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Die ,,Ausnutzung der korperlichen Uberlegenheit“ als zusiitzliches Mordmerkmal
Eine kritische Betrachtung des Gesetzentwurfs der Unionsfraktion zur Verbesserung
des Opferschutzes, insbesondere fiir Frauen und verletzliche Personen

von Florian Rebmann und
Sabine Patricia Maier”

Abstract

Am 2.7.2024 hat die Unionsfraktion einen Gesetzentwurf
in den Bundestag eingebracht, mit dem sie insbesondere
Frauen strafrechtlich besser schiitzen will. Vorgeschla-
gen wurde unter anderem, die ,, Ausnutzung der korperli-
chen Uberlegenheit” als zusitzliches Mordmerkmal in
$ 211 Abs. 2 StGB einzufiigen. Die Unionsfraktion adres-
siert mit diesem Vorschlag die in jiingerer Zeit aufge-
flammte Debatte iiber die angemessene Bestrafung sog.
Femizide, die sich in Deutschland auf Totungsdelikte in
oder nach Paarbeziehungen fokussiert. Die Autor:innen
legen dar, dass die Unionsfraktion bei ihrem Vorschlag
von unsicheren und empirisch widerlegten Annahmen zu
héuslicher Gewalt und Intimpartnerinnentotungen aus-
geht. Weiterhin verkennt sie die spezifische Dynamik, die
Gewalt in Partnerschaften hdufig zugrunde liegt. Nicht
zuletzt ist der Vorschlag auch aus strafrechtsdogmati-
schen Griinden abzulehnen. Insbesondere birgt er die Ge-
fahr, dass Neonatizide zukiinftig als Mord bestraft wer-
den, was mit dem Willen des historischen Gesetzgebers
und der derzeitigen Rechtsprechung nicht zu vereinbaren
wdre und zu einer extensiven Anwendung der sogenann-
ten Rechtsfolgenlosung fiihren diirfte.

On the 2" of July 2024, the CDU/CSU parliamentary
group submitted a draft bill to the German Bundestag to
improve the protection of women through Criminal Law.
One of the proposals was to add "taking advantage of
physical superiority"” as an additional element of murder
in Section 211 (2) of the German Criminal Code. With this
proposal, the CDU/CSU parliamentary group is address-
ing the recent debate on the appropriate punishment for
so-called femicides, which in Germany focuses on inti-
mate partnerships homicides. The authors explain that the
CDU/CSU's proposal is based on uncertain and empiri-
cally incorrect assumptions about domestic violence and
intimate partner homicide. It also fails to recognise the
specific dynamics underlying intimate partner violence.
Finally, the proposal should also be rejected for reasons
of Criminal Law Doctrine. In particular, it harbours the
risks that neonaticides could be punished as murder,

*  Florian Rebmann ist Strafrechtswissenschaftler und Akademischer
Mitarbeiter am Lehrstuhl fiir Kriminologie, Straf- und Sanktionen-
recht (Kinzig) der Universitdt Tiibingen; Sabine Patricia Maier ist
Sozialwissenschaftlerin und Akademische Mitarbeiterin am Institut
fiir Kriminologie der Universitit Tiibingen sowie im Forschungs-
institut tifs e.V. Beide arbeiten im DFG-geforderten Forschungspro-
jekt ,,Femizide in Deutschland* des Instituts fiir Kriminologie in Zu-
sammenarbeit mit dem Kriminologischen Forschungsinstitut Nie-
dersachsen.

' Hachmeister, Die Reform der Totungsdelikte, 2023, S. 100 ff.,
277 ff.

which would be incompatible with the intent of the histor-
ical legislator and current case law and is likely to lead to
an extensive application of the so-called “Rechtsfol-
genlosung”.

I. Einleitung

Forderungen nach Strafrechtsverschérfungen haben der-
zeit Konjunktur — offenbar ist der Glaube an die praven-
tive Wirkung hoherer Kriminalstrafen trotz fehlender Evi-
denz nach wie vor ungebrochen. Jiingst hat sich die Uni-
onsfraktion (CDU/CSU) im Bundestag unter Federfiih-
rung ihres rechtspolitischen Sprechers Giinther Krings
(CDU) mit einem Gesetzentwurf an die Offentlichkeit ge-
wagt, der ,,insbesondere fiir Frauen und verletzliche Per-
sonen“ den ,,Opferschutz verbessern soll. Und was
konnte aus Sicht der Union dafiir besser geeignet sein als
das Strafrecht auch in diesem Bereich aufzuriisten?

1. Der Entwurf: Die Ausnutzung der kérperlichen Uber-
legenheit als weiteres Mordmerkmal

Neben anderen Strafrechtsverscharfungen, z.B. hoheren
Mindeststrafen flir sogenannte Gruppenvergewaltigun-
gen, fordert die Unionsfraktion in ihrem Gesetzentwurf
vom 2.7.2024 insbesondere eine Erweiterung des Mord-
paragrafen. Von einer umfassenden Reform der Straftaten
gegen das Leben unter Fortfall der zwingenden lebenslan-
gen Freiheitsstrafe in § 211 StGB, die in der Vergangen-
heit immer wieder (erfolglos) angemahnt! und kiirzlich
vom Deutschen Anwaltverein (DAV) erneut ins Spiel ge-
bracht wurde?, ist der Vorschlag jedoch weit entfernt. Eine
solche Reform lehnt die Unionsfraktion, wie auch Bun-
desjustizminister Marco Buschmann (FDP), nach wie vor
explizit ab.?

Zu den bereits in § 211 Abs. 2 StGB enthaltenen Mord-
merkmalen soll nach dem Willen der Union stattdessen
schlicht ein weiteres, wohl tatbezogenes, hinzutreten. We-
gen Mordes und zwingend mit lebenslanger Freiheits-
strafe soll zukiinftig nicht mehr nur bestraft werden, wer

2 DAV, Stellungnahme Nr. 7/2024, 1.3.2024, S. 1, online abrufbar
unter: https://bit.ly/3Y VWIifF (zuletzt abgerufen am 9.7.2024).

3 BT-Drs. 20/12085, S. 17; zur Haltung der Union im Reformprozess
2014-2016 sieche LTO, BMJV-Pléne stolen auf Widerstand in der
Union, 20.5.2016, online abrufbar unter: https://bit.ly/4hFV4NO
(zuletzt abgerufen am 9.7.2024); zur Haltung der derzeitigen Am-
pelkoalition zu einer Reform der Tétungsdelikte siche Suliak, Der
Mord-Paragraf wird nur sprachlich aufpoliert, LTO, 19.6.2024, on-
line abrufbar unter: bit.ly/4hzli3x (zuletzt abgerufen am 15.7.2024).
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etwa heimtiickisch, grausam oder mit gemeingeféahrlichen
Mitteln zu Werke geht, sondern auch, wer eine andere Per-
son ,unter Ausnutzung der korperlichen Uberlegenheit“
totet.* ,,Nach allgemeinen moralischen MaBstiben®, so
heiBit es in dem Gesetzentwurf, gelte es zurecht als ,,be-
sonders verwerflich, niedertrichtig und feige®, sich an ei-
nem ,,Schwachen, Hilflosen, Wehrlosen zu vergreifen.’
Die Ausfithrungen sind fast Wort fiir Wort einem Beitrag
des Rechtswissenschaftlers Wolfgang Mitsch (JuS 2013,
783) entnommen. Zu den ,,Schwachen, Hilflosen, Wehr-
losen® zdhlt die Unionsfraktion neben Kindern und Men-
schen mit Behinderungen auch — pauschal und anders als
Mitsch a.a.0O. — Frauen. Des Weiteren will die Unionsfrak-
tion — im Gleichklang mit Bundesjustizminister Marco
Buschmann (FDP)® — die titertypeninspirierte Wendung
,Morder ist...“ aus § 211 StGB streichen.’

Von ihrem VorstoB3 erhofft sich die Unionsfraktion eine
hértere Bestrafung sog. Trennungstdtungen, aber auch der
Totung von Sduglingen. Bei Trennungstdtungen gehe es
zwar ,,eben nicht“ um die Tétung einer Frau wegen ihres
Geschlechts — den Begriff ,,Femizid*® meidet der Entwurf
wie der Teufel das Weihwasser’ —, sondern um ,,zumeist
spontan‘ durch ,,Gefiihle der Wut®“ motivierte Totungsde-
likte, die darauf beruhten, dass die Téter die opferseitige
Trennung vor der Tat ,,psychisch hdufig nicht addquat ver-
arbeiten konnten.'® Jedoch zeigten die Schwurgerichte
bei der Ausdeutung des Mordmerkmals der niedrigen Be-
weggriinde immer wieder einen ,,Hang zu téterfreundli-
cher individualpsychologisierender Nachsicht“.!! Zu ei-
ner Verurteilung wegen Mordes (aus sonst niedrigen Be-
weggriinden) komme es daher héufig nicht. Das Mord-
merkmal ,heimtiickisch® spiele bei derartigen Delikten
zudem eine eher untergeordnete Rolle. Denn Ménner
seien ,,vielfach nicht darauf angewiesen®, ihre (Ex-)Part-
nerinnen hinterriicks zu toten. Sie konnten es sich ,,auf-
grund iiberlegener Korperkréfte® leisten, ,,ihr Vorhaben
offen, ja zuweilen sogar mit Ansage umzusetzen. 2

Die Unionsfraktion stort sich insgesamt daran, dass ,,eine
Schwichesituation des Opfers [...] per se keinen mord-
merkmalserfiillenden Sachverhalt™ darstelle. So erfiille
die Tétung eines Sduglings zumeist kein Mordmerkmal. '3
§ 211 StGB privilegiere daher im Ergebnis korperlich
iiberlegene Personen.'*

4 BT-Drs. 20/12085, S. 8.

°  BT-Drs. 20/12085, S. 12.

Eingehend Suliak, Der Mord-Paragraf wird nur sprachlich aufpo-

liert, LTO, 19.6.2024.

7 BT-Drs. 20/12085, S. 8, 17.

8 Zum Begriff siche Maier/Lutz/Labarta/Rebmann, APuZ 14/2023, 9-

15.

In journalistischen Beitrdgen, die den Gesetzentwurf kommentieren,

ist hingegen interessanterweise haufig von Femiziden die Rede, vgl.

nur Breyton, So wollen Unionspolitiker Gewalttdter und Gruppen-

vergewaltiger hérter bestrafen, Die Welt, 23.6.2024, online abrufbar

unter: https://bit.ly/4hEKZEI (zuletzt abgerufen am 9.7.2024).

0 BT-Drs. 20/12085, S. 16.

"' BT-Drs. 20/12085, S. 17 unter Verweis auf Schneider, ZRP 2021,
183.

2 BT-Drs. 20/12085, S. 16.

3 BT-Drs. 20/12085, S. 2, 12; vgl. Mitsch, JuS 2013, 783 (784).

4 BT-Drs. 20/12085, S. 17.

2. Forderungen nach Strafschdrfungen bei Femiziden

Mit ihrer Forderung nach einer Verschérfung des § 211
StGB ist die Unionsfraktion indes nicht allein. Auch die
Ampelkoalition hat mit der Einfithrung der geschlechts-
spezifischen Beweggriinde in § 46 Abs. 2 S. 2 StGB
(Grundlagen der Strafzumessung) durch Gesetz vom
26.7.2023'5 bereits versucht, punitiv auf die Rechtspre-
chung der Gerichte insbesondere zu sog. Trennungstdtun-
gen einzuwirken.!® § 46 Abs. 2 S. 2 StGB kann jedoch al-
lenfalls auf die Auslegung des § 211 StGB ausstrahlen —
eine direkte Anwendung der Strafzumessungsvorschrift
auf den Mordparagrafen ist wegen der absoluten Rechts-
folge in § 211 Abs. 1 StGB grundsétzlich ausgeschlossen.
Und auch die Rechtspolitiker:innen der SPD hatten schon
am 7.3.2023 vergleichsweise verkiirzt und daher medien-
wirksam eine ,lebenslange Haft fiir Femizide* gefor-
dert.'”

Die deutsche Debatte um eine hértere Bestrafung sog.
Femizide kniipft an internationale kriminalpolitische Ent-
wicklungen an. Infolge feministischer Mobilisierungen
insbesondere gegen das grassierende staatliche Desinte-
resse an der Aufklarung und Verfolgung von Tétungsde-
likten an Frauen vor dem Hintergrund sexistischer, diskri-
minierender Diskurse, wurde seit Mitte der 2000er Jahre
in fast jedem lateinamerikanischen Land ein Straftatbe-
stand eingefiihrt, der die Totung einer Frau unter be-
stimmten Umstidnden als Femizid ponalisiert.'® Diese Re-
formen und insbesondere deren Umsetzung werden aber
selbst innerhalb der feministischen Bewegungen und
Rechtswissenschaften kontrovers diskutiert.!

Auch in Europa werden in letzter Zeit Forderungen nach
Femizidtatbestdnden lauter. Vor kurzem ver6ffentlichte
das European Institute for Gender Equality (EIGE) im
Rahmen des Projekts ,Name it, Count it, End it eine
Schrift, in der es die Mitgliedstaaten der EU auffordert,
Femizide als solche unter Strafe zu stellen, um die Sicht-
barkeit des Phanomens im Rechtssystem zu erhéhen. Au-
Berdem solle sichergestellt werden, dass die Strafen hin-
reichend abschreckend seien.?’ Zwar hat EIGE offenge-
lassen, wie eine solche Strafnorm genau aussehen konnte,
allerdings zielt der Vorschlag offenbar ebenfalls auf eine
Strafschérfung ab.

Gesetz zur Uberarbeitung des Sanktionenrechts — Ersatzfreiheits-
strafe, Strafzumessung, Auflagen und Weisungen sowie Unterbrin-
gung in einer Entziehungsanstalt, BGBI. 12023, Nr. 203.

6 vgl. BT-Drs. 20/5913, S. 65.

'7 Spiegel Online, SPD-Rechtspolitiker fordern lebenslange Haft fiir
Femizide, 7.3.2023, online abrufbar unter: https://bit.ly/3CguSYR
(zuletzt abgerufen am 15.7.2024).

Deus/Gonzalez, Analysis of Femicide/Feminicide Legislation in
Latin America and the Caribbean and a Proposal for a Model Law,
2018, S. 20 ff., 32 ff., online abrufbar unterhttps://bit.ly/4A0wYNWX
(zuletzt abgerufen am 18.7.2024).

" Vgl. Dyroff/Maier/Pardeller/Wischnewski, in: dies., Feminizide.
Grundlagentexte und Analysen aus Lateinamerka, 2023, S. 11-32;
Toledo Vasquez, in: Howe/Alaattinoglu, Contesting femicide. Fem-
inism and the Power of Law revisited, 2019, S. 39-51.

EIGE, Improving legal responses to counter femicide in the Euro-
pean  Union, 2024, S. 73; online abrufbar unter:
https://bit.ly/3YS9Ybs (zuletzt abgerufen am 15.7.2024).



Hierzulande scheint man sich jedenfalls iiber die Partei-
grenzen hinweg einig darin zu sein, dass Intimpartnerin-
nentdtungen (kiinftig) hérter bestraft werden sollen. Dass
sich nun die CDU/CSU diesem eher von progressiven po-
litischen Kréften besetzten Thema, der Bekdmpfung von
Gewalt gegen Frauen, annehmen, ist indes weniger ver-
wunderlich, als es auf den ersten Blick scheinen mag. Es
ist nicht das erste Mal, dass konservative kriminalpoliti-
sche Krifte in Europa sich die punitive Stimmung in Be-
zug auf Femizide zunutze machen — dhnliches ereignete
sich vor kurzem in Kroatien.?! Dies mag auch damit zu-
sammenhéngen, dass sich das Thema (héusliche) Gewalt
gegen Frauen und Kinder anbietet, um traditionelle Stere-
otype von Frauen als ,,das schwache Geschlecht” zu be-
schworen und paternalistisch einen verstirkten Schutz
von ,,Frauen und Kindern®“ einzufordern. Dafiir miissen
die sozialen Verhiltnisse, die manche Personen verletzba-
rer als andere machen, nicht infrage gestellt werden, wéh-
rend auf vermeintlich naturgegebene Geschlechterunter-
schiede rekurriert werden kann.

Der Vorsto3 der Unionsfraktion ist — wie im Folgenden
aufgezeigt wird — abzulehnen. Der Gesetzentwurf geht
von unsicheren oder sogar falschen empirischen Annah-
men aus (IL.), ist in Bezug auf § 211 StGB handwerklich
misslungen (I1I.) und birgt u.a. die Gefahr, dass insbeson-
dere Frauen, die in sozialen Notlagen oder psychischen
Ausnahmesituationen ihre Neugeborenen toten, zukiinftig
lebenslang hinter Gitter miissen (IV.). Es ist auch nicht
einzusehen, wie der Schutz der Opfer durch das Mord-
merkmal verbessert werden konnte (V.).

I1. Unsichere und falsche empirische Annahmen

Die Unionsfraktion begriindet die Aktualitit ihres Ent-
wurfs mit der vermeintlich steigenden héuslichen Gewalt
in Deutschland, verkennt dabei aber die Limitationen der
Polizeilichen Kriminalstatistik (1.). Sie verkennt weiter-
hin die Griinde fiir die ungleiche Gewaltbetroffenheit der
Geschlechter, die sich nicht an korperlichen Eigenschaf-
ten festmachen lassen. Auch ignoriert die Unionsfraktion
jingere kriminologische Erkenntnisse zu Intimpartnerin-
nentdtungen, also der Totung einer Frau durch einen (ehe-
maligen) Intimpartner (2.).

1. Der angebliche Anstieg der hduslichen Gewalt und die
Verrohung der Gesellschaft

Die Unionsfraktion leitet ihren Gesetzentwurf mit der
Aussage ein, dass das adressierte Kriminalitdtsphdnomen
— hier u.a. hiusliche Gewalt zulasten von Frauen — steige.
Immerhin bringt sie implizit den Hinweis unter, dass das
,,Lagebild Hausliche Gewalt®, auf das sich der Entwurf
malgeblich stiitzt, nur die polizeilich registrierten Opfer
erfasse.?? Hieraus wird allerdings nicht geschlossen, dass
der Anstieg der registrierten Opfer nicht zwingend auf

Siehe Kujundzi¢, Femicide as a new criminal offence in Croatia: Is
more law the answer?, Cross-border Talks, 22.11.2023, online
abrufbar unter: bit.ly/3Cr28MZ (zuletzt abgerufen am 9.7.2024).

22 BT-Drs. 20/12085,S. 11, 17.

3 BT-Drs. 20/12085, S. 11, 17.

2% BKA, Lagebild Hiusliche Gewalt 2023, S. 7, 13, online abrufbar
unter: https://bit.ly/4flMgdC (zuletzt abgerufen am 15.7.2024).

eine Zunahme héuslicher Gewalt zurlickzufiihren sein
muss. Stattdessen folgt die Bemerkung, dass die Polizeili-
che Kriminalstatistik (PKS), auf der das Lagebild beruht,
das ganze AusmalB héuslicher Gewalt ja gar nicht er-
fasse.?

Tatséchlich stieg die Zahl der polizeilich registrierten Op-
fer von héuslicher Gewalt, die sich in der Terminologie
des BKA aus innerfamilidrer und Partnerschaftsgewalt zu-
sammensetzt, in den vergangenen Jahren stetig an. Laut
dem Lagebild Hausliche Gewalt 2023 wurden im vergan-
genen Jahr 256.276 Opfer hauslicher Gewalt erfasst, wo-
von 167.865 Opfer auf Partnerschaftsgewalt entfielen.?*
Seit 2019 ist die Zahl der registrierten Opfer von hausli-
cher Gewalt mithin um rund 19,5 %, die Zahl der Opfer
von Partnerschaftsgewalt um rund 17,5 % gestiegen.

Inwieweit dieser Anstieg im polizeilichen Hellfeld einen
tatsdchlichen Anstieg widerspiegelt, ist aus kriminologi-
scher Perspektive wegen der Limitationen der PKS aller-
dings unklar. Denn das Lagebild Hausliche Gewalt erfasst
ausschlielich Opfer, die der Polizei durch Anzeigen oder
(seltener) proaktive Ermittlungen bekannt geworden sind.
Es ,bietet kein getreues Spiegelbild der Kriminalitétssitu-
ation, sondern eine je nach Deliktsart mehr oder weniger
starke Anndherung an die Realitdt™ und wird ,,stark vom
Anzeigeverhalten der Bevolkerung beeinflusst® — wie das
BKA selbst seinem Bericht voranstellt.?’

In Widerspruch zu der in dem Gesetzentwurf ventilierten
These einer fortschreitenden gesellschaftlichen Verro-
hung?® konnte die Zunahme im Hellfeld zumindest teil-
weise auf eine gestiegene Sensibilitdt fiir Gewaltvorfille
und eine hohere Anzeigebereitschaft der Betroffenen zu-
rickzufiihren sein. Wire der Anstieg im Hellfeld folglich
auf eine Aufhellung des Dunkelfelds und nicht auf einen
Anstieg im Dunkelfeld zuriickzuftihren, dann wire dies
kein Anzeichen einer verrohten Gesellschaft, sondern
ganz im Gegenteil ein Erfolg gesellschaftlicher Sensibili-
sierung fiir die Sorgen und Né&te von Personen, die von
Gewalt im sozialen Nahbereich betroffen sind.

Man mag den vorstehenden Ausfiihrungen entgegenhal-
ten, dass die Anzeigequote bei Partnerschaftsgewalt laut
einer Opferbefragung des LKA Niedersachsen (Untersu-
chungszeitraum: 2020) nur bei prima facie erschrecken-
den 0,5 % lag?” und deswegen kaum gestiegen sein diirfte.
Diese geringe Anzeigequote in der Studie des LKA Nie-
dersachsen betont auch die Unionsfraktion.?® Ohne weite-
ren Kontext ist dies allerdings irrefiihrend. Denn in der
Befragung des LKA Niedersachsen wurde z.B. auch nach
Beleidigungen durch eine:n (ehemalige:n) Partner:in ge-
fragt. Beleidigungen machen mit einer 12-Monats-Pra-
valenz von 4,9 % den grofiten Teil aller Partnerschaftsde-
likte aus. Bei korperlicher Gewalt lag die Priavalenz bei
1,1 %, bei sexualisierter Gewalt bei 0,5 %.%° Es liegt auf

% BKA,aa.O.S. 1.

26 BT-Drs. 20/12085, S. 2, 12.

LKA Niedersachsen, Bericht zu Gewalterfahrungen in Paarbezie-
hungen 2021, September 2022, S. 17, online abrufbar unter:
https://bit.ly/3CfxaaK (zuletzt abgerufen am 15.7.2024).

2 BT-Drs. 20/12085, S. 11.

2 LKA Niedersachsen (Fn. 27), S. 10.
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der Hand, dass nicht jede Person ihre:n (Ex-)Partner:in
wegen einer blofen Beleidigung anzeigen wird. Beleidi-
gungen konnen zwar im Einzelfall &uf3erst belastend sein,
erfordern aber (auch aus Betroffenenperspektive) nicht
immer eine polizeiliche Intervention. Die Anzeigequote
bei Beleidigungen lag in der Studie des LKA bei 0,7 %.
Die Betroffenen entscheiden sich zum Beispiel gegen eine
Anzeige, weil sie die Gewalt schlicht als nicht so schwer-
wiegend empfinden (57,9 %), die Gewalt als Privatsache
ansehen (50,2 %) oder, weil sie die Angelegenheit selbst
geregelt haben (29,5 %).3° Bei schweren Gewaltdelikten,
um die es der Union vornehmlich geht, lag die Anzeige-
quote in der Studie des LKA deutlich hoher. Immerhin
45,7 % aller Opfer, die im Kontext einer (Ex-)Partner-
schaft mit einem gefdhrlichen Gegenstand oder einer
Waffe angegriffen wurden, brachten die Tat zur An-
zeige.3!

Hitte die Unionsfraktion besagte Studie des LKA voll-
standig analysiert, dann hétte sie dort {ibrigens auch lesen
konnen, dass es zumindest in Niedersachsen (allem An-
schein nach) zwischen 2012 und 2020 nicht zu einem An-
stieg der Partnerschaftsgewalt gekommen ist. Obwohl die
Befragungstechnik verbessert wurde und die Befragung
im Jahr 2021 anders als die im Jahr 2013 zusétzlich auch
Gewalt in Ex-Partnerschaften erfasste, war die Pravalenz
im Jahr 2012 fiir fast alle Formen von Partnerschaftsge-
walt hoher oder lag auf einem dhnlichen Niveau wie
2020.32 Schon zwischen 1992 und 2011 ging die Pré-
valenz héuslicher Gewalt einer Studie des Kriminologi-
schen Forschungsinstituts Niedersachsen zufolge deutlich
zuriick, schwere Gewalttaten zulasten von Frauen sogar
um 58 %.33 Zwischen 2015 und 2022 ist dagegen die Part-
nerschaftsgewalt in Niedersachsen im Hellfeld insgesamt
um rund 21 % gestiegen (von 13.653 auf 16.505 Partner-
schaftsdelikte).*

Abschlielend sei noch angemerkt, dass der Anstieg der
Partnerschaftsgewalt im Hellfeld auch stark durch die
Ausweitung des § 241 StGB (Bedrohung) mit Gesetz vom
30.3.2021 (BGBI. I 2021, S. 441) und weitere Gesetzes-
verschérfungen bedingt ist. Diese im Einzelnen durchaus
gerechtfertigten Anpassungen sprechen ebenfalls dafiir,
dass der Anstieg im Hellfeld eher auf eine Sensibilisie-
rung der Gesellschaft fiir verschiedene Gewaltformen, die
in den Gesetzesdnderungen zum Ausdruck kommt, denn
auf eine Verrohung derselben zuriickgeht.

3 LKA Niedersachsen (Fn. 27), S. 22.

31 LKA Niedersachsen, (Fn. 27), S. 17.

32 LKA Niedersachsen (Fn. 27), S. 48.

Hellmann, Reprisentativbefragung zu Viktimisierungserfahrungen

in Deutschland, 2014, S. 129 ff., nur deutsche Staatsbiirgerinnen.

3 LKA Niedersachsen, PKS-Jahrbuch 2015, S. 29; LKA Niedersach-
sen, PKS-Jahrbuch 2022, S. 24, beides online abrufbar unter:
https://bit.ly/40DLSIY (zuletzt abgerufen am 15.7.2024).

3 Vgl. auch etwa BT-Drs. 20/5913, S. 15 mit fast genau derselben
Formulierung.

2. Stereotypes Verstindnis von Gewalt im Geschlechter-
verhdltnis und die Spontantatthese

Schwerer als diese in der gegenwértigen Kriminalpolitik
allzu haufig zu beobachtenden Ungenauigkeiten im Um-
gang mit der PKS* wiegen die verkiirzten und stereoty-
pen Annahmen zu den Ursachen der ungleichen Gewalt-
betroffenheit der Geschlechter und die fehlerhaften Aus-
fihrungen im Entwurfstext zu den Umstinden, in denen
sich Trennungstotungen ereignen sollen.

Der Entwurf spricht von ,,verletzlichen Personen® und
nennt dafiir Frauen, Kinder, Senioren und Menschen mit
Behinderung. Verletzlichkeit oder ,,Verletzungsoffen-
heit* ist jedoch eine grundlegende Eigenschaft menschli-
cher Existenz®%, was sichtbar wiirde, wenn die Union auch
die Zahlen zur allgemeinen Gewaltkriminalitit nach Ge-
schlecht aufgeschliisselt dargestellt hitte — diese wird
hauptsichlich unter ménnlichen Personen begangen.
Ebenso sind grundsétzlich alle Menschen in der Lage, Ge-
walt auszuiiben (,,verletzungsméchtig®) und tun es auch.
Dass Verletzungsoffenheit und Verletzungsmaéchtigkeit
fiir bestimmte Gewaltphidnomene, insbesondere sexu-
elle/sexualisierte Gewalt und hdusliche bzw. Gewalt in
(heterosexuellen) Paarbeziehungen, systematisch un-
gleich verteilt ist und Frauen (sowie queere und gender-
nonkonforme Personen) deutlich iiberproportional betref-
fen, ist demnach wesentlich auf soziale Ungleichheitsver-
héltnisse, einschlieBlich der sozialen Konstruktion der
Geschlechterdifferenz, zuriickzufiihren.?” Insbesondere in
Paarbeziehungen iiben Manner Gewalt nicht einfach nur
deswegen aus, weil sie (vermeintlich meistens) korperlich
iiberlegen sind. So stellte schon Carol Hagemann-White
in einer der ersten deutschen Studien zu héuslicher Gewalt
klar: ,,Gewalt ist eine Handlung, fiir die Menschen verant-
wortlich zu machen sind, und die meisten Téter sind
durchaus zurechnungsféhig: Sie konnen sich entscheiden.
Sie entscheiden sich [unter anderem] dann zur Gewalt,
wenn sie glauben, ein Recht darauf zu haben.*3® Struktu-
relle Benachteiligungen und Abhéngigkeiten tragen ge-
nauso dazu bei wie diskriminierende Vorstellungen und
symbolische Abwertungen von allem, was als ,,weiblich®,
Linfantil®,  alt* oder ,,behindert* deklariert wird.>°

Auch die von Deutschland ratifizierte sog. Istanbul-Kon-
vention erkennt an, dass ,,Gewalt gegen Frauen der Aus-
druck historisch gewachsener Machtverhéltnisse zwi-

Siehe etwa Fineman, in: Jones/Grear/Fenton/Stevenson, Gender,
Sexualities and Law, 2011, S. 53-62; Dackweiler/Schdfer, in: dies,
Gewalt-Verhiltnisse: feministische Perspektiven auf Geschlecht
und Gewalt, 2002, S. 9-28.

37 Dackweiler/Schdfer, a.a.0., S. 13.

Hagemann-White, Strategien gegen Gewalt im Geschlechterverhilt-
nis. Bestandsanalyse und Perspektiven, 1992, S. 13.

Vgl. zu weiteren in diesem Kontext relevanten Merkmalen Auer/Mi-
cus-Loos/Schdfer/Schrader, Intersektionalitit und Gewalt: Ver-
wundbarkeiten von marginalisierten Gruppen und Personen sichtbar
machen, 2023.



schen Frauen und Ménnern ist“, ,,Gewalt gegen Frauen als
geschlechtsspezifische Gewalt strukturellen Charakter
hat, sowie [...] einer der entscheidenden sozialen Mecha-
nismen ist, durch den Frauen in eine untergeordnete Posi-
tion gegeniiber Ménnern gezwungen werden und ,.die
Verwirklichung der rechtlichen und der tatsdchlichen
Gleichstellung von Frauen und Ménnern ein wesentliches

Element der Verhiitung von Gewalt gegen Frauen ist“.*

Diesem strukturellen und diskriminierenden Charakter
von Gewalt gegen Personengruppen wie Frauen, Kinder,
Altere und Menschen mit Behinderung wird der Entwurf
der Union dagegen nicht gerecht, wenn die Ungleichheits-
verhiltnisse, die die Gewalt ermdglichen, auf die , korper-
liche Uberlegenheit als einen vermeintlich naturgegebe-
nen Machtunterschied reduziert werden. Genannte Perso-
nengruppen werden als ,,Schwache, Hilflose, Wehrlose*
dargestellt, an denen sich zu vergreifen als besonders
,verwerflich, niedertrichtig und feige* gelte.! Damit
werden die Betroffenen nicht als gleichwertige Personen
auf Augenhohe gezeichnet, sondern a priori als Opfer de-
klariert, die mit paternalistischen Maflnahmen geschiitzt
werden miissen. Damit perpetuiert die Union ein stereoty-
pes Bild des hilflosen — typischerweise weiblichen oder
feminisierten — Gewaltopfers. Das kann Frauen nachteilig
werden, die nicht reibungslos in dieses Rollenbild passen,
weil sie etwa Widerstand leisten oder sich wehren. Wie
unten néher erldutert gilt dies auch fiir das neue Mord-
merkmal, das bei Tétungen zulasten von Frauen, die kor-
perlich nicht unterlegen sind, nicht anwendbar wére (dazu
néher sogleich).

Mit dem Mordmerkmal der ,,Ausnutzung der kdrperlichen
ﬁberlegenheit“, soll ,,auch die Kritik aufgegriffen [wer-
den], dass der gewalttitige Ehemann, der seine Frau jah-
relang korperlich misshandelt, lediglich wegen Totschlags
verurteilt wird, weil kein Mordmerkmal verwirklicht
wurde, wahrend die gepeinigte Ehefrau wegen Mordes
verurteilt werden konnte, wenn sie ihn wegen ihrer kor-
perlichen Unterlegenheit im Schlaf und damit heimtii-
ckisch totet.“?

Wihrend diese Kritik angebracht ist**, verkennt der Ent-
wurf, dass diese gerade nicht darauf abzielt, in jeder dieser
Konstellationen unbedingt Mord nahezulegen, sondern es
sollen die sozialen Umstdnde und Hintergriinde der Tat
differenzierter beriicksichtigt werden. Beim misshandeln-
den Ehemann geht es nicht um seine kérperliche Uberle-
genheit, sondern etwa darum, dass er zuvor schon gewalt-
tatig war, moglicherweise systematisch, die Tétung der
Frau damit in einem Zusammenhang steht, aber allzu oft

40 Ubereinkommen des Europarats zur Verhiitung und Bekampfung

von Gewalt gegen Frauen und héduslicher Gewalt, Praambel, BGBI.
112017, S. 1026.

4 BT-Drs. 20/12085, S. 12.

42 BT-Drs. 20/12085, S. 15.

43 Siehe nur Griinewald, Das vorsitzliche Totungsdelikt, 2010,
S. 123 ff. m.w.N.

4 Vgl. z.B. Oberlies, KJ (23) 1990, 318-331.

4 Wenn die Betroffene beispielsweise fiirchtet, der Ex-Partner kénnte
die Bremsleitungen ihres Autos durchschneiden, um ein Beispiel
aus unserer Empirie zu verwenden.

als singulérer, spontaner Gewaltausbruch dargestellt und
beurteilt wird.**

Der Fokus auf rein korperliche Gewalt, die aus der ,,kor-
perlichen Uberlegenheit* folgen soll, blendet indes andere
Gewaltformen (sexuell/sexualisiert, psychisch, sozial,
o6konomisch/finanziell) aus, die in Gewaltbeziehungen re-
levant sind und héufig untererfasst werden. Insbesondere
systematisches Kontrollverhalten (coercive control in der
englischsprachigen Literatur) wird mit T6tungsdelikten
an (Ex-)Partner:innen in Zusammenhang gebracht. In die-
sen Fillen ist manchmal kaum oder gar keine kdrperliche
Gewalt dokumentiert, aber die Tatpersonen (fast aus-
schlieBlich Méanner) verwenden vielfiltige, manipulative
Strategien, um tiber ihre Opfer Macht und Kontrolle aus-
zuiiben — korperliche Gewalt ist hier gar nicht nétig. Ob
sich das Bedrohungsszenario fiir die Betroffenen aus einer
,.korperlichen Ijberlegenheit“ der Titer speist, ist indes
fraglich.** Dennoch handelt es sich um hochrisikobehaf-
tete Konstellationen, insbesondere dann, wenn die Be-
troffenen versuchen, sich der Kontrolle zu entziehen, bei-
spielsweise durch eine Trennung.*®

Ob bei Trennungstotungen tatsdchlich héufig Besitzan-
spriiche oder sonst ,geschlechtsspezifische Beweg-
griinde der einzelnen Tatperson zum Ausdruck kommen,
wie etwa die Bundesregierung in der Entwurfsbegriindung
zur jiingsten Reform des § 46 Abs. 2 S. 2 StGB aus-
fiihrte*’, kann hier dahinstehen. Subjektive Beweggriinde
sind generell nicht die besten kriminologischen Indikato-
ren, da ihre Feststellung immer auch von der Perspektive
der feststellenden Person abhingt. Manche ménnlichen
Tater akzeptieren eine Trennung offensichtlich aber auch
gerade deshalb nicht, weil sie Frauen als zu einer Tren-
nung prinzipiell nicht berechtigt ansehen, ihnen mithin die
Rechtssubjektivitit absprechen. In diesen Féllen liegt also
durchaus ein geschlechtsbezogenes Motiv vor.*®

Nachgewiesenermaflen unzutreffend ist jedenfalls die Be-
hauptung, Trennungstétungen wiirden ,,zumeist spontan‘
begangen werden.*’ Die Union folgt hier dem stereotypen
Bild des ,,Verbrechens aus Leidenschaft und reproduziert
selbst problematische Diskurse, wenn sie etwa von ,, Tren-
nungsschmerz* und Eifersucht als ,,ebenso hédufiges wie
schwer einzuschiitzendes Motiv* spricht.>® Trennungsto-
tungen seien eben keine Totungen von Frauen aufgrund
ihres Geschlechts — die Ménner konnten die Trennungs-
aktivititen der (ehemaligen) Partnerinnen schlicht ,,psy-
chisch nicht addquat verarbeiten, wiirden dartiber ,,meist
spontan‘‘ Gefiihle der Wut entwickeln und ,,solchermafien
motiviert zur Tat* schreiten.>!

4 Monckton Smith, Violence Against Women (26) 2020, 1287-1285;
Johnson/Erkisson/Mazerolle/Wortley, Feminist Criminology (14)
2019, 3-23; Claire/McLachlan, Feminist Criminology (18) 2023,
353-375.

47 BT-Drs. 20/5913, S. 15.

8 In unserer Forschungstitigkeit im Rahmen des Projekts ,,Femizide
in Deutschland* des Instituts fiir Kriminologie und des Kriminolo-
gischen Forschungsinstituts Niedersachsen sind uns bereits mehrere
solcher Fille begegnet; zum Forschungsprojekt siehe
https://bit.ly/3YGc6St (zuletzt abgerufen am 10.7.2024).

4 BT-Drs. 20/12085, S. 16.

50 BT-Drs. 20/12085, S. 16.

S BT-Drs. 20/12085, S.16.



Rebmann/Maier — Ausnutzung korperlicher Uberlegenheit als Mordmerkmal

Die Union stiitzt sich bei dieser Ansicht auf einen Aufsatz
des Bundesanwalts Hartmut Schneider (ZRP 2021, 183),
der wiederum auf eine Untersuchung des Psychiaters
Wilfried Rasch aus dem Jahr 1964 verweist.>? Der Unter-
suchung von Rasch lag aber schon kein (quantitatives)
Design zugrunde, das Aussagen iiber die Haufigkeit von
Spontantaten erlauben wiirde. Wie jiingst die Kriminolo-
gin Julia Habermann anhand von Erkenntnissen aus der
internationalen Forschung eindriicklich klargestellt hat,
werden Trennungstdtungen bzw. Intimizide gerade nicht
zumeist spontan begangen.>® Zwar gibt es Taten, bei de-
nen der Téter in einer vergleichsweise kurzen Tatanlauf-
phase eine homizidale Tatbereitschaft entwickelt oder in
denen es schwierig ist, den Moment des Toétungsent-
schlusses genau zu bestimmen. Einem erheblichen Teil
dieser Taten geht allerdings eine ldngere Phase voraus, in
denen der Téter sich gedanklich mit der Tat befasst oder
diese sogar konkret plant. In einer Untersuchung von Lu-
ise Greuel wurde der Anteil geplanter Intimizide sogar auf
gut zwei Drittel (67 %) beziffert.>*

Die Spontantatthese gilt in der kriminologischen For-
schung daher schon seit langem als widerlegt. Nicht iiber-
raschend ist freilich, dass die Union diese Erkenntnisse
schlichtweg ignoriert, weil sie offenbar nicht in ihre
Agenda passen. Verwunderlich ist dies auch vor dem Hin-
tergrund, dass sich die Spontantatthese weder mit der Be-
hauptung, die Taten wiirden oft sogar angekiindigt (siche
I. 1.), noch mit dem konkret vorgeschlagenen Mordmerk-
mal vereinbaren lésst (dazu niher sogleich).

Falsch ist {ibrigens auch die Behauptung, bei Trennungs-
totungen spiele das Mordmerkmal ,heimtiickisch* keine
Rolle. Denn das Mordmerkmal wird in solchen Konstel-
lationen deutlich haufiger aktiviert als das der ,,sonst nied-
rigen Beweggriinde“.>> Hierbei handelt es sich aber wohl
um einen Folgefehler, der auf die iiberkommene Spontan-
tatthese zurtickgeht.

III. Handwerkliche Ungereimtheiten des Gesetzent-
wurfs

Schon bei oberflachlicher Betrachtung des Gesetzent-
wurfs fallen tiberdies einige handwerkliche Ungereimt-
heiten auf.

Unverstindlich ist beispielsweise, warum die Unionsfrak-
tion zwar die Formulierung ,,Morder ist ...“ aus § 211
StGB streichen will, die Formulierung ,,...als Totschlé-
ger...“ in § 212 StGB allerdings offenbar nicht. Ein ge-
wisser Widerspruch ist auch auszumachen, wenn die Uni-
onsfraktion meint, sie wolle die Tatertypenlehre aus § 211
StGB entfernen, dann aber betont, dass es sich bei § 211
StGB nicht um eine ,,Nazi-Vorschrift handele. Ein derar-
tiges Etikett sei zumindest unprézise, da die Urspriinge

2 Rasch, Totung des Intimpartners, 1964 (Reprint 2014).
Habermann, Partnerinnentdtungen und deren gerichtliche Sanktio-
nierung, 2023, S. 100 mit zahlreichen weiteren Nachweisen aus der
internationalen Literatur.

Greuel, Forschungsprojekt ,,Gewalteskalation in Paarbeziehungen®,
2009, S. 70.

So auf Grundlage einer Urteilsanalyse Habermann, Partnerinnent6-
tungen und deren gerichtliche Sanktionierung, S. 302.

des § 211 StGB auf den schweizerischen Strafrechtler
Carl Stooss zuriickgingen.>®

Festzuhalten ist demgegeniiber, dass § 211 StGB im Jahr
1941 vom nationalsozialistischen Gesetzgeber eingefiihrt
wurde — die nationalsozialistische Provenienz ldsst sich
schon aus diesem Grund nicht bestreiten. Sowohl die Vor-
arbeiten von Stooss als auch nationalsozialistisches Ge-
dankengut sind in die Normfassung eingeflossen.”’ Die
Vorstellung, dass etwas nur dann typisch nationalsozialis-
tisch sei oder sich als ,Nazi-Vorschrift“ klassifizieren
lasse, wenn eine Norm durch die Nationalsozialisten quasi
aus dem Nichts erfunden wurde, wiirde verkennen, dass
die nationalsozialistische Ideologie sich gerade dadurch
auszeichnete, dass sie zeitgendssisches Gedankengut inte-
grierte und pervertierte.

Bemerkenswert ist auch, dass die Unionsfraktion ein
Strafgesetz dndern will, in der Begriindung aber hohere
moralische Instanzen anruft. Sie postuliert eine allge-
meine (sic!) moralische Wertung, dass ein Angriff auf ei-
nen Wehrlosen besonders verwerflich sei und tiberschlagt
sich dann mit inhaltsleeren Superlativen (niedertréchtig,
feige). Ungeachtet dessen, dass es eine solche allgemeine
moralische Wertung nicht gibt, haben solche Wertungen
in einer Gesetzesbegriindung nichts zu suchen. Dass die
Mordmerkmale an moralischen Kategorien ausgerichtet
sind, ist gerade eines der Grundiibel des § 211 StGB.%®
Eine ernstzunehmende Reform der vorsétzlichen To-
tungsdelikte sollte dieses Problem nicht noch vertiefen.

Der von der Unionsfraktion konkret fiir § 211 StGB vor-
geschlagene neue Normtext lautet:

»$ 211 Mord: Wer aus Mordlust, zur Befriedigung des
Geschlechtstriebs, aus Habgier oder sonst aus niedri-
gen Beweggriinden, heimtiickisch oder grausam oder
mit gemeingefahrlichen Mitteln oder um eine andere
Straftat zu ermdglichen oder zu verdecken oder unter
Ausnutzung der korperlichen Uberlegenheit einen
Menschen totet, wird wegen Mordes mit lebenslanger
Freiheitsstrafe bestraft.«>°

Dabei erschlie3t sich nicht, warum die Unionsfraktion das
neue Mordmerkmal nicht den bereits bestehenden tatbe-
zogenen Mordmerkmalen zuordnet (,,heimtiickisch, grau-
sam, mit gemeingefahrlichen Mitteln oder unter Ausnut-
zung der korperlichen Uberlegenheit®), sondern eine
vierte Mordmerkmalsgruppe kreiert.

Entscheidend fiir die Feststellung der ,,korperlichen Uber-
legenheit™ des Téters soll dabei eine ,,Gesamtschau‘ sein.
Die ,,physische Stérke* sei nicht alleinentscheidend. Er-
heblich konne beispielsweise auch eine Kampfsportaus-
bildung sein.®®

5 BT-Drs. 20/12085, S. 17.

57 Jiingst Pliiss, Der Mord-Paragraf in der NS-Zeit, 2018, S. 249 ff.;
Frommel, JZ 1980, 559 (562).

Vgl. statt vieler Griinewald, Das vorsitzliche Totungsdelikt, 2010,
S. 140.

% BT-Drs. 20/12085, S. 8.

¢ BT-Drs. 20/12085, S. 17.



Korperliche Uberlegenheit ist indes ein notwendigerweise
relationaler Begriff. Demnach hiingt die Uberlegenheit ei-
ner Person von der Konstitution des Opfers ab. Es ist of-
fensichtlich, dass dies zu merkwiirdigen Ergebnissen fiih-
ren wiirde. Angenommen, eine von Gewalt betroffene
Person macht eine Kampfsportausbildung, um sich weh-
ren zu kénnen, und wird dann von ihrem im Kampfsport
unerfahrenen Peiniger getotet. Wére das Mordmerkmal
dann erfiillt? Was wire, wenn der Téter eine Schusswaffe
oder ein Messer verwendet? Spielte seine korperliche
Uber- oder gar Unterlegenheit dann fiir die Bewertung der
Tat noch eine Rolle? Angenommen, ein 80-Jahriger totet
seine bettlagerige, bewusstlose Partnerin, weil er ihr Lei-
den nicht mehr mit ansehen kann, indem er ihr ein Kissen
auf das Gesicht driickt. Wére dies ein Ausnutzen der kor-
perlichen Uberlegenheit —und, wenn ja, wiire dies tatséich-
lich hochststrafwiirdig oder gar nach ,,allgemeinen Maf3-
stdben besonders [...] niedertrachtig*?

Unklar ist auch, welchen Sinn das Mordmerkmal ,,Heim-
tiicke* neben dem neuen Mordmerkmal noch hitte.
Nimmt man die Forderung ernst, es gehe um ,,eine Ge-
samtschau®, wiren wohl auch situative Faktoren bei der
Feststellung der korperlichen Uberlegenheit zu beachten.
Jeder, der sein Opfer heimtiickisch totet, ist diesem wegen
dessen arglosigkeitsinduzierter Wehrlosigkeit im Moment
der Totung situativ ,.korperlich® iiberlegen. Kdme es hin-
gegen allein auf die faktischen Korperkrifte an, miissten
jedoch auch andere situative Faktoren ausscheiden. Dann
wire aber die Totung eines gefesselten Kampfsportlers
durch einen zierlichen Téater nicht mehr erfasst. Gerade
den Umstand, dass die Totung einer gefesselten Person
nicht immer als Mord zu bestrafen sei, kritisiert aber die
Union.%! Da es also offenbar sehr wohl auf die situativen
Faktoren bei der Feststellung der krperlichen Uberlegen-
heit ankommen soll, wire mithin das Mordmerkmal
,.heimtiickisch® hinféllig und ersatzlos zu streichen.

Ein Ausnutzen der kérperlichen Uberlegenheit soll vorlie-
gen, ,,wenn der Titer sich gerade die kdrperliche Uberle-
genheit zunutze macht, wenn sie sein Vorhaben ermog-
licht oder jedenfalls begiinstigt und er dies bewusst als ei-
nen Faktor einkalkuliert hat.“®? Diese Definition ist ange-
lehnt an die Definition der Ausnutzung der Hilflosigkeit
des Opfers in § 232a Abs. 1 StGB (vgl. auch § 232 StGB).
Nach allgemeiner Meinung und der Rechtsprechung setzt
das Ausnutzen voraus, dass die Situation des Opfers die
Tat zumindest erleichtert und der Téter dies bewusst ein-
kalkuliert.%

Es mag hier dahinstehen, ob es sinnvoll ist, diese Parallele
zu ziehen, da es in § 232a StGB um ein Merkmal des Op-
fers (dessen Hilflosigkeit etc.) und nicht des Téters (des-
sen Uberlegenheit) geht. Erstaunlich ist, dass fiir das neue
Mordmerkmal in § 211 StGB nicht auf die Schutzlosigkeit
bzw. Wehrlosigkeit des Opfers abgestellt wurde. SchlieB3-
lich geht es der Union ja um den Schutz wehrloser Perso-
nen. Damit weicht die Union auch von dem Vorschlag von

¢ BT-Drs. 20/12085, S. 12.

2 BT-Drs. 20/12085, S. 17.

8 Renzikowski, in: MiiKo-StGB, Bd. 4, 4. Auflage (2021), § 232
Rn. 43.

Mitsch ab, bestimmte Opfereigenschaften als Mordmerk-
male zu klassifizieren®*, obwohl die Union sich ganz we-
sentlich auf seine Ausfithrungen beruft.

Jedenfalls ist zweifelhaft, ob das Mordmerkmal bei dieser
Definition in den von der Union beschriebenen Spontan-
tatkonstellationen iiberhaupt erfiillt wire. Dagegen spricht
die Parallele zum Ausnutzungsbewusstsein bei der Heim-
tiicke. Ein solches Ausnutzungsbewusstsein, das sich wie
das bewusste Ausnutzen im Kontext des neuen Mord-
merkmals nicht im bloen Vorsatz erschopfen soll, kann
nach der Rechtsprechung ndmlich bei ebenjenen Spontan-
taten fraglich sein.% Es ist auch — unterstellt man den
spontanen Charakter von Trennungstétungen — eine fern-
liegende Konstruktion innerpsychischer Vorginge, dass
ein Téter in einem solchen Zustand noch irgendetwas ,,be-
wusst [...] einkalkuliert“®s, Die als Begriindung vorge-
brachte, als ungerecht empfundene Schréglage, nach der
,spontan® gewalttitige Ménner seltener ein Mordmerk-
mal erfiillen, wird damit in der Rechtsanwendungspraxis
vermutlich nicht verschwinden. Der Entwurf beraubt sich
somit schon im Vornherein einer seiner wesentlichen Le-
gitimationsgrundlagen.

IV. Kindstotungen und die historische Verantwortung
des Gesetzgebers

Die Unionsfraktion beklagt weiterhin, dass die Tétung ei-
nes Sauglings nicht per se als Mord zu bestrafen sei. Ge-
nerell ist es indes de lege lata so, dass auBler bei dem
Mordmerkmal ,,mit gemeingeféhrlichen Mitteln* die rein
objektiven Umstinde einer Tat nie fiir sich die Punktstrafe
in § 211 StGB (lebenslang) legitimieren. Objektive Mord-
merkmale haben zwar Vorziige in Hinblick auf die Be-
stimmtheit des Gesetzes, kranken aber daran, dass sie ein-
zelne Tatumstéinde aus der Dynamik des Gesamtgesche-
hens herausgreifen und daher zu einer Verkennung beson-
derer Umsténde im Einzelfall fithren kdnnen. In den Wor-
ten von Mitsch, den die Union zitiert: ,,[Es] miisste jedoch
gewihrleistet sein, dass eine einzelfallgerechte Sanktio-
nierung nicht durch zu starres und unflexibles Ankniipfen
an rein objektive Gegebenheiten verhindert wird.“¢” Dem-
entsprechend hat die Rechtsprechung den Mordmerkma-
len ,,grausam® und ,,heimtiickisch* subjektive Vorausset-
zungen hinzugefiigt, die die Hochststrafwiirdigkeit sicher-
stellen sollen (unbarmherzige Gesinnung/bewusstes Aus-
nutzen/feindliche Willensrichtung). Bekanntlich kénnen
besonders verzeihliche Beweggriinde bei der Heimtiicke
sogar dazu fiihren, dass die Gerichte contra legem von der
Punktstrafe in § 211 StGB abweichen (miissen). Wer ein
neues Mordmerkmal konzipieren will, sollte sicherstellen,
dass es nicht die ohnehin schon problematische sog.
Rechtsfolgenldsung noch befeuert.

Um die Problematik in Génze zu verstehen, ist ein Blick
in die Rechtsgeschichte der Straftaten gegen das Leben in-
formativ. Bis 1998 sah § 217 StGB a.F. eine Privilegie-
rung der Totung des unehelichen Kindes unmittelbar nach

% Mitsch, JuS 2013, 783 (787).

% Schneider, in: MiiKo-StGB, § 211 Rn. 189 m.w.N.
66 Vgl. BT-Drs. 20/12085, S. 17.

7 Vgl. dazu auch Mitsch, JuS 2013, 783 (787).
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der Geburt durch die Kindsmutter vor.® So sehr diese
Norm abzulehnen war, weil sie in Widerspruch zu Art. 6
Abs. 5 GG nur uneheliche Kinder erfasste und diese daher
benachteiligte®, so richtig ist es doch, dass solche Delikte
hiufig im Kontext sozialer Note oder psychischer Aus-
nahmesituationen begangen werden. Jede Kindstotung ist
tragisch, aber nicht jede ist besonders ,,niedertrachtig® und
feige. Die soziale Lage der zumeist weiblichen Téterin-
nen lédsst eine Beurteilung der Tatmotivation als niedrig
daher in aller Regel nicht zu. Dies gilt unabhingig davon,
dass der BGH seine Rechtsprechung fiir Félle, denen fort-
gesetzte Misshandlungen vorausgehen, kiirzlich (zurecht)
nachgeschirft hat.”® Gerade bei Neonatiziden, also der T6-
tung von Sduglingen unmittelbar nach der Geburt, hat der
BGH immer wieder besondere Vorsicht bei der Anwen-
dung der Motivgeneralklausel angemahnt; dass die Tate-
rin auch egoistische Interessen verfolgt, geniige fiir eine
Verurteilung wegen Mordes nicht. Eine solche komme
nur ausnahmsweise in Betracht, wenn ,,die Tat von beson-
ders krasser Selbstsucht geprigt ist.“”!

Nach einer aktuellen Untersuchung von Mira Behnsen
(2023) gab es in Deutschland zwischen 1997 bis 2006 nur
zwei Fille des ,,Neonatizids®, die das Mordmerkmal der
niedrigen Beweggriinde erfiillten.”> Ganz im Gegenteil
liegt in solchen Konstellationen regelméBig sogar eine
Anwendung des § 213 StGB (minder schwerer Fall des
Totschlags) nahe. In der genannten Studie kam § 213
StGB sogar in 58,5 % der 65 untersuchten Félle zum Ein-
satz.”> Weil sich die Norm aber nur auf § 212 StGB be-
zieht, ist § 213 StGB nach herrschender Meinung und der
Rechtsprechung gesperrt, wenn ein Mordmerkmal vor-
liegt.”* Wer sich nach § 211 StGB strafbar macht, ist
grundsédtzlich mit lebenslanger Freiheitsstrafe zu bestra-
fen.

Als § 217 StGB a.F. im Jahr 1998 abgeschafft wurde,
fiihrte die damalige Bundesregierung in der Entwurfsbe-
griindung zutreffend aus: ,,Die Ausnahmesituation, in der
sich eine Mutter befindet, die ihr Kind in oder direkt nach
der Geburt totet, kann in angemessener Weise bei der Prii-
fung beriicksichtigt werden, ob ein minder schwerer Fall
des Totschlags geméal § 213 vorliegt. Es triftt zu, daf eine
Anwendung des § 213 ausscheidet, soweit Mordmerk-
male bei der Totung der Kinder verwirklicht werden. Al-
lerdings diirfte in Fillen der hier in Rede stehenden Art
regelméBig keiner der in Betracht kommenden Mord-
merkmale des § 211 erfiillt sein.*”>

Es liegt in der historischen Verantwortung des Gesetzge-
bers, keine Mordmerkmale zu erfinden, die daran poten-
ziell etwas dndern wiirden. Ansonsten laufen Frauen, die
in sozialen Notlagen ihre Neugeborenen toten, kiinftig
Gefahr, wegen Mordes lebenslang hinter Gitter zu miis-
sen.

% Abgeschafft durch das Sechste Gesetz zur Reform des Strafrechts
vom 26.1.1998, BGBIL. 1 1998, S. 164.

% So Rump/Hammer, NStZ 1994, 69 ff.

0 Siche etwa BGH, NStZ 2024, 88.

"' Siehe BGH, NStZ 2009, 210; BGH, StV 2021, 77.

2 Behrens, Strafzumessung bei Neonatizid, 2023, S. 88.

Das Mordmerkmal der ,,Ausnutzung der kdorperlichen
Uberlegenheit wiire allerdings bei Neonatiziden, versteht
man es hinreichend weit, regelméBig gegeben. Mithin
konterkarierte es die zutreffende Einsicht des historischen
Gesetzgebers, § 217 StGB a.F. sei hinfillig, weil der sozi-
alen Notlage der Taterinnen anderweitig hinreichend
Rechnung getragen werden konne. Auswege gébe es dann
nur bei einer sehr engen Auslegung, die das Merkmal von
der Entwurfsbegriindung entfremden miisste, oder bei ei-
ner exzessiven Anwendung des § 21 StGB. Will man
diese Pathologisierung nicht hinnehmen, bliebe noch die
strafrechtsdogmatisch fragwiirdige Rechtsfolgenldsung.
Es wire jedoch ein Armutszeugnis, wenn die einzige Re-
form des § 211 StGB seit mehreren Jahrzehnten zur Folge
hitte, bekannte Probleme noch zu vertiefen.

Jene de lege lata notwendige Flexibilitdt auf Tatbestands-
seite lieBe sich freilich — und mit erheblichem Gewinn fiir
die Bestimmtheit der Norm — dadurch vermeiden, dass
entweder die starre lebenslange Freiheitsstrafe in § 211
StGB abgeschafft oder eine besondere Strafmilderungs-
vorschrift fiir lebenslange Freiheitsstrafen im Allgemei-
nen Teil verankert wird. Dann stiinde es dem Gesetzgeber
auch offen, vermehrt auf objektive Mordmerkmale zu set-
zen, bei denen die Gefahr einer ,,individualpsychologisie-
renden Nachsicht nicht bestiinde. Hierauf hat auch
Mitsch in dem von der Union zitierten Aufsatz nachdriick-
lich hingewiesen.”® Eine Reform, die den Absolutheitsme-
chanismus in § 211 StGB infragestellt, lehnt die Union
aber explizit ab (s.0.).

V. Fazit

Selbst wenn der Entwurfstext nicht von unsicheren oder
falschen empirischen Annahmen ausgehen wiirde (II.),
keine handwerklichen Méngel aufwiese (III.) und auch
nicht die historische Verantwortung des Gesetzgebers in
Bezug auf Neonatizide ignorierte (IV.), wiirde das neue
Mordmerkmal vermutlich keinen einzigen Femizid und
auch keinen Neonatizid verhindern. Eine rigorose Min-
deststrafenpolitik ist ungeeignet, um gesellschaftlichen
GroBstorungen wie dem Problem der héuslichen Gewalt
zu begegnen. Zu begriifen ist demgegeniiber, dass die
Unionsfraktion auch an PriaventionsmaBnahmen denkt.
Dass sie unter diesem Schlagwort jedoch nur repressive
Mafnahmen wie eine elektronische FuBfessel fiir bereits
gewalttitig gewordene Personen auffiihrt, wird dem Be-
griff Priavention bei weitem nicht gerecht. Um Gewalt
wirkungsvoll zu verhindern und zu bekdmpfen, sind In-
vestitionen u.a. in Sozial- und Jugendarbeit, inkl. Bera-
tungsstellen, Schutzwohnungen und Frauenhduser, Téter-
arbeit und Bildungsprojekte notwendig, ebenso wie eine
Gleichstellungs-, Migrations- und Sozialpolitik, die struk-
turelle Abhéngigkeiten und Ungleichheiten verringert.

73 Behrens, a.a.O.

" Schneider, in: MiiKo-StGB, § 213 Rn. 2 mit weiteren Nachweisen;
dazu auch Mitsch, JuS 2013, 783 (787).

7> BT-Drs. 13/8587, S. 81.

7% Mitsch, JuS 2013, 783 (787); so auch bereits Riiping, JZ 1979, 617
(621).



Leerstellen in der Debatte um ein Sexkaufverbot in Deutschland

. *
von Teresa Katharina Harrer

Abstract

Die Frage nach der Einfiihrung einer generellen Freier-
strafbarkeit in Deutschland bleibt umstritten: Die Unions-
fraktion des Bundestages fordert ein Sexkaufverbot nach
Nordischem Modell. Die in einer offentlichen Anhorung
im September 2024 befragten Sachverstindigen dufierten
sich in ihren Stellungnahmen gespalten. Kiirzlich ent-
schied der EGMR iiber die Menschenrechtskonformitdt
des franzésischen Verbots. In den juristischen wie politi-
schen Debatten bleiben ethische und rechtsphilosophi-
sche Fragen unterbeleuchtet. Eine umfassende gesell-
schaftspolitische Debatte iiber grundlegende Werte und
Verstindnisse von Sexualitdt, Autonomie und Konsens ist
notwendig.

The question of the introduction of a general criminal li-
ability for johns in Germany remains controversial: The
CDU/CSU federal parliamentary group is calling for a
sex purchase ban according to the Nordic model. The ex-
perts questioned in a public hearing in September 2024
were divided in their statements. Recently, the ECtHR
ruled on the human rights conformity of the French ban.
In the legal and political debates, ethical and legal-philo-
sophical questions remain under-examined. A compre-
hensive socio-political debate on fundamental values and
understandings of sexuality, autonomy and consent is nec-
essary.

Die Diskussion um den ,richtigen® rechtlichen Umgang
mit dem Phinomen Prostitution/Sexarbeit! in Deutsch-

*  Teresa Katharina Harrer ist Doktorandin am Lehrstuhl von Prof.
Elisa Hoven an der Universitit Leipzig und Stipendiatin des Dr.-
Ingrid-Guentherodt-Stipendiums des Deutschen Juristinnenbundes.
Sie ist wissenschaftliche Mitarbeiterin an der FernUniversitét in Ha-
gen. Einzelne Aspekte des Beitrags wurden bereits in dem Beitrag
Harrer, ZRP 2024, 222 f. ver6ffentlicht.

Es wird hier die Doppelbezeichnung verwendet, weil beiden Begrif-
fen unterschiedliche Konnotationen und politische Implikationen
innewohnen, s. Speck, FemPol 1/2018, 109 ff.; Sauer, Das framing
von Prostitution und Sexarbeit. Vorurteile und Stereotypisierung in
den aktuellen Diskursen zur Sexarbeit, Vortrag auf dem Kurzsym-
posium ,,Sexarbeitspolitiken®, Universitdt Wien, 21.4.2016, online
abrufbar  unter:  https://www.lustwerkstatt.at/wp-content/uplo-
ads/2016/05/V orurteile-und-Stereotypisierung-in-den-aktuellen-
Diskursen-zur-Sexarbeit.pdf (zuletzt abgerufen am 19.11.2024);
Pertsch/Bader, Forum Recht 2016, 99 ff. Beide Begriffe werden
gleichrangig nebeneinander verwendet, in der Absicht, damit mog-
lichst wenig Vorannahmen zu transportieren.

Auch in anderen europdischen Landern wird um die Regulation der
Sexarbeit/Prostitution gerungen. Zuletzt hatte sich das spanische
Parlament im Mai 2024 nach langjéhriger Debatte gegen ein Sex-
kaufverbot entschieden. Siehe Dolinsek, Spanien Gegen Sexkauf-
verbot: Was wiirde wirklich gegen Ausbeutung von Frauen helfen?,
Berliner Zeitung, 5.7.2024, online abrufbar unter: https://www.ber-
liner-zeitung.de/open-source/spanien-gegen-sexkaufverbot-was-
wuerde-wirklich-gegen-ausbeutung-von-frauen-helfen-1i.2224163
(zuletzt abgerufen am 19.11.2024).

land? kommt nicht zum Erliegen. Im November 2023 for-
derte die Unionsfraktion im Bundestag in einem Positi-
onspapier? ein Sexkaufverbot nach Nordischem Modell,
dessen Vor- und Nachteile in einer 6ffentlichen Anhérung
des Bundestagsausschusses* Mitte September von Sach-
verstindigen diskutiert wurden.’ Im Juli 2024 entschied
der EGMR zur Vereinbarkeit eines solchen Verbots in
Frankreich mit der Europdischen Menschenrechtskonven-
tion.®

In der oft emotionalisierten und polarisierten Debatte blei-
ben die mitschwingenden Kernfragen meist unadressiert.
Alexander Dierselhuis, der Duisburger Polizeiprasident,
verwies in der Anhorung auf die Notwendigkeit eines
Sexkaufverbots, um polizeiliche Ermittlungsarbeit effizi-
enter gestalten zu konnen,” Andrea Hitzke vom Bundes-
weiten Koordinierungskreis gegen Menschenhandel, Jo-
hanna Weber vom Berufsverband erotische und sexuelle
Dienstleistungen sowie Erika Krause-Schone von der Ge-
werkschaft der Polizei sprachen sich gegen ein Verbot
aus, insbesondere weil sie unter dem Nordischen Modell
noch mehr Verdringung, Ausbeutung und prekdre Ar-
beitsbedingungen befiirchteten. ® Margarete von Galen
wies darauf hin, dass zwischen rechtlichen und Vollzugs-
defiziten unterschieden werden miisse und merkte an, dass
eine rechtliche Ausgestaltung vollkommen ohne Anstif-
tungs- oder Beihilfestrafbarkeit der Sexarbeitenden/Pros-
tituierten nicht denkbar sei.’ Neben ermittlungstaktischen,
rechtstechnischen oder rechtspraktischen Argumenten
verlangen die weitreichenden rechtspolitischen Fragen

Das Papier triagt den Titel ,,Menschenunwiirdige Zusténde in der
Prostitution beenden — Sexkauf bestrafen” und ist abrufbar unter:
https://www.cducsu.de/sites/default/files/2023-11/Positionspapier
%?20Sexkauf%?20bestrafen.pdf.

Siehe die Pressemitteilung vom Deutschen Bundestag, Sexkaufver-
bot stofit bei Sachverstindigen auf unterschiedliches Echo,
23.9.2024, online abrufbar unter: https://www.bundestag.de/media-
thek/1014436-1014436 (zuletzt abgerufen am 19.11.2024).

Ein Videomitschnitt der Anhorung ist online abrufbar unter:
https://www.bundestag.de/dokumente/textarchiv/2024/kw39-pa-fa-
milie-prostitution-1013786 (zuletzt abgerufen am 19.11.2024).

¢ EGMR, Urt. v. 25.7.2024 — 63664/19.

Deutscher Bundestag, Wortprotokoll der 73. Sitzung des Ausschus-
ses fiir Familie, Senioren, Frauen und Jugend, 23.9.2024, S. 8 f. Kri-
tisch zu polizeilichen Interventionsmoglichkeiten als Begriindung
fiir strafrechtliche Verbote bereits Renzikowski, ZRP 7/2005, 213 ff.
8 Deutscher Bundestag (Fn. 7), S. 10, 12, 16.

®  Deutscher Bundestag (Fn. 7), S. 28. In die gleiche Richtung auch
Heger, ZRP 2024, 11 ff. Kritisch dazu Harrer, ZRP 2024, 222 f.
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eine differenzierte Betrachtung unter Einbeziehung der
moralisch-ethischen Aspekte. Diese Aspekte betreffen
elementare Fragen von Autonomie und Konsens und da-
mit jede und jeden Einzelnen in der Gesellschaft.

I. Die Entscheidung des EGMR zum franzosischen
Sexkaufverbot und die Debatte in Deutschland

Der EGMR entschied kiirzlich, dass das 2016 in Frank-
reich eingefiihrte Sexkaufverbot nach schwedischem Vor-
bild keinen Verstol3 gegen das Recht auf Achtung des Pri-
vat- und Familienlebens, Art. § EMRK, begriindet.!° Das
Gericht befand im Ergebnis, dass das franzdsische Gesetz
verhdltnismiBig sei und einen angemessenen Ausgleich
zwischen den betroffenen Rechten und Interessen her-
stelle.

Ausschlaggebend war, dass das Gericht dem nationalen
Gesetzgeber einen erweiterten Ermessenspielraum zuge-
stand, da es um einen Regelungsgegenstand gehe, iiber
den zwischen den Konventionsstaaten keine Einigkeit
herrscht und der sensible moralische oder ethische The-
menbereiche betrifft.!! Im franzosischen Gesetzgebungs-
prozess war nach Ansicht des EGMR die Moglichkeit ent-
sprechender negativer Begleiteffekte gesehen und bertick-
sichtigt worden. Da einzelne MaBinahmen des Nordischen
Modells erst auf lange Sicht ihre Wirkung entfalteten und
sich der franzosische Staat der Defizite in der Umsetzung
bewusst sei, sah der EGMR diesen Ermessensspielraum
nicht als iiberschritten an.

Das Hauptargument des Gerichts, dass es sich bei der
Prostitution um ein hoch komplexes und umstrittenes Phé-
nomen mit sensiblen moralischen Beziigen handelt, des-
sen Ursachen, Auswirkungen und Losungsansitze in der
Wissenschaft, in der Praxis sowie in der Politik uneinheit-
lich bewertet werden, liefert einen wichtigen Hinweis fiir
die Debatte in Deutschland: Wenn empirische Daten feh-
len und die Losungsansitze in einer moralisch dilemmati-
schen Situation umstritten sind, dann bemisst sich die
RechtmaBigkeit der gesetzgeberischen Entscheidung fiir
oder gegen ein Sexkaufverbot an der Qualitdt der Ausei-
nandersetzung mit den vorgebrachten Argumenten.

10 EGMR, Urt. v. 25.7.2024 - 63664/19.

"' EGMR, Urt. v. 25.7.2024 - 63664/19, Rn. 61-70 (Franzdsisches Ori-
ginal).

12 Vgl. Hornle, Grob anstoBiges Verhalten, 2003, S. 1 ff.

Pragnant formuliert bereits vom BGH in der sog. Fanny-Hill-Ent-

scheidung (1969): ,,.Das Strafrecht hat nicht die Aufgabe, auf ge-

schlechtlichem Gebiet einen moralischen Standard des erwachsenen

Biirgers durchzusetzen®, siche BGHSt 23, 40 (43 £.).

Schmidt, Pornographie und sexuelle Selbstbestimmung, im Erschei-

nen (2025), S. 102. Zur Unterscheidung von Recht und Moral und

dem Verhiltnis der Begriffe zueinander sieche Neumann, in: Hilgen-

dorf/Joerden, Handbuch Rechtsphilosophie, 2021, S. 9 ff.

'S Schmidt (Fn. 14), S. 102 m.w.N.; Hornle, ZStW 2015, 851 (857).

16 Schmidt (Fn. 14), S. 102

Grundlegend zum Verhiltnis der fundamentalen Rechte ,,Freiheit,

Gleichheit, Wiirde* siehe Bdr, University of Toronto Law Journal

4/2009, 417 ff.

Idealerweise beinhaltet ein demokratischer Entschei-
dungsprozess eine gesamtgesellschaftliche Auseinander-
setzung iiber die grundlegenden Wertungsfragen mit Be-
deutung fiir alle Biirger*innen.

II. Die richtigen Fragen stellen: Die Bedeutung von
Moral und Rechtsphilosophie fiir die Rechtspolitik

Recht soll ,,objektiv* sein, es soll nicht der Verhinderung
von Moralwidrigkeiten dienen.!? Damit ist gemeint, dass
Strafrecht nicht die Aufgabe hat, ,,moralische Standards*
beim Biirger durchzusetzen.!® Allerdings wird das Recht
,von gesellschaftlich dominanten Uberzeugungen dazu
getragen, was Aufgabe eines gerechten Rechts ist“!* — es

bleibt insofern stets moralisch fundiert.

Recht hat die Aufgabe, gleiche selbstbestimmte Lebens-
bereiche im sozialen Miteinander zu gewahrleisten und
dient dazu, die individuelle Gestaltung des je eigenen Le-
bensbereichs nach eigenen (moralischen) Wertmaf3stdben
zu ermdglichen.'® Kurz: Recht soll ,,selbstbestimmtes Le-
ben im Miteinander!¢ sichern. Solange aber unklar ist,
was Selbstbestimmung im konkreten (Regelungs-)Fall be-
deutet, kann auch nicht festgestellt werden, was selbstbe-
stimmtes Leben im Miteinander heilt. Denn Freiheits-
und Gleichheitsrechte in Einklang zu bringen, erfordert
Abwigung.!” Das aber setzt im ersten Schritt voraus,
iiberhaupt zu wissen, was das Wesen dieser Rechte aus-
macht.!® Dafiir ist es erforderlich, die eigenen Perspekti-
ven und Vorannahmen wahrzunehmen, offenzulegen und
zu hinterfragen.!®

Dieser notwendige erste Schritt wird in der Debatte um

ein deutsches Sexkaufverbot hiufig ,,iibersprungen‘ 2

III. Grundlagenfragen und Grundbegriffe

Grundlegende Fragen nach der Bedeutung von Sexualiti-
ten?!, Freiwilligkeit und Konsens stellen sich nicht nur in
Bezug auf Sexarbeit/Prostitution, sondern sie betreffen
jedem einzelne:n von uns. Das gesamte Sexualstrafrecht
ist weiterhin reformbediirftig.?? Fragen nach dem (straf-

' Vgl. BVerfGE 22, 180 (219 f.); weiterfiihrend Kaufinann, ARSP
1984, 384 ff.

S. Valentiner, Das Grundrecht auf sexuelle Selbstbestimmung,
2021, S. 24, 99. Vgl. auch Griinberger/Mangold/Markard/
Payandeh/Towfigh, Diversitit in Rechtswissenschaft und Rechts-
praxis, 2021, S. 59 ff.

Fir eine umfassende Einordnung der Argumente im Prostitutions-
diskurs s. Lembke, in: Baer/Sacksofsky, Autonomie im Recht — Ge-
schlechtertheoretisch vermessen, 2018, S. 275 ff.

Ich verwende in Anlehnung an Volkmar Sigusch den Begriff der
»Sexualititen®, Sigusch, Sexualititen, Eine kritische Theorie in 99
Fragmenten, 2. Aufl. (2015). Die Verwendung des Plurals soll — hier
Heide Funk und Karl Lenz folgend — zum Ausdruck bringen, dass
Sexualitét vielféltig ist und keinem normativen Normalititsentwurf
von Sexualitat gefolgt wird, s. Lenz/Funk, in: Funk/Lenz, Sexualité-
ten, Diskurse und Handlungsmuster im Wandel, 2005, S. 7 (12).
Ahnlich auch Valentiner (Fn. 19), S. 32.

22 Vgl. Renzikowski/Schmidt, KriPoZ 2018, 325 ff.



rechtlichen) Schutz sexueller Autonomie sind héchst um-
stritten.?® Eine grundlegende Neubewertung und -justie-
rung von Verantwortungsparametern ist dringend erfor-
derlich.

Was eigentlich ist und bedeutet Sexualitit?** Was meint
,Selbstbestimmung‘??® Was zeichnet einen ,,echten* Kon-
sens aus?*® Wie muss Zustimmung geduBert oder erfragt
werden, um einen Eingriff in eine fremde Sexualsphére in
selbstbestimmte, konsensuale Sexualitit zu verwan-
deln??” Ob und ggf. vor welchen Téuschungen ist der
Wille zu schiitzen??® Welche Abhingigkeitsverhiltnisse
wiegen so schwer, dass sie sogar zur Unbeachtlichkeit ei-
nes tatsichlich geduBerten Willens fiihren miissen? %
Konnen Angste, Note und Zwangslagen so viel Druck auf
den Willen ausiiben, dass wir nicht mehr von Selbstbe-
stimmung ausgehen wollen?

Diese und dhnliche Fragen miissen thematisiert werden.
Wie in der Diskussion um ein Sexkaufverbot haufig of-
fenbar wird, besteht kein gemeinsames Verstdndnis von
fundamentalen Begriffen wie ,,Sexualitit”, ,,Selbstbestim-
mung*, , Freiwilligkeit/Zwang* oder ,,Konsens“.?° Die
grundlegenden Begriffe in der Debatte als gegeben vo-
rauszusetzen, ohne iiber die dahinterstehenden hochkom-
plexen Konzepte zu streiten, trigt Missverstandnisse wei-
ter und verfestigt einen polarisierten Diskurs. Ein demo-
kratischer Entscheidungsprozess, in dem die eigentlich
notwendigen Wertungsentscheidungen getroffen werden
konnen, verlangt die Auseinandersetzung iiber scheinbar
Selbstverstéindliches.?!

1. Sexualitiiten

Das setzt zundchst die Benennung und Hinterfragung von
Vorverstindnissen*? dessen voraus, worum es iiberhaupt

Hoven/Weigend, in: dies., Consent and Sexual Offenses, Compara-
tive Perspectives, 2022, S. 7 f.; El-Ghazi, ZIS 2017, 157 (164);
Vavra, ZIS 2018, 611 (615); Hornle, ZRP 2015, 190 ff. und From-
mel, ZRP 2015, 190 ff.

Schmidt stellt fest: ,Ebenso wie bei Pornographie diirften viele
Menschen ganz selbstverstindlich davon ausgehen, dass ganz klar
ist, was Sexualitét ist [...]“ — was aber zu hinterfragen sei, sieche
Schmidt (Fn. 14), S. 81 ff.

2 S. dazu Hornle, ZStW 2015, 851 (857).

2 Huschke Mau argumentiert, dass in der Prostitution/Sexarbeit eine
Zustimmung lediglich zum Geld, nicht aber zur sexuellen Handlung
selbst erfolge und ordnet deshalb den in diesem Zusammenhang
stattfindenden Sex als ,,ungewollt” und folglich ,,sexuellen Miss-
brauch® ein, sieche Mau, Entmenschlicht, Warum wir Prostitution
abschaffen miissen, 2022, S. 141

Vavra beschreibt diesen Vorgang als die ,,transformative Kraft der
Zustimmung®, Vavra, Die Strafbarkeit nicht-einvernehmlicher se-
xueller Handlungen zwischen erwachsenen Personen, 2020,
S. 120 ff.

2 Dazu ausfiihrlich Vavra, ZIS 2018, 611 (615); a.A. Hoven/Weigend,
KriPoZ 2018, 156 ff.

Dazu Vavra, Die Strafbarkeit nicht-einvernehmlicher sexueller
Handlungen zwischen erwachsenen Personen, S. 298 ff.

