Ws 471/10 = NStZ-RR 2010,
392; OLG Hamm, Beschl. v. 7.4.2010 — 2 Ws 60/10 = NStZ-RR
2010, 224.

7 Meyer-GoBner/Schmitt, 63. Aufl. (2020), § 467 Rn. 16.

8 Grommes, in: MiiKo-StPO, 2019, § 467 Rn. 22.

®  OLG Frankfurt a. M., Beschl. v. 4.8.2015 — 2 Ws 46/15 = NStZ-RR
2015, 294.

0 Protokoll der 5. Wahlperiode, 173. Sitzung des BT v. 10.5.1968,
S.9250, abrufbar unter:  http://dipbt.bundestag.de/doc/btp/
05/05173.pdf (zuletzt abgerufen am 15.5.2020).

"' Dazu z.B. Gerhold/El-Ghazi, ZIS 2012, 600; vgl. BGH, Urt. v.
19.5.1965 — 2 StR 68/65 = NJW 1965, 1818.

2 Siche Hilger, in: LR-StPO, 26. Aufl. (2012), § 467 Rn. 50.

Keine gesetzliche Erklarung des Begriffes, Wenske, in: MiiKo-

StPO, 2019, § 206a Rn. 27



Das voriibergehende Hindernis, wie eine Erkrankung oder
die Abwesenheit des Angeklagten,'* also die kurzfristige
Unméglichkeit, das Verfahren durchzufiihren, kann zu ei-
ner vorldufigen Einstellung des Strafprozesses fiihren,
wihrend im Falle des Verfahrenshindernisses das ganze
Verfahren dauerhaft und endgiiltig eingestellt wird.!
Nach deutschem Recht bieten z.B. Strafverfolgungsver-
jéhrung,'® Strafklageverbrauch (ne bis in idem),'!” Amnes-
tie,'® fehlende Gerichtsbarkeit,'® sowie auch der Tod des
Angeklagten einen Grund dafiir, die Strafverfolgung end-
giiltig zu beenden.?° Eine besondere Regelung gilt, wenn
der Angeklagte wahrend des Verfahrens verstirbt. Ohne
lebenden Angeklagten ist die Sachentscheidung ausge-
schlossen,?! wenn es sich nicht um eine Rehabilitierung
i.S.d. §§ 361-362 und § 371 Abs. 1 StPO handelt.?2 Dem-
entsprechend wird das Verfahren nach dem Tod des An-
geklagten nach § 206a StPO eingestellt.?? Nach der Ein-
stellung gibt es zwei Alternativen: Die Erben haben die
Kosten des Verfahrens nicht zu tragen (§ 465 Abs. 2
StPO).2* Die Kosten fallen der Staatskasse zur Last (§ 467
Abs. 1 StPO). Oder die Erben des Angeklagten miissen
die Verfahrenskosten bzw. die notwendigen Auslagen tra-
gen (§ 467 Abs. 3 S. 2 Nr. 2 StPO), wenn der Tod des
Angeklagten der einzige Grund war, warum die Verurtei-
lung ausblieb.

2. Verfahrenshindernis als einziger Grund fiir die Nicht-
verurteilung

Der Gesetzgeber sieht vor, dass der Tod des Angeklagten
der einzige Grund dafiir sein soll,>® dass das Verfahren
nicht mit einem Urteil abgeschlossen werden kann.
Gleichzeitig muss die Verhandlung ,.den Héhepunkt* er-
reicht haben, sodass das Urteil hitte ohne Beriicksichti-
gung des Verfahrenshindernisses verkiindet werden kon-
nen. Das aber ist regelméBig nur bei einer bis zur Schuld-
spruchreife durchgefiihrten Hauptverhandlung der Fall.?®
Fehlt diese Voraussetzung, trigt die Kosten nach § 467
Abs. 1 StPO der Staat. Entscheidend ist hier aber die Iden-
tifizierung des Zeitpunktes, wann genau dieser Hohepunkt
im Strafverfahren erreicht und wann genau der Ange-
klagte verstorben ist. So kann man verschiedene Verfah-
rensstadien im Rahmen der Hauptverhandlung identifizie-
ren, um festzulegen, wann die Grenze der Schuldspruch-
reife erreicht ist. Darunter kann man z.B. den Abschluss

4 Vgl. KG, Beschl. v. 14.8.2015 — 4 Ws 62/15— 161 AR 19/15 =NStZ
2016, 374.

15 Siehe dazu Schneider, in: KK-StPO, 8. Aufl. (2019), § 206a Rn. 6.

16 BGH, Beschl. v. 20.10.2010 — 1 StR 499/10 = BeckRS 2010, 27956.

Siehe Biermann, in: Immenga/Mestméicker, Wettbewerbsrecht,

6. Aufl. (2020), Rn. 18-20; Vogel/Norouzi, NJW 2003, 1173; JuS

2003, 1059 (1060); Schomburg, NJW 2000, 1833 (1836); van der

Wyngaert, NStZ 1998, 149 (153).

'8 BVerfG, Beschl. v. 22.4.1953 — 1 BvL 18/52.

¥ Vgl. OLG Stuttgart, Beschl. v. 30.10.2003 — 1 Ws 288/03 = NStZ

2004, 402.

Siehe ausfiihrlich in Krey/Heinrich, Deutsches Strafverfahrensrecht,

2. Aufl. (2019), § 23 Rn. 973-992.

2L Schneider, in: KK-StPO, § 206a Rn. 7.

22 BGH, Beschl. v. 8.6.1999 (OLG Hamm) — 4 StR 595/97; siehe aus-
fiihrlich in Marxen/Tiemann, die Wiederaufnahme in Strafsachen,
3. Aufl. (2014), S. 95 ff.

2 BGH,Beschl. v. 8.6.1999 — 4 StR 595/97 = BGHSt 45, 108; vgl. van
Endern, NStZ 2019, 442 (444).
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der Beweisaufnahme, die Schlussvortrage oder auch die
Zeit vor der Urteilsverkiindung verstehen;?’ allerdings
geht die Rechtsprechung davon aus, dass auch schon wéh-
rend der Beweisaufnahme die Schuldspruchreife festge-
stellt werden kann.?® Dementsprechend liegt es im Ermes-
sen des Gerichts, aufgrund der Wertung aller Beweise, die
Schuldspruchreife zu identifizieren.?’

Wenn schon die Schuldspruchreife vor der Urteilsverkiin-
dung nicht immer eindeutig festgestellt werden kann, ist
es noch problematischer, Schuldspruchreife anzunehmen,
wenn der Tod des Angeklagten wéhrend der Berufung
oder der Revision eintritt. Infolge der Rechtsmitteleinle-
gung wird das erstinstanzliche Urteil mit den Feststellun-
gen zur Tatschuld bekanntlich nicht rechtskréftig. Zur
Auferlegung der Kosten an die Staatskasse gilt auch hier
als Voraussetzung, dass das Rechtsmittel des Angeklagten
erfolgreich hitte sein miissen.*® Hier wird auch der Inhalt
der Rechtsmittelbegriindung wichtig. Wenn sich das
Rechtsmittel nur auf Verfahrensfehler stiitzt, die keinen
Einfluss auf die materielle Substanz des Urteils haben, ist
es schwierig, die Kosteniibernahme durch die Staatskasse
zu verlangen. Enthélt die Rechtsmittelbegriindung hinge-
gen materielle Punkte, die zur Authebung des Urteils fiih-
ren konnten, muss das Gericht die Erfolgsaussichten des
Rechtsmittels bei der Kostenentscheidung berticksichti-
gen.’!

II1. Einen Blick auf das Volkerstrafrecht

Immer wieder ist die Justiz mit Fillen konfrontiert, in de-
nen die Beschuldigten wihrend des Prozesses versterben
und die Strafverfahren nicht endgiiltig abgeschlossen wer-
den konnen. Auch die internationale Strafjustiz ist hiervon
betroffen. Im Niirnberger Hauptkriegsverbrecherprozess
hatte der Angeklagte Robert Ley*? kurz vor Prozessbeginn
Selbstmord begangen, der Angeklagte Hermann Géring
nach der Urteilsverkiindung. Im Ergebnis entkamen beide
der Justiz. Auch der Président der Republik Serbien und
Bundesrepublik Jugoslawien, Slobodan Miloevié,>* starb
wiahrend des laufenden Verfahrens am Infernationalen
Strafgerichtshof fiir das ehemalige Jugoslawien (JStGH).
Der Tod von Milosevi¢ war nicht der einzige in der Ge-

24 Allerdings geht es hier nur um das Absehen von den Verfahrenskos-

ten und nicht die notwendigen Auslagen des Angeschuldigten, der
Nachlass bleibt immer noch auf die notwendigen Auslagen des An-
geklagten sitzen, Benthin, in: Radtke/Hohmann, StPO, 2011, § 465
Rn. 10.

2 BGH, Beschl. v. 24.5.2018 — 4 StR 51/17 = NStZ-RR 2018, 294
(295).

2 LG Stuttgart, Beschl. v. 11.4.2018 — 18 Qs 23/18.

27 Siehe niher Niesler, in: BeckOK-StPO, 33 Ed. (1.4.2019), § 467
Rn. 11.

2 BVerfG, Beschl. v. 5.5.2001 — 2 BvR 413/00 = BeckRS 2001,
30178799.

2 Gieg, in: KK-StPO, § 467 Rn. 10a.

3 BGH, Beschl. v. 6.3.2019 — 3 StR 430/17 = BeckRS 2019, 4758.

' BGH, Beschl. v. 15.12.2010 — 2 StR 566/10 = BeckRS 2011, 548.

32 IMT, Urt. v. 1.10.1946, S. 12, abrufbar unter: https://crimeofaggres-
sion.info/documents/6/1946_Nuremberg_Judgement.pdf  (zuletzt
abgerufen am 6.11.2020); dhnlich Carl Westphal am NMT, USA v.
Josef Altstoetter et al.

3 Tod am 11.3.2006, siche JStGH, Prosecutor v. Milosevié, Verfah-
renskammer, Order terminating the proceedings v. 16.3.2006.
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schichte des ad hoc-Strafgerichtshofs; auch weitere Ange-
klagte starben entweder vor dem Urteil** oder wihrend die
Berufung noch lief.>> Auch an den anderen internationalen
Strafgerichtshofen einschlieBlich dem Internationalen
Strafgerichtshof fiir Ruanda (RStGH), dem Sonderge-
richtshof fiir Sierra Leone (SCSL)* und dem Internatio-
nalen Strafgerichtshof (IStGH) verstarben Angeklagten
vor Abschluss der Verfahren.?” Nach dem Tod von Rasim
Deli¢®® als die Berufungsverhandlung drei Monaten lief,
erkliarte die Berufungskammer des Tribunals das erstin-
stanzliche Urteil fiir rechtskriftig.® Die Berufungskam-
mer des JStGH behauptete, dass die Unschuldsvermutung
nicht fiir erstinstanzlich Verurteilte gelte, weil die Beru-
fung vor dem JStGH kein de novo Verfahren sei, indem
der Ankléger zweifelsfrei die Schuld des Téters beweisen
miisse.*’ Es handele sich hier um einen Rechts- oder Tat-
sachenirrtum (Artikel 25 Abs. 1 JStGH-Statut), der zu ei-
nem Fehlurteil fithren konnte. Dementsprechend ging die
Berufungskammer davon aus, dass der Verstorbene
rechtskréftig verurteilt wurde. Diese Ansicht ist verschie-
denen Rechtsystemen nicht fremd. Im anglo-amerikani-
schen System ist auch die Fortsetzung des Berufungsver-
fahrens trotz des Todes des Beschwerdefiihrers immer
noch moglich, wenn besondere Umstédnde das verlangen.
Sonst bleibt die Verurteilung rechtskriftig.*!

Dem Angeklagten bzw. dessen Erben die Verfahrenskos-
ten aufzuerlegen, ist im Falle der Verfahrenseinstellung
auch international bekannt.*? Weder der RStGH noch der
JStGH kennen eine Entschidigung fiir ehemaligen Be-
schuldigten, wenn das Verfahren eingestellt wird. So
bliebe es auch bei der Kostentragung fiir die Verwandt-
schaft der Verstorbenen. Eine Ausnahme gilt am IStGH,

3 Siehe z.B. JStGH, Prosecutor v. Alagic, Verfahrenskammer, Order
terminating the proceedings v. 24.3.2003; JStGH, Prosecutor v. Ta-
lic, Verfahrenskammer, Order terminating the proceedings v.
12.6.2003.

3% JStGH bestiitigte am 29. November 2017 in Den Haag die vorherige

Verurteilung v. Slobodan Praljak zu 20 Jahren Haft, nach der Ur-

teilsverkiindung trank Praljak das Gift und starb, siche BBC News,

Slobodan Praljak suicide: War criminal 'took cyanide' in Hague

court, 1.12.2017, abrufbar unter: https://www.bbc.com/news/world-

europe-42204587 (zuletzt abgerufen am 3.6.2020).

SCSL, Prosecutor v. Samuel Hinga Norman et al., Decision on Reg-

istrar's Submission of Evidence of Death of Accused Samuel Hinga

Norman and Consequential Issues v. 21.5.2007.

Siehe z.B. RStGH, Prosecutor v. Musabyimana, Verfahrenskammer,

Order Terminating the Proceedings v. 20.2.2003; IStGH, Prosecutor

v. Lukwiya (Kony), Vorverfahrenskammer, Decision to Terminate

the Proceedings v. 12.7.2007; IStGH, Prosecutor v. Odhiambo

(Kony), Vorverfahrenskammer, Decision Terminating proceedings

v. 10.9.2015; IStGH, Prosecutor v. Jerbo, Verfahrenskammer, Pub-

lic Redacted Decision Terminating the Proceedings v. 4.10.2013;

SCSL, Prosecutor v. Sankoh, Verfahrenskammer, Withdrawal of In-

dictment v. 8.12.2003.

¥ Tod am 16.4.2010.

3 Siehe JStGH, Prosecutor v. Deli¢, Berufungskammer, Beschl. v.

29.6.2010, § 15.

Siehe JStGH, Prosecutor v. Deli¢, Berufungskammer, Beschl. v.

29.6.2010, § 14.

41 Siehe z.B. Commonwealth Law Bulletin, Volume 30, S. 174; Su-
preme Court of Canada, R. v. Smith, 2004 1 S.C.R. 385, 2004 SCC
14, § 16, § 50; vgl. auch mit Supreme Court of Victoria, Court of
Appeal, R v. Rimon (dec'd) 2003 VSCA 136; 6 VR 553, Supreme
Court of New South Wales, Court of Appeal, re the conviction of
Frederick Lincoln McDermott, 2013 NSWCCA 102; 303 ALR 143.
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wo der Antragsteller eine Entschddigung nach Artikel 85
IStGH-Statut erhalten kann, wenn dessen Voraussetzun-
gen erfiillt sind.** Nach zehnjéhrigem Verfahren sprach
die Berufungskammer des IStGH** am 6. Juni 2018 den
ehemaligen Vizeprésident der Demokratischen Republik
Kongo Jean-Pierre Bemba frei und hob das erstinstanzli-
che Urteil von 2016 auf.** 2019 stellte der ehemalige An-
geklagte den Antrag auf Entschiddigung nach Artikel 85
Abs. 3 IStGH-Statut.*® Die Vorverfahrenskammer be-
schloss, dass der Antragsteller nicht nachweisen konnte,
dass es in seinem Fall zu einem schwerwiegenden und of-
fenkundigen Fehlurteil gekommen sei.*’

Aus volkerrechtlicher Perspektive ist die Entschadigung
der notwendigen Auslagen des Angeklagten teilweise
auch umstritten. Art. 9 Abs. 5*8 und Art. 14 Abs. 6 Inter-
nationaler Pakt iiber biirgerliche und politische Rechte
(IPbpR)* sehen Voraussetzungen fiir die Entschidigung
der lebenden Personen, bzw. schon in solchen Fillen vor,
in denen ein Sachurteil erlassen wurde, sei es der Frei-
spruch oder die Verurteilung. Die Kostendeckung von im
Verfahren Verstorbenen wird volkerrechtlich expliziert
nicht geregelt.

IV. Kostentragung durch die Staatskasse

Zur Entscheidung der eingangs gestellten Frage nach der
Pflicht der Erben die Verfahrenskosten zu tragen, ist es
wichtig, die Verfahrenseinstellung wegen des Todes des
Angeklagten von den anderen Einstellungsgriinden zu un-
terscheiden. Im Todesfall ist es nicht mehr moglich, die
Einzelheiten des Falles mit dem Angeklagten im Detail zu
untersuchen.®® Ein Verfahren gegen einen Verstorbenen

42 Siche z.B. Art. 426 Abs. 2 schweizerische StPO (wegen des Verhal-
tens des Beschuldigten): wird das Verfahren eingestellt oder die be-
schuldigte Person freigesprochen, so kénnen ihr die Verfahrenskos-
ten ganz oder teilweise auferlegt werden, wenn sie rechtswidrig und
schuldhaft die Einleitung des Verfahrens bewirkt oder dessen
Durchfiihrung erschwert hat.

4 Siehe niher Staker/Nerlich, in: Triffterer/Ambos, The Rome Statute

oft he International Criminal Court, 3. Aufl. (2015), § 85 Rn. 4-6;

vgl. IStGH, Prosecutor v. Ngudjolo, Verfahrenskammer, Decisi-

ononthe“Requéte en indemnisation en application des dispositions
del’article85(1) et (3) du Statut de Rome v. 16.12.2015; IStGH, Vor-
verfahrenskammer, Prosecutor v. Bemba, Decision on Mr Bemba’s

claim for compensation and damages v. 18.5.2020.

IStGH, Prosecutor v. Bemba, Berufungskammer, Judgment on the

appeal of Mr Jean-Pierre Bemba Gombo against Trial Chamber III’s

“Judgment pursuant to Article 74 of the Statute” v. 8.6.2018; siche

Petrossian, in: Abraham/Bublitz/Geneuss/Krell/Wegner, Verletzte

im Strafrecht, 2020, S. 147.

IStGH, Prosecutor v. Bemba, Verfahrenskammer, Judgment pursu-

ant to Article 74 of the Statute v. 21.3.2016.

Vgl. IStGH, Prosecutor v. Bemba, Vorverfahrenskammer, Second

Public Redacted Version of "Mr. Bemba’s claim for compensation

and damages" v. 19.3.2019.

Vgl. IStGH, Vorverfahrenskammer, Prosecutor v. Bemba, Decision

on Mr Bemba’s claim for compensation and damages v. 18.5.2020,

§ 52.

UnrechtmaBige Inhaftierung.

4 Sowie auch die Art. 5 Abs. 5 EMRK und Art. 3 EMRK Prot. 7; siche

auch Schabas, The European Convention on Human Rights: A

Commentary, 2015, S. 306.

Vgl. in absentia Verfahren siche Safferling, International Criminal

Procedure, 2012, S. 396 ff.; EGMR, Gradinar v. Moldawien, Urt. v.

8.4.2008 — 7170/02, §§ 90-104; BGH, Beschl. v. 8.6.1999 — 4 StR

595-97 = NIJW 1999, 3644; vgl. EuGH, Urt. v. 13.2.2020 —

C-688/18, BeckRS 2020, 1130.
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widerspricht der Natur und den Grundsétzen der Strafpro-
zessordnung.’! Im Falle der anderen Verfahrenseinstel-
lungsgriinde hat die Person immer noch die Moglichkeit,
sich auf irgendeine Weise zu dem Fall zu duflern.

1. Sinn und Zweck des Strafverfahrens

In der Strafrechtstheorie ist das Ziel der Strafjustiz die
Prévention und die Reduzierung von Straftaten durch Be-
strafung, was als utilitaristischer Ansatz bekannt ist.?> Im
Gegensatz dazu sieht ein anderer Ansatz den Zweck der
Strafjustiz in der Bestrafung einer Person, die ein Verbre-
chen begangen hat, was als retributiver (auch restaurati-
ver) Ansatz bezeichnet wird.>* Die Kriminalisierung be-
stimmter Handlungen gilt daher dem Schutz bestimmter,
fiir die Gemeinschaft wichtiger Rechtsgiiter.>* Die Verlet-
zung dieser Rechtsgiiter schadet nicht nur dem Einzelnen,
sondern der gesamten Gesellschaft, unter deren Schutz er
steht. Es ist daher die Pflicht des Staates, den Schutz der
Rechtsgiiter zu kontrollieren. Wenn der Staat diesen
Schutz nicht gewdhrleistet, muss er alle erforderlichen
Mafnahmen ergreifen, um den Téter zu bestrafen und so
die wiederholte Begehung eines Verbrechens im Konkre-
ten oder im Generellen zu vermeiden.

Das Ziel des Strafverfahrens ist es, zu entscheiden, ob der
mutmaBliche Téter bestraft werden kann und soll oder
nicht.> Wird der Angeklagte freigesprochen oder das
Strafverfahren gegen ihn eingestellt, hat es der Staat bzw.
die Anklagebehorde versdumt, ihre Funktion ordnungsge-
miB zu erfiillen und ist zur Entschidigung verpflichtet
(vgl. §§ 464 ff. StPO, vgl. § 2 und § 7 des Gesetzes iiber
die Entschddigung fiir Strafverfolgungsmafinahmen
[StrEG]).%¢ Schafft es der Staat nicht, das Verfahren gegen
den Angeklagten ordnungsgemaf zu beenden, weil dieser
verstirbt, ist das ebenfalls das Versdumnis des Staates. In-
folgedessen ist der Staat nach § 467 Abs. 1 StPO zur Ent-
schidigung bzw. Ubernahme der notwendigen Kosten des
Angeklagten verpflichtet.

Eine Ausnahme von der staatlichen Pflicht, die Verfah-
renskosten zu libernehmen, ist gem. § 467 Abs. 3 S. 2
Nr. 2 StPO nur moglich, wenn die Verurteilung allein we-
gen eines Verfahrenshindernisses ausbleiben musste. Al-
lerdings soll auch hier die staatliche Verantwortlichkeit
weiterhin gelten. Wenn auch die Verurteilung nur wegen
des Verfahrenshindernisses nicht erfolgen konnte, steht,
hypothetisch gesehen, auch dieses Ergebnis noch nicht
endgiiltig fest, weil der Verstorbene, wenn er noch am Le-
ben wire noch Rechtsmittel einlegen kdnnte und deswe-
gen die Entscheidung noch nicht rechtskréftig ist. Wenn

51" Dariiber hinaus ist es selbstverstindlich, dass es nicht moglich ist,

eine verstorbene Person zu bestrafen; jede Bestrafung eines Toten
wiirde seine Wiirde verletzen, siche EGMR, Magnitskiy et al. v.
Russland, Urt. v. 27.8.2019 — 32631/09 und 53799/12, § 281.

Siehe Feuerbach, Lehrbuch des gemeinen in Deutschland geltenden
Peinlichen Rechts, 1832, §§ 12-13.

Von Liszt, Der Zweckgedanke im Strafrecht, Aufsétze und Vortrige,
1905, S. 176; vgl. lex talionis in Kant, Grundlegung zur Metaphysik
der Sitten, 1798, § 49 ff.

% Vgl. BVerfGE 120, 224 = NJW 2008, 1137 (1138), Rn. 35.

5 Krey/Heinrich, § 20.

¢ Vgl. Schaefer, NJW-Spezial 2009, 344,
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der Angeklagte im Verfahren nach Eintritt der Schuld-
spruchreife verstorben ist, hat er keine Moglichkeit mehr,
die Schuldspruchreife materiell anzufechten und somit die
Verurteilung zu Fall zu bringen. Dementsprechend ist das
Ziel der Strafprozessordnung nicht nur die Verurteilung
oder die Nichtverurteilung des Angeklagten, sondern ein
Sachurteil unter Einhaltung der prozessualen Regeln.’
Wenn der Staat erst versdumt, das Rechtsgut zu schiitzen,
und es ihm spéter nicht mehr moglich ist, wiederhin den
mutmaBlichen Téter bzw. den Angeklagten ordnungsma-
Big zu bestrafen, weil er nach Eintritt der Schuldspruch-
reife gestorben ist, ist es nicht moglich, die entstandenen
Kosten dem Verstorbenen aufzuerlegen und der staatli-
chen Verantwortlichkeit so zu entkommen.

2. Recht auf Leben

Das Leben des Menschen ist das hochste Rechtsgut (Art. 2
Abs. 2 S. 1 GG). Jeder hat das Recht auf Leben, unabhin-
gig davon, ob die Person ein mutmaBlicher Straftéter ist
oder nicht. Auch im Strafprozess hat das Leben des Men-
schen hochste Prioritét. Allerdings wirkt sich jedes Straf-
verfahren auf die Gesundheit des Angeklagten aus und
kann auf eine gewisse Weise seinen Tod beschleunigen.
Zusitzliche Belastungen und Erschwernisse kommen we-
gen des Alters oder des gesundheitlichen Zustands des
Angeklagten in Betracht. Wenn aber der gesundheitliche
Zustand des Beschuldigten und alle wesentlichen Um-
stinde des Einzelfalles berticksichtigt und gegeneinander
abgewogen werden, kann das Verfahren moglicherweise
gemiB § 204 StPO® gar nicht erdffnet werden.>

Ist der Angeklagte trotz seines hohen Alters oder gesund-
heitlich angeschlagenen Zustandes verhandlungsfihig,
steht er/sie unter dem besonderen Schutz®® des Staates.
Der Staat tibernimmt mit § 204 StPO gleichsam das Ri-
siko fiir das Wohlergehen des Angeklagten. Dementspre-
chend ist der Staat verpflichtet, sich um den Angeklagten
zu kiimmern. Erleidet der Angeklagte wéhrend des Ver-
fahrens Schéden, ist der Staat erkldrungspflichtig.®! Es ist
die Pflicht des Staates, alle Maflnahmen fiir die Vermei-
dung des Todes des Angeklagten zu ergreifen. Diese
Pflicht wéchst natiirlich mit der Einflussmdglichkeit sei-
tens des Staates und gilt in besonderem Malle, wenn sich
der Angeklagte als Untersuchungshéftling unmittelbar in
der Obhut des Staates befindet. Es ist aber in jedem Fall
relativ schwierig zu beurteilen, ob der natiirliche Tod des
Angeklagten durch die Durchfiihrung des Verfahrens be-
schleunigt wurde. Aus diesem Grund ist es unabhingig
davon, wie weit die Schuldspruchreife des Verfahrens ge-
diehen ist, fragwiirdig, die notwendigen Auslagen dem
Angeschuldigten bzw. dessen Erben aufzuerlegen.