In der 6ffentlichen Anhoérung zum Antrag der Unionsfraktion, ein
Sexkaufverbot zu beschlieen, wurde vorgetragen, dass eine Unter-
scheidung von ,freiwilliger und ,,erzwungener” Prostitution un-
moglich sei (S. 13, 14), wahrend Andrea Krause-Schone eben diese
klare Abgrenzung forderte (S. 11 f.) und Alexander Dierselhuis die
Moglichkeit der Unterscheidung implizit voraussetzte (S. 8, 22),
siche hierzu Deutscher Bundestag (Fn. 7). Was mit dem Begriff der
Freiwilligkeit” aber gemeint ist, wurde nicht thematisiert.

geht: Sexualitdten. Denn ohne einen Begriff von Sexuali-
titen zu entwickeln, kann sich dem Terminus der sexuel-
len Selbstbestimmung nicht sinnvoll genédhert werden.
Eine feststehende, unabédnderliche Definition von Sexua-
litit(en) kann es nicht geben.** Im Kontext von Sexar-
beit/Prostitution erscheint mehr noch als in jedem anderen
Regelungsbereich ein Verstdndnis von Sexualititen not-
wendig, das die soziale Situiertheit von Personen im Ge-
sellschaftsgefiige mit einbezieht. 3*

Die Sexual- und Sozialwissenschaften haben die Vorstel-
lung von ,,Sexualitdt” als einem rein biologisch-physi-
schen Vorgang (zumeist hetero-normativ gedacht als pe-
netrativ-koitalen vaginalen Geschlechtsverkehr) dekon-
struiert.>> Sexualititen sind sehr viel vielfdltiger in ihren
Erscheinungsformen und als hochgradig vergeschlecht-
lichtes Phdanomen und interaktionistisches Geschehen so-
zial und kulturell vermittelt und erlernt.3® Die soziale Di-
mension von Sexualititen ist in Bezug auf die Sexar-
beit/Prostitution doppelt relevant: einerseits bedeutet sie,
dass die Strukturen, die die gesamte Gesellschaft pragen,
auch die Sexarbeit/Prostitution hervorbringen und in ihr
wirksam werden. 37 Andererseits wirkt die sexuelle Kul-
tur, die in der Sexarbeit/Prostitution etabliert wird, in die
Gesamtgesellschaft zuriick - und ebenso wirkt sich ihre
Regulierung auf unser Selbstversténdnis, unsere sexuelle
Kultur aus.®

2. Sexuelle Selbstbestimmung

Sexuelle Selbstbestimmung als Herausforderung und
Aufgabe, die sich in einem hierarchisch vorstrukturierten
Raum (stets) stellt, setzt ebenso komplexe Voriiberlegun-
gen voraus (dazu sogleich). Im juristischen Diskurs wur-
den die Inhalte, Reichweite und Grenzen des Rechts auf
sexuelle Selbstbestimmung bis vor Kurzem kaum expli-

So auch Anja Schmidt: ,,I know it when I see it“ [ist zu] ein[em]
Schlagwort fiir Phinomene geworden, die aufgrund ihrer unhinter-
fragten Offensichtlichkeit als undefinierbar gelten, wobei das Of-
fensichtliche endlich hinterfragt werden miisste.”, Schmidt (Fn. 14),
S. 1.

2 Valentiner (Fn. 19), S. 22.

Lenz/Funk, in: Funk/Lenz, Sexualitdten, Diskurse und Handlungs-
muster im Wandel, S. 7 (15).

Vgl. Grenz, in: Benkel, Soziale Dimensionen der Sexualitét, 2010,
S. 291 ff.

3 Vgl. Stein-Hilbers/Soine/Wrede, in: Schmerl/Soine/Stein-Hil-
bers/Wrede, Sexuelle Szenen, Inszenierungen von Geschlecht und
Sexualitdt in modernen Gesellschaften, 2000, S. 9 ff. S. auch Valen-
tiner (Fn. 19), S. 35 ff.

Wrede, in: Schmerl/Soine/Stein-Hilbers/Wrede, Sexuelle Szenen,
Inszenierungen von Geschlecht und Sexualitdt in modernen Gesell-
schaften, S. 25 (39 f.); Caplan, in: Schmerl/Soine/Stein-Hil-
bers/Wrede, Sexuelle Szenen, Inszenierungen von Geschlecht und
Sexualitdt in modernen Gesellschaften, S. 44 ff.

37 Vgl. Sigusch (Fn. 32), S. 413 ff.; Gerheim, Die Produktion des Frei-
ers, Macht im Feld der Prostitution, 2012, S. 61 ff.

Vgl. Schmidt, in: Baer/Sacksofsky, Autonomie im Recht — Ge-
schlechtertheoretisch vermessen, S. 305 (314 f.,317 f.). Beide Wirk-
weisen werden in der Debatte um ein Sexkaufverbot argumentativ
in Stellung gebracht, um ein Verbot zu begriinden oder abzulehnen,
vgl. Deutscher Bundestag (Fn. 7), S. 13; Maiz e.V., in: Schra-
der/Kiinkel, Sexarbeit. Feministische Perspektiven, 2019, S. 60
(61).
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ziert. Erst in den letzten Jahren wurden erste Kartogra-
phierungen des Rechts auf sexuelle Selbstbestimmung
vorgenommen,>® die Leitlinien herausgearbeitet haben,
anhand derer sich dieses komplexe Rechtsgut in spezifi-
schen Bereichen konkretisieren ldsst.** Erst im Zusam-
menspiel unterschiedlicher und teils kollidierender
Grundrechtsdimensionen ldsst sich der Bedeutungsgehalt
der sexuellen Selbstbestimmung (auch strafrechtlich)
konkretisieren.

Das Grundrecht auf sexuelle Selbstbestimmung besitzt
vielfdltige Dimensionen: es kann als das Versprechen der
Entfaltung personaler Autonomie im Gesellschaftsgefiige
begriffen werden, als das Recht auf selbstbestimmte Zu-
gangskontrolle, als Diskriminierungsverbot.*! Damit ein-
her gehen unterschiedliche staatliche Gewdhrleistungs-
pflichten wie die Unterlassung einer Beeintrichtigung der
Biirger:innen in deren konsensualer Sexualitit.*> Aber
auch Schutz, Teilhabe und Leistung hat der Staat als ele-
mentare Grundbedingungen sexueller Selbstbestimmung
zu gewihrleisten.*

All diese Dimensionen sind bei der strafrechtlichen Aus-
gestaltung des Schutzes der sexuellen Selbstbestimmung
zu beriicksichtigen.** So erscheint etwa ein umfassendes
Verbot auch von Sexualbegleitung/-assistenz fiir Men-
schen mit Beeintrachtigungen, soweit diese sexuelle
Dienstleistungen umfasst, vor dem Hintergrund der be-
sonderen Diskriminierungsverbote zumindest problema-
tisch.*

3. Autonomie und Konsens

Das Grundrecht auf sexuelle Selbstbestimmung ist eng
mit der Menschenwiirde verflochten,*® die wiederum auf
dem Grundgedanken der Autonomie aufbaut.*’ Die in der
Debatte um ein Sexkaufverbot zum Ausdruck kommen-
den unterschiedlichen Vorstellungen davon, was ,,Freiwil-
ligkeit* ist,*® fiihren zu der Frage, wie wir Autonomie im
Zusammenhang mit sexueller Interaktion denken und be-
greifen.

Autonomie, hier verstanden als ,,verantwortete Freiheit**’

¥ Valentiner (Fn. 19); Hérnle, ZStW 2015, 851 (857).

40" Fiir den Bereich der Pornographiedelikte Schmidt (Fn. 14).

' Valentiner (Fn. 19), S. 377 ff.

42 Zinsmeister, in: Lembke, Regulierungen des Intimen, 2017, S. 71

(751,86 f.)

Valentiner (Fn. 19), S. 377 f. zu den Grundbedingungen sexueller

Autonomie auch Zinsmeister, in: Lembke, Regulierungen des Inti-

men, S. 71 (75 £.).

4 Schmidt (Fn. 14), S. 125 ff.

4 Valentiner, in: Kuhn/Renzikowski/Schellhammer, Sexuelle Selbst-
bestimmung bei Menschen mit kognitiven Einschrankungen?, 2024,
S. 169 (176 f., 187 ff.); Proufas, SRA Journal 2023, 47 ff. Die For-
derung der Unionsfraktion umfasst ein solches Verbot jedoch: Deut-
scher Bundestag, Drucksache 20/10384, Antrag der Fraktion
CDU/CSU Menschenunwiirdige Zusténde in der Prostitution been-
den — Sexkauf bestrafen, 20.2.2024, S. 2, online abrufbar unter:
https://dserver.bundestag.de/btd/20/103/2010384.pdf (zuletzt abge-
rufen am 21.11.2024).

4 Valentiner (Fn. 19), S. 201 ff.

4T Harrer, KriPoZ 2021, 287 ff.

* S.Fn.29.

4" Nach Réssler, in: Pauer-Studer/Nagl-Docekal, Freiheit, Gleichheit
und Autonomie, 2003, S. 327 ff.
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ist ein voraussetzungsvolles philosophisches, ideenge-
schichtlich aufgeladenes Konstrukt.’® Ausgehend von den
liberalen Konzeptionen der Aufklarung hat die feministi-
sche Philosophie herausgearbeitet, dass relationale und
prozessuale Rahmenbedingungen eine zentrale Rolle da-
fiir spielen, wer wo wie autonom agieren kann.*! In einer
sexuellen Interaktion etwa bestehen entlang verschiedener
Machtachsen und -asymmetrien unterschiedliche Freihei-
ten fiir unterschiedliche Personen. Aus diesem Befund las-
sen sich verschiedene Riickschliisse ziehen: Konsens, ver-
standen als Prozess der Aushandlung,’ kann als unmog-
liches Unterfangen, als Farce gedeutet werden, wenn an-
genommen wird, dass ,,Zustimmung® in hierarchischen
Machtverhéltnissen stets nur eine Unterordnung unter
ebendiese Verhiltnisse darstellt.>* Denken wir Autonomie
jedoch als eine Moglichkeit, die auch unter imperfekten
Gegebenheiten wie ungleicher Machtverteilung noch gra-
duell besteht, dann erscheint Konsens einerseits als die
Ausiibung von Autonomie, und zugleich wird Autonomie
durch Konsens in sexuellen Interaktionen erst wirksam.>*

Im Hinblick auf den Zweck, selbstbestimmtes Leben im
Miteinander zu gewihrleisten, ist Autonomie daher zu
denken als etwas, das wir einander erst ermoglichen (miis-
sen).>® Dem Recht obliegt es, hierfiir forderliche Rahmen-
bedingungen zu schaffen. Daraus ergibt sich die Anforde-
rung der Gestaltung eines gerechten und alle Geschlechter
gleichermaflen schiitzenden, so viel Freiheit wie moglich
sichernden Sexualstrafrechts, das einerseits die Dimen-
sion geschlechtsspezifisch vorgepriagter Verhaltenswei-
sen’®® beriicksichtigt, andererseits nicht selbst stereotypen
Vorannahmen erliegt.>” Das ist eine komplexe, fast para-
doxe Herausforderung. Dabei sind strukturelle Ungleich-
heiten nicht nur entlang der Achse Geschlecht, sondern
auch in Kategorien wie geographische und ethnische aber
auch soziale Herkunft, finanzielle Ressourcen und Bil-
dung zu beriicksichtigen.

4. Realitdten anerkennen

Auch wenn der Streit um ,,das richtige Recht™ zumindest
fiir Jurist:innen ein normativer ist, muss prisent bleiben,
dass die rechtliche Regulierung der Prostitution/Sexarbeit

Fir eine zusammenfassende Darstellung s. Réssler, in: Neuhdu-
ser/Raters/Stoecker, Handbuch Angewandte Ethik, 2023, S. 155 ff.
Holzleithner, in: Lembke, Regulierungen des Intimen, 2017, S. 31
37).

2 Valentiner (Fn. 19), S. 150 ff.

3 MacKinnon, Harvard Law & Policy Review 10/2016, 431 (441).
Vavra, Die Strafbarkeit nicht-einvernehmlicher sexueller Handlun-
gen zwischen erwachsenen Personen, S. 121.

Mit Eva von Redecker: ,\Die Freiheit ist gerade das, was wir einan-
der ermdglichen und geben miissen.”, Deutschlandfunk Kultur, Phi-
losophie und Klimakrise - Ohne Feminismus keine Rettung der
Welt, Eva von Redecker im Gesprich mit Simone Miller,
13.11.2022, Min. 9:30, https://www.deutschlandfunkkultur.de/phi-
losophie-klimakrise-feminismus-rettung-der-welt-100.html (zuletzt
abgerufen am 12.11.2024).

S. dazu grundlegend Simon/Gagnon, in: Schmerl/Soine/Stein-Hil-
bers/Wrede, Sexuelle Szenen, Inszenierungen von Geschlecht und
Sexualitdt in modernen Gesellschaften, S. 70 ff.

Nach Zinsmeister hat sich der Staat ,,jeglicher Normierung des Ge-
schlechts und des Sexuellen zu enthalten®, Zinsmeister, in: Lembke,
Regulierungen des Intimen, S. 71 (86 f.). Vgl. zu dieser Gefahr bei
der Rechtsanwendung Renzikowski, JR 2024, 39 ff.; fir das Verfas-
sungsrecht s. Valentiner (Fn. 19), S. 24.
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reale Menschen und deren sehr diverse Lebensrealitéten
existenziell betrifft. Der ilibergeordnete Zweck, selbstbe-
stimmtes Leben im Miteinander fiir alle zu ermoglichen,
darf dabei nicht in den Hintergrund treten. Die Auswir-
kungen rechtlicher Regulierung fiir die von ihr betroffe-
nen Menschen muss umfassend diskutiert werden: fiir die-
jenigen, die aktuell von Gewalt und Ausbeutung bedroht
oder betroffen sind, fiir diejenigen, filir die Sexarbeit ge-
rade die beste, eine akzeptable oder gar die einzige Option
zur Sicherung ihres Lebensunterhalts darstellt aber auch
fiir diejenigen, die darin ihre ,,Berufung* sehen.®

Weder darf unterschlagen werden, dass es sich um einen
Bereich mit erhdhten Gewaltrisiken und geschlechtsspe-
zifischen Vulnerabilitéten handelt,” noch kann in hart-pa-
ternalistischer Manier erwachsenen Menschen pauschal
die Entscheidungsféhigkeit abgesprochen werden.® Fiir
diejenigen, die auch unter einem Sexkaufverbot weiter der
Sexarbeit/Prostitution nachgehen (miissen), kann Ver-
drangung aus dem sichtbaren Bereich und Verfolgungs-
druck im 6ffentlichen Raum die Arbeitsbedingungen wei-
ter prekarisieren.®! Zugleich ist der Staat zum effektiven
Schutz vor sexualisierter Gewalt verpflichtet. Ist dies im
regulatorischen Modell so unzureichend durchsetzbar,
wie es nach Auffassung einiger Expert:innen aus dem Be-
reich der Strafverfolgung®? derzeit der Fall ist, muss die
Option einer generellen Freierstrafbarkeit ernsthaft erwo-
gen werden. Zu fragen ist jedoch auch, ob dem Staat nicht
weniger invasive (und zugleich wirkungsvollere) Mittel
zur Verfiigung stehen, um die effektive Strafverfolgung
bei Verletzungen der sexuellen Selbstbestimmung in der
Sexarbeit/Prostitution zu gewéhrleisten. Zu denken wére
dabei insbesondere an eine Aufstockung polizeilicher
Ressourcen, die Einrichtung von (mehr) Schwerpunkt-
staatsanwaltschaften, Fortbildungen bei Gerichten und Er-
mittlungsbehdrden und insbesondere den Ausbau von Be-
ratungs- und Ausstiegsangeboten.

Maga, in: Schrader/Kiinkel, Sexarbeit. Feministische Perspektiven,

S. 51 (52).

Auch wenn dieses Risiko nicht naturgegeben oder unabénderlich ist,

sondern mit Sanders, Studies in Law, Politics and Society 2016,

93 ff. als ein von sozialen, kulturellen und politischen Faktoren ab-

héngiges Phianomen gesehen wird, ist es doch zunéchst real, statt

vieler s. Deutsche Aidshilfe, Was brauchen Sexarbeiter:innen? Eine

qualitativ-partizipative Studie zu den gesundheitlichen Bedarfen

von Sexarbeiter:innen in Deutschland, Forschungsbericht der Studie

"Sexuelle Gesundheit und HIV/STI-Préventionsstrategien und -be-

darfe von Sexarbeitenden", April 2024, S. 49 ff.

80 Weiterfithrend Mosbacher, Strafrecht und Selbstschidigung, 2001;
Klimpel, Bevormundung oder Freiheitsschutz?, 2003.

' Kingston/Thomas, Crime Law Soc Change 4/2019, 423 (428 ff.).

2 So Dierselhuis in der 6ffentlichen Anhérung, siche Deutscher Bun-

destag (Fn. 7), S. 8 ff., 20 ff.; Bosch, Freierstrafbarkeit — Quo vadis?,

2021; s. auch Mack/Rommelfanger, Sexkauf, 2023, S. 122 ff.

In einer breit angelegten, nuancierten gesellschaftspoliti-
schen Debatte miissen alle Akteur:innen ernstgenommen
werden.%® Im Rahmen der Evaluation des ProstSchG wer-
den derzeit umfangreiche Befragungen mit Sexarbei-
ter:innen/Prostituierten durchgefiihrt. Die Evaluation
stellt die bislang groBte staatlich in Auftrag gegebene Un-
tersuchung zur Lebenssituation dieser Bevdlkerungs-
gruppe in Deutschland dar. Die Ergebnisse abzuwarten,
bevor — erneut® — Tatbestinde des Sexualstrafrechts iiber-
eilt verandert werden, ohne dass der Reform ein konsis-
tentes Konzept in Bezug auf die aufgeworfenen Grundla-
genfragen zugrunde lége, gebietet die demokratische Red-
lichkeit — und im Zweifel der EGMR.

IV. Fazit

Viele der in der Diskussion um die Sexarbeit/Prostitution
aufgeworfenen Fragen verweisen im Kern auf unser ge-
samtgesellschaftliches Verstédndnis von Freiheit, Wiirde
und Gleichheit, letztlich auf die Grundlagen unserer De-
mokratie.%® Im Kontext sexueller Kultur und dem Wunsch
nach einer offenen, sicheren und gleichberechtigten Ge-
sellschaft beriihren sie die Position jedes und jeder Einzel-
nen im Gesellschaftsgeflige. Welche Vorstellungen von
Geschlecht und Sexualitdten tragen wir in uns? Welche
Interaktionsmuster priagen unser eigenes (Er-)Leben und
wollen wir diese kultivieren oder sollen sie sich verin-
dern? Falls ja, wohin?

Die politische Debatte sollte mit einem Quéntchen demii-
tiger Zuriickhaltung gefiihrt werden. Denn kommerzielle
Sexualitéten sind nicht per se etwas kategorial anderes als
andere Formen von Sexualitdt. Sie sind nichts ominds
Fremdes, sondern in der Kernproblematik uns allen aus
unserem eigenen Leben bekannt.

Auch Minner, trans- und nonbinire Personen sind relevante Grup-

pen, deren Erfahrungen und Interessen zu beriicksichtigen sind, vgl.
Deutsche Aidshilfe (Fn. 58), S. 18, 26 ff. Gleiches gilt fiir diejeni-
gen, die sexuelle Dienstleistungen kaufen, z.B. im Rahmen von Se-
xualassistenz oder etwa Frauen, die nach Vergewaltigungen Sexar-
beit in Anspruch nehmen, um wieder Sicherheit in sexuellen Inter-
aktionen zu bekommen, siehe Vaccalluzzo, Unionsfraktion im Bun-
destag fiir Sexkaufverbot — das sagen Sexarbeitende zu dem Nordi-
schen Modell, Abendzeitung, 9.11.2023, online abrufbar unter:
https://www.abendzeitung-muenchen.de/politik/unionsfraktion-im-
bundestag-fuer-sexkaufverbot-das-sagen-sexarbeitende-zu-dem-
nordischen-modell-art-939230 (zuletzt abgerufen am 12.11.2024).

% Vgl. Renzikowski, in: MiiKo-StGB, Bd. 3, 4. Aufl. (2021), Vorb.
§ 174 Rn. 113.

% S. Harrer/Valentiner, FemPol 1/2024, 57 ff.



Die gesetzliche Neuregelung der Geldwische und ihre Auswirkungen auf
gerichtliche Feststellungen und schutzpolizeiliche Maflnahmen

von Dr. Tamina Preufs, M.A.*

Abstract

Der Straftatbestand der Geldwdsche wurde durch das Ge-
setz zur Verbesserung der strafrechtlichen Bekdmpfung
der Geldwdsche vom 9.3.2021 neu gefasst. Die erheb-
lichste mit der Neufassung verbundene Anderung ist die
Entscheidung des Gesetzgebers fiir den sog. ,, All-Crimes-
Ansatz®, d.h. die Aufgabe des enumerativen Vortatenka-
talogs der Geldwdsche, sodass jede rechtswidrige Tat
Vortat der Geldwdsche sein kann. Der Beitrag gibt einen
Uberblick iiber die gesetzliche Neuregelung der Geldwi-
sche und beleuchtet ihre Auswirkungen auf gerichtliche
Feststellungen und schutzpolizeiliche Mafinahmen. Die
Quintessenz des Beitrags ist, dass die Neufassung des
$ 261 StGB in beiden Bereichen zu gewissen Beweiser-
leichterungen fiihrt. Diese sind jedoch begrenzt. Zudem
wiegen die kriminalpolitischen und verfassungsrechtli-
chen Bedenken gegen den ,, All-Crimes-Ansatz “ schwer.

The criminal offense of money laundering was revised by
the Act to Improve the Criminal Act on Combating Money
Laundering of March 9, 2021. The most significant
change associated with the amended version is the legis-
lator's decision to implement the so-called "all-crimes ap-
proach”, i.e. the abolition of the enumerative catalogue of
predicate offenses for money laundering, so that any un-
lawful act can be a predicate offense for money launder-
ing. The article provides an overview of the new legal reg-
ulation of money laundering and highlights its effects on
Judicial findings and police measures. The quintessence of
the article is that the amended version of Section 261
StGB leads to certain facilitations of evidence in both ar-
eas. However, these are limited. In addition, the criminal
policy and constitutional concerns about the "all-crimes
approach” are serious.

I. Einfiithrung

Verfahren wegen Geldwésche, also der Einschleusung
von illegal erwirtschafteten Geldern in den legalen Fi-
nanz- und Wirtschaftskreislauf, beschiftigen die Ermitt-
lungsbehdrden und Gerichte bekanntlich regelmiBig. So

*  Dr. Tamina Preuf}, M.A. ist Habilitandin und Akademische Ritin
a.Z. am Lehrstuhl fiir Internationales Strafrecht, Strafprozessrecht,
Wirtschafts- und Steuerstrafrecht an der Rechtswissenschaftlichen
Fakultit der Julius-Maximilians-Universitit Wiirzburg bei Prof. Dr.
Frank Peter Schuster, Mag. iur.

ist aktuell ein Fall, der sich in der Region Hannover ereig-
net hat, Gegenstand der Medienberichterstattung. Hier
wird einer Tatergruppierung vorgeworfen, eigene Posta-
genturen — dies sind Partner der Post, die neben ihren ei-
gentlichen Geschiften, wie Kiosken oder Schreibwaren-
handeln, Postdienstleistungen und Finanzdienstleistungen
anbieten — zur Verschleierung inkriminierter Gelder ge-
nutzt zu haben. Konkret wird gegen die Tatverdichtigen
der Vorwurf erhoben, Strohménner im osteuropdischen
EU-Ausland als sog. Finanzagenten angeworben zu ha-
ben, diese unter falschem Vorwand nach Deutschland ge-
bracht und hier veranlasst zu haben, Betriebe zu griinden
und Konten zu erdffnen. Nachdem die Strohménner in
ithre Heimat zuriickgeschickt wurden, wurden deren Kon-
ten fiir Geldtransfers im Zusammenhang mit Betrug (sog.
,Enkeltrick” und Phishing) und Steuerhinterziehung ver-
wendet. Nach Erkenntnissen der Staatsanwaltschaft Han-
nover wurden zwischen Mitte 2021 und Mitte 2023 in den
Postagenturen 60 Mio. Euro in bar abgehoben, wovon
zwei Millionen Euro aus Betrugsdelikten stammen sollen.
Woher die restlichen 58 Millionen Euro stammen, ist der-
zeit noch unklar. Bei der Durchsuchung von mehreren
Wohnungen und Geschiftsraumen, auch eines Notariats,
in Hannover und Umgebung wurden u.a. Luxusfahrzeuge,
Schmuck und knapp 400.000 Euro in bar sichergestellt.!

Der Geldwéschetatbestand § 261 StGB gilt als die am
hiufigsten geéinderte Vorschrift des StGB.? Die letzte und
wesentlichste Anderung war seine Neufassung durch das
Gesetz zur Verbesserung der strafrechtlichen Bekdmp-
fung der Geldwidsche vom 9.3.2021 mit Wirkung zum
18.3.2021.3 Gegenstand dieses Beitrags ist die hiermit
verbundene gesetzliche Neuregelung der Geldwische und
thre Auswirkungen auf gerichtliche Feststellungen und
schutzpolizeiliche MaBinahmen.

Zu diesem Zweck wird zundchst auf den Begriff der Geld-
wische und das zugrundeliegende Phédnomen eingegan-
gen (IL.). Sodann folgt ein Uberblick iiber den Straftatbe-
stand der Geldwésche in § 261 StGB (III.). Die hieran an-
schlieBenden Ausfiihrungen widmen sich der Neufassung

NDR, Postagenturen in Region Hannover zur Geldwische betrie-
ben?, 7.5.2024, online abrufbar unter: https://www.ndr.de/nachrich-
ten/niedersachsen/hannover_weser-leinegebiet/Postagenturen-in-R
egion-Hannover-zur-Geldwaesche-betrieben,post766.html (zuletzt
abgerufen am 26.7.2024); Staatsanwaltschaft Hannover, Téter-
gruppe nutzt selbst betriebene Post-Filialen um inkriminierte Gelder
in Millionenh6he abzuheben, Pressemitteilung, 6.5.2024, online ab-
rutbar unter: https://staatsanwaltschaft-hannover.niedersachsen.de/
startseite/aktuelles/presseinformationen/tatergruppierung-nutzt-sel
bst-betriebene-post-filialen-um-inkriminierte-gelder-in-millionen-
hohe-abzuheben-231900.html (zuletzt abgerufen am 26.7.2024).

2 Statt vieler Fischer, StGB, 71. Aufl. (2024), § 261 Rn. 1.

*  BGBIL.12021,S.327.



des Geldwaschetatbestandes (IV.). Der Schwerpunkt liegt
auf dem sog. ,,All-Crimes-Ansatzes®, d.h. der Abschaf-
fung des enumerativen Vortatenkataloges, sodass jede
rechtswidrige Tat Vortat der Geldwésche sein kann. Ne-
ben einer Erorterung der Auswirkungen dieses Paradig-
menwechsels* auf die gerichtlichen Feststellungen, erfolgt
eine Auseinandersetzung mit der seitens der Literatur aus
kriminalpolitischer und verfassungsrechtlicher Sicht ge-
duBerten Kritik. In einem separaten Abschnitt werden die
Besonderheiten schutzpolizeilicher Maflnahmen bei Ver-
dacht der Geldwasche erldutert (V.). Insbesondere wird
diskutiert, welche Auswirkungen die Novellierung des
§ 261 StGB in diesem Bereich hat. Der Beitrag endet mit
einem Fazit und einem Ausblick (VI.).

I1. Begriff und Phinomen der Geldwische

Geldwische ist eine Ubersetzung des englischen Aus-
drucks ,,money laundering. Der etymologische Ursprung
des Begriffs liegt in der Zeit der Prohibition von 1920 bis
1933 in den Vereinigten Staaten.’ Der Legende nach geht
das Phanomen auf den US-amerikanischen Gangster-Boss
Al Capone zuriick, der im Chicago der 1920er Jahre Er-
trage aus kriminellen Geschéften in Waschsalons inves-
tierte, um die kriminelle Herkunft der Gelder zu verschlei-
ern. Im Prozess nach seinem Beruf gefragt, soll er geant-
wortet haben: ,,Ich bin im Wéscherei-Business tétig.” Ei-
nen entsprechenden Straftatbestand gab es im damaligen
US-amerikanischen Recht nicht. A7 Capone wurde wegen
Steuerhinterziehung schuldig gesprochen.®

Der deutsche Gesetzgeber hat die Geldwésche nicht le-
galdefiniert.” Der kriminologischen Begriffsbestimmung
nach ist Geldwésche ein Vorgehen, das darauf abzielt,
Vorhandensein, Herkunft oder Bestimmung von Vermd-
genswerten zu verschleiern, die aus illegalen Geschiften
stammen, um sie dann als rechtméBige Einkiinfte erschei-
nen zu lassen.?

Der Prozess der Geldwische ldsst sich nach einem haufig
verwendeten Modell des U.S. Customs Service, einer

4 Gercke/Jahn/Paul, StV 2021, 330 (333).

5 Veljovic, Die Reform der Geldwischebekimpfung als kriminalpoli-
tisches Paradoxon, 2022, S. 19.

Diergarten/Barreto da Rosa, Praxiswissen Geldwéschepréavention,
2. Aufl. (2021), Rn. 6; Gazeas, NJW 2021, 1041 (1041). Kritisch
zum Mythos von A/ Capone als ,,Erfinder” der Geldwésche, Fied-
ler/Krumma/Zanconato/McCarthy, Das Geldwascherisiko verschie-
dener Gliicksspielarten, 2017, S. 3 mit Fn. 1.

Diergarten/Barreto da Rosa, Praxiswissen Geldwéascheprévention,
Rn. 3. Eine Begriffsbestimmung ist in Art. 1 Abs. 3 der Richtlinie
(EU) 2015/849 des Europdischen Parlaments und des Rates vom
20.5.2015 zur Verhinderung der Nutzung des Finanzsystems zum
Zwecke der Geldwische und der Terrorismusfinanzierung, zur An-
derung der Verordnung (EU) Nr. 648/2012 des Européischen Parla-
ments und des Rates und zur Aufhebung der Richtlinie 2005/60/EG
des Europdischen Parlaments und des Rates und der Richtlinie
2006/70/EG der Kommission (4. EU-Geldwischerichtlinie), ABL. L
141 enthalten.

fritheren US-amerikanischen Zollbehorde, in drei Phasen
unterteilen:® Die erste Phase wird als ,,Placement* (,,Plat-
zierung®) bezeichnet. In dieser Phase erfolgt die Einspei-
sung der durch Straftaten erlangten Bargeldmenge in den
legalen Wirtschafts- und Finanzkreislauf, z.B. durch
Transformierung von Bargeld in Buchgeld. Haufig wird
hier die Taktik des ,,Smurfings* genutzt, d.h. viele klei-
nere Teilbetrdge werden von unterschiedlichen Personen
— den sog. ,,Smurfs“ — auf unterschiedliche Konten einge-
zahlt, um keine Aufmerksamkeit zu erregen.'® Aus Titer-
sicht ist das ,,Placement® die riskanteste Phase im Geld-
wischeprozess. Es folgt die zweite Phase, das sog. ,,Lay-
ering* (,,Verschleierung®). In dieser Phase werden die
Spuren zur illegalen Herkunft des Geldes durch das Téti-
gen zahlreicher Transaktionen weiter verwischt. Wortlich
iibersetzt bedeutet ,,Layering™ Schichtung. Jede weitere
Transaktion wird als ,,Schicht® (,,Layer®) begriffen, durch
die das Geld weiter von dessen krimineller Herkunft ge-
trennt wird. Dies geschieht beispielsweise durch Schein-
geschifte, Briefkastengesellschaften, Scheingesellschaf-
ten und die Nutzung von Offshore-Finanzplitzen mit mi-
nimaler Finanzmarktaufsicht und -regulierung. Die dritte
und letzte Phase ist die ,Integration” (,Integration®).
Hierunter versteht man die endgiiltige Einbringung der
Vermogenswerte in den legalen Wirtschaftskreislauf, z.B.
durch langfristige Investition in Immobilien oder Firmen-
anteile. In dieser Phase ist der Nachweis der illegalen Her-
kunft der Gelder am schwierigsten, weil die Distanz zur
urspriinglichen kriminellen Erlangung am groBten ist.!!

Zu beachten ist, dass es sich bei diesem Drei-Phasen-Mo-
dell um eine vereinfachte Darstellung eines komplexen
Prozesses handelt.'? In der Realitiit sind nicht alle Phasen
zwingend in jedem Geldwéschevorgang enthalten und die
Phasen nicht immer klar voneinander zu trennen. So kann
beispielsweise die ,,Integration” in den legalen Markt sich
lediglich als weiteres ,,Layering* darstellen, sodass ein
Ende des Geldwéscheprozesses nicht stets klar definierbar
ist.”> Auch wurden in der Literatur weitere Modelle der
Geldwésche konzeptualisiert, wie das Zwei-Phasen-Mo-
dell nach Bernasconi, das zwischen Geldwésche ersten

8 Laustetter, Der Straftatbestand der Geldwische gemiB § 261 StGB,
KSV Polizeipraxis, 21.9.2022, online abrufbar unter: https://ksv-po-
lizeipraxis.de/der-straftatbestand-der-geldwaesche-gemaess-%C2
%A7-261-stgb/# _edn3 (zuletzt abgerufen am 26.7.2024). Vgl. auch
die Definitionen der FATF, online abrufbar unter: https://www.fatf-
gafi.org/en/pages/frequently-asked-questions.html#tabs-36503a866
3-item-6ft811783c-tab (zuletzt abgerufen am 26.7.2024) und des
BKA, online abrufbar unter: https://www.bka.de/DE/UnsereAufga-
ben/Deliktsbereiche/Geldwaesche/geldwaesche node.html (zuletzt
abgerufen am 26.7.2024).

®  Zum Ganzen BKA, online abrufbar unter: https://www.bka.de/DE/

UnsereAufgaben/Deliktsbereiche/Geldwaesche/geldwaesche node

html (zuletzt abgerufen am 26.7.2024); Diergarten/Barreto da

Rosa, Praxiswissen Geldwischepravention, Rn.8 ff.; Fied-

ler/Krumma/Zanconato/McCarthy, Das Geldwascherisiko verschie-

dener Gliicksspielarten, S. 8 ff.; Veljovic, Die Reform der Geldwé-
schebekdmpfung als kriminalpolitisches Paradoxon, S. 32 ff.

Fiedler/Krumma/Zanconato/McCarthy, Das Geldwischerisiko ver-

schiedener Gliicksspielarten, S. 9.

Diergarten/Barreto da Rosa, Praxiswissen Geldwéascheprévention,

Rn. 14.

Diergarten/Barreto da Rosa, Praxiswissen Geldwiaschepréavention,

Rn. 9.

Fiedler/Krumma/Zanconato/McCarthy, Das Geldwéscherisiko ver-

schiedener Gliicksspielarten, S. 11; Suendorf, Geldwésche, Eine kri-

minologische Untersuchung, 2001, S. 145.
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Grades und Geldwische zweiten Grades unterscheidet.'*
Nach Veljovic ist ein Vier-Phasen-Modell, das die Vortat-
begehung als erste Phase integriert, mit Unterteilung der
Integrationsphase in die Teilphasen der Kontamination
und der Refinanzierung besser geeignet, dem Geldwa-
scheprozess gerecht zu werden. '

Im Hellfeld stellt sich die Geldwésche folgendermal3en
dar: In der Polizeilichen Kriminalstatistik (PKS) wurden
fiir das Jahr 2023 tiber 32.000 Félle der Geldwasche er-
fasst.!® In den letzten zehn Jahren haben die in der PKS
registrierten Félle kontinuierlich zugenommen. So waren
es fir das Berichtsjahr 2022 noch 22.614 erfasste Fille,
fiir 2013 noch 8.134 Fille.!” Die Aufkldrungsquote lag im
Jahr 2023 bei iiber 90 Prozent.'® Die Zahl der Verurteilun-
gen wegen Geldwésche liegt dagegen konstant auf eher
niedrigem Niveau.!® Dies diirfte damit zu erkléren sein,
dass die anzeigten Félle hohe Einstellungsquoten aufwei-
sen und dass in Verfahren, in denen wegen Geldwésche-
verdachts ermittelt wird, letztlich wegen anderer Taten
verurteilt wird.

Die Dunkelfeldstudie von Bussmann/Veljovic, im Rah-
men derer diese 669 zufallig ausgewidhlte Verfahrensak-
ten von 28 Staatsanwaltschaften mit rechtskraftigem Ab-
schluss wegen Geldwésche analysierten, ergab, dass 99
Prozent der rechtskriftig abgeurteilten Fille von Geldwa-
sche Warenagenten bzw. faktisch als solche Handelnde
betrafen.?’ Es ist anzunehmen, dass ein erhebliches Dun-
kelfeld existiert.?! Der Umfang der Geldwische wird auf
zwei bis fiinf Prozent des globalen Bruttoinlandsprodukts
geschitzt.?? Fiir Deutschland gehen Schitzungen von ei-
nem Geldwéschevolumen von 100 Milliarden Euro jahr-
lich aus.? Zu beachten ist allerdings, dass derartige Schiit-
zungen nicht auf einer belastbaren Schitzungsgrundlage
beruhen.?*

Bernasconi, Finanzunterwelt, 1988, S. 30. Vgl. auch Bongard, Wirt-

schaftsfaktor Geldwasche, 2001, S. 79.

Veljovic, Die Reform der Geldwéschebekdmpfung als kriminalpoli-

tisches Paradoxon, S. 36 ff.

6 BKA, PKS 2023, Fallentwicklung und Aufklirung der Straftaten/-
gruppen, V1.0 erstellt am 7.2.2024, online abrufbar unter:
https://www.bka.de/DE/AktuelleInformationen/StatistikenLagebil-
der/PolizeilicheKriminalstatistik/PKS2023/PK STabellen/Bund-
Falltabellen/bundfalltabellen.htm1?nn=226082 (zuletzt abgerufen
am 1.6.2024).

7" BKA, PKS Grundtabelle - ohne Tatortverteilung ab 1987, 4-stelliger
Straftatenschliissel, V1.0 erstellt am 11.3.2023, online abrufbar un-
ter: https://de.statista.com/statistik/daten/studie/157435/umfrage/p
olizeilich-erfasste-faelle-von-geldwaesche-seit-1995/ (zuletzt abge-
rufen am 26.7.2024).

¥ BKA, PKS 2023, Grundtabelle V1.0, erstellt am 7.2.2024, online
abrufbar unter: https://www.bka.de/DE/AktuelleInformationen/Sta-
tistikenLagebilder/PolizeilicheKriminalstatistik/PKS2023/PKSTa-
bellen/BundFalltabellen/bundfalltabellen.html?nn=226082 (zuletzt
abgerufen am 26.7.2024).

9 BT-Drs. 19/3818, S. 18 ff.; Gercke/Jahn/Paul, StV 2021, 330 (333);

Neuheuser, in: MiiKo-StGB, Bd. 4, 4. Aufl. (2021), § 261 Rn. 19;

Statistisches Bundesamt, Fachserie 10, Reihe 3, 2019, S. 36, online

abrufbar unter: https://www.statistischebibliothek.de/mir/servlets/

MCREFileNodeServlet/DEHeft derivate 00062210/FS10_R3_2019

.pdf (zuletzt abgerufen am 26.7.2024).

II1. Uberblick iiber § 261 StGB

Der durch das Gesetz zur Bekdmpfung des illegalen
Rauschgifthandels und anderer Erscheinungsformen der
Organisierten Kriminalitit (OrgkG) vom 15.7.19922° ein-
gefiihrte Straftatbestand § 261 StGB dient nach seiner ur-
spriinglichen Konzeption der Bek&mpfung des Einschleu-
sens von Vermogensgegenstinden aus Organisierter Kri-
minalitét in den legalen Wirtschafts- und Finanzkreislauf.
Den Strafverfolgungsbehorden soll an der Nahtstelle zwi-
schen illegalen Erlosen aus Straftaten und dem legalen Fi-
nanzkreislauf ermdglicht werden, die sog. ,,Papierspur®
(,,paper-trail“) illegaler Finanzfliisse zu verfolgen und so
in die Strukturen der Organisierten Kriminalitit einzu-
dringen. Der Vortiter soll in finanzieller Hinsicht von sei-
ner Umwelt isoliert werden und der inkriminierte Gegen-
stand verkehrsunfahig gemacht werden. Hierdurch soll
der Anreiz zur Begehung derartiger Taten entfallen.
Durch die Abschopfung der Gewinne soll der Organisier-
ten Kriminalitdt das Investitionskapital fiir die Begehung
weiterer Straftaten entzogen werden.?® Vom urspriingli-
chen Ziel der Bekdmpfung Organisierter Kriminalitét hat
sich § 261 StGB im Laufe der Zeit aufgrund der stetigen
Ausweitung des Vortatenkatalogs — dieser war in der Ur-
sprungsfassung auf Verbrechen, bestimmte Vergehen
nach dem BtMG sowie alle von einem Mitglied einer kri-
minellen Vereinigung begangenen Vergehen begrenzt?” —
bis hin zum aktuellen ,,All-Crimes-Ansatz® immer weiter
entfernt.?®

Bei § 261 StGB handelt es sich, wie bei Hehlerei, Begiins-
tigung und Strafvereitelung, um ein Anschlussdelikt,? das
bestimmte Formen des Umgangs mit Gegensténden, die
aus einer rechtswidrigen Tat herriihren, unter Strafe stellt.
Geschiitztes Rechtsgut ist nach h.M. die inléndische
Rechtspflege in ihrer Aufgabe, die Wirkung von Strafta-

20 Bussmann/Veljovic, NZWiSt 2020, 417 (418).

21 Klur, Kriminalistik 2022, 294 (295); Schindler, NZWiSt 2020, 457

(458).

Munich Security Conference, Transnational Security Report, Juni

2019, S.40, online abrufbar unter: https://securitycon-

ference.org/assets/01_Bilder Inhalte/01 Themen/05_Transnatio-

nal-Security/MSC_Transnational _Security Report.pdf (zuletzt ab-

gerufen am 26.7.2024).

Bussmann, Dark figure study on the prevalance of money launder-

ing in Germany and the risks of money laundering in individual eco-

nomic  sectors, 2015, S.4, online abrufbar unter:
https://wems.itz.uni-halle.de/download.php?down=55536&elem=3

321719 (zuletzt abgerufen am 26.7.2024); Bussmann/Vockrodt,

Compliance-Berater 2016, 138 (143).

2 BT-Drs. 18/1763, S. 6; FATF, What is Money Laundering?, online
abrufbar unter: https:/www.fatf-gafi.org/en/pages/frequently-as-
ked-questions.html#tabs-36503a8663-item-6{f811783c-tab (zuletzt
abgerufen am 26.7.2024); Schindler, NZWiSt 2020, 457 (458).

¥ BGBL LS. 1302.

26 Zum Ganzen Hecker, in: Schonke/Schroder, StGB, 30. Aufl. (2019),
§ 261 Rn. 2; Neuheuser, in: MiiKo-StGB, § 261 Rn. 4; Ruh-
mannseder, in: BeckOK-StGB, 61. Aufl. (Stand: 1.5.2024), § 261
Rn. 2.

27 BGBI. L, S. 1302; BT-Drs. 19/24180, S. 2, 12.

2 Ruhmannseder, in: BeckOK-StGB, § 261 Rn. 3.

2 Statt vieler Jahn/Ebner, JuS 2009, 597 (598).



ten zu beseitigen.>® Teilweise werden zusitzlich die durch
die Vortaten geschiitzten Rechtsgiiter als geschiitzt erach-
tet, wobei unterschiedliche Auffassungen vertreten wer-
den3!

§ 261 StGB gilt als eine der am schwersten verstédndlichen
Vorschriften des StGB.*? Dies hat der Vorschrift in der
Literatur Bezeichnungen wie ,,enfant terrible des StGB**3
und ,,Monstrum‘3* eingebracht. Selbst der 5. Strafsenat
des BGH ging im Jahr 2008 davon aus, dass es sich bei
§ 261 StGB in der damaligen Fassung um einen ,,Straftat-
bestand an der Grenze der Verstiandlichkeit“ handelte,
dessen restriktive Auslegung aus Griinden der Bestimmt-
heit geboten sei.’® Aufgrund der Linge und Komplexitit
der Vorschrift erfolgt an dieser Stelle nur ein kursorischer
Uberblick iiber § 261 StGB.

1. Objektiver Tatbestand

Tatobjekt der Geldwische ist nicht nur Geld, sondern je-
der Gegenstand. Hiervon umfasst sind alle Rechtsobjekte,
die einen Vermdgenswert haben (z.B. bewegliche und un-
bewegliche Sachen, Rechte an solchen, Bar- und Buch-
geld).?® Der Gegenstand muss aus einer rechtswidrigen
Tat herriihren. Hierfiir geniigt die Herkunft aus jeder
rechtswidrigen und tatbestandsmifBigen Tat i.S.d. § 11
Abs. 1 Nr. 5 StGB. Eine schuldhafte Begehung ist nicht
erforderlich.’” Eine Geringfiigigkeitsgrenze ist nicht vor-
gesehen.*® Nach Mafgabe des § 261 Abs. 9 StGB sind im
Ausland begangene Vortaten einbezogen.

Der Gegenstand riihrt aus der Vortat her, wenn er sich bei
wirtschaftlicher Betrachtungsweise im Sinne eines Kau-
salzusammenhangs auf die Vortat zuriickfithren lésst.*
Dies gilt auch fiir Gegensténde, die an Stelle des urspriing-
lich kriminell erlangten Gegenstandes getreten sind (sog.
Surrogate)*® und sogar fiir Gegenstinde, die sich aus be-
makelten und legalen Gegenstinden zusammensetzen,
wie dies etwa bei Vermischung oder Mischfinanzierung
der Fall sein kann. Hier rithrt der Gegenstand nach der
Rechtsprechung des BGH insgesamt aus der Vortat her,
sofern der aus der Vortat herriihrende Anteil bei wirt-
schaftlicher Betrachtung nicht véllig unerheblich ist.*! Fiir
Giralgeld hat der /. Strafsenat einen Anteil des Zuflusses
aus deliktischen Quellen von 5,9 Prozent fiir nicht vollig
unerheblich erachtet und eine Festlegung, ob es einer
Mindestquote des deliktischen Anteils bedarf, fiir nicht
notwendig erachtet.*? Der Linie der Rechtsprechung fol-
gend riihrt beispielsweise ein Kleinwagen, der zu einem

30 BGH,NJW 2009, 1617 (1618); BT-Drs. 12/989, S. 27; Hecker, in:
Schonke/Schroder, StGB, § 261 Rn. 2.

31 Ruhmannseder, in: BeckOK-StGB, § 261 Rn. 7 m.w.N.

32 Schindler, NZWiSt 2020, 457 (462).

3 Jahn/Ebner, JuS 2009, 597 (598).

3 Reisch, JuS 2023, 207 (207). Vgl. auch Michalke, in: FS Fischer,
2018, S. 449 (451).

3 BGH,NJW 2008, 2516 (2517).

3¢ BT-Drs. 12/989, S. 27; Kraatz, Jura 2015, 699 (701); Ruh-
mannseder, in: BeckOK-StGB, § 261 Rn. 9.

37 Ruhmannseder, in: BeckOK-StGB, § 261 Rn. 10.

38 Ruhmannseder, in: BeckOK-StGB, § 261 Rn. 10.2.

3 BGH,NStZ-RR 2010, 109 (111); BGH, NStZ 2009, 328 (329).

40 Statt vieler Ruhmannseder, in: BeckOK-StGB, § 261 Rn. 17.

Kaufpreis von 10.000 Euro mit 1.000 Euro bemakeltem
und 9.000 unbemakeltem Geld finanziert wurde, komplett
aus der Vortat her.

§ 261 Abs. 1, 2 StGB enthilt eine Vielzahl von Tathand-
lungen, die sich vielfach iiberschneiden und nicht immer
trennscharf voneinander abgrenzbar sind.** Diese konnen
schon im Vorfeld der ersten Phase des Drei-Phasen-Mo-
dells liegen.** Wiihrend Abs. 1 unmittelbar mit dem Ge-
genstand umgehende Verhaltensweisen (objektbezogene
Tathandlungen) betrifft, bezieht sich Abs. 2 auf sonstige
tatsachenbezogene Vereitelungshandlungen (informati-
onsbezogene Tathandlungen).* Exemplarisch erwihnt
werden sollen an dieser Stelle Verbergen des Gegenstan-
des (§ 261 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 StGB) und Umtausch, Uber-
tragung und Verbringung des Gegenstands in der Absicht,
dessen Auffinden, dessen Einziehung oder die Ermittlung
von dessen Herkunft zu vereiteln (§ 261 Abs. 1 S. 1 Nr. 2
StGB). § 261 Abs. 1 S. 2 StGB regelt als Begrenzung des
objektiven Tatbestandes zum Schutz des allgemeinen
Rechtsverkehrs den straflosen Vorerwerb eines Dritten fiir
die Fille des § 261 Abs. 1 S. 1 Nr. 3, 4 StGB.*

2. Subjektive Voraussetzungen

Subjektiv ist grundsétzlich dolus eventualis beziiglich al-
ler objektiven Tatbestandsmerkmale erforderlich.*” Teil-
weise sehen die Tatbestandsvarianten dariiber hinausge-
hende Anforderungen vor. So wird in § 261 Abs. 1 S. 1
Nr. 2 StGB die Absicht, das Auffinden, die Einziehung
oder die Ermittlung der Herkunft des Gegenstands zu ver-
eiteln, vorausgesetzt. Verlangt wird dolus directus 1. Gra-
des.*® Auch gelten fiir die Annahme von Honoraren durch
Strafverteidiger gem. § 261 Abs. 1 S. 3, Abs. 6 S. 2 StGB
auf subjektiver Ebene gesteigerte Anforderungen.

§ 261 Abs. 6 S.1 StGB normiert die Strafbarkeit von
Leichtfertigkeit beziiglich des Herriihrens des Gegenstan-
des aus einer rechtswidrigen Tat. § 261 Abs. 6 S. 2 StGB
nimmt hiervon bestimmte Tatmodalititen durch einen
Strafverteidiger, der sein Honorar annimmt, aus. Leicht-
fertigkeit liegt nach der vorsatznahen Auslegung®® der
Rechtsprechung vor, wenn sich die deliktische Herkunft
aus einer rechtswidrigen Tat geradezu aufdréngt und der
Tater gleichwohl handelt, weil er dies aus besonderer
Gleichgiiltigkeit oder grober Unachtsamkeit auler Acht
lisst.>® Eine leichtfertige Begehungsweise wird typischer-
weise bei Finanzagenten angenommen, die ihre Konten

4 BGH, NStZ 2017, 167 (169); BGH, NJW 2015, 3254. A.A. die
Lehre von der Teilkontamination vgl. Ruhmannseder, in: BeckOK-
StGB, § 261 Rn. 18 m.w.N.

42 BGH,NJW 2015, 3254 (3255).

43 Fischer, StGB, § 261 Rn. 24.

“ Laustetter, Der Straftatbestand der Geldwische gemiB § 261 StGB,
KSV Polizeipraxis, 21.9.2022.

4 Altenhain, in: NK-StGB, 6. Aufl. (2023), § 261 Rn. 7.

46 Rengier, Strafrecht Besonderer Teil I, 26. Aufl. (2024), § 23 Rn. 33;
Ruhmannseder, in: BeckOK-StGB, § 261 Rn. 34.

4T Fischer, StGB, § 261 Rn. 51.

¥ Altenhain, in: NK-StGB, § 261 Rn. 54.

¥ Altenhain, in: NK-StGB, § 261 Rn. 91.

0 BGHSt 43,158 (168); BGH, BeckRS 2021, 21720 Rn. 61.
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gegen Provision fiir den Geldtransfer inkriminierter Gel-
der zur Verfiigung stellen.’! Nicht denkbar ist eine leicht-
fertige Begehung bei den Tatvarianten des § 261 StGB,
die eine manipulative Tendenz oder Vereitelungsabsicht
voraussetzen.>?

3. Qualifikation und besonders schwere Fille

§ 261 Abs. 4 enthilt eine Qualifikation der vorsétzlichen
Geldwésche nach § 261 Abs. 1, 2 StGB fiir die Tatbege-
hung als Verpflichteter nach dem Geldwischegesetz (Ge-
setz liber das Aufspiiren von Gewinnen aus schweren
Straftaten, GwG).3? § 261 Abs. 5 StGB sieht einen erhoh-
ten Strafrahmen fiir besonders schwere Fille vor. Be-
nannte besonders schwere Fille sind gewerbsméBiges
Handeln und Handeln als Mitglied einer Bande, die sich
zur fortgesetzten Begehung von Geldwésche verbunden
hat. Ein unbenannter besonders schwerer Fall nach § 261
Abs. 5 S. 1 StGB kommt beispielsweise in Betracht, wenn
es sich bei dem Tatobjekt um einen hohen Geldbetrag han-
delt.>

4. Personliche Strafausschliefungs- und Strafhebungs-
griinde

In § 261 Abs. 7 StGB ist ein personlicher Strafausschlie-
Bungsgrund™ fiir die sog. Selbstgeldwische von Beteilig-
ten an der Vortat enthalten. Hintergrund ist, dass die ei-
genniitzige Verwertung des erlangten Gegenstandes vom
Vortiter typischerweise zu erwarten ist und gegeniiber der
Vortat kein eigenstiindiges Unrecht darstellt.® Vorausset-
zung ist die Strafbarkeit wegen Beteiligung an der Vortat.
Diese wird bejaht, wenn entweder bereits eine Verurtei-
lung erfolgt ist oder sich die Vortat zumindest im anhén-
gigen Verfahren befindet.’” Eine Riickausnahme ist vor-
gesehen fiir den Fall, dass der Téater oder Teilnehmer den
Gegenstand in den Verkehr bringt und dabei dessen
rechtswidrige Herkunft verschleiert. Es wird angenom-
men, dies gehe iliber den gewo6hnlichen Umgang mit der
Sache hinaus und sei daher mit einem eigenstindigen Un-
wert behaftet.>®

Ein personlicher Strafaufthebungsgrund fiir Fille titiger
Reue ist die strafbefreiende Selbstanzeige nach § 261

U LG Darmstadt, wistra 2006, 468; Altenhain, in: NK-StGB, § 261
Rn. 100; Neuheuser, NStZ 2008, 492 (496); Valerius, RDi 2023,
510 (516).

2 Altenhain/Fleckenstein, JZ 2020, 1045 (1050); Ruhmannseder, in:

BeckOK-StGB, § 261 Rn. 53.

Kritisch Veljovic, Die Reform der Geldwiaschebekédmpfung als kri-

minalpolitisches Paradoxon, S. 93 f.; Wessels/Hillenkamp/Schuhr,

Strafrecht BT 2, 46. Aufl. (2023), Rn. 1067; WisteV, Stellungnahme

zum Referentenentwurf, 7.9.2020, S. 14 f, online abrufbar unter:

https://kripoz.de/wp-content/uploads/2020/09/090720_Stellung-
nahme Wistev_RefE_Geldwaesche.pdf (zuletzt abgerufen am

21.10.2024).

% BGH, NStZ 1998, 622 (623); Altenhain, in: NK-StGB, § 261

Rn. 106.

Bergmann/Pfaff, in: Schréder/Bergmann/Pfaff, Losungsvorschlige

fiir das Geldwischestrafrecht, 2020, S. 79 (81); Gercke/Jahn/Paul,

StV 2021, 330 (339). A.A. Konkurrenzregel Altenhain, in: NK-

StGB, § 261 Rn. 112; Fischer, StGB, § 261 Rn. 68; Heger, in: Lack-

ner/Kiihl/Heger, StGB, 30. Aufl. (2023), § 261 Rn. 10.

Abs. 8 StGB.>® Ziel dieser Regelung ist die Schaffung ei-
nes Anreizes flir die Anzeige strafbarer Geldwéschevor-
génge und die Mitwirkung an der Sicherstellung gewa-
schener Gegenstiinde.®

5. Regelung zur Einziehung, § 261 Abs. 10 StGB

§ 261 Abs. 10 StGB enthilt eine Regelung zur Einziehung
der aus der Vortat herriihrenden Gegensténde. Nach § 261
Abs. 10 S. 1 StGB konnen Beziehungsgegenstinde (§ 74
Abs. 2 StGB) eingezogen werden.®! Nach § 261 Abs. 10
S. 21.V.m. § 74a StGB gilt dies auch fiir Gegenstinde, die
dem Titer nicht gehdren oder zustehen. § 261 Abs. 10 S. 3
StGB stellt klar, dass auch die obligatorische Einziehung
als Tatertrag moglich ist und dass diese der fakultativen
Einziehung nach § 74 Abs. 1 StGB (i.V.m. §§ 74a, 74c
StGB) vorgeht, wenn die Einziehung nach beiden Vor-
schriften in Betracht kommt.%?> Uber die Tatertragseinzie-
hung ist der Zugriff auf Surrogate und Nutzungen mog-
lich.%3

IV. Die Neufassung des § 261 StGB durch das Gesetz
zur Verbesserung der strafrechtlichen Bekimpfung
der Geldwiische

§ 261 StGB wurde durch das Gesetz zur Verbesserung der
strafrechtlichen Bekdmpfung der Geldwésche vom
9.3.2021 mit Wirkung zum 18.3.2021% neugefasst.

1. Zielsetzung

Die Zielsetzung der Novellierung lag darin, die Vorgaben
der Richtlinie (EU) 2018/1673 des Européischen Parla-
ments und des Rates vom 23.10.2018 iiber die strafrecht-
liche Bekdmpfung der Geldwische® umzusetzen und zu-
gleich die praktische Handhabbarkeit des § 261 StGB zu
verbessern. Insgesamt sollte die strafrechtliche Bekamp-
fung der Geldwische intensiviert werden.%

2. Wesentliche Neuerungen

Im Folgenden wird auf die wesentlichen Neuerungen
durch das Gesetz zur Verbesserung der strafrechtlichen
Bekampfung der Geldwische eingegangen.

% BT-Drs. 19/24180, S. 34 f.; Ruhmannseder, in: BeckOK-StGB,
§ 261 Rn. 66.

5T Altenhain, in: NK-StGB, § 261 Rn. 116.

8 BT-Drs. 19/24180, S. 34.

3 Ruhmannseder, in: BeckOK-StGB, § 261 Rn. 68.

¢ BT-Drs. 12/989, S. 28; Hecker, in: Schonke/Schréder, StGB, § 261
Rn. 33.

' Fischer, StGB, § 261 Rn. 73.

%2 BGH, BeckRS 2021, 13986; Altenhain, in: NK-StGB, § 261
Rn. 133.

8 Altenhain, in: NK-StGB, § 261 Rn. 133.

% BGBIL. 12021, S. 327.

% ABIL L 284, S.22.

%  BT-Drs. 19/24180, S. 1, 12.



a) Anderung der amtlichen Uberschrift

Die amtliche Uberschrift, die zeitweise durch das Gesetz
zur Anderung des Strafgesetzbuches, der Strafprozessord-
nung und anderer Gesetze (Verbrechensbekdmpfungsge-
setz) vom 28.10.1994% um den Zusatz ,,Verschleierung
unrechtméfig erlangter Vermogenswerte™ ergénzt wor-
den war, erhielt wieder ihre urspriingliche Fassung. Dies
hat den Hintergrund, dass die Verschleierung nur eine von
mehreren Tathandlungen ist und der Begriff ,,Geldwai-
sche* dem fiiblichen Sprachgebrauch, wie er sich insbe-
sondere auch im GwG zeigt, entspricht.%

b) ,,All-Crimes-Ansatz

Der Gesetzgeber entschied sich fiir den sog. ,,All-Crimes-
Ansatz", d.h. er gab den zuvor bestehenden enumerativen
Vortatenkatalog auf, sodass jede rechtswidrige Tat Vortat
der Geldwische sein kann. Einem solchen Ansatz folgten
in der Europiischen Union bereits zuvor Belgien, Italien,
Frankreich, die Niederlande und Polen.®’

aa) Ubererfiillung der Richtlinie (EU) 2018/1673

Mit der Entscheidung fiir den ,,All Crimes-Ansatz* ging
der deutsche Gesetzgeber bewusst iiber die Mindestvor-
schriften fiir die Definition von Straftatbestéinden im Be-
reich der Geldwische der EU-Richtlinie’® hinaus.”! Diese
gibt ausweislich Art. 2 Nr. 1 unter dem Oberbegriff , kri-
minelle Tétigkeiten™ folgende Vortaten der Geldwésche
vor: Nach Art. 2 Nr. 1 S. 1 ist eine ,.kriminelle Tatigkeit*
jede Form der kriminellen Beteiligung an Straftaten, die
gemil3 dem nationalen Recht mit einer Freiheitsstrafe
oder mit Freiheitsentzug im HochstmaB von mehr als ei-
nem Jahr oder — in Mitgliedstaaten, deren Rechtssystem
ein Mindeststrafmal fiir Straftaten vorsicht — mit einer
Freiheitsstrafe oder einer die Freiheit beschrinkenden
MaBnahme im Mindestmall von mehr als sechs Monaten
geahndet werden kann. Nach wohl {iberwiegender Mei-
nung stehen das HochstmaB- und das MindestmaB3-Krite-
rium in einem Verhéltnis der Exklusivitit und es wird an-
genommen, dass Deutschland zu den Staaten gehort, die
ein Mindestmal3 fiir Straftaten vorsehen (vgl. §§ 38
Abs. 2, 40 Abs. 1 S. 2 StGB).”> Daher mussten alle Straf-

7 BGBI. 11994, S. 3188. Vgl. auch BT-Drs. 12/6853, S. 7.

% BT-Drs. 19/24180, S. 28.

% BT-Drs. 19/24180, S. 16; Schneider, Die Neuregelung der Geldwi-
schestrafbarkeit — praxisnah, polizeibezogen, KSV Polizeipraxis,
21.9.2022, online abrufbar unter: https://ksv-polizeipraxis.de/die-
neuregelung-der-geldwaeschestrafbarkeit-praxisnah-polizeibezo-
gen/ (zuletzt abgerufen am 12.6.2024). In anderen Staaten soll es
durch den ,,All-Crimes-Ansatz“ bisher nicht zu einer erheblichen
Erleichterung der Strafverfolgung gekommen sein, Schindler,
NZWiSt 2020, 457 (463).

7 Vgl. Art. 1 Abs. 1 und Erwigungsgrund 5 der Richtlinie.

' BT-Drs. 19/24180, S. 16.

2 BT-Drs. 19/24180, S. 14; Béhme/Busch, wistra 2021, 169 (170);
Gercke/Jahn/Paul, StV 2021, 330 (331). A.A. Verhiltnis der Ergén-
zung und Umsetzungsbedarf aus dem HochstmaB-Kriterium Berg-
mann/Pfaff, in: Schréder/Bergmann/Pfaff, Losungsvorschlige fiir
das Geldwischestrafrecht, S. 9 (20 ff.). Offengelassen von
Schroder/Blaue, NZWiSt 2019, 161 (162).

taten, die im Mindestmal} eine Freiheitsstrafe von mehr
als sechs Monaten vorsehen, als Vortaten der Geldwésche
aufgenommen werden. Dem entsprach Deutschland be-
reits durch ,,Verbrechen® in § 261 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 StGB
a.F., denn ein Mindestmal} der Freiheitsstrafe liber sechs
Monate, aber zugleich unter einem Jahr und damit noch
im Vergehensbereich, kennt das deutsche Strafrecht nicht.
Somit ergab sich aus dem maf3geblichen MindestmaB-Kri-
terium dieser Auffassung folgend kein Umsetzungsbe-
darf.7® Unabhingig vom StrafmaB gelten nach Art. 2 Nr. 1
S. 2 der Richtlinie die in lit. a) bis lit. v) genannten Kate-
gorien von Straftaten als , kriminelle Tatigkeiten.” Hierzu
zdhlen diverse Straftatenkategorien, wie etwa sexuelle
Ausbeutung, Betrug und Félschung im Zusammenhang
mit unbaren Zahlungsmitteln, Umweltkriminalitét, Raub
und Diebstahl und Angriffe auf Informationssysteme.
Eine besondere Schwere der Straftat muss nicht gegeben
sein.™

Der deutsche Gesetzgeber entschied sich gegen eine Um-
setzung der Richtlinie durch punktuelle Anderungen des
Vortatenkatalogs. Zur Begriindung fiihrt die Entwurfsbe-
griindung u.a. systematische Griinde an. Argumentiert
wird, dass ansonsten Straftatbesténde, die eigentlich nur
bei banden- oder gewerbsmifiger Begehung geeignete
Vortaten seien, wie der Betrug, dies bei bestimmten Tat-
objekten, wie der Richtlinie zur Bekdmpfung von Betrug
mit unbaren Zahlungsmitteln,”> ohne zusétzliche Voraus-
setzungen sein wiirden.”® Punktuelle Anderungen wiirden
dem Ziel, den Rechtsrahmen fiir eine strafrechtliche Be-
kdmpfung der Geldwische deutlich zu verbessern, nicht
gerecht.”” Weiter wird die Aufgabe des selektiven Vor-
tatenkatalogs damit begriindet, dass es ,,in einem immer
stirker zusammenwachsenden Europa“ naheliegend sei,
,,dass Straftiter die damit einhergehenden Vorziige wie
beispielsweise die Reise- und Kapitalverkehrsfreiheit
dazu nutzen, strafbar erworbenes Vermogen iiber Um-
wege wieder in den Wirtschaftskreislauf einzuschleusen®
und dem strafrechtlich entgegenzutreten sei.’® Erginzend
wird angefiihrt, es erscheine nicht gerechtfertigt, die Geld-
wischestrafbarkeit auf Ertrdge aus Straftaten der Organi-
sierten Kriminalitit oder auf typischerweise profitge-
neigte Straftaten einzuengen, zumal ein Tatlohn fiir jede
Straftat gewihrt werden konne.”

*  BT-Drs. 19/24180, S. 14.

" Bergmann/Pfaff, in: Schroder/Bergmann/Pfaff, Lésungsvorschlige
fiir das Geldwéschestrafrecht, S. 9 (17).

> ABL L 149 vom 2.6.2001, S. 1.

® BT-Drs. 19/24180, S. 15 f.

7 BT-Drs. 19/24180, S. 16.

8 BT-Drs. 19/24180, S. 16. Kritisch zu dieser Begriindung Biilte, Stel-
lungnahme zu dem Gesetzentwurf der Bundesregierung,
30.11.2020, S. 12 f., online abrufbar unter: https://kripoz.de/wp-
content/uploads/2020/12/buelte-data.pdf (zuletzt abgerufen am
22.10.2024); Jahn, Schriftliche Stellungnahme, 3.12.2020, S. 12,
online abrufbar unter: https://kripoz.de/wp-content/uploads/2020/
12/jahn-data.pdf (zuletzt abgerufen am 22.10.2024).

" BT-Drs. 19/24180, S. 16.



Preufs — Die gesetzliche Neuregelung der Geldwasche

bb) Auswirkungen des ,,All-Crimes-Ansatzes " auf ge-
richtliche Feststellungen

Nach der Entwurfsbegriindung dient der ,,All-Crimes-An-
satz* dazu, die Beweisfithrung zu erleichtern und dadurch
die materiell-rechtliche Grundlage fiir eine nachdriickli-
che Intensivierung der Geldwischestrafverfolgung zu
schaffen.®

Zuvor setzten die tatrichterlichen Feststellungen einer
Verurteilung wegen Geldwasche voraus, dass sich aus den
festgestellten Umsténden jedenfalls in groben Ziigen bei
rechtlich richtiger Bewertung eine Katalogtat als Vortat
ergab.®! Feststellungen zu Titern und Teilnehmern der
Vortaten waren nicht erforderlich, ebenso wenig zu Tat-
ort, Tatzeit und den Modalititen der Vortat.?? Die Tat
musste keinem bestimmten Katalogtatbestand zugeordnet
werden. Es musste aber ohne verniinftigen Zweifel ausge-
schlossen werden konnen, dass der Gegenstand legal er-
langt wurde oder dass er aus einer Nichtkatalogtat
stammte.®3 Dementsprechend geniigte die bloBe Feststel-
lung, dass der Gegenstand deliktischen Ursprungs ist,
nicht.3* SchlieBlich hitte er dennoch auch aus einer Nicht-
katalogtat (wie z.B. einem nicht gewerbsmifig begange-
nen Diebstahl) stammen konnen. Aus den Feststellungen
zum Vorsatz hinsichtlich des Herriihrens des Gegenstands
aus einer Katalogtat musste sich dementsprechend erge-
ben, dass der Téater Umstdnde kannte oder sich vorstellte,
aus denen sich in groben Ziigen bei rechtlich richtiger Be-
wertung, die er nur laienhaft erfasst haben musste, eine
Katalogtat als Vortat ergab.’> Schwierigkeiten, entspre-
chende Feststellungen treffen zu konnen, haben in der
Vergangenheit haufig zu Einstellungen bzw. Urteilsaufhe-
bungen gefiihrt.%

Nach der Neuregelung ist fiir eine Verurteilung wegen
Geldwiische weiterhin die volle Uberzeugung des Ge-
richts vom Herriihren des Gegenstands aus einer Vortat
erforderlich.” Daher muss sich aus den gerichtlichen
Feststellungen in nachvollziehbarer Weise ergeben, dass
der Gegenstand aus einer rechtswidrigen Tat herriihrt. Die
Anforderungen sind gegentiber der vorherigen Rechtslage
herabgesetzt, da die Tat keinen Katalogtatbestand erfiillen

80 BT-Drs. 19/24180, S. 2, 12 f.

81 BGH, BeckRS 2018, 22158 Rn. 25; BGH, NStZ 2016, 538 (538);
BGH, BeckRS 2003, 1885; OLG Hamburg, NStZ 2011, 523 (523).

8 BGH, BeckRS 2023, 28753 Rn. 45; BGH, NStZ 2016, 538 (538).
A.A. Bernsmann, StV 1998, 46 (51), der eine Konkretisierung der
Vortaten nach Téter, Art und Weise der Begehung, Tatzeitpunkt und
Tatort fiir notwendig erachtete.

8 BGH, BeckRS 2018, 22158 Rn. 26; BGH, NStZ 2016, 538 (538).

8 BGH, BeckRS 1999, 30081269; OLG Hamburg, NStZ 2011, 523
(523).

8 Vgl. BGH, BeckRS 2021, 11567; BGH, BeckRS 2018, 38747
Rn. 14.

86 Bittmann, NStZ 2022, 577 (577 f.); Laustetter, Der Straftatbestand
der Geldwische geméB § 261 StGB, KSV Polizeipraxis, 21.9.2022.

8 BT-Drs. 19/24180, S. 13.

8 OLG Koblenz, BeckRS 2023, 43041 Rn. 85; Altenhain, in: NK-
StGB, § 261 Rn. 25.

8 BT-Drs. 19/24180, S. 19; Gazeas, NJW 2021, 1041 (1042).

' Gazeas, NJW 2021, 1041 (1042); Schiemann, KriPoZ 2022, 27 (28).
Weiterfilhrend Gercke/Jahn/Paul, StV 2021, 330 (336 ff.);
Neumann, ZJS 2022, 820 (822 ff.); Veljovic, Die Reform der Geld-
wischebekdmpfung als kriminalpolitisches Paradoxon, S. 89 ff.

muss. Feststellungen zu Tétern und Teilnehmern der Vor-
tat, Tatort, Tatzeit und Tatmodalitdten sind weiterhin
nicht erforderlich.®®

¢) Anpassung des Strafrahmens

Die Mindeststrafe von drei Monaten Freiheitsstrafe wurde
in Folge der erheblichen Ausweitung des Anwendungsbe-
reichs durch den Verzicht auf den Vortatenkatalog und zur
Angleichung an die Strafdrohungen der §§ 257, 258, 259
StGB gestrichen, sodass auch die Ahndung mit einer
Geldstrafe moglich ist.®

d) Neustrukturierung der Tathandlungen

Die Tathandlungen wurden neu strukturiert und an den
Wortlaut der Richtlinie angepasst.”®

e) Beibehaltung des Leichtfertigkeitstatbestandes

Im Referentenentwurf war der Wegfall der leichtfertigen
Geldwésche vorgesehen. Dies wurde damit begriindet,
dass der Tatbestand aufgrund der erheblichen Ausweitung
durch den ,,All-Crimes-Ansatz“ bei Beibehaltung des
Leichtfertigkeitstatbestandes eine uferlose Weite erhielte,
insbesondere alltigliche Verhaltensweisen kriminalisiert
wiirden. Auch sei durch den Wegfall des Vortatenkatalogs
das Bediirfnis fiir die Anwendung der Leichtfertigkeitsre-
gelung, das darin besteht, Beweisschwierigkeiten zu iiber-
winden, wenn nicht nachgewiesen werden kann, dass der
Tater sich mit bedingtem Vorsatz eine Straftat vorgestellt
hat, die dem Straftatenkatalog unterfillt,”! entfallen. Die
Abschopfung von Tatertrdgen in mdglicherweise durch
die beabsichtigte Anderung von § 261 StGB nicht mehr
erfassten Fillen konne iiber § 76a Abs. 4 StGB, der die
Maoglichkeit zur Einziehung von Vermdgen unklarer Her-
kunft gibt, erfolgen.®?

Im Regierungsentwurf und in der Gesetz gewordenen
Neufassung des § 261 StGB wurde dennoch an der leicht-
fertigen Begehungsweise festgehalten. Eine Begriindung
hierfiir erfolgte nicht. Im Regierungsentwurf wird ledig-
lich angemerkt, dass der Anwendungsbereich der leicht-

° BT-Drs. 12/989, S. 27.

2 BMIJV, Entwurf eines Gesetzes zur Verbesserung der strafrechtli-
chen Bekdmpfung der Geldwische, S. 19, online abrufbar unter:
www.bmj.de/SharedDocs/Downloads/DE/Gesetzgebung/RefE/Ref
E_Geldwaesche Bekaempfung.pdf? _blob=publicationFile&v=3
(zuletzt abgerufen am 31.7.2024). Kritisch zum geplanten Wegfall
des Leichtfertigkeitstatbestands DRB, Stellungnahme zu dem Ge-
setzesentwurf der Bundesregierung, 4.12.2020, S. 2 f., online abruf-
bar unter: https://kripoz.de/wp-content/uploads/2020/12/luebling-
hoff drb-data.pdf (zuletzt abgerufen am 2.8.2024); DRB, Stellung-
nahme zum Referentenentwurf des BMJV, September 2020, S. 2 f.,
online  abrufbar  unter:  https:/kripoz.de/wp-content/uplo-
ads/2020/09/DRB_200904_Stn Nr 8 GEGeldwaesche.pdf  (zu-
letzt abgerufen am 2.8.2024); GdP, Stellungnahme zum Referenten-
entwurf, 24.8.2020, S. 2, online abrufbar unter: https:/kri-
poz.de/wp-content/uploads/2020/09/082420_Stellungnahme Ge-
werkschaft der Polizei RefE_Geldwaesche.pdf (zuletzt abgerufen
am 31.7.2024); Neuheuser, NStZ 2020, 441 (442).



fertigen Geldwische infolge der Streichung des selektiven
Vortatenkatalogs erheblich ausgeweitet wird.”?

/) Anderungen bei den strafprozessualen Ermdchtigungs-
grundlagen

Als Folge der Ausweitung des Vortatenkatalogs wurden
die strafprozessualen Erméchtigungsgrundlagen fiir die
Telekommunikationsiiberwachung ~ (TKU), ~ Online-
Durchsuchung und Erhebung von Verkehrsdaten aus
Griinden der VerhiltnisméBigkeit angepasst.”* Eine TKU
darf nur auf den Verdacht der Geldwische gestiitzt wer-
den, wenn die Vortat der Geldwische eine in § 100a
Abs.2 Nrn. 1-11 StPO genannte schwere Straftat ist
(§ 100a Abs. 2 Nr. 1 lit. m StPO). Die Online-Durchsu-
chung und die Verkehrsdatenerhebung aufgrund des Ver-
dachts der Geldwésche setzen voraus, dass es sich um ei-
nen besonders schweren Fall der Geldwiésche unter den in
§ 261 Abs. 5 S. 2 StGB genannten Voraussetzungen han-
delt und dass die Vortat der Geldwésche eine in den dor-
tigen Katalogen genannte Straftat ist (§§ 100b Abs. 2 S. 2
Nr. 1 lit. h, 100g Abs. 2 S. 2 lit. h StPO).

g) Anderungen bei der Einziehung

Die Regelung zur Einziehung in § 261 Abs. 7 StGB a.F.
wurde in § 261 Abs. 10 StGB verortet und es wurde klar-
gestellt, dass ,,gewaschene” Gegenstinde nicht nur als
Tatobjekte gem. §§ 74, 74a StGB eingezogen werden kon-
nen, sondern die Tatertragseinziehung nach §§ 73-73e
StGB vorrangig ist.”’

Eine weitere Anderung bezieht sich auf die sog. erweiterte
selbststindige Einziehung nach § 76a Abs. 4 StGB. Diese
Regelung ermoglicht es, Vermdgen unklarer Herkunft un-
abhéngig vom Nachweis konkreter rechtswidriger Taten
und ohne ein subjektives Verfahren einzuziehen.’® Durch
die Neuregelung wurden die einziehungsfahigen Vermo-
genswerte auf Nutzungen erweitert.’’ Ferner erfolgte die
Klarstellung, dass die Regelung auch angewendet wird in
Fillen, in denen der einzuziehende Gegenstand in einem
Verfahren wegen einer sonstigen Straftat sichergestellt
wurde und ein Verdacht einer Katalogstraftat erst nach der
Sicherstellung in das Verfahren einbezogen wurde.”®

Im Gesetzgebungsverfahren wurde diskutiert, Geldwa-
sche im mdglichen Ankniipfungs-Verfahren fiir die erwei-

% BT-Drs. 19/24180, S. 34. Kritisch Altenhain/Fleckenstein, JZ 2020,
1045 (1050); Gazeas, NJW 2021, 1041 (1044 f.); Neumann, ZJS
2022, 682 (684 f.); Travers/Michaelis, NZWiSt 2021, 125 (128).
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% Eser/Schuster, in: Schénke/Schroder, StGB, § 76a Rn. 10.

7 BT-Drs. 19/24180, S. 27.

% BT-Drs. 19/26602, S. 8; Gazeas, NJW 2021, 1041 (1043); Reisch,
JuS 2023, 207 (211). Kritisch Veljovic, Die Reform der Geldwa-
schebekdmpfung als kriminalpolitisches Paradoxon, S. 219.
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100 BDK, Entwurf eines Gesetzes zur Verbesserung der strafrechtlichen
Bekdmpfung der Geldwiasche und zugleich Umsetzung der Richtli-
nie (EU) 2018/1673, 7.9.2020, S. 4, online abrufbar unter:
https://kripoz.de/wp-content/uploads/2020/09/090720_Stellung-
nahme BDZ RefE_Geldwaesche.pdf (zuletzt abgerufen am
31.7.2024); Bussmann/Veljovic, NZWiSt 2020, 417 (425).

terte selbststdndige Einziehung auf Fille zu beschrianken,
in denen die Vortat ein Verbrechen ist oder gewerbs- oder
bandenméBig begangen wurde. Dies wurde damit begriin-
det, dass ansonsten jede Vortat in den Anwendungsbe-
reich des § 76a Abs. 4 StGB geraten konnte, sodass nicht
mehr nur schwerpunktméBig schwere Straftaten aus dem
Bereich des Terrorismus und der Organisierten Krimina-
litit erfasst wiirden.”® Die geplante Einschrinkung stief
auf Kritik, da § 76a Abs. 4 StGB es gerade ermoglichen
soll, Vermdgen unklarer Herkunft einzuziehen. Argumen-
tiert wurde, es sei schleierhaft, wie es gelingen solle, bei
den nicht im Einzelnen festzustellenden Taten zu einer ge-
werbs- oder bandenméiBigen Begehung zu kommen.!%
Der Gesetzgeber belief3 es dabei, dass nach § 76a Abs. 4
S. 3 lit. f StGB jede vorsitzliche Geldwiasche Katalogtat
der erweiterten selbststindigen Einziehung sein kann,!%!

h) Weitere Anderungen und Uberlegungen

Weitere Anderungen durch das Gesetz zur Verbesserung
der strafrechtlichen Beké&mpfung der Geldwische und
verworfene Uberlegungen wihrend des Gesetzgebungs-
verfahrens kdnnen an dieser Stelle nur zusammenfassend
aufgezdhlt werden.