7 Radtke, GA 2012, 187 (192 ff.).

8 Oder das Verfahren muss nach § 205 StPO voriibergehend einge-
stellt werden.

% Vgl. BVerfG, Beschl. v. 6.10.2009 — BvR 1724/09 =BeckRS 2009,

39528; BVerfG, Beschl. v.20.9.2001 — 2 BVR 1349/01 = NJW 2002,

51.

Nicht nur weil seine Rechte wihrend des Strafprozesses massiv be-

schrinkt sind, sondern auch weil sein gesundheitlicher Zustand be-

sonders betroffen ist.

¢ EGMR, Slimani v. Frankreich, Urt. v. 27.7.2004 — 57671/00, §§ 27-
28; EGMR, Kats et al. v Ukraine, Urteil v. 18.12.2008 — 29971/04,
§ 104.

60



Petrossian — Strafprozesskosteniibernahme wegen des Todes des Angeschuldigten

3. Unschuldsvermutung

Die zentrale Frage der Verfahrenskosteniibernahme ist die
Unschuldsvermutung des Angeklagten.®®> Der EGMR hat
mehrmals darauf aufmerksam gemacht, dass die Un-
schuldsvermutung verletzt sein kann, wenn zur Schuld des
Angeklagten vor dem rechtskréftigen Endurteil von Jus-
tizseite, aber etwa auch in den Medien, Behauptungen ver-
offentlicht werden.5

Nachweis der Schuld des Angeklagten ist Aufgabe der
Anklagebehorde unter Beachtung des Grundsatzes in du-
bio pro reo. Mit der Verurteilung wird der Angeklagte be-
straft und muss dementsprechend fiir die Verfahrenskos-
ten aufkommen. Im Gegensatz dazu trégt der Staat alle
Kosten, wenn der Angeklagte freigesprochen wird.®* Im
Todesfall wéihrend des Verfahrens entsteht eine Schwie-
rigkeit bei der Kosteniibernahme, wenn die Schuld noch
nicht in dubio pro reo bewiesen werden, die Unschulds-
vermutung in diesem Sinne also widerlegt werden konnte.
Der EGMR geht davon aus, dass die Entscheidung nach
§ 467 Abs. 3 S. 2 Nr. 2 StPO iiber die Kosteniibernahme
per se Art. 6 Abs. 2 EMRK nicht verletzt.5® Problematisch
ist es nur dann, wenn diese Entscheidung eine Schuldfest-
stellung beinhaltet.® In diesem Kontext unterscheidet sich
der erhebliche oder hinreichende Tatverdacht von der
Schuldfeststellung. Zu beachten ist hier die verwendete
Formulierung in der Entscheidung und die Beschreibung
des Tatverdachts im Einzelfall.®” Wenn die Verurteilung
auch aus tatsdchlichen oder rechtlichen Griinden zweifel-
haft bleibt, kann die Bestimmung nach § 467 Abs. 3 S. 2
Nr. 2 StPO nicht angewendet werden, weil die Entschei-
dung fiir den Angeklagten auf einem nicht geklérten Ver-
dacht basiert.%

Zwar verstoB3t die Entscheidung, dem Angeklagten Ver-
fahrenskosten aufzuerlegen, nicht gegen die Unschulds-
vermutung in engeren Sinne, aber es kann eine Problema-
tik in der Hinsicht entstehen, dass die Entscheidung {iber
die Verfahrenskosten allein aufgrund des schwerwiegen-
den Verdachts der Schuld des Angeklagten erfolgt, ein
Umstand, der im Falle eines Freispruches gerade nicht be-
stehen wiirde.”” Ubernehmen die Hinterbliebenen bzw.
die Erben des Angeschuldigten die Verfahrenskosten blof3

62 BVerfG, Beschl. v. 26.3.1987 —2 BVR 589/79, 2 BvR 740/81, 2 BvR
284/85 = BVerfGE 74, 358 (370).

% EGMR, Cleve v. Deutschland, Urt. v. 15.1.2015 — 48144/09, § 32;
EGRM, Rushiti v. Osterreich, Urt. v. 21.3.2001 — 28389/95, § 31;
EGMR, Nolkenbockhoff v. Deutschland, Urteil v. 25.8.1987 —
10300/83, § 37.

% Meyer-GoBner/Schmitt, StPO, § 467 Rn. 17; Barrot, ZIS 2011,
701 ff.

% EGMR, Demjanjuk v. Deutschland, Urt. v. 24.1.2019 — 24247/15,
§ 43.

wegen eines schwerwiegenden Verdachts, so entsteht die
Frage, ob dadurch nicht die Schuld bzw. ein unrechtméaBi-
ges Verhalten des Angeklagten angenommen wird.”® An-
ders liegt der Fall, wenn die Verfahrenskosten aufgrund
des prozessualen Verschuldens des Angeklagten entste-
hen; dann liegt das Risiko fiir die Nichtbeendigung des
Verfahrens ndmlich nicht mehr beim Staat, sondern bei
ihm/ihr."!

V. Fazit

Der Sinn und Zweck des Gesetzes ist die Vermeidung der
Kosteniibernahme durch die Staatskasse wegen des Todes
des schuldspruchreifen Angeklagten, weil die Offentlich-
keit es in diesem Fall nicht tolerieren wiirde, wenn die Ge-
meinschaft die Kosten iibernehmen miisste.”? Obwohl das
auf der einen Seite selbstverstiandlich sein kann, kann al-
lerdings post mortem der Ruf des Verstorbenen durch die
Kosteniibernahme wegen der Schuldspruchreife auch
nicht verletzt werden. Wenn der Angeklagte schuld-
spruchreif gestorben ist, so kann er/sie kein Rechtsmittel
gegen den bestehenden Verdacht einlegen. Dementspre-
chend wird die Entscheidung nicht rechtskréftig. Wenn
aber die Kosten von den Hinterbliebenen iibernommen
werden, ist es ziemlich fragwiirdig, ob der Nachlass damit
die negative Entscheidung annimmt und das ,,unrechtmai-
Bige Verhalten des Angeklagten akzeptiert. Der Staat
tragt im Prinzip die Pflicht, das Verfahren in einer ange-
messenen Zeit durchzufiihren, aber nicht zum Nachteil der
Gesundheit des Angeklagten. Ist dies aber der Fall, so
tragt der Staat dafiir die Verantwortung. Im Gegensatz
steht natiirlich die Pflicht des Staates, das Verbrechen zu
bestrafen. So muss zwischen diesen beiden Maximen im
Einzelfall eine prézise Abwégung vorgenommen werden.
Das Gesetz hatte einen klaren Bezug zu NS-Gewaltver-
brechen und wird seine zielgerichtete ,, Mission “ bald ab-
schlieBen, weil physisch kaum noch jemand wegen NS-
Verbrechen strafrechtlich zur Verantwortung gezogen
werden kann. Daher besteht die Notwendigkeit, die Norm
zu tiberdenken. Es stellt sich die Frage, ob die Norm ,,an-
geklagtenfreundlicher reformiert werden oder weiterhin
als Ausnahme gelten soll. Angesichts der genannten Ar-
gumente ist es vorzugswiirdig, eine angeklagtenorientierte
Reform durchzufiihren.

%  EGMR, Nolkenbockhoff v. Deutschland, Urteil v. 25.8.1987 —
0300/83, § 37; vgl. BVerfG, Beschl. v. 5.5.200 — 2 BvR 413/00,
Rn. 13-17.

7 Steurer, NLMR 2019, 45 (46 f.); Schabas, 2015, S. 306.

% Gollwitzer, MRK und IPbpR, 2005, Art. 14 IPbpR Rn. 143; vgl. Stu-
ckenberg, Untersuchung zur Unschuldsvermutung, 2012, S. 138.

% Vgl. Hilger, in: LR-StPO, § 467 Rn. 60.

% Vgl. Esser, in: LR-StPO, Art. 14 IPbpR Rn. 511.

T Vgl. § 467 Abs. 2 StPO, § 5 Abs. 2 StrEG; siehe auch EGMR, Eng-
lert v. Deutschland, Bericht v. 9.10.1985 - 10282 /83, §§ 21-22.

2 Protokoll der 5. Wahlperiode, 173. Sitzung des BT v. 10.5.1968,
S. 9250.



»Der Rechtsstaat braucht den freien Blick ins Gesicht*
Maskerade in der Hauptverhandlung?

von Dr. Martin Heuser und
Prof. Dr. Jan Bockemiihl*

Abstract

Bis vor kurzem drehte sich die juristische Debatte um die
Verhiillung des Gesichts im Sitzungssaal ausschlieflich
um die Frage, ob jemand gezwungen werden darf, seine
Gesichtsverhiillung im Interesse einer funktionierenden
Rechtspflege abzunehmen. Dies miindete schlief3lich in
die mit dem ,, Gesetz zur Modernisierung des Strafverfah-
rens* zum 13.12.2019 in Kraft getretene Regelung des
$ 176 Abs. 2 GVG, wonach nunmehr ein grundsdtzliches
Verbot der Gesichtsverhiillung im Sitzungssaal besteht.
Gesundheitspolitisch bedingt hat sich die Debattenrich-
tung mit Auftreten des Coronavirus SARS-CoV-2 jiingst
Jedoch sogleich in ihr Gegenteil gewendet. Daher fragt es
sich jetzt, ob mit der erst kiirzlich modernisierten Rege-
lung eine Person auch gezwungen werden darf, eine Ge-
sichtsverhiillung im Sitzungssaal aufzusetzen. Der Beitrag
gibt einen Uberblick iiber die Rechtslage im Strafprozess.

Until now, the legal debate surrounding the covering of
the face in the boardroom revolved exclusively around the
question of whether someone should be forced to remove
their covering in the interests of a functioning administra-
tion of justice. This ultimately led to the regulation of Sec-
tion 176 (2) GVG (Courts Constitution Act), which came
into force on December 13, 2019 with the “Law on the
Modernization of Criminal Procedure”, according to
which there is now a general ban on covering the face in
the courtroom. Due to health policy reasons, the direction
of the debate recently turned into its opposite with the ap-
pearance of the SARS-CoV-2 coronavirus. Therefore, the
question now arises whether the recently modernized reg-
ulation may also force a person to put on a face covering
in the courtroom. The article gives an overview of the le-
gal situation in criminal proceedings.

I. Von der Enthiillung zur Verhiillung

Seit Ende des vergangenen Jahres 2019 enthdlt § 176
Abs. 2 S. 1 GVG in Fortankniipfung der bereits bis anhin
bestehenden Rechtslage fiir alle am Verfahren beteiligten
Personen ein Verbot der Gesichtsverhiillung wihrend der
gesamten Sitzung, und zwar nach seinem Wortlaut unab-
héngig von jeglichem religiosen Zusammenhang. Nichts-
destotrotz entstand die Vorschrift bekanntlich aus dem po-
litischen Bestreben, religiose Gesichtsverhiillungen wie

*  Dr. Martin Heuser ist Wissenschaftlicher Mitarbeiter am Lehrstuhl
fiir Strafrecht, Strafprozessrecht, Int. Strafrecht und Rechtsphiloso-
phie der Universitidt Regensburg; Prof. Dr. Jan Bockemiihl ist Ho-
norarprofessor ebendort sowie Rechtsanwalt und Fachanwalt fiir
Strafrecht in der Kanzlei Bockemiihl & Fischer mit Sitz in Regens-
burg.

' BGBL12019,S.2121 ff.

die Burka oder den Nigab aus dem Gerichtssaal zu ver-
bannen. Eingefiihrt wurde das neuartige Verbot dabei al-
lerdings auf relativ leisen politischen Sohlen im Zusam-
menhang mit dem dagegen insgesamt eher laut beworbe-
nen ,,Gesetz zur Modernisierung des Strafverfahrens®!
vom 10. Dezember 2019. Kurz zuvor hatten indessen be-
reits die Bundeslédnder Nordrhein-Westfalen und Bayern
einen insoweit dhnlichen Entwurf eines ,,Gesetzes zum
Verbot der Gesichtsverhiillung wéhrend der Gerichtsver-
handlung® durch den Bundesrat in den Bundestag einge-
bracht,? der von den damaligen Justizministern beider
Lénder in der Plenardebatte des Bundesrates mit den ein-
driicklichen Worten beworben wurde:?

,,Gesichtsverhiillungen sind mit der Wahrheitsfindung
nicht vereinbar und deshalb im Gerichtssaal tabu.” (Peter
Biesenbach)

,Der Rechtsstaat braucht den freien Blick ins Gesicht.
Eine offene auch nonverbale Kommunikation ist Eckpfei-

ler einer effektiven Verhandlungsfiihrung und damit un-
verzichtbar.* (Winfried Bausback)

Dabei hatte bei Verabschiedung der Vorschrift des § 176
Abs. 2 GVG wohl niemand der politisch Verantwortli-
chen ernsthaft gedacht, dass solche Worte bereits wenige
Monate nach der durchgefiihrten ,,Modernisierung™ des
Strafprozesses geradezu anachronistisch anmuten wiir-
den. Denn angesichts des mit ,,Corona“ 2020 allgemein-
gesellschaftlich etablierten Imperativs der Infektionsver-
hinderung und der teils mit nahezu religiosem Eifer pro-
pagierten Beflirwortung einer Maskenpflicht im 6ffentli-
chen Raum ist von einem ,.freien Blick ins Gesicht* vor
deutschen Gerichten zwischenzeitlich oft nur noch sehr
wenig zu erkennen. Vielmehr prégt seit geraumer Zeit die
sog. ,,Mund-Nasen-Bedeckung“ (MNB) das Bild der Of-
fentlichkeit.

Ganz in diesem Sinne erachtet beispielsweise das Bayeri-
sche Staatsministerium fiir Justiz eine Maskenpflicht im
Gerichtsaal fiir moglich: ,,In Sitzungssilen entscheiden
die Richterinnen und Richter in richterlicher Unabhéngig-
keit, ob im Einzelfall aus Griinden des Gesundheitsschut-
zes eine Mund-Nasen-Bedeckung zu tragen ist.“* Und

2 BR-Drs. 408/18; BR-Drs. 408/1/18; BT-Drs. 19/6287; teils krit.
dazu auch Leitmeier, ZRP 2018, 246 ff.

*  BR-PIPr. 970, S. 273-275.

Online abrufbar unter: https://www.justiz.bayern.de/service/

corona/Umgang_Justiz.php (zuletzt abgerufen am 30.9.2020).
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dementsprechend positionieren sich folglich auch die ein-
zelnen Gerichte, etwa das LG Regensburg:

,,Grundsitzlich gilt in 6ffentlichen Gerichtsverhandlun-
gen fiir die Verfahrensbeteiligten das Vermummungsver-
bot gemél § 176 Abs. 2 Gerichtsverfassungsgesetz. Die
Kommunikation 'von Angesicht zu Angesicht' ist ein zent-
rales Element im rechtsstaatlichen Gerichtsverfahren. Al-
lerdings konnen die Vorsitzenden als sitzungspolizeiliche
MaBnahme Ausnahmen von dem Vermummungsverbot
gestatten und auch eine Bedeckungspflicht aus Griinden
des Gesundheitsschutzes im Gerichtssaal anordnen. ‘>

Folglich stellt sich mittlerweile insbesondere die Frage, ob
es angesichts des eindeutigen Verbots der Gesichtsverhiil-
lung im Gerichtsaal (§ 176 Abs. 2 GVG) zugleich sogar
ein sitzungspolizeiliches Gebot der Gesichtsverhiillung
geben kann. Dem geht der Beitrag fiir den Strafprozess
nach:

II. Verbot der Gesichtsverhiillung fiir Richter und
Staatsanwiilte

Fiir einige Bereiche des biirgerlichen Lebens hat der Bun-
desgesetzgeber mit dem im Juni 2017 in Kraft getretenen
,Qesetz zu bereichsspezifischen Regelungen der Ge-
sichtsverhiillung*® ausdriickliche Vorschriften iiber ein
Verbot der Gesichtsverhiillung erlassen, z.B. fiir Beamte
in Ausiibung ihres Dienstes (§ 61 Abs. 1 BBG, § 34 S. 4
BeamtStG). Auf Lénderebene existieren teils entspre-
chende Regelungen. So regelt beispielsweise in Bayern
das ,,Gesetz iiber Verbote der Gesichtsverhiillung*’ vom
Juli 2017 entsprechende Verbote, etwa fiir Beamte
(Art. 75 Abs. 1 BayBG) oder Richter, Staatsanwélte so-
wie ehrenamtliche Richter (Art. 2 Abs. 1, 11 Abs. 2 S. 3,
15 S. 3 BayRiStAG i.V.m. Art. 75 BayBQ) in Ausiibung
ihres Dienstes. Zur Begriindung heiBt es insoweit:®

LUnser freiheitlich-demokratisches  Gesellschaftsver-
standnis ist geprigt von einer offenen Kommunikations-
kultur. Ein kommunikativer Austausch findet nicht nur
durch Sprache, sondern auch durch Blicke, Mimik und
Gestik statt. Er bildet die Grundlage unseres zwischen-
menschlichen Miteinanders und ist Basis unserer Gesell-
schaft und der freiheitlichen demokratischen Grundord-
nung. Eine Verhiillung des Gesichts widerspricht dieser
Kommunikationskultur. [...] Die Mimik ist ein wesentli-
cher Teil der Korpersprache. Sie vermittelt nonverbale In-
halte insbesondere durch Augen und Mund. Im Sinne ei-
ner offenen Kommunikation ist es erforderlich, dass das
Gesicht (zwischen Kinn und Stirn) unverhiillt bleibt. [...]
Beamtinnen und Beamte sind als Repridsentanten des
Staates [...] in besonderer Weise zu Neutralitdt und offe-
ner Kommunikation gegeniiber den Biirgerinnen und Biir-
gern verpflichtet. [...] Das Vertrauen in ihr Amt und damit
letztlich in die Neutralitét und Integritét ihres Handelns
kann nur dann gewihrleistet werden, wenn Beamtinnen

5 Online abrufbar unter: https://www.justiz.bayern.de/media/images/

behoerden-und-gerichte/landgerichte/regensburg/corona-info.pdf
(zuletzt abgerufen am 30.9.2020).

¢ BGBIL. 12017, S. 1570.

7 BayGVBL Nr. 12/2017, S. 362.

8 BayLT-Drs. 17/16131,8.5 f.

und Beamte dem Biirger mit freiem Gesicht gegeniibertre-
ten [...]. [...] Das Vertrauen in die rechtlich gewiinschte
und zugleich unabdingbar notwendige Kontaktoffenheit
eines Amtstrigers wére erschiittert, wenn der Amtstréger
[...] sein Gesicht gegeniiber dem Biirger verhiillt. Der
Amtstrager ist im Dienst Vertreter der 6ffentlichen Ge-
walt, nicht Privatperson. Als ihr Vertreter muss er die Of-
fenheit ermoglichen, die die 6ffentliche Gewalt fiir sich
selbst verbiirgen muss. [...] Nur ein unverhiilltes Gesicht
wihrend der Ausiibung des Dienstes ermoglicht einen an-
gemessenen personlichen Kontakt.*

I11. Inhalt und Umfang des § 176 Abs. 2 GVG

Zu dieser allgemeinen Regelung des Verbots der Ge-
sichtsverhiillung fiir Richter und Staatsanwélte in Aus-
iibung ihres Dienstes gesellt sich nun seit Dezember 2019
ein speziell fiir Verfahrensbeteiligte geltendes Verbot der
Gesichtsverhiillung in der Gerichtsverhandlung (§ 176
Abs. 2 S. 1 GVQ), das iiber § 180 GVG auch fiir richter-
liche Amtshandlungen auBlerhalb der Sitzung entspre-
chende Geltung beansprucht, sodass das Verbot im Straf-
verfahren z.B. auch fiir ermittlungsrichterliche Tatigkei-
ten, bei richterlicher Téatigkeit in Haftsachen, in Vollstre-
ckungssachen oder beim ersuchten Richter anzuwenden
ist.

1. Grundsatz: Verbot der Gesichtsverhiillung (§ 176
Abs. 2 S. 1 GVG)

Speziell fiir die Gerichtsverhandlung statuiert § 176
Abs. 2 S. 1 GVG das Verbot der Gesichtsverhiillung als
allgemeinen Grundsatz, sodass der ,.freie Blick ins Ge-
sicht den gesetzlichen Normalfall darstellen sollte.

a) Geltungsbereich des Verbots

Das zum allgemeinen Grundsatz erhobene Verbot der Ge-
sichtsverhiillung in § 176 Abs. 2 S. 1 GVG erstreckt sich
in zeitlicher Hinsicht auf die ,,Sitzung®. Nach Auffassung
des Gesetzgebers meint dies ,,dic gesamte Dauer der ge-
richtlichen Verhandlung im Sinne des § 169 GVG vom
Aufruf der Sache bis zur vollstindigen Verkiindung des
Urteils* und zeitlich dartiber hinaus sogar auch schon ,,die
Offnung des Gerichtssaals“ vor der Sitzung sowie ferner
die Zeit nach der Verkiindung des Urteils, ,,die das Gericht
braucht, um [...] den Sitzungssaal zu verlassen®.’

In personlicher Hinsicht gilt das im GVG speziell fiir die
Gerichtsverhandlung geregelte Verbot der Gesichtsver-
hiillung mit den Verfahrensbeteiligten insbesondere fiir
(ehrenamtliche) Richter, Staatsanwilte, Protokollfiihrer,
Beschuldigte, Verteidiger, Nebenkléger, Sachverstandige,
Zeugen, Dolmetscher und alle sonstigen Verfahrensbetei-
ligte, nicht aber bloBe Zuschauer'® oder etwa auch Vor-
fithrungsbeamte.

®  BT-Drs. 19/14747,S. 43.

' Fiir Zuschauer gilt vor dem Hintergrund der §§ 176 Abs. 1, 178
Abs. 1 S. 1 GVG, dass sie beim Tragen einer Kopfbedeckung bzw.
Gesichtsverhiillung identifizierbar bleiben miissen (BVerfG, NJW
2007, 56 f. [Rz. 20]).



Sachlich umfasst das — gegen die Motivation des Tréagers
der Gesichtsverhiillung indifferente — Verbot ,,sdmtliche
Formen der Gesichtsverhiillung®.!! In den Gesetzesmate-
rialien findet sich dementsprechend die folgende Defini-
tion und Abgrenzung: ,,Gesichtsverhiillung meint dabei
die Verwendung von Textilien und anderen Gegenstén-
den, die dazu dienen, das Gesicht oder Teile desselben zu
verdecken. Erfasst sind mithin etwa Verhiillungen des Ge-
sichts durch eine Maske, eine Burka, eine Sonnenbrille,
eine Sturmhaube, einen Motorradhelm oder auch einen
Verband, den eine Person zur Behandlung einer physi-
schen Verletzung im Gesicht tragt. Nicht erfasst sind da-
gegen die natiirliche Gesichtsbehaarung, kleinere Pflaster,
Brillen mit durchsichtigem Glas oder Bedeckungen nur
des Haares oder nur des Halsbereichs, die den Bereich des
Gesichts, also die Flache zwischen Stirn und Kinn, frei-
lassen.!2

Auch eine gewohnliche MNB zur intendierten Verhinde-
rung der Ausbreitung von SARS-CoV-2/COVID-19 fillt
demnach unter den Begriff der Gesichtsverhiillung, da sie
als textiler Gegenstand dazu dient, Teile des Gesichts zwi-
schen Stirn und Kinn — Nase und Mund — zu verdecken.
Nicht nachvollziehbar ist daher die teils vertretene An-
sicht, die eine MNB nicht von § 176 Abs. 2 S. 1 GVG er-
fasst sehen mochte.!3 Denn vor dem Hintergrund des fol-
genden Schutzzwecks der Norm unterscheiden sich religi-
0se und medizinische Gesichtsmasken nicht:

b) Verbotsbegriindende Schutzzwecke

»Schutzzweck ist die Wahrung der Funktionsfahigkeit der
Rechtspflege, die aus dem Rechtsstaatsprinzip des Arti-
kels 20 Absatz 3 Grundgesetz (GG) abgeleitet wird. Hier
geht es insbesondere um die Aufrechterhaltung der Ord-
nung der gerichtlichen Verhandlung und damit auch um
die Sicherung ihrer Funktionsfdhigkeit sowie ihrer Kon-
trolle. Néher prézisiert ist die Wahrung der Funktionsfa-
higkeit der Rechtspflege durch die ausdriicklich genann-
ten Zwecke der Identitdtsfeststellung und der Beweiswiir-
digung. Diese beiden Zwecke sind aus folgenden Griinden
verbotsbegriindend: Die Identitét der bei der Verhandlung
beteiligten Personen muss in einem Gerichtsverfahren
verldsslich tiberpriift werden konnen. In aller Regel er-
folgt, [...], eine Identitétsfeststellung durch Vorlage der
Personaldokumente, verbunden mit einem visuellen Ab-
gleich durch den Vorsitzenden, [...]. [...] Von daher ist
ein unverhiilltes Gesicht in der Regel zur Identitétsfest-
stellung erforderlich. Im Rahmen der Beweiswiirdigung
kann es ebenfalls darauf ankommen, den Gesichtsaus-
druck eines Verfahrensbeteiligten zur Bewertung und ge-
gebenenfalls Interpretation seiner Aussage heranzuzie-
hen. Auch hierfiir ist ein unverhiilltes Gesicht die Voraus-
setzung. Die Beurteilung der Glaubwiirdigkeit einer Per-
son und damit verbunden auch der Glaubhaftigkeit einer
Tatsachenbehauptung ist insbesondere dann, wenn die

"' BT-Drs. 19/14747, S. 43.

2 BT-Drs. 19/14747, S. 43.

13 Dafiir aber z.B. Windau, LTO v. 11.3.2020, online abrufbar unter:
https://www.lto.de/recht/hintergruende/h/coronavirus-gerichtsver-
handlungen-atemschutzmasken-termin-verlegen-schriftliches-ver-
fahren/ (zuletzt abgerufen am 30.9.2020).

4 BT-Drs. 19/14747, S. 43 f. (Hervorhebungen der Verf’).

Person ihr Gesicht génzlich verhiillt, nicht zuverldssig

moglich. Die offene, auch nonverbale Kommunikation ist

zudem ein zentrales Element von Gerichtsverhandlun-
«l4

gen.

¢) Durchsetzung des Verbots der Gesichtsverhiillung

Da eine MNB wihrend der Gerichtsverhandlung also
— vorbehaltlich einer etwaig einschlidgigen Ausnahme —
grundsétzlich nicht getragen werden darf,!> hat der Vor-
sitzende im Rahmen seiner sitzungspolizeilichen Ord-
nungsgewalt (§ 176 Abs. 1 GVG), ggf. durch Androhung
von Ordnungsmitteln (§§ 177, 178 GVG), darauf hinzu-
wirken, dass nicht mit aufgesetzter Maske verhandelt
wird: ,,Es ist Aufgabe des Vorsitzenden, auf die Einhal-
tung des Verbots hinzuwirken.“!® Sofern es dariiber hin-
aus erforderlich sein sollte, die sich dem Verhiillungsver-
bot verweigernde Person aus dem Sitzungszimmer zu ent-
fernen, wird der Vorsitzende im Falle des Beschuldigten,
eines Zeugen oder Sachverstidndigen eine Entscheidung
des Gerichts herbeifiihren miissen (§ 177 S.2 Alt. 2
GVG)."

Dabei haben allerdings weder der Vorsitzende noch das
Gericht eine sitzungspolizeiliche Handhabe gegen den
sich einer Enthiillung seines Gesichts verweigernden Ver-
teidiger oder Nebenklagevertreter, da dieser jeweils nicht
von dem in § 177 GVG genannten Personenkreis umfasst
ist.!8

Insbesondere in umgekehrter Richtung wird der Verteidi-
ger gegen einen gesichtsverhiillten Richter jedoch eine
Entscheidung des Gerichts gemiB § 238 Abs. 2 StPO her-
beifiihren, sofern der Vorsitzende seiner sitzungspolizei-
lichen Aufgabe der Durchsetzung des Verhiillungsverbots
in Entsprechung zu § 176 Abs. 1,2 S. 1 GVG nach vorhe-
riger Beanstandung der Sitzungsleitung nicht nachkom-
men sollte. Denn insoweit sich ein Richter durch die Ver-
hiillung seines Gesichts wéhrend der Hauptverhandlung
als Représentant des Staates einer offenen Kommunika-
tion mit den iibrigen Verfahrensbeteiligten verweigert,
liegt zugleich eine schwerwiegende Storung der Haupt-
verhandlung vor (§ 261 StPO). SchlieBlich erfolgt die pro-
zessuale Beweisaufnahme im Inbegriff der Hauptver-
handlung, mit dem Ziel einer entsprechenden Beweiswiir-
digung, mittels eines Verfahrensakts, der insgesamt auf
eine zwischenmenschliche Kommunikation angelegt ist.
Zwischenmenschliche Kommunikation, einschlieBlich
der zu ihr gehdrigen Mimik und Gestik, ist jedoch nicht
ungestort moglich, sofern die an ihr Beteiligten ihr Ge-
sicht in der Partie zwischen Stirn und Kinn ganz oder teil-
weise verhiillen; ganz abgesehen von akustischen Wahr-
nehmungsproblemen fiir andere Personen, die ein MNB

!5 So zutreffend auch auf der Heiden, NJW 2020, 1023 (1024). Fiir
Zuschauer diirfte vor dem Hintergrund des oben (Fn. 10) Gesagten
tibrigens dasselbe gelten.

6 BT-Drs. 19/14747, S. 43.

Zur zweifelhaften ZweckméBigkeit dieser Vorgehensweise Mitsch,

KriPoZ 2020, 99 (100, 102).

'® S Fn.55.
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gewohnlich unwillkiirlich verursacht.!® Eine Verhiillung
des Gesichts widerspricht folglich der strafprozessualen
Kommunikationskultur, da die Verfahrensbeteiligten
durch sie nicht die Offenheit an den Tag legen, die die 6f-
fentliche Gewalt fiir sich verbiirgen muss.

Verhandelt der gesichtsverhiillte Richter nach erfolgter
Beanstandung gleichwohl weiter, so ist dieser die Vertei-
digung wesentlich erschwerende Umstand (vgl. § 338
Nr. 8 StPO) im Ubrigen geeignet, die Besorgnis der Be-
fangenheit zu begriinden (§ 24 StPO). Denn wenn ein
Richter dem Angeklagten in der zwischenmenschlichen
Kommunikation, die letztlich iiber eine Verurteilung ent-
scheidet, nicht mit freiem Gesicht gegentibertritt, erschiit-
tert dies regelméBig das Vertrauen in das Amt des Rich-
ters und die Integritit seines Handelns nachhaltig, da sich
der Richter auf diese Weise der strafprozessualen Form
der Kommunikation verweigert, wiahrend er tiber den An-
geklagten zu Gericht sitzt. Verlangt die StPO von dem
Angeklagten ndamlich, der prozessual gewonnenen Wahr-
heit spatestens mit der Verkiindung des Urteils ins Gesicht
zu sehen, so verlangt eine rechtsstaatliche Gerichtsverfas-
sung im Verhéltnis von urteilendem Richter und Ange-
klagtem, dass sie einander bei der prozessualen Ermitt-
lung der dem Urteil zugrunde zu legenden Wahrheit ins
Gesicht sehen konnen.?’ Im Interesse der Funktionsféhig-
keit der Strafrechtspflege sowie ihrer Kontrolle wird der
Verteidiger einen sich verhiillenden Richter also mit ei-
nem Befangenheitsantrag zu bedenken haben.

2. Ausnahme: Erlaubnis der Gesichtsverhiillung (§ 176
Abs. 2 S. 2 GVG)

Mit dem grundsétzlichen Verbot eines MNB fiir die Ver-
fahrensbeteiligten wéahrend der Gerichtsverhandlung wird
,»in Zeiten von Corona“ die Frage virulent, ob eine MNB
aus gesundheitlichen Griinden wenigstens ausnahms-
weise getragen werden darf.

a) Zur Erlaubnis im Allgemeinen

Hierauf enthélt § 176 Abs.2 S.2 GVG eine Antwort.
Ausweislich dieser Vorschrift kann der Vorsitzende nim-
lich Ausnahmen vom Verbot der Gesichtsverhiillung ge-
statten, wenn und soweit die Erkennbarkeit des Gesichts
weder zur Identititsfeststellung noch zur Beweiswiirdi-
gung notwendig ist. Eine generelle Erlaubnis zum Tragen
eines MNB in der Gerichtsverhandlung kann aber auch
hiernach — selbst im gesundheitlichen Interesse der Ver-
fahrensbeteiligten — gerade nicht angeordnet werden.?!

Y A.A. jedenfalls fiir den Zivilprozess Zschieschak, in: Schmidt, CO-
VID-19, Rechtsfragen zur Corona-Krise, 2. Aufl. (2020), § 14
Rn. 72: ,Jedenfalls das Tragen eines Mundschutzes beeintrachtigt
[...]die Ausiibung der Parteirechte nicht, denn eine Kommunikation
ist problemlos moglich.*

20 Vgl. auch Schmoller, in: GS Mayer-Maly, 2011, S. 439 (456).

2l Zutreffend beispielsweise die Verfliigung des LG Miinchen II v.
2.7.2020 — W5 KLs 64 Js 22724/19, S. 10 £., betreffend die auf 181
Termine angesetzte Hauptverhandlung gegen den ehemaligen Chef
der Firma Audi im sog. Diesel-Skandal, abrufbar unter:
https://www justiz.bayern.de/media/images/behoerden-und-ge-
richte/oberlandesgerichte/muenchen/presse2020/sicherungsverf%C
3%BCgung i._d._strafverfahren gg. rupert s. u. 3 a. audi_ak-

tuell.pdf (zuletzt abgerufen am 30.9.2020).

Denn eine solche generelle und daher vom konkret-indi-
viduellen Einzelfall abgeloste Erlaubnis, ohne den erfor-
derlichen Rekurs auf die konkreten Notwendigkeiten der
Identitétsfeststellung und Beweiswiirdigung, wiirde eben
diesen Anforderungen des gesetzlichen Ausnahmetatbe-
standes nicht gerecht.

Und dies ist auch sachgerecht. Denn der auf Enthiillung
der Wahrheit gerichtete Strafprozess erfordert eben im In-
begriff der Hauptverhandlung eine von Offenheit —und
damit gerade nicht von Verhiillung — gepragte Kommuni-
kationskultur, die durch Gesichtsmasken jedoch nicht un-
erheblich gestort wiirde.2? SchlieBlich ist die Kommuni-
kation ,,von Angesicht zu Angesicht ein zentrales Ele-
ment im rechtsstaatlichen Gerichtsverfahren:>* , Nonver-
bale Kommunikation und insbesondere der Gesichtsaus-
druck eines Gesprichsbeteiligten bilden den Hintergrund,
vor dem seine verbalen AuBerungen interpretiert werden.
Sie sind bestimmend fiir die Gesprachsatmosphire. Ent-
zieht sich jemand einseitig der nonverbalen Kommunika-
tion, wie dies durch die Verhiillung des Gesichts ge-
schieht, kann dies fiir die iibrigen Gesprachsbeteiligten
verunsichernd wirken. Sie kdnnen die Reaktion der ver-
schleierten Person auf ihre AuBerungen nicht einschitzen.
Dies kann [...] dazu fiihren, dass Parteien zuriickhaltender
in der AuBerung des eigenen Rechtsstandpunktes sind.*?*

Sehr anschaulich hat das Erfordernis einer offenen Kom-
munikation flir den Gerichtsprozess auch der damalige
Bayerische Justizminister Winfiied Bausback in einer Ple-
nardebatte des Bundesrates zum Entwurf eines ,,Gesetzes
zum Verbot der Gesichtsverhiillung wihrend der Ge-
richtsverhandlung* geschildert: ,,Kolleginnen und Kolle-
gen, machen Sie einmal die Probe aufs Exempel! Uberle-
gen Sie sich, wie es gewirkt hétte, wenn Kollege Biesen-
bach mit einem [...] Tuch hier vor IThnen gestanden hétte
und Sie sich weder von seiner Mimik noch von seiner
Gestik ein Bild hétten machen kénnen. Noch viel mehr
gilt dies vor Gericht, wo es um die akribische, gewissen-
hafte Suche nach Wahrheit geht. [...] Wie soll ein Gericht
im Falle einer Verschleierung beurteilen, ob die Zeugin
plétzlich rot oder ganz blass wird, ob sie zu schwitzen be-
ginnt oder unsicher in die Richtung eines Dritten blickt?
Wie soll das Gericht ein gerechtes Urteil féllen, wenn es
seine Erkenntnisse nicht auf Zeugen stiitzen kann, die es
von Angesicht zu Angesicht gesehen und erlebt hat, wes-
halb es auch keinen Eindruck von der Glaubwiirdigkeit
hat? Unsere Richterinnen und Richter benétigen und wiin-
schen sich deshalb das ausdriickliche Verbot der Gesichts-
verhiillung in Gerichtsverhandlungen.?’

2 Kulhanek, in: MiiKo-StPO, 2018, § 176 GVG Rn. 17: ,unverzicht-
bar®.

2 Vgl. auch Wickern, in: LR-StPO, 26. Aufl. (2010), § 176 GVG
Rn. 16, § 178 GVG Rn. 5.

24 BR-Drs. 408/18, S. 5.

2> BR-PIPr. 970, S. 275.



Eine Ausnahme vom Verbot der Gesichtsverhiillung wih-
rend der Gerichtsverhandlung, z.B. die Gestattung zum
Tragen eines MNB ,in Zeiten von Corona®, ist daher al-
lenfalls in gepriiften und glaubhaft gemachten Einzelfal-
len moglich. Die Verhiillung des Gesichts von Verfah-
rensbeteiligten einer Gerichtsverhandlung kann mit der
gesetzlichen Regelung des § 176 Abs. 2 GVG nimlich
niemals die Regel, sondern stets nur die Ausnahme sein.?°
Die Beurteilung des Vorsitzenden bei Priifung des Aus-
nahmetatbestandes hat sich demnach streng an den ver-
botsbegriindenden Schutzzwecken der Ermoglichung der
Identitdtsfeststellung sowie der Beweiswiirdigung zu ori-
entieren und dabei der prozessualen Rolle des jeweiligen
Verfahrensbeteiligten hinreichend Rechnung zu tragen.?’
»Ausnahmen kommen also in Betracht, wenn im konkre-
ten Fall die Sicherstellung der Identitét der Person und der
Beweiswiirdigung durch die Verhiillung nicht beeintréch-
tigt ist.«?®

Lediglich in diesem tatbestandlich vorgegebenen Rahmen
konnen dann gesundheitliche Griinde des Maskentragers
in der Ermessensausiibung des Vorsitzenden zum Tragen
kommen. Die ausnahmsweise Gestattung zum Tragen ei-
nes MNB setzt damit nicht nur tatbestandlich voraus, dass
weder Identitdtsfeststellung noch Beweiswiirdigung ein
unverhiilltes Gesicht notwendig machen, sondern auf Sei-
ten der Rechtsfolgen dariiber hinaus auch, dass die ge-
sundheitlichen Griinde das allgemeine Erfordernis einer
offenen Verhandlungsfiihrung iiberwiegen.”® ,Der An-
wendungsbereich fiir derartige eng auszulegende Ausnah-
men diirfte in der Praxis kaum relevant sein, weil die
Wahrheitserforschungspflicht regelmiBig vorgeht.“*° Die
blofe Berufung auf einen ,,virusbedingte[n] Ausnahmezu-
stand“ reicht folglich nicht aus,’! weil eine — ohne die er-
forderliche Glaubhaftmachung einer konkreten Gesund-
heitsgefahrdung — lediglich abstrakt behauptete Gesund-
heitsgefahr die strafprozessuale Wahrheitserforschungs-
pflicht in einem konkreten Fall gewiss nicht iiberwiegt.
Erachtet das Gericht die von der Verhandlung ausgehende
Gesundheitsgefahr als auch fiir im Rahmen eines allge-
meinen Lebensrisikos nicht mehr vertretbar, so hat es
nicht an eine das Leben gefdhrdende Verhandlung, son-
dern schlicht an Vertagung zu denken.

Dabei ist an dieser Stelle ergdnzend daran zu erinnern, aus
welchem Grund der einstige Gesetzesantrag der Lander
Nordrhein-Westfalen und Bayern eine ausdriickliche Aus-
nahme wegen medizinischer Griinde gerade eben nicht fiir
notwendig erachtete: ,,Fiir die in der Praxis seltenen Fille,
in denen solche Griinde fiir eine Verhiillung des Gesichts
angefiihrt werden mogen [...], bietet das Prozessrecht be-
reits hinreichende Moglichkeiten, um der jeweiligen Situ-
ation angemessen Rechnung zu tragen [...]. Im Falle einer
Ausnahmeregelung miisste der Vorsitzende jeweils vor

26 Zutreffend auch Mefling, in: Schlegel/MeBling/Bockholdt,
COVID-19 — Corona — Gesetzgebung — Gesundheit und Soziales,
2020, § 20 Rn. 67; Mitsch, KriPoZ 2020, 99 (101 f.).

2" Walther, in: BeckOK-GVG, 8. Ed. (1.8.2020), § 176 GVG Rn. 20a.

2 Meyer-GoBner/Schmitt, StPO, 63. Aufl. (2020), § 176 GVG Rn. 23.

2 BT-Drs. 19/14747, S. 44.

30 BT-Drs. 19/1628, S. 9.

31 Undifferenziert a.A. allerdings Zschieschak, in: Schmidt (Fn. 19),
Rn. 71.

Beginn der Verhandlung priifen, ob die medizinische In-
dikation, etwa durch ein aussagekriftiges (fach-)arztliches
Attest, hinreichend glaubhaft gemacht ist oder nicht. Ge-
rade dieses Konfliktpotential wird durch die Verbotsrege-
lung vermieden.

b) Zur Erlaubnis im Besonderen

Eingedenk des referierten Mafstabes gilt fiir die einzelnen
Verfahrensbeteiligten das Folgende:

aa) Zeugen, Sachverstindige und Nebenkldger

Eine ausdriickliche Ausnahmebestimmung zu dem durch
den Schutzzweck der Identititsfeststellung begriindeten
Verbot der Gesichtsverhiillung wéhrend der Hauptver-
handlung findet sich in § 68 Abs. 3 S. 3 StPO.** Hiernach
darf ein Zeuge wéhrend der Vernehmung sein Gesicht
ausnahmsweise verhiillen, wenn ihm bei Besorgnis von
Gefahr fiir Leben, Leib oder Freiheit fiir sich oder eine an-
dere Person nach § 68 Abs. 3 S. 1 StPO gestattet wurde,
Angaben zur Person nicht zu machen.?* Schon an diesen
hohen Hiirden ist ersichtlich, dass an die Gestattung einer
Verhiillung des Gesichts fiir Zeugen keine zu geringen
Anforderungen zu stellen sind, da eine zu grofBziigige Er-
laubniserteilung die tatbestandlichen Unterschiede zwi-
schen der fiir alle Zeugen geltenden Bestimmung des § 68
Abs. 1 StPO sowie der nur fiir wenige Zeugen geltenden
Bestimmung des § 68 Abs.3 StPO nivellieren wiirde.
Dies muss umso mehr gelten, als die Verhiillung des Ge-
sichts nicht nur die Feststellung der Identitit verunmog-
licht, sondern dariiber hinaus auch die Beweiswiirdigung
erschwert und beschriankt. SchlieBlich ist der Zeuge
grundsétzlich uneingeschrénkt zum Erscheinen und zur
Aussage im Strafprozess verpflichtet (§ 48 Abs. 1 StPO).
Eine Verhiillung des Gesichts wahrend der Vernehmung
kommt somit auBlerhalb des Anwendungsbereichs von
§ 68 Abs. 3 StPO bzw. vergleichbarer Vorschriften nicht
in Betracht. Ein Verstof diirfte insofern mit der Revision
angreifbar sein (§§ 68 Abs. 1, 69 Abs. 1 S. 1, 244 Abs. 2,
261,337 ggf. i.V.m. § 338 Nr. 8 StPO).%*

Eine Ausnahme vom Verbot der Gesichtsverhiillung ge-
maB § 176 Abs. 2 S. 2 GVG ist fiir Zeugen folglich grund-
sétzlich nur vor und nach ihrer Vernehmung — d.h. aul3er-
halb ihrer Mitwirkungspflicht — moglich, da andernfalls
insbesondere eine uneingeschrinkte Beweiswiirdigung
bei Vernehmung zur Sache (§ 69 StPO) nicht moglich
wire. Nicht zuletzt im Bereich der Vernehmung des zur
Aussage verpflichteten Zeugen liegt schlieBlich der — be-
reits referierte — verbotsbegriindende Kern des Verbots
der Gesichtsverhiillung.

32 BR-Drs. 408/18, S. 5.

33 Siehe auBerdem noch § 10 Abs. 1 S. 3 ZSHG.

3 Mit Recht krit. zu dieser Regelung Fischer, JoJZG 2019, 10 f.

3 Vgl. auch Meyer-GoBner/Schmitt, § 176 GVG Rn. 16 unter Hinweis
auf Art. 6 Abs. 3 lit. d) EMRK.

3 BT-Drs. 19/14747, S. 43 £., siche ferner schon Michael/Dunz, DOV
2017, 125 (128 f.); Nestler, HRRS 2016, 126 (132 ff.); Mitsch, Kri-
PoZ 2020, 99 (101 £)).
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Aber auch vor und nach der mitwirkungspflichtigen Ver-
nehmung des Zeugen diirfte ihm die Gestattung zum Tra-
gen einer MNB aus gesundheitlichen Griinden jedenfalls
nicht nach § 176 Abs. 2 S.2 GVG erteilt werden. Zwar
droht den beiden verbotsbegriindenden Schutzzwecken
auflerhalb der Vernehmungssituation insofern regelmafig
keine Beeintrachtigung durch Gesichtsverhiillung des
Zeugen mehr. Jedoch wiirde es am Uberwiegen des ge-
sundheitlichen Interesses des Zeugen fehlen. Denn die
MNB dient nicht vornehmlich dem Selbst-, sondern dem
Fremdschutz.®’ Ist das Tragen eines MNB jedoch den iib-
rigen Verfahrensbeteiligten nicht gestattet, so kime die in-
dividuelle Gestattung zum Tragen einer MNB dem Zeu-
gen selbst bei dieser Sachlage noch nicht einmal mittelbar
zugute, sodass es an einem iliberwiegenden gesundheitli-
chen Interesse des Zeugen fehlt.

Richtigerweise endet mit seiner Entlassung jedoch bereits
die Stellung des Zeugen als eine am Verfahren beteiligte
Person, sodass er nicht linger dem Verbot des § 176
Abs. 2 S. 1 GVG unterfillt und folglich als Zuhorer ledig-
lich noch der allgemeinen Sitzungspolizei des Vorsitzen-
den gemal § 176 Abs. 1 StPO unterliegt. Insofern gilt das
Vorstehende, wonach das Tragen einer MNB mangels
iiberwiegenden Interesses auch bei Beendigung der Mit-
wirkungspflicht des Zeugen nicht gestattet werden kann,
lediglich fiir den als Zeugen zu vernehmenden oder ver-
nommenen Nebenkliger.3

Fir Sachverstindige dirfte im Rahmen ihrer strafpro-
zessualen Mitwirkungspflicht im Ubrigen dasselbe gelten
wie fiir Zeugen.

bb) Angeklagte

Im Hinblick auf den Angeklagten erscheint die ausnahms-
weise Gestattung zum Tragen einer MNB wéhrend der
Hauptverhandlung zwar etwas weniger bedenklich.* Al-
lerdings gewdéhrt auch der Grundsatz des nemo tenetur
kein Recht auf Gesichtsverhiillung.*® Schlieflich macht es
das Erfordernis der Verhdngung einer schuldangemesse-
nen Strafe erforderlich, dass sich das Gericht einen per-
sonlichen Eindruck von dem Angeklagten verschafft, da
ihm sonst sowohl strafschérfende als auch strafmildernde
Umstéinde entgehen konnen.*!

cc) Richter und Staatsanwidlte

Durch die speziellere Regelung des § 176 Abs. 2 GVG
werden fiir die Zeit der Hauptverhandlung die fiir (ehren-
amtliche) Richter und Staatsanwilte allgemein ohnehin
schon geltenden Verhiillungsverbote*? mitsamt ihren Aus-
nahmetatbestdnden verdréngt. Eine MNB zum Schutz vor

37 Robert-Koch-Institut, Was ist beim Tragen einer Mund-Nasen-Be-

deckung in der Offentlichkeit zu beachten?, Stand: 7.9.2020: ,,Das
Tragen einer MNB trégt dazu bei, andere Personen vor feinen Tropf-
chen und Partikeln die man z.B. beim Sprechen, Husten oder Niesen
ausstoBt, zu schiitzen (Fremdschutz). [...] Der Eigenschutz durch
MNB ist bisher wissenschaftlich nicht belegt.”, online abrufbar un-
ter: https://www.rki.de/SharedDocs/FAQ/NCOV2019/FAQ_Mund
_Nasen_Schutz.html (zuletzt abgerufen am 30.9.2020).

3 Vgl. auch BT-Drs. 19/14747, S. 44.

3 Zehetgruber, GVRZ 2020, 24 (Rn. 48).

4 Michael/Dunz, DOV 2017, 125 (129); Schmoller (Fn. 20), S. 439
(443 ft.); a.A. aber Mitsch, KriPoZ 2020, 99 (101).

Infektionskrankheiten** darf folglich auch von diesem
Personenkreis wahrend der Hauptverhandlung nicht unter
Berufung auf individuelle gesundheitliche Griinde getra-
gen werden. Denn auch insoweit fehlt es jedenfalls im
Rahmen der nach § 176 Abs. 2 S.2 GVG zu treffenden
Ermessensentscheidung am Uberwiegen dieser Griinde,
nachdem eine MNB nicht dem Selbst-, sondern lediglich
dem Fremdschutz dient. Im Ubrigen diirften aber regel-
méBig auch schon die tatbestandlichen Voraussetzungen
dieser Ausnahmevorschrift nicht gegeben sein. Letztlich
wiirde die Gesichtsverhiillung bei dem betroffenen Perso-
nenkreis die Verteidigung durch die damit bewirkte Sto-
rung der Hauptverhandlung in einem wesentlichen Punkt
beschrinken.** ,,SchlieBlich setzt auch eine effektive Ver-
teidigung des Angeklagten in gewissem Mal} voraus, die
Reaktion der Berufs- und Laienrichter auf bestimmte Pro-
zessvorgéange an deren Mienenspiel ermessen zu konnen.
[...] Die Vorstellung, der Angeklagte wiirde einer Rich-
terbank aus vermummten Personen gegeniibersitzen, die
[...] vollig anonym Recht sprechen, erschiene geradezu
beiingstigend.“> Um nicht zu sagen, kafkaesk. Denn:
,,.Die Kommunikation 'von Angesicht zu Angesicht' ist ein
zentrales Element im rechtstaatlichen Gerichtsverfahren
auch dann, wenn der Sachverhalt vollstidndig aufgeklart ist
und nur noch Rechtsfragen zu erortern sind. 4

dd) Verteidiger und Nebenklagevertreter

Nichts anderes diirfte jedenfalls mangels Selbstschutz
beim Tragen einer MNB im Ergebnis auch fiir Rechtsan-
wilte in ihrer Beteiligung an der strafprozessualen Haupt-
verhandlung gelten. Auch fiir sie gilt letztlich: ,,Die of-
fene, auch nonverbale Kommunikation ist [...] ein zentra-
les Element von Gerichtsverhandlungen.“4’

3. Pflicht zur Gesichtsverhiillung?

Mit dem grundsétzlichen Verbot zur Verhiillung des Ge-
sichts in der Gerichtsverhandlung (§ 176 Abs.2 S.1
GVG), von dem nur in sehr engen Grenzen im Einzelfall
eine Ausnahme zuléssig ist (§ 176 Abs. 2 S. 1 GVG), ist
eine durch den Vorsitzenden gegeniiber den Verfahrens-
beteiligten angeordnete Pflicht zum Tragen eines MNB
schlechterdings unvereinbar.*® Denn eine solche Pflicht
zur Verhiillung wiére (deonto-)logisch das kontradiktori-
sche Gegenteil des Verbots und mithin auch nicht von der
dem Vorsitzenden zustehenden Befugnis zur Gestattung
einzelner Ausnahmen in der (deonto-)logischen Ver-
botssphire gedeckt. Denn die Pflicht zur Gesichtsverhiil-
lung stellt nicht etwa eine zuldssige Ausnahme von die-
sem Verbot im Sinne einer Erlaubnis, sondern eben sein
kontradiktorisches Gegenteil auBerhalb der Sphire des

4" Vgl. zu solchen mit der Mimik verbundenen Strafzumessungsgriin-

den etwa BGH, NJW 2004, 239 f.