So wurde in Umsetzung von Art. 3 Abs. 4 der Richtlinie
in § 261 Abs. 9 Nr. 2 StGB eine Lockerung des Erforder-
nisses beiderseitiger Strafbarkeit fiir bestimmte Auslands-
vortaten (sog. ,,Euro-Crimes*) eingefiihrt.'®? Der neue
Qualifikationstatbestand des § 261 Abs. 4 StGB!%* wurde
in Umsetzung von Art. 6 Abs. 1 lit. b der Richtlinie nor-
miert.!% Das Strafverteidigerprivileg nach der Rechtspre-
chung des BVerfG'® wurde in § 261 Abs. 1 S.3 und
Abs. 6 S. 2 StGB klarstellend kodifiziert. Kontrovers dis-
kutiert wird seitdem die Ubertragbarkeit der Regelung auf
Mandate auflerhalb des Strafrechts und andere rechtsbera-
tende Berufe.'’ Eine Anderung der Einschrinkungen des
Zeugnisverweigerungsrechts von Pressevertretern nach
§ 53 Abs. 2 S. 2 Nr. 3 StPO wurde vorgenommen.'%” Fer-
ner entschied sich der Gesetzgeber, Geldwésche in den
Katalog fiir die Zusténdigkeit der Wirtschaftsstrafkam-
mern nach § 74c Abs. 1 Nr. 6 lit. a GVG aufzunechmen,
sodass diese zustindig sind, soweit fiir die Beurteilung des
Falls besondere Kenntnisse des Wirtschaftslebens erfor-
derlich sind.!%8

100 Kritisch Veljovic, Die Reform der Geldwéschebekimpfung als kri-

minalpolitisches Paradoxon, S. 217 ff.

102 Kritisch Altenhain/Fleckenstein, JZ 2020, 1045 (1047); Schiemann,
Kriminalistik 2022, 27 (29); Schindler, NZWiSt 2020, 457 (463);
Veljovic, Die Reform der Geldwéschebekampfung als kriminalpoli-
tisches Paradoxon, S. 119 ff.

103 vgl 111 3.

104 BT-Drs. 19/24180, S. 17; Gercke/Jahn/Paul, StV 2021, 330 (340).

105 BVerfG, NJW 2004, 1305.

106 vgl. weiterfiihrend EI-Ghazi, in: Herzog, Geldwischegesetz,
5. Aufl. (2023), § 261 Rn. 151 ff.; Gazeas, NJW 2021, 1041
(1045 f.); Ruhmannseder, in: BeckOK-StGB, § 261 Rn. 40 f.

07 BT-Drs. 19/24180, S. 38 f.; Gazeas, NJW 2021, 1041 (1043).

1% BT-Drs. 19/24180, S.2, 13. Kritisch Gazeas, NJW 2021, 1041
(1043); Spitzer, ZRP 2020, 216 (218); Travers/Michaelis, NZWiSt
2021, 125 (130); Veljovic, Die Reform der Geldwiaschebekdmpfung
als kriminalpolitisches Paradoxon, S. 151 f.
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Erwogen, aber nicht realisiert, wurde die Streichung der
strafbefreienden Selbstanzeige!” und eine terminologi-
sche Anpassung der tauglichen Tatobjekte an das Recht
der Vermdgensabschopfung.!!?

3. Kritik am ,, All-Crimes-Ansatz

Hinsichtlich des Wechsels vom ,,Katalogmodell“ zum
,,All-Crimes-Ansatz*“ werden in Rechtswissenschaft und
Praxis vielfach kriminalpolitische und verfassungsrechtli-
che Bedenken gedufert. Hintergrund ist, dass seit der
Neuregelung sdmtliche Delikte — auch Massen- und Ba-
gatellkriminalitdt — taugliche Vortaten der Geldwésche
sein kénnen.!!!

Daher wird in der juristischen Literatur plakativ von einer
Entwicklung zum ,,Allerweltsdelikt®,''? der Ausweitung
zum ,universellen Kontaktdelikt '3 der ,,Veralltigli-
chung* der Geldwische,'!'* vom einem ,,Allwetter-Tatbe-
stand*“!!® bzw. von einer ,,Globalstrafbarkeit*!!® gespro-
chen. Dies soll anhand eines Beispiels verdeutlicht wer-

den:

Beispiel I: Eine 13-jdhrige Schiilerin (S) stiehlt beim
Héndler um die Ecke eine Tafel Schokolade, um das Herz
eines 14-jahrigen Mitschiilers (M) zu gewinnen, der die
Tat aus sicherer Entfernung beobachtet. Nach neuer
Rechtslage wiirde sich M wegen Geldwische (§ 261
Abs. 1 Nr. 3 StGB i.V.m. § 1 Abs. 2 JGG) stratbar ma-
chen, wenn er das Geschenk annehmen wiirde.'!”

Tathandlung ist hier das Sich-Verschaffen nach § 261
Abs. 1 Nr. 3 StGB, definiert als das Erlangen eigener Ver-
figungsgewalt durch den Téter im Einvernehmen mit dem
Vortiter.!'® Fiir die Strafbarkeit des M spielt es keine
Rolle, dass S selbst als 13-Jéhrige nicht strafmiindig ist,
da die Vortat nur rechtswidrig, nicht schuldhaft, sein

1% Dies begriiBen Biilte, Stellungnahme zu dem Gesetzesentwurf der

Bundesregierung, 30.11.2020, S. 31; Jahn, Schriftliche Stellung-
nahme, 3.12.2020, S. 6; Schiemann, Kriminalistik 2022, 27 (30).

110 BT-Drs. 19/24180, S.20 f. Vgl. auch Veljovic, Die Reform der
Geldwischebekdmpfung als kriminalpolitisches Paradoxon, S. 89.

"' Statt vieler Wessels/Hillenkamp/Schuhr, Strafrecht BT 2, Rn. 1028.

12 Bundesverband der Unternehmensjuristen, Stellungnahme zum Ent-
wurf eines Gesetzes zur Verbesserung der strafrechtlichen Bekdmp-
fung der Geldwésche, August 2020, S. 1, online abrufbar unter:
https://kripoz.de/wp-content/uploads/2020/09/080120_Stellung-
nahme BUJ RefE Geldwaesche.pdf (zuletzt abgerufen am
29.8.2024); Gazeas, NJW 2021, 1041 (1043).

'3 Wessels/Hillenkamp/Schuhr, Strafrecht BT 2, Rn. 1028. Vgl. auch
Veljovic, Die Reform der Geldwéschebekampfung als kriminalpoli-
tisches Paradoxon, der von einem ,,Universaldelikt zur Bestrafung
der Unterstiitzung allgemeiner Kriminalitdt (S.97) und einem
.vermogensbezogenen Universaldelikt“ (S. 112) spricht.

" Bittmann, NStZ 2022, 577 (577).

!5 El-Ghazi, Cannabis-Konsumenten droht Verfolgung wegen Geld-
wische, LTO, 29.4.2024, online abrufbar unter: https://www.
Ito.de/recht/hintergruende/h/cannabis-geldwaesche-entkriminali-
sierung-legalisierung-erwerb-schwarzmarkt-kcang/ (zuletzt abgeru-
fen am 31.7.2024).

116 Fischer, StGB, § 261 Rn. 11.

muss. Auch ist ohne Relevanz, dass es sich bei der Vortat
um den Diebstahl einer geringwertigen Sache handelt.

a) Endgiiltiges Entfallen des urspriinglichen Ziels der Be-
kdmpfung von Organisierter Kriminalitdt

Dementsprechend ist die Entscheidung fiir den ,,All-Cri-
mes-Ansatz” mit der Literatur als endgiiltiges Entfallen
des urspriinglich mit der Geldwischestrafbarkeit verfolg-
ten Ziels der Bekdmpfung von Organisierter Kriminalitét
zu bewerten.!" Es ist jedoch anzumerken, dass die Ver-
bindung zur Organisierten Kriminalitit schon in der Ver-
gangenheit nur bei generalisierender Betrachtung verfolgt
und nicht bei jeder einzelnen Tat fiir erforderlich gehalten
wurde.'?

b) Keine Intensivierung der strafrechtlichen Geldwdsche-
bekdmpfung

Weiter wird die Neuregelung als untauglich betrachtet,
das gesetzgeberische Ziel der Intensivierung der straf-
rechtlichen Geldwischebekidmpfung zu erreichen.!?!

Zum einen wird argumentiert, der ,,All-Crimes-Ansatz*
sei nicht geeignet, die bisherigen Beweisschwierigkeiten
zu iiberwinden, denn das grofite Hindernis sei es, iiber-
haupt irgendeine kriminelle Quelle des fraglichen Vermo-
gens nachzuweisen, z.B. in Fillen, in denen die Herkunft
des fraglichen Vermdgens hinter vielschichtigen Struktu-
ren aus Strohpersonen, Briefkastenfirmen und Drittstaaten
verborgen ist.'?> Uber diese Schwierigkeiten hilft der
,,All-Crimes-Ansatz‘ richtigerweise nicht hinweg.

Zum anderen fiihrt der ,,All-Crimes-Ansatz*, auch in Ver-
bindung mit der Beibehaltung des Leichtfertigkeitstatbe-
stands, dazu, dass die ohnehin knappen Ressourcen der
Strafverfolgungsbehdrden durch die schiere Masse ge-

W Gercke/Jahn/Reckmann,  Inkriminierte ~ Schokolade, LTO,
19.10.2020, online abrufbar unter: https://www.lto.de/recht/hinter-
gruende/h/geldwaesche-regierungsentwurf-vortaten-leichtfertig-
all-crimes-organisierte-kriminalitaet-terrorismus/ (zuletzt abgeru-
fen am 20.6.2024). Vgl. auch Reisch, JuS 2023,207 (210) mit einem
weiteren anschaulichen Beispiel.

"8 Ruhmannseder, in: BeckOK-StGB, § 261 Rn. 26.

% Bundesverband der Unternehmensjuristen, Stellungnahme zum Ent-
wurf eines Gesetzes zur Verbesserung der strafrechtlichen Bekdamp-
fung der Geldwische, August 2020, S. 2; Jahn, Schriftliche Stel-
lungnahme, 3.12.2020, S. 16.

120 Ruhmannseder, in: BeckOK-StGB, § 261 Rn. 3; Wessels/Hillen-
kamp/Schuhr, Strafrecht BT 2, Rn. 1028.

121 Schiemann, Kriminalistik 2022, 27; Vogel, Warum die Reform der

Geldwischeparagraphen ihr Ziel verfehlt, Verfassungsblog,

24.8.2020, online abrufbar unter: https://verfassungsblog.de/wa-

rum-die-reform-des-geldwaescheparagraphen-ihr-ziel-verfehlt/

(zuletzt abgerufen am 31.7.2024).

Vogel, Warum die Reform der Geldwéscheparagraphen ihr Ziel ver-

fehlt, Verfassungsblog, 24.8.2020. Vgl. auch BDK, Entwurf eines

Gesetzes zur Verbesserung der strafrechtlichen Bekdmpfung der

Geldwische und zugleich Umsetzung der Richtlinie (EU)

2018/1673, S. 3, online abrufbar unter: https://kripoz.de/wp-con-

tent/uploads/2020/09/090720_Stellungnahme BDZ_RefE Geld-

waesche.pdf (zuletzt abgerufen am 31.7.2024), der den ,,All-Cri-
mes-Ansatz aber ausdriicklich begriifit.
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ringfligiger Taten belastet werden und ihnen die Kapazi-
téten fiir komplexe und zeitaufwendige Fille fehlen.!?

Angenommen wird, dass die Vielzahl an Verfahren zu-
mindest teilweise durch die Opportunitétseinstellungen
nach §§ 153, 153a StPO bewiltigt werden kann.!?* Dem
wird jedoch zu Recht entgegengesetzt, dass diese der Ein-
zelfallgerechtigkeit, nicht der Korrektur struktureller
Mingel, dienen. Dies ist, wie sich aus dem Gewaltentei-
lungsprinzip ergibt, Sache des Gesetzgebers.!?® Zudem ist
zu beachten, dass bereits die Einleitung eines Ermittlungs-
verfahrens in die Grundrechte der Betroffenen eingreift!
und fiir diese auch faktisch erhebliche Nachteile, wie Re-
putationsschidden, mit sich bringen kann.

¢) Verhdltnis zu anderen Anschlussdelikten

Durch die Neufassung des § 261 StGB hat sich das Ver-
héltnis zu anderen Anschlussdelikten verandert, da § 261
StGB aufgrund des ,,All-Crimes-Ansatzes* seinen ,,Son-
derstatus* diesen gegeniiber verloren hat.!?’” Problema-
tisch ist insbesondere das Verhiltnis zur Hehlerei.'?® Nach
aktueller Rechtslage fallen sdmtliche Félle der Hehlerei
zugleich unter den Tatbestand der Geldwésche bzw. der
Beihilfe hierzu.!?® Aufgrund des fehlenden eigenen An-
wendungsbereichs der Hehlerei wird ihre ersatzlose Strei-
chung diskutiert.!3°

d) Verfassungsrechtliche Bedenken

Schwer wiegen die verfassungsrechtlichen Bedenken, die
gegen den Wegfall des Vortatenkatalogs, insbesondere in
Verbindung mit der Beibehaltung des Leichtfertigkeitstat-
bestandes, erhoben werden. Angenommen wird, dass die
Einbeziehung von Bagatell- und Massenkriminalitdt in
den Kreis der Vortaten gegen den Schuldgrundsatz und
VerhiltnisméBigkeitsgrundsatz verstoft.!3!

Zur Begriindung wird auf die erheblichen Strafbarkeitsri-
siken im Rahmen legaler Wirtschaftstdtigkeit hingewie-

123 Biilte, Stellungnahme zu dem Gesetzesentwurf der Bundesregie-

rung, 30.11.2020, S. 19; El-Ghazi/Laustetter, NZWiSt 2021, 209
(214); Gazeas, NJW 2021, 1041 (1044, 1046); Gercke/Jahn/Paul,
StV 2021, 330 (340); Jahn, Schriftliche Stellungnahme, 3.12.2020,
S. 14; Rensch/Schwarz, NZWiSt 2021, 322 (324); Veljovic, Die Re-
form der Geldwischebekdmpfung als kriminalpolitisches Para-
doxon, S. 98.

DRB, Stellungnahme zu dem Gesetzesentwurf der Bundesregie-

rung, 4.12.2020, S. 3. Vgl. auch Schneider, Die Neuregelung der

Geldwischestrafbarkeit — praxisnah, polizeibezogen, KSV Polizei-

praxis, 21.9.2022.

125 Biilte, Geldwiische & Recht 2021, 8 (8); Gercke/Jahn/Paul, StV

2021, 330 (334 f.); Veljovic, Die Reform der Geldwaschebekamp-

fung als kriminalpolitisches Paradoxon, S. 169 f.

Veljovic, Die Reform der Geldwéschebekampfung als kriminalpoli-

tisches Paradoxon, S. 170 unter Bezugnahme auf BVerfG, NJW

1994, 1577 (1590) (abweichendes Votum von Sommer).

127 Altenhain/Fleckenstein, JZ 2020, 1045 (1046).

128 Zum Verhiltnis der Geldwische zur Begiinstigung und zur
Strafvereitelung Veljovic, Die Reform der Geldwischebekdmpfung
als kriminalpolitisches Paradoxon, S. 107 ff.

129 Vgl. ausfiihrlich EI-Ghazi/Laustetter, NZWiSt 2023, 121.

130 Akay/Schiemann, KriPoZ 2024, 77 (86); El-Ghazi/Laustetter,
NZWiSt 2023, 121 (126). Ausdriicklich gegen die Abschaffung der
Hehlerei Veljovic, Die Reform der Geldwaschebekdmpfung als kri-
minalpolitisches Paradoxon, S. 168.
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sen. Insbesondere gingen von der ungenauen Uberwa-
chung von Lieferketten potenziell existenzbedrohende Ri-
siken aus.!*? Biilte verdeutlicht dies anhand eines anschau-
lichen Beispiels:

Beispiel 2: Ein Pharmaunternehmer (P) bringt fahrléssig
ein bedenkliches Arzneimittel in den Verkehr und ver-
stofft damit gegen § 5 Abs. 1 Arzneimittelgesetz (AMG),
unter Strafe gestellt in § 95 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 4 AMG.
Nicht nur dieses Arzneimittel selbst, sondern auch der aus
der VerduBerung erzielte Gewinn ist taugliches Tatobjekt
der Geldwésche. Die Abnehmerin des Arzneimittels (A),
der bei Abnahme Leichtfertigkeit hinsichtlich der Be-
denklichkeit vorgeworfen werden kann, macht sich nach
§ 261 Abs. 11.V.m. Abs. 6 S. 1 StGB strafbar.!*?

Weiter wird die Annahme eines VerstoB3es gegen den Ver-
haltnisméaBigkeitsgrundsatz darauf gestiitzt, dass der Ge-
setzgeber die Entscheidung fiir den ,,All-Crimes-Ansatz*
lediglich mit dem Bediirfnis nach Beweiserleichterung be-
griindet und dass bestimmte Verhaltensweisen mit Bezug
zu den Vortaten ohnehin als Hehlerei oder Begiinstigung
strafbar sind. Das Strafrecht habe der Ahndung von Hand-
lungen zu dienen, die der Gesetzgeber fiir so sozialschad-
lich hélt, dass der Einsatz des Strafrechts als sein ,,scharfs-
tes Schwert™ notwendig ist, nicht aber von Handlungen,
deren Strafbarkeit er lediglich statuiert, um andere Hand-
lungen effektiver verfolgen zu kénnen.!**

Um den Konflikt mit dem VerhéltnisméBigkeitsgrundsatz
zu vermeiden, hat Jahn bereits im Gesetzgebungsverfah-
ren die Einfilhrung einer sog. ,,Minima-Regelung®, d.h.
einer Regelung, die Bagatelle von der Strafbarkeit oder
der Anklage ausschlief8t, in § 261 StGB vorgeschlagen.
Diese sollte wie folgt lauten: ,,§§ 243 Abs. 2 und die
§§ 247, 248a gelten entsprechend.*!>* Jahn nimmt damit
auf das Strafantragserfordernis fiir den Haus- und Famili-
endiebstahl nach § 247 StGB sowie beim Diebstahl ge-
ringwertiger Sachen nach § 248a StGB und die Regelung
in § 243 Abs. 2 StGB, die den besonders schweren Fall
des Diebstahls geringwertiger Sachen einschréankt, Bezug.

13U Biilte, Stellungnahme zu dem Gesetzesentwurf der Bundesregie-

rung, 30.11.2020, S.21, 34; Gercke/Jahn/Paul, StV 2021, 330
(334); Jahn, Schriftliche Stellungnahme, 3.12.2020, S.17;
Neumann, ZJS 2022, 682 (684); Ruhmannseder, in BeckOK-StGB,
§ 261 Rn. 10.2, 54.2; Schiemann, Kriminalistik 2022, 27 (30); Vel-
Jjovic, Die Reform der Geldwaschebekdmpfung als kriminalpoliti-
sches Paradoxon, S. 117 f., 153, 305. Teilweise werden auch Beden-
ken im Hinblick auf den Bestimmtheitsgrundsatz wegen des Zusam-
menspiels von ,,All-Crimes-Ansatz* und Leichtfertigkeitsstrafbar-
keit geduBert, vgl. Travers/Michaelis, NZWiSt 2021, 125 (131 f.);
vgl. auch Ruhmannseder, in: BeckOK-StGB, § 261 Rn. 31.1 f. im
Hinblick auf § 261 Abs. 2 StGB.

132 Biilte, Geldwische & Recht 2021, 8 (11).

133 Vgl. Biilte, Geldwiische & Recht 2021, 8 (11).

134 Biilte, Stellungnahme zu dem Gesetzesentwurf der Bundesregie-
rung, 30.11.2020, S. 21; Ruhmannseder, in: BeckOK-StGB, § 261
Rn. 10.2.

135 Jahn, Schriftliche Stellungnahme, 3.12.2020, S. 25. Die Aufnahme
einer vergleichbaren Regelung § 248a StGB fordert auch WisteV,
Stellungnahme zum Referentenentwurf des Bundesministeriums der
Justiz und fiir Verbraucherschutz eines ,,Gesetzes zur Verbesserung
der strafrechtlichen Bekdmpfung der Geldwasche®, 7.9.2020, S. 3.
Kritisch Veljovic, Die Reform der Geldwaschebekdmpfung als kri-
minalpolitisches Paradoxon, S. 172 ff.
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Unklar ist jedoch, was eine entsprechende Geltung dieser
Regelungen genau bedeuten wiirde. Wiirden Vortaten mit
geringwerten Sachen als Tatobjekte generell aus dem
Kreis der Geldwésche ausscheiden oder soll, falls gering-
wertige Sachen Objekte der Vortat waren, ein Strafan-
tragserfordernis bestehen? Wiirde sich die Vorschrift nur
auf Diebstdhle oder auch auf andere Vortaten beziehen?
Wiirde der Wert des durch die Vortat Erlangten ma3geb-
lich sein oder der Wert desjenigen, auf das sich die Geld-
wischehandlung bezieht? Offen bleibt, ob die Geldwa-
sche, wenn ihr derartige Bagatellkriminalitdt als Vortat
zugrunde liegt, bei Existenz einer derartigen ,,Minima-Re-
gelung® nicht strafbar wiére oder nicht verfolgt wiirde. Un-
klar wire weiter, wie eine solche Regelung sich auf die
Zuldssigkeit strafprozessualer Maflnahmen wegen Geld-
wischeverdachts auswirken wiirde und ob die Regelung
mit der zugrundeliegenden Richtlinie vereinbar wire, die
selbst keine derartige Ausnahme vorsieht.

Gegen den Vorschlag von Jahn wird eingewandt, dass
starre Wertgrenzen zu unflexibel sind und insbesondere in
den Grenzbereichen knapp ober- bzw. unterhalb der Wert-
grenze zu zufilligen Ergebnissen fiihren.!*¢ Zudem sind
auch Bagatellfille der Geldwische denkbar, welche die
Geringwertigkeitsgrenze der §§ 248a, 243 Abs. 2 StGB,
die sich nach dem objektiven Verkehrswert zur Tatzeit be-
stimmt'*” und bei 25 Euro!'*® bzw. 50 Euro!* liegt, iiber-
schreiten, 40

GroBere Flexibilitdt in der Handhabung ist mit dem Vor-
schlag von Veljovic, eine geldwéscheorientierte Schwelle
der Sozialschédlichkeit in den Wortlaut des § 261 StGB
aufzunehmen, verbunden. Diese an der Zweck-Mittel-Re-
lation des § 240 Abs. 2 StGB orientierte Klausel soll als
Einschrankung des objektiven Tatbestandes dienen und
durch bestimmte, nicht gesetzlich verankerte, der nationa-
len und internationalen Geldwischeforschung entnom-
mene, in einer Liste zusammengestellte Indikatoren kon-
kretisiert werden. Dabei soll die Erfiillung eines einzelnen
Indikators in der Regel nicht ausreichen, um die Schwelle
der Sozialaddquanz zu {iberschreiten, mit Ausnahme des
erkennbaren Bezugs der Transaktion zur Organisierten
Kriminalitdt.!'*! Als abweichender Losungsansatz kommt
die punktuelle Erweiterung des vormaligen Vortatenkata-
logs auf die in der Richtlinie ausdriicklich als kriminelle
Titigkeiten vorgesehenen Vortaten in Betracht.!'*> Eine
weitere Restriktionsmoglichkeit ist die Streichung des
Leichtfertigkeitstatbestandes, wie urspriinglich im Refe-
rentenentwurf vorgesehen,'* oder eine Einschriinkung

136 Veljovic, Die Reform der Geldwischebekdmpfung als kriminalpoli-

tisches Paradoxon, S. 173.

137 BGH, BeckRS 2017, 115059; BGH, NStZ 1981, 62 (63); BGH,
NIW 1977, 1460 (1461).

138 BGH, BeckRS 2004, 7428; OLG Hamm, BeckRS 2015, 11626. Vgl.
auch OLG Oldenburg, NStZ-RR 2005, 111: Wertgrenze von 30
Euro.

139 OLG Frankfurt a. M., NStZ-RR 2017, 12; OLG Frankfurt a. M.,

NStZ-RR 2008, 311; OLG Hamm,NJW 2003, 3145; OLG Zweibrii-

cken, NStZ 2000, 536; LG Niirnberg-Fiirth, BeckRS 2023, 29957.

Veljovic, Die Reform der Geldwéschebekdmpfung als kriminalpoli-

tisches Paradoxon, S. 174.

Ausfiihrlich Veljovic, Die Reform der Geldwéschebekampfung als

kriminalpolitisches Paradoxon, S. 177 ff., 223, 309 ff.

42 Gazeas, NTW 2021, 1041 (1042).

3 vel. V. 2. e).
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des Leichtfertigkeitstatbestandes auf Geldwascheobjekte
von besonders hohem Wert oder schwere Vortaten, orien-
tiert am Katalog des § 100a Abs. 2 StPO'* oder des § 138
StGB.!#°

V. Schutzpolizeiliche MaBnahmen bei Geldwéschever-
dacht

Sollen schutzpolizeiliche MaBnahmen auf den Verdacht
der Geldwische gestiitzt werden, bereitet oftmals die An-
nahme eines Anfangsverdachts Schwierigkeiten.!*® Dies
liegt u.a. daran, dass zwischen der Vortat der Geldwésche
und der Geldwischehandlung im Regelfall eine zeitliche
Zasur liegt und bei der Geldwische regelméfig nicht in
die Vortat involvierte Personen in das spétere Geschehen
einbezogen werden. !4’

So hat beispielsweise das Ermittlungsverfahren gegen den
russischen Oligarchen und Milliardar Alischer Usmanow
wegen Geldwésche fiir Schlagzeilen gesorgt, im Zuge
dessen im September 2022 u.a. mehrere Villen am Te-
gernsee und eine Luxusjacht durchsucht wurden. Der da-
mals ergangene Durchsuchungsbeschluss des AG Frank-
Sfurt a. M. wurde mittlerweile auf die Beschwerde von Us-
manow vom LG Frankfurt a. M. aufgehoben und festge-
stellt, dass die Durchsuchung rechtswidrig gewesen ist.!43
Der Grund lag darin, dass der Anfangsverdacht der Geld-
wische in Bezug auf das Merkmal einer geldwéscherele-
vanten Vortat nicht auf einer zureichenden Tatsachen-
grundlage beruhte.!*

Im Folgenden wird nach einigen grundlegenden Informa-
tionen zu schutzpolizeilichen MaBinahmen bei Verdacht
der Geldwische auf die Auswirkungen des ,,All-Crimes-
Ansatzes* in diesem Bereich eingegangen. Abschlieend
finden die Besonderheiten der besonders praxisrelevanten
sog. ,,Auffindefalle” Erwdhnung.

1. Grundlagen

Grundsétzlich kommen in Geldwiascheverdachtsverfahren
die bekannten allgemeinen und besonderen Ermittlungs-
maBnahmen in Betracht, insbesondere Durchsuchung
gem. § 102 StPO, Beschlagnahme als Beweismittel gem.
§ 94 StPO, Beschlagnahme zur Sicherung der Einziehung
bzw. der Wertersatzeinziehung gem. §§ 111b, 111e StPO,
TKU gem. § 100a StPO, Online-Durchsuchung gem.
§ 100b StPO und Erhebung von Verkehrsdaten gem.
§ 100g StPO.

44 DRB, Stellungnahme zum Referentenentwurf des BMJV fiir ein Ge-
setz zur Verbesserung der strafrechtlichen Bekdmpfung der Geld-
wische, S. 3.

145 Vgl. Jahn, Schriftliche Stellungnahme, 3.12.2020, S. 25.

146 Vgl. Richter, Anfangsverdacht der Geldwische, 2009, S. 72. Nach
Korner (NStZ 1996, 64 [66]) handelt es sich bei der Frage nach den
Voraussetzungen des Anfangsverdachts der Geldwéische um ,,das
Kardinalproblem der Geldwischebekdmpfung.«

Y7 Raschke, NZWiSt 2020, 282 (284).

"8 Diehl/Lehberger, Gericht erklirt Durchsuchungen bei Oligarch Us-
manow fiir rechtswidrig, Spiegel, 26.5.2023, online abrufbar unter:
https://www.spiegel.de/wirtschaft/ermittlungen-wegen-geldwaesch
e-gericht-kippt-durchsuchungen-bei-oligarch-usmanow-a-2bb53e0
8-1e38-45b7-bec6-28c199be72eb (zuletzt  abgerufen  am
20.6.2024).

49 LG Frankfurt a. M., BeckRS 2023, 15916.



Voraussetzung fiir die Anordnung strafprozessualer
ZwangsmafBinahmen ist jeweils ein Anfangsverdachti.S.d.
§ 152 Abs. 2 StPO. Durch dieses Erfordernis sollen die
Biirger vor unnétigen, unbegriindeten und unangemesse-
nen staatlichen Ubergriffen, insbesondere vor Willkiir, ge-
schiitzt werden. Es soll verhindert werden, dass die Straf-
verfolgungsbehorden ohne konkreten Bezug zu Straftaten
Daten erheben.!>® Unzuléssig ist die Durchfiihrung von
Ermittlungsmafinahmen, deren Voraussetzung ein An-
fangsverdacht ist, zur Ermittlung von Tatsachen, die ih-
rerseits zur Begriindung des Anfangsverdachts erst erfor-
derlich sind.!>! Ein Anfangsverdacht liegt vor, wenn auf
Grundlage von iiber bloBe Vermutungen hinausreichen-
den, bestimmten tatséichlichen Anhaltspunkten aufgrund
kriminalistischer Erfahrung die Moglichkeit besteht, dass
eine verfolgbare Straftat vorliegt.!*? Der Anfangsverdacht
muss auf alle Tatbestandsmerkmale bezogen sein.!** Den
Ermittlungsbehorden steht bei der Frage, ob zureichende
tatsdchliche Anhaltspunkte i.S.d. § 152 Abs. 2 StPO vor-
liegen, ein Beurteilungsspielraum zu.!>

2. Auswirkungen des ,, All-Crimes-Ansatz * auf schutzpo-
lizeiliche Mafsnahmen

Nach der bisherigen Rechtsprechung setzten Ermittlungs-
maBnahmen wegen Geldwésche einen sog. ,,doppelten
Anfangsverdacht voraus.!> Durch diesen Begriff wurde
verdeutlicht, dass sich der Anfangsverdacht auf die Geld-
wischehandlung und auf das Herriihren des Gegenstandes
aus einer bestimmten Katalogtat beziehen musste. Letzte-
res wurde vom BVerfG damit begriindet, dass die Kata-
logtat als Vortat wesentliches Merkmal der Strafbarkeit
wegen Geldwasche war und dass erst die Vortat das Geld
oder den sonstigen Gegenstand, mit dem der Geldwésche-
tater umgeht, mit dem Makel versah, der einer neutralen,
sozialtypischen Handlung, wie beispielsweise einer Geld-
zahlung, das Unwerturteil der Strafbarkeit zuwies. !>

Dabei war die mogliche Katalogtat im Antrag und Be-
schluss zu konkretisieren, wobei nicht erforderlich war,
dass sie bereits in allen Einzelheiten bekannt war, denn
das Stadium des Anfangsverdachts zeichnet sich gerade
dadurch aus, dass weitere Ermittlungen ggf. in Form straf-

130 Peters, in: MiiKo-StPO, Bd. 2, 2. Aufl. (2024), § 152 Rn. 34.

51 BVerfG, NIW 2020, 1351 (1352); BVerfG, NJOZ 2006, 3082
(3084); Rensch/Schwarz, NZWiSt 2021, 322 (324 1.).

152 BVerfG, NStZ-RR 2004, 206 (207); BGH, NJW 1989, 96 (97); Die-
mer, in: KK-StPO, 9. Aufl. (2023), § 152 Rn. 7; Peters, in: MiiKo-
StPO, § 152 Rn. 35 ff.

153 Neuheuser, in: MiiKo-StGB, § 261 Rn. 157a.

154 BVerfG, NJW 1984, 1451 (1452); BGHSt 41, 30, 33; BGHSt 37, 48
(51); Beukelmann, in: BeckOK-StPO, 52. Aufl. (Stand: 1.7.2024),
§ 152 Rn. 5; Diemer, in: KK-StPO, § 152 Rn. 8; Peters, in: MiiKo-
StPO, § 152 Rn.49. Ausfiihrlich Richter, Anfangsverdacht der
Geldwische, S. 59 ff. Kritisch Bernmanns, NStZ 1995, 512; Stor-
mer, StV 1995, 653.

155 BVerfG, NStZ-RR 2023, 216 (217); BVerfG, NJW 2020, 2391
(2393); BVerfG, NJW 2020, 1351 (1352). Vgl. auch Hirsch, WuB
2020, 367 (369); Neuheuser, in: MiiKo-StGB, § 261 Rn. 157a; ders.,
NStZ 2020, 441 (442); ders., NStZ 2020, 559 (559). A.A. LG Miin-
chen I, BeckRS 2011, 12017; LG Saarbriicken, wistra 1995, 32 mit
abl. Anm. Klos.

156 BVerfG, NStZ-RR 2023, 216 (217); BVerfG, NJW 2020, 2391
(2393); BVerfG, NJW 2020, 1351 (1352).

prozessualer Zwangsmafinahmen nétig sind, weil die Tat
gerade noch nicht in ihren Einzelheiten aufgeklrt ist.!>
Anbhaltspunkte fiir die Annahme, der betroffene Gegen-
stand rithre aus irgendeiner Straftat her, geniigten nicht.
Zur Begriindung wurde von der 3. Kammer des Zweiten
Senat des BVerfG angefiihrt, der Gesetzgeber habe in der
damaligen Fassung des § 261 StGB gerade nicht gianzlich
auf den Vortatenkatalog verzichtet.!>® So reichte bei-
spielsweise der allgemeine Verweis auf Finanzstraftaten
in einem Durchsuchungsbeschluss nicht aus,'*® ebenso
wenig die begriindete Annahme, das Geld sei nicht mit le-
galen Quellen zu erkldren, wenn der einzige geduflerte
Vortatenverdacht mit Vorenthalten und Veruntreuen von
Arbeitsentgelt nach § 266a StGB eine Nicht-Katalogtat
betraf, !0

Auch nach derzeitiger Rechtslage ist ein ,,doppelter An-
fangsverdacht* erforderlich.!®! Dieser muss sich aber
nicht mehr auf eine Katalogtat als Vortat beziehen, son-
dern es geniigt jede beliebige rechtswidrige Tat. Insofern
sind die Begriindungsanforderungen herabgesetzt wor-
den.

Zu kléren ist, ob auf eine Konkretisierung der Vortat nun
vollig verzichtet werden kann. Auf den ersten Blick
konnte die Argumentation des BVerfG zur fritheren
Rechtslage, die Vortat miisse konkretisiert werden, da der
Gesetzgeber nicht auf einen Vortatenkatalog verzichtet
habe, dafiir sprechen. Mittlerweile wurde schlieBlich auf
einen Vortatenkatalog verzichtet.!®> Allerdings ist es im-
mer noch die rechtswidrige Vortat, die eine an sich er-
laubte Handlung zu Geldwischeunrecht macht. Auch ver-
langen die Anordnungen strafprozessualer Zwangsmal-
nahmen nach einer zumindest groben Konkretisierung der
Vortat, um ihre Informations- und Umgrenzungsfunk-
tion!®? erfiillen zu kénnen. Daher ist nach hier vertretener
Auffassung das Erfordernis zumindest grober Konkreti-
sierung der Vortat beizubehalten.

Hinsichtlich der TKU, der Online-Durchsuchung und der
Erhebung von Verkehrsdaten ist darauf hinzuweisen, dass
nicht jeder Geldwischeverdacht diese schwerwiegenden
ZwangsmafBinahmen ermoglicht, sondern die Anforderun-
gen an die Geldwischevortat — wie bereits erdrtert'®* — er-

157 BVerfG, NStZ-RR 2023, 216 (217); BVerfG, NJW 2021, 1452
(1454); BVerfG, NJW 2020, 1351 (1353).

158 BVerfG, NJW 2021, 1452 (1453).

139 LG Liibeck, BeckRS 2022, 32018 Rn. 29.

1690 BVerfG, NJW 2020, 1351 (1353).

161 BT-Drs. 19/24180, S. 28; Wissenschaftliche Dienste, Ermittlungs-
befugnisse bei der Geldwischebekdmpfung, 2023, S. 11, online ab-
rufbar unter: https://www.bundestag.de/resource/blob/958078/edac
3ac7ff4bcd5d9112£56fc630ecdc/WD-4-040-23-WD-7-055-23-pdf.
pdf (zuletzt abgerufen am 21.10.2024); LG Liibeck, BeckRS 2022,
32018 Rn. 27; Altenhain, in: NK-StGB, § 261 Rn. 24, Bitt-
mann/Bues, wistra 2022, 485 (485); Biilte, Geldwédsche & Recht
2021, 8 (10); Hiéramente, jurisPR-StrafR 3/2023 Anm. 3; ders., ju-
risPR-StrafR 9/2021 Anm. 1; Rensch/Schwarz, NZWiSt 2021, 322
(323); Travers/Gallus, jurisPR-Compl 5/2023 Anm. 2; Travers/Mi-
chaelis, NZWiSt 2021, 125 (129).

162 Vgl IV. 2. b).

163 Vgl. BVerfG, NJW 2004, 3171 (3171); OLG Hamm, BeckRS 2010,
11321; LG Wiesbaden, NZWiSt 2016, 444.

164 Vgl V. 2. f).



Preufs — Die gesetzliche Neuregelung der Geldwasche

hoht sind. Dementsprechend sind hier die Begriindungs-
anforderungen fiir den Anfangsverdacht nicht abgesenkt
worden.

3. ,, Auffindefiille

Grundkenntnisse der Geldwésche sind fiir die Streifenté-
tigkeit als Polizeibeamtin bzw. -beamter unabdingbar, ins-
besondere da es hiufig zu Situationen kommt, in denen
bei Kontrollen grofere Bargeldbetrige aufgefunden wer-
den und vor Ort innerhalb kurzer Zeit entschieden werden
muss, ob das Bargeld beim Betroffenen belassen oder si-
chergestellt bzw. beschlagnahmt wird. Man spricht hier
von sog. ,,Auffindeféllen“!®> oder auch ,,ad hoc-Situatio-
nen.““!% Wie in solchen Fillen in der Polizeipraxis am bes-
ten vorgegangen wird, wird im Folgenden anhand eines in
der polizeilichen Ausbildungsliteratur besprochenen Bei-
spiels erlautert:

Beispiel 3: Bei einer allgemeinen Verkehrskontrolle fin-
den die Polizeibeamten im Kofferraum des von B gefiihr-
ten Pkw 30.000 Euro Bargeld.'®’

Die zentrale Frage ist in dieser Situation, ob ein Anfangs-
verdacht der Begehung einer rechtswidrigen Tat besteht
und das Bargeld Taterlangtes aus dieser Tat i.S.v. § 73
StGB bzw. Tatprodukt, Tatmittel oder Tatobjekt i.S.v.
§ 74 StGB sein und damit ggf. zur Vorbereitung der Ein-
ziehung nach § 111b Abs. 1 StPO beschlagnahmt werden
kann,!68

Hierbei ist zwischen zwei Konstellationen zu unterschei-
den. In der ersten Konstellation besteht, abgesehen vom
Verdacht der Geldwische, ein Anfangsverdacht einer
konkreten Straftat.!®® Im Beispiel 3 wire dies beispiels-
weise der Fall, wenn vor Ort zureichende tatsdchliche An-
haltspunkte fiir ein Handeltreiben mit Betdubungsmitteln
nach § 29 Abs. 1 S. I Nr. 1 BtMG gefunden werden. Dies
ist etwa anzunehmen, wenn neben dem Bargeld zugleich
Betdubungsmittel gefunden wird, das aufgrund seiner gro-
Beren Menge und/oder der Verpackung, bei beispiels-
weise mehreren bereits zum Verkauf abgepackten Betiu-
bungsmitteleinheiten, auf ein Handeltreiben hindeuten
kann. Derartige Anhaltspunkte sind aber nicht ohne Wei-
teres gegeben, wenn der Betroffene unter Betdubungsmit-
teleinfluss steht oder Utensilien fiir den Konsum von Be-

165 Laustetter, Der Straftatbestand der Geldwische gemiB § 261 StGB,
KSV Polizeipraxis, 21.9.2022. Vgl. auch El-Ghazi/Laustetter,
NZWiSt 2021, 209 (210). Beispielsweise stellte die Polizei in Ham-
burg im Jahr 2018 200.000 Euro Bargeld aus einem Schliefach si-
cher, siehe Spiegel, Polizei findet 220.000 Euro Drogengeld in
SchlieBfach, 11.1.2018, online abrufbar unter: www.spiegel.de/pa-
norama/justiz/hamburg-polizei-findet-220-000-euro-drogengeld-
in-schliessfach-a-1187328.html (zuletzt abgerufen am 1.8.2024).
Reitemeier, Vermogensabschopfung, Fiir die Ermittlungspraxis mit
Formulierungshilfen, Fallbeispielen und Schemata, 2018, S. 241.
197 Laustetter, Der Straftatbestand der Geldwische gemiB § 261 StGB,
KSV Polizeipraxis, 21.9.2022. Vgl. auch Reitemeier, Vermogens-
abschopfung, S. 241.
168 Laustetter, Der Straftatbestand der Geldwische gemiB § 261 StGB,
KSV Polizeipraxis, 21.9.2022.
199 Laustetter, Der Straftatbestand der Geldwische gemiB § 261 StGB,
KSV Polizeipraxis, 21.9.2022.
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taubungsmittel aufgefunden werden. Besteht ein Anfangs-
verdacht fiir Betdubungsmittelkriminalitdt, ist schon auf-
grund der konkreten Straftat die Beschlagnahme als Be-
weismittel nach § 94 StPO bzw. als Taterlangtes zur Vor-
bereitung der Einziehung nach § 111b StPO zulissig.!”

In der zweiten Konstellation, wenn sonst keine offensicht-
lichen Anhaltspunkte fiir eine sonstige konkrete Straftat
vorhanden sind, erfolgt die Abklérung, ob sich Erkennt-
nisse hinsichtlich der Herkunft des ungewdhnlich hohen
Bargeldbetrags und der Person des Fahrers des Pkw ge-
winnen lassen. Zentrale Fragen sind hier u.a., ob der Fah-
rer glaubhaft die legale Herkunft und eine legale geplante
Verwendungsweise beziiglich des Bargeldbetrages vor-
tragen kann, ob er Belege iiber die legale Herkunft des
Geldes vorweisen kann und auf wen der Pkw zugelassen
ist. Auch konnen sich Anhaltspunkte aus der Fahrtroute
und daraus, ob diese mit dem ggf. im Navigationsgerat
eingespeicherten Ziel der Fahrt iibereinstimmt, ergeben.
Weiter ist zu fragen, wie die Lebensverhéltnisse der be-
troffenen Person sind, ob es Erkenntnisse zu legalen Ein-
kommensquellen gibt und ob die GroBle des aufgefunde-
nen Bargeldbetrags in einem offensichtlichen Missver-
hiltnis zu den legalen Einkommensquellen steht. Zudem
wird geklart, ob in den polizeilichen Dateninformations-
systemen Eintragungen zum Fahrer vorhanden sind.!7!
Auch kommt dem Vorhandensein von ungewdhnlichen
Gegenstinden, wie einer Geldzihlmaschine,!”” Bedeu-
tung zu.

Bis hierhin handelt es sich um eine informatorische Befra-
gung, d.h. eine Erkundigung, mit der herausgefunden wer-
den soll, ob iiberhaupt ein Anfangsverdacht besteht
und/oder wer als Auskunftsperson in Frage kommt.!”
Eine vorherige Belehrung als Beschuldigter ist nicht er-
forderlich. Die Einsichtnahme in das Navigationsgerit ist
in diesem Stadium nur mit Einwilligung des Fahrzeugfiih-
rers zulidssig.!” Es darf Beriicksichtigung finden, dass
hohe Bargeldbetrage im Zeitalter des elektronischen Zah-
lungsverkehrs schon per se hochgradig verdédchtig sind
und den Stempel der Vertuschung und Verschleierung der
Herkunft dieses Geldes regelrecht auf der Stirn tragen.!”

Sobald ein Anfangsverdacht einer Geldwésche besteht, ist
der Betroffene als Beschuldigter zu belehren. Das Bargeld
ist als Beweismittel bzw. zur Vorbereitung der Einziehung

170 Laustetter, Der Straftatbestand der Geldwische gemiB § 261 StGB,
KSV Polizeipraxis, 21.9.2022.

7' Laustetter, Der Straftatbestand der Geldwische gemiB § 261 StGB,
KSV Polizeipraxis, 21.9.2022. Vgl. auch Reitemeier, Vermogens-
abschopfung, S. 241 f.

172 Zeit Online, Geldwische-Verdacht: Zoll findet 1,4 Millionen in
Koffern, 6.2.2024, online abrufbar unter: https://www.zeit.de/news/
2024-02/06/geldwaesche-verdacht-zoll-findet- 1-4-millionen-in-
koffern (zuletzt abgerufen am 7.8.2024). Vgl. auch LG Mannheim,
BeckRS 2020, 50512.

I3 Kélbel/Ibold, in: MiiKo-StPO, 2. Aufl. (2024), § 163a Rn. 9; Lau-
stetter, Der Straftatbestand der Geldwische gemiBl § 261 StGB,
KSV Polizeipraxis, 21.9.2022.

7% Laustetter, Der Straftatbestand der Geldwische gemiB § 261 StGB,
KSV Polizeipraxis, 21.9.2022.

'S LG Hamburg, BeckRS 2019, 8228 Rn. 22; Laustetter, Der Straftat-
bestand der Geldwésche gemidl § 261 StGB, KSV Polizeipraxis,
21.9.2022.



sicherzustellen bzw. zu beschlagnahmen.!’® Fiir beide
Malnahmen sind die Richtervorbehalte nach § 98 Abs. 1
StPO bzw. § 111j Abs. 1 StPO zu beachten.!”” Bei Gefahr
im Verzug diirfen jedoch auch die Staatsanwaltschaft und
ithre Ermittlungspersonen titig werden; bei der Beschlag-
nahme zur Vorbereitung der Einziehung diirfen die Er-
mittlungspersonen in Eilfdllen gem. § 111j Abs. 1 S. 2,3
StPO nur die Beschlagnahme einer beweglichen Sache
anordnen. Durch diese MaBnahmen wird Zeit gewonnen,
um weitergehende Ermittlungen zum Tatvorwurf durch-
fiihren zu konnen.!”® Die Auffindesituation ist zu doku-
mentieren und die Spuren sind zu sichern.!”

Ggf. kommt auch die Beschlagnahme des zum Transport
des Bargelds verwendeten Fahrzeugs als Tatmittel fiir die
Begehung der Geldwésche nach § 111b Abs. 1 StPO
1.V.m. § 74 Abs. 1 StGB in Betracht. Zu beachten ist der
verfassungsrechtliche Grundsatz der VerhédltnisméaBig-
keit, der in § 74f StGB einfachgesetzlich ausformuliert
ist.!8 Nach § 74f Abs. 1 S. 1 StGB darf die nicht vorge-
schriebene Einziehung nach §§ 74, 74a StGB nicht ange-
ordnet werden, wenn sie zur begangenen Tat und dem
Vorwurf, der den Betroffenen trifft, auBler Verhéltnis
stiinde. Dies hingt von den Umstdnden des Einzelfalls,
insbesondere der Hohe des transportierten Bargelds, ab.
Fiir den Streifendienst empfiehlt sich die Kontaktaufnah-
me mit dem zusténdigen Dezernenten oder der Dezernen-
tin der Staatsanwaltschaft bzw. dem Eildienst der Staats-
anwaltschaft.!8!

Wenn kein Anfangsverdacht einer Geldwésche oder einer
sonstigen Straftat besteht, erfolgt keine Anordnung einer
Beschlagnahme. Das Geld ist beim Betroffenen zu belas-
sen, es sei denn, die Voraussetzungen fiir eine praventive
polizeiliche Sicherstellung nach den Landespolizeigeset-
zen liegen vor.!82

VI. Fazit und Ausblick
Die Neufassung des § 261 StGB bringt durch den ,,All-

Crimes-Ansatz* fiir tatrichterliche Feststellungen in Ur-
teilen und schutzpolizeiliche Mafinahmen gewisse Ver-

176 Laustetter, Der Straftatbestand der Geldwische gemiB § 261 StGB,
KSV Polizeipraxis, 21.9.2022.

77 Laustetter, Der Straftatbestand der Geldwische gemiB § 261 StGB,

KSV Polizeipraxis, 21.9.2022.

Reitemeier, Vermogensabschopfung, S. 242.

Reitemeier, Vermogensabschopfung, S. 244.

180 vagl. Saliger, in: NK-StGB, § 74f Rn. 2.
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einfachungen mit sich. Diese sind jedoch dadurch be-
grenzt, dass auf die zumindest grobe Konkretisierung ei-
ner Vortat der Geldwasche im Rahmen der Anordnung
strafprozessualer Mainahmen ebenso wenig verzichtet
wird wie auf entsprechende Feststellungen im Urteil.
Auch bestehen bei besonders schwerwiegenden Zwangs-
malinahmen gesteigerte Anforderungen an den Anfangs-
verdacht.

Die kriminalpolitischen und verfassungsrechtlichen Be-
denken gegen die Neufassung des Geldwischetatbestan-
des wiegen schwer. Eine Einschrankung des Tatbestandes
ist angebracht, um die Kapazititen der Ermittlungsbehor-
den nicht mit Klein- und Bagatellkriminalitét zu belasten
und das Ziel der Intensivierung der strafrechtlichen Geld-
wischebekdmpfung tatséchlich zu erreichen. Die vorge-
stellten'®* Losungsvorschlige von Jahn und Veljovic wei-
sen in die richtige Richtung. Als alternative Losung ist die
punktuelle Erweiterung des friiheren Vortatenkatalogs auf
die in der Richtlinie ausdriicklich als kriminelle Tétigkei-
ten vorgesehenen Vortaten in Erwégung zu ziehen.

In der Literatur wird teilweise davon ausgegangen, dass es
nur eine Frage der Zeit ist, bis § 261 StGB aufgrund ent-
sprechender Vorlage durch das BVerfG fiir nichtig erklért
wird und bis dahin eine verfassungskonforme Auslegung
empfohlen.!3*

Die Entwicklung der straf- und auch verwaltungsrechtli-
chen Bekdmpfung der Geldwésche ist stindiger Gegen-
stand juristischer und politischer Diskussion. Derzeit be-
findet sich der Entwurf eines Gesetzes zur Stirkung der
risikobasierten Arbeitsweise der Zentralstelle fiir Finanz-
transaktionsuntersuchungen im Gesetzgebungsverfahren,
der mit dem Ziel, den Kampf gegen Geldwéasche und Ter-
rorismusfinanzierung fokussierter auszurichten, erhebli-
che Anderungen im GwG vorsieht.'®® Es ist zu erwarten,
dass auch § 261 StGB nicht lange unveréndert fortbeste-
hen wird. Das Gesetz zur Verbesserung der strafrechtli-
chen Bekdmpfung der Geldwische wird mit hoher Wahr-
scheinlichkeit nicht die letzte Novellierung des Geldwa-
schetatbestands gewesen sein.

81 Laustetter, Der Straftatbestand der Geldwische gemiB § 261 StGB,
KSV Polizeipraxis, 21.9.2022.

182 Laustetter, Der Straftatbestand der Geldwische gemiB § 261 StGB,
KSV Polizeipraxis, 21.9.2022.
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Europaische Staatsanwaltschaft — Zustindigkeit auch fiir die Verfolgung von
Verstoflen gegen restriktive Mafilnahmen der Européischen Union?

von Anna Seebon, BA®

Abstract

Ldisst sich die Kompetenz der Europdischen Staatsanwalt-
schaft (EUStA) auf die Ermittlung von Verstofien gegen
restriktive Maffnahmen der EU erweitern? Zur Kldrung
der Frage wird diskutiert, ob diese als Straftaten gegen
finanzielle Interessen der Union (Art. 86 Abs. 1 AEUV)
erfasst werden konnen oder ob der aufwdindige Weg der
Zustdndigkeitsausdehnung im Bereich der schweren Kri-
minalitit nach Art. 86 Abs. 4 AEUV beschritten werden
muss.

Should the power of the European Public Prosecutor's Of-

fice (EPPO) be extended to the investigation of offences
against EU restrictive measures? In order to clarify this
question, it is discussed whether these can be covered as
crimes affecting the financial interests of the Union (Art.
86 (1) TFEU) or whether the complex path of the exten-
sion of competences in the area of serious crime under
Art. 86 (4) TFEU must be followed.

I. Ausgangspunkt

Der volkerrechtswidrige! Angriff Russlands auf die Ukra-
ine verletzt den Frieden in Europa und stellt durch die Be-
fiirchtung einer Ausweitung der Aggression auf angren-
zende EU-Mitgliedstaaten zudem das Konstrukt der Euro-
paischen Union beziehungsweise Europas als Raum der
Freiheit, der Sicherheit und des Rechts auf die Probe. Im
Januar 2024 — etwa zwei Jahre nach Beginn der russischen
Invasion — wurde der Schaden des Kriegs in der Ukraine

bereits auf 155 Milliarden US-Dollar geschitzt; ein GroB-
teil davon fillt auf zerstdrten Wohnraum.> Wihrend 6,5
Millionen Ukrainerinnen und Ukrainer Schutz suchen und
Familien um mehr als 10.000 zivile Opfer trauern,’ profi-

*  Anna Seebon, B.A. ist studentische Hilfskraft am Lehrstuhl fiir Eu-
ropdisierung, Internationalisierung und Digitalisierung des Straf-
rechts und des Strafverfahrensrechts an der Universitit des Saarlan-
des (Prof. Dr. Dominik Brodowski).

! Siehe dazu u.a. Bock, UKuR 2022, 64; Britz, jM 2023, 343;

Schmahl, NJW 2022, 969.

Nivievskyi/Goriunov/Nagurney, Analyse: Schiaden und Wiederauf-

bau der ukrainischen Infrastruktur, BPB, 15.3.2024, online abrufbar

unter: https://www.bpb.de/themen/europa/ukraine-analysen/54661
9/analyse-schaeden-und-wiederautbau-der-ukrainischen-infrastruk-

tur/ (zuletzt abgerufen am 14.11.2024).

3 BPB, Krieg in der Ukraine, online abrufbar unter:
https://www.bpb.de/themen/europa/krieg-in-der-ukraine/  (zuletzt
abgerufen am 14.11.2024).

4 Durchfithrungsverordnung 2024/1842/EU des Rates vom 28. Juni
2024 zur Durchfiihrung der Verordnung (EU) Nr. 269/2014 iiber
restriktive Mafinahmen angesichts von Handlungen, die die territo-
riale Unversehrtheit, Souverénitdt und Unabhéngigkeit der Ukraine
untergraben oder bedrohen.

5 Ebd.

tieren einige russische Unternehmen von einem wirt-
schaftlichen Aufschwung: Das Transportunternehmen
Public Joint Stock Company (PJSC) TransContainer etwa
soll unter der Leitung von Kontserev illegale Geschifte
mit Waffen betreiben und hierfiir strategisch mit anderen
(auslédndischen) Wirtschaftsteilnehmerinnen und -teilneh-
mern zusammenarbeiten, um die russische Regierung ge-
zielt bei der Offensive auf die Ukraine zu unterstiitzen.*
Ende Juni dieses Jahres wurde der Generaldirektor der
PJSC TransContainer nun auf die Liste der Personen und
Einrichtungen gesetzt, gegen die die Europdische Union
restriktive MaBnahmen verhingt.’

Restriktive MaBinahmen der Union setzen dem russischen
Vorgehen eine entschiedene Antwort entgegen, doch stellt
sich die Frage nach deren effektiver Durchsetzung. Auf
Initiative der ehemaligen deutschen und franzdsischen
Justizminister Buschmann und Dupond-Moretti wird eine
Ausweitung der Kompetenzen der Europédischen Staatsan-
waltschaft auf die Verfolgung von Verstoen gegen rest-
riktive MaBnahmen diskutiert, da ,,SanktionsverstoBe®
nicht nur gemeinsam bestraf[t], sondern auch gemeinsam
verfolg[t werden] miissen*’. Sollte also beispielsweise
eine strafbare wirtschaftliche Zusammenarbeit mit
Kontserev zukiinftig durch die Europdische Staatsanwalt-
schaft (EUStA) verfolgt werden?

Zur Einordnung der Thematik sollen zunéchst einige Eck-
punkte iiber die EUStA skizziert werden: Im Anschluss an
ein langjdhriges Gesetzgebungsverfahren® wurde die
EUStA durch die EUStA-Verordnung® aus dem Jahr
2017, die primérrechtlich auf Art. 86 AEUV gestiitzt
wird,!? mit Kompetenzen speziell zum Schutz der finanzi-
ellen Interessen der Union ausgestattet.!! Da die in Art. 86
Abs. 1 UA. 1 AEUV geforderte Einstimmigkeit in Bezug

In der Literatur oft als Synonym zum rechtstechnischen Begriff

Lrestriktive MaBnahmen* verwendet.

Dupond-Moretti/Buschmann, Europdische Staatsanwaltschaft muss

Strafverfolgung tibernehmen, LTO, 28.11.2022, online abrufbar un-

ter: https://www.lto.de/recht/hintergruende/h/justizminister-deutsch

land-frankreich-eu-staatsanwaltschaft-russland-ukraine-sanktionen/

(zuletzt abgerufen am 14.11.2024).

8 Weiterfilhrend Klip, European Criminal Law, 4. Aufl. (2021),
S. 604 f.; Wirth, Die Europdische Staatsanwaltschaft, 2022, S. 114—
153; Herrnfeld, in: Herrnfeld/Esser, Europdische Staatsanwalt-
schaft. Handbuch, 2022, § 2 Rn. 1-7.

® VO 2017/1939/EU des Rates v. 12.10.2017 zur Durchfiihrung einer
Verstirkten Zusammenarbeit zur Errichtung der Europdischen
Staatsanwaltschaft (EUStA). Im Folgenden EUStA-VO.

' Hecker, Europédisches Strafrecht, 7. Aufl. (2024), 13. Kap. Rn. 39;
Herrnfeld, in: Herrnfeld/Esser, Europdische Staatsanwaltschaft § 2
Rn. 8; Hinterhofer, in: Frankfurter Kommentar, AEUV, Bd. 2, 2.
Aufl. (2023), Art. 86 Rn. 1.

""" Pohlmann, KriPoZ 2023, 396 (397). Zur Struktur der EUStA etwa

Klip, European Criminal Law, S. 608 ff.; Brodowski, StV 2017, 684

(685).



auf die Errichtung der EUStA gescheitert war,'? wurde auf
Art. 86 Abs. 1 UA. 3 AEUV zuriickgegriffen. Danach
konnen ,,mindestens neun Mitglieder [...] eine Verstirkte
Zusammenarbeit'? auf der Grundlage des betreffenden
Entwurfs [des zuvor gemil} Art. 86 Abs. 1 UA. 1 AEUV
befassten Européischen Rates] bilden. Eine Besonderheit
der EUStA liegt also darin, dass sie nicht von allen EU-
Mitgliedstaaten begriindet wird, sondern dass die
EUStA-VO nur fiir die Teilnehmer an der Verstéarkten Zu-
sammenarbeit'*, d.h. unter Ausschluss von Ungarn, Déne-
mark und Irland,'> bindend ist.'®* De lege lata ist die
EUStA zusammenfassend fiir die Ahndung von ausgabe-
seitigem und einnahmeseitigem Betrug (Art. 22 Abs. 1
EUStA-VO i.V.m. Art. 3 Abs. 2 PIF-RL!7) sowie von
Geldwésche, Korruption und missbrauchlicher Verwen-
dung von EU-Mitteln (Art. 22 Abs. 1 EUStA-VO i.V.m.
Art. 4 PIF-RL) zustindig.'® Gemeinsam ist diesen Taten,
dass durch sie ein iiber das Interesse der einzelnen Staaten
hinausgehender Belang erfasst wird, ndmlich das finanzi-
elle Interesse der Union.!” Die Handlung muss nach nati-
onalem Recht (des ermittelnden Staates) strafbar sein, wo-
bei die entsprechenden Straftatbestinde unionsrechtlich
harmonisiert sind.?°

Der vorliegende Beitrag beschiftigt sich mit den rechtli-
chen Voraussetzungen einer Kompetenzerweiterung auf
die strafrechtliche Verfolgung von Verstof3en gegen rest-
riktive Maflnahmen der Union. Aus gegebenem Anlass

12 Dannecker, in: Streinz, AEUV, 3. Aufl. (2018), Art. 86 Rn. 18;
Herrnfeld, in: Herrnfeld/Esser, Europdische Staatsanwaltschaft, § 2
Rn. 6.

'3 Zur Effektivitdt der EUStA hinsichtlich ihrer Griindung durch eine

Verstiarkte Zusammenarbeit: Di Francesco Maesa, eucrim 2017,

156.

Im Text, wenn nicht anders gekennzeichnet, als ,Mitgliedstaaten

bezeichnet.

EPPO, Participating EU Member States, online abrufbar unter:

https://www.eppo.europa.eu/en/about/members (zuletzt abgerufen

am 14.11.2024). Zu Polen siehe Beschl. 2024/807/EU der Kommis-
sion v. 29.2.2024 zur Bestitigung der Beteiligung Polens an der

Verstirkten Zusammenarbeit zur Errichtung der Europdischen

Staatsanwaltschaft. Zu Schweden siche Beschl. 2024/1952/EU der

Kommission v. 16.7.2024 zur Bestitigung der Beteiligung Schwe-

dens an der Verstirkten Zusammenarbeit zur Errichtung der Euro-

paischen Staatsanwaltschaft.

6 Vgl. Herrnfeld, in: EPPO Commentary, 2021, Introduction Rn. 9;
Herrnfeld, in: Herrnfeld/Esser, Europdische Staatsanwaltschaft, § 2
Rn. 16.

7 RL 2017/1371/EU des Europiischen Parlaments und des Rates vom
5.7.2017 iiber die strafrechtliche Bekdmpfung von gegen die finan-
ziellen Interessen der Union gerichtetem Betrug.

8 Grasso/Sicurella/Giuffiida, in: Ligeti/ Antunes/Giuffrida, The Euro-
pean Public Prosecutor’s Office at Launch, 2020, S. 43 ff.; Herrn-
feld/Brodowski, in: Herrnfeld/Esser, Europdische Staatsanwalt-
schaft, § 5 Rn. 16 ff.; Brodowski, in: EPPO Commentary, Art. 22
Rn. 11 ff.; Hinterhofer, in: Frankfurter Kommentar, AEUV, Art. 86
Rn. 20.

Y Brodowski, in: EPPO Commentary, Art. 22 Rn. 8.

Herrnfeld/Brodowski, in: Herrnfeld/Esser, Europdische Staatsan-

waltschaft, § 5 Rn. 9; Brodowski, StV 2017, 684 (686).

sowie aufgrund der rdumlichen Néhe des Konflikts liegt
der Fokus dabei auf restriktiven Maflnahmen gegen Russ-
land.

II. Zustindigkeitserweiterung

Zustandigkeitserweiterungen wurden in der Literatur be-
reits grundlegend diskutiert.?! Die konkrete Frage der Er-
weiterung auf die Verfolgung von Verstoen gegen rest-
riktive MaBBnahmen der EU wird aktuell allerdings noch
wenig beachtet.??

1. Restriktive Mafsnahmen gegen Russland

Restriktive Maflnahmen sind in der Regel auflenpolitisch
motivierte Mallnahmen, die mit einer Beschrankung der
Wirtschaftsbeziehungen zu einem Staat einhergehen, um
diesen von seinem volkerrechtswidrigen Verhalten abzu-
bringen.?* Sie konnen auf Grundlage des Art. 29 EUV und
Art. 215 AEUV im Rahmen der Gemeinsamen Aufen-
und Sicherheitspolitik (GASP) erlassen werden.?* In Be-
zug auf restriktive Mafnahmen gegen Russland konnen,
neben sonstigen nicht zu kategorisierenden restriktiven
MaBnahmen (beispielsweise dem Sendeverbot russischer
Propagandasender),?® vier Kategorien unterschieden wer-
den: personenbezogene, giiterbezogene, finanzielle und
territoriale restriktive MaBnahmen.?® Die bereits im Jahre

2 Siehe im Allgemeinen u.a. Dannecker, in: Streinz, AEUV, Art. 86

Rn. 6 ff.; Hinterhofer, in: Frankfurter Kommentar, AEUV, Art. 86

Rn. 48 ff.; Meyer, in: Herrnfeld/Esser, Européische Staatsanwalt-

schaft, § 3 Rn. 22 ff.; Suhr, in: Calliess/Ruffert, AEUV, 6. Aufl.

(2022), Art. 86 Rn. 22 ff.; Vogel/Eisele, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim

Recht der EU, 82. EGL (2024), AEUV Art. 86 Rn. 67 ff. sowie zur

Diskussion um Kompetenzerweiterungen fiir Terrorismus - und

Umweltdelikte u.a. Petzsche, in: Brodowski/Castellani/Trautmann,

The European Public Prosecutor‘s Office as Motor for Transforma-

tion in the European Area of Freedom, Security and Justice, 2024

(in Vorbereitung); Seiler, in: Chevallier-Govers/Weyembergh, La

création du Parquet européen, 2021, S. 405; Christodoulou, Revue

pénale luxembourgeoise 2023, 11; di Francesco Maesa, eucrim

2017, 156 (158 £.); Fontaine, Revue pénale luxembourgeoise 2023,

19.

Siehe nur Petzsche, in: Brodowski/Castellani/Trautmann, The Euro-

pean Public Prosecutor‘s Office as Motor for Transformation in the

European Area of Freedom, Security and Justice (in Vorbereitung);

Pohlmann, KriPoZ 2023, 396; Csonka/Zoli, The New Directive on

the Violation of Union Restrictive Measures in the Context of the

EPPO, eucrim, 12.6.2024, online abrufbar unter: https://eu-

crim.eu/articles/the-new-directive-on-the-violation-of-union-restri

ctive-measures-in-the-context-of-the-eppo/ (zuletzt abgerufen am

14.11.2024).

2 Nestler, Bank- und Kapitalmarktstrafrecht, 2017, Rn. 922 f.; Osten-
eck, in: Schwarze/Becker/Hatje/Schoo, EU-Kommentar, AEUV, 4.
Aufl. (2019), Art. 215 Rn. 4.

2% Terhechte, in: Schwarze/Becker/Hatje/Schoo, EU-Kommentar,
EUV, Art. 29 Rn. 6 f.; Kaufmann-Biihler, in: Grabitz/Hilf/Nettes-
heim, Recht der EU, EUV, Art. 29 Rn. 2, 5; van der Hout, ZeuS
2022, 773 (775). Zur Legalitit und Legitimitdt Knierim, in: FS Ig-
nor, 2023, S. 947; Lange, EuR 2024, 3; Valta, Wirtschaftssanktio-
nen gegen Russland und ihre rechtlichen Grenzen, Verfassungsblog,
28.2.2022, online abrufbar unter: https://verfassungsblog.de/wirt-
schaftssanktionen-gegen-russland-und-ihre-rechtlichen-grenzen/
(zuletzt abgerufen am 14.11.2024). Kritik am ,,personenbezogenen
Strafrecht” {ibt Nestler, in: Esser/Riibenstahl/Saliger/Tsambikakis,
Wirtschaftsstrafrecht, 2017, § 18 Rn. 18 m.w.N.

3 Schwendinger/Gécke, EuZW 2022, 499 (507); van der Hout, ZeuS
2022, 773 (783).

2 Van der Hout, ZeuS 2022, 773 (778). Uberblick iiber die Sanktionen
bei Schwendinger/Gocke, EuZW 2022, 499.
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2014 erlassenen Verordnungen 269/2014/EU%" und
883/2014/EU?® wurden im Rahmen des russischen An-
griffskriegs auf die Ukraine mehrfach erginzt.? In
Deutschland werden die Straftatbestdnde in den §§ 18, 19
AWG begriindet, wobei die Blanketttatbestéinde durch das
EU-Recht ausgefiillt werden.*°

2. Verstof3 gegen restriktive Mafinahmen der Union als
Finanzdelikt?

Dank des dynamischen Verweises in Art. 22 Abs. 1
EUStA-VO wire eine Zustindigkeitsausweitung im Be-
reich der Straftaten zum Nachteil der finanziellen Interes-
sen der Union durch eine Anderung der PIF-RL zu bewir-
ken.*! Gegen die These, dass VerstoBe gegen restriktive
Mafnahmen der Union Finanzdelikte seien, spricht aller-
dings zum einen, dass ein direkter Einfluss auf das Schutz-
gut — den EU-Haushalt — durch die Verschiebung von Gel-
dern und den Handel mit Giitern nicht ohne weiteres be-
steht, da sich der Haushalt hauptséchlich aus Eigenmitteln
bestehend aus Zollen, (Mehrwertsteuer-)Abgaben und
Anteilen am Bruttonationaleinkommen der Mitgliedstaa-
ten zusammensetzt.>> Zum anderen kann auch im ,,Ver-
schwinden von Vermogen nach Russland kein Schaden
gesehen werden, denn durch das Einfrieren von Vermo-
genswerten ergeben sich keine Verdnderungen der Eigen-
tumsverhiltnisse.>* Es muss mithin eine andere Moglich-
keit der Zusténdigkeitserweiterung gefunden werden.

3. Kompetenzausdehnung auf einen Bereich der schweren
Kriminalitit i.S.d. Art. 86 Abs. 4 AEUV

Nach Art. 86 Abs. 4 AEUV konnen die Befugnisse ,,zur
Bekédmpfung der schweren Kriminalitdt mit grenziiber-
schreitender Dimension® durch einstimmigen Beschluss
des Rates nach Zustimmung des Européischen Parlaments
und nach Anhérung der Kommission durch das verein-
fachte Vertragsinderungsverfahren®* ausgedehnt werden.
Von dem Kriminalititsbereich umfasst sind zumindest die
in Art. 83 Abs. 1 UA. 2 AEUV genannten besonders

27 VO 269/2014/EU des Rates v. 17.3.2014 iiber restriktive MaBnah-
men angesichts von Handlungen, die die territoriale Unversehrtheit,
Souverénitit und Unabhéngigkeit der Ukraine untergraben oder be-
drohen.

2 VO 833/2014/EU des Rates v. 31.7.2014 iiber restriktive MaBnah-
men angesichts der Handlungen Russlands, die die Lage in der Uk-
raine destabilisieren.

2 Schmahl, NJW 2022, 969 (972).

30 Nestler, Bank- und Kapitalmarktstrafrecht, Rn. 933. Siehe auch
Wissenschaftliche Dienste des Deutschen Bundestages, Rechtliche
Einzelaspekte von Verstolen gegen EU-Sanktionen, Sachstand v.
21.6.2022, WD 7 — 3000 — 049/22, S. 6, online abrufbar unter:
https://www.bundestag.de/re-
source/blob/908294/d974b882dff06f0bb9ca8719265cb720/WD-7-
049-22-pdf.pdf (zuletzt abgerufen am 14.11.2024).

31 Vgl. Brodowski, in: EPPO Commentary, Art. 22 Rn. 90; Herrnfeld,

in: Herrnfeld/Esser, Europdische Staatsanwaltschaft, § 2 Rn. 11;

Wirth, Die Europdische Staatsanwaltschaft, S. 251 ff.

Ungerer, in: Bergmann, Handlexikon der Europiischen Union,

6. Aufl. (2022), S. 569; Storr, in: Niedobitek, Europarecht, 2. Aufl.

(2020), § 9 Rn. 27 ff.

Wissenschaftliche Dienste des Deutschen Bundestages, Rechtliche

Einzelaspekte von Verstolen gegen EU-Sanktionen, Sachstand v.

21.6.2022, WD 7 — 3000 — 049/22, S. 5; Schwendinger/Gdcke,

EuZW 2022, 499 (501).

schweren Straftaten;>* zudem miissten die Taten europa-
rechtlich harmonisiert werden, wenn eine européische
Strafverfolgung angestrebt wird.*® Zusitzlich miisste die
in Art. 86 Abs. 1 AEUV genannte Verordnung den erwei-
terten Kompetenzbereich einbeziehen, sodass eine Modi-
fizierung der EUStA-VO notwendig wire.’

a) EU-Gesetzgebungsverfahren

Unléngst waren bereits erste Schritte der EU-Institutionen
in diese Richtung zu verzeichnen. Mit Beschluss des Ra-
tes vom 28.11.20223% wurde der VerstoB gegen restriktive
MaBnahmen der EU in die Liste der Kriminalitdtsbereiche
des Art. 83 Abs. 1 AEUV aufgenommen und hiermit der
Weg einer einheitlichen strafrechtlichen Durchsetzung
geebnet. Darauf aufbauend kann eine Richtlinie gemein-
same Begriffsbestimmungen sowie Mindestvorschriften
zur Festlegung von Straftaten und Strafen bemessen.*
Dies geschah mit einer Richtlinie des Européischen Parla-
ments und des Rates zur Definition von Straftatbestédnden
und Sanktionen bei Verstof3 gegen restriktive Maflnahmen
der Union und zur Anderung der RL 2017/1673/EU vom
24.4.2024,% die sich auf einen Vorschlag der Kommission
vom 2.12.2022% stiitzt. Grundlegend wurde dem Be-
schluss des Rates die Notwendigkeit zugrunde gelegt,
wirksame, verhdltnisméBige und abschreckende Strafen
fiir den Verstof3 gegen restriktive Maflnahmen der Union
zu schaffen und dabei auch die Umgehung*? zu ahnden.*?

b) Bezugspunkt der Einstimmigkeit

In Bezug auf eine Kompetenzausdehnung nach Art. 86
Abs. 4 AEUV richtet sich der Blick zunichst auf die
Frage, auf welche Mitglieder sich die Einstimmigkeit im
Rat bezieht. Nach einer restriktiven Ansicht scheitert die
Kompetenzausdehnung grundsatzlich schon an der Griin-
dung der EUStA als Verstirkte Zusammenarbeit, da eine
Anderung der Vertriige nur durch einzelne Mitgliedstaa-
ten nicht erfolgen diirfe.** Allerdings konnte bereits die
Annahme des Art. 86 AEUV mit dem Lissaboner Vertrag
als vorgelagertes Einverstindnis der Mitgliedstaaten iiber

3 Bose, in: Schwarze/Becker/Hatje/Schoo, EU-Kommentar, AEUV,
Art. 86 Rn. 8; Suhr, in: Calliess/Ruffert, AEUV, Art. 86 Rn. 23.

35 Bose, in: Schwarze/Becker/Hatje/Schoo, EU-Kommentar, AEUV,

Art. 86 Rn. 8; Dannecker, in: Streinz, AEUV, Art. 86 Rn. 6; Zol-

ler/Bock, in: Bose, Europiisches Strafrecht. Enzyklopadie Europa-

recht, 2. Aufl. (2021), § 22 Rn. 27.

Seiler, in: Chevallier-Govers/Weyembergh, La création du Parquet

européen, S. 405 (417); Pohimann, KriPoZ 2023, 396 (399).

37 Suhr, in: Calliess/Ruffert, AEUV, Art. 86 Rn. 23; Pohlmann, Kri-
PoZ 2023, 396 (398).

38 Beschl. 2022/2332/EU des Rates v. 28.11.2022 iiber die Feststel-
lung des VerstoBes gegen restriktive Mafinahmen der Union als ei-
nen die Kriterien nach Artikel 83 Absatz 1 des Vertrags iiber die
Arbeitsweise der Europdischen Union erfiillenden Kriminalitétsbe-
reich.

3 ErwG 18 Beschl. 2022/2332/EU.

40 RL 2024/1226/EU. Siehe dazu Csonka/Zoli, The New Directive on
the Violation of Union Restrictive Measures in the Context of the
EPPO, eucrim, 12.6.2024.

4 COM (2022) 684 final.

42 Siehe dazu statt vieler Galander/Gécke, UKuR 2023, 7; Lehner,
UKuR 2023, 105.

4 ErwG 4 Beschl. 2022/2332/EU.

“ Vogel/Eisele, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Recht der EU, AEUV,
Art. 86 Rn. 67.



die vereinfachte Vertragsdnderung im Hinblick auf die
Kompetenzerweiterung gesehen werden.*> Denkbar wire
also, auch hier wieder nur auf die Teilnehmer der Ver-
stirkten Zusammenarbeit abzustellen. Dies wiirde die Ar-
beitsfahigkeit der Verstirkten Zusammenarbeit erhdhen
und tiiberdies scheint die Zusténdigkeit der EUStA ohne-
hin hauptsichlich die an ihr teilnehmenden Mitgliedstaa-
ten zu betreffen. In diesem Sinne argumentiert di
Francesco Maesa, welche die allgemeinen Regelungen
iiber die Verstirkte Zusammenarbeit aus den Art. 326—
334 AEUV zu Rate zieht und sich diesbeziiglich vor allem
auf Art. 330 AEUV stiitzt:*® Nach Abs. 1 sind ,.nur die
Mitglieder des Rates, die die an der Verstirkten Zusam-
menarbeit beteiligten Mitgliedstaaten vertreten, [...]
stimmberechtigt”. Expliziter ist Art. 330 Abs. 2 AEUV,
nach welchem sich die ,,Einstimmigkeit [...] allein auf die
Stimmen der Vertreter der an der Verstirkten Zusammen-
arbeit beteiligten Mitgliedstaaten* bezieht. Nach di
Francesco Maesa sind die Art. 326-334 AEUV demnach
legi generali zu den Vorschriften in Art. 86 AEUV, wel-
che gerade dann zur Anwendung kommen, wenn keine
spezielle Vorschrift besteht.*” Art. 86 Abs. 4 AEUV bleibt
in Bezug auf die Einstimmigkeit stumm, sodass nach die-
ser Auslegung die allgemeinen Vorschriften zur Verstirk-
ten Zusammenarbeit zur Anwendung kdmen.

Die wohl herrschende Ansicht versteht das Einstimmig-
keitserfordernis hingegen wdrtlich, wonach daher alle
Staaten, wonach daher alle Staaten, auch die nicht an der
Verstérkten Zusammenarbeit beteiligten, stimmberechtigt
sind.*® Hierfiir spricht das systematische Argument, da
Art. 86 Abs. 4 AEUV im Gegensatz zu Art. 86 Abs. 1
AEUYV gerade keine Vorschriften zur Verstiarkten Zusam-
menarbeit umfasst,* als lex specialis jedoch vorrangig an-
wendbar ist.>® Folgte man letztgenannter Ansicht, sind al-
lerdings Besonderheiten der verbliebenen Staaten zu be-
achten: So ist Ddnemark wegen des Zusatzprotokolls Nr.
22 zum AEUYV bei einstimmigen Ratsbeschliissen iiber
Mafnahmen zum Raum der Freiheit, der Sicherheit und
des Rechts, zu welchen Art. 86 AEUV gehort, ohnehin
nicht stimmberechtigt.’! Selbiges gilt fiir Irland, dem es
freisteht, sich an diesen MaBnahmen zu beteiligen.>

4 Brodowski, GA 2022, 421 (430). So im FErgebnis auch Was-
meier/Killmann, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje, Europdisches
Unionsrecht, AEUV, 7. Aufl. (2015), Art. 86 Rn. 49, die keine Ver-
tragsdnderung i.e.S. sehen.

4 Di Francesco Maesa, eucrim 2017, 156 (159).

47 Ebd.

8 So Herrnfeld, in: Herrnfeld/Esser, Européische Staatsanwaltschaft,
§ 2 Rn. 12; Bdse, in: Schwarze/Becker/Hatje/Schoo, EU-Kommen-
tar, AEUV, Art. 86 Rn. 8; Hinterhofer, in: Frankfurter Kommentar,
AEUV, Art. 86 Rn. 52; Suhr, in: Calliess/Ruffert, AEUV, Art. 86
Rn. 25; Petzsche, in: Brodowski/Castellani/Trautmann, The Euro-
pean Public Prosecutor‘s Office as Motor for Transformation in the
European Area of Freedom, Security and Justice (in Vorbereitung).

4 Vgl. Suhr, in: Calliess/Ruffert, AEUV, Art. 86 Rn. 25.

Seiler, in: Chevallier-Govers/Weyembergh, La création du Parquet

européen, S. 405 (410).

51 Art. 1 Protokoll Nr. 22 iiber die Position Dianemarks, ABI. C 326/1
v.26.10.2012.

Beide Staaten sind daher prinzipiell nicht von der Einstim-
migkeit erfasst.>> Somit verbleibt lediglich das ,,Sorgen-
kind“ Ungarn.

Eine Umgehung der Einstimmigkeit wire auch dann
denkbar, wenn die Griindung einer zusitzlichen Verstirk-
ten Zusammenarbeit mit erweiterten Kompetenzen mog-
lich wére. Allerdings scheitert dies daran, dass der kom-
petenzerweiternde Ratsbeschluss aus Art. 86 Abs. 4
AEUYV in Art. 86 Abs. 1 AEUV nicht bedacht wird.>* Fiir
eine analoge Anwendung der allgemeinen Vorschriften
iiber die Verstdrkte Zusammenarbeit nach Art. 326 ff.
AEUYV mangelt es hingegen an einer Regelungsliicke.*

¢) Anforderungen an die Straftaten

Fiir die vorliegende Betrachtung besonders relevant ist da-
neben, dass es sich bei den Verstoen gegen restriktive
MaBnahmen der Union nach Art. 86 Abs. 4 AEUV um
,,schwere, mehr als einen Mitgliedstaat betreffende Straf-
taten* handeln muss.>® Dabei diirfte, im Lichte des Wort-
lauts des ErwG 37 der EUStA-VO, vor allem die Schwere
der Tat im Hinblick auf ihre Auswirkungen auf Unions-
ebene von Relevanz sein. Der Einmarsch Russlands in die
Ukraine im Februar 2022 stellte ,,die grundlegendste Er-
schiitterung der europdischen Sicherheitsordnung seit
Ende des Kalten Kriegs*’ dar, die ,,den Weltfrieden und
die internationale Sicherheit dauerhaft bedroht, die Festi-
gung und Forderung von Demokratie, Rechtsstaatlichkeit
und Menschenrechten untergrabt sowie erheblichen wirt-
schaftlichen, gesellschaftlichen und 6kologischen Scha-
den verursachen kann“*8, Der Aggressionskrieg geht mit
einem schweren Versto3 gegen das volkerrechtliche Ge-
waltverbot des Art. 2 Nr. 4 der UNCh einher.*® Da dieses
erga omnes gilt, konnen auch Gegenmafinahmen der EU
gerechtfertigt sein, wenngleich sich der Angriff gegen die
Ukraine und somit gegen einen Drittstaat®® richtet.®! Mit-
hilfe der restriktiven MaBnahmen sollen die Finanzierung
des Kriegs sowie der Zugang zu Waffen erschwert und die
illegale Ausbeutung natiirlicher Ressourcen verhindert
werden.%? Die Zuwiderhandlung, d.h. etwa die Verfiigung

Art. 1, 3 Protokoll Nr. 21 iiber die Position des Vereinigten Konig-

reichs und Irlands hinsichtlich des Raums der Freiheit, der Sicher-

heit und des Rechts, ABL. C 202/295 v. 7.6.2016. Siche auch Roben,

in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Recht der EU, AEUV, Art. 67

Rn. 41 ff.

Anders Seiler, in: Chevallier-Govers/Weyembergh, La création du

Parquet européen, S. 405 (410).

Wasmeier/Killmann, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje, Europé-

isches Unionsrecht, AEUV, Art. 86 Rn. 52.

% A.a.0., Rn. 53,

5 Vgl. Hinterhofer, in: Frankfurter Kommentar, AEUV, Art. 86
Rn. 50; Vogel/Eisele, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Recht der EU,
AEUV, Art. 86 Rn. 69.

7 Van der Hout, ZeuS 2022, 773 (774).

8 ErwG 10 Beschl. 2022/2332/EU.

39 Schaller, NTW 2022, 832 (832); Schmahl, NTW 2022, 969 (969).

¢ Die Ukraine ist aber seit 2022 EU-Beitrittskandidat: Europdischer
Rat/Rat der Europdischen Union, Ukraine, online abrufbar unter:
https://www.consilium.europa.eu/de/policies/enlargement/ukraine/
(zuletzt abgerufen am 14.11.2024).

1 Kokott, ZEuS 2023, 3 (5); Schmahl, NTW 2022, 969 (973).
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iiber Vermogenswerte trotz Verbotes, fithrt dazu, dass
Gelder aus der EU weiterhin genutzt und den Krieg unter-
stiitzende Giiter erworben werden koénnen (siehe I.). Ein
Versto3 gegen restriktive MaBBnahmen ist mithin forder-
lich fiir die genannten Verbrechen. Allerdings muss rest-
riktiv gepriift werden, ob die konkrete Tat ein solches
Ausmal erreicht, dass ein gravierender Einfluss auf die
Union besteht, die Handlung daher als schwerwiegende
Straftat bezeichnet werden kann und auf Unionsebene
verfolgt werden sollte. Auszuschlielen ist dies zumindest
bei unbedeutenden Transaktionen oder Schenkungen, die
das Kriegsgeschehen nicht zu beeinflussen vermdgen.
Ahnlich wie bei den bestehenden Regelungen in Art. 25
Abs. 2 EUStA-VO koénnen zum Zweck der Abgrenzung
von Bagatelldelikten entsprechende Grenzwerte in die
EUStA-VO aufgenommen werden (De-minimis-Klau-
seln)®?, nach denen die Kompetenzausiibung der EUStA
etwa auf Vermogensverschiebungen von iiber 10.000 €
beschréankt wird, wéihrend die Zusténdigkeit wiederum be-
stehen bliebe, wenn trotz Nichteinhaltung der Grenzwerte
von ,,Auswirkungen auf Unionsebene* auszugehen ist.
Letzteres kann beispielsweise der Fall sein, wenn eine Té-
terin oder ein Téter dhnliche, jedoch voneinander unab-
hiingige, Straftaten in mehreren Mitgliedstaaten begeht.%
Fraglich bleibt, inwieweit die Taten einen grenziiber-
schreitenden Charakter aufweisen, denn die Straftaten
miissen geméal Art. 86 Abs. 4 AEUV — anders als bei der
aktuellen Zustdndigkeit der EUStA nach Art. 86 Abs. 1
AEUYV im Bereich der finanziellen Interessen der Union —
mehrere EU-Mitgliedstaaten betreffen,® mithin einen Be-
zug zu mindestens zwei Mitgliedstaaten durch die Tat-
handlung oder den Taterfolg aufweisen.®® Vor dem Hin-
tergrund fortschreitender Globalisierung sind Grenziiber-
tritte zumindest beim Transport von Materialien und Gii-
tern oder aber bei der Durchreise von Personen denkbar.
AuBlerdem ist nicht ausgeschlossen, dass eine gelistete na-
tiirliche oder juristische Person oder Organisation ihr Ver-
mogen, welches in Folge der restriktiven Maflnahmen ein-
gefroren wurde, und damit auch ihren Einfluss in mehre-
ren EU-Lindern verteilt hat.” Weiterhin konnen Tochter-
unternehmen in verschiedenen EU-Landern anséssig sein.
Aufgrund der weltweiten Tatigkeit von Straftiterinnen
und Straftitern sowie grenziiberschreitender Verhaltens-
weisen ist eine gemeinsame grenziiberschreitende Ant-
wort auf Unionsebene somit erforderlich.®® Diesbeziiglich
muss allerdings der Bezugspunkt der Straftat zu mindes-
tens zwei Mitgliedstaaten im Einzelfall nachgewiesen
werden. Beachtenswert ist, dass die Richtlinie unter ande-
rem die Zusammenarbeit mit den EU-Institutionen zur Er-
mittlung und Verfolgung von Straftaten fordert und dabei
ausdriicklich die EUStA erwihnt.%® Die bereits nach

8 Brodowski, StV 2017, 684 (687).

% Herrnfeld/Brodowski, in: Herrnfeld/Esser, Europdische Staatsan-
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Parquet européen, S. 405 (417).

%  Hinterhofer, in: Frankfurter Kommentar, AEUV, Art. 86 Rn. 50;
Vogel/Eisele, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Recht der EU, AEUV,
Art. 86 Rn. 69.

7 Vgl. auch Nestler, Bank- und Kapitalmarktstrafrecht, Rn. 929.

% Vgl ErwG 13 Beschl. 2022/2332/EU; ErwG 41 RL 2024/1226/EU.

% ErwG 35 RL 2024/1226/EU.
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Art. 22 Abs. 3 EUStA-VO teilweise bestehende Zustin-
digkeit fiir die Ermittlung einiger Verstofle gegen restrik-
tive Malinahmen, die untrennbar mit Delikten zum Nach-
teil der finanziellen Interessen der Union nach Art. 22
Abs. 1 EUStA-VO verbunden sind, konnte folglich in die-
sem Sinne ausgeweitet werden.”®

4. Vorteile der europdischen Strafverfolgung

Fiir die Auseinandersetzung mit dieser Moglichkeit sind
grundlegende Aspekte herauszukristallisieren, welche die
Ermittlung durch die EUStA im Vergleich zur rein natio-
nalen Strafverfolgung vorteilhaft erscheinen lassen. Bro-
dowski schldgt hierzu drei Kriterien vor: Zunichst wird
nach einem gesamteuropdischen Interesse gefragt, wel-
ches iiber die einzelstaatlichen Interessen hinausgeht (a),
weiterhin nach der Einhaltung des Subsidiarititsgrundsat-
zes (b) und drittens, ob die Ermittlungstitigkeit der
EUStA die Kohédrenz der einzelstaatlichen Maflnahmen
wahrt (c).”! Diese sollen fiir den vorliegenden Beitrag um
das Prinzip der VerhéltnisméaBigkeit européischer Straf-
verfolgung (d) ergiinzt werden.”

a) Gesamteuropdisches Interesse

Der Ukraine-Krieg bedroht durch seine rdumliche Néhe
und die Konfliktbereitschaft Russlands im weiteren Sinne
auch die Sicherheit der EU. Wiirde das EU-Beitrittsersu-
chen der Ukraine vom Februar 2022 Erfolg haben, be-
finde sich ein EU-Mitglied im Krieg mit Russland.”
Auch wenn man einen solchen Beitritt in néchster Zeit als
unwahrscheinlich betrachtet und daher fiir die vorliegende
Frage vernachlissigt,’* fiihrt der VerstoB Russlands gegen
das Gewaltverbot (siche I1.3.c)) dazu, dass sich die EU auf
das (kollektive) Selbstverteidigungsrecht nach Art. 51
UNCh stiitzen kann.”®

Gemaél Art. 3 Abs. 1 EUV ist es das Ziel der Union, den
Frieden, die Werte und das Wohlergehen ihrer Volker zu
fordern. Dieser Friedensbestrebung wirkt der Angriffs-
krieg entgegen. Anders gesagt steht die EU fiir ihr Vorha-
ben, Frieden zu schaffen und zu erhalten, ein, indem sie
die Kriegsfithrung Russlands durch Erhebung restriktiver
MaBnahmen erschwert.’® Mit diesem Ziel einher geht da-
her ein Schutz der Glaubwiirdigkeit der EU-Organe sowie
des Vertrauens der Biirger in die EU.”” Da es sich um kol-
lektive Werte der Union handelt, besteht auch ein beson-
derer Bedarf des gemeinsamen Vorgehens auf Unions-
ebene.”® Zudem wurden die in Frage stehenden restrikti-
ven MafBnahmen von der EU-Staatengemeinschaft auf
Grundlage des EU-Primérrechts erlassen (siehe I1.1.). Da-

0 Csonka/Zoli, The New Directive on the Violation of Union Restric-

tive Measures in the Context of the EPPO, eucrim, 12.6.2024.

" Brodowski, GA 2022, 421 (430).

2 Siehe auch Christodoulou, Revue pénale luxembourgeoise 2023, 11
(15 ff.).

> Siehe dazu Brauneck, DOV 2022, 969 (970).

" Lorenzmeier, UKuR 2022, 390 (393); Schmahl, NJW 2022, 969
(972). Vgl. auch Brauneck, DOV 2022, 969.

5 Vagl. Schmahl, NJW 2022, 969 (973).

" Van der Hout, ZeuS 2022, 773 (788).

77 Siche dazu ErwG 59 EUStA-VO.

"8 Vgl. auch ErwG 12 Beschl. 2022/2332/EU.



raus ldsst sich begriinden, dass es sich um européische
restriktive MaBBnahmen handelt, welche demnach auch im
europdischen Interesse durchgesetzt werden sollen. Hinzu
kommt, dass restriktive Manahmen ihre Wirkung — den
volkerrechtswidrig agierenden Staat zu einem Umdenken
zu zwingen — ohnehin nur durch die konsequente Durch-
setzung durch alle beteiligten Staaten entfalten konnen.
Schon fiir den Schutz der finanziellen Interessen der
Union durch die EUStA wurde begriindet, dass ein iiber
das Interesse der einzelnen Staaten hinausgehender Be-
lang erfasst wird (siehe I.). Indem die Sicherheit sowie die
Werteordnung der EU im Ganzen bedroht wird, gilt Glei-
ches aus den eben genannten Griinden auch fiir die rest-
riktiven Mafinahmen, sodass ein gesamteuropéisches In-
teresse begriindet ist.

b) Beachtung des Subsidiarititsgrundsatzes

Damit die Zusténdigkeitsiibertragung auf die EUStA dem
in Art. 5 Abs. 3 EUV festgelegten Subsidiarititsgrundsatz
gerecht wird, muss zum einen die Unzuldnglichkeit der
nationalen Ermittlungstitigkeit in diesem Bereich aufge-
zeigt und zum anderen der Mehrwert einer europdischen
Strafverfolgung nachgewiesen werden.”® Auf ersteres ver-
weist bereits die Kommission in der Begriindung des
Richtlinienvorschlags. Demnach hitten Ermittlungsver-
fahren wegen Verstofen gegen restriktive Mafinahmen
nur unzureichende Prioritét und auflerdem seien die Ko-
operationsverhéltnisse der operativen Zusammenarbeit
mangelhaft.®® Gleichwohl miissten die von den Mitglied-
staaten angesetzten Strafverfolgungsmafinahmen nach
Wirksamwerden der Harmonisierungsrichtlinie®! erneut
iiberpriift werden, um sich auf ein genaues Bild davon
stiitzen zu konnen, inwieweit die Mitgliedstaaten EU-weit
angepassten Forderungen nachkommen kdnnen und wol-
len.

Grundsétzlich kann die zentrale Koordination der EUStA
zu einer effektiveren unionsweiten Strafverfolgung fiih-
ren. Hierdurch werden Jurisdiktionskonflikte und damit
einhergehende Streitigkeiten reduziert.®? Die Arbeit der
Delegierten Staatsanwiltinnen und Staatsanwilte ist ge-
maB Art. 13 Abs. 1 UA. 2 S. 2 EUStA-VO den Weisungen
der zustindigen Kammer unterworfen,? sodass einheitli-
che Vorgaben durchgesetzt werden kdnnen und die koor-
dinierte und kohérente Strafverfolgung deren Effektivitit

" Seiler, in: Chevallier-Govers/Weyembergh, La création du Parquet

européen, S. 405 (415); Christodoulou, Revue pénale luxembour-
geoise 2023, 11 (15).
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81 RL 2024/1226/EU.

Vgl. Meyer, in: Herrnfeld/Esser, Europdische Staatsanwaltschaft,

§ 3 Rn. 27; Seiler, in: Chevallier-Govers/Weyembergh, La création

du Parquet européen, S. 405 (424).
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Die Europiische Staatsanwaltschaft, S. 201.

8 Sieche dazu auch ErwG 58 der EUStA-VO; Petzsche, in:
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tor‘s Office as Motor for Transformation in the European Area of
Freedom, Security and Justice (in Vorbereitung).

85 Siehe etwa Wirth, Die Europiische Staatsanwaltschaft, S. 213 ff.;
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steigert.®* Als Kritikpunkt wird eingewandt, dass die
EUStA aufgrund ihrer Abhéngigkeit vom nationalen
Strafprozessrecht und der Kollegialitit der Entschei-
dungsfindung nicht ausreichend angepasst sei.3% Zwar ist
diesbeziigliche Kritik zu horen; sie streitet aber letztlich
dafiir, eine noch weitergehende européische Integration
durch Ubertragung zusitzlicher Kompetenzen im Bereich
des europiischen Strafrechts zu akzeptieren.®® Hingegen
spricht die Handhabung zum jetzigen Zeitpunkt vielmehr
auch fiir das demokratische System und die Bewahrung
der Vielfalt europdischer Strafrechtssysteme,?” welche in
der EUStA zwar harmonisiert, nicht jedoch vollkommen
vereinheitlicht werden sollen.

Im Besonderen liegt das Wesen restriktiver Maflnahmen
— wie unter I1.4.a) beschrieben — im grenziiberschreiten-
den Vollzug.®® Eine effektive gesamteuropiische Durch-
setzung ist notwendig, um den sanktionierten Staat zu ei-
nem Umdenken zu zwingen.® Die Ermittlung durch eine
supranationale Behorde wiirde dieses Ziel, das auch in
ErwG 16 des Ratsbeschlusses zum Ausdruck kommt, je-
denfalls fordern.”® Hinzu kommt die Fachkenntnis der eu-
ropdischen Strafverfolgungsbehdrde im Bereich internati-
onaler Finanzstrome.”! Die illegale Verschiebung von
Vermogenswerten, die mit dem Versto3 gegen restriktive
MaBnahmen einhergeht, weist zumindest in dieser Hin-
sicht Ahnlichkeiten mit den Finanzdelikten der PIF-RL
auf, sodass sich die hierzu bei der EUStA aufgebaute Ex-
pertise nutzen lieBe. Wie der EuGH im Urteil vom
23.12.2023 bestitigte,” ist auch die Verfolgung grenz-
iiberschreitender Kriminalitdt durch die MaBnahmen des
Art. 31 EUStA-VO im Vergleich zur nationalstaatlichen
Ermittlung vereinfacht. Aus diesen Griinden ist die Zu-
standigkeitsausdehnung auf die Verfolgung von Versto-
Ben gegen restriktive Malnahmen mit dem Subsidiaritéts-
grundsatz aus Art. 5 Abs. 3 EUV konform, wenn eine er-
neute Uberpriifung die Unzulinglichkeit der mitglied-
staatlichen Strafverfolgung nahelegen wiirde.

¢) Kohdrenz im Hinblick auf mitgliedstaatliche Systeme

Uberdies miisste gewihrleistet sein, dass die nationalen
Strafrechtssysteme weiterhin Anwendung finden kénnen
und die innere Sicherheit zwischen den Mitgliedstaaten
gewahrt bleibt.”> ErwG 21 des Ratsbeschlusses betont

86 Siehe zu Zweifeln an der auf die Demokratie- und Souverénitts-

these gestiitzte ,,Sonderstellung® des Strafrechts Bdcker, in: Bé-
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dazu die Notwendigkeit, ,,die Vielfalt der nationalen Sys-
teme und [die] grundlegenden Aspekte [...] der Straf-
rechtsordnungen der Mitgliedstaaten® zu beriicksichtigen.
Die EUStA-VO ldsst nationales Straf(verfahrens)recht
unberiihrt und enthélt zahlreiche Verweise auf die natio-
nalen Vorschriften, sodass kein supranationales Strafpro-
zessrecht eingefiithrt wurde (vgl. etwa Art. 5 Abs. 3
EUStA-VO0).** Generell ist vielmehr das materielle und
nicht das prozessuale Strafrecht vom Souverénitétsan-
spruch der Nationalstaaten betroffen,” sodass die Frage
nach Kohérenz verstirkt im Rahmen der ohnehin erfolg-
ten Verabschiedung der Harmonisierungsrichtlinie
2024/1226/EU zu beachten war. Fiir die Diskussion um
eine gemeinsame europdische Durchsetzung bereits erlas-
sener Vorschriften kann sie daher zuriicktreten.

Lediglich die unter I1.3.c) bereits angedeutete Problema-
tik, den grenziiberschreitenden Charakter der Verstof3e
gegen restriktive Malnahmen auszumachen, spielt vorlie-
gend eine Rolle. Es miisste genau herausgearbeitet und
definiert werden, wann mindestens zwei Mitgliedstaaten
betroffen sind, da die Mitgliedstaaten zustdndig blieben,
wenn diese notwendige Voraussetzung im konkreten Fall
nicht vorliegt.®® Hierfiir kann ein Vergleich mit der der-
zeitigen Regelung hilfreich sein: Die EUStA-VO sieht in
Art. 25 Abs. 4 vor, dass trotz des prinzipiellen Vorrangs
der EUStAY” die Letztentscheidungskompetenz einer na-
tionalen Justizbehdrde zukommt, wenn Uneinigkeiten
zwischen der EUStA und der zustéindigen Justizbehorde
eines Mitgliedstaates iiber die Zustdndigkeit aufkom-
men.”® Dementsprechend kann sich die EUStA nicht iiber
die Mitgliedstaaten hinwegsetzen und ein Verfahren an
sich ziehen. Diese Regelung greift ebenfalls im Fall einer
Ausweitung der Zustandigkeit auf die Ahndung anderer
schwerer grenziiberschreitender Taten, wodurch die
soeben geforderte Kohédrenz gewahrt bleibt.

d) Verhdltnismdpigkeit der Mafinahme

Zuletzt muss die Zustindigkeitsiibertragung der Verfol-
gung von VerstdfBen gegen restriktive Mafinahmen auf die
EUStA auch dem VerhiltnisméBigkeitsgrundsatz gemaf
Art. 5 Abs. 4 EUV geniigen.” Der legitime Zweck liegt,
wie unter I1.3.c) begriindet, im Erhalt des Friedens und der
europdischen Werteordnung,'® im Schutz der Integritit
des Binnenmarktes und der Sicherheit Europas.!’! Die
zentrale Koordination und strafrechtliche Ermittlung ist
zumindest forderlich fiir eine konsequente Durchsetzung
der Straftatbestinde sowie fiir den damit einhergehenden
Einstand fiir die Werte der EU, mithin ist die Zusténdig-
keitsausweitung auch zur Zweckerfiillung geeignet. Zu-
dem geht die Ubertragung auf die EUStA nicht iiber das
erforderliche Maf hinaus, da eine gleichermaflen effek-

%% Brodowski, GA 2022, 421 (427); Zéller/Bock, in: Bése, Europii-
sches Strafrecht, § 22 Rn. 32.

> Brodowski, GA 2022, 421 (431). Siehe aber Fn. 86.
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%8 Siehe dazu Herrnfeld, in: EPPO Commentary, Art. 25 Rn. 23 ff.
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tive Verfolgung derartiger Versto3e auf nationaler Ebene
nicht zu erreichen ist. Weiterhin miisste der Einschnitt in
den Zustindigkeitsbereich!%? der Mitgliedstaaten in Ab-
wagung mit den Interessen der Union angemessen sein.
Der Erhalt der Menschenrechte, der Freiheit und Demo-
kratie ist ein grundlegender Aspekt des europdischen
Raums gemiB Art. 2 Abs. 1 EUV, mithin ein schwerwie-
gendes Gut. Im Gegensatz dazu bestehen — wie z.B. unter
I1.4.c) beschrieben — weitreichende Kontrollmoglichkei-
ten, um den Zusténdigkeitsbereich der Mitgliedstaaten
nicht zu sehr einzuengen. Zudem haben diese mit dem
Beitritt zur EU den Vertrdgen zugestimmt, in welchen be-
reits die Einrichtung der EUStA mit Perspektive der Kom-
petenzerweiterung auf schwere Kriminalititsbereiche
vorgesehen wurde, sodass es als weniger schwerwiegend
angesehen werden muss, wenn tatséchlich von dieser
Moglichkeit Gebrauch gemacht werden soll. Hinzu tritt,
dass die fiir das eigentliche Ermittlungsverfahren zustén-
digen Delegierten Staatsanwéltinnen und Staatsanwélte
mit dem nationalen Justizsystem verflochten sind und le-
diglich ,,funktional zu [Beamtinnen und Beamten] euro-
piische[r] Behorden*!%* werden,!® sodass die Mitglied-
staaten auch bei der Auswahl der mit dieser Aufgabe be-
trauten Personen (Art 17 Abs. 1 EUStA-VO) sowie den
Vollzugshandlungen (Art. 28 Abs. 1 EUStA-VO) weiter-
hin mitwirken. Zum Zweck des Einstehens fiir den euro-
paischen Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts
ist es nur folgerichtig, eine unionsrechtliche Strafverfol-
gungseinrichtung einzusetzen und deren Kenntnisse zu
nutzen. Die konstruktive und effektive Verfolgung von
VerstoBen gegen restriktive MaBnahmen ist ein mildes
Mittel im Rahmen einer europdischen Antwort auf den
volkerrechtswidrigen Angriffskrieg Russlands, ohne sich
umgehend der Gefahr einer militdrischen Beteiligung aus-
zusetzen. Selbstverstindlich ldsst sich iiber Verbesse-
rungspotential der EUStA-VO Position beziehen und ihre
Weiterentwicklung sollte zudem vor oder zumindest pa-
rallel mit einer eventuellen Zustindigkeitserweiterung in
den Blick genommen werden. Dennoch ist das Konzept
einer effektiven gesamteuropéischen Strafermittlung und
-verfolgung fiir die in Frage stehenden Fille vor allem im
Hinblick auf den verfolgten Versuch der Friedenssiche-
rung durch (Straf-)Recht langfristig {iberzeugend, sodass
die Vorteile schwerer wiegen als ein teilweiser Kompe-
tenzverlust der Mitgliedstaaten. Probleme und Unsicher-
heiten, welche sich auf dem Weg zur Erreichung dieses
Ziels présentieren, sollten keinen Grund darstellen, von
dem Vorhaben generell Abstand zu nehmen. Dementspre-
chend erscheint es auch angemessen, die Zustandigkeit fiir
die strafrechtliche Ermittlung von VerstdBen gegen rest-
riktive MaBBnahmen der EU auf eine européische Institu-
tion zu libertragen.

190 ErwG 2 RL 2024/1226/EU.

01 ErwG 1 RL 2024/1226/EU.

192 Sjehe aber zur Kritik Fn. 86.

19 Trautmann, in: Herrnfeld/Esser, Europiische Staatsanwaltschaft,
§ 6 Rn. 29.

104 Siehe auch Sicurella, NJECL 2023, 18 (22); Schneider, in: Nie-
dernhuber, Die neue Europdische Staatsanwaltschaft, 2023, S. 39
(421).



I11. Fazit

Insgesamt ldsst sich somit begriinden, dass eine Zustéin-
digkeitsiibertragung fiir die Ahndung von Verstofen ge-
gen restriktive Maflnahmen auf die EUStA zu begriilen
und auf Grundlage des Art. 86 Abs. 4 AEUV rechtlich
moglich ist. Zusammenfassend kann ein gemeinsames
Einstehen fiir die europdische Werteordnung durch die
konsequente Verfolgung von VerstoBen gegen restriktive
Mafnahmen bewiesen werden, was wiederum durch die
einheitliche Strafverfolgung durch die Europdische
Staatsanwaltschaft gelingt. Der Rat und das Europdische
Parlament sind mit ihrer Einigung in Bezug auf eine
Richtlinie zur Harmonisierung der Straftatbestinde einen
wichtigen Schritt im Hinblick auf eine mdgliche Erweite-
rung der Zustindigkeit der EUStA  gemil
Art. 86 Abs. 4 AEUV im Bereich der besonders schweren
Kriminalitét i.S.d. Art. 83 Abs. 1 AEUV gegangen. In je-
dem Fall muss abschlieBend festgehalten werden, dass die
Kompetenzerweiterung der EUStA, wenngleich sie be-
reits in den européischen Vertrdgen vorgesehen ist, nicht

105 S0 auch Petzsche, in: Brodowski/Castellani/Trautmann, The Euro-
pean Public Prosecutor‘s Office as Motor for Transformation in the
European Area of Freedom, Security and Justice (in Vorbereitung).

wegen des aktuellen politischen Drucks voreilig angegan-
gen werden darf.!% Weitreichende Neuerungen in kurzer
Zeit konnten die ohnehin bereits zu verzeichnende Euro-
paskepsis verschirfen und dem Populismus zugutekom-
men.'% Stattdessen muss die Zustindigkeitsausdehnung
zunéchst genau durchdacht, relevante Begriffe umfassend
definiert und Regelungsbedarf in der EUStA-VO erortert
werden, um die Zustdndigkeiten der nationalen und der
europdischen Ebene klar abgrenzen zu kénnen. In dieser
Hinsicht sollte vor allem eine erneute Uberpriifung dar-
iiber angestellt werden, ob die Mitgliedstaaten ihrer Straf-
verfolgungsobliegenheit im Bereich der Verstofle gegen
restriktive MalBnahmen auch nach Harmonisierung der
Straftatbestdnde nicht umfassend nachkommen und eine
einheitliche Strafverfolgung durch die EUStA daher er-
wiesenermallen von Vorteil wire. Ohnehin bleibt abzu-
warten, ob die politische Bereitschaft zu einer Kompe-
tenzausdehnung besteht — unter den aufgezeigten Bedin-
gungen wire sie aber rechtlich mdglich und auch wiin-
schenswert.

106 Siche Schellenberg/Schellenberg, Rechtspopulismus im europii-
schen Vergleich — Kernelemente und Unterschiede, BPB,
14.10.2024, online abrufbar unter: https://www.bpb.de/themen/par-
teien/rechtspopulismus/240093/rechtspopulismus-im-europaeische
n-vergleich-kernelemente-und-unterschiede/ (zuletzt abgerufen am
14.11.2024).



Die Herabsetzung der Strafmiindigkeit in China:
Ein Scheitern zwischen Jugend und Kriminalpolitik?

von Assoc. Prof. Dr. He Liu"

Abstract

Die zunehmende Jugendkriminalitit hat in der chinesi-
schen Kriminalpolitik zu heftigen Diskussionen iiber die
Strafmiindigkeit gefiihrt; die Meinungen hierzu gehen
nach wie vor weit auseinander. In Bezug auf die Strafmiin-
digkeit hat der chinesische in Divergenz zum deutschen
Gesetzgeber ein anderes Modell gewdhlt. Zwar hat chine-
sische Gesetzgeber die Strafmiindigkeit, wie auch der
deutsche Gesetzgeber, im Strafgesetzbuch festgeschrie-
ben. In den letzten Jahren hat der chinesische Gesetzge-
ber im Rahmen einer Anderung des Strafgesetzbuches (11.
Anderung) die Strafmiindigkeit jedoch auf zwélf Jahre
herabgesetzt. Diese Herabsetzung spiegelt die schwan-
kende Haltung der chinesischen Kriminalpolitik in Bezug
auf die Jugendlichen wider. In Reaktion auf diese Ande-
rung haben chinesische Strafrechtswissenschaftler eigene
Ansdtze zur angemessenen Strafmiindigkeitsgrenze vorge-
bracht, die allerdings auf unterschiedlichen Werturteilen
und Prdmissen gestiitzt werden. Dabei sollte die Straf-
miindigkeit auf einer stabilen Kriminalpolitik beruhen
(Beriicksichtigung des Erziehungsgedankens). In diesem
Beitrag wird die Herabsetzung der Strafmiindigkeit in
China als Ausgangspunkt verwendet, um Uberlegungen
hinsichtlich der chinesischen Jugendkriminalpolitik ins-
gesamt anzustellen.

Juvenile delinquency has led to heated discussions on
criminal responsibility in Chinese criminal policy, and
opinions continue to differ widely. With regard to the age
of criminal responsibility, the Chinese legislature has
chosen a different legislative model from the German one.
Like the German legislator, the Chinese legislator has
stipulated the age of criminal responsibility in the Crimi-
nal Code. In recent years, however, the Chinese legisla-
ture has lowered the age of criminal responsibility to
twelve years with certain changes of the Criminal Code
(11" Amendment). This reduction reflects the fluctuating
attitude of Chinese criminal policy towards young people.
In response to this amendment, Chinese scholars have put

*  Assoc. Prof. Dr. He Liu ist an der Fudan Universitit (Shanghai,
China) tatig. Der Verfasser bedankt sich herzlich bei Prof. Dr. Dr.
h.c. Bernd Heinrich, Tiibingen, fiir die kritische Durchsicht des Ma-
nuskripts und wertvolle Anregungen fiir den Beitrag.

Diese beiden schweren Fille wurden in China breit diskutiert. Der
erste Fall ist die Vergewaltigung und Ermordung eines 10-jahrigen
Maidchens durch einen 13-jahrigen Jungen in der Provinz Liaoning
im Jahr 2019. Der zweite Fall ist die Ermordung eines 21-jéhrigen
Mannes durch acht Minderjahrige in der Provinz Gansu im Jahr
2022. Vgl. Luo, Mordfall bei Jugendlichen, Hongxing Zeitung,
10.10.2020, online abrufbar unter: https:/www.sohu.com/a/
423722418_116237 (zuletzt abgerufen am 25.10.2024).

forward completely opposing views on the age of criminal
responsibility, based on different value judgements and
positional choices. The age of criminal responsibility
should be based on a stable criminal policy (discussion at
the idea of “education before punishment”). In this paper,
the lowering of the age of criminal responsibility in China
is used as a starting point, which can be understood as
reflections in Chinese juvenile criminal policy.

I. Einleitung: Die Entwicklung der Jugendkriminalitit
in China

In den letzten Jahren, in denen immer wieder iiber grau-
same Jugendkriminalitét in China berichtet wurde, wurde
im Rahmen des o6ffentliche Diskurses zunehmend gefor-
dert, dass der Staat seine Strafgewalt einsetzen sollte, um
solche Verbrechen strafrechtlich zu ahnden. Insbesondere
der Fall der Vergewaltigung und Ermordung von einem
Kind in der Provinz Liaoning und der Fall des bandenma-
Bigen Mordes durch Minderjdhrige in der Provinz Gansu
haben sowohl in akademischen als auch in den Kreisen
der Strafrechtspraktiker in China hitzige Debatten iiber
die Frage der strafrechtlichen Verantwortlichkeit von Ju-
gendlichen ausgelost.! Wenn die Gesellschaft mit intensi-
ven Konflikten und Herausforderungen konfrontiert ist,
versucht der Staat zumeist, auf die Unzufriedenheit des
Normadressaten angemessen zu reagieren und besénftigt
diesen, indem er neue Strafnormen erlésst oder bereits be-
stehende dndert. Diese aktive Auseinandersetzung mit so-
zialen Problemen durch die Strafgesetzgebung als Instru-
ment zur Regulierung sozialer Konflikte ist ein typisches
Merkmal des modernen Strafrechts.? Nichts anderes ist im
Jugendstrafrecht zu beobachten. Nach Angaben der
Obersten Volksstaatsanwaltschaft Chinas steigt die Zahl
der Jugendstraftaten in China nicht nur von Jahr zu Jahr,
was die Zahl der erfassten Fille betrifft (siche Abb. 1).
Zugleich nimmt die Zahl der strafrechtlichen Verurteilun-
gen Minderjihriger deutlich zu (siehe Abb. 2).3

2 Vgl. He, Peking University Law Journal 2/2015, 401 (423).
Basierend auf Daten aus dem Weiflbuch iiber die Strafverfolgung
von Minderjihrigen, das von der Obersten Volksstaatsanwaltschaft
Chinas von 2019 bis 2023 verdffentlicht wurde. Dabei werden von
der nachfolgenden Abb. 1 alle Fille von Jugendlichen (zwischen 14
und 18 Jahren), von Abb. 2 hingegen nur die Zahl der Fille von Ju-
gendlichen zwischen 14 und 16 Jahren erfasst.
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Wihrend die Zahl der tatséchlich verfolgten Falle von Ju-
gendlichen insgesamt sinkt (Abb. 1), erhdht sich die Zahl
der verfolgten Falle von Jugendlichen zwischen 14 und 16
Jahren (Abb. 2), was darauf schlieBen lisst, dass es einen
Trend zu einem Erstarken der Jugendkriminalitét gerade
in dieser Altersgruppe gibt.

Abb. 1: Fille von Jugendkriminalitit in China seit 2018
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Abb. 2: Strafverfolgungsfille von 14 bis 16 Jahren in China
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Seit den 1990er Jahren hat die Bekdmpfung der Jugend-
kriminalitét in China allmdhlich an Bedeutung gewonnen.
Der chinesische Gesetzgeber fithrte 1991 , Das Gesetz
zum Schutz von Minderjdhrigen in der Volksrepublik
China®“ und 1999 ,.Das Gesetz der Volksrepublik China
zur Vorbeugung jugendlicher Straftaten* ein. Trotz der
Tatsache, dass China ein rechtliches Instrumentarium zur
Bekidmpfung der Jugendkriminalitit entwickelt hat, stellt
die Jugendkriminalitit nach wie vor ein erhebliches Prob-
lem dar, das auf eine Vielzahl von Faktoren zuriickzufiih-
ren ist, die die Jugendkriminalitdt beeinflussen. Insbeson-
dere ist in China feststellbar, dass die Kluft zwischen Er-
mittlungs- und Verfolgungsfillen von Minderjahrigen je-
des Jahr grofer wird (s. Abb. 1). Ein Grund fiir diese Dis-
krepanz ist das niedrige Alter der Minderjdhrigen, das

4 Vgl. Frehse, in: FS fiir Schiiler-Springorum, 1993, S. 379-387.
5 Vgl. Liu, Peking University Law Review 2/2021, 201.
¢ Vgl. Schild, in: NK-StGB, Bd. 1, 5. Aufl. (2017), § 19 Rn. 1.

wiederum verhindert, dass viele Falle aufgrund mangeln-
der Schuldféhigkeit vor Gericht kommen bzw. abgeurteilt
werden. Deswegen hat der chinesische Gesetzgeber ver-
sucht, das Problem der Jugendkriminalitit durch eine Her-
absetzung der Strafmiindigkeit zu 16sen.

I1. Die Verinderungen der Strafmiindigkeit in China

Bevor wir die Strafmiindigkeit erdrtern, muss deren Ver-
hiltnis zur strafrechtlichen Verantwortlichkeit und insbe-
sondere zur Schuldfdhigkeit skizziert werden. Die Straf-
miindigkeit betrifft hingegen die Frage, ab wann — insbe-
sondere ab welchem Alter — eine Person die Folgen einer
von ihr begangenen Straftat tragen muss. Sie ist ein Ele-
ment der Beurteilung auf der Schuldebene im Rahmen des
Verbrechensystems. Deswegen ist die Strafmiindigkeit
keine ontologische Frage bei der Beurteilung der straf-
rechtlichen Verantwortlichkeit, sondern dient nur als
Schuldausschluss. Die Strafmiindigkeit wird nur als Indiz
fiir die Schuldfihigkeit des Titers herangezogen.* Diese
Altersgrenze ist im Wesentlichen eine normative Setzung
im Strafrecht.’ Die strafrechtlichen Normen unterschei-
den zwischen den Gruppen von Biirgern aufgrund ihres
Alters.® Die Entscheidung, ab welcher Altersgrenze die
Schuldfihigkeit einer Person vermutet werden soll, ist ein
soziales Spiel, und daher ist deren normative Setzung von
Natur aus unsicher.’

Aus historischer Sicht hat der chinesische Gesetzgeber zu
verschiedenen Zeiten versucht, das Alter der Strafmiin-
digkeit mit der Schuldféhigkeit zu verbinden. So wurde
argumentiert, dass die Fahigkeit zur strafrechtlichen Ver-
antwortung mit Erreichen eines bestimmten Alters vo-
rausgesetzt werde. Die Rechtsreform unter der spéten
Qing-Dynastie markiert dabei den Zeitpunkt der Moder-
nisierung des chinesischen Rechts. Aus diesem Grund
werden hier die Strafmiindigkeitsdnderungen in der chine-
sischen Geschichte in drei Phasen unterteilt: die Zeit vor
der Qing-Dynastie (475 v. Chr. bis 1840), der spéten
Qing-Dynastie (1840 bis 1912) und der Volksrepublik
China (1949 bis heute).

1. Die Zeit vor der Qing-Dynastie

Die fritheste Bestimmung iiber die Strafmiindigkeit in
China findet sich im FaJing Code (Book of Standards, %
#%), verfasst von Li Kui aus der Zeit der Streitenden Staa-
ten (475 bis 221 v. Chr.). Hier heift es: ,,wenn der Tater
unter 15 Jahre alt ist, kann die Strafe bei schweren Straf-
taten um drei Stufen und bei geringeren Straftaten um eine
Stufe herabgesetzt werden®. Fiir unter 15-jahrige ist es ein
wichtiger Faktor, milder bestraft zu werden. Zu dieser Zeit
(217 v. Chr.) wird die Fahigkeit, die strafrechtliche Ver-
antwortlichkeit zu bestimmen, auf die KorpergroBe als
Kriterium in Yunmeng Qinjian (Qin-Bambustiifelchen, 2
#ZE ) gestiitzt. Die Strafmiindigkeit wurde auf unter
fiinfzehn Jahre festgelegt (allgemeine Kdorpergrofle von
160 cm oder weniger). In den Gesetzen der Han-Dynastie

7 Vgl. Roesler, Die Diskussion iiber die Herabsetzung der Strafmiin-

digkeitsgrenze und den Umgang mit Kinderdelinquenz, 2008,
S.283 f.
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(202 v. Chr. bis 9 n. Chr.) ist das Mindestalter fiir die straf-
rechtliche Verantwortung (7 bis 8 Jahre) nur fiir schwere
Straftaten vorgesehen. Spéter, in der Tang- (618 bis 907),
Song- (960 bis 1279), Ming- (1368 bis 1644) und Qing-
Dynastie (1636 bis 1911), folgte das Gesetz im Wesentli-
chen der Regel, die Strafmiindigkeit auf 7 Jahre festzule-
gen, wahrend gleichzeitig mildernde Umsténde fiir die
Straftaten von Minderjéhrigen unter 15 Jahren vorgesehen
wurden.

2. Die spdte Qing-Dynastie

Das neue Strafgesetzbuch der Qing von 1911 wurde von
der Qing-Regierung verkiindet und war das erste moder-
nisierte Strafgesetzbuch in der chinesischen Geschichte.®
Die Qing-Regierung beauftragte Okada Asataro, einen ja-
panischen Juristen, der sich in Deutschland aufgehalten
hatte, mit der Ausarbeitung des Gesetzes.” Das neue Straf-
gesetzbuch der Qing von 1911 brach mit dem bisherigen
chinesischen Gesetzgebungsmodell, das Gesetzestexte
mit Gesetzeskommentaren vermischte, und schuf einen
Durchbruch, indem es das Strafrecht aus der Sammlung
von Gesetzen herauslost, die zu einem einzigen Gesetzes-
werk zusammengefasst worden waren. Diese Rechtsre-
form représentiert eine wichtige Phase in der Modernisie-
rung des chinesischen Rechts. Das neue Strafgesetzbuch
der Qing legte die Grenze von 12 Jahren als Mindestalter
fiir die strafrechtliche Verantwortlichkeit fest und sah
auch Strafmilderungsumstdnde fiir die Straftaten von
Minderjéhrigen zwischen 12 und 15 Jahren vor. Obwohl
es von der Qing-Regierung nicht formell umgesetzt
wurde, wurden seine Grundelemente spéter im Jahre 1928
von der Republik China iibernommen.

3. Die Volksrepublik China

In § 11 des Entwurfs des Strafgesetzes der Volksrepublik
China von 1950 hieB es: ,,Wer die Straftat unter vierzehn
Jahren begeht, wird nicht bestraft®. Wahrend in der Qing-
Dynastie die Strafmiindigkeitsgrenze bei 12 Jahren ange-
setzt wurde, wurde mit dem Beginn der Volksrepublik
China vorgeschlagen, das Mindestalter fiir die strafrecht-
liche Verantwortlichkeit auf 14 Jahre zu erhdhen. Andere
Entwiirfe, die sich (auch) mit der Frage nach dem Beginn
der strafrechtlichen Verantwortlichkeit befassten, folgten
jedoch diesem Standpunkt nicht. Vielmehr schwankte bei
den verschiedenen Entwiirfen das Mindestalter im Allge-
meinen zwischen 12 und 14 Jahren.!°

Das 1997 in Kraft getretene Strafgesetz der Volksrepublik
China legte nunmehr in § 17 Abs. 1 fest, dass von der
Schuldfahigkeit des Téters grundsétzlich ab dem 16. Le-
bensjahr auszugehen ist, wahrend § 17 Abs. 2 hiervon
Ausnahmen postuliert, wonach bei der Begehung schwe-
rer Taten eine strafrechtliche Verantwortlichkeit bereits
mit 14 Jahren anzunehmen ist. Zu diesen Taten gehoren
Mord, vorsitzliche Kdrperverletzung mit schwerer Ver-
letzung oder Todesfolge, Vergewaltigung, Raub, Drogen-

8 Vgl. Shuhong, ZStW 130 (2018), 1264 ff.
Vgl. Chen, Journal of East China University of Political Science and
Law 4/2016, 66 f.

handel, Brandstiftung, Explosionen und das Werfen ge-
fahrlicher Stoffe. Der chinesische Gesetzgeber hat mit der
11. Strafgesetzbuchsédnderung von 2020 die Altersgrenze
der Stratmiindigkeit jedoch punktuell bei bestimmten be-
sonders schweren Straftaten von 14 auf 12 Jahre herabge-
setzt. Diese Herabsetzung der Strafmiindigkeit beschrénkt
sich auf besonders schwere Straftaten gegen das Leben
und die korperliche Unversehrtheit, d.h. Mord, Totschlag
und Koperverletzung. Der chinesische Gesetzgeber fligte
einen neuen § 17 Abs. 3 hinzu, der wie folgt lautet: ,,Eine
Person im Alter von 12 bis 14 Jahren, die unter erschwe-
renden Umstinden eine vorsitzliche Tdétung oder eine
vorsatzliche Korperverletzung mit Todesfolge oder eine
schwere Korperverletzung, die zu einer schweren Behin-
derung fiihrt, durch besonders grausame Mittel begangen
hat, wird bestraft. Wenn die Oberste Volksstaatsanwalt-
schaft die Strafverfolgung genehmigt, wird die Person
strafrechtlich zur Verantwortung gezogen*. Obwohl die
Strafmiindigkeitsgrenze in der Gesetzgebung geédndert
wurde, ist es dennoch der empirischen Wissenschaft nach
wie vor unmdglich zu beweisen oder zu widerlegen, dass
ein 12-jdhiges Kind die Féhigkeit zur strafrechtlichen
Verantwortung besitzt. Dies wirft weitere Kontroversen
auf, die im Folgenden dargelegt werden.

II1. Debatte iiber die Herabsetzung der Strafmiindig-
keitsgrenze in China

In diesem Beitrag wird die Debatte {iber die Herabsetzung
des Strafmiindigkeitsalters erdrtert und anschlieBend ver-
sucht, die Griinde fiir die Gesetzeséinderung zu analysie-
ren. Auch wenn der Gesetzgeber eine Entscheidung ge-
troffen hat, gibt es noch in der Fachliteratur keine Einstim-
migkeit hinsichtlich der Sinnhaftigkeit der Absenkung in
China.

1. Unterstiitzung fiir die Herabsetzung der Strafmiindig-
keit

Der Gesetzgeber geht davon aus, dass der Téter mit Errei-
chen eines bestimmten Alters die Einsicht- und Steue-
rungsfahigkeit besitzt und in der Lage ist, strafrechtlich
verantwortlich zu handeln. Da die Strafmiindigkeit einen
gesetzlichen Schuldausschlussgrund darstellt, wird in Zei-
ten, in denen immer mehr Straftaten von Minderjdhrigen
begangen werden, in der Offentlichkeit der Ruf nach einer
Herabsetzung der Strafmiindigkeit laut. Dafiir gibt es
hauptséchlich folgende Griinde:

a) Niedriges Alter des Titers

In der chinesischen Kriminalstatistik kann beobachtet
werden, dass in den letzten Jahren mehr Straftaten durch
Kinder unter 14 Jahren begangen werden.!! Der wich-
tigste Teil des Wachstumsprozesses von Kindern und Ju-
gendlichen ist die Phase der individuellen Vollendung der
Sozialisation. Darin entdecken Kinder und Jugendliche
den spezifischen Inhalt sozialer Normen durch die Konse-

0 Vgl. Yao, Peking University Law Journal 5/2023, 1207.
""" Vgl. Dang, Procuratorate Daily, 1.7.2015.



quenzen ihres eigenen Verhaltens in Bezug auf die Ein-
haltung oder Verletzung sozialer Normen.'? In dieser
Phase neigen Kinder und Jugendliche auch aufgrund ihrer
unreifen geistigen Entwicklung und mangelnder Verhal-
tenskontrolle dazu, die Grenzen dessen zu tiberschreiten,
was durch soziale Normen erlaubt ist. Das Phdnomen der
Kinderkriminalitit tritt auf, wenn es sich bei den sozialen
Normen, die von Kindern und Jugendlichen verletzt wer-
den, um strafrechtliche Gebots- oder Verbotsnormen han-
delt. Das durchschnittliche Alter, in dem erstmaliges ge-
walttitiges Verhalten unter Minderjéhrigen in China auf-
tritt, liegt bei 12 Jahren. Im Alter von 13 bis 14 Jahren ist
die Haufigkeit von Verhaltensweisen, die gegen die straf-
rechtlichen Normen der Gesellschaft verstoflen, am
hochsten.!® Auf dieser Grundlage sei es notwendig, die
Strafmiindigkeitsgrenze auf 12 Jahre zu senken, um dem
hiufigen Auftreten schwerer Straftaten von Kindern zu
begegnen.

b) Vorzeitige geistige Entwicklung von Minderjihrigen

Die geistige Entwicklung von Minderjédhrigen findet je-
doch zu einem immer fritheren Zeitpunkt statt, und jiin-
gere Kinder sind in ihrer Wahrnehmung von Normen
heutzutage viel weiter fortgeschritten. Die gegenwartige
Gesellschaft ist in das Zeitalter der Wissensexplosion ein-
getreten. Die heutigen jiingeren Kinder kénnen mit Hilfe
des Internets und anderer KI-Tools bequemer und schnel-
ler auf mehr Wissen und Informationen zugreifen und
diese erfassen. Diese Wahrnehmung von Wissen und In-
formationen trégt zur frithen Reifung der geistigen Ent-
wicklung des Minderjahrigen bei. In Verbindung mit der
einschligigen Forschung iiber die Ursachen von Kinder-
kriminalitét 14sst sich feststellen, dass bei der Ausfiihrung
von Gewalt- und Verletzungshandlungen durch Kinder im
Alter von 11 bis 14 Jahren bereits ein Grundbewusstsein
fiir das schddigende Verhalten und deren Folgen vorhan-
den ist und ein Wille, die Verletzungsfolgen aktiv zu ver-
wirklichen, besteht.!* Das Schidigungsbewusstsein und
der Verwirklichungswille des Minderjahrigen deuten auf
ithre Schuldfahigkeit hin. Insbesondere haben sie regelmé-
Big bereits eine entsprechende Unrechteinsicht. Die Her-
absetzung der Strafmiindigkeit steht daher im Einklang
mit den sich wandelnden wissenschaftlichen Erkenntnis-
sen der fritheren geistigen Reife von Minderjdhrigen.

¢) Auswirkungen des Strafzwecks

Die Verhdngung von Strafe durch den Staat fiir die Straf-
taten Minderjéhriger ist ein wichtiges Mittel, um den
Schaden, den die Opfer erlitten haben, wiedergutzuma-
chen. Neben den traditionellen Straftheorien, die auf Pra-
vention und Vergeltung abzielen, heben expressive
Straftheorien den Zweck der Strafe als Kommunikations-
mittel hervor. Diese Theorie identifiziert den Prozess der
staatlichen Strafgewalt als einen Akt der Kommunikation
zwischen Normen und Gruppen in der Gesellschaft. !

2 Vgl Beinder, IR 2019, 554 (555).

Vgl. Zhang, Kriminologische Forschung tiber Jugendkriminalitit in

China, 2012, S. 46.

" Vgl. Chen/Xiong, Journal of Chinese Youth Social Science 5/2017,
93 (96).

5" Vgl. Hornle, Straftheorien, 2017, S. 34 f.

Wenn der Staat eine Strafe gegen Minderjéhrige verhingt,
bringt er nicht nur seine Verurteilung der Tat des Téters
zum Ausdruck, sondern lindert dadurch zugleich auch den
Schmerz der Opfer, die unter den Folgen der Straftat lei-
den, und schlieBlich bestétigt die Strafe die Giiltigkeit der
strafrechtlichen Normen, indem sie mit beiden Parteien
kommuniziert.!®* Wenn die Biirger die Befugnis zur Ver-
héngung von Strafen an den Staat abtreten, muss der Staat
auf die Straftat reagieren und darf das Opfer nicht allein
lassen.!” Deswegen konne die Herabsetzung der Straf-
miindigkeit das Vertrauen der anderen Mitglieder der Ge-
sellschaft in die Giiltigkeit der strafrechtlichen Normen
wirksam erhalten.

2. Widerstand gegen die Herabsetzung der Strafmiindig-
keit

Die Gegenansicht vertritt die Auffassung, dass die Straf-
miindigkeitsgrenze im Strafrecht naturgeméf eine norma-
tive Setzung und ein vom Gesetzgeber unter Beriicksich-
tigung verschiedener Faktoren vorgenommener Schuld-
ausschluss sei. Die vorgenommene Gesetzesdnderung zur
Herabsetzung der Strafmiindigkeit sei vor allem aufgrund
der folgenden Punkte abzulehnen.

a) Anforderungen an eine rationale Gesetzgebung

Die ,,emotionale® 6ffentliche Meinung kdnne nicht als
Grundlage fiir eine rationale Strafgesetzgebung dienen.
Als Félle wie die Vergewaltigung und Ermordung durch
Kinder in der Provinz Liaoning, von denen die Medien
nacheinander berichteten, auftauchten, sei es verstiandlich,
dass die 6ffentliche Meinung die Herabsetzung der Straf-
miindigkeitsgrenze fordert. Aber solche vereinzelten Falle
von Straftaten, die von Minderjéhrigen begangen wurden,
konnten nicht der Hauptgrund fiir eine Herabsetzung der
Strafmiindigkeit sein, die als Konsequenz zu einer nicht
legitimierbaren strafrechtlichen Erfassung von anderen
Minderjéhrigen in der Gesellschaft fiihrt, die jedoch ggf.
noch nicht die hinreichende geistige Entwicklung durch-
laufen haben, die es bei strafmiindigen Menschen zu er-
warten gilt. Der Staat konne sich nicht auf Einzelfdlle stiit-
zen, um Minderjéhrigen insgesamt strengere Anforderun-
gen an die strafrechtliche Verantwortung aufzuerlegen.'®
Obwohl die gesetzliche Anderung auf der Grundlage der
emotionalen oOffentlichen Meinung zwar in gewissem
Mafe die in der Gesellschaft entstandenen Ressentiments
gemildert habe, habe sie gravierende Méngel im Straf-
rechtssystem hinterlassen. Derartige Herabsetzungen der
Strafmiindigkeit fiihrten ndmlich nicht nur dazu, dass jiin-
gere Kinder mit einem ,kriminellen Etikett versehen
werden, was die kiinftige Resozialisierung erschwert, son-
dern fithrten auch zu einer Absenkung des Beurteilungs-
malstabs fiir die Strafmiindigkeit des Taters, was sich
wiederum auf die bestehende Jugendkriminalpolitik aus-
wirkt.!” Daher ist im Rahmen einer rationalen Strafgesetz-
gebung dem Gedanken zu widerstehen, ohne hinreichende

Vgl. Liu, Controversies, Peking University Law Review, 2/2021,
191.

7 Vgl. Ullrich, DRiZ 2020, 54.

8 Vgl. Streng, in: GS fiir Walter, 2014, S. 423 (425).

Y Vgl. Liu, Law Science Magazine 7/2020, 121 (122).
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wissenschaftliche Legitimation der emotionalen 6ffentli-
chen Meinung zu folgen.

b) Beschrdnkung der biologischen Eigenschaft von Min-
derjihrigen auf geistige Entwicklung

Gegen die Herabsetzung der Strafmiindigkeitsgrenze
spricht auch, dass Minderjéhrige noch eine kontinuierli-
che Gehirnentwicklung durchlaufen. Aufgrund der heuti-
gen Informationsentwicklung werden Minderjéhrige
schon frith mit umfassenderen Informationen aus der Ge-
sellschaft konfrontiert und haben bereits friith, oftmals
noch vor dem Abschluss des 14. Lebensjahres, ein erstes
Bewusstsein von Rechtswidrigkeit. Sie haben zwar ein
solches Bewusstsein, sind aber nicht in der Lage, das We-
sen des Tatunrechts zu verstehen. Nur durch ihre fortlau-
fende Interaktion mit der Gesellschaft konnen Minderjah-
rige die sozialen Bedeutungen der Verhaltensart, des
Handlungsinhalts und des Erfolgs erfassen. Diese Hand-
lungswahrnehmung durch jiingere Minderjdhrige steht im
Einklang mit den Erkenntnissen der biologischen Hirnfor-
schung, wonach sich die fiir Handlungsentscheidungen
zustidndigen Gehirnregionen langsamer als die fiir Hand-
lungswahrnehmungen zustéindigen Regionen entwickeln.
Es gibt sogar Forschungsergebnisse, die davon ausgehen,
dass die volle Entwicklung beider Gehirnregionen bis
zum Alter von 25 Jahren anhilt.2’ Es zeigt sich, dass die
biologischen Eigenschaften des Gehirns von Minderjahri-
gen noch stark in der Entwicklung begriffen sind. Die Zu-
schreibung der strafrechtlichen Verantwortung beruht je-
doch auch darauf, dass die Bewusstseins- und Steuerungs-
fahigkeit des Téters vorliegt. Insoweit ist es schwierig, ei-
nen Zeitpunkt, an dem von einer abgeschlossenen geisti-
gen Entwicklung des Minderjdhrigen — und damit dem
Vorliegen der Bewusstseins- und Steuerungsfahigkeit —
nicht ausgegangen werden kann, als Beginn der strafrecht-
lichen Verantwortlichkeit festzusetzen.

¢) Sozialisationsdefizite von Minderjihrigen

Die Grundschulausbildung von Minderjdhrigen ist eine
wichtige Sozialisierungsphase. Diese Ausbildung ist ge-
priagt von einer verfassungsrechtlichen Verantwortung
des Staates und der Gesellschaft gegeniiber den Minder-
jéhrigen. § 46 Abs. 2 der Verfassung Chinas legt fest, dass
der Staat fiir die allseitige Entwicklung von Kindern und
Jugendlichen Sorge zu tragen hat. Ein Minderjéhriger ist
wihrend der schulischen Ausbildung noch im Prozess, die
sozialen Normen zu lernen und zu verinnerlichen; der So-
zialisierungsprozess gilt als (noch) nicht abgeschlossen.
Dies ist aber eindeutig eine Umgehung der Verantwortung
und der Pflichten des Staates und der Gesellschaft.?! In
der heutigen Informationsgesellschaft leben Kinder im
Alter von 12 Jahren nicht mehr allein in der Gemeinschaft
der Familie und der Schule. Jiingere Minderjdhrige nutzen
Mobiltelefone, um schon im Voraus am sozialen Leben
der ,,Erwachsenenwelt® teilzunehmen. Diese frithe Teil-
nahme am sozialen Leben bedeutet jedoch nicht, dass
Minderjéhrige bereits eine vergleichbare Handlungsfahig-
keit zugeschrieben werden sollte. Minderjéhrige sind

20 Vgl. Steffen, DRIZ 2020, 55 ff.
21 Vgl. Hinz, ZRP, 2000, 107 (110).

zwar vielen Informationen ausgesetzt, haben aber nicht
die entsprechende Fahigkeit zur Verarbeitung. Deswegen
kann der Gesetzgeber die frithe Teilnahme von Minder-
jéhrigen an dieser Gesellschaft nicht als Beweis fiir Sozi-
alisation und Reifebeurteilung werten. Der Gesetzgeber
sollte iiber die Irrationalitdt dieser weit verbreiten, aber
nicht abgestuften Informationen auf Online-Plattformen
nachdenken. Die soziale Kompetenz der Minderjdhrigen
kann nicht damit begriindet werden, dass diese bereits er-
heblich am sozialen Leben, insbesondere im digitalen
Raum, teilnehmen.

IV. Uberlegungen zur Kriminalpolitik im Bereich der
Jugendstraftaten

Die oben erwihnte Debatte um die Herabsetzung der
Strafmiindigkeit ist im Wesentlichen ein Ausdruck des
Konflikts zwischen verschiedenen Straftheorien. Dies hat
sich unterschiedlich auf die Kriminalpolitik bei Jugend-
straftaten ausgewirkt. Jerouschek argumentiert, dass die
Strafanwendung auf Minderjihrige die eindeutig gerech-
teste Reaktion fiir die Opfer ist.2? Es stellt sich jedoch die
Frage, ob von Minderjdhrigen begangene Straftaten gleich
wie diejenigen von Erwachsenen behandelt werden kon-
nen oder sollten. Die meisten chinesischen Wissenschaft-
ler sind der Meinung, dass die erzieherische Funktion der
Strafe im Jugendstrafrecht eine vorrangige Rolle spielen
soll, und dass die vergeltende Funktion kein Ziel in der
Kriminalpolitik sei.?* Die Diskussion zwischen diesen
beiden Straftheorien verdeutlicht die schwankende Posi-
tion der heutigen Jugendstrafrechtspolitik in China. Dies
beruht darauf, dass der Erziehungs- und der Vergeltungs-
zweck als Gegensétze begriffen werden. Um eine stabile
und einheitliche kriminalpolitische Position zu finden,
wird in dieser Arbeit das Verhéltnis zwischen der vergel-
tenden und der erzieherischen Funktion im Jugendstraf-
recht neu geordnet und damit der Erziehungsgedanke neu
reflektiert.

1. Der Erziehungs- und der Vergeltungszweck im Jugend-
strafrecht

Die Erziehungsfunktion der Strafe im Jugendstrafrecht ist
gerechtfertigt. Aufgrund ihrer korperlichen und geistigen
Entwicklung sind Minderjdhrige in einem jlingeren Alter
in hoherem Mafle von der objektiven AufBlenwelt beein-
flusst und es kann nur bedingt behauptet werden, dass
Minderjéhrige bereits frei einen Willen zur Begehung von
Straftaten bilden konnen. Wie bereits erwahnt (s. oben III.
2.), befinden sich Minderjéhrige in einem doppelten Sta-
dium der Entwicklung: Einerseits ist der Prozess der Ge-
hirnentwicklung noch im Gange, andererseits steht der
Abschluss der biirgerlichen Sozialisation noch aus. Auf-
grund dessen haben Minderjéhrige grundsétzlich noch
keine klare Vorstellung von der Beziehung zwischen Ver-
halten und (gesellschaftlichen) Normen. Indem minder-
jéhrige Straftéter durch das Strafrecht erzogen und ange-
leitet werden, kann dies dazu beitragen, dass sie den Zu-
sammenhang zwischen Verhalten und Normen besser ver-

22 Vgl. Jerouschek, JZ 2000, 185 ff.
2 Vgl. Wang, Modern Law Science 4/2020, 74 ff.



stehen. Diese Erziehungsfunktion kann somit ihre Riick-
kehr in die Gesellschaft erleichtern und die Riickfallquote
im Vergleich zu erwachsenen Straftétern verringern.

Daneben darf aber auch die Vergeltungsfunktion der
Strafe im Jugendstrafrecht nicht auBer Acht gelassen wer-
den. Die sozialen Normen werden als Kommunikations-
modus zwischen den Gesellschaftsmitgliedern aufrecht-
erhalten.* Wenn der Titer eine Straftat begeht, negiert er
im Wesentlichen die Giiltigkeit der sozialen Normen. Die
Verhdngung von Strafe durch den Staat gegen den Téter
ist eine negative Bewertung seines Verhaltens. Dadurch
wird wiederum die Giiltigkeit der Normen bestétigt. In der
Entwicklung der Strafrechtsgeschichte besitzt der Staat
das Monopol hinsichtlich der Verhdngung von Strafe; es
entwickelte sich das sog. ,,Abzahlungsprinzip, welches
die Strafe mit der Schuld verbindet.> Die Strafen werden
aus dem Zorn des Opfers abgeleitet, aber dieser Zorn wird
durch die Idee des Abzahlungsprinzips gebunden und mo-
difiziert, d. h., dass jeder Schaden ein Aquivalent findet
und in Form von Schmerzen, die demjenigen zugefiigt
werden, der den Schaden verursacht hat, vergolten werden
kann. Der Téter biif3t fiir seine Tat, indem er die Vollstre-
ckung der Strafe akzeptiert. In diesem Prozess spiegelt
sich auch Nietzsches Ansicht wider, dass das Wesen der
Strafe darin bestehe, Schmerz zuzufiigen und die Erinne-
rung zu verstirken.?® Bei Straftaten Jugendlicher verhéingt
der Staat die Strafen nicht nur, um das schmerzliche Ge-
déchtnis an die von dem Minderjihrigen begangene Straf-
tat zu verstirken, sondern auch, um die Traurigkeit des
Opfers und der Gesellschaft insgesamt zu lindern. Fiir
letztere Ansicht ist der Vergeltungszweck im Jugendstraf-
recht die schlichte Erfiillung von Gerechtigkeit.

2. Die Einschrinkung des Erziehungsgedankens

Der Erziehungs- und der Vergeltungszweck ergeben sich
aus der Eigenschaft der Strafe selbst, und beide Zwecke
sind theoretisch anzuerkennen. Die verschiedenen Straf-
zwecke stehen nicht im Widerspruch zueinander. Im Be-
reich der Jugendkriminalitdt kann man aufgrund der Be-
sonderheit der Minderjéhrigkeit weder den Vergeltungs-
zweck vollstdndig verfolgen und die Moglichkeit der Re-
sozialisierung auBler Acht lassen, noch kann man den Er-
ziehungszweck vollstindig erfiillen und die schmerzhaf-
ten Eigenschaften ignorieren. Im Jugendstrafrecht ist es
nicht moglich, bestimmte Funktionen einseitig zu beto-
nen. Deswegen soll der jugendstrafpolitische Standpunkt
sich nicht zwischen den beiden Theorien einseitig ent-
scheiden. Das chinesische Medienbeobachtungsystem
(EDU-AOS) sammelte innerhalb einer Woche mehr als
15.000 Tweets zum Thema Mobbing an Schulen im Inter-
net, von denen mehr als 8.500 negativ waren.?’ Aus die-
sem Grund nimmt die Sorge der Offentlichkeit um die Si-
cherheit an Schulen zu und die Toleranz gegeniiber Ju-
gendkriminalitdt in der heutigen Gesellschaft ab. Wenn

2% Vgl. Hornle, Straftheorien, S. 23.

Vgl. Merle, Strafen aus Respekt vor der Menschenwiirde, 2007,
S. 138 f.

26 Vgl. Bung, ZStW 119 (2007), 120 (123).

¥ Vgl. Jia, Modern Law Science, 4/2020, 74 ff.

bei der vorhandenen Unzufriedenheit der Offentlichkeit
mit der Jugendkriminalitidt dennoch bei der Bestrafung
von Minderjéhrigen ausschlielich der Erziehungsge-
danke verfolgt wird und jugendliche Straftiter dadurch
aufgrund einer normativ festgesetzten vermeintlichen
Schuldunfahigkeit entschuldigt sind, flihrt dies unweiger-
lich zu einer noch stirkeren negativen Stimmung in der
Offentlichkeit. Diese Stimmung ist ein Zeichen fiir die
Enttduschung tiber den Erziehungszweck im Jugendstraf-
recht.?® Der Hauptgrund dafiir liegt darin, dass der Staat
bei der Verhidngung von Strafe gegen Minderjdhrige den
vergeltenden Strafcharakter aufhebt und die préventive
Wirkung des Erziehungsgedankens iiberbewertet. Vor
diesem Hintergrund miissen wir die erzieherische Funk-
tion der Strafe und insbesondere deren Leistungsfahigkeit
im Jugendstrafrecht {iberdenken.

Erstens ist die Erziehung selbst kein Zweck der Jugend-
strafrechtspolitik, sondern ein Mittel zur Zweckverwirkli-
chung. Das Ziel ist es, minderjéhrigen Straftitern bei der
Riickkehr in die Gesellschaft zu helfen und die Offentlich-
keit davor zu bewahren, in Zukunft zum Opfer zu werden.
Aufgrund der Unreife von Minderjéhrigen und ihrer ho-
hen Formbarkeit kann die Erziehung als Mittel eingesetzt
werden, um das Ziel in der Jugendstrafrechtspolitik zu er-
reichen. Wenn die Erziehung aber selbst als Zweck einge-
setzt wird, ist die Gefahr groB, dass die Strafe entfremdet
und zu einer Waffe gegen die biirgerlichen Freiheiten
wird.? Wenn der Staat es sich also zur Aufgabe gemacht
hat, einen Zustand der Freiheit zu gewihrleisten, in dem
alle Biirger in Sicherheit leben kdnnen, kann der Erzie-
hungsgedanke nur als Mittel zur Erfiillung dieser Aufgabe
eingesetzt werden.

Zweitens kann die Erziehung nicht als die Rechtfertigung
fiir die Verhdngung von Strafe herangezogen werden.
Keine strafrechtliche Sanktion kann von der schmerzhaf-
ten Eigenschaft der Strafe selbst losgelost werden. Die
Bedeutung der Strafe liegt in der Aufrechterhaltung des
offentlichen Vertrauens in die Giiltigkeit der Rechtsnor-
men, was durch den dufleren Schutz der Zwangsgewalt
des Staates bestitigt werden muss.*? Der Staat hat ein Sys-
tem der strafrechtlichen Siihne geschaffen, das auf dem
,»Abzahlungsprinzip* beruht.>! Wenn die Erziehung als
Rechtfertigung fiir eine Anderung der Verhingung von
Strafe herangezogen wird, wird die Legitimationsgrund-
lage eines solchen Systems aufgeldst und damit auch das
Vertrauen der Offentlichkeit in die Rechtsnormen zer-
stort. Dies ist auch die Ursache fiir die Unzufriedenheit
der Offentlichkeit mit der derzeitigen Bekdmpfung der Ju-
gendkriminalitdt. Daher ist die Strafverhdngung gegen ju-
gendliche Straftéter auch ein notwendiges Mittel zur Auf-
rechterhaltung der Giiltigkeit von Rechtsnormen, und die
Erziehung kann nicht als Rechtfertigung fiir eine Ande-
rung der Strafmafnahmen oder gar eine Strafminderung
oder -befreiung dienen.

2 Vgl. Zhao, Chinese Criminal Science 3/2010, 10 ff.

2 Vgl. Heinz, ZStW 114 (2002), 519 (576 £.).

30 Vgl. Chen, Tsinghua University Law Journal 5/2014, 156 ff.

31 Vgl. Nietzsche, Zur Genealogie der Moral, 1887 (Reprint 2017),
S. 55.
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V. Schluss

Der Einfluss der Straftheorien auf die Kriminalpolitik
wird bei der Herabsetzung der Strafmiindigkeit durch den
chinesischen Gesetzgeber offensichtlich. Die Strafmiin-
digkeit ist in der heutigen Strafrechtsdogmatik jedoch in
die Frage der Schuldféhigkeit des Taters eingebettet. Aber
die Altersgrenze kann — im Gegensatz zur Schuldfahigkeit
— nicht in einer gerechten Weise konstruiert werden. Mit
anderen Worten: wenn wir eine extreme Position einneh-
men, konnen wir die Altersgrenze ablehnen und die
Schuldfahigkeit im Einzelfall materiell beurteilen. Dabei
ist es richtig, dass Schuldfahigkeit und Kriminalpolitik
(unter Berticksichtigung des Zwecks der Strafe) zwei ver-
schiedene Dinge sind. Aber wenn wir die Strafmiindigkeit
im Strafgesetzbuch beibehalten wiirden, miissten wir auf
die Kriminalpolitik zuriickgreifen, um die hypothetische
Schuldfahigkeit zu regeln.

Dabei spielte der Erziehungsgedanke im Jugendstrafrecht
in der Vergangenheit immer die entscheidende Rolle.
Aber dies fiihrte zu einer Krise des offentlichen Vertrau-
ens in die strafrechtlichen Normen. In diesem Beitrag
wurde versucht, das Verhiltnis zwischen der erzieheri-
schen und der vergeltenden Funktion der Strafe im Ju-
gendstrafrecht neu zu positionieren. Die beiden Aspekte
sollten sich nicht gegenseitig ausschlieen. Im Gegenteil,
wir sollten die Strafe als Erziehungsmittel nutzen, um ju-
gendlichen Straftitern bei der Riickkehr in die Gesell-
schaft zu helfen, und die Vergeltung als Mittel, um das
Gedachtnis der jugendlichen Straftéter zu stirken und auf
soziale Unzufriedenheit zu reagieren. Die individuelle
Gerechtigkeit kann mit der sozialen Gerechtigkeit nur un-
ter dem Gesichtspunkt in Einklang gebracht werden, dass
sie der individuellen Entwicklung des minderjdhrigen
Straftéiters zugutekommt und die Giiltigkeit der sozialen
Normen insgesamt erhélt.



BVerfG erklirt BKAG teilweise fiir verfassungswidrig

BVerfG, Urt. v. 1.10.2024 — 1 BvR 1160/19

Amtliche Leitséitze:

1. Voraussetzung einer heimlichen Uberwachung von
Kontaktpersonen mit eingriffsintensiven Mafinahmen
zum Zweck der Datenerhebung ist jedenfalls, dass eine
Uberwachung der polizeirechtlich verantwortlichen
Person mit entsprechenden Mitteln zuléssig wére.

2. Im Rahmen einer zweckwahrenden Verarbeitung
zuvor erhobener personenbezogener Daten sind diese
grundsiitzlich zu loschen, nachdem der unmittelbare
Anlassfall abgeschlossen und damit der der Erhe-
bungsmafinahme zugrundeliegende konkrete Zweck
erfiillt ist. Ein Absehen von einer Loschung iiber den
unmittelbaren Anlassfall hinaus kommt in Betracht,
soweit sich aus den Daten — sei es aus ihnen selbst, sei
es in Verbindung mit weiteren Kenntnissen der Be-
horde — zwischenzeitlich ein konkreter Ermittlungsan-
satz ergeben hat und damit die Voraussetzungen einer
zweckiindernden Nutzung vorliegen.

3. Eine vorsorgende Speicherung personenbezogener
Grunddaten zur Identifizierung und zu einem be-
stimmten strafrechtlich relevanten Verhalten von Be-
schuldigten durch das Bundeskriminalamt auf einer
foderalen polizeilichen Datenplattform erfordert je-
denfalls die Festlegung angemessener Speicherschwel-
len sowie die Bestimmung einer angemessenen Spei-
cherdauer:

a. Die vorsorgende Speicherung muss auf einer Spei-
cherschwelle beruhen, die den Zusammenhang zwi-
schen den vorsorgend gespeicherten personenbezoge-
nen Daten und der Erfiillung des Speicherzwecks in
verhiltnismifliger Weise absichert und den spezifi-
schen Gefahren der vorsorgenden Speicherung ange-
messen begegnet. Dies ist bei der Speicherung von Da-
ten fiir die Verhiitung und Verfolgung von Straftaten
nur gegeben, wenn eine hinreichende Wahrscheinlich-
keit dafiir besteht, dass die Betroffenen eine straf-
rechtlich relevante Verbindung zu moglichen Strafta-
ten aufweisen werden und gerade die gespeicherten
Daten zu deren Verhiitung und Verfolgung angemes-
sen beitragen konnen. Diese Prognose muss sich auf
zureichende tatséichliche Anhaltspunkte stiitzen.

b. Es bedarf der gesetzlichen Regelung einer angemes-
senen Speicherdauer. Diese wird insbesondere gepriigt
durch das Eingriffsgewicht, die Belastbarkeit der
Prognose in der Zeit sowie durch andere sich aus dem

Grundsatz der Verhiltnismifligkeit ergebende Ge-
sichtspunkte. Die Prognose verliert ohne Hinzutreten
neuer relevanter Umstiinde grundsitzlich an Uberzeu-
gungskraft iiber die Zeit.

Griinde:
A.

Die Beschwerdefiihrenden wenden sich mit ihrer Verfas-
sungsbeschwerde gegen Regelungen des Gesetzes iiber
das Bundeskriminalamt und die Zusammenarbeit des
Bundes und der Lander in kriminalpolizeilichen Angele-
genheiten (Bundeskriminalamtgesetz, im Folgenden:
BKAG) in der Fassung des Gesetzes zur Neustrukturie-
rung des Bundeskriminalamtgesetzes vom 1.6.2017
(BGBI [, S. 1354), die zum 25.5.2018 in Kraft getreten
sind (BGBI I, S. 1354). Angegriffen ist zum einen die Er-
méchtigung des Bundeskriminalamts zum Einsatz beson-
derer Mittel der Datenerhebung zur Abwehr von Gefahren
des internationalen Terrorismus, soweit diese eine Uber-
wachung von Kontaktpersonen erlaubt (§ 45 Abs. 1 S. 1
Nr. 4 i.V.m. § 39 Abs. 2 Nr. 2 BKAG). Zum anderen rii-
gen die Beschwerdefithrenden Regelungen zur Weiterver-
arbeitung bereits erhobener personenbezogener Daten im
Informationssystem des Bundeskriminalamts und im po-
lizeilichen Informationsverbund (§ 16 Abs. 1 i.V.m. § 12
Abs. 1 S. 1 BKAG; § 18 Abs. 1 Nr. 1, 2 und 4, Abs. 2
Nr. 1 und 3 und Abs. 51.V.m. § 13 Abs. 3, § 29 BKAG)
sowie zu polizeilichen Hinweisen (§ 16 Abs. 6 Nr. 2 auch
1.V.m. § 29 Abs. 4 Satz 2 BKAG).

L

Mit dem Gesetz zur Neustrukturierung des Bundeskrimi-
nalamtgesetzes vom 1.6.2017 beabsichtigte der Bundes-
gesetzgeber insbesondere die Umsetzung der Vorgaben
des Urteils des BVerfG vom 20.4.2016 (BVerfGE 141,
220) und die der Richtlinie (EU) 2016/680 vom 27.4.2016
zum Schutz natiirlicher Personen bei der Verarbeitung
personenbezogener Daten durch die zustindigen Behor-
den zum Zwecke der Verhiitung, Ermittlung, Aufdeckung
oder Verfolgung von Straftaten oder der Strafvollstre-
ckung sowie zum freien Datenverkehr und zur Aufthebung
des Rahmenbeschlusses 2008/977/J1 des Rates (ABI EU,
L 119 vom 4.5.2016, S. 89-131; JI-Richtlinie; im Folgen-
den: JI-RL; vgl. BT-Drs. 18/11163, S. 1). Im Zuge dieser
Reform sollte unter anderem die IT-Architektur des Bun-
deskriminalamts neu strukturiert werden, um so die Effi-
zienz und Effektivitit der kriminalpolizeilichen Arbeit zu
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verbessern. In Reaktion auf die Erfahrungen aus der Auf-
klarung der NSU-Mordserie im November 2011 wurde
gefordert, dass die informationstechnischen Grundlagen
fiir die notwendige Vernetzung aller an einer Ermittlung
beteiligten Dienststellen jederzeit sofort verfiigbar sein
miissten. Es diirfe nicht nochmals vorkommen, dass Zeit
und Kraft dafiir verloren gingen, unterschiedliche Sys-
teme wiéhrend einer laufenden Ermittlung zu verkniipfen.
Zugleich sollte den Datenschutzanforderungen Rechnung
getragen werden (vgl. BT-Drs. 18/11163, S. 76).

Die neuen Regelungen im Bundeskriminalamtgesetz zur
Einrichtung einer foderalen Datenplattform (,,polizeili-
cher Informationsverbund®) stehen im Zusammenhang
mit der fiir notwendig erachteten digitalen Transformation
der Polizei. So versténdigten sich im November 2016 die
Innenminister des Bundes und der Lander auf die ,,Saar-
briicker Agenda zur Informationsarchitektur der Polizei
als Teil der Inneren Sicherheit”. Zur Umsetzung dieser
Agenda stellte der Bund das Programm Polizei 2020 auf
(vgl. Bundesministerium des Innern, Polizei 2020 - White
Paper, 2018). Auf seiner Grundlage trafen Bund und Lén-
der im Dezember 2019 die ,,Verwaltungsvereinbarung
iiber die Errichtung eines Polizei-IT-Fonds und iiber die
Grundlagen der Zusammenarbeit bei der Modernisierung
des polizeilichen Informationswesens von Bund und Lén-
dern — Vereinbarung zur Ausfithrung von Art. 91c Abs. 1
und Abs. 2 S. 1 und S. 4 GG*. Alleinige Regelungsgegen-
stande sind die Einrichtung eines Polizei-IT-Fonds zur Fi-
nanzierung und die Entscheidungsstrukturen bei der Zu-
sammenarbeit bei der Modernisierung des polizeilichen
Informationswesens.