S.o. unter II.

4 Ausdriicklich als Ausnahme erwiihnt zu Art. 75 BayBG in BayLT-
Drs. 17/16131, S. 6.

4 S.o.unter I 1. ¢).

45 Schmoller (Fn. 20), S. 439 (457); siehe auch Mitsch, KriPoZ 2020,
99 (100).

4 BT-Drs. 19/6287, S. 8.

47 BT-Drs. 19/14747, S.43 f; a.A. insoweit wohl Mitsch, KriPoZ
2020, 99 (102).

4 Zutreffend Mepling, in: Schlegel/MeBling/Bockholdt (Fn. 26),
Rn. 67.
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Verbots dar. Der Vorsitzende hat nach alledem auf die
Einhaltung des Verbots und nicht etwa auf seine Desavou-
ierung hinzuwirken.*

Eine Pflicht der Verfahrensbeteiligten zur Gesichtsverhiil-
lung wéhrend der Gerichtsverhandlung kann nach gelten-
der Rechtslage daher weder im Grundsatz noch im Einzel-
fall angeordnet werden. Die teils mit einer solchen Ver-
pflichtung einhergehende Gerichtspraxis ,,in Zeiten von
Corona“? ist somit schlechterdings gerichtsverfassungs-
und rechtswidrig. Der Riickgriff auf die Generalklausel
des § 176 Abs. 1 GVG ist dem Vorsitzenden namlich
durch die spezielle Regelung in § 176 Abs. 2 GVG ver-
wehrt. Im Ubrigen hat der Gesetzgeber auch ,,in Zeiten
von Corona* offenbar noch keinen Anderungsbedarf ge-
sehen.’! Selbst bei nachweislich stark infektionskranken
Verfahrensbeteiligten hat man in Zeiten vor Corona au-
Berdem eine Teilnahme dieser Beteiligten nicht unter Ver-
mummung, sondern unter besonderen Vorkehrungen der
rdumlichen Unterbringung im Verhandlungssaal fiir
rechtmiBig erachtet.’? Es galt damals noch der Grundsatz,
dass es zur Anordnung sitzungspolizeilicher Regelungen
eines konkreten Anlasses bedarf, sodass ein allgemeines
Misstrauen oder der bloe Verdacht einer Stérung inso-
fern noch nicht geniigten.>® Die flichendeckende Anord-
nung zum Tragen einer MNB beruht aber schlechterdings
auf nichts anderem als der bloBen Unterstellung einer in
der durch die Anordnung verpflichteten Person bestehen-
den Infektionsgefahr.

Gegen die die Verfahrensbeteiligten verpflichtende An-
ordnung zum Tragen einer MNB in der Gerichtsverhand-
lung bzw. eine Verhandlung mit MNB hat die Verteidi-
gung also einen Beschluss des Gerichts gemil3 § 238
Abs. 2 StPO herbeizufiihren.’* Denn mit Blick auf die ver-
botsbegriindenden Schutzzwecke des Verhiillungsverbots
betrifft ein solches Vorgehen des Vorsitzenden regelma-
Big auch die auf die Beweisaufnahme bezogene Verhand-
lungsleitung. Das Gericht lduft somit erhebliche Gefahr,
in der Revision aufgehoben zu werden, wenn es sich in
dem von ihm zu fassenden Beschluss iiber den Einwand
unzuldssigen Prozessierens hinwegsetzen sollte. Denn be-
troffen von diesem Vorgehen sind nicht nur die Wahr-
heitsermittlung, sondern auch die prozessualen Rechte der
Verfahrensbeteiligten, sodass es sich nicht zuletzt auch als
unzuldssige Beschriankung der Verteidigung entpuppen
kann.

4 Dies verkennt die Autorenphalanx, die gegenwirtig einer gesetzli-

chen Maoglichkeit zur Anordnung einer Pflicht zum Tragen einer

MNB das Wort zu reden sucht: Deuring, GVRZ 2020, 22 (Rn. 57);

Rau, in: Schmidt, COVID-19, Rechtsfragen zur Corona-Krise,

2. Aufl. (2020), § 19 Rn. 86; Windau (Fn. 13); Zehetgruber, GVRZ

2020, 24 (Rn. 48); Zschieschak, in: Schmidt (Fn. 26), Rn. 71.

Friihzeitig ist z.B. der Fall eines Hagener Amtsrichters bekannt ge-

worden, dessen Anordnung auf der Heiden, NJW 2020, 1023 (1024)

mit Recht als ,,reichlich liberzogen* bezeichnet hat.

1 So fehlt etwa eine Neuregelung des § 176 Abs. 2 GVG im sog. Ge-
setz zur Abmilderung der Folgen der COVID-19-Pandemie im Zi-
vil-, Insolvenz- und Strafverfahrensrecht vom 27.3.2020, BGBI. I
2020, S. 569.

2 Siehe Kissel/Mayer, GVG, 9. Aufl. (2018), § 176 Rn. 15.
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Im Ubrigen steht dem Gericht eine sitzungspolizeiliche
Handhabe gegen den sich des Tragens einer MNB verwei-
gernden Verteidiger oder Nebenklagevertreter gemif
§§ 177-178 GVG nicht zu.*>> Ob die sitzungspolizeiliche
Gewalt nach diesen Vorschriften gegen die darin dagegen
allerdings genannten Verfahrensbeteiligten (Nebenklager,
Beschuldigte, Zeugen, Sachversténdige) jedoch eine Be-
fugnis des Vorsitzenden bzw. des Gerichts zur gewaltsa-
men Vermummung bei Maskenverweigerung in sich
schlieBt, bleibt zweifelhaft. Denn zur Aufrechterhaltung
der Ordnung kann das Gericht diese Personen lediglich
aus dem Sitzungszimmer entfernen sowie zur Ordnungs-
haft abfiihren (§ 177 GVG), sodass etwa im Falle des An-
geklagten ohne ihn zu verhandeln wire, soweit die ibri-
gen Voraussetzungen dafiir gegeben wiren (§231b
Abs. 1 StPO).%¢ Eine gewaltsame Vermummung sieht die
Vorschrift des § 177 GVG also ebenso wenig vor wie die
des § 178 GVG. Denn nach dieser Vorschrift ist bei Un-
gebiihr lediglich die Verhdngung von Ordnungsgeld oder
Ordnungshaft vorgesehen, nicht aber die Zwangsmaskie-
rung. Sie miisste also lediglich — zweifelhaft — auf § 176
Abs. 1 GVG gestiitzt werden.

IV. Strafverteidigung mit offenem Visier

Die vorstehenden Uberlegungen zeigen, dass die mitunter
wohl aus iiberbordender Angst und teils auch aus Hysterie
ergriffenen Schutzmafinahmen gegen SARS-CoV-2/
COVID-19 bereits jetzt eine Erosion des Strafverfahrens
sowie der Gerichtsverfassung zur Folge haben. Denn je-
denfalls noch Ende letzten Jahres — 2019 — erschien es
dem Gesetzgeber offenbar vollig undenkbar, dass eine
strafprozessuale Hauptverhandlung lege artis unter ver-
mummten Verfahrensbeteiligten gefiihrt werden konnte.
Strafverteidigung mit offenem Visier kann daher in diesen
Tagen nicht nur eine engagierte Verteidigung des Be-
schuldigten, sondern auch eine solche der Grundfesten un-
seres Strafverfahrens sowie der Gerichtsverfassung leis-
ten, und zwar, indem sie contra legem prozessierende
Spruchkoérper gelegentlich an noch immer geltendes Pro-
zessrecht erinnert. Dabei bleibt jedoch abzuwarten, ob
sich der Gesetzgeber dem Erfordernis einer offenen Ver-
handlungskultur im Strafprozess nicht doch noch ,,pande-
miebedingt — bei nédchstbester sich ihm bietender Gele-
genheit einer allfdlligen ,,Modernisierung — kurzerhand
entledigt. In diesem Sinne gilt: Wehret den Anfangen!

3 Kulhanek, in: MiiKo-StPO, § 176 GVG Rn. 14.

3% "Unzuldssig und nicht zur Entscheidung anzunehmen ist dagegen

eine unmittelbar gegen die Anordnung erhobene Verfassungsbe-

schwerde eines Prozessbevollméchtigten fiir seine eigene Person

aus Art. 12 Abs. 1 GG: BVerfG, Beschl. v. 28.9.2020 — 1 BVR

1948/20."

Eine gesetzlich nicht vorgesehene Ausnahme hiervon betraf aber

den Fall eines Rechtsanwalts, der 1934 beim RG den ,,deutschen

Gruf3* verweigert hatte, Kissel/Mayer, § 176 Rn. 41 m.w.N.; zum

Problem auch Kirch-Heim, NStZ 2014, 431 ff.; zur Gefahr einer

-Maulkorb“-Regelung schon Knapp, AnwBl 1975, 372 (377).

¢ Es droht dabei der absolute Revisionsgrund aus § 338 Nr. 5 (i.V.m.
§§ 230 Abs. 1, 231b Abs. 1 S. 1) StPO.
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Analyse iiber das Phinomen des Betrugs von besonderer Art in Japan
Kriminologische und dogmatische Untersuchung
tiber die Aufgabe in der heutigen Gesellschaft

von Prof. Akihiro Onagi*

Abstract

In diesem Beitrag skizziert der Autor iiberblicksweise das
soziale Problem des Betrugs von besonderer Art in Japan.

Dieses neue Betrugsphdnomen wird dabei sowohl von der
kriminologischen als auch von der dogmatischen Hinsicht
beleuchtet. Insbesondere die zunehmende Alterung der
Bevolkerung und der Konzentration des Reichtums auf
diese Gruppe der Alteren bildet den Bezugspunkt fiir die-

ses moderne Kriminalititsfeld. Die neuere Rechtspre-

chung offenbart zugleich die dogmatischen Schwierigkei-

ten dieses Problembereiches.

In this issue the author intends to outline the overview of
the social problem of special fraud in Japan. Then, this
problem will be dealt with from both a criminological and
a criminal-theoretical aspects. In particular, it hast the
criminal case also shows the difficulty of interpretation of
criminal law on this problem area.

I. Einleitung

Den Lesern ist sicherlich bekannt, dass der weltweite Ein-
fluss der deutschen Strafrechtswissenschaftler gro8 ist.
Dies wird durch die Vielzahl der ausldndischen Teilneh-
mer bei der deutschsprachigen Strafrechtslehrertagung
bestitigt, denen die dortige Diskussion iiber Dogmatik
und Gesetzgebung fiir ihr Heimatland wichtig erscheint.
Japan ist auch eines jener Lénder, die durch die deutsche
Strafrechtswissenschaft nachhaltig beeinflusst sind. Der
Autor hat bereits in mehreren wissenschaftlichen Beitra-
gen diesen Ankniipfungspunkt erléutert. Besonders wurde
in seinem Beitrag ,,Auslegung als eine Bekdmpfungsme-
thode Antisozialer Organisationen im Rahmen des Be-
trugstatbestandes in Japan“ in der Festschrift fiir Franz
Streng im Jahre 2017 geschildert!, dass der Schadensbe-
griff im japanischen Betrugstatbestand doch anders inter-
pretiert wird als in Deutschland, trotz der sehr dhnlichen
gesetzgeberischen Struktur: Hierbei wird das Interesse des
Verkéufers im grofen Umfang berticksichtigt, dass er —
konkret gesagt — auf keinen Fall mit einem Mitglied der
Antisozialen-Organisation den Kaufvertrag abschliefen
will. Im Ergebnis kann der Schaden bereits angenommen
werden, wenn der Kédufer seine Mitgliedschaft in solch ei-
ner Organisation verheimlicht hat, obwohl die Leistung

*  Prof. Onagi ist ordentlicher Professor fiir Strafrecht an der Juristi-
schen Fakultit der Universitdt Hokkaido, Sapporo, Japan.
' Onagi, in: FS Streng, 2017, S. 717.

voll bezahlt wird. Dies ist auch eine Methode zur Be-
kdmpfung der organisierten Kriminalitt, deren Bekdmp-
fung beide Staaten vor eine uniibersichtliche Aufgabe
stellt und die industrialisierten Staaten am schwersten be-
lastet.

In der vorliegenden Arbeit soll die Problematik des Betru-
ges in Bezug auf ein besonderes Kriminalititsphinomen
interessieren, welches heutzutage gesellschaftlich, sowohl
in Deutschland als auch in Japan, sehr problematisch ist:
der sog. ,,.Betrug von besonderer Art“. Hierbei handelt es
sich um eine Begehungsform, in welcher der Tater das
Opfer typischerweise telefonisch tduscht und das Opfer
dem Téter Geld gibt. Ein typischer Fall ist der ,.En-
keltrick®. Jedoch sind die Begehungsformen sehr unter-
schiedlich und mannigfaltig. Im Folgenden wird zunéchst
das Phanomen des Betruges, dann die neuere Rechtspre-
chung in der japanischen Judikatur und schlussendlich die
kriminalpolitische Aufgabe erlautert.

II. Kriminologische Analyse

1. Wandel der Anzahl der Betrugstaten in der Kriminal-
statistik

§ 246 des Japanischen Strafgesetzbuches von 1907 regelt
den Betrug wie folgt:

,» Wer durch Tduschung einen anderen veranlasst, ein Ver-
mogensstiick zu iibergeben, wird mit Zuchthaus bis zu
zehn Jahren bestraft. Das gleiche gilt auch fiir denjenigen,
der auf die im obigen Absatz erwdihnte Weise sich oder ei-
nem Dritten einen rechtswidrigen Vermogensvorteil ver-

schafft. “?

AuBerdem regelt § 246 bis Jap. StGB den sog. Computer-
betrug, in dem die Datenverarbeitung manipuliert wird.

Nach der japanischen Kriminalstatistik stellen Betrugsta-
ten etwa 3% aller erfassten Straftaten dar (ausgenommen
sind Straflenverkehrsdelikte). Die folgende Grafik zeigt
den Wandel aller erfassten Straftaten (ausgenommen Stra-
Benverkehrsdelikte) und des Betruges seit dem Jahr 1989.

Nach der Ubersetzung in: Saito/Nishihara, Das abgeénderte japani-
sche Strafgesetzbuch vom 10. August 1953, Sammlung auflerdeut-
scher Strafgesetzbiicher in deutscher Ubersetzung Nr. 65, 1954,
S. 35.
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Grafik 1: Erfasste Fille der gesamten Straftaten und des Betrugs
(Quelle: Japanische Kriminalstatistik 2019)

Wenn man jedoch den Wandel des Betruges selbst genau
betrachtet, fallt auf, dass die erfassten Fille der Betrugs-
taten ab 2004 deutlich vermehrt auftreten und die aufge-
klarten Félle eindeutig gesunken sind.
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Grafik 4: Erfasste Fille des Betrugs und des Betrugs von besonderer Art
(Quelle: Japanische Kriminalstatistik 2019)

Inzwischen ist die Polizei bereit, auf diese Art von Krimi-
nalitdt zu reagieren. Zu Beginn war die Anzahl der erfass-
ten Félle sehr hoch, aber durch die Kampagne der Mas-
senmedien ging die Verbreitung der Kriminalitit zuriick
und es wurden viele Fille aufgrund erhohter Anstrengun-
gen der Ermittlungsbehorde aufgeklart (Grafik 5). Trotz-
dem ist aufgrund der steigenden Raffinesse der Betrugs-
maschen die Kluft zwischen den Zahlen der erfassten und
aufgeklarten Fille noch groB. Die Aufklarungsquote der
Betrugstaten dieser Art ist im Vergleich mit dem klassi-
schen Betrug generell deutlich niedriger. Eine Ausnahme
stellen hier einzig die Jahre 2009 und 2010 dar (Grafik 6).

Erfasste Félle Aufgeklarte Falle Verdachtige

Grafik 2: Erfasste und aufgekldrte Fille des Betrugs und die Anzahl der
Verddchtigen (Quelle: Japanische Kriminalstatistik 2019)

Insbesondere zwischen 2004 bis 2008 war die Aufkli-
rungsquote sehr schlecht (Grafik 3). Gerade in dieser Zeit
ist der ,,Betrug von besonderer Art* ein grofles Problem
geworden und wurde vielfach in der Berichterstattung der
Massenmedien aufgegriffen. Die japanische Kriminalsta-
tistik fiihrt dieses Kriminalphédnomen seit dem Jahr 2004
gesondert auf. Somit ist ein zahlenméBiger Vergleich zwi-
schen dem klassischen Betrug und dem ,,modernen® Be-
trug moglich.
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Grafik 5: Erfasste und aufgeklirte Fille und die Anzahl der Verddchti-
gen (Quelle: Japanische Kriminalstatistik 2019)
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Grafik 3: Aufkldrungsquote (Quelle: Japanische Kriminalstatistik 2019)

Grafik 4 zeigt beide Betrugstypen im quantitativen Ver-
gleich. Hieraus lésst sich ersehen, dass der Betrug von be-
sonderer Art relativ zur Gesamtzahl des klassischen Be-
truges immer bedeutsamer geworden ist, d.h. der Anteil
des betrugsstrafrechtlichen Sondertypus hat sich im Rah-
men der gesamten Betrugsfille seit etwa 10 Jahren erheb-
lich vergroBert.

Grafik 6: Aufklirungsquote (Quelle: Japanische Kriminalstatistik 2019)

Blicken wir nun auf die Schadenssumme: Diese ist zwar
in den Jahren 2009 und 2010 relativ zum vorherigen Stand
gesunken, doch ist das Niveau noch immer hoch (Gra-
fik 7). Das Opfer gibt typischerweise bei dem vor der
Pforte stehenden Boten Bargeld in Hohe von 50.000 Euro
ab.
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Grafik 7: Schadenssumme in Millionen Euro (Quelle: Japanische Kri-
minalstatistik 2019)

2. Neuere Situation um den Betrug von besonderer Art

Bis jetzt ist hier in diesem Aufsatz nur die Bezeichnung
,.Betrug von besonderer Art* verwendet worden. Hinter
dieser Kollektivbezeichnung verbirgt sich eine Vielzahl
unterschiedlichster Betrugsmaschen. Die Japan Police
Agency (nationale Polizei) definiert diesen Sonderbereich
des Betruges dahingehend, dass der Téter das Opfer durch
ein Telefongesprich o.A. tiuscht und es dann etwa zu ei-
ner Uberweisung auf ein bestimmtes Konto verleitet und
der Titer schlieBlich das Geld annimmt.? Hierbei ist zu
beachten, dass in diese Kategorie der Diebstahl mit einge-
rechnet wird: Der Téter tauscht die Bankkarte des Opfers
mithilfe eines Tricks gegen eine schon vorbereitete fal-
sche Karte aus. Dieser Typus des Betruges ist seit etwa
drei Jahren sehr verbreitet.*

sichti Aufklirungs- | Schadensumme
313 234

16,496 5,159 2,686

LoD L IR M L2 16,314 5,026 2,609 308 228
Mitteilung
I Sog. Enkeltrick 9,145 3,401 1,904 372 103
I Rechnungsbetrug 4,844 1,271 626 26.2 102
CEhEn a1 167 30 397 5
Darlehensgarantie
Betrug zur
Rickvergitung aus 1,904 187 49 9.8 18
Behorde
B andere 182 133 77 731 6

Tabelle 1: Statistik in Bezug auf den Betrug von besonderer Art im Jahr
2018 (Quelle: Japanische Kriminalstatistik 2019)

Wie die Tabelle 1 zeigt, ist der sog. Enkeltrick in quanti-
tativer Betrachtung eine bedeutsame Begehungsform. Der
Rechnungsbetrug wird heutzutage hauptséchlich via In-
ternet begangen.

https://www.npa.go.jp/safetylife/seianki3 1/ruikei.html (zuletzt ab-
gerufen am 12.10.2020).

Zum konkreten Fall siehe unten III. 4.

Dies wird in Japan als ,,Schrankspargeld* bezeichnet.
https://www.boj.or.jp/statistics/sj/sj.htm  (zuletzt abgerufen am
12.10.2020).
https://lovetech-media.com/eventreport/20190920finsum08/  (zu-
letzt abgerufen am 12.10.2020).

3. Senioren als Opfer

Bekanntlich ist Japan, wie die westeuropdischen Staaten,
ein Land mit einer {iberalterten Bevolkerung. Die Alters-
pyramide von Japan bildet eine Zwiebelform bzw. Urnen-
form. Die Alterung der Bevolkerung setzt sich immer wei-
ter fort. Nach der Angabe der Bank of Japan, also der jap.
Zentralbank, belauft sich die Gesamtsumme der individu-
ellen Vermogen auf 1500 Billionen Euro. 80 Billionen
Euro davon sind Bargeld in Privathaushalten®, 450 Billio-
nen Euro sind Spargelder und 390 Billionen Euro sind
Festgelder bei der Bank.® Der groBte Teil dieser Finanzak-
tiva gehort Senioren. Nach der Angabe des Symposiums
iiber FinTech im Sept. 2019 besitzt die Altersgruppe iiber
65 Jahre 50 % davon, und die Altersgruppe iiber 55 Jahre
sogar 72 %.”

Entsprechend bilden die Senioren ein attraktives Ziel fiir
Straftéter. Tabelle 2 zeigt die Statistik in Bezug auf den
Betrug von besonderer Art. Als Senioren gelten hierbei
alle Personen der Altersgruppe von iiber 65 Jahren. Bei
einer ndheren Betrachtung wird deutlich, wie héufig die
Senioren Opfer eines solchen Betruges werden.

I
Seniorenalter
| 2013 [EEETEXY 9,204 77.5%
m 13,392 10,573 79.0%
m 13,824 10,641 77.0%
m 14,154 11,062 78.2%
m 18,212 13,196 72.5%

Tabelle 2: Opferstatistik in Bezug auf den Betrug von besonderer Art
(Quelle: Japanische Kriminalstatistik 2019)

Im polizeilichen ,,White Paper 2020“ wird unter dem
Stichwort ,,Alterung und polizeiliche Aktivitit™ geschil-
dert, dass die erfassten Fille und die entstandene Scha-
denssumme des Betrugs von besonderer Art im hohen Be-
reich liegt, etwa 80 % der Opfer Senioren sind und die
Bekampfung eine dringende Aufgabe ist, wihrend die Al-
terung der Bevolkerung sich weiter fortsetzt.® Die Polizei
fiihrt eine Aufklarungskampagne mit Betonung auf eine
Verstirkung der Familienbindung durch.’

I11. Dogmatische Analyse

Der Betrug von besonderer Art beinhaltet mehrere dogma-
tische Problematiken im Rahmen des Strafrechts wie z.B.
Versuchsbeginn, untauglicher Versuch, Vorsatz, Teil-
nahme usw. Im folgenden Teil werden einige Judikate aus
der neueren Rechtsprechung vorgestellt und kurz kom-
mentiert.

Auch in der Schweiz sind Telefonbetriiger als falsche Polizisten ak-
tiv. Siehe dazu: https://www.blick.ch/news/schweiz/telefonbetrue-
ger-wollte-an-ihr-geld-zuercher-rentnerin-serviert-falschen-polizis-
ten-ab-id16039640.htm1?fbclid=IwAR0ybe9spUVSb5IN_sfzOFzc
Sv5Sn62fMfbjazd00LnJap-BVpOFuR1LSsM (zuletzt abgerufen
am 12.10.2020).

°  Jap. Polizeiliches White Paper 2020, S. 1.



1. Versuchsbeginn'®

In der Entscheidung des Jap. Obersten Gerichtshofs vom
22.3.2018'"! wird die Frage aufgeworfen, ob mit der Tat-
ausfithrung des Betrugs bereits begonnen wurde, obwohl
von dem Opfer noch kein Geld gefordert wurde. Dem lag
folgender Sachverhalt zugrunde:

Am 8.6.2016 iibergab das Opfer dem sich als Arbeitskol-
legen des Neffen vorstellenden Unbekannten Bargeld in
Hohe von 1 Millionen Yen, also etwa 80.000 Euro, nach-
dem der sich als Neffe des Opfers ausgebende Unbe-
kannte das Opfer telefonisch davon iiberzeugt hatte, das
Bargeld fiir sein Geschéft dringend zu bendtigen. Am
néchsten Tag rief der sich als Polizist ausgebende Unbe-
kannte das Opfer an und erzdhlte, dass er einen Verdich-
tigen am Bahnhof festgenommen habe und dieser ihm den
Namen des Opfers mitgeteilt habe. Dieser falsche Polizist
fragte nun das Opfer, ob es gestern betrogen worden sei.
Weiter sagte er dem Opfer, dass es besser wire, alle Gel-
der vom Bankkonto abzuheben, und er bat das Opfer, mit
ihm zusammenzuarbeiten, um den Tater festzunehmen
und die bereits bezahlte 1 Millionen Yen zuriickzuholen.
Am Abend wies der Unbekannte den Angeklagten an, das
Bargeld vom Opfer anzunehmen und dabei die Rolle des
Kommissars zu spielen. Er wurde jedoch von einem Poli-
zisten festgenommen, noch bevor er an der Wohnung des
Opfers ankam.