In der foderalen Informationsordnung der Polizei gab es
auch schon zuvor eine IT-Verbundarchitektur. Vorgénger
des neuen ,,polizeilichen Informationsverbunds ist das
bestehende Informationssystem Polizei (INPOL), das so-
lange weiterbetrieben und gepflegt werden soll, bis die
phasenweise Ubernahme durch die neuen Komponenten

sichergestellt ist (vgl. Bundesministerium des Innern, Po-
lizei 2020 - White Paper, 2018, S. 16). INPOL ist ein Ver-
bundsystem, das von den Polizeien der Lénder und des
Bundes gemeinsam genutzt wird. Es enthilt die Datenban-
ken fiir die polizeiliche Fahndung sowie allgemeine Aus-
kunftszwecke (INPOL-Z). Zudem werden auch verbund-
relevante Daten aus den Fallbearbeitungssystemen zur
Analyse komplexer Sachverhalte gespeichert (INPOL-
Fall). Dabei werden die Daten in verschiedenen Dateien
gespeichert (vgl. § 9 der Verordnung iiber die Art der Da-
ten, die nach den §§ 8 und 9 des Bundeskriminalamtgeset-
zes gespeichert werden diirfen [BKA-Daten-Verordnung
—BKADV v. 4.6.2010, BGBI 1, S. 716], die zuletzt durch
Art. 6 Abs. 12 des Gesetzes zur Reform der strafrechtli-
chen Vermdgensabschépfung vom 13.4.2017 [BGBI I,
S. 872] gedndert worden ist), so unter anderem in Delikts-
und phdnomenbezogene Dateien, in Kriminalaktennach-
weisen, in Gewalttiterdateien und erkennungsdienstli-
chen Dateien sowie in der DANN Analyse-Datei und der
Haftdatei. Das alte System der Dateien hat allerdings zur
Folge, dass eine Person je nach Ermittlungskontext in
mehreren Datenbanken gespeichert sein kann. Mangels
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iibergreifender Verkniipfung zwischen den unterschiedli-
chen Datenbanken konnen eine Verbindung zwischen den
Daten oder Abweichungen (etwa Eingabefehler) nicht
systemunterstiitzt festgestellt werden (vgl. Bundesminis-
terium des Innern, Polizei 2020 - White Paper, 2018, S. 5).
Deswegen ist mit der Gesetzesreform die Vorgabe zur
Gliederung des Datenbestands des Bundeskriminalamts in
Dateien aufgegeben worden (vgl. BT-Drs. 18/11163, S. 2
u. 75 f.). An deren Stelle soll als Ausdruck des kooperati-
ven Foderalismus ein polizeilicher Informationsverbund
zwischen den Polizeibehdrden von Bund und Landern tre-
ten, dem technisch ein einheitliches Verbundsystem des
Bundeskriminalamts und ein System differenzierter
Kennzeichnungen der Daten zugrunde liegt. Innerhalb
dieses Verbundsystems stellen die daran teilnehmenden
Behorden einander Daten zur Verfiigung.

Das Bundeskriminalamt unterhélt zudem fiir seine eige-
nen Informationsbestinde ein Informationssystem, mit
dem es zugleich — soweit vorgesehen — an dem polizeili-
chen Informationsverbund teilnimmt. Dementsprechend
hat der Gesetzgeber die zuvor verstreut geregelten Daten-
verarbeitungsbefugnisse neu geordnet und zentral nor-
miert. Dabei hat er sich fiir einen einheitlichen Begriff der
Weiterverarbeitung entschieden, an den die Erméachtigun-
gen ankniipfen (vgl. unten Rn. 120).

[...]

II1.

Die Beschwerdefithrenden haben ihre Verfassungsbe-
schwerde am 22.5.2019 erhoben und mit Schriftsatz vom
29.9.2022 ergénzt. Soweit die Beschwerdefiihrerinnen zu
1) und 2) zunéchst die Befugnisse des Bundeskriminal-
amts zu Online-Durchsuchungen (§ 49 BKAG) und Quel-
len-Telekommunikationsiiberwachungen (§ 51 Abs. 2
BKAG) beanstandet hatten, haben sie mit Schriftsatz vom
27.4.2022 diesen Teil der Verfassungsbeschwerde zu-
riickgenommen.

Die Beschwerdefiihrenden riigen eine Verletzung ihres
Grundrechts auf informationelle Selbstbestimmung
(Art. 2 Abs. 1 1.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG). Dabei wenden
sich die Beschwerdefiihrerinnen zu 1) und 2) gegen die
Befugnis des Bundeskriminalamts zur Datenerhebung zur
Abwehr von Gefahren des internationalen Terrorismus
(§ 45 Abs. 1 S. 1 Nr. 4 BKAG), soweit diese eine Uber-
wachung von Kontaktpersonen (§ 39 Abs. 2 Nr. 2 BKAG)
erlaubt. Zudem beanstanden sie die Befugnis des Bundes-
kriminalamts zur Weiterverarbeitung personenbezogener
Daten in seinem eigenen Informationssystem, die durch
derartige UberwachungsmaBnahmen erlangt wurden (§ 16
Abs. 11.V.m. § 12 Abs. 1 S. 1 BKAG). Die Beschwerde-
fithrenden zu 3) bis 5) wenden sich gegen die Weiterver-
arbeitungsbefugnis in § 18 Abs. 1 Nr. 1, 2 und 4, Abs. 2
Nr. 1 und 3 und Abs. 5 auch in Verbindung mit § 29 Abs. 4
S. 2 BKAG. Alle Beschwerdefiihrenden greifen die Er-
méchtigung zur Hinzuspeicherung ermittlungsunterstiit-
zender Hinweise im Informationssystem beziehungsweise
Informationsverbund an (§ 16 Abs. 6 Nr. 2 auch i.V.m.
§ 29 Abs. 4 S. 2 BKAG).
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[...]
C.

Die Verfassungsbeschwerde ist, soweit sie zuléssig ist,
teilweise begriindet. Die angegriffenen Regelungen grei-
fen in das Grundrecht der Beschwerdefithrenden auf in-
formationelle Selbstbestimmung als Auspragung des all-
gemeinen Personlichkeitsrechts aus Art. 2 Abs. 1 in Ver-
bindung mit Art. 1 Abs. 1 GG ein (I). Sie sind zwar im zu
priifenden Umfang formell verfassungsgemaf (II), genii-
gen aber den Vorgaben der VerhéltnisméaBigkeit (I1T) nicht
durchgehend. So ist § 45 Abs. 1 S. 1 Nr. 4 BKAG in seiner
konkreten Ausgestaltung nicht mit der Verfassung verein-
bar (IV). Demgegeniiber greifen die gegen § 16 Abs. 1 in
Verbindung mit § 12 Abs. 1 S. 1 BKAG erhobenen ver-
fassungsrechtlichen Bedenken bei zutreffender Ausle-
gung nicht durch (V). § 18 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 Nr. 1 in
Verbindung mit § 13 Abs. 3, § 29 BKAG hingegen wahrt
die verfassungsrechtlichen Anforderungen nicht (VI).

L

Die angegriffenen Befugnisse greifen in das als verletzt
geriigte Grundrecht auf informationelle Selbstbestim-
mung aus Art. 2 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 1 Abs. 1
GG ein. Nach stindiger Rechtsprechung umfasst das all-
gemeine Personlichkeitsrecht als eigenstdndige Auspra-
gung auch das Grundrecht auf informationelle Selbstbe-
stimmung (vgl. BVerfGE 65, 1 [42] — Volkszdhlung; 78,
77 [84]; 118, 168 [184]; 152, 152 [188 Rn. 83] — Recht
auf Vergessen I). Danach setzt die freie Entfaltung der
Personlichkeit unter den modernen Bedingungen der Da-
tenverarbeitung den Schutz des Einzelnen gegen unbe-
grenzte Erhebung, Speicherung, Verwendung und Weiter-
gabe seiner personlichen Daten voraus. Das Grundrecht
gewihrleistet damit die Befugnis des Einzelnen, grund-
satzlich selbst iiber die Preisgabe und Verwendung seiner
personlichen Daten zu bestimmen (vgl. BVerfGE 65, 1
[42 £.]; 120, 274 [312]; zum unionalen Datenschutzgrund-
recht als Ausprédgung der Achtung des Privat- und Fami-
lienlebens aus Art. 7 GRCh und des Schutzes personenbe-
zogener Daten aus Art. 8 GRCh vgl. EuGH, Urt. v.
8.4.2014, Digital Rights Ireland and Seitlinger u.a.,
C-293/12 und C-594/12, EU:C:2014:238, Rn. 35, 47 und
54 f.; Urt. v. 9.11.2010, Volker und Markus Schecke und
Eifert, C-92/09 und C-93/09, EU:C:2010:662, Rn. 47 so-
wie BVerfGE 152, 216 [254 ff. Rn. 99 ff.] — Recht auf
Vergessen I m.w.N.). Es geht damit {iber den Schutz der
Privatsphére hinaus. Es flankiert und erweitert den grund-
rechtlichen Schutz von Verhaltensfreiheit und Privatheit,
indem es ihn schon auf der Stufe der Personlichkeitsge-
fahrdung beginnen lésst (vgl. BVerfGE 120, 274 [312]).

Dies zugrunde legend stellt zundchst die Befugnis des
Bundeskriminalamts zur heimlichen Erhebung von Daten
nach § 45 Abs. 1 S. 1 Nr. 4 BKAG einen Grundrechtsein-
griff dar (vgl. auch BVerfGE 141, 220 [286 f. Rn. 147 ff.];
zum Eingriffsgewicht sogleich unter Rn. 99). Aber auch
die Befugnisse zur Weiterverarbeitung zuvor erhobener
personenbezogener Daten — § 16 Abs. 1 in Verbindung
mit § 12 Abs. 1 S. 1 BKAGund § 18 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2
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Nr. 1 in Verbindung mit § 13 Abs. 3, § 29 BKAG — be-
griinden jeweils eigensténdige Eingriffe in das Grundrecht
auf informationelle Selbstbestimmung, deren Eingriffsin-
tensitdt variieren kann (vgl. insbesondere BVerfGE 141,
220 [324 ff. Rn. 276 ff.]; 165, 363 [393 Rn. 61]).

II.

Soweit die angegriffenen Befugnisnormen zuldssig geriigt
sind, sind sie in formeller Hinsicht mit der Verfassung
vereinbar. Insbesondere steht dem Bund insoweit die Ge-
setzgebungskompetenz zu.

1. § 45 Abs. 1 S. 1 Nr. 4 in Verbindung mit § 39 Abs. 2
Nr. 2 BKAG sowie § 16 Abs. 1 in Verbindung mit § 12
Abs. 1 S. 1 BKAG im Rahmen der Aufgabenerfiillung
nach § 5 BKAG sind in kompetenzrechtlicher Hinsicht
verfassungsgemal. Fiir den Bund besteht die ausschlieB3-
liche Gesetzgebungskompetenz nach Art. 73 Abs. 1
Nr. 9a GG zur Regelung der Abwehr von Gefahren des
internationalen Terrorismus durch das Bundeskriminal-
amt in Féllen, in denen eine ladnderiibergreifende Gefahr
vorliegt, die Zustdndigkeit einer Landespolizeibehorde
nicht erkennbar ist oder die oberste Landesbehdrde um
Ubernahme ersucht. Der Begriff der Gefahrenabwehr
schlieft kompetenzrechtlich die Verhiitung von Straftaten
ein (vgl. zur Terrorismusabwehr nach dem Bundeskrimi-
nalamtgesetz i.d.F. vom 25.12.2008 bereits BVerfGE 141,
220 [263 Rn. 88]). Der hier mafigebliche § 5 Abs. 1 S. 1
BKAG beschrénkt diese Befugnisse des Bundeskriminal-
amts ausdriicklich entsprechend den Vorgaben des Art. 73
Abs. 1 Nr. 9a GG.

2. Der Bund verfiigt ferner iiber die Gesetzgebungskom-
petenz fiir die Regelungen der § 18 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2
Nr. 1 in Verbindung mit § 13 Abs. 3, § 29 BKAG hinsicht-
lich des polizeilichen Informationsverbundes und dem da-
mit ermdglichten iiberbehdrdlichen Austausch personen-
bezogener Daten iiber bestimmte Personen.

a) Soweit die angegriffenen Vorschriften den Austausch
von Informationen zwischen dem Bundeskriminalamt,
den Landeskriminaldmtern, sonstigen Polizeibehdrden
der Lander und der Steuerfahndung der Landesfinanzbe-
horden regeln, besteht fiir den Bund die Gesetzgebungs-
kompetenz des Art. 73 Abs. 1 Nr. 10 Buchstabe a GG zur
Zusammenarbeit des Bundes und der Léander in der Kri-
minalpolizei (vgl. BVerfGE 133,277 [317 Rn. 97]). Diese
Zusammenarbeit umfasst insbesondere die laufende ge-
genseitige Unterrichtung und Auskunftserteilung und er-
laubt funktionelle und organisatorische Verbindungen,
gemeinschaftliche Einrichtungen und gemeinsame Infor-
mationssysteme (vgl. BVerfGE 133, 277 [317 f. Rn. 97];
156, 11 [41 Rn. 76]; 163, 43 [79 Rn. 99]). Die Gesetzge-
bungskompetenz erstreckt sich dabei nicht nur auf die Zu-
sammenarbeit des Bundes und der Lénder, sondern eben-
falls auf die der Lander untereinander (BVerfGE 163, 43
[80 Rn. 101]). Der Begriff , Kriminalpolizei“ schliefit
nicht aus, dass der Bund eine Zusammenarbeit auch zur
Verhinderung von Straftaten regeln kann, sondern dient
lediglich der Beschrankung auf Regelungen, die sich auf
bedeutsame Straftaten von Gewicht beziehen (vgl.
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BVerfGE 133, 277 [318 Rn. 98]; 156, 11 [41 f. Rn. 77];
163, 43 [81 Rn. 104]). Dabei muss es sich um Straftatbe-
stinde handeln, bei denen es der durch Art. 73 Abs. 1
Nr. 10 GG erlaubten Zusammenarbeit bedarf oder eine
solche naheliegt. Ausgeschlossen sind von vornherein die
allgemeine Gefahrenabwehr oder die Bekdmpfung von
Kleinkriminalitét, erst recht die Bekdmpfung von Ord-
nungswidrigkeiten (BVerfGE 156, 11 [41 f. Rn. 77 f.];
163, 43 [81 Rn. 104]).

Hiernach kénnen § 18 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 Nr. 1 in Ver-
bindung mit § 13 Abs. 3, § 29 BKAG kompetenzrechtlich
auf Art. 73 Abs. 1 Nr. 10 GG gestiitzt werden. Die ange-
griffenen Befugnisnormen erméchtigen das Bundeskrimi-
nalamt, dessen Aufgaben auf , kriminalpolizeiliche Ange-
legenheiten® beschrinkt sind (vgl. § 1 Abs. | BKAG), in
seiner Funktion als Zentralstelle nach § 2 Absétze 1 bis 3
BKAG personenbezogene Daten weiterzuverarbeiten und
insbesondere fiir den Zugriff der anderen am polizeilichen
Informationsverbund teilnehmenden Behdrden vorsor-
gend zu speichern. Der entsprechend dem Kompetenztitel
in Art. 73 Abs. 1 Nr. 10 Buchstabe a GG verwendete Be-
griff , Kriminalpolizei“ dient der Beschrankung auf Rege-
lungen, die sich auf bedeutsame Straftaten von Gewicht
beziehen (vgl. BVerfGE 163, 43 [81 Rn. 104] m.w.N.).
Dies gilt auch fiir die Zentralstellenaufgaben des Bundes-
kriminalamts, die geméafB § 2 Abs. 1 BKAG auf koordinie-
rende und unterstiitzende Aufgaben bei der Verhiitung
und Verfolgung von Straftaten mit ldnderiibergreifender,
internationaler oder erheblicher Bedeutung beschréinkt
sind (vgl. zu § 10 Abs. 2, Abs. 1 S. 1 Nr. 1 BKAG a.F.
BVerfGE 155, 119 [225 Rn. 241]). Straftaten, die auf-
grund ihres grenziiberschreitenden Charakters die Be-
lange eines anderen Bundeslandes oder eines anderen
Staates (vgl. BT-Drs. 13/1550, S. 21) betreffen, als auch
solche, die den Rechtsfrieden empfindlich storen und die
geeignet sind, das Gefiihl der Rechtssicherheit der Bevol-
kerung erheblich zu beeintréchtigen (vgl. BVerfGE 109,
279 [344]; 124, 43 [64]), begriinden ein Bediirfnis nach
Zusammenarbeit von Bund und Landern in der Kriminal-
polizei.

b) Soweit als weitere Behorden die Bundespolizei, Zoll-
behorden und die Polizei beim Deutschen Bundestag in
den Informationsverbund miteinbezogen werden, ergibt
sich die Gesetzgebungskompetenz des Bundes aus
Art. 73 Abs. 1 Nr. 5 GG sowie aus der Natur der Sache.
Die Beteiligung der Bundespolizei und der Zollbehorden
am Informationsverbund kann der Bund auf Art. 73
Abs. 1 Nr. 5 GG stiitzen, der ihm die ausschlie3liche Ge-
setzgebungskompetenz fiir den Zoll- und Grenzschutz
einrdumt. Die angegriffenen Vorschriften weisen diesen
keine neuen, durch Art. 73 Abs. 1 Nr. 5 GG nicht mehr
gedeckten, auf die Verhinderung oder Verfolgung von
Straftaten gerichteten Datenerhebungsbefugnisse zu, son-
dern kniipfen an die fiir die eigene Aufgabenerfiillung er-
hobenen Daten an und regeln lediglich die wechselseitige
Zurverfiigungstellung der Daten zwischen den teilneh-
menden Behdrden ,,zur jeweiligen Aufgabenerfiillung™
(§ 29 Abs. 3 S. 2 BKAG; vgl. zum Datenaustausch nach
dem Antiterrordateigesetz BVerfGE 133, 277 [319 f.
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Rn. 101, 102]; 156, 11 [43 Rn. 81 f.]). Hinsichtlich der
Einbeziehung der Polizei beim Deutschen Bundestag folgt
die Gesetzgebungskompetenz des Bundes aus der Natur
der Sache (vgl. allgemein zu dieser ungeschriebenen Ge-
setzgebungskompetenz BVerfGE 12, 205 [251]; 22, 180
[216 f.]; 26, 246 [257]; vgl. zum Schutz von Verfassungs-
organen auch BVerfGE 155, 119 [173 Ra. 112]).

c) Art. 91c Abs. 2 GG, der vorsieht, dass Bund und Lander
die fiir die Kommunikation zwischen ihren informations-
technischen Systemen notwendigen Standards und Sicher-
heitsanforderungen auf Grund von Vereinbarungen festle-
gen konnen, enthdlt insoweit keine spezielle Regelung, die
der Annahme einer Gesetzgebungskompetenz des Bundes
fiir die angegriffenen Vorschriften entgegensteht. Art. 91c
GG trifft lediglich fiir die Kommunikation zwischen IT-Sys-
temen von Bund und Landern eine spezielle Regelung, um
einen effizienten, schnellen und sicheren Austausch von
Daten ohne System- und Medienbriiche zu gewihrleisten
(vgl. Wischmeyer, in: Huber/VoBkuhle, GG, 8. Aufl.
[2024], Art. 91c Rn. 21; s.a. Ruge, in: Schmidt-Bleib-
treu/Hofmann/Henneke, GG, 15. Aufl. [2022], Art. 91c
Rn.21,27).

II1.

1. a. Eingriffe in das Grundrecht auf informationelle Selbst-
bestimmung bediirfen einer gesetzlichen Erméchtigung,
die einen legitimen Gemeinwohlzweck verfolgt und fiir die
Zweckerreichung geeignet, erforderlich und verhiltnisma-
Big im engeren Sinne ist (vgl. BVerfGE 65, 1 [44]; 100,
313 [359 f.]; 155, 119 [176 f. Rn. 123]; st. Rspr). Dabei
ergeben sich aus dem Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit im
engeren Sinne spezielle Anforderungen. Wie streng diese im
Einzelnen sind, bestimmt sich nach dem Eingriffsgewicht
der jeweiligen Befugnis zur Erhebung von oder dem weite-
ren Umgang mit personenbezogenen Daten (vgl. BVerfGE
141,220 [269 Rn. 105]; 165, 363 [389 f. Rn. 54]; st. Rspr).
Zur Konkretisierung der Rechtfertigungsanforderungen
sind deshalb die grundsitzlich verschiedenen, aber aufei-
nander bezogenen Grundrechtseingriffe zu unterscheiden.
Vorliegend ist insbesondere zwischen der gesondert gere-
gelten Datenerhebung sowie der unter dem Oberbegriff der
Weiterverarbeitung einheitlich normierten Speicherung
personenbezogener Daten und deren weiterer Nutzung zu
differenzieren (vgl. BVerfGE 65, 1[43]— Volkszihlung; 120,
351 [361] — Datensammlung iiber steuerliche Auslandsbezie-
hungen; sowie BVerfGE 155, 119 [167 Rn. 93] — Bestandsda-
tenauskunft IT). Eine Verwendung zuvor erhobener Daten {iber
den urspriinglichen Anlass hinaus begriindet dabei einen
neuen Grundrechtseingriff und muss verfassungsrechtlich
eigens nach dem Grundsatz der Zweckbindung gerechtfer-
tigt werden (vgl. BVerfGE 141, 220 [324 Rn. 277, 327
Rn. 285]). Der VerhéltnismaBigkeitsgrundsatz stellt — vorlie-
gend mangels entsprechender Riigen nicht weiter zu prii-
fende — Anforderungen an Transparenz, individuellen
Rechtsschutz und aufsichtliche Kontrolle (vgl. BVerfGE 141,
220 [282 Rn. 134] m.w.N_; st. Rspr). Ebenfalls muss die Da-
tensicherheit gewahrleistet werden (vgl. BVerfGE 155, 119
[182 Rn. 135]).
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b) Fiir die verfassungsrechtliche Priifung der Verhéltnis-
maBigkeit im engeren Sinne (Angemessenheit) ist die
Aufgabe des Gesetzgebers in den Blick zu nehmen, einen
Aus- gleich zwischen der Schwere der hier zur Priifung
stehenden Eingriffe in das Grundrecht auf informationelle
Selbstbestimmung potentiell betroffener Personen und der
Pflicht des Staates zum Schutz der Grundrechte anderer
zu schaffen (vgl. BVerfGE 141, 220 [267 Rn. 98]). Der
Gesetzgeber hat dabei auf der einen Seite das — mitunter
erhebliche — Ein- griffsgewicht der durch die angegriffe-
nen Vorschriften erlaubten Erhebungs- und Weiterverar-
beitungsmafBnahmen in Rechnung zu stellen. Erhebungs-
maBnahmen konnen teilweise tief in die Privatsphére ein-
dringen. WeiterverarbeitungsmafBnahmen konnen zeitlich
iiber die urspriinglichen Anlasszwecke hinausgehende si-
cherheitsbehordliche Wissensbestéinde {iber Einzelne
schaffen und Mdglichkeiten ihrer Verkniipfung erdffnen.
Hierdurch konnen fiir das Personlichkeitsrecht sensible
Zusammenhinge betroffen sein, und dem damit verbun-
denen potentiell hohen Eingriffsgewicht ist in der Abwa-
gung Rechnung zu tragen. Auf der anderen Seite hat der
Gesetzgeber einen wirksamen Schutz der Grundrechte
und Rechtsgiiter der Biirgerinnen und Biirger zu sichern.
Dabei ist zu beriicksichtigen, dass die verfassungsmafige
Ordnung, der Bestand und die Sicherheit des Bundes und
der Léander sowie Leib, Leben und Freiheit der Person
Schutzgiiter von hohem verfassungsrechtlichen Gewicht
sind. Die Sicherheit des Staates als verfasster Friedens-
und Ordnungsmacht und die von ihm — unter Achtung von
Wiirde und Eigenwert des Einzelnen — zu gewéhrleistende
Sicherheit der Bevolkerung sind Rechtsgiiter von {iberra-
gendem verfassungsrechtlichen Gewicht (vgl. BVerfGE
154, 152 [249 Rna. 163]), die mit anderen hochwertigen
Verfassungsgiitern im gleichen Rang stehen. Der Staat ist
deshalb verpflichtet, das Leben, die kdrperliche Unver-
sehrtheit und die Freiheit des Einzelnen zu schiitzen, das
heiflt vor allem, auch vor rechtswidrigen Eingriffen von
Seiten anderer zu bewahren (vgl. BVerfGE 141, 220 [267
f. Rn. 100]; st. Rspr; zum Verhiltnis von Freiheit und Si-
cherheit vgl. BVerfGE 154, 152 [226 Rn. 108]).

2. Alle zuldssig angegriffenen Befugnisse sind zudem am
Grundsatz der Bestimmtheit und Normenklarheit zu mes-
sen, der der Vorhersehbarkeit von Eingriffen fiir die Biirge-
rinnen und Biirger, einer wirksamen Begrenzung der Befug-
nisse gegentiiber der Verwaltung sowie der Ermoglichung
einer effektiven Kontrolle durch die Gerichte dient (vgl.
BVerfGE 113, 348 [375 ff.]; 156, 11 [44 Rn. 85]; 162, 1 [95
Rn. 199]; st. Rspr).

Bei der Bestimmtheit geht es vornehmlich darum, dass Re-
gierung und Verwaltung im Gesetz steuernde und begren-
zende HandlungsmaBstibe vorfinden und dass die Gerichte
eine wirksame Rechtskontrolle vornehmen koénnen. Der
Gesetzgeber ist gehalten, seine Regelungen so bestimmt zu
fassen, wie dies nach der Eigenart des zu ordnenden Lebens-
sachverhalts mit Riicksicht auf den Normzweck mdglich ist
(vgl. BVerfGE 145, 20 [69 f. Rn. 125] m.w.N.). Dabei reicht
es aus, wenn sich im Wege der Auslegung der einschldgigen
Bestimmung mit Hilfe der anerkannten Auslegungsregeln
feststellen lésst, ob die tatséchlichen Voraussetzungen fiir die
in der Rechtsnorm ausgesprochene Rechtsfolge vorliegen.
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Verbleibende Unsicherheiten diirfen nicht so weit gehen,
dass die Vorhersehbarkeit und Justiziabilitit des Handelns
der durch die Norm erméchtigten staatlichen Stellen gefahr-
det sind (vgl. BVerfGE 134, 141 [184 Rn. 126]; 156, 11
[44 f. Rn. 85 ff.] m.w.N.).

Bei der Normenklarheit steht die inhaltliche Verstiandlich-
keit der Regelung im Vordergrund, insbesondere damit Biir-
gerinnen und Biirger sich auf mogliche belastende MafBnah-
men einstellen konnen (vgl. BVerfGE 145, 20 [69 f.
Rn. 125]). Weil die Grundrechte hier ohne Wissen der Biir-
gerinnen und Biirger und oft ohne die Erreichbarkeit ge-
richtlicher Kontrolle durch die Verwaltung, durch Polizei
und Nachrichtendienste eingeschrénkt werden, muss der
Inhalt der einzelnen Norm verstindlich und ohne grofB3ere
Schwierigkeiten durch Auslegung zu konkretisieren sein.
So mag eine Regelung durch Auslegung bestimmbar oder
der verfassungskonformen Auslegung zugénglich und da-
mit im verfassungsrechtlichen Sinne bestimmt sein, jedoch
geht damit nicht zwingend auch ihre Normenklarheit fiir die
Adressaten einher (vgl. BVerfGE 163,43 [83 Rn. 111]; 165, 1
[53 f.Rn. 97]; st. Rspr).

Bei der heimlichen Datenerhebung und -verarbeitung sind
an die Bestimmtheit und Normenklarheit besonders strenge
Anforderungen zu stellen. Im Einzelnen unterscheiden sich
die Anforderungen maf3geblich nach dem Gewicht des Ein-
griffs und sind insoweit mit den jeweiligen materiellen An-
forderungen der VerhiltnisméaBigkeit eng verbunden (vgl.
BVerfGE 141, 220 [265 Rn. 94]; 155, 119 [181 Rn. 133];
162, 1 [95 Rn. 200,125 f. Rn. 273] jeweils m.w.N.; st. Rspr).
Bei heimlichen UberwachungsmaBnahmen, die weit in die
Privatsphére hineinreichen kdnnen, sind die Bestimmtheits-
anforderungen indessen hoch (vgl. BVerfGE 162, 1 [95
Rn. 200]). Dies trigt dem Umstand Rechnung, dass ein effek-
tiver Schutz gegeniiber staatlicher Datenerhebung und -
verarbeitung nur auf Grundlage eines ausreichend spezifi-
schen gesetzlichen Normprogramms moglich ist. Heimliche
Uberwachungsmafnahmen gelangen den Betroffenen kaum
zur Kenntnis und kdnnen daher von ihnen nur selten im
Rechtsweg angegriffen werden. Der Gehalt der gesetzli-
chen Regelung kann so nur eingeschrénkt im Wechselspiel
von Anwendungspraxis und gerichtlicher Kontrolle konkre-
tisiert werden, was der Gesetzgeber durch die hinreichende
Bestimmtheit der jeweiligen Normen auffangen muss (vgl.
BVerfGE 162, 1 [95 f. Rn. 200, 125 f. Rn. 273] m.w.N.).

Iv.

§ 45 Abs. 1 S. 1 Nr. 4 BKAG geniigt in seiner konkreten Aus-
gestaltung nicht diesen verfassungsrechtlichen Anforderun-
gen.

Die Regelung erméchtigt das Bundeskriminalamt zu heim-
lichen UberwachungsmafBnahmen gegeniiber Personen, ge-
gen die selbst kein Verdacht terroristischer Aktivitéiten be-
steht, die aber in einem Naheverhiltnis zu einer verant-
wortlichen Person stehen (Kontaktpersonen). Dabei ist der
Einsatz besonderer in § 45 Abs. 2 BKAG aufgefiihrter Mit-
tel erlaubt, so zum Beispiel ldngerfristige Observationen
oder der Einsatz von Vertrauenspersonen und von verdeckt
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Ermittelnden. Fiir die niiheren Voraussetzungen der Uberwa-
chung verweist § 45 Abs. 1 S. 1 Nr. 4 BKAG auf § 39 Abs. 2
Nr. 2 BKAG. Dieser normiert Kriterien des Naheverhéltnis-
ses zwischen der Kontaktperson und der eigentlichen ver-
antwortlichen Person und nimmt hinsichtlich der verant-
wortlichen Person auf § 39 Abs. 2 Nr. | BKAG Bezug.

Die durch die Befugnisnorm gestatteten Eingriffe in das
Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung (Art. 2
Abs. 11.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG) konnen erhebliches Gewicht
haben (1). Grundsitzlich kann der Einsatz besonderer Mit-
tel der Datenerhebung auch gegeniiber Kontaktpersonen
zur Abwehr entsprechend gewichtiger Gefahren verfas-
sungsrechtlich gerechtfertigt sein. Im Ergebnis erfiillt die in
§45 Abs. 1 S. 1 Nr. 4 BKAG vorgesehene Eingriffsschwelle
jedoch nicht die Anforderungen der VerhéltnisméBigkeit im
engeren Sinne (2).

1. § 45 Abs. 1 S. 1 Nr. 4, Abs. 2 BKAG erméchtigt das
Bundeskriminalamt zu Eingriffen in das Grundrecht auf
informationelle Selbstbestimmung (Art. 2 Abs. 1 i.V.m.
Art. 1 Abs. 1 GG), die unterschiedlich schwer wiegen
konnen. Wihrend der Eingriff beim Erstellen einzelner
Fotos oder bei einer zeitlich begrenzten schlichten Be-
obachtung eher geringes Gewicht haben kann, ist etwa
eine langfristig dauerhafte heimliche Aufzeichnung des
gesprochenen Worts und Bilds einer Person regelméfig
ein Eingriff von erheblicher Schwere (vgl. BVerfGE 141,
220 [290 Rn. 160]; 165, 1 [48 Rn. 88]). Insbesondere
wenn die in § 45 Abs. 2 BKAG zugelassenen Maflnahmen
gebiindelt durchgefiihrt werden und dabei darauf zielen,
mdglichst alle AuBerungen und Bewegungen zu erfassen
und bildlich wie akustisch festzuhalten, konnen sie tief in
die Privatsphédre eindringen und ein besonders schweres
Eingriffsgewicht erlangen (vgl. BVerfGE 141, 220 [286 f.
Rn. 149 ff.]; 162, 1 [160 f. Rn. 357]). Der Einsatz von
Vertrauenspersonen und verdeckt Ermittelnden kann auch
im Hinblick auf das durch diese ausgenutzte Vertrauen
sehr schwerwiegend sein (vgl. BVerfGE 141, 220 [289 f.
Rn. 160]; 162, 1 [153 f. Rn. 340 f., 158 Rn. 351]). Ein-
griffsmindernd wirkt, dass die Uberwachungsbefugnisse
nach § 45 BKAG zeitlich befristet sind. So sieht § 45
Abs. 5 S.3 BKAG bei einer richterlichen Anordnung
nach § 45 Abs. 3 BKAG eine zeitliche Begrenzung auf
hochstens einen beziehungsweise drei Monate vor. Diese
Anordnung kann zwar unbegrenzt oft verldngert werden,
dies bedarf aber jeweils erneut richterlicher Anordnung
(§ 45 Abs. 5 S. 4 BKAG).

2. Die diesem Eingriffsgewicht entsprechenden verfassungs-
rechtlichen Anforderungen wahrt § 45 Abs. 1 S. 1 Nr. 4
BKAG nicht. Die Vorschrift dient zwar einem legitimen Ziel
und ist geeignet und erforderlich, um dieses zu erreichen
(a). Nicht zu vereinbaren ist die Norm aber mit den beson-
deren Anforderungen, die sich aus der VerhaltnisméBigkeit
im engeren Sinne an die hier erforderliche Eingriffs-
schwelle ergeben (b). Dem kann durch eine verfassungs-
konforme Auslegung nicht begegnet werden (c). An diesem
Ergebnis dndert auch der Richtervorbehalt nichts (d).

a) Die Befugnisdes § 45 Abs. 1 S. 1 Nr.4 BKAG dienteinem

102

103

104

legitimen Ziel. Sie gibt dem Bundeskriminalamt Uberwa-
chungsmafinahmen an die Hand, mit denen dieses seine
Aufgabe der Abwehr von Gefahren des internationalen
Terrorismus wahrnehmen soll. Der Begriff des internatio-
nalen Terrorismus ist dabei durch die Aufgabenbeschrei-
bung des § 5 Abs. 1 S. 2 BKAG und dessen Verweis auf
§ 129a Abs. 1 und 2 StGB definiert und — in Ubereinstim-
mung mit den Vorstellungen des verfassungsidndernden
Gesetzgebers bei Schaffung des Art. 73 Abs. 1 Nr. 9a GG
(vgl. BT-Drs. 16/813, S. 12) — auf spezifisch charakteri-
sierte Straftaten von besonderem Gewicht begrenzt. Straf-
taten mit dem Geprége des Terrorismus in diesem Sinne
zielen auf eine Destabilisierung des Gemeinwesens und
umfassen hierbei in riicksichtsloser Instrumentalisierung
anderer Menschen Angriffe auf Leib und Leben Dritter.
Sie richten sich gegen die Grundpfeiler der verfassungs-
rechtlichen Ordnung und das Gemeinwesen als Ganzes
(vgl. BVerfGE 141, 220 [266 f. Rn. 96 £.]). Die Bereitstel-
lung von wirksamen UberwachungsmaBnahmen zu ihrer
Abwehr ist ein legitimes Ziel und fiir die demokratische
und freiheitliche Ordnung von groem Gewicht (vgl.
BVerfGE 133,277[333 f. Rn. 133]).

Die Einrdumung der hier angegriffenen Uberwachungsbe-
fugnis ist zur Erreichung dieses Ziels geeignet. Sie gibt
dem Bundeskriminalamt UberwachungsmaBnahmen an
die Hand, die dazu beitragen konnen, den Gefahren des
internationalen Terrorismus entgegenzutreten. Sie ist auch
erforderlich. Mildere Mittel, die gleichermaBen effektiv
die Ab- wehr des internationalen Terrorismus ermdglich-
ten, sind nicht ersichtlich. Dies lasst freilich unberiihrt,
dass auch die Anwendung der Befugnisse im Einzelfall
dem Grundsatz der Geeignetheit und Erforderlichkeit zu
folgen hat (vgl. BVerfGE 141, 220 [266 f. Rn. 97]).

b) Nicht zu vereinbaren ist § 45 Abs. 1 S. 1 Nr. 4 BKAG
aber mit den besonderen Anforderungen, die sich aus der
VerhiltnismaBigkeit im engeren Sinne an die Rechtferti-
gung heimlicher UberwachungsmaBnahmen der Polizei
ergeben. Denn schon die in § 39 Abs. 2 Nr. 1 BKAG fiir
die polizeirechtlich verantwortliche Person normierte Ein-
griffs- schwelle rechtfertigte deren heimliche Uberwa-
chung mit besonders eingriffsintensiven Mitteln nach
§ 45 Abs. 2 BKAG nicht. Erst recht darf dann die selbst
nicht verantwortliche Kontaktperson, die in einem Néhe-
verhéltnis zu dieser verantwortlichen Person steht, nicht
mit derart eingriffsintensiven Methoden iiberwacht wer-
den.

aa) Die dem Eingriffsgewicht der heimlichen Erhebungs-
befugnisse entsprechenden Anforderungen der Verhilt-
nismafBigkeit im engeren Sinne richten sich sowohl an das
mit der Datenerhebung zu schiitzende Rechtsgut als auch
an die vorliegend allein gerligte sogenannte Eingriffs-
schwelle, also den Anlass der Uberwachung (vgl. auch
BVerfGE 141, 220 [269 Rn. 104, 270 f. Rn. 106 ff., 271
ff. Rn. 109 ff.]; 162, 1 [84 f. Rn. 174]). Der Einsatz einer
eingriffsintensiven heimlichen Uberwachungsbefugnis
wie der vorliegenden setzt schon gegeniiber der verant-
wortlichen Person eine wenigstens konkretisierte Gefahr
fiir ein hinreichend gewichtiges Rechtsgut voraus (1). Sol-
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len auch Kontaktpersonen aus dem Umfeld der verant-
wortlichen Person mit derartigen Mitteln iiberwacht wer-
den, bedarf es einer hinzutretenden spezifischen individu-
ellen Nahe der Betroffenen zu der aufzuklarenden Gefahr

).

(1) Die Erhebung von Daten durch heimliche Uberwa-
chungsmafinahmen mit hoher Eingriffsintensitit ist im
Bereich der Gefahrenabwehr grundsitzlich nur verhéltnis-
méBig im engeren Sinne, wenn eine Gefahrdung der zu
schiitzenden Rechtsgiiter im Einzelfall hinreichend konk-
ret absehbar ist und der Adressat der Maflnahmen aus
Sicht eines verstindigen Dritten den objektiven Umstan-
den nach in sie verfangen ist (vgl. BVerfGE 141, 220 [271
Rn. 109]). Die verfassungsrechtliche Rechtfertigung ver-
langt hier, dass entweder eine konkrete Gefahr oder eine
wenigstens konkretisierte Gefahr fiir ein hinreichend ge-
wichtiges Rechtsgut besteht (vgl. dazu BVerfGE 141, 220
[271 ff. Rn. 111 f£.]).

Eine konkretisierte Gefahr setzt zumindest tatséchliche
Anbhaltspunkte fiir die Entstehung einer konkreten Gefahr
fiir die Schutzgiiter voraus. Allgemeine Erfahrungssétze
reichen insoweit allein nicht aus, um den Eingriff zu recht-
fertigen. Vielmehr miissen bestimmte Tatsachen festge-
stellt sein, die im Einzelfall die Prognose eines Gesche-
hens tragen, das zu einer zurechenbaren Verletzung der
hier relevanten Schutzgiiter fiihrt. Eine hinreichend kon-
kretisierte Gefahr in diesem Sinne kann danach schon be-
stehen, wenn sich der zum Schaden fiihrende Kausalver-
lauf noch nicht mit hinreichender Wahrscheinlichkeit vor-
hersehen lésst, sofern bereits bestimmte Tatsachen auf
eine im Einzelfall drohende Gefahr fiir ein iiberragend
wichtiges Rechtsgut hinweisen (BVerfGE 141, 220 [272
f. Rn. 112]; 165, 1 [49 ff. Rn. 90 ft.]; st. Rspr).

Dafiir miissen grundsdtzlich zwei Bedingungen erfiillt
sein: Die Tatsachen miissen dafiir zum einen den Schluss
auf ein wenigstens seiner Art nach konkretisiertes und
zeitlich absehbares Geschehen zulassen, zum anderen da-
rauf, dass bestimmte Personen beteiligt sein werden, tiber
deren Identitdt zumindest so viel bekannt ist, dass die
UberwachungsmaBnahme gezielt gegen sie eingesetzt und
weitgehend auf sie beschrankt werden kann (BVerfGE
141, 220 [272 f. Rn. 112] m.w.N.). Speziell in Bezug auf
terroristische Straftaten, die oft durch lang geplante Taten
von bisher nicht straffillig gewordenen Einzelnen an nicht
vorhersehbaren Orten und in ganz verschiedener Weise
verlibt werden, konnen die Anforderungen an die Erkenn-
barkeit des Geschehens weiter abgesenkt werden, wenn
dafiir bereits genauere Erkenntnisse iiber die beteiligten
Personen bestehen: Hier gilt, dass Uberwachungsmafnah-
men auch dann erlaubt werden kénnen, wenn zwar noch
nicht ein seiner Art nach konkretisiertes und zeitlich ab-
sehbares Geschehen erkennbar ist, dafiir aber das indivi-
duelle Verhalten einer Person bereits die konkrete Wahr-
scheinlichkeit begriindet, dass sie solche Straftaten in
iiberschaubarer Zukunft begehen wird (vgl. BVerfGE
141, 220 [272 f. Rn. 112]; 165, 1 [50 f. Rn. 91]). Denkbar
ist das etwa, wenn eine Person aus einem Ausbildungsla-
ger fiir Terroristen im Ausland in die Bundesrepublik
Deutschland einreist (BVerfGE 141, 220 [272 f.
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Rn. 112]).

Hingegen wird dem Gewicht eines Eingriffs durch heim-
liche polizeirechtliche Uberwachungsmafinahmen nicht
hinreichend Rechnung getragen, wenn der tatsidchliche
Eingriffsanlass noch weiter in das Vorfeld einer in ihren
Konturen noch nicht absehbaren konkreten Gefahr fiir die
Schutzgiiter der Norm verlegt wird. Eine Ankniipfung der
Eingriffsschwelle an das Vorfeldstadium ist verfassungs-
rechtlich angesichts der Schwere des Eingriffs nicht hin-
nehmbar, wenn zu diesem Zeitpunkt nur relativ diffuse
Anbhaltspunkte fiir mogliche Rechtsgutsgefahren beste-
hen. Die Bedeutung einzelner Beobachtungen ist dann
héufig vieldeutig. Die Geschehnisse konnen harmlos blei-
ben, aber auch den Beginn eines Vorgangs bilden, der in
eine konkrete Gefahr oder gar eine Verletzung der tatbe-
standlich geschiitzten Rechtsgiiter miindet. Solche Offen-
heit gentigt fiir die Durchfiihrung von eingriffsintensiven
heimlichen UberwachungsmaBnahmen nicht (vgl. BVer-
fGE 141,220 [273 Rn. 113]; 165, 1 [51 Rn. 92]).

(2) Besondere zusétzliche Anforderungen bestehen fiir die
heimliche Uberwachung von Kontaktpersonen, die nicht
selbst polizeirechtlich verantwortlich sind. Zwar ist auch
der Einsatz einer eingriffsintensiven Uberwachungsmal-
nahme wie der vorliegend in Rede stehenden unmittelbar
gegeniiber Kontaktpersonen nicht schlechthin ausge-
schlossen. Er steht aber unter strengen VerhaltnismafBig-
keitsanforderungen und setzt eine spezifische individuelle
Nihe der Betroffenen zu der die Uberwachung der verant-
wortlichen Person rechtfertigenden aufzukldrenden Ge-
fahr voraus (vgl. BVerfGE 141, 220 [273 f. Rn. 114 {f.,
291 ff. Rn. 167 ff.]).

Unabhingig von der hier nicht geriigten spezifischen in-
dividuellen Nihe ist Voraussetzung der Uberwachung von
Kontaktpersonen, dass jedenfalls eine Uberwachung der
verantwortlichen Person mit entsprechenden Mitteln zu-
lassig wére. Denn andernfalls fehlte es bereits an einer
hinreichenden aufzuklidrenden Gefahr. Wenn also bereits
die verantwortliche Person nicht mit eingriffsintensiven
Mafnahmen iiberwacht werden darf, darf erst recht nicht
die Kontaktperson auf diese Weise iiberwacht werden.

bb) Diesen Anforderungen an die Eingriffsschwelle ge-
niigt § 45 Abs. 1 S. 1 Nr. 4 BKAG bereits hinsichtlich der
notwendigen Gefahrnihe der in Bezug genommenen ver-
antwortlichen Person nicht; erst recht darf deshalb eine
nicht verantwortliche Kontaktperson nicht iiberwacht
werden.

Die Vorschrift erlaubt die Datenerhebung hinsichtlich ei-
ner Kontaktperson nach § 39 Abs. 2 Nr. 2 BKAG, wenn
diese in einer spezifischen Ndhebeziehung zu einer ver-
antwortlichen Person steht und die Abwehr der Gefahr
oder die Verhiitung der Straftaten auf andere Weise aus-
sichtslos ist oder wesentlich erschwert ware. § 39 Abs. 2
Nr. 2 BKAG nimmt dabei Bezug auf eine verantwortliche
Person nach § 39 Abs. 2 Nr. 1 BKAG. Nach § 39 Abs. 2
Nr. 1 BKAG geniigt fiir eine Erhebung personenbezoge-
ner Daten, dass Tatsachen die Annahme rechtfertigen,
dass diese Person ,.eine Straftat nach § 5 Absatz 1 S. 2
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begehen will und die erhobenen Daten zur Verhiitung die-
ser Straftat erforderlich sind*. Damit bleiben die Anforde-
rungen weit hinter den in § 45 Abs. 1 S. 1 Nr. | bis 3
BKAG normierten Anforderungen fiir besondere Mittel
der Datenerhebung bei verantwortlichen Personen zuriick
und sollen schon nach der gesetzlichen Konzeption nur fiir
weniger eingriffsintensive Erhebungen gelten. Insbeson-
dere miissen hier hinsichtlich der verantwortlichen Person
nach § 39 Abs. 2 Nr. 1 BKAG im Gegensatz zur verant-
wortlichen Person nach § 45 Abs. 1 S. 1 BKAG weder
,,bestimmte Tatsachen die Annahme rechtfertigen, dass
sie [die Person] innerhalb eines iibersehbaren Zeitraums
auf eine zumindest ihrer Art nach konkretisierte Weise
eine Straftat nach § 5 Abs. | S. 2 begehen wird* (Nr. 2),
noch muss ,,deren individuelles Verhalten die konkrete
Wahrscheinlichkeit begriinde[n], dass sie [die Person] in-
nerhalb eines {ibersehbaren Zeitraums eine Straftat nach §
5 Abs. 1 S. 2 begehen wird* (Nr. 3).

c¢) Eine fiir derart eingriffsintensive MaBBnahmen hinrei-
chende Eingriffsschwelle kann § 45 Abs. 1 S. 1 Nr. 4
BKAG auch nicht im Wege der verfassungskonformen
Auslegung entnommen werden (zu deren allgemeinen
Voraussetzungen und Grenzen BVerfGE 122, 39 [60 ff.]).
Insbesondere kann der Verweis in § 45 Abs. 1 S. 1 Nr. 4
BKAG entgegen der Auffassung der Bundesregierung
nicht dergestalt gedeutet werden, dass er sich auf eine ver-
antwortliche Person nach § 45 Abs. 1 S. I Nr. 1 bis 3
BKAG bezieht und nur die Tatndhekriterien des § 39 Abs.
2 Nr. 2 Buchst. a bis ¢ BKAG iibernimmt. Eine solche
Auslegung setzte voraus, dass simtliche Anforderungen
der Verfassung eingehalten wiirden. Dazu gehort hier,
dass der Norm unter Beachtung des Grundsatzes der Be-
stimmtheit und Normenklarheit eine verfassungskon-
forme Eingriffsschwelle entnommen werden kann.

(aa) Der Annahme einer solchen Eingriffsschwelle steht
schon der insoweit eindeutige Wortlaut entgegen. Nichts
anderes ergibt sich aus der systematischen Auslegung.
Dass die Adressatengruppen des § 45 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 bis
4 BKAG durch ein gemeinsames Tatbestandsmerkmal
(,,wenn die Abwehr der Gefahr oder die Verhiitung der
Straftaten auf andere Weise aussichtslos ist oder wesent-
lich erschwert ware®) ,,verklammert™ werden, 1dsst nicht
die Folgerung zu, dass Nr. 4 als eine Adressatengruppe
auch auf die anderen Adressatengruppen in Nr. 1 bis 3 Be-
zug nehmen soll. Auch das systematische Verhéltnis von
§ 39 BKAG als allgemeiner Befugnis zur Erhebung per-
sonenbezogener Daten zu § 45 BKAG als spezieller Vor-
schrift fiir besondere Mittel der Datenerhebung vermag ei-
nen solchen Zusammenhang nicht herzustellen. Dies gilt
umso mehr, als der Gesetzgeber an anderer Stelle im Bun-
deskriminalamtgesetz den Bezug zur verantwortlichen
Person unmissverstandlich normiert hat (vgl. etwa § 47
Abs. 2 Nr. 3 BKAG sowie § 65 Abs. 1 Nr. 3 BKAG und
§ 19 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 BKAG).

Der Wille des Gesetzgebers, der im Vergleich zur Altfas-
sung nur redaktionelle Folgednderungen beabsichtigt hat
(vgl. BT-Drs. 18/11163, S. 113 £.), hat deshalb in der Vor-
schrift keinen hinreichenden Niederschlag gefunden (vgl.
auch Schulenberg, in: Barczak, BKAG, 2023, § 45 Rn.
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74). Es mag zwar zutreffen, dass die eingeschrinkte Be-
deutung des Verweises dem Bundeskriminalamt bekannt
istund die Vorschrift in der Praxis entsprechend angewen-
det wird. Jedoch ist fiir die verfassungsrechtliche Beurtei-
lung einer Erhebungsbefugnis nicht die (derzeitige) Be-
hordenpraxis mafBgeblich, sondern die rechtliche Ausge-
staltung (vgl. auch BVerfGE 162, 1 [147 Rn. 326]). Der
Einsatz grundrechtsintensiver Uberwachungsbefugnisse
bedarf von Verfassungs wegen hinreichender Anbindung
an Mafgaben des Rechts, die dem demokratischen Ge-
setzgebungsverfahren entspringen (vgl. BVerfGE 154,
152 [238 f. Rn. 139]; 162, 1 [97 Rn. 203 f; 144 f.
Rn. 322]).

(bb) Im Wege der Auslegung der Norm eine den verfas-
sungsrechtlichen Anforderungen geniigende Eingriffs-
schwelle zu entnehmen, wére hier jedenfalls mit dem
Grundsatz der Bestimmtheit und Normenklarheit bei
heimlichen UberwachungsmaBnahmen nicht zu vereinba-
ren. Da § 45 Abs. 1 S. 1 Nr. 4 BKAG heimliche Datener-
hebungen ermdglicht, die tief in die Privatsphére einwir-
ken konnen, gelten insoweit besonders strenge Anforde-
rungen. Weil heimliche UberwachungsmaBnahmen den
Betroffenen kaum zur Kenntnis gelangen und daher auch
nur selten angegriffen werden, kann der Gehalt der gesetz-
lichen Regelung nur eingeschrénkt im Wechselspiel von
Anwendungspraxis und gerichtlicher Kontrolle konkreti-
siert werden, was der Gesetzgeber durch die hinreichende
Bestimmtheit auffangen muss (vgl. BVerfGE 162, 1 [126
Rn. 273]; oben Rn. 95). Dem geniigte jedenfalls eine wie
hier normtextkorrigierende Auslegung nicht.

(d) Auch der in § 45 Abs. 3 BKAG iiberwiegend angeord-
nete Richtervorbehalt ist nicht dazu geeignet, die Mangel
einer zu unbestimmt geregelten oder zu niedrig angesetz-
ten Eingriffsschwelle auszugleichen (vgl. BVerfGE 110,
33 [67 £.]; 120, 274 [331 f.]).

V.

Soweit die Verfassungsbeschwerde sich gegen § 16 Abs.
1 BKAG wendet, bestehen keine durchgreifenden verfas-
sungsrechtlichen Bedenken gegen die Vorschrift.

§ 16 Abs. 1 BKAG erméchtigt das Bundeskriminalamt zur
Weiterverarbeitung personenbezogener Daten in seinem
Informationssystem, soweit dies zur Erfiillung seiner
Aufga- ben erforderlich ist und das Bundeskriminalamt-
gesetz keine zusétzlichen besonderen Voraussetzungen
vorsieht.

Der Begriff der Weiterverarbeitung wird im Bundeskrimi-
nalamtgesetz und auch in den allgemeinen datenschutz-
rechtlichen Normen im Gegensatz zum Begriff der Verar-
beitung (vgl. § 46 Nr. 2 BDSG sowie Art. 3 Nr. 2 JI-RL)
nicht legaldefiniert. Das Bundeskriminalamtgesetz unter-
scheidet innerhalb der allgemeinen Befugnisse zur Daten-
verarbei- tung (Abschnitt 2) zwischen der Datenerhebung
(§ 9 - § 11 BKAG), der Weiterverarbeitung von Daten (§
12 - § 24 BKAG) und der Dateniibermittlung (§ 25 - § 28
BKAG). Nach Wortlaut und Systematik erfasst der Be-
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griff der Weiterverarbeitung die Datenerhebung und Da-
teniibermittlung nicht, die jeweils speziell geregelt sind
(vgl. auch Eichenhofer, in: Barczak, BKAG, § 16 Rn. 5).
Dieses rechtssystematische Verstindnis findet sich auch
in der Begriindung des Gesetzesentwurfs wieder. Da der
einheitliche Begriff der Verarbeitung weit konzipiert sei
und insbesondere die Datenerhebung, die Dateniibermitt-
lung, die Einschrankung der Datenverarbeitung und das
Loschen der Daten umfasse (vgl. § 46 Nr. 2 BDSG), be-
diirfe es einer Einschrédnkung. Der Begriff der Weiterver-
arbeitung solle aus rechtssystematischen Griinden diese
Verarbeitungsschritte nicht erfassen. Allerdings fielen un-
ter ihn die librigen Aspekte der Verarbeitung wie die Or-
ganisation, das Ordnen, die Speicherung, die Anpassung
oder Verdnderung, das Auslesen, das Abfragen, die Ver-
wendung, der Abgleich oder die Verkniipfung von Daten
(vgl. BT-Drs. 18/11163, S. 90).

Diese Weiterverarbeitung geschieht im Rahmen des § 16
Abs. 1 BKAG nach Maf3gabe des § 12 BKAG. Die Riige
bezieht sich allein auf die Weiterverarbeitung personen-
bezogener Daten, die das Bundeskriminalamt zuvor mit
besonders eingriffsintensiven Mitteln nach § 45 BKAG
erhoben hat und im Rahmen der Aufgabenerfiillung zur
Abwehr von Gefahren des internationalen Terrorismus
nach § 5 BKAG verarbeitet. Gertigt ist ohnehin nur die
Weiterverarbeitung nach Mafigabe von § 12 Abs. 1 S. 1
BKAG, also die Weiterverarbeitung der Daten im Rah-
men ihrer urspriinglichen Zwecke.

In diesem Umfang erlaubt die Befugnis Eingriffe in das
Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung (Art. 2
Abs. 1 .V.m. Art. 1 Abs. 1 GG) von erheblichem Ge-
wicht. Sie wahrt aber die verfassungsrechtlichen Vorga-
ben der VerhiltnisméaBigkeit im engeren Sinne an eine
weitere Nutzung von Daten.

1. Soweit § 16 Abs. 1 BKAG gertigt ist, wirkt eingriffs-
verstarkend, dass die verarbeiteten Daten zuvor mit ein-
griffsintensiven Uberwachungsmethoden nach § 45
Abs. 2 BKAG erhoben wurden (a). Das Eingriffsgewicht
wird allerdings nicht dadurch weiter erhoht, dass beson-
ders eingriffsintensive Verarbeitungsmethoden wie bei-
spielsweise eine algorithmenbasierte automatisierte Da-
tenanalyse gestattet wiren; es wird vielmehr dadurch ge-
mindert, dass vorliegend nur eine zweckwahrende Verar-
beitung nach Maflgabe von § 12 Abs. 1 BKAG verfah-
rensgegenstindlich ist (b).

a) Das Eingriffsgewicht von Datenweiterverarbeitungsbe-
fugnissen richtet sich zundchst nach dem Gewicht der vo-
rausgegangenen Datenerhebungseingriffe (vgl. BVerfGE
165, 363 [390 Rn. 54]). Dieses ist umso hoher, je ein-
griffsintensiver die zugrundeliegende Erhebungsmal-
nahme war (vgl. zur Abstufung anhand der Eingriffsinten-
sitdt BVerfGE 141, 220 [269 f. Rn. 105 ff.]). Eingriffsin-
tensivierend wirkt damit vorliegend, dass die personenbe-
zogenen Daten in einem ersten Schritt durch das Bundes-
kriminalamt im Wege heimlich durchgefiihrter Befug-
nisse erhoben wurden, die dabei tief in die Privatsphire
hineinreichen koénnen und berechtigte Vertraulichkeitser-
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wartungen beriihren konnen. Auch wenn sich das Ein-
griffsgewicht der Erhebungsbefugnisse im Einzelnen un-
terscheidet, wiegt dieses in der Regel jedenfalls schwer
(vgl. BVerfGE 141, 220 [264 f. Rn. 92]; vgl. dazu bereits
oben Rn. 99).

b) Fiir die Feststellung des Eingriffsgewichts ist iiberdies
die Art der Datennutzung von Bedeutung, insbesondere,
wie die gewonnenen personenbezogenen Informationen
weiterverwendet werden und welche Folgen dies fiir die
Betroffenen haben kann (vgl. BVerfGE 65, 1 [45 f.]; 155,
119 [178 f. Rn. 129]; 165, 363 [407 f. Rn. 99] m.w.N.).
Insoweit ist das Eingriffsgewicht von § 16 Abs. 1 in Ver-
bindung mit § 12 Abs. 1 S. 1 BKAG dadurch begrenzt,
dass die Vorschrift allein die Weiterverarbeitung der Da-
ten im Rahmen ihrer urspriinglichen Zwecke ermoglicht.

Die Vorschrift erméichtigt aber nicht zu besonders ein-
griffsintensiven Verarbeitungsmethoden, was das Ein-
griffsgewicht erhdhen kdnnte. Zwar schlief3t allein der Be-
griff der Weiterverarbeitung seinem Wortlaut nach auch
besonders eingriffsintensive Auswertungsmethoden nicht
von vornherein aus. Auch bestimmt allein die blof3e Vor-
stellung des Gesetzgebers von der Reichweite der Befug-
nis nicht deren Eingriffsgewicht (vgl. BVerfGE 162, 1
[147 Rn. 326]). Allerdings hat der Gesetzgeber § 16 Abs.
1 BKAG erkennbar als Generalerméchtigung formuliert
(vgl. BT-Drs. 18/11163, S. 97: ,,Grundnorm*; Graulich,
in: Schenke/Graulich/Ruthig, Sicherheitsrecht des Bun-
des, 2. Aufl. [2019], § 16 BKAG Rn. 8), deren Anwend-
barkeit durch ihren letzten Halbsatz auch ausdriicklich da-
hin eingeschrénkt wird, dass spezielle Weiterverarbei-
tungsbefugnisse vorgehen, die ihrerseits an eigensténdige
Vorgaben gekniipft und durch diese begrenzt sein konnen.
Eine solche Regelungstechnik ist aus dem allgemeinen
Polizeirecht hinsichtlich der offen gefassten polizei- und
ordnungsrechtlichen Generalerméchtigungen bekannt und
verfassungsrechtlich im Ausgangspunkt nicht zu bean-
standen.

Auf eine solchermaflen formulierte Generalklausel diirfen
jedoch grundsitzlich nicht solche Eingriffe gestiitzt wer-
den, die eine erhohte Eingriffsintensitét aufweisen und da-
her die Schaffung einer speziellen Erméchtigungsgrund-
lage erfordern. Dies wire bei einer automatisierten Daten-
analyse und -auswertung der Fall, weil diese ein Eigenge-
wicht aufweist, das schon wegen der spezifischen verfas-
sungsrechtlichen Rechtfertigungsanforderungen einer
speziellen Erméchtigungsgrundlage bediirfte (vgl. BVer-
fGE 165, 363 [389 f. Rn. 54, 395 ff. Rn. 66 ff., 400 Rn.
77]). Denn eine automatisierte Datenanalyse und -auswer-
tung ermdglicht breitere und tiefere Erkenntnisse iiber
Personen, kann eine spezifische Fehler- und Diskriminie-
rungsanfilligkeit aufweisen und softwaregestiitzte Ver-
kniipfungen schwer nachvollziehbar werden lassen (vgl.
zu Risiken, aber auch Potenzialen BVerfGE 165, 363
[400 ff. Rn. 77 ff.]). Es ist deshalb davon auszugehen,
dass § 16 Abs. 1 BKAG keine Verarbeitungsmethoden
mit derartigem potenziellen grundrechtlichen Eigenge-
wicht umfasst.

2.§ 16 Abs. 1 in Verbindung mit § 12 Abs. 1 S. 1 BKAG
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wahrt mit diesem Normversténdnis die verfassungsrecht-
lichen Anforderungen. Die Befugnis dient einem legiti-
men Ziel und ist zu dessen Erreichung geeignet und erfor-
derlich (a). Auch ist sie mit den Anforderungen der Ver-
haltnisméaBigkeit im engeren Sinne fiir eine zweckwah-
rende Weiterverarbeitung personenbezogener Daten ver-
einbar (b).

a) § 16 Abs. 1 in Verbindung mit § 12 Abs. 1 S. 1 BKAG
dient einem legitimen Ziel. Die Vorschrift erlaubt dem
Bundeskriminalamt eine Verwendung der von ihm zur
Abwehr von Gefahren des internationalen Terrorismus im
Sinne des § 5 Abs. 1 S. 2 BKAG erhobenen personenbe-
zogenen Daten zur Wahrnehmung derselben Aufgabe.
Ebenso wie die Bereitstellung von wirksamen Aufkla-
rungsmitteln dient auch die Moglichkeit der Datenweiter-
verarbeitung einem legitimen Ziel und ist fiir die demo-
kratische und freiheitliche Ordnung von grolem Gewicht
(dazu oben Rn. 101 f.; vgl. BVerfGE 133, 277 [333 f.
Rn. 133]).

Die Befugnis ist auch geeignet, da sie dazu beitragen
kann, den Gefahren des internationalen Terrorismus wir-
kungsvoll entgegenzutreten, indem die gewonnenen
Kenntnisse auch als Ausgangspunkt fiir weitere Ermitt-
lungen genutzt werden kdnnen. Sie ist zudem erforderlich,
weil durch die zweckwahrende Datenweiterverarbeitung
relevante Erkenntnisse zur Abwehr des internationalen
Terrorismus gewonnen werden kdnnen, die auf andere,
grundrechtsschonendere Weise nicht gleichermaflen zu
erlangen wiren.

b) § 16 Abs. 1 in Verbindung mit § 12 Abs. 1 S. 1 BKAG
ist auch mit dem Grundsatz der VerhédltnisméBigkeit im
engeren Sinne vereinbar. Dem Eingriffsgewicht fiir die
Betroffenen steht das gewichtige 6ffentliche Interesse ge-
geniiber, fiir die Aufklarung und Bekdmpfung des interna-
tionalen Terrorismus eine effektive Datenweiterverarbei-
tung zu ermoglichen.

Die aus dem Eingriffsgewicht folgenden verfassungs-
rechtlichen Rechtfertigungsanforderungen der Weiterver-
arbeitung ergeben sich im Ausgangspunkt aus dem Ge-
wicht der vorausgegangenen Datenerhebungseingriffe;
insoweit gelten die Grundsétze der Zweckbindung und
Zweckanderung (vgl. BVerfGE 141, 220 [324 Rn. 276];
165, 363 [390 Rn. 54]). RegelméBig wird so die Verhilt-
nismafBigkeit im engeren Sinne des in der Weiterverarbei-
tung bereits erhobener Daten liegenden Grundrechtsein-
griffs gesichert (vgl.  BVerfGE 165, 363 [397 Rn. 70]).
Vorliegend bedarf es keiner dariiber hinausgehenden
Rechtfertigungsanforderungen, die etwa fiir besonders
eingriffsintensive Verarbeitungsbefugnisse zu fordern
wiren (vgl. BVerfGE 165, 363 [389 f. Rn. 54, 395 ff. Rn.
66 ff.]).

(aa) Erlaubt der Gesetzgeber die Nutzung solcher Daten
iiber den konkreten Anlass und rechtfertigenden Grund ei-
ner Datenerhebung hinaus, muss er hierfiir eine eigene
Rechtsgrundlage schaffen (vgl. BVerfGE 141, 220 [324
Rn. 277]; st. Rspr). Dabei kann er insbesondere die wei-
tere Nutzung der Daten im Rahmen der urspriinglichen
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Zwecke erlauben. Eine solche Nutzung kann sich insoweit
auf die der Datenerhebung zugrundeliegenden Rechtferti-
gungsgriinde stiitzen und unterliegt nicht den verfassungs-
rechtlichen Anforderungen an eine Zweckénderung, son-
dern lediglich denen an die zweckwahrende Weiternut-
zung (vgl. BVerfGE 141, 220 [324 ff. Rn. 278 ff.] m.w.N.;
162, 1 [107 Rn. 227]; 165, 363 [390 f. Rn. 57]).

Die zuldssige Reichweite solcher Nutzungen richtet sich
nach der Erméchtigung fiir die Datenerhebung. Die jewei-
lige Eingriffsgrundlage bestimmt die zur Datenerhebung
ermichtigte Behorde, den Zweck und die Bedingungen
der Datenerhebung und definiert damit die erlaubte Ver-
wendung. Die Zweckbindung der auf ihrer Grundlage ge-
wonnenen Informationen beschrankt sich folglich nicht
allein auf eine Bindung an bestimmte, jeweilige Datener-
hebung maligeblichen Erméchtigungsgrundlage. Eine
weitere Nutzung innerhalb der urspriinglichen Zweckset-
zung kommt damit nur seitens derselben Behdrde im Rah-
men derselben Aufgabe und fiir den Schutz derselben
Rechtsgiiter in Betracht wie fiir die Datenerhebung maf-
geblich: Ist diese nur zum Schutz bestimmter Rechtsgiiter
oder zur Verhiitung bestimmter Straftaten erlaubt, so be-
grenzt dies deren unmittelbare sowie weitere Verwendung
auch in derselben Behorde, soweit keine gesetzliche
Grundlage fiir eine Zweckinderung eine weitergehende
Nutzung erlaubt (vgl. BVerfGE 141, 220 [324 f. Rn. 279];
165,363 [ 390 . Rn. 57]).

Nicht zu den Zweckbindungen, die fiir jede weitere Nut-
zung der Daten seitens derselben Behorde im selben Auf-
gabenkreis zum Schutz derselben Rechtsgiiter und zur
Verfolgung oder Verhiitung derselben Straftaten je neu
beachtet werden miissen, gehdren grundsétzlich die fiir
die Datenerhebung mafBigeblichen Anforderungen an Ein-
griffsschwellen, wie sie die hinreichend konkretisierte
Gefahrenlage im Bereich der Gefahrenabwehr und ein
qualifizierter Tatverdacht im Bereich der Strafverfolgung
darstellen. Das Erfordernis einer hinreichend konkretisier-
ten Gefahrenlage oder eines qualifizierten Tatverdachts
bestimmt den Anlass, aus dem entsprechende Daten erho-
ben werden diirfen, nicht aber die erlaubten Zwecke, fiir
die die Daten der Behorde dann zur Nutzung offenstehen
(vgl. BVerfGE 141, 220 [325 Rn. 280]). Folglich wider-
spricht es nicht von vornherein dem Gebot einer dem ur-
spriinglichen Erhebungszweck entsprechenden Verwen-
dung, wenn die weitere Nutzung solcher Daten bei Wahr-
nehmung derselben Aufgabe auch unabhéngig von weite-
ren gesetzlichen Voraussetzungen als Spurenansatz er-
laubt wird. Die Behorde kann die insoweit gewonnenen
Erkenntnisse zum Schutz derselben Rechtsgiiter und im
Rahmen derselben Aufgabenstellung — allein oder in Ver-
bindung mit anderen ihr zur Verfiigung stehenden Infor-
mationen — allgemein und damit unabhéngig von konkre-
ten Gefahren oder konkreten Ermittlungsansdtzen als
Ausgangspunkt fiir weitere Ermittlungen nutzen. Dies
trigt dem Umstand Rechnung, dass sich die Generierung
von Wissen — nicht zuletzt auch, wenn es um das Verste-
hen terroristischer Strukturen geht — nicht vollstédndig auf
die Addition von je getrennten, nach Rechtskriterien for-
mell einoder ausblendbaren Einzeldaten reduzieren 1&sst.
Damit ist keine Datennutzung ins Blaue hinein er6ffnet.
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Vielmehr hat auch eine Verwendung der Daten als Spu-
renansatz durch die Bindung an die fiir die Datenerhebung
maligeblichen Aufgaben und die Anforderungen des
Rechtsgiiterschutzes einen hinreichend konkreten Ermitt-
lungsbezug, den der Gesetzgeber nicht durch weitere ein-
schrinkende MaBgaben absichern muss (vgl. BVerfGE
141, 220 [325 f. Rn. 281]; 165, 363 [391 f. Rn. 58]). Die
Einhaltung des verfassungsrechtlichen Grundsatzes der
Zweckbindung sichert dabei, dass es einen hinreichenden
Eingriffsanlass gibt (vgl. BVerfGE 165, 363 [412 Rn.
108]). Die Nutzung als Spurenansatz kann zwar bereits
mit Blick auf einen nur potentiellen Informationsgehalt
zugelassen werden (vgl. BVerfGE 141, 220 [336 f.
Rn. 313]), muss aber immer auf einer Priifung im Einzel-
fall basieren und darf nicht etwa dazu dienen, ins Blaue
hinein sachliche Anhaltspunkte fiir eine kiinftige Bege-
hung von Straftaten iiberhaupt erst zu generieren (vgl.
BVerfGE 165, 363 [432 Rn. 158]). Diese Anforderungen
sind erforderlich, aber grundsitzlich auch ausreichend,
um eine weitere Nutzung der Daten im Rahmen der
Zweckbindung zu legitimieren (BVerfGE 141, 220 [326
Rn. 282]).

Weiter reicht die Zweckbindung allerdings fiir — vorlie-
gend aufgrund der beschrénkten Riige nicht verfahrensge-
gensténdliche — Daten aus Wohnraumiiberwachungen und
Online-Durchsuchungen: Hier ist jede weitere Nutzung
der Daten, auch seitens derselben Behorde im selben Auf-
gabenkreis zum Schutz derselben Rechtsgiiter und zur
Verfolgung oder Verhiitung derselben Straftaten, nur
dann zweckentsprechend, wenn sie auch aufgrund einer
den Erhebungsvoraussetzungen entsprechenden dringen-
den Gefahr (vgl. dazu BVerfGE 162, 1 [134 Rn. 297]
m.w.N.) oder im Einzelfall zumindest hinreichend kon-
kretisierten Gefahr (vgl. dazu BVerfGE 141, 220 [272 f.
Rn. 112]) erforderlich ist (vgl. BVerfGE 141, 220 [326
Rn. 282]; 165, 363 [392 Rn. 59]).

(bb) Der Gesetzgeber kann eine weitere Nutzung der Daten
auch zu anderen Zwecken als denen der urspriinglichen
Datenerhebung erlauben (Zweckénderung); als Erméchti-
gung zu einer Datennutzung flir neue Zwecke unterliegt sie
den im Urteil des BVerfG vom 20.4.2016 formulierten ver-
fassungsrechtlichen Anforderungen an die zweckéndernde
Weiternutzung von Daten (vgl. BVerfGE 141, 220 [326 ff.
Rn. 284 ff.] m.w.N.; siehe auch BVerfGE 165, 363 [392 ff.
Rn. 60 ff.]).

Informationen, die durch besonders eingriffsintensive
Mafnahmen erlangt wurden, kdnnen auch nur zu beson-
ders gewichtigen Zwecken genutzt werden. Als Mal3stab
der VerhéltnismaBigkeitspriifung gilt insoweit das Krite-
rium der hypothetischen Datenneuerhebung. Fiir Daten
aus eingriffsintensiven Uberwachungs- und Ermittlungs-
maBnahmen kommt es danach darauf an, ob die entspre-
chenden Daten nach verfassungsrechtlichen MaBstiben
auch fiir den geénderten Zweck mit vergleichbar schwer-
wiegenden Mitteln neu erhoben werden diirften. Voraus-
setzung fiir eine Zweckénderung ist danach, dass die neue
Nutzung der Daten dem Schutz von Rechtsgiitern oder der
Aufdeckung von Straftaten eines solchen Gewichts dient,
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die verfassungsrechtlich ihre Neuerhebung mit vergleich-
bar schwerwiegenden Mitteln rechtfertigen konnten.
Nicht in jedem Fall identisch sind die Voraussetzungen
einer Zweckénderung mit denen einer Datenerhebung hin-
gegen hinsichtlich des erforderlichen Konkretisierungs-
grads der Gefahrenlage oder des Tatverdachts, also hin-
sichtlich der Eingriffsschwelle. Verfassungsrechtlich ge-
boten, aber regelmaBig auch ausreichend ist insoweit, dass
sich aus den Daten ein konkreter Ermittlungsansatz ergibt
(vgl. BVerfGE 141, 220 [326 ff. Rn. 284 ff.]; 165, 363
[393 Rn. 61 £]).

Der konkrete Ermittlungsansatz in diesem Sinne ist ein
einzelfallbezogener tatsdchlicher Anlass, der sich aus den
Daten selbst oder in Verbindung mit weiteren Erkenntnis-
sen der Behorde ergeben muss (vgl. BVerfGE 141, 220
[328 f. Rn. 289, 336 f. Rn. 313]). Allgemeine kriminolo-
gische Erwédgungen oder Erfahrungssitze reichen daher
fiir sich genommen nicht aus. Vielmehr miissen sich aus
den Informationen zureichende tatséchliche Anhalts-
punkte fiir eine Straftatenbegehung oder -aufdeckung er-
geben (vgl. BVerfGE 141, 220 [349 Rn. 348]). Der tatsa-
chengestiitzte Ermittlungsansatz muss hinreichend spezi-
fisch sein, um Riickschliisse auf eine Straftat von ver-
gleichbarem Gewicht zu ermoglichen, wie sie der ur-
spriinglichen Datenerhebung zugrunde lag, da andernfalls
die Einhaltung der Grundsétze der Zweckdnderung nicht
iiberpriift werden konnte (vgl. BVerfGE 141, 220 [328 f.
Rn. 289, 336 f. Rn. 313]). Dies entspricht fiir die Strafver-
folgung im Wesentlichen dem Anfangsverdacht im straf-
prozessualen Sinne (vgl. BVerfGE 155, 119 [190 Rn.
153]; vgl. Schulenberg, in: Barczak, BKAG, § 12 Rn. 123
f.; Schwabenbauer, in: Lisken/Denninger, Handbuch des
Polizeirechts, 7. Aufl. [2021], Abschnitt G, Rn. 257). Im
Bereich der Gefahrenabwehr miissen die Informationen
im Einzelfall die Annahme einer zumindest auf mittlere
Sicht drohenden Gefahr tragen (vgl. BVerfGE 141, 220
[328 f. Rn. 289 f.]; vgl. Schulenberg, in: Barczak, BKAG,
§ 12 Rn. 30). Anderes gilt allerdings wie bei der zweck-
wahrenden Weiterverarbeitung auch hier fiir Informatio-
nen aus Wohnraumiiberwachungen oder aus dem Zugriff
auf informationstechnische Systeme (sieche oben Rn. 136;
vgl. BVerfGE 165, 363 [394 Rn. 64]).

cc) Besondere Bedeutung kommt den Ldschungsvorga-
ben zu, mit deren Hilfe der Gesetzgeber die Zweckbin-
dung der Weiterverarbeitungsbefugnisse sichert. Die Re-
gelung von Loschungspflichten gehort zu den iibergrei-
fenden VerhéltnisméBigkeitsanforderungen. Mit solchen
Vorgaben wird gewahrleistet, dass eine Verwendung per-
sonenbezogener Daten auf die die Datenverarbeitung
rechtfertigenden Zwecke begrenzt bleibt und nach Erledi-
gung nicht mehr moglich ist (vgl. BVerfGE 141, 220 [285
f. Rn. 144]). Grundsitzlich sind die erhobenen Daten zu
16schen, sobald sie fiir die festgelegten Zwecke oder den
gerichtlichen Rechtsschutz der Betroffenen nicht mehr be-
ndtigt werden (BVerfGE 150, 1 [108 Rn. 222]). Die Lo-
schung der Daten ist zur Gewéhrleistung von Transparenz
und Kontrolle zu protokollieren (vgl. BVerfGE 141, 220
[286 Rn. 144]; 154, 152 [265 Rn. 210]).

Auch im Falle einer zweckwahrenden Weiterverarbeitung
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sind die erhobenen Daten daher grundsitzlich zu 16schen,
nachdem der unmittelbare Anlassfall abgeschlossen und
damit der der ErhebungsmaBnahme zugrundeliegende
konkrete Zweck erfiillt ist. Danach ist eine zweckwah-
rende Verarbeitung nicht mehr zulédssig. Dies sichern
Loschvorschriften ab. Ein Absehen von einer Loschung
iiber den unmittelbaren Anlassfall hinaus kommt nur in
Betracht, soweit sich aus den Daten — sei es aus ihnen
selbst, sei es in Verbindung mit weiteren Kenntnissen der
Behorde — zwischenzeitlich ein konkreter Ermittlungsan-
satz ergeben hat (vgl. BVerfGE 141, 220 [322 f. Rn. 270])
und damit die Voraussetzungen einer zweckdndernden
Nutzung vorliegen (siehe vorstehend Rn. 137 ff.; zur Aus-
nahme der vorsorgenden Speicherung unter engen Vo-
raussetzungen, Rn. 152 ff.).

3. Ausgehend von den vorstehenden Mafistédben gentigt
die zweckwahrende Verarbeitung (,,weitere Nutzung")
personenbezogener Daten, die zuvor mit besonders ein-
griffsintensiven Mitteln des § 45 Abs. 2 BKAG erhoben
worden sind, nach § 16 Abs. 1 in Verbindung mit § 12
Abs. 1 S. 1 BKAG in Zusammenschau mit den gesetzli-
chen Loschungsvorgaben den verfassungsrechtlichen An-
forderungen.

a) Die Eingriffsbefugnis wahrt die verfassungsrechtli-
chen Anforderungen an eine zweckwahrende Nutzung.
Denn soweit die Weiterverarbeitung personenbezogener
Daten geriigt ist, die zuvor nach § 45 BKAG erhoben worden
sind, sichern die Vorgaben des § 12 Abs. 1 S. 1 BKAG
neben der Identitdt der erhebenden und verarbeitenden
Behorde (Bundeskriminalamt), dass die Weiterverarbei-
tung nur zur Erfiillung derselben Aufgabe (§ 5 Abs. 1 S. 1
und 3 BKAG) und zum Schutz derselben Rechtsgiiter oder
zur Verfolgung oder Verhiitung derselben Straftaten (§ 5
Abs. 1 S. 2 BKAG) erfolgt.

Dass § 12 Abs. 1 S. 1 BKAG nicht ausdriicklich im Sinne
einer Mindestanforderung auf eine Nutzung der Daten als
Spurenansatz verweist oder die Nutzung an eine ander-
weitige Verarbeitungsschwelle kniipft, ist unbedenklich.
Denn § 16 Abs. 1 BKAG setzt voraus, dass die Weiterar-
beitung ,,erforderlich” sein muss, was gewéhrleistet, dass
die Daten nicht unter der Schwelle im Sinne eines Spuren-
ansatzes mit hinreichendem Ermittlungsbezug genutzt
werden konnen (vgl. auch BVerfGE 165, 363 [432
Rn. 158]). Die in § 12 Abs. 1 S. 1 BKAG niedergelegten
Grenzen der zweckwahrenden Weiterverarbeitung ge-
wihrleisten zugleich, dass keine Datennutzung ins Blaue
hinein ero6ftnet ist (vgl. BVerfGE 141, 220 [325 f.
Rn. 281]; 165, 363 [412 Rn. 108]).

Die verfassungsrechtlichen Vorgaben werden auch ge-
wabhrt, soweit das Bundeskriminalamt im Rahmen dieser
gesetzlichen Vorgaben die zur Abwehr des internationa-
len Terrorismus erhobenen personenbezogenen Daten so
lange zweckwahrend weiterverarbeiten kann, wie der der
Datenerhebung zugrundeliegende konkrete Gefahrenab-
wehrvorgang noch nicht abgeschlossen ist (vgl. zu den
konkreten Loschungsvorgaben sogleich Rn. 148 ff.).
Denn auf diese Weise kann dem gewichtigen Bediirfnis
einer effektiven Terrorismusabwehr durch eine adidquate
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Bestimmung des Zwecks der Mainahme Rechnung getra-
gen werden.

Der konkrete Zweck kann dabei in Abhédngigkeit von der
jeweiligen Aufgabe, dem Ermittlungsstand und der Ab-
grenzbarkeit der Verfahren festgelegt werden. Der Zweck
eines Gefahrenabwehrvorgangs muss etwa nicht auf eine
Tat im strafprozessualen Sinne (vgl. §§ 155, 264 StPO)
beschrinkt sein, sondern kann bei terroristischen Gefah-
ren auch in der Bekdmpfung einer komplexen kriminellen
Struktur — etwa der Zerschlagung einer bestimmten terro-
ristischen Gruppierung — bestehen, muss aber immer den
Anforderungen der die Datenerhebung legitimierenden
Erméchtigungsgrundlage gerecht werden.

Dementsprechend erfolgt nach den Ergebnissen der
miindlichen Verhandlung und nach den schriftlichen Stel-
lungnahmen der Abschluss eines Gefahrenabwehrvor-
gangs ebenso wie dessen Eroffnung durch einen formalen
Akt. Ein laufender Vorgang im Rahmen der Abwehr des
internationalen Terrorismus nach § 5 BKAG kann kom-
plexe Sachverhalte umfassen und sich iiber einen gewis-
sen Zeitraum erstrecken, was sich aus den Besonderheiten
terroristischer Strukturen und dem praktischen Bediirfnis
ergibt, diese aufzukldren (vgl. BVerfGE 141, 220 [325 f.
Rn. 281]). Wiéhrend des laufenden Gefahrenabwehrvor-
gangs konnen die insoweit gewonnenen Erkenntnisse zum
Schutz derselben Rechtsgiiter und im Rahmen derselben
Aufgabenstellung als Ausgangspunkt fiir weitere Ermitt-
lungen dienen, die insbesondere zu einem konkreten Er-
mittlungsansatz fiir die Erdffnung eines neuen Gefahren-
abwehrvorgangs fiithren konnen, der die Voraussetzungen
einer zweckdndernden Weiterverarbeitung nach § 12
Abs. 2 BKAG erfiillen kann.

Der Gesetzgeber hat durch Loschungsvorgaben sicherge-
stellt, dass bei einer Weiterverarbeitung nach § 16 Abs. 1
in Verbindung mit § 12 Abs. 1 S. 1 BKAG der Grundsatz
der Zweckbindung gewahrt wird.

In Bezug auf die angegriffene Befugnisnorm ergeben sich
die Vorgaben zur Loschung personenbezogener Daten ge-
maB § 1 Abs. 1 S. 1 Nr. 1, Abs. 2 S. 1 und 2 BDSG unmit-
telbar aus § 75 Abs. 2 BDSG, der wiederum durch § 77
BKAG erginzt und konkretisiert wird (vgl. BT-Drs.
18/11163, S. 131). § 79 BKAG hat daneben eine spezi-
fisch klarstellende Auffangfunktion fiir personenbezo-
gene Daten, die mit Maflnahmen zur Abwehr von Gefah-
ren des internationalen Terrorismus oder vergleichbaren
MaBnahmen erlangt wurden (vgl. Wilhelm-Robertson, in:
Barczak, BKAG, § 79 Rn. 1-3; s.a. Ruthig, in:
Schenke/Graulich/Ruthig, Sicherheitsrecht des Bundes,
BKAG, § 77 Rn. 2, § 79 Rn. 1). Bei § 77 BKAG und § 75
BDSG handelt sich um nationale Ausformungen der da-
tenschutzrechtlichen Grundsitze der Datenminimierung
und Speicherbegrenzung, die auf unionaler Ebene durch
Art. 4 Abs. 1 Buchst. ¢ und d, Art. 16 JI-Richtlinie aufge-
stellt werden (vgl. BT-Drs. 18/11325, S. 119; Burghardt/
Reinbacher, in: BeckOK-DatenschutzR, 46. Ed. [Stand:
1.5.2023], § 75 BDSG Rn. 1; Nolte/Werkmeister, in:
Gola/Heckmann, DSGVO - BDSG, 3. Aufl. [2022], § 75
BDSG Rn. 1).
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GemiB § 77 Abs. 1 S. 1 BKAG, § 75 Abs. 2 BDSG und
§ 79 Abs. 1 S. 1 BKAG sind personenbezogene Daten un-
verziiglich zu 16schen, wenn ihre Kenntnis fiir die Aufga-
benerfiillung nicht mehr erforderlich ist beziehungsweise
wenn sie zur Erfiillung des der Erhebungsmafinahme zu-
grundeliegenden Zwecks nicht mehr erforderlich sind.
Dies verweist auf die verfassungsrechtlichen Grundsitze
zur Zweckbindung und geniigt den verfassungsrechtli-
chen Anforderungen (vgl. BVerfGE 141, 220 [322 f.
Rn. 270]; 155, 119 [231 f. Rn. 258 f.]). Entsprechend gibt
§ 77 Abs. 1 S. 1 BKAG eine Erforderlichkeitspriifung je-
denfalls bei der Einzelfallbearbeitung, spitestens aber pe-
riodisiert nach Aussonderungspriiffristen (vgl. dazu
BVerfGE 141, 220 [323 Rn. 270]) vor, deren Beachtung
durch technische Maflnahmen zu gewihrleisten ist (§ 77
Abs. 1 S. 3 BKAG).

Der Grundsatz der Zweckwahrung wird durch § 79 Abs. 1
S. 1 a.E. BKAG hinreichend gesichert. Danach sind die
Daten ausdriicklich nur zu 16schen, soweit keine Weiter-
verarbeitung der Daten nach den Vorschriften des Ab-
schnitts 2 Unterabschnitt 2 erfolgt, zu denen § 16 Abs. 1
BKAG gehort. Die Ergidnzung stellt klar, dass eine Lo-
schung iiber den Anlassfall hinaus bei einer ,,zuldssigen
Weiterverarbeitung* (BT-Drs. 18/11163, S. 132; vgl. auch
Ruthig, in: Schenke/Graulich/Ruthig, Sicherheitsrecht des
Bundes, BKAG, § 79 Rn. 2 f.; Wilhelm-Robertson, in:
Barczak, BKAG, § 79 Rn. 3) unterbleibt, etwa unter Ein-
haltung der Voraussetzungen fiir die zweckédndernde Wei-
terverarbeitung nach § 16 Abs. 1 in Verbindung mit § 12
Abs. 2 BKAG (vgl. zu § 20v Abs. 6 S. 1 BKAG a.F.
BVerfGE 141, 220 [322 f. Rn. 270]; vgl. BT-Drs.
18/11163, S. 132). Mit Blick auf die zweckwahrende wei-
tere Verwendung der Daten gemil3 § 16 Abs. 1 in Verbin-
dung mit § 12 Abs. 1 S. 1 BKAG kommt ein Absehen von
einer Loschung nach Erfiillung des der Erhebungsmaf-
nahme zugrundeliegenden konkreten Zwecks deshalb nur
insoweit in Betracht, als sich aus den Daten konkrete Er-
mittlungsansétze fiir die Abwehr von Gefahren des inter-
nationalen Terrorismus ergeben (vgl. BVerfGE 141, 220
[322 f. Rn. 270]).

VI

§ 18 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 Nr. 1, soweit dieser in Verbin-
dung mit § 13 Abs. 3, § 29 BKAG die Speicherung zuvor
erhobener personenbezogener Grunddaten durch das Bun-
deskriminalamt im polizeilichen Informationsverbund er-
laubt, geniigt dagegen nicht den verfassungsrechtlichen
Anforderungen.

§ 18 Abs. 1 und 2 in Verbindung mit § 13 Abs. 3, § 29 BKAG
erlaubt dem Bundeskriminalamt zur Erfiillung seiner Auf-
gaben nach § 2 Abs. 1 bis 3 BKAG im polizeilichen Infor-
mationsverbund, néher bestimmte personenbezogene Da-
ten verschiedener Personenkategorien weiterzuverarbei-
ten (vgl. zum Begriff Rn. 120). Hier zur Priifung steht nur
die Bereitstellung der Daten in dem Informationsverbund,
nichtaber der § 29 Abs. 4 S. 2 BKAG unterfallende Zugrift auf
diese Daten. Nach § 2 Abs. 1 bis 3 BKAG unterstiitzt das Bun-
deskriminalamt als Zentralstelle fiir das polizeiliche Aus-
kunfts- und Nachrichtenwesen und fiir die Kriminalpolizei
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die Polizeien des Bundes und der Lander bei der Verhiitung
und Verfolgung von Straftaten mit linderiibergreifender,
internationaler oder erheblicher Bedeutung und unterhalt
als Zentralstelle einen einheitlichen polizeilichen Informa-
tionsverbund als Grundlage fiir die Datenweiterverarbei-
tung (vgl. oben Rn. 18).

Ungeachtet des tatbestandlich weiten Anwendungsbe-
reichs von § 18 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 Nr. 1 in Verbindung
mit § 13 Abs. 3, § 29 BKAG ist die Priifung vorliegend
beschrinkt. Nicht gegensténdlich ist die Weiterverarbei-
tung solcher personenbezogener Daten, die zuvor mittels ei-
ner Wohnraumiiberwachung oder Online-Durchsuchung
gewonnen worden sind. Inwieweit die verfassungsrechtli-
chen Anforderungen an eine der Speicherung nachfolgende
Verwendung der personenbezogenen Daten hier eingehal-
ten sind, muss offen bleiben, da dies nicht zuldssig geriigt
worden ist.

Die durch § 18 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 Nr. 1 BKAG eroftnete
Befugnis zur Speicherung erlaubt Eingriffe in das Grund-
recht auf informationelle Selbstbestimmung von mitunter
erheblichem Gewicht (1). Die durch diese Vorschrift ermog-
lichte vorsorgende Speicherung ist unter engen Vorausset-
zungen, zu denen eine hinreichende Speicherschwelle ge-
hort, rechtfertigungsfihig. Sie wahrt hier aber nicht die
verfassungsrechtlichen Vorgaben der VerhidltnismaBig-
keit im engeren Sinne (2).

1. § 18 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 Nr. 1 in Verbindung mit § 13
Abs. 3, § 29 BKAG erlaubt die Weiterverarbeitung von
zuvor erhobenen oder in sonstiger Weise erlangten perso-
nenbezogenen Daten im polizeilichen Informationsver-
bund und damit Eingriffe in das Grundrecht auf informa-
tionelle Selbstbestimmung (Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1
Abs. 1 GG) von erheblichem Gewicht.

a) Generell wird das Gewicht eines Eingriffs in die infor-
mationelle Selbstbestimmung vor allem durch Art, Umfang
und denkbare Verwendung der Daten sowie die Gefahr ihres
Missbrauchs bestimmt. Dabei ist unter anderem bedeut-
sam, wie viele Grundrechtstriger wie intensiven Beein-
trachtigungen ausgesetzt sind und unter welchen Voraus-
setzungen dies geschieht, insbesondere ob diese Personen
hierfiir einen Anlass gegeben haben. Maf3gebend sind die
Zahl der Betroffenen und die Intensitéit der individuellen
Beeintrichtigung im Ubrigen. Fiir das Gewicht der individu-
ellen Beeintrdchtigung ist erheblich, ob die Betroffenen als
Personen anonym bleiben, welche personlichkeitsbezoge-
nen Informationen erfasst werden und welche Nachteile
den Grundrechtstragern aufgrund der Mafinahmen drohen
oder von ihnen nicht ohne Grund befiirchtet werden. Dabei
fiihrt insbesondere die Heimlichkeit einer staatlichen Ein-
griffsmafinahme ebenso zur ErhShung ihrer Intensitit wie
die faktische Verwehrung vorherigen Rechtsschutzes und
die Erschwerung nachtriglichen Rechtsschutzes, wenn er
iiberhaupt zu erlangen ist (vgl. BVerfGE 155, 119 [178 f.
Rn. 129]; 165,363 [399 f. Rn. 76] m.w.N.; st. Rspr).

Diese allgemeinen Kriterien bestimmen auch bei der hier
vorliegenden Erméchtigung zur vorsorgenden Speiche-
rung personenbezogener Daten das Eingriffsgewicht mit
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und erhalten bei einer solchen teilweise eine spezifische
Priagung. Die Speicherung von Daten ist vorsorgend, weil
sie nicht zu den Zwecken ihrer Erhebung oder Herstellung
erfolgt, ohne dass eine neue Zweckbindung, die zu einer
unmittelbaren weiteren Nutzung fiihrt, an ihre Stelle ge-
setzt wird. Die neu gesetzten Zwecke liegen in der Bereit-
haltung der Daten fiir den Fall, dass sie fiir konkrete Zwe-
cke kiinftig benotigt werden sollten. Das Besondere dieser
Zweckanderung besteht in dem Fehlen einer unmittelba-
ren konkreten nutzungsorientierten Zwecksetzung zum
Zeitpunkt der Speicherung. Zugleich teilt die vorsorgende
Speicherung das allgemeine Charakteristikum jeder Spei-
cherung, das darin liegt, dass die betroffenen Daten bereits
zuvor durch Erhebung oder in sonstiger Weise in die staat-
liche Sphére gelangt sind.

Auch das Eingriffsgewicht bei vorsorgenden Speicherun-
gen personenbezogener Daten héngt zunédchst ab vom Ge-
wicht der vorausgegangenen Datenerhebungseingriffe
und damit von der Herkunft der Daten. Es ist umso hoher,
je eingriffsintensiver die jeweils zugrundeliegende Erhe-
bungsmafinahme war (zur Abstufung anhand der Ein-
griffsintensitdt BVerfGE 141, 220 [269 f. Rn. 105 ff.]).

MalBgeblich geprigt wird die Eingriffsintensitét ferner
durch Art und Umfang der gespeicherten Daten. Die Art
der Daten ist von Bedeutung, weil die Verwendung unter-
schiedlicher Daten direkt oder mittelbar unterschiedliche
Personlichkeitsrelevanz entfalten kann (vgl. zu einer Un-
terscheidung besonderer Kategorien personenbezogener
Daten beispielsweise Art. 10 JI-RL). Je weniger die zu
speichernden Daten der Art und ihrem Umfang nach ein-
geschrinkt sind, umso grofler ist die zur Verarbeitung ge-
langende Datenmenge und umso héher ist tendenziell das
Eingriffsgewicht (vgl. BVerfGE 156, 11, [48 Rn. 96];
165, 363 [401 Rn. 78]; parallel EuGH, Urt. v. 30.1.2024,
Direktor na Glavna direktsia ,,Natsionalna politsia® pri
MVR Sofia, C-118/22, EU:C:2024:97, Rn. 63; EGMR
(GK), S. and Marper v. The United Kingdom, Urt. v.
4.12.2008, Nr. 30562/04 v.a., § 103 f).

Es ergibt einen wesentlichen Unterschied, welchen Anlass
die betroffene Person zu einer Speicherung gegeben hat
(vgl. BVerfGE 165,363 [399 f. Rn. 76, 403 Rn. 84]). Wer-
den etwa Informationen iiber (mdgliche) Rechtsverstofie
gespeichert, ist einzustellen, in welcher Beziehung die be-
troffenen Personen objektiv zu einem konkreten Fehlver-
halten stehen und ob und inwiefern sie einen Eingriff
durch ihr Verhalten zurechenbar veranlasst haben (vgl.
BVerfGE 165, 363 [400 Rn. 77] m.w.N.). So stellt es fiir
das Eingriffsgewicht einer Speicherung einen Unterschied
dar, ob die betroffene Person hinsichtlich einer Straftat
verurteilt oder aber lediglich beschuldigt oder verdéchtigt
wird (vgl. zu einer entsprechenden Unterscheidung an-
hand von Personenkategorien beispielsweise Art. 6
Buchst. aund b JI-RL; vgl. unter dem Aspekt von Benach-
teiligungen auch EGMR (GK), S. and Marper v. The Uni-
ted Kingdom, Urt. v. 4.12.2008, Nr. 30562/04 v.a., § 122;
Peruzzo and Martens v. Germany, Entscheidung v.
4.6.2013, Kammer V, Nr. 7841/08 und 57900/12, § 43 £.).
Bedeutsam fiir das Eingriffsgewicht ist weiter, wie die ge-
wonnenen personenbezogenen Daten weiterverwendet
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werden und welche Folgen dies fiir die Betroffenen haben
kann (vgl. BVerfGE 65, 1 [45 f.]; 155, 119 [178 f. Rn.
129]; 165, 363 [407 f. Rn. 99] m.w.N.). Bei einer vorsor-
genden Speicherung sind dabei nicht nur die moglichen
kiinftigen Nutzungen zu beriicksichtigen und wie viele
und welche Grundrechtstriger dabei wie intensiven Be-
eintrachtigungen ausgesetzt sein kdnnen sowie unter wel-
chen Voraussetzungen dies geschehen kann. Es sind dar-
iiber hinaus die mit einer vorsorgenden Speicherung ver-
bundenen Besonderheiten einzustellen. Denn die vorsor-
gende Speicherung schafft einen Datenbestand, der nicht
aus sich heraus auf konkrete Zwecke beschrankt ist, dabei
aber Moglichkeiten der Verkniipfung von Daten erdffnet
und personenbezogen auf potentiell sicherheitsrelevante
Beziige hinweisen kann. Dies wiederum kann zur Erstel-
lung umfassenderer Personlichkeitsbilder beitragen und
erhoht die Wahrscheinlichkeit, von sicherheitsbehordli-
chen MaBnahmen adressiert zu werden. Die Regelung der
Speicherzwecke hat deshalb Einfluss auf das Eingriffsge-
wicht. Je spezifischer die Zwecke, denen die Speicherung
dient (Speicherzwecke), gefasst sind, umso geringer ist
das Eingriffsgewicht.

Im Hinblick auf foderale polizeiliche Datenplattformen
verschiedener Behdrden ist einzustellen, welche und wie
viele Akteure beteiligt sind und welchen Voraussetzungen
der Datenzugriff unterliegt (vgl. BVerfGE 133, 277 [323
Rn. 112 f.]; 165, 363 [404 Rn. 89]; EGMR, Gardel v.
France, Urt. v. 17.12.2009, Kammer V, Nr. 16428/ 05,
§ 70). Insofern wirkt eine Speicherung in einem Informa-
tionsverbund, auf den viele Akteure zugreifen konnen,
eingriffsverstirkend.

Die Eingriffsintensitdt bestimmt sich schlieBlich auch
malgeblich nach der Speicherdauer. Je langer die Spei-
cherung und damit die weitere Nutzungsmoglichkeit der
personenbezogenen Daten andauert, desto intensiver ist
der Eingriff in das Grundrecht auf informationelle Selbst-
bestimmung (vgl. BVerfGE 125, 260 [322]).

b) Nach diesen Malistében ist das Eingriffsgewicht der
Speicherung personenbezogener Daten nach § 18 Abs. 1
Nr. 2, Abs. 2 Nr. 1 in Verbindung mit § 13 Abs. 3, § 29
BKAG erheblich, bei fehlender Begrenzung von Speiche-
rung und Verwendung schwerwiegend.

Eingriffsintensivierend wirkt sich aus, dass schon die vor-
sorgende Speicherung nach § 18 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 Nr. 1
BKAG regelhaft eine zweckidndernde Weiterverarbeitung
darstellt. Denn in den meisten Fillen werden personenbe-
zogene Daten zum Zweck der Verhiitung und Verfolgung
von Straftaten gespeichert werden, die urspriinglich — zu-
meist von anderen Behdrden oder Dritten — zu anderen
konkreten Zwecken erhoben worden sind (vgl. zu den
diesbeziiglichen Erhebungsbefugnissen des Bundeskrimi-
nalamts §§ 9 ff. BKAG). Dementsprechend wirkt ein-
griffsverstarkend, dass die Speicherung losgeldst vom ur-
spriinglichen konkreten Erhebungszweck fiir noch nicht
konkret bekannte kiinftige Zwecke erfolgt.

Die Speicherung hat vorliegend mit Blick auf die Her-
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kunft der personenbezogenen Daten ein erhohtes Ein-
griffsgewicht, soweit diese zuvor mittels besonders ein-
griffsintensiver UberwachungsmaBnahmen erhoben wor-
den sind. Zwar diirfte ein Grofiteil der in § 18 Abs. 2
BKAG genannten Daten auch ohne eingriffsintensive
Mafnahme gewonnen werden kdénnen. Dies ist jedoch
nicht zwangslaufig der Fall.

Mit Blick auf die Art und den Umfang der zu speichern-
den personenbezogenen Daten wird das Eingriffsgewicht
durch die Vorgaben in § 18 Abs. 2 Nr. 1 BKAG be-
schriankt. Gespeichert werden konnen im geriigten Um-
fang danach von Beschuldigten nur die Grunddaten und
Informationen betreffend die kriminalaktenfiihrende Poli-
zeidienststelle, die Kriminalaktennummer, die Tatzeiten,
die Tatorte sowie die Tatvorwiirfe durch Angabe der ge-
setzlichen Vorschriften und die ndhere Bezeichnung der
Straftaten. Die Grunddaten sollen der Identifizierung die-
nen und umfassen deswegen insbesondere Namen, Ge-
schlecht, Geburtsdatum, Geburtsort, Staatsangehdrigkeit
und Anschrift der betroffenen Personen (vgl. § 20 S. 2
Nr. 1 BKAG). Diesen Daten kommt eine nicht unerhebli-
che, aber beschrinkt bleibende Personlichkeitsrelevanz
Zu.

§ 18 Abs. 1 BKAG grenzt zudem den von einer Speiche-
rung betroffenen Personenkreis ein und differenziert dabei
zumindest im Ausgangspunkt nach verschiedenen Perso-
nenkategorien. Die Eigenschaft als Beschuldigter nach
§ 18 Abs. 1 Nr. 2 BKAG setzt in Anlehnung an das straf-
prozessuale Verstindnis in der Regel voraus, dass gegen
den Betroffenen eine Strafverfolgungsbehorde formal ein
strafrechtliches Ermittlungsverfahren eingeleitet hat. Die
Beschuldigteneigenschaft kann aber auch durch einen an-
deren Willensakt der Strafverfolgungsbehorden begriin-
det werden (vgl. Schmitt, in: Meyer-GoBner/Schmitt,
StPO, 67. Aufl. [2024], Einl. Rn. 76). Demgegeniiber
kniipft der Begriff des Verurteilten in § 18 Abs. 1 Nr. 1
BKAG an Art. 6 Buchst. b JI-RL an und entspricht den in
§ 4 des Bundeszentralregistergesetzes geregelten Verur-
teilungen, die eine gerichtliche Feststellung eines Fehlver-
haltens voraussetzen. Ausgehend hiervon ist eingriffsin-
tensivierend bei § 18 Abs. 1 Nr. 2 BKAG zu beriicksich-
tigen, dass es im Gegensatz etwa zu Verurteilten bei Be-
schuldigten an einem gerichtlich festgestellten Anlass ei-
ner Speicherung fehlen kann. Zudem konnen Beschul-
digte einem erheblichen Informationsdefizit unterliegen,
da sie nicht notwendigerweise von gegen sie gerichteten
ErhebungsmaBnahmen, entsprechenden Weiterverarbei-
tungen und dem Status als Beschuldigter erfahren (vgl.
§ 170 Abs. 2 S. 2 StPO).

Aufgrund der Heimlichkeit der vorsorgenden Speiche-
rung ist die Erlangung nachtraglichen Rechtsschutzes er-
heblich eingeschréankt, was das Eingriffsgewicht erhoht.

Fiir die Beurteilung der Eingriffsintensitit zu gewichten
sind auch die weitreichenden Verwendungsmoglichkeiten
der gespeicherten Daten durch eine Vielzahl von Behor-
den (vgl. § 29 Abs. 3 BKAG). Zwar ist das Bundeskrimi-
nalamt als Zentralstelle im Wesentlichen auf die Wahr-
nehmung von Koordinationsaufgaben beschrankt (vgl.
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BVerfGE 110, 33 [51]). Polizeiliche Aufgaben der Gefah-
renabwehr und Strafverfolgung sind insoweit nicht iiber-
tragen, sondern werden dort nur koordiniert und informa-
tionell verklammert (vgl. BVerfGE 155, 119 [212
Rn. 209]). Neben der Auswertung durch das Bundeskri-
minalamt im Rahmen seiner Zentralstellenaufgabe (vgl.
§ 2 Abs. 2 Nr. 1 BKAG) und einer entsprechenden Unter-
richtung der Strafverfolgungsbehdrden (vgl. § 2 Abs. 2
Nr. 2 BKAG) kann die Weiterverarbeitung aber auch auf
eine Kooperation im Rahmen des polizeilichen Informati-
onsverbunds gerichtet sein. Im Rahmen dieses Datenaus-
tauschs, an dem das Bundeskriminalamt nach MafBgabe
der §§ 29 und 30 BKAG teilnimmt (§ 13 Abs. 3 BKAG),
erhalten aber weitere Sicherheitsbehdrden unter den An-
forderungen des § 29 Abs. 4 S. 2 BKAG — insbesondere
spezifischer Kennzeichnungspflichten (§ 14 BKAG) und
Zugriffsberechtigungen (§ 15 BKAG) — auf einen mitun-
ter erheblichen Teil der personenbezogenen Daten Zu-
griff. Hier erhohen die erleichterten Zugriffsmoglichkei-
ten der teilnehmenden Behdrden die Eingriffsintensitat.
Dabei sind nach § 29 Abs. 3 BKAG auBler dem Bundes-
kriminalamt und Landeskriminaldmtern zur Teilnahme
berechtigt: sonstige Polizeibehdrden der Lander, die Bun-
despolizei, die Polizei beim Deutschen Bundestag, mit der
Wahrnehmung grenzpolizeilicher Aufgaben betraute Be-
horden der Zollverwaltung, die Zollfahndungsdmter, das
Zollkriminalamt und die mit der Steuerfahndung betrau-
ten Dienststellen der Landesfinanzbehorden. Nicht teil-
nahmeberechtigt sind die Nachrichtendienste.

In diesem Rahmen kann bereits die Speicherung im poli-
zeilichen Informationsverbund als Beschuldigter mit sei-
nen Grunddaten nachteilige Konsequenzen haben. Die
Speicherung kann auf den unmittelbaren Austausch von
Erkenntnissen gerichtet sein und entsprechende Eintrige
konnen gegeniiber den teilnehmenden Behorden auf si-
cherheitsrelevante Beziige hinweisen. Damit kann die
Speicherung in letzter Konsequenz auf operative Maf3nah-
men gerichtet sein oder jedenfalls die Wahrscheinlichkeit
sicherheitsbehordlicher Mallnahmen gegen die Betroffe-
nen deutlich erhéhen.

Eingriffsverstirkend wirkt zudem in der konkreten Aus-
gestaltung, dass der Gesetzgeber auch angesichts der
Zweckbestimmung einer kiinftigen Verhiitung und Ver-
folgung bestimmter Straftaten neben den allgemeinen Lo-
schungsvorgaben keine weitergehenden ausdifferenzier-
ten Begrenzungen hinsichtlich der Speicherdauer der Da-
ten getroffen hat. Damit kdnnen Daten mitunter iiber sehr
lange Zeitrdume gespeichert werden, ohne dass dabei
deutlicher anhand des Gewichts der zu verhiitenden oder
aufzukliarenden Straftaten differenziert wiirde.

Angesichts dieses erheblichen Eingriffsgewichts wahrt
§ 18 Abs. I Nr. 2, Abs. 2 Nr. 1 in Verbindung mit § 13
Abs. 3, § 29 BKAG nicht die verfassungsrechtlichen An-
forderungen. Zwar dient die Vorschrift einem legitimen
Ziel und ist zu dessen Erreichung geeignet und erforder-
lich (a). Auch ist die ermdglichte vorsorgende Speiche-
rung der von ihr umfassten Daten im polizeilichen Infor-
mationsverbund unter engen Voraussetzungen rechtferti-
gungsfahig. In ihrer konkreten Ausgestaltung ist sie indes
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mit Anforderungen der VerhéltnisméiBigkeit im engeren
Sinne unvereinbar, da es an einer hinreichend normierten
Speicherungsschwelle und den gebotenen Vorgaben zur
Speicherdauer fehlt (b).

a) Die vorsorgende Speicherung muss einem legitimen Ziel
dienen, geeignet und erforderlich sein (vgl. dazu Rn. 90).

§ 18 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 Nr. 1 BKAG dient einem legiti-
men Ziel. Die Befugnis ermoglicht dem Bundeskriminal-
amt die sachgerechte Erfiillung seiner Aufgaben als Zent-
ralstelle nach § 2 Absitze 1 bis 3 BKAG, die ihrerseits auf
eine effektive und ziigige Strafverfolgung und Gefahren-
abwehr durch die Sicherheitsbehdrden gerichtet sind (vgl.
auch BT-Drucks. 18/11163, S. 2, 76). Im Rahmen dieser
Zentralstellenaufgaben unterstiitzt das Bundeskriminal-
amt die Polizeibehdrden bei der Verhiitung und Verfol-
gung von Straftaten mit l&nderiibergreifender, internatio-
naler oder erheblicher Bedeutung (§ 2 Abs. 1 BKAG). Zur
Wahrnehmung dieser Aufgabe hat es insbesondere alle
hierfiir erforderlichen Informationen zu sammeln und aus-
zuwerten (§ 2 Abs. 2 Nr. 1 BKAG) sowie die Strafverfol-
gungsbehorden des Bundes und der Lander unverziiglich
iiber die sie betreffenden Informationen und die in Erfah-
rung gebrachten Zusammenhénge von Straftaten zu unter-
richten (§ 2 Abs. 2 Nr. 2 BKAG). Gleichzeitig unterhélt
es als Zentralstelle den einheitlichen polizeilichen Infor-
mationsverbund, an dem das Bundeskriminalamt nach
MaBgabe der §§ 29 und 30 BKAG teilnimmt (§ 13 Abs. 3
BKAG). Die Schaffung eines Informationsverbundes der
Polizeien von Bund und Léndern gewéhrleistet einen ziel-
filhrenden und ziigigen Austausch der Erkenntnisse zwi-
schen den Sicherheitsbehdrden (vgl. auch BT-Drucks.
18/11163, S. 2, 76). Die vorsorgende Speicherung dient
im Rahmen dieses Zwecks dazu, die Moglichkeit zu
schaffen, Zusammenhénge zwischen solchen Straftaten
im Sinne von § 2 Abs. 1 BKAG bei ihrem zeitlich gestaf-
felten Auftreten zu erkennen.

Zur Erreichung dieses legitimen Zwecks ist die Befugnis
zur Datenweiterverarbeitung nach § 18 Abs. 1 Nr. 2, Abs.
2 Nr. 1 BKAG auch geeignet und erforderlich. Die Rege-
lung ist zur Zweckerreichung geeignet, da die Verhiitung
und Verfolgung von Straftaten erleichtert wird, wenn Da-
ten und Erkenntnisse gesammelt, verdichtet und effektiv
unter den berechtigten Sicherheitsbehdrden ausgetauscht
werden konnen. Auf diese Weise kann differenziert Infor-
mationsproblemen unter Wahrung der gebotenen Organi-
sationsordnung entgegengetreten werden, die in einem f6-
deralen Staat jedenfalls nicht vollsténdig auf organisatori-
scher Ebene gelost werden konnen und sollen (vgl. BVer-
fGE 133, 277 [332 f. Rn. 131]). Die vorsorgend zu spei-
chernden Grunddaten der Beschuldigten bilden dabei die
entscheidenden Faktoren fiir die zweifelsfreie, schnelle
und effektive Identifizierung der betreffenden Person
(vgl. BT-Drs. 18/11163, S. 99). Die Befugnis ist auch er-
forderlich, da die Zusammenarbeit der Polizeien von
Bund und Landern mithilfe der Datenweiterverarbeitung
durch das Bundeskriminalamt im Rahmen der Zentralstel-
lenaufgaben auf andere, grundrechtsschonendere Weise
nicht gleichermaflen wirksam zu erreichen wére. Insbe-
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sondere ist im Vergleich zu dem geschaffenen polizeili-
chen Informationsverbund kein milderes, gleich geeigne-
tes Mittel ersichtlich. Die ebenfalls ermdglichte Daten-
ibermittlung im Einzelfall oder der Zugriff auf andere
partielle Datenbanken (beispielsweise das Bundeszentral-
register) sind nicht gleich wirksam. Vor allem sind die ei-
genen Zugriffsund Verarbeitungsrechte der teilnehmen-
den Behorden fiir eine schnelle Verfligbarkeit der Daten
und damit effektive Kriminalititsbekdmpfung notwendig.
Da gerade Straftaten mit landeriibergreifender, internatio-
naler oder erheblicher Bedeutung aufgrund der verfloch-
tenen Handlungszusammenhénge mitunter schwer zu er-
fassen sind, hdngt der Erfolg einer wirksamen Aufgaben-
wahrnehmung der Sicherheitsbehdrden in besonderer
Weise davon ab, dass wichtige Informationen, die bei ei-
ner Behorde anfallen, auch fiir andere Behorden erschlos-
sen werden und durch das Zusammenfiihren und Abglei-
chen der verschiedenen Daten aus diffusen Einzelerkennt-
nissen aussagekriftige Informationen und Lagebilder
werden (vgl. BVerfGE 133, 277 [333 Rn. 132]).

b) Nicht zu vereinbaren ist die Speicherung nach § 18 Abs.
I Nr. 2, Abs. 2 Nr. 1 in Verbindung mit § 13 Abs. 3, § 29
BKAG in ihrer konkreten Ausgestaltung hingegen mit den
Anforderungen der VerhéltnismaBigkeit im engeren
Sinne.

aa) Die VerhéltnisméaBigkeit im engeren Sinne verlangt,
dass die Schwere der gesetzgeberischen Grundrechtsbe-
schrankung bei einer Gesamtabwiagung nicht aufler Ver-
hiltnis zu dem Gewicht der sie rechtfertigenden Griinde
steht (vgl. BVerfGE 141, 220 [267 Rn. 98]; 148, 40 [57 f.
Rn. 49]). Dabei ist ein angemessener Ausgleich zwischen
dem Eingriffsgewicht der Regelung und dem verfolgten
gesetzgeberischen Ziel, zwischen Individual- und Allge-
meininteresse herzustellen (vgl. BVerfGE 100, 313
[375 £.]; 133, 277 [322 Rn. 109]; stRspr). Geboten hierfiir
ist eine Ausgestaltung, die dem Eingriffsgewicht differen-
zierend und hinreichend Rechnung trégt.

Die vorsorgende Speicherung stellt eine Zweckénderung
dar (1). Sie muss an eine eindeutig erkennbare Zweckbe-
stimmung gekniipft sein (2). Weiter sind Anforderungen
an die Eingriffsschwellen, hier in Form von Speicher-
schwellen, zu stellen (3). Aufgrund der weiten Zielset-
zung bedarf es spezifischer Begrenzungen der Speicher-
dauer (4). SchlieBlich muss der Gesetzgeber klare Ver-
wendungsregeln und differenzierte organisatorische und
verfahrensrechtliche Anforderungen sowie adidquate Kon-
trollméglichkeiten vorsehen (5).

(1) Die vorsorgende Speicherung stellt eine Zweckénde-
rung dar. Eine solche bedarf als Grundrechtseingriff einer
verfassungsrechtlichen Rechtfertigung, insbesondere ih-
rerseits einer gesetzlichen Grundlage (vgl. BVerfGE 141,
220 [324 Rn. 277]). Sie darf allerdings nicht zu einer Um-
gehung der verfassungsrechtlichen Vorgaben fiir eine Da-
teniibermittlung fithren, auf die die Grundsétze der hypo-
thetischen Datenneuerhebung Anwendung finden.

Fiir eine verfassungsrechtliche Rechtfertigung der vorsor-
genden Speicherung erforderlich sind jedenfalls die Fest-
legung angemessener Speicherzwecke und Speicher
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schwellen sowie die Bestimmung einer angemessenen
Speicherdauer.

(2) Die Entkoppelung der vorsorgenden Speicherung von
den konkreten Zweckbestimmungen der Erhebung und ei-
ner spéteren konkreten Nutzung (Rn. 158) erfordert die
Festlegung hinreichend gewichtiger, konkret benannter
Zwecke fiir die Speicherung selbst. Diese Speicherzwecke
miissen der kiinftigen Nutzung einen festen Rahmen vor-
geben. Der Staat darf nicht etwa alle Daten, die er recht-
méBig erhoben oder geschaffen hat, iiber den priméren
Zweck hinaus mit der Begriindung vorsorgend speichern,
die Daten konnten kiinftig noch einmal bendtigt werden
und der gebotene Schutz konne in die Ausgestaltung der
zuldssigen kiinftigen Nutzung verlagert werden. Unzulés-
sig wire es daher, unabhéngig von solchen Zweckbestim-
mungen einen Datenvorrat zu schaffen, dessen Nutzung je
nach Bedarf und politischem Ermessen der spéteren Ent-
scheidung verschiedener staatlicher Instanzen iiberlassen
bleibt. Die Bereitstellung eines solchen seiner Zweckset-
zung nach offenen Datenvorrats wiirde den notwendigen
Zusammenhang zwischen Speicherung und Speiche-
rungszweck autheben und damit auch die zentrale daten-
schutzrechtliche Freiheitssicherung durch die Zweckbin-
dung. Auch wire die Tragweite fiir die Biirgerinnen und
Biirger nicht vorhersehbar (vgl. BVerfGE 125, 260
[345 £, 355 f.]; 155, 119 [180 Rn. 131]).

(3) Fiir die Bestimmung der Speicherschwelle muss der
Gesetzgeber neben Herkunft, Art und Umfang der Daten
insbesondere beriicksichtigen, dass sich die Speicherung
auch im Einzelfall an den festgelegten Speicherzwecken
messen lassen muss. Die Speicherschwelle muss den Zu-
sammenhang zwischen den vorsorgend gespeicherten per-
sonenbezogenen Daten und der Erfiillung des Spei-
cherzwecks in verhéltnismaBiger Weise absichern und
den spezifischen Gefahren der vorsorgenden Speicherung
angemessen begegnen.

Bei ihrer Bestimmung sind daher zunéchst die Herkunft,
also etwa die Erhebungsmethoden, aber auch Art und Um-
fang der Daten zu beriicksichtigen und in Relation zu den
mit der Speicherung letztlich verfolgten Zwecken zu set-
zen. Deren Angemessenheit muss die Besonderheit der
vorsorgenden Speicherung einbeziehen. Dies erfordert
insbesondere das Bestehen einer hinreichenden Wahr-
scheinlichkeit dafiir, dass die vorsorgend gespeicherten
Daten zur Erfiillung der mit der Speicherung letztlich ver-
folgten Zwecke bendtigt werden.

Bei der Speicherung von Daten fiir die Verhiitung und
Verfolgung vom Speicherzweck erfasster Straftaten ist
dies bei personenbezogenen Daten nur gegeben, wenn
eine hinreichende Wahrscheinlichkeit dafiir besteht, dass
die Betroffenen eine strafrechtlich relevante Verbindung
zu moglichen Straftaten aufweisen werden und gerade die
gespeicherten Daten zu deren Verhiitung und Verfolgung
angemessen beitragen konnen. Diese Prognosen miissen
sich auf zureichende tatsdchliche Anhaltspunkte stiitzen.
Als taugliche Prognosekriterien kdnnen insbesondere die
Art, Schwere und Begehungsweise der vormaligen Tat so-
wie die Personlichkeit des Betroffenen und sein bisheriges
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strafrechtliches Erscheinungsbild in Frage kommen. Von
Bedeutung wird angesichts der allgemeinen fachwissen-
schaftlichen Erkenntnisse zu Kriminalprognosen regel-
méBig sein, ob die Person wiederholt und in welchem
AusmaB sie straffillig geworden ist. Relevant wird auch
der Zeitraum sein, wihrend dessen sie strafrechtlich nicht
(mehr) in Erscheinung getreten ist (vgl. auch EGMR, P.
N. gegen Deutschland, Urt. v. 11.6.2020, Kammer V, Nr.
74440/17, u.a. §§ 76 ff.; EuGH, Urt. v. 30.1.2024, Direk-
tor na Glavna direktsia ,,Natsionalna politsia“ pri MVR -
Sofia, C-118/22, EU:C:2024:97, Rn. 60 f., 67). Die Wahr-
scheinlichkeit kann personenbezogen, phdnomenbezogen
oder tatbezogen begriindbar sein. So kdnnte etwa eine
Ausrichtung an Delikts-/Phdnomenbereichen erfolgen,
wie beispielsweise Terrorismus, Organisierte Kriminali-
tat, Schleusung, Menschenhandel, Ausbeutung, Waffen-
und Sprengstoffkriminalitdt, Gewaltdelikte/gemeinge-
féahrliche Straftaten, Rauschgiftkriminalitdt, Cyberkrimi-
nalitdt, Eigentumskriminalitit/Vermogensdelikte, Sexu-
aldelikte, Arzneimittelkriminalitit, Falschgeldkriminali-
tat, Geldwische, Korruption, Wirtschafts- und Umwelt-
kriminalitét und politisch motivierte Kriminalitét.

(4) Fiir die verfassungsrechtliche Rechtfertigung der vor-
sorgenden Speicherung personenbezogener Daten bedarf
es zudem der gesetzlichen Regelung einer angemessenen
Speicherdauer.

Grundsétzlich miissen personenbezogene Daten geldscht
werden, sobald sie fiir die zuvor festgelegten Zwecke oder
den gerichtlichen Rechtsschutz der Betroffenen nicht l14n-
ger bendtigt werden (vgl. oben Rn. 140 f.). Dies gewahr-
leistet im Ausgangspunkt, dass die Daten nicht langer ge-
speichert werden, als es fiir die Zwecke, fiir die sie gespei-
chert wurden, erforderlich ist (vgl. auch EuGH, Urt. v.
30.1.2024, Direktor na Glavna direktsia ,,Natsionalna po-
litsia“ pri MVR - Sofia, C-118/22, EU:C:2024:97, Rn. 43;
Art. 4 Abs. 1 Buchstabe e JI-RL; EGMR (GK), S. and
Marper v. The United Kingdom, Urt. v. 4.12.2008, Nr.
30562/04 u.a., § 107) und die Speicherdauer der Daten auf
ein verfassungsrechtlich zuldssiges Mall beschréinkt
bleibt.

Die Dauer der zulédssigen Speicherung wird insbesondere
gepragt durch das Eingriffsgewicht (Rn. 157 ff.), die Be-
lastbarkeit der Prognose in der Zeit sowie durch andere
sich aus dem Grundsatz der VerhiltnismaBigkeit erge-
bende Gesichtspunkte. Die Prognose verliert {iber die Zeit
ohne Hinzutreten neuer relevanter Umstinde grundsitz-
lich an Uberzeugungskraft (vgl. auch EuGH, Urt. v.
30.1.2024, Direktor na Glavna direktsia ,,Natsionalna po-
litsia“ pri MVR - Sofia, C-118/22, EU:C:2024:97,
Rn. 60 f.; EGMR, Catt v. the United Kingdom, Urt. v.
24.1.2019, Kammer I, Nr. 43514/15, §§ 119 f.). Die ver-
fassungsrechtlich gebotene kompensatorische Einhegung
einer Befugnis zur vorsorgenden Speicherung gebietet da-
her ein Regelungskonzept, das entsprechend diesen Ge-
sichtspunkten differenzierte Priifungs- und Aussonde-
rungsfristen setzt. Auch muss die vorsorgende Speiche-
rung grundsétzlich zeitlich begrenzt sein.
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Es obliegt dem Gesetzgeber, unter Beriicksichtigung sei-
ner Delegationsbefugnisse (vgl. BVerfGE 150, 1 [96 ff.
Rn. 190 ff.] m.w.N.) die entsprechenden Regelungen ein-
schlieBlich der notwendigen prozeduralen Sicherungen
hierfiir zu treffen.

(5) Unerlédssliche Voraussetzung fiir die Verfassungsmé-
Bigkeit der Speicherbefugnis sind weiterhin klar normierte
Verwendungsregeln (vgl. BVerfGE 155, 119 [179 f.
Rn. 130 f.]; 125, 260 [327 f.]), die insbesondere den im
Urteil des BVerfG vom 20.4.2016 formulierten verfas-
sungsrechtlichen Anforderungen an die zweckédndernde
Weiternutzung personenbezogener Daten geniigen miis-
sen (vgl. BVerfGE 141, 220 [326 ff. Rn. 284 ff.] m.w.N.).

Der VerhiltnisméaBigkeitsgrundsatz stellt zudem insbe-
sondere auch bei der Speicherung personenbezogener Da-
ten Anforderungen an Transparenz, individuellen Rechts-
schutz und aufsichtliche Kontrolle (siche bereits Rn. 90;
vgl. BVerfGE 141, 220 [282 Rn. 134] m.w.N.; st. Rspr)
sowie an die Gewdhrleistung der Datensicherheit (vgl.
BVerfGE 155, 119 [182 Rn. 135]). Fiir die vorsorgende
Speicherung im polizeilichen Informationsverbund geho-
ren dazu klare Zugriffsregeln, die sicherstellen, dass nur
fiir den Spei- cherzweck zustéindige Mitarbeiterinnen und
Mitarbeiter der Polizei Zugriff haben (vgl. hierzu etwa
§ 15 Abs. 3 S. 2 und 3 BKAG, BT-Drs. 18/11163, S. 97).

(bb) § 18 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 Nr. 1| in Verbindung mit
§ 13 Abs. 3, § 29 BKAG geniigt diesen verfassungsrecht-
lichen Anforderungen nicht. Die Befugnis ist mit dem
Grundsatz der VerhéltnismaBigkeit im engeren Sinne un-
vereinbar. Es fehlt an einer hinreichend normierten Spei-
cherschwelle und den gebotenen Vorgaben zur Speicher-
dauer. Ob dariiber hinaus den Gefahren der vorsorgenden
Speicherung von mit besonders eingriffsintensiven Me-
thoden erhobenen personenbezogenen Daten hinreichend
begegnet wurde (vgl. dazu BVerfGE 133, 277 [373 f.
Rn. 226]; 141, 220 [323 Rn. 274]), bedarf deshalb hier
keiner Entscheidung.

(1) § 18 Abs. I Nr. 2, Abs. 2 Nr. 1 in Verbindung mit § 13
Abs. 3, § 29 BKAG erlaubt eine vorsorgende Speicherung
personenbezogener Daten ohne Bindung an ihren vorheri-
gen Zweck. Fiir die darin liegende Zweckénderung bildet
die Vorschrift eine gesetzliche Grundlage. Soweit sie die
Speicherung regelt, fiihrt sie fiir sich genommen auch
nicht zu einer Umgehung der Anforderungen des Grund-
satzes der hypothetischen Datenneuerhebung; der verfas-
sungsrechtlichen Beurteilung anderer Weiterverarbeitun-
gen bedarf es hier nicht.

(2) § 18 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 Nr. 1 in Verbindung mit § 13
Abs. 3, § 29 BKAG enthilt fiir die Speicherung personen-
bezogener Daten zu Zwecken kiinftiger Straftatenverhii-
tung und -verfolgung keine hinreichende Speicher-
schwelle. Die Norm ldsst fiir die vorsorgende Speicherung
allein die Beschuldigteneigenschaft geniigen. Insbeson-
dere ist eine Negativprognose fachrechtlich nicht vorge-
sehen. Der Status des Beschuldigten ist auch jenseits der
Fille des § 18 Abs. 5 BKAG schon mit Unsicherheiten
hinsichtlich der Beziehung zur vorgeworfenen Straftat
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verbunden und vermag deshalb fiir sich allein erst recht
keinen belastbaren Schluss auf die hinreichende Wahr-
scheinlichkeit einer relevanten Beziehung zu anderen zu-
kiinftig zu verfolgenden oder zu verhiitenden Straftaten zu
tragen.

Zwar hat der Gesetzgeber einzelne Aspekte einer solchen
Prognose sowohl fiir die Tatverdichtigen und Anlassper-
sonen im Sinne des § 18 Abs. 1 Nr. 3 und 4 BKAG hin-
sichtlich ihrer Grunddaten beriicksichtigt als auch nach
§ 18 Abs. 2 Nr. 2 BKAG fiir Beschuldigte hinsichtlich ih-
rer weiteren personenbezogenen Daten. Eine Ubertragung
dieser Speicherschwelle fiir den vorliegenden Anwen-
dungsfall scheidet aber aufgrund des in dem eindeutigen
Wortlaut zum Ausdruck gekommenen gesetzgeberischen
Willen aus (vgl. dazu BVerfG, Beschl. des Ersten Senats
v.21.11.2023 - 1 BvL 6/21 -, Rn. 67 ff.). Auch wenn die
Praxis des Bundeskriminalamts prognostische Elemente
vor einer Speicherung berticksichtigt, ist fiir die verfas-
sungsrechtliche Beurteilung der Befugnis deren rechtliche
Reichweite und nicht eine Behordenpraxis mafgeblich
(vgl. BVerfGE 162, 1 [147 Rn. 326]).

(a) Den verfassungsrechtlichen Anforderungen wird auch
nicht dadurch entsprochen, dass eine Speicherung nach
§ 18 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 Nr. 1 BKAG die Priifung der
Erforderlichkeit im Einzelfall voraussetzt. Eine derartige
Priifung gebietet § 47 Nr. 3 BDSG, nach dem personen-
bezogene Daten fiir das Erreichen des Verarbeitungs-
zwecks unter anderem erforderlich sein miissen. Die Er-
forderlichkeitspriifung im Einzelfall gehort zu den in § 47
BDSG normierten allgemeinen Grundsétzen fiir die Ver-
arbeitung personenbezogener Daten, die auch das Bun-
deskriminalamt bei Weiterverarbeitungsschritten wie der
Speicherung von Daten grundsitzlich zu beachten hat.
Ausgeschlossen wire seine Anwendung nur, soweit das
Bundeskriminalamtgesetz eine Vollregelung zur be-
reichsspezifischen Verarbeitung personenbezogener Da-
ten enthielte. Eine solche Vollregelung hat das Bundeskri-
minalamtgesetz fiir die Datenweiterverarbeitung aber
nicht getroffen (vgl. auch Wolf-Riidiger/Schenke/Grau-
lich/Ruthig, in: Schenke/Graulich/Ruthig, Sicherheits-
recht des Bundes, 2. Aufl. [2019], Einfithrung Rn. 27).

Auch die danach vorzunehmende Priifung der Erforder-
lichkeit im Einzelfall kann aber mangels niher bestimmter
Vorgaben nicht hinreichend gewéhrleisten, dass den An-
forderungen einer spezifischen Negativprognose Rech-
nung getragen wird. Denn eine nicht niher angeleitete
Priifung der Erforderlichkeit geniigt in ihrer Offenheit
nicht dem verfassungsrechtlich gebotenen Differenzie-
rungsgrad.

(b) Eine hinreichende Schwelle fiir die Speicherung nach
§ 18 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 Nr. 1 BKAG ldsst sich auch nicht
durch Riickgriff auf die Vorgaben des § 12 Abs. 2 BKAG
gewinnen. Denn dem Bundeskriminalamtgesetz kann
nicht im Wege der anerkannten Auslegungsmethoden ent-
nommen werden, dass die Voraussetzungen von § 12 Abs.
2 BKAG bei der vorliegenden Speicherung zu priifen
sind. Im Gegensatz zum Wortlaut des § 16 Abs. 1| BKAG
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soll nach § 18 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 Nr. | BKAG eine Wei-
terverarbeitung, also insbesondere eine Speicherung zu-
vor erhobener personenbezogener Daten, nicht ausdriick-
lich ,,nach MaBlgabe des § 12 BKAG erfolgen. Auch sys-
tematische Erwédgungen streiten nicht fiir eine Anwend-
barkeit der Vorschrift. Uberdies wird § 12 BKAG nicht in
den Ausfiihrungen der Begriindung des Gesetzesentwurfs
zu § 18 BKAG erwihnt (vgl. BT-Drs. 18/11163, S. 99 ft.).
Dass das Kriterium der hypothetischen Datenneuerhe-
bung in § 12 Abs. 2 BKAG als allgemeiner Grundsatz for-
muliert sein soll, der bei jeder Datenverarbeitung durch
das Bundeskriminalamt — unabhéngig von der jeweiligen
Eingriffsintensitdt der urspriinglichen Erhebungsmal-
nahme — zu beachten sei (vgl. BT-Drs. 18/ 11163, S. 92),
rechtfertigt kein anderes Ergebnis. Insbesondere ist nicht
zu erkennen, dass der Gesetzgeber bereits jede zweckén-
dernde Speicherung personenbezogener Daten im Rah-
men der Zentralstellenaufgaben vom Erfordernis des Vor-
liegens konkreter Ermittlungsanséitze abhéngig machen
wollte.

(3) Uberdies fehlt es an einem hinreichend ausdifferen-
zierten Regelungskonzept zur Speicherdauer. Die vorhan-
denen Regelungen in § 75 Abs. 2 und 4 BDSG und § 77
Abs. 1 BKAG geniigen diesen Anforderungen nicht. Nach
§ 75 Abs. 2 BDSG sind personenbezogene Daten unver-
zliglich zu 16schen, wenn ihre Verarbeitung unzuldssig ist,
sie zur Erfilillung einer rechtlichen Verpflichtung geloscht
werden miissen oder ihre Kenntnis fiir die Aufgabenerfiil-
lung nicht mehr erforderlich ist. Zudem enthélt § 75 Abs.
4 BDSG die Pflicht, angemessene Fristen vorzusehen und
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durch verfahrensrechtliche Vorkehrungen sicherzustellen,
dass diese Fristen eingehalten werden. Ob gespeicherte
personenbezogene Daten zu ldschen sind, iiberpriift das
Bundeskriminalamt danach zuvorderst im Rahmen einer
durch Gesetz oder Verordnung nicht hinreichend angelei-
teten Einzelfallbearbeitung.

An diesem Defizit vermogen auch etwaige Vorgaben aus
dem als ,,Verschlusssache - nur fiir den Dienstgebrauch*
eingestuften und im hiesigen Verfahren nicht vorgelegten
Leitfaden des Bundeskriminalamts fiir ein Loschkonzept
nichts zu dndern.

Zwar sieht § 77 Abs. 1 S. 1 BKAG zeitlich festgelegte
Fristen fiir die Priifung der Loschungspflichten vor. Diese
Aussonderungspriiffristen diirfen bei Erwachsenen zehn
Jahre nicht iiberschreiten, wobei nach Zweck der Speiche-
rung sowie Art und Schwere des Sachverhalts zu unter-
scheiden ist (vgl. § 77 Abs. 1 Satz 2 BKAG).

Allerdings geniigt dies allein nicht den Anforderungen an
ein durch den Gesetzgeber auszugestaltendes Regelungs-
konzept. Es bleibt hier weiterhin dem Bundeskriminalamt
iiberlassen, durch eigene innerbehordliche Vorgaben die
Priifungs- und Aussonderungsfristen zu konkretisieren.
Es kann deshalb offenbleiben, ob die verfassungsrechtli-
chen Kriterien zur Bemessung der Fristen (vgl. Rn. 189)
angemessen abgebildet sind.

[..]
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Anmerkung zu BVerfG, Urteil vom 1. Oktober 2024 — 1 BvR 1160/19

von Prof. Dr. Dr. Markus Thiel”

Abstract

Mit Urteil vom 1. Oktober 2024 hat der Erste Senat des
BVerfG verschiedene Regelungen des Gesetzes iiber das
Bundeskriminalamt und die Zusammenarbeit des Bundes
und der Ldnder in kriminalpolizeilichen Angelegenheiten
in der Fassung des Gesetzes zur Neustrukturierung des
Bundeskriminalamtgesetzes vom 1. Juni 2017 fiir mit dem
Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung nach
Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG nicht vereinbar er-
kildrt. Die verhandelte Verfassungsbeschwerde war gegen
Vorschriften des BKAG gerichtet, die eine Uberwachung
von Kontaktpersonen zur Abwehr von Gefahren des inter-
nationalen Terrorismus sowie die Weiterverarbeitung be-
reits erhobener personenbezogener Daten im Informati-
onssystem des Bundeskriminalamts (BKA) und im sog.
,,polizeilichen Informationsverbund‘ erlauben. Der Bun-
desgesetzgeber hat nun bis spdtestens zum 31. Juli 2025
eine Neuregelung der verworfenen Bestimmungen vorzu-
nehmen. Dieser Beitrag behandelt ausgewdhlte Aspekte
des ,,BKA Il “-Urteils.

I. Einleitung

Das Bundeskriminalamt ist eine prominent im Grundge-
setz genannte Polizeibehdrde des Bundes, deren wesentli-
che Rechtsgrundlagen sich im Gesetz iiber das Bundeskri-
minalamt und die Zusammenarbeit des Bundes und der
Linder in kriminalpolizeilichen Angelegenheiten finden.!
Ihm sind unterschiedliche Aufgaben zugewiesen; es ist
etwa zentrale Einrichtung zur Zusammenarbeit des Bun-
des und der Lénder in kriminalpolizeilichen Angelegen-
heiten, Zentralstelle? fiir das polizeiliche Auskunfts- und
Nachrichtenwesen und fiir die Kriminalpolizei zur Unter-
stiitzung der Polizeien des Bundes und der Lénder bei der
Verhiitung und Verfolgung von Straftaten mit landeriiber-
greifender, internationaler oder erheblicher Bedeutung,
zentrale nationale Stelle fiir verschiedene Organisationen

*  Prof. Dr. Dr. Markus Thiel ist Universititsprofessor fiir Offentliches
Recht mit Schwerpunkt Polizeirecht an der Deutschen Hochschule
der Polizei in Miinster.

' Zur historischen Entwicklung Vofschmidt, Kriminalistik 2012,

378 ff.; Zachert, Kriminalistik 1991, 682 ff.; Wehner, Kriminalistik

1976, 197 ff.

Zu frithen wissenschaftlichen Kontroversen um diese Funktion vgl.

etwa Riegel, NJW 1983, 656 ff.; Schoreit, CR 1986, 224 ff. und

744 f.; Ahlf, CR 1986, 662 ff.

Vgl. zur Zusammenarbeit mit Interpol schon Riegel, DVBL. 1984,

986 ft.; Merk, BayVBI. 1980, 676 ft.

4 Dazu Gusy, DVBL. 1993, 1117 ff.

°  BGBLINr 12v.14.3.1951, S. 166 ff.

¢ Zum Funktionswandel Schmidt, KJ 2010, 307 ff; s. auch
Denkowski, NK 2008, 82 ff.

der europidischen und internationalen® polizeilichen Zu-
sammenarbeit sowie Strafverfolgungsbehdrde fiir be-
stimmte Delikte. Die ,,Einrichtung eines Bundeskriminal-
polizeiamtes* gehort gemiB Art. 73 Abs. 1 Nr. 10 GG*
zum Kanon der ausschlieflichen Gesetzgebungskompe-
tenzen des Bundes, ebenso nach Art. 73 Abs. 1 Nr. 9a GG
die Abwehr von Gefahren des internationalen Terrorismus
durch das Bundeskriminalpolizeiamt ,,in Fillen, in denen
eine landeriibergreifende Gefahr vorliegt, die Zustindig-
keit einer Landespolizeibehorde nicht erkennbar ist oder
die oberste Landesbehdrde um eine Ubernahme ersucht*.
Art. 87 Abs. 1 GG erlaubt u.a. die Einrichtung von Zen-
tralstellen fiir die Kriminalpolizei. Diesen verfassungs-
rechtlichen Rahmen fiir das Bundeskriminal(polizei)amt
hat der Bundesgesetzgeber durch den Erlass des Gesetzes
iiber die Einrichtung eines Bundeskriminalpolizeiamtes
(Bundeskriminalamt) vom 8. Mirz 1951° niher konkreti-
siert. Das Regelwerk weist eine wechselhafte Historie® auf
und wurde mehrfach novelliert und modernisiert, grund-
legend namentlich durch das Gesetz iiber das Bundeskri-
minalamt und die Zusammenarbeit des Bundes und der
Léander in kriminalpolizeilichen Angelegenheiten (Bun-
deskriminalamtgesetz — BKAG) vom 7. Juli 1997.” Eine
weitere ,,Sedimentschicht der Gesetzgebung entstand
durch Art. 1 des Gesetzes zur Neustrukturierung des Bun-
deskriminalamtgesetzes (BKA-NSG) vom 1. Juni 2017,8
der das BKAG neu gefasst hat. Hintergrund und Anlass
der Novelle war das Urteil des BVerfG vom 20. April
2016,° mit dem Teile des Gesetzes fiir verfassungswidrig
erklart wurden, insbesondere Vorschriften, die mit dem
Gesetz zur Abwehr von Gefahren des internationalen Ter-
rorismus durch das Bundeskriminalamt vom 25. Dezem-
ber 2008!° eingefiigt worden waren. Dazu trat die Not-
wendigkeit einer Uberarbeitung des BKAG aufgrund des
neuen europdischen Datenschutzregimes mit seiner kom-
plexen Doppelstruktur aus Datenschutz-Grundverord-
nung und JI-Richtlinie.!! Ziel war insbesondere eine Neu-

7 BGBL INr. 46 v. 10.7.1997, S. 1650 ff.; s. dazu Incesu, Vorginge
Nr. 3/1997, 1 ff.; Schreiber, NJW 1997, 2137 ff.; Riegel, RiA 1997,
230 ff.

8 BGBILINr. 33v.8.6.2017, S. 1354 ff.

®  BVerfGE 141, 220 ff.; dazu etwa Arzt, Vorginge Nr. 3/2016, 81 ff.;
Diirr, JA 2019, 432 ff.; Durner, DVBI. 2016, 780 ff.; Kiefling,
VerwArch 2017, 282 ff.; Rusteberg, KritV 2017, 24 f.; Sachs, JuS
2016, 662 ff.; Siems, NWVBI 2018, 1 ff.

10 BGBI. INr. 66, S. 3083 ff.

"' Vgl. die Begriindung des Gesetzentwurfs der Fraktionen der
CDU/CSU und SPD, BT-Drs. 18/11163 v. 14.2.2017, S. 1; zur fiir
die Sicherheitsbehorden mafigeblichen JI-Richtlinie vgl. Schlehahn,
DuD 2018, 32 ff.; Stevens/Limberger, JZ 2022, 656 ff.



aufstellung der IT-Architektur des Bundeskriminalamts
zur Steigerung der Effizienz und Effektivitit der kriminal-
polizeilichen Arbeit, auch unter dem Eindruck der Mord-
serie des ,,Nationalsozialistischen Untergrunds® (NSU)
und der spiteren Ermittlungserkenntnisse hierzu.!? Das
Informationssystem Polizei (INPOL-neu'®) etwa wird
phasenweise durch einen neuen, einheitlichen ,,polizeili-
chen Informationsverbund“ (derzeit schon mit einigen
Funktion aktiv: ,,PIAV*) ersetzt, der einen nicht mehr in
mehrere Datenbanken!* fragmentierten Informationsbe-
stand vorhalten!® und an dem das Bundeskriminalamt mit
einem eigenen Informationssystem teilnimmt. Gegen ein-
zelne Vorschriften des BKAG in der Fassung des BKA-
NSG von 2017 erhoben mehrere Beschwerdefithrende
Verfassungsbeschwerde, liber die der Erste Senat mit Ur-
teil vom 1. Oktober 2024 entschieden hat. Die Be-
schwerde hatte teilweise Erfolg;!® mehrere Vorschriften
wurden fiir unvereinbar mit dem Grundrecht auf informa-
tionelle Selbstbestimmung nach Art. 2 Abs. 1 i.V.m.
Art. 1 Abs. 1 GG erklirt und miissen nunmehr bis spétes-
tens zum 31. Juli 2025 neu geregelt werden.

I1. Wesentliche Inhalte der Entscheidung

1. Die Zuldssigkeitshiirde haben die Beschwerdefiihren-
den — wie bei Verfassungsbeschwerden der jlingeren Ver-
gangenheit Personen aus der Anwaltschaft, Angehorige
der FuBlball-Fanszene und politische Aktivist:innen —
nicht mit allen Einwidnden nehmen konnen. In stdndiger
Rechtsprechung stellt das BVerfG besondere Anforderun-
gen an die Darlegung einer eigenen, gegenwirtigen und
unmittelbaren Betroffenheit, die teilweise nicht erfiillt wa-
ren;!” diese Voraussetzungen sollen verhindern, dass die
Verfassungsbeschwerde als abstraktes Normenkontroll-
verfahren genutzt wird, und stellen keine unzuléssige Ver-
kiirzung des Rechts auf effektiven Rechtsschutz (Art. 19
Abs. 4 S. 1 GG) dar. Mit breiteren Ausfithrungen widmet
sich der Senat der Frage der Gesetzgebungskompetenz
des Bundes fiir die mit der Verfassungsbeschwerde ange-
griffenen Normen und bejaht sie auf der Grundlage von
Art. 73 Abs. 1 Nrn. 9a und 10 GG.'® Als materielle MaB-
stabe fiir die verfassungsrechtliche Bewertung werden vor
allem das VerhiltnisméaBigkeitsprinzip sowie der Grund-
satz der Bestimmtheit und Normenklarheit benannt. !

2. Fiir nicht mit dem Recht auf informationelle Selbstbe-
stimmung nach Art. 2 Abs. 1 .V.m. Art. 1 Abs. 1 GG*°
vereinbar erklért der Senat § 45 Abs. 1 S. 1 Nr. 4 BKAG.
§ 45 BKAG enthilt Erméchtigungen fiir besondere Mittel
der Datenerhebung, die in Abs. 2 der Vorschrift aufge-
zahlt werden, beispielsweise die ldngerfristige Observa-

Zur Rolle des Bundeskriminalamts vgl. Soukup/Barten, Kriminalis-
tik 2013, 22 ff.; s. auch Pfahl-Traughber, ZfP 2021, 87 ff.; ders.,
Kriminalistik 2013, 17 ff.; Virchow, NK 2014, 141 ff.

3 Dazu Sehr, Kriminalistik 1999, 532 ff.; Rublack, DuD 1999, 437 ff.;
zum Vorgénger INPOL Wiesel, Kriminalistik 1992, 391 ff.

Bislang bei INPOL-neu z.B. delikts- und phdnomenbezogene Da-
teien, Gewalttiterdateien (kritisch Ruch/Feltes, NK 2016, 66 ff.), er-
kennungsdienstliche Dateien, DNA-Analyse-Datei (Kube, Krimina-
listik 1998, 415 ff.; Busch, NJW 2002, 1754 ff.) und Haftdatei; s.
die Verordnung iiber die Art der Daten, die nach den §§ 8 und 9 des
Bundeskriminalamtgesetzes gespeichert werden diirfen (BKA-Da-
ten-Verordnung — BKADV); ferner Arzt, NJW 2011, 352 ff.

tion und der Einsatz von Vertrauenspersonen und ver-
deckten Ermittlern. Die Adressaten, gegen die sich solche
MalBnahmen richten diirfen, werden in verschiedenen Va-
rianten des Abs. 1 S. 1 Nrn. 1 — 4 festgelegt. Nr. 4 erklart
ohne Regelung weiterer Anforderungen ,,eine Person nach
§ 39 Absatz 2 Nummer 2 als potenziell {iberwachbare
Person. Einzige weitere Tatbestandsvoraussetzung ist,
dass ,,die Abwehr der Gefahr oder die Verhiitung der
Straftaten auf andere Weise aussichtslos ist oder wesent-
lich erschwert wire*. Ansatzpunkt der verfassungsrecht-
lichen Kritik ist eben dieser ,,nackte” Verweis auf § 39
Abs. 2 Nr. 2 BKAG, denn dort ist lediglich vorausgesetzt,
dass Tatsachen die Annahme rechtfertigen, dass eine Per-
son mit einer Person nach Nr. 1 , nicht nur fliichtig oder in
zufilligem Kontakt in Verbindung steht und a) von der
Vorbereitung einer Straftat nach § 5 Absatz 1 Satz 2
Kenntnis hat, b) aus der Verwertung der Tat Vorteile zie-
hen konnte oder ¢) die Person nach Nummer 1 sich ihrer
zur Begehung der Straftat bedienen konnte und die Ver-
hiitung dieser Straftaten auf andere Weise aussichtslos
oder wesentlich erschwert wére*. Was der gesetzessyste-
matisch geschaffenen Kombination aus § 45 Abs. 1 S. 1
Nr. 4 und § 39 Abs. 2 Nr. 2 BKAG damit fehlt, ist die
Einziehung einer adédquaten materiellen Eingriffs-
schwelle. § 39 Abs. 2 Nr. 2 BKAG bezieht sich auf eine
Person nach Nr. 1, und dort geniigt es, dass diese Person
,eine Straftat nach § 5 Absatz 1 Satz 2 begehen will und
die erhobenen Daten zur Verhiitung dieser Straftat erfor-
derlich sind“. Diese vergleichsweise niedrig angesetzte
Eingriffsschwelle beruht darauf, dass § 39 BKAG (ledig-
lich) die Erhebung personenbezogener Daten normiert,
wihrend § 45 BKAG gewissermalien die ,,Dickschiffe*
polizeilicher Datenerhebungsinstrumente regelt. Der Se-
nat sieht darin einen Verstofl gegen die VerhéltnismaBig-
keit im engeren Sinne, der auch nicht im Wege einer ver-
fassungskonformen Auslegung behoben werden kann
(weil dies nicht unter Verstofl gegen den Grundsatz der
Bestimmtheit und Normenklarheit geschehen konnte)
oder durch den normativ vorgesehenen Richtervorbehalt
kompensiert wiirde.! Dem ist uneingeschrinkt beizu-
pflichten: Verdeckte Informationsgewinnungseingriffe
gegeniiber ,,Kontaktpersonen“ weisen eine erhebliche
Eingriffsintensitit auf; darauf, dass solche MaBinahmen in
der Praxis selten eingesetzt werden, kommt es nach zu-
treffender Feststellung des Senats nicht an — der Werk-
zeugkoffer muss verfassungsrechtlich ,sauber sein,
selbst wenn das konkrete Werkzeug ,,ganz unten liegt.
Daher darf § 45 Abs. 1 S. 1 Nr. 4 BKAG nicht allein auf
§ 39 Abs. 2 Nr. 2 BKAG und damit nur auf die Eigen-
schaft als Kontaktperson verweisen, sondern miisste zu-
sdtzlich die Anforderung einer konkreten Gefahr oder zu-

'S BVerfG, Urt. v. 1.10.2014 — 1 BvR 1160/19 Rn. 4.

Die Kostenregelung sieht die Erstattung von einem Drittel der not-

wendigen Auslagen der Beschwerdefiihrenden durch die Bundesre-

publik Deutschland vor.

7 BVerfG, Urt. v. 1.10.2014 — 1 BvR 1160/19 Rn. 63 ff.

' BVerfG, Urt. v. 1.10.2014 — 1 BvR 1160/19 Rn. 83 ff.

Y BVerfG, Urt. v. 1.10.2014 — 1 BvR 1160/19 Rn. 90 ff.

20 Grundlegend BVerfGE 65, 1 ff.; dazu etwa Schoch, Jura 2008,
352 ff.; Franzius, ZJS 2015, 259 ff.; Behrendt, Entzauberung des
Rechts auf informationelle Selbstbestimmung, 2023.

2L BVerfG, Urt.v. 1.10.2014 — 1 BVR 1160/19 Rn. 100 ff.
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mindest einer konkretisierten Gefahr fiir ein hinreichend
gewichtiges Rechtsgut enthalten. Der Senat veranschau-
licht dies mit der griffigen Formel, dass die Kontaktperson
einer verantwortlichen Person dann erst recht nicht mit
eingriffsintensiven Maflnahmen iiberwacht werden darf,
wenn dies bereits bei der verantwortlichen Person nicht
zuldssig wire.?? Der Gesetzgeber ist mit der gewihlten
Verweisungstechnik in die Falle der ,,Unterkomplexitat®
getappt — ein Fehler, der freilich leicht zu beheben, gleich-
wohl aber emblematisch fiir eine der spezifischen Heraus-
forderungen moderner Sicherheitsgesetzgebung? ist: Die
Gesetzgeber neigen zu komplizierten Verweisen, die nicht
selten nicht hinreichend ,,nachverfolgt* bzw. bei Folgeédn-
derungen ,,mitnovelliert” werden, zu verfassungsrechtlich
bedenklichen Verweisungsketten?* und kaum auflosbaren
Normkollisionen fithren oder in ein ,,dead end* miinden.
Auch um den Preis eines weiteren Anwachsens des Norm-
umfangs kann nur dazu geraten werden, statt bloer Ver-
weise mit gesonderten und prézisen Tatbestandsformulie-
rungen zu arbeiten.

3. Verfassungsrechtlich nichts zu beanstanden hat der Se-
nat an § 16 Abs. 1 BKAG. Die Vorschrift gestattet dem
Bundeskriminalamt die Weiterverarbeitung personenbe-
zogener Daten in seinem eigenen Informationssystem.
Dieser Umgang mit Daten unterliegt lediglich dem Vor-
behalt, dass er zur Erfiillung der Aufgaben des Bundeskri-
minalamts erforderlich ist, und dass sich im BKAG keine
speziellere Vorgabe findet. Die Verfassungsbeschwerde
bezog sich allein auf die nicht zweckéndernde Weiterver-
arbeitung von Informationen, die zuvor mit besonders ein-
griffsintensiven Mitteln geméf § 45 BKAG erhoben wur-
den und im Rahmen der Aufgabenerfiillung zur Abwehr
von Gefahren des internationalen Terrorismus nach § 5
BKAG verarbeitet werden. Der Senat stellt heraus, dass
sich das Gewicht des Eingriffs in Art. 2 Abs. 1 i.V.m.
Art. 1 Abs. 1 GG durch die Weiterarbeitung nach demje-
nigen der vorausgegangenen Datenerhebungseingriffe
richte?® — auch dies vollumfinglich im Einklang mit der
bisherigen Rechtsprechung.?® Man kénnte bei dieser Be-
lastungsakzessorietdt von einer datenschutzrechtlichen
Lfruit of the poisonous tree*-Formel sprechen. In gewohn-
ter Weise wégt der Senat eingriffsintensivierende und ein-
griffsmindernde Umsténde ab (eine Vorgehensweise, zu
der er in stdndiger Judikatur auch die Gesetzgeber an-
hilt?”), qualifiziert § 16 Abs. 1 BKAG iiberzeugend als
,Generalermachtigung® fiir solche Weiterverarbeitungs-
vorginge, die keinen spezielleren Regelungen unterlie-
gen,® und stellt fest, dass die Bestimmung nicht zu nach-
gelagerten, besonders eingriffsintensiven MaBnahmen
wie etwa einer automatisierten Datenanalyse bzw. -aus-
wertung?® ermichtige. Sie wird daher mit nachvollziehba-
rer Argumentation als verhéltnisméafig eingeordnet, wo-

22 BVerfG, Urt. v. 1.10.2014 — 1 BvR 1160/19 Rn. 110.

3 Vgl. dazu Thiel, GSZ 2021, 97 ff.; ders., Verwaltung & Manage-
ment 2019, 224 ff.

24 Dazu BVerfGE 163, 43 ff. Rn. 112 ff.

% BVerfG, Urt. v. 1.10.2014 — 1 BvR 1160/19 Rn. 124.

26 BVerfGE 165, 363 ff. Rn. 54, 66 f.

Die Gesetzgeber konnen damit die Eingriffsintensitit ,,steuern®, vgl.

dazu BVerfGE 165, 363 ff. Rn. 75 ff.

2 BVerfG, Urt. v. 1.10.2014 — 1 BvR 1160/19 Rn. 126, unter Verweis
auf BT-Drs. 18/11163, 97: ,,Grundnorm*.

bei der Senat instruktive, teilweise mit den Ausfithrungen
des Urteils zum BKAG vom 20. April 2016 wortgleiche
Erwidgungen sowohl zur zweckwahrenden als auch zur
zweckdndernden Datenverarbeitung anstellt. Bewegt sich
der Umgang mit Daten im selben Aufgabenkreis und dient
er dem Schutz derselben Rechtsgiiter bzw. zur Verfolgung
oder Verhiitung derselben Straftat, diirfen Rechtsnormen
die Nutzung von Informationen als sog. ,,Spurenansatz®,
also als Ausgangspunkt fiir weitere Ermittlungen erlau-
ben, ohne dass dies dem Erfordernis einer hinreichend
konkretisierten Gefahrenlage oder eines qualifizierten
Tatverdachts unterworfen werden miisste.® Damit tréigt
der Senat der Tatsache Rechnung, ,,dass sich die Generie-
rung von Wissen (..) nicht vollstindig auf die Addition
von je getrennten, nach Rechtskriterien formell ein- oder
ausblendbaren Einzeldaten reduzieren® lasse.>! Dies ist
eine bemerkenswerte Aussage, die einer isoliert-kleintei-
ligen datenschutzrechtlichen Bewertung einzelner zweck-
wahrender Datenverarbeitungsschritte zu Gunsten der po-
lizeilichen Ermittlungsbediirfnisse eine Absage erteilt,
ohne allerdings eine Datennutzung ,,ins Blaue hinein“ er-
moglichen zu wollen — die zwingende Ausrichtung an den
behordlichen Aufgaben und der Grundsatz der Zweckbin-
dung geniigen nach Ansicht des Senats, einen solchen
Missbrauch zu verhindern. Besteht der urspriingliche Er-
mittlungsansatz nicht mehr, diirfen Informationen auch
nicht ,,auf Vorrat“ aufbewahrt werden. Bei einer Zweck-
dnderung ist fiir die polizeiliche Praxis die (erneut nicht
erstmals geduBerte*?) Erkenntnis von besonderer Bedeu-
tung, dass eine solche Anderung zwar bei der ,,Umnut-
zung* von mit eingriffsintensiven Maflnahmen gewonne-
nen Informationen voraussetze, dass die neue Nutzung
,dem Schutz von Rechtsgiitern oder der Aufdeckung von
Straftaten eines solchen Gewichts dient, die verfassungs-
rechtlich thre Neuerhebung mit vergleichbar schwerwie-
genden Mitteln rechtfertigen konnten*,>® dass aber in ei-
nem solchen Falle die Anforderungen an die Eingriffs-
schwelle abgesenkt seien. Es sei verfassungsrechtlich ge-
boten, aber auch ausreichend, ,,dass sich aus den Daten ein
konkreter Ermittlungsansatz (hinsichtlich einer Straftat
von vergleichbarem Gewicht) ergebe. Bei dieser Wertung
handelt es sich um eine durchaus beachtliche Modifika-
tion des Grundsatzes der ,,hypothetischen Datenneuerhe-
bung***: fiir das Titigkeitsfeld der Strafverfolgung setzt
der Senat die Anforderungen an den konkreten Ermitt-
lungsansatz mit dem Anfangsverdacht im strafprozessua-
len Sinne gleich, fiir die Gefahrenabwehr fordert er, dass
die Informationen im Einzelfall die Annahme ,.einer zu-
mindest auf mittlere Sicht drohenden Gefahr* tragen
miissten.>> Was dabei ,,auf mittlere Sicht* heiBen soll,
bleibt vage und auslegungsbediirftig — der Zeitraum bzw.
Zeitpunkt wird wohl aufgrund der damit beabsichtigten

2 Dazu eingehend BVerfGE 165, 363 ff.; dazu Petri, ZD 2023, 345 ff.

30 BVerfG, Urt. v. 1.10.2014 — 1 BvR 1160/19 Rn. 135.

31 BVerfG, Urt. v. 1.10.2014 — 1 BvR 1160/19 Rn. 135; so auch schon
BVerfGE 141, 220 ff. Rn. 281.

2 Vgl. BVerfGE 141, 220 ff. Rn. 289 f.

3 BVerfG, Urt. v. 1.10.2014 — 1 BvR 1160/19 Rn. 138.

3% Dazu kritisch Schneider, GSZ 2022, 1 ff.; Loffelmann, GSZ 2019,
16 ff.; s. auch Schwartmann/Kohler, NVwZ 2024, 1709 (1711).