Das LG Nagano hat den Angeklagten wegen des versuch-
ten Betruges mit der festgestellten Tatsache verurteilt,
dass zusétzlich zur oben genannten Tatsache das Opfer ge-
glaubt hat, in seinem Telefonat als Gespriachspartner einen
echten Polizisten vor sich zu haben und seiner Anweisung
Folge leisten zu miissen. In dem vorliegenden Sachverhalt
hat das Opfer das Geld von dem Konto abgehoben. Dem-
gegeniiber hat das OLG Tokio das Urteil der 1. Instanz auf-
gehoben und den Angeklagten freigesprochen, weil die
Tauschungshandlung sich auf die Verfiigung richten
muss, hier aber die Anweisung zur Abhebung des Geldes
von dem Konto nur als eine Forderung zur Vorbereitung
der Verfiigung zu klassifizieren sei, jedoch keine Forde-
rung der Verfligung als solche darstelle. Folglich liege hier
keine Tauschung vor und mithin auch keine gegenwirtige
konkrete Gefahr eines Schadens. Der Oberste Gerichtshof
hat jedoch den Freispruch der 2. Instanz aufgehoben und
die Folgerungen der 1. Instanz beibehalten mit der folgen-
den Begriindung:

,,Das Erzdhlen von mehreren Liigen ist im Rahmen des
Tatplans mit der Absicht ausgefiihrt worden, das Opfer zu
tauschen, das Bargeld abzuheben und dies dem sich als
Polizisten ausgegebenen iibergeben zu lassen. Der Inhalt
der Liigen ist eine elementare Voraussetzung im Hinblick
auf die Ubergabe des Geldes. (...) Schon in der Phase, in
der diese Serienliigen dem Opfer unterbreitet worden sind,

10" Zum gesamten Problem des Tatbeginns in der japanischen Judikatur

in deutscher Sprache siehe: Yamanaka, Einfiithrung in das japani-
sche Strafrecht, 2018, S. 250.

"' OGH Keishu, Bd. 72, Nr. 1, S. 82. Zum englischen Text siche:
https://www.courts.go.jp/app/hanrei_en/detail?id=1574 (zuletzt ab-
gerufen am 12.10.2020); siehe auch Yamanaka (Fn. 10), S. 351
Fn. 38.

wurde mit der Ausfithrung des Betrugs begonnen, obwohl
hier keine konkrete Forderung bzgl. der Verfiigung des
Geldes vorlag.”

Hier hat der Oberste Gerichtshof klargestellt, dass nicht
erst in der konkreten unmittelbaren Tauschung zur Verfii-
gung, sondern schon in der Reihe von vorbereitenden Téu-
schungen der Versuchsbeginn anzunehmen ist. Schon die
im Telefongespriach liegende Tduschung ist danach der
maligebliche Moment des Ansetzens.

2. Strafbarkeit des Teilnehmers im Rahmen der Lockstra-
tegie

Der Beschluss des Japanischen Obersten Gerichtshofs
vom 11. Dezember 2017'? hat die Strafbarkeit des ver-
suchten Betruges des Teilnehmers zum Gegenstand, nach-
dem die Ermittlungsbehorde die sog. ,,Lockstrategie* aus-
gefiihrt hat:

Der Unbekannte C versuchte den O zu tduschen, indem er
diesem vorspielte, dass O aufgrund einer vertragswidrigen
Handlung gegeniiber A Schulden in Hohe von 1,5 Millio-
nen Yen, also etwa 12.000 Euro, habe und diese nun zu
begleichen seien. Jedoch entlarvte O diese Liige und be-
riet sich mit der Polizei, die nunmehr eine Lockstrategie
entwarf. In deren Umsetzung schickte O, in Absprache mit
der Polizei, das leere Paket, also ohne Geld, an die ange-
wiesene Adresse ab. Der Angeklagte X wusste nicht, dass
dies Teil einer polizeilichen Lockstrategie war. Er wurde
erst nach der Absendung des Pakets von C entgeltlich be-
auftragt, das Paket anzunehmen, in dem Bewusstsein, dass
es moglicherweise eine Beute des Betrugs ist. Tatsdchlich
erhielt der Angeklagte X das Paket.

Das LG Fukuoka sprach den Angeklagten mit der Begriin-
dung frei, dass die Kausalitdt zwischen Tduschung und
Verfiigung (Abgabe des Pakets) nicht bestehe und ein Be-
trug daher nicht bejaht werden konne. Demgegeniiber hat
das OLG Fukuoka den Angeklagten mit der Begriindung
schuldig gesprochen, dass ein durchschnittlicher Mensch
die hier ausgefiihrte Lockstrategie nicht erkennen konnte,
somit dieser Umstand fiir die Geféhrlichkeit nicht mitbe-
riicksichtigt werden diirfe und deswegen die Gefahrlich-
keit des Betrugs doch anzunehmen sei.

Der Oberste Gerichtshof hat die Revision des Verteidigers
abgelehnt und folgendes beschlossen: ,,Nach der Téu-
schung eines Teilnehmers hat der Angeklagte aufgrund
der Verschworung mit anderen durch die Annahme des
Pakets im Rahmen des gesamten Tatplans teilgenommen,
ohne sich der polizeilichen Lockstrategie dabei bewusst
zu sein. Unabhingig von der Ausfiihrung der Lockstrate-
gie ist der Angeklagte wegen der Teilnahme des versuch-
ten Betrugs inklusive der unbeteiligten Vortat schuldig.*

12 OGH Keishu, Bd. 71, Nr. 10, S. 535. Zum englischen Text siche:
https://www.courts.go.jp/app/hanrei_en/detail?id=1556 (zuletzt ab-
gerufen am 12.10.2020).
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Hier handelt es sich um die Strafbarkeit des versuchten
Betrugs im Rahmen der sog. Lockstrategie. Noch genauer
betrachtet gibt es hierbei zwei Probleme, um eine Straf-
barkeit zu bejahen: die sukzessive Teilnahme und die
Strafbarkeit im Rahmen der Lockstrategie. Die h.M.
nimmt an, dass der Angeklagte den irrtumsbefangenen
Zustand des A ausgenutzt und das Paket im Bewusstsein
des moglichen Betrugs angenommen hat, so dass hier die
sukzessive Teilnahme anzunehmen ist.!* Der OGH hat da-
gegen das zweite Problem zwar nicht erortert, jedoch an-
scheinend die Strafbarkeit als Selbstverstdndlichkeit an-
gesehen.

3. Feststellung des Vorsatzes durch die Umstdinde

a) Entscheidung des Japanischen Obersten Gerichtshof
vom 11.12.2019*

Die Schwerpunkte sind hier der Vorsatz und die Ver-
schworung, wenn der Angeklagte das gelieferte Paket des
Opfers angenommen hat und weiter an den Auftraggeber
verschickt.

Der Angeklagte hat die Aufgabe, als Empfanger das Paket
anzunchmen. Er wurde jedoch von G beauftragt, zum an-
gewiesenen unbewohnten Zimmer des Wohnhauses zu ge-
hen, dort als Bewohner das Paket anzunehmen und es zu
einem anderen Ort zu transportieren. Nach Angaben des
Angeklagten gibt es noch weitere Personen, welche die
Pakete abholen oder vor dem Zugriff der Polizei beschiit-
zen sollen, dass das versprochene Honorar jeweils
100.000 bis 150.000 Yen (etwa 800 bis 1.200 Euro) be-
trage und die Gefahr bestehe, von der Polizei festgenom-
men zu werden. Der Angeklagte ist nach der jeweiligen
Anweisung zu verschiedenen unbewohnten Zimmern der
Wohnhéuser gegangen, hat jeweils unter verschiedenen
Namen Pakete angenommen und diese an dem angewie-
senen Ort abgelegt oder es einer weiteren Person iiberge-
ben. Das tatsdchliche Honorar war jeweils nur 10.000 Yen,
also etwa 80 Euro und etwa 2.000 Yen, also etwa 16 Euro,
als Kostenerstattung fiir die Fahrt mit den 6ffentlichen
Verkehrsmitteln.

Das LG Kagoshima hat den Vorsatz des Angeklagten und
eine Verschworung angenommen, und ihn somit wegen
des Betruges verurteilt. Das OLG Fukuoka verneinte da-
gegen die beiden Punkte und sprach den Angeklagten frei.
Der Oberste Gerichtshof hat jedoch die Berufung als un-
begriindet verworfen und damit die Schlussfolgerung der
1. Instanz bestétigt:

,Der Angeklagte ist nach der Anweisung des G zum un-
bewohnten Zimmer gegangen, hat als Empfénger das zu
liefernde Paket angenommen und einer weiteren Person
iibergeben. Zudem hat der Angeklagte an jeweils ver-
schiedenen Orten und als jeweils verschiedene Empfanger
mehrmals Pakete angenommen, jedes Mal das Honorar
von 10.000 Yen erhalten und war sich folglich dessen be-
wusst, an einer Straftat teilzunehmen. Dies geniigt um da-

3 So Tadaki, Besprechung zu wichtigen Rechtsprechungen, Jurist,

Jg. 2019, Nr. 1531, S. 153.

von ausgehen zu konnen, dass der Angeklagte sich dar-
iiber im Klaren war, dass die Pakete im Rahmen von Straf-
taten geliefert wurden und er davon ausgehen konnte, dass
er an einer solchen Straftat teilnimmt, unabhingig davon,
ob eine solche Masche durch Massenmedien in der Ge-
sellschaft bekannt geworden ist oder nicht. (...) Es gibt
ferner keine plausiblen Argumente, die gegen eine Kennt-
nis tiber die Umsténde sprechen. (...) Es ist folglich anzu-
nehmen, dass der Angeklagte sich mit der Teilnahme an
einem Betrug abgefunden hat. Es fehlt ihm entsprechend
nicht am Vorsatz, und eine Verschworung mit den Mittéd-
tern ist anzunehmen.*

b) Entscheidung des Japanischen Obersten Gerichtshof
vom 14.12.2019"

Auch hier ist das Hauptthema der Vorsatz und die Ver-
schworung fiir eine Fallkonstellation, in welcher der An-
geklagte das gelieferte Paket vom Opfer annahm und wei-
ter an den Auftraggeber verschickte.

Der Angeklagte wurde von C gebeten, die gelieferten Pa-
kete anzunehmen und es dem Mofa-Kurier zu iibergeben.
C versprach dem Angeklagten als Honorar 5.000 bis
10.000 Yen (etwa 40 bis 80 Euro) fiir jedes Paket. Der An-
geklagte hatte aber Bedenken, ob dieses Angebot des C in
Verbindung mit einer Straftat steht und befragte ihn des-
halb iiber den Inhalt der Pakete. C erwiderte, dass es nur
Zeitschriften, Unterlagen und &hnliches enthalte und die
Arbeit absolut legal sei. Der Angeklagte nahm diesen Auf-
trag dann an, nachdem er wegen seiner angespannten fi-
nanziellen Situation Geld verdienen wollte. Er erhielt von
C die Daten fiir das Postfach, einige Kopien von Fiihrer-
scheinen als Identitdtsnachweise und das Prepaid-Handy,
verbunden mit der Anweisung, dieses Handy fiir den jeg-
lichen Kontakt zu gebrauchen. Kurz vor der Lieferung
sollte er den Anruf von der anweisenden Person bekom-
men, das Paket aber nicht 6ffnen. Der Angeklagte erhielt
schlieBlich nach Anweisung von C und einer anderen Per-
son zu verschiedenen Tagen jeweils ein Paket, das er der
anweisenden Person meldete und 5 Min. spéter einem vor-
beikommenden Mofa-Kurier iibergab. Dafiir erhielt er,
wie vereinbart, einige Tage spiter von C das Honorar.

Das LG Chiba hat den Vorsatz des Angeklagten und eine
Verschworung angenommen und ihn somit wegen des Be-
trugs schuldig gesprochen. Das OLG Tokio verneinte da-
gegen den Vorsatz und sprach den Angeklagten frei. Der
Oberste Gerichtshof verwarf schliefSlich die Berufung als
unbegriindet und bestétigte damit die Schlussfolgerung
der 1. Instanz mit folgender Begriindung:

,»Mehrmals hat der Angeklagte im Auftrag des C das ge-
lieferte Paket als Empfénger angenommen, dieses danach
sofort an eine weitere Person libergeben und dafiir ein ho-
hes Honorar erhalten. Allein diese Tatsache rechtfertigt
die Annahme, dass die Ausfithrung des Auftrages des C
fiir eine Mittiterschaft ausreicht und der Angeklagte auch
erkannt hat, dass die Moglichkeit besteht, an einem sol-

4 OGH Keishu, Bd. 72, Nr. 6, S. 672.
'S OGH Keishu, Bd. 72, Nr. 6, S. 737.



chen Betrug teilzunehmen. (...) Es gibt ferner keine plau-
siblen Argumente, die gegen eine Kenntnis tiber die Teil-
nahme an der Straftat sprechen. (...) Dem Sachverhalt
entsprechend ist festzustellen, dass der Angeklagte im Be-
wusstsein der moglichen Teilnahme an einer Straftat das
Paket angenommen hat. Thm fehlte es folglich nicht an ei-
nem Vorsatz, und es war eine Verschworung mit dem Mit-
tater anzunehmen.*

In beiden Féllen geht es um die Feststellung des Vorsatzes.
Dafiir muss zumindest dolus eventualis vorliegen. Es ist
jedoch schwierig, dem Mittéiter einen solchen Vorsatz
nachzuweisen, der nur das Paket annimmt und dessen In-
halt nicht kennt. Der OGH hat hierbei die Besonderheiten
der Tatumsténde betont und den Angeklagten fiir schuldig
befunden. Dabei hat der OGH gepriift, ob es weitere Um-
stdnde gibt, die das Indiz ausschliefen kdnnten.

4. Unterscheidung zwischen Diebstahl und Betrug

Seit etwa drei Jahren ist ein neuer Typus des Betruges von
besonderer Art sehr verbreitet. Die generelle Methode
lauft wie folgt ab: Der Téter gibt sich telefonisch falschli-
cherweise als Polizist bzw. Bankangestellter aus und teilt
dem Opfer mit, dass seine Bankkarte missbraucht wurde
und er nun bei dem Opfer zu Hause vorbeikommen wiirde.
Der falsche Polizist bzw. der falsche Bankangestellte bit-
tet das Opfer, die Bankkarte und einen Zettel mit der no-
tierten Geheimzahl in einen Umschlag zu stecken und zu
Hause sicher aufzubewahren. Zusétzlich bittet er das Op-
fer, dessen personliches Siegel mitzubringen, um den Um-
schlag aus Sicherheitsgriinden zu versiegeln. Im Moment
der kurzen Abwesenheit des Opfers tauscht der Téter die-
sen Umschlag mit einem &uferlich gleichen, aber inhalt-
lich abweichenden Umschlag aus. Das Opfer wird die Tat
erst spater bemerken, wenn es die neue gesicherte Karte
tatsdchlich gebrauchen mochte.

Bei der Entscheidung des Landgerichts Osaka vom
10.10.2019'¢ geht es um die Unterscheidung zwischen
Diebstahl und Betrug. Dabei hat sich der Angeklagte tele-
fonisch als Polizist bzw. als Beamter des Finanzamts aus-
gegeben, bei seinen Opfern die Sorge vor einem mogli-
chen Verlust ihrer Spargelder hervorgerufen und ihr Ver-
trauen gewonnen. Der von dem Angeklagten angewiesene
Mittiter hat darauthin die Wohnung der Opfer besucht und
unter diesem Vorwand versucht, die Bankkarte und die
vom Titer mitgebrachte Falschkarte auszutauschen. In
diesem Fall war der Mittéter schon vor dem Eintritt in die
Wohnung von einem Polizisten festgenommen worden.

Der Staatsanwalt hat den Angeklagten wegen des versuch-
ten Betrugs angeklagt. Das LG Osaka hat dagegen nur den
versuchten Diebstahl bejaht. Zum versuchten Betrug hat
sich das LG Osaka wie folgt geduBlert:

,.Der Angeklagte hat das Opfer zwar getduscht, aber diese
Liige hatte nur den Zweck, die Aufmerksamkeit des Op-
fers fiir kurze Zeit abzulenken, um die Bankkarte im Um-
schlag austauschen zu konnen. Diese Téuschung bezog
sich eben nicht auf eine tatsdchliche Verfiigung iiber die

6 LG Osaka, Urt. v. 10.10.2019, LEX-DB 25566238 (=Datenbank fiir
Jap. Rechtsprechung).

Karte. (...) Die Tauschung der Opfer durch die telefoni-
schen Gespréchspartner ist unentbehrlich fiir die Durch-
fithrung diverser Hausbesuche, um dort den Austausch der
Karten sicherer und leichter durchfiihren zu kénnen. Wenn
das Opfer durch den Inhalt des Gespréchs bereits vollstin-
dig in die Irre geflihrt wird, existiert normalerweise kein
grofles Hindernis mehr zur Verwirklichung des Plans, so
dass dieser wichtige Teil des Gesamtplans beendet ist.
(...) Daraus lésst sich schlieBen, dass die Tauschung der
Telefongespriachspartner bzw. das einsatzbereite Warten
des Angeklagten eng verbunden mit dem vom Angeklag-
ten geplanten Umtausch ist. Im Zeitpunkt der Tduschung
der Opfer durch die Telefongesprachspartner wurde die
objektive Gefahrlichkeit sprunghaft erhoht, so dass bereits
ab diesem Zeitpunkt der Beginn der Tatausfiihrung zu
Recht zu bejahen ist.”

Problematisch ist, ob man schon im Zeitpunkt der Téu-
schung durch die telefonischen Gespriachspartner die ob-
jektive Geféhrlichkeit und somit den Beginn der Tataus-
fithrung bejahen kann. Die Annahme des Staatsanwalts,
die Bewertung als versuchter Betrug erleichterte den Tat-
nachweis und damit die Annahme einer Strafbarkeit des
Angeklagten (weil der Téter mit dem Telefongespréch das
Opfer nachweislich getduscht hat), ist fiir das Gericht in-
akzeptabel, wenn sich die Tat in Wahrheit als Diebstahl
darstellt. Auf jeden Fall wird sich die Diskussion iiber den
Beginn der Tatausfiihrung des Diebstahls noch weiter fort-
setzen.

IV. Kriminalpraktische Probleme

Ein grof3es Problem ist, den Hintermann zu fassen und sol-
che kriminellen Organisationen aufzuldsen. In der Regel
wird nur derjenige Mittiter festgenommen, der das Paket
annimmt bzw. transportiert. Auch die Nutzung des Han-
dys verstiarkt die Anonymitdt. Der am Tatort handelnde
Mittéter kennt nur die Stimme der anweisenden Person
und hat keinerlei weitere Kenntnis iiber die dahinterste-
hende Organisation. AuBerdem sind diese Mittiter des Of-
teren Kinder oder Jugendliche.!” In der Strafanstalt wer-
den sie im Rahmen der Erziechung dazu bestimmt, nach
der Entlassung den verursachten Schaden mit dem erhal-
tenen Honorar auszugleichen. Dies ist in der Realitét al-
lerdings kaum moglich, da sie selbst hdufig nur wenige
hundert Euro fiir ihre Dienste von dem Hintermann erhal-
ten haben. Vor diesem Hintergrund sind auch sie in gewis-
ser Weise von dem Hintermann getduscht worden und
bleiben schlussendlich auch als Opfer einer solchen kri-
minellen Organisation zurtick.

V. Schlusswort

In diesem Beitrag habe ich versucht, den Betrug von be-
sonderer Art als soziales Problem von erheblicher prakti-
scher Relevanz zu beleuchten. Im Hintergrund sind hier-
fiir mehrere Faktoren urséchlich: die Diskrepanz zwischen
Reichen und Armen, der Verlust an familiérer Bindung
und die zunehmende Isolierung des Einzelnen, die Ano-

7 Es gab ein TV-Drama ,,Kinderbetriiger®, das in Japan schockierend

ausgestrahlt wurde.



Onagi —Analyse iiber das Phdnomen des Betrugs von besonderer Art in Japan

nymitdt der organisierten Mittdter im Rahmen des Tatab-
laufs mit Hilfe moderner Kommunikationsmittel wie
Handy usw. Und wegen dieser Anonymitét der Mittéter-
schaft ist die Option der strafprozessualen Absprache
nicht effektiv. Der Lauschangriff und die GPS-Fahndung
sind theoretisch niitzlich, jedoch in der Praxis fraglich und
schwierig. Effektiv sind diese Maflnahmen nur, wenn die
Bankangestellte die Téterperson anspricht, die sich vor
dem Geldautomat befindet und per Handy telefoniert, um
eine Anweisung zur Uberweisung zu erhalten. Weil dies

inzwischen wirklich effektiv geworden ist, um die betrii-
gerische Uberweisung zu verhindern, ist die Paketsen-
dung hiufiger geworden. Um diese zu verhiiten, ist es nun
der Postangestellte, der die Kunden davor warnt, Bargeld
in Packchen zu verschicken. Auflerdem wird im Fernse-
hen héaufiger ein Werbespot gesendet, der aufzeigt, dass
der Betrug von besonderer Art verbreitet ist. Die beste
Préaventionsmafinahme ist jedoch eine Starkung der fami-
lidren Bindungen.



Ingke Goeckenjan/Jens Puschke/Tobias Singelnstein (Hrsg.): Fiir die Sache —
Kriminalwissenschaften aus unabhingiger Perspektive.
Festschrift fiir Ulrich Eisenberg zum 80. Geburtstag

von Prof. Dr. Anja Schiemann

2019, Duncker & Humblot, ISBN: 978-3-428-15288-9,
S. 783, Euro 199,90.

Nachdem schon die Festschrift flir Ulrich Eisenberg zum
70. Geburtstag von Mitsch als ,,Fundgrube interessanter
Aufsitze zu Themen, deren Vielfalt ein breites Spektrum
von Interessen der Leserschaft zu befriedigen geeignet
ist“ gelobt wurde,' kann man sich diesem Lob auch fiir die
Festschrift zum 80. Geburtstag nahtlos anschlieen. Der
Facettenreichtum wird schon durch die unterschiedlichen
Kapitel Kriminologie, Jugendstrafrecht, Vollzug, Straf-
verfahren und Strafrecht, Strafrechtswissenschaft und Ge-
setzgebung deutlich, die mit Aufsidtzen namhafter Kolle-
gen der Kriminalwissenschaften besetzt sind. 51 Beitrdge
vielfiltigster Art sind Inhalt der Festschrift> und es wiirde
selbst den Rahmen einer Online-Zeitschrift sprengen, an
dieser Stelle auf alle einzelnen Aufsitze einzugehen. Da-
her werden exemplarisch einige derjenigen Beitrage her-
ausgehoben, die einen kriminalpolitischen Bezug haben
oder auf neuere Forschungsarbeiten eingehen.

Kolbel beschiftigt sich im Kapitel Kriminologie unter
dem Titel ,,Sexualstrafgesetzgebung, Kriminalpolitik und
Strafrechtsaffinitét in der Kriminologie® mit dem seit dem
4. StrRG aus dem Jahr 1973 kontinuierlichen Ausbau des
Sexualstrafrechts (S.61 ff.). Die Entwicklung wird zu-
nichst sehr iibersichtlich in Form einer Tabelle darge-
stellt, um im Anschluss der Kriminologie der Strafgesetz-
gebung und der Rolle des Kriminologischen Forschungs-
instituts Niedersachsen nachzugehen. Deutlich positio-
niert sich der Autor zum neuen § 177 StGB und bezeich-
net den Paragrafen als ,,Belegstiick fiir die gelegenheits-
abhéngige politische Interaktion gesellschaftlicher und le-
gislatorischer Akteursgruppen® (S. 77).

Der Beitrag von Grdfin von Galen und Beth in dem Kapi-
tel zum Jugendstrafrecht iibt Kritik an der herrschenden
Rechtsprechung zu Diversionsentscheidungen nach §§ 45,
47 JGG (S. 201 ff.) und nennt die durch die Rechtspre-
chung geprégte Rechtslage bzgl. eines Rechtsbehelfs ge-
gen Verfahrenseinstellungen nach den genannten Paragra-
fen ,,hochst unbefriedigend (S. 211). Kritisiert wird die
Auffassung, dass der Betroffene bei einer Verfahrensein-
stellung nicht beschwert sei und ihm keine Rechtsbehelfe

' Mitsch, NJW 2009, 2266.

zustiinden. Als Losung schlagen die Autoren vor, im Ge-
setz ein Zustimmungserfordernis bei Einstellungen nach
§§ 45, 47 JGG zu verankern. Dadurch wiirde der Be-
troffene in die Entscheidung einbezogen und wire bei

Fehlen der Zustimmung beschwert. Um den unverteidig-
ten Betroffenen in der Hauptverhandlung keinem Druck
auszusetzen, solle die Zustimmung zur Einstellung als
Teil notwendiger Verteidigung vorgesehen werden
(S.212).

Héynck kritisiert in ihrem Beitrag die vorbehaltlose An-
wendung der Neuregelungen der Vermogensabschopfung
im Jugendstrafrecht als weiteren Schritt der ,,feindlichen
Ubernahme* des Jugendstrafrechts (S. 245 ff.). Wihrend
es bereits eine Vielzahl an (kritischen) Aufsdtzen zum
neuen Vermogensabschopfungsrecht gibt, ist doch ein
Blick auf die Schnittstelle von Vermdgensabschopfung
und Jugendstrafrecht eher selten. Schon von daher lohnt
die Lektiire. Die Verfasserin kommt zu dem Fazit, dass
die vorbehaltlose Ubernahme des neuen Vermdgensab-
schopfungsrechts im Jugendstrafrecht dem Erziehungsge-
danken widerspricht. Daher sei de lege lata in jedem Ein-
zelfall zu priifen, ob ihre Anwendung im Einklang mit
dem Erziehungsgedanken stehe. De lege ferenda bediirfe
es zumindest gesetzgeberischer Korrekturen, die jugend-
addquate Ermessensspielrdume fiir den gesamten Bereich
der Vermdgensabschopfung ausdriicklich er6ffnen
(S.257).