3 BVerfG, Urt. v. 1.10.2014 — 1 BvR 1160/19 Rn. 139; so auch schon
BVerfGE 141, 220 ff. Rn. 290.



,,Lockerung® als weiter gefasst zu verstehen sein als die
,iberschaubare Zukunft‘*® bzw. der ,,absehbare Zeit-
raum®, mit dem BVerfG und Gesetzgeber begrifflich im
Zusammenhang mit der hinreichend konkretisierten (bzw.
,,drohenden*) Gefahr arbeiten.

4. Als nicht verfassungskonform bewertet der Senat § 18
Abs. 1 Nr. 1, Abs. 2 Nr. 1 BKAG, soweit die Vorschriften
in Verbindung mit § 13 Abs. 3 und § 29 BKAG die Spei-
cherung zuvor erhobener personenbezogener Grunddaten
(nach § 20 S. 2 Nr. 2 BKAG: insbesondere Namen, Ge-
schlecht, Geburtsdatum, Geburtsort, Staatsangehdrigkeit
und Anschrift) durch das Bundeskriminalamt im polizei-
lichen Informationsverbund erlauben. Mit der Verfas-
sungsbeschwerde (zuléssig) angegriffen war die Bereit-
stellung der Daten in diesem Verbund, neben der mit § 16
Abs. 1 BKAG erfolglos monierten Verarbeitung im eige-
nen Informationssystem (s.o. 3.). Diese Speicherung stellt
als Weiterverarbeitung einen Eingriff in das Recht auf in-
formationelle Selbstbestimmung nach Art. 2 Abs. 1 1.V.m.
Art. 1 Abs. 1 GG dar. Der Senat hebt den ,,vorsorgenden*
Charakter der Speicherung hervor: es handele sich um
eine Zweckanderung mit der Besonderheit, dass die ,,neu
gesetzten Zwecke (...) in der Bereithaltung der Daten fiir
den Fall* l4gen, ,,dass sie fiir konkrete Zwecke zukiinftig
benétigt werden sollten*.’” Fiir das Eingriffsgewicht sei
daher u. a. bedeutsam, welche mdglichen kiinftigen Nut-
zungen bestiinden und welchen Beeintrachtigungen
Grundrechtstriger dabei ausgesetzt sein konnten. Zudem
sei zu beriicksichtigen, dass die vorsorgende Speicherung
einen Datenbestand schaffe, ,,der nicht aus sich heraus auf
konkrete Zwecke beschrinkt™ sei und ,,Mdglichkeiten der
Verkniipfung von Daten* erdffne.® Auch hier bezieht der
Senat wieder eingriffsintensivierende und -mildernde
Umstiinde in die Uberlegungen ein. Die verfassungsrecht-
lichen Spezifika der Bereitstellung im polizeilichen Infor-
mationsverbund sind damit klar konturiert. Namentlich
fiir Beschuldigte geht der Senat von einem erheblichen
Eingriffsgewicht aus, auch weil die (unter Umsténden fiir
,sehr lange Zeitraume® erfolgende) Speicherung selbst
der Grunddaten ,,in letzter Konsequenz auf operative
MaBnahmen gerichtet sein“ oder ,jedenfalls die Wahr-
scheinlichkeit sicherheitsbehordlicher MaBnahmen (...)
deutlich erhéhen* kénne.?® Vor diesem Hintergrund hilt
der Senat die Regelungen fiir mit den Anforderungen der
VerhiltnisméaBigkeit im engeren Sinne unvereinbar. Er-
forderlich fiir eine verfassungsrechtliche Rechtfertigung
der vorsorgenden Speicherung seien die Festlegung ange-
messener Speicherzwecke und Speicherschwellen sowie
die Bestimmung einer angemessenen Speicherdauer. Die
geforderte Normierung konkreter Speicherzwecke soll die
Schaffung eines seiner Zwecksetzung nach offenen Da-
tenvorrats verhindern, ,,dessen Nutzung je nach Bedarf
und politischem Ermessen der spéteren Entscheidung ver-
schiedener staatlicher Instanzen iiberlassen‘? bleibe. In

3 BVerfGE 141, 220 ff. Rn. 112.

37 BVerfG, Urt. v. 1.10.2014 — 1 BVR 1160/19 Rn. 158.
¥ BVerfG, Urt. v. 1.10.2014 — 1 BVR 1160/19 Rn. 162.
¥ BVerfG, Urt. v. 1.10.2014 — 1 BVR 1160/19 Rn. 172.
40 BVerfG, Urt. v. 1.10.2014 — 1 BvR 1160/19 Rn. 183.
' BVerfG, Urt. v. 1.10.2014 — 1 BvR 1160/19 Rn. 183.

dieser Aussage schwingt der Gedanke der Zukunftssiche-
rung rechtsstaatlicher Standards bei sich verdndernden po-
litischen Mehrheiten mit — diesen ,,Nicht-in-die-falschen-
Héande*“-Ansatz in Bezug auf polizeiliche Eingriffsbefug-
nisse hat der Unterzeichner bislang fiir weit hergeholt ge-
halten; es scheint aber an der Zeit, ihn ernsthaft in Erwa-
gung zu ziehen. Dass die Tragweite einer zweckungebun-
denen vorsorgenden Speicherung fiir die Biirgerinnen und
Biirger nicht vorhersehbar sei,*! tritt als wesentlicher Ge-
sichtspunkt hinzu. Weniger geldufig als der Begriff der
Speicherzwecke ist derjenige der Speicherschwelle. In
seiner Funktion entspricht er weitestgehend der Eingriffs-
schwelle — es geht um materielle Voraussetzungen fiir das
,,Ob* einer vorsorgenden Speicherung einer Information.
Erforderlich ist das ,,Bestehen einer hinreichenden Wahr-
scheinlichkeit dafiir, dass die vorsorgend gespeicherten
Daten zur Erfiillung der mit der Speicherung letztlich ver-
folgten Zwecke bendtigt werden®.*? Damit sind die Spei-
cherschwellen untrennbar mit den Speicherzwecken ver-
kniipft und (selbstverstindlich) an diesen zu orientieren.
Geht es um die Speicherung von Daten zu repressiven
Zwecken, ist zum einen erforderlich, dass die betroffene
Person mit hinreichender Wahrscheinlichkeit eine straf-
rechtlich relevante Verbindung zu moglichen Straftaten
aufweisen werde, zum anderen, dass gerade die gespei-
cherten Daten zu deren Verhiitung und Verfolgung ange-
messen beitragen konnen. Die diesbeziiglich anzustel-
lende Prognose kann personenbezogen (Personlichkeit
des Betroffenen, bisheriges strafrechtliches Erscheinungs-
bild) bzw. tatbezogen (Art, Schwere und Begehungs-
weise) ausgerichtet sein, sich aber auch an Delikts- bzw.
Phénomenbereichen orientieren.** Dem Gesetzgeber ist
damit vergleichsweise freie Hand fiir die Ausgestaltung
des Regelungskonzepts gelassen — gefordert ist aber eine
sachgerechte gesetzliche Steuerung der Prognose. Dar-
iber hinaus miissen addquate Speicherdauern normiert
werden (flankiert durch entsprechende Priiffristen und Lo-
schungsvorschriften), und es bedarf der Schaffung von
Verwendungsregeln fiir die weitere (zweckdndernde)
Nutzung der Daten. § 18 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 Nr. 1 i.V.m.
§ 13 Abs. 3, § 29 BKAG fehle es, so der Senat, an einer
hinreichend normierten Speicherschwelle, weil die Vor-
schriften allein an die Beschuldigteneigenschaft ankniipf-
ten, die auch in anderem Kontext ,,mit Unsicherheiten hin-
sichtlich der Beziehung zur vorgeworfenen Straftat ver-
bunden‘* sei. Diese kritische Haltung gegeniiber dem Be-
schuldigtenstatus als Speicherschwelle ist nachvollzieh-
bar, entscheidet {iber ihn doch die Strafverfolgungsbe-
horde durch die Adressierung der Datenerhebungsmali-
nahme an die betroffene Person selbst* — bei heimlichem
Vorgehen auch ohne deren Kenntnis. Losungswege fiir
die unzureichende Speicherschwellenregelung durch sys-
tematische Auslegung verwirft der Senat richtigerweise.
SchlieBlich beanstandet er das Fehlen eines hinreichend

42 BVerfG, Urt. v. 1.10.2014 — 1 BvR 1160/19 Rn. 185.

4 BVerfG, Urt. v. 1.10.2014 — 1 BvR 1160/19 Rn. 186.

4 BVerfG, Urt. v. 1.10.2014 — 1 BvR 1160/19 Rn. 195.

4 Vgl. BGH, NStZ 2019, 539 ff.: Verfolgungswille der Strafverfol-
gungsbehorde und Manifestation durch entsprechenden Willensakt;
zur ,,Rollenzuweisung® etwa Bosch, Jura 2020, 36 ff.



Thiel — Verfassungsrechtlicher ,,Feinschliff'* fiir das BKA der Zukunft

ausdifferenzierten Regelungskonzepts zur Speicher-
dauer.*® Dieses muss der Gesetzgeber schaffen; eine Kon-
kretisierung der gesetzlichen Priifungs- und Aussonde-
rungsfristen durch innerbehdrdliche Vorhaben des Bun-
deskriminalamtes geniigt diesen Anforderungen nicht.*’

II1. Ausblick

Der Senat hat § 18 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 Nr. 1 (soweit
1.V.m. § 13 Abs. 3, § 29 BKAG die Speicherung von Da-
ten durch das Bundeskriminalamt in seiner Funktion als
Zentralstelle erlaubt wird) und § 45 Abs. 1 S. 1 Nr. 4
BKAG fiir unvereinbar mit der Verfassung erklért; den
ebenfalls moglichen Ausspruch der Nichtigkeit (vgl. dazu
§ 31 Abs. 2 S. 2 und 3 BVerfGG)*® hilt er nicht fiir erfor-
derlich, weil die Griinde fiir die Verfassungswidrigkeit
nicht den Kern der mit den Normen eingerdumten Befug-
nisse, sondern einzelne Aspekte ihrer rechtsstaatlichen
Ausgestaltung betrifen.*” Die Bestimmungen gelten auf-
grund ihrer Bedeutung fiir eine sachgerechte Aufgabener-
fiillung des Bundeskriminalamts bis zum 31. Juli 2025 vo-
riibergehend fort, der Gesetzgeber kann bis zu diesem
Zeitpunkt ,,nachbessern®.

Damit ist weder die Uberwachung von Kontaktpersonen
noch die Bereitstellung von Informationen im polizeili-
chen Informationsverbund per se verfassungsrechtlich zu
beanstanden. Dass das BVerfG ein sicherheitsbehordli-
ches Instrument ganz grundsétzlich fiir verfassungswidrig
erklirt, ist ohnehin eine Seltenheit. Die Rechtsprechung
des Ersten Senats zeichnet sich durch eine akribische ver-
fassungsrechtliche ,,Feinjustierung® und differenzierte Er-
gebnisse aus. Wenngleich die Entscheidungen in Presse
und Offentlichkeit hiufig als ,,Niederlage* fiir die jewei-
ligen Gesetzgeber bezeichnet werden, ist mit aller Deut-
lichkeit darauf hinzuweisen, dass die Judikatur des Senats
ein tiefgreifendes Versténdnis fiir Sicherheitsinteressen

4 BVerfG, Urt. v. 1.10.2014 — 1 BvR 1160/19 Rn. 200 ff.

4T BVerfG, Urt. v. 1.10.2014 — 1 BvR 1160/19 Rn. 203.

48 Zur Rechtsfolgenentscheidung des Gerichts vgl. Diirrschmidt, ASR
Bd. 147 (2022), 70 ff.

4 BVerfG, Urt. v. 1.10.2014 — 1 BvR 1160/19 Rn. 208.

50 Vgl. BVerfGE 165, 363 ff. Rn. 70, 100 (Kiinstliche Intelligenz, pre-
dictive policing).

und die Notwendigkeiten polizeilicher Praxistétigkeit
durchzieht. Dies zeigt sich beispielsweise an der Entschei-
dung zur automatisierten Datenanalyse: Die ., Uberwin-
dung der praktischen Erkenntnisgrenzen klassischer Poli-
zeiarbeit* wird dort keineswegs als unzuldssig verworfen;
vielmehr sieht der Senat in der Nutzung technischer Mittel
bis hin zum Einsatz Kiinstlicher Intelligenz eine (durchaus
auch legitimationsfdhige) Erhohung des Eingriffsge-
wichts.’® Adressatin kritischer Urteile und Beschliisse ist
regelméBig nicht die Polizei, sondern die Legislative. Mit-
unter stiftet die Verfassungsrechtsprechung zwar rechts-
dogmatische Verwirrung wie z. B. bei der Etablierung des
Begriffs der ,drohenden Gefahr!; weit iiberwiegend
aber konnen die Sicherheitsbehorden von den detailrei-
chen Ausfiihrungen des Senats profitieren, weil sie wich-
tige Leitlinien fiir das Agieren auf oftmals rechtlich noch
unerschlossenem Terrain bieten, fiir die grundrechtlichen
Dimensionen namentlich des polizeilichen Umgangs mit
personenbezogenen Daten sensibilisieren und den Einsatz
neuartiger technischer Mittel grundrechtsschonend einhe-
gen. Vor diesem Hintergrund ist auch das Urteil des Ers-
ten Senats vom 1. Oktober 2024 von groflem Nutzen. Es
greift — wenig liberraschend — zahlreiche Erwégungen aus
der Entscheidung zum BKAG vom 20. April 2016 auf.
Zugleich kommt ihm eine wesentliche eigenstéindige Be-
deutung zu: Der Senat mahnt die Gesetzgeber in Bund und
Landern ebenso zu sorgfiltiger Arbeit bei der Nutzung
von Verweisen wie zu einer normspezifischen Ausgestal-
tung von Eingriffsschwellen, und mit den Forderungen
hinsichtlich differenzierter Regelungskonzepte zur Trias
aus Speicherzwecken, Speicherschwellen und Speicher-
dauer, die vom demokratisch unmittelbar legitimierten
parlamentarischen Gesetzgeber zu erstellen sind und da-
mit einen Baustein einer berechtigten sicherheitsrechtli-
chen ,,Wesentlichkeitsvorstellung* bilden, setzt er wich-
tige Wegmarken fiir die Zukunft polizeilicher Informati-
onssysteme.

Aus dem umfangreichen Schrifttum kritisch etwa Kretsch-
mann/Legnaro, ZfRSoz 2020, 3 ff.; Ruschemeier, KrimJ 2020,
122 ff.; Austermann/Schlichte, KJ 2018, 479 ff.; Enders, DOV
2019, 205 ff.; s. auch Mostl, BayVBI. 2020, 649 ff.; Wehr, Jura
2019, 940 ff.; Leisner-Egensperger, DOV 2018, 677 ff.; Shirvani,
DVBI. 2018, 1393 ff.



BGH éuflert sich zu Immunitit bei Spionagetatigkeiten

BGH, Beschl. v. 27.8.2024 — StB 54/24

Amtliche Leitséitze:

Die allgemeine Funktionstragerimmunitdt gilt bei Spio-
nage und geheimdienstlichen Gewaltakten nicht; § 20
Abs. 2 Satz 2 GVG steht dem nicht entgegen.

Griinde:
I.

Der Beschuldigte ist am 19.6.2024 festgenommen worden
und befindet sich seit dem Folgetag ununterbrochen in
Untersuchungshaft; zunichst aufgrund eines Haftbefehls
des Ermittlungsrichters des BGH vom 20. Juni 2024 (1
BGs 514/24). Dieser Haftbefehl ist durch einen neuen
vom 10. Juli 2024 (1 BGs 567/24) ersetzt worden.

Gegenstand des aktuellen Haftbefehls ist der Vorwurf, der
Beschuldigte habe am 19.6.2024 in F. fiir einen Geheim-
dienst einer fremden Macht eine geheimdienstliche Tétig-
keit gegen die Bundesrepublik Deutschland ausgeiibt, die
auf die Mitteilung von Tatsachen gerichtet gewesen sei.
Der Haftbefehl nimmt eine mutmaBliche Strafbarkeit des
Beschuldigten wegen geheimdienstlicher Agententétig-
keit gemél § 99 Abs. 1 Nr. 1 StGB an.

Gegen den Haftbefehl wendet sich der Beschuldigte mit
seiner Beschwerde vom 6.8.2024.

Der Ermittlungsrichter des BGH hat dem Rechtsmittel
nicht abgeholfen.

Der Generalbundesanwalt hat beantragt, die Haftbe-
schwerde als unbegriindet zu verwerfen.

II.

Die gemiB § 304 Abs. 5 StPO statthafte und auch im Ub-
rigen zulédssige Beschwerde ist unbegriindet. Die rechtli-
chen Voraussetzungen fiir einen Haftbefehl und dessen
Vollzug liegen vor.

1. Nach dem gegenwértigen Ermittlungsstand ist im Sinne
eines dringenden Tatverdachts von folgendem Sachver-
halt auszugehen:

a) Der kriegsversehrte K., der seit Sommer 2023 in
Deutschland lebt, war Offizier der ukrainischen Streit-
krifte und vor seiner Ubersiedelung in die Bundesrepub-
lik unter dieser ihm von der Ukraine verliehenen Identitét
dort fiir den ukrainischen militérischen Geheimdienst G.
im Bereich der militdrischen Aufklérung tdtig und an
Kampfhandlungen im Ukrainekrieg beteiligt. In russi-
schen Medien wurde er bezichtigt, Ende Mérz 2022 in B.
bei Ki. an der Totung gefangen genommener russischer
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Soldaten mitgewirkt und dadurch Kriegsverbrechen be-
gangen zu haben.

Spatestens im Frithjahr 2024 wurde K. in Deutschland
Zielperson von Ausforschungsbemiihungen eines frem-
den Geheimdienstes. Am 16.4.2024 erhielt er nach vorhe-
riger Kontaktaufnahme iiber einen Messengerdienst von
einer sich als ,,J.“ bezeichnenden unbekannten Person te-
lefonisch das vorgebliche Angebot, fiir den ukrainischen
Inlandsgeheimdienst ,,S.“ (S.) in Deutschland tétig zu
werden. Er solle gegen Entlohnung daran mitwirken, In-
formationen iiber russische Staatsbiirger in der Bundesre-
publik zu sammeln. K. erklarte seine Bereitschaft hierzu,
kontaktierte aber nach dem Telefonat sogleich einen ihm
bekannten Mitarbeiter des S., von dem er dariiber infor-
miert wurde, das dieser ukrainische Geheimdienst nicht
involviert sei und das Angebot zur Mitwirkung nicht von
diesem stamme. IThm wurde daraufhin ein Kontakt zu ei-
nem Angehorigen der Auslandsabteilung des S. vermit-
telt, mit dem K. in der Folgezeit in Verbindung stand und
mit dem er sein weiteres Vorgehen absprach. Zudem ver-
standigte K. am 22.4.2024 deutsche Polizeibehdrden von
dem Anwerbeversuch und arbeitete seither mit diesen bei
der Aufklarung des Sachverhalts zusammen.

In der Folgezeit hatte K. wiederholt mit ,,J.* Messenger-
kontakt, bei dem es unter anderem um ein personliches
Treffen beider in F. ging, aber auch um einen ersten an-
geblichen Ausforschungsauftrag, den K. ausfiihren sollte.
K. vertrostete ,,J.“ allerdings unter Hinweis auf seinen an-
gegriffenen Gesundheitszustand hinsichtlich einer Zu-
sammenkunft. Letztlich erkldrte ,J.“, dass er am
19.6.2024 nach F. kommen werde und man sich an diesem
Tag um 14.00 Uhr treffen konne, um den Auftrag person-
lich zu besprechen. K. stimmte zum Schein dem Treffen
Zu.

Am Mittag des 19.6.2024 legte ,,J. dem K. gegeniiber
mittels Messengernachricht das Café ,, “ in F. als Treff-
punkt fest; er werde in diesem warten, um drauflen nicht
aufzufallen.

b),,J., der tatsdchlich fiir einen Geheimdienst eines frem-
den Staates, indes nicht fiir den ukrainischen S. tétig war,
hatte zwischenzeitlich mit dem Beschuldigten und den
Mitbeschuldigten I. und Sa. vereinbart, dass diese ihn bei
dem Treffen begleiten sowie dieses absichern und obser-
vieren sollten. Der Beschuldigte und die beiden Mitbe-
schuldigten sagten zu; dabei hielt der Beschuldigte zumin-
dest fiir moglich und nahm jedenfalls billigend in Kauf,
hiermit Dienste fiir einen auslidndischen Geheimdienst zu
leisten.

Der Beschuldigte und Sa. hielten sich ab etwa 13.15 Uhr
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am 19.6.2024 auf dem Platz vor dem Café auf und beo-
bachteten die Ortlichkeit, um das erwartete Eintreffen des
K. und etwaiger Begleiter auszuspdhen. Nachdem K. dem
. mit Textnachrichten wiederholt mitgeteilt hatte, er
verspéte sich, werde aber auf jeden Fall kommen, schrieb
thm ,,J.“ um 14.56 Uhr, er werde noch fiinf Minuten war-
ten und dann gehen. In unmittelbarem zeitlichen Zusam-
menhang damit, also augenscheinlich wegen eines erwar-
teten Scheiterns des Treffens mit der Zielperson, bezahlte
der Beschuldigte zwei konsumierte Getrdnke im Café und
begab sich Sa. in den AuBenbereich des Cafés, wo er Fo-
tos von dortigen Gésten anfertigte, um unter diesen ver-
mutete zu K. gehdrende Personen aufzukliren.

Sodann verlieBen der Beschuldigte, Sa. und 1., der das né-
here Umfeld des Cafés aufgeklért hatte, mit einem vom
Beschuldigten gefiihrten Pkw gemeinsam die Ortlichkeit,
weil K., wie er von vornherein beabsichtigt hatte, nicht
erschienen war. In dem Pkw hatte der Beschuldigte einen
GPS-Sender deponiert, der mutmaBlich an dem Fahrzeug
der Zielperson angebracht werden sollte, um deren Auf-
enthaltsort im Anschluss an die Zusammenkunft jederzeit
feststellen zu konnen. Kurze Zeit spéter wurden die drei
festgenommen.

Im Nachgang zu dem gescheiterten Treffen teilte ,,J.“ dem
K. unter Aufrechterhaltung seiner Legende eines Beschaf-
tigten des ukrainischen Geheimdienstes S. mit, die Ukra-
ine werde ihm, weil er Termine nicht einhalte, keine Hilfe
- insbesondere keinen konsularischen Beistand - mehr
leisten.

c¢) Die Kontaktaufnahme des auslédndischen Geheimdiens-
tes mit K. und ein Treffen mit diesem in dem F. er Café
sollten der Gewinnung néherer Informationen {iber die
Zielperson und ihren Aufenthalt in Deutschland dienen.
Diese Tatsachen lagen angesichts der fritheren Téatigkeit
des K. fiir den ukrainischen Militdrgeheimdienst und sei-
ner aktiven Beteiligung an Kriegshandlungen der Ukraine
im Aufklarungsinteresse der betreffenden fremden Macht,
wobei bislang noch nicht hat festgestellt werden kdnnen,
um welchen Staat es sich dabei handelte. Naheliegend er-
scheint allerdings, dass ein russischer Geheimdienst titig
wurde. Die erstrebten Informationen iiber die Zielperson
sollten hochwahrscheinlich gegen diese gerichteten wei-
teren nachrichtendienstlichen Operationen auf deutschem
Staatsgebiet den Weg ebnen; nicht ausschliefbar be-
zweckten sie sogar, die staatlich veranlasste Totung K.s in
Deutschland oder seine Entfiihrung aus der Bundesrepub-
lik vorzubereiten, um ihn fiir (vermeintliche) Kriegsver-
brechen im internationalen bewaffneten Konflikt in der
Ukraine zur Verantwortung zu ziehen.

2. Der dringende Tatverdacht (§ 112 Abs. 1 Satz 1 StPO)
begriindet sich wie folgt:

a) Die hochwahrscheinlichen Annahmen zur Kontaktauf-
nahme des ,,J.“ mit K. und ihrer Kommunikation in der
Folgezeit stiitzen sich auf Bekundungen der Zielperson
sowie Chatnachrichten und Mitschnitte der gefiihrten Te-
lefonate der beiden Personen, die den Ermittlungsbehor-
den zur Verfligung gestellt worden sind.

19

20

21

22

23

b) Die bisherigen Erkenntnisse zum Tétigwerden der Be-
teiligten am Tattag in dem F. er Café beziehungsweise
dessen unmittelbarer Umgebung und damit zum Agieren
des Beschuldigten beruhen auf einem Observationsbericht
des hessischen Landeskriminalamtes. Dass das Handeln
des Beschuldigten Teil geheimdienstlicher Ausfor-
schungsbemiihungen war und er insofern mit zumindest
bedingtem Vorsatz handelte, ergibt sich aus seinem Ver-
halten und dem der anderen Beteiligten am Tattag, aber
auch aus verschiedenen Begleitumstdnden. So fiihrte der
Beschuldigte bei seiner Festnahme mehrere Kreditkarten
mit unterschiedlichen Namen mit sich. Beim Mitbeschul-
digten Sa. wurden mehrere Pisse mit verschiedenen Na-
men, in denen zudem kein Geburtsort verzeichnet war,
und beim Mitbeschuldigten I. groflere Mengen Bargeld si-
chergestellt. Ferner hat der Beschuldigte bei Vernehmun-
gen unterschiedliche, nicht mit- einander korrespondie-
rende Angaben zu dem in seinem Pkw aufgefundenen
GPS-Sender gemacht. SchlieBlich erscheint angesichts
der fritheren Tatigkeit der Zielperson plausibel, dass sie in
den Fokus eines auslédndischen Geheimdienstes geriet.

¢) Das Vorbringen des Verteidigers des Beschuldigten in
der Beschwerdebegriindung, es hétten sich keine Hin-
weise auf ein Kennverhéltnis zwischen dem Beschuldig-
ten und der Zielperson ergeben, steht der Annahme drin-
genden Tatverdachts nicht entgegen. Denn zum einen
wird dem Beschuldigten eine Auftragstatigkeit fiir einen
fremden Geheimdienst zur Last gelegt. Zum anderen hat
sich der Beschuldigte bei einer Vernehmung dahin einge-
lassen, K. sei unter anderem Namen Kommandeur einer
ukrainischen Militéreinheit gewesen und werde beschul-
digt, als solcher im Friihjahr 2022 bei Ké&mpfen in der
Stadt B. im Nordwesten Ki.s Kriegsverbrechen gegen rus-
sische Soldaten begangen zu haben. Mithin hatte er
Kenntnisse iiber die Zielperson und iiber einen nahelie-
genden Grund fiir ein geheimdienstliches Vorgehen gegen
diese. Auch erscheint, anders als in der Beschwerdebe-
griindungsschrift vorgebracht wird, angesichts der Ge-
samtumstidnde die Annahme naheliegend, dass der im
Pkw des Beschuldigten deponierte GPS-Sender dazu be-
stimmt war, ihn flir die weitere Ausforschung der Zielper-
son zu verwenden, zumal der Beschuldigte zum Grund da-
fiir, warum sich das Gerét in seinem Fahrzeug befand, un-
klare und widerspriichliche Angaben gemacht hat.

d) Ergéinzend nimmt der Senat Bezug auf die Darlegungen
zur Begriindung des dringenden Tatverdachts im ange-
fochtenen Haftbefehl vom 10.7.2024 (dort unter I1.) sowie
in der Zuschrift des Generalbundesanwalts an den Senat
vom 12.8.2024.

3. In rechtlicher Hinsicht ist entsprechend der Wiirdigung
des Haftbefehls gegenwiértig die Annahme einer Strafbar-
keit des Beschuldigten wegen geheimdienstlicher Agen-
tentdtigkeit geméf § 99 Abs. 1 Nr. 1 StGB begriindet, wo-
bei die Tat der deutschen Gerichtsbarkeit unterfallt.

a) Es besteht kein - gemdB Art. 25 GG und § 20 Abs. 1
S. 1 GVG beachtliches - Verfahrenshindernis der volker-
rechtlichen Immunitit. Zwar wurde der Beschuldigte mut-
maBlich im Auftrag eines fremden Staates und fiir diesen



tatig. Auch kommt Personen, die fiir einen Staat hoheitlich
tatig werden, grundsétzlich aus der Staatenimmunitét ab-
geleitete und volkergewohnheitsrechtlich anerkannte
(funktionelle) Immunitét in Bezug auf ihr hoheitlich-staat-
liches Handeln gegeniiber der Strafgerichtsbarkeit anderer
Staaten (allgemeine Funktionstrdgerimmunitdt) zu. Dies
gilt unabhéngig davon, ob die betreffende Person in einem
festen Dienstverhéltnis — etwa als Beamter oder Soldat —
zu dem ausldndischen Staat steht oder — wie mdglicher-
weise hier — nur einzelfallbezogen fiir diesen tétig wird;
entscheidend ist allein, dass sich die Tatigkeit funktional
als fremdstaatliches hoheitliches Handeln darstellt (vgl.
BGH, Beschl. v. 20.3.2024 — 3 StR 454/22, Rn. 32; vom
21.2.2024 — AK 4/24, NJW 2024, 1674 Rn. 53; Urt. v.
28.1.2021 — 3 StR 564/19, BGHSt 65, 286 Rn. 17; Ambos,
in: MiiKo-StGB, Bd. 1, 4. Aufl. (2020), Vorb. § 3 Rn. 106;
Bése, in: NK-StGB, 6. Aufl. (2023), Vorb. §§ 3-7 Rn. 35;
Werle/Jef3berger, in: LK-StGB, Bd. 1, 13. Aufl. (2020),
Vorb. §§ 3 ff. Rn. 390; Kreicker, JR 2015, 298 m.w.N.; s.
ferner BVerfG, Beschl. v. 10.6.1997 — 2 BvR 1516/96,
BVerfGE 96, 68, 85, 91; BGH, Urt. v. 26.9.1978 — VI ZR
267/76,NJW 1979, 1101 [1102]). Diese allgemeine Funk-
tionstragerimmunitét erfahrt indes bei bestimmten Delik-
ten volkergewohnheitsrechtlich verankerte Ausnahmen.
Dazu zdhlen nicht nur volkerrechtliche Verbrechen, also
Taten, deren Strafbarkeit unmittelbar im Volkergewohn-
heitsrecht verwurzelt ist (vgl. insofern BGH, Beschl. v.
20.3.2024 — 3 StR 454/22,Rn. 32;v. 21.2.2024 — AK 4/24,
NIW 2024, 1674 Rn. 53 mwN; Urt. v. 28.1.2021 — 3 StR
564/19, BGHSt 65, 286 Rn. 13 ff. [zu Kriegsverbrechen]).
Auch bei fremdstaatlicher Spionage gilt die allgemeine
Funktionstrdgerimmunitét nicht; in- sofern anerkennt das
Volkerrecht das legitime Interesse des betroffenen Staa-
tes, solchen Souverénitatsverletzungen mit dem Mittel des
Strafrechts zu begegnen (vgl. BVerfG, Beschl. v.
15.5.1995 — 2 BvL 19/91 u.a., BVerfGE 92, 277, 321;
BGH, Urt. v. 28.1.2021 — 3 StR 564/19, BGHSt 65, 286
Rn. 47;v.30.6.1993 — 3 StR 347/92, BGHSt 39, 260, 263;
Beschl. v. 29.5.1991 — 3 StE 4/91, NJW 1991, 2498
[2499]; Ambos, in: MiiKo-StGB, § 5 Rn. 18; Bése, in: NK-
StGB, Vorb. §§ 3-7 Rn. 35; Frister, in: SK-StPO, Bd. 9,
6. Aufl. (2022), Vorb. §§ 18-21 GVG Rn. 20; Werle/Jef3-
berger, in: LK-StGB, Vorb. §§ 3 ff. Rn. 412, § 5 Rn. 85;
Berg, ZabRV 42 [1982], 295 [317]; Folz/Soppe, NStZ
1996, 576 [580]; Kreicker, JR 2015, 298 [299]; Kreicker,
Volkerrechtliche Exemtionen I, 2007, S. 243 ff.). Das
gleiche gilt fiir geheimdienstlich gesteuerte Gewaltakte
auf fremdem Staatsgebiet; bei solchen Taten — etwa der
(beabsichtigten) Totung oder Entfithrung von Regimegeg-
nern im Ausland — stellt die allgemeine Funktionstrége-
rimmunitét gleichfalls kein volkerrechtlich begriindetes
Strafverfolgungshindernis dar (so implizit BGH, Beschl.
v. 7.8.2019 — 3 StR 562/18, BGHSt 64, 170; Urt. v.
24.6.2004 — 5 StR 306/03, NJW 2004, 3051; w.
19.10.1962 — 9 StE 4/62, BGHSt 18, 87; vgl. zudem Am-
bos, in: MiiKo-StGB, Vorb. § 3 Rn. 140; Bdse, in: NK-
StGB, Vorb. §§ 3-7 Rn. 35; Frister, in: SK- StPO, Vor
§§ 18-21 GVG Rn. 20; Werle/Jefberger, in: LK-StGB,
Vorb. §§ 3 ff. Rn. 412; Folz/Soppe, NStZ 1996, 576
[580 f.]; Kreicker, JR 2015, 298 [299]; Kreicker, Volker-
rechtliche Exemtionen I, S. 254 {f.).
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Der am 3.8.2024 in Kraft getretene § 20 Abs. 2 S. 2 GVG
(BGBI. 2024 T Nr. 255) steht dem nicht entgegen. Die
Neuregelung ist nicht dahin zu verstehen, dass der deut-
sche Gesetzgeber - abweichend vom Volkergewohheits-
recht und entgegen der einhelligen Rechtspraxis - die dort
postulierte Unbeachtlichkeit ,,funktioneller Immunitat®
auf Verbrechen nach dem Vdlkerstrafgesetzbuch be-
schrankt wissen will. Vielmehr zeigt der ausdriickliche
Verweis der Gesetzesmaterialien auf jiingste Rechtspre-
chung des BGH (BGH, Beschl. v. 21.2.2024 — AK 4/24,
NIW 2024, 1674 Rn. 53) und die Begriindung fiir die Neu-
regelung, sie diene der ,,Festschreibung der Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofs* (vgl. BT-Drs. 20/11661,
S. 19), dass es dem Gesetzgeber allein darum ging, die
volkergewohnheitsrechtlich anerkannte Nichtgeltung der
allgemeinen Funktionstragerimmunitdt bei volkerrechtli-
chen Verbrechen deklaratorisch festzuschreiben, ohne
weitere Ausnahmen bei anderen Deliktsgruppen zu negie-
ren oder sich zu anderen volkerrechtlichen Exemtionen
als der allgemeinen Funktionstragerimmunitét zu verhal-
ten.

b) Die Aktivitéten, an denen der Beschuldigte hochwahr-
scheinlich mitwirkte und von denen im Sinne eines drin-
genden Tatverdachts auszugehen ist, unterfallen dem
Straftatbestand der geheimdienstlichen Agententétigkeit
gemil § 99 Abs. 1 Nr. 1 StGB.

aa) Eine geheimdienstliche Tétigkeit fiir den Geheim-
dienst einer fremden Macht iibt aus, wer eine aktive Mit-
arbeit fiir einen fremden Nachrichtendienst entfaltet und
dadurch seine Bereitschaft verwirklicht, sich funktionell
in dessen Ausforschungsbestrebungen einzugliedern,
ohne dass damit notwendigerweise eine Eingliederung in
den organisatorischen Apparat des Geheimdienstes ver-
bunden sein muss (vgl. BGH, Beschl. v. 31.3.2022 — AK
9/22,NStZ 2022, 737 Rn. 22; v. 7.8.2019 — 3 StR 562/18,
NIW 2020, 856 Rn. 16; Urt. v. 5.7.1972 — 3 StR 4/71,
BGHSt 24, 369, 372; Hegmann/Stuppi, in: MiiKo-StGB,
Bd. 3, 4. Aufl. (2021), § 99 Rn. 7 m.w.N.). Diese Voraus-
setzungen sind hier angesichts des hochwahrscheinlichen
Agierens des Beschuldigten erfiillt; es handelte sich bei
den verdeckten Observationsmaflnahmen auch um ,,ge-
heimdienstliches” Verhalten, also um ein Handeln, das
dem Bild entspricht, welches fiir die Arbeit von Agenten
und anderen Hilfspersonen, die fiir nachrichtendienstliche
Zwecke eingesetzt werden, typisch ist (vgl. zu diesem Er-
fordernis BGH, Beschl. v. 31.3.2022 — AK 9/22, NStZ
2022, 737 Rn. 22; v. 7.8.2019 — 3 StR 562/18, NJW 2020,
856 Rn. 16; Urt. v. 5.7.1972 — 3 StR 4/71, BGHSt 24, 369,
372; Barthe/Schmidt, in: LK-StGB, Bd. 7, 13. Aufl.
(2021), § 99 Rn. 4 m.w.N.).

bb) Die Agententétigkeit war im Sinne des § 99 Abs. |
Nr. | StGB auf die Mitteilung oder Lieferung von Tatsa-
chen, Gegenstiinden oder Erkenntnissen gerichtet. Denn
der Tatbestand erfasst nicht nur die Informationsiibermitt-
lung im engen Sinne, sondern schlief8t alle Vorbereitungs-
handlungen ein, darunter die Beschaffung von Informati-
onen und hierfiir erbrachte Hilfsdienste. Zudem kommt es
nicht darauf an, zu welchem Zweck die erstrebten Er-
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kenntnisse von dem fremden Nachrichtendienst verwen-
det werden sollen. Der Endzweck der Tathandlungen
muss nicht die Informationsvermittlung — etwa durch La-
gebeurteilungen — sein; er kann vielmehr auch — wie mut-
maBlich hier — in der Vorbereitung nachrichtendienstli-
cher Operationen — etwa staatsterroristischer Anschlége,
von Sabotageakten oder anderen verbrecherischen Vorha-
ben — liegen (vgl. BGH, Beschl. v. 7.8.2019 — 3 StR
562/18, NJW 2020, 856 Rn. 17; Hegmann/Stuppi, in:
MiiKo-StGB, § 99 Rn. 17 m.w.N.).

cc) Die Tathandlungen waren zudem gegen die Bundesre-
publik Deutschland gerichtet. Das Tatbestandsmerkmal
».gegen die Bundesrepublik Deutschland* ist nicht eng im
Sinne eines unmittelbar gegen den Bestand der Bundesre-
publik oder gegen ihre staatlichen Institutionen gerichte-
ten Handelns zu verstehen; vielmehr gentigt eine Tatigkeit
gegen die Interessen Deutschlands. Es reicht aus, wenn
staatliche Belange zumindest mittelbar beriihrt sind und
die Bundesrepublik Deutschland in ihrer funktionalen
Stellung als politische Macht betroffen ist (BGH, Beschl.
v. 31.3.2022 — AK 9/22, NStZ 2022, 737 Rn. 24; v.
7.8.2019 — 3 StR 562/18, NJW 2020, 856 Rn. 19; v.
20.1.2015 — 3 StR 551/14, BGHSt 60, 158 Rn. 5; v.
22.9.1980 — StB 25/80, BGHSt 29, 325 [331]). Das ist bei
einer geheimdienstlichen Tatigkeit eines ausldndischen
Geheimdienstes auf deutschem Staatsgebiet regelmafig
der Fall (BGH, Beschl. v. 31.3.2022 — AK 9/22, NStZ
2022, 737 Rn. 24; v. 7.8.2019 — 3 StR 562/18, NJW 2020,
856 Rn. 19; v. 4.4.2019 — StB 54-55/18, NStZ-RR 2019,
177 [179]).

Werden ausldndische Staatsangehdrige auf deutschem
Boden Opfer von MaBnahmen eines fremden Nachrich-
tendienstes, ist jedoch zu beachten, dass das Tatbestands-
merkmal ,,gegen die Bundesrepublik Deutschland® nicht
schon dadurch erfiillt wird, dass die geheimdienstliche
Aktivitdt auf deutschem Staatsgebiet vorgenommen wird,
sondern grundsdtzlich eine Spionagetitigkeit erfordert,
die einen inhaltlichen Antagonismus zu den Interessen der
Bundesrepublik Deutschland aufweist (vgl. BGH, Beschl.
v. 7.8.2019 — 3 StR 562/18, NJW 2020, 856 Rn. 21; v.
20.1.2015 -3 StR 551/14, BGHSt 60, 158 Rn. 7). Ein sol-
cher ist regelméBig allerdings auch bei Spionagetitigkei-
ten gegen rechtmifig in der Bundesrepublik lebende so-
wie unter ihrem rechtlichen Schutz stehende Ausldnder
gegeben (vgl. BGH, Beschl. v. 20.1.2015 — 3 StR 551/14,
BGHSt 60, 158 Rn. 5; Barthe/Schmidt, in: LK-StGB, § 99
Rn. 9 m.w.N.) und liegt auch hier vor. Denn die Zielper-
son wohnt in Deutschland aufenthaltsberechtigt mit ihrer
Familie und befindet sich hier wegen erlittener Kriegsver-
letzungen in medizinischer Behandlung. Die nachrichten-
dienstliche Operation, die letztlich darauf abzielte, ihr von
fremdstaatlichen Interventionen unbeeintrachtigtes Leben
im Schutz der Rechtsordnung Deutschlands zu gefédhrden,
war gegen die Interessen der Bundesrepublik gerichtet,
die es sich zur Aufgabe gemacht hat, ukrainischen Kriegs-
fliichtlingen Schutz zu gewéhren. Dem steht nicht entge-
gen, dass der Zielperson von russischen Medien vorge-
worfen wurde, Kriegsverbrechen gegen russische Solda-
ten in der Ukraine begangen zu haben, und die Ausfor-
schungsbemiihungen moglicherweise darauf gerichtet
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waren, sie hierflir zur Verantwortung zu ziehen. Denn
selbst wenn ein Tatverdacht einer Volkerstraftat bestehen
sollte, widerstritte ein hiermit in Zusammenhang stehen-
des geheimdienstliches Vorgehen einer fremden Macht
gegen die Zielperson dem Interesse der Bundesrepublik,
dass MaBnahmen zur Aufkldrung und gegebenenfalls
Ahndung volkerrechtlicher Verbrechen auf deutschem
Boden allein im Rahmen eines rechtsstaatlichen Verfah-
rens ergriffen werden.

dd) Der Beschuldigte handelte hochwahrscheinlich als
Mittéter und nicht lediglich als Gehilfe. Téter einer Straf-
tat nach § 99 Abs. 1 Nr. 1 StGB ist jedermann, der sich in
die Ausforschungsbestrebungen des fremden Nachrich-
tendienstes integriert, sich mit seiner aktiven Tétigkeit
also bewusst in dessen Dienst stellt, ohne dass damit eine
Eingliederung in dessen Organisationsstruktur verbunden
sein muss. Auch die Tétigkeit, mit der eine Informations-
beschaffung durch andere nur unterstiitzt wird, begriindet
Taterschaft und nicht lediglich Beihilfe (vgl. BGH, Be-
schl. v. 7.8.2019 — 3 StR 562/18, NJW 2020, 856 Rn. 22;
v.2.12.1985 — 3 StR 424/85, NStZ 1986, 165, 166; Urt. v.
5.7.1972 — 3 StR 4/71, BGHSt 24, 369, 377 f.; Heg-
mann/Stuppi, in: MiiKo-StGB, § 99 Rn. 30 m.w.N).

4. Die Zustindigkeit des Generalbundesanwalts fiir die
Strafverfolgung und damit die des Ermittlungsrichters des
BGH fiir den Erlass des angefochtenen Haftbefehls folgt
aus § 142a Abs. 1 i.V.m. § 120 Abs. 1 Nr. 3 GVG.

5. Es besteht der Haftgrund der Fluchtgefahr (§ 112 Abs. 2
Nr. 2 StPO). Es ist gesamtwiirdigend wahrscheinlicher,
dass sich der Beschuldigte — sollte er auf freien Ful} ge-
langen — dem Strafverfahren entziehen, als dass er sich
ihm stellen wird.

Denn der Beschuldigte hat mit einer ldngeren, nicht zur
Bewihrung ausgesetzten Freiheitsstrafe zu rechnen. Dem
von der Straferwartung ausgehenden Fluchtanreiz stehen
keine hinreichenden fluchthemmenden Umstinde entge-
gen. Insofern gilt, dass die Annahme von Fluchtgefahr
kein sicheres Wissen um die sie begriindenden Tatsachen
erfordert; es geniigt derselbe Wahrscheinlichkeitsgrad wie
bei der Annahme des dringenden Tatverdachts (vgl. BGH,
Beschl. vom 6.9.2022 — AK 27/22, Rn. 36; v. 5.10.2018 —
StB 43 u. 44/18, Rn. 37).

Zwar verfiigt der Beschuldigte iiber einen festen Wohnsitz
in Deutschland, an dem er gemeinsam mit seiner Ehefrau
und zwei Kindern lebt. Jedoch reiste er in der Vergangen-
heit mehrfach im Jahr nach Russland und weiter nach Ar-
menien und Georgien, wo er eigenen Angaben zufolge ein
Haus besitzt und sozial verankert ist. Zudem geht er in
Deutschland keiner Erwerbstétigkeit nach und angesichts
des dringenden Tatverdachts einer Tatigkeit fiir einen
fremden Staat ist die Annahme gerechtfertigt, dass dieser
ihn im Falle einer Freilassung dabei unterstiitzen wiirde,
dorthin auszureisen und sich dem Zugriff der deutschen
Strafverfolgungsbehdrden zu entziehen. Von der Vertei-
digung geltend gemachte gesundheitliche Beeintréchti-
gungen des Beschuldigten stehen der Annahme von
Fluchtgefahr nicht entgegen, zumal sie den Beschuldigten
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auch in der Vergangenheit nicht davon abgehalten haben,
regelméBig und zum Teil fiir mehrere Wochen nach Ar-
menien und Georgien zu reisen.

Der Zweck der Untersuchungshaft kann unter den gege-
benen Umstdnden nicht durch weniger einschneidende
MaBnahmen im Sinne des § 116 Abs. 1 StPO erreicht wer-
den.

6. Die Untersuchungshaft ist angesichts der Straferwar-
tung, der bisherigen - kurzen - Haftdauer sowie der aus
den Verfahrensakten ersichtlichen stringenten und dem
Beschleunigungsgrundsatz geniigenden Ermittlungen ver-
haltnisméaBig (§ 120 StPO). Entgegen dem Vorbringen des
Verteidigers ist kein der weiteren Untersuchungshaft ent-

gegenstehender Verstol3 gegen das besondere Beschleuni-
gungsgebot in Haftsachen darin zu erblicken, dass ein von
der Verteidigung zur Frage der Kenntnis des Beschuldig-
ten von dem GPS-Sender in seinem Fahrzeug benannter
Zeuge bislang nicht vernommen worden ist. Denn die un-
ter Beweis gestellte Bekundung des Zeugen, der Beschul-
digte habe ihm im Friihjahr 2024 mitgeteilt, erst damals
von dem Gerét Kenntnis erlangt zu haben, stellt sein Wis-
sen um den Sender zur Tatzeit nicht in Frage. Den drin-
genden Tatverdacht vermag die Zeugenaussage, selbst
wenn sie als zutreffend zu bewerten wire, bei der gebote-
nen Gesamtwiirdigung aller Beweisergebnisse nicht in
Frage zu stellen. Insofern wird ergénzend auf die diesbe-
zliglichen Ausfiihrungen in der Zuschrift des Generalbun-
desanwalts vom 12.8.2024 Bezug genommen.



Volkergewohnheitsrechtliche Exemtionen der allgemeinen Funktionstragerimmu-
nitit abseits des Volkerstrafrechts — Von fremdstaatlicher Spionage und dem
deklaratorischen Charakter des § 20 Abs. 2 S.2 GVG

Anmerkung zu BGH, Beschluss vom 27.8.2024, StB 54/24

von Dr. Svenja Raube, LL.M.”

I. Einleitung

Die Reihe spannender hdchstrichterlicher Entscheidungen
zur Frage der allgemeinen Funktionstrigerimmunitét
staatlicher Funktiondre reifit nicht ab. Erneut hatte der
BGH zu der Frage Stellung zu beziehen, ob der Verfol-
gung auslidndischer Funktionstriger das Verfahrenshin-
dernis der sogenannten funktionellen Immunitit entge-
gensteht. Anders als in den letzten Entscheidungen des
BGH zu dieser Frage stand in der vorliegenden Entschei-
dung allerdings nicht die Begehung einer Volkerstraftat
nach dem Voélkerstrafgesetzbuch (VStGB), sondern eine
Straftat nach dem StGB in Rede, und zwar die geheim-
dienstliche Tatigkeit nach § 99 Abs. 1 Nr. 1 StGB. Inso-
weit hat der BGH seine bisherige Rechtsprechung bekraf-
tigt, wonach die allgemeine volkergewohnheitsrechtliche
Funktionstrigerimmunitit bei fremdstaatlicher Spionage
nicht gilt. Bei dieser Gelegenheit hatte er sich auch erst-
mals mit dem am 3.8.2024 in Kraft getretenen § 20 Abs. 2
S. 2 GVG auseinanderzusetzen.! Mit der Feststellung,
dass diese Vorschrift lediglich als deklaratorische Fest-
schreibung der inzwischen gefestigten hochstrichterlichen
Rechtsprechung zur funktionellen Immunitit bei Volker-
straftaten zu verstehen sei und demgemaf die Falle nicht
abschlieend beschreibt, in denen die allgemeine volker-
gewohnheitsrechtliche Funktionstragerimmunitit nicht
gilt, hat der BGH die wichtige Einsicht gestérkt, dass es
fir die Anwendbarkeit funktioneller Immunitit auch
kiinftig allein auf den Stand des Volkergewohnheitsrechts
ankommen wird. Zugleich erinnert der BGH in seiner Ent-
scheidung daran, dass sich die Frage der allgemeinen
Funktionstrdgerimmunitét auch bei anderen durch fremd-
staatliche Amtstriager begangenen Straftaten als den Vol-
kerstraftaten stellen kann.

II. Sachverhalt und Kontext

Gegenstand der Entscheidung ist die Haftbeschwerde ei-
nes Beschuldigten, gegen den der Generalbundesanwalt
ein Ermittlungsverfahren wegen des Verdachts der ge-
heimdienstlichen Agententétigkeit gemdl § 99 Abs. 1
Nr. 1 StGB eingeleitet hat.

Zielperson der dem Beschuldigten vorgeworfenen Agen-
tentdtigkeit war der kriegsversehrte ukrainische Staatsan-
gehorige K, der seit 2023 in Deutschland lebt und der vor

*  Dr. Svenja Raube ist Akademische Ritin a.Z. und Habilitandin am
Lehrstuhl fiir deutsches und internationales Strafrecht an der Uni-
versitéit zu Koln.

seiner Ubersiedlung fiir den ukrainischen Militérgeheim-
dienst téitig war. Im April 2024 erhielt K einen Anruf von
J, der ihm das vermeintliche Angebot unterbreitete, in
Deutschland fiir einen ndher bestimmten ukrainischen In-
landsgeheimdienst tdtig zu werden. In Wahrheit war J
nicht fiir den genannten ukrainischen Geheimdienst, son-
dern fiir einen anderen, bislang nicht néher identifizierten
auslandischen Geheimdienst eines anderen Staates tétig.
Als K durch Nachforschungen herausfand, dass J tatsédch-
lich nicht fiir den genannten ukrainischen Inlandsgeheim-
dienst titig war, wandte er sich an die deutschen Polizei-
behorden und arbeitete in der Folgezeit mit diesen zusam-
men, um die Herkunft des Anwerbeversuchs aufzukléren.
Zu diesem Zweck vereinbarte K mit J zum Schein ein per-
sonliches Treffen, bei dem ein angeblicher Ausfor-
schungsauftrag des K besprochen werden sollte. Zur Ab-
sicherung des Treffens beauftragte J den Beschuldigten
und zwei weitere Personen, ihn zu dem Treffen zu beglei-
ten und das Geschehen zu observieren. Der Beschuldigte
sicherte J die gewiinschte Unterstiitzung zu, wobei er es
zumindest fiir moglich hielt, es aber jedenfalls billigend in
Kauf nahm, durch seine Handlungen Dienste fiir einen
ausldndischen Dienst zu leisten. Am vereinbarten Tag
warteten der Beschuldigte und die beiden Mitbeschuldig-
ten zur vereinbarten Zeit in einem Café auf K. Als K nicht
erschien, fertigte einer der beiden Mitbeschuldigten Fotos
von den anwesenden Gisten des Cafés an, unter denen die
drei den K vermuteten. AnschlieBend verlieBen der Be-
schuldigte und die beiden Mitbeschuldigten den Treff-
punkt wieder mit dem PKW des Beschuldigten, in dem
dieser einen GPS-Sender deponiert hatte.

Nach den Feststellungen des BGH sollten die Kontaktauf-
nahme und das Treffen mit K der Gewinnung néherer In-
formationen iiber diesen dienen. Obwohl nach dem Stand
der Ermittlungen zur Zeit der Entscheidung noch nicht
feststand, fiir welchen ausldndischen Geheimdienst die
Ausforschungsbemiihungen des Beschuldigten erfolgten,
hielt es der BGH fiir naheliegend, dass es sich um einen
russischen Nachrichtendienst gehandelt hat. Die Informa-
tionen seien ,,hochwahrscheinlich dazu bestimmt gewe-
sen, weiteren gegen K gerichteten nachrichtendienstlichen
Operationen im Bundesgebiet den Weg zu ebnen. Nicht
ausschliefbar hétten diese sogar bezweckt, eine staatlich
veranlasste Totung des K in Deutschland oder seine Ent-

' §20 Abs. 2 S.2 GVG trat mit dem Gesetz zur Fortentwicklung des
Volkerstrafrechts in Kraft, s. BGBI. 2024 I Nr. 255 vom 2.8.2024.



filhrung vorzubereiten, um ihn fiir vermeintliche im Friih-
jahr 2022 begangene Kriegsverbrechen gegen russische
Soldaten im Konflikt mit der Ukraine zur Verantwortung
zu ziehen, wie sie der Beschuldigte in seiner Vernehmung
behauptet hatte. Insoweit ging der BGH davon aus, dass
der Beschuldigte bei dem geplanten Treffen den GPS-
Sender am Fahrzeug des K hatte anbringen wollen, um
dessen Aufenthaltsort nach dem Treffen jederzeit feststel-
len zu konnen. Aufgrund dieser Feststellungen bestand
nach Ansicht des BGH ein dringender Tatverdacht in Be-
zug auf die Begehung einer geheimdienstlichen Tatigkeit
1.S.d. § 99 Abs. 1 Nr. 1 StGB durch den Beschuldigten.

Neben der Priifung der materiell-rechtlichen Vorausset-
zungen des Straftatbestandes der geheimdienstlichen
Agententitigkeit nach § 99 Abs. 1 Nr. 1 StGB (dazu IV.)
stand in der Entscheidung zunéchst die Frage im Vorder-
grund, ob der Ausiibung der deutschen Gerichtsbarkeit be-
reits ein nach Art. 25 GG und § 20 Abs. 1 S. 1 GVG be-
achtliches Verfahrenshindernis wegen funktioneller Im-
munitdt deshalb entgegenstand, weil der Beschuldigte
mutmaBlich im Dienste eines fremden Staates titig war
(I11.). Insofern hatte sich der BGH auch mit dem erst kiirz-
lich in Kraft getretenen § 20 Abs. 2 S. 2 GVG zu befassen.
Der Blick in die Entstehungsgeschichte dieser Norm gibt
Anlass, eine Einschrinkung der allgemeinen Funktions-
tragerimmunitét in den Blick zu nehmen, die in jiingerer
Zeit wieder in den Fokus der nationalen wie internationa-
len Aufmerksambkeit geriickt ist.

III. Kein Verfahrenshindernis wegen funktioneller
Immunitit

1. Grundsdtze und Reichweite

Die Regeln liber Immunitéten fremdstaatlicher Funktions-
trager gehdren seit Jahren zu jenen volkerrechtlichen Nor-
men, die fiir die strafrechtliche Praxis von unmittelbarer
Bedeutung sind.> Der Grundsatz, dass kein Staat befugt
ist, iiber die Hoheitsakte eines anderen Staates zu Gericht
zu sitzen, folgt aus dem Prinzip der souverénen Gleichheit
der Staaten (par in parem non habet imperium).> Doch
auch Amtstrager und Organe, deren Handlungen dem
Staat zugerechnet werden, genieflen — innerhalb bestimm-
ter Grenzen* — volkerrechtliche Immunitiit gegeniiber der
Strafgerichtsbarkeit anderer Staaten.’

2 Kreicker, Z1S 2014, 129.

> Werle/Jefberger, in: LK-StGB, Bd. 1, 13. Aufl. (2020), Vorb.
§§ 3 ff. Rn. 390.

4 Hierzu s.u. 111 2.

Auch ,.funktionelle Immunitit oder Immunitét ,,ratione materiae*

genannt. Hiervon zu unterscheiden ist die sog. ,,personelle Immuni-

tat (Immunitit ratione personae), die sich nur auf den engen Per-

sonenkreis hochrangiger staatlicher Funktionstrdger (Staatsober-

haupt, Regierungschef, AuBBenminister) erstreckt und die mit der

Amtszeit endet, s. Kreff in: Ambos, Rome Statute of the ICC, Ar-

ticle-by-Article Commentary, 4. Aufl. (2022), Art. 98 Rn. 22, 84 f;

Raube, KriPoZ 2024, 216 (217 £.).

¢ BGH, Beschl. v. 27.8.2024 — StB 54/24, Rn. 23.

In der hiesigen Entscheidung stellte sich indessen zu-
néchst die Frage, ob es der Entstehung funktioneller Im-
munitit von Vornherein entgegensteht, wenn der Beschul-
digte — wie womoglich hier der Fall — nur im Einzelfall
fiir den ausldndischen Staat tatig wird. Insofern stellte der
BGH in einem ersten Schritt klar, dass die allgemeine
Funktionstrdgerimmunitét unabhéngig davon gilt, ob die
betreffende Person ,,etwa als Beamter oder Soldat® in ei-
nem festen Dienstverhdltnis zu dem auslédndischen Staat
steht oder nur einzelfallbezogen fiir diesen titig wird.®
Entscheidend sei allein, dass sich die Tatigkeit funktional
als fremdstaatliches hoheitliches Handeln darstelle. Die-
ses weite Verstdndnis verdient Zustimmung und steht im
Einklang mit der bisherigen Rechtsprechung, der zufolge
fiir die Entstehung funktioneller Immunitit ein formaler
Status als Staatsbediensteter nicht erforderlich ist.”

Auch die Einordnung des BGH, dass es sich bei den Hand-
lungen des Beschuldigten um ,hoheitlich-staatliche*
Handlungen gehandelt habe, verdient Zustimmung. Fiir
die Frage, wann eine Handlung als hoheitlich-staatlich zu
qualifizieren ist, hat eine Einordnung nach nationalem
Recht auf Grund der Natur der Handlung und des dul3eren
Erscheinungsbilds zu erfolgen,® wobei das Ergebnis vol-
kerrechtlicher Absicherung bedarf.’ Die deutsche Recht-
sprechung nimmt ein weites Verstidndnis ein und versteht
unter einer Dienst- oder Amtshandlung in Abgrenzung zur
Privathandlung jede Tatigkeit, die der Verfolgung be-
stimmter politischer Ziele dient, sofern die Betdtigung
nach auflen als solche erkennbar ist.!? Dass dies bei Spio-
nagetitigkeiten regelméafig der Fall ist, ist allgemein an-
erkannt — und dies erneut unabhéingig davon, ob die Hand-
lung im Rahmen eines festen Dienstverhéltnisses zu ei-
nem bestimmten Geheimdienst erfolgt.!!

2. Volkergewohnheitsrechtliche Exemtionen

Interessanter sind sodann die Ausfithrungen des BGH zu
den volkergewohnheitsrechtlichen Grenzen der allgemei-
nen Funktionstragerimmunitét.

a) Volkerrechtliche Verbrechen

Bevor der BGH sich jedoch der Geltung der funktionellen
Immunitit im Falle von Spionageakten widmet, bekraftigt
er zunéchst seine Rechtsprechung zu einer anderen ,,vol-
kergewohnheitsrechtlich verankerte[n] Ausnahme [...]*!?

7 BGH, Urt. v. 28.1.2021 — 3 StR 564/19, BGHSt 65, 286 Rn. 17;
BGH, Beschl. v. 21.2.2024 — AK 4/24, NJW 2024, 1674 Rn. 53;
BGH, Beschl. vom 20.3.2024 — 3 StR 454/22, Rn. 32; BVerfG, Be-
schl. v. 10.6.1997 — 2 BvR 1516/96, BVerfGE 96, 68 (85, 91).

8 Kreicker, Vélkerrechtliche Exemtionen I, 2007, S. 139 ff.; Ambos,
in: MiiKo-StGB, Bd. 1, 5. Aufl. (2024), Vorb. § 3 Rn. 139.

®  Vgl. Pabst, in: MiiKo-ZPO, Bd. 3, 6. Aufl. (2022), GVG, § 20
Rn. 12.

10 Ambos, in: MiiKo-StGB, Vorb. § 3 Rn. 141 m.w.N.

"' Kreicker, Volkerrechtliche Exemtionen I, 2007, S. 234.

Die besseren Griinde sprechen dafiir, dass die funktionelle Immuni-

tdt im Falle volkerrechtlicher Verbrechen von vornherein unan-

wendbar ist, {iber die genaue dogmatische Herleitung besteht jedoch
keine Einigkeit, s. Kref, in: Ambos, Rome Statute of the ICC,

Art. 98 Rn. 31 ff.; s. auch United Nations, Report of the Internatio-

nal Law Commission, A/77/10, 12.8.2022, S. 237 para. 15.
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von der allgemeinen Funktionstrigerimmunitét, die in
jiingerer Zeit im Fokus nicht nur der internationalen Auf-
merksamkeit gestanden hat, sondern die aufgrund der ver-
starkten Ahndung von im Ausland begangenen volker-
rechtlichen Verbrechen durch deutsche Gerichte!® auch
auf nationaler Ebene hohe praktische Relevanz erlangt
hat.!* In das Feld dieser volkergewohnheitsrechtlichen
Grenze fithren auch die grundsétzlichen Bemerkungen des
BGH zu § 20 Abs. 2 S. 2 GVG.

Die Frage der funktionellen Immunitét staatlicher Funkti-
onstriger bei volkerrechtlichen Verbrechen stand bereits
bei den Niirnberger Prozessen mit im Zentrum und sie ist
von fundamentaler Bedeutung fiir die Durchfiihrbarkeit
von Volkerstrafverfahren.!> Seither bestand in der Staa-
tengemeinschaft und Literatur lange Zeit ein zutreffen-
der!® und weitestgehend gefestigter Konsens dariiber, dass
staatliche Hoheitstrager nach dem Stand des Volkerge-
wohnheitsrechts in nationalen Strafverfahren keine funk-
tionelle Immunitit genieBen.!” Dieser Konsens geriet aus-
gerechnet dann aus dem Gleichgewicht, als sich die Vol-
kerrechtskommission der Vereinten Nationen (ILC) im
Jahr 2007 der Aufgabe annahm, volkergewohnheitsrecht-
lich geltende Exemtionen der aus der allgemeinen Staa-
tenimmunitdt resultierenden Immunititen zu kodifizie-
ren.!8 Zwar deutet der in erster Lesung angenommene Ar-
tikelentwurf der ILC in die Richtung des urspriinglichen
Konsenses.!” Doch hat der Artikelentwurf nicht unerheb-
lichen Gegenwind von einigen Staaten und auch von Tei-
len der Literatur erfahren.?’ Hiervon hat sich selbst die Po-
sition der — dem Volkerstrafrecht sonst so verpflichteten —
deutschen Bundesregierung beeinflussen lassen, deren

Geneuss, in: Bock/Wagner, Gerechtigkeit aus der Ferne, 2023,
S. 58 £; Castillejos-Aragon, The Road to Koblenz: Pathways for In-
ternational Justice through the exercise of universal jurisdiction in
Germany, Konrad-Adenauer-Foundation, New York Office, 2024,
online abrufbar unter: https://www kas.de/de/web/newyork/veran-
staltungsberichte/detail/-/content/the-road-to-koblenz (zuletzt abge-
rufen am 6.11.2024).
4 BGH, Beschl. v. 27.8.2024 — StB 54/24, Rn. 23; Kreicker, JR 2015,
298.
Kref3, Germany and International Criminal Law: Reflections in
Light of Current Developments, EJIL:Talk!, 12.3.2024, online
abrufbar unter: https://www.ejiltalk.org/germany-and-international-
criminal-law-reflections-in-light-of-current-developments/ (zuletzt
abgerufen am 6.11.2024); Kreicker, JR 2015, 298.
Fir eine eingehende Herleitung des volkergewohnheitsrechtlichen
Rechtssatzes s. Krefs, in: Ambos, Rome Statute of the ICC, Art. 98
Rn. 31 ff.; Frank/Barthe, ZStW 2021, 235 (243 ff.).
7 Kreicker, Volkerrechtliche Exemtionen I, S. 180; van Alebeek, Im-
munity, 2008, S. 200 ff., 241; s. Kref3, in: Ambos, Rome Statute of
the ICC, Art. 98 Rn. 24.
8 Kreicker, Z1S 2014, 129.
So verlautet es in Artikel 7 des Artikelentwurfs, dass funktionelle
Immunitdt in Verfahren wegen Volkermordes, Verbrechen gegen
die Menschlichkeit und Kriegsverbrechen ungeachtet von Rang,
Status und Stellung des staatlichen Hoheitstragers nicht anwendbar
sein soll, s. United Nations, Report of the International Law Com-
mission, A/77/10, 12.8.2022; International Law Commission, Pro-
visional Summary of the 3586th meeting, A/CN.4/SR.3586,
5.7.2022.
20 M.w.N. Kref3, in: Ambos, Rome Statute of the ICC, Art. 98 Rn. 25;
Raube, KriPoZ 2024, 216 (218); zu den staatlichen Stellungnahmen
im Uberblick s. de Andrade Pacheco, Where do States Stand on
Official Immunity Under International Law?, Just Security,
19.4.2024, online abrufbar unter: https://www just-
security.org/94830/where-do-statesstand-on-official-immunity-un-
der-international-law/ (zuletzt abgerufen am 6.11.2024).
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Haltung in den vergangenen Jahren bedauerlich unklar
war.?!

Wihrend mehrere widerspriichliche Stellungnahmen der
Bundesregierung zum ILC-Artikelentwurf den einst be-
stehenden Konsens von der Unanwendbarkeit funktionel-
ler Immunitdt nicht gerade stérkten, bezog der BGH zu
dieser Grundfrage des Volkerstrafrechts in mehreren Ent-
scheidungen umso deutlicher Stellung. So begriindete der
3. Strafsenat in einem Urteil vom 28.1.2021 ausfiihrlich,
weshalb ,,jedenfalls die Strafverfolgung fremder nachran-
giger Hoheitstriger wegen Kriegsverbrechen oder be-
stimmter anderer die Volkergemeinschaft als Ganzes be-
treffender Delikte zulidssig* sei.’? Zu Beginn des Jahres
2024 bekannte sich der BGH sodann in zwei Entscheidun-
gen vom 21.2.2024?% und 20.3.2024%* umfassend zu der
Unanwendbarkeit funktioneller Immunitit bei vdlker-
rechtlichen Verbrechen. In der letzteren Entscheidung, die
fiir den Abdruck in der amtlichen Sammlung vorgesehen
ist, hat der BGH zudem die ,,allgemeine* Funktionstrige-
rimmunitit von speziellen funktionellen Immunitéten ab-
gegrenzt, wie sie Mitgliedern diplomatischer Missionen
und konsularischer Vertretungen zustehen.?® Diese spezi-
ellen Immunitéten unterliegen den §§ 18, 19 GVG.

Unterdessen fiihrte die weiterhin unklare Position der
Bundesregierung, die noch in der ambivalenten deutschen
Stellungnahme zur ersten Lesung des ILC-Artikelent-
wurfs vom November 2023 zum Ausdruck gelangte,?® zu
betrdchtlicher Diskussion und Kritik in der volkerstraf-
rechtlichen Wissenschaft.?” Die Bemiihungen, die Bun-
desregierung zu einem klaren Bekenntnis zu der — nun

2L M.w.N. Kref3, Immunitit fiir Vélkermord? Die Januskdpfigkeit der
deutschen Volkerrechtspolitik, FAZ, 21.2.2024; Werle/Sayatz, JZ
2024, 669 (671); Raube, KriPoZ 2024, 216 (218 f.). Zu der jiingsten
Stellungnahme der Bundesregierung jedoch s.u. Fn. 31.

22 BGH, Urt.v.28.1.2021 — 3 StR 564/19, BGHSt 65, 286, NJW 2021,
1326 (1329). Diese Feststellung stand bereits zu diesem Zeitpunkt
in Ubereinklang mit der hochstrichterlichen deutschen Rechtspre-
chung. Besonders prominent waren etwa die zwei Verfahren vor
dem OLG Koblenz 2021 und 2022 gegen zwei ehemalige Geheim-
dienstler des syrischen Assad-Regimes, in denen das OLG nicht
vom Bestehen eines Verfahrenshindernisses wegen funktioneller
Immunitét ausgegangen ist, s. OLG Koblenz, Urt. v. 24.2.2021 — 1
StE 3/21, dieses wurde bestitigt in BGH, Beschl. v. 20.4.2022 — 3
StR 367/21; OLG Koblenz, Urt. v. 13.1.2022 — 1 StE 9/19, dieses
wurde im Wesentlichen bestitigt in BGH, Beschl. vom 20.3.2024 —
3 StR 454/22, NJW 2024, 3166; s. im Ubrigen Frank/Barthe, ZStW
133 (2021), 235 (250-251). Die Entscheidung vom 28.1.2021 wurde
indessen mit dem Argument kritisiert, dass der BGH die Immuni-
tatsfrage dem BVerfG nach Art. 100 Abs. 2 GG hitte vorlegen miis-
sen, s. Rensmann, in: Koch/Kubiciel/Wollenschldger/Wurmnest, 50
Jahre Juristische Fakultit Augsburg, 2021, S. 513 (530 ff.).

2 BGH, Beschl. v. 21.2.2024 — AK 4/24, NJW 2024, 1674 Rn. 53; fiir
Besprechungen s. Raube, KriPoZ 2024, 216; Schmid, jurisPR-
StrafR 10/2024 Anm. 1.

2% BGH, Beschl. v. 20.3.2024 — 3 StR454/22, NJW 2024, 3166.

2 BGH, Beschl. v. 20.3.2024 — 3 StR 454/22, Rn. 32, NJW 2024, 3166

(3169).

S. Comments and observations by the Federal Republic of Germany

on the draft articles on “Immunity of State officials from foreign

criminal jurisdiction”, November 2023, online abrufbar unter:
https://legal.un.org/ilc/sessions/75/pdfs/english/iso_germany.pdf

(zuletzt abgerufen am 11.11.2024)

S. nur Kref, Immunitit fiir Volkermord? Die Januskopfigkeit der

deutschen Volkerrechtspolitik, FAZ, 21.2.2024; Werle/Sayatz, JZ

2024, 669 (671).
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auch durch das hochste deutsche Strafgericht vertretenen
Position — zu bewegen, gingen selbst an der deutschen Le-
gislative nicht spurlos voriiber. Das Ringen um eine ein-
heitliche deutsche Position fiel in die Zeit der Reform zur
Fortentwicklung des Volkerstrafrechts, die das Bundes-
justizministerium im Jahr 2023 kurz nach dem 20. Ge-
burtstag des VStGB angestof3en hatte. In dieses Gesetzge-
bungsverfahren fand schlieBlich der Vorschlag® Eingang,
der Position des BGH in Sachen funktioneller Immunitét
durch eine gesetzliche Festschreibung den Riicken zu stér-
ken. Diesen Vorschlag griff der Gesetzgeber auf und fligte
buchstiblich in der ,,letzten Minute* des Gesetzgebungs-
verfahrens im Sommer 2024 eine neue Vorschrift in das
Gesetz zur Fortentwicklung des Volkerstrafrechts ein, um
die Rechtsprechung des BGH ,.festzuschreiben™ — § 20
Abs. 2 S.2 GVG.? In dieser Vorschrift heift es:

., Funktionelle Immunitit hindert nicht die Erstre-
ckung deutscher Gerichtsbarkeit auf die Verfolgung
von Verbrechen nach dem Vélkerstrafgesetzbuch.

Nach dem Inkrafttreten des § 20 Abs. 2 S. 2 GVG am
3.8.2024 und der letzten Bekréftigung der in ihm zum
Ausdruck gelangenden Rechtsiiberzeugung durch den
BGH in der vorliegenden Entscheidung vom 27.8.2024%,
war die am 15.11.2024 féllige Stellungnahme der deut-
schen Bundesregierung zur zweiten Lesung des ILC-Arti-
kelentwurfs mit Spannung zu erwarten. Und tatsdchlich
kam es in der jiingst veroffentlichten Stellungnahme zu
einem Durchbruch in der deutschen Position. Wenn die
Bundesregierung der Rechtsiiberzeugung der deutschen
Justiz und des deutschen Gesetzgebers in ihrer auf No-
vember 2024 datierten Stellungnahme zwar nicht aus-
driicklich zugestimmt hat, so hat sie der ILC doch vollum-
fanglich und ohne Vorbehalte von der konsolidierten
deutschen Rechtsprechung — inklusive der jiingsten hiesi-
gen Entscheidung — und der Kodifizierung dieser Recht-
sprechung in § 20 Abs. 2 S. 2 GVG berichtet.}! Gewiss
wire es wiinschenswert gewesen, wenn die Bundesregie-
rung liber die reine Unterrichtung iiber das deutsche Recht
hinausgegangen wire und zu dieser Grundsatzfrage des
Volkerstrafrechts selbst Farbe bekannt hétte. Dennoch
markiert die jiingste Stellungnahme der Bundesregierung
im Vergleich zu den vorherigen Stellungnahmen einen be-
deutsamen und &uBlerst erfreulichen Schritt in die richtige
Richtung. Auch wenn die Bundesregierung ihren zuvor
widerspriichlichen Kurs nicht ausdriicklich korrigiert hat,
diirfte wichtiger sein, dass die Bundesregierung der
Rechtsiiberzeugung der deutschen Justiz und des deut-
schen Parlaments auch nicht widersprochen hat und dass
Deutschland damit auf der internationalen Biihne nach
langer Zeit endlich wieder mit einer Stimme spricht.

Ambos, International Criminal Law in Germany: An Overdue but
Incomplete Reform, EJIL:Talk!, 4.1.2024, online abrufbar unter
https://www.ejiltalk.org/international-criminal-law-in-germany-an-
overdue-but-incomplete-reform/ (zuletzt abgerufen am 6.11.2024).
¥ BT-Drs. 20/11661, S. 19.

3% BGH, Beschl. v. 27.8.2024 — StB 54/24, Rn. 23.

Comments and observations by the Federal Republic of Germany
on the draft articles on “Immunity of State officials from foreign
criminal jurisdiction”, November 2024, in Kiirze online abrufbar un-
ter: https://legal.un.org/ilc/guide/4 2.shtml (zuletzt abgerufen am
18.11.2024).

b) Deklaratorische Festschreibung ohne abschlieffenden
Charakter: § 20 Abs. 2 S. 2 GVG

Die Bedeutung der hiesigen Entscheidung ist demnach
hoch, und dies auch, weil sich der BGH in ihr erstmals mit
der neuen Vorschrift des § 20 Abs. 2 S. 2 GVG auseinan-
derzusetzen hatte.

Nach Ansicht des BGH steht § 20 Abs. 2 S. 2 GVG wei-
teren volkergewohnheitsrechtlichen Einschrankungen
bzw. Ausnahmen von der funktionellen Immunitit nicht
entgegen. Diese Feststellung verdient uneingeschréinkt
Zustimmung. Gleichzeitig zeigt die Notwendigkeit dieser
Klarstellung durch den BGH, dass die neue Vorschrift
Auslegungsschwierigkeiten nach sich zieht.

Die Einfiigung des § 20 Abs. 2 S. 2 GVG war insofern
begriiBenswert, als sie das kraftvolle Zeichen aussandte,
dass der deutsche Gesetzgeber mit der Rechtsprechung
des BGH iibereinstimmt. Damit wird § 20 Abs. 2 S. 2
GVG als deutsche Staatenpraxis die volkergewohnheits-
rechtliche Rechtsiiberzeugung von der Unanwendbarkeit
funktioneller Immunitit bei Volkerstraftaten bekrafti-
gen.>? Auch diirfte die klare Positionierung des Gesetzge-
bers in § 20 Abs. 2 S. 2 GVG der deutschen Bundesregie-
rung neben der nunmehr konsolidierten deutschen Recht-
sprechung einen weiteren Grund geboten haben, diese
Rechtsiiberzeugung auf der internationalen Biithne zumin-
dest nicht langer mit einem Fragezeichen zu versehen.

Gleichwohl bestand gegeniiber der Einfiigung von § 20
Abs. 2 S. 2 GVG in Teilen der Wissenschaft ein gewisses
Unbehagen®? und die hiesige Entscheidung zeigt, dass die-
ses Unbehagen nicht ganz unbegriindet war. Daneben,
dass darauf hingewiesen wurde, dass es nicht Aufgabe des
Gesetzgebers, sondern der Bundesregierung gewesen sei,
der zutreffenden Rechtsiiberzeugung des BGH auf inter-
nationaler Ebene den Riicken zu stirken, sprach fiir ein
solches Unbehagen die bisherige Regelungstechnik in
§ 20 Abs.2 GVG. Zum ecinen rekurrierte § 20 Abs. 2
GVG bereits in seiner alten Fassung im Wege einer dyna-
mischen Verweisung auf das Volkergewohnheitsrecht, in
dem die Unanwendbarkeit funktioneller Immunitét veran-
kert ist, sodass es der Einfligung einer neuen Vorschrift
nicht bedurft hitte. Auch diirfte allein die Regelungstech-
nik einer dynamischen Verweisung sachgerecht sein, da
der Gesetzgeber iiber die Entwicklung von Volkerge-
wohnheitsrecht nicht disponieren kann. Zum anderen
zeigt die hiesige Entscheidung deutlich, dass die Einfii-
gung des § 20 Abs. 2 S. 2 GVG zugleich das Risiko einer
einschrankenden Auslegung im Wege eines Umkehr-
schlusses birgt. So wohlgemeint die Einfiigung des § 20

32 Jefberger/Epik, 1Z 2024, 801 (808).

3 Kref, Germany and International Criminal Law: Some Additional
Reflections in Light of Another Set of Current Developments,
EJIL:Talk!, 21.8.2024, online abrufbar unter:
https://www.ejiltalk.org/germany-and-international-criminal-law-
some-additional-reflections-in-light-of-another-set-of-current-de-
velopments/ (zuletzt abgerufen am 6.11.2024); Jefberger/Epik, JZ
2024, 801 (808); Werle/Sayatz, JZ 2024, 669 (672); Raube, KriPoZ
2024, 278 (296).
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Abs. 2 S. 2 GVG auch war, so zeigt die durch den BGH
nun vorgenommene Klarstellung, dass das Gericht Anlass
sah, einer abschlieBenden Lesart des § 20 Abs. 2 S.2 GVG
vorzubeugen, die der dynamischen Verweisung auf das
Volkergewohnheitsrecht in § 20 Abs. 2 S. 1 GVG zuwi-
derliefe.