Der Aufsatz von Bung widmet sich im Kapitel ,,Vollzug*
dem ,,Geheimnis des Gefangnisses™ (S. 288 ff.). Es sei ein
Rétsel, dass sich diese Institution so hartnidckig am Leben
halte, obwohl ihre schiadlichen Auswirkungen, ihre Dys-
funktionalitdt und ihre desozialisierende Wirkung kein
Geheimnis seien (S. 288). Geheimnis des Erfolgs des Ge-
fangnisses sei das Desinteresse an Fragen des Strafvoll-
zugs (S. 296). Dabei ist iiber Sinn und Wirksamkeit von
Geféangnissen eine wiederaufkeimende Diskussion festzu-
stellen. 2015 ist das Buch von Maelicke ,,.Das Knastdi-
lemma“ erschienen, 2020 widmet Galli sich in seinem
Buch ,,Weggesperrt* der Frage, warum Geféngnisse nie-
manden niitzen — um nur einige wenige Beispiele zu nen-
nen. Gleichwohl, und da ist Bung sicher Recht zu geben,

2 Inhaltsverzeichnis abrufbar  unter: https://www.duncker-

humblot.de/_files_media/leseproben/9783428552887.pdf (zuletzt
abgerufen am 2.10.2020).
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fehlt es trotz dieser gewichtigen Stimmen an einer politi-
schen Auseinandersetzung. Insofern ist es notwendig, im-
mer wieder den Diskurs anzusto3en, um so auch die kri-
minalpolitische Diskussion in die politischen Reihen zu
tragen.

Burghardt mahnt in seinem Beitrag die kostenrechtliche
Ungleichbehandlung von Sicherungsverwahrung und Un-
terbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus an
(S. 297 ft.). Wéhrend mit Ausnahme von Sachsen-Anhalt
alle Bundeslénder in den neu geschaffenen Gesetzen iiber
den Vollzug der Sicherungsverwahrung klargestellt ha-
ben, dass ein Kostenbeitrag von den in der Sicherungsver-
wahrung untergebrachten Personen zu ihrer Unterbrin-
gung und Verpflegung nicht zu erheben ist, wird in der
groflen Mehrzahl der Bundeslédnder weiterhin grundsétz-
lich ein Kostenbeitrag zur Unterbringung und Verpfle-
gung im psychiatrischen Krankenhaus erhoben. Die
dadurch bedingte kostenrechtliche Ungleichbehandlung,
so Burghardt, sei verfassungsrechtlich nicht zu rechtferti-
gen. Daher schlégt er vor, dass die Landesgesetzgeber de
lege ferenda dem derzeit bereits in Berlin, Rheinland-
Pfalz, Schleswig-Holstein und Bayern gewdhlten Modell
folgen und auf die Erhebung eines Kostenbeitrags zur Un-
terbringung und Verpflegung in einem psychiatrischen
Krankenhaus verzichten.

Im Kapitel ,,Strafverfahren® stellen die Autoren Duttge
und Klaffus die Frage ,,Quo vadis, deutsches Strafprozess-
recht?* (S. 393 ff.). Hier gelingt es den Verfassern, auf
engstem Raum nicht nur die Reformziele und -wege der
Expertenkommission nachzuzeichnen, sondern auch
Grundfragen einer ,,echten” StPO-Reform nachzugehen.
Sie kritisieren, dass es im Ansatz verfehlt war, eine Kom-
mission in einem so engen Zeitrahmen von zwei Jahren
mit der Unterbreitung von ad-hoc-Gesetzesvorschldgen
zu beauftragen. Es sei daher Aufgabe einer gesamten
Strafrechtswissenschaft, die Kriminalpolitik liber gewisse
Grunderfordernisse einer zielfiihrenden Nutzung wissen-
schaftlicher Erkenntnisse zum Wohle der Gesellschaft
aufzuklaren (S. 407). In diesem Sinne wére es sicher auch
zielfilhrend, wenn sich die Kriminalpolitik mit den facet-
tenreichen Beitrdgen der hiesigen Festschrift von Eisen-
berg dezidiert auseinandersetzen wiirde.

Momsen und Washington widmen sich in ihrem Aufsatz
den Wahrnehmungsverzerrungen im Strafprozess und
vergleichen dazu die Beweispriifung im Zwischenverfah-
ren der StPO mit US-amerikanischen Alternativen
(S. 453 ft.). Sie kommen zu dem Ergebnis, dass die Struk-
tur des Zwischenverfahrens im deutschen Strafprozess
eine hohe Anfilligkeit fir Wahrnehmungs- und daraus
folgende Bewertungsfehler zeigt. Allerdings sei trotz der
giinstigeren Strukturen auch das amerikanische Verfahren
erheblichen Verzerrungsfaktoren ausgesetzt. Strukturelle
Schwichen des deutschen Strafprozesses konnten durch
eine personelle Trennung von Er6ffnungs- und Hauptver-
handlungsgericht verringert werden. Als weniger ressour-
cenintensive Maflnahme konne man eine schriftliche
Prognose im Hinblick auf die Verwertbarkeit der von der
Anklage in Bezug genommenen Beweise im Eroffnungs-

beschluss etablieren. Aufgrund der eigenstidndigen Ver-
zerrungseffekte im Ermittlungsverfahren wire zudem
eine generelle Begriindung von Einstellungsentscheidun-
gen nach §§ 153 ff. StPO wiinschenswert, um die bis da-
hin weitgehend informelle Beweiswiirdigung {iberpriifen
zu konnen. Eine eigenstéindige, unabhiingige Uberpriifung
der Ermittlungen durch die Verteidigung miisse dariiber
hinaus ermoglicht werden, so dass eine frithe Verteidi-
gung gewihrleistet sei.

Das fiinfte und letzte Kapitel widmet sich der Rubrik
Htrafrecht, Strafrechtswissenschaft und Strafgesetzge-
bung*. Basdorf beschiftigt sich in seinem Beitrag mit der
Sicherungsverwahrung neben der lebenslangen Freiheits-
strafe (S. 607 ff.). Er spricht sich fiir eine Klarstellung
bzw. Modifizierung des rechtlichen Instrumentariums der
Sicherungsverwahrung aus. So sei in § 66 StGB zu ver-
deutlichen, dass die Anordnung von Sicherungsverwah-
rung nur neben der Verhdngung zeitiger Freiheits- inklu-
sive Gesamtfreiheitsstrafe zuléssig ist. In § 68f Abs. 1 S. 1
StGB solle der Fall der Aussetzung des Strafrests bei le-
benslanger Freiheitsstrafe fiir Fiihrungsaufsicht kraft Ge-
setzes aufgenommen und § 358 Abs. 2 S. 3 und § 373
Abs. 2 S. 2 StPO dahin erginzt werden, dass das Ver-
schlechterungsverbot ,,im Falle der Authebung einer Ver-
urteilung zu lebenslanger Freiheitsstrafe der Anordnung
der Unterbringung in der Sicherungsverwahrung® nicht
entgegenstehe. Trotz dieser Forderungen ist der Autor
pessimistisch, was deren Umsetzung betrifft: dies sei
,wahrscheinlich illusorisch®. Daher miisse man das Ne-
beneinander von Lebenslang und Sicherungsverwahrung
wohl weiter ,,ertragen” (S. 615).

Fiinfsinn und Krause gehen de lege lata und de lege
ferenda der Frage nach, inwieweit Plattformen zur Ermog-
lichung krimineller Handlungen im Internet strafrechtlich
erfasst werden (S. 641 ff.). De lege lata machen sie deut-
lich, dass auch das neue Kriminalitétsphdnomen des Be-
treibens krimineller Plattformen im Internet grundsétzlich
mit den traditionellen Kategorien von Téterschaft und
Teilnahme erfasst werden kann. Ansatzpunkt flir eine
Strafbarkeit sei aber im Wesentlichen das konkrete Ver-
kaufsgeschift zwischen Dritten und nicht etwa das ab-
strakte Betreiben einer Plattform im Internet. Konkrete
Verkaufsgeschifte konnten aber in der Praxis der Straf-
verfolgungsbehorden nur selten festgestellt werden
(S. 650). Spektakuldre Ermittlungserfolge und Verurtei-
lungen von Betreibern illegaler Handelsplattformen las-
sen jedoch bezweifeln, dass diese praktischen Schwierig-
keiten tatsdchlich bestehen. Die de legal ferenda Ausfiih-
rungen der Autoren sind recht knapp und beschrianken
sich letztlich auf die Feststellung, dass die Ergdnzung be-
stehender Rechtsvorschriften weder dem seitens der Pra-
xis erforderlichen Reformbedarf des Strafrechts im Hin-
blick auf die vielfaltigsten Herausforderungen der digita-
len Gesellschaft noch den dogmatischen Anforderungen
gerecht werden (S. 651). Zuzustimmen ist den Autoren si-
cherlich darin, dass es aufgrund der schnellen technischen
Entwicklung der Internetkriminalitét dringend einer um-
fassenden Reform des Internetstrafrechts bedarf
(S. 652 1).



Dem Einzelfall als Gesetzgebungsmotiv spiirt Hillenkamp
in seinem Beitrag nach (S. 655 ff.). Es geht darin um ad-
hoc-Reaktionen des Gesetzgebers auf die ,,schnelllebige
Medialisierung von relevanten Ereignissen®, die zu neuen
Strafvorschriften oder der Abschaffung bestehender Nor-
men aufgrund von Einzelfillen fiihrt (S. 656). Wohl
rechtshistorisch bekanntestes Beispiel ist der aufgrund des
Duchesne-Falls konzipierte heutige § 30 Abs. 2 StGB.
Duchesne hatte sich gegeniiber dem Erzbischof von Paris
angeboten, ein Attentat auf Bismarck zu veriiben — straf-
bar war eine solche Ankiindigung seinerzeit nicht. Hillen-
kamp zeigt im historischen Abriss weitere Beispiele auf,
um sich dann mit ,,einem Sprung in die Gegenwart™ dem
2015 geschaffenen Straftatbestand der geschaftsméafBigen
Forderung der Selbsttotung gem. § 217 StGB zu widmen
(S. 663 f.). Das BVerfG gab im Februar 2020 dem schon
zuvor kritischen Blick des Verfassers auf die Strafnorm
Recht und erklirte diese fiir verfassungswidrig (KriPoZ
2020, 116 ft.). Daneben wird noch das ad-hoc-Gesetzge-
bungsverfahren zur Aufhebung des § 103 StGB sowie die
,reflexhafte Einzelfallreaktion® zur Modifizierung des
§ 219a StGB in den Bick genommen (S. 668). Die unko-
ordinierte und wenig konzeptionsgetragene Einzelfallge-
setzgebung wird insgesamt kritisiert und zu reflektierter,
von Sachverstand und kriminologisch fundiertem Hinter-
grund gepréigter Gesetzgebung geraten (S. 669). Dem
kann sich nur angeschlossen und dem Gesetzgeber mit auf
den Weg gegeben werden, die kriminalpolitische Diskus-
sion in den Kriminalwissenschaften insgesamt in den
Blick zu nehmen, bevor vorschnell mit Einzelfallgesetz-
gebung auf medienwirksame Ereignisse reagiert wird.

Puschke widmet sich in seinem Beitrag ,,Sicherheitsge-
setzgebung ohne Zweck* der Vorratsdatenspeicherung als
,Prototyp einer verfehlten neuartigen Sicherheitsarchitek-
tur” (S. 695 ff.). Nachdem er im Uberblick den Wandel
der Sicherheitsarchitektur in Deutschland aufgezeigt hat,
nimmt er dezidiert die Vorratsdatenspeicherung in den
Blick und beleuchtet die hierzu ergangene Rechtspre-
chung. Er kommt zu dem Ergebnis, dass die Vorratsdaten-
speicherung entgegen den Bekundungen der Ermittlungs-
behorden nur begrenzte Aufklarungspotentiale liefert. Al-
lerdings diirfe nicht bei einer Uberpriifung zur Effektivitit
und Effizienz von MaBnahmen stehengeblieben werden.
Vielmehr seien sozialwissenschaftliche und kriminologi-
sche Zusammenhénge von Herrschaftsstrukturen, Diskri-
minierung und Labeling in die Uberlegungen miteinzube-
ziehen. Dadurch werde deutlich, dass bspw. Konstrukte
wie der des sog. ,,Gefdhrders* aullerhalb der Aufgabe des
Sicherheitsrechts ldgen und zudem ein kaum vertretbares
Fehler- und Missbrauchspotential aufwiesen. Sie diirften
nicht zur Grundlage eines eingriffsintensiven Sicherheits-
rechts gemacht werden.

Neben dieser Auswahl kriminalpolitscher Aufsétze gibt es
auch eine Reihe von Beitrdgen zur empirischen Forschung
— ganz im Sinne eines Plddoyers fiir eine evidenzbasierte
Kriminalpolitik. So stellt Goeckenjan eine geplante empi-
rische Untersuchung zu Straftaten gegen Gefliichtete vor
(S. 31 ff.). Sie stellt hier erheblichen Forschungsbedarf
fest und benennt als methodische Wege neben der Aus-

wertung von Statistiken und Daten iiber die Hellfeldkri-
minalitdt auch die Dunkelfelduntersuchungen. Die bishe-
rigen Untersuchungen deuteten darauf hin, dass jedenfalls
die Organisation und Gestaltung der Unterbringungssitu-
ation von Gefliichteten erheblichen Einfluss auf deren
Viktimisierungsrisiko im Aufnahmeland Deutschland ha-
ben diirfte (S. 47).

Lindemann stellt seine laufende Studie ViReO — Viktimi-
sierung, Recht und Opferschutz vor, in der es um die Vik-
timisierung von Menschen mit schweren psychischen Er-
krankungen geht (S. 79 ff.). In diesem Bereich existierten
— ganz im Gegensatz zum angloamerikanischen Raum —
in Deutschland nur sehr wenige einschlédgige Forschungs-
arbeiten. Allerdings sei aufgrund dieser Studien anzuneh-
men, dass die Viktimisierungserfahrungen von psychisch
Kranken héufiger und schwerer sind als die Erfahrungen
in der gesunden Kontrollgruppe (S. 92). Da der Rechtsan-
spruch auf Beiordnung eines psychosozialen Prozessbe-
gleiters ein junges Institut sei, existierten noch keine sys-
tematischen Erkenntnisse hieriiber. Daher sei die Erarbei-
tung empirischer Aussagen zu den Erfahrungen, die
schutzbediirftige Zeugen, Verfahrensbeteiligte und Ge-
richte mit psychosozialer Prozessbegleitung gemacht hét-
ten, ein bislang uneingeldstes Forschungsdesiderat. Glei-
ches gelte fiir die Umsetzung des Anspruchs von Straftat-
opfern mit psychischer Behinderung auf gleichberechtig-
ten und wirksamen Zugang zur Justiz aus Art. 13 UN-
BRK. Das Projekt ViReO soll zur Schlieung dieser For-
schungsliicken beitragen und konkrete Handlungsemp-
fehlungen entwickeln.

Strafeinstellungen in der Bevdlkerung und Méglichkeiten
ihrer Messung betrachten Singelnstein und Habermann in
ihrem Aufsatz, dessen Grundlage Daten aus dem von
DFG und ANR geforderten Forschungsprojekt ,,Strafkul-
turen auf dem Kontinent“ sind (S. 125 ff.). Die Stichprobe
in Deutschland umfasste ca. 3000 Befragte (S. 134), die
sich zu ihren punitiven Einstellungen anhand von konzi-
pierten Fallvignetten &uBlern sollten (S. 135). Es stellte
sich beispielsweise heraus, dass die punitive Einstellung
stark vom Bildungsniveau aber auch Alter abhingig ist
(S. 146). Zudem sind die Punitivititswerte umso hoher, je
eher die Befragten an eine kriminalititssenkende Wirkung
harter Strafen glauben. Es zeigten sich aber — abweichend
zu anderen Studien — weder Geschlechtsunterschiede
noch einkommensabhéngige Divergenzen in den Einstel-
lungen. Es wird konstatiert, dass die Frage der Punitivitét
weiterer Forschung bedarf, die auch methodisch weiter-
entwickelt werden muss.

Das von Willems und Meier vorgestellte Forschungspro-
jekt beschéftigt sich mit Jugenddelinquenz und Desistance
— also mehrfach straffélligen Jugendlichen zwischen Ju-
gendhilfe und Justiz (S. 177 ff.). Die Studie verfolgte ei-
nen multiperspektivischen Ansatz, an dessen Ausgangs-
punkt 30 qualitative biografisch orientierte Interviews mit
Jugendlichen zwischen 15 und 18 Jahren standen, die sich
gerade im Jugendarrest oder Jugendstrafvollzug befanden.
10 Félle waren dann Bestandteil einer tiefergehenden
Analyse mit zusétzlichen Interviews mit den Fachkréften
der Kinder- und Jugendhilfe sowie aus anderen beteiligten



Schiemann — Buchbesprechungen

Institutionen. Zudem fand eine Aktenanalyse statt und es
wurden in Fokusgruppen Experten der Fachpraxis in die
Diskussion und Analyse mit einbezogen (S. 178). Die Ju-
gendlichen nannten als Faktoren eines erfolgreichen Ab-
bruchs delinquenten Verhaltens die individuelle altersbe-
dingte Entwicklung, eine feste Partnerschaft oder berufli-
che Stabilitdt (S. 183). Es wurde deutlich, dass bei den in-
terviewten Jugendlichen und analysierten Féllen eine Be-
arbeitung des Hauptproblems des Jugendlichen teilweise
nicht erfolgte, was insbesondere daran lag, dass dieses
nicht sorgfiltig identifiziert worden sei. Um eine Pro-
blemeskalation friihzeitig zu erkennen, sei eine frithe Zu-
sammenarbeit mit den Schulen erforderlich, die allerdings
hiufig ausblieb. Nur wenn Angebote und Hilfen passend
zu den Bedarfen ausgerichtet seien, konne verhindert wer-
den, dass Jugendliche Maflnahmen der Jugendhilfe abbra-
chen (S. 184).

Der Beitrag von Hoffler widmet sich den Jugendlichen im
Mafregelvollzug (S. 225 ff.) und weist auf eine uniiber-
sichtliche und eher schwache Datenlage auf diesem Ge-
biet hin (S. 230). Daher fiihrte sie eine eigene Abfrage in
den fiir den Mafregelvollzug zustdndigen Ministerien

durch, wobei Ministerien aus dreizehn Bundesldandern ge-
antwortet haben (S. 234). Diese Abfrage hat ,,deutliche
Liicken in der Versorgungslandschaft® aufgezeigt
(S. 240). Kernproblem seien die relativ niedrigen Fallzah-
len.

Nachgedacht werden sollte iiber eine geeignete Entwick-
lungsumgebung fiir die Jugendlichen, in die Lockerungs-
mafnahmen gut und sinnvoll eingebettet werden kdnnen.
Erforderlich sei dariiber hinaus ein Forschungsprojekt, um
auch die Behandlungskonzepte zu erfassen und zu evalu-
ieren.

Neben den Beitrdgen mit kriminalpolitischen Einschlag
und Beitrdgen zu Forschungsprojekten und Forschungs-
bedarfen finden sich noch vielféltigste Beitrdge zu klassi-
schen Themen, jeder die Lektiire wert, so dass diese Fest-
schrift nicht nur eine Sammlung hochkarétiger rechtswis-
senschaftlicher Aufsitze bietet, sondern auch vielfaltigste
Anregungen, in die kriminalwissenschaftliche Auseinan-
dersetzung einzutauchen. Insofern kann eine klare Kauf-
empfehlung der Festschrift ausgesprochen werden.
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Informationsbegehren gegeniiber Behdrden konnen auf
der Grundlage unterschiedlicher normativer Regelungen
erhoben werden. Neben die Rechte, die etwa durch die In-
formationsfreiheitsgesetze des Bundes und der Lander ge-
wihrt werden, treten presse- bzw. medienrechtliche An-
spriiche. Mit diesen beschéftigt sich die rechtswissen-
schaftliche Dissertation von Steffen Rittig, die unter Be-
treuung von Dieter Dérr entstanden und im Wintersemes-
ter 2018/2019 vom Fachbereich Rechts- und Wirtschafts-
wissenschaften der Johannes Gutenberg-Universitit
Mainz angenommen worden ist. Angesichts der Fiille der
in diesem thematischen Kontext zu behandelnden Aspekte
hat sich der Verfasser auf solche Anspriiche beschrénkt,
die sich gegen Strafverfolgungsbehorden richten, also na-
mentlich die Staatsanwaltschaften und die Polizeibehor-
den. Diese thematische Fokussierung ist geschickt, gibt
sie doch Gelegenheit, den Besonderheiten der sicherheits-
behordlichen Tétigkeit — namentlich der haufigen ,,Dritt-
betroffenheit™ Privater bei der Informationsweitergabe an
die Medien — Rechnung zu tragen und anhand dieses Re-
ferenzgebiets ein eigenes Losungsmodell fiir solche
,,Dreieckskonstellationen® zu entwickeln.

Der Gegenstand der Arbeit wird in einem den eigentlichen
Ausfithrungen vorangestellten Abschnitt grob konturiert
(S. 1 1f). Im 1. Kapitel erortert der Verfasser die ,,Grund-
lagen“ fiir seine weiteren Uberlegungen — nach einer biin-
digen Begriffsbestimmung der ,,Medien®, die — vor allem
was die einbezogenen ,,Internetdienste angeht —noch dif-
ferenzierter hitte ausfallen konnen, werden die Gewahr-
leistungsinhalte der ,,Kommunikationsfreiheiten referiert
(S. 4 ff.), wobei der Verfasser in gelungener Weise um-
strittene Einzelfragen diskutiert, ohne sich zu sehr in fiir
den weiteren Verlauf der Arbeit (zundchst) unergiebigen
grundrechtsdogmatischen Feinheiten zu verirren.

Uberzeugend sind die Erwigungen zum Verhiltnis der
Freiheiten untereinander, namentlich der Presse- und In-
formationsfreiheit auf der einen, der Medienfreiheit auf
der anderen Seite. Der Verfasser folgt dem institutionellen

Konzept des BVerfG, das der Medienfreiheit eine eigen-
stindige, iiber die ,,Zusammenschau® der iibrigen Kom-
munikationsgrundrechte hinausreichende Bedeutung zu-
erkennt. Sodann werden die Relevanz der Medien fiir den
freiheitlichen demokratischen Staat umrissen (S. 23 ff.)
sowie der Begriff der ,,Strafverfolgungsbehdrden defi-
niert (S.36 ff.), und es wird anschaulich beschrieben,
weshalb die Presse gerade an deren Tatigkeit ein gestei-
gertes Informationsinteresse besitzt (S. 39 ff.).

Etwas unvermittelt setzt das 2. Kapitel zu den Rechts-
grundlagen ,,des* Auskunftsanspruchs ein (S. 55 ff.). In
gelungener Weise arbeitet der Verfasser einen solchen
Anspruch der Presse unmittelbar aus den verfassungs-
rechtlichen Bestimmungen heraus. Nach eingehender Dis-
kussion der widerstreitenden Auffassungen und der ein-
schldgigen Rechtsprechung leitet er in einer detaillierten,
gut nachvollziehbaren und argumentationsstarken Stel-
lungnahme einen solchen Informationsanspruch unmittel-
bar aus der Pressefreiheit gemil Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG
her. Etwas unterbelichtet bleiben hinsichtlich der An-
spruchsbegriindung von dieser Ansicht divergierende Va-
rianten; so ware es durchaus von Interesse, Ndheres zu der
verfassungsrechtsdogmatischen Frage zu lesen, ob die
Pressefreiheit allein Grundlage des subjektiven Rechts ist,
oder ob das Demokratie- bzw. das Rechtsstaatsprinzip er-
ginzend herangezogen werden miissen (S. 93). Etwas
biindig erscheinen auch die Darlegungen zu der Annahme,
das Grundgesetz wolle keine Einzelfille regeln, weshalb
eine einfachgesetzliche Ausgestaltung der Anspruchsvor-
aussetzungen erforderlich sei. Das Verhiltnis zwischen
dem unmittelbar aus Verfassungsrecht erwachsenden An-
spruch (dessen Voraussetzungen, Umfang und Reichweite
dann auch aus dem Verfassungsrecht heraus zu konturie-
ren wiren) und der unterverfassungsrechtlichen Normie-
rung bleibt im Detail ungeklart, der aufwindig begriindete
Anspruch damit trotz seines Verfassungsrangs etwas kon-
turlos. Es schlieBen sich entsprechende Abschnitte {iber
den Rundfunk, die elektronische Presse und den Film an.
Fir nicht einfachgesetzlich geregelte Konstellationen
nimmt der Verfasser im Sinne einer ,,Untermallgrenze*
zumindest einen auf das Mindestmal} notwendiger Infor-
mationen beschrinkten verfassungsunmittelbaren An-
spruch an (S. 106). Den Bestand an einfachgesetzlichen
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Bestimmungen und Verwaltungsvorschriften referiert er
sodann ebenso wie ,presse“- bzw. ,rundfunkinterne®
Vorgaben (S. 107 ff.).

Im 3. Kapitel befasst sich der Verfasser mit der Ausiibung
des Auskunftsanspruchs (S. 131 ff.) und erdrtert zunéchst,
wer bei den jeweiligen medialen Ausdrucksformen der
Auskunftsberechtigte ist — auch hier unter Einbeziehung
streitiger Einzelfragen, z.B. zum Begriff der ,,journalisti-
schen Gestaltung® (S. 141 ff.). Dariiber hinaus finden sich
anschauliche Erorterungen zur Frage, inwieweit Qualitét,
Seriositit oder politische Richtung des sich AuBernden
Relevanz fiir die Anspruchsberechtigung haben konnen.
Praktische Aspekte betreffen die Darlegungen zur Glaub-
haftmachung der Anspruchsberechtigung, etwa durch die
Vorlage eines Presseausweises. Als Anspruchsvorausset-
zung erortert der Verfasser im Anschluss das ,,Publikati-
onsinteresse** (S. 184 ff.). Unter der Uberschrift ,,Adres-
satenauswahl*“ werden die mdglichen Anspruchsgegner
dargestellt (S. 189 ff.); nach knappen Uberlegungen zum
Behordenbegriff werden erneut verschiedene rechtlich re-
levante Aspekte diskutiert — das Spektrum reicht dabei
von der Rechtsgrundlage des Auskunftsanspruchs gegen
Bundesbehorden bis zur Auswahl bei mehreren potenziel-
len ,,Adressaten”. Der Verfasser trennt dabei etwa gegen
die Staatsanwaltschaft und gegen die Polizei gerichtete
Anspriiche strikt, verlangt eine jeweils eigenstidndige Be-
handlung und hilt die teilweise anderslautenden Verwal-
tungsvorschriften fiir gesetzeswidrig (S. 288). Uberzeu-
gend sind ferner die Ausfithrungen zur auBergerichtlichen
und zur gerichtlichen Geltendmachung des Auskunftsan-
spruchs (S. 204 ff.).