Die Sorge vor einer solchen abschlieBenden Auslegung
diirfte die Entscheidung des BGH nun genommen haben.
Wenngleich sich bereits aus der Inbezugnahme auf das
Volkergewohnheitsrecht in § 20 Abs. 2 S. 1 GVG ergab,
dass der neue § 20 Abs. 2 S. 2 GVG lediglich deklaratori-
schen Charakter haben konnte, ist es begriiBenswert, dass
der BGH den nicht abschlieBenden Charakter der Vor-
schrift seinerseits klargestellt hat. Zutreffend ist insoweit
der Verweis des BGH auf den klaren Willen des Gesetz-
gebers. So heiflt es auch in der Gesetzesbegriindung, die
Neuregelung diene der ,,Festschreibung der Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofs.“** Der Gesetzgeber wollte
somit die Unanwendbarkeit funktioneller Immunitit nicht
entgegen einhelliger Rechtspraxis auf Verbrechen nach
dem Volkerstrafgesetzbuch beschrinken. Zurecht weist
der BGH insofern darauf hin, dass es dem Gesetzgeber al-
lein darum gegangen sei ,,die volkergewohnheitsrechtlich
anerkannte Nichtgeltung der allgemeinen Funktionstréage-
rimmunitit bei volkerrechtlichen Verbrechen deklarato-
risch festzuschreiben, ohne weitere Ausnahmen bei ande-
ren Deliktsgruppen zu negieren oder sich zu anderen vol-
kerrechtlichen Exemtionen als der allgemeinen Funkti-
onstrigerimmunitit zu verhalten.*3

¢) Spionage und geheimdienstliche Gewaltakte

Fiir etwaige Einschriankungen bzw. Ausnahmen von der
allgemeinen Funktionstragerimmunitit kommt es mithin
nach wie vor allein auf das Volkergewohnheitsrecht an.
Mit dieser Feststellung stand die Tiir zu der eigentlichen
Frage der hiesigen Entscheidung offen, ndmlich zu der
Frage der Anwendbarkeit funktioneller Immunitét im Fall
von Spionagetétigkeiten. Nach Ansicht des BGH soll die
funktionelle Immunitit auch bei diesen Delikten kraft
Volkergewohnheitsrecht nicht gelten. Die Ausfithrungen
des BGH geben den Stand des Volkergewohnheitsrechts
zutreffend wieder.

Wenngleich Spionage von beinahe allen Staaten der Welt
betrieben wird, werden Spionagetitigkeiten zugleich in
wohl allen Rechtsordnungen weltweit unter Strafe ge-
stellt.?® Dies gilt oftmals sogar, wenn es sich um reine
Auslandstaten handelt, solange sich diese gegen den eige-
nen Staat richten.’” Auch in der deutschen Rechtsordnung
werden gegen Deutschland gerichtete Spionagetétigkeiten

3 BT-Drs. 20/11661, S. 19.

3% BGH, Beschl. v. 27.8.2024 — StB 54/24, Rn. 24.

36 Kreicker, Volkerrechtliche Exemtionen I, S. 234.

37 Folz/Soppe, NStZ 1996, 576.

3% Diesen Umstand bekriftigt der BGH in: BGH, Urt. v. 30.7.1993 —
3 StR 347/92, BGHSt 39, 260, 263; BGH, NJW 1993, 3147 (3148).
Teilweise auch ,,Kriegs- und Friedensspionage®, s. Kreicker, Vol-
kerrechtliche Exemtionen I, S. 235, der Begriff des ,,Krieges* ist
heute jedoch vom Begriff des bewaffneten Konflikts abgelost, s. So-
lis, The Law of Armed Conflict, 2016, S. 159 ff.

Dies ergibt sich etwa auch aus Art. 30 der Haager Landkriegsord-
nung; Kreicker, Volkerrechtliche Exemtionen I, S. 237.
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in den §§ 94 ff. StGB sanktioniert, und zwar aufgrund des
Schutzprinzips gemil § 5 Nr. 4 StGB unabhingig davon,
ob sich die Tat im In- oder Ausland ereignet hat.’® Wih-
rend bereits diese Tatsache fiir die Rechtsiiberzeugung zu
streiten scheint, dass funktionelle Immunitéit staatlicher
Funktionstrdger fiir Spionagetaten nicht gilt, ist dieser
Schluss keinesfalls zwingend. Erforderlich wire viel-
mehr, dass ein Immunitdtsausschluss in diesen Fillen vol-
kergewohnheitsrechtliche Anerkennung erfahren hat, das
heif3t einer von einer entsprechenden Rechtsiiberzeugung
getragenen Staatenpraxis entspricht.

Bei der Beleuchtung des geltenden Volkergewohnheits-
rechts wird im Allgemeinen zwischen Spionagehandlun-
gen in Friedenszeiten und wihrend eines bewaffneten
Konflikts unterschieden.*® Die Spionage zur Zeit eines be-
waffneten Konflikts ist volkerrechtlich nicht verboten.
Dennoch gestattet das Volkerrecht die Bestrafung des Spi-
ons aufgrund seiner Gefahrlichkeit fiir den Gegner.*® Da
tatbestandliche Spionagehandlungen mithin — anders als
andere volkerrechtlich zuldssige Handlungen im bewaft-
neten Konflikt — nicht mit einem Ausschluss der Strafbar-
keit verbunden sind, wird die Spionage auch als sog. ,.ris-
kante Kriegshandlung® bezeichnet.*! Was die Staa-
tenimmunitét und die aus ihr abgeleitete funktionelle Im-
munitdt in Fillen von Spionagevorwiirfen angeht, so zei-
gen die Staatenpraxis und eine gefestigte Rechtsiiberzeu-
gung, dass sich der Tater, der im gegnerischen Operati-
onsgebiet auf frischer Tat bei seiner Spionagehandlung
gefasst wird, nicht auf funktionelle Immunitit berufen
kann.*? Neben der Abschreckung soll die Strafverfolgung
vor allem die Weitergabe der erlangten Erkenntnisse ver-
hindern. Im Gegensatz zur Bestrafung von Volkerstrafta-
ten dient das Strafrecht hier somit nicht der Ahndung einer
Tatigkeit, die einem auch im Krieg geltenden ,,ethischen
Minimalkonsens* zuwiderlduft. Vielmehr zielt sie ledig-
lich auf die Abwehr einer fiir den Gegner aufgrund ihrer
Verdecktheit besonders gefdhrlichen, aber dennoch vol-
kerrechtlich nicht verbotenen Kriegshandlung.*

Anders als fiir die Spionage in Zeiten eines bewaftneten
Konflikts, bestehen fiir die Friedensspionage keine vol-
kervertraglichen Regelungen, ihre volkergewohnheits-
rechtliche Zuléssigkeit ist unklar und in der Literatur um-
stritten.** Allgemein anerkannt ist demgegeniiber erneut
die volkergewohnheitsrechtliche Zuldssigkeit ihrer straf-
rechtlichen Ahndung.*® Dass die funktionelle Immunitit
jedenfalls dann die Strafverfolgung nicht hindert, wenn es
um Spionagehandlungen geht, die auf dem Staatsgebiet
des ausspionierten Staates vorgenommen werden, ist ein-
deutiger Bestandteil des Volkergewohnheitsrechts. So
zeigt die Staatenpraxis, dass die Staaten Personen, derer

41 Kreicker, Volkerrechtliche Exemtionen I, S. 237.

42 8. etwa Urteil des Supreme Court vom 31.7.1942 (317 U.S. 1 [1 ff,,
insb. 31]); Kreicker, Volkerrechtliche Exemtionen I, S. 238 m.w.N.;
Langkau, Kriegs- und Friedensspionage, 1970, S. 82 ff.

4 Kreicker, Volkerrechtliche Exemtionen I, S. 239.

4 Folz/Soppe, NStZ 1996, 576; Kreicker, Volkerrechtliche Exemtio-
nen I, S. 241 f. m.w.N.

4 BVerfGE 92, 277 (328) =NJW 1995, 1811 (1814); Stein/Marauhn,
ZaoRV 2000, 1 (32); Mossner, NJW 1982, 1196 (1198); Schuster,
ZadRV 1991, 651 (657).



sie in Friedenszeiten auf ihrem Gebiet habhaft werden und
die in den Verdacht geraten sind, Spionage betrieben zu
haben, einer strafrechtlichen Verurteilung unterziehen,
und dass sie dies in der Rechtsiiberzeugung der Nichtgel-
tung der funktionellen Immunitdt tun.*® Auch hier legiti-
miert sich die Bestrafung nicht aus einem ,,allgemeinen
sozialethischen Unwerturteil iiber die Spionagehandlun-
gen als solche®, sondern allein aus dem Schutz des eige-
nen Staates.*” Neben dem berechtigten Interesse, eine
Ausforschung von Geheimnissen abzuwehren, soll den
von der Spionage betroffenen Staat sogar die Pflicht tref-
fen, sich vor Verletzungen seiner Integritit zu schiitzen
und damit seinen Biirgern ,,den notwendigen Freiraum zu
personlicher und politischer Selbstbestimmung zu ge-
wihrleisten.“*® Schwieriger zu beurteilen ist die Frage der
Immunitit im Falle von aus dem Ausland betriebener Spi-
onage, wobei auch hier die besseren Griinde fiir einen vol-
kergewohnheitsrechtlichen Immunititsausschluss strei-
ten.*

Die Rechtsiiberzeugung des BGH und die Begriindung,
dass das Volkerrecht das legitime Interesse des betroffe-
nen Staates anerkenne, solchen Souverdnititsverletzun-
gen mit den Mitteln des Strafrechts zu begegnen, trifft so-
mit unabhingig davon zu, ob die hiesige Spionagehand-
lung als Fall sogenannter ,Kriegs- oder Friedensspio-
nage* einzuordnen ist.°

Die Position von einer volkergewohnheitsrechtlichen Ein-
schrinkung bzw. Ausnahme von der funktionellen Immu-
nitit wird auch von der ILC in der Begriindung des ILC-
Artikelentwurfs’! geteilt. Die Kommission behandelt die
fremdstaatliche Spionage und geheimdienstliche Gewalt-
akte als Straftaten, die von einem auslandischen Amtstra-
ger im Hoheitsgebiet des Staates des angerufenen Ge-
richts begangen werden, ohne dass dieser Staat sowohl der
Anwesenheit des Amtstrigers in seinem Hoheitsgebiet als
auch der Tétigkeit des Amtstrigers, die zur Begehung der
Straftat gefiihrt hat, zugestimmt hat. Die ILC begriindet
die Nichtaufnahme dieser Straftaten in Artikel 7 Abs. 1
des Artikelentwurfs damit, dass diese dem Grundsatz der
territorialen Souverinitit unterligen.>? Der Grund fiir die

4 Mit umfangreichen Nachweisen s. Kreicker, Vélkerrechtliche

Exemtionen I, S. 243 f.; Sander, ICLQ 2015, 193 (212).
47 BVerfGE 92, 277 (328) = NJW 1995, 1811 (1815).
4 Kreicker, Volkerrechtliche Exemtionen I, S. 245; BVerfGE 92, 277
(328 £)=NJW 1995, 1811 (1814 £.).
49 Hierzu niher s. Kreicker, Volkerrechtliche Exemtionen I, S. 245 ff.
Eine Einordnung der Spionagetitigkeit als Friedens- oder Kriegs-
spionage wire vorliegend nach den bisherigen Feststellungen des
BGH indes auch nicht méglich, da nach diesen nicht feststand, fir
welchen ausldndischen Geheimdienst der Beschuldigte handelte.
' S.0.Fn. 19.
Im genauen Wortlaut lautet die Begriindung: ,,The Commission con-
siders that certain crimes, such as murder, espionage, sabotage or
kidnapping, committed in the territory of a State in the aforemen-
tioned circumstances are subject to the principle of territorial sover-
eignty and do not give rise to immunity from jurisdiction ratione
materiae, and therefore there is no need to include them in the list of
crimes for which this type of immunity does not apply*, s. United
Nations, Report of the International Law Commission, A/77/10,
12.8.2022, S. 241 para. 27.
3 BVerfG, Beschl. v.15.5.1995 —2 BvL 19/91, BVerfGE 92,277
(321).

Nichtaufnahme liege mithin nicht darin, dass die Staaten-
praxis bei diesen Straftaten fiir die Anwendbarkeit funkti-
oneller Immunitét spreche.

Auch in der deutschen Rechtsprechung ist diese Rechts-
iiberzeugung nicht neu, sondern fest in der bisherigen
Rechtsprechung des BVerfG> und des BGH>* verankert.
Einzig in der Literatur hat es mitunter Stimmen gegeben,
die dafiir streiten, dass die Staatenimmunitit zumindest ei-
ner Ahndung im Ausland betriebener Spionage entgegen-
stehen miisse.’® Der Fall der im Inland betriebenen Spio-
nage, wie er hier in Rede stand, ist jedoch auch in der deut-
schen Literatur weitgehend unstrittig.*®

Der bisherigen deutschen Rechtsprechung und dem Stand
des Volkergewohnheitsrechts entspricht auch die nachfol-
gende Feststellung des BGH, wonach die funktionelle Im-
munitit auch bei geheimdienstlichen Gewaltakten nicht
gilt.’” So erlaubt es das Volkerrecht dem Gebietsstaat
etwa, ,.einen politisch motivierten Mord zu ahnden, den
Mitarbeiter eines fremden Geheimdienstes auf seinem Ge-
biet im Aufirag eines auslindischen Staates begehen. %
Wenngleich der BGH im hiesigen Fall nicht {iber einen
geheimdienstlichen Gewaltakt zu entscheiden hatte, ver-
wundert seine Feststellung vor dem Hintergrund nicht,
dass nach den Feststellungen im hiesigen Fall nicht aus-
schliebar war, dass die Ausforschungsbemiihungen des
Beschuldigten die Grundlage fiir einen geheimdienstli-
chen Gewaltakt, womdglich sogar die staatlich veran-
lasste Totung oder Entfithrung der Zielperson bilden soll-
ten.

Wihrend die allgemeine Funktionstragerimmunitét in
Fillen von Spionage und geheimdienstlichen Gewaltakten
somit nicht vor Strafverfolgung schiitzt, hat dies — auch
hier — keinen Einfluss auf die speziellen Immunitéten etwa
des Diplomaten- und Konsularrechts, die von einer Straf-
verfolgung wegen solcher Delikte befreien.>

IV. Die materiell-rechtliche Priifung des § 99 StGB

Die Entscheidung gab dem BGH schlieflich Anlass, ei-
nige Grundsitze seiner bisherigen Rechtsprechung zur ge-

% BGH, Urt. v. 30.7.1993 — 3 StR 347/92, BGHSt 39, 260 (263); Be-
schl. v. 29.5.1991 — 3 StE 4/91-StB 11/91, NStZ 1991, 429 (430).

55 Bothe, ZadRV (1979), 246 (263), m.w.N. Kreicker, Volkerrechtli-
che Exemtionen I, S. 246 Fn. 52.

56 S, nur Simma/Volk, NJW 1991, 871 (873); Berg, ZadRV 1982, 295
(317); m.w.N. Kreicker, Volkerrechtliche Exemtionen I, S. 235
Fn. 4; Herdegen, Za6RV 1987, 221 (224); Werle/Jef3berger, in: LK-
StGB, Vorb. §§ 3 ff. Rn. 412.

57 Werle/Jefberger, in LK-StGB, Vorb. §§ 3 ff. Rn. 412; Bése, in: NK-
StGB, 6. Aufl. (2023), Vorb. § 3 Rn. 35; s. auch die Begriindung der
ILC zum Artikelentwurf, United Nations, Report of the Internatio-
nal Law Commission, A/77/10, 12.8.2022, S. 241 para. 27. Von Be-
deutung in der Staatenpraxis ist etwa der Rainbow-Warrier-Fall, der
viel beachtete Lockerbie-Fall oder der Sprengstoffanschlag auf die
Berliner Diskothek La Belle, s. BGH, NJW 2004, 3051; Kreicker,
Volkerrechtliche Exemtionen I, S. 255 Fn. 85 m.w.N.

8 Werle/Jefberger, in LK-StGB, Vorb. §§ 3 ff. Rn. 412; Folz/Soppe,
NStZ 1996, 576 (580 f.).

3 Vgl. BVerfGE 96, 68 (82); BGH, NStZ 2013, 600 (601); Kreicker,
JR 2015, 298 (299); s. auch die Begriindung des ILC-Artikelent-
wurfs, A/77/10, S. 241 para. 27.
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heimdienstlichen Agententétigkeit nach § 99 StGB zu be-
kréftigen. Hier ergaben sich indessen keine groBeren
Probleme.

Der BGH wiederholte zunéchst seine Rechtsprechung,
wonach eine geheimdienstliche Tétigkeit ausiibt, wer
»eine aktive Mitarbeit fiir einen fremden Nachrichten-
dienst entfaltet und dadurch seine Bereitschaft verwirk-
licht, sich funktionell in dessen Ausforschungsbestrebun-
gen einzugliedern.” Eine Eingliederung in den organisa-
torischen Apparat des Geheimdienstes sei hierfiir nicht er-
forderlich.®° Die ObservationsmaBnahmen hitten auch ein
Handeln bedeutet ,,das dem Bild entspricht, welches fiir
die Arbeit von Agenten und anderen Hilfspersonen, die
fiir nachrichtendienstliche Zwecke eingesetzt werden, ty-
pisch ist”, wie es die Rechtsprechung und herrschende
Meinung im Schrifttum im Ausgangspunkt fordert.5!

Die Agententdtigkeit entsprach auch dem von § 99 Abs. 1
Nr. 1 StGB geforderten Zweck, war sie doch auf die Mit-
teilung oder Lieferung von Tatsachen, Gegensténden oder
Erkenntnissen i.S.d. § 99 Abs. 1 Nr. 1 StGB gerichtet. In-
soweit starkt der BGH zum einen die Einsicht, dass es sich
bei der geheimdienstlichen Agententétigkeit in der Regel
um ein Kollektivgeschehen handelt, das sich aus einer
Vielzahl an Tatbeitrigen zusammensetzt,*> sowie zum an-
deren, dass der Tatbestand nicht nur die Informationsiiber-
mittlung im engeren Sinne, sondern auch alle Vorberei-
tungshandlungen umfasse, worunter auch die Beschaf-
fung von Informationen und hierfiir erbrachte Hilfsdienste
fielen. Dabei sei unerheblich, wofiir die gewonnenen In-
formationen letztlich verwendet wiirden.®® Auch sei irre-
levant, ob Endzweck der Tathandlung die Informations-
vermittlung sei, vielmehr konne der Zweck auch in der
Vorbereitung einer nachrichtendienstlichen Operation lie-
gen, wie etwa eines staatsterroristischen Anschlags, Sabo-
tageakten oder anderen Vorhaben.%

Mit Blick auf das Tatbestandsmerkmal ,,gegen die Bun-
desrepublik Deutschland* betont der BGH zunichst seiner
bisherigen Rechtsprechung folgend, dass dieses Tatbe-
standsmerkmal nicht eng im Sinne eines unmittelbar ge-
gen den Bestand der Bundesrepublik gerichteten Han-
delns zu verstehen ist. Vielmehr sei es ausreichend, wenn
staatliche Belange zumindest mittelbar tangiert seien und

8 Vgl. BGH, Beschl. v. 31.3.2022 — AK 9/22, NStZ 2022, 737 Rn. 22
und Beschl. v. 7.8.2019 — 3 StR 562/18, NJW 2020, 856 Rn. 16;
BGH, Urt. v. 5.7.1972 — 3 StR 4/71, BGHSt 24, 369 (372).

¢ BGHSt 24, 369 (372) = NJW 1972, 1957; BGH, NJW 2020, 856;
Fischer, StGB, 71. Aufl. (2024), § 99 Rn. 5; Schmidt, in: LK-StGB,
Bd. 7, 13. Aufl. (2021), § 99 Rn. 4; Paeffgen, in: NK-StGB, § 99
Rn. 8, 10; Hegmann/Stuppi, in: MiiKo-StGB, Bd. 3, 4. Aufl. (2021),
§ 99 Rn. 12.

2 Hegmann/Stuppi, in: MiiKo-StGB, § 99 Rn. 14.

9 Hegmann/Stuppi, in: MiiKo-StGB, § 99 Rn. 17.

% Vgl. BGH, Beschl. v. 7.8.2019 — 3 StR 562/18, NJW 2020, 856
(857); Hegmann/Stuppi, in: MiiKo-StGB, § 99 Rn. 17 m.w.N.

% Dies entspricht der bisherigen Rechtsprechung des BGH, s. BGH,
Beschl. v. 7.8.2019 — 3 StR 562/18, NJW 2020, 856 (858); Ellbogen,
in: BeckOK-StGB, 62. Aufl. (Stand: 1.8.2024), § 99 Rn. 17.

die Bundesrepublik in ihrer funktionalen Stellung als po-
litische Macht betroffen sei, was bei einer geheimdienst-
lichen Tétigkeit eines ausldndischen Geheimdienstes auf
deutschem Staatsgebiet regelmiBig der Fall sei.® Aller-
dings miisste die Spionagetitigkeit einen inhaltlichen An-
tagonismus zu den Interessen der Bundesrepublik
Deutschland aufweisen.®® Insoweit bekriftigt der BGH
seine bisherige Rechtsprechung, wonach nicht erforder-
lich ist, dass sich die Spionagetitigkeit gegen deutsche
Staatsangehorige richtet, vielmehr kdnne ein solcher An-
tagonismus auch bei Spionagetitigkeiten gegen in der
Bundesrepublik lebende sowie unter ihrem rechtlichen
Schutz stehende auslindische Staatsangehorige gegeben
sein.®” Auch dies entspricht der bisherigen Rechtspre-
chung des BGH, wonach die Bundesrepublik schlieBlich
gehalten sei, den hier unter dem Schutz des Grundgesetzes
lebenden und sich betétigenden Ausldndern diesen Schutz
auch zu gewihren.%

Unter dem Schutz der Bundesrepublik aber habe im hiesi-
gen Fall der aufenthaltsberechtigte K gestanden, da es sich
die Bundesrepublik zur Aufgabe gemacht habe, ukraini-
schen Kriegsfliichtlingen Schutz zu gewihren.%’ Da die
Operation des Beschuldigten und seiner Mitbeschuldigten
darauf abgezielt habe, das von fremdstaatlichen Interven-
tionen unbeeintrachtigte Leben des K im Schutz der
Rechtsordnung Deutschlands zu geféhrden, sei die Opera-
tion auch gegen die Interessen der Bundesrepublik gerich-
tet gewesen. Dem habe auch nicht entgegengestanden,
dass K von russischen Medien vorgeworfen worden sei,
Kriegsverbrechen gegen russische Soldaten in der Ukra-
ine begangen zu haben. Selbst wenn dieser Vorwurf zuge-
troffen habe, so der BGH, hitte ein geheimdienstliches
Vorgehen einer fremden Macht gegen die Zielperson dem
Interesse der Bundesrepublik widersprochen, ,,dass Mal-
nahmen zur Aufkldrung und gegebenenfalls Ahndung vol-
kerrechtlicher Verbrechen auf deutschem Boden allein im
Rahmen eines rechtsstaatlichen Verfahrens ergriffen wer-
den.«70

Zutreffend hielt der BGH schlieBlich fiir hochwahrschein-
lich, dass der Beschuldigte nicht blof als Gehilfe, sondern
als Mittéter gehandelt hat. Nach der Rechtsprechung be-
griindet die Tatigkeit, mit der eine Informationsbeschaf-
fung durch andere nur unterstiitzt werde, Taterschaft und

% BGH, Beschl. v. 7.8.2019 — 3 StR 562/18, NJW 2020, 856 (858).

7 TatbestandsmiBig sollen regelmiBig Ausforschungen sein, von de-
nen Personen betroffen werden, denen ein Asylrecht zusteht, oder
die sich gegen Exilanten oder deren Organisationen richten, die sich
unter dem Schutz des Art. 5 GG in Deutschland in legaler Weise
politisch betétigen, ohne dass es darauf ankommt, ob die ausgespah-
ten Personen "im Lager" der Bundesrepublik Deutschland stehen, s.
BGH, Beschl. v. 20.1.2015 — 3 StR 551/14, BeckRS 2015, 10171
Rn. 5; Sternberg-Lieben, in: Schonke/Schroder, StGB, 30. Aufl.
(2019), § 99 Rn. 20; Fischer, StGB, § 99 Rn. 8; Hegmann/Stuppi,
in: MiiKo-StGB, § 99 Rn. 18, a.A. Paeffgen, in: NK-StGB, § 99
Rn. 17.

% BGH,NStZ 2017, 153; Ellbogen, in: BeckOK-StGB, § 99 Rn. 19.

% BGH, Beschl. v. 27.8.2024 — StB 54/24, Rn. 29.

7 BGH, Beschl. v. 27.8.2024 — StB 54/24, Rn. 29.



nicht lediglich Beihilfe.”! Insofern ergaben sich hier keine
Bedenken.”

V. Schlussbemerkung

Wihrend die Frage funktioneller Immunitit bei volker-
rechtlichen Verbrechen in den vergangenen Jahren auf-
grund der bedeutsamen Entscheidungen der deutschen
Justiz nach dem Weltrechtspflegeprinzip im Fokus der na-
tionalen und internationalen Aufmerksamkeit stand, zeigt
die vorliegende Entscheidung des BGH, dass Volkerstraf-
taten nicht die einzigen Félle sind, in denen die allgemeine
Funktionstragerimmunitét staatlicher Hoheitstrager nicht
gilt. Gleichwohl war die Entscheidung des BGH in den
Nachwehen einer Reihe von Entscheidungen zu sehen, in
denen der BGH seine Rechtsprechung zur Unanwendbar-
keit funktioneller Immunitdt bei volkerrechtlichen Ver-

"' Vgl. BGH, Beschl. v. 7.8.2019 — 3 StR 562/18, NJW 2020, 856 Rn.
22; BGH, Beschl. v. 2.12.1985 — 3 StR 424/85, NStZ 1986, 165
(166); Urt. v. 5.7.1972 — 3 StR 4/71, BGHSt 24, 369 (377 £.).

brechen in den letzten Jahren bekréftigt hat. Der hiesige
Beschluss wird die Staatenpraxis zu dieser Frage weiter
stirken. Insoweit ist zu begriiBen, dass die deutsche Bun-
desregierung der ILC auch diesen jiingsten BGH-Be-
schluss bereits zur Aufmerksamkeit gereicht hat.”

Daneben geht die wichtigste Aussage der hiesigen Ent-
scheidung dahin, dass fiir etwaige Einschrankungen bzw.
Ausnahmen von der allgemeinen Funktionstragerimmuni-
tat weiterhin allein das Volkergewohnheitsrecht maB3geb-
lich ist und dass § 20 Abs. 2 S. 2 GVG lediglich als eine
deklaratorische Festschreibung der nunmehr konsolidier-
ten hochstrichterlichen Rechtsprechung zur Unanwend-
barkeit funktioneller Immunitdt bei Volkerstraftaten zu
verstehen ist. Dem pflichtet die Rezensentin vollumfang-
lich bei.

2 Es gelten die allgemeinen Regeln zu Titerschaft und Teilnahme, s.

Hegmann/Stuppi, in: MiiKoStGB, § 99 Rn. 30.
7 S.0.Fn.31.
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Schon in der Einleitung seiner umfangreichen Habilitati-
onsschrift kritisiert Riickert nicht nur den Mangel an ge-
setzlichen Dateneingriffsbefugnissen sowie die mangel-
hafte Systematisierung der bestehenden Dateneingriffsbe-
fugnisse, sondern auch die fehlenden Leitlinien und Aus-
legungskriterien fiir die Rechtsanwendung. Letzteres setzt
sich die Untersuchung dann auch zum Ziel, ndmlich mog-
lichst allgemeingiiltige Leitlinien und Auslegungskrite-
rien fiir strafprozessuale Dateneingriffe zur Beweisdaten-
gewinnung herauszuarbeiten. Dabei hat Riickert den An-
spruch, dass diese Leitlinien und Kriterien dem Gesetzge-
ber Hilfestellung bei der Schaffung neuer Normen und ei-
ner anzustrebenden Re-Systematisierung der strafpro-
zessualen Dateneingriffsbefugnisse geben und dariiber
hinaus auch dem Rechtsanwender als Auslegungskriterien
fiir die Anwendung der Befugnisnormen dienen.

Die Habilitationsschrift behandelt dabei drei Themenge-
biete. In den ersten fiinf Kapiteln werden allgemeingiiltige
Vorgaben und Leitlinien fiir die Schaffung und Anwen-
dung strafprozessualer Dateneingriffsbefugnisse zur Be-
weisdatengewinnung aus dem Verfassungsrecht erarbei-
tet. In Kapitel 7 werden diese Vorgaben und Leitlinien den
entsprechenden Anforderungen aus dem Européischen
Recht gegeniibergestellt und in Kapitel 8 werden die Prob-
leme rund um die Verwendung von Daten und Datenver-
arbeitungsergebnissen als Beweismittel im Strafverfahren
behandelt.

Riickert kommt zundchst zu dem wenig iiberraschenden
Ergebnis, dass die deutschen Grundrechte umfassenden
Schutz fiir digitale Daten vor strafprozessualen Zugriffen
gewihren. Geschiitzt werden die Vertraulichkeit von Da-
teniibertragungen durch das Telekommunikationsgeheim-
nis, die Integritit und Vertraulichkeit von datenverarbei-
tenden Systemen durch das IT-System-Grundrecht und
die Selbstbestimmung iiber personenbezogene Daten im
Ubrigen durch das Recht auf informationelle Selbstbe-
stimmung. Dabei werden die Eingriffsbeschrinkungen
und verfahrensrechtlichen Sicherungen aus der Recht-
sprechung zu einzelnen Grundrechten auf andere Grund-
rechte libertragen, so dass es keine Eingriffsbeschréankun-
gen, die ,,exklusiv® nur fiir Eingriffe in ein bestimmtes
Grundrecht vorgesehen sind, gibe. Die Erforderlichkeit
und Ausgestaltung bestimmter Eingriffsschwellen und
Schutzmechanismen richte sich vielmehr hauptsidchlich
nach der Intensitdt des durch die strafprozessuale Ein-
griffsbefugnis gewdhrten Zugriffs auf Daten. Es komme
also weder fiir die Bestimmung der konkreten Eingriffsin-
tensitdt noch fiir die notwendigen, von Gesetzgeber
und/oder Rechtsanwender zu beachtenden FEingriffs-
schwellen und die zu ergreifenden Schutzmechanismen

fiir die Betroffenen darauf an, welches Grundrecht tan-
giert ist. Vielmehr gehe es darum, welche Eingriffstiefe
der jeweilige Dateneingriff aufweise. Auch dabei sei nicht
das betroffene Grundrecht entscheidend, sondern es
komme auf abstrakte, auf alle Arten von Datenerhebungs-
und -auswertungseingriffen anzuwendende Schwerekrite-
rien an. Dabei iibertragt nicht nur das BVerfG, sondern
auch die ihm folgende h.M. in der Literatur die Schwere-
kriterien zur Eingriffstiefenbestimmung und die notwen-
digen Eingriffsschwellen und Schutzmechanismen in zu-
nehmendem Malf3e zwischen den einzelnen Grundrechten,
so dass der Einschligigkeit der unterschiedlichen Grund-
rechte nur noch eine untergeordnete Rolle bei der Bestim-
mung der Eingriffstiefe und der Eingriffsschwellen zu-
komme.

Die herausgearbeiteten verfassungsrechtlichen Vorgaben
fiir strafprozessuale Dateneingriffe systematisiert der Ver-
fasser dann in einem néchsten Schritt. Als absolute Ein-
griffsgrenzen seien die absoluten Erhebungs- und Verwer-
tungsverbote sowie Loschpflichten hinsichtlich solcher
Daten zu sehen, die Informationen iiber den sog. Kernbe-
reich privater Lebensfiihrung enthalten, das Verbot der
Rundumiiberwachung und das Verbot der Personlich-
keitsprofilbildung. Auch bei digitalen Daten kommt es
nach der Auffassung von Riickert allein auf den inhaltli-
chen Kernbereichsbezug an.

Die weiteren Eingriffsschwellen und Schutzmechanis-
men, die vom BVerfG fiir die Ausgestaltung und Anwen-
dung von strafprozessualen Dateneingriffsbefugnissen
verlangt werden, kdnnten jeweils als spezielle Auspragun-
gen des VerhiltnisméaBigkeitsprinzips beschrieben wer-
den. Wihrend sich der Grundsatz des Vorrangs der offe-
nen gegeniiber der heimlichen Ermittlungsmalinahme als
Auspragung der Erforderlichkeit und des sog. relativ mil-
desten Mittels beschreiben lasse, stellten die vom BVerfG
geforderten Eingriffsschwellen und die notwendigen
Schutzmechanismen jeweils Abwigungsgesichtspunkte
bei der Abwégung der Grundrechtseingriffsintensitit mit
dem Strafverfolgungsanspruch des Staates auf Ebene der
VerhiltnismaBigkeit im engeren Sinne dar. Daher er-
scheint laut Riickert eine Systematisierung und Ausarbei-
tung von zwei entscheidenden Gesichtspunkten der Ver-
haltnisméaBigkeitspriifung angezeigt. Denn bisher seien
keine allgemeingiiltigen Kriterien erarbeitet worden, mit
denen sich die Eingriffsintensitét einer strafprozessualen
Datenerhebung und Datenverarbeitung auf der einen und
des Gewichts des staatlichen Strafverfolgungsanspruchs
auf der anderen Seite transparent, nachvollziehbar und da-
mit tiberpriifbar bestimmen lasse. Zudem fehle es an einer
Systematisierung, wie die Eingriffsintensitét mit der Not-
wendigkeit einzelner Eingriffsschwellen und Schutzme-
chanismen zusammenhéngt. Daher macht es sich der Ver-



fasser im weiteren Verlauf seiner Arbeit zur Aufgabe, ge-
nau dies zu entwickeln.

Die Kriterien zur Messung bzw. Bestimmung der Ein-
griffsintensitét eines strafprozessualen Dateneingriffs zur
Beweisdatengewinnung wurden in Kapitel 3 entwickelt.
Unter dem Oberbegriff der ,,Art der Daten* bestimmen
laut Verfasser die Starke des Personenbezugs, die Einord-
nung der Daten in die Sozial-, Privat- oder Intimsphére die
Wahrscheinlichkeit, mit der aus den Daten ein (partielles)
Personlichkeitsprofil erstellt werden kann sowie die Be-
antwortung der Frage, ob an den Daten ein besonderes,
gesellschaftlich anerkanntes Vertraulichkeitsinteresse be-
stehe. Nur eine indizielle Rolle komme dagegen der Ein-
ordnung der Daten in die Kategorien der Inhalts-, Ver-
kehrs-, Nutzungs-, Bestands- oder Zugangsdaten zu. Hin-
sichtlich der Menge der Daten komme es nicht auf die
physikalische Menge, sondern auf die Informationsviel-
falt und -dichte an, die sich aus den Daten gewinnen lasse.
Beim Intensitétskriterium der Zugénglichkeit der Daten
lieBen sich drei Intensititsstufen unterscheiden, namlich
offentlich zugénglich, fiir einen begrenzten Empfanger-
kreis zugénglich und fiir keinen Drittzugriff bestimmt. Die
Lesbarkeit der Daten habe eingriffsintensivierende Wir-
kung.

Hinsichtlich des Intensitétsfaktors der Heimlichkeit einer
Mafnahme wurden vier Eingriffsstufen mit steigender In-
tensitdt definiert: der offene Eingriff mit aktueller Kennt-
nis des Betroffenen, der offene Eingriff ohne aktuelle
Kenntnis des Betroffenen, ein bewusst heimlicher Eingriff
und bewusst heimlicher Eingriff ohne Hinzuziehung eines
Intermediérs. Beim Kriterium der Streubreite unterschei-
det der Verfasser dagegen drei Stufen. Am niedrigsten sei
die Intensitdt bei der Beschrankung auf Daten einzelner
Tatverdéchtiger, hoher bei einer unbeabsichtigten Miter-
hebung der Daten nicht Tatverdachtiger und am hochsten
bei Mallnahmen, die gezielt die Daten vieler, auch nicht
tatverddchtiger Personen erfassen. Fiir automatisierte
MaBnahmen arbeitete der Verfasser als entscheidende
Oberkriterien zur Eingriffstiefenbestimmung die Richtig-
keitswahrscheinlichkeit und die Nachvollziehbarkeit der
verwendeten Methoden heraus.

Bei den Kriterien der Dauer der Maflnahme, der Sicher-
heit der Daten in staatlicher Obhut und der Verdnderung
an bestehenden Datensdtzen durch die Eingriffsmal-
nahme lagen sog. Je-desto-Beziehungen vor. Je langer die
MaBnahme, desto intensiver der Eingriff, je systemrele-
vanter, je weniger riickgdngig machbar und je groBer die
Veranderung, desto schwerwiegender der Eingriff. Je
schlechter die IT-Sicherheit der Daten in staatlicher Ob-
hut, desto schwerer wiege der Verarbeitungseingriff. Au-
Berdem beeinflusse die Kenntnis bzw. Unkenntnis der
Strafverfolgungsbehdrden hinsichtlich des Vorliegens be-
stimmter Eingriffsschwerekriterien die Intensitdt. Abstu-
fen lasse sich die Schwere hier danach, ob die Unkenntnis
auf Fahrléssigkeit beruhe oder Kriterien bewusst nicht be-
riicksichtigt werden.

Sodann werden unter dem Oberbegriff der Anlassbezo-
genheit aus Sicht des Betroffenen weitere Schwereabstu-
fungen definiert. Am wenigsten schwer wiege hier der
Eingriff, wenn der Anlass hierfiir in einem rechtswidri-
gen, steuerbaren Verhalten des Betroffenen liege. Ein ho-
heres Gewicht liege vor, wenn als Anlass ein rechtmafi-
ges, aber steuerbares Verhalten geniigt, noch hoher sei das
Eingriffsgewicht, wenn nicht steuerbares Verhalten zu-
grunde ldge. Am intensivsten sei der Eingriff dann, wenn
er vollig anlasslos, d.h. ohne Ankniipfungspunkt im Ver-
halten des Betroffenen erfolge.

SchlieBlich werde die Eingriffstiefe davon bestimmt, wel-
che Folgen der Eingriff fiir den Betroffenen auf3erhalb der
blofen Verarbeitung seiner personlichen Daten habe. Hier
unterscheidet Riickert nach zwei Schwerestufen, namlich
der Stigmatisierung des Betroffenen sowie private und be-
rufliche Nachteile fiir den konkret Betroffenen und eine
allgemeine Diskriminierung der Personengruppe, der der
Betroffene angehdrt. Im Ubrigen werde die Eingriffstiefe
ebenfalls von mehreren Je-desto-Beziehungen bestimmt.
Der Eingriff wiege umso schwerer, je schwerer die Straf-
tat ist, wegen derer die Ermittlungsmalnahme durchge-
fithrt wird, je geringer die Richtigkeitsgewéhr des Ergeb-
nisses, auf das die stigmatisierende Maflnahme gestiitzt
wird und je mehr verschiedene Behdrden und Personen
innerhalb der Behorden Kenntnis haben.

Nachdem der Verfasser die Kriterien herausgearbeitet hat,
wird eine relative ordinale Ordnung der Intensitétskrite-
rien fiir strafprozessuale Dateneingriffe erstellt. Diese
werden in Tabellenform zusammengestellt (S. 315 ff. so-
wie S. 751 ff.), so dass das ,,maximal erreichbare Mal} an
Rationalisierung™ erreicht werde (S. 749). Aus den Er-
kenntnissen werden dann in Kapitel 5 die abstrakt und
konkret zu erreichenden Eingriffsschwellen fiir strafpro-
zessuale Dateneingriffe und zu ergreifende Schutzmecha-
nismen abgeleitet. Ziel ist die Entwicklung eines ,,Baukas-
tensystems (S. 399) der aus dem VerhéltnisméBigkeits-
prinzip, den Kriterien zur Bestimmung der Eingriffsinten-
sitdt und des Gewichts des staatlichen Strafverfolgungs-
anspruchs abzuleitenden Schutzmechanismen und Ein-
griffsschwellen. Dabei wurden die Eingriffsschwellen und
Schutzmechanismen in unterschiedliche Kategorien ein-
geteilt. Zu den unabhéngig von der Eingriffsintensitét gel-
tenden Schutzmechanismen zéhlen Grundsétze der Nor-
menklarheit und -bestimmtheit, der Zweckbindung und -
dnderung inklusive der Pflicht zur Kennzeichnung und
das Verbot der Rundumiiberwachung, Gewéhrleistung der
IT-Sicherheit fiir vom Staat gespeicherte und verarbeitete
Daten, die Vermeidung bzw. Riickgingigmachung von
Veranderungen an IT-Systemen der Biirger durch staatli-
che Eingriffe, die Pflicht zur Loschung bzw. Sperrung von
personenbezogenen Daten, wenn diese nicht mehr zur
Strafverfolgung oder anderen legitimen staatlichen Zwe-
cken benotigt werden sowie die Pflicht zur Berichtigung
unrichtiger personenbezogener Daten.

Daneben wurden Schutzmechanismen identifiziert, die in
Abhingigkeit von spezifischen Eingriffskriterien gelten.
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Hierzu wurde wieder iibersichtlich in Tabellenform die
Abhéngigkeit der Schutzmechanismen von Eingriffs-
schwerekriterien zusammengestellt (S. 761). Die iibrigen
Schutzmechanismen und Eingriffsschwellen hdangen dann
in ihrer Anwendbarkeit von der Gesamtintensitdt des
strafprozessualen Dateneingriffs ab. Auf Seiten der Ein-
griffsschwellen sind dies Anforderungen an die Qualitét
der verfolgten Straftat, Mindestanforderungen an die
Stirke des Tatverdachts, Beschrankungen des Kreises der
zuldssigen MafBnahmenadressaten und Vorgaben hin-
sichtlich der Auffindewahrscheinlichkeit. Zu den Schutz-
mechanismen gehdren Beschriankungen der Dauer der
Mafnahme, Vorgaben fiir die Form der Anordnung der
MaBnahme und Subsidiarititsklauseln als vertypte Erfor-
derlichkeitsschranken.

Im Anschluss iiberpriift der Verfasser die erarbeiteten
Eingriffsschwellen und Schutzmechanismen darauf, ob
diese durch den Gesetzgeber fiir den Bereich der strafpro-
zessualen Dateneingriffe zur Gewinnung von Beweisda-
ten bereits hinreichend umgesetzt wurden. Auch diese ge-
setzlichen Regelungen werden in Tabellenform zusam-
mengefasst (S. 763). Soweit es keine explizite gesetzliche
Regelung gab, wurde iiberpriift, ob durch Auslegung ge-
winnbare Eingriffsschwellen- und Schutzmechanismusre-
gelungen vorhanden sind. Hier wurden §§ 64 und 71
BDSG identifiziert.

SchlieBlich wird festgestellt, dass es einige Eingriffs-
schwellen und Schutzmechanismen gibt, fiir die keine
oder nur unzureichende gesetzliche Regelungen existie-
ren. Hier unterbreitet der Verfasser Anderungs- und Re-
gelungsvorschlige, die in den Schlussbetrachtungen eben-
falls noch einmal in Tabellenform zusammengetragen
werden (S. 764 ff.). Letztlich wird hervorgehoben, dass
einige der Eingriffsschwellen und Schutzmechanismen
auch ohne eine entsprechende gesetzliche Regelung un-
mittelbar kraft Verfassungsrechts gelten. Dies sei fiir die
verfassungsrechtlichen Schranken-Schranken der ge-
rechtfertigten Grundrechtseinschrankung wie dem Grund-
satz der Normenklarheit und Bestimmtheit ebenso anzu-
nehmen wie fiir den Schutz des Kernbereichs und die Ver-
bote der Personlichkeitsprofilbildung und die Rundum-
iiberwachung. SchlieBlich ergébe sich die zwingende An-
wendung einiger Eingriffsschwellen und Schutzmecha-
nismen unmittelbar aus dem VerhédltnismaBigkeitsgrund-
satz. Dies gelte etwa fiir die Pflicht zur Durchfithrung der
Dateneingriffe in moglichst unauffélliger Weise zur Ver-
meidung beruflicher und privater Stigmatisierung der Be-
troffenen, die absoluten Grenzen der Dauer der Mal-
nahme und die Subsidiaritit von heimlichen gegeniiber
offenen Dateneingriffen.

Die Notwendigkeit der einzelnen Eingriffsschwellen und
Schutzmechanismen hidnge dabei bis auf wenige absolut
geltende Ausnahmen vom Ausgang der vorzunehmenden
VerhiltnismaBigkeitspriifung ab.  Eingriffsschwellen
dienten dabei der Erhdhung des Gewichts des Strafverfol-
gungsanspruchs, die Schutzmechanismen der Absenkung

der Eingriffsintensitit. In einigen Fillen sei dabei die Er-
greifung von SchutzmafBnahmen und das Priifen von Ein-
griffsschwellen aufgrund des dem Erforderlichkeits-
grundsatz innewohnenden Prinzips des relativ mildesten
Mittels zwingend. Ebenso miissten SchutzmaBnahmen er-
griffen werden, wenn diese nicht zu einem Effektivitéts-
verlust der DateneingriffsmaBnahme fiihrten. Im Ubrigen
dienten die Eingriffsschwellen und Schutzmechanismen
zur Feinregulierung und damit zur Gewéhrleistung der
VerhiltnismaBigkeit der strafprozessualen Datenein-
griffsbefugnisse und der konkret vorgenommenen Daten-
eingriffe. Riickert regt an, dass sich Gesetzgeber und
Rechtsanwender in diesem Fall aus den von ihm vorge-
schlagenen MaBnahmen wie in einer Art strafprozessua-
lem ,,Baukastensystem® bedienen, um die Verhiltnisma-
Bigkeit zu wahren (S. 767). Insofern werde dadurch zu ei-
ner Rationalisierung und besseren Nachvollziehbarkeit
und Uberpriifbarkeit von VerhiltnismiBigkeitsentschei-
dungen beigetragen.

Der Verfasser stellt aber auch klar, dass die Schaffung
neuer Eingriffsbefugnisse der schnellen technologischen
Entwicklung zwangslaufig hinterherhinken wiirde. Daher
behelfe sich die Praxis mit einer kreativen Auslegung.
Hier werden Grenzen der erweiternden Auslegung von
Ermittlungsbefugnissen zur Ermoglichung neuartiger
strafprozessualer Dateneingriffe aufgezeigt sowie Mog-
lichkeiten und Grenzen der Schaffung technikoffener Ein-
griffsgrundlagen beschrieben.

Kapitel 7 beleuchtet dann die europarechtlichen Vorgaben
fiir die Schaffung und Auslegung strafprozessualer Daten-
eingriffsbefugnisse, bevor in Kapitel 8 zentrale Probleme
der Verwendung von Daten und Datenanalysen als Be-
weismittel in der Hauptverhandlung beschrieben werden.
Leserfreundlich werden die gewonnenen Erkenntnisse in
den Schlussbetrachtungen des Kapitels 9 zusammenge-
fasst.

Es kann nicht Aufgabe einer Rezension sein, inhaltlich
eine so umfangreiche Habilitationsschrift wie diese auch
nur anndhernd wiederzugeben. Aber es ist, so hoffe ich,
deutlich geworden, dass diese Arbeit nicht nur sehr dezi-
diert die bestehenden Grundlagen und Eingriffsbefugnisse
sowie Auslegungsgesichtspunkte zur Erhebung und Ver-
wertung digitaler Beweismitteldaten aufzeigt, sondern
auch den Finger in die Wunde der mehr als unzureichen-
den Rechtsgrundlagen legt und dann nicht weniger bietet,
als allgemeingiiltige Leitlinien und Auslegungskriterien
fiir Rechtsanwender und Gesetzgeber an die Hand zu ge-
ben. Insofern wird das Anfangs gegebene Versprechen
des Verfassers eingelost, so dass es, auch durch die an-
schaulichen Tabellen ein Leichtes ist, sich im Dickicht des
untiibersichtlichen Gestriipps an Vorschriften zurechtzu-
finden. Mdge hinzukommen, dass das von Riickert identi-
fizierte Regelungsdefizit vom Gesetzgeber aufgegriffen
und in Rechtsform gegossen wird. Eine Systematisierung
und Neujustierung der Vorschriften der Dateneingriffsbe-
fugnisse ist langst tiberfillig.
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Anlésslich der Vorgaben der Prozesskostenhilfe-Richtli-
nie hat der Gesetzgeber mit Wirkung vom 13.12.2019 die
notwendige Verteidigung grundlegend reformiert
(BGBIL. 1, S. 2128). Die Dissertation von Schaum geht der
Frage nach, ob diese Reform den Vorgaben der Europii-
schen Menschenrechtskonvention, der Grundrechte-
charta, der Prozesskostenhilfe-Richtlinie und dem Grund-
gesetz beziiglich des Rechts auf unentgeltlichen Verteidi-
gerbeistand entspricht. Um dies zu untersuchen, wird
rechtsvergleichend auch auf die einschldgigen Bestim-
mungen des Osterreichischen Strafprozessrechts Bezug
genommen.

Zunichst wird das Recht des mittellosen Beschuldigten
auf unentgeltlichen Verteidigerbeistand nach der Europa-
ischen Menschenrechtskonvention in den Blick genom-
men, also insbesondere Art. 6 Abs. 3 lit. ¢ EMRK. Prob-
lematisch sei, dass nicht abschlieBend geklért sei, welche
Kriterien zur Festlegung der Mittellosigkeit heranzuzie-
hen sind. Auch lasse sich der Rechtsprechung des EMGR
keine allgemeine Wertgrenze entnehmen, ab der von einer
Mittellosigkeit des Beschuldigten auszugehen ist. Ent-
scheidend sei, ob die Kosten eines Verteidigers vom Be-
schuldigten getragen werden kdnnen, ohne dass auf Mittel
fiir den notwendigen Unterhalt fiir sich selbst oder seiner
Familie zuriickgegriffen werden muss. Ist der Beschul-
digte nicht vollig mittellos, so kann eine Selbstbeteiligung
in Betracht kommen.

Geklart ist dagegen die Auslegung des Tatbestandsmerk-
mals des Interesses der Rechtpflege im Rahmen des Art. 6
Abs. 3 lit. c EMRK. Hier spielen laut EMGR die Schwere
des Tatvorwurfs, die drohende Strafe, die Komplexitit des
Falls sowie die personliche Situation des Beschuldigten
eine Rolle. Dabei gentigt bereits das Vorliegen eines der
Kriterien, um das Interesse der Rechtspflege an unentgelt-
lichem Verteidigerbeistand zu bejahen. Auch soweit eine
Haftstrafe droht, ist ein Verteidigerbeistand grundsétzlich
erforderlich.

SchlieBlich garantiert Art. 6 Abs. 3 lit. c EMRK dem mit-
tellosen Beschuldigten nur die Unentgeltlichkeit des Ver-
teidigerbeistands, aber nicht des gesamten Strafverfah-
rens. Auch falls sich die Vermogensverhiltnisse des Be-
schuldigten nach Abschluss des Strafverfahrens bessern,
kann er zur Tragung der Verteidigerkosten verpflichtet
werden.

Die konkrete Ausgestaltung des Rechts auf unentgeltli-
chen Verteidigerbeistand iiberldsst die EMRK den natio-
nalen Rechtsordnungen, wobei die Ausgestaltung effektiv

und wirksam sein muss. Das Recht auf unentgeltliche
Verteidigung beginnt bereits im Ermittlungsverfahren ab
Beginn der ersten polizeilichen Vernehmung. Nur bei
zwingenden Griinden kann das im Ermittlungsverfahren
bestehende Recht voriibergehend eingeschrankt werden,
wobei darauf zu achten ist, dass die Grundsétze des fairen
Verfahrens nicht beeintriachtigt werden. Die Bestellung
eines Verteidigers gilt grundsétzlich bis zum rechtskrafti-
gen Abschluss des Strafverfahrens.

Die Strafverfolgungsbehérden miissen den Beschuldigten
unverziiglich iiber das Recht auf unentgeltlichen Verteidi-
gerbeistand belehren und ihn bei der Kontaktaufnahme
unterstiitzen. Grundsétzlich hat der Beschuldigte die
Maoglichkeit, sich von einem Verteidiger seiner Wahl ver-
treten zu lassen. Allerdings konnen sich die nationalen
Behorden oder Gerichte iiber diesen Wunsch des Beschul-
digten aus Griinden der Sachdienlichkeit oder des Interes-
ses der Rechtspflege hinwegsetzen.

Konkrete Vorgaben zur Vergiitung der vom Verteidiger
erbrachten Leistungen als unentgeltlicher Verteidigerbei-
stand gibt es nicht und es ist durchaus mit der EMRK ver-
einbar, wenn dieser Verteidiger im Vergleich zum Wahl-
verteidiger eine geringere Vergilitung oder sogar gar keine
Entlohnung erhélt. Nicht thematisiert wurde bislang vom
EMGR, wie sich dies ggf. auf die Qualitit der Beistands-
leitung auswirkt.

Nach diesen aus Art. 6 Abs. 3 lit. ¢ EMRK abzuleitenden
Grundétzen zum Recht des mittellosen Beschuldigten auf
unentgeltlichen Verteidigerbeistand wird im zweiten Ka-
pitel herausgearbeitet, welche Anforderungen das Recht
der Europiischen Union diesbeziiglich bereitstellt. Der
Verfasser kommt zu dem Ergebnis, dass das Recht auf un-
entgeltlichen Verteidigerbeistand gem. Art. 48 Abs. 2
GRC sowohl von seinen tatbestandlichen Voraussetzun-
gen als auch von seinem Gewihrleistungsumfang dem
Recht auf unentgeltlichen Verteidigerbeistand nach Art. 6
Abs. 3 lit. ¢ EMRK entspricht.

Dagegen habe das Recht auf Prozesskostenhilfe gem.
Art. 47 Abs. 3 GRC kein unmittelbares Aquivalent in der
EMRK. Tatbestandlich setzt das Recht auf Prozesskosten-
hilfe voraus, dass der Beschuldigte wiederum mittellos
und die Gewdhrung von Prozesskostenhilfe erforderlich
ist, um den Zugang zum Gericht wirksam zu gewéhrleis-
ten. Allerdings gébe es auch hier keine gefestigte Recht-
sprechung des EuGH, welche Kriterien zur Beurteilung
der Mittellosigkeit des Beschuldigten heranzuziehen sind.
Der EuGH beriicksichtigt sémtliche Umsténde des Einzel-
falls, insbesondere den Umfang der Auswirkungen auf
den Beschuldigten, die Komplexitit des anzuwendenden
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Rechts und Verfahrens sowie die Féhigkeit des Betroffe-
nen, seine Sache wirksam zu vertreten. Dagegen normiert
die Prozesskostenhilfe-Richtlinie sehr wohl Kriterien zur
Ermittlung der Mittellosigkeit, allerdings nicht abschlie-
Bend und inhaltlich wird lediglich die bisherige Recht-
sprechung des EMGR festgeschrieben.

Der Begriff der Prozesskostenhilfe ist in der Richtlinie
weit zu verstehen und umfasst nicht nur die Ubernahme
der Verteidigerkosten, sondern auch das Stellen eines
Verteidigers sowie die Befreiung von sonstigen Gerichts-
kosten. Um dem mittellosen Beschuldigten das Recht auf
unentgeltlichen Rechtsbeistand vollumfinglich zu ge-
wihrleisten, sind die Garantien aus Art. 48 Abs. 2 und
Art. 47 Abs. 3 GRC parallel anwendbar. Die Prozesskos-
tenhilfe konkretisiert laut Verfasser das Recht auf unent-
geltlichen Verteidigerbeistand und kodifiziert in groBen
Teilen die Rechtsprechung des EGMR.

Allerdings bleibe der Anwendungsbereich der Prozess-
kostenhilfe-Richtlinie teilweise hinter den Vorgaben der
EMRK zuriick. Dies gelte beispielsweise fiir die Ein-
schrankung des Anwendungsbereichs bei geringfligigen
Zuwiderhandlungen auf das gerichtliche Verfahren. Auch
sei der situative Anwendungsbereich der Prozesskosten-
hilfe-Richtlinie nicht deckungsgleich mit dem der Rechts-
beistands-Richtline, so dass mittellose Beschuldigte in ge-
ringerem Umfang ein Recht auf Prozesskostenhilfe haben
als Beschuldigte, die iiber Mittel verfiigen. Neben diesen
Feststellungen nimmt der Verfasser umfangreiche Detail-
vergleiche zwischen EMRK, GRC und Prozesskosten-
hilfe-Richtlinie vor, die teilweise Ubereinstimmungen,
teilweise aber auch Abweichungen zeigen (zusammenge-
fasst in der Dissertationsschrift auf S. 114 ff.).

Nach diesem Uberblick iiber das Recht des mittellosen
Beschuldigten auf unentgeltlichen Verteidigerbeistand
nach EMRK, GRC und Prozesskostenhilfe-Richtlinie
wird im néchsten Kapitel auf die verfassungsrechtlichen
und einfachgesetzlichen Grundlagen nach deutschem
Recht eingegangen. Auf knapp 100 Seiten wird herausge-
arbeitet, dass die verfassungsrechtliche Garantie auf ein
faires Verfahren nach Art. 20 Abs. 3 GG i.V. mit Art. 2
Abs. 1 GG keine konkreten Angaben zur einfachgesetzli-
chen Ausgestaltung des Rechts auf unentgeltlichen Ver-
teidigungsbeistand macht. Einfachgesetzlich wird der un-
entgeltliche Verteidigerbeistand primir durch das Institut
der notwendigen Verteidigung gewéhrleistet. Der Verfas-
ser kommt zu dem Ergebnis, dass dieses Institut durch das
Gesetz zur Neuregelung des Rechts der notwendigen Ver-
teidigung zwar teilweise grundlegend umgestaltet wurde,
aber noch nicht durchgehend den Vorgaben der EMRK,
GRC wund Prozesskostenhilfe-Richtlinie sowie dem
Grundgesetz entspricht.

So widerspreche das in § 141 Abs. 1 StPO neu geschaf-
fene Antragsmodell nicht nur dem Modell der notwendi-
gen Verteidigung, sondern stehe in seiner konkreten Aus-
gestaltung auch im Widerspruch zur Prozesskostenhilfe-
Richtlinie, nach der die Gewéhrung von unentgeltlichem
Verteidigerbeistand gerade nicht von einem Antrag ab-
héngig gemacht werden solle. Auch kniipfe § 141 Abs. 2

S. 1 Nr. 3 StPO nicht an die Vorgaben der Prozesskosten-
hilfe-Richtlinie an. Richtlinienwidrig seien zudem die in
der Richtlinie genannten Ausnahmeregelungen in § 141
Abs. 2 S. 2 und 3 StPO nicht vorgesehen.

Daneben hélt der Verfasser auch § 141a StPO fiir richtli-
nienwidrig, weil die dort normierten Vernehmungs- und
Gegeniiberstellungsmoglichkeiten vor der Bestellung ei-
nes Pflichtverteidigers durchgefiihrt werden konnten, was
nicht auf Art. 3 Abs. 6 lit. a, b der Rechtsbeistands-Richt-
linie gestiitzt werden konnte und das Recht auf Verteidi-
gerbeistand einseitig zulasten des mittellosen Beschuldig-
ten einschrinke. Daneben seien auch die Bestimmungen
zur Auswahl und Bestellung des Pflichtverteidigers nicht
mit der Prozesskostenhilfe-Richtlinie vereinbar.

Dagegen verstofe die im Vergleich zum Wahlverteidiger
vorgesehene geringere Vergiitung des Pflichtverteidigers
sowie die generell nicht kostendeckende Vergiitung nicht
gegen EMRK, GRC und Prozesskostenhilfe-Richtlinie, da
diesbeziiglich keine Bestimmungen enthalten sind. Aller-
dings verstof3e die unterschiedliche Vergiitung gegen das
Grundgesetz. Das Institut der Beratungshilfe, sei nicht in
der Lage, die Liicken im Recht auf unentgeltlichen Ver-
teidigerbeistand zu schlieBen, die das Institut der notwen-
digen Verteidigung enthalte.

Nach diesen erniichternden Erkenntnissen nimmt der Ver-
fasser das Recht des mittellosen Beschuldigten auf unent-
geltlichen Verteidigerbeistand kurz in den Blick. In Oster-
reich wird das Recht auf unentgeltlichen Verteidigerbei-
stand primdr durch das Institut der Verfahrenshilfe ge-
wihrleistet. Daneben kann der Beschuldigte in Fillen des
§ 59 Abs. 5 6StPO kostenlos einen Verteidiger in Bereit-
schaft beiziehen (S. 206 ft.).

Die Ergebnisse seiner Untersuchung tiberfiihrt Schaum in
verschiedene Losungsansétze fiir eine Reform der ein-
fachgesetzlichen Ausgestaltung des Rechts auf unentgelt-
lichen Verteidigerbeistand. Er lehnt eine punktuelle Re-
form der Vorschriften der notwendigen Verteidigung ab,
da diverse Problemkreise dadurch ungelost blieben
(S. 248). Auch die Einfiihrung einer Pflichtrechtsschutz-
versicherung sowie die generelle Ubernahme der Vertei-
digungskosten durch die Staatskasse seien keine geeigne-
ten Mittel, um dem mittellosen Beschuldigten das Recht
auf unentgeltlichen Verteidigerbeistand zu gewéhrleisten.

Daneben sei auch der Vorschlag, die zivilprozessuale Pro-
zesskostenhilfe in die strafprozessuale Ausgestaltung zu
iibernehmen nur bedingt geeignet, die Probleme zu 16sen
(S. 253). Diskutiert und kritisiert werden daneben Vor-
schldge wie die Einfiihrung einer begrenzten, subsididren
Staatshaftung fiir Wahlverteidigerhonorare, die Einfiih-
rung eines Instituts der Verfahrenshilfe sowie die Einfiih-
rung des Instituts der Verfahrenshilfe in Kombination mit
einem Prozesskostenhilfesystem nach dem Vorbild der
Zivilprozessordnung.

In einem eigenen Reformvorschlag mochte der Verfasser
nun das Institut der notwendigen Verteidigung von seiner



Funktion, unentgeltlichen Verteidigerbeistand zu gewahr-
leisten, befreien und die Gewéhrleistung desselben sepa-
rat regeln (S. 264). Anleihen nimmt er am Vorbild des 6s-
terreichischen Rechts, schrinkt aber ein, dass diese Vor-
schriften nicht eins zu eins in das deutsche Recht iiber-
nommen werden konnen. Allerdings biete sich die Einfiih-
rung des Instituts der Verfahrenshilfe nach osterreichi-
schem Vorbild an.

Voraussetzung fiir die Gewéhrung von Verfahrenshilfe
sollte sein, dass der Beschuldigte auBerstande ist, die ge-
samten Verteidigungskosten ohne Beeintrachtigung des
fiir ihn und seine Familie zur einfachen Lebensfithrung
notwendigen Unterhalts zu tragen. Dies kniipft nach Auf-
fassung der Rezensentin aber genau an das an, was schon
nach geltendem Recht im Rahmen der Mittellosigkeit zu
berticksichtigen ist. Allerdings nimmt der Verfasser An-
leihen bei zivilprozessualen Vorschriften (insb. § 115
ZPO), die zur Ermittlung des Einkommens und Vermo-
gens des Beschuldigten heranzuziehen seien.

Daneben miisse, so der Verfasser, die Gewédhrung von un-
entgeltlichem Verteidigerbeistand im Interesse der
Rechtspflege, insbesondere im Interesse einer zweckent-
sprechenden Verteidigung, erforderlich sein. Auch hier
liest man eigentlich nichts neues. Letztlich, so Schaum, sei
die Bewertung immer eine Frage des Einzelfalls. Aller-
dings sei das Tatbestandsmerkmal des Interesses der
Rechtspflege weit auszulegen und eine § 61 Abs. 2 S. 2
0StPO vergleichbare Norm einzufiihren, dass in bestimm-
ten Konstellationen die Gewdhrung von unentgeltlichem
Verteidigerbeistand jedenfalls im Interesse der Rechts-
pflege erforderlich ist.

Auch § 364b StPO sei zu reformieren, da die Verteidiger-
bestellung fiir die Vorbereitung des Wiederaufnahmever-
fahrens an die Mittellosigkeit des Beschuldigten an-
kniipfe, unentgeltliche Verteidigung aber de lege ferenda
nur noch iiber das Institut der Verfahrenshilfe gewahrleis-
tet wird. Neben den in § 140 StPO genannten Fallgruppen
konnten laut Verfasser weitere Fallgruppen normiert wer-
den, in denen die Mitwirkung eines Verteidigers zwar
nicht notwendig, aber im Interesse einer zweckentspre-
chenden Verteidigung erforderlich sei.

Die Gewdhrleistung von Verfahrenshilfe miisse grund-
sdtzlich vom Beschuldigten beantragt werden, wobei flir
Fille notwendiger Verteidigung eine Ausnahme zu for-
mulieren und hier Verfahrenshilfe von Amts wegen zu ge-
wihren sei. Es folgen weitere Ausfiihrungen zur Ausge-
staltung der Verfahrenshilfeverteidigung (S. 268), die im
Einzelnen nachzulesen sich lohnen.

Schade ist, dass Schaum nicht die Gelegenheit genutzt hat,
konkrete de lege ferenda Vorschlége auszuarbeiten. Aller-
dings konnen seine Ergebnisse eine wertvolle Grundlage
fiir die weitere Diskussion um die Ausgestaltung des
Rechts des mittellosen Beschuldigten auf unentgeltlichen
Verteidigerbeistand geben. Insofern wird die seit Umset-
zung der Prozesskostenhilfe-Richtlinie durch das Gesetz
zur Neuregelung des Rechts der notwendigen Verteidi-
gung seitens der Rechtswissenschaft und -praxis geiibte
Kritik wohl auf ldngere Sicht nicht abebben. Ob sie aller-
dings zu einer weiteren Reform des Rechts auf notwen-
dige Verteidigung fithren wird, ist nicht absehbar.



»dSounds X Nature® - Drittes Symposium zu Musik, Recht und Geschichte
am Mittelalterlichen Kriminalmuseum Rothenburg o.d.T.

von Dr. Markus Hirte, LL.M. und
Prof. Dr. Mustafa Temmuz Oglakcioglu”

I. Einleitung

Am 10.8.2024 veranstaltete das Mittelalterliche Kriminal-
museum Rothenburg o0.d.T., Europas bedeutendstes
Rechtskundemuseum, sein drittes kulturhistorisches Sym-
posium in Kooperation mit dem Taubertal-Festival.! The-
matisch widmete sich die Tagung dieses Mal dem Ober-
thema ,,Natur und Umwelt”, konkret der Symbiose von
Musik und Natur in Geschichte und Recht.? Entsprechend
interdisziplinér fiel dann auch das ,,Line-Up* der Referie-
renden aus, bei dem Vertreter:innen aus der Musikbran-
che, Kultur- und Strafrechtswissenschaft zusammentra-
fen. Als Neuerung wurde erstmals im Vorfeld der Veran-
staltung ein studentischer Essay-Wettbewerb in Koopera-
tion mit Prof. Dr. Mustafa Temmuz Oglakcioglu (Univer-
sitdt des Saarlandes) initiiert und den Gewinnern die Mog-
lichkeit einer Prasentation ihres Essays coram publico ge-
boten.

Dr. Markus Hirte skizzierte in seiner Eroffnungsrede die
beiden Themenblocke der Veranstaltung. Die erste Sek-
tion widmete sich Musik und Natur(-schutz) von ihren
frithen Anfiangen bis zum aktuellen Line-up des Tauber-
tal-Festivals 2024. Zudem wurde die Musik als soziale
Praxis und gesellschaftliches Teilsystem mit den jeweili-
gen rechtlichen Implikationen beleuchtet, die von Fragen
des Arten- und Tierschutzes beim Musikinstrumentenbau
iiber Energieverbrauchsdebatten bei GroBveranstaltungen
zu Immissions- und Tierschutzfragen bei Open-Air Ver-
anstaltungen in der Natur bis hin zu urheberrechtlichen
Fragen der Verwendung von Naturklédngen in Geo- und
Biophonie reichen kénnten.? Hingegen sollte in der zwei-
ten Sektion der Schwerpunkt im Strafrecht liegen, mithin
wurden Fragen beleuchtet, welche die Rolle der Strafver-
folgung und der Kriminalsanktion im Hinblick auf den
Naturschutz betrafen.

*  Markus Hirte ist geschaftsfilhrender Direktor des Mittelalterlichen
Kriminalmuseums in Rothenburg ob der Tauber. Seit dem Sommer-
semester 2018 ist er auch Lehrbeauftragter an der Rechtswissen-
schaftlichen Fakultit der Universitdt Jena. Mustafa Temmuz
Oglakcioglu ist Inhaber des Lehrstuhls fiir Strafrecht, Strafprozess-
recht, Medizinstrafrecht und Rechtsphilosophie an der Universitét
des Saarlandes.

II. Natur und Musik

Prof. Dr. Thomas Potthast (Universitat Tiibingen) wid-
mete sich der Wiedergabe der Natur im politischen Lied.
Der Bioethiker betonte einen Wahrnehmungswechsel
zwischen der politischen Chormusik des vergangenen
Jahrhunderts und der Naturschutzbewegung der 1970er.
Die Natur als anthropozentrisches Mittel zum Zweck sei
einer relationalen, zugleich anthropo-relationalen Idee ei-
ner ,partnerschaftlichen” Ethik gewichen. Am Anfang
stinde die Wandervogelbewegung im 19. Jahrhundert.
Diese sei nicht nur der Natur verbunden gewesen, sondern
auch geprégt durch den Kulturkampf zwischen Biirgertum
und Arbeiterschaft. Dieser Konflikt spiegele sich in den
Texten, der Musik und Darbietungsform wider. Die Lie-
der des Kulturkampfes seien in den 1970ern durch das
linke Spektrum ironisiert in die heutige Zeit iibernommen
worden. Als Beispiel brachte Potthast unter anderem das
Singen des nationalsozialistischen ,,Mercedes-Benz-Mar-
sches* am Eingang der Daimler-Benz Aktiondrsversamm-
lung 1996. Mit dem Verweis auf sich neu ergebende Span-
nungsfelder verwies Potthast auf die Frage nach kulturel-
ler Aneignung durch die Verwendung von alten jiidischen
oder afrikanischen Liedern als Kampfhymnen in der lin-
ken Szene. Er schloss frei nach Ernst Bloch mit der Be-
merkung, dass der Ton und die Natur anspréchen, was im
Menschen und der Gesellschaft noch stumm sei.

Die Ausfiihrungen Anja Bergermanns, M.A., Kulturma-
nagerin im Kriminalmuseum, bildeten die Uberleitung
zum Taubertal-Festival. Sie nahm auf Liedtexte, Aussa-
gen und (Biihnen-)Darstellungen verschiedener Kiinst-
ler:innen des Line-Ups wie Deichkind, Alligatoah und
Beatsteaks Bezug und analysierte diese auf deren Wahr-
nehmung der Natur und der Umsetzung des Naturschut-
zes.

Zum Museum und der Symposiumsreihe vgl. Hirte, in: ders., 100
Jahre Mittelalterliches Kriminalmuseum. Festschrift zum Muse-
umsjubildum, 2021, S. 19 ff. (44 ff.). Wir bedanken uns bei Armin
Leidel (OLG Niirnberg) und Paul Schiihle (Universitat Tiibingen)
fiir die Unterstiitzung bei diesem Beitrag.

Fur die Berichte zu den Tagungen 2018 und 2019 siche Hirte,
MschrKrim 101 (2018), 478 ff. und Hirte/Wilfling, MschrKrim 102
(2019), 315 ff.

*  Vgl. dazu Meisch/Potthast/Fischer u.a., Natur und Landschaft
2020, 500 ff.



Den Abschluss des ersten Themenkomplexes bildete eine
Diskussionsrunde mit Florian Zoll, Pressesprecher des
Taubertal-Festivals, und Florian Vogel, dem Umweltbe-
auftragten des Festivals. Dabei setzten sie sich mit den
Vorteilen des Taubertals als Festival-Location fiir eine
moglichst naturschutzsensible Umsetzung genauso ausei-
nander wie mit den Konflikten, die sich dadurch ergeben.

II1. Natur und Recht

Die zweite Sektion stand ganz im Zeichen des Kriminal-
strafrechts: Den Start machte Prof. Dr. Hans Kudlich
(Universitdt Erlangen-Niirnberg) mit einer Analyse des
Schutzes der Umwelt durch das Strafrecht bei der Altfahr-
zeugrestauration. In bestimmten Konstellationen konne
fiir Amateur-Autobastler § 326 StGB Relevanz entfalten,
dem Tatbestand des unerlaubten Umgangs mit Abfallen.
Der Fokus richtete sich hierbei zunédchst auf den Abfall-
begriff nach § 3 KrWG (und damit auch auf die diesbe-
zliglich anerkannte Gegeniiberstellung eines objektiven
und subjektiven Abfallbegriffs).

Ersterer, sog. Zwangsabfall, wiederum sei bei alten Autos
besonders problematisch: Denn dieser Begriff stelle nach
§ 3 Abs. 4 KrWG darauf ab, dass ein Stoft/Gegenstand
nicht mehr nach seiner Zweckbestimmung verwendet
werden kann und geeignet ist, die Umwelt zu gefdhrden.
Ab wann bei einem PKW mit Restaurationsbedarf die
Zweckbestimmung wegfalle, konne unklar sein. Dabei
konne bspw. dem Aufbewahrungsort des PKW eine wich-
tige Indizfunktion zukommen. Wenn ndmlich durch einen
ungeschiitzten Aufenthaltsort weitere Schdden zu be-
fiirchten sind, spriche dies fiir einen Wegfall der Zweck-
bestimmung. Ebenso stelle sich die Frage, wann einem
solchen Wagen Schadenseignung zugesprochen werden
konne. Nach einer kurzen Darstellung eines Urteils des
OLG Stuttgart, das letztlich solch einen Fall betraf (NStZ
2024, 238), machte Kudlich schlieBlich auf den Wider-
spruch aufmerksam, dass bei nachfolgender Sicherungs-
und Beseitigungsbemiihungen verwaltungsrechtliche und
strafrechtliche Beurteilung divergiere, da insofern auf un-
terschiedliche Zeitpunkte abgestellt werde.

Prof. Dr. Brian Valerius (Universitit Passau) widmete
sich dem Spannungsfeld zwischen Klimaaktivismus und
Strafrecht. Er setzte sich zunichst mit dem Phédnomen des
,,Lyre Extinguishing® auseinander, bei dem Aktivist:in-
nen SUVs die Luft aus den Reifen lassen. Ziel sei es, mit-
tels eines ,,Bekennerschreibens® auf die Auswirkungen
von SUVs auf das Klima aufmerksam zu machen. Recht-
lich sei hier zundchst an Sachbeschidigung zu denken,
§ 303 StGB. Das Entleeren der Luft sei eine Authebung
der bestimmungsgeméafBen Brauchbarkeit. Zu beachten sei
die Bagatellschwelle, welche laut BGH aber bereits iiber-
schritten sei, wenn die Wiederherstellung des fritheren
Zustandes einen nicht geringen Aufwand an Zeit, Arbeit
oder Kosten verlange. Dies sei praktisch dann (und nur
dann) nicht der Fall, wenn sich eine Aufpumpstation di-
rekt daneben befiande. Als Néchstes ging Valerius auf die

sogenannten ,,Klimakleber” ein. Das Festkleben auf der
StraBe, um damit einen Stau zu provozieren, verletze die
personliche Willensbetdtigungsfreiheit der Autofahrer:in-
nen und sei mit der sog. ,,Zweite-Reihe-Rechtsprechung™
des BGH auch als Gewalt gem. § 240 StGB einzustufen.
Das Merkmal der Verwerflichkeit sei bei Versammlungen
im Lichte von Art. 8 GG anhand der Intensitit der Blo-
ckade und des Bezugs zum Versammlungsthema jeweils
fiir den Einzelfall zu bewerten. Fernziele hitten bei der
Betrachtung vollstindig auflen vor zu bleiben. Auf den
Rechtfertigungsgrund der Notwehr, § 32 StGB, konnten
sich die Klimaaktivist:innen nicht berufen, weil schwer-
lich eine ,,Nothilfe* zugunsten eines iiberindividuellen In-
teresses angenommen werden konne. Beziiglich eines
rechtfertigenden Notstandes, § 34 StGB, bestiinden grofie
Zweifel an der Geeignetheit und der Erforderlichkeit. Die
Figur des zivilen Ungehorsams konne bereits begriffslo-
gisch nicht greifen.

Im Anschluss entstand eine lebhafte Diskussion dariiber,
ob die Strafzwecke bei Uberzeugungstiter:innen wie der
sog. ,,Letzten Generation®, denen es gerade auf die Norm-
iibertretung ankommt, noch erreicht werden konnten.
Wihrend Oglakcioglu dies kritisch sah, verwies Valerius
auf das Prinzip der Normgeltung, das Milderungen oder
dem Absehen von Strafe hier entgegenstehe.

Als letzten Teil des Symposiums stellte Oglakcioglu die
drei Gewinner des Essay-Wettbewerbs zu dem Thema
,»Sounds and Nature* vor und leitete damit iiber zu deren
Impulsvortriagen: Daniela Kolland untersuchte mogliche
deutsche Umweltstraftaten in Kontext von Superyachten.
Das Beispiel eignete sich hervorragend, um die besonde-
ren Schwierigkeiten aufzuzeigen, die sich im Kontext der
Verfolgung von Umweltstraftaten (sowohl materiell-
rechtlich als auch tatsdchlich, Stichwort: Strafanwen-
dungsrecht) ergeben kdnnen. Jonas Guth beschiftigte sich
mit dem Begriff und Phinomen des Okozids: Er ging hier-
bei v.a. auf die Frage ein, welche Herausforderungen ein
eigener Straftatbestand im Volkerstrafrecht mit sich
brachte und fiihrte dies anhand eines Entwurfs der Stop
Ecocide Foundation vor. Robin Kaltenhauser, der flr sei-
nen Beitrag den ersten Platz erhielt, diskutierte, inwieweit
die Verursachung von Klimaflucht als Verbrechen gegen
die Menschlichkeit nach Art. 7 IStGH-Statut ausgelegt
werden konnte. Im Ergebnis verneinte er dies, und machte
darauf aufmerksam, dass die einschldgigen Delikte histo-
risch nicht zur Verfolgung von Umweltstraftaten angelegt
seien.

Danach schloss Hirte das Symposium nach einer Zusam-
menfassung der Vortrige mit einem Verweis auf Chancen
und Risiken und aktuelle internationale Debatten um die
Rechtssubjektsqualitidt von Flora und Fauna, mit einem
Fokus auf Biotope in Neuseeland und Kolumbien. Viele
Teilnehmende lieen das Symposium bei angenehmem
Spatsommerwetter dann auf dem Taubertal-Festival aus-
klingen zu lassen. Das vierte Symposium zu Musik, Recht
und Geschichte ist fiir August 2026 geplant.
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