Das 4. Kapitel behandelt die Erfiillung des Auskunftsan-
spruchs (S. 237 ff.), namentlich — wiederum unter Auf-
greifen einer Fiille an Gesichtspunkten — den eigentlichen
Auskunftsgegenstand, die Form, die Frist und die Kosten
der Auskunftserteilung (S. 257 ft., 298 f.), die (vom An-
spruchsadressaten ggf. zu unterscheidende) Auskunfts-
stelle (S. 270 ff.) sowie den Gleichbehandlungsgrundsatz
und die Neutralitdtspflicht als materielle Leitlinien der
Anspruchserfiillung (S. 292 ft.).

Grenzen des Auskunftsanspruchs konnen sich aus gesetz-
lichen Auskunftsverweigerungs- und -,,verkiirzungs‘-
Griinden ergeben (5. Kapitel, S. 301 ff.), deren Grundla-
gen, Voraussetzungen und Verhéltnis zueinander der Ver-
fasser nunmehr klirt. Sodann werden in anschaulicher
Weise die einzelnen Griinde (bzw. ,,Typen® von Griinden)
dargelegt. Dabei handelt es sich um eines der ,,Kernstii-
cke® der Doktorschrift, in dem der Verfasser mit beachtli-
cher analytischer Akribie zu Werke geht. Die Ausfiihrun-
gen entfalten dabei erheblichen Nutzen iiber die eigentli-
che Thematik des medienrechtlichen Auskunftsanspruchs
hinaus, da sich vergleichbare Beschrankungen etwa auch
bei Anspriichen nach den Informationsfreiheitsgesetzen
des Bundes und der Léander finden lassen. Sie werden de-
tailreich, differenziert, mit Heranziehung geeigneter Bei-
spiele und unter Beriicksichtigung landesspezifischer

Sonderregelungen untersucht. Dabei finden entsprechend
der thematischen Ausrichtung auf Auskunftsanspriiche
gegen Strafverfolgungsbehorden in besonderer Weise An-
wendungsexempel aus der staatsanwaltschaftlichen bzw.
polizeilichen Praxis Beachtung — beispielhaft genannt
werden konnen hier die Ausfithrungen zu Fragen zu To-
desursachen, zum Fundort bei Leichen und zur Motivlage
in Suizidféllen (S. 418 ff.). Angesichts aktueller Entwick-
lungen sind auch die Darlegungen zur Mitteilung des Na-
mens von Behdrdenmitarbeitern interessant (S. 422 f.).

Namentlich fiir die in der Praxis mitunter schwierigen Ab-
wiagungsprozesse liefert der Verfasser im 5. Kapitel der
Dissertation gut nachvollziehbare, sorgsam konstruierte
Leitlinien. Er verdeutlicht, dass bei einer Betroffenheit
Privater eine ,.einfache” Abwégung des offentlichen In-
formationsinteresses und des privaten Interesses an einer
Auskunftsverweigerung nach dem Vorbild des privaten
Presserechts aufgrund der Grundrechtsgebundenheit
staatlicher Stellen unter Einschluss der grundrechtlichen
Schutzpflichten nicht erfolgen diirfe (S. 371 ff., S. 408).
Der Verfasser mochte diese Abwagung durch den Grund-
satz ersetzt sehen, dass eine Behorde nur diejenigen Infor-
mationen an die Medien weitergeben diirfe, die diese auch
selbst von den privaten Betroffenen verlangen konnten.
Dieses Konstrukt dhnelt der Rechtsfigur der ,,hypotheti-
schen Datenneuerhebung®, die dem sicherheitsbehordli-
chen Datenschutzrecht nicht erst seit der Novelle der eu-
ropéischen Direktiven geldufig ist. Eine solche Sichtweise
verkiirzt den gegen die Sicherheitsbehorden gerichteten
Auskunftsanspruch im Interesse eines weitreichenden
Grundrechtsschutzes bei den , Informationsbetroffenen®
in durchaus beachtlicher Weise; so sollen z.B. identifizie-
rende Auskiinfte zur Intim- und Privatsphére generell aus-
geschlossen sein (S. 409 f.). Das entwickelte Modell ist
jedenfalls gut durchdacht, verfassungsrechtlich fundiert
begriindet und in seinen anwendungspraktischen Folge-
rungen sachgerecht.

Die Doktorschrift schlieBt mit einer Zusammenfassung
und einer Schlussbetrachtung (6. Kapitel, S. 437 ff.); sie
wird durch ein umfangreiches Stichwortverzeichnis kom-
plettiert.

Die von Steffen Rittig vorgelegte Dissertation ist gut nach-
vollziehbar geschrieben, klar strukturiert und inhaltlich
weitestgehend iiberzeugend. Besonders stringent ist die
Abfolge der Kapitel zu den Rechtsgrundlagen und den
Voraussetzungen, zur (aufler-)gerichtlichen Geltendma-
chung und zur Erfiillung des Auskunftsanspruchs ein-
schlieBlich mdglicher Auskunftsverweigerungs- und
-,,verkiirzungs“-Griinde — man folgt gewissermaflen bei
der Lektiire dem ,Lebenszyklus®“ eines subjektiven
Rechts. Das vom Verfasser entwickelte, (zu Recht)
.grundrechtszentrierte® Alternativmodell zu presseprivat-
rechtlichen Abwigungsvorgéngen wird dabei sicherlich
Gegenstand weiterer wissenschaftlicher (und wohl auch
gerichtlicher) Auseinandersetzungen sein.



14. Giistrower Herbstgespriche — ,,Wenn Menschen sterben wollen*

von RAin Melanie Steuer”

,Der Arzt ist weder Techniker noch Heiland, sondern
Existenz fiir Existenz, vergdngliches Menschenwesen, im
anderen, mit dem anderen und in sich selbst die Wiirde
und die Freiheit zum Sein bringend und als Mafistab an-
erkennend.* (Karl Jaspers, 1932)

Mit diesen Worten brachte der Psychiater und Philosoph
Karl Jaspers bereits 1932 die Rolle des Arztes und damit
das Zwischenmenschliche in der Medizin in bemerkens-
werter Deutlichkeit auf den Punkt. Diesen Gedanken auf-
greifend, fanden am 19. September 2020 die 14. Giist-
rower Herbstgesprache zum Thema ,,Wenn Menschen
sterben wollen* unter Einbeziehung der jlingsten Ent-
scheidung des BVerfG zur (geschiftsmafligen) Suizidas-
sistenz vom 26.2.2020 (BVerfG, NJW 2020, 905 ff.) statt.
Das BVerfG hat den 2015 eingefiihrten § 217 StGB fiir
verfassungswidrig erklart, mit der Begriindung, dass
durch die Regelung die Mdoglichkeiten einer assistierten
Selbsttotung faktisch weitgehend entleert wiirden. Das
Urteil veranschaulicht, dass bei der medizinischen Ver-
sorgung am Lebensende in zugespitzter Weise Fundamen-
talwerte unserer Gesellschaft zusammentreffen: das
Selbstbestimmungsrecht des Einzelnen, das gesamtgesell-
schaftliche Interesse an einem effektiven Schutz mensch-
lichen Lebens, das ethische Selbstverstindnis der Arzte-
schaft, die sozialen Bindungen des Einzelnen innerhalb
seiner Familie (in kulturell unterschiedlicher Auspragung)
und a priori die Menschenwiirde. Im Rahmen dieser On-
line-Konferenz wurde die Thematik aus drztlicher, ethi-
scher, juristischer und gesellschaftlicher Perspektive auf-
gegriffen und anhand der substantiellen Werte Wiirde und
Freiheit ndher durchleuchtet, wobei insbesondere der
praktischen Relevanz besondere Bedeutung beigemessen
wurde.

Vor dem Hintergrund der aktuellen rechtspolitischen De-
batten, die bislang jedenfalls kein widerspruchsfreies Ge-
samtkonzept erkennen lassen, und aufgrund der hochka-
ritigen Referenten wunderte es nicht, dass die vom Initia-
tor der jahrlich stattfinden Giistrower Herbstgespriche,
PD Dr. med. habil. Stefan G. Schréder (Chefarzt der Kli-
nik fiir Allgemeinpsychiatrie und -psychotherapie am
KMG Klinikum Giistrow), moderierte Veranstaltung mit
rund 250 Teilnehmern aus unterschiedlichen Fachrichtun-
gen auf breites Interesse stieB. ,,Leben in Autonomie und
selbstbestimmtes Sterben sind Ausdruck der verfassungs-
rechtlich garantierten Menschenwiirde und Maf3stab allen

*  Die Verfasserin ist wissenschaftliche Mitarbeiterin der Abteilung
fiir strafrechtliches Medizin- und Biorecht, Georg-August-Universi-
tat Gottingen (Prof. Dr. Gunnar Duttge).

staatlichen Handelns.”“ Mit diesen einleitenden Worten
betonte die Ministerin fiir Soziales, Integration und
Gleichstellung des Landes Mecklenburg-Vorpommern,
Stefanie Drese, in ihrem GruBwort zu Beginn der Veran-
staltung, dass die Entscheidung des BVerfG vom 26. Feb-
ruar 2020 erst den Auftakt zu einer gesamtgesellschaftli-
chen Diskussion, in deren Mittelpunkt der Mensch als
Subjekt mit seiner Wiirde stehe, bilde. Im ersten Vortrag
des Tages unter dem Titel ,,Beihilfe zur Selbsttotung aus
ethischer Sicht* widmete sich sodann der Theologe Prof-
Dr. em. Wilfried Hdrle, Universitdt Heidelberg, der Kern-
frage, welche rechtlichen und organisatorischen Regelun-
gen im hiesigen Kontext verantwortbar seien, und richtete
den Fokus insoweit auf die Bedeutung von menschenwiir-
digem Sterben. Die steigende Lebenserwartung und der
medizinische Fortschritt werfen mit Blick auf die unter-
schiedlichen Erscheinungsformen des Sterbens vielfaltige
Probleme auf, die vor allem das drztliche Berufsethos,
aber auch das Recht und iiberdies sozialwissenschaftliche
Gesichtspunkte tangieren, so Hdrle, und verwies dabei auf
das bestehende Spannungsverhéltnis zwischen dem durch
das Grundgesetz geschiitzten Lebensrecht (Art. 2 Abs. 2
GQG) einerseits und dem Selbstbestimmungsrecht (Art. 2
Abs. 11.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG) andererseits. Nach kurzer
Darstellung der aus seiner Sicht bestehenden Ambivalenz
des Terminus Selbsttdtung, skizzierte er die wissenschaft-
liche Suizidforschung, die sich nach dem 2. Weltkrieg von
Wien aus entwickelt habe. Daran ankniipfend stellte er das
Verhiltnis von Suizidversuchen und erfolgreichen Suizi-
den dar und fiihrte diesbeziiglich erldauternd aus, dass die
Griinde fiir Suizidgedanken meist tiefe existentielle Di-
mensionen annehmen wiirden. Seiner Auffassung nach sei
der Suizidversuch inzident bereits auf ein Scheitern aus-
gelegt und stelle vielfach — ob bewusst oder unbewusst —
einen Hilferuf oder ,,Schrei nach menschenwiirdigem Le-
ben dar, um die Umgebung auf sich aufmerksam zu ma-
chen. Generell konne man sagen, dass nur etwa 5% der
Suizidversuche letztlich auch zum Tod fuhren wiirden.
Dies unterstellt, wire die Tatigkeit von ,,Sterbehilfeverei-
nen“ geradezu kontraproduktiv, so Hdirle. Dennoch miisse
(sozial)ethisch gesehen das Sterben grundsitzlich zuge-
lassen werden, insbesondere wenn der Betroffene fiir sich
zu dem Ergebnis kdme, dass sein Zeitpunkt gekommen
sei. Das medizinisch Mogliche diirfe nicht gegen den
(selbstbestimmten) Willen des Sterbewilligen angewen-
det werden. Nach Auffassung von Hdrle erscheint ein
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flieBender Ubergang von kurativer Medizin zur Palliativ-
medizin in Form eines Therapiewechsels sinnvoll.

Daran ankniipfend vertiefte Prof. Dr. jur. Dr. h.c. mult.
Paul Kirchhof (Richter des Bundesverfassungsgerichts
a.D. und Seniorprofessor distinctus der Universitdt Hei-
delberg) in seinem Vortrag ,,Verfassungsrechtlicher Le-
bensschutz und Selbstbestimmung des Menschen* das be-
reits von Hdrle angesprochene Spannungsverhéltnis zwi-
schen diesen beiden essenziellen Werten anhand der Bun-
desverfassungsgerichtsentscheidung zu § 217 StGB. Da-
bei betonte er zunéchst, dass das BVerfG keine Entschei-
dungen iiber die Sinnhaftigkeit und Qualitét der mensch-
lichen Existenz treffe, sondern die VerfassungsmaBigkeit
bestimmter Normen beurteile. Die Entscheidung, das ei-
gene Leben beenden zu wollen, kdnne zwar wohlbedacht,
sorgfiltig erwogen und damit Ausdruck des Selbstbestim-
mungsrechts sein, die Wirklichkeit sei jedoch zumeist
eine andere: Sich das Leben nehmen zu wollen, stelle sich
vielfach als Hilferuf aufgrund von Depressionen, Liebes-
kummer, negativer Ereignisse, ... dar. So habe auch das
BVerfG in seiner Entscheidung darauf verwiesen, dass in
rund 90% der todlichen Suizidhandlungen psychische
Storungen vorliegen, in etwa 80-90% der gescheiterten
Suizidversuche die Betroffenen ihren Entschluss als Fehl-
entscheidung bewerten wiirden. Insoweit seien Gesell-
schaft und Staat in die Pflicht genommen, Menschen, ins-
besondere auch Suizidwillige, zu schiitzen und ihnen aus
ihrer Einsamkeit und Verzweiflung herauszuhelfen, sie
gleichsam aber nicht in ihrer Freiheit zu beschrinken. Das
Recht selbst biete Hilfe zum Leben, nicht jedoch zum
Sterben. Unterdessen werde kein Anspruch auf Suizid-
hilfe gegeniiber einem anderen Menschen begriindet, der
diesen Anspruch erfiillen miisse. Die Gewissensfreiheit
konne, so Kirchhof, einen Menschen hindern, bei einer
Selbsttotung mitzuwirken, und gebe keine Herrschaft iiber
das Leben anderer. Das geltende Recht verstehe den Sui-
zid als Moglichkeit selbstbestimmten Sterbens, zugleich
verpflichte es aber auch den Staat, das Leben des Suizid-
willigen zu schiitzen. Der Gesetzgeber stehe nunmehr vor
der Aufgabe, fiir den Sterbewilligen wie auch den Sterbe-
helfer Rechtssicherheit zu schaffen. Dazu gehore u.a.
auch, sich von alten Traditionen wie der Differenzierung
zwischen aktiver und passiver Sterbehilfe zu verabschie-
den und den Fokus auf die Frage nach dem eigentlichen
Auftrag des Arztes zu richten. Letztlich diirfe die Frage
um Suizidbeihilfe nicht zur Endsozialisierung der Gesell-
schaft fithren, daher sei es primédre Aufgabe des Rechts,
einen klaren Rahmen vorzugeben, erginzend miissten Be-
ratungs-, Hilfs- und Begleitkonzepte entwickelt bzw. er-
weitert werden. Als mdglichen Losungsweg favorisiert
Kirchhof ein ,,eigenes Gesetz zum Sterben‘ aulerhalb des
Strafrechts, welches Entscheidungshilfen, aber auch ein-
deutige Voraussetzungen normiert. Dabei diirfe es aber
keinesfalls eine Pflicht zur Mitwirkung an einer Selbstto-
tung eines anderen geben.

Prof. Dr. jur. Gunnar Duttge, Direktor der Abteilung fiir
strafrechtliches Medizin- und Biorecht an der Juristischen
Fakultét der Georg-August-Universitit Gottingen, warf in
seinem Vortrag zum Thema ,,Braucht die Beihilfe zum
Suizid strafrechtliche Grenzen? einen kritischen Blick

auf die weit verbreitete Ansicht, alles miisse mit Hilfe des
Strafrechts geregelt werden. Nach anschaulicher Darstel-
lung, worin denn die eigentliche strafrechtliche Zweckset-
zung in Abgrenzung zum moralisch-religiésen Stand-
punkt bestehe, zeigte Duttge die Verfassungswidrigkeit
des § 217 StGB (,,ein Paradebeispiel fiir illegitimen Pater-
nalismus*) auf. Die wesentliche Zukunftsaufgabe bestehe
nunmehr darin, Tiiren und Optionen nicht von vornherein
mit dem Schwert des Strafrechts zu verschlieBen. Eine
solche ,,Individualisierung* sozialer Problemlagen, die ei-
nem Menschen das hoffnungsfrohe Weiterleben unmdog-
lich zu machen drohen, wire auch in besonderer Weise
sachwidrig und unfair. Damit sei eine ,,prozeduralisie-
rende Losung™ im Sinne einer nicht von vornherein
zweckwidrigen Tabuisierung vorprogrammiert, die zwei
zentrale Ziele gleichermaflen optimierend anzustreben
habe: Einerseits diirfe sie eine realistische Perspektive
nicht vollstindig verschlieBen, wenn ,,miindige” Men-
schen kraft ihres freiverantwortlichen Entschlusses ihr Le-
ben auf selbstbestimmte Weise beschliefen wollen; ande-
rerseits miisse sie aus Griinden des hochrangigen Lebens-
schutzes eine effektive Evaluierung und Kontrolle ge-
wihrleisten, damit auch nur jene diesen Weg gehen, die
sich tatsdchlich ,,autonom‘ und irreversibel hierzu ent-
schlossen haben. Fiir die mutmaBliche (grofle) Mehrheit
bediirfe es zugleich organisatorischer Vorkehrungen, dass
suizidale Personen, die lediglich appellhaft suizidale Be-
strebungen zeigen, professionell versorgt wiirden. Als Fa-
zit lasse sich festhalten: Ebenso wie es keinen standardi-
sierten Ausgang aus dem Leben gebe, diirfe sich auch die
Fiirsorge nicht in einer standardisierten Fiirsorge erschop-
fen. Ein rechtssicherer Rahmen, der angemessene Wege
und Entscheidungen ermdgliche, sei allerdings unver-
zichtbar.

Im Anschluss befasste sich der Medizinethiker Prof. Dr.
med. Giovanni Maio, Universitit Freiburg, mit der Frage,
ob Beilhilfe zum Suizid mit dem é&rztlichen Standesethos
vereinbar sei, und verwies insoweit auch auf die gesamt-
gesellschaftliche Verantwortung, die dieser Thematik im-
manent sei. Um diese Frage beantworten zu konnen,
miisse man sich bewusstmachen, dass die Medizin nicht
unfehlbar sei und es kein Leben um jeden Preis gebe; sie
diirfe das Sterben nicht behindern. Elementares Grundver-
stdndnis der Medizin sei es, den Willen des Menschen zu
respektieren, auch wenn dieser aus medizinischer Sicht
unverniinftig erscheine, und damit auch den Tod hinzu-
nehmen, nicht jedoch diesen herbeizufiihren. Die Suizid-
beihilfe als érztliche Aufgabe zu sehen ist nach Auffas-
sung von Maio zweifelhaft, denn das ,4rztliche Kénnen*
zeichne sich dadurch aus, dass der Arzt sein konkretes
Ziel zu umschreiben vermag. Arztliches Handeln kniipfe
somit an eine vorherige drztliche Indikationsstellung an.
Die Suizidbeihilfe habe als priméres Sinnziel jedoch nur
den Tod im Blick, mithin fehle es dem Grunde nach an
einer Indikation, so dass der Wille eines Patienten nicht
unproblematisch umgesetzt werden kdnne. Damit sei aber
nicht gemeint, dass die drztliche Suizidbeihilfe in jedem
Fall als ,,unérztlich“ zu qualifizieren sei; Einzelfille wiir-
den zeigen, dass diese durchaus auch stattfindet. Aber be-
deutet dies im Umkehrschluss zugleich, dass sie deshalb
auch in den é&rztlichen Aufgabenbereich gehore? Hier



miisse man differenziert vorgehen: Wenn Menschen ihren
Lebensmut verlieren, so sei dies nicht allein Aufgabe des
Arztes, sich diesen Menschen anzunehmen, vielmehr
miisse man sich als Gesellschaft darum bemiihen, ihnen
neue Perspektiven zu eréffnen, so Maio. Viele Menschen
fithlen sich im Kranksein entwertet und in unserer Gesell-
schaft nutzlos. Deshalb diirfe die Medizin hier nicht als
Dienstleistungsgewerbe fiir einen assistierten Suizid an-
gesehen werden, sondern miisse in dem fiirsorglichen En-
gagement fiir diese Menschen liegen. Aus érztlicher Sicht
sei es erforderlich, sich fiir die Hintergriinde zu interessie-
ren, warum jemand aus dem Leben scheiden wolle; inso-
fern liege die &rztliche Aufgabe vielmehr darin, sich fiir
die Not anderer zu interessieren, ohne zu bevormunden.
In diesem Sinne miisse die Suizidprévention weiter ver-
starkt werden. AbschlieBend hélt Maio fest, dass (drztli-
che) Beilhilfe zum Suizid mitnichten eine triviale Auf-
gabe sei und keinesfalls zur Regel werden diirfe, sondern
stets eine in jedem Einzelfall zu rechtfertigende Aus-
nahme bleiben miisse.

Der stellvertretende Direktor der psychiatrischen Univer-
sitatsklinik Innsbruck, Prof. Dr. med. Eberhard A. Dei-
senhammer, analysierte sodann rechtsvergleichend die
Position der Psychiatriec im Rahmen des assistierten Sui-
zids und positionierte sich zu deren stirkeren Beachtung
im hiesigen Kontext. Das Recht auf Selbstbestimmung
des Einzelnen habe in den vergangenen Jahrzehnten einen
hohen Stellenwert erreicht. Dabei werde die Frage, ob ein
selbstbestimmtes Leben auch die Moglichkeit beinhalte,
Zeitpunkt und Form der Beendigung des Lebens selbst zu
bestimmen, im philosophischen, medizinischen, juristi-
schen und theologischen Diskurs — auch in Osterreich —
seit jeher kontrovers diskutiert. Der psychiatrischen Per-
spektive werde in diesem Zusammenhang jedoch nach
wie vor zu wenig bis gar keine Bedeutung beigemessen,
dabei sei deren Einbeziehung &uferst wichtig. Dies wiir-
den auch die ,,Euthanasia and assited suicide* (EAS) Fille
belegen, welche seit 2007 einen kontinuierlichen Anstieg
verzeichnen. Am Beispiel der Niederlande erlduterte Dei-
senhammer die grundsitzlich festgelegten Kriterien fiir
den sog. ,,Euthanasia and assited suicide®, zeigte im An-
schluss jedoch auch deren Fragwiirdigkeiten, insbeson-
dere aus psychiatrisch-psychotherapeutischer Sicht, auf.
Die in den Debatten regelméBig vorgenommene Unter-
scheidung zwischen ,,Suiziden in der Mitte des Lebens®
und ,,Suiziden angesichts einer schweren korperlichen Er-
krankung* sei, so Deisenhammer, aus psychiatrischer
Sicht nicht haltbar. Insbesondere die der Psychiatrie wohl-
bekannten vielfachen Uberschneidungen von Psyche und
Korper wiirden bei einer derartigen Differenzierung iiber-
sehen. Eine schwere korperliche Erkrankung sei fast
zwangslaufig mit einer emotionalen Reaktion verbunden,
die eben die rationale Entscheidungsfahigkeit massiv be-
einflussen konne, wie Deisenhammer am Beispiel einer
depressiven Symptomatik verdeutlichte. Depressionen
seien zwar in vielen Féllen gut behandelbar, werden aber
generell zu selten, zu niedrigdosiert und nicht in der gebo-
tenen Dauer behandelt; tatsdchlich zeige sich ein Thera-
pieerfolg teils erst nach einigen Wochen oder Monaten.
Zudem stiinden diese bei somatischen Medizinern oft
nicht im Fokus und wiirden somit zu spét oder gar nicht

erkannt. Auch gehe mit der AuBerung eines Sterbewun-
sches oft das Bediirfnis nach Auseinandersetzung und
,»Reibung* (,,Recht auf Widerspruch®) einher. Der angeb-
lich ,,freie Wille* sei oftmals bedingt durch die (un)be-
wusste Motivation, der Familie nicht mehr zur Last fallen
zu wollen. Mit Blick auf eine rationale Entscheidungsfin-
dung miisste die Psychiatrie daher von vornherein starker
in die Problematik einbezogen werden, denn es sei zen-
trale Aufgabe psychiatrisch-psychotherapeutischen Han-
delns, Menschen bei der Bewiltigung von Lebenskrisen
zu unterstiitzen. Wie diese lediglich exemplarisch ausge-
wihlten Beispiele zeigen, sei das moglichst frithzeitige
Einbinden psychiatrisch-psychotherapeutischer Kompe-
tenz daher unerlésslich.

Vermag ecine zunehmend wirksamere Palliativmedizin
Sterbehilfe iiberfliissig zu machen? Diesem Gedanken
ging Dr. med. Matthias Gockel, Leitender Oberarzt der
Abteilung Palliativmedizin des Vivantes-Klinikums Ber-
lin-Friedrichshain, im letzten Vortrag des Tages unter
dem Titel ,,Brauchen wir wirklich aktive Sterbehilfe oder
reicht passive?* nach. Statt der ,,klassischen* Terminolo-
gie aktive — passive — indirekte Sterbehilfe bevorzuge er
die Unterteilung in aktive und passive Sterbehilfe, wobei
erstere die Totung ohne und auf Verlangen des Betroffe-
nen sowie den assistierten Suizid umfasse und letztere den
Verzicht auf lebensverlingernde MafBinahmen bedeute.
Aus seiner Sicht als Palliativmediziner, dessen Fokus auf
schwerstkranke Menschen am Ende des Lebens gerichtet
sei, stelle sich allerdings eher die Frage: ,,Reicht das Un-
terlassen lebensverldngernder MaBinahmen in allen Féllen
oder gibt es Fille, in denen die aktive Beendigung eines
Lebens eine sinnvolle/wiinschenswerte/notwendige Op-
tion ist?* Der Wunsch nach assistiertem Suizid sei seiner
Erfahrung nach im Bereich der Palliativmedizin ein selte-
nes, im Einzelfall jedoch sehr relevantes Thema. In den
meisten Féllen sei ein konsequenter Verzicht auf lebens-
verlangernde Maflnahmen ausreichend. Allerdings fehle
es (noch) an einer flichendeckenden Infrastruktur. Vor-
handenes oder drohendes Leiden konne insoweit oftmals
(aber nicht immer) ein Motiv darstellen, wenn es an aus-
reichenden palliativmedizinischen Optionen mangele. Mit
Blick auf die im Rahmen dieser Veranstaltung aufgezeigte
Problematik konne er sich ein sog. ,,Zentrum fiir Sterbe-
wunsch® als offiziellen Ansprechpartner fiir Menschen
mit Sterbewunsch vorstellen, das multiprofessionell durch
Vertreter der Psychiatrie, Palliativmedizin, Psychologie,
Sozialarbeit, Seelsorge und Juristen besetzt ist. Ziel sei die
bestmogliche Herstellung von Lebensqualitét und Ermitt-
lung des freien Willens. Die Option auf einen assistierten
Suizid miisse dabei ebenfalls gewéhrleistet sein, soweit
das fachlich Bestmdgliche nicht ausreichend sei und dies
dem freien Willen des Betroffenen entspreche. Hierdurch
lasse sich jedenfalls vorhandenes Leiden reduzieren, viel-
leicht auf diesem Weg sogar eine Reduktion der Suizid-
zahlen erreichen, so Gockel.

An die Vortrage schlossen sich vier parallel laufende On-
line Workshops an, bei denen die Teilnehmer in kleineren
Gruppen die Mdglichkeit zumintensiven interdisziplini-
ren Diskurs hatten.
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Der erste Workshop wurde von Prof. Dr. jur. Dr. h.c.
mult. Paul Kirchhofund Prof. Dr. em. Wilfried Hdrle ge-
leitet und befasste sich mit dem Thema ,,Verfassungsrecht
und Ethik® im Kontext des Sterbenwollens. Prof. Dr. jur.
Gunnar Duttge und Prof. Dr. med. Giovanni Maio leiteten
den zweiten Workshop unter dem Aspekt ,,Strafrecht und
Ethik®. Unter der Federfiihrung von Prof. Dr. med. Hans-
Jorg Assion, Arztlicher Direktor der LWL-Klinik Dort-
mund und Prof. Dr. Michael von Cranach, Facharzt fiir
Psychiatrie und Psychotherapie in Miinchen, befasste sich
ein weiterer Workshop mit ,,Suizidalitét und Sterbehilfe®.
Im Rahmen einer Autorenlesung gab Dr. med. Matthias
Gockel im vierten Workshop Einblicke in seine Biicher
HSterben™ und ,,Sterbehilfe”. Die einzelnen Workshops
zeichneten sich durch die Moglichkeit der aktiven Teil-
nahme aller Beteiligten aus, mit dem erfreulichen Resul-
tat, interessanter und erhellender Debatten.

Die 14. Giistrower Herbstgesprache haben durch eine
Bandbreite spannender Vortrdge und anschlieBender

Workshop-Blitzlichter inklusive Diskussionsrunde fiir ei-
nen regen interdisziplindren Austausch und Diskurs ge-
sorgt. Sie brachten eine Vielzahl aufschlussreicher Ein-
sichten in Bezug auf die brisante und hochaktuelle The-
matik ,,Wenn Menschen sterben wollen* zutage. Die Ver-
anstaltung trug insoweit auch ein Stiick weit zur Aufkla-
rung der Problematik bei. Angesichts der derzeit beste-
henden rechtlichen Unsicherheiten und der Gefahr des
Entstehens einer ,,Suizid-Kultur® ist es nunmehr Aufgabe
des Gesetzgebers, Sterbewilligen wie auch den Sterbehel-
fern hinreichende Rechtssicherheit zu verschaffen; kon-
krete gesetzgeberische Losungen stehen jedoch bislang
noch aus (vgl. Antwort der Bundesregierung auf eine
kleine Anfrage der FDP zum aktuellen Stand: BT-Drs.
19/21373 — Anhang). Denkbar wére — mit dem Segen des
BVerfG — dass es am Ende doch wieder eine (auch) straf-
rechtliche Teillosung oder eben eine Einbeziehung des
Strafrechts zumindest als Annex zu auflerstrafrechtlichen
Regelungen geben konnte.



AVAY,

v

Avawy Master
%{#X#X# Kriminalistik

VoA

© Hochschule der Polizei
des Landes Brandenburg

Der Masterstudiengang Kriminalistik
an der Hochschule der Polizei des Landes Brandenburg

von Ltd. Kriminaldirektor a.D.
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Franz von Liszt begriindet Kriminalistik als Wissen-
schaftsdisziplin

Am 27. Oktober 1899 hatte Franz von Liszt im Rahmen
seiner Antrittsvorlesung im Auditorium maximum der
,Friedrich-Wilhelms-Universitit zu Berlin“! die Forde-
rung erhoben, ,,der berufsmiBigen, praktisch-technischen
Ausbildung der kiinftigen Kriminalisten ganz so wie der
juristisch-logischen an der Universitdt, im akademischen
Unterricht eine Grundlage zu geben®. Weiter fiihrte er un-
ter Bezugnahme auf Hans Gross® aus: ,,Aber damit das
geschehen kann, muss erst die ganze Summe von Techni-
ken, Erfahrungen und Fertigkeiten, die der kriminalisti-
sche Praktiker braucht, gesammelt, geordnet ins System
gebracht werden. Fiir dieses System hat Hans Gross ... die
Bezeichnung Kriminalistik in der Literatur eingefiihrt.*?

Damit gilt v. Liszt, der auch Mitinitiator der im gleichen
Jahr gegriindeten ,,Internationalen Kriminalistischen Ver-
einigung* (IKV)* war, als Begriinder der Kriminalistik als
Wissenschafisdisziplin.’> Bereits im Jahr 1888 hatte
v. Liszt in Marburg ein Kriminalistisches Seminar gegriin-
det, dessen Arbeit er 1889 an der Universitdt Halle-Wit-
tenberg fortgesetzt hatte. Die universitdre Kriminalistik in
Deutschland erlebte seither eine wechselvolle und biswei-
len widerspriichliche Geschichte. Zu den Tiefpunkten die-
ser Entwicklung gehorte zweifellos die nach dem Be-
schluss des Senats von Berlin vom 18. Dezember 1990 er-
folgte Abwicklung der Sektion Kriminalistik der Hum-
boldt-Universitit zu Berlin ,,mangels Bedarfs*.® 1994 war
darauthin der Lehr- und Forschungsbetrieb in der Krimi-

*  Der Verfasser studierte Rechtswissenschaften an der Humboldt-
Universitit zu Berlin. Er war bis zu seinem Ausscheiden aus dem
Polizeidienst in einer Vielzahl von kriminalpolizeilichen Fithrungs-
funktionen tdgig, Er war Abteilungsleiter im Landeskriminalamt
Sachsen, u.a. zustindig fiir die Bekdmpfung von Wirtschafts- und
organisierter Kriminalitidt sowie Dozent fiir Kriminalistik an der
Polizei-Fiihrungsakademie in Miinster. Von 2005 bis 2013 leitete er
die Hochschule der Sachsischen Polizei. Er ist Modulverantwortli-
cher und Dozent an der Ruhr-Universitit Bochum (Kriminologie,
Kriminalistik und Polizeiwissenschaft) sowie an der Hochschule der
Polizei des Landes Brandenburg (Masterstudiengang Kriminalis-
tik).

' Von 1828 bis 1945 trug die Berliner Universitit zu Ehren ihres

Griinders, Konig Friedrich Wilhelm III, den Namen Friedrich-Wil-

helms-Universitit zu Berlin.

Der osterreichische Strafrechtler Hans Gustav Adolf Gross gilt als

Begriinder der Kriminalistik. Mit seinem 1893 in Graz bei Leusch-

ner und Lubensky erschienenen zweibdndige ,,Handbuch fiir Unter-

nalistik an der Alma Mater Berolinensis eingestellt wor-
den. Danach fristete die Kriminalistik als Wissenschafts-
disziplin in Deutschland ein Schattendasein. In der Folge
dieser fatalen Entscheidung des Berliner Senats war in der
neuen Bundesrepublik Kriminalistik als Lehrfach viele
Jahre ausschlieBlich noch an polizeilichen Bildungsein-
richtungen, also den polizeilichen Akademien, Fachhoch-
schulen bzw. Hochschulen der Lander und der Polizei-
Fithrungsakademie bzw. Deutschen Hochschule der Poli-
zei Miinster, zu finden. Forderungen nach Verankerung
eines grundstindigen Kriminalistik-Studienganges in der
Bildungslandschaft, wie sie etwa durch die Deutsche Ge-
sellschaft fiir Kriminalistik (DGfK) erhoben wurden’, ver-
hallten nicht nur in den Polizeien, auch an deutschen Uni-
versititen, iiber viele Jahre.

Erst mit der Einrichtung des in Kooperation mit der DG{K
entwickelten Studienganges ,,Kriminalistik” am Institut
fiir Kriminalistik — School of Criminal Investigation &
Forensic Science (School CIFoS) im Wintersemester
2012 und den ab 2016 angebotenen Wahlmodulen Krimi-
nologie oder Kriminalistik im Rahmen des Masterstudien-
ganges "Kriminologie und Polizeiwissenschaft" (heute:
,Kriminologie, Kriminalistik und Polizeiwissenschaft*)
an der Ruhr Universitdt Bochum erfolgte wieder eine Ver-
ankerung in der nichtpolizeilichen Hochschullandschaft
der Bundesrepublik.

Brandenburg geht neue Wege

An der Hochschule der Polizei des Landes Brandenburg
in Oranienburg haben am 1. Oktober 2020 nunmehr die

suchungsrichter* legte er einen wesentlichen Grundstein fiir das sys-
tematische Erschliefen des Gegenstandes und der Methode einer
wissenschaftlichen Untersuchung von Straftaten.

> von Liszt, ZStW 20 (1900), 164.

Kesper-Biermann/Overath (Hrsg.), Die Internationalisierung von

Strafrechtswissenschaft und Kriminalpolitik (1870 — 1930).

Deutschland im Vergleich, 2007, S. 86 ff.

Ausfiihrlich zur Herausbildung der Kriminalistik als Wissenschafts-

disziplin: Berthel, Kriminalistik studieren in Deutschland — eine wi-

derspriichliche Geschichte, der kriminalist, 7-8/2020, 13 ff.

Zur Kritik an der Entscheidung des Berliner Senats vgl. Burghard,

Kriminalistik 1991, 530.

7 Die DGfK hatte sich dann auch in ihrem am 12.12.2003 verabschie-
deten Wolfsburger Programm zu dem Ziel bekannt, die Kriminalis-
tik interdisziplindr als eigenstindiges Lehrgebiet im System der Kri-
minalwissenschaften universitir zu etablieren. Abrufbar unter:
https://www kriminalistik.biz/%C3%BCber-uns/wolfsburger-pro-
gramm/ (zuletzt abgerufen am 27.8.2020).

6



Berthel — Master Kriminalistik an der Hochschule der Polizei Brandenburg

ersten 21 Studentinnen und Studenten eines vollig neu
entwickelten Masterstudienganges Kriminalistik ihr Stu-
dium aufgenommen.

Dieser Tag bildete den vorlédufigen Hohepunkt einer Ent-
wicklung, die am 2. Februar 2018 durch einen Beschluss
des Landtages Brandenburg eingeleitet worden war. In
diesem Beschluss heif3t es u.a.:

,,.Die Landesregierung wird aufgefordert,

a) den bereits eingeschlagenen Weg der Spezialisierung
an der Fachhochschule der Polizei des Landes Branden-
burg weiter zu intensivieren und dabei ein besonderes Au-
genmerk auf die Aufgabenbereiche Cyberkriminalitit,
Wirtschafts- und Organisierte Kriminalitit, Kriminalpra-
vention und Risikoerkennung im Bereich der Gewalt- und
Eigentumskriminalitdt zu legen,

b) zu priifen, ob und wie im Verbund mit anderen Bun-
desliandern, beispielsweise im Rahmen der Sicherheitsko-
operation (SiKoop), oder Einrichtungen des Bundes ge-
sonderte Studienginge fiir Spezialisten der Kriminalpoli-
zei eingerichtet werden konnen,

c) fiir den Fall, dass Kooperationsbemiihungen zu keinem
zufriedenstellenden Ergebnis gelangen, zu priifen, wie
dies an der Fachhochschule der Polizei in Oranienburg
weiter vertieft werden und vorhandenes Wissen und Kon-
nen erhalten und weitervermittelt werden kann.*®

Die Resonanz der anderen Lénderpolizeien der Sikoop,
also Sachsen, Sachsen-Anhalt und Thiiringen, war zu-
néchst negativ, obwohl sich die Kriminalitétslage und der
Bedarf an qualifizierten Kriminalisten in den Polizeien
dieser Lander wohl kaum anders darstellen diirfte, als das
in Brandenburg der Fall ist. Daher beauftragte das Bran-
denburger Ministerium des Innern und fiir Kommunales
die Hochschule der Polizei (damals noch Fachhochschule
der Polizei des Landes Brandenburg) mit der Entwicklung
konzeptioneller Vorstellungen fiir einen eigenstéindigen
Kriminalistik-Studiengang. Ausloser fiir die Entschei-
dung des Parlaments und die sich daraus ableitenden Ak-
tivitdten war einerseits die Feststellung, dass die gesell-
schaftlichen Entwicklungen neue, weitreichende und
komplexe Herausforderungen an die kriminalistische Pra-
xis und gleichzeitig die Kriminalwissenschaften stellten
und sich das in der Lehre an einer polizeilichen Bildungs-
einrichtung widerspiegeln miisse. Andererseits war man
aufgrund der Analyse der Lage zu dem Ergebnis gekom-
men, dass in den kommenden Jahren durch das altersbe-
dingte Ausscheiden erfahrener Expertinnen und Experten
aus dem Polizeidienst im Land Brandenburg kriminalisti-
sches Wissen und Erfahrungen in erheblichem Umfang
verloren gehen wiirden. Und eben diese Entwicklungen
und deren Konsequenzen treffen anderer deutsche Poli-
zeien in nahezu gleichem Mafe.

Das durch die Hochschule entwickelte Konzept wurde im
Januar 2019 im Rahmen einer sog. Interessentenbdrse der
Offentlichkeit vorgestellt. Neben den inhaltlichen

8 Landtag Brandenburg, 6. Wahlperiode, Drs. 6/8069-B, Beschluss
des Landtages Brandenburg, Spezialisierte Kriminalistenausbildung
einfithren — Kriminalistisches Erfahrungswissen weitergeben und
sichern.

Schwerpunkten und den Eckpunkten der Studienorganisa-
tion wurde dabei auch der ambitionierte Zeitplan bis zum
Start des Studienganges erldutert. Zugleich wurden mit
dieser Veranstaltung interessierte Lehrkréafte und Prakti-
ker aufgerufen, sich in die Planung und spéteren Durch-
fihrung des Studienganges einzubringen. Unter Leitung
einer an der Hochschule gebildeten Arbeitsgruppe folgte
eine Phase intensiver und zugleich produktiver Arbeit.
Am 27.12.2019 konnte die Hochschule als vorldufiges Er-
gebnis dieser Aktivitdten die fiir die Akkreditierung des
Studienganges erforderlichen Unterlagen bei der Akkre-
ditierungsagentur ACQUIN einreichen. Mittlerweile liegt
der Akkreditierungsbericht der Gutachtergruppe vor, der
der Brandenburger Hochschule und dem von ihr entwi-
ckelten Studiengang sowohl in formaler als auch in fach-
lich-inhaltlicher Hinsicht bescheinigt, dass ein akkreditie-
rungsfihiges Studienmodell vorliegt.’

Mit Beginn der konzeptionellen Arbeiten hatten sich ne-
ben Vertreterinnen und Vertretern verschiedener Dienst-
stellen der Landespolizei und externen Fachleuten auch
Vertreter der Staatsanwaltschaft sowie der Bundespolizei
in diese Arbeiten eingebracht, was es ermoglichte, eine
Vielzahl von Perspektiven auf die Kriminalistik einflieen
zu lassen.

Konzept und Inhalt des Studienganges

Das Studium ist als Vollzeitstudium mit Prdsenz- und
Selbststudienphasen konzipiert, wobei relevante Ausbil-
dungen und Praxiszeiten angerechnet werden konnen.
Der Studiengang gliedert sich in folgende 14 Module:

1. Propideutikum mit den Elementen

e  Studienmethodik

e  Fachlichkeit

e  Praxisprojekt
2. Ermittlungsstrategien und -taktiken mit der
Vermittlung  kriminalwissenschaftlichen ~Grundlagen-
wissens, etwa zum kriminalistischen Denken oder auch
mit sehr praktischen Inhalten etwa zur Vernehmungs-
fithrung und Untersuchungsplanung
3. Strategische = und  operative  Kriminalitits-
bekimpfung u.a. mit der Betrachtung von Planungs- und
Entscheidungsprozessen in Besonderen Aufbauorganisa-
tionen.
4. Kriminaltechnik und forensische Wissenschaften
u.a. mit den Schwerpunkten Tatortarbeit, IT-Forensik,
Forensische Psychiatrie/Psychologie sowie Gerichts-
medizin
5. Verdeckte Ermittlungen und besondere Er-
mittlungsmethoden
6. Gefihrdungseinschitzungen und  gefahrenab-
wehrende Mafinahmen im kriminalpolizeilichen Kon-
text
7. Internationale Zusammenarbeit, einschlieflich der
Betrachtung von  Aspekten der interkulturellen
Kompetenz

®  Die abschlieBende Entscheidung des Akkreditierungsrates lag bei

Redaktionsschluss noch nicht vor.



8. Cybercrime 12. Bekimpfung der Politisch motivierten
9. Delikte am Menschen und andere Erschei- Kriminalitit, Staatsschutzdelikte

nungsformen der Schwerstkriminalitit 13. Praxisbezogenes Forschungsprojekt sowic das

10. Organisierte Kriminalitit 14.sog. Mastermodul, in dem eine schriftliche
11. Wirtschaftskriminalitit Masterarbeit angefertigt und verteidigt werden muss.

%ﬂ Hochschule

Polizei Brandenburg w Kriminalistik

MODULSTRUKTUR

FUR DEN MASTERSTUDIENGANG KRIMINALISTIK

STAND: 27. AUGUST 2020

Semester 1 )
. Priifung: wissenschaftliche Hausarbeit

Ermittlungsstrategien und -taktiken (8 CP)
Priifung: Klausur mit Fallbearbeitung

Strategische und operative Kriminalitatsbekampfung (7 CP)
Priifung: Klausur mit Fallbearbeitung

Kriminaltechnik und forensische Wissenschaften (7 CP)
Priifung: miindliche Priifung - Fachgesprach

Verdeckte Ermittlungen und besondere Ermittlungsmethoden (6 CP)
Priifung: miindliche Priifung - Prasentation und Fachgesprach

Gefahrdungseinschitzungen und gefahrenabwehrende
MaRnahmen im kriminalpolizeilichen Kontext (6 CP)
Priifung: Klausur

Internationale Zusammenarbeit (6 CP)
Priifung: wissenschaftliche Hausarbeit

Modul

Semester 2+3
8 ’ Priifung: wissenschaftlicher Artikel und Prasentation auf Fachtagung

Modul

9 Semester 3 .

Priifung: miindliche Priifung

Modul Modul
Semester 3 Semester 4 i 5 o .
10 . Priifung: Klausur 14 . Priifung: schriftliche Masterarbeit

und Verteidigung

Modul

Semester 3
11 . Priifung: Klausur

Modul

Semester 3
12 . Priifung: wissenschaftliche Hausarbeit mit Verteidigung

Praxisbezogenes Forschungsprojekt (10 CP)
Priifung: Préasentation des Forschungsvorhabens

Grundkompetenzen Phianomenbezogene Kompetenzen Master

@® Phinomenunabhingige Kompetenzen @ Spezialisierung

© Hochschule der Polizei des Landes Brandenburg




Die oben stehende Abbildung ermdglicht einerseits einen
Uberblick {iber die Modulstruktur, gleichzeitig sind ihr
die Angaben zum studentischen Arbeitsaufwand (Work-
load) in Credit Points (CP), die im Rahmen des Studiums
zu erwerbenden Kompetenzen und die Priifungsformen in
den einzelnen Modulen zu entnehmen.

Die Lehre, Studenten und Dozenten

Das Verfahren zur Zulassung zum Studium ist in der Stu-
dien- und Priifungsordnung im Masterstudiengang Krimi-
nalistik an der Hochschule der Polizei des Landes Bran-
denburg (SPO — M.A.) geregelt. Zu den Voraussetzungen
fiir die Aufnahme des Studium zéhlen u.a. der erfolgreiche
Abschluss eines berufsqualifizierenden Studiums fiir den
gehobenen Polizeivollzugsdienst auf Bachelorniveau im
Umfang von 180 Leistungspunkten oder eines vergleich-
baren Studiums auf mindestens Bachelorniveau in we-
sensverwandten Wissenschaftsgebieten im In- oder Aus-
land sowie mindestens eine dreijéhrige tatsdchliche Téatig-
keit in unmittelbaren Zusammenhang mit kriminalpolizei-
lichen Aufgaben (einschligige Berufserfahrung).!® Das
Studium richtet sich also in erster Linie an erfahrene Bran-
denburger Kriminalisten, wobei beabsichtigt ist, den Zu-
gang auch fiir Bewerber aus anderen Polizeien und Ex-
terne, etwa Angehorige von Staatsanwaltschaften, zu 6ftf-
nen. Damit ist auch davon auszugehen, dass die Studen-
tinnen und Studenten bereits {iber umfangreiche krimina-
listische Erfahrungen verfiigen, die im Rahmen des Studi-
enganges mit Blick auf zukiinftige Aufgabengebiete der
Absolventen vertieft und erweitert werden sollen. Dabei
wird mit dem Studium das Ziel verfolgt, Handlungskom-
petenzen fiir eine kriminalistisch besonders qualifizierte
Sachbearbeitung auf der Basis aktueller Forschungsstéinde
wie auch die Entwicklung von Fach-, Methoden-, Selbst-
und Sozialkompetenzen zur Fithrung komplexer Ermitt-
lungen, zu vermitteln.

Didaktisch und methodisch wird im Studiengang die Wis-
sensvermittlung, -aneignung bzw. der Wissensaustausch
sowohl auf Vorlesungen, Seminare, Ubungen und Grup-
penarbeit {iber Online-Tutorials, Vortridge von Praktikern
und Exkursion gesetzt. Einen breiten Raum nimmt natir-
lich auch das selbststéndige Erarbeiten von Studieninhal-
ten unter Nutzung der Lernplattform POLEON ein.
Gleichzeitig sollen auch die bereits in der kriminalisti-
schen Praxis erworbenen Kenntnisse und Erfahrungen der

0 Zu den Zulassungsvoraussetzungen sowie zum Zulassungsverfah-

ren vgl.: https://hpolbb.de/k-master.

Studentinnen und Studenten erschlossen und genutzt wer-
den.

Die Lehre wird einerseits durch Professorinnen und Pro-
fessoren der Brandenburger Hochschule der Polizei abge-
sichert, wobei hervorhebenswert erscheint, dass im Zuge
der Einrichtung des Masterstudiengangs drei neue Profes-
suren geschaffen wurden. Die Landesregierung unter-
stiitzt das Vorhaben auBerdem durch die Schaffung von
drei weiteren Dozentenstellen des hoheren Dienstes sowie
ein Personalpaket fiir lehrunterstiitzende Leistungen, etwa
im IT-Bereich. Zum anderen konnten Experten von
Staatsanwaltschaften, Rechtsanwilte, Praktiker aus der
kriminalistischen Praxis und weitere externe Fachleute fiir
die Lehre gewonnen werden.

Nach der bestandenen Masterpriifung verleiht die Hoch-
schule den Grad ,,Master of Arts (M.A.). Die Absolven-
tinnen und Absolventen erhalten ein Priifungszeugnis so-
wie ein Diploma-Supplement. Fiir die Absolventinnen
und Absolventen sind Fachkarrieren auf spezifischen
Dienstposten in der Kriminalpolizei vorgesehen, die im
Rahmen einer Sonderlaufbahn mit A13/14 bewertet wer-
den.

Im Rahmen der Begriifung der ersten Studentinnen und
Studenten am 1. Oktober 2020 hob der Prisident der
Hochschule der Polizei des Landes Brandenburg, Rainer
Grieger, die Bedeutung dieses Studiengangs fiir die Wei-
terentwicklung der Kriminalistik in Deutschland hervor:
,Wir betreten mit diesem Studiengang Neuland, betonte
er, doch ich bin tiberzeugt, dass wir damit die Vorausset-
zungen fiir eine dringend notwendige Weiterentwicklung
der kriminalistischen Ausbildungslandschaft einerseits
und andererseits der kriminalpolizeilichen Ermittlungsar-
beit in Deutschland schaffen. Sie, liebe Studentinnen und
Studenten, legen mit diesem Studium fiir sich zudem den
Grundstein fiir den Weg in eine ausgesprochen attraktive
Fachkarriere in der Kriminalpolizei. Sie, die Sie heute das
Studium hier beginnen, bilden die Speerspitze dieser Ent-
wicklung!*

Weiterfithrende Information zum Studiengang finden sich
auf der Homepage der Hochschule der Polizei des Landes
Brandenburg (https://hpolbb.de/k-master).
